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INTRODUZIONE

Gli strumenti digitali sono oggi, a vario modo, alla base dei procedi-
menti amministrativi e dell’azione amministrativa'. Al contempo, I"avan-
zamento della tecnologia e la pervasiva diffusione di questa nella societa
e nelle abitudini quotidiane dei privati ha comportato un innalzamento
delle aspettative degli amministrati rispetto alla possibilita di interagire ed
interfacciarsi con gli enti pubblici per il tramite delle tecnologie dell'infor-
mazione e della comunicazione.

Come si avra modo di illustrare nel proseguo?, a tali aspettative ha dato
ripetutamente risposta il legislatore, il quale ¢ intervenuto a piu riprese
per sancire il diritto dei cittadini all’'uso delle tecnologie nei rapporti con
le amministrazioni, nonché per affermare 'obbligo di queste ultime di
rendere accessibili i propti servizi tramite le tecnologie digitali’.

Peraltro, in conseguenza della pandemia da virus SARS-CoV-2, (acroni-
mo di COronal/Trus Disease 19, di seguito, COVID-19), la digitalizzazione
del’amministrazione, nonché le relative aspettative dei cittadini, hanno
subito una drastica accelerazione. Cio ¢ stato determinato dalla necessita
di garantire la fruibilita delle prestazioni erogate a vario titolo dagli enti
pubblici, anche in un momento in cui erano divenute possibili solo le
interazioni a distanza.

In tale contesto, il presente studio prende le mosse dal quesito circa
il ruolo che la pubblica amministrazione possa o debba assumere nella
predisposizione, implementazione e quindi esecuzione delle attivita volte

! Per il vero la rilevanza di tale fenomeno era stata intuita gia da E. BENVENUTL, I/ 710-
vo cittadino [1994], vol. 1, Vita&Pensiero, Milano, 2006, p. 937 (prima pubblicazione
nel 1994, Venezia).

* V.in particolare il capitolo 1.

? Per una ricostruzione del quadro normativo complessivamente rilevante nei rap-
porti tra cittadini ed amministrazione digitale si rinvia ai contributi in R. CavaLLO
PerIN, D.U. GALETTA (a cura di), I/ Diritto dell’ Amministrazione Pubblica digitale, Giap-
pichelli, Torino, 2020, ed in particolare, per quanto riguarda la c.d. “Carta della citta-
dinanza digitale”, al capitolo di S. D’ANCONA, P. PROVENZANO, G/ strumenti della carta
della cittadinanza digitale, ivi, pp. 223 ¢ ss.



X1V Introdugione

ad erogare agli amministrati il complesso di servizi che il legislatore le
impone di fornire tramite I'uso delle tecnologie digitali.

Tale interrogativo alla base della ricerca sorge in conseguenza della
constatazione che 'amministrazione ¢ oggi chiamata dal legislatore ad
essere fornitrice di un’ampia gamma di «servizi on-line»*, ossia di prestazio-
ni erogate tramite I'uso delle tecnologie dell'informazione e della comu-
nicazione. Tra gli innumerevoli esempi oggi disponibili, basti pensare al
c.d. fascicolo sanitario elettronico’, un servizio online attraverso il quale i
pazienti possono, tra gli altri, accedere ai loro dati sanitari e visionare la
documentazione relativa alle prestazioni mediche ricevute.

Fornire tali avanzati servizi digitali pone in capo alle amministrazioni
il compito di dotarsi di sistemi informatici in grado sia di informatizzare
le fasi interne dell’attivita amministrativa, sia di consentire I'interazione a
distanza dell’amministrato con I'ente erogatore di una data prestazione®.
Come si dira, rispetto ad un contesto nel quale gli enti pubblici erano
chiamati ad esercitare le proprie competenze per il tramite di strumenti
analogici, la predisposizione di avanzati sistemi di comunicazione digitale
e di interazione a distanza aggiunge un onere non indifferente in capo alle
amministrazioni.

Le prospettive di riforma si presentano peraltro nella direzione di
un’ancor pit marcata rilevanza dei servizi digitali e dell'interazione a di-
stanza con le pubbliche amministrazioni. Il Piano Nazionale di Ripresa
¢ Resilienza (PNRR)" ha infatti posto tra gli obiettivi di «digitalizzazione,

* Espressione pit volte utilizzata dal legislatore, ad esempio all’articolo 3-is, comma
01, CAD. In dottrina, A. Masuccl, Digitalizzazione dell’amministragione e servizi pubblici
on line. Lineamenti del disegno normativo, in Dir. Pubb., 1, 2019, p. 121 1i ha definiti quali
«servizi dematerializzati usufruibili a distanza per via elettronica».

> Si tornera piu volte su tale caso, v. ad esempio il capitolo 1, paragrafo 4.

¢ In dottrina si ¢ in tal senso commentato che «/attuazione di queste politiche di inter-
vento ¢ condigionata dalla sussistenga di aleuni presupposti. Infatti, essa deve essere sostenuta da
un robusto strato di infrastrutture tecnologiche |...] che innervi in modo estensivo le organizza-
zioni pubbliches, v. A. NATALIN, 1/ tempo delle riforme amministrative, 11 Mulino, Bologna,
2000, p. 170. In tal senso anche A. Masuccl, Digitalizzazione dell amministrazione e
servizi pubblici on line, cit., p. 119, secondo cui « servigi on line possono essere considerati
un esempio di una nuova e peculiare modalita operativa dell'amministrazione pubblica. 1.a
digitalizzazione dei servizi pubblici mette in moto profondi cambiamenti organizzativi dell’am-
ministrazione pubblica».

7 Vetsione approvata il 24 aprile 2021 con Deliberazione del Consiglio dei ministri,
successivamente approvata dal Camera e Senato il 27 aprile 2021 e quindi defini-
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innovazione e sicurezza nella PA» Vofterta di «servizi digitali allo stato dell’arte per
7 cittadin®®, attraverso misure volte a rafforzare 'adozione degli strumenti
gia esistenti ed al contempo introdurne di nuovi, nella prospettiva di un
«intervento organico per migliorare la user experience dei servizi digitali e la loro ac-
cessibilita “per tutti’y’.

Rinviando la pit compiuta analisi delle complesse operazioni da svolge-
re per assicurare la fruibilita dei servizi degli enti pubblici in forma digi-
tale, basti qui ricordare che la dimostrazione della complessita di quanto
richiesto alle amministrazioni ¢ confermata dallo stesso legislatore, che ¢
piu volte intervenuto nel tentativo di fornire a queste ultime piu adegua-
ti strument per far fronte alle sfide della digitalizzazione'’. Si pensi, ad
esempio, all'introduzione della possibilita di ricorrere a consulenti esterni
per la definizione dei progetti di sviluppo dei servizi digitali, novella in-
trodotta al fine di sopperire alle difficolta incontrate dagli uffici pubblici
anche solo nella definizione delle esigenze digitali da soddisfare'".

Eppure, il legislatore a partire dalla primissima adozione del d.Igs. n.
82/2005 (Codice dell’ Amministrazione Digitale, CAD), e cosi pressoché
con ogni successiva riforma'?, ha ripetutamente affermato che per Iattua-
zione di quanto previsto «sz provvede nell ambito delle risorse previste a legislazio-
ne vigenten". Tralasciando considerazioni in ordine a tale tecnica legislati-
va'’, cio che preme qui evidenziare ¢ che i costi per la transizione digitale,

tivamente approvato il 13 luglio 2021 con Decisione di esecuzione del Consiglio
dell’'Unione europea.

® PNRR, pag. 85.

’ PNRR, pag. 89.

' Anche la Commissione europea ha avuto modo di sottolineate che « frasforma-
gioni imposte dall'era digitale pongono alle amministragioni pubbliche questioni politiche inmpegna-
tiven, v. ]a Comunicazione sulla strategia digitale per il mercato unico europeo, COM
(2015) 192 def.

" V. Particolo 13-bis del CAD, rubticato «Codice di condotta tecnologica ed espertin, insetito
dall’articolo 32, comma 1, d.1. 16 luglio 2020, n. 76.

2 V. ad esempio l'atticolo 3-bis, comma 5, CAD, inserito dall’articolo 4, comma 1,
d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, nonché, tra le piu recenti riforme, I'articolo 18-bis, com-
ma 8, CAD, inserito dall’articolo 41, comma 1, d.1. 31 maggio 2021, n. 77 ai sensi del
quale «all’attuazione della presente disposizione si provvede con le risorse umane, strumentali e
finanzgiarie gia previste a legislazione vigentes.

V. la versione dell’articolo 74 CAD, in matetia di «oneri finanziari», pubblicata in
G.U. n. 112 del 16 maggio 2005 - Suppl. Ordinario n. 93.

' In senso critico, sin dalla prima adozione del CAD, v. E. CARLONL, Articoli 1-2, in
E. CarLoNI (a cura di), Codice dell’ Amministrazgione digitale, Maggioli, Rimini, 2005, p.
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nonché per il mantenimento e I'aggiornamento dei sistemi informatici
delle amministrazioni, sono certamente non trascurabili. Secondo i dati
resi noti dall’AgID, «la spesa ICT stimata per il 2020 per la Pubblica anmiini-
strazione italiana - sulla base di una proiezione che poggia sui dati emersi dall’analisi
del panel - ¢ di circa 6,2 miliardi di enro»®. In linea con tale analisi, il PNRR ha
previsto uno stanziamento di circa 9,7 miliardi di euro per la realizzazione
degli obiettivi relativi alla «digitalizzazione, innovazione e sicureza nella PA»'S.

I attuale assetto organizzativo risulta dunque estremamente oneroso
per le amministrazioni. Queste ultime sono chiamate a svolgere un nu-
mero crescente di attivita, ulteriori rispetto alle proprie funzioni in senso
stretto e finalizzate all’erogazione di servizi in forma digitale, che, come
risulta dalla citata analisi di AglD, comportano costi non trascurabili.

Sfruttare le potenzialita delle tecnologie dell'informazione e della comu-
nicazione al fine di realizzare un efficace coinvolgimento dell’imprendito-
ria privata nella fornitura di servizi digitali potrebbe dunque permettere di
liberare risorse pubbliche, al contempo — auspicabilmente — rinforzando
lofferta agli utenti finali.

I’obiettivo del presente studio ¢ dunque di individuare e definire un
diverso modello giuridico di organizzazione ed azione per 'erogazione di
servizi digitali basato su una marcata collaborazione tra pubblico e priva-
to, secondo paradigmi che sfruttino le opportunita introdotte dalla digita-
lizzazione, e cosi superando i limiti dell’attuale assetto. In estrema sintesi,
Pobiettivo dell’analisi ¢ di individuare e definire, per 'erogazione di servizi
digitali da parte dell’amministrazione, una terza via rispetto all’esternaliz-
zazione ed all'internalizzazione.

26, il quale evidenzia U«assenza di una “copertura finanziaria” (I'operagione ¢ immaginata “a
costo gero” nel breve termine ed addirittnra essa stessa fonte di ingenti risparmi nel medio-lungo ter-
minel». Piu di recente, anche F. CARDARELLL, I/ codice dell' amministrazione digitale, in Libro
dell'anno del diritto 2017, UTET, Torino, 2017, par. 3, evidenzia, tra i profili problema-
tici delle recenti riforme, quello relativo alle «risorse necessarie al completamento del piano
di digitalizzazione della p.a», tilevando che «i/ nuovo CAD non contiene alcuna disposizione
in materia (il tutto viene realizzato ad invarianza di spesa, secondo quanto costantemente ribadito
nella relazione tecnicay.

5 11 testo citato ¢ tratto dal comunicato stampa all’indirizzo https://www.agid.gow.
it/index.php/it/agenzia/stampa-e-comunicazione/notizie/2021/02/10/pubbli-
ca-amministrazione-spesa-ict-pubblicato-il-nuovo-report. Il Report n. 1/2021, dal
titolo «La spesa ICT nella PA italiana 20205, ¢ disponibile all'inditizzo www.agid.gov.it/
sites/default/files/repository_files/report_sulla_spesa_ict_nelle_pa_2020_0.pdf.

¢ PNRR, pag; 86.
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E bene sottolineare sin d’ora che Ianalisi, e, quindi, quanto si andra ad
esporre nei capitoli che seguono, trova la propria base giuridica nell’attua-
le assetto normativo, ed in particolare nelle esistenti norme che disciplina-
no la gestione e lo scambio dei dati detenuti dalle amministrazioni. Come
meglio si descrivera nel primo capitolo!, Iarticolo 50 del CAD, in tema
di «disponibilita dei dati delle pubbliche amministrazioni», nonché le previsioni
del CAD in merito alla Piattaforma Digitale Nazionale Dati (PDND)",
unitamente alle molte altre norme che disciplinano 'organizzazione e ’a-
zione digitale del’amministrazione, offrono un’infrastruttura normativa
e tecnologica in grado di supportare il modello organizzativo che qui si
propone.

Cio premesso, il concetto da cui si prende le mosse ¢ che, nell’ero-
gazione dei servizi digitali, 'amministrazione si occupi in via princi-
pale, se non esclusiva, della costruzione, del mantenimento e della
messa a disposizione dell’infrastruttura necessaria per lo scambio dei
dati. Mentre ’erogazione dei servizi dovrebbe essere invece effettuata
da operatori economici in concorrenza tra loro, sfruttando la pre-
detta infrastruttura digitale messa a disposizione dall’amministrazio-
ne'”. Il vantaggio offerto dalle tecnologie dell’informazione e della
comunicazione — a differenza di quanto avviene nei servizi a rete non
digitali*” — ¢ proprio che piu soggetti possono operare contempora-
neamente sulla medesima infrastruttura digitale. Cio in quanto, entro
determinati limiti di capacita®, 'utilizzo da parte di un soggetto di

7 V. in patticolare il paragrafo 3.

% Di cui all’articolo 50-zer CAD.

' In tal senso, nella dottrina informatica, T. O’REILLY, Government as a Platform, in
Innovations: Technology, Governance, Globalization, 1,2011, p. 23 e ss., il quale ha proposto
che le infrastrutture informatiche pubbliche siano aperte e condivise al fine di per-
mettere una partecipazione attiva da parte dei privati. Nella dottrina giuridica, pit di
recente V. VAIRA, Innovation and local governance: the Government-As-A-Platform approach,
in Tus Publicum Network Review, 2, 2021, ha studiato il concetto di Government as a Pla-
tform alivello locale nella c.d. smart city, in una prospettiva comparata, valutando come
tale concetto possa facilitare la partecipazione e I'inclusione dei privati.

* In tema di servizi che richiedono un rete infrastrutturale fisica non replicabile si
veda per tutti . VETRO, 1/ servigio pubblico a rete. 1 esempio paradigmatico dell energia elettri-
ca, Giappichelli, Torino, 2005.

' In tema di limiti di capacita di determinati strument digitali, si consenta il rinvio a
quanto esposto in G. CARULLO, Gestione, fruizione ¢ diffusione dei dati dell amministrazione
digitale e funzione amministrativa, Giappichelli, Torino, 2017, p. 116.
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una risorsa digitale non esclude il contemporaneo sfruttamento da
parte di altri®.

In sintesi, I'idea da cui si muove ¢ che Pamministrazione si limiti a rea-
lizzare, mantenere e mettere a disposizione — secondo i consueti modelli
operativi del diritto amministrativo — la piattaforma informatica, lascian-
do ai privati effettiva erogazione dei servizi agli utenti finali”.

* Tanto che si ¢ argomentato che, in relazione ai beni immateriali, non satrebbe pos-
sibile «parlare di proprieta, in quanto quest'ultima consiste, secondo la definizione datane dall'art.
812 c.c., nel “diritto di godere e di disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo’, v. R. BORRUSO,
S. Russo, C. TiBER1, L 7nformatica per il giurista: dal bit a Internet, 111 Ed., Giuffre, Milano,
2009, p. 118.

# Nella dottrina tecnica ed economica si ¢ a vatio modo gia vagliata I'idea che le
infrastrutture pubbliche possano essere messe a disposizione dei privati per finalita
in diversa misura in linea con quanto qui proposto. Oltre alla dottrina di cui alla
precedente nota 19, v. H.-L. TRUONG, S. DUSTDAR, M2M Platform-as-a-Service for sustai-
nability governance, in Fifth IEEE International Conference on Service-Oriented Computing and
Applications (§SOCA), IEEE, 2012; A. BROwN, J. FISHENDEN, M. THOMPSON, W. VEN-
TERS, Appraising the impact and role of platform models and Government as a Platform (GaaP)
in UK Government public service reform: Towards a Platform Assessment Framework (PAF),
in Government Information Quarterly, vol. 34, 2017; P. REPETTE, J. SABATINI-MARQUES, T.
YIGITCANLAR, D. SELL, E. Costa, The Evolution of City-as-a-Platform: Smart Urban Devel-
opment Governance with Collective Knowledge-Based Platform Urbanism, in Land, 33, 2021the
exponential advancement of technology is shaping a world with new social, eco-
nomic, political, technological, and legal circumstances. The consequential disrup-
tions force governments and societies to seck ways for their cities to become more
humane, ethical, inclusive, intelligent, and sustainable. In recent years, the concept of
City-as-a-Platform was coined with the hope of providing an innovative approach
for addressing the aforementioned disruptions. Today, this concept is rapidly gaining
popularity, as more and more platform thinking applications become available to the
city context—so-called platform urbanism. These platforms used for identifying and
addressing various urbanization problems with the assistance of open data, partici-
patory innovation opportunity, and collective knowledge. With these developments
in mind, this study aims to tackle the question of \”How can platform urbanism
suppott local governance efforts in the development of smarter cities?\” Through
an integrative review of journal articles published during the last decade, the evo-
lution of City-as-a-Platform was analyzed. The findings revealed the prospects and
constraints for the realization of transformative and disruptive impacts on the gov-
ernment and society through the platform urbanism, along with disclosing the op-
portunities and challenges for smarter urban development governance with collective
knowledge through platform urbanism.”,”container-title”:”Land”,”"DOI”:”10.3390/
land10010033”,”ISSN”:”2073-445X” ”issue”:’33”,’language”:’en”,’title”:” The
Evolution of City-as-a-Platform: Smart Urban Development Governance with
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Tale modello, come meglio si vedra, ¢ gia implementato in alcuni am-
biti, come nel caso di pagoPA e SPID. Si tornera pit ampiamente su tali
servizi nel corso dei prossimi capitoli, sicché per il momento ¢ sufficiente
evidenziare che tali esperienze hanno gia dimostrato la possibilita giuri-
dica di sviluppare un sistema informatico nel quale 'amministrazione si
limiti a mettere a disposizione la piattaforma informatica, e su di essa le
imprese operino in regime di concorrenza tra loro per erogare agli utenti
(del’amministrazione) i loro servizi.

In altre parole, tali servizi dimostrano che le attuali tecnologie permet-
tono di superare il consueto sistema di selezione-affidamento. Cio in
quanto ¢ possibile realizzare una concorrenza ne/ mercato (digitale) tra
tutti 1 soggetti abilitati ad operare su di una data piattaforma informatica
messa a disposizione dall’amministrazione. Sicché, grazie a tali sistemi ¢
possibile superare i limiti del modello d’azione basato sulla scelta dell’ope-
ratore economico, e dunque della concorrenza per il mercato.

Tra le varie ragioni che possono suggerire opportunita di una transi-
zione verso un modello maggiormente partecipato dai privati nell’eroga-
zione di servizi digitali — oltre ai limiti delle procedure di selezione per il
mercato™ — si puo menzionare il tema delle competenze — intese sia in
senso stretto, sia in senso lato — delle amministrazioni.

L’aumento delle istanze in cui 'amministrazione ¢ tenuta ad offrire ser-
vizi digitali ha fatto si che queste si siano dovute attrezzare per sviluppare
— o far sviluppare — complessi sistemi informatici volti a consentire la
fruizione finale da parte degli utenti di pit 0 meno complessi soffware”.

Tale fenomeno, tuttavia, presenta quantomeno due criticita. In primo
luogo, le risorse delle amministrazioni devono essere in parte dedicate

259> 2,

Collective Knowledge-Based Platform Urbanism”, title-short”:”The Evolution

3335 3535

of City-as-a-Platform”,”authot”:[{“family”:”Repette”, ’given”:”Palmyra” }, { -
family”:’Sabatini-Marques”,”given”:”Jamile”}, {“family”:”Yigitcanlat”,”give-
0" Tan”}, {“family”:”Sell”,”given”:”Denilson”}, { “family”:”Costa”, given”:”Edu-
ardo”}],”issued”: {*“date-parts”:[[“20217,1,2]]} } }],”schema”:"https:/ / github.com/
citation-style-language/schema/raw/mastet/ csl-citation.json”}.

* Ad esempio, sottolineano le inefficienze dell’aggiudicazione al singolo operatore
G.M. Racca, R. CAvALLO PERIN, G.L. ALBANO, Comspetition in the execution phase of public
procurement, in Public Contract Law Journal, 2011, p. 89 e ss.

% | opportuno precisare che, secondo le Linee guida su acquisizione e rinso di software per
le pubbliche amministrazioni di AglD, il termine soffware puo essere riferito ad un’ampia
gamma di applicazioni, tra le quali rientrano indubbiamente anche le applicazioni web
ed i siti web, oltre naturalmente le c.d. app per dispositivi zobile (ivi, p. 2).
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all’acquisizione od allo sviluppo di tali sistemi, sottraendole quindi allo
svolgimento delle funzioni in senso stretto loro affidate. In secondo luo-
go, la composizione del personale delle amministrazioni, mantenendo un
modello di azione nel quale queste ultime sono in misura crescente for-
nitrici di servizi digitali, deve muoversi verso 'acquisizione di soggetti
aventi elevate capacita tecniche.

Senonché in tal modo 'amministrazione si va trasformando in una
“software house”, anziché concentrare le proprie risorse ed 1 propri mezzi
per la cura dell’interesse pubblico. Viceversa, sarebbe auspicabile che, an-
che in un contesto di sempre piu elevata digitalizzazione, gli enti pubblici
concentrassero i propri sforzi al fine di attrarre i migliori talenti non in
campo informatico, bensi nel settore delle scienze dell’amministrazione.

11 che, ¢ bene sottolinearlo, non vuol dire rinnegare la necessita di una
maggiore presenza di tecnici nel’amministrazione. Al contrario, significa
definire e circoscrivere le competenze dei tecnici alle dipendenze delle
amministrazioni a quanto necessario per il funzionamento dell’ente e per
'assolvimento dei compiti istituzionali.

In tale prospettiva, si deve altresi precisare che tale ragionamento do-
vrebbe del pari portare a superare I'idea per cui le amministrazioni si do-
tino di societa strumentali, secondo il modello di affidamento zz house, al
fine di realizzare i sistemi informatici di cui necessitino per 'erogazione al
pubblico dei propri servizi. Secondo le logiche europee di definizione del
perimetro pubblico rilevante in materia di contratti pubblici, un tale mo-
dello organizzativo rientrerebbe interamente nella sfera pubblicistica, in
quanto la societa affidataria 7z house — se realmente tale — dovrebbe essere
considerata una /onga manus del’amministrazione.

Ne deriva che, per quanto interessa nell’ambito della presente analisi,
Ierogazione di servizi digitali da parte di un’amministrazione per il tra-
mite di una societa affidataria tramite il modello 7z house costituirebbe un
caso di internalizzazione, in quanto non vi sarebbe comunque un coinvol-
gimento del libero mercato nell’erogazione dei servizi.

Quanto qui, invece, si ipotizza ¢ un modello organizzativo e di azione
in grado di includere i privati nell’erogazione dei servizi digitali, secondo
modalita in grado di superare i limiti delle societa miste e dell’affidamento
mediante gara, realizzando — vale la pena ribadirlo — una vera e propria
concorrenza ze/ mercato dei servizi digitali.

Occorre precisare sin d’ora, onde sgombrare il campo da possibili equi-
voci, che il modello organizzativo che si andra a delineare non mira a mu-
tare I'attuale assetto economico dei servizi digitali. Non si vuole, in altri
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termini, suggerire che debbano mutare i costi sostenuti dall’utenza finale
per I'accesso ai servizi digitali, ovvero che sia necessario un diverso inqua-
dramento soco-politico dei servizi offerti dalle amministrazioni nell’eser-
cizio dei propri poteri istituzionali®. I’obiettivo ¢, invece, di individuare
modelli organizzativi che, con le risorse e nel quadro normativo attuale,
possano sfruttare piu efficacemente la duttilita delle tecnologie digitali.

I’assunto, sotto un profilo economico, ¢ che lo sviluppo dei servizi
digitali, come si ¢ detto poc’anzi, ponga oggi in capo alle amministrazioni
considerevoli costi. Sicché l'inclusione dei privati — nei modi teorizzati
in questa sede — nell’erogazione di detti servizi mira a trasferire in capo
al settore privato parte degli oneri. Non ci si occupa invece in questa
sede delle modalita attraverso cui possa essere remunerata tale attivita,
se ad esempio nella forma di un rimborso per oneri di servizio pubblico,
ovvero secondo altre logiche. Quest’ultima questione appare di natura
prevalentemente politico-economica e, percio, si ritiene che possa essere
meglio affrontata e risolta in altre sedi.

Per tali ragioni, nel proseguo, I'analisi si asterra volutamente da con-
siderazioni di carattere economico, dando per scontato che il modello
organizzativo qui teorizzato non comporti necessariamente ulteriori oneri
per I'utenza finale.

Sotto un profilo metodologico, infine, si intende mantenere I'imposta-
zione che gia ha contraddistinto i precedenti studi di chi scrive sul tema
della digitalizzazione della pubblica amministrazione*. Anche qui, in bre-
ve, si intende approfondire 'analisi entrando negli aspetti tecnici di fondo
che caratterizzano le questioni trattate, al fine di definire il modello giu-
ridico tenendo conto delle opzioni tecniche a disposizione dell’ammini-
strazione. Cio in linea con la convinzione di chi scrive che debba essere
il giurista, in quanto conoscitore delle complesse vicende che regolano
Pamministrazione, a valutare e definire le modalita di azione ed organiz-
zazione del settore pubblico, dovendo la tecnica invece entrare nel succes-
sivo momento esecutivo che ne consegue.

% Sul punto commenta C. FRANCHINL, L 7ntervento pubblico di contrasto alla poverta, Edi-

toriale Scientifica, Napoli, 2021, p. 90, che nell’attuale quadro costituzionale si trova
«laffermazione del principio di gratuita dei servizi e delle prestagioni rese, in via diretta o attraver-
0 privati, dai pubblici poteri: tale gratuita, infatti, viene concepita come misura indispensabile per
sopperire all indisponibilita di mezzi finanziari e di risorse economicher.

" Si permetta di rinviate in particolare a G. CARULLO, Gestione, fruizione e diffusione dei
dati, cit., pp. 26-40.






CAPITOLO PRIMO

NOZIONI ESSENZIALI NELLA TEORIZZAZIONE
DI UNA PIATTAFORMA PUBBLICA PER ’EROGAZIONE
DI SERVIZI DIGITALI

Sommario: 1.1. Introduzione: il paradigma del’amministrazione aperta quale
condizione necessatia, ma non sufficiente, per la creazione di una piattaforma
pubblica di servizi digitali. — 1.2. Le diverse espressioni nel Codice dell’ Ammi-
nistrazione Digitale che identificano i servizi digitali e loro definizione come
categoria diversa (e piu ampia) rispetto a quella dei servizi pubblici. — 1.3. Lo
scambio di dati tra pubbliche amministrazioni, e tra queste ed i privati, nel-
la prospettiva dell'interoperabilita ed accesso automatizzato alle banche dati
degli enti pubblici. — 1.3.1. Le infrastrutture materiali ed immateriali (bardwa-
re e software) necessarie per I'erogazione di servizi digitali ai sensi del Codice
del’ Amministrazione Digitale, e loro idoneita ad essere utilizzate per I'imple-
mentazione di una piattaforma pubblica. — 1.3.2. Ia necessita che 1 sistemi
informatici delle amministrazioni siano interoperabili grazie ad interfacce pub-
bliche ed aperte in ragione dei limiti e dei vincoli delle soluzioni proprietarie
chiuse. — 1.3.3. La promozione da parte del legislatore dei dati di tipo aperto
(open data) nella prospettiva dell’interoperabilita dei dati. — 1.4. Il problema del
‘digital divide’ in un contesto di crescente digitalizzazione delle prestazioni
erogate dalle pubbliche amministrazioni.

1.1. Introduzione: il paradigma dell’amministrazione aperta quale
condizione necessaria, ma non sufficiente, per la creazione di una
piattaforma pubblica di servizi digitali

Si parla da tempo nella dottrina giuridica di come i concetti di traspa-
renza', open data ed apertura in genere del patrimonio informativo e dei
procedimenti influiscano sul modo di essere e di agire dell’amministrazio-
ne. La maggior apertura degli enti pubblici ha infatti portato significativi
cambiamenti sia nel procedimento amministrativo — a partire dagli istituti

! Tra i numerosi contributi sul tema, cfr. per tutti D.U. GALETTA, La trasparenza,
per un nuovo rapporto tra cittadino e pubblica amministragione: un’analisi storico-evolutiva,
in una prospettiva di diritto comparato ed europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 5, 2016, p.
1019 e ss.
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della partecipazione® —, sia per quanto attiene all’organizzazione’; nonché
sulle relazioni tra amministrazioni ed amministrati®.

Muovendo tali riflessioni nella piu circoscritta prospettiva dell’ammi-
nistrazione digitale si puo rilevare che la direzione voluta dal nostro le-
gislatore ¢, da tempi ormai consolidati’, marcatamente verso l'utilizzo di
tecnologie di tipo aperto (od gpen, secondo la terminologia inglese)®, piut-
tosto che proprietarie. Per le ragioni che si andranno ad analizzare nei pa-
ragrafi che seguono, tale scelta appare certamente opportuna e condivisi-
bile, specie ove si consideri che, anche nel settore privato, le licenze di tipo
aperto hanno acquisito, e continuano ad acquisire, un’ampia diffusione’.

2 V. articoli 7 e ss. della 1. 241/1990.

> Gia A. ROMANO TASSONE, A chi serve il diritto d'accesso (Riflessioni su legittimazione e
modalita d'esercizio del diritto d'accesso nella [ n. 241 del 1990), in Dir. amm., 3, 1995, par. 2,
evidenziava che la scelta di circoscrivere la partecipazione procedimentale a soggetti
portatori di interessi qualificati fu «ispirata al contenimento dei disagi che si temeva sarebbero
altrimenti derivati ad un’amministrazione che si immaginava sommersa dalle richieste d'accesso dei
cittadini». Piu di recente la giurisprudenza ha poi avvallato tale idea anche in relazione
all’accesso civico, ritenendo che tale istituto «zwon puo |...| essere ntilizzato in modo disfun-
gionale rispetto alla predetta finalita ed essere trasformato in una causa di intralcio al buon funzio-
namento dell amministrazione. Ia valutazione dell'utilizzo secondo buona fede va operata caso per
caso, al fine di garantire— in un delicato bilanciamento — che, da un lato, non venga obliterata I'appli-
cazione dell'istituto, dall'altro lo stesso non determini una sorta di effetto “boomerang” sull'efficienza
dell’ Amministraziones, v. T.A.R. Lombardia Milano, Sez. 111, 11 ottobre 2017, n. 1951.
* Si pensi, ad esempio, allistituto della «partecipazione democratica elettronican di cui
all’articolo 9 del d.lgs. 82/2005 (Codice dell’Amministrazione Digitale), sul che si
rinvia a quanto argomentato in G. CARULLO, Open Data e partecipazione democratica, in
Lsut. Fed., 3, 2019.

> Commentava nel 2014 E. CARLONL, L'amministrazione aperta. Regole strumenti limiti
dell’open government, Maggioli, Rimini, 2014, p. 24, come fosse un «fenomeno recenter
quello dell’open data, che oggi appare orami consolidato nelle norme e nelle prassi
amministrative.

¢ Nella legislazione corrente il termine inglese gpen ¢ spesso utilizzato quale
sinonimo dell’espressione «di #ipo aperton. Per tale motivo, nel proseguo dell’opera, si
fara indistintamente riferimento ad entrambe.

7 Basti pensate al numero di licenze di tipo aperto pet I'accesso al codice sorgente
oggi diffuse (v. opensoutce.org/licenses), ovvero al numero di riviste scientifiche
disponibili in gper access, il cui numero decisamente significativo ¢ in costante crescita
secondo i dati pubblicati dalla Directory of Open Access Journals (doaj.org). In dottrina,
per una panoramica su evoluzione e prospettive dell’gpen access nel settore della ricer-
ca, v. R. MAIELLO, Open Access o del futuro della comunicazione scientifica, in Bollettino AIB
(1992-2011), vol. 46, 4, 2006.
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Al fine di elaborare una teoria dell’amministrazione quale piattaforma
di servizi digitali, quale quella che qui si intende proporre, tale favor verso
tecnologie di tipo aperto ¢ un essenziale elemento fondante I'intera impo-
stazione qui seguita. Ai fini della presente analisi, ¢ infatti necessario che
i sistemi informatici dell’amministrazione consentano un alto livello di
interoperabilita. Solo in tal modo si puo concepire un’interazione tra enti
pubblici e privati tale da consentire alla prima di fornire ai secondi una
piattaforma per I'erogazione di servizi digitali.

Da questi primi paragrafi emergono alcuni concetti essenziali del ra-
gionamento che risultano di estrema importanza per lo sviluppo delle
argomentazioni che seguiranno. In particolare, appare importante chiarire
anzitutto che cosa si intenda (rectius che cosa intenda il legislatore) con
Pespressione «wervizi digitali»; per poi analizzare le definizioni legislative di
alcuni concetti tecnici chiave, quali quella di interfacce informatiche.

Non ultimo, appare utile definire, per poi piu diffusamente analizzare
e trattare, il problema del digital divide. B opinione di chi scrive che sia
necessaria una riflessione sulle difficolta che ancora oggi separano dagli
strumenti tecnologici alcuni amministrati e su quale ne sia la ragione. Cio
al fine di individuare soluzioni che superino, o comunque siano atte a
ridurre, tale divario digitale, in coerenza con I'idea secondo cui 'ammini-
strazione debba essere al servizio di tutti®.

Un’ulteriore presupposta questione di fondo ¢ la delimitazione in senso
soggettivo del concetto di amministrazione, necessaria per chiarire quali
enti possano effettivamente rientrare nell’ambito della costruzione giuri-
dica qui ipotizzata. La questione potrebbe senz’altro occupare una buona
parte dell’analisi, considerata 'ampia e varia gamma di soggetti che, diret-
tamente o indirettamente, puo farsi rientrare nella sfera pubblica’.

Per ragioni di sintesi, e quindi per concentrare I'analisi sui profili che
maggiormente interessano in questa sede, rispetto ai temi qui trattati si
puo superare tale questione definitoria richiamando la perimetrazione del

¢ In tal senso, nell’ambito dello studio dei servizi digitali, v. A. Masuccl, Erggazione
on line dei servizi pubblici e teleprocedure amministrative. Disciplina ginridica e riflessi sull azione
amministrativa, in Dir. Pubb., 2003, p. 1010, spiega che «/eguale accesso al servigio di tutti
7 privati ¢ un principio dei servizi pubblici, un principio fondamentale della democrazia ammini-
strativa. Ciascun privato ha diritto ad ottenere i vantaggi derivanti dalla prestazione del servigion.
? Come di sovente evidenziato in dottrina, per tutti cfr. G. GReco, Figure soggettive
¢ modelli organizzatori della P.A., in Argomenti di diritto amministrativo, vol. 1, 111 Ed.,
Giuffre, Milano, 2017, p. 88, secondo cui «sz deve riconoscere l'ampiezza del fenomeno e la
molteplicita di soggetti, che possono essere ricondotti alla nozione di “amministrazione pubblica™.
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concetto di pubblica amministrazione di cui al CAD. In particolare, si
puo fare riferimento all’elencazione di cui all’articolo 2, comma 2, lett. a)
del suddetto Codice, ai sensi del quale sono considerate tutte le «pubbliche
amministrazioni di cui all articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 margo 2001,
n. 165, nel rispetto del riparto di competenza di cui all’articolo 117 della Costituzio-
ne, i comprese le autorita di sistema portuale, nonché alle antorita amministrative
indipendenti di garanzia, vigilanza e regolazione'’. Nel proseguo, dunque, lad-
dove si fara riferimento al concetto di pubblica amministrazione, di ente
pubblico, od altre analoghe espressioni, si fara implicitamente riferimento
a tale perimetrazione operata dal legislatore.

Cosi individuato 'ambito soggettivo dell’indagine, passando all’oggetto
dell’indagine per prima cosa occorre individuare e definire il concetto di
«servizi digital»» qui preso in considerazione.

1.2. Le diverse espressioni nel Codice del’Amministrazione Digita-
le che identificano i servizi digitali e loro definizione come catego-
ria diversa (e pitt ampia) rispetto a quella dei servizi pubblici

L’espressione «servizi digitalp» utilizzata sin dal titolo della presente mo-
nografia ricorre, tra gli altri, nel Codice dell’Amministrazione Digitale,
assieme ad altre analoghe espressioni, ed in particolare a quelle di servizi
in rete e di servizi on-line.

Un primo dubbio puo riguardare la natura dei servizi identificati dalle
tre diverse espressioni''. Potrebbe infatti ritenersi che il legislatore, aven-
do utilizzato diverse formule, abbia inteso riferirsi a diversi servizi. Ovve-
ro potrebbe ritenersi che la diversa terminologia sia meramente il frutto di
un mancato coordinamento tra successive riforme, od anche del mutato
contesto tecnologico per cui un’espressione sia divenuta pit opportuna di
una precedente.

' A sua volta l'articolo 1, comma 2, d.lgs. 165/2001 individua i seguent enti: «utte e
amministrazions dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di ogni ordine e grado e le istitnzioni edu-
cative, le aziende ed amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i
Comuni, le Comunita montane, e loro consorzi e associazgiont, le istituzion: universitarie, gli Istituti
antonomi case popolari, le Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e loro associa-
ioni, tutti gli enti pubblici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende
e gli enti del Servigio sanitario nagionale, I'Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche
amministrazioni (ARAN) e le Agenzgie di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300.

""" In dottrina si ¢ in effett tilevato che «guali siano i servizi on line erogabili dall’anmini-
stragione pubblica non viene precisato nella normativa in esame», . A. Masucc, Digitalizzazio-
ne dell’ amministrazione e servizi pubblici on line, cit., p. 124.
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Per sciogliere tale dubbio possiamo anzitutto prendere in considerazio-
ne le espressioni di servizi in rete e servizi on-/ine. 1.a seconda appare quale
mera traduzione della prima, e tale circostanza sembrerebbe confermata
da una novella che ha, ad esempio, modificato la rubrica di due parti del
CAD, sostituendo espressione «servigi in refer con «servizi on-line»'. In
effetti, espressione inglese rappresenta la mera traduzione dalla versione
italiana. Tralasciando ogni considerazione sul motivo che abbia indotto
il legislatore ad utilizzare formule in inglese laddove quelle gia in uso in
italiano appativano pariment idonee allo scopo®, si puo ritenere che le
due formulazioni mirino ad indentificare esattamente gli stessi servizi'*.

Pitt complessa la questione per quel che riguarda la nozione di «wervizi
digitalty e di «servizi in retes. Ad un primissimo esame, la prima categoria
potrebbe apparire pit ampia della seconda. Si potrebbe infatti argomen-
tare che I'aggettivo digitale qualifichi qualsiasi prestazione che sia fornita
tramite le tecnologie dell'informazione e della comunicazione, pur senza
che queste, in ipotesi, siano rese attraverso una connessione ad Internet.
Senonché, a ben vedere, 'utilizzo dell’inciso « refe» di cui alla suddetta
seconda formulazione non presuppone, nel suo significato tecnico, che il
servizio sia reso attraverso Internet, ben potendo lo stesso essere fornito
anche attraverso altro tipo di rete, come ad esempio una rete locale interna
all’ufficio od alla amministrazione che eroga la prestazione medesima'.

Sotto un profilo strettamente tecnico, dunque, si potrebbe ritenere che
anche queste due espressioni siano sostanzialmente coincidenti. Per veri-
ficare se cio sia vero anche nelle intenzioni del legislatore, pare opportuno
verificare come le stesse siano utilizzate in concreto nella normativa. 11

2 V. le modifiche apportate dal d.gs. 13 dicembre 2017, n. 217, che ha, tra gli altri,
modificato la rubrica del Capo V: «dati delle pubbliche amministrazions, identita digitali,
istanze e servizi imrete on-lines, nonché la Sezione 111 dello stesso: «identita digitali, istanze
e servixi Tmrrete on-line».

'3 Sul che, chi sctive, si associa alla «opposizione al modello cnlturale del “basic English for
all’s gia condivisibilmente argomentata da D.U. GALETTA, Internazionalizzagione degli
Atenei e corsi di studio in lingua straniera: fra conseguenze “a sistema” del contenzioso sui corsi
“solo in inglese” al Politecnico di Milano e possibili scenari futuri, in Federalismi.it, 4, 2018, pp.
13-16.

" Nel proseguo, laddove occorrera riferirsi a questa specifica espressione, si utiliz-
zera la versione in italiano «servigi in refe».

15 Si pensi, ad esempio, ad un sistema di prenotazione 7 loco attraverso strumenti
digitali, non connessi ad Internet, ma connessi alla rete locale per la gestione dei
flussi di utenti.
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che, peraltro, ci potra essere utile anche per qualificare il contenuto dei
servizi che il legislatore intende richiamare con tali espressioni. Per il che
appare opportuno fare riferimento a quanto disposto dal CAD, nel quale
entrambe le espressioni compaiono numerose volte.

Un’importante norma di riferimento per I'individuazione del significato
dell’espressione «servizi digital» ¢ rappresentata dall’articolo 64 bis, intito-
lato «Accesso telematico ai servizi della Pubblica Amministrazione.

La rubrica stessa dell’articolo suggerisce un’importante considerazio-
ne sul significato da attribuire all’aggettivo «digitalin che qualifica i servizi
oggetto di analisi. Ivi si fa riferimento genericamente «az servigi della Pub-
blica Amministragione», laddove I'unico riferimento, indiretto, al “digitale”
¢ data dall’aggettivo «zelematicon, che possiamo intendere quale modalita di
fruizione tramite le tecnologie dell'informazione e della comunicazione'.

Tale circostanza ¢ significativa per due ordini di ragioni. In primo luogo,
nel testo dell’articolo sono indifferentemente utilizzate sia le espressioni
«servigi in retes, sia «servigi digitali», oltre a varianti di queste. Il che supporta
Iidea per cui le stesse si vogliano riferire ad un’unica categoria di presta-
zioni. In secondo luogo, il comma 1-guater, introdotto nel corso della crisi
pandemica nell’estate del 2020", indica che le pubbliche amministrazio-
ni'®, «rendono fruibili tutti i loro servizi anche in modalita digitales".

Sotto un profilo letterale, va evidenziato che la norma espressamente
indica che la stessa si riferisce a zutti i servigi delle pubbliche amministra-
zioni, statuendo che gli stessi devono essere forniti «anche» in modalita
digitale. Tale previsione, dunque, se analizzata nel contesto nella quale ¢

16 Al comma 1 dell’articolo si indica infatti, ad esempio, che la fruizione dei servizi

in rete puo avvenire attraverso il «punto di accesso telematicor, il che dunque non lascia
spazio a dubbi circa il fatto che si tratti di prestazioni offerte con il supporto delle
tecnologie dell'informazione e della comunicazione.

7 1l comma ¢ stato aggiunto dall’articolo 24, comma 1, lett. f), n. 2), D.L. 16 luglio
2020, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla I.. 11 settembre 2020, n. 120.

'8 Piu precisamente, la norma fa riferimento ai «sgggesti di cui all'articolo 2, comma 2, let-
tera al», ossia «alle pubbliche amministrazgiont di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo
30 marzo 2001, n. 165 |...], ivi comprese le autorita di sistema portuale, nonché alle antorita
amministrative indipendenti di garangia, vigilanza e regolazione».

¥ TLa norma prosegue indicando che «a/ fine di attuare il presente articolo, avviano i
relativi progetti di trasformazione digitale entro il 28 febbraio 2027». Per un commento
sulle prospettive di riforma introdotte dal d.1. 76/2020 v. E. COSTANTINO, Impresa e
pubblica amministragione: da Industria 4.0 al decreto semplificazioni, in Dir. amm., 4, 2020,
p. 877 e ss.
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stata inserita, induce a ritenere che il legislatore abbia voluto prendere in
considerazione non solamente alcune prestazioni, ma abbia invece inteso
complessivamente trasformare le modalita con le quali il «ittadino-utenter™
si puo approcciare all’amministrazione per ricevere le prestazioni da que-
sta erogate.

Per altro verso, va ricordato che la norma ¢ stata emanata, in via d’ur-
genza, nei mesi immediatamente successivi al c.d. primo /lock-down dovuto
allemergenza pandemica da COVID-19. E sufficiente in proposito ri-
cordare che, a partire da marzo 2020, con misure di variabile intensita a
seconda dell’andamento della crisi sanitaria, le autorita pubbliche hanno
vietato o ristretto significativamente la circolazione sul territorio naziona-
le, e cosi anche I'accesso agli uffici pubblici.

Cio ha determinato 'immediata esigenza di garantire per via telematica
molteplici funzioni, in precedenza erogate prevalentemente, se non esclu-
sivamente, “in persona”. Gli esempi potrebbero essere innumerevoli, an-
che perché in continua crescita. Tra i tanti, si puo citare 'introduzione
dell’obbligo — e non mera facolta — di presentazione delle pratiche edilizie
con la sola modalita telematica®', che appate particolarmente rappresen-
tativo in quanto legato ad una funzione essenziale degli enti territoriali,
ossia il «governo del territorion™.

* Espressione gia usata da A. Masuccl, Erogazione on line dei servizi pubblici, cit., p.
993 per evidenziare come debba essere 'amministrazione al servizio del cittadino.
Sul tema v. in particolare B. BOSCHETTI, Diritti ¢ rapporti nell amministrazione per servizi,
CEDAM, Padova, 2007, la quale enfatizza la «eentralita del rapporto d'ntenga nella crisi
della cittadinanza», e, della stessa Autrice, v. anche Cittadino e utente, in Jus, 1, 2003, le
cui intuizioni appaiono oggi confermate dall’evoluzione normativa e dalla crescente
qualificazione delle prestazioni delle amministrazioni quali servizi. Piu di recente, per
un quadro dell’evoluzione dei rapporti tra cittadino ed amministrazione, v. F. Laus,
La posizione del cittadino nelle relagioni con la pubblica amministrazione in ltalia, in Revista
Catalana de Dret Priblic, 62, 2021, p. 72 e ss.

I Siveda ad esempio la determinazione dirigenziale n. 1037 del 30/12/2020 con cui
¢ stato introdotto I'obbligo nel Comune di Cattolica, da gennaio 2021, di presenta-
zione delle pratiche edilizie con la sola modalita telematica. Quello della presentazio-
ne online delle pratiche edilizie non ¢ peraltro un fenomeno nuovo, v. M. MARTONI,
Servizi online della pubblica amministrazione: 'informatizzagione della dichiarazione di inigio
attivita in materia edilizia, in Ciberspazio ¢ Diritto, 2010, Entico Mucchi Editore.

* Nella sua unitaria ed ampia accezione «guale funzione e momento unitario di coordina-
mento delle diverse scelte e dei diversi interessi incidenti sul territorion, G. PASTOR1, Governo del
territorio ¢ nuovo assetto delle competenze statali e regionali, in B. Pozzo; M. RENNA (a cura
di), L ambiente nel nuovo Titolo V" della Costituzione, Giuftre, Milano, 2004, p. 29.
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Se ne puo dunque ricavare che in tale contesto, laddove il legislatore
ha imposto di rendere disponibili i servizi in forma digitale, ha implici-
tamente inteso garantire che gli stessi fossero fruibili a distanza, grazie
alle intrinseche caratteristiche delle tecnologie dell'informazione e della
comunicazione.

La novella introdotta nell’estate del 2020 ¢ percio particolarmente utile
nell’identificazione del concetto di “servizi digitali” poiché, per la sua for-
mulazione, collocazione e per il periodo storico nel quale ¢ stata introdot-
ta, appare necessariamente riferirsi a tutte le prestazioni di qualsiasi natura
fornite dalle amministrazioni.

Un’altra menzione che ¢ utile ricordare dell’espressione «servizi digitali» ¢
quella di cui all’articolo 8 CAD relativo alla «alfabetizzazione informatica dei
ctttading». Ivi il legislatore indica la volonta di promuovere iniziative volte a
favorire la diffusione della cultura digitale tra i cittadini con il fine, tra gli
altri, anche di incentivare l'utilizzo dei servizi digitali delle pubbliche am-
ministrazioni. Si tratta anche in questo caso di un’ampia accezione, che da
un lato conferma l'idea per cui sia riconducibile alla medesima categoria
dei servizi in rete, e dall’altro che si tratti di prestazioni di varia natura di
interesse dell’intera collettivita.

Tale ultima considerazione appare supportata e confermata anche
dall’articolo 13-4is, comma 2, del CAD ove si dispone che i sistemi e set-
vizi digitali delle amministrazioni pubbliche siano realizzati «uel rispetto del
principio di non discriminazione, dei diritti e delle liberta fondamentali delle persone e
della disciplina in materia di perimetro nazionale di sicurezza ciberneticay.

