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INTRODUZIONE

IL DIRITTO COSTITUZIONALE DI ACCESSO AD INTERNET (1)

di Pasquale Costanzo

SOMMARIO: 1. L’informatica e la telematica quale laboratori di libertà. — 2. Le coordinate costituzionali del problema. — 3. Il “posto” di internet nell’ordinamento costituzionale italiano. — 4. Considerazioni sparse e conclusive sull’attuale regime giuridico dell’accesso ad internet.

1.   L’informatica e la telematica quale laboratori di libertà.

L’accesso alla “rete delle reti”, notoriamente internet, è divenuto un tema alquanto frequentato, se non, per così dire, alla moda, la cui attrattività sembra principalmente da attribuirsi sia all’ancor relativa novità del mezzo comunicativo, sia, soprattutto, alle evidenti potenzialità dello stesso in termini d’implementazione (anche la locuzione, si noti, è entrata nel linguaggio corrente grazie all’informatica) del complesso di principi e norme concernente il godimento di taluni diritti e la fruizione di determinati servizi2. Occorre, peraltro, riconoscere che si tratta, in genere, di prospettazioni alquanto articolate, sostenute anche dalla decisiva circostanza della configurazione globale del fenomeno, che consente un approccio di taglio comparatistico di grande efficacia.

Del resto, l’interesse e la speculazione giuridica intorno alle problematiche specifiche della Rete sono sorti per tempo anche nell’ordinamento italiano, dove, anzi, al momento dell’“attecchimento” di internet in misura apprezzabile3, era già in corso da tempo un appassionato dibattito circa la fisionomia del più generale fenomeno informatico. Uno dei più rilevanti snodi di quest’ultima riflessione poteva senz’altro essere individuato nell’adozione della Convenzione del Consiglio d’Europa n. 108, sulla protezione delle persone rispetto al trattamento automatizzato di dati di carattere personale, firmata a Strasburgo il 28 gennaio 1981 (dall’Italia tardivamente ratificata ed inadeguatamente eseguita con la l. 21 febbraio 1989, n. 98, facendovi soprattutto difetto, in allora, la previsione di un’autorità indipendente nazionale preposta al settore). Tra gli sbocchi della riflessione dottrinale, tesa anche ad evidenziare il divario teoretico rispetto a talune esperienze straniere che avevano colto l’occasione di una palingenesi ordinamentale per allineare il loro catalogo dei diritti alle esigenze poste dall’avvento della tecnologia informatica, va particolarmente menzionato lo sforzo di una messa a fuoco di una c.d. libertà informatica, allusiva, per vero, a situazioni non omogenee e, talvolta, sconnesse tra loro, ma unificabili, sul piano materiale, in virtù dell’inusitata capacità di archiviazione e di elaborazione dei dati personali prodottasi con quella tecnologia, e (quel che più rileva) tutte ritenute commensurabili, sul piano assiologico, con la nozione squisitamente costituzionalistica di libertà. In questo quadro, è appena il caso di ricordare le varie flessioni ascritte a siffatta libertà, andandosi da una visione strumentale del mezzo tecnico rispetto alla libertà d’informazione, a sua volta, anch’essa, suscettibile di scomporsi in una pluralità di figure a seconda dell’attitudine attiva o passiva dell’agente4, ad un’impostazione dialettica con questa medesima visione, declinata, più in sintonia con la ratio della Convenzione più sopra evocata, sia come diritto di opporsi al trattamento informatizzato dei propri dati personali, sia come diritto di controllare comunque tale trattamento. Con riferimento a quest’ultimo versante, la sponda costituzionalistica più appropriata era rinvenuta nella stessa libertà personale, tanto da mettere in auge l’espressione “habeas data”, all’evidenza coniata su quella più illustre dell’“habeas corpus”5. Per altro verso, come accennato, prendeva consistenza, distaccandosi dalla risalente concezione del “right to be alone”, una riconfigurata (dalla nuova tecnologia) nozione di privacy, intesa come complesso di diritti attinenti alla gestione dei dati personali finalizzata peculiarmente alla tutela dell’identità personale: nozione, questa, capace di mettere in gioco principi basici dello stesso ordinamento costituzionale e della forma di Stato, come l’eguale dignità dei soggetti ed il libero sviluppo della personalità umana6. Non è certo possibile effettuare qui un compiuto bilancio della fase considerata, ma ciò che certamente può affermarsi è che, al di là della reale consistenza e persuasività di determinate ricostruzioni concettuali, furono, del fenomeno tecnologico in questione, con sicurezza percepite le notevoli implicazioni a livello sia di sistema (ma similmente era avvenuto per altri media), sia della sfera individuale (diversificando, quindi, lo strumento informatico dalla radio e dalla televisione normalmente “vissuti”, a motivo del noto “spectrum scarcity”, in condizione di “utenza passiva”, e avvicinandolo, piuttosto, alla più tradizionale stampa).