L’attenzione del legislatore ai temi dell’accesso universale ai servizi del-
le amministrazioni, nonché la preoccupazione che questi siano erogati
secondo modalita atte a garantire il confinamento di questi entro il «peri-
metro nazionale di sicurexza cibernetican porta a concludere che le prestazioni
di cui si tratta non siano mere prestazioni economiche, bensi funzioni
legate a poteri autoritativi volti alla cura dell’interesse pubblico. Il «peri-
metro nazionale di sicuregza cibernetica» ¢ stato infatti istituito dall’articolo 1,
comma 1, del d.1. 105/2019, «a/ fine di assicurare un livello elevato di sicurez-
za 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, da cui dipende Iesercigio di una funzione essenziale dello Stato, ovvero
la prestazione di un servigio essenziale per il mantenimento di attivita civili, sociali
o economiche fondamentali per gli interessi dello Stato e dal cui malfunzionamento,
interruzgione, anche pargiali, ovvero utilizzo improprio, possa derivare un pregiudizio
per la sicurexza nazionales.
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Se ne deve dedurre che laddove Iarticolo 13-4is, comma 2, CAD richie-
de che 1 servizi digitali siano realizzati assicurando che gli stessi restino
entro tale «perimetro, ricollega necessariamente tali prestazioni a quelle
funzioni pubbliche considerate dal citato articolo 1 del d.1. 105/2019. In
altre parole, alla luce del combinato disposto dell’articolo 13-bis, comma
2, CAD e dell’articolo 1, comma 1, d.1. 105/2019 i servizi digitali risultano
quale ampia categoria, all'interno della quale sono comprese una varieta
di attivita svolte da soggetti pubblici, tra cui anche funzioni essenziali per
il funzionamento dello Stato.

Passando all’espressione «servigi in rete» (o «servigi on-linew), un utile rife-
rimento per valutarne natura e contenuto, e cosi confermarne la loro so-
stanziale identita con 'espressione «servigi digitali», ¢ rinvenibile all’articolo
7 che sancisce il «diritto a servizi on-line semplici e integratin. 11 comma 01, indi-
ca che «hinngue ha diritto di fruire dei servizi erogati dai soggetti di cui all'articolo 2,
comma 2, in forma digitale e in modo integrato, tramite gli strumenti telematici messi
a disposizione dalle pubbliche amministrazioni e il punto di accesso di cui all’articolo
64-bis, anche attraverso dispositivi mobili». Si tratta, dunque, ancora una volta,
di un generico riferimento ai servizi erogati da soggetti pubblici, e si mira,
anche in questo caso, a garantirne la massima fruibilita possibile, addirit-
tura espressamente riferendosi ai dispositivi mobili.

Del pari, 'articolo 64 CAD, nel disciplinare le «wodalita di accesso ai ser-
izt erogati in rete dalle pubbliche amministrazions» sin dalla rubrica ora citata
utilizza una variante dell’espressione «servizi in refe» in base alla quale,
nella qualificazione di «servigi», 'inciso «in rete» sembrerebbe meramente
rappresentativo delle modalita di erogazione e fruizione, non del tipo
di attivita.

Infine, il gia citato articolo 7, comma 3, CAD, sancisce, «per 7 servizi in
rete» resi da soggetti pubblici, la possibilita di «esprimere la soddisfazione rispet-
10 alla qualita, anche in termini di fruibilita, accessibilita e tempestivita, del servizio
reson. Dal che, ancora una volta, si puo dedurre che si tratti di servizi di
generale interesse della collettivita, rispetto ai quali risultano di particolare
importanza le caratteristiche elencate dal legislatore, ossia fruibilita, acces-
sibilita e tempestivita.

A conclusione dell’analisi qui svolta, si possono delineare due circostan-
ze particolarmente rilevanti ai nostri fini.

In primo luogo, le tre espressioni rinvenibili nel CAD?, e loro varianti,
appaiono riferirsi tutte alla stessa categoria di servizi. Cio sia per questioni

# Ossia le pit volte citate «ervigi digitaliy, «servizi in retey e «servizi on-line.
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tecniche, sia semantiche, sia, infine, per il significato che il legislatore vi ha
attribuito nelle norme che si sono analizzate. Se anche cosi non fosse, tut-
tavia, e se dunque si volesse ritenere che ciascuna espressione si riferisca
a distinte nozioni, si puo in ogni caso concludere come esse siano tutte
accezioni di “servizi” rilevanti ai fini che qui interessano. Per questo, nel
corso della trattazione ci si riferira unitariamente alla nozione di servizi
digitali*, quale sinonimo delle espressioni «servizi in retey e «servizi on-line,
ovvero comunque quale ulteriore modo di individuare tutte le categorie
rilevanti di servizi erogati dalle pubbliche amministrazioni tramite le tec-
nologie dell'informazione e della comunicazione.

In secondo luogo, risulta che la categoria, cosi definita, di servizi digitali
comprenda al suo interno almeno tre diverse tipologie di prestazioni ero-
gate da soggetti pubblici.

Anzitutto, sono annoverabili all'interno di tale categoria le attivita delle
pubbliche amministrazioni che si sostanziano nell’esercizio di una fun-
zione in senso stretto™. Si potrebbero definire questi quali «servigi online
% per indicare prestazioni alla base delle quali vi ¢ esercizio di
un potere pubblico di tipo autoritativo, ma al contempo inquadrando an-
che questo rapporto nella prospettiva del cittadino-utente gia richiamata
sopra?’.

E bene sottolineare che, ai fini del presente studio, il servizio che qui
viene in rilievo non € l’esercizio della funzione amministrativa, ma solo
la predisposizione e messa a disposizione dell’applicazione soffware in gra-
do di consentire I'interazione a distanza con 'amministrazione. Per me-
glio chiarire il concetto, puo essere utile un esempio. Si immagini il caso

burocraticn»

in cui un privato voglia presentare un’istanza per ottenere una qualche
autorizzazione da un’amministrazione. Il servizio digitale consisterebbe
nell’applicativo — in ipotesi, un portale web raggiungibile tramite internet
— attraverso cui presentare la domanda, allegando la documentazione rile-

* Da qui in poi senza virgolettatura sia per indicare il riferimento all’accezione
dell’espressione qui individuata.

» Secondo quanto spiegava F. BENVENUTL, Ecesso di potere amministrativo per vizio della
Sunzione [1950], in Seritti Ginridici, vol. 11, Vita e Pensiero, Milano, 20006, n. 59, «fungione
¢ [...], in senso stretto, non un aspetto dell attivita, ma ¢ l'attivita nel suo farsi e percio rappresenta
un momento dell’agire in cui questo non ¢ ancora atto, ma e pero gia pii che attivita e cioe pii che
Lastratta possibilita di agire sia pure in vista di un fine o per un effettor.

% Con il che richiamando Pespressione «servizi pubblici burocratici» di G. CAMMAROTA,
Lerogazione on line di servigi pubblici burocratici, in Inform. dir., 2, 2002, p. 45 e ss.

* V. nota precedente n. 20.
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vante ed attraverso la quale, eventualmente, partecipare al procedimento
e ricevere l'esito della domanda. Tale servizio sarebbe dunque finalizzato
unicamente a mettere in contatto — e far interagire a distanza — l'utente
con lente di riferimento, nella persona del responsabile del procedimen-
to. L'esercizio della funzione resta invece collegato ad una serie di fatti
ed atti che costituiscono il procedimento, secondo le note categorie del
diritto amministrativo, che possono essere tenuti logicamente e material-
mente distinti dalla predisposizione ed erogazione del soffware necessario
a permettere I'interazione a distanza.

Tale esempio ci consente cosi di chiarire come, in tale caso, il sistema
informatico che metta in collegamento I'ufficio e 'utente ben potrebbe
essere fornito da un soggetto terzo, del tutto estraneo all’esercizio del
potere, invece che dal’amministrazione. Prima di esaminare in dettaglio
come cio potrebbe avvenire, giova analizzare le altre due figure di servizi
digitali rilevanti ai fini della presente analisi.

Appaiono infatti rientrare nella nozione di servizi digitali anche quelle
prestazioni di natura economica che, nel linguaggio corrente, sono identi-
ficate come servizi. Tra queste, anzitutto si possono ricomprendere tutte
quelle attivita riconducibili alla nozione di servizio pubblico® — pure nella

# Quella di servizio pubblico ¢ un nozione storicamente mutevole, come tilevato
da E. MERusl, Le leggi del mercato, Mulino, Bologna, 2002, p. 86, che cloquentemente
osserva che «ella nozione di servizio pubblico, come nelle tavole di Tycho Brabe, ¢ dentro di
tutto, il vero e 7l falso, ¢ ognuno pesca quel che gli fa pin comodor. 11 dato peraltro non ¢ affatto
nuovo, basti pensare che gia . ZUELLL, Servizi pubblici e attivita imprenditoriale, Giuf-
fre, Milano, 1973, p. 3, affermava che «sara praticamente impossibile dare una definizione
di servizio pubblico avente valore assoluto; essa sara sempre generica, descrittiva e tendenzialey.
Considerato che, ai fini che qui interessano, non ¢ essenziale offrire una definizione
di servizio pubblico, essendo la categoria che ci interessa pit ampia e comprensiva
di questa, si rinvia alla dottrina che gia si ¢ occupata del tema, tra cui, senza alcuna
pretesa di esaustivita, si possono ricordare: F FIGORILLL, [ servigi pubblici, in F.G. Sco-
cA (a cura di), Diritto Amministrativo, 111 Ed., Giappichelli, Torino, 2014, p. 634; V.
Itauia (a cura di), I servizi pubblici locali, Giuffre, Milano, 2010; R. ViLLata, Pubblici
Servizi, V Ed., Giuffre, Milano, 2008; . LIGUORL, I servigi pubblici locali, Giappichelli,
Torino, 2007; G. NAPOLITANO, Servigi pubblici, in S. CASSESE (a cura di), Digionario di
Diritto Pubblico, Giuffre, Milano, 20006, p. 5517 e ss.; G. PIPERATA, Servigi pubblici locall,
in S. Cassest (a cura di), Dizionario di Diritto Pubblico, Giuffre, Milano, 20006; bid.,
Tipicita e antonomia nei servizi pubblici localz, Giuffre, Milano, 2005; G. MARCHIANO, [
servizi pubblici locali alla luce della finangiaria 2004: moduli di gestione tra concorrenza ed affi-
damenti diretti, Clueb, Bologna, 2004; F. TRIMARCHI BANFL, Considerazioni sui nuovi servigi
pubblici, in Riv. it. dir. pubbl. com., 5, 2002, p. 945; L.R. PeREETTL, Contributo ad una teoria
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definizione europea di servizi di interesse generale —, senza necessita di
distinguere tra quelli aventi o meno rilevanza economica®, ed ivi inclu-

dei pubblici servizi, CEDAM, Padova, 2001; S. CATTANEO, Servigi pubblici, in Enciclopedia
del Diritte, Giuffre, Milano, 1990. Per un quadro storico di sintesi sulla nozione di
servizio pubblico v. M. D’ ALBERT1, Poteri pubblici ¢ antonomie private nel diritto dei mercati,
in Rav. trim. dir. pubbl., 2, 2000.

¥ Come spiegato da F. TRIMARCHI BANFL, [ servizi pubblici nel diritto comunitario:
nogione e principi, in Riv. it. dir. pubbl. com., 5, 2008, par. 8, «i/ riferimento alla rilevanza
economica dei servizi e la qualificazione dei soggetti incaricati dei servigi come “imprese”, in-
dica il punto di vista economico come quello da assumere per Uidentificazione della categoria».
Nella giurisprudenza della Corte di giustizia si considera «attivita economica qualsi-
asi attivita che consista nell’offrire beni o servizi in un determinato mercaton, ctr. ex multis,
sentenza del 12 settembre 2000, nelle cause congiunte C-180-184/98 Paviov ¢ a.,
p. 75. Secondo A. JonEs, B. SUFRIN, EU Competition Law, V Ed., Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2014, p. 127, puo dirsi “esistere un mercato” al ricorrere di
due condizioni: «(7) the offering of goods or services on the market, (2) where that activity
could, at least in principle, be carried on by a private undertaking in order to make profits.
If these requirements are satisfied it is irrelevant that the body is not in fact profit making or
that it is not set up for an economic purpose». Si tratta, per quanto interessa in questa
sede, di circostanze non rilevanti, essendo qui invece dirimente che esista una
prestazione di qualche natura erogata da un soggetto pubblico. Sulla nozione di
servizi pubblici economici, cfr. tra gli innumerevoli contributi: G. MARCHIANO,
Occorre cambiare tutto perché nulla cambi: la tormentata vicenda dei SIEG, in Riv. it. dir.
pubbl. com., 5-6, 2013; D. GALLO, I servizi di interesse economico generale. Stato, mer-
cato ¢ welfare nel diritto dell'Unione europea, Giuffre, Milano, 2010; M. DELSIGNORE,
L ambito di applicazione: la nozione di servizio pubblico locale a rilevanza economica, in R.
VILLATA (a cura di), La riforma dei servigi pubblici locali, Giappichelli, Torino, 2011,
p. 15 B TRIMARCHI BANFL, [ servizi pubblici nel diritto comunitario, cit.; L. BERTONAZZI,
R. VILLATA, Servigi di interesse economico generale, in M.P. CHitl; G. GRECO (a cura
di), Trattato di diritto ammiinistrativo europeo. Parte Speciale, vol. 1V, 11 Ed., Giuffre,
Milano, 2007, p. 1806; N. Bassi, I servizi pubblici comunitari: la loro recente comparsa,
7 loro primi sviluppi, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1, 2006, p. 69; G.X. CARTEL I servizi di
interesse economico generale tra riflusso dogmatico e regole di mercato, in Riv. it. dir. pubbl.
com., 5, 2005, p. 1219; G. NAPOLITANO, Regole ¢ mercato nei servigi pubblici, Mulino,
Bologna, 2005; M. LOTTINI, I servigi di interesse economico generale: una nogione contro-
versa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 5, 2005, p. 1351; A. GUALDANL, I servigi a rilevanza
industriale e servizi privi di rilevanza industriale, in A. TRAVI (a cura di), La riforma
dei servizi pubblici locali, CEDAM, Padova, 2003; L.R. PERFETTI, Servizi di interesse
economico generale e pubblici servizi (Sulla Comunicazione della Commissione Europea rela-
tiva ai servizi di interesse generale del 20 settembre 2000), in Riv. it. dir. pubbl. com., 3-4,
2001, p. 479.
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dendo i c.d. servizi sociali propriamente detti™.

Restano ricompresi nella categoria dei servizi digitali, infine, anche tutte
quelle prestazioni che sono inquadrabili come mere attivita la cui rilevan-
za pubblica non ha spessore tale da qualificarli come servizi pubblici, ma
che sono comunque erogati, per vari motivi ed a vario titolo, da soggetti
pubblici. Si potrebbe trattare, ad esempio, di tutte quelle attivita materiali
— funzionalmente autonome — rivolte all’'utenza non direttamente legate
all’esercizio di una funzione pubblica, né sufficientemente rilevanti per
essere qualificati come servizi pubblici, ma comunque strumentali al loro
svolgimento. Si pensi ad esempio all’attivita di gestione dei flussi di perso-
ne in attesa ad uno sportello, ovvero alla prenotazione a distanza di pre-
stazioni, ad esempio mediche. Queste, come molte altre, sono attivita che
possono essere svolte in modo indipendente dall’erogazione materiale del
servizio®, e possono quindi essere qualificate come autonome funzioni
strumentali all’esercizio della prestazione principale, ma d’altro canto non
paiono avere un rilievo tale da assurgere ad autonomi servizi pubblici.

% La distinzione rilevante in sede europea, infatti, come chiarito dalla dottrina citata
alla nota precedente, ¢ tra servizi di interesse economico generale e servizi di inte-
resse generale (quindi privi del carattere economico), mentte la categoria nazionale
dei c.d. servizi sociali non sempre coincide perfettamente con tale ultima nozione,
come avvertito da C. ACOCELLA, E LIGUORL, Questioni (vere ¢ false) in tema di societa miste
¢ in house dopo la pronuncia della Plenaria, in Foro amm. CdS, 3, 2008, par. 2, secondo
i quali «/a quasi totalita dei servizi prestati nel settore sociale va considerata come “un’attivita
economica” conformemente agli art. 43 ¢ 49 del Trattato UEy». Spiega, infatti, F. TRIMARCHI
BANEL, [ servizi pubblici nel diritto comunitario, cit., par. 3, che «/attivita non ¢ economica o,
invece, sociale secondo l'assenza o la presenza di finalita sociali nella disciplina che la rignarda.
La scriminante risiede pinttosto nella possibilita che operatori economici che agiscono per scopo di
lucro offrano lo stesso tipo di servizio e, quindi, nell’esistenza, attnale o potenziale, di un mercato
sul quale i servizi delle gestioni previdenziali si potrebbero porre in concorrenza con quelli offerti
dalle societa di assicuragiones. Sul tema si vedano anche A. ALBANESE, Servizi sociali, in
M.P. Curry; G. GReco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo enropeo. Parte Speciale,
vol. IV, II Ed., Giuffre, Milano, 2007. Sul punto anche V. CERULLI IRELLL, Lineamenti
di Diritto Amministrativo, 111 Ed., Giappichelli, Torino, 2012, p. 150, afferma che «una
netta distingione tra servizi economici e servigi sociali non ¢ sempre agevoles. In ragione di tale
asincronia, 1. SAUTARY, [ procedimenti comunitari composti: il caso delle telecomunicaziont, in
Riv. trim. dir. pubbl., 2, 2005, par. 5, ha affermato che in merito alla nozione di «nzeresse
economico generale ... sarebbe opportuno giungere a principi comuni».

31 Ne ¢ un esempio il servizio di prenotazione del turno allo sportello tramite app di
Poste Italiane, che consente di bloccare uno slot temporale a distanza, senza neces-
sita di recarsi all’ufficio postale.
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Riassuntivamente, dunque, si puo affermare che nella categoria di set-
vizi digitali, a sua volta assimilabile a quelle di «servizi in reter® e «servizi
on-line», possiamo ricomprendere attivita che costituiscono I'esercizio di
una funzione pubblica in senso stretto (“servizi on/ine burocratici”), sia
i servizi pubblici, nella loro pit ampia accezione, sia tutti quei residuali
servizi, anche meramente strumentali agli altri, comunque erogati da am-
ministrazioni pubbliche.

1.3. Lo scambio di dati tra pubbliche amministrazioni, e tra queste
ed i privati, nella prospettiva dell’interoperabilita ed accesso auto-
matizzato alle banche dati degli enti pubblici

L’articolo 50 del CAD, rubricato «disponibilita dei dati delle pubbliche animi-
nistrazgions» detta alcune norme che costituiscono un utile riferimento per
la presente analisi. Viene ivi sancito che « dati delle pubbliche amministrazioni
sono_formati, raccolti, conservati, resi disponibili e accessibili con I'nso delle tecnologe
dell'informazione e della comunicagione che ne consentano la fruiione e rintilizzazio-
ne, alle condiziont fissate dall'ordinamento, da parte delle altre pubbliche amministra-
zioni ¢ dai privati.

Fermo restando che ’accesso ai dati puo avvenire solo nei limiti in cui
cio sia ammesso dall’ordinamento, tale disposizione ¢ particolarmente
interessante in questa sede, soprattutto nella parte in cui espressamente
ammette che i dati delle pubbliche amministrazioni siano astrattamente
accessibili da parte dei privati. Cio costituisce un’importante indicazione
circa il favor del legislatore verso I'apertura ai privati del patrimonio infor-
mativo pubblico, che si pone del resto in linea con la logica della Direttiva
2019/1024/UE relativa all’apertura dei dati e al riutilizzo dell'informazio-
ne del settore pubblico.

Altro importante elemento, questa volta di natura tecnico-ope-
rativa, ¢ rappresentato dalla Piattaforma Digitale Nazionale Dati
(PDND). Si tratta di un’«znfrastruttura tecnologica» disciplinata dall’ar-
ticolo 50-zer del CAD «finalizzata a favorire la conoscenza e 'ntilizzo del
patrimonio informativo [pubblico)», in particolare al fine di consentire
«la condivisione dei dati tra i soggetti che hanno diritto ad accedervi ai fini
dell’attnazione dell’articolo 50», ossia della poc’anzi citata norma ai sensi
della quale i dati delle amministrazioni sono gestiti secondo modalita

32 Sulla nozione di servizi in rete, si puo ancora oggi rimandare ad uno dei primi
studi sul tema, E. FERRARI (a cura di), I servigi a rete in Europa: concorrenza tra gli operatori
e garanzia dei cittadini, Cortina, Milano, 2000.
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digitali atte a permetterne la fruizione ed il riutilizzo (anche) da parte
dei privati.

Tale progetto, che ¢ di recente transitato dalla fase di «sperimentazione» a
quella di «ealizzazione»”, costituisce un ambizioso progetto volto a intet-
connettere tutte le banche dati pubbliche e, cosi, creare un punto centrale
per il processamento dei dati detenuti da soggetti pubblici.

Pur possedendo (almeno cosi pare, sulla base dei dati disponibili) tut-
te le caratteristiche all’'uopo necessarie, non necessariamente tale piatta-
forma deve essere quella attraverso la quale, operativamente, realizzare il
modello organizzativo qui teorizzato. In ogni caso, il PDND rappresenta
un caso esemplare di infrastruttura pubblica volta a rendere possibile una
serie di servizi a valle basati su interconnessioni tra database del tutto ana-
loghe a quelle che sarebbero necessarie per la realizzazione della piatta-
forma qui teorizzata.

Secondo la logica che governa oggi la prestazione dei servizi online, di-
fatti, Pesistenza di sistemi informatici remoti in grado di processare dati ¢
essenziale affinché possano funzionare gli applicativi utilizzati dagli utenti
per la fruizione dei servizi. Giova dunque brevemente analizzare questi
concetti per meglio inquadrare le architetture informatiche alla base dei
servizi digitali di cui ci si occupa.

1.3.1. Le infrastrutture materiali ed immateriali (hardware e
software) necessarie per ’erogazione di servizi digitali ai sensi
del Codice del’Amministrazione Digitale, e loro idoneita ad es-
sere utilizzate per 'implementazione di una piattaforma pubblica

Per I’assolvimento dell’onere di rendere disponibili i propri servizi di-
gitali, le pubbliche amministrazioni devono dotarsi di tutta una serie di
infrastrutture materiali ed immateriali (rispettivamente, hardware e software)
attraverso cui effettivamente implementare erogazione dei servizi grazie
alle tecnologie dell'informazione e della comunicazione.

In campo informatico, specie in rapporto ai servizi erogati attraverso
Internet, si distinguono tali elementi in due ulteriori ed importanti catego-
rie: la prima comprende tutte le risorse che sono direttamente ed imme-
diatamente utilizzate dall’'utente per la fruizione del servizio; la seconda
comprende invece tutti i restanti elementi invisibili ai consumatori finali

¥ La modifica ¢ stata introdotta con la sostituzione dell’intero articolo 50-zer CAD
ad opera dell’articolo 34 del d.I. del 16 luglio 2020, n. 76, recante misure urgenti per
la semplificazione e 'innovazione digitale.
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e che sono di supporto ed alla base degli applicativi di cui alla prima cate-
goria. Nella terminologia di settore si fa rispettivamente ricorso ai termini
inglesi frontend e backend. Come 1 due termini suggeriscono, si tratta di si-
stemi che I'utente visualizza sul suo schermo (i primi), ed altri che restano
invece dietro le quinte (i secondi).

Piu nello specifico, il backend ¢ composto da un insieme di elementi
bardware e software che permettono la memorizzazione e I’elaborazione di
dati, nonché la messa a disposizione di questi a quei servizi digitali che li
richiedano (il c.d. frontend di cui sopra).

Data la strutturale importanza del backend, il nostro legislatore ¢ interve-
nuto gia da tempo disciplinando la realizzazione, messa in opera e man-
tenimento dei c.d. Centri di Elaborazione Dati (CED), «a/ fine di tutelare
Lantonomia tecnologica del Paese, consolidare e mettere in sicuregza le infrastrutture
digitali delle pubbliche amministrazioni |...], garantendo, al contempo, la qualita, la
sicurexa, la scalabilita, lefficienza energetica, la sostenibilita economica e la continu-
i1a operativa dei sistemi e dei servizi digitaliy™.

Nel linguaggio comune i CED sono anche detti cloud, per richiamare
I'idea di un luogo remoto ove vengono gestiti e processati 1 dati. Ed ¢
interessante notare come il PNRR abbia indicato che «/u trasformazione
digitale della PA segue un approccio “clond first”, orientato alla migrazione dei dati e
degli applicativi informatici delle singole amministrazioni verso un ambiente cloudy™.
Sicché il ricorso a questo tipo di infrastrutture ¢ prevedibile che andra
aumentando.

In effetti, gia oggi la disciplina vigente ha da tempo disciplinato tali
importanti risorse dell’organizzazione pubblica. Secondo quanto spiegato
dall’articolo 33-septies, comma 2, d.1. 179/2012, «con il termine CED ¢ da
intendere il sito che ospita uno o pin sistemi informatici atti alla erogagione di servizi
interni alle amministrazioni pubbliche e servizi erogati esternamente dalle anmrini-
strazioni pubbliche che al minino comprende risorse di calcolo, apparati di rete per la
connessione e sisteni di memorizzazione di massa».

Un primo elemento che ¢ utile sottolineare rispetto a tale norma ¢ che i
CED assolvono alla duplice funzione di supportare le amministrazioni sia
in rapporto alle attivita interne, sia in relazione alle prestazioni da queste
erogate ai terzi, ossia 1 servizi digitali di cui si tratta. Cio ¢ particolarmente
importante in quanto ci consente di assumere come dato di partenza due
essenziali circostanze.

* V. articolo 33-septies, comma 1, primo periodo, del d.1. 179/2012.
% PNRR, pag 87.
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In primo luogo, il legislatore ha ritenuto che queste infrastrutture, il

% devono essere necessa-

cul costo ¢ normalmente particolarmente alto
riamente internalizzate, quantomeno per tutte le funzioni che rientrino
nel «perimetro nazionale di sicurezza cibernetica’’. A prescindere, dunque, da
quanto qui si andra a proporre, i CED sono in ogni caso mezzi di cui la
pubblica amministrazione si deve dotare, non potendo ex /ege esternalizza-
re tale funzione quantomeno in tutti i settori critici summenzionati.

Sicché, giova sottolineare che I'obiettivo dell’analisi che si condurra nei
prossimi capitoli non ¢ di proporre l'introduzione di nuove o diverse in-
frastrutture, con i costi che da cio deriverebbero. L’obiettivo ¢, al contra-
rio, quello di formulare una costruzione giuridica volta a permettere di
utilizzare gli strumenti gia a disposizione dei soggetti pubblici per amplia-
re I'efficienza e Pefficacia dell’azione amministrativa.

Sotto quest’ultimo profilo ¢ in secondo luogo utile evidenziare che il
suddetto articolo 33-septies, comma 2, d.1. 179/2012 gia prevede che i
CED siano utilizzati tanto per i servizi interni, quanto per I'erogazione
di servizi da parte delle amministrazioni. Poiché la piattaforma qui pro-
posta, come piu diffusamente si andra a descrivere nei successivi capitoli,
costituisce essa stessa un servizio erogato dalla pubblica amministrazione
al privati, si puo ritenere che quanto disposto dal citato articolo 33-septies
sia in linea con l'uso dei CED qui ipotizzato. In altri termini, poiché il
legislatore ha espressamente indicato che i CED sono istituiti per erogare
servizi all’esterno, si puo senza dubbio sostenere che gli stessi possano es-
sere utilizzati dalle amministrazioni per istituire una piattaforma pubblica
per Perogazione di servizi digitali.

Come si ¢ accennato, i CED costituiscono la spina dorsale (il backend)
delle infrastrutture digitali pubbliche, ossia restano dietro le quinte per
fornire servizi di supporto alle applicazioni che gli utenti finali, siano essi
interni od esterni al’amministrazione, utilizzano. Questi ultimi, come si
¢ accennato, sono il c.d. frontend. 11 backend ¢ ad esempio utilizzato per la
memorizzazione di dati, che vengono consumati dal frontend.

Nellinfrastruttura bardware e software dei CED abbiamo dunque un
complesso insieme di elementi tra loro connessi e coordinati che costitu-

3 Secondo i dati pubblicati dalla Camera di commercio statunitense, il capitale ini-

ziale ¢ le spese operative annuali di un tipico data center si attestano attorno ai 468
milioni di dollari. V. www.uschamber.com/assets/archived/images/ctec_datacentet-
rpt_lowres.pdf.

37 Di cui al gia citato articolo 1, comma 1, del d.1. 105/2019.
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iscono le fondamenta su cui realizzare i servizi veri e propri che gli utenti
finali utilizzano.

Per parte sua, anche il frontend ¢ costituito da elementi bardware e software.
In questo caso Phardware ¢ costituito dai dispositivi utilizzati dai singoli
utenti per accedere ad un determinato servizio. Puo essere un computer
fisso o portatile, uno smartphone, od un qualsiasi altro tipo di dispositivo in
grado di accedere ai servizi online.

11 software ¢ costituito invece in questo caso dall’applicazione, o applica-
zioni, che permettono all’'utente di usufruire effettivamente del servizio.
Sempre piu spesso tali applicazioni sono messe a disposizione degli utenti
attraverso internet nella forma di portali web dotati di particolari funziona-
lita che permettono pitt 0 meno avanzate interazioni. Si pensi a formulari
online, quali i servizi di prenotazione di determinate prestazioni®. Il carat-
tere interattivo di questi portali — ossia la caratteristica per cui possono
ricevere comandi e dati dall’'utente ed eseguire conseguenti operazioni — ¢
reso possibile anche dalla capacita di questi di inviare e ricevere informa-
zioni da uno o piu backend. Ugualmente, anche applicazioni installabili,
come ad esempio quelle di comune utilizzo sugli swartphone, solitamente
sono concepite per lo scambio di dati con un qualche backend.

In questa architettura, che ¢ oggi di gran lunga la piu diffusa per la rea-
lizzazione di pressoché ogni servizio digitale, hanno un ruolo essenziale
le c.d. interfacce di programmazione delle applicazioni, piu comunemente
note con il loro nome inglese Application Programming Interfaces (API).

L’importanza di tali interfacce ¢ tale che nella gia citata Direttiva
2019/1024/UE, relativa all’apertura dei dati e al riutilizzo dell’informa-
zione del settore pubblico, ne troviamo una puntuale definizione, alla
quale possiamo percio qui fare riferimento. Ai sensi del considerando
32 della Direttiva, «per API si intende un insieme di funzioni, procedure, de-
Jinizioni e protocolli per la comunicazione da macchina a macchina e lo scambio
ininterrotto di dat». In proposito ¢ intervenuta di recente anche 'AglD,
secondo la quale «eon Application Programming Interface (API) si indica ogni
insieme di procedure/ funzionalita/ operazioni disponibili al programmatore, di so-
lito raggruppate a formare un insieme di strumenti specifici per lespletamento di un
determinato compitor™.

% Un recente esempio potrebbe essere la prenotazione del vaccino anti COVID-19,
sul che cfr. G. CARULLO, Malfunzionamenti nella prenotazione telematica del vaccino: il risul-
tato prevedibile di affidamenti in-house, in CERIDAP, 2, 2021.

% V. le Linee Guida sull'interoperabilita tecnica delle Pubbliche Amministrazioni (Vetsione
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Si tratta, in breve, di un insieme di tecnologie che permettono lo scam-
bio di dati tra due o piu sistemi. L.e API sono in altri termini il sistema
attraverso cui si collegano 1 summenzionati centri di elaborazione dati
(backend) con le applicazioni utilizzate dagli utenti (frontend). Si potrebbe
pensare alle API quali un ponte digitale tra i CED, ossia le infrastrutture
fisiche dove sono materialmente ospitati 1 dati, e le applicazioni soffware
utilizzate dagli utenti*’.

Da notare che anche il legislatore europeo, in linea con quanto esami-
nato nel paragrafo precedente, sottolinea che «& API dovrebbero essere cor-
redate di una chiara documentazione tecnica completa e disponibile online», e che,
«ove possibile, ¢ opportuno utilizzare AP aperte ¢, se del caso, applicare norme e
protocolli riconoscinti a livello unionale o internagionale, nonché utilizzare norme
internazionali per le serie di dati». Si conferma dunque ancora una volta il
favor del legislatore per soluzioni che consentano la massima interope-
rabilita dei sistemi.

E utile sottolineare che tutto questo complesso di sistemi & oggi gia ne-
cessario ed implementato per rendere Pamministrazione digitale, ai sensi
del d.Igs. 82/2005. In altri termini, le infrastrutture materiali che si sono
descritte, nonché le applicazioni software che sono necessarie per I’ero-
gazione di servizi pubblici digitali, sono elementi gia essenziali affinché
Pamministrazione sia in grado di operare attraverso gli strumenti offerti
dalle tecnologie dell'informazione e della comunicazione. In particolare,
sono certamente essenziali tutti i sistemi che il legislatore ha demandato
ai CED, ivi incluse le gia menzionate API che permettono a questi di
essere “raggiunti” dalle applicazioni soffware in concreto utilizzate dagli
utenti.

Cio ¢ confermato del resto dalle gia richiamate Linee Guida dell’AgID
sullinteroperabilita tecnica delle pubbliche amministrazioni, ove viene
espressamente indicato che le Linee Guida stesse «onsiderano i soli servizi
digitali |...] realizzati da una Pubblica Amministrazione per assicurare l'accesso ai
propri dati ef o lintegrazione dei propri processi attraverso linterazione dei snoi siste-
i informatici con quelli dei fruitorm*.

1.0 del 27/04/2021), para. 3.2, consultabili all'indirizzo agid.gov.it/sites/default/fi-
les/repository_files/linee_guida_interoperabilit_tecnica_pa.pdf.

" Sullimportanza delle API per automatizzare i flussi di dati, v. nella dottrina giu-
ridica O. BORGOGNO, Regimi di condivisione dei dati ed interoperabilita: il ruolo e la disciplina
delle AP, in Dir. informaz. e inf., 3, 2019.

1 V. Linee Guida cit. in nota 39, p. 5.
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Oggi tale architettura si basa principalmente sull’idea per cui tale com-
plesso di sistemi sono per la maggior parte, se non integramente, afferen-
ti al settore pubblico. Nell’attuale impostazione, difatti, le infrastrutture
di backend, ossia 1 centri di elaborazione dati, quelle di frontend, e le API
che collegano i primi alle seconde, sono normalmente procurati dall’am-
ministrazione. In altri termini, ¢ 'amministrazione che, direttamente od
indirettamente, si fa carico dell'intera filiera: dalla predisposizione delle
infrastrutture materiali, sino alle applicazioni utilizzate dagli utenti.

L’idea che in questa sede si propone ¢ di utilizzare Iinfrastruttura esi-
stente per ampliarne le possibilita di utilizzo, sfruttando appieno le ca-
pacita dei sistemi delle amministrazioni. In un contesto in cui, come si
¢ visto, il legislatore ha fortemente incentivato I'uso di tecnologie non
proprietarie, e limplementazione di interfacce pubbliche ed aperte, ¢ in-
fatti possibile immaginare nuove modalita di interazione tra pubblico e
privato.

Che cio, sotto un profilo tecnico, sia realizzabile ¢ del resto confermato
ancora una volta dalle Linee Guida del’AgID sull'interoperabilita delle
pubbliche amministrazioni. Ivi si indica espressamente che I'obiettivo ¢ di
contribuire a «ndividuare le scelte tecnologiche che favoriscano lo sviluppo, da parte
delle PA, cittadini e imprese, di solugioni applicative innovative che semplifichino e
abilitino lntilizzo dei dati e dei servizi digitalin, nonché, soprattutto, «prommovere
Ladozione dell'approccio “API first” per favorire la separazione dei livelli di backend e
frontend, con logiche aperte e standard pubblici che garantiscano ad altri attori, pubblici
¢ privati, accessibilita e massima interoperabilita di dati e servizi digitaliv®.

Rinviandosi ai capitoli che seguono I'analisi, sotto un profilo giuridico,
delle modalita attraverso cui cio possa avvenire, per il momento ¢ suffi-
ciente evidenziare che I'implementazione di una piattaforma pubblica di
servizi digitali potrebbe allo stato avvenire utilizzando quelle stesse tec-
nologie e strutture gia in essere e che sono oggi utilizzate dall’ammini-
strazione per fornire direttamente 1 propri servizi. In altri termini, si po-
trebbero riutilizzare le risorse esistenti per consentire (anche) ai privati di
connettersi alle API dei sistemi pubblici e partecipare, cosi, all’erogazione
di servizi digitali. I privati potrebbero fare cio connettendo le proprie
applicazioni di frontend destinate agli utenti finali con il backend pubblico,
scambiando dati con questo attraverso le API messe all'uopo a disposi-
zione dagli enti pubblici.

V. Linee Guida cit. in nota 39, p. 5.
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1.3.2. La necessita che i sistemi informatici delle amministrazioni
siano interoperabili grazie ad interfacce pubbliche ed aperte in
ragione dei limiti e dei vincoli delle soluzioni proprietarie chiuse

Avviando I'analisi sulla nozione di interoperabilita a partire dalla fun-
zione assolta dalla stessa, si puo fare riferimento a quanto spiegato dalla
Commissione europea, secondo cui tale caratteristica dei sistemi informa-
tici ¢ il wrezzo gragie al guale ottenere un intercollegamento tra sistemi, informazioni
¢ metodi di lavoro: all'interno di una stessa amministrazgione o tra amministrazion:
diverse; a livello nazionale o in tutta Enropa, oppure con le imprese®. In altri ter-
mini, lo sviluppo di un sistema informatico che si voglia rendere intero-
perabile con altri deve essere strutturato in modo che diversi sistemi siano
in grado di comunicare tra loro e scambiare cosi dati e informazioni in
modo automatizzato*. Solo in tal modo detto sistema, una volta ultimato,
potra essere effettivamente raggiunto da altri dispositivi che vogliano con
questo comunicare.

Per lo sviluppo di una piattaforma pubblica di servizi digitali cio signi-
fica che Iinteroperabilita ¢ una caratteristica essenziale affinché i privati
possano effettivamente operare su questa e quindi erogare prestazioni agli
utenti finali avvalendosi dell'infrastruttura pubblica messa a disposizione
a monte dall’amministrazione.

Per converso, ove le caratteristiche tecniche non siano note, puo essere
estremamente difficile — se non impossibile — realizzare sistemi tra loro
interoperabili®. Cio avviene di sovente nel settore privato, nel quale le

# Comunicazione della Commissione del 26 settembre 2003, (COM(2003) 567), p.
21.

* Sul che cfr. A. vaN RooyeN, The Software Interface between Copyright and Competition
Law. A Legal Analysis of Interoperability in Computer Programs, Norwell, 2010, 9, il quale
spiega che «wertical and horizontal interdependency of components in the computer industry is
remarkable because many of the components of the user’s computer system are manufactured by
different firms. This implies a substantial degree of coordination among vendors, as they must
design their products according to a set of detailed, common rules, or interfaces, in order to provide
Jfor interoperability».

1 casi Microsoft ne sono un valido esempio, cft. sentenza del Tribunale del 17 set-
tembre 2007, nella causa T-201/04, Microsoft/ Commiissione, e sentenza del 27 giugno
2012, nel caso T-167/08, Microsoft/ Commissione, sul tilievo assunto in tali giudizi dal
problema dell’interoperabilita, cfr. B MORANDO, Principi tecnici ed economici per I'analisi
del mercato delle piattaforme software: il caso Microsoft enrgpeo, in Cone. Mere., 1, 2004, par.
2.3.2; A. Fatur, EU Competition Law and the Information and Communication Technology
Network Industries: Economic versus 1egal Concepts in Pursuit of (Consumer) Welfare, Ox-
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interfacce di comunicazione dei soffware vengono mantenute riservate, ad
esempio per ragioni di tutela di posizioni concorrenziali*. In tali casi,
dunque, 1 soli che possono creare sistemi tra loro interoperabili sono co-
loro che hanno accesso, riservato, alle specifiche tecniche. Si noti che an-
che in questi casi si potrebbe patlare di interoperabilita; tuttavia, la stessa
sarebbe limitata ai sistemi realizzati da coloro che abbiano avuto accesso
alle informazioni necessarie per realizzarla.

Laddove si constatasse che le tecnologie impiegate dalle amministrazio-
ni fossero inaccessibili, perché ad esempio coperte da segreto industriale,
si dovrebbe escludere sin d’ora che sia possibile realizzare una piattafor-
ma digitale quale quella qui ipotizzata. Ai fini della proposta che si vuo-
le avanzare in questa sede ¢ infatti necessario che vi possa essere la piu
ampia partecipazione alla piattaforma da parte di chiunque, quantomeno
sotto un profilo tecnico.

E dunque essenziale valutare, anzitutto, in che termini il legislatore ab-
bia inteso e promosso il concetto di interoperabilita.

La definizione di interoperabilita ci ¢ fornita dall’articolo 1, comma 1,
lett. dd), del CAD, ai sensi del quale la stessa ¢ la «aratteristica di un sistema
informativo, le cui interfacce sono pubbliche ¢ aperte, di interagire in maniera anto-
matica con altri sistemi informativi per lo scambio di informazioni e l'erogazione di
serviziy'’. Tra i vari aspetti interessanti della norma, preme in questa sede

ford, 2012, 184-185 ¢ 189recent developments in industrial organisation literature
have led to significant advances, moving beyond traditional static models and a pre-
occupation with price competition, to consider the organisation of industries in a
dynamic context. This is especially important in the field of information and com-
munication technology (ICT, in particolare, ivi alla nota 375.

* Celebte esempio quello di cui alla causa del Tribunale dell’'Unione eutopea,
nel caso T-201/04, Microsoft | Commissione, relativa, tra gli altri, al rifiuto da parte
di Microsoft, in qualita di impresa dominante, di fornire le informazioni relative
all’interoperabilita ad imprese terze. In commento alla sentenza, in dottrina, ex
multis, v. RUDOLPH J.R. PERITZ, Microsoft e il flusso di informazioni. Note (comparatisti-
che) dal fronte antitrust/ proprieta intellettuale, in Mercato Concorrenza Regole, 3, 2007,
p. 523 e ss.

7 Per ragioni di spazio non ¢ qui possibile richiamare le ricostruzioni dottrinali del
concetto di interoperabilita, sul che si rinvia solo ad alcuni scritti principali, tra cui,
senza pretesa di esaustivita, H. Kusicek, R. CIMANDER, H.]. ScnoLL, Organizational
Interoperability in E-Government: Lessons from 77 European Good-Practice Cases, Berlin,
2011, 23 e C. SHAPIRO, H.R. VARIAN, Information Rules: A Strategic Guide to the Network
Economy, Harvard Business Press, Boston, 1999authors Shapiro and Varian reveal
that many classic economic concepts can provide the insight and understanding
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sottolineare che tale nozione richiede espressamente che le interfacce di
un sistema interoperabile siano «pubbliche e aperte».

La norma, tuttavia, non fornisce ulteriori indicazioni su cosa si in-
tenda con detti due aggettivi in tale contesto. In mancanza di una
definizione specifica, possiamo evincerne il significato ricavandolo per
analogia da altre disposizioni relative a sistemi informatici che pre-
suppongono tali caratteristiche e che ne forniscono al contempo una
definizione.

Quanto al carattere pubblico delle interfacce, si puo fare riferimento
alla definizione di «dato pubblico» fornita dall’articolo 2, comma 1, d.lgs.
n. 36/20006, ai sensi del quale ¢ tale «i/ dato conoscibile da chinngne». In
base a tale disposizione si puo percio ritenere che le interfacce siano
qualificabili come «pubbliche» laddove siano «conoscibili da chinngue». 11 che
appare coerente con quanto si ¢ esposto poc’anzi in merito alla ne-
cessita di conoscere le interfacce per poter realizzare sistemi tra loro
interoperabili.

Quanto al carattere «apertor, si puo fare affidamento sulla gia menzio-
nata definizione di «dati di tipo aperton di cui al CAD*: ossia, in breve,
dati messi a disposizione on/ine a chiunque, per un qualsiasi utilizzo, in
formati leggibili meccanicamente, tendenzialmente a titolo gratuito. In

necessary to succeed in the information age. They argue that if managers serious-
ly want to develop effective strategies for competing in the new economy, they
must understand the fundamental economics of information technology. Whether
information takes the form of software code or recorded music, is published in
a book or magazine, or even posted on a website, managers must know how to
evaluate the consequences of pricing, protecting, and planning new versions of in-
formation products, services, and systems. The first book to distill the economics
of information and networks into practical business strategies, Information Rules
is a guide to the winning moves that can help business leaders navigate successfully
through the tough decisions of the information economy.”,”’event-place”:”Bos-
ton”,”ISBN”:7978-1-4221-5462-5”’language”:’en”,’ number-of-pages”:’374”,-

55 95 35 95 35,9

publisher”:”Harvard  Business  Press”,”publisher-place”:”Boston”,”source’:

55 95

Google Books”,’title”:”Information Rules: A Strategic Guide to the Network

3 3> [T

Economy”,’title-short”:”Information ~ Rules”,”authot”:[{“family”:”Shapiro”,
given”:”Catl”},{“family”:’Varian”,”given”:”Hal R.’}],issued”: {“date-part-
s”:[[€19997]]1} } }1,”schema”:https:/ /github.com/citation-style-language /sche-
ma/raw/mastet/csl-citation.json”}, nonché a quanto gia esposto in G. CARULLO,
Gestione, fruizione e diffusione dei dati dell’ amministrazione digitale e fungione amministrativa,
Torino, 2017, 129 e ss.

* V. articolo 1, comma 1, lett. 1-bzs, CAD.



24 Capitolo Primo

questo caso le interfacce, per essere aperte, devono rispondere a tre
requisiti: essere sottoposte a licenze senza restrizioni di utilizzo, esse-
re facilmente accessibili on/ine ed essere tendenzialmente gratuite, salvo
circoscritte eccezioni.

La nozione di interoperabilita dettata dal nostro legislatore appare in
effetti estremamente adatta a supportare Iidea qui proposta, di una piat-
taforma pubblica per I'erogazione di servizi digitali. I requisiti normativi
che definiscono le modalita di diffusione delle specifiche tecniche neces-
sarie per consentire la realizzazione di sistemi informatici in grado di in-
terfacciarsi automaticamente con le infrastrutture digitali delle ammini-
strazioni sono infatti tesi ad assicurare che queste ultime siano quanto piu
accessibili possibile.

Tale conclusione ¢ supportata anche dall’articolo 64-bis, comma 1-bis,
CAD che detta alcune norme di principio in ordine alla realizzazione dei
sistemi informatici delle amministrazioni. I.a norma sancisce in partico-
lare che i soggetti pubblici «progettano e sviluppano i propri sistemi e servigi in
modo da garantire integrazione e interoperabilita tra i diversi sistemi e servigm,
espressamente aggiungendo che gli stessi «espongono per ogni servizio le rela-
tive interfacce applicatives.

Non v’¢ dunque dubbio che il legislatore abbia inteso favorire quan-
to piu possibile 'adozione di soluzioni interoperabili. Il che ¢ senz’altro
condivisibile, per ragioni peraltro non circoscritte a quelle che interessano
direttamente in questa sede. Si deve infatti considerare che tecnologie non
aperte possono comportare significativi vincoli. Tra questi va in particola-
re ricordato il fenomeno di c.d. /ock-in, anche definito quale «eosto di uscitar.
Questo consiste nell’«insiene dei costi da sostenere per abbandonare una tecnologia
0 migrare verso una tecnologia o soluzione informatica differente», ivi inclusi « costi
di conversione dati, di aggiornamento dell’hardware, di realizzazione interfaccia e di
Sformazione»®.

Nell’ambito del settore delle ICT, il Jock-zn dipende generalmente dall’u-
so di una «tecnologia proprietariar, ossia di una «una tecnologia posseduta in esclu-
siva da un soggetto che in genere ne mantiene segreto il funzionamentor® e che,
pertanto, impedisce o comunque riduce la fungibilita dei sistemi basati su

# Questa la definizione fornita dall’articolo 1, comma 1, lett. 1), della direttiva mini-
steriale del 19 dicembre 2003 in materia di sviluppo e utilizzazione dei programmi
informatici da parte delle pubbliche amministrazioni (Pubblicata nella Gazz. Uff. 7
febbraio 2004, n. 31).

%0 V. articolo 1, comma 1, lett. ¢), dir. Min. 19/12/2003.
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di essa. In particolare, il fenomeno si puo avere quando una determinata
soluzione si basa su di un «formato proprietarion — ossia su di «un _formato di
dati utilizzato in esclusiva da un soggetto che potrebbe modificarlo a proprio piacimen-
to»’" — ovvero quando i processi produttivi impiegano «programmi di tipo
proprietarion — ossia «applicazioni informatiche basate su tecnologia di tipo proprie-
tario, cedute in uso dietro pagamento di una licenza, che garantisce solo la fornitura del
codice eseguibile e non del codice sorgenter” —.

In tutti questi casi, ossia ogniqualvolta le soluzioni ICT siano sotto il
controllo esclusivo di un soggetto diverso dall’utilizzatore delle stesse, il
fenomeno di /lock-in vincola 'amministrazione all’'uso di una determinata
soluzione, pena la necessita di far fronte ad elevati costi di uscita per svin-
colarsi dalle tecnologie proprietarie adottate. Cio si verifica in quanto puo
accadere che la commercializzazione di tali sistemi determini «sztuazioni di
infungibilita frutto di comportamenti antitrust>.

Viceversa, per poter effettivamente realizzare un sistema che consenta
ai privati di operare su di una piattaforma messa a disposizione dall’ammi-
nistrazione ¢ presupposto necessario che, nella scelta dei propri strumenti
digitali, "amministrazione abbia valorizzato il principio di «neutralita tecno-
logican™*, evitando tecnologie proprietatie e favorendo, quanto pit possibi-
le, soluzioni di tipo aperto. In tal senso, peraltro, anche in giurisprudenza
si ¢ gia avuto modo di sottolineare che il problema del Jock-in impone alle
amministrazioni una «alutazione comparativa tra le diverse soluzioni tecnologiche»
che si basi «da un lato sulla rispondenza della soluzione scelta alle esigenze concrete
dell’ amministragione ¢, dall’altro, sulla attenta valutazione dei costi di wuscita dal
sistema in uso»>.

Si consideri, peraltro, che tale valutazione ¢ particolarmente delicata sia
per le ricadute che puo avere sull’'amministrazione e sulla capacita di que-
sta di agire efficacemente e nel rispetto dei principi di economicita ed
efficienza, sia perché la stessa puo avere ricadute anche sui privati. Ogni-
qualvolta le dotazioni informatiche dell’amministrazione abbiano rilevan-
za non solo interna, ma anche esterna, la selezione di un determinato

1 V. articolo 1, comma 1, lett. d), dir. Min. 19/12/2003.

% V.articolo 1, comma 1, lett. i), dir. Min. 19/12/2003, ove vengono elencati a titolo
di esempio «MS Windows, IBM DB2, Oracle DBp.

3 Cosi G. MORBIDELLL, Linee gnida dell’ ANAC: comandi o consigli, in Dir. amm., 3, 2016,
p. 301.

> Articolo 68, comma 1, d.lgs. 82/2005.

» T.AR. Trentino Alto-Adige, Bolzano, Sez. I, 25/05/2012, n. 188.
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strumento piuttosto che un altro puo influire sulle modalita di interazione
tra soggetti pubblici e tra questi e i privati.

Nella nostra prospettiva cio significa che I'uso di tecnologie proprietarie
potrebbe impedire di realizzare una piattaforma pubblica accessibile dai
privati. La mancanza di interfacce pubbliche ed aperte secondo la defini-
zione di cui sopra porterebbe infatti all'inevitabile chiusura verso I'esterno
del sistema, cosi impedendo nella sostanza I'integrazione sulla piattafor-
ma pubblica di servizi offerti da terzi.

Tra le varie tecniche che possono essere utilizzate per realizzare un
effetto di Jock-in*°, va segnalato il caso in cui i dati processati da un’ap-
plicazione siano memorizzati in formati proprietari che ne rendono il
contenuto fruibile solo tramite uno specifico soffware. In tal caso, I'im-
piego di tale applicazione, e quindi del relativo formato di file, impone
all’'utente, alternativamente, di mantenere invariata la configurazione del
sistema, ovvero — se tecnicamente possibile — di convertire tutti i file
in altro formato, con i relativi oneri che tale operazione normalmente
comporta’.

Tale tecnica di artificiosa limitazione delle modalita di fruizione dei
dati processati da un determinato applicativo puo avere un significa-
tivo impatto negativo sull’interoperabilita. Puo infatti accadere che il
formato in cui sono conservati i dati possa incidere sulla capacita dei
terzi di interconnettersi al sistema informatico in questione, cosi ren-
dendo piu difficile, se non impossibile, un’interazione automatizzata
con quest’ultimo. Cio potrebbe percio limitare considerevolmente le
concrete possibilita di realizzare la piattaforma qui ipotizzata. Sic-
ché, appare necessario soffermarsi sull’analisi del regime a cui il le-
gislatore ha sottoposto i dati detenuti dal settore pubblico, al fine
di appurare quale livello di apertura sia garantito dall’attuale quadro
normativo.

% Sul che si rinvia per tutt all’analisi tecnico economica di F. MORANDO, Principi

tecnici ed economici per l'analisi del mercato delle piattaforme software:, cit., pp. 167-216. Per
le questioni strettamente legate alla gestione dei dati e di portabilita degli stessi, cfr.
anche R.H. WEBER, Data portability and big data analytics: new competition policy challenges,
in Concorrenza e Mercato, vol. 23, 2016, par. 3.3.

37 §i veda, ad esempio, I'analisi svolta da L. CABRAL, S. GREENSTEIN, Switching Costs
and Bidding Parity in Government Procurement of Computer Systems, in J.L. Econ & Org.,
vol. 6, 1990, sui costi insiti nel cambio di fornitore di sistemi informatici da parte di
un’amministrazione.
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1.3.3. La promozione da parte del legislatore dei dati di tipo aper-
to (open data) nella prospettiva dell’interoperabilita dei dati

Tra le diverse categorie con cui vengono descritte le caratteristiche dei
dati, quella di gpen data ¢ stata recepita nel nostro ordinamento dal CAD. 1
«dati di tipo apertor, secondo la terminologia adottata dal nostro legislatore,
sono in estrema sintesi quei dati resi fruibili di norma gratuitamente, a
favore di chiunque, anche a fini commerciali, attraverso gli strumenti of-
ferti dalle tecnologie dell'informazione e della comunicazione, in formati
aperti e suscettibili di essere elaborati anche senza I'intervento umano®.

La definizione accolta dal nostro legislatore mira, dunque, a garantire la
massima accessibilita dei dati qualificati come «aperti». Vengono rimosse
sia le barriere legali, tramite ’adozione di licenze che ne permettono il
riuso senza limiti di sorta, sia tecniche, con la distribuzione degli stessi
tramite canali digitali (es. internet) e, soprattutto, in formati caratteriz-
zati da una predeterminata e conoscibile struttura atta a garantire che gli
stessi siano «/eggibilli] meccanicamentey™. 11 che ¢ di particolare importanza
in quanto, se cosi non fosse — se quindi i dati non fossero distribuiti in
formati leggibili meccanicamente — ne sarebbe assai meno agevole, se non
impossibile, la fruizione.

In proposito ¢ bene sin d’ora sgombrare il campo da un possibile
equivoco circa la relazione tra la nozione di open data e quella di big data.
Quest’ultima espressione identifica, riassuntivamente, «uz insiene di dati da

% La definizione esatta ¢ dettata dall’articolo 1, comma 1, lett. 1-zer, CAD, ai sensi del
quale sono «di tipo aperton «i dati che presentano le seguenti caratteristiche: 1) sono disponibili
secondo i termini di una licenza o di una previsione normativa che ne permetta I'ntilizzo da parte
di chinngue, anche per finalita commercials, in formato disaggregato; 2) sono accessibili attraverso le
tecnologie dell informazione e della comunicazione, ivi comprese le reti telematiche pubbliche e priva-
te, in formati aperti ai sensi della lettera I-bis), sono adatti all utilizzo automatico da parte di pro-
grammii per elaboratori ¢ sono provvisti dei relativi metadati; 3) sono resi disponibili gratuitamente
attraverso le tecnologie dell'informazione ¢ della comunicazione, ivi comprese le reti telematiche
pubbliche e private, oppure sono resi disponibili ai costi marginali sostenuti per la loro riprodugione
e divulgazione salvo quanto previsto dall'articolo 7 del decreto legislativo 24 gennaio 2006, n. 36x.
* Nozione immanente a quella di dad di tipo apetto, introdotta dall’articolo 1, lett.
c-bis), d1gs. 36/2016, in attuazione in origine della direttiva 2003/98/CE, da ultimo
sostituita dalla Direttiva 2019/1024/UE relativa all’apertura dei dati e al tiutilizzo
dellinformazione del settore pubblico, ai sensi del cui articolo 2, para. 1, n. 13), si
tratta di «un formato di file strutturato in modo tale da consentire alle applicazioni software di
individuare, riconoscere ed estrarre facilmente dati specifici, comprese dichiarazioni individuali di
Jatto e la loro struttura interna».
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memorizzare e/ o elaborare di dimensioni cost grandi, e/ o con una varieta di formati
cos? elevata, e/ o con una velocita di crescita cosi alta da richiedere I'uso di software
non convenzionali ... per estrapolare, gestire e processare informagioni entro un tenpo
ragionevole.

Sulla base di tale ultima definizione, si puo percio rilevare che quello di
open data e quello di big data sono concetti tra loro distinti ed autonomi®'.
Ben si potra avere un set di dati aperti che non sia qualificabile come big
data, cosi come si potranno avere set di big data che non costituiscono dati
aperti, e viceversa. D’altro canto, la quantita di dati processati nel settore
pubblico ¢ tale da qualificare buona parte dei set di dati in possesso delle
amministrazioni quali big data®. 11 che permette di comprendere — e condi-
videre — la scelta del legislatore di prevedere che i dati di tipo aperto siano
resi disponibili in formati leggibili meccanicamente. I dati ottenuti dai da-
tabase pubblici possono infatti in tal modo essere elaborati attraverso pro-
cedure automatizzabili, rendendone cosi pit agevole la consumazione®.

Anche tale circostanza ¢ particolarmente importante ai nostri fini in
quanto I'implementazione di tecnologie aperte per la condivisione dei dati
secondo le modalita gpen sopra descritte comporta che le tecnologie alla
base degli strumenti digitali delle amministrazioni siano orientate a fa-
vorire linteroperabilita. II che, come si ¢ detto nei paragrafi precedenti,
¢ particolarmente importante in quanto un sistema interoperabile ¢ un

%" Questa la definizione fornita dall’AgID nel Piano triennale per I'informatica nella
Pubblica Amministrazione 2017-2019, p. 112, Release 1.0 del 18 gennaio 2019 dispo-
nibile sul sito docs.italia.it/italia/piano-triennale-ict.

6! Sul punto cft. in particolare J. GURIN, Open Data Now, McGraw Hill Professional,
New York, 2014, p. 12, il quale spiega che «Open Data should not be confused with Big
Data» in quanto tale ultimo concetto «nvolves processing very large datasets to identify pat-
terns and connections in the data». Sulla nozione di big data cfr. anche M. FALCONE, “Big
data” e pubbliche amministrazioni: nuove prospettive per la funzione conoscitiva pubblica, in Rip.
Trim. Dir. Pubb., 3, 2017, par. 2.

62 Sulla relazione tra gpen data e big data nel settore pubblico cft. pet tutti M. FALCONE,
Dati aperti ¢ diritto al rintilizzo delle informazioni: la declinazione italiana del paradigma degli
open data, in B. PONTI (a cura di), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di accesso alle
informazgioni, 11 Ed., Maggioli Editore, 20106, pp. 172-174.

 In merito alla cotrelazione tra analisi automatizzata dei dat ed estrazione del po-
tenziale conoscitivo dei big data, ¢ quindi delle ricadute giuridiche e nella societa di
tale circostanza, v. A. MANTELERO, Big Data: I Rischi della Concentrazione del Potere Infor-
mativo Digitale e Gli Strumenti di Controllo, in Dir. informaz. e inf., 1, 2012, pp. 135-144.
Sui molteplici fini cui gli gpen data possono assolvere, v. per tutti F. FAINI, Data Society,
Giuffre, Milano, 2018, p. 117 e ss.
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presupposto essenziale perché si possa implementare una piattaforma per
I'erogazione di servizi digitali.

Va peraltro segnalato che il perimetro degli open data ¢ molto ampio nel
nostro ordinamento. L articolo 52, comma 2, CAD dispone che « dati ¢ i
documenti che le amministrazioni titolari pubblicano ... si intendono rilasciati come
dati di tipo apertor. Di norma, dunque, i dati delle pubbliche amministrazio-
ni oggetto di pubblicazione sono qualificati come gpen data, salvo diversa
ed espressa norma che disponga in senso contrario. Il che, a sua volta,
comporta che i sistemi digitali per la gestione di detti dati debbano essere
coerenti con il livello di interoperabilita imposto dal legislatore per i dati
di tipo aperto.

Non solo. I’ambito dei dati soggetti a pubblicazione ¢ stato progressi-
vamente e significativamente esteso®. Oltre alle specifiche norme di set-
tore — che per ragioni di spazio non ¢ possibile in questa sede analizzare®
—, si puo richiamare in via generale quanto prescritto dal d.Igs. 33/2013
che, a seguito delle modifiche di cui al d.Igs. 25 maggio 2016, n. 97, ha
introdotto una nozione particolarmente estesa di trasparenza®.

Quanto ai restanti dati, viene invece in rilievo I’articolo 5, comma 2, d.I-
gs. 33/2013, nell’ampia portata tisultante dalle ultime modifiche®”. Come
si ¢ spiegato in dottrina, la norma introduce «wun diritto di accesso del tutto
indipendente dalla titolarita di situazioni giuridicamente rilevanti e che concerne tutti i
dati e i documenti detenuti dalle pubbliche amministragion» che permette a chiun-

6 In tal senso v. anche E. CARLONL, L amministrazione aperta. Regole strumenti limiti dell’o-
pen government, cit., p. 273.

% Si consenta di rinviate a quanto pit ampiamente esposto sul tema in G. CARULLO,
Gestione, fruizione e diffusione dei dati, cit., p. 164 ¢ ss.

6 Cfr. D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica Amministrazione alla lnce
delle (previste) modifiche alle disposizioni del Decreto Legislativo n. 33/2013, in Federalismi.it,
5, 2010, par. 4. Sulla portata di tale istituto, gia prima delle riforme che ne hanno ge-
neralizzato I'applicabilita, si era patlato di un vero e proprio «diritto, come strumento che
ha la stessa consistenza del diritto “principale” alla pubblicita delle informazioni e dei documenti
soggetti a regime di pubblicazione obbligatorian, cfr. E. CARLONI, L amministrazione aperta.
Regole strumenti limiti dell’open government, cit., p. 164.

7 La norma prevede che «allo scopo di favorire forme diffuse di controllo sul persegnimento
delle funzioni istituzionali e sull ntilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la partecipazione
al dibattito pubblico, chinngue ha diritto di accedere ai dati ¢ ai documenti detenuti dalle pubbliche
amministraziont, nlteriori rispetto a quelli oggetto di pubblicazione ai sensi del presente decreto, nel
rispetto dei limiti relativi alla tutela di interessi ginridicamente rilevanti secondo quanto previsto
dall’articolo 5bis».
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que®® di acquisite «anche i dati e documenti per i quali non esiste un obbligo di pub-
blicazione»”. In tal modo Vistituto «diventa un autonomo diritto (diritto di accesso
civico) e lo strumento principe per la realizzazione del principio di trasparenza»’.

Quanto al regime applicabile ai suddetti dati, I'articolo 7 del d.Igs.
33/2013 conferma quanto previsto in via generale dal citato articolo 52,
comma 2, CAD, sancendo che « documents, le informazioni e i dati oggetto di
pubblicazione obbligatoria ai sensi della normativa vigente, resi disponibili anche a
seguito dell'accesso civico di cui all’articolo 5 ... sono pubblicati in formato di tipo
aperto ai sensi dell'articolo 68 [CAD, oggi art. 1, ¢. 1, lett. I-ter), CAD, n.d.a.»".

Ne consegue che — salve espresse deroghe™ — tutti «/7/ dati e [i] documenti
detenuti dalle pubbliche amministrazions» possono essere considerati come dati
«di tipo aperton”. Si tratta di un elemento di particolate rilevanza ai nostri
fini in quanto, come si ¢ accennato, la definizione di «dato di tipo aperton
del CAD presuppone I'uso di tecnologie a loro volta aperte e di formati
leggibili meccanicamente, il che puo percio garantire la possibilita tecnica
e giuridica di realizzare una piena interoperabilita tra sistemi informatici
e, quindi, 'implementazione della piattaforma pubblica di servizi digitali
qui ipotizzata.

% 11 medesimo articolo 5, comma 3, del d.Igs. 33/2013 chiarisce infatti che I'eser-
cizio del diritto di accesso «non ¢ sottoposto ad alcuna limitazione quanto alla legittimazione
soggettiva del richiedente».

¥ Le espressioni citate sono di D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica
Amministrazgione, cit., par. 4.

" Cosi D.U. GALETTA, La trasparenza, per un nuovo rapporto tra cittadino e pubblica ammi-
nistragione, cit., par. 5.4.

' Tale lettura ¢ confermata in giurisprudenza dal Consiglio di Stato, Sez. VI, 24
febbraio 2014, n. 865, ove documenti soggetti all’accesso civico sono stati ritenuti
«dati pubblici». Sui profili di coordinamento tra la disciplina di cui al d.lgs. 33/2013 ed
il Cap, cfr. F. CARDARELLL, Amministrazione digitale, trasparenza e principio di legalita, in
Dir. informaz., 2, 2015, par. 1.

7> In metito alle quali si pud tuttavia rilevare che, gia prima delle riforme che hanno
ampliato le fattispecie di accesso civico, era stata segnalata I'insufficienza delle garan-
zie imposte dal legislatore del 2013 a tutela della riservatezza, cfr. D.U. GALETTA, M.
IBLER, Decisioni amministrative “multipolari” e problematiche connesse: la liberta di informazione
¢ il diritto alla riservatezza in una prospettiva di Diritto comparato (Italia — Germania), in Fe-
deralismi.it, 9, 2015, p. 23.

7 In dottrina si ¢ infatti patlato di «un modello “open by defanlt” in cui la regola (generale,
del copyright) ¢ ribaltatar, v. B. CARLONL, L amministrazione aperta. Regole strumenti limiti
dell’open government, cit., p. 272.
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1.4. Il problema del ‘digital divide’ in un contesto di crescente digi-
talizzazione delle prestazioni erogate dalle pubbliche amministra-
zioni

In un contesto di crescente digitalizzazione dei servizi offerti dalle pub-
bliche amministrazioni, nell’ampio senso summenzionato™, non si puo pro-
seguire nell’esposizione senza menzionare il tema del c.d. divario digitale,
o digital divide, inteso nel duplice significato di barriere all’accesso materiale
agli strumenti digitali”, e di capacita dei singoli di utilizzare tali strumenti’.

In effetti, il nostro legislatore avrebbe previsto all’articolo 8 CAD misu-
re volte alla «alfabetizzazione informatica dei cittadini». 1a norma, gia presente
nella prima versione del Codice, nella sua attuale formulazione mira a
promuovere «nigiative volte a favorire la diffusione della cultura digitale tra i citta-
dini con particolare rignardo ai minori e alle categorie a rischio di esclusione, anche al
[Jine di favorire lo sviluppo di competenze di informatica ginridica e I'ntilizzo dei servizi
digitali delle pubbliche anministrazions.

Nonostante la disposizione prosegua indicando che tale risultato do-
vrebbe essere perseguito «wn agioni specifiche e concrete, si deve ritenere che
si tratti di una norma programmatoria, che peraltro nel recente passato
non pare aver prodotto risultati significativi”’, considerato il limitato livel-
lo di competenze digitali che tutt’ora caratterizza il nostro ordinamento’™.

V.§ 2.

7 In tal senso, G. CAMMAROTA, L erogazione on line di servizi pubblici burocratici, cit., pp.
47-54, sottolinea che «la predisposizione di reti informatiche che consentano una circolazione
sicura ed efficiente dei flussi documentali e lnniversalizzazione del diritto di interconnessione» sono
condizioni necessarie (ma non sufficienti) affinché i cittadini possano «eoncretamente
valersi della facolta di ntilizzare il mezzo informatico per usufruire di servizi pubblici burocratici
erogati on line».

76 In tal senso cfr. D. DoNatL, Digital divide e promozione della diffusione delle ICT, in E
MERLONI (a cura di), [ntroduzione all’ eGovernment: pubbliche amministrazioni e societa dell in-
formazione, Giappichelli, Torino, 2005, p. 209, il quale spiega che, con tale espressione,
«si intende il complesso delle disngnaglianze significative nell’accesso alle tecnologie informatiche e
nella partecipazione alle nuove forme della comunicazione e dell'informazione».

77 In tal senso in dottrina si & notato che «i/ livello delle prestazioni che lo Stato italiano pone
in essere al fine di superare gli ostacoli “cognitivi” che impediscono I'ngnaglianza digitale ¢ ancora
non soddisfacente, sia sul piano normativo, sia pin in generale sul piano delle politiches, v. A. PApa,
17 principio di ngnaglianza (sostanziale) nell'accesso alle tecnologie digitali, in E. DE MARCO (a
cura di), Accesso alla rete e ugnaglianza digitale, Giuffre, Milano, 2008, p. 29.

8 Secondo i dati prodotti dalla World Bank, il livello di competenze digitali in Italia
al 2019, su una scala da 1 a 7, risulterebbe di 4.17, poco al di sotto della mediana
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In effetti, che il problema sia ancora attuale ¢ confermato da recenti
studi dottrinali”, quando dal gia citato PNRR, che prevede specifici inve-
stimenti ed iniziative «per garantire un sostegno robusto e pervasivo al compinento
del percorso di alfabetizzazione digitale del paeser™.

Si tratta, com’e evidente, di una questione di fondo essenziale nel con-
testo pubblico, in quanto I’accesso alle prestazioni erogate dalle pubbliche
amministrazioni deve necessariamente essere garantito universalmente,
non potendosi escludere chi, per una qualsiasi ragione, non abbia acces-
so agli strumenti tecnologici. Si pensi, ad esempio, al fascicolo sanitario
elettronico®. La necessita di garantire a tutta la popolazione accesso ai
propri referti ha imposto di mantenere in essere anche la consegna carta-
cea degli stessi*. Allo stesso modo, per tutte le prestazioni erogate dalla
pubblica amministrazione deve essere garantita la possibilita di accesso
anche con mezzi non digitali. Cio in quanto la questione dell’accesso ai
servizi digitali della pubblica amministrazione da parte di coloro che non
abbiano competenze informatiche sufficienti allo scopo non ¢ allo stato
facilmente risolvibile, né appare questione che potra essere superata nel
breve periodo.

mondiale, ma, soprattutto (e paradossalmente), in calo rispetto agli anni precedent,
v. https://tedata360.wotldbank.org/indicators /hb0649ed2.

7 V. C. FRANCHINL, Lntervento pubblico, cit., p. 32, il quale evidenzia in rapporto «a/
processo di informatizzazione che sta investendo i servizi offerti dalle pubbliche amministrazioni:
a fronte dell’obiettivo di semplificare i rapporti con i cittadini, vi ¢ la difficolta di realizzare nn
progetto di alfabetizzazione informatica di questi ultini, sopperendo alla loro carenza informativa
soprattutto in considerazione del progressivo invecchiamento della popolazione italianay.

% PNRR, pag. 90, ivi si indica in patticolare che «oltre alle misure (pin) tradizionali fornite
dalle piattaforme edncative, di istruzione e di supporto all’inserimento nel mondo del lavoro, con il
PNRR si vnole rafforzare il network ferritoriale di supporto digitale (facendo leva su esperienze
regionali di successo) e il Servizio Civile Digitale, attraverso il reclutamento di diverse migliaia di
iovani che aintino circa un milione di utenti ad acquisire competenze digitali di base».

8! Disciplinato dall’articolo 12, d.l. 179/2012, & costituito da «/Znsiene dei dati ¢ docn-
menti digitali di tipo sanitario e socio-sanitario generati da eventi clinici presenti e trascorsi, riguar-
danti ['assistito, riferiti anche alle prestagioni erogate al di fuori del Servizio sanitario nazionale.
L’esempio del fascicolo sanitatio elettronico sara ripreso piu volte nel corso della
trattazione, in particolare si veda il capitolo 3, para. 4.3.

82 Al sensi dell’atticolo 4, comma 1, del d.p.c.m. 8agosto 2013, recante, tra gli altri,
le modalita di consegna, da parte delle Aziende sanitarie, dei referti medici tramite
web, posta elettronica certificata e altre modalita digitali, «resta in ogni caso salvo il diritto
dell'interessato di ottenere, anche a domicilio, copia cartacea del referto digitale ¢, ove opportuno, del
reperto digitale, senza nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblicay.
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La necessita di prevedere forme analogiche di accesso ai servizi erogati
dai soggetti pubblici impone, tuttavia, di mantenere attivo quel «dgppio
binario» — digitale e cartaceo — che pur I'evoluzione della disciplina sul-
la digitalizzazione della pubblica amministrazione avrebbe astrattamente
permesso di superare. In passato, in dottrina, si commentava infatti che
«la attivita informatica ha solamente fiancheggiato quella cartacea, o il dato del com-
puter necessitando di essere trasformato in supporto cartaceo per la sua validita oppure,
viceversa, il supporto cartaceo necessitando del computer per essere formalizzato |...] e
o essere ritrasferito in supporto cartaceo per la firma e/ o vidimazione®.

Se pur, dunque, 'evoluzione normativa e tecnica degli strumenti a di-
sposizione delle amministrazioni ha permesso di superare quei limiti che
imponevano il continuo passaggio dall’analogico al digitale, la necessita di
garantire 'universalita delle prestazioni erogate dalle amministrazioni non
consente — quantomeno allo stato attuale — di eliminare forme di fruizio-
ne che prescindano dallo strumento informatico. Il che, di conseguenza,
costituisce un ulteriore onere in capo alle amministrazioni, che gia sono
chiamate in misura crescente a fornire «servizi digitali allo stato dell’arte per i
cittadin»™.

In tale contesto giova anzitutto evidenziare che la proposta qui formu-
lata, ossia quella di istituire una piattaforma pubblica per I'erogazione di
servizi digitali, non ¢ pregiudicata da tale questione.

E necessatio sottolineatlo poiché, in effetti, il problema del digital divide
potrebbe non essere mai realmente superato in quanto, anche ove si potesse
raggiungere un livello di piena e completa alfabetizzazione informatica
della popolazione, non si puo tuttavia escludere che permangano soggetti
che rifiutino I'uso dello strumento informatico. Nel qual caso si porrebbe
la questione del se e fino a che punto sarebbe possibile — per superare
questo ulteriore ostacolo al definitivo superamento del «doppio binarion —
imporre 'uso dello strumento digitale agli amministrati®.

8 Cosi A. CONTALDO, L. MAROTTA, L7nformatizzazione dell atto amministrativo: cenni sulle
problematiche in campo, in Dir. informaz., vol. 3, 2002, p. 572, i quali utilizzano anche la
citata espressione «doppio binario».

% PNRR, pag. 85.

% Sul punto iniziano a registratsi alcuni studi che affrontano questo problema, tra
cui v. K. KuBILEVICIUS, The inviolability of right to petition in context of digitalization. Com-
parative analysis of Lithuania, 1atvia, Estonia and Poland, in Teisés apzvalga, 2 (22), 2020,
p. 17, secondo cui «the right to petition remains inviolable in the context of digitalization»,
pur se «faking into account the technological advancement, it is not clear how long will the citizens
keep their right to object to digitalization of petition systenm. In una piu ampia prospettiva,
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Conclusivamente, quanto alla problematica del digital divide pare suffi-
ciente qui osservare come tale questione non sia determinata, né accen-
tuata dall'implementazione della piattaforma qui considerata. Essa esiste,
infatti, a prescindere dall’esistenza della piattaforma qui proposta, essen-
do originata da fattori esterni ed indipendenti dalle modalita di erogazione
dei servizi digitali.

Semmai, come si avra modo di vedere nei prossimi capitoli, il coinvolgi-
mento diretto dei privati su di una piattaforma pubblica per 'erogazione
di servizi digitali potrebbe essere di aiuto al superamento del digizal divide,
tramite I'implementazione di alternative non percorribili in un contesto
esclusivamente pubblico. Le risorse del mercato, e quindi 'inventiva che
caratterizza le iniziative imprenditoriali, potranno infatti portare allo svi-
luppo ed all'introduzione di soluzioni che risultano inaccessibili o comun-
que non attuabili da parte delle pubbliche amministrazioni e che siano
idonee a consentire di raggiungere “digitalmente” quelle fasce di popola-
zione che oggi ancora hanno difficolta ad interagire con 'amministrazio-
ne tramite gli strumenti informatici.

Pesistenza di un diritto al rifiuto degli strumenti digitali potrebbe essere collegato al
diritto alla disconnessione, sul che v. L. SCILLITANL, [/ diritto alla disconnessione (digitale):
tra lavoro e salute, in Politica.en, 3, 2022; C.W. VON BERGEN, M.S. BRESSLER, Work, non-
work boundaries and the right to disconnect, in The Journal of Applied Business and Economics,
vol. 21, 2, 2019, p. 51 e ss.



CAPITOLO SECONDO

IL PRINCIPIO DI IMPARZIALITA NELLA DEFINIZIONE
DEL RUOLO DELIZAMMINISTRAZIONE NELIVEROGAZIONE
DI SERVIZI DIGITALI

Sommario: 2.1. Introduzione: discrezionalita amministrativa e discrezionalita
tecnica nella valutazione delle modalita di organizzazione ed erogazione dei
servizi digitali. — 2.2. 1l principio di imparzialita di cui all’articolo 97 della Co-
stituzione nella prospettiva della scelta circa le modalita di organizzazione
ed erogazione dei servizi digitali. — 2.3. Le complessita della scelta dei mezzi
tecnologici funzionali all’erogazione di servizi pubblici digitali nella prospetti-
va dell'imparzialita dell’azione amministrativa. — 2.4. (segue) 1 criteri legislativi
per la valutazione comparativa delle soluzioni tecnologiche da adottare per il
soddisfacimento delle esigenze digitali delle amministrazioni e la conseguente
complessita dei fattori da considerare.

2.1. Introduzione: discrezionalita amministrativa e discrezionalita
tecnica nella valutazione delle modalita di organizzazione ed ero-
gazione dei servizi digitali

Delineati nel primo capitolo alcuni degli elementi che connotano la par-
te tecnica della valutazione circa lastratta fattibilita della soluzione qui
proposta, ed appurato quindi che sotto tale profilo non risultano esservi
elementi ostativi alla realizzazione di una piattaforma pubblica per 'ero-
gazione di servizi digitali, occorre ora passare alla disamina dei principi
che possano meglio guidare 'amministrazione nella ponderazione dei di-
versi interessi in gioco. Per il che, I'analisi puo essere basata sull’assunto
che la valutazione da parte dell’amministrazione della scelta organizzativa
da preferire per 'erogazione di servizi digitali deve essere ricondotta ad
un’attivita connotata da elementi di discrezionalita amministrativa e tec-
nica.

Nel predicare 'apertura verso il mercato dei servizi digitali, attraverso
listituzione di una piattaforma pubblica all'uopo dedicata, si potreb-
be ritenere che siano rilevanti i principi pro-concorrenziali derivanti
dall’ordinamento dell’'Unione europea. Molti settori, del resto, sono
stati aperti alla concorrenza proprio grazie all’intervento del legislatore
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europeo’. Senonché, a ben vedere, in mancanza di un’espressa norma
che richieda agli Stati membri di aprire alla concorrenza un determi-
nato settore, la disciplina europea resta neutra rispetto alle scelte delle
amministrazioni circa le modalita organizzative delle proprie funzioni,
ivi incluse quelle aventi rilevanza esterna®.

Solo laddove 'amministrazione scelga di rivolgersi al mercato questa si
dovra uniformare alle regole di parita di trattamento e di non discrimina-
zione nella scelta degli operatori economici che il diritto dell’Unione im-
pone. Tale circostanza, dunque, non ¢ in questa sede rilevante in quanto il
momento di scelta qui considerato, ossia se rivolgersi al mercato o meno,
interviene in un momento antecedente a quello considerato dal diritto
europeo’. In altri termini, non si puo affermare che derivi dall’'Unione
europea un obbligo per le amministrazioni di aprire il mercato dei propri
servizi digitali ai privati, in quanto il diritto europeo puo intervenire nella
materia solo a valle della scelta delle amministrazioni di aprire il mercato
dei propri servizi digitali ai privati. E tale scelta, ¢ bene sottolinearlo, resta
nella esclusiva disponibilita degli Stati membri, in virta del principio di
autonomia organizzativa di questi ultimi*.

Solo una volta che 'amministrazione abbia scelto di aprire al mercato
una determinata attivita, dovra allora uniformarsi alle norme europee a
tutela del mercato interno. E, come si avra modo di dire nei capitoli a

! Per tutti, si vedano i due volumi di M.P. Crrri, G. GrecoO (a cura di), Trattato di
diritto amministrativo europeo. Parte Generale, 11 Ed., Giuffre, Milano, 2007, nonché M.P.
CHrr1, G. GRECO (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo. Parte Speciale, 11 Ed.,
Giuffre, Milano, 2007.

* Sull’autonomia organizzativa degli Stati membti, cft. per tuttd M. LoTTIN, Principio
di antonomia istituzionale ¢ pubbliche amministrazioni nel diritto dell’ Unione Europea, Giappi-
chelli, Torino, 2017.

3 In tal senso A. 'Trav1, La disciplina di riferimento dei servizi pubblici di rilevanza economrica,
diversi dal servigio idrico, in M. DuGaTO; E MASTRAGOSTINO (a cura di), Partecipazioni,
beni e servizi pubblici tra dismissioni e gestione, Bononia University Press, Bologna, 2014,
p. 171 sottolinea che il dibattito circa il profilo dell’affidamento nell’ambito dei ser-
vizi pubblici a rilevanza economica, sottende a ben vedere un piu radicale problema
inerente il modello di gestione. In particolare, secondo I’Autore, «i/ legislatore dichiara
di intervenire “a valle”, ma in realta si vuole (0 si deve) intervenire su un assetto “a monte’.

* Sul principio di autonomia organizzativa v. M. LOTTINL, Principio di autonomia istitu-
gionale ¢ pubbliche amministrazioni nel diritto dell’'Unione Enropea, cit., la quale riassuntiva-
mente spiega che restano in capo agli Stati membri «/e scelte relative lato sensu all’esercizio
¢ alla disciplina del potere pubblico, le scelte relative all'organizzagione costituzionale ed ammi-
nistrativa, anche nel caso in cui queste scelte riguardino 'attuazione del diritto enropeo derivaton.
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seguire, il “modello piattaforma” qui teorizzato potra certamente soddi-
sfare le esigenze di non discriminazione e parita di trattamento imposte
dal diritto dell’Unione europea.

Si puo dunque affermare che la valutazione circa linstaurazione, o
meno, della piattaforma per I'erogazione di servizi pubblici qui teorizzata
resta di esclusiva competenza interna.

Focalizzando lattenzione sugli elementi della scelta caratterizzati da
discrezionalita amministrativa, intesa quale ponderazione di interessi’, i
principi che vengono in rilievo e che possono supportare la realizzazione
della piattaforma de gua sono certamente molteplici e tutti a vario modo
rilevanti. Si pensi, ad esempio, ai principi di efficacia ed efficienza. Aprire
ai privati potrebbe comportare un’importante riduzione di spesa per le
amministrazioni, garantendo al contempo una piu ampia offerta di servi-
zi, se non anche addirittura nuove possibilita di introiti. Con il che si da-
rebbe attuazione anche al principio dell’equilibrio del bilancio ed a quello
della sostenibilita del debito, oggi derivanti dal nuovo testo dell’articolo 97
della Costituzione®. Ovvero potrebbe venite in rilievo anche il principio di
proporzionalita, inteso quale metodo per individuare 1 mezzi piu oppos-
tuni rispetto al fine perseguito’, ove si valutasse I'intervento dei privati
quale modalita in grado di ottimizzare I'azione amministrativa.

La rilevanza di tutti questi principi ¢ tale per cui questi verranno in
rilievo piu volte nel corso della trattazione, emergendo dall’analisi delle
specifiche caratteristiche della piattaforma qui proposta che maggiormen-
te valorizzano ciascuno, come ad esempio quelli di efficienza ed efficacia
summenzionati. Per il momento appare invece opportuno soffermarsi in
particolar modo su un principio specifico, quello di imparzialita, di cui
all’articolo 97 della Costituzione: sia perché caratterizzante «tutta attivita

> Cft., per tutti, G. GRECO, M. RAMAJOLL, Attivita amministrativa, provvedimenti e altri
atti a regime amministrativo, in _Argomenti di diritto amministrativo, vol. 1, 111 Ed., Giuffre,
Milano, 2017, p. 181.

¢ In tal senso v. G. BOTTINO, I/ nnovo articolo 97 della Costituzione, in Riv. trim. dir. pubbl.,
3, 2014, p. 692, secondo il quale, in base a tale norma, «ogni fungione organigzatrice pub-
blica, deve altrest implementare obbligatoriamente due ulteriori principi: il principio dell'equilibrio
del bilancio ed il principio della sostenibilita del debito».

7 Sul principio di proporzionalita in tal senso, pet tutti v. D.U. GALETTA, Principio di
proporzionalita e sindacato ginrisdizionale nel diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 1998,
p. 220, nonché, piu di recente, della medesima Autrice, I/ principio di proporzgionalita fra
diritto nagionale e diritto europeo (e con uno sguardo anche al di la dei confini dell’Unione Euro-
pea), in Riv. at. dir. pubbl. com., 6, 2019, p. 903 ¢ ss.
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amministrativay®, sia perché puo offrire utili argomenti di carattere siste-
matico a supporto dell’opportunita di una scelta intesa ad aprire il merca-
to dei servizi digitali ai privati attraverso listituzione di una piattaforma

pubblica.

2.2. Il principio di imparzialita di cui all’articolo 97 della Costituzio-
ne nella prospettiva della scelta circa le modalita di organizzazione
ed erogazione dei servizi digitali

Avendo appurato che il quadro legislativo attuale non osta all’utilizzo
delle infrastrutture gia in possesso dell’amministrazione per la realizzazio-
ne della piattaforma qui proposta, si deve d’altro canto rilevare che nulla
nelle summenzionate norme impone alla stessa di operare in tal senso.
Non esiste, in altri termini, un obbligo normativo espresso che impone ai
soggetti pubblici di realizzare la piattaforma qui ipotizzata.

Come accennato nel paragrafo precedente, tuttavia, una tale soluzione
potrebbe dirsi giustificata, od anche necessitata, sulla base di molteplici
principi, tra cui come detto quello di economicita. Ma ancor prima di
argomenti legati a specifiche prospettive, quali quella delle finanze pubbli-
che, pare opportuno soffermarsi su un aspetto di fondo della questione,
ossia su quale posizione si ritenga che 'amministrazione debba assumere
rispetto ai propri consociati in una realta progressivamente sempre piu
digitalizzata.

Gli strumenti digitali, grazie alla loro flessibilita e duttilita, consentono
normalmente di svolgere molteplici attivita, e possono essere utilizzati
per i piu diversi scopi. Si pensi anche solo alle innumerevoli funzioni sup-
portate dai piu recenti swartphone, anche grazie alla possibilita di installare
applicazioni di terze parti e, cosi, aumentarne le capacita. In misura ancor
piu significativa lo stesso vale per i sistemi in uso nelle amministrazioni.
Questi si prestano ad essere adibiti ai piu diversi scopi, sicché le concrete
modalita di utilizzo ed i limiti ai loro impieghi derivano non tanto da que-
stioni tecniche, ma piuttosto da scelte operative.

8 Despressione ¢ di M. NIGRO, Sezione 17} decisione 28 settembre 1957, n. 791; Pres. Gallo
P, Est. Caccioppoli; Carulli (Avv. Gasparri) ¢. Comune di Cremona (Avv. Fragola, Sodd,
Jacobelli), Piazza (Avv. Mondini, Bettinelli, Cassola), Buschini (Ave. Boschi, Mingi), in 1/ Foro
Italiano, vol. 81, 1958, Societa Editrice Il Foro Italiano ARL, p. 79. Per un’analisi
dell’evoluzione dellinterpretazione del principio di imparzialita si veda per tutti R.
CARANTA, Art. 97, in R. Brrurco; A. CELOTTO; M. OLIVETT!I (a cura di), Commentario
alla Costituzione, UTET, Torino, 20006, passin.
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La questione di fondo che determina come utilizzare gli strumenti di-
gitali in possesso delle amministrazioni, in una prospettiva di sistema,
puo essere collegata dunque alla posizione che si ritiene debba mantenere
Iamministrazione rispetto agli amministrati, tutti considerati. A seconda,
infatti, della natura delle prestazioni — intese nel pit ampio senso possi-
bile — che si ritiene che 'amministrazione debba erogare, si dovranno di
conseguenza configurare i relativi strumenti digitali di modo che questi
assolvano alle esigenze del caso concreto.

In questi termini, il discorso potrebbe essere sviluppato valutando in
che modo sia globalmente cambiato il rapporto tra cittadini ed ammini-
strazione, in particolare nella definizione stessa di potere pubblico e delle
garanzie che a questo si accompagnano per la tutela dei privati’.

Un tale approccio di analisi potrebbe indubbiamente offrire molteplici
spunti per un approfondimento scientifico'’. In questa sede, tuttavia, si
preferisce optare per I'analisi — certamente piu circoscritta ma non certo
priva di interesse — di come possano mutare le variabili organizzative e
di azione dell’amministrazione nello specifico ambito dell’erogazione dei
servizi digitali qui considerati, nella prospettiva del diritto amministrativo
e quindi di quelli che sono i principi che guidano I'azione dei soggetti
pubblici.

Per tale motivo il principio di imparzialita, quale principio riferito all’or-
ganizzazione ed all’attivita dell’amministrazione ', anche di dititto priva-

? Autorevoli studi che si sono occupati di questi temi in tale prospettiva sono raccolti
nei diversi volumi che compongono gli Studi a cura di L. FERRARA ¢ D. Soracg, A
150 anni dall' unificazione amministrativa italiana, ed in particolare nei volumi A. BArRTO-
LINL, A. P1oGGIA (a cura di), A 750 anni dall’unificazione amministrativa italiana. Cittadi-
nange amministrative, vol. VIII, Firenze University Press, Firenze, 2016, nonché G.D.
Cowmportt (a cura di), A 750 anni dall’nnificazione amministrativa italiana. La ginstizia
amministrativa come servizio (tra effettivita ed efficienza), vol. VII, Firenze University Press,
Firenze, 2016.

10 Tra i vati contributi dei volumi citati alla nota precedente, si veda, ad esempio, I'in-
teressante contributo di I.M. DELGADO, La riforma dell'amministrazione digitale: un’oppor-
tunita per ripensare la pubblica amministrazione, in D. SORACE; L. FERRARA; S. CIVITARESE
Marreuccy; L. TorcHIA (a cura di), A 750 anni dall'nnificazione amministrativa italiana.
La tecnificazione, vol. IV, Firenze University Press, Firenze, 2017, p. 133 e ss., il quale
avvia P'analisi proprio dalla considerazione secondo cui «a fecnologizzazione della sua
organizzazione e dei suoi procedimenti |dell'amministrazione, n.d.a.] ¢i pone davanti a un cambio
di paradigma nella concezione delle relazioni e dei rapporti tra questa e i cittading.

" In tal senso ¢ ancora oggi particolarmente significativa la lettura di M. NIGRO,
Studi sulla funzione organizzatrice della Pubblica Amministragione, Giuffre, Milano,
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to'?, appare particolarmente idoneo a definire in che termini 'ammini-
strazione si debba porre rispetto ai propri consociati nell’erogazione dei
servizi digitali qui considerati'.

In tale prospettiva si intende prendere le mosse dalla ricostruzione di
Nigro, secondo il quale il principio di imparzialita vuole 'amministrazio-
ne in una posizione di equidistanza rispetto agli interessi dei soggetti am-
ministrati, avendo essa quale riferimento la cura dell’interesse generale'.

1966, p. 67, secondo cui «/art. 97, primo comma, costituisce il precetto fondamentale
del sistema costitugionale di attribugione ¢ distribuzione della funzione d'organizzazione
della (nel senso di sulla) pubblica amministragione ... esso ¢ tale ... in quanto disciplina,
attraverso laffermazione del principio di imparzialita, una modalita di esercigio di tale
potere che si risolve in un’attribuzione di titolarita di esso». Piu di recente sul punto
riassuntivamente M. ALLENA, I/ sindacato del gindice amministrativo sulle valutazioni
tecniche complesse: orientamenti tradigionali versus obblighi internazionali, in Dir. Proc.
Amm., 4, 2012, par. 3 afferma che P'articolo 97 della Costituzione ¢ una «disposi-
gione che impone di organizzare l'amministrazgione (e la sua attivita) in vista dell’efficienza e
del buon andamentor. Per una ricostruzione delle varie tesi proposte nel tempo dalla
dottrina sul punto, cfr. per tutti G. BorTINO, Amministrazione ¢ funzione organizia-
trice, Giuffre, Milano, 2008, p. 125 e ss.

12 Per lapplicabilita del principio in parola anche all’attivita amministrativa di diritto
privato v. in particolare U. ALLEGRETTI, L imparzialita amministrativa, CEDAM, 1965,
pp. 125-142; pit recentemente richiama tale inditizzo N. Basst, Principio di legalita e po-
teri amministrativi impliciti, Gluffre, Milano, 2001, p. 13. Per I'attivita nel suo complesso,
v. G. BerT1, La pubblica amministragione come organizzazione, CEDAM, Padova, 1968, p.
102, secondo cui «/imparzialita non ¢ che una specificazione del concetto di buon andamento
riferita ai molteplici contatti dell’ amministrazione con le sfere individnali». 1)imparzialita ¢ una
caratteristica «del/'agire concreto: costituisce cioé un problema che si determina rispetto all attivi-
taw, «limparzialita ¢ una caratteristica dell'azione e riguarda colui che agisce».

Y In tal senso, da una prospettiva simmetrica, EA. Roverst MONAcoO, Prefazione, in
M. CammeLL; MLP. GUERRA (a cura di), Informazione ¢ fungione amministrativa, Maggioli,
Bologna, 1997, p. 13, sottolinea come «da una considerazione organica delle riforme di porta-
ta generale e settoriale degli anni novanta emerge con chiareza l'importanza crescente che la qualita
dell infrastruttura informativa riveste ai fini del recupero di efficienza, imparzialita e democraticita
dell amministrazgione».

" V. M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice, cit., p. 74, secondo cul «/imparzialita
va considerata non con riferimento al confronto fra pii soggetti, ma con riferimento all obbiettivita
ed allindifferenza (“aparzialita”) dell amministrazione (siano uno o pin i soggetti contrappostsy vi
siano o no soggetti contrappostiy e, addirittura, operi ['amministrazione all'esterno o si mantenga
all'interno della sua organizzazione), al fatto cioé che il suo interesse non é linteresse “privato” di
un soggetto (una parte) ma ¢ una specificazione ed articolazione dell’interesse generale, del guale
ripete i caratteri». In tal senso v. anche piu recentemente M. ALLENA, L'arz. 6 CEDU
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Anche nell'interpretazione di Giannini, che aveva preferito una lettura
piu limitata del principio, si ritrova I'idea per cui 'imparzialita costituisce
un «divieto di favoritismi; in tal modo esso viene ad avere una chiara confignrazione, di
principio sull’esercizio delle potesta discrezionali, volto a stabilire che in tale esercizio
non sono da valutare interessi politici di parte, interessi particolari di gruppi di pres-
sione pubblici o privati, né possono essere usati favores od odia, non stabiliti da norme
0 da legittime direttive del parlamento o del governo»".

In termini analoghi, Benvenuti, in scritti meno recenti, sottolineava
in particolare che imparzialita non significa perseguimento di interessi
obiettivi, ma soddisfacimento di interessi collettivi'®. Tale lettura fu poi
aggiornata nell’ultimo lavoro monografico, ove I’Autore, preso atto del
superamento della logica di «superiorita del pubblico» e conseguente «subordi-
nazione del privatoy, rilevo che «il concetto di imparzialita si stia muovendo da nna
[Jigura quasi astratta e ipostatizata a una realta concreta, e come, nel momento in cui
essa dipende direttamente da una nuova posizione del cittadino e cioé dall’esercizio del-
la sua liberta attiva fonte di un rapporto paritario, 'imparzialita diventa non soltanto
metro di quel rapporto ma ne fa scaturire un risultato sociale che ¢ automaticamente
il realizzarsi del principio di solidarieta. Non pin una posizione di conflitto tra le
due parti di quel rapporto ma una posizione di collaborazione reciproca nell interesse
generale'’.

Tali posizioni della dottrina possono valorizzare I'idea secondo cui 'am-
ministrazione dovrebbe indirizzare la sua organizzazione, e quindi attivi-
ta, verso una piattaforma per I’erogazione di servizi digitali, piuttosto che
orientarsi verso 'autoproduzione. Grazie alla predisposizione di una piat-
taforma pubblica, liberamente accessibile ai soggetti privati che vogliano
erogare servizi digitali ai cittadini, la pubblica amministrazione potrebbe
infatti mantenere una maggiore equidistanza da tutti gli interessi privati
rilevanti, ivi compresi quelli degli utenti finali alla miglior possibile frui-
zione dei servizi, nonché degli operatori economici a fornire detti servizi.

come parametro di effettivita della tutela procedimentale e gindiziale all'interno degli Stati membri
dell’'Unione enropea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2, 2012, p. 281.

5 M.S. GIANNINL, Diritto Amministrative, vol. 1, 111 Ed., Giuffré, Milano, 1993, p. 90.

1 V. E BenvVeNUTL, Lordinamento repubblicano [1975], vol. 1, Vita&Pensiero, Milano,
2000, p. 839, il quale spiegava che «wmparzialita non significa pero che I’Amministrazione
debba proporsi, si ripete, il perseguimento di interessi obiettivi ma significa soltanto che, pur mirando
alla soddisfazione del proprio interesse, essa deve tener conto dei principi di equitd, di buona fedk,
di parita di trattamento, ecc. che qualifica la sua azione come quella di un soggetto teso alla soddi-
sfazione di fini collettiviv.

7 E BENVENUTL, I/ nnovo cittadino, cit., vol. 1, p. 929.
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In tal modo, I'erogazione dei servizi non sarebbe il frutto dell’attivita
unilaterale dell’amministrazione, ma sarebbe il risultato di una collabora-
zione con tutte le parti interessate tesa alla miglior realizzazione dell’in-
teresse pubblico definito dal legislatore nel Codice dell’amministrazione
digitale, ossia la possibilita per i cittadini di fruire dei servizi delle ammini-
strazioni giovandosi dei vantaggi offerti dalle tecnologie dell’informazio-
ne e della comunicazione'®.

Sotto il profilo della collaborazione tra i soggetti pubblici e privati per
I'erogazione di servizi digitali ¢ utile sottolineare che questa si potrebbe
realizzare attraverso automatismi che, pur creando un’evidente collabora-
zione pubblico-privato, consentirebbero al contempo anche di superare
la concezione tradizionale di partenatiato pubblico-privati’. La realizza-
zione di una piattaforma consentirebbe infatti ad un numero indefinito
di soggetti di operare contemporaneamente in concorrenza tra loro, su-
perando cosi la necessita di una previa selezione dell’operatore, o degli
operatori economici.