Se è vero, dunque, che con la sopravvenienza della telematica di massa, propiziata anche dalla pregressa diffusione del personal computer, la prospettiva di fondo sarebbe stata destinata a mutare, inglobando tutti i profili sovra accennati, il contesto era, però, già stato preparato affinché simili profili (con le connesse questioni), insieme ad altri, potessero riproporsi nella nuova stagione contrassegnata dall’accesso ad internet.

2.   Le coordinate costituzionali del problema.

Dallo sviluppo avutosi della riflessione sull’accesso ad internet nel nostro ordinamento nell’arco di circa di tre lustri, sembrano emergere alcune caratteristiche di fondo, riassumibili nel tentativo di ricostruzione dogmatica, nei termini di un vero ed autonomo diritto, della disponibilità del mezzo, destinato, tuttavia, a scontrarsi, almeno fino ad oggi, con un quadro normativo ancora saldamente contraddistinto (e non solo per internet) dalle coordinate poste dal Costituente del 1947. Un quadro, com’è noto, più compenetrato dalle esperienze del costituzionalismo liberale che non sensibile ai progressi tecnologici avutisi nella prima metà del Novecento. E, se, per altro verso, non può negarsi la felice formulazione degli artt. 15 e 21 della Carta, tanto da renderla permeabile all’avvento di nuove tecnologie diffusive e comunicative, non è senza rilievo che, all’art. 21 Cost., non si ragioni mai di un autonomo diritto di stampa o di accesso alla stessa, ma più “semplicemente” di stampa come species del genus “mezzo di diffusione”, asservito all’unico diritto testualmente riguardato, ossia quello di manifestazione del pensiero. Per quanto riguarda, poi, la libertà di comunicazione, non resta men vero che il bene oggetto delle tutele costituzionali (libertà e segretezza) sia fondamentalmente l’attività di trasmissione del pensiero in certam personam, qualunque sia la “forma” prescelta per tale trasmissione.

Certo non s’ignora che, indipendentemente dalle opzioni interpretative concernenti il cd. catalogo dei diritti inviolabili riguardato dall’art. 2 Cost., la libertà d’informare sembri godere di uno statuto costituzionale specifico, ma solo in quanto radicata nell’humus medesimo della manifestazione del pensiero e, a ben vedere, implicata, da univoci riferimenti contenuti nello stesso art. 21 Cost.; né che, in considerazione del rilievo di sistema della stessa informazione in un ordinamento democratico, il valore del pluralismo, in questo delicato settore, renda meritevoli di guarentigie d’ordine costituzionale anche altre situazioni soggettive connesse, quali la libertà d’informarsi e la libertà di ricevere le informazioni.

È, dunque, di siffatte coordinate, correlate ai principi costituzionali ed enucleate dall’attività ermeneutica della Corte costituzionale, che sembra necessario non prescindere in questa riflessione. Sarebbe, infatti, incongruo, rovesciando il percorso logico-argomentativo, attribuire alle pur straordinarie caratteristiche di internet capacità nomopoietiche tali da accreditare senz’altro la comparsa nell’ordinamento di un nuovo, autonomo e, secondo taluni, fondamentale diritto individuale, identificabile con quello di accedere al mezzo. E, per vero, proprio sulla falsariga delle speculazioni intorno alla già evocata libertà informatica, con la diffusione della Rete, si è cercato di ricomporre un più ampio diritto inteso come “pretesa di libertà in senso attivo (…) di valersi degli strumenti informatici per fornire e ottenere informazioni di ogni genere”7, a ciò sospingendo l’indubbia potenzialità di internet ai fini di una più sostanziale partecipazione delle persone al dibattito pubblico. Tuttavia, anche se non assolutamente trascurabile vi appare la spinta ad una revisione del quadro normativo, questo valoroso e meritevole tentativo è risultato più sorretto da un (condivisibile) slancio verso la promozione individuale che non univocamente orientato verso le coordinate dianzi richiamate.