La piattaforma qui proposta, se realizzata in applicazione del principio
di neutralita tecnologica secondo il dettato normativo di cui si ¢ detto™,
potrebbe consentire a chiunque vi abbia interesse di partecipare alla stessa,
erogando servizi al pubblico. I’amministrazione, cosi, ad un tempo si libe-
rerebbe dell’onere di predisporre ed operare i servizi verso 'utenza finale,
ma soprattutto si assicurerebbe che I'interesse primario da perseguire, ossia
I'erogazione efficace ed efficiente dei propri servizi in forma digitale — con
le conseguenti responsabilita che derivano dall'inadempimento di tale ob-
bligo* —, sia realizzata da soggetti dotati di idonee competenze e capacita.

'8 Si veda in patticolare Iarticolo 7, comma 1, CAD, oltre alle norme citate nel ca-
pitolo 1, paragrafo 2.

1" Sui vari modelli di partenatiati, v. pet tutti i contributi in G.M. Racca, C.R. YUKINS
(a cura di), Joint Public Procurement and Innovation. Lessons across borders., Bruylant, Bru-
xelles, 2019.

? Si veda il capitolo 1, paragrafi 3-3.1. Sulla connessione tra principio di neutralita
tecnologica ed imparzialita si ¢ detto che il ptimo «¢, i termini formali, il riflesso del
[secondo], che deve operare non solo verso gli utenti finali dei servigi erogati dall’ amministrazione
digitale, ma soprattutto delle imprese potengialmente coinvolte nei processi implementativi  degli
ambienti tecnologicin, B. CARDARELLL, Amministragione digitale, cit., p. 244.

' In proposito si veda B. BARMANN, La responsabilita della amministrazione per il cattivo
Sfunzionamento dei sistemi informatici, in Giornale Dir. Amm., 3, 20106, passim. In tal senso
peraltro G. PASTORI, Principi costituzionali sull amministrazione e principio inquisitorio nel
procedimento, in M. CAMMELLI; M.P. GUERRA (a cura di), Informazione e funzione ammini-
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La questione organizzativa sul come predisporre i necessari mezzi per
I'erogazione di servizi digitali ha dunque diretti riflessi anche sul piano
dell’iniziativa economica pubblica. Mentre un intervento diretto dell’am-
ministrazione accentrerebbe in capo all’lamministrazione tutte le attivita
materiali necessarie al soddisfacimento finale dell’interesse pubblico, il di-
verso approccio qui teorizzato potrebbe garantire che Iattivita concreta
del’amministrazione si sostanzi in atti amministrativi in senso stretto —
come meglio si dira nei prossimi capitoli — che garantiscano 'equidistanza
di questa dai vari interessi privati in gioco, ed in particolar modo da quelli
di natura economica®.

Se ¢ vero infatti che, come esposto su#pra, dal punto di vista dell’U-
nione europea lattivita internalizzata non ¢ rilevante in relazione alla
disciplina sui contratti pubblici, ¢ pur sempre vero che I’erogazione di
servizi digitali costituisce un’attivita, quantomeno in senso lato, avente
carattere economico®. A tal proposito risulta percio patrticolarmen-
te calzante la lettura di Berti secondo cul «/wmparzialita opera nell’area
economica attraverso il vincolo dell’azione pubblica all’obbiettiva valutazione de-
gli interessi espressi dalle categorie economiche. 11 contatto tra amministrazione
pubblica e le categorie degli interessi economici, che il sistema costituzgionale ha
sino ad un certo punto istituzionalizzato, ¢ essenziale: I'agione economica della
pubblica amministrazione si deve condurre in modo che il perseguimento della
Jinalita di pubblico interesse non si traduca in una pargialita verso una delle cate-
gorie a svantaggio delle altre: giacché la composizione dell’equilibrio fra le categorie
economiche di fronte alla stessa pubblica amministrazione non si effettua a livello
operativo-esecutivo, ma nell’'ambito della definizione giuridica del potere pubblico.
Abnche il dovere di imparzialita, adattato all’ambito esecutivo economico, si traduce
in un vincolo discrezionale della condotta dell’impresa ed in genere degli interventi
pubblici direttin**.

Tale «definizione ginridica del potere pubblicor, in relazione all’'oggetto di ana-
lisi, si realizza definendo anzitutto quali poteri Pamministrazione debba

strativa, Maggioli, Bologna, 1997, p. 21, gia rilevava che « principi dell'efficienza ¢ dell inm-
parzialita acquistano un’unlteriore valenza: quella di essere in sé anche dei criteri o dei parametri di
responsabilita dell’agire amministrativo verso i cittadini singoli o associati».

* In tal senso si ¢ anche detto che il principio di impatzialita «eostituisce un limite alla
conomia, 11 Ed., Giuffre, Milano, 2010, p. 14.

# Sulla nozione di servizio economico si veda la dottrina citata nel capitolo 1, nota
28.

* G. BeRTL, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., p. 525.
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prediligere per il raggiungimento dell’interesse pubblico finale ('eroga-
zione dei servizi digitali).

Da un lato vi ¢ la possibilita di operare attraverso i poteri privatistici,
con un conseguente intervento diretto nell’economia, e quindi la sostitu-
zione dell’amministrazione agli operatori privati.

Dall’altro, come qui suggerito, si puo ricorrere invece a poteri di natura
pubblicistica, quali quelli di tipo regolatorio, per definire le modalita e le
condizioni alle quali gli operatori privati possano accedere alla piattafor-
ma, operare su questa e, quindi, offrire i servizi digitali da erogare all’u-
tenza. Richiamando il pensiero di Berti, tale seconda modalita di azione
potrebbe meglio garantire «/equilibrio fra le categorie economiche di fronte alla
stessa pubblica amministrazione», in quanto manterrebbe quest’ultima su di
un livello esterno al mercato, e percio in una posizione quanto piu equidi-
stante possibile dai diversi interessi privati®.

Da un punto di vista dell’offerta concreta all’'utenza, si deve peraltro
aggiungere che un intervento diretto del’amministrazione presentereb-
be limiti materiali che si rifletterebbero inevitabilmente sulle modalita di
intervento e, percio, sull’ampiezza degli interessi in concreto soddisfatti.
Poste le limitate risorse di cui 'amministrazione dispone, ¢ inevitabile che
questa, per erogare essa stessa direttamente i servizi digitali, debba ordi-
nare i propri mezzi e le proprie azioni verso specifici e selezionati obbiet-

tivi*’. Cio significa dover preferire e circoscrivere gli interessi in concreto
soddisfatti®’.

» In questo senso il discorso pate in linea con Uidea pet cul «/ amministrazioni devono
essere imparziali, non molto diversamente dai gindici», pur se, sottolinea I’ Autore, «esse non
sono indifferenti rispetto agli interessi in gioco, anzi sono esse stesse portatrici di interessi pubblici,
v. B.G. MATTARELLA, I/ procedimento, in S. CASSESE (a cura di), Istituzioni di diritto ammini-
strativo, 1 Ed., Giuffre, Milano, 2004, p. 194, nonché lo stesso Autore nella Edizione
V del volume, p. 291.

% In proposito si puo ticordare il pensiero di quella dottrina secondo cui «se znfatti
Lefficienza nella sua originaria accezione aziendalistica di congruenza tra risorse ed obiettivo da
perseguire ¢ paradigma tipico afferente ['assetto organizzatorio della pubblica amministrazione, ne
diviene addirittura parte integrante sostangiale allorché le si attribuisca il significato precipuo di
“fficienza imparziale” o “efficienza pubblica’, v. M.R. SPASIANO, Spunti di riflessione in ordine
al rapporto tra organizzazione pubblica e principio di legalita: la «regola del caso», in Dir. amm.,
1, 2000, par. 2.

7 Si pensi, ad esempio, al profilo dell’organizzazione degli uffici, sul che pare suffi-
ciente richiamare la condivisibile idea di G. BorTiNo, Infroduzione al Codice di comporta-
mento dei dipendenti delle Pubbliche Amministrazioni: le regole di comportamento nell'ambito dei
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In tal modo 'amministrazione finisce tuttavia con il ridurre la propria
equidistanza tra i diversi interessi in gioco, andando viceversa a predi-
ligere le posizioni di taluni soggetti rispetto ad altri*. Non disponendo
infatti 'amministrazione, in qualita di erogatrice diretta di servizi digitali,
di risorse sufficienti per soddisfare le esigenze concrete di ogni singo-
lo utente”, inevitabilmente essa si trova a dover privilegiare determinate
categorie di interessi, ritenute da questa prioritarie rispetto ad altre. Tale
assetto, tuttavia, mal si concilia con quel dovere di parita di trattamento
che contraddistingue ’azione pubblica quale declinazione del principio di
imparzialita®.

Viceversa, laddove "'amministrazione predisponesse la piattaforma qui
ipotizzata, anziché occuparsi delle modalita operative attraverso cui al
meglio erogare i servizi digitali, essa potrebbe porsi nel diverso ruolo di

principi di organizzagione amministrativa, dei doveri etici di condotta, e dei profili di responsabilita
disciplinare, in Codice di comportamento dei dipendenti delle Pubbliche Amministrazioni, Giuf-
fre, Milano, 2005, p. 16, secondo cui «i/ nesso che intercorre tra la qualita dei servizi resi
dalla Pubblica Amministrazione ed il comportamento dei dipendenti cui ¢ affidato il compito di
svolgere tali attivita ¢ evidenter. In tal senso, v. anche lo stesso Autore, in Amministrazione
e fungione organigzatrice, cit., p. 144.

* Si noti che qui si fa riferimento alla selezione degli interessi da curare in via pri-
oritaria, pur nella garanzia della parita di trattamento in applicazione del principio
di eguaglianza. Non si tratta, dunque, di un problema di parita di accesso ai servizi
online, che deve invece sempre essere garantita, come sottolineato da A. Masuccl,
Digitalizzazione dell amministrazione e servizi pubblici on line, cit., p. 131.

# In questa prospettiva emerge in modo particolarmente significativo I'idea pet cui
il potere di organizzazione sia legato alle modalita di azione enunciata da M. NIGRro,
Studi sulla funzione organizzatrice, cit., p. 96, secondo il quale «sz ricava la natura strumentale
¢ (¢t 5i passi la parola) associativa del (dei) potere (poteri) d’organizzazione». In tal senso si veda
anche A. Zrro, I/ diritto ad nna buona amministrazgione nella Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione enropea e nell ordinamento interno, in Riv. it. dir. pubbl. com.,vol. 2, 2-3, 2002, A.
Giuffré Milano, p. 5, secondo cui «/imparzialita, quale criterio cui deve uniformarsi ['ammi-
nistrazione, ¢ fissato nell'art. 97 della Costituzione non come lesito di una pretesa che il cittadino
vanta nei confronti della pubblica amministrazione e neanche, se si sta alla lettera della disposizione,
come regola propriamente riferibile all'azione amministrativa in quanto tale, ma come riflesso del
momento organigzativo, del momento cioé in cui si definiscono gli uffici e le rispettive relagions».

% V. E RONCAROLO, L accesso al pubblico inpiego nazionale ¢ la libera circolazione delle persone
nell'Unione europea, in D.U. GALETTA (a cura di), Diritto amministrativo nell’'Unione enropea,
II Ed., Giappichelli, Torino, 2020, p. 53, la quale spiega che «/ principio di imparzialita
st esprime, anche, attraverso la nogione di paritd di trattamento dei consociati innanzi alla pubblica
amministrazione e diventa, quindi, espressione, del principio generale di egnaglianza-ragionevolezza
di cut all'art. 3 Cost».
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amministratore in senso stretto. In questa veste, ossia quale gestore della
piattaforma, 'amministrazione non sarebbe un mero prestatore di servizi,
ma piuttosto potrebbe agire quale soggetto dotato di poteri autoritativi
atti a garantire il corretto funzionamento del sistema di erogazione dei
servizi basato sulla piattaforma. In tal modo si andrebbe peraltro a fa-
vorire I'iniziativa privata, stimolando 'emersione di nuove opportunita
economiche a fronte della domanda di servizi digitali’'.

Sul punto si potrebbe obiettare che, a ben vedere, non ¢ detto che il
mercato generi una domanda sufficiente di servizi digitali tale per cui vi
siano operatori privati interessati ad operare sulla piattaforma qui consi-
derata. Ovvero si potrebbe presentare il caso in cui i soggetti interessati ad
operare sulla piattaforma non offrano sufficienti garanzie di affidabilita
e competenza. Si tornera su entrambe tali questioni nel corso del quarto
capitolo, per il momento anticipando solo che dette obiezioni possono
essere agevolmente superate attraverso strumenti gia ben noti nel nostro
ordinamento, tra i quali basti ricordare la possibilita di riconoscere sov-
venzioni per far fronte ad oneri di servizio pubblico®, ovvero le procedu-
re di accreditamento per garantire 'affidabilita degli operatori economici
operanti in determinati settori.

Prima di passare all’esame di tali questioni, giova tuttavia valutare un
ulteriore profilo legato al tema dell’imparzialita della scelta organizzativa
del’amministrazione, ossia quello della scelta dei mezzi (tecnologici) e dei
riflessi che detta selezione puo avere sull'imparzialita dell’azione ammini-
strativa.

2.3. Le complessita della scelta dei mezzi tecnologici funzionali
all’erogazione di servizi pubblici digitali nella prospettiva dell’im-
parzialita dell’azione amministrativa

Nella individuazione e definizione degli strumenti digitali da adottare
in un determinato contesto occorre tener presente che 'adozione di una
tecnologia puo escludere il ricorso ad altre, pur ove tecnicamente equi-
pollenti, e puo vincolare in modo non indifferente le opzioni disponibili a

3! In tal senso si ¢ argomentato che proptio «i/ rafforzamento delle garanzie di imparzia-
litd amministrativa», unitamente a «/aumento dell'efficienza contrattuale», puo facilitare «/
ragginngimento del fine ultimo e predominante della salvagnardia del mercato e della concorrenza»,
V. M. CAFAGNO, La stima di perdite e vantaggi occorrente all accertamento del danno erariale tra
atto ed attivita, in Giustamm.it, 9, 2012, p. 23.

32 Sul che, per tutti, v. G.F. CArtEL, I/ Servizio Universale, Giuffre, Milano, 2002.
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valle di detta scelta. Cio, ad esempio, puo avvenire in quanto determinati
applicativi sono eseguibili solo su determinati dispositivi bardware, ovvero
solo a condizione che su un dato sistema siano preinstallati altri soffware”.
Tale circostanza impone alle amministrazioni di dotarsi delle soluzioni
informatiche pit opportune rispetto alle proprie attribuzioni onde assi-
curare che le tecnologie scelte siano non solo idonee al raggiungimento
dello scopo, ma anche non vincolanti rispetto a future scelte.

Rispetto al contesto cartaceo, nel quale i processi produttivi potevano
basarsi su prassi consolidate, V«attivita di organizzazione* volta alla selezio-
ne delle ICT, anche in ragione della velocita del progresso tecnologico,
puo risultare particolarmente complessa in ragione delle molteplici va-
riabili da considerare®. Tra queste, occorre qui sottolineare che la scelta
degli strumenti digitali da acquisire presuppone sia 'individuazione delle
soluzioni tecnologiche in sé considerate — quindi I'bardware ¢/ o il software
da acquisire —, sia 'inquadramento e la collocazione di dette soluzioni
nell’ambito dei processi di lavoro dell’amministrazione™, sia 'idoneita di

3 Ad. es. la suite di programmi Microsoft Office (Word, Excel, ecc.) ¢ disponibile
solo per i sistemi operativi Windows e macOS (Apple), ma non Linux.

3 Lespressione & di M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice, cit., p. 131.

% Nella letteratura tecnico-scientifica si trovano numerosi contributi che affronta-
no il problema, v. ad esempio S. PANT, T. RAVICHANDRAN, A framework_for information
systems planning for e-business, in Logistics Information Mngt, vol. 14,1/2, 2001, p. 85 e ss.
while it is important for organizations to carefully plan for and architect ebusiness
systems, none of the existing information systems planning models is adequate
for the task. An e-business architecture planning model is developed by identifying
12 generic e-business models and three axes on which drivers of the information
architecture needs of e-business firms fall. Sowa and Zachman’s information at-
chitecture is augmented to further facilitate e-business information systems archi-
tecture planning.”,”container-title”:”Logistics Information Management”,”"DOI”
:710.1108/09576050110362474”,”ISSN”:”0957-6053”,”issue”:’1/2”,*journal Ab-
breviation”:”Logistics Information Mngt”,”language”:”en”,”page”:’85-99”,’sour-
ce”:”’DOlLorg (Crossref; M.P.C. WEyNEN, PM. HERDER, I. BOUWMANS, Designing
complex: systems: A contradiction in terms, in M. EEKHOUT; R. VISSER; T. TOMIYAMA (a
cura di), Delft Science in Design 2, A Congress on Interdisciplinary Design, vol. 3, 108
Press, Amsterdam, 2008.

3 Nell’ambito del management aziendale si ¢ infatti sottolineato che una delle sfi-
de principali «¢ la costruzione di sistemi in grado di rispondere a interessi specifici
interni all’azienda ma che nel contempo possano essete integrati in modo da fornire
informazioni a tutta 'impresa», K.C. LAUDON, J.P. LAUDON, Management dei sistemi in-

Jformativi, 11 Ed., Pearson Italia S.p.a., Milano, 2000, p. 75.
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questi a soddisfare efficacemente le esigenze degli utenti finali dei servizi
digitali erogati dalle amministrazioni.

Sotto il primo profilo si tratta di capire in concreto quali tecnologie
informatiche siano effettivamente disponibili; quindi, quali di queste pos-
sano essere implementate nelle strutture pubbliche e come le stesse pos-
sano essere acquisite, se ad esempio in autoproduzione, ovvero tramite
fornitura da parte di terzi.

Il secondo profilo, ossia 'inquadramento e la collocazione delle solu-
zioni informatiche nell’ambito dei processi di lavoro, risulta strettamente
connesso alla circostanza per cui I'azione amministrativa «si esplica nor-
malmente attraverso lo svolgimento di sequenge ordinate di atti e comportamenti che
conducono ad un determinato risultator””. Cio impone di prevedere in che modo
1 vari mezzi tecnologici si inseriscano in tale sequenza di atti e possano
tra loro interagire® al fine di consentire il corretto svolgersi del procedi-
mento™.

11 terzo profilo ¢ non meno di fondamentale importanza. I.’idoneita del
sistema nel suo complesso a rispondere alle esigenze dei cittadini-utenti
¢ un essenziale elemento senza il quale l'intero processo di digitalizzazio-
ne dei servizi erogati dalle amministrazioni rischia di risultare inutile®. Si

7 Cosi G. Greco, D.U. GALETTA, 1/ procedimento amministrativo: nozione e struttura, in Ar-
gomenti di diritto amministrative, vol. 1, III Ed., Giuffre, Milano, 2017, pp. 228-229. Tale
impostazione appare coerente con quella definizione di procedimento amministrativo
secondo cui questo consiste in una «serée di atti e di operagiont, tra loro coordinati ed integrati,
e rivolta ad uno scopo, che é quello della emanazione di un provvedimentor, v. G. MORBIDELLL, Noze
introduttive alla vigente disciplina del procedimento amministrativo, in Associazione per gli stndi e
le ricerche parlamentari. Quaderno n. 4., Giuffre, Milano, 1993, p. 193, ¢ pag. 198, in parti-
colare nota 7, sulla nascita della teoria della procedimentalizzazione nella formazione
dell’atto amministrativo. Dello stesso Autore pit di recente cfr. I/ procedimento ammini-
strativo, in L. MAzzAROLLIL; G. PERICU; A. RomaNO; EA. RovErst MoNaco; EG. Scoca
(a cura di), Diritto Amministrativo, vol. 1, IV Ed., Monduzzi, Bologna, 2005, p. 536.

% Con ci6 alludendo al concetto di «winteraperabilitan di cui all’articolo 1, lett. dd),
CAD, definita quale «earatteristica di un sistema informativo, le cui interfacce sono pubbliche e
aperte, di interagire in maniera antomatica con altri sistemi informativi per lo scambio di informa-
ioni e ['erogagione di serviziv.

% Sul punto si veda, ad esempio, il caso del processo di digitalizzazione del Parla-
mento europeo esposto da G. VILELLA, [nnovagione tecnologica e democragia, Pendragon,
Bologna, 2015, p. 70 e ss.

" In tal senso l'articolo 7, comma 1, CAD dispone che le amministrazioni provveda-
N0 «alla riorganigzazione ¢ all’aggiornamento dei servizi resi, sulla base di nna preventiva analisi
delle reali esigenze degli utenti».
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tratta peraltro di questione di non secondaria complessita. Un comune
problema nella realizzazione dei sistemi informatici ¢ infatti la corretta
individuazione delle esigenze degli utenti, nonché I'efficace implementa-
zione delle soluzioni in grado di rispondere a dette esigenze®'.

La selezione degli strumenti tecnologici da adottare presuppone percio
una chiara visione dei fini che questi dovranno assolvere e, quindi, dei
processi all'interno dei quali gli stessi andranno inseriti affinché possano
effettivamente consentire I’erogazione dei servizi di cui si deve fare carico
I’'amministrazione.

La questione ¢ peraltro ulteriormente complicata dal fatto che, nella
maggior parte dei casi, 1 servizi digitali da erogare dovranno verosimil-
mente, ed in misura crescente, conformarsi al «principio (e obiettivo/ standard

I Nella letteratura relativa allo studio del design — inteso quale definizione delle moda-
lita di funzionamento — di prodotti e servizi, si spiega che «zhe more complex a product is,
the more difficult it becomes 1o identify excactly how to deliver a successful excperience to the user. Each
additional feature, function, or step in the process of using a product creates another opportunity
Jor the experience to fall shorty, v. ].]. GARRETT, The Elements of User Experience: User-Cen-
tered Design for the Web and Beyond, Pearson Education, London, 2010, cap. 1Elements
of User Experience became a vital reference for web and interaction designers the
wortld over, and has come to define the core principles of the practice. Now;, in this
updated, expanded, and full-color new edition, Jesse James Garrett has refined his
thinking about the Web, going beyond the desktop to include information that also
applies to the sudden proliferation of mobile devices and applications. Successful
interaction design requires more than just creating clean code and sharp graphics.
You must also fulfill your strategic objectives while meeting the needs of your users.
Even the best content and the most sophisticated technology won’t help you balance
those goals without a cohesive, consistent user experience to support it. With so
many issues involved—usability, brand identity, information architecture, interaction
design— creating the user experience can be overwhelmingly complex. This new
edition of The Elements of User Experience cuts through that complexity with
clear explanations and vivid illustrations that focus on ideas rather than tools or tech-
niques. Garrett gives readers the big picture of user experience development, from
strategy and requirements to information architecture and visual design.”,’event-
place”:”London”,”ISBN”:7978-0-321-62464-2”,”’language”:’en”,’note”:”’Goo-
gle-Books-ID:  9QC6r50zCpUC”,”’number-of-pages™:”226”,”publisher”:”’Pearson
Education”,”publisher-place”:”’London”,’source”:”Google Books”’title”:”The
Elements of User Experience: User-Centered Design for the Web and Beyond”,”ti-
tle-short”™:”The Elements of User Expetience”,”author”:[{“family”:”Garrett”,’-
given”:’Jesse James”}],”issued”: {“date-parts”:[[“20107,12,16]]} },"locator”:’1” ”a-
bel”:’chapter”}],’schema”:”https:/ / github.com/ citation-style-language /schema/
raw/master/ csl-citation.json”}.
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della CE) del “once only’»*, il che presuppone che i dati siano raccolt da
molteplici fonti, attraverso sistemi sempre piu interoperabili, aumentando
percio la complessita delle soluzioni da realizzare.

Il fondamentale momento di definizione ed implementazione delle
scelte tecnologiche ¢ percio estremamente delicato e implica il rischio di
costosi fallimenti laddove la soluzione implementata si dimostri inadatta,
o comunque impropria e richieda percio ulteriori interventi di adegua-
mento o ridefinizione®.

L’individuazione e 'acquisizione delle tecnologie informatiche ¢ percio
alquanto delicata. I.a scelta di una soluzione inadeguata — ad esempio per-
ché inefficace sotto un profilo operativo, ovvero perché non conforme al
contesto normativo regolante la fattispecie di utilizzo —, potrebbe deter-
minare conseguenze particolarmente dannose, quali il blocco delle attivita
del’amministrazione, come anche I'onere di dover implementare ex novo
un diverso sistema informatico, con tutti i costi e i rischi a cid connessi.

Occorre dunque domandarsi se sia davvero necessario, utile o comun-
que opportuno che sia 'amministrazione stessa a farsi carico di tale onere,
ovvero in che misura possa affidarsi al mercato una parte del rischio, gra-
zie ad una piattaforma pubblica che consenta ai privati di erogare servizi
digitali per conto dell’amministrazione.

11 tema si ricollega in questo senso alla problematica degli affidamenti
pubblici. Tradizionalmente ’'amministrazione si rivolge a fornitori esterni
per 'approvvigionamento di beni, servizi e lavori che non sia possibile
autoprodurre. Nel mondo digitale questa necessita resta evidente in rap-
porto a tutte le attrezzature bardware, la cui realizzazione ¢ talmente spe-
cializzata che solo alcuni operatori del mercato possono effettivamente
produrre i beni in questione.

Per quanto riguarda il soffware, invece, la maggior agilita con cui que-
sto puo essere realizzato, trattandosi essenzialmente di un’opera dell’in-
gegno*, ha consentito a molte amministrazioni di autoprodurre, non di

2 Si tratta di un wn concetto di e-government per cui cittadini e imprese debbano poter fornire
“una sola volta” le loro informazioni ad autorita ed amministragions», secondo quanto si
legge a pagina 17 del PNRR.

¥ V. A.V. RomaN, Realizing E-Government: Delineating Implementation Challenges and De-
fining Suecess, in E.E HarpiN; D. GrirriN; C. RANKIN; L. DissaNAYAKE; N. MAHTAB (a
cuta di), Digital Public Administration and E-Government in Developing Nations: Policy and
Practice, 1IGI Global, 2013, p. 112.

* Per un’analisi delle problematiche affrontate dalla disciplina sulla proprieta intel-
lettuale nel definire un approccio condiviso alla tutela del software, v. C.M. CORREA,
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rado tramite enti zz-house®, le applicazioni di volta in volta necessarie per
lo svolgimento delle proprie attivita, ivi incluse quelle per I'erogazione di
servizi digitali*.

Come si ¢ detto, tuttavia, 'autoproduzione pone in capo all’ammini-
strazione un duplice costo: da un lato, vi sono gli esborsi diretti per la
realizzazione del soffware, dall’altro, vi ¢ il rischio che il prodotto finale non
sia idoneo al raggiungimento dello scopo, cosi pregiudicando Pefficacia
dell'intera operazione.

In effetti il legislatore ha opportunamente disciplinato la questione.
Sono stati definiti criteri per I'individuazione delle modalita di acquisizio-
ne degli strumenti digitali delle amministrazioni tali per cui 'autoprodu-
zione risulta secondaria rispetto ad altre opzioni. Giova dunque analizzare
la relativa disciplina.

2.4. (segne) I criteri legislativi per la valutazione comparativa delle
soluzioni tecnologiche da adottare per il soddisfacimento delle esi-
genze digitali delle amministrazioni e la conseguente complessita
dei fattori da considerare

LLa complessita che connota le scelte qui in esame ¢ ben rappresentata
dai numerosi interventi che hanno modificato la disciplina sul punto det-
tata dal d.Igs. 82/2005 (CAD)". Nella loro attuale formulazione gli articoli
08 e seguenti indicano una serie di criteri e principi per lo sviluppo, 'acqui-
sizione e il riuso di sistemi informatici nelle pubbliche amministrazioni®,

Legal Protection and Innovation in the Software Industry, in World Competition, 1, 1993, p.
47 e ss.

# Come nel caso della ARIA S.p.A., societa con socio unico, Regione Lombardia,
che «opera secondo il modello dell’in-house providing’, secondo quanto riportato negli
articoli 2 e 4 dello Statuto della societa stessa.

* Tale fenomeno di autoproduzione tramite societa a vario modo a partecipazione
pubblica risulta in linea con quello che C. FRANCHINI, Dieci anni di riforme amministra-
tive - le struttnre, in Giornale Dir. Amm., 7, 2004, sec. 1 ha definito come «fenomeno della
“esternalizzazione” di funzioni e servizi pubblick, perseguito, tra gli altti, «facendo ricorso al
modello dell’amministrazgione pubblica in forma privatay.

47 T.a disciplina di cui all’articolo 68 CAD ¢ stata infatti prima modificata dal d.lgs. 30
dicembre 2010, n. 235 e dal d.1. 6 dicembre 2011, n. 201, successivamente ¢ stata sostituita
ad opera del d.1. 22 giugno 2012, n. 83. ed ¢ ancora stata sostituita dal d.1. 18 ottobre 2012,
n. 179, che ha sostituito P'originario comma 1, con i commi 1, 1-bis e 1-zer, su cui ¢ poi
intervenuto in parte anche il d.Igs. 13 dicembre 2017, n. 217.

* Sivedail Capo VI del d.Igs. 82/2007 (Codice dell’amministrazione digitale, CAD).
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come meglio specificati anche dalle «linee guida su acquisizione e rinso di
software per le pubbliche amministrazioni» dell’ AgID (Linee Guida)®. 1l legisla-
tore ha in tal modo fornito alle amministrazioni alcuni riferimenti onde
indirizzarle verso soluzioni dotate di determinate caratteristiche tecniche
ritenute maggiormente satisfattive delle esigenze del settore pubblico.

In particolare, l'articolo 68, comma 1, CAD prevede che «k pubbliche
amministrazioni acquisiscono programmi informatici o parti di essi nel rispetto dei
principi di economicita e di efficienza, tutela degli investimenti, riuso e neutralita tecno-
logica, a seguito di una valutazione comparativa di tipo tecnico ed economicor. La not-
ma prosegue elencando tra quali «soluzioni disponibili sul mercato» le ammi-
nistrazioni debbano condurre tale valutazione comparativa, secondo un
ordine preferenziale decrescente™: woftware sviluppato per conto della pubblica
amministrazioney’'; «riutilizzo di software o parti di esso sviluppati per conto della
pubblica amministrazioney; «software libero o a codice sorgente aperton®; «software

Per questioni di spazio non puod in questa sede trattarsi della disciplina sul riuso
delle soluzioni software, sul che si rinvia a V. FinotTO, A. FORTE, Rinso delle soluzioni
e software open source nelle amministrazioni pubbliche, in E. D1 MAR1A; S. MICELLI (a cura
di), Le frontiere dell’e-government: cittadinanza elettronica e riorganizzazione dei servizi in rete,
FrancoAngeli, Milano, 2004, pp. 153-154.

# Adottate da AglD con determinazione n. 115 del 9 maggio 2019, pubblicate sul
sito istituzionale dell’Agenzia ed in G.U,, serie generale n. 119 del 23 maggio 2019.
Si tratta peraltro di iniziativa non nuova: in precedenza erano state emanate in data
10 febbraio 2009 le Linee guida del CNIPA sulla qualita dei beni e dei servizi ICT per la
definizione ed il governo dei contratti della Pubblica Amministrazione. Sul valore delle linee
guida quali atti di sof? law, cfr. M. RAMAJOLL, Soff law ¢ ordinamento amministrativo, in Dir.
amm., 1, 2017, par. 5.

% Dispone infatti il successivo comma 1-7er del medesimo atticolo che «ove dalla
valutagione comparativa di tipo tecnico ed economico, secondo i criters di cui al comma 1-bis, risulti
motivatamente Uinmpossibilita di accedere a soluzioni gia disponibili all'interno della pubblica am-
ministrazione, o a software liberi o a codici sorgente aperto, adeguati alle esigenze da soddisfare, ¢
consentita l'acquisizione di programmi informatici di tipo proprietario mediante ricorso a licenza
d'uso».

U Articolo 68, comma 1, lett. a), CAD, «anche “opzione make”: la PA affida lo sviluppo del
software |...] a un fornitore e quest ultimo si impegna a consegnare alla P.A. il software sviluppato
sulla base dei requisiti da questa definitiv, v. Linee Guida, p. 2.3.A.

52 Articolo 68, comma 1, lett. b), CAD, consistente nel «“%iuso” di un software della PA.
(0 510 components) gia esistente ¢ disponibiles, v. Linee Guida, p. 2.3.B.

% Articolo 68, comma 1, lett. ¢), CAD, ossia il «software con licenza Open Sources, v.
Linee Guida, p. 2.3.C.
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Sruibile in modalita clond computingy™; «software di tipo proprietario mediante ricorso
a licenza d’uson™; «software combinazione delle precedenti soluzioni».

I criteri per la valutazione comparativa tra tali diverse opzioni sono
dettati dal successivo comma 1-4zs, in base al quale le pubbliche ammi-
nistrazioni devono tenere in considerazione tre elementi chiave: il «osto
complessivo del programma o soluzione quale costo di acquisto, di implementazione,
di mantenimento e supporton’”; il «livello di utilizzo di formati di dati e di interfacce
di tipo aperto nonché di standard in grado di assicurare linteroperabilita e la coopera-
ione applicativa tra i diversi sistemi informatici della pubblica amministrazione»™;
nonché le «garanzie del fornitore in materia di livelli di sicurezza, conformita alla
normativa in materia di protezione dei dati personali, livelli di servizio tennto conto
della tipologia di software acquisiton™.

A norma del comma 1-fer, detta valutazione comparativa tecnico-e-
conomica deve essere effettuata secondo le modalita e i criteri definiti
dal’AgID con le citate Linee Guida. Queste ultime indicano quale primo
passaggio U«individuazione delle esigenzen. In questo essenziale momento «/a
pubblica amministrazione definisce le esigenze (bisogni e vincoli) che condizionano le
scelte per lindividuazione di una soluzione»™.

La prima sottofase individuata all'uopo dall’AgID consiste nella «analisi
del fabbisogno», nella quale devono essere svolte diverse attivita, tra cui,
prinis, Lo «studio del contesto attraverso la descrizione delle caratteristiche dell animi-
nistrazione: finalita, struttura ed organizaziones e la «descrizione dei fiussi operativi
interessati dal software da acquisire, che la pubblica amministrazione mette in atto
per dare seguito alle procedure amministratives, quindi V«identificazione degli “stru-
menti” (definizione degli obiettivi) necessari alla realizzazione dei processi operativi

> Articolo 68, comma 1, lett. d), CAD, «soluzione nella quale la P_A. acquisisce il software
come servizion, v. Linee Guida, p. 2.3.D.

> Articolo 68, comma 1, lett. €), CAD, «software soggetto a condizioni di licenza d’nso di
tipo proprietario da installare “on premise’s, v. Linee Guida, p. 2.3.E.

% Articolo 68, comma 1, lett. ), CAD, «software realizzato con componenti appartenenti
a pin di una categoria tra quelle precedenti. Ad esempio, software in cui una soluzione in riuso
st appoggia su un middleware Open Source ¢ accede a nn database proprietario, con componenti
realizzate appositamente per conto dell amministrazione destinataria della soluzione. Edi fatto la
tipologia pin comune tra quelle effettivamente in uso nelle pubbliche amministrazions», v. Linee
Guida, p. 2.3.F.

7 Articolo 68, comma 1-/4zs, lett. a), CAD.

¥ Articolo 68, comma 1-/4zs, lett. b), CAD.

¥ Articolo 68, comma 1-/4zs, lett. ¢), CAD.

% Linee Guida, p. 2.4.
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individnatiy ed, infine, «enunciazione dei requisiti, cioé dei bisogni a cui il software
deve rispondere, prevedendo una differenziazione tra requisiti indispensabili e non».

Le Linee Guida confermano dunque sotto un profilo tecnico che la
selezione di una tecnologia informatica comporta una valutazione ver-
tente sia sulla soluzione in sé considerata, sia sul contesto dei processi
produttivi nel quale la stessa dovra essere implementata, sia sulle esigenze
da soddisfare, selettivamente scelte. LLe competenze necessarie per I’esatta
individuazione e risoluzione delle problematiche che vengono a tal fine in
rilievo appaiono percio caratterizzate da marcati tratti di interdisciplinati-
ta, tra cui si possono agevolmente ricomprendere «competenze tecnologiche, di
informatica ginridica e manageriali>®'.

Per quanto le Linee guida possano costituire un valido ausilio con nu-
merose indicazioni in grado di guidare le operazioni delle amministra-
zioni in sede di valutazione delle tecnologie informatiche da acquisire,
occorre rilevare che sono le stesse Linee Guida a sottolineare che il loro
contenuto e la metodologia ivi descritta «sono da intendersi come ausilio a nn
percorso decisionale che rimane sotto la piena responsabilita delle amministraziont, sia
nel momento in cui condividano le soluzioni sia quando le adottine in riuso nel rispetto
della normativa vigente, in particolare in materia di pubblica amministragione digitale,
contratti pubblici e protezione dei dati personali»®*.

Le Linee Guida non sono dunque finalizzate a trasferire il momento
di valutazione delle diverse opzioni dal’amministrazione al’AgID. Al
contrario, resta in capo alllamministrazione 'onere di svolgere le sum-
menzionate attivita finalizzate all'individuazione e all’acquisizione delle
tecnologie informatiche necessarie per lo svolgimento delle proprie fun-
zioni. Considerato tuttavia il carattere interdisciplinare delle competenze
richieste per compiere tale valutazione, ¢ facile immaginare che, specie
nelle amministrazioni piu piccole, possa risultare poco agevole individua-
re personale sufficientemente qualificato in grado di ingegnerizzare una
complessa soluzione informatica.

' Larticolo 13, comma 1-bis, CAD indica infatt che le politiche di «formazione in-
formatica dei dipendenti pubbliciy sono «wolte allo sviluppo delle competenze tecnologiche, di in-
Jormatica ginridica e manageriali dei dirigenti, per la transigione alla modalita operativa digitales.
In dottrina, sulla necessita per la regolazione delle soluzioni ICT, inclusa la loro
acquisizione, di comprenderne caratteristiche e funzionamento cft. J.R. REIDENBERG,
Lex informatica: The formulation of information policy rules through technology, in Texas Law
Review, vol. 76, 1997, p. 555.

62 Linee Guida, p. 1.1.
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Non solo. Come si ¢ detto, il processo di digitalizzazione, in caso di
errore, puo comportare costi molto elevati. Tale circostanza porta cosi
alla luce un ulteriore elemento di complessita nelle operazioni di valuta-
zione delle soluzioni tecnologiche. Il processo decisionale puo risentire
del plausibile timore in capo agli agenti di incorrere in responsabilita am-
ministrativa in ragione dell’ancora alto «rischio percepito» circa I'eventualita
di una condanna da parte della magistratura contabile®. Sicché, coloro che
siano chiamati a svolgere tale compito potrebbero essere indotti ad optare
per la soluzione che li esponga ad un minore «rischio percepitor — ad esem-
pio selezionandone una di ampia diffusione, ancorché proprietaria — piut-
tosto che una che valorizzi effettivamente i criteri normativi e massimizzi
le opportunita di sviluppo ed efficientamento per I'ente di riferimento.

Non va poi sottaciuto il fatto che nella valutazione delle diverse opzio-
ni disponibili 'amministrazione sconta, con ogni probabilita, un marcato
deficit informativo. Cosi come si ¢ ampiamente dimostrato in relazione alle
procedure ad evidenza pubblica®, anche nella ricognizione delle tecnolo-
gie disponibili 'amministrazione ¢ altamente probabile che sia soggetta
ad una certa asimmetria informativa dovuta alla difficolta sia di individua-
re tutte le tecnologie effettivamente esistenti, sia di raccogliere in modo
esaustivo tutte le informazioni utili relative a ciascuna di esse.

In sintesi, la valutazione delle soluzioni informatiche da implementare
puo risultare non agevole per le amministrazioni per almeno tre ordini di
ragioni. In primo luogo, la comparazione delle soluzioni da implementare
postula il possesso di elevate competenze tecnologiche, di informatica
giuridica e manageriali®®. In secondo luogo, i funzionatri pubblici possono
essere condizionati nelle scelte dal rischio percepito circa loro eventuali
responsabilita. Infine, puo risultare complesso ottenere un quadro infor-
mativo completo circa tutte le tecnologie disponibili.

In ultima analisi, dunque, il momento di individuazione — e quindi ac-
quisizione — dei mezzi tecnologici da adottare per lo svolgimento delle at-

0 L’espressione citata ¢ di G. BOTTINO, Rischio ¢ responsabilita amministrativa, Editotiale
Scientifica, Napoli, 2017, pp. 448-449, il quale ha in proposito osservato che la «7in-
novata conformazione normativa, e le sue interpretazioni ed applicazioni ginrisprudengiali, non
sono state sino ad oggi in grado |...] di predisporre un assetto nel quale il timore e la prospettiva
della responsabilita fossero, per gli agenti pubblici, una ragione di stimolo e non un disincentivor.
o Cfr. M. CAFAGNO, Lo Stato banditore. Gare e servizi locali, Giuffre, Milano, 2001,
passin.

6 Cft. il gia citato articolo 13, comma 1-bis, CAD relativo alla «formazione informatica
dei dipendenti pubblici.
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tivita funzionali all’erogazione diretta dei servizi digitali ¢ scelta gravata da
molteplici fattori — interni ed esterni all’ente — che la rendono una scelta
organizzativa particolarmente complessa.

Tale difficolta si ripercuote in ultima analisi sulla reale capacita dell’am-
ministrazione di offrire «servizi digitali allo stato dell’arte»*®. Proptio perché,
come si ¢ detto, la scelta dei mezzi ha ricadute a valle sulle concrete pre-
stazioni che 'amministrazione ¢ in grado di offrire, e relative modalita di
erogazione, il vincolo derivante dagli strumenti tecnologici adottati puo
incidere direttamente sulla possibilita per 'ente di agire perseguendo al
meglio I'interesse pubblico, mantenendo una posizione equidistante da
tutti gli interessi in gioco nell’accezione di imparzialita di cui si ¢ detto
sopra.

Ne deriva che, anche sotto questo profilo, risulterebbe piu coerente con
1 principi costituzionali che guidano I'organizzazione e 'azione ammini-
strativa lo sviluppo di una piattaforma pubblica attraverso la quale siano
1 privati, interconnettendosi al patrimonio informativo pubblico, a farsi
attori nell’erogazione di servizi digitali. In tal modo "'amministrazione po-
trebbe affrancarsi dalle attivita piu strettamente di diritto privato, concen-
trandosi su quegli aspetti di amministrazione in senso stretto necessari al
corretto funzionamento della piattaforma.

6 Per usate la gia citata espressione di cui al PNRR, pag. 85.



CAPITOLO TERZO

COSTRUZIONE GIURIDICA DELLA PIATTAFORMA
PER ’EROGAZIONE DI SERVIZI DIGITALI
E MODELLI ANALOGHI GIA ESISTENTI
NEL NOSTRO ORDINAMENTO

Sommario: 3.1. Il superamento dell’alternativa tra autoproduzione ed ester-
nalizzazione grazie al carattere non escludente dei beni digitali. — 3.2. La
possibilita di leggere e modificare dati e documenti contenuti negli archi-
vi digitali delle pubbliche amministrazioni quale elemento caratterizzante la
piattaforma digitale per 'erogazione di servizi digitali. — 3.3. I’apertura dei
servizi digitali ai privati nella prospettiva della trasparenza e del riutilizzo
delle informazioni del settore pubblico. — 3.4. Istituti gia disciplinati e attuati
nel nostro ordinamento che implementano una logica di interazione digitale
tra pubblico e privato in linea con Iidea di una piattaforma per I'erogazione
di servizi digitali. — 3.4.1. L’emblematico caso di pagoPA quale piattaforma
su cui possono operare in concorrenza tra loro piu fornitori di servizi di
pagamento. — 3.4.2. 1l caso del Sistema Pubblico di Identita Digitale: un ser-
vizio offerto sul libero mercato ed interconnesso con i sistemi delle ammi-
nistrazioni pubbliche e 1 limiti che ne hanno ostacolato un’ampia diffusione
sino alla pandemia. — 3.4.3. Ipotesi di transizione alla logica della piattaforma
di un servizio digitale esistente ed attualmente offerto dalle pubbliche am-
ministrazioni: il fascicolo sanitario elettronico. — 3.5. Economie di scala e
caratteristiche dei servizi offerti attraverso le tecnologie dell'informazione e
della comunicazione e ricedute in ordine al riparto di competenze. — 3.6. Un
ulteriore vantaggio derivante dalla diversificazione dei fornitori di servizi di-
gitali: la riduzione del c.d. digital divide grazie alla moltiplicazione dell’offerta
e delle opportunita di suppotto.

3.1. Il superamento dell’alternativa tra autoproduzione ed esterna-
lizzazione grazie al carattere non escludente dei beni digitali

Come anticipato nei capitoli precedenti, nel trattare delle modalita con
cui le amministrazioni possono erogare servizi ai privati tradizionalmente
si considerano due principali opzioni: 'autoproduzione o Pesternalizza-
zione. La prima vede I’ente pubblico direttamente coinvolto nelle opera-
zioni materiali, eventualmente per il tramite di entita da questo giuridica-
mente separate quali gli organismi che giovano di affidamenti secondo
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il modello dell’zn house providing. 1altra ¢ invece volta ad individuare un
soggetto terzo che possa garantire la prestazione del servizio.

Come si ¢ anticipato nella parte introduttiva, tali opzioni sono solita-
mente concepite come alternative tra loro, specialmente ogniqualvolta il
servizio possa essere erogato da un solo fornitore. Per tale motivo, in
caso di esternalizzazione, solitamente si avvia — per esigenze sia interne,
sia dettate dal diritto dell’Unione eutopea' —una fase di selezione concor-
renziale per il mercato, volta a selezionare un unico operatore economico.

Per quanto riguarda i servizi digitali resi dalle pubbliche amministrazio-
ni — nell’ampia accezione qui presa in considerazione” —, grazie alle carat-
teristiche dei sistemi informatici viene de facto meno il limite del singolo
fornitore. Un tema ampiamente noto e non privo di interessanti ripercus-
sioni giuridiche attiene proprio alla caratteristica dei beni digitali di essere
fruiti al medesimo tempo da piu soggetti senza che cio leda il godimento
altrui dei medesimi beni’, al punto da aver fatto dubitare della configura-
bilita del diritto di proprieta sui beni digitali in ragione dell'impossibilita
di avere un godimento esclusivo degli stessi*.

Nel settore che ci interessa in questa sede — ossia la fornitura di servizi
digitali —, cio significa poter superare P'alternativa tra autoproduzione ed
esternalizzazione e, in questo secondo caso, I'esigenza di una gara com-
petitiva per la selezione del soggetto privato incaricato (in via esclusiva)
del servizio.

Al pari di quanto avviene in quei settori ove piu soggetti possono opera-
re su di una medesima infrastruttura, anche nel settore dei servizi digitali,
grazie alla realizzazione della piattaforma qui ipotizzata, possono infatti co-
esistere un numero indefinito di fornitori, operanti in concorrenza tra loro.

Giova dunque chiarire come cio possa effettivamente essere realizzato,
partendo, per chiarezza espositiva, dalla prospettiva operativa, per passare
nel successivo capitolo all’approfondimento degli aspetti giuridici che di-
scendono dall’impostazione qui seguita.

' Sulle finalita perseguite dalla disciplina dei contratti pubblici restano valide le con-
siderazioni, a cui si rinvia per tutti, di G. MORBIDELLI, M. ZOPPOLATO, Appalti pubblici,
in M.P. Curry; G. GReco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo enrgpeo. Parte Specia-
le, vol. 1, I1 Ed., Giuftre, Milano, 2007, p. 424 ¢ ss.

> V. capitolo 1, paragrafo 2.

3 Sul tema dell’utilizzo esclusivo dei dati, v. A. OrroLiA, Big Data ¢ innovazione compu-
tazionale, Giappichelli, Torino, 2017, p. 20 e ss.

* Sul che v. la dottrina citata nell’Introduzione, nota 22.
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3.2. La possibilita di leggere e modificare dati e documenti con-
tenuti negli archivi digitali delle pubbliche amministrazioni quale
elemento caratterizzante la piattaforma digitale per ’erogazione di
servizi digitali

L’erogazione di servizi digitali da parte della pubblica amministrazione
puo essere suddivisa in tre passaggi fondamentali, che possiamo riportare
alle fasi del procedimento amministrativo di iniziativa, istruttoria e deci-
soria. Pur se non tutte le fattispecie in cui vi ¢ la fornitura di un servizio
digitale implicano lo svolgimento di un procedimento secondo il modello
della 1. 241/1990, data la varieta delle prestazioni rientranti nell’ampia no-
zione di servizio digitale qui considerata, possiamo comunque farvi rife-
rimento quale istituto ben noto e studiato nella dottrina amministrativa’.

Nella fase di iniziativa il soggetto che desidera ricevere un determinato
servizio in forma digitale dal’amministrazione deve anzitutto sottoporre
la sua richiesta al soggetto fornitore. In campo digitale cio puo essere
materialmente effettuato tramite innumerevoli mezzi — quali formulari su
siti web od anche semplici messaggi di posta elettronica —. Spetta quindi al
fornitore del servizio ricevere la richiesta ed agire di conseguenza.

Questa prima fase puo essere interamente gestita dal fornitore del ser-
vizio, in concorrenza con altri soggetti, senza la necessita di alcuna piat-
taforma. L’esistenza stessa delle tecnologie digitali e delle comunicazioni
via internet consente infatti a pitt operatori di ricevere richieste di presta-
zioni. Sicché ciascun operatore economico puo realizzare una sua propria
ed autonoma infrastruttura digitale per 'esecuzione di questa attivita di
ricezione delle istanze.

E la seconda fase, che possiamo definire di istruttoria secondo le cate-
gorie del diritto amministrativo, quella in cui viene in rilievo I'esigenza di
acquisire informazioni. E quindi in questo essenziale momento che entra
in gioco la piattaforma qui teorizzata. Per soddisfare la richiesta dell’u-
tente il fornitore del servizio dovra, nella maggioranza dei casi, acquisire
dati, documenti o comunque informazioni che consentano di soddisfare
la domanda dell’utente.

Si pensi ad esempio al caso di un’istanza volta all’ottenimento di un
qualche tipo di certificato. Per il rilascio dello stesso il soggetto agente

> Sarebbe impossibile qui riportare una anche solo apptrossimativa ricostruzione
della dottrina sul punto, per tutti si rinvia quindi a R. ViLLata, G. SALA, Procedimento
amministrativo, in Digesto, UTET, Torino, 1996.
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deve consultare gli archivi (digitali) ove sono conservati i dati attestanti la
sussistenza, o meno, degli elementi oggetto della richiesta di certificazio-
ne. Sulla base delle verifiche effettuate il fornitore del servizio puo quindi
evadere la richiesta dell’'utente. Un ulteriore esempio puo essere quello
della prenotazione on/ine di un determinato servizio da ricevere in perso-
na, quale una prestazione medica. In questo caso I'utente deve trovare una
disponibilita del servizio sanitario in linea con le sue esigenze. Per il che
il fornitore del servizio di prenotazione deve interrogare le banche dati
ove sono registrate prenotazioni e disponibilita, far selezionare la scelta
preferita dall’utente, e quindi registrare la nuova ricorrenza.

Gli esempi potrebbero essere ancora molti, anche in ragione della va-
rieta che compone la nozione di servizi digitali. Il tratto comune a tutti
questi ¢ che il fornitore, per poter esaudire la richiesta dell’utente, deve
tendenzialmente avere la possibilita di consultare dati e documenti con-
servati in un qualche database di una o piu pubbliche amministrazioni,
eventualmente in taluni casi anche andando a modificare, aggiornare od
eliminare alcuni di questi dati.

Proprio tale esigenza ¢ quella che, tradizionalmente, ha reso necessario
che i servizi de qua fossero erogati dalla pubblica amministrazione stessa,
ovvero da un soggetto privato a tale scopo specificamente selezionato. Per
1 limiti intrinseci degli archivi cartacei — che per ovvie ragioni non sono
dotati della flessibilita e fruibilita di quelli digitali — solo un operatore po-
teva eseguire tali attivita. Come si ¢ accennato, la digitalizzazione permette
di superare tale limite, nella misura in cui i sistemi digitali consentano di
accedere a dati e documenti anche a terzi, opportunamente autenticati, e
quindi di operare contemporaneamente sul medesimo archivio (digitale)

E dunque in questo momento che puod assumere rilevanza la piattafor-
ma qui teorizzata, quale strumento in grado di permettere a piu operatori
economici, a cio abilitati secondo le procedure di cui si dira piu diffu-
samente nel prossimo capitolo, di operare sulle banche dati pubbliche,
estraendo da queste dati, aggiornandoli, modificandoli oppure eliminan-
doli secondo le esigenze del caso.

E opportuno sin d’ora evidenziare che il carattere sensibile che spesso
connota le informazioni contenute nelle banche dati pubbliche potrebbe
far dubitare dell’opportunita di darvi accesso a soggetti privati. Sul punto,
come gia si ¢ accennato, si tornera ampiamente nel prossimo capitolo,
in particolar modo per quanto riguarda le procedure di accreditamento
a cui sottoporre 1 soggetti privati che vogliano operare sulla piattaforma
pubblica, nonché per le importanti questioni di protezione dei dati perso-
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nali che vengono in gioco. Nell’ambito del presente capitolo ¢ invece gia
utile evidenziare che consentire a soggetti terzi di effettuare operazioni di
modifica od anche eliminazione di dati e documenti contenuti in archivi
(digitali) pubblici non comporta, necessariamente, una riduzione dell’affi-
dabilita di questi, anzi.

I sistemi informatici in uso nelle amministrazioni pubbliche che siano
resi accessibili, tramite la piattaforma, a soggetti privati possono esse-
re dotati di meccanismi atti a garantire che sia sempre tracciabile ogni
modifica ai dati ivi contenuti, incluso I'identificativo del soggetto che ha
apportato una qualche modifica. E cio anche nel caso di eliminazione dei
dati, potendosi in questo caso mantenere fisicamente il dato, ed operando
su di esso quella che, in settore informatico, ¢ comunemente denominata
una soft delete’, ossia una particolare modalita di cancellazione solo virtuale
dei dati, che ne consente il ripristino e la verifica anche dopo la loro eli-
minazione.

In altri termini, aprire ai privati le banche dati pubbliche, consentendo
a questi di operarvi al pari dei soggetti pubblici, ed al contempo imple-
mentando sistemi atti ad assicurare la tracciabilita delle operazioni ese-
guite, potrebbe introdurre una maggiore trasparenza e verificabilita dei
dati detenuti dalle amministrazioni. Il che potrebbe permettere persino di
conseguire — almeno sotto questo profilo — un sistema caratterizzato da
maggiori garanzie.

Veniamo quindi alla terza fase, 'esecuzione dell’attivita funzionale
all’erogazione in concreto del servizio digitale richiesto dall’'utente, os-
sia quella che nel procedimento amministrativo possiamo ricondurre
alle distinte fasi di decisione e di comunicazione del provvedimento. In
questi altrettanto importanti momenti — data per scontata la capacita
dell’operatore economico di elaborare i dati processati al fine di erogare
la prestazione richiesta — ritroviamo entrambe le esigenze gia esaminate
per le due precedenti fasi, ossia ’esistenza di strumenti di comunica-
zione idonei ed anche la possibilita tecnica di operare sulle banche dati

pubbliche.

¢ In proposito si spiega nella letteratura tecnica che «there are generally two ways to delete
a record. These two methods are often referred to as soft delete and bard delete. A soft delete is flag-
ging a record as deleted and can be achieved by doing a database update and setting a flag to mark
a record as deleted. A hard delete is removing the record from the database, and it can no longer
be retrieved afterwardy, v. E. VOGEL, Deleting Data, in Beginning Entity Framework Core 5,
Apress, Berkeley, 2021, p. 97.
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In primo luogo, puo accadere che in questa fase 'operatore economico
debba andare ad interagire nuovamente con i database pubblici. Cio, nell’e-
sempio di cui sopra, potrebbe in ipotesi avvenire laddove fosse necessario
aggiornare la data in cui sia stata rilasciata copia del certificato all’utente,
o per bloccare la data selezionata dall’'utente per la visita medica oggetto
di prenotazione. Anche in questo caso valgono le considerazioni di cui
sopra. Grazie all’accesso alla piattaforma il fornitore potra effettuare tali
attivita in concorrenza con altri, al contempo garantendo la sicurezza ed
affidabilita dei dati e delle operazioni compiute su questi.

In secondo luogo, in questa fase ¢ necessario che il fornitore del servizio
abbia dei propri strumenti che gli consentano di inviare (digitalmente) all’u-
tente il risultato della prestazione oggetto del servizio. Si potrebbe trattare,
negli esempi di cui sopra, dell'invio della certificazione richiesta, ovvero
della conferma della prenotazione negli orari prescelti dall’utente. Si tratta,
quindi, di attivita per le quali ¢ necessario che il fornitore del servizio abbia
una propria autonoma infrastruttura che gli consenta di interagire con I'u-
tente finale. Anche in questo caso cio puo concretizzarsi nell’invio di mere
comunicazioni via posta elettronica, ovvero pitt complessi soffware a tale sco-
po sviluppati dal singolo operatore economico.

In conclusione, I'elemento centrale delle funzionalita della piattaforma
qui teorizzata puo essere identificato nell'idoneita della stessa a consentire
ad un numero indefinito di soggetti, opportunamente accreditati ed iden-
tificati, di maneggiare, aggiornare e modificare le informazioni contenute
nelle banche dati pubbliche, al fine di consentire a questi di erogare servizi
digitali all’'utenza finale.

3.3. D’apertura dei servizi digitali ai privati nella prospettiva della
trasparenza e del riutilizzo delle informazioni del settore pubblico

L’implementazione della piattaforma qui teorizzata, concretizzandosi
in sostanza in uno strumento per consentire ai privati — opportunamente
autorizzati a cio — di interagire con le banche dati pubbliche, puo essere
dunque inquadrata nel processo di progressiva apertura del patrimonio
informativo pubblico.

Come ¢ gia stato ampiamente documentato in dottrina’, si ¢ gradual-
mente passati da un regime di chiusura ad uno nel quale coesistono ben

7 Pet un commento sistematico ai maggioti istituti di trasparenza, oltre alla dottrina
citata nelle note che seguono, v. per tutti i contributi in B. PONT1 (a cura di), Nuova tra-
Sparenza amministrativa e liberta di accesso alle informazions, 11 Ed., Maggioli, Rimini, 2016.
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quattro diversi istituti di carattere generale volti a consentire ai privati
'acquisizione di informazioni detenute dalle pubbliche amministrazioni®,
oltre agli ulteriori strumenti settoriali’.

Di recente in proposito si puo ricordare 'enunciazione del «principio gene-
rale di trasparenza» sancito dall’articolo 1, d.lgs. 33/2013. La norma dispo-
ne che «/a trasparenza ¢ intesa come accessibilita totale dei dati e documenti detennti
dalle pubbliche amministrazion, allo scopo di tutelare i diritti dei cittadini, promuove-
re la partecipazione degli interessati all’attivita amministrativa e favorire forme diffuse
di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e sull'ntilizzo delle risorse
pubbliches. Con tale definizione il d.lgs. 33/2013 ha accolto un’accezione
ampia che parrebbe racchiudere molte delle sfumature gia messe in luce
dalla dottrina'’, in grado peraltro di essere riferita sia all’accesso civico, sia
a quello documentale''.

La trasparenza viene dunque in rilievo in una dimensione polivalente
a cui vengono ricondotti molteplici interessi, ai quali si ricollegano tutti
quei principi fondamentali che stanno alla base dell’azione e dell’organiz-
zazione amministrativa, tra i quali ad esempio il principio democratico, di
eguaglianza e di imparzialita.

La qualificazione normativa della trasparenza come principio generale
trova peraltro un importante referente nel gia citato accesso documen-

8 Ossia la consultazione degli atti soggetti a pubblicazione; 'accesso documen-
tale di cui all’articolo 22 e seguenti della 1. 7 agosto 1990, n. 241; I’accesso civico
di cui all’articolo 5, comma 1, d.Igs. 14 marzo 2013, n. 33; nonché il c.d. accesso
civico generalizzato previsto dall’articolo 5, comma 2, d.lgs. 14 marzo 2013, n.
33, cosi come di recente modificato dall’articolo 6, comma 1, d.lgs. 25 maggio
2016, n. 97.

? Si veda ad esempio I'accesso alle informazioni ambientali di cui al d.1gs. 195/2005,
di attuazione della Ditettiva 2003/4/CE sull’accesso del pubblico all’informazione
ambientale. In dottrina si ¢ infatti commentato che tale quadro «uon esanrisce i mec-
canismi di 1ipo conoscitive, convergenti verso ['obiettivo di un’amministrazione pii trasparentes,
E. CARLONL, I/ nuovo diritto di accesso generalizzato e la persistente centralita degli obblighi di
pubblicazione, in Dir. amm., 4, 2016, par. 1. Sussistono infatti svariati altri strumenti,
quali, come ricorda il medesimo Autore, «/accesso all informazione ambientale ed il diritto
al riutilizzo delle informazioni del settore pubblico».

10 Sulle molteplici accezioni in cui la trasparenza, quale concetto relazionale, pud
venire in gioco, cfr. G. ARENA, Le diverse finalita della trasparenza amministrativa, in F.
MERLONI (a cura di), La trasparenga amministrativa, Giuffre, Milano, 2008, p. 29 ¢ ss.

"' In tal senso qualifica il principio in parola quale «contenitore» dei due istituti D.U.
GALETTA, Trasparenza e contrasto della corrugione nella pubblica amministrazione: verso un
moderno panottico di Bentham?, in Dir. Soc., 1, 2017, p. 55.



64 Capitolo Terzo

tale di cui alla legge 241/1990. Gia in epoca precedente alla riforma
del 2016, che ha introdotto il c.d. accesso civico generalizzato, il diritto
di accesso ¢ stato qualificato quale «principio generale dell’attivita ammini-
strativa al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne [impargialita e la
trasparenzan'*.

Per quanto qui interessa, appare significativo sottolineare che il legi-
slatore ha espressamente qualificato la trasparenza quale «condizione di ga-
ranzia delle liberta individuali e collettive, nonché dei diritti civil, politici e socialiy®.
Iaccesso al patrimonio informativo pubblico viene cosi inquadrato quale
strumento per Pesercizio di ulteriori facolta e diritti, sottolineando al me-
desimo tempo il carattere strumentale dell’istituto, nonché I'importanza
dei dati e dei documenti detenuti dalle amministrazioni per Pesercizio di
attivita private.

In questo senso la legislazione nazionale si pone in linea con la nor-
mativa europea sul riutilizzo delle informazioni del settore pubblico. La
Direttiva 2019/1024/UE, che ha aggiornato la disciplina sugli gpen data e
sul riutilizzo dellinformazione del settore pubblico', ha sottolineato una
importante trasformazione in atto in tutti gli Stati membri, cosi come in
molti altri paesi.

Viene riconosciuto che «/evolugione verso una societa basata sui dati, nel
caso in cui Siano utilizzati i dati provenienti da diversi ambiti e attivita, incide
sulla vita di ogni cittadino dell’Unione, consentendogli, tra l'altro, di ottenere nuove
vie di accesso alle conoscenze e di acquisizione delle stessen®. Tale circostanza ¢
del resto confermata anche dall’esperienza quotidiana. La crescente e
pervasiva diffusione delle tecnologie dell’informazione e della comu-
nicazione comporta una circolazione delle informazioni e dei dati che,
quantomeno sotto un profilo quantitativo, non ha precedenti ed ¢ in
continua evoluzione's.

2 Articolo 22, comma 2, 1. 241/1990, come sostituito dall’articolo 10, comma 1, lett.
a), 1. 69/20009.

Y Articolo 1, comma 2, ultimo petiodo, d.lgs. 33/2013.

" La Direttiva del 2019 ha sostituito la precedente Direttiva 2003/98/CE, la quale
a sua volta era gia stata aggiornata con importanti modifiche per allinearla al rapido
evolvere delle tecnologie dell’informazione e della comunicazione.

15 V. considerando 11 della Direttiva 2019/1024/UE.

' In dottrina, A. MANTELERO, Big Data, cit., p. 135, evidenzia che «/ fenomeno infor-
mativo risulta variare nel tempo in ragione dei diversi parametri concernenti la sua distribuzione,
dimensione e possibilita di un’analisi efficace dei contenuti.
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In tale contesto la medesima Direttiva 2019/1024/UE evidenzia che
il settore pubblico costituisce un importante centro di produzione e rac-
colta di dati. Ivi si sottolinea, in particolare, che «i/ settore pubblico degli Stati
membri raccoglie, produce, riproduce e diffonde un’ampia gamma di informazioni in
molti settori di attivita, per esempio informazioni di tipo sociale, politico, econonmrico,
ginridico, geografico, ambientale, meteorologico, sismico, turistico, informagzioni in ma-
teria di affari, di brevetti e di istruzione»"’.

Grazie a tale ingente mole di dati di cui le pubbliche amministrazioni
sono in possesso, queste sono oggi in grado di acquisire le informa-
zioni necessarie allo svolgimento delle loro funzioni attraverso nuovi
strumenti, basati sull’analisi dei dati e, quindi, sul valore conoscitivo che
questi sono in grado di esprimere'®. Ove tale possibilita di sfruttamento
del patrimonio informativo pubblico fosse offerta anche ai privati, per il
tramite della piattaforma qui ipotizzata, cio potrebbe consentire, come
si ¢ detto, nuove opportunita economiche. Del resto, la stessa Direttiva
espressamente afferma che «/ fornitura di tali informazioni, che comprendono
dati dinamici, in un formato elettronico di uso comune consente ai cittadini e alle
persone giuridiche di individuare nuovi modi di utilizzarle ¢ di creare prodotti e
servizi nuovi e innovativiy'.

Calando tale ragionamento nell’ambito dei servizi digitali qui considera-
ti, cio conferma I'idea per cui I'apertura dei database pubblici a soggetti pri-
vati con le competenze per poterli sfruttare potrebbe consentire 'emer-
sione di nuovi innovativi servizi, oltre all’offerta di quelli che gia oggi le
pubbliche amministrazioni erogano — o dovrebbero erogare — all’'utenza.

Giova al riguardo sottolineare che I'idea qui sviluppata va oltre quanto
gia previsto dalla normativa nazionale sulla trasparenza e dalla Direttiva
2019/1024/UE. Quanto qui ipotizzato postula infatti un’interazione con
il patrimonio informativo pubblico bidirezionale. Negli istituti sull’acces-
so alle informazioni pubbliche — cosi come del resto nella legislazione
europea —, Papertura ai privati ¢ invece concepita in senso unidirezionale,
quale modalita per questi ultimi di acquisire e quindi sfruttare, per loro
fini, i dati del settore pubblico.

Qui, come si ¢ esposto supra, si suggerisce di aggiungere a tale fa-
colta — che naturalmente resta — anche la possibilita per i privati — ¢

7 V. considerando 8 della Direttiva 2019/1024/UE.

'8 Sul punto si consenta di rinviare a quanto esposto in G. CARULLO, Gestione, fruizione
e diffusione dei dati, cit., p. 31 e ss.

19" V. considerando 8 della Direttiva 2019/1024/UE.
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bene ribadirlo, debitamente autorizzati a cio — di eseguire operazioni
di modifica delle informazioni contenute nelle suddette banche dati. F
questo secondo aspetto — centrale nell’idea di istituire una piattaforma
pubblica per I'erogazione di servizi digitali — che puo determinare un
significativo incentivo all’emersione di nuove offerte di prestazioni da
parte dei privati.

Cio puo in particolar modo avvenire in relazione ai servizi meramen-
te economici tra quelli sussumibili nella definizione di servizi digitali

elaborata nel primo capitolo®

. Si tratta in questo caso di vere e proprie
prestazioni offerte in cambio di denaro, sicché ¢ plausibile ipotizzare
che I'inventiva privata possa far emergere nuovi ed innovativi strumenti
al servizio del cittadino per Iinterazione con le pubbliche amministra-
zioni.

Analogo discorso puo essere svolto anche per tutte quelle attivita che,
tra quelle di cui alla nozione di servizio digitale, possono essere definite
quali servizi pubblici. I”’abbandono del tradizionale schema concessorio,
e del conseguente rapporto trilaterale tra amministrazione, gestore e uten-
za, grazie alla possibilita di instaurare un rapporto plurisoggettivo con piu
fornitori operanti in competizione tra loro, puo consentire di superare
1 vincoli contrattuali e di servizio e favorire 'emersione di un mercato
concorrenziale.

Le tesi qui formulate non sono peraltro meramente ipotetiche. Il nostro
ordinamento conosce gia ambiti nei quali ¢ consentito ai privati offrire
servizi strettamente interconnessi ai sistemi delle amministrazioni pub-
bliche, e funzionali all’erogazione di servizi digitali. Tra i casi piu noti
si possono citare il c.d. sistema pagoPA, nonché il Sistema Pubblico di
Identita Digitale (c.d. SPID).

Data la rilevanza che tali strumenti hanno assunto nel nostro ordina-
mento, e poiché tali strumenti possono essere inquadrati quali settoriali
e specifiche implementazioni della piattaforma qui teorizzata, ¢ utile
brevemente analizzarne il funzionamento. Cio anche al fine di validare
I'idea per cui sia ammissibile, nel nostro ordinamento, una situazione in
cul soggetti privati si innestino nell’erogazione di servizi digitali, inter-
connettendo i propri sistemi informatici con quelli delle amministrazio-

ni pubbliche.

V. para. 2.
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3.4. Istituti gia disciplinati e attuati nel nostro ordinamento che im-
plementano una logica di interazione digitale tra pubblico e privato
in linea con l’idea di una piattaforma per I’erogazione di servizi
digitali

3.4.1. L’emblematico caso di pagoPA quale piattaforma su cui
possono operare in concorrenza tra loro piu fornitori di servizi di
pagamento

Nel panorama degli istituti previsti dal nostro ordinamento in materia
di digitalizzazione della pubblica amministrazione, e dei relativi strumenti,
quello che piu si avvicina al modello organizzativo qui teorizzato risulta
essere il c.d. sistema pagoPA.

Per illustrare sinteticamente il fine a cui ¢ preordinato tale strumento
si puo anzitutto fare riferimento alla descrizione fornita dal Team per la
Trasformazione Digitale in collaborazione con AglID, secondo cui «pagoPA
permette di pagare tributi, tasse, utenge, rette, quote associative, bolli, multe, ammende,
sangiont, canoni e gualsiasi altro tipo di pagamento verso le Pubbliche Amministra-
zioni centrali e locali, comprese le scuole, le universita, le ASL, ma anche verso altri
soggetts, come le aziende a partecipazione pubblica e i gestori di pubblici sexviziy®'.

In altri termini, il sistema pagoPA consente ai cittadini di pagare quanto
dovuto, a vario titolo, alle amministrazioni ed altri enti di varia natura®.
Di questo sistema sono particolarmente interessanti, dal nostro punto di
vista, le modalita attraverso cui ¢ effettuato materialmente il versamento.

Giova premettere che per elaborare pagamenti on/ine sono necessarie
una complessa serie di operazioni — normalmente prese in carico da un
operatore finanziario — affinché i vari adempimenti necessari a portare
a termine la transazione siano validati e quindi trasmessi ai vari attori
coinvolti, tra i quali, ad esempio, I'istituto bancario del soggetto inviante
e quello del soggetto ricevente™. La peculiarita di pagoPA ¢ che tale ti-

V. il documento Domande frequenti, pag. 5, consultabile in versione PDF all’indiriz-
zo https://docs.italia.it/media/ pdf/ pagopa-docs-faq/stabile/ pagopa-docs-faq.pdf.

* Interessante notare che 'articolo 5, comma 1, del CAD declina questa facolta
dei cittadini quale vero e proprio obbligo per gli enti pubblici, che «ono obbligati ad
accettare |.. .| i pagamenti spettanti a qualsiasi titolo attraverso sisteni di pagamento elettronico, ivi
inclusi, per i micro-pagaments, quelli basati sull’uso del credito telefonico».

# Per un’analisi del funzionamento dei sistemi di pagamento online v. ex multis i
contributi in M. RispoLt FARINA (a cura di), Armonizzazione enropea dei servizi di pa-
gamento e attuazione della direttiva 2007/64/CE, Giuffré, Milano, 2009; nonché M.
MUKHERJEE, S. Roy, E-Conmmmerce and Online Payment in the Modern Era, in International
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sultato non ¢ conseguito attraverso I'individuazione di un unico esercente
— ad esempio tramite un rapporto concessorio —, bensi tramite una vera e
propria piattaforma attraverso la quale un numero indefinito di operatori
economici offrono all’utente, in concorrenza tra loro, il servizio di paga-
mento online a favore dell’amministrazione desiderata.

Data la significativa assonanza di tale istituto con quanto qui teorizzato
in relazione alla generale categoria dei servizi digitali, ¢ utile richiamare il
testo della norma che prevede tale sistema, il cui linguaggio appare parti-
colarmente significativo. Ai sensi dell’articolo 5, comma 2, del CAD, «/&
Presidenza del Consiglio dei miinistri mette a disposizione, attraverso il Sistema pub-
blico di connettivita, una piattaforma tecnologica per l'interconnessione e l'interoperabi-
lita tra le pubbliche amministrazioni e i prestatori di servizi di pagamento abilitats.

Journal of Advanced Research in Computer Science and Software Engineering, vol. 7, 5, 2017.
Da menzionare il fatto che nuove tecnologie quali la blockchain promettono di
rivoluzionare il settore, sul che v. G. GIAMBELLUCA, Blockchain: The Regulatory Chal-
lenges for Central Banks and Financial Sector, in B. CApPIELLO; G. CARULLO (a cura di),
Blockchain, Law and Governance, Springer, Cham, 2020come funziona la blockchain.
Forse piu che mai, questa nuova tecnologia ci impone di adottare un approccio
multidisciplinare. Gli autori partecipanti, che includono illustri accademici, funzio-
nati pubblici di importanti autorita nazionali e operatori di mercato, discutono e
dimostrano come questa tecnologia possa essere un motore di innovazione e pro-
durre effetti positivi nelle nostre societa, nei sistemi legali e nel sistema economico/
finanziario. In particolare, presentano analisi critiche dei potenziali benefici e rischi
legali della tecnologia a registro distribuito, valutando anche le opportunita offerte
dalla blockchain e le possibili modalita di regolamentazione. Di conseguenza, le
discussioni si concentrano principalmente sugli aspetti legali e di governance della
blockchain, e quindi sul cambio di paradigma che questa tecnologia puo deter-
minare.\n\n[EN] This volume explotes from a legal perspective, how blockchain
works. Perhaps more than ever before, this new technology requires us to take a
multidisciplinary approach. The contributing authors, which include distinguished
academics, public officials from important national authorities, and market opera-
tors, discuss and demonstrate how this technology can be a driver of innovation
and vyield positive effects in our societies, legal systems and economic/financial
system. In particular, they present critical analyses of the potential benefits and
legal risks of distributed ledger technology, while also assessing the opportunities
offered by blockchain, and possible modes of regulating it. Accordingly, the dis-
cussions chiefly focus on the law and governance of blockchain, and thus on the
paradigm shift that this technology can bring about.”,”container-title”:”Blockchain,
Law and Governance”,”event-place”:”Cham”,”ISBN”:’978-3-030-52721-1,"lan-
guage”:’en” " note”:”"DOI: 10.1007/978-3-030-52722-8”,publishet”:”’Sprin-

55 99,

ger” ’publisher-place”:”Cham”,’source”:’ DOl org (Crossref.



Costruzione giuridica della piattaforma 69

Si tratta dunque di un sistema la cui esistenza nel nostro ordinamento ¢
particolarmente significativa in quanto conferma la possibilita giuridica,
oltre che tecnica, di realizzare sistemi informatici che consentono ai pri-
vati di interagire con i database pubblici, immettendo e modificando dati
ivi contenuti. In questo caso si tratta peraltro di informazioni particolar-
mente rilevanti per il settore pubblico in quanto gli operatori economici
sono in sostanza incaricati di validare i pagamenti a favore delle ammini-
strazioni e, quindi, partecipano direttamente alla riscossione di quanto do-
vuto dagli enti. Sono in altri termini informazioni direttamente collegate
alla gestione delle finanze pubbliche, come conferma la circostanza che
queste sono destinate ad essere messe a disposizione «anche del Ministero
dell’economia e delle finanze - Dipartimento Ragioneria generale dello Stato™.

Esistendo gia nel nostro ordinamento un istituto che prevede la par-
tecipazione dei privati all’erogazione di servizi digitali attraverso l'inter-
connessione di questi con i sistemi dei soggetti pubblici su di una piatta-
forma tecnologica messa a disposizione dall’amministrazione, ed avendo
tale modello di azione dimostrato un’indubbia effettivita ed efficacia®,
¢ dunque auspicabile che lo stesso modello organizzativo possa essere
esteso oltre tale limitato ambito.

L’esempio di pagoPA ¢ inoltre rilevante anche sotto il profilo della com-
petenza alla realizzazione della piattaforma tecnologica abilitante. Ci si
potrebbe infatti domandare se ciascuna amministrazione debba o possa
implementare una propria piattaforma, ovvero se sia preferibile che tutti
gli enti si affidino ad un’infrastruttura centralizzata.

Sul punto, in relazione a pagoPA, l'articolo 15, comma 5 bis, del d.l.
179/2012 ha risolto la questione sancendo che «per 7/ conseguimento degli
obiettivi di razionalizzazione e contenimento della spesa pubblica in materia infor-
matica ed al fine di garantire omogeneita di offerta ed elevati livelli di sicurezza, le
amministrazioni pubbliche devono avvalersi per le attivita di incasso e pagamento della
piattaforma tecnologica [pagoPA, n.d.a.».

Si ¢ dunque previsto, in questa fattispecie, che la piattaforma debba
essere unica e che tutte le amministrazioni debbano quindi appoggiarsi ad
essa astenendosi dallo sviluppare propri sistemi. La scelta del legislatore
in proposito risulta effettivamente condivisibile, posto che in tal modo si

* Al sensi dell’articolo 5, comma 2-guinquies, del CAD.
» Ne ¢ dimostrazione il fatto che il PNRR miti a rafforzare «/adozione delle piattaforme
nagionali di servizio digitale, lanciate con successo negli nltimi anni, incrementando la diffusione di

PagoPA», pag. 89.
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riducono ripetizioni e ridondanze di sistemi informatici tanto nel settore
pubblico quanto in quello privato, aumentandosi al contempo il livello di
specializzazione dei soggetti incaricati dello sviluppo dei singoli apparati.
Una tale logica prima facie appare, percio, opportuna anche in relazione
alla categoria dei servizi digitali qui considerata. Trattandosi di questione
di particolare interesse per il diritto amministrativo, in quanto direttamen-
te collegata con il tema del riparto di competenze degli enti coinvolti, si
tornera piu ampiamente sul punto nel paragrafo 5, passandosi ora invece
ad analizzare I'ulteriore esempio dello SPID, che, sotto diversa prospet-
tiva, costituisce anch’esso un utile riferimento per la tesi qui sviluppata.

3.4.2. 11 caso del Sistema Pubblico di Identita Digitale: un servizio
offerto sul libero mercato ed interconnesso con i sistemi delle am-
ministrazioni pubbliche e i limiti che ne hanno ostacolato un’am-
pia diffusione sino alla pandemia

Una comune questione nelle interazioni a distanza, ed in particolare
in quelle che hanno ad oggetto prestazioni economiche o comunque lo
scambio di informazioni riservate, ¢ la corretta identificazione dell’altra
parte®.

Per far fronte a tale problema il CAD ha da tempo sancito che «/accesso
ai servizi in rete erogati dalle pubbliche amministrazioni che richiedono identificazione
informatica avviene tramite SPID»”', all’'uopo espressamente sancendo ’ob-
bligo di «adesione allo SPID da parte delle pubbliche amministrazioni in qualita di
Jornitori di serviziv, entro il 18 dicembre 2017%. 1l legislatore ha peraltro di
recente rafforzato tale previsione sancendo che, «a decorrere dal 1° gennaio
20187, «chinngue ha il diritto di accedere ai servizi on-line offerti [dalle pubbliche

amministrazioni e dai gestori di servizi pubblici] tramite la propria identita digitale».

% Ne ¢ conferma l'adozione da patte del legislatore europeo del Regolamento

UE/2014/910 in materia di identificazione elettronica e setvizi fiduciati per le tran-
sazioni elettroniche nel mercato interno, il cui considerando 12 chiarisce che «/ scgpo
del presente regolamento ¢ garantire che per accedere ai servizi online transfrontalieri offerti dagli
Stati membri si possa disporre di un’identificazione e un'antenticazione elettronica sicura». In
dottrina cfr. M.E. Cocuccio, 1/ diritto allidentita personale e ['identita digitale, in Fam. Pers,
3, 2016, par. 6.

# Articolo 64, comma 2-guater, CAD.

# Articolo 64, comma 2-guater, CAD.

# Secondo quanto disposto dall’articolo 65, comma 1, d.lgs. 13 dicembre 2017, n.
217.

% Articolo 3-bis, comma 01, CAD. La atipica numerazione del comma ¢ dovuta
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In sostanza, lo SPID consente di realizzare una «corrispondenza binnivoca
tra un determinato utente ed i suoi attributi identificativiy’', cosi da garantirne
Iidentita anche in un’interazione a distanza, secondo wvariabili livelli di
sicurezza informatica e certezza giuridica™.

Tralasciando in questa sede I'analisi specifica dell’istituto, sul quale si
rinvia alla dottrina che gia si € occupata del tema™, in questa sede possia-
mo soffermarci su alcune significative esperienze maturate in relazione
allo SPID.

Possiamo anzitutto rilevare che la diffusione nel mondo reale di questo
strumento ¢ stata solo recente™, se pur la sua previsione legislativa, ¢ suc-
cessiva entrata a pieno regime, ¢ ormai risalente™. In particolare, secondo
1 dati forniti da AgID, dal 2016 sino al gennaio 2020 sono state registrate
poco piu di 5 milioni di identita digitali, mentre dal solo febbraio 2020 a
febbraio 2022 sono state attivate ben 23 milioni di nuove utenze™.

La recente fortuna dell’istituto ¢ dovuta a vari fattori. Anzitutto, gia
prima del 2020 alcune pratiche aventi un ampio bacino di utenza furono
migrate esclusivamente on/ine, cosi determinando 'esigenza per molti cit-

al fatto che lo stesso ¢ stato premesso dall’articolo 5, comma 1, lett. b), d.lgs. 13
dicembre 2017, n. 217. In dottrina si ¢ infatti rilevato che lo SPID rappresenta uno
strumento volto «a/ progressivo superamento di soluzioni differenziate per I'accesso “single agen-
¢y” ai servizi delle singole amministrazioni», E. CARLONL, Tendenze recenti ¢ nuovi principi della
digitalizzazione pubblica, in Giornale Dir. Amm., 2, 2015, par. 7.

' Cosi M.E Cocuccto, I/ diritto all'identita personale, cit., pat. 6.

2 Ai sensi dell’articolo 6, comma 1, del citato d.p.c.m. 24 ottobre 2014, SPID sup-
porta diversi «/velli di sicurezza di antenticazione informatica.

3 Sul punto per tutti si vedano S. D’ANCONA, P. PROVENZANO, G/ strumenti, cit., p.
238 e ss.

3 Trattuazione del CAD stesso ¢ del resto stata insoddisfacente, tanto da aver fatto
patlare di «ostanziale inattnazgione» quantomeno sino alle riforme del 2016, v. F. CaAr-
DARELLL, I/ codice dell’ amministrazione digitale, cit., par. 1.1.

% Tl sistema SPID ¢ entrato a pieno tegime il 18 dicembre 2017, considerato che ex
articolo 64, comma 2-guater, CAD, I’adesione doveva avvenire «uei tempi e secondo le
modalita definiti con il decreto di cui al comma 2-sexies». Detto d.p.c.m. ¢ stato adottato il 24
ottobre 2014 ed ha previsto, all’articolo 14, che I’adesione allo SPID da parte delle
pubbliche amministrazioni dovesse avvenite «entro i ventiquatiro mesi successivi all'accre-
ditamento del primo gestore dell'identita digitales. Tale primo accreditamento ¢ avvenuto
in data 18 dicembre 2015, con Determinazione AglD n. 178, pubblicata sul sito
dell’Autorita all’indirizzo www.agid.goviit.

3 Per un complessivo, al 13 febbraio 2022, di ben 28.566.731 utenze, v. i dati pub-
blicati su avanzamentodigitale.italia.it/it/ progetto/spid.
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tadini di dotarsi di un’identita digitale valida per I'autenticazione telema-
tica, quale appunto SPID?. In base all’andamento delle attivazioni, che
hanno subito un evidente repentino incremento a partire da aprile 2020,
si deve ritenere che sia stato un fattore purtroppo determinante la pan-
demia da COVID-19. Come malauguratamente a tutti noto, il diffondersi
del virus ha indotto le autorita ad adottare stringenti misure di quarantena
che hanno ridotto, se non addirittura azzerato, la possibilita di recarsi in
persona presso gli uffici pubblici, cosi rendendo la modalita telematica
I'unica percorribile per interagire con le amministrazioni™.

Un prima importante conseguenza che si puo trarre da tale evoluzione
nell’adozione di SPID ¢ che anche nel settore pubblico un servizio digi-
tale puo avere effettivamente successo solo laddove 'utenza abbia reale
conoscenza dello stesso, ed abbia un qualche incentivo ad utilizzarlo. St
¢ commentato in dottrina che la pandemia ha comportato un’importante
accelerazione nell’uso dei servizi digitali*” — probabilmente anche in ragio-

37 Tale ¢ il caso, ad esempio, della richiesta pet Uwassegno per il nucleo familiare per i lavora-
tori dipendenti di aziende attive del settore privato non agricolon, da presentare, a decorrere dal
1° aprile 2019, «direttamente all INPS, esclusivamente in modalita telematica, v. Circolare
INPS n. 45/2019.

% Con una serie di atti che hanno rapidamente intensificato i divieti, a partire dal d.1.
del 23 febbraio 2020, n. 6 — recante «Misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell'emergenza epidemiologica da COVID-19% —, si ¢ rapidamente arrivati alla sospensione
di tutte le attivita non espressamente consentite. Ai sensi dell’articolo 1, comma 1,
lett. a), del d.p.c.m. del 22 marzo 2020, furono «sospese tutte le attivita produttive indu-
striali e commerciali», con una graduale riapertura protrattasi nei molti mesi a venire.
Per un quadro di sintesi sulla digitalizzazione nell’emergenza sanitaria, v. R. RoLL,
M. D’AMBROSIO, La necessaria lettura antropocentrica della rivoluzione 4.0, in P.A. Persona
¢ Amministrazione, 1, 2021, p. 590 e ss. Per una ricostruzione del quadro normativo
delle prime due fasi della pandemia si rinvia ai contributi, divisi per Regione, in G.
CARULLO, P. PROVENZANO (a cura di), e Regioni alla prova della pandemia da COVID-19.
Dalla Fase I alla Fase 3, vol. 1 e 11, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 3. Per una
selezione dei materiali ufficiali adottati dalle autorita dall’inizio della pandemia, a
livello statale, regionale e locale, si veda la raccolta disponibile alla pagina ceridap.ecu/
materiali-sullemergenza-covid-19.

¥ Cfr. D. AcostiNno, M. ArNABOLDI, M.D. LEMA, New development: COVID-19 as an
accelerator of digital transformation in public service delivery, in Public Money & Management,
1, 2021, pp. 3-4. Per un’analisi dei vari fattori da cui puo detivare il processo di
innovazione delle amministrazioni v. anche A. NATALINI, Come il passato influenza la
digitalizzazione delle amministragioni pubbliche, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 1, 2022, p. 95 e ss.
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ne della scarsa conoscenza sino a quel momento dell’alternativa digitale®
—, che sono divenuti, per un certo periodo, 'unico mezzo di interazione
con gli uffici pubblici.

Oggi, dunque, grazie all'improvviso quanto necessitato mutamento del-
le preferenze della popolazione sul punto, possiamo ritenere che la mo-
dalita telematica sia entrata nelle abitudini della maggior parte degli utenti
della pubblica amministrazione, sicché la richiesta di servizi digitali ¢ vero-
similmente piu forte e stabile rispetto al periodo precedente la pandemia.

Non si puo peraltro sottacere che il contesto non ¢ mutato solo dalla
parte della domanda, ma anche da quello dell’offerta. Nonostante il le-
gislatore abbia da tempo previsto — e successivamente piu volte ribadito
— il diritto di fruire in forma digitale dei servizi delle amministrazioni,
ed il correlato obbligo degli enti pubblici di consentire I'autenticazione
tramite SPID*, dal lato pratico cio non ¢ avvenuto in modo consistente.
Non tutte le amministrazioni hanno infatti adempiuto tempestivamente,
omettendo di predisporre i necessari strumenti al fine di trasferire (anche)
online 1 propri servizi.

Ancora una volta la pandemia ha determinato un’importante accele-
razione. Prendendo quale riferimento i dati forniti da AgID, questa vol-
ta analizzando il numero di pubbliche amministrazioni che consentono
Paccesso ai servizi online anche attraverso SPID, si puo notare un deciso
incremento proprio a partire dal 2020. Piu precisamente, nel 2019 risulta-
vano supportare I'accesso tramite SPID solo poco piu di 4.000 ammini-
strazioni, mentre al 31 dicembre 2020 tale numero ¢ piu che raddoppiato,
a ben 9.519*

Non ¢ in questa sede necessario ulteriormente approfondire il comples-
so discotso circa la correlazione tra domanda ed offerta, che andrebbe
ben oltre I'obiettivo di questo volume. Ci si puo qui limitare alla consta-
tazione per cui 'esperienza maturata con SPID conferma empiricamente
che, quantomeno nel settore pubblico, perché un nuovo strumento messo

" In effetti, a supporto della necessita di un’attivita di promozione dello strumento
per garantirne un’efficace diffusione — quantomeno fino al periodo precedente alla
pandemia da COVID-19 — nel Piano triennale per l'informatica nella Pubblica Amministra-
zione 2019-2021, AglD indicava di aver «swolto attivita di divilgazione ¢ informagione nei
confronti di cittadini e utenti per favorirne l'adesione a SPID, fornendo loro supporto nelle attivita
di accesso al sistemar, cosi incrementando a tre milioni il numero di utenze attivate (ivi,
p. 99).

1 V. capitolo 1, para. 2.

** Dati disponibili all’inditizzo avanzamentodigitale.italia.it/it/progetto/spid.
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a disposizione dei cittadini per la fruizione di servizi digitali sia efficace ¢
necessario che esista una rete di servizi digitali in grado di supportare gli
utenti rispetto ad un ampio spettro di istanze che questi siano legittimati a
presentare alle amministrazioni. Viceversa, un’offerta frammentata e che
veda solo una parte dei servizi offerti dalle amministrazioni accessibili
digitalmente, mentre in persona siano disponibili soluzioni quali lo spoz-
tello unico presso cui risolvere molteplici esigenze, puo rappresentare un
concreto ostacolo alla diffusione dello strumento informatico.

Sotto tale profilo emerge percio un ulteriore limite dell’approccio sino
ad oggi seguito per 'implementazione dei sistemi informatici per 'eroga-
zione online dei servizi delle amministrazioni. La strategia attuale ha posto
in capo agli enti pubblici sia 'onere di realizzare I'intera infrastruttura, dai
sistemi di c.d. backend sino alle applicazioni che permettono di fruire in
concreto dei servizi®¥, sia di “commercializzare” le soluzioni sviluppate,
portandole a conoscenza degli utenti finali.

11 tutto, come si ¢ detto, spesso prevedendo che 'implementazione do-
vesse avvenire “a costo zero”. Proprio in relazione allo SPID il legislatore
ha ad esempio previsto che «dall'attuazione delle disposizioni [in materia di
Ldentita digitale ¢ Domicilio digitale, n.d.a.] non devono derivare nuovi o maggiori
oneri a carico della finanza pubblicar®.

Come i dati sopra riportati hanno evidenziato, tale strategia si ¢ dimostra-
ta poco efficace, quantomeno sino all’evento pandemico. Tra le molteplici
ragioni che si possono individuare della scarsa effettivita delle politiche
di trasformazione digitale, la mancanza di risorse e di competenze delle
amministrazioni, unita al fatto che ¢ stato posto in capo a queste 'onere di
realizzare I'intero processo di trasformazione, ha certamente fortemente
limitato le reali possibilita di conseguire il risultato auspicato dal legislatore.

Anche sotto questo profilo, dunque, la piattaforma qui teorizzata per
Ierogazione di servizi digitali potrebbe ridurre drasticamente gli oneri po-
sti in capo ai singoli enti. A questi ultimi sarebbe unicamente richiesto di
interconnettere i propri sistemi con la piattaforma, senza la necessita di
sviluppare in concreto 1 software rivolti all’'utenza finale che permettano la
fruizione dei servizi digitali. Tali applicazioni sarebbero sviluppate dagli
operatori economici privati, 1 quali, come si ¢ esposto supra, potrebbero
poi interagire con le banche dati delle amministrazioni interconnesse tra-
mite la piattaforma.

* Sulla nozione di backend e frontend si veda il capitolo 1, para. 3.1.
4 Articolo 3-bis, comma 5, CAD.
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Tornando all’esempio di SPID, se si fosse proceduto come qui ipotiz-
zato 'onere di consentire 'accesso ai servizi digitali tramite tale modalita
di autenticazione sarebbe gravato in capo ai singoli operatori economi-
ci, e non alle pubbliche amministrazioni. Il che avrebbe verosimilmente
comportato una piu rapida transizione a tale metodo di autenticazione ai
servizi sia per le piu elevate competenze informatiche dei privati, sia per
I'incentivo economico di questi ultimi a raggiungere il pii ampio bacino
di utenza possibile.

3.4.3. Ipotesi di transizione alla logica della piattaforma di un ser-
vizio digitale esistente ed attualmente offerto dalle pubbliche am-
ministrazioni: il fascicolo sanitario elettronico

Gli esempi di pagoPA e SPID hanno offerto alcune utili coordinate
circa le modalita con cui oggi, a legislazione vigente, esistono in con-
creto servizi digitali che seguono logiche non lontane da quelle qui ipo-
tizzate.

Continuando nell’esemplificazione si potrebbero portare altri esempi
minori, in cui soggetti privati sono coinvolti nell’erogazione di servizi di-
gitali consistenti in prestazioni erogate dalla pubblica amministrazione.
Ad esempio, si puo pensare alla prenotazione dei vaccini c.d. anti CO-
VID-19. In questo caso ciascuna regione ha scelto in autonomia gli stru-
menti da adottare per consentire agli aventi diritto la prenotazione della
propria dose. Tra queste, diverse si sono affidate a Poste Italiane, la quale
ha sviluppato, e messo a disposizione a tutte le pubbliche amministrazio-
ni — a titolo gratuito — un complesso sistema per la gestione integrata di
tutto il processo. In questo caso il servizio (digitale) erogato ai cittadini
consisteva nella possibilita di prenotare il vaccino a distanza. I’aspetto
del sistema che si avvicina a quanto qui teorizzato consiste nel fatto che
1 sistemi di Poste sono stati integrati con quelli del servizio sanitario, cosi
consentendo di gestire i flussi ai centri vaccinali, nonché di rilasciare il
green pass e tutte le operazioni connesse.

Piuttosto che proseguire nell’analisi di servizi digitali che gia sono strut-
turati secondo logiche che coinvolgono il privato nella gestione dei dati
contenuti nei database pubblici, appare piu utile, a fini espositivi, proporre
una diversa esemplificazione. Puo infatti probabilmente risultare piu utile
rappresentare come un servizio digitale oggi offerto dalle amministra-
zioni potrebbe essere ristrutturato se offerto tramite la piattaforma qui
teorizzata. Per il che appare particolarmente idoneo il caso del fascicolo
sanitario elettronico (FSE).
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11 FSE ¢ in breve uno strumento digitale che consente ai pazienti di
accedere a tutti i propri dati e documenti di tipo sanitario®, da remoto
— ossia via internet —, nonché ai relativi servizi sanitari, quali la preno-
tazione di esami e visite*’. In questo modo viene superata I'esigenza di
recarsi fisicamente presso ’ente per il ritiro della documentazione, non-
ché ¢ ridotta Dattivita di front office che le strutture sanitarie sono tenute
a svolgere.

Al fine di consentire all’'utenza finale la consultazione via internet dei
propri dati e documenti sanitari, le amministrazioni interessate hanno do-
vuto implementare quegli elementi di backend e frontend descritti nel primo
capitolo®’ necessari all’erogazione del servizio®.

In particolare, ai fini dell’erogazione del servizio all'utenza finale, ¢ stato
necessario sviluppare le applicazioni soffware che permettono in concreto
ai pazienti di accedere ai loro dati. Cio, ad esempio, in Emilia-Romagna ¢
stato realizzato con un sito internet dedicato® che consente di effettuare
diverse operazioni, tra cui prenotare prestazioni ovvero ritirare referti.
Sempre la medesima Regione ha anche messo a disposizione un’apposita
applicazione per dispositivi zobile che supporta analoghe funzionalita™.

Ebbene, proprio tali ultimi servizi sarebbero quelli che, nell’organiz-
zazione dei servizi digitali qui teorizzata, potrebbero essere erogati dai
privati in concorrenza tra loro. Anziché incaricare le amministrazioni della
realizzazione dei siti web e delle applicazioni zobile, tale compito potrebbe
essere assolto dai privati interessati ad offrire 1 propri servizi utilizzando
la piattaforma de gua.

4 Al sensi dell’articolo 12, comma 1, d.1. 179/2012, il FSE contiene tutti i «dat ¢ docu-
menti digitali di tipo sanitario e socio-sanitario generati da eventi clinici presenti e trascorsi, riguar-
danti ['assistito, riferiti anche alle prestazioni erogate al di fuori del Servizio sanitario nazionale»
4 Al sensi dell’articolo 12, comma 2, d.1. 179/2012 «/ FSE deve consentire anche accesso
da parte del cittadino ai servizi sanitari on line».

7 V. para 3.1.

* In proposito l'articolo 12, comma 3, d.1. 179/2012 prevede infatti che «/ FSE ¢
alimentato con i dati degli eventi clinici presenti e trascorsi (. ..| in maniera continuativa e tempestiva
[...] dai soggetti e dagli esercenti le professioni sanitarie che prendono in cura [assistito sia nell am-
bito del Servizio sanitario nazionale e dei servigi socio-sanitari regionali sia al di fuori degli stesst,
nonché, su inigiativa dell assistito, con i dati medici in possesso dello stesso».

4 Consultabile al sito www.fascicolo-sanitario.it.

% Tra cui, ad esempio, visualizzare i document del proptio fascicolo sanitatio elet-
tronico, ovvero prenotare una o piu impegnative in SSN, v. support.fascicolo-sanita-
tio.it/guida/accesso-mobile.
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Giova precisare che cio non determinerebbe uno spostamento della
competenza in ordine alla gestione dei dati sanitari. Resterebbe in capo
alle Regioni, nell’esempio qui considerato, quanto gia oggi fanno per con-
sentire la digitalizzazione dei servizi sanitari. Quello che cambierebbe sa-
rebbe l'ultimo anello della filiera, I'implementazione dei sistemi c.d. di
frontend, ossia quelli destinati ad essere utilizzati dai pazienti.

La realizzazione di questi ultimi, come si ¢ spiegato”’, puo essetre parti-
colarmente complessa ed onerosa, poiché deve tenere in considerazione
tutte le esigenze degli utenti finali, e, per di piu, costituisce un’attivita mol-
to lontana dalle competenze in senso stretto delle amministrazioni che vi
devono provvedere.