Non meno eccedentaria rispetto alle risorse dogmatiche disponibili è sembrata la tesi della natura di diritto sociale dell’accesso in parola, anche se, ancora una volta, non potrebbe che concordarsi sulla capacità della Rete di implementare i c.d. diritti di cittadinanza e lo sviluppo della persona8 di cui si ragiona in diverse disposizioni della Costituzione repubblicana. Rispetto all’obiettivo di tale posizione, non sembrano apportare un decisivo sostegno neanche le più aggiornate indicazioni che si ritengono ricavabili dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, pur se è rimarchevole che si osservi come l’accesso ad internet possa essere sussunto, particolarmente per i soggetti svantaggiati, nelle “misure intese a garantire l’autonomia, l’inserimento sociale e professionale e la partecipazione alla vita della comunità”9. Oltre tutto, una ricostruzione del diritto di accesso ad internet come un diritto sociale costringerebbe, poi, a negare ad esso “capacità autosatisfattiva”, rimettendone “l’effettivo godimento” ad adeguate (nell’an, nel quando e nel quantum) determinazioni del legislatore, con l’ulteriore conseguenza di dover “immaginare”, del tutto problematicamente, le modalità di una reazione efficace del giudice costituzionale, unico soggetto abilitato a relazionarsi dialetticamente con eventuali omissioni legislative. Del resto, è anche per effetto di simili incertezze, che meglio si comprendono le iniziative tese a conferire espressamente all’accesso ad internet il rango di situazione costituzionalmente prevista e garantita10: il cui esito fruttuoso, lungi dal rivelarsi un’inutile superfetazione11, potrebbe svolgere il ruolo proprio (e infungibile) delle norme costituzionali nell’orientare il legislatore e nel rappresentare un baluardo individuale nei confronti di qualsiasi autorità pubblica ed egemonia privata. È, tuttavia, evidente come, sul piano tecnico, la formulazione normativa più adeguata dovrebbe contestualmente comportare l’erogazione della connessione alla Rete nei termini di un’obbligazione categorica a carico di qualcuno (pubblici poteri e/o operatori privati), non molto diversamente da quanto si verifica nel campo dell’istruzione, dove, ad esempio, al diritto dei capaci e meritevoli, anche se privi di mezzi, di raggiungere i gradi più alti degli studi corrisponde (almeno in linea teorica) l’obbligo per la Repubblica di erogare, per concorso, borse di studio, assegni alle famiglie ed altre provvidenze (art. 34 Cost.).

Gettando lo sguardo oltre confine, una tale tassonomia è, ad esempio, ben nota alla Costituzione ecuadoregna, che risulta, anzi, essere, sotto tale aspetto, quella attualmente più avanzata: infatti, se, nel suo art. 17, essa non esita a riconoscere a tutte le persone, singole o associate, il diritto ad un generale accesso alle tecnologie dell’informazione e della comunicazione, con particolare attenzione alle persone affette da invalidità, nel successivo art. 18, lo Stato viene impegnato sia a garantire la gestione delle reti telecomunicative sulla base di criteri pluralistici e non discriminatori, sia ad agevolare la creazione ed il rafforzamento dei mezzi di comunicazione pubblici, privati e comunitari, sia, ancora, ad impedirne l’appropriazione, diretta od indiretta, da parte di monopoli ed oligopoli. Non molto diversamente, sia pure con formula più sintetica, si atteggia, dopo la revisione del 2001, la Costituzione greca, nella quale, al paragrafo 5a, comma 2, si afferma che ciascuno ha il diritto di partecipare alla società dell’informazione, costituendo la facilità di accesso alle informazioni gestite elettronicamente, nonché la produzione, lo scambio e la diffusione delle stesse, precisi obblighi dello Stato.

Al di là di simili concludenti circostanze, nonostante frequenti entusiastici riferimenti, non pare che nemmeno l’autorevole intervento di giurisdizioni costituzionali possa essere messo in campo per suffragare l’esistenza di un diritto autonomo e fondamentale all’accesso alla Rete.

Esemplarmente, si verifichino, in proposito, le argomentazioni del Consiglio costituzionale francese nella famosa decisione HADOPI12, dove l’accesso in questione non è mai configurato come un diritto a sé, ma come integrativo della libertà di espressione e di comunicazione, ovverosia “semplicemente” come un suo strumento, per quanto di indubbia portata.

Del resto, consiste in ciò la vera novità della giurisprudenza costituzionale in questione, vale a dire nella consacrazione del ruolo di internet ai fini dell’implementazione di un diritto cardine previsto dalla risalente, ma sempre attuale, Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789. Tanto da condurre il Consiglio a censurare, nella fattispecie ad esso sottoposta, la violazione della riserva di giurisdizione per i provvedimenti restrittivi dell’accesso alla Rete13.

Una qualche sopravvalutazione della portata di tale decisione sembra probabilmente anche alla base di un’altra celebrata sentenza, questa volta, del giudice costituzionale costaricano, che, del resto, al Consiglio costituzionale fa esplicito riferimento al fine di raffigurare l’accesso alla Rete come un diritto fondamentale. Se, tuttavia, non può che convenirsi con la Sala Constitucional del Costarica circa il fatto che la possibilità di accedere ad internet “para facilitar el ejercicio de derechos fundamentales como la participación democrática y el control ciudadano, la educación, la libertad de expresión y de pensamiento, entre otros”, dedurne da ciò anche quella raffigurazione parrebbe inficiato dall’inversione logica accennata all’inizio, laddove, in ogni caso, far leva sulle virtù “cittadine” del mezzo pare provare troppo (si potrebbe dire, infatti, più o meno la stessa cosa di qualsiasi altro medium), considerato anche che, nella decisione, sembra latitare una precisa ed univoca base costituzionale alla quale rapportarsi14.

Conclusivamente sul punto, non può che rammentarsi come, nella sostanza, sia stata la strumentalità del mezzo rispetto al Primo Emendamento a sorreggere anche le motivazioni dell’ormai famosa decisione della Corte Suprema USA del 26 giugno 1997, che ebbe a censurare il Titolo V del Telecommunications Act (Communication Decency Act) adottato sotto l’amministrazione Clinton l’8 febbraio 199615.

3.   Il “posto” di internet nell’ordinamento costituzionale italiano.

Il panorama comparatistico potrebbe ancora essere utilmente esplorato, specie allo scopo di saggiare le differenti sensibilità ordinamentali in ordine alle politiche di promozione dell’utilizzo della Rete, verificando come il fenomeno si sia ormai, anche sul piano giuridico, ampiamente assestato, inteso com’è a migliorare le condizioni di esercizio di libertà “classiche”, ma anche perché idoneo a mettere in luce, di queste stesse libertà, risvolti solo marginalmente compromessi in passato ed attualmente messi frontalmente a repentaglio dalla tecnologia in parola16.

Derivandone che l’accesso ad internet è, all’evidenza, una questione assai più complessa di quanto il profilo della mera possibilità di accesso potrebbe indurre a pensare. E, in effetti, come per qualsiasi altro strumento comunicativo, sarebbe ingenuo e riduttivo non rendersi conto di come la soluzione al problema dell’accesso non faccia che aprire le porte a questioni non meno essenziali, derivanti dai concreti comportamenti degli utenti e degli operatori di Rete.

Si toccano, però, così, snodi rilevanti e piuttosto noti che, in questa sede, non possono che essere fugacemente accennati17, dovendo l’attenzione essere prioritariamente rivolta alle tematiche dell’accesso e della sua configurazione nel nostro ordinamento.

In questo senso, la strada più pervia, come già rilevato, pare quella della rilevanza costituzionale dell’accesso ad internet quale strumento connotato dalla stessa libertà di qualsiasi altro mezzo idoneo ed efficace per l’esercizio di diritti costituzionalmente guarentigiati, sia che a ciò conduca la diretta copertura costituzionale anche del risvolto sostanziale di tali diritti (è il caso già indicato della libertà di manifestazione del pensiero e d’informazione, nonché della libertà di comunicazione), sia che ciò possa dedursi dalla fisionomia complessiva di altri diritti (quali, ad esempio, la libertà di associazione anche nelle sue forme qualificate e la libertà di iniziativa economica), sia, ancora più generalmente, che l’accesso alla Rete valga a contribuire alla rimozione degli “ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese” (art. 3, comma 2, Cost.).

Non sembrano, tuttavia, sussistere ragioni perché, rispetto ad altri mezzi analoghi, proprio per internet, dovrebbe potersi configurare un diritto alla sua libera utilizzazione: ciò che, d’altro canto, colliderebbe con il paradigma, avallato dalla stessa Corte costituzionale, per cui, esemplarmente, alla