Ne deriva che, nel caso del fascicolo sanitario, 'organizzazione dei set-
vizi digitali tramite la piattaforma qui ipotizzata potrebbe ridurre gli oneri
tecnologici incombenti in capo alle amministrazioni. Al contempo cio po-
trebbe stimolare I'iniziativa economica privata, trasferendo in capo a que-
sta attivita specializzate per le quali il settore privato ¢ verosimile ritenere
possa piu facilmente possedere le necessarie competenze.

3.5. Economie di scala e caratteristiche dei servizi offerti attraverso
le tecnologie dell’informazione e della comunicazione e ricedute in
ordine al riparto di competenze

Un importante elemento che possiamo desumere da entrambi i casi
appena esaminati, ossia pagoPA e SPID, ¢ la necessita che i servizi digitali
possano andare a vantaggio di un ampio bacino d’utenza.

Nel caso di pagoPA abbiamo visto come il ricavato dei fornitori dei
servizi di pagamento per singola operazione sia esiguo, sicché solo laddo-
ve il numero di operazioni sia sufficientemente alto si puo prevedere un
apprezzabile ritorno sull'investimento.

Questo elemento ¢ un tratto comune rinvenibile in moltissimi campi
delle prestazioni rese tramite le tecnologie dell’informazione e della co-
municazione. A fronte dell'investimento iniziale per la predisposizione
dei servizi offerti, nella fase di esecuzione si possono realizzare forti eco-
nomie di scala in quanto il costo marginale aggiuntivo per singolo utente ¢
tendenzialmente estremamente basso, specie ove non vi siano particolari
limiti infrastrutturali di capacita™.

' V. capitolo 2, para. 3.
52 §i spiega nella dottrina economica che «nfrastructure resonrces vary in their capacity to
accommodate multiple users, and this variance in capacity differentiates nonrival resources with in-
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Ne deriva che se il bacino di utenza ¢ sufficientemente grande, in molti
possono competere per 'erogazione di un medesimo servizio, anche con
marginalita di profitto esigue. Viceversa, laddove il potenziale bacino di
utenza sia limitato, incentivo ad entrare nel mercato per nuovi operatori
potra vedersi ridotto™.

Un primo elemento che possiamo percio isolare ai fini della realizzazio-
ne di una piattaforma pubblica per I'erogazione di servizi digitali ¢ che gli
operatori economici che decidano di operare tramite questa siano in gra-
do di raggiungere un ampio bacino di utenza. Il che, nella prospettiva del
diritto amministrativo, puo avere importanti ricadute in ordine al riparto
di competenze.

Prima di passare a cio, giova altresi soffermarsi sull’esperienza maturata
in relazione a SPID. In questo caso I'evoluzione e la diffusione nel tempo
dell’istituto hanno evidenziato, tra gli altri, I'esigenza che gli strumenti
messi a disposizione dell’'utenza finale siano effettivamente interconnessi
con un numero elevato di pubbliche amministrazioni. Cio al fine di garan-
tire che i servizi offerti sul mercato siano effettivamente utili, e quindi che
gli utenti abbiano interesse a conoscerli ed usarli.

Questo secondo aspetto puo essere visto come speculare al primo, qua-
le fattore che influenza la scelta dei destinatari dei servizi di utilizzarli
o meno. E naturale infatti concludere che i privati avranno interesse ad
utilizzare i servizi digitali offerti tramite la piattaforma qui considerata
solo se questi possano ricavarne una qualche utilita in concreto. 11 che
presuppone che gli utenti possano effettivamente conseguire il risultato
desiderato secondo le loro aspettative. Nel campo di cui ci occupiamo,
cio significa poter interagire con 'amministrazione interessata e, auspica-
bilmente, ottenere il bene della vita ambito. Il che ¢ possibile solo ove la
piattaforma qui ipotizzata sia effettivamente in grado di interconnettere i

finite capacity from partially (non)rival resources with finite but renewable capacity. For nonrival re-
sources of infinite capacity, the marginal costs of allowing an additional person to access the resonrce
are zero. For partially (non)rival resources of finite capacity, the degree and rate of rivalry may vary
among users and uses, and consequently, the cost-benefit analysis is more complicated because of
the possibility of congestion and, in some cases, depletion», v. B.M. FRISCHMANN, Infrastructure
Commons in Economic Perspective, in W.H. LEHR; L.M. PupiLLO (a cura di), Inzernet Policy
and Economics, Springer US, 2009, p. 36.

> Sulla correlazione tra dimensione del mercato e incentivo all’ingresso pet nuovi
operatori, cosi come sugli ulteriori elementi che influenzano tale scelta, v. S. MIN,
N. Kim, G. ZHAN, The impact of market sige on new market entry: a contingency approach, in
European Journal of Marketing, vol. 51,1, 2017.
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sistemi informatici dei fornitori dei servizi privati con quelli delle ammi-
nistrazioni con cui 'utente voglia interagire.

In altri termini, gli esempi di pagoPA e di SPID confermano che un
sistema di servizi digitali — comunque realizzato — per poter essere in con-
creto effettivo ed efficace e, quindi, utilizzato, deve poter contare su suffi-
cienti economie di scala, e deve al contempo garantire un ampio accesso a
tutte le pubbliche amministrazioni. Solo in tal modo si puo effettivamente
garantire che 'utenza avra interesse ad usarlo e che gli operatori economi-
ci avranno sufficienti interessi all'ingresso nel mercato.

Il che, come si ¢ anticipato, nella prospettiva del diritto amministrativo
ha importanti conseguenze in ordine al riparto di competenze, sia in re-
lazione alla realizzazione stessa della piattaforma, sia in ordine ai servizi
da erogare.

Nel trattare del riparto di competenze in vista dell’erogazione finale
dei servizi digitali occorre anzitutto considerare il riparto di competenze
legislative tra Stato e Regioni. Data infatti Pampia definizione di servizi
digitali ricavabile dal CAD™, si puo anzitutto rilevare che alcuni di questi
ricadranno in materie di competenza legislativa dei diversi livelli.

Si pensi ad esempio ai servizi digitali legati a questioni anagrafiche® —
come il cambio di residenza —, ovvero a quelli relativi a prestazioni sanita-
tie*® — quali 'accesso e la consultazione del fascicolo sanitario —, ovvero an-
cora ai servizi legati all’istruzione® — quali iscrizione agli istituti scolastici —.

> §i veda ancora quanto esposto al capitolo 1, para. 2.

% Ricadent nell’ambito di legislazione esclusiva dello Stato ex articolo 117, comma
2, lett. i), della Costituzione.

% A seguito della riforma del Titolo V del 2001, in materia sanitaria spetto allo Stato
la determinazione deti livelli essenziali delle prestazioni e di assistenza, mente rientra
tra le materie di competenza concorrente la tutela della salute. Per una ricostruzione
del quadro normativo v. S. Rossa, Piemonte, in G. CARULLO; P. PROVENZANO (a cura
di), Le Regioni alla prova della pandemia da COVID-19. Dalla Fase I alla Fase 3, vol. 11,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, pp. 386-387.

7 Competenza legislativa che in questo caso « “fraziona” [...] tra la competenza dello
Stato in materia di “norme generali sull'istruzione” (art. 117, comma 2, lett. n), Cost.), e di princi-
i fondamentali in materia “di istruzione” (art. 117, comma 3, Cost.), ¢ la competenza concorrente

96

delle Regioni nella medesima materia dell’“Istruzione” (art. 117, comma 3, Cost.). Senza dimen-
ticare, in ogni caso, il riconoscimento costituzionale dell’ “antonomia delle istituzioni scolastiche”
(art. 117, comma 3, Cost.J», cosi G. BOTTINO, I organizzazione amministrativa della scuola,
in E. DE MaRrco (a cura di), Trattato di diritto amministrative. La Pubblica Istruzione, vol.

XXXIX, CEDAM, Padova, 2007.
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Tale apparente frammentazione delle competenze legislative in materia
di servizi digitali, nella prospettiva della realizzazione di una piattafor-
ma pubblica per 'erogazione di servizi digitali, puo essere ricondotta ad
unita facendo riferimento alla competenza esclusiva dello Stato in ordine
al «eoordinamento informativo statistico e informatico dei dati dell’amministrazione
statale, regionale e localer™®. Come si € esposto supra, la funzionalita essenziale
della piattaforma ¢ rappresentata dall’abilita di questa di interconnettere
1 diversi database pubblici e consentire, cosi, a soggetti privati di interagire
con questi. Sicché si tratta esattamente di assicurare un coordinamento tra
1 dati trattati dai diversi livelli di governo.

Ove, dunque, si ritenesse necessario un intervento legislativo, si potreb-
be affermare che la competenza, sul punto, spetti in via esclusiva al legisla-
tore statale™. Cio, oltre che per la definizione di eventuali modifiche all’at-
tuale assetto normativo, che pur come si ¢ esposto potrebbe gia fungere
da base giuridica per 'implementazione della piattaforma qui ipotizzata,
consente anche di affermare che spetti allo Stato la potesta regolamentare
sulla materia®.

Passando al piano delle competenze amministrative, occorre valutare a
quale livello di governo possa risultare piu opportuno allocare le funzioni
per lo sviluppo e la gestione della piattaforma.

Per poter garantire il pit ampio bacino di utenza possibile, nonché una
pit immediata integrazione tra tutti i sistemi delle amministrazioni pub-
bliche, appare preferibile che tali compiti siano affidati ad un’ammini-
strazione centrale, in modo da garantire I'esistenza di un unico punto di
accesso a cul tutti gli operatori economici possano fare riferimento.

Laddove si optasse invece per implementare piu piattaforme per i diver-
si livelli di governo, ad esempio lasciando alle singole regioni la compe-
tenza a sviluppare una piattaforma regionale per 'erogazione dei servizi

% In dottrina si & spiegato che la giurisprudenza della Corte costituzionale tende a
far rientrare «ella nozione di coordinamento, e quindi sono di piena ed esclusiva competenza sta-
tale, i profili della qualita dei servizi e della razionalizzazione della spesa in materia informatica,
in quanto necessari al fine di garantire la omogeneita nella elaborazione e trasmissione dei dats,
F. CARDARELLL, 3 bis. Uso della telematica, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell'azione
amministrativa, Giuffre, Milano, 2010, p. 428.

¥ In tal senso v. G. DUNL, Verso un’amministrazione integrata nei procedimenti amministrati-
viy in Inform. dir., 1-2, 2005, pp. 46-47. In favore della competenza legislativa esclusiva
dello Stato v. anche D. D GRAZIA, Informatizzazione e semplificazione dell attivita ammini-
strativa nel “nuovo” codice dell'amministragione digitale, in Dir. Pubb., 2, 2011, pp. 612-613.
8 A sensi dell’articolo 117, comma 6, della Costituzione.
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digitali di loro competenza o degli enti locali del pertinente territorio,
si correrebbe il rischio di frammentare eccessivamente l'offerta. Si deve
infatti considerare che a fronte di regioni con popolazione elevata, molte
altre hanno invece numeri piuttosto ridotti®. Sicché, ove si operasse su
base regionale, si andrebbero a definire bacini di utenza probabilmente
troppo esigui per generare una sufficiente domanda tale da stimolare I'in-
gresso nel mercato di operatori economici.

N¢é d’altro canto una tale allocazione delle competenze avrebbe alcun
concreto vantaggio per la popolazione interessata. Trattandosi di servizi
digitali, quindi erogati a distanza grazie all’'uso delle tecnologie dell'infor-
mazione e della comunicazione, per 'utente finale ¢ del tutto indifferente
la localizzazione geografica del fornitore.

Cio che maggiormente conta, come detto, affinché i servizi digitali si-
ano effettivamente utilizzati dagli utenti, ¢ che questi permettano l'inte-
razione con 'amministrazione interessata. Il che ancora una volta puo
essere facilitato da una centralizzazione della piattaforma, piuttosto che
da una sua frammentazione.

A cio puo aggiungersi che la realizzazione ex novo di una piattaforma
come quella qui considerata potrebbe comportare significativi costi per
gli enti non statali. Mentre a livello centrale si potrebbe far ricorso ai gia
citati Centri di Elaborazione Dati (CED) esistenti, a livello regionale si
dovrebbe valutare, caso per caso, se esista un’infrastruttura all'uopo esi-
stenze e, in caso negativo, occorrerebbe procedere alla realizzazione. Se-
nonché, i costi di queste infrastrutture sono normalmente molto elevati®,
sicché — oltre ad aggiungere una voce di spesa alle finanze delle regioni
— un tale approccio finirebbe anche con il risultare inutilmente gravoso.
Ed in effetti, sotto tale profilo, il PNRR ¢ esattamente andato in questa
direzione, con l'obiettivo di «consolidare molti dei data center oggi distribuiti sul
territorion®.

Giova precisare che la circostanza per cui la piattaforma qui teorizzata
dovesse essere sviluppata e gestita a livello centrale non significherebbe
che per questo siano trasferite le competenze relative ai servizi da erogare.

6! Si vedano i dati pubblicati da ISTAT allindirizzo http://dati.istat.it/ Index.aspxr-
DataSetCode=DCIS_POPRESI1.

2 Ad esempio, secondo la US Chanber of commerce, l'investimento iniziale per la re-
alizzazione di un data center di ampie dimensioni ¢ di circa 215 milioni di dollari, v.
uschamber.com/assets/archived/images/ctec_datacenterrpt_lowres.pdf.

% PNRR, pag. 87.
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Qui si tratterebbe esclusivamente di individuare il soggetto responsabi-
le ad operare la piattaforma per I'interconnessione con le banche dati
pubbliche®. Resterebbe invece di competenza del singolo ente, oltre che
Iesercizio di tutte le funzioni connesse ai servizi digitali erogati tramite
la piattaforma, anche l'interconnessione stessa alla piattaforma. Restereb-
be infatti di competenza del singolo ente assicurare che 1 propri sistemi
informatici siano connessi e collegati alla piattaforma e quindi tutte le
relative competenze.

Anche in questo caso, in proposito, possiamo fare riferimento a quanto
oggi gia previsto nella disciplina sulle «basi di dati di interesse nazgionaler di
cui all’articolo 60 del CAD. La norma chiarisce che queste «costituiscono, per
ctascuna tipologia di dati, un sistema informativo unitario che tiene conto dei diversi
livelli istituzionali e territoriali e che garantisce I'allineamento delle informazioni e
Laccesso alle medesime da parte delle pubbliche amministrazioni interessaten®. Si trat-
ta quindi di database che sostituiscono le banche dati dei singoli enti, per
accentrarle in capo ad un’amministrazione centrale. Nel fare cio, tuttavia,
il legislatore espressamente chiarisce che restano «ferme le competenze di cia-
scuna pubblica amministrazione», sicché ciascun ente continua a svolgere le
medesime funzioni.

Tale risultato ¢ conseguito con un meccanismo tecnico del tutto ana-
logo a quello ipotizzato in questa sede. Nel disegno di cui al citato ar-
ticolo 60 CAD, l'interazione a distanza da parte dei singoli enti con le
banche dati di interesse nazionali contenenti informazioni necessarie allo
svolgimento dei loro compiti istituzionali ¢ realizzato per il tramite delle
gia richiamate Application Programming Interfaces (API)?’, che permettono di
interagire automaticamente con detti database anche a grande distanza®.

6 In linea con quanto affermato da F. CARDARELLL, 3 bis. Uso della telematica, cit., p.
427, in questo caso «/interconnessione, prima ancora che essere un requisito tecnologico, o una
regola tecnica, diviene un presupposto giuridicamente rilevante della cooperagione amministrativa in
sede procedimentale».

% Articolo 60, comma 1, CAD.

5 Ibid.

67

V. capitolo 3, paragrafo 3.1.
6 Si veda, ad esempio I’Anagrafe nazionale della popolazione residente (ANPR) di
cui all’articolo 62, il cui comma 3 precisa che «/2ANPR assicura ai comuni la disponibilita
dei dati, degli atti e degli strumenti per lo svolgimento delle fungioni di competenza statale attribuite
al sindaco |...), e mette a disposizione dei comuni un sistema di controllo, gestione e interscambio,
puntuale e massivo, di dati, servizi e transagioni necessario ai sistemi locali per lo svolgimento delle

Sunzioni istituzionali di competenza comunales.
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Quello qui ipotizzato, in altri termini, costituisce un’applicazione, gia
nota all’ordinamento e gia implementata in settori del tutto analoghi a
quello qui considerato, dei principi di sussidiarieta e adeguatezza®, allo-
candosi al livello di governo centrale solo le competenze relative all’in-
frastruttura — in quanto comune a tutti gli enti — lasciandosi invariato il
riparto di competenze relativo ai servizi da erogare.

3.6. Un ulteriore vantaggio derivante dalla diversificazione dei for-
nitori di servizi digitali: 1a riduzione del c.d. digital divide grazie
alla moltiplicazione dell’offerta e delle opportunita di supporto

Nel trattare della digitalizzazione dell’amministrazione ¢ essenziale va-
lutare in che modo il qui teorizzato modello organizzativo e di azione im-
patti sulle modalita con cui i privati possano interagire con questa. Dato
per scontato che tutti gli amministrati devono essere in grado di inter-
facciarsi con gli enti pubblici ed essere messi in condizione di presentare
le richieste che 'ordinamento ammette™, ¢ necessario domandarsi in che
misura le difficolta di utilizzare strumenti tecnologici possano limitare tale
diritto.

Avendo definito il problema del divario digitale nella sua duplice ac-
cezione di difficolta nell’accedere alle tecnologie digitali, per materiale
distanza da queste, ovvero nell’uso delle stesse, per mancanza di compe-
tenze’!, si puo ipotizzare che la strutturazione dei servizi digitali attraverso
una piattaforma pubblica su cui piu fornitori possano operare in concos-
renza tra loro possa contribuire a ridurre il digizal divide.

Nel contesto attuale, come si ¢ detto, i servizi digitali sono in sostanza

¢ Sullidoneita di tali principi a determinare uno spostamento verso I'alto di detet-
minate funzioni, v. per tutti G. MARGIOTTA, I principi di sussidiarieta, differenziazione e
adegnatezza nella ripartizione delle funzioni amministrative tra i diversi livelli di governo: pensieri e
impressioni sui rapporti tra stato e antononzie regionali e locali a seguito delle recenti riforme, in G.
Dk Giorat Cezzy;, PL. PorTALURI (a cura di), A 750 anni dall’unificazione amministrativa
italiana. La coesione politico-territoriale, vol. 11, Firenze University Press, Firenze, 2017,
pp. 178-179, secondo cui, in particolare, «/a sussidiarieta puo dunque operare sia assecon-
dando spinte ‘centrifughe’, volte a valorizzare i poteri locali, sia spinte ‘centripete’, volte ad ampliare
le funzioni e le competenze del potere centrale, che costituisce il livello superiore per eccellenza».

0 1l che vede quale cotrispettivo per 'amministrazione I'obbligo di provvedere, sul
che cfr. G. MARr1, L'obbligo di provvedere e i rimedi preventivi e successivi alla relativa violazione,
in M.A. SANDULLI (a cura di), Principi ¢ regole dell'azione amministrativa, 11 Ed., Giuffre,
Milano, 2017.

"' V. capitolo 1, para. 4.



84 Capitolo Terzo

offerti da un unico operatore, sia questa 'amministrazione stessa — anche
per il tramite di un suo organo indiretto quale una societa affidataria me-
diante il modulo dell’zzz house providing —, ovvero tramite affidamento ester-
no mediante gara. La limitazione dell’offerta ad un singolo operatore,
com’¢ ovvio, riduce drasticamente le opzioni a disposizione degli utenti.

Viceversa, la possibilita che piu operatori economici coesistano in con-
correnza tra loro per la fornitura di un medesimo servizio determina un
ampliamento delle soluzioni tra cui scegliere, cosi aumentando anche la
probabilita che esistano strumenti di piu semplice utilizzo in grado di ve-
nire incontro alle esigenze degli utenti meno esperti.

Non solo. L’introduzione di un mercato concorrenziale, sgravando le
amministrazioni dagli oneri di diretta realizzazione dei servizi rivolti all’u-
tenza finale, consente di immaginare un piu ampio spettro di iniziative
volte a superare il divario digitale.

Possono ad esempio essere introdotti oneri di servizio pubblico volti
espressamente a supportare fasce di utenti “deboli” — tra cui, ad esempio,
coloro con scarse conoscenze informatiche — nell’'uso dei servizi digitali
offerti dai privati. Si potrebbe prevedere che i fornitori siano tenuti ad ero-
gare determinate attivita di supporto specializzato, volto a facilitare 'uso
degli strumenti digitali da parte di tali soggetti. Cio, come detto, potrebbe
essere remunerato secondo la logica degli oneri di servizio pubblico, per
cui 1 costi aggiuntivi sostenuti per I'erogazione di un determinato servizio
possono essere corrisposti dal’amministrazione al fornitore privato senza
con cio violare la normativa europea in materia di aiuti di stato’.

7> Sulle vicende legate alla remunerazione degli oneri di servizi pubblico, ed i con-
nessi limiti derivanti dalla disciplina europea in materia di aiuti di Stato, si rinvia
all’analisi svolta in G. CARULLO, Aiuti di stato: La “modernizzazione” del rnolo dello
“Stato finanziatore” quale motore dello sviluppo dei Servizi di interesse economico generale, in
Cone. Mere., 1, 2015, p. 5 e ss.recependo i precedenti indirizzi giurisprudenziali ed
aggiornando i preesistenti riferimenti normativi, valuta le compensazioni per oneri
di servizio pubblico, dai criteri Altmark sino al giudizio di compatibilita di misure
che astrattamente costituiscono un aiuto ai sensi dell’articolo 107, paragrafo 1,
Tfue.\nL’analisi prosegue concentrando l'attenzione sulle disposizioni settoriali
del pacchetto sulla modernizzazione lungo due direttrici: da un lato, viene rilevata
I'intenzione della Commissione di verificare la compatibilita della scelta degli Stati
membri di qualificare un servizio come di interesse economico generale; dall’al-
tro, vengono esaminati i limiti entro cui la Commissione stessa anticipa che sia
possibile considerare determinate attivita quali Sieg e, quindi, in quali casi pos-
sano ritenersi adeguate le compensazioni eventualmente erogate dallo Stato.\nln
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Tornando all’esempio del fascicolo sanitario, si potrebbe in questo caso
prevedere che per i soggetti considerati “deboli” gli operatori economici
che forniscano i servizi di accesso e interazione con tale strumento siano
tenuti a mettere a disposizione linee di supporto dedicate.

Attualmente tale funzione dovrebbe essere anch’essa assolta dalle am-
ministrazioni, ovvero dal soggetto da questa designato ad erogare i ser-
vizi digitali in sua vece. Tale ruolo, tuttavia, esorbita dalle competenze
— in senso lato — di cui normalmente sono dotate le amministrazioni.
Anche la sola esperienza quotidiana nell’interagire con le amministra-
zioni ci puo facilmente confermare come queste non abbiano le risorse
ed il personale per poter far fronte, in modo efficace ed effettivo, alle
richieste di supporto derivanti dalle difficolta che I'utenza possa riscon-
trare nell’'uso degli strumenti informatici funzionali alla fruizione dei
servizi digitali.

chiusura viene dunque svolta una breve riflessione circa le ulteriori limitazioni che
possano discendere dal rinnovato contesto in materia di aiuti di Stato al ruolo che
I’Autorita pubblica si puo ritagliare nel settore dei servizi di interesse economico
generale \n\n[EN] The article deals with the issue of compensation for public
service obligations, especially in light of the “modernisation package”. The aim of
the contribution is to verify to what extent the application of State aid rules may
affect the decisions of public Authorities on the provisioning of such services of
general economic interest and, more generally, on the role that Public Authorities
may play in this field.\nGiven the inherent tension between public setvices and
competition law, the Author first examines the various ways in which the Com-
mission tends to consider the compensations for public service obligations in two
key areas: measures falling under the Altmark criteria, and measures that consti-
tute an aid under Article 107, paragraph 1, Tfeu.\nThe Author then continues by
analysing the provisions of the modernisation package in two main directions:
on the one hand he analyses how the Commission intends to scrutinize, and to
what extent, the choices of Member States to qualify certain activities as services
of general economic interest. On the other side, it is investigated to what extent
compensations paid by the State can be considered adequate.\nThe Author traces
then some conclusions regarding the limited role that the State is called to play,
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Viceversa, un soggetto privato ¢ normalmente piu incline a dedicare
una parte della forza lavoro al supporto ed all’assistenza della clientela, se
non altro nella fase funzionale al perfezionamento della vendita, onde evi-
tare che i potenziali utenti rinuncino ai servizi. Se poi a cio si aggiungesse,
come ipotizzato, anche un espresso obbligo di servizio pubblico, oppor-
tunamente remunerato, si potrebbe conseguire una riduzione del divario
digitale difficilmente realizzabile da parte della sola amministrazione.

In ultima analisi, dunque, in tema di divario digitale si puo auspicare che
il coinvolgimento dell'imprenditoria privata nel settore dei servizi digitali
potrebbe portare ad una maggiore attenzione verso l'utenza e, quindi,
anche verso le fasce di popolazione tecnologicamente piu “deboli”. Il che
andrebbe quindi nella direzione auspicata dal legislatore di una maggiore
inclusivita degli strumenti digitali” e di progressiva alfabetizzazione infor-
matica della popolazione™.

7 Nel CAD ¢ piu volte indicata la necessita che i servizi digitali offerti dalle ammi-
nistrazioni siano accessibili, v. ad esempio, I'articolo 17, comma 1, lett. d) ai sensi del
quale l'ufficio per la transizione digitale ¢ competente in tema di «accesso dei soggetti
disabili agli strumenti informatici e promozione dell accessibilita anche in attuazione di quanto pre-
visto dalla legge 9 gennaio 2004, n. 4», ossia la normativa recante disposizioni per favorire
e semplificare I'accesso degli utenti e, in particolare, delle persone con disabilita agli
strumenti informatici.

7 Al sensi del piu volte richiamato articolo 9 CAD.
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IL RUOLO DELIAMMINISTRAZIONE:
DA EROGATRICE DI SERVIZI DIGITALI
IN REGIME DI MONOPOLIO
A REGOLATORE DEL MERCATO

Sommario: 4.1. Le sfide regolatorie insite nella regolamentazione di una piatta-
forma volta a consentire ai privati di interagire con le banche dati delle pubbli-
che amministrazioni. — 4.2. Limiti e condizioni derivanti dalla disciplina sulla
protezione dei dati personali nell’interconnessione dei sistemi delle pubbliche
amministrazioni e dei privati tramite una piattaforma pubblica per I'erogazione
di servizi digitali. — 4.3. La regolamentazione della piattaforma pubblica per
Ierogazione di servizi digitali attraverso le procedure di qualificazione e relativi
poteri in capo ad AglD. — 4.3.1. T requisiti di qualificazione degli operatori
economici per operare sulla piattaforma pubblica per I'erogazione di servizi
digitali. — 4.3.2. Iattivita di verifica e controllo dei requisiti di qualificazione, ivi
inclusa l'ispezione del codice sorgente. — 4.4. Cenni in merito al quadro sanzio-
natorio amministrativo e penale che, nell’attuale assetto normativo, potrebbe
applicarsi alle condotte degli operatori economici operanti sulla piattaforma
per lerogazione di servizi digitali. — 4.4.1. Sanzioni amministrative pecunia-
rie. — 4.4.2. Profili penalistici. — 4.4.3. 1l ruolo di AgID e Popportunita di una
sua riorganizzazione quale amministrazione indipendente. — 4.5. Gatranzia della
qualita dei servizi digitali e riduzione del contenzioso attraverso il confronto
concorrenziale e la risoluzione stragiudiziale delle controversie tra fornitori ed
utenti.

4.1. Le sfide regolatorie insite nella regolamentazione di una piat-
taforma volta a consentire ai privati di interagire con le banche dati
delle pubbliche amministrazioni

11 qui teorizzato modello di azione ed organizzazione dei servizi digitali,
come ampiamente illustrato nei capitoli precedenti, consente in breve ai
privati di interconnettere i propri sistemi a quelli delle amministrazioni e,
in particolare, di aggiornare e modificare i dati contenuti nei database di
queste ultime.

Si tratta, com’e evidente, di un’attivita estremamente delicata, sia per-
ché in tal modo si esternalizza una parte dell’attivita amministrativa —
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quella relativa alla gestione dei dati delle pubbliche amministrazioni —,
sia in quanto viene riposta in capo ai privati una responsabilita essenziale
— quella di garantire la veridicita ed accuratezza dei dati conservati nei
database pubblici —.

Come gia evidenziato nel precedente capitolo’, sotto un profilo tecnico
I'apertura delle banche dati pubbliche ai privati non significa necessaria-
mente una riduzione dell’affidabilita degli stessi. Anzi, si ¢ visto che, im-
plementando una piena tracciabilita delle operazioni eseguite sui database,
sarebbe possibile verificare lo storico di tutte le informazioni memorizza-
te negli archivi digitali delle amministrazioni.

Pur se tale aspetto puo di per sé contribuire a prevenire alterazioni frau-
dolente dei dati, ¢ ad ogni modo essenziale anche assicurare che i soggetti
abilitati a interconnettersi con 1 sistemi delle amministrazioni tramite la
qui teorizzata piattaforma siano anche dotati di particolari qualita che ne
assicurino affidabilita e solidita.

Cio potrebbe avvenire tramite istituti quali 'accreditamento, gia utiliz-
zato in altri settori non meno delicati di quelli qui considerati. Si pensi
ancora una volta al caso dell’identita digitale. Questa ¢ rilasciata da sog-
getti che, per operare in qualita di fornitori, devono previamente essere
accreditati da AglD tramite la verifica della sussistenza dei requisiti per
lo svolgimento di tale attivita. Ed ¢ appena il caso di sottolineare che
il rilascio di un account SPID ¢ un’operazione estremamente delicata in
quanto, tramite questo, un qualsiasi soggetto (persona fisica) dell’ordina-
mento puo validare la propria identita on/ine. Sicché, ove venisse erogata
un’utenza non veritiera, sarebbe possibile impersonare un altro individuo
in qualsiasi rapporto a distanza nel quale sia possibile attestare la propria
identita tramite SPID, come ad esempio nei rapporti con le pubbliche
amministrazioni®.

Simili guarentigie potrebbero essere considerate anche nei rapporti che
qui interessano prevedendo analoghe procedure di verifica ed accredita-
mento degli operatori economici interessati a partecipare alla piattaforma.

Prim’ancora di passare a tale aspetto, tuttavia, occorre preliminarmen-
te verificare se I'attuale normativa in tema di protezione dei dati personali
ammetta I'esistenza stessa di un sistema nel quale i privati siano abilitati

' V. capitolo 3, para. 2.

* Come gia esposto, ai sensi dell’articolo 3-bis, comma 01, CAD, «chinngue ha il diritto
di accedere ai servizi on-line offerti [dalle pubbliche amministragioni e dagli esercenti pubblico ser-
vizio] tramite la propria identita digitale».
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ad operare sulle banche dati delle pubbliche amministrazioni e, in tal caso,
entro che limiti.

4.2. Limiti e condizioni derivanti dalla disciplina sulla protezione
dei dati personali nell’interconnessione dei sistemi delle pubbliche
amministrazioni e dei privati tramite una piattaforma pubblica per
Perogazione di servizi digitali

Nel trattare dei limiti derivanti dalla normativa sulla protezione dei
dati personali, occorre anzitutto rilevare che il Regolamento 2016/679/
UE sin dalla sua rubrica mira a garantire non solo la tutela dei dati
personali, ma anche la loro «/bera circolazioney’. Tale principio ¢ peraltro
ribadito anche all’articolo 1, il cui primo paragrafo indica che «/|...] re-
golamento stabilisce norme relative alla protezione delle persone fisiche con rignardo
al trattamento dei dati personals, nonché norme relative alla libera circolazione di
tali dati». Bd in tal senso il terzo paragrafo del medesimo articolo 1 riba-
disce ancora una volta che «/ libera circolazione dei dati personali nell’ Unione
non puo essere limitata né vietata per motivi attinenti alla protezione delle persone
[Jisiche con rignardo al trattamento dei dati personal».

Nei considerando che precedono il testo degli articoli il legislatore eu-
ropeo ha chiarito che una delle motivazioni che ha indotto I'adozione
del Regolamento ¢ che Iesistenza di norme disomogenee in materia di
protezione dei dati personali negli Stati membri puo «costituire un freno
all’esercizio delle attivita economiche su scala dell'Unione, falsare la concorrenza e
impedire alle autorita nagionali di adempiere agli obblighi loro derivanti dal diritto
dell’Uniones*. Si ¢ infatt ritenuto che «a/ fine di assicurare un livello coerente ed
elevato di protezione delle persone fisiche e rimmovere gli ostacoli alla circolazione dei
dati personali all'interno dell’'Unione, il livello di protezione dei diritti e delle liberta
delle persone fisiche con riguardo al trattamento di tali dati dovrebbe essere equivalente
in tutti gli Stati membri»’.

Tali importanti precisazioni da parte del legislatore europeo, che ben si
comprendono nella prospettiva della promozione del mercato interno®,

3 La rubrica del Regolamento indica che lo stesso & «relativo alla protezione delle persone
fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati.

* Cfr. considerando 9 del Regolamento.

> Cft. considerando 10 del Regolamento.

¢ In tal senso, M. Krzvszrorex, GDPR: General Data Protection Regulation (EU)
2016/ 679: Post-Reform Personal Data Protection in the Enropean Union, Kluwer Law Intet-
national B.V., Alphen aan den Rijn, 2018, p. 3the European Union (EU, argomenta
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ai nostri fini c¢i permettono di sgombrare anzitutto il campo da preclu-
sioni di principio asseritamente basate sulla normativa sui dati personali.
11 fine del Regolamento, infatti, ¢ semmai proprio quello di consentire la
circolazione piu agevole possibile dei dati personali tra gli operatori eco-
nomici, a condizione che cio avvenga, ovviamente, entro i limiti posti dal
Regolamento stesso.

Si tratta, quindi, di verificare a quali condizioni ed entro quali limiti sia
possibile prevedere un sistema attraverso il quale soggetti privati, debita-
mente autorizzati, possano trattare dati personali in vista dell’erogazione
di un servizio digitale.

Data per scontata I'applicazione del Regolamento alle fattispecie qui
rilevanti’, al fine di valutare in che misura il trattamento sia lecito occorre
avviare ’analisi dall’articolo 6 del GDPR. Il primo paragrafo stabilisce che
il trattamento sia lecito solo ove sussista almeno una delle tassative con-
dizioni ivi previste. Tra queste, rilevano in particolare ai nostri fini quelle
di cui alle lettere a) ed ¢), rispettivamente relative al «onsenso» dell’interes-
sato ed alla «esecuzione di un compito di interesse pubblico o connesso all’esercizio di
pubblici poters.

Quanto alla prima di tali due condizioni di liceita, si puo condividere
I'idea secondo cui il consenso dell'interessato abbia natura negoziale e,
percio, possa essetre «costitutivo di relazioni ginridiche a contenuto patrimonialer®.
In altri termini, nella misuta in cui il consenso sia validamente dato e sia
conforme ai requisiti sanciti dal Regolamento’, le attivita che possono es-
sere svolte dal titolare del trattamento sono tanto ampie quanto la liberta
negoziale delle parti secondo i consueti canoni civilistici.

che leffetto diretto del Regolamento, rispetto alla precedente Direttiva, «will increase
legal certainty in this area among data subjects who are customers of multinational corporations,
as well as among data controllers operating internationally; it will also enhance the operation of the
internal markeb.

7 Sia ambito di applicazione matetiale di cui all’articolo 2, sia quello tertitotiale di
cui all’articolo 3 appaiono infatti necessariamente integrati nelle fattispecie qui con-
siderate. Sul tema si rinvia all’analisi svolta in G. CARULLO, Trattamento di dati personali
da parte delle pubbliche amministrazioni e natura del rapporto ginridico con l'interessato, in Rip.
it. dir. pubbl. com., 1-2, 2020, p. 134.

% In tal senso, A. Stazi, E. CORRADO, Datificazione dei rapporti socio-economici ¢ guestioni
ginridiche: profili evolutivi in prospettiva comparatistica, in Dir. informaz. e inf., 2, 2019, p. 471.
? Si veda, in particolare, Particolo 7 GDPR. In dottrina, sui requisiti necessati per
poter considerare il consenso valido, cfr. M. Krzyszrorek, GDPR, cit., p. 72 ¢ ss.the
European Union (EU.
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Tanto potrebbe gia essere sufficiente per quanto qui interessa. In vista
dell’erogazione di un servizio digitale sarebbe infatti 'utente a prestare il
proprio consenso all’accesso allo stesso, sicché le successive operazioni
sui dati personali di questo da parte dell’operatore economico sarebbero
lecite ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, lett. a), del Regolamento.

In proposito vale aggiungere che non dovrebbero sussistere particolari
timori circa I'eventualita che tali dati possano essere utilizzati dall’ope-
ratore economico a fini ulteriori e diversi rispetto a quelli strettamente
funzionali all’erogazione del servizio. Ai sensi dell’articolo 7 del GDPR, la
validita del consenso ¢ infatti subordinata alla circostanza che questo «sz
stato liberamente prestato, al riguardo tenendo «uella massima considerazione
Leventualita, tra le altre, che 'esecuzione di un contratto, compresa la prestazione di un
servizio, sia condigionata alla prestazione del consenso al trattamento di dati personali
non necessario all’esecuzione di tale contrattos.

11 legislatore europeo in proposito ha ulteriormente chiarito che «#/ con-
senso non dovrebbe essere considerato liberamente espresso se l'interessato non é in grado
di operare una scelta antenticamente libera o ¢ nell impossibilita di rifintare o revocare
il consenso senza subire pregindizion'’ e che «si presume che il consenso non sia stato
liberamente espresso se non ¢ possibile esprimere un consenso separato a distinti tratta-
menti di dati personals, nonostante sia appropriato nel singolo caso, o se l'esecuzione di
un contratto, compresa la prestazione di un servigio, ¢ subordinata al consenso sebbene
¢s50 non sia necessario per tale esecuzione»'.

In effetti, nell’esperienza quotidiana navigando on/ine e fruendo di ser-
vizi di vario genere via znfernet, si puo agevolmente constatare come le
richieste di autorizzazione all’uso dei c.d. cookies’” da parte dei siti web con-
sentano di norma all’utente di selezionare le finalita del trattamento in
relazione alle quali desidera concedere il proptio consenso'. In tal modo

' V. considerando 42 del Regolamento.

""" V. considerando 43 del Regolamento.

12 T c.d. cookies sono stringhe di testo utilizzate a vatio scopo — tra cui quello di profi-
lare gli utenti, v. G. MACCABONL, La profilazione dell ntente telematico fra tecniche pubblicitarie
online e tutela della privacy, in Dir. informaz., 3, 2001, p. 425 e ss. —, salvate nel browser
dell’utente e trasmesse tramite richieste HTTP. Qualora tali stringhe di testo siano
utilizzate per I'identificazione di una persona fisica, il loro utilizzo puo comportate la
necessita di adeguarsi alle previsioni del GDPR, sul che v. M. Krzyszrorex, GDPR,
cit., p. 98the European Union (EU.

3 Sul tema del consenso, finalita del trattamento e cookies, v. A. BARBERISI, M.
MARTORANA, A. TESORO (a cura di), GDPR: guida pratica agli adempimenti privacy,
CEDAM, Milano, 2018, pp. 37-39, secondo i quali sarebbe necessario un espres-
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¢ data la possibilita al fruitore dei servizi di limitare 'uso che il titolare del
trattamento possa fare dei suoi dati personali, senza per questo necessa-
riamente limitare la propria facolta di interagire con i siti web ed 1 servizi
di suo interesse.

Per quanto qui interessa, si possono dunque ritenere superate eventua-
li preoccupazioni in tema di consenso al trattamento di dati personali.
Laddove I'erogazione del servizio fosse subordinata al rilascio da parte
dell’utente di un consenso coattivamente esteso oltre ai limiti effettiva-
mente necessari per 'esecuzione della prestazione, la validita dello stesso
potrebbe venir zout conrt meno, cosi invalidando in radice il trattamento ed
esponendo di conseguenza 'operatore alle gravi conseguenze derivanti da
un trattamento illecito'.

Tale assetto non ¢ del resto nuovo nel nostro ordinamento. A conferma
di tale conclusione depongono infatti le norme che disciplinano i gia visti
casi di pagoPA e di SPID, 1 quali si basano su di una logica non dissimile
da quella qui esposta.

In particolare, per quanto riguarda l'identita digitale, questa ¢ erogata,
come si ¢ detto, da soggetti privati. Questi ultimi sono anzitutto incaricati
di trattare i dati personali dell’'utente, al fine di consentirne la corretta
identificazione®. Laddove poi I'utente utilizzi la propria utenza SPID per
accedere ad un servizio digitale, il consenso al trattamento dei dati da par-
te dell’erogatore del servizio ¢ subordinato all’esistenza di un’autonoma e
distinta base giuridica per il trattamento ai sensi dell’articolo 6 del GDPR,
quale, ed esempio, il consenso dell'interessato.

so consenso per ciascuna finalita di trattamento perseguita dai cookies, con la
creazione di un pannello nel sto web «che permetta labilitazione ¢ la disabilitazione dei
singoli cookier.

" Al sensi dell’articolo 83, p. 5, GDPR, le sanzioni possono atrivare, pet le viola-
zioni piu gravi, «fino al 4 %o del fatturato mondiale totale annno dell'esercizio precedenter. In
dottrina si ¢ commentato, gia in relazione alla disciplina precedente al GDPR, che
«tl mancato rispetto dei requisiti [per la manifestazione del consenso] non é la mera invalidita co-
dicistica dell'atto di manifestazione della volonta, ma l'illiceita dell'intero trattamento, quindi una
sanzione molto piil forte della mera annullabilitan, v. P. MANES, 1/ consenso al trattamento dei dati
personali, CEDAM, Padova, 2001, p. 82.

5 Al sensi dell’atticolo 7, comma 1, del d.p.c.m. 24 ottobre 2014, «/e identita digitali
sono rilasciate, a domanda dell interessato, dal gestore dell'identita digitale, previa verifica dell iden-
tita del soggetto richiedente e mediante consegna in modalita sicura delle credenziali di accesson. 11
secondo comma del medesimo articolo definisce le modalita ammesse per la «werifica
dellidentita del soggetto richiedente».
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Ebbene, il passaggio al modello organizzativo aperto qui teorizzato
nel quale operatori privati possano erogare servizi digitali attraverso una
piattaforma pubblica risponderebbe ad una logica del tutto analoga. ILad-
dove I'utente si rivolgesse ad un fornitore, procedendo tramite SPID o
altro analogo sistema ammesso dal legislatore per I'identificazione online,
all’atto dell’accesso sarebbe messo in condizione di decidere se fornire
il proprio consenso al trattamento dei dati personali, selezionando a tal
fine solo gli usi che ritenga di voler concedere, oltre a quelli strettamente
essenziali in vista dell’erogazione della prestazione.

In via residuale si puo poi considerare che, ove la base giuridica del con-
senso risulti inapplicabile, il trattamento puo anche essere autorizzato ex
lege ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, lettera e) del GDPR, ossia, per «e-
secugione di un compito di interesse pubblico o connesso all’esercizio di pubblici poterm.

In proposito la norma europea richiede che esista una ulteriore base
giuridica — a livello europeo o nazionale — su cui fondare il trattamento. Ai
sensi dell’articolo 2-fer, comma 1, del d.gs. 196/2003, tale base giuridica
puo essere costituita, oltre che da «una norma di leggen, anche da un «regola-
mento o da atti amministrativi generaliv. Ne deriva quindi che la stessa Autorita
incaricata della gestione della piattaforma potrebbe essa stessa emanare le
disposizioni necessarie a consentire il trattamento dei dati personali sulla
base dell’articolo 0, lett. 6), GDPR.

Tale situazione potrebbe ad esempio presentarsi «gualora esista un evidente
squilibrio tra linteressato e il titolare del trattamento, specie quando il titolare del
trattamento ¢ un autorita pubblica e cio rende pertanto improbabile che il consenso sia
stato espresso liberamente in tutte le circostanze di tale sitnazione specificar'®.

Al riguardo giova anzitutto premettere che I'assetto organizzativo qui
teorizzato, alla luce di quanto spiegato dal legislatore europeo nel conside-
rando appena citato, appare a ben vedere anche piu favorevole al singolo
utente. Si potrebbe infatti passare da una logica nel quale I'interessato ha
quale unico e necessario interlocutore 'amministrazione — ed ¢ quindi un
soggetto «in evidente squilibrio» —, ad una nel quale P'utente possa scegliere a
quale operatore economico rivolgersi.

A tal ultimo proposito si puo peraltro anche precisare che tale secon-
da situazione sarebbe comunque piu favorevole al privato anche laddove
dovesse esistere un solo fornitore sul mercato. Tale singolo operatore
privato sarebbe difatti soggetto sia ai controlli ed alle verifiche necessarie

16 Considerando 43 del GDPR.
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per operare sulla piattaforma — di cui si dira a breve'” —, sia a ben piu
severe sanzioni rispetto a quelle previste per le amministrazioni in caso
di violazione del GDPR'™. Sicché, anche in questo caso, la posizione del
privato potrebbe essere meno sfavorevole rispetto a quella in cui il titolare
del trattamento sia un’autorita pubblica.

Non si puo comunque escludere che, anche nell’assetto organizzativo
qui teorizzato, la presenza di un solo operatore economico possa detert-
minare una situazione di squilibrio tale per cui la regola del consenso non
possa trovare applicazione. Cio potrebbe ad esempio avvenire qualora il
fornitore sia incaricato di servizio pubblico” e, petcio, possa vantare una
posizione privilegiata.

In tali casi, come anticipato, il trattamento potrebbe fondarsi sull’ar-
ticolo 6, paragrafo 1, lettera ¢), GDPR, ossia su di una norma di diritto
dell’Unione o nazionale che sia funzionale all’esecuzione di un compito
di interesse pubblico, ovvero I’esercizio di pubblici poteri. In questi casi
la tutela dell’interessato, in particolare per quanto riguarda 'ampiezza del
trattamento e le finalita dello stesso, discenderebbe direttamente dalla
norma autorizzativa, ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 3 del GDPR.

In ultima analisi, si puo dunque ritenere che il passaggio ad un sistema
quale quello qui teorizzato per 'erogazione di servizi digitali non avrebbe
un impatto negativo sulla protezione dei dati personali degli utenti, potendo
questa essere garantita in termini del tutto analoghi, se non anche piu favore-
voli, di quelli in essere nell’attuale configurazione che vede la pubblica ammi-
nistrazione quale principale — se non esclusivo — erogatore di servizi digitali.

4.3. La regolamentazione della piattaforma pubblica per ’eroga-
zione di servizi digitali attraverso le procedure di qualificazione e
relativi poteri in capo ad AgID

Come piu volte evidenziato nel corso della trattazione, nell’assetto or-
ganizzativo attuale 'erogazione dei servizi digitali ¢ fornita in via esclusiva

7 V. il successivo paragrafo 3.2 di questo capitolo.

'8 Al sensi del combinato disposto dell’articolo 83 del GDPR e dell’articolo 166,
comma 4, del d.Igs. 163 del 2006 (c.d. Codice privacy), i soggetti privati sono soggetti
a sanzioni fino 20 milioni di euro, ovvero al 4% del «fatturato mondiale totale annuo delle-
sercizio precedente, se superiores, mentre per le amministrazioni il massimo della sanzione
¢ “limitato” a 20 milioni di euro.

' Tale pottebbe ad esempio essete quello di assistenza specializzata per la riduzione
del digital divide ipotizzato nel capitolo 3, paragrafo 6.
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dai soggetti titolari del potere amministrativo collegato alle prestazioni
oggetto dell’attivita da svolgere per soddisfare la richiesta dell’'utente. In
altri termini, si puo in sostanza affermare che 1 servizi digitali sono attual-
mente erogati in regime di monopolio pubblico direttamente dalle am-
ministrazioni, ovvero da soggetti privati in virtu di un particolare affida-
mento, quale ad esempio I'esercizio di un determinato servizio pubblico.

Cio significa che oggi 'amministrazione, nell’erogazione dei servizi digi-
tali, si trova a svolgere un’attivita che assume in via crescente le sembianze
di una vera e propria prestazione commerciale simile a quelle normalmen-
te svolte dagli operatori del mercato che offrono servizi via internet. Tale
fenomeno si inserisce del resto in un quadro coerente con I'idea secondo
cui si ¢ superata 'impostazione di un’amministrazione configurata quale
soggetto in posizione sovraordinata rispetto ai privati in virtu dei suoi
poteti autoritativi®’, nonché con la gia citata condivisibile idea secondo cui
la nozione di cittadino, nei confronti dell’'amministrazione, si ¢ progressi-
vamente spostata verso la figura dell’utente.

Tale evoluzione, se da un lato ha contribuito a ridurre la distanza tra
amministratori ed amministrati superando la visione territoriale-autorita-
tiva dell’ente pubblico®, ha altresi comportato 'assunzione da parte dei
soggetti pubblici di un ruolo piu prossimo a quello di un operatore eco-
nomico, piuttosto che di un soggetto che opera tramite gli strumenti del
diritto amministrativo®. Ed in effetti in vista dell’erogazione dei servizi

V. quanto esposto nel capitolo 2, paragrafo 2, ed in particolare la dottrina citata
in nota 16

1 V. le gia citate opere nel capitolo 1, nota 20, in patticolare B. Boscuertt, Cittading
¢ utente, cit. e, della stessa Autrice, Diritti e rapporti nell amministrazione per servigi, cit..

* Si ¢ in proposito argomentato in dottrina che il processo evolutivo dei rapporti
tra amministrazione ed amministrati «zon significa soltanto avvicinamento al luogo in cui
il cittadino si ¢ stabilito, ma corrisponde anche ad attenuare il legame fra l'appartenenza al ter-
ritorio locale e il godimento di diritti di cittadinanza amministrativa. Nel nuovo quadro, infatti,
la relazione di servizio si costituisce con 'amministrazione ‘vicina’ che si puo scegliere ¢ cambiare
semplicemente spostandosi», A. BARTOLINI, A. PIOGGIA, Le cittadinanze amministrative. Per-
corsi e prospettive dell amministrazione tra diritti e doveri a 150 anni dalle leggi di unificazione
amministrativa, in A. BARTOLINI; A. P1oGGIA (a cura di), A 750 anni dall’unificazione
amministrativa italiana. Cittadinanze amministrative, vol. VIII, Firenze University Press,
Firenze, 2016, p. 24.

» In tal senso F. CORTESE, I/ coordinamento amministrativo. Dinamiche e interpretazions,
FrancoAngeli, Milano, 2012, p. 84, ha rilevato che nella dottrina del secolo scorso ¢
avanzata Uidea per cul «in moltissimi ambiti d'azione, I'amministrazione possa o addirittnra
debba esercitare la propria comune “capacita ginridica”, quella di cui risulterebbe comunque titolare
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digitali sono state costituite numerose societa di diritto privato, a control-
lo interamente pubblico, per I'esecuzione delle attivita in vista delle quali
gli strumenti di diritto privato risultano piu appropriati rispetto a quelli
pubblicistici®.

Ebbene, la piattaforma pubblica qui teorizzata potrebbe contribuire a
ridurre le attivita connotate da piu marcati tratti commerciali di cui sono
oggl onerate le amministrazioni in vista dell’organizzazione e dell’eroga-
zione dei servizi digitali, valorizzandone al contempo il ruolo di ammini-
strazioni in senso stretto.

I’apertura dei servizi digitali al mercato, attraverso una piattaforma
pubblica che consenta ad operatori privati di interconnettersi con i sistemi
delle pubbliche amministrazioni presuppone infatti, come anticipato, I’a-
dozione di un quadro normativo che regolamenti ’accesso alla piattafor-
ma, disciplinando altresi i poteri di controllo ed intervento delle autorita
in caso di violazioni.

4.3.1. I requisiti di qualificazione degli operatori economici per
operare sulla piattaforma pubblica per ’erogazione di servizi di-
gitali

Un primo ordine di norme che appaiono necessarie al fine di garantire
la sicurezza del complessivo sistema, nonché I'affidabilita — nel pit ampio
senso possibile — dei soggetti operanti sulla piattaforma ¢ quello discipli-
nante I’accesso al mercato.

A tal fine un istituto ben noto nel nostro ordinamento, e gia ampia-
mente usato proprio nell’ambito dei servizi digitali quali SPID*, ¢ quello
della c.d. qualificazione. Tale istituto prevede che possano operare in un
determinato ambito solo soggetti che abbiano determinati requisiti — sta-

alla stregua degli altri soggetti dell'ordinamento, avvalendosi, con cio, di risorse operative provenienti
dal patrimonio disponibile a tutta la societa civile e a tutte le forme organizzative di essa».

* Cio ¢ avvenuto, ad esempio, con la costituzione della Societa Generale d’Infor-
matica S.p.A. (Sogei), oggi soggetto interamente partecipato dal Ministero dell’Eco-
nomia e delle Finanze, la quale, a norma dello Statuto societario, ha quale oggetto
lizzata alla realizzagione, allo sviluppo, alla manutenzione ed alla conduzione tecnica del sistema
informativo della fiscalita per I'Amministrazgione finanziaria».

% Al sensi dell’articolo 64, comma 2-fer, CAD, «i/ sistema SPID ¢ costituito come insieme
aperto di soggetti pubblici e privati che, previo accreditamento da parte dell’AgID, secondo modalita
definite con il decreto di cui al comma 2-sexies, identificano gli utenti per consentire loro il compi-
mento di attivita e ['accesso ai servizi in refey.
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biliti ex ante in modo oggettivo, trasparente e non discriminatorio —, la
cul sussistenza sia accertata attraverso un processo di verifica da parte di
un’autorita di controllo™.

La definizione dei criteri validi alla qualificazione deve avvenire in modo
oggettivo, trasparente e non discriminatorio, in applicazione dei principi
costituzionali propri del nostro ordinamento, nonché in forza di quelli
europei in materia di regolazione dei servizi”’, e deve essere finalizzata a
garantire che gli operatori economici abilitati ad operare sulla piattaforma
presentino determinate caratteristiche tali da assicurare la loro affidabilita®.

Si tratta solitamente di requisiti di natura sia economica sia organiz-
zativa. Da un lato si vuole confermare la solidita finanziaria dei soggetti
accreditati, dall’altro ¢ necessario verificare che esistano nell’ente da ac-
creditare meccanismi atti a prevenire fenomeni corruttivi, o di #ala gestio
tali da poter minare gli obiettivi di interesse pubblico sottesi al settore nel
quale il soggetto andra ad operare.

In relazione ai servizi digitali tale questione si puo rappresentare in
termini del tutto analoghi a quanto gia viene disposto, in attuazione del
Regolamento 2014/910/UE, in relazione ai fornitori dei servizi di fir-
ma elettronica, certificati digitali e prestatori di servizi fiduciari di cui al
CAD?. L’articolo 29, comma 1, prevede in particolare che per poter ero-

% Secondo 'impostazione di cui all’articolo 20, pata. 1, del Regolamento 2014/910/

UE, la finalita del processo di verifica ¢ infatti quello «dz confermare che i prestatori di
servizi fidnciari qualificati e i servizi fidnciari qualificati da essi prestati soddisfano i requisiti di cui
al presente regolamento. 1 prestatori di servigi fiduciari qualificati presentano la pertinente relazione
di valutazione di conformita all'organismo di vigilanza entro il termine di tre giorni lavorativi dalla
Sia riceione.

" In dottrina si ¢ infatti evidenziato come « principi comunitari sulla buona amministra-
gione nei procedimenti nagionali di regolazione interagiscano con gli istituti del diritto interno e
influiscano sulle tutele a disposizione dei destinatari della regolazione», v. G. FONDERICO, [ prin-
cipi comunitari di buona amministrazgione nei servizi nagionali, in S. BATTINI; G. VESPERINI
(a cura di), I Zimiti globali ed enropei alla disciplina nazionale dei servizz, Giuffre, Milano,
2008, p. 137.

# Tale ¢ infatti la finalitd perseguita anche nell’ambito del Regolamento 2014/910/
UE, il cui considerando 28 chiarisce che «a/ fine di migliorare in particolare la fiducia delle
piccole e medie imprese (PMI) e dei consumatori nel mercato interno e di promuovere !impiego dei
servizi e prodotti fiduciari, ¢ opportuno introdurre le nogioni di servigi fiduciari qualificati e di
prestatori di servigi fiduciari qualificati, per precisare i requisiti e gli obblighi che garantiscano un
elevato livello di sicurezza di tutti i servizi e prodotti fiduciari qualificati impiegati o prestati.

# La disciplina generale relativa a tali servizi ¢ contenuta in particolare nel Capo 1II,
Sezione 11, del CAD.
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gare detti servizi i soggetti interessati debbano presentare domanda di
qualificazione al’AgID. Il secondo comma precisa che «a: fini della qua-
lificazione, [gli operatori economici] devono possedere i requisiti di cui all articolo 24
del Regolamento [2014/ 910/ UE)], disporre di requisiti di onorabilita, affidabilita,
tecnologici e organizativi compatibili con la disciplina europea, nonché di garanzie
assicurative adegnate rispetto all attivita svoltay.

Per quanto riguarda i requisiti dettati dalla disciplina europea, a titolo
meramente esemplificativo si possono menzionare I'esistenza di «wisure
adeguate contro le falsificazioni e i furti di dati»™, ovvero 'uso di «istemi affidabili
¢ prodotti protetti da alterazioni e che garantiscono la sicurexza tecnica e !'affidabilita
dei processi che assicurano»’.

Si tratta dunque di requisiti che potrebbero essere idonei anche in vista
della qualificazione per 'accesso alla piattaforma pubblica per I'erogazio-
ne di servizi digitali. Le garanzie di onorabilita, affidabilita, solidita tecno-
logica ed organizzativa oggi previste per i servizi fiduciari dalla normativa
europea e nazionale appaiono infatti rispondere alle medesime esigenze
sussistenti nel settore che qui interessa e, percio, i medesimi meccanismi e
processi di qualificazione potrebbero agevolmente essere applicati anche
per le attivita qui considerate.

Peraltro, nella specie, non pare che sarebbe strettamente necessaria
una noma di rango legislativo ad hoc per legittimare 'adozione di atti
regolatori da parte dell’amministrazione. Il processo di qualificazione in
questo caso non mirerebbe, infatti, a rimuovere un ostacolo all’esercizio
di una libera attivita economica, come avviene ad esempio in relazione
ai servizi di cui al Regolamento 2014/910/UE. Nella fattispecie di cui ci
si occupa in questa sede, si tratterebbe di dare attuazione all’articolo 50
CAD, ai sensi del quale le pubbliche amministrazioni rendono «accessibili
con l'uso delle tecnologie dell’informazione e della comunicazione» i propri dati da
parte «dei privati.

Non solo. Iarticolo 51 prevede che AglD, con apposite Linee Guida,
individui «le soluzioni tecniche idonee a garantire la protezione, la disponibilita,
Laccessibilita, l'integrita e la riservatezza dei dati e la continuita operativa dei sistemi
¢ delle infrastrutture». 11 che dunque implica che, nell’ambito della propria
autonomia, e in aderenza a dette Linee Guida, le singole amministrazioni
restino titolari del potere di definire le modalita organizzative ed operative
delle proprie infrastrutture informatiche.

% V. articolo 24, paragrafo 1, lett. g), del Regolamento 2014/910/UE.
U Tbid., lett. €).
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Sicché, laddove detto articolo 50, comma 1, prevede che l'accesso ai
dati delle amministrazioni debba essere garantito ai privati «alle condizioni
[issate dall ordinamento», si puo ritenere che cio implichi il potere di disporre
le condizioni soggettive ed oggettive di tale accesso, purché naturalmente
tali limiti siano posti nel rispetto dei canoni che sorreggono I'azione am-
ministrativa, ed in particolare dei principi di trasparenza, proporzionalita
e non discriminazione.

A tal proposito ¢ opportuno evidenziare che la definizione dei requisiti
di qualificazione a livello regolatorio, nonché la specificazione dei requisiti
di qualificazione, in rapporto alla piattaforma qui studiata, si sostanzia
in un’attivita anche volta all'individuazione dei mezzi tecnici utilizzabili
dall’operatore™.

Secondo le tradizionali categorie del diritto amministrativo cio significa
che tale attivita si concretizza, tra gli altri, nell’esercizio di discrezionalita
tecnica®. Ad esempio, per quanto riguarda le questioni informatiche, ¢
necessario che si attesti la conformita dei sistemi informatici utilizzati
dall’operatore economico rispetto alle migliori tecnologie disponibili in
un dato momento in rapporto al servizio da erogare. Ed ¢ utile sottoline-
are che tale valutazione non puo essere svolta in base a parametri prede-
terminati ed esattamente quantificabili, poiché, almeno in certa misura, si
sostanzia in una valutazione del rischio in rapporto ai sistemi di volta in
volta utilizzati.

La valutazione di questo elemento, come molti altri analoghi requisiti
necessari in vista della qualificazione, appare percio connotata da un certo
tasso di opinabilita®™. Il che, come si avra modo di meglio approfondire

32 In tal senso in giurisprudenza si ¢ argomentato che «al/’AGID, infatti, spetta la verifi-
ca puntuale ¢ continua dell affidabilita organizzativa, tecnica e finanziaria delle societa accreditate,
attivita che non esclude certamente, ricorrendone le condizions, la facolta di sospendere o revocare
Laccreditamento, anche in via preventivan, v. Cons. Stato, Sez. IV, 24 marzo 2016, n. 1214.
% Intendendosi per discrezionalita tecnica quell’attivitad valutativa del’amministra-
zione «richieda il supporto di scienze specialistiche», G. GRECO, M. RAMAJOLL, Ativita ammi-
nistrativa, provvedimenti e altri atti a regime amministrativo, cit., p. 188. Sul punto, per un’a-
nalisi anche in chiave europea della nozione di discrezionalita tecnica, v. A. MoNICA,
I “terzi” e lattivita di valutazione tecnico-scientifica. Tra tutela della salute ¢ mercato interno,
Giappichelli, Torino, 2020, p. 77 e ss.

** In giutisprudenza si titiene che «la discrezionalita tecnica si caratterizza infatti per un
margine di opinabilita tale per cui a fronte di determinati presupposti fattuali, le determinazioni
conseguentenmente assunte possono essere diversificate senza che percio stesso il provvedimento finale
risulti viziato. Finché tale opinabilita rientra nei margini di quella normale facolta di scelta che
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nel corso del successivo capitolo, ha importanti riflessi in tema di tutela
giurisdizionale.

Per il momento si puo concludere il discorso aggiungendo che il pro-
cedimento di qualificazione funzionale all'interconnessione alla piattafor-
ma de qua dovrebbe necessariamente concludersi con un provvedimento
espresso. In ragione della delicatezza degli interessi in gioco si deve infatti
ritenere che non possa formarsi un silenzio assenso su di un’istanza di
qualificazione che consenta 'accesso ai dati delle amministrazioni.

Come si ¢ esposto, I'interconnessione ai sistemi degli enti pubblici com-
porta la possibilita di leggere, ed in taluni casi di modificare, i dati con-
tenuti nei database delle amministrazioni. In ragione degli evidenti profili
di sicurezza che tale capacita determina, ¢ essenziale che la verifica della
sussistenza dei requisiti soggettivi e tecnici da parte dell’amministrazione
sia piena ed effettiva. Sicché, in base al dettato dell’articolo 20 comma 4
della 1. 241/1990, si puo ritenere che il silenzio assenso sia doverosamente
escluso per ragioni di «pubblica sicurezzaw, se non anche di «difesa nazgionale».
Si puo infatti fare applicazione analogica del principio rinvenibile in giu-
risprudenza per cui anche solo il mero accesso ai database pubblici deve
essere escluso ove questo possa «wuettere in pericolo le fungioni primarie dello
Staton”. Sicché ¢ doveroso concludere che linterconnessione finalizzata
alla gestione e modifica di tali dati ricada nel concetto di «pubblica sicurezza».

4.3.2. ’attivita di verifica e controllo dei requisiti di qualificazio-
ne, ivi inclusa P’ispezione del codice sorgente

Nell’attuale disciplina di cui al citato articolo 29 CAD, I'attivita di qualifi-
cazione in vista dell’erogazione di determinati servizi ¢ affidata al’ AgID™.
Nell’ambito di tale ruolo I’Autorita definisce anzitutto le norme pro-
cedurali che regolano la presentazione delle domande di qualificazione”,

caratterizza l'utilizzo delle scienze tecniche | .. .|, non sorge un problema di legittimita del provved-
mento impugnator, v. ' T.A.R. Toscana, Firenze, Sez. II, 10 luglio 2017, n. 921

% Cosi Cons. Stato, Sez. IV, 20 aprile 2020, n. 2496 in tema di accesso civico gene-
ralizzato alla piattaforma informatica contenente la rilevazione di dati sulla gestione
delle attivita e del personale della Guardia di Finanza afferente ai settori della sicurez-
za nazionale, della difesa e in materia di questioni militari, della sicurezza ed ordine
pubblico. In termini anche T.A.R. Lazio Roma, Sez. II zer, 07 agosto 2018, n. 8862.
% Ai sensi dell’articolo 29, comma 1, del CAD, « soggetti che intendono fornire servigi
Sfiduciari gualificati o svolgere I'attivita di gestore di posta elettronica certificata presentano all’AglD
domanda di qualificazione, secondo le modalita fissate dalle 1inee gnida.

7 Ai sensi dell’articolo 29, comma 1, CAD. Per I'attuazione della previsione v. il
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decide in merito alle istanze presentate, nonché iscrive i richiedenti le cut
domande siano state accolte in un apposito elenco di fiducia pubblico da
questa gestito.

Ai sensi dell’articolo 32-bis del CAD, AglD puo altresi vigilare sull’o-
perato dei soggetti iscritti in tale elenco e, in caso di violazioni, irrogare
sanzioni amministrative pecuniarie, finanche la cancellazione dal registro
in caso di violazioni particolarmente gravi.

Tale assetto organizzativo della procedura di qualificazione, nonché dei
successivi adempimenti e controlli potrebbe essere agevolmente replicato
anche in vista della qualificazione dei soggetti che vogliano operare sulla
piattaforma pubblica qui teorizzata.

In modo analogo a quanto avviene oggi per i servizi fiduciari, si potreb-
bero demandare ad AglD le medesime attivita gia svolte in relazione ai
servizi disciplinati ai sensi del Regolamento 2014/910/UE.

Per quanto riguarda i requisiti si ¢ detto che questi potrebbero in sostan-
za essere assimilabili a quelli gia previsti per i servizi fiduciari. Le criticita
che caratterizzano questi ultimi, e quindi le esigenze di affidabilita dei sog-
getti che li erogano, appaiono infatti non dissimili da quelle che possono
discendere dall’interconnessione dei servizi delle pubbliche amministra-
zioni e dei privati ai fini dell’erogazione dei servizi digitali.

Merita invece un’attenzione particolare I'attivita di controllo. 11 fatto che
1 sistemi informatici siano tra loro interconnessi puo infatti determinare
una maggiore necessita di garantire, nel tempo, che il fornitore privato sia
in possesso dei requisiti di qualificazione. Potrebbe infatti accedere che,
dopo la prima qualificazione, intervengano delle modifiche che facciano
venir meno, colposamente o dolosamente, 1 requisiti soggettivi ed opera-
tivi necessari per la qualificazione™.

Regolamento recante le modalita con cui i soggetti che intendono avviare la prestazione di servigi
fiduciari qualificati presentano all’ AgID domanda di qualificazione ai sensi dell’art. 29 del de-
creto legislativo 7 margo 2005, n. 82, disponibile all'inditizzo agid.gov.it/sites/default/
files/repository_files/circolari/185_-_dt_dg n._185_-_23_giu_2017_-_regolamen-
to_qualificazione_allegato.pdf.

% Anche nella disciplina di cui al Regolamento 2014/910/UE ¢ del resto prevista la
possibilita di verifica della permanenza nel tempo dei requisiti di qualificazione, cfr.
in proposito il considerando 43 ove si chiarisce che «ogniqualvolta lorganismo di vigilanza
richieda a un prestatore di servigi fiduciari qualificato di presentare una relagione di valutazione
di conformita ad hoc, lorganismo di vigilanza dovrebbe rispettare in particolare i principi di buona
amministrazione, compreso I'obbligo di fornire le motivazioni delle sue decisiond, nonché il principio
di proporzionalita».
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Tra tali requisiti, come si ¢ visto, ai sensi dell’articolo 29, comma 2,
CAD, figurano anche quelli di natura tecnologica. E infatti necessario che
1 fornitori di servizi fiduciari si dotino di strumenti digitali atti a garantire
la sicurezza informatica dei propri sistemi. Lo stesso discorso vale in rap-
porto alla piattaforma qui teorizzata. Se non, anzi, in misura ancora piu
rigorosa.

La possibilita di interconnettere direttamente — tramite la gia citate
Application Programming Interfaces (API) — 1 sistemi degli operatori privati
con quelli delle pubbliche amministrazioni impone infatti di assicurare
che le tecnologie all’'uopo impiegate siano e restino nel tempo idonee
allo scopo.

A tale ultimo proposito, ossia 'idoneita nel tempo dei sistemi degli ope-
ratori privati ad offrire sufficienti garanzie di sicurezza ed affidabilita, va
in particolare considerato il software”. Poiché linterconnessione dei siste-
mi consente a questi di scambiarsi dati automaticamente, e considerata
la delicatezza dei dati conservati nelle banche dati delle amministrazioni,
¢ fondamentale garantire che il soffware impiegato dai soggetti abilitati ad
operare sulla piattaforma per I'erogazione di servizi digitali qui teorizza-
ta non esegua, né colposamente né dolosamente, azioni potenzialmente
dannose o comunque malevole per i sistemi delle amministrazioni. Cio
potrebbe ad esempio accadere laddove un’applicazione di un operatore
economico estraesse dati da un database di una pubblica amministrazione
oltre ed al di 1a di quanto necessario per I'esecuzione delle operazioni
richieste dall’utente.

Per prevenire tali situazioni, ed offrire all’amministrazione uno stru-
mento di controllo adeguato ed effettivo al riguardo, sarebbe oppor-
tuno prevedere in capo ad AgID il potere di richiedere I’esibizione del
codice sorgente del software impiegato dall’operatore economico. In tal
modo, I’Autorita avrebbe modo di verificare che il programma infor-
matico eseguito da quest’ultimo non contenga funzioni non consentite.
Giova in proposito precisare che esistono strumenti automatizzati che
consentono di verificare la corrispondenza tra il codice sorgente ed il
software effettivamente utilizzato, sicché, nelle fattispecie che qui inte-
ressano, si puo dare per acquisito che sarebbe possibile garantire che
il codice sorgente analizzato in fase di scrutinio corrisponda effettiva-
mente a quello utilizzato per ricavare il programma in concreto eseguito

% Sulla nozione di soffware v. le relative Linee Guida dell’AgID, gia citate nell’Intro-
duzione alla nota 25.
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per interconnettersi ai sistemi delle pubbliche amministrazioni tramite
la piattaforma®’.

4.4. Cenni in merito al quadro sanzionatorio amministrativo e pe-
nale che, nell’attuale assetto normativo, potrebbe applicarsi alle
condotte degli operatori economici operanti sulla piattaforma per
Perogazione di servizi digitali

Considerata la delicatezza delle operazioni che potrebbero eseguire i
fornitori di servizi digitali che abilitati ad operare sulla piattaforma qui te-
orizzata, ¢ necessario valutare quale impianto sanzionatorio possa essere
applicato in caso di comportamenti abusivi.

A tal riguardo vengono in rilievo sia sanzioni amministrative, sia penali.
Prima di passare ad esaminare tali strumenti di tutela, giova premettere
che l'analisi di questi aspetti — in applicazione del medesimo metodo d’in-
dagine gia seguito in altre parti della trattazione — tentera di elaborare un
quadro sanzionatorio applicabile alle fattispecie rilevanti sulla base delle
norme gia in essere. In altri termini, piuttosto che indicare possibili nuove
disposizioni normative, I’analisi ¢ tesa ad individuare le vigenti norme che
possano offrire copertura rispetto a comportamenti abusivi degli opera-
tori economici. Cio senza naturalmente alcuna preclusione circa un inter-
vento del legislatore volto a dettare una disciplina organica alla specifica
materia di cui si tratta in questa sede.

Data 'ampiezza del tema, e le rigide guarentigie poste a tutela dei privati
in relazione all’applicazione di sanzioni, sia amministrative, sia soprattut-
to penali, occorre altresi premettere che I'analisi si limitera a delineare le
fattispecie astrattamente configurabili, e le principali norme in proposito
rilevanti, rinviando I'approfondimento dei singoli aspetti alla copiosa let-
teratura che gia si ¢ occupata della materia sanzionatoria.

4.4.1. Sanzioni amministrative pecuniarie

In tema di sanzioni amministrative da applicare a condotte illecite de-
gli operatori economici, si puo rilevare che, alla luce della vigente nor-

* Nella letteratura tecnica vi sono numerosi contributi che affrontano il tema, pro-
ponendo molteplici soluzioni — pit 0 meno complesse — per la verifica dell’integrita
del software. In particolare, sul tema delle alterazioni fraudolente, v. P. WaNG, S. KANG,
K. Kim, Tamper resistant software through dynamic integrity checking, in Y. HAO; LIU JIMING;
Y.-P. WANG (a cura di), Proceedings of the 2005 Symposium on Cryptography and Information
Security, Springer, Berlin Heidelberg, 2005.
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mativa, gli erogatori di servizi digitali che dovessero operare tramite la
piattaforma qui teorizzata sarebbero gia sottoposti ad un considerevole
impianto sanzionatorio alla luce della disciplina sulla protezione dei dati
personali.

Giova anzitutto ribadire che, per la natura delle attivita svolte dagli ero-
gatori di servizi digitali qui considerati, questi si troverebbero inevitabil-
mente a trattare dati personali nello svolgimento delle loro funzioni. Sic-
ché dette attivita rientrerebbero nell’ambito di applicazione del GDPR™.
Lrarticolo 83 del Regolamento prevede che I’Autorita di controllo possa
infliggere sanzioni amministrative pecuniarie per una qualsiasi attivita di
trattamento di dati personali eseguita in violazione delle disposizioni del
Regolamento stesso.

Le fattispecie considerate dal GDPR risultano percio particolarmente
ampie®”. Sono infatti sanzionabili tutti quei comportamenti del titolare
del trattamento che divergano dal modello di condotta delineato per una
determinata fattispecie dal Regolamento. Tale sarebbe ad esempio il caso
in cui un titolare del trattamento acquisisca dati che esorbitano da quelli
espressamente acconsentiti dall’interessato, ovvero utilizzi dati legittima-
mente ottenuti oltre i limiti del mandato ricevuto®.

1 Sull’ambito di applicazione del GDPR, cft. per tutti M. Krzyszrorek, GDPR, cit.,
pp. 31-52the European Union (EU. Sul fatto che nella disciplina dell’amministrazio-
ne digitale abbiano una certa rilevanza le norme sovranazionale, v. F. CORTESE, Comze
disciplinare l'amministrazione digitale?, in A. BARTOLINI; T. BONETTI; B. MARCHETTL; B.G.
MATTARELLA; M. RamajoLt (a cura di), La lgge n. 241 del 1990, trent’anni dopo, Giap-
pichelli, Torino, 2022, p. 421, il quale evidenzia che, nell'impostazione seguita dal
Consiglio di Stato nella sentenza n. 8472/2019, «/ riferimento teleologico della disciplina
da seguire “per ogni ipotesi di utilizzo di algoritmi in sede decisoria pubblica” si contraddistingue
per una spiccata preminenza di principi di matrice sovranazionale, specie di quelli attinenti alla
protezione dei dati personali».

> Sul tema della responsabilita del titolare del trattamento e del responsabile del
trattamento, v. M. GAWRONSKL, Legal Remedies, Liability, Administrative Sanctions, Klu-
wer Law International B.V., Alphen aan den Rijn, 2018, pp. 285-294 the European
Union (EU.

# Come spiegato in dottrina, infatt, il consenso deve essere libero, specifico, in-
formato e non ambiguo, v. K. Kroc, M. GAWRONSKI, M. DOMINIAK, M. SZTABEREK,
P. Nakricka, P. PUNDA, Basic Conmpliance, in M. GAWRONSKI (a cura di), Guide fo the
GDPR, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2019, pp. 64-66the EU
found it necessary to establish a stable, consistent framework for personal data pro-
tection and to enforce it in a decisive manner. This book, the most comprehensive
guide available to the General Data Protection Regulation (GDPR, secondo cui, in



17 ruolo dell’ amministragione 105

Sarebbe naturalmente impossibile in questa sede immaginare tutte le
possibili condotte che un erogatore di servizi digitali potrebbe porre in
essere in violazione del GDPR. L’ampiezza stessa della nozione di trat-
tamento, difatti, determina una casistica pressoché infinita di scenari in
cui possa venire in rilievo un uso illecito di dati personali. Del resto, le
fattispecie sanzionate dal Regolamento sono state definite in modo parti-
colarmente ampio proprio al fine di ricomprendere una categoria di con-
dotte non tassativamente individuabile ex ante.

Sicché, ai nostri fini, si puo rilevare che, indipendentemente dall’ope-
razione posta in essere da un erogatore di servizi digitali, fintanto che
questa coinvolga dati personali — il che, come si ¢ detto, ¢ pressoché ine-
vitabile — 'impianto sanzionatorio previsto dal GDPR potrebbe trovare
applicazione.

I’operato degli erogatori sulla piattaforma potrebbe percio essere rigi-
damente monitorato dall’Autorita di controllo ai sensi dell’articolo 58 del
Regolamento, e quindi, in caso di violazione, essere soggetto alle ingenti
sanzioni di cui all’articolo 83, paragrafi 4 e 5, GDPR*.

Quanto poi a possibili prospettive di riforma, si potrebbe suggerire
che le previsioni di cui all’articolo 32-bis CAD siano estese — per via
legislativa, in ragione del principio di legalita in materia di sanzioni am-
ministrative® — anche alle fattispecie qui considerate. Tale estensione
potrebbe avvenire prescrivendo a quali obblighi di condotta sottoporre
gli erogatori dei servizi digitali, tra cui sarebbe opportuno includere,
quantomeno, particolari doveri circa la veridicita dei dati trattati, Pesatta
attestazione dei fatti ed atti acquisiti, nonché la precisa ed accurata regi-
strazione delle attivita svolte.

particolare, «a consent is not considered 1o be freely given if it cannot be expressed separately for
each type of (data processing) activity».

* In dottrina qualifica come «estremamente elevate le sanzioni amministrativer prevista dal
GDPR G. FINOCCHIARO, [ntroduzione al Regolamento europeo sulla protezione dei dati, in
Nuove leggi civ. comm., 1, 2017, par. 4. Sui poteri di controllo e di sanzione dell’Autorita
di controllo, cfr. . MIDIRL, I/ diritto alla protezione dei dati personali. Regolagione ¢ tutela,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2017, p. 265 e ss.

* In dotttina B Gousts, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative
tra diritto nazionale ed enrgpeo, 111 Ed., Giappichelli, Torino, 2018, p. 41, spiega che il
principio di legalita, come declinato ai sensi dell’articolo 7 della CEDU, impone «ua
¢ffettiva determinatezza e, quindi, prevedibilita della sanzione, con conseguente divieto di interpre-
tazione analogica o anche solo (si noti) estensiva (in malam partem), nonché divieto di retroattivita
a danno dell'incolpato e, di converso, obbligo di retroattivita in bonam parten.
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4.4.2. Profili penalistici

Oltre a tali sanzioni amministrative pecuniarie, eventuali comporta-
menti abusivi da parte degli erogatori di servizi digitali sarebbero assistiti
anche dalla tutela penale. Pur non potendo in questa sede approfondire
compiutamente tutti gli aspetti penalistici astrattamente rilevanti in rap-
porto alla piattaforma qui teorizzata, si puo rilevare che alcuni fonda-
mentali momenti del processo di qualificazione, nonché la fornitura vera
e propria dei servizi digitali potrebbero trovare la copertura di diverse
norme del Codice penale.

Per quanto riguarda il momento di qualificazione, possono astrattamen-
te venire in rilievo diverse fattispecie.

Anzitutto, le dichiarazioni ed autocertificazioni prodotte dagli opera-
tori economici sarebbero soggette alla disciplina di cui all’articolo 76 del
d.PR. 445/2000, ai sensi del quale possiamo evidenziare tre importanti
elementi. In primo luogo, chiunque rilasci dichiarazioni mendaci, formi
atti falsi o ne faccia uso ¢ punito ai sensi del Codice penale e alle leggi
speciali in materia penale. In secondo luogo, I'esibizione di un atto con-
tenente dati non rispondenti a verita equivale ad uso di atto falso. Infine,
le dichiarazioni sostitutive di cui all’articolo 46 e 47 del menzionato d.P.R.
445/2000 sono considerate atti pubblici rilasciate ad un pubblico ufficiale.

Analizzando la disciplina codicistica, in caso un operatore economico
attestasse ad AgID la falsa sussistenza di determinati requisiti necessari ai
fini della qualificazione, si potrebbe invece configurare il delitto di falso
ideologico. Ai sensi dell’articolo 483 c.p., tale condotta ¢ infatti integrata
laddove la documentazione presentata da un privato ad un pubblico uffi-
ciale non sia veritiera*®.

Da evidenziare peraltro che, tra le attestazioni e le dichiarazioni men-
daci destinate ad un pubblico ufficiale di cui all’articolo 483 c.p., non
sono ricomprese quelle che riguardano Iidentita o le qualita personali del
dichiarante o di soggetti terzi. Queste fattispecie sono infatti previste e
sanzionate autonomamente ai sensi degli articoli 495 e 496 c.p., con un

% In particolare, tale norma sanziona con la pena della reclusione fino a due anni

chiunque attesta falsamente al pubblico ufficiale, in atto pubblico, fatti dei quali ¢
destinato a provare la verita. Sulla sussumibilita delle false autodichiarazioni di cui
agli articoli 46 e 47 d.PR. 445/2000 al delitto di cui all’articolo 483 c.p. si tengano
presenti ex multis Cass. pen. Sez. V, 7 febbraio 2017, n. 25927 e Cass. pen., Sez. V, 28
novembre 2019, n. 9115.
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regime sanzionatorio piu grave'. Tali specifiche norme potrebbero dun-
que sanzionare la condotta dell’'operatore economico che attesti la falsa
sussistenza di requisisti di tipo soggettivo necessari ai fini dell’ottenimen-
to della qualificazione.

Venendo pot alle attivita in concreto svolte dagli operatori economici,
ed in particolare alle loro operazioni sulle banche dati pubbliche, possono
venire in rilievo molteplici fattispecie. Tra le piu significative, si posso-
no menzionare le condotte dell’operatore economico che, dolosamente,
attesti falsi dati, ovvero immetta falsi dati in un dafabase di una pubblica
amministrazione.

Quanto alla prima fattispecie, si puo ipotizzare il caso in cui un opera-
tore economico, avendo accesso alle banche dati delle amministrazioni,
acceda o si mantenga nel sistema per ragioni ontologicamente estranee
rispetto a quelle per le quali la facolta di accesso gli sia stata riconosciuta.
Per tali condotte, alla luce della giurisprudenza della Cassazione, si po-
trebbe ritenere integrato il delitto di accesso abusivo al sistema informati-
co di cui all’articolo 615-zer c.p.*. In tal caso, peraltro, nelle ipotesi che qui
interessano, sarebbero facilmente integrate anche due aggravanti, ossia il
fatto che il soggetto agente sia un pubblico ufficiale ovvero un incaricato
di pubblico servizio — secondo 'ampio perimetro di tali nozioni applicato
in matetia penale® —, e quella per cui il fatto riguardi sistemi informatici o
telematici di interesse militare o relativi all’'ordine pubblico, alla sicurezza
pubblica, alla sanita, alla protezione civile, o comunque siano di interesse

pubblico.

7 Larticolo 483 c.p. prevede infatti la «reclusione fino a dune anni», mentre gli articoli
495 ¢ 496 c.p., rispettivamente, prescrivono la reclusione «da uno a sei anni» e «da uno
a cingue anni.

*# In proposito v. Cass. pen., S.U,, 8 settembre 2017, n. 41210, secondo cui «integra i/
delitto previsto dall’art. 615-ter, secondo comma, n. 1, cod. pen. la condotta del pubblico nfficiale o
dell'incaricato di un pubblico servizio che, pur essendo abilitato e pur non violando le prescrizioni
formali impartite dal titolare di un sistema informatico o telematico protetto per delimitarne [ac-
cesso, acceda o si mantenga nel sistema per ragioni ontologicamente estranee rispetto a quelle per le
quali la facolta di accesso gli ¢ attribuitay.

¥ Per tuttl v. C. BeNussy, I delitti contro la pubblica amministrazione, in G. MariNuccr, E.
Dorcint (a cura di), Trattato di diritto penale, Parte speciale, vol. 1, CEDAM, Padova, 2013,
p. 43 ¢ ss., il quale riassuntivamente illustra che, secondo la concezione c.d. oggetti-
va-funzionale, ai fini della qualificazione rileva la sola attivita svolta in concreto dall’a-
gente, quale che sia il suo rapporto con I'ente pubblico, svincolando dunque il concet-
to di pubblica funzione dal presupposto dell’investitura ricevuta dall’apparato statale.
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Nel caso in cui, poi, successivamente all’accesso abusivo al sistema,
loperatore economico vi si trattenesse al fine di modificare fraudolen-
temente i dati in esso contenuti, si potrebbe ritenere integrata anche la
fattispecie di frode informatica di cui all’articolo 640 fer c.p., peraltro,
aggravata, proprio perché commessa con abuso della qualita di ope-
ratore™. Tale norma, infatti, punisce chiunque, alterando in qualsiasi
modo il funzionamento di un sistema informatico o telematico o in-
tervenendo senza diritto con qualsiasi modalita su dati, informazioni
o programmi contenuti in un sistema informatico o telematico o ad
esso pertinenti, procuri a sé o ad altri un ingiusto profitto con altrui
danno.

Il novero di norme penali astrattamente rilevanti ed applicabili a con-
dotte abusive degli operatori economici non si esaurisce con tali ipotesi.
Ad esempio, si pensi al caso in cui un privato dichiari falsamente di aver
svolto una qualche attivita di servizio pubblico al fine di conseguire un’e-
rogazione pubblica. In questo caso potrebbero venire in rilievo le fattispe-
cie di indebita percezione di erogazioni pubbliche di cui all’articolo 316-
ter c.p. e di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche
di cui all’articolo 640-bis c.p.”.

Per quanto qui interessa, in ogni caso, appare sufficiente poter con-
fermare che l'ordinamento gia prevede fattispecie penali in grado di
dare copertura al modello organizzativo qui teorizzato per 'erogazione
di servizi digitali senza la necessaria riforma del quadro normativo di
riferimento.

% In tema di concotso tra accesso abusivo di cui all’articolo 615 ser c.p. e frode
informatica di cui all’articolo 640 zer c.p. si tenga presente Cass. pen., Sez. 11, 17
giugno 2019, n. 26604: «i/ delitto di accesso abusivo ad un sistema informatico puo concorrere
con quello di frode informatica, diversi essendo i beni giuridici tutelati e le condotte sanzionate,
in quanto il primo tutela il domicilio informatico sotto il profilo dello “ius excludendi alios”,
anche in relagione alle modalita che regolano 'accesso dei soggetti eventualmente abilitati, mentre
il secondo contempla lalterazione dei dati immagazzinati nel sistema al fine della percezione di
inginsto profitton.

! Secondo la giurisprudenza il delitto di indebita petcezione di cui all’articolo
316-ter c.p. si pone in rapporto di sussidiarieta con il delitto di truffa cui all’articolo
640 bis c.p. e si differenza da quest’ultimo per la mancata inclusione, tra gli elemen-
ti costitutivi, della induzione in errore dell’ente erogatore, essendo quest’ultimo
chiamato solo a prendere atto dell’esistenza dei requisiti autocertificati ¢ non a
compiere un’autonoma attivita di accertamento, v. Cass. pen., Sez. VI, 24 novem-

bre 2021, n. 2125.
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4.4.3. Il ruolo di AgID e Popportunita di una sua riorganizzazione
quale amministrazione indipendente

Un aspetto sul quale ¢ auspicabile I'intervento del legislatore — a ben
vedere anche indipendentemente da quanto qui trattato® — potrebbe es-
sere relativo alla (rf)qualificazione di AgID quale amministrazione indi-
pendente™.

Vale anzitutto evidenziare che, alla luce dei requisiti che sono di norma
richiesti per poter considerare un’amministrazione indipendente™, si deve
escludere che AgID possa essere allo stato qualificata come tale. Basti
considerare che, per la realizzazione degli obiettivi dell’Agenda Digitale
Italiana, questa deve provvedere «in coerenza con gli indirizzi dettati dal Presi-
dente del Consiglio dei ministri o dal Ministro delegaton™.

Eppure, a seguito di una progressiva espansione delle competenze af-
fidate ad AgID — conseguenza della spinta verso la piena digitalizzazione
del’amministrazione —, oggi I’Agenzia, oltre ai poteri consultivi, di rac-

> In dottrina si ¢ infatti evidenziato che «/Znamovibilita dei tecnici costitnisce nna garanzia
di imparzialita, protetta dalla stessa forza che la fornisce. Ia mobilita dei responsabili politici eletti
garantisce il principio democratico, ma indebolisce la fedelta all’obiettivita e all'imparzialita finaliz-
zate al ragginngimento degli interessi generaliv, V. J. BERMEJO VERA, Imparzialita vs. indirizzo
politico, in Dir. amm., 1, 2007, p. 15.

> In dottrina si ¢ commentato in merito ad AgID, a seguito di tecenti riforme, che
«la sua piena sottoposizione all'indirizzo politico ne ba definitivamente snaturato la connotazione
originaria (risalente all’ AIPA, poi al CNIPA ¢ poi alla DigitPA) di antorita indipendente, F.
CARDARELLL, I/ codice dell’amministrazione digitale, cit.. Anche in precedenza, la qualifica
come amministrazione indipendente dell’Autorita oggi identificata in AgID ¢ stata in
effetti discussa, v. E. COSTANTINO, Informatizzagione della p.a., in Enciclopedia Ginridica,
Treccani, Roma, 2005, par. 4, il quale ricorda che 'AIPDA — istituita nel 1993, poi
trasformata in CNIPA nel 2003, in DigitPA nel 2009, ed in AgID nel 2012 — «era im-
maginata come un ente a meta tra l'antoritd indipendente ¢ un’agengia, ma l'indipendenza ¢ stata
poi minata dalla collocazione del CINIPA presso la Presidenza del Consiglion.

* Dindipendenza ¢ di norma richiesta «sia dal potere politico sia dalle imprese controllate,
v. M. CLARICH, Autorita indipendenti: bilancio e prospettive di un modello, Mulino, Bologna,
2005, p. 18. In tal senso anche G. GRECO, Figure soggettive e modelli organizzatori, cit., p.
105, il quale spiega in particolare che tali autotita «sono sottratte |...| ad ogni forma (si-
gnificativa) di indirizzo e di controllo ministeriale, ponendosi in una posizione nettamente separata
dagli apparati governativv, ¢ che «la tergieta dell’ Autorita indipendente ¢ garantita dalle qualita
personali e professionali di chi puo essere nominato a presiederle, dal regime delle incompatibilita e
dalla particolare procedura di nomina».

% V. articolo 14-bis, comma 1, CAD.
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comandazione e di redazione di Line guida®

, ¢ incaricata di importanti
funzioni di controllo, vigilanza e relativi poteri sanzionatori, che ben po-
trebbero giustificare una sua riorganizzazione®'.

Si pensi, ad esempio, alla disciplina relativa ai codici di condotta tecno-
logica di cui all’articolo 13-4is del CAD. In tale ambito AglD ¢ incaricata
di verificare che la progettazione, la realizzazione e lo sviluppo dei servizi
digitali e dei sistemi informatici delle amministrazioni sia conforme al
codice di condotta tecnologica. In caso rilevi violazioni, puo diffidare 1
soggetti responsabili a conformare la propria condotta agli obblighi pre-
visti dal codice, con conseguenti penalizzazioni per i dirigenti pubblici®.

Non solo. AgID ¢ anche espressamente incaricata di vigilare sui servizi
fiduciari ai sensi dell’articolo 17 del Regolamento 2014/910/UE, e quindi
sui relativi fornitori, ivi inclusi 1 soggetti, pubblici e privati, che parteci-
pano a SPID*. Da notate peraltro che, nell’esercizio di tale funzione, ’A-
genzia puo irrogare sanzioni amministrative in relazione alla gravita della
violazione accertata ed all’entita del danno provocato all’utenza.

Considerato che, nell’attuale sistema, tra 1 suddetti fornitori potrebbero
ben figurare — e, di fatto, figurano® — operatoti economici parzialmente

" Queste ultime, le Linee Guida, sono atti di c.d. sgff law (cft. il gia citato contributo

di M. RamajoLt, Sof? law, cit., par. 5) la cui natura ¢ molto discussa e criticata in dottri-
na. Al riguardo, per quanto qui interessa, si puo ritenere che siano manifestazione di
un potere di tipo normativo, in applicazione dell’idea per cui «/uso dell‘espressione “linee
guida” tradisce un contenuto diverso, perché si ¢ in presenza di un atto normativo e vincolanter,
S. PERONGINL, Le strategie legislative di confignrazione della determinazione provvedimentale, in
P.A. Persona e Amministrazione, 1, 2018, p. 69.

37 Poteti che nel loro insieme si possono titenere tipica rappresentazione delle
funzioni attribuite alle Autorita indipendenti, come puo confermare il contributo
di C. FRANCHINI, Proposta di norme sulle Autorita indipendents, in Giornale Dir. Anim., 5,
1996, nel quale si indicano come tipizzati «poferi delle antorita indipendentin le «potesta
normative, amministrative e semicontengiose e, in particolare, poteri di vigilanza, di indagine,
di raccomandazione, di proposta, di decisione individuale, di richiesta di notizie ¢ di documenti
¢ di sangione.

% Al sensi dell’articolo 13-4zs, comma 5, CAD, tale violazione costituisce «wwancato
raggiungimento di uno specifico risultato e di un rilevante obiettivo da parte dei dirigenti responsabili
delle strutture competenti» ¢ comporti perciod «la riduzione, non inferiore al 30 per cento, della
retribugione di risultato e del trattamento accessorio collegato alla performance individuale dei diri-
genti competents, oltre al divieto di attribuire premi o incentivi nell ambito delle medesime struttures.
¥ V. articolo 14-bis, comma 2, lett. i), CAD.

0 Si pensi ad esempio a Poste Italiane S.p.A., che eroga servizi fiduciari quali SPID,
ovvero la posta elettronica certificata e, secondo quanto risultante dalla Relazione
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od interamente controllati da enti pubblici, parrebbe gia oggi necessario
che ’Agenzia sia dotata di un livello di indipendenza quantomeno pari a
quello delle Autorita vigilanti su altri settori.

Si ¢ infatti in proposito gia affermata in dottrina I'idea per cui 'influenza
del diritto europeo sull’ordinamento nazionale abbia comportato I'affer-
mazione del «principio di indipendenza del regolatore dai regolatin®, la cui ratio
¢ stata rinvenuta proprio nell’esigenza di «evitare che le regolazioni pubbliche
provengano da nn soggetto in conflitto di interessin®®.

In applicazione di tale principio, la strutturazione dei servizi digitali se-
condo le modalita organizzative qui ipotizzate potrebbe percio a maggior
ragione suggerire 'opportunita di rendere AgID indipendente. I’eroga-
zione dei servizi tramite la piattaforma pubblica qui teorizzata renderebbe
possibile la concorrenza tra piu operatori economici, tra i quali potrebbe-
ro senz’altro figurare anche soggetti legati alle amministrazioni, se non le
amministrazioni stesse.

Queste ultime potrebbero in effetti continuare ad erogare i servizi di-
gitali anche nel nuovo assetto organizzativo, se non altro per garantire la
continuita di servizio nel tempo necessario affinché i privati strutturino le
loro proposte commerciali®. Senonché, tale intervento delle amministra-
zioni nel mercato dovrebbe a quel punto avvenire conformandosi ai prin-
cipi concorrenziali europei che impongono agli enti pubblici di operare
sui mercati in condizioni di parita rispetto ai soggetti privati®’.

Finanziatia Annuale 2020, ¢ partecipata al 29,26% dal Ministero dell’Economia e
delle Finanze, ed al 35% da Cassa Depositi e Prestiti.

' V. G. FONDERICO, 1 principi commnitari di buona amministrazione nei servigi nagionali, cit.,
p. 180. In merito alla circostanza che 'organismo di regolazione sia «ginridicamente
indipendente da tutte le imprese regolater, v anche L. SALTARL, Accesso e interconnessione. La
regolazione delle reti di comunicazione elettronica, IPSOA, Milano, 2008, p. 13.

62 Cosi G. FONDERICO, [ principi comunitari di buona amministrazione nei servigi nazional,
cit., p. 180, il quale evidenzia che tale principio «uon era stato gia elaborato nel diritto ammi-
nistrativo italiano» e che costituisce «applicazione all’organo decidente del principio processuale
del nemo index: in cansa propria, la cui origine puo farsi risalire al diritto naturale, alla pari del
principio audi alteram partenm. In tal senso v. anche M. CUNIBERTL, Autorita indipendenti e
liberta costituzionali, Giuffre, Milano, 2007, pp. 57-58.

© Sullimportanza del principio di continuita nell’erogazione dei servizi pubblici on/i-
ne, v. A. Masucct, Digitalizzazione dell amministragione e servizi pubblici on line, cit., p. 143.
 Cio in ragione delle regole di concorrenza poste dai Trattati, in dotttina, ex multis,
v. B GIGLIONY, L'accesso al mercato nei servizi di interesse generale: una prospettiva per riconsi-
derare liberalizzagioni e servizi pubblici, Giuffre, Milano, 2008, p. 18, il quale evidenzia
che, il mercato «debba intendersi ginridicamente come il lnogo dove Avviene il contraddittorio ad
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Dal che ne deriverebbe 'opportunita di garantire che AgID possa eset-
citare i propri poteri in modo quanto piu terzo ed imparziale rispetto agli
interessi dei singoli operatori economici.

Ad ogni modo, la mancata individuazione di AgID quale amministra-
zione indipendente, fintanto che non sia ritenuta ostativa all’esercizio dei
poteri ad essa riconosciuti in virta del Regolamento 2014/910/UE in re-
lazione ai servizi fiduciari, ben si puo ritenere che non sarebbe di impedi-
mento nemmeno all’esercizio di analoghi poteri nel pitt ampio ambito dei
servizi digitali qui considerati. Per dirla in altri termini, se pur chi scrive
sarebbe favorevole ad una riforma che renda AgID un’amministrazione
indipendente a tutti gli effetti, nella misura in cui ci6 non sia ritenuto ne-
cessario alla luce della normativa europea sui servizi fiduciari, non pare
che cio sarebbe necessario nemmeno in relazione ai servizi digitali di cui
ci si occupa in questa sede.

4.5. Garanzia della qualita dei servizi digitali e riduzione del con-
tenzioso attraverso il confronto concorrenziale e la risoluzione stra-
giudiziale delle controversie tra fornitori ed utenti

La separazione delle funzioni amministrative degli enti pubblici dall’at-
tivita di fornitura dei servizi digitali, e la parallela ristrutturazione di AglD
quale amministrazione indipendente avrebbe I'ulteriore vantaggio di con-
sentire di introdurre pit mirati strumenti atti a garantire I'efficienza dei
servizi digitali.

Nell’attuale sistema le prestazioni delle amministrazioni in tema di
erogazione dei servizi digitali sono valutate attraverso meccanismi pitt o
meno diretti, tra i quali la rilevazione della soddisfazione dell'utenza tra-
mite formulari on/ine ovvero vari mezzi di tutela stragiudiziale o giurisdi-
zionale®. Si tratta tuttavia di strumenti inidonei ad offtire un rapido con-

armi pari |...]. In questo senso il mercato diviene lo spagio in cui viene garantita la parita delle armi
degli operatori; nella dottrina economica, v. anche M. PASSALACQUA, I/ gruppo economico
controllato da ente pubblico e il difficile percorso di aggregazione di societa di servigi pubblici locali
a rete, 2017, pp. 14-15. Per quanto invece riguarda il regime applicabile, v. per tutti C.
1BBA, L impresa pubblica in forma societaria fra diritto privato e diritto pubblico, in An. Ginr.
Ec., 2,2015, p. 409 e ss.

6 Sul tema delle modalita di verifica della qualita dei setvizi resi e della soddisfazione
dell’utenza, v. G. CAMMAROTA, Servizi pubblici online ¢ partecipazione migliorativa, in D.
SorAcE; L. FERRARA; S. CIVITARESE MATTEUCCH; L. TORCHIA (a cura di), A 750 anni
dall unificazione amministrativa italiana. Ia tecnificagione, vol. IV, Firenze University Press,
Firenze, 2017, p. 150 e ss.
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forto rispetto alle legittime aspettative dell’utente. Il processo elettorale si
muove su un piano troppo lontano dall’individuo e dal singolo servizio
per poter risultare satisfattivo, mentre i tempi ancora lunghi della giusti-
zia® riducono drasticamente Peffettivita anche della tutela giurisdizionale
nel garantire I'efficienza nell’erogazione dei servizi digitali.

In effetti, proprio per ovviare alla sostanziale mancanza di immediati
strumenti volti a superare disservizi (digitali), nell’ambito delle riforme
volte alla «Governance del Piano nagionale di ripresa e resilienza e prime misure
di rafforzamento delle strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle
proceduren’’ ¢ stato riformato Vistituto del «difensore civico per il digitaler™ e
sono state introdotte specifiche previsioni volte a punire e superare le
wviolazione degli obblight di transizione digitale»®’. Se pur si pud indubbiamen-
te apprezzare lo sforzo del legislatore di aver introdotto una disciplina
che mira a raggiungere I’effetto utile desiderato, ossia I’efficace imple-
mentazione in concreto delle norme «in materia di innovazione tecnologica
¢ digitalizzazione della pubblica amministrazione», non pare che tali novelle
abbiano superato la mancanza di strumenti di attenzione immediata ver-
so l'utenza.

Tale impianto normativo, se da un lato conferma la necessita di preve-
dere piu efficaci strumenti atti a garantire la piena digitalizzazione delle
amministrazioni, si pone ancora ad un livello lontano dall’'utente, in quan-
to non mira a dare supporto all'individuo nell’ottenimento del bene della
vita ambito, quanto piuttosto a far si che ente in questione si adegui al
quadro normativo™.

6 Per quanto riguarda la giustizia amministrativa in particolare, si rinvia a quanto

esposto in G. CARULLO, Aesso alla ginstizia e processo amministrativo: la riduzione della
distanza geografica e dei tempi grazie alla digitalizzazione, in CERIDAP, 4, 2021, pp. 13-16.
7 Questa la rubrica del d.I. del 31 maggio 2021, n. 77.

% Di cui all’articolo 17, comma 1-guater, CAD, otiginatiamente introdotto dall’arti-
colo 15, comma 1, lett. ¢), del d.Igs. 26 agosto 2016, n. 179.

8 V. articolo 18-bis CAD, introdotto dall” art. 41, comma 1, del d.I. 77/2021.

" In tal senso si veda l'articolo 18-bis, introdotto dal citato d.l. 77/2021, ai sensi
del cui comma 6 il procedimento pud culminare nella diffida a «onformare la propria
condotta agli obblighi previsti dalla disciplina vigente», con la previsione di eventuali poteri
sostitutivi volti non gia alla risoluzione del singolo caso, bensi all’adeguamento della
condotta dell’ente rispetto agli obblighi di transizione digitale. Quanto al difensore
civico per il digitale, nel caso accerti «/a non manifesta infondatezza della segnalazione, la
trasmette al Direttore generale dell’AglD per lesercizio dei poteri di cui all'articolo 18-bis», ossia
della disciplina descritta nel periodo precedente di questa stessa nota.
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Nel modello organizzativo qui teorizzato, invece, un primo elemento
di radicale novita sarebbe I'introduzione di un confronto concorrenzia-
le che, da un lato, potrebbe realizzare quella creazione di nuovi mercati
auspicata dal legislatore europeo in materia di riutilizzo delle informazio-
ni del settore pubblico™, e, dall’altro, potrebbe quantomeno offtrire agli
utenti una piu ampia scelta tra i fornitori a cui rivolgersi. In altri termini,
attualmente il mercato dei servizi digitali ¢ strutturato quale monopolio
pubblico. Sicché, P'utente ¢ impossibilitato dal rivolgersi ad un diverso
fornitore nel caso in cui 'amministrazione competente non sia in grado
di fornire il servizio richiesto nei termini desiderati dall’utente.

Dalla possibilita per 'utente di rivolgersi ad un diverso fornitore po-
trebbe quindi derivare anche una tendenziale riduzione del contenzioso
tra privati ed amministrazioni. I'utenza potrebbe infatti verosimilmente
preferire rivolgersi ad un diverso operatore anziché attendere I'incerto
esito di un’azione giurisdizionale.

Non solo. La qualificazione di AgID quale amministrazione indipen-
dente, e quindi la sua estraneita al mercato dei servizi digitali e dei relativi
erogatori, potrebbe consentire di introdurre meccanismi di risoluzione
alternativa delle controversie tra utenza e operatori economici laddove
insorgessero contestazioni, specialmente da parte degli utenti verso i for-
nitori.

Cio potrebbe dunque contribuire ulteriormente alla riduzione del con-
tenzioso giurisdizionale, affidando all’AgID il ruolo di dirimere in via am-
ministrativa le dispute tra operatori economici ed utenti, al pari di quanto
gia avviene ad opera delle competenti autorita amministrative indipen-
denti in altri settori™.

"' Confermando quanto gia affermato nella Direttiva 2003/98/CE, al considerando
8 della Direttiva 2019/1024/UE il legislatore europeo ha ribadito che «a fornitura
[delle informagioni del settore pubblico, n.d.a.], che comprendono dati dinamici, in un formato
elettronico di nso comune consente ai cittadini e alle persone ginridiche di individuare nuovi modi di
utilizzarle e di creare prodotti e servigi nuovi e innovativi». In dottrina, collega tale normativa
al concetto di «societd della conoscenza» R. CAVALLO PERIN, 1/ contributo italiano alla liberta
di scienza nel sistema delle liberta costitnzionali, in Dir. amm., 3, 2021, p. 588, il quale ri-
corda come «/a conoscenza ha di frequente accompagnato irrompere di idee nuove, di individui
o di istitugioni, nell'arte, nella religione, nella politica; anzi si puo dire che la conoscenza e I'nso
della forza si siano alternate o accompagnate in vario grado come strumenti per laffermarsi ¢ per la
legittimagione di idee nuoves.

7> Sul tema v. per tutti M. GIOVANNINL, Amministrazioni pubbliche e risoluzione alternativa
delle controversie, Bononia University Press, Bologna, 2007.



CAPITOLO QUINTO

PROFILI DI TUTELA GIURISDIZIONALE
NEI RAPPORTI TRA UTENTI ED OPERATORI,
E TRA QUESTI E LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

Sommario: 5.1. Soggetti e situazioni giuridiche da tutelare nei rapporti derivanti
dall'implementazione della piattaforma per Perogazione di servizi digitali.
—5.2. La tutela delle situazioni giuridiche soggettive facenti capo agli aspi-
ranti partecipanti alla piattaforma ed ai soggetti gia operanti su di essa, nei
rapporti con la pubblica amministrazione. — 5.3. La definizione dei rapporti
tra gli utenti fruitori dei servizi digitali e gli erogatori operanti attraverso la
piattaforma pubblica. — 5.4. La tutela degli utenti nei confronti del’ammini-
strazione nei rapporti nascenti dalla fruizione dei servizi digitali attraverso
la piattaforma.

5.1. Soggetti e situazioni giuridiche da tutelare nei rapporti deri-
vanti dal’implementazione della piattaforma per Perogazione di
servizi digitali

Rispetto all’attuale modello organizzativo, nel quale 'amministrazione
¢ 'unico soggetto erogatore dei servizi digitali, 'implementazione della
piattaforma qui teorizzata determinerebbe una diversa impostazione dei
rapporti tra 1 molteplici soggetti a vario modo interessati nel processo di
fornitura complessivamente considerato.

Da un contesto nel quale il cittadino si rivolge all’amministrazione, o ad
un soggetto univocamente individuato da questa per agire in sua vece, si
passerebbe ad un modello nel quale 'utente dei servizi digitali ¢ libero di
scegliere autonomamente gli operatori economici a cui rivolgersi. Questi
ultimi, a loro volta, fuori dei casi di un’investitura per I'esecuzione di un
onere di servizio pubblico, opererebbero in virta non di un diritto spe-
ciale riconosciuto in via esclusiva dall’amministrazione, bensi sulla base di
una procedura di previa qualificazione.

Si passerebbe, in altri termini, ad un sistema nel quale la tutela sarebbe
differenziata rispetto al tipo di rapporto intercorrente tra le parti. Sot-
to questo aspetto il qui teorizzato modello organizzativo puo offrire un
significativo miglioramento delle opzioni a disposizione del cittadino-u-
tente. Gia da diverso tempo il legislatore ha spinto per rendere effettivo
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il concetto di cittadinanza digitale', anche al fine di conseguire «/a piena
realizzazione del principio “innangitutto digitale” (digital first)».

In tale prospettiva il legislatore, nell’affermare ripetutamente il diritto
all’uso delle tecnologie digitali nei rapporti con la pubblica amministrazio-
ne’, ha voluto anche espressamente sancire che in caso di violazione degli
obblighi delle amministrazioni di rendere effettivo tale diritto, «g/ utents,
fermo restando il diritto di rivolgersi al difensore civico digitale |...), possono agire in
gindizio, anche nei termini e con le modalita [di cui al Ricorso per lefficienza delle
amministrazioni e dei concessionari di servizi pubblici)»*.

I’uso della congiunzione anche nella citata disposizione deve far ritenere
che I'utente possa esperire non solo tale specifica azione, ma anche tutti
gli ulteriori mezzi di tutela previsti dall’ordinamento. Senonché oggi la
controparte principale, se non esclusiva, nel settore dei servizi digitali ¢
pur sempre amministrazione. La possibilita, dunque, di effettivamente
realizzare la pretesa dell’utente, anche per via giudiziale, resta subordinata
alle effettive capacita degli enti di provvedere; il che, per quanto detto sin
dall’introduzione del presente lavoro, ¢ pregiudicato dal carattere necessa-
riamente limitato delle risorse a disposizione del settore pubblico.

Laddove, invece, i servizi digitali fossero erogati in un regime di libero
mercato, come gia anticipato, si potrebbe anzitutto avere una riduzione
del contenzioso grazie alla possibilita per 'utente di scegliere liberamente
il proprio fornitore, ed in caso di malfunzionamenti, o altre questioni re-
lative alla prestazione ricevuta, si potrebbe esperire una piu mirata azione
diretta a conseguire lo specifico bene della vita ambito.

Da quanto esposto discendono diverse considerazioni in ordine agli
strumenti di tutela giurisdizionale azionabili in relazione ai diversi rap-
porti che potrebbero discendere da tale quadro. Al riguardo, le categorie
di situazioni giuridiche soggettive che possono venire in rilievo sono rias-
suntivamente riconducibili a quattro gruppi.

Anzitutto, potrebbero insorgere questioni circa le istanze di operatori
economici volte all’accesso alla piattaforma. Dalla domanda di qualifica-

! In proposito in giurisprudenza si ¢ affermato che l'intervento di riforma di cui al
dlgs. 26 agosto 2016, n. 179 «ha avuto lo scopo di prommovere e rendere effettivi i diritti di
cittadinanza digitale ai cittadini e alle imprese», Cons. Stato, Sez. IV, 04 aprile 2017, n. 1541.
* Cosi latticolo 1, comma 1, lett. b), 1. 7 agosto 2015, n. 124, legge delega sulla base
del quale ¢ stato emanato il d.lgs. 179/2016 di cui alla nota precedente.

3 V. sul punto in particolare il capitolo 1, paragrafo 2.

* Articolo 7, comma 4, CAD.
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zione sino alla vera e propria interconnessione potrebbero insorgere sia
questioni tecnico-giuridiche relative alla verifica dei requisiti di qualifica-
zione, sia problemi di natura meramente tecnica in ordine all’allacciamen-
to dei sistemi dell’operatore con quelli del’amministrazione.

Una volta poi che gli operatori economici fossero qualificati, e fosse-
ro divenuti pienamente operativi sulla piattaforma, potrebbero insorge-
re ulteriori questioni nei rapporti con 'amministrazione, ad esempio in
rapporto alle ispezioni ed alle verifiche effettuate da quest’ultima circa la
permanenza dei requisiti di qualificazione in capo agli operatori.

Passando poi all’attivita in concreto di fornitura dei servizi, potrebbe-
ro insorgere le piu diverse questioni tra utenti ed operatori economici.
Come normalmente avviene nei rapporti commerciali, potrebbero infatti
insorgere problematiche di vario tipo, ad esempio in relazione all’esatta
esecuzione della prestazione da parte dell’'operatore economico, ovvero
in rapporto al pagamento del prezzo dovuto, od ancora alle modalita con
le quali i dati dell’utente siano stati trattati.

Infine, anche nell’assetto organizzativo discendente dall’erogazione dei
servizi digitali attraverso la piattaforma qui teorizzata, potrebbero venire
in rilievo questioni tra 'utenza e la pubblica amministrazione. In qualita di
ente tenuto a garantire la fruibilita dei servizi digitali, quest’ultima sarebbe
infatti onerata dal verificare che il mercato sia effettivamente in grado di
soddisfare la domanda, dovendo viceversa intervenire come pit oppos-
tuno. In questo caso, giova evidenziare che 'amministrazione verrebbe
in rilievo quale autorita dotata di poteri pubblicistici, e non gia quale po-
tenziale erogatore di servizi digitali. Come si ¢ evidenziato nel corso del
precedente capitolo’, laddove fosse "amministrazione a farsi carico della
fornitura, lo dovrebbe infatti fare con gli strumenti privatistici, al pari di
un qualsiasi altro operatore economico. In questo caso verrebbe inve-
ce in rilievo quale autorita dotata di poteri autoritativi dei quali i privati
potrebbero pretendere I'esercizio, nei termini e nelle modalita consentiti
dall’ordinamento.

Tutte queste questioni, per le peculiarita che presentano, meritano
di essere ulteriormente approfondite per verificare quali siano gli stru-
menti di tutela piu idonea rispetto a ciascuna. Per il che si puo avviare
I’analisi dai rapporti tra la pubblica amministrazione e gli operatori eco-
nomici.

* V. quanto esposto nel capitolo quatto, paragrafo 5, in particolare nota 64.
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5.2. La tutela delle situazioni giuridiche soggettive facenti capo agli
aspiranti partecipanti alla piattaforma ed ai soggetti gia operanti su
di essa, nei rapporti con la pubblica amministrazione

I rapporti tra operatori economici e pubblica amministrazione potreb-
bero essere anzitutto distinti in due macrocategorie: quelli facenti capo
ai soggetti non ancora qualificati per l'interconnessione alla piattaforma
pubblica per I'erogazione di servizi digitali, e quelli invece gia attivi su di
essa.

Quanto ai primi, le maggiori questioni che potrebbero insorgere posso-
no essere ricondotte alla procedura stessa di qualificazione, in particolare
nei casi di silenzio dell’amministrazione, ovvero di asseritamente illegitti-
mo diniego della stessa.

In merito a tali fattispecie una prima questione da risolvere ¢ quella della
posizione giuridica soggettiva sottesa al rapporto e, quindi, quella relativa
al riparto di giurisdizione, se da riconoscere in capo al giudice ordina-
rio, ovvero a quello amministrativo. Si potrebbe in effetti ipotizzare che
la qualificazione, dipendendo dalla mera sussistenza di requisiti oggettivi
previamente stabiliti dall’amministrazione, si sostanzierebbe in un’attivita
interamente vincolata che determinerebbe in capo all'istante un vero e
proprio diritto soggettivo e, quindi, la giurisdizione del giudice ordinario.
Tale ragionamento potrebbe fondarsi sull’idea secondo cui 'amministra-
zione, nel dettare i requisiti di qualificazione, esaurisca i margini di discre-
zionalita del proprio potere, con conseguente doverosita della decisione
nella fattispecie oggetto di istanza®. Un simile ragionamento ¢ del resto
applicato in molteplici circostanze nelle quali viene avanzata all’ammini-
strazione una pretesa da un privato’.

¢ Tale ragionamento pottebbe essere in linea con Iidea per cui «/a pretesa di provve-
dimento potrebbe in astratto ipotizzarsi ove l'adozione del provvedimento richiesto dal privato sia
interamente vincolata o quando risulti che, nello svolgimento dell’'azione amministrativa, “non resi-
duano ulteriori margini di esercizio della discrezionalita e non sono necessari adempiments istruttori
che debbano essere compinti dall' amministrazione’, v. EG. Scoca, Linteresse legittimo: Storia
e teoria, Giappichelli, Torino, 2017, p. 384.

7 Ad esempio, R. ViLLATA, M. RAMAJOLL, I/ provvedimento amministrativo, 11 Ed., Giappi-
chelli, Torino, 2017, p. 84, ricordano che «i tema di assistenza sanitaria indirettar «qualora
vengano addotte ragioni di nrgenza la domanda dell assistito ha alla base un diritto soggettivo, in
quanto la relativa attivita amministrativa ¢ reputata priva di qualsivoglia potere autorigzatorio
discrezionales. Sul tema dell’assistenza sanitaria indiretta v. anche M. ANDREIS (a cura
di), La tutela della salute tra tecnica e potere amministrativo, Giuffre, Milano, 2006, nonché
A. CATELANL, La sanita pubblica, CEDAM, Padova, 2010, p. 88 ¢ ss.
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Senonché, la verifica circa la sussistenza dei prescritti requisiti di qualifi-
cazione, anche ammettendo che Dattivita di valutazione sia integralmente
vincolata, sarebbe nella fattispecie qui considerata funzionale alla tutela
di un interesse pubblico. Come si ¢ detto, il processo di qualificazione
sarebbe diretto a garantire che i soggetti che abbiano accesso alla piat-
taforma qui teorizzata siano sufficientemente affidabili. Sicché, secondo
Potientamento dottrinale e giurisprudenziale prevalente®, in questo caso
deve ritenersi che la posizione giuridica soggettiva sarebbe di interesse
legittimo e che, di conseguenza, la giurisdizione dovrebbe essere ricono-
sciuta al giudice amministrativo.

Peraltro, occorre considerare che, a ben vedere, I’attivita di valutazione
della domanda di qualificazione non potrebbe dirsi interamente vincola-
ta. Se pur in relazione ai requisiti soggettivi potrebbe entro certi termini
ritenersi pertinente tale impostazione, ad esempio in relazione a requisiti
quali la tipologia societaria ovvero il capitale sociale, lo stesso non potreb-
be dirsi per i requisiti di natura strettamente tecnica.

Si deve considerare che la valutazione circa la sussistenza in capo ad un
operatore economico dei requisiti previamente individuati dall’ammini-
strazione stessa si concretizza, nei casi che qui interessano, in una valuta-
zione connotata da forti elementi di discrezionalita tecnica.

Come si ¢ esposto nei capitoli precedenti, I'attivita dell’amministrazione
¢ infatti volta ad analizzare e, quindi, valutare, se gli elementi soggettivi
ed oggettivi che caratterizzano operatore economico integrino il dettato
normativo e regolatorio. Tra questi, ed esempio, si ¢ visto che 'ammini-
strazione deve appurate che le tecnologie impiegate per I'implementazio-
ne dei sistemi informatici dell’istante siano idonei a garantire i livelli di
sicurezza ed affidabilita predeterminati dall’amministrazione stessa.

Ne discende che la posizione giuridica soggettiva del richiedente la qua-
lificazione dovrebbe essere configurata quale interesse legittimo, in quan-
to I'ottenimento del bene della vita ambito resterebbe subordinato alla
valutazione tecnico-discrezionale dell’'amministrazione.

% Sul che, per tutt, v. R. ViLLata, M. RaMajoLy, I/ provvedimento amministrativo, cit., p.
81, i quali spiegano che «wsecondo la prevalente giurisprudenza e una parte della dottrina, di
fronte ad un’attivita vincolata non ¢ configurabile necessariamente un diritto soggettivo. 1/ privato
potra essere titolare di un diritto soggettivo oppure di un interesse legittimo, a seconda che la norma
attributiva del potere sia rivolta a tutelare in via primaria e diretta l'interesse privato o Uinteresse
pubblico. |...| In altri termini, la vincolategza sarebbe strutturata non in fungione di tutela del
privato, bensi come regola di comportamento per I'amministraziones.
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Posta dunque la giurisdizione del giudice amministrativo su tali que-
stioni, si puo ritenere che il giudizio di legittimita sarebbe peraltro non
particolarmente penetrante, specialmente in relazione ai profili tecni-
ci. La valutazione di questi ultimi si sostanzierebbe nell’accertamento
dell’idoneita degli stessi a soddisfare determinati livelli minimi ritenuti
dal’amministrazione essenziali per consentire I'interconnessione con i
sistemi pubblici di gestione dei dati. Tali caratteristiche sarebbero per
lo piu difficilmente misurabili, in quanto non facilmente quantificabi-
li secondo criteri oggettivi precisamente verificabili e ripetibili. In altri
termini, si tratterebbe di valutazioni soggette ad un elevato tasso di opi-
nabilita’.

Si deve percio ritenere che un’impugnativa di un eventuale diniego di
qualificazione potrebbe censurare la valutazione circa la sussistenza dei
requisiti tecnici solo in caso di wwanifesta irragionevolexza della scelta tecnicay
operata dall’amministrazione, ovvero in caso di macroscopici errori di
fatto, di illogicita o di irragionevolezza manifesta'.

Quanto poi ai profili piu strettamente processuali, sia per quanto ri-
guarda le ipotesi di impugnazione di un diniego, sia in rapporto ai casi
di silenzio, non pare che sussisterebbero particolari deviazioni rispetto al
consueto svolgersi del processo amministrativo. Sul che, quindi, si puo
rinviare alla dottrina che si ¢ occupata del sindacato del giudice ammini-
strativo su decisioni di simile portata, in particolar modo in rapporto alle
determinazioni delle Autorita amministrative indipendenti''.

Puo qui unicamente aggiungersi al riguardo che, laddove AgID fosse
effettivamente riorganizzata al fine di qualificarla quale amministrazione
indipendente, il giudizio impugnatorio degli atti da questa adottati do-

? Si spiega infatti in dottrina che la discrezionalita tecnica si sostanzia in «walutazioni
0 apprezzamenti tecnici, che si fondano su scienzge “inesatte” e che danno lnogo a risultati opinabili,
cosi come opinabile puo essere la verifica degli stessi», ctr. G. GRECO, M. RAMAJOLL, Attivita
amministrativa, provvedimenti e altri atti a regime amministrativo, cit., p. 188.

10 Despressione citata ¢ contenuta nella sentenza del Consiglio di Stato, Sez. V, 3
marzo 2021, n. 1808, che si pone in linea con un consolidato orientamento giurispru-
denziale in tema di sindacato del Giudice amministrativo di attivita di qualificazione
di proposte progettuali, v. anche Cons. Stato, sez. V, 27 marzo 2015, n. 601; Cons.
Stato, sez. 111, 14 novembre 2017, n. 5258; 7 marzo 2014 n. 1072.

" Exc multis, M. SANINO, La tutela ginrisdizionale nei confronti degli atti delle autorita indipen-
denti, CEDAM, 2019; M. GNES, Le autorita indipendents, in Le amministrazioni pubbliche
tra conservazione e riforme, Giuffre, Milano, 2008, pp. 111 e ss; M. CLARICH, Autorita
indipendents, cit., p. 177 e ss.
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vrebbe seguire il rito abbreviato di cui all’articolo 119 del codice del pro-
cesso amministrativo'”.

In questa sede puo invece essere utile soffermarsi sulla natura del rap-
porto esistente nei casi in cui 'operatore economico avesse gia ricevuto
la qualificazione, e si trovasse in una situazione di conflittualita con il
regolatore.

Tali conflittualita tra 'amministrazione ed i soggetti operanti sulla piat-
taforma potrebbero essere distinte a loro volta in due macrocategorie. I
rapporti tra Pamministrazione detentrice dei dati e gli operatori, ovvero
tra questi ultimi ed il regolatore, ossia, nell'impostazione qui teorizzata,
AglD.

Quanto all’ultima di tali due ipotesi, le questioni che potrebbero insor-
gere sono riconducibili ai diversi poteri riconosciuti in capo all’ente di
controllo e regolazione.

Anzitutto, si puo ritenere che eventuali controversie in tema di sussi-
stenza e permanenza nel tempo dei requisiti di qualificazione resterebbe-
ro nell’ambito della giurisdizione amministrativa, per le medesime ragioni
esposte poc’anzi in relazione al procedimento di rilascio di tale atto.

Per quanto riguarda, invece, le attivita di AgID a carattere ispettivo e
sanzionatorio, laddove si riconoscessero, come qui ipotizzato, simili po-
teri in capo all’Agenzia, sembrerebbe ragionevole che i profili processuali
fossero gestiti al pari di analoghe fattispecie nascenti nei rapporti con altre
Autorita amministrative (indipendenti). Sicché, al fine di uniformare la di-
sciplina in parola con quanto previsto in relazione agli atti sanzionatori di
altre autorita indipendenti — se pur non mancano eccezioni' — parrebbe
preferibile che anche in questo caso si riconoscesse la giurisdizione del
giudice amministrativo, e relative norme processuali.

Pit complessa appare invece la situazione in relazione ai rapporti tra
le amministrazioni detentrici dei dati ed 1 privati che 1i utilizzino per Ie-
rogazione dei servizi digitali. Si tratterebbe, in questo caso, degli enti che

2 Ai sensi dell’articolo 119, comma 1, lett. b).

% Tra cui, ad esempio, il giudizio di opposizione alle sanzioni di Banca d’Italia e
Consob, cfr. E. BINDL, I/ gindizio di opposizione alle sanzioni di Banca d’ltalia ¢ Consob:
un’anomalia del sistema italiano, in Riv. Reg. Mere., 2, 2020, la quale riassuntivamente
ricorda che ¢ rimasto «a/ giudice ordinario il sindacato sui provvedimenti sanzionatori di queste
due autorita indipendents, mentre ¢ continuata a rimanere al gindice amministrativo la competenza
sui provvedimenti sanzionatori delle altre antorita indipendenti», nonché v. E. Binpi, A. P1-
SANESCHL, Sanzioni Consob e Banca d'ltalia: procedimenti e doppio binario al vaglio della Corte
europea dei diritti dell womo, Giappichelli, Torino, 2018.
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nell’attuale sistema sono di norma incaricati della fornitura di quei servizi
digitali che, nell’assetto organizzativo qui teorizzato, sarebbero invece for-
niti dai privati in regime di libera concorrenza attraverso la piattaforma.

In tale quadro il rapporto tra gli erogatori e le amministrazioni sarebbe
mediato dalla piattaforma, la quale agirebbe da connettore tra i sistemi dei
fornitori ed i database pubblici. La definizione dei rapporti tra i soggetti
pubblici e privati in questi casi appare percio dipendere da quale sia il
soggetto incaricato della gestione della piattaforma.

Nel caso la piattaforma sia gestita da un’autorita terza, i rapporti tra
Pamministrazione detentrice dei dati ed 1 privati sarebbero mediati dal
gestore, il quale diventerebbe il referente sia per gli operatori intercon-
nessi, sia per le amministrazioni. Solo ove I'ente detentore dei dati fosse
invece anche il gestore della piattaforma, si avrebbe un rapporto diretto
tra amministrazione detentrice dei dati ed operatori economici fornitori
dei servizi digitali.

Per quanto riguarda le ipotesi in cui gestore ed amministrazione deten-
trice dei dati fossero due soggetti tra loro autonomi — il che avverrebbe,
ad esempio, ove si preferisse centralizzare la piattaforma, come qui ipotiz-
zato — verrebbero anzitutto in rilievo 1 rapporti tra i diversi enti pubblici
coinvolti.

Questi sarebbero diretti a realizzare un interesse pubblico riconducibile
alle funzioni proprie di ciascun ente. Sicché, se non disciplinati con una
norma ad hoc dal legislatore, i rapporti tra gli enti sembrerebbero ricadere
nell’area degli accordi di cui all’articolo 15 della 1. 241/1990, in quanto
diretti a «disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita di interesse conu-
ne'*. Quanto al regime applicabile a detti accordi, nonché ai profili di
tutela giurisdizionale, trattandosi di questione gia ampiamente analizzata
dalla dottrina, si puo rinviare agli studi che si sono occupati del tema',

" In giutisprudenza si ¢ infatt ritenuto che «s7 ravvisa linteresse comune a garantire l'a-
dempimento di una funzione di servizio pubblico tutte le volte in cui la funzione o il servizio ¢
comune agli Enti, ma anche allorché, pin in generale, si realizzi una collaborazione istitnuzionale
per lo svolgimento di attivita di interesse pubblico comuni e sempre che le attivita non abbiano na-
tura patrimoniale ed astrattamente reperibile presso privati. 11 contennto e la funzione elettiva degli
accordz tra pubbliche ammiinistrazioni e, pertanto, quella di regolare le rispettive attivita funzionali,
purché di nessuna di queste possa appropriarsi uno degli enti stipulanti», v. Cons. Stato, Sez. 111,
25 agosto 2021, n. 6034.

' In tal senso gia in commento al disegno di legge, M. NIGRO, I/ procedimento anmmii-
nistrativo fra inergia legislativa e trasformazioni dell amministrazione (a proposito di un recente
disegno di legge), in F. 'TRIMARCHI (a cura di), Procedimento amministrativo fra riforme legisla-
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qui limitandoci a ricordare che eventuali controversie rientrerebbero nella
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo'.

Quanto invece ai rapporti tra il gestore della piattaforma ed i priva-
ti, occorre anzitutto chiarire se in questo caso si potrebbero configurare
delle situazioni di diritto soggettivo, ovvero se ci si muova ancora entro 1
confini dell’interesse legittimo.

Si ¢ detto che il momento della qualificazione sarebbe quello in cui si
potrebbe concretizzare il potere del’amministrazione di rifiutare 'accesso
alla piattaforma in ragione della mancanza di determinati requisiti, mentre
laddove tale qualificazione fosse riconosciuta, 'amministrazione non do-
vrebbe piu avere poteri inibitori, salvo la revisione dei requisiti nei termini
di cui si ¢ poc’anzi detto.

Ne deriva che, una volta che la qualificazione sia stata ottenuta da un
operatore economico, quest’ultimo dovrebbe ritenersi titolare di un vero
e proprio diritto di interconnessione alla piattaforma. In altri termini, fa-
cendo applicazione analogica del principio in materia di appalti pubblici
secondo il quale, di norma, il momento di costituzione del rapporto giu-
ridico pattizio rappresenta «/o spartiacque fra le due ginrisdizions»", anche qui
si potrebbe argomentare che tutte le vicende successive alla qualificazione
inerenti, a vario modo, all'interconnessione ed all’'uso della piattaforma
dovrebbero rientrare nella giurisdizione ordinaria.

Un’eccezione a tale inquadramento potrebbe essere rappresentata dai
casi in cul un operatore economico venga investito da oneri di servizio
pubblico da un’amministrazione per soddisfare particolari esigenze, come
ipotizzato nei capitoli precedenti. Sia che quest’'ultima agisca quale de-
tentrice della funzione pubblica connessa con il servizio digitale, ovve-

tive e trasformagioni dell amministrazione. Atti del Convegno Messina-Taormina 25-26 febbraio
1988, Giuftre, Milano, 1990, p. 22, evidenziava gli accordi organizzativi siano «/a spia
dell'importanza che la nuova disciplina annette ai rapporti fra organizzazioni amministrative, con
la conseguenza che il procedimento viene attratto sempre pin nell ambito dell organizzazione, diven-
tando cosi chiaro |...) che fulcro del procedimento sono proprio questi rapporti organizzativi nelle
loro variabili ipotesi e combinagioni, attraverso le quali I'amministrazione si modifica e sviluppar.
Quanto alla disciplina di tali accordi, si rinvia per tutti all’analisi — relativa alla discipli-
na di cui all’articolo 11 della 1. 241/1990, alla quale I'atticolo 15, comma 2, rinvia — di
G. GRECO, Accordi amministrativi: tra provvedimento e contratto, Giappichelli, Torino, 2003.
' Al sensi dell’articolo 133, comma 1, lett. a), n. 2, del c.p.a..

7 L’espressione citata ¢ tratta dalla sentenza della Cassazione Civile, Sez. Un., del 16
gennaio 2018, n. 895.

'® V. ad esempio capitolo 3, paragrafo 6.
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ro come gestore della piattaforma pubblica, si dovrebbe configurare il
rapporto sul modello concessorio. Il che, oltre a richiamare le norme in
materia di evidenza pubblica, nonché quelle in materia di aiuti di stato,
determinerebbe anche la suddivisione della giurisdizione secondo le con-
suete vicende dei rapporti concessori. Sul che, ancora una vola, ci si puo
limitare in questa sede a rinviare alla dottrina sul punto, trattandosi di
questione gia ampiamente trattata e sviluppata nella letteratura'.

5.3. La definizione dei rapporti tra gli utenti fruitori dei servizi digi-
tali e gli erogatori operanti attraverso la piattaforma pubblica

Nell'inquadrare i rapporti tra gli utenti ed i fornitori di servizi digitali,
occorre anzitutto distinguere tra le attivita svolte da questi ultimi attraver-
so linterconnessione alla piattaforma pubblica qui teorizzata, e le altre
fattispecie nelle quali la prestazione erogata non abbia richiesto I'intercon-
nessione con le banche dati pubbliche. I soggetti abilitati ad operare sulla
piattaforma potrebbero difatti offrire ulteriori servizi, anche del tutto au-
tonomi da quelli qui contemplati.

Se pur astrattamente non ¢ detto che da cio ne deriverebbero diverse
conseguenze sull’assetto dei rapporti tra le parti, appare opportuno de-
limitare P'analisi in questa sede alle sole prestazioni erogate avvalendosi
della piattaforma.

Cio premesso, si ¢ detto che i servizi digitali qui considerati sono rag-
gruppabili in tre categorie: alcune prestazioni possono essere qualificate
come meramente economiche, altre quali servizi pubblici, nonché altre
quali manifestazione di un potere pubblicistico™.

Avviando I'analisi dalla prima categoria, si puo ritenere che i rapporti tra
le parti non sarebbero dissimili da quelli che normalmente si hanno in re-
lazione ai servizi forniti a distanza tra privati. I’interconnessione attraver-

' Tra i numerosi contribud, vale ancora oggi richiamate il contributo di V. SpagNuo-
LO VIGORITA, Concessione di pubblico servizio: problemi di ginrisdizione e di effettivita della tutela
in tema di scelta del contraente e di rapporti tra Amministrazione concedente e concessionario, in
G. Pericu; A. RoMANO; V. SPAGNUOLO VIGORITA (a cura di), La concessione di pubblico
servizio, Giuffre, Milano, 1995, in particolar modo in relazione alle riflessioni dell’Au-
tore in tema di funzionalizzazione delle attivita del concessionario, e sulle proposte in
tema di riparto di giurisdizione (ivi, p. 114 e ss.). Per una piu recente analisi del regime
derivante dallintervento del legislatore europeo anche in materia di concessioni, v.
V. FERRARO, La disciplina della Concessione nel diritto enropeo: i principi ginrisprudenziali e la
sistemazione realizzata con la direttiva 2014/ 23/ UE, in Rip. it. dir. pubbl. com., 3-4, 2014.
V. capitolo 1, paragrafo 2.
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so la piattaforma risulterebbe in questo caso un mero elemento tecnico
abilitante il servizio, ma non vi sarebbe una rilevanza pubblicistica della
prestazione tale da determinare — nella prospettiva della tutela giurisdizio-
nale — deviazioni rispetto al modello privatistico. In questi casi, dunque,
si puo agevolmente ritenere che la giurisdizione spetterebbe al giudice
ordinario, e che sarebbero azionabili i consueti mezzi di tutela.

Un’unica peculiarita rinvenibile in questi rapporti che pare utile eviden-
ziare in questa sede puo essere individuata nell’ipotesi in cui un operatore
economico sia impossibilitato ad adempiere alla propria prestazione per
un malfunzionamento della piattaforma. Posto che i rapporti tra I'ope-
ratore economico e la piattaforma sarebbero gestiti nei termini di cui si
¢ detto al paragrafo precedente, v’¢ da chiedersi se potrebbe predicarsi
un regime speciale di responsabilita. In proposito pate tuttavia doversi
escludere che vi possano essere differenziazioni rispetto al consueto as-
setto della responsabilita contrattuale, in quanto il fornitore potrebbe far
valere, a sua volta, il rapporto — di natura privatistica — sussistente con la
piattaforma al fine di dimostrare che il proprio inadempimento sia dipeso
da quest’ultima.

Quanto ai servizi pubblici, occorre anche in questo caso una precisa-
zione. Come di consueto avviene in altri settori ove selezionati opera-
tori economici vengono investiti di oneri di servizio pubblico, I'attivita
non rientrante nel perimetro dell’incarico restano soggette alla disciplina
privatistica’. Anche in relazione ai servizi digitali, dunque, si potrebbe
applicare il medesimo principio, sicché — per quanto riguarda la tutela giu-
risdizionale — ove un fornitore fosse incaricato di un determinato servizio
pubblico, la relativa tutela giurisdizionale potrebbe eventualmente subire
variazioni rispetto alla consueta disciplina privatistica solo in relazione a
tali prestazioni.

Quanto, dunque, a tali fattispecie, la definizione dei rapporti tra le
parti, e quindi 'individuazione del giudice e delle azioni esperibili pare

' In dottrina, sulla giurisdizione su questioni meramente contrattuali, v. B. ZurrL, La
inrisdizione in materia di servizi pubblici tra agione di classe e ricorso per lefficienza della PA,
in Ginr. it., 4, 2016, p. 867. In giurisprudenza, si veda invece ad es. la sentenza del
T.A.R. Abruzzo, I’Aquila, Sez. I, 16 marzo 2016, n. 147, in tema di impugnazione di
un atto di Poste Italiane S.p.A., ritenuto rientrare nella giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo ai sensi dell’articolo 133, comma 1, lett. ¢), c.p.a., in quanto «atto
direttamente incidente sulla gestione e sulla erogazione del pubblico servizion. Cfr. anche T.A.R.
Friuli-V. Giulia, Trieste, Sez. I, 15 luglio 2015, n. 332; T.A.R. Abruzzo Pescara, Sez. I,
10 dicembre 2015, n. 479; T.A.R. Sardegna, Cagliari, Sez. I, 16 ottobre 2015, n. 1068.
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che potrebbe seguire le medesime regole applicabili per i servizi pub-
blici gia noti all’ordinamento. Anche in ambito digitale, difatti, sotto
un profilo dogmatico, non pare che le questioni relative ai servizi qui
considerati subirebbero apprezzabili variazioni rispetto alla tutela pre-
vista in relazione, ad esempio, al trasporto pubblico locale. Ancora una
volta si puo percio in proposito rinviare alla copiosa letteratura che si
¢ occupata della tutela giurisdizionale nei confronti di esercenti servizi
pubblici®.

Piu peculiare risulta invece 'ultima delle ipotesi qui considerate, ossia il
caso dei c.d. “servizi online burocratici”. Si tratterebbe di quei casi in cui
il fornitore del servizio digitale predisporrebbe un sistema che permet-
terebbe all’utente di interfacciarsi con la pubblica amministrazione, ad
esempio presentando istanze tramite un portale web, ricevendo poi attra-
verso questo l'esito del relativo procedimento, nella forma di un provve-
dimento o altro atto amministrativo.

Giova ricordare che, come meglio chiarito nel corso del primo capito-
lo™, in questi casi il fornitore del servizio digitale non satebbe incaticato
anche dell’effettiva emanazione del provvedimento od atto amministrati-
vo. Se cosi fosse, difatti, si rientrerebbe nella diversa fattispecie di eserci-
zio di funzioni pubbliche da parte del privato™, che quindi cumulerebbe
in capo a sé due diversi ruoli. In tali casi, dunque, la tutela dovrebbe tener
conto di tale duplice attivita svolta dal fornitore, ed atteggiarsi di conse-
guenza in base alla pretesa dell’utente.

Le controversie con 'utenza finale, sia in tali casi sia qualora la funzione
pubblica fosse svolta dall’amministrazione, potrebbero infatti riguardare
— alternativamente o cumulativamente — I'uso della piattaforma, ovvero il
contenuto della decisione assunta nell’esercizio del potere pubblicistico.

* Ex multis,v. A. CORPACL, Le linee del sistema di tutela degli ntenti dei servizi pubblici, in A.
Coreact (a cura di), La futela degli ntenti dei servizi pubblici, Mulino, Bologna, 2003; M.
RAMAJOLL, La tutela degli ntenti nei servizi pubblici a carattere imprenditoriale, in Dir. amn.,
3-4, 2000, p. 383 e ss.; A. DE LorRENZO, C. TACCOLA, Forme di tutela e di risoluzione delle
controversie nei servizi pubblici, in A. MASSERA (a cura di), I/ diritto amministrativo dei servizi
pubblici tra ordinamento nazionale ¢ ordinamento comunitario, Edizioni Plus, Pisa, 2004, p.
301 e ss.

# V.in particolate il paragrafo 2.

* In proposito, per tutti, v. C. FRANCHINI, G. VESPERINI, L organizzazione, in S. CASSE-
SE (a cura di), Iszituzioni di Diritto Amministrative, V Ed., Giuffre, Milano, 2015, p. 131,
i quali spiegano che tale fenomeno di «esternalizzaziones «si realizza sempre per megzo di
atti specificiy che assumono di volta in volta natura normativa, antoritativa o contrattuales.
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Sotto il profilo della tutela giurisdizionale si puo quindi distinguere le due
diverse situazioni.

Nel caso 'utente lamentasse unicamente il malfunzionamento del ser-
vizio digitale, ad esempio in caso di disservizi, 'utente che avesse per-
cio subito un danno dovrebbe rivolgersi al giudice ordinario, in quanto
non verrebbe qui in rilievo un potere pubblicistico. Si pensi al caso in
cui, dopo il pagamento della commissione all’esercente, il portale web di
quest’ultimo utilizzato per la presentazione dell’istanza non funzionasse
correttamente e non consentisse quindi I'invio della stessa. In tali casi la
restituzione di quanto pagato, e '’eventuale domanda di risarcimento del
danno, dovrebbero essere regolate dalle norme del Codice civile ed essere
soggette alla giurisdizione del giudice ordinario.

Viceversa, si deve ritenere che la tutela giurisdizionale spetterebbe al
giudice amministrativo, nei termini di cui si dira a breve nel prossimo pa-
ragrafo, per tutte le questioni di legittimita degli atti adottati nell’esercizio
del potere sollecitato attraverso il suddetto servizio digitale.

Per il momento si puo anticipare che un malfunzionamento del sistema
informatico che abbia cagionato I'illegittimita degli atti adottati potrebbe
avere ripercussioni sulla determinazione della responsabilita. Potrebbe ad
esempio accadere che alcuni dei documenti presentati dall’utente attra-
verso il servizio digitale offerto da un privato non siano correttamente
inviati al’amministrazione. In un simile caso 'amministrazione, ove fosse
chiamata a rispondere dei danni cagionati al privato, potrebbe a sua volta
chiamare in causa il fornitore del servizio, al fine di vedere accertata la
responsabilita di questo nella causazione del danno. In simili casi si puo
ritenere che la giurisdizione su tale domanda di rivalsa resterebbe in capo
al giudice amministrativo, in quanto attratta all'interno del giudizio di le-
gittimita relativo all’esercizio del potere autoritativo.

5.4. La tutela degli utenti nei confronti del’amministrazione nei
rapporti nascenti dalla fruizione dei servizi digitali attraverso la
piattaforma

Come si ¢ piu volte sottolineato, uno dei vantaggi derivanti dal qui teo-
rizzato modello organizzativo consisterebbe nella riduzione dei rapporti
diretti tra gli utenti ed i sistemi delle pubbliche amministrazioni. Il che
avrebbe il vantaggio, come gia evidenziato sopra, di consentire una tutela
differenziata rispetto alla specifica problematica riscontrata dall’utente.

Come si ¢ detto, le questioni relative alla fruibilita dei servizi potrebbero
restare attratte nella sfera dei rapporti tra privati. I discorso puo invece
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assumere pit complessi contorni laddove oggetto di contestazione sia il
risultato del servizio prestato, nei casi in cui questo sia collegato — anche
indirettamente — all’esercizio di un potere amministrativo. In altri termini,
qualora a seguito della fruizione di un servizio digitale dovessero sorgere
contestazioni circa il bene della vita effettivamente conseguito, 0 meno,
dall’utente, il rapporto conflittuale potrebbe riguardare non tanto I'esatta
esecuzione della prestazione dell’operatore economico, quanto piuttosto
il contenuto di questa.

Si pensi in ipotesi al caso in cui P'utente richieda un qualche certificato
che attesti, ad esempio, il proprio stato civile. Pur se il prestatore di servizi
abbia adempiuto correttamente la propria prestazione, fornendo al citta-
dino il certificato richiesto, il contenuto potrebbe essere non conforme a
quanto atteso laddove i dati del database della pubblica amministrazione
fossero, per qualsiasi motivo, erronei.

In questi casi, come in tutti quelli in cui la controversia riguardi I'otte-
nimento del bene della vita ambito, si puo ritenere che la giurisdizione
spetterebbe al giudice amministrativo, secondo le consuete norme che
disciplinano I'impugnazione degli atti amministrativi. Se pur il rapporto
tra utente ed amministrazione sarebbe qui mediato dal servizio digita-
le offerto dal privato, loggetto della contestazione sarebbe comunque il
corretto esercizio del potere autoritativo attraverso il quale conseguire il
bene della vita oggetto della pretesa da parte del privato.

Si pensi, ancora, all’esempio del certificato di cui sopra. Anche in un
cosi relativamente semplice caso, nel quale sarebbe sufficiente 'estrazione
di alcuni dati da un database pubblico per la soddisfazione della richiesta
dell’utente, si deve considerare che la raccolta ed il mantenimento di sif-
fatti dati corrisponde ad un’attivita pubblicistica che trova alla sua base
poteri pubblicistici®. Sicché, in simili casi, la contestazione dell’utente
riguarderebbe il coretto esercizio del potere relativo all’aggiornamento
dei dati ed in caso di accoglimento della domanda del privato, il risultato
sarebbe 'obbligo per 'amministrazione di provvedere affinché i dati in
suo possesso siano rettificati e, quindi, il privato possa conseguire il bene
della vita ambito.

In base alla strutturazione dei servizi digitali qui teorizzata, va tuttavia
tenuto conto che un disallineamento dei dati contenuti un una banca dati
pubblica potrebbe a ben vedere derivare da un errore nell'inserimento

» Nell’esempio qui fatto, il mantenimento e I'aggiornamento dell’Anagrafe Nazio-
nale della Popolazione Residente, di cui all’articolo 62 del CAD.
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da parte di un privato. Potrebbe infatti accadere che i dati contenuti in
un database pubblico non siano aggiornati allo stato di fatto per via di un
malfunzionamento di un sistema informatico di un privato.

Anche una simile soluzione non pare che dovrebbe portare ad un di-
verso inquadramento della tutela per il caso in cui tale disallineamento
dei dati determini Dillegittimita dell’azione amministrativa. Posto 'onere
di impugnare il provvedimento illegittimo, come per i casi presi in consi-
derazione al precedente paragrafo, una simile situazione potrebbe avere
ripercussioni sulle eventuali questioni di responsabilita e risarcimento del
danno, che dovrebbero essere attratte nella giurisdizione del giudice am-
ministrativo secondo le consuete norme del codice del processo ammi-
nistrativo.

A bene vedere, tale conclusione, che potrebbe apparire insolita, non ¢
affatto nuova. L’illegittimita degli atti ¢ oggi regolata secondo tale canone,
ove il vizio derivi da un errore dovuto ad un’erronea rappresentazione
fattuale della fattispecie considerata. Cio che cambierebbe qui sarebbe il
fatto che, nell’assetto organizzativo qui teorizzato, si potrebbero e si do-
vrebbero scindere e, quindi, individuare, le responsabilita di ciascuno, con
una quindi piu probabile soddisfazione della pretesa complessiva dell’u-
tente, ivi inclusa quella risarcitoria. Si deve infatti in ultimo ricordare che
— ove 1 sistemi informatici siano all’'uopo configurati — sarebbe sempre
possibile tracciare tutte le modifiche apportate nel tempo ai dati contenuti
nei database pubblici, il che dunque potrebbe permettere di individuare piu
esattamente le responsabilita dei diversi soggetti che abbiano contribuito
alla formazione della decisione dell’amministrazione®.

% Sulla tracciabilita delle modifiche, v. quanto esposto nel capitolo 3, paragrafo 2.
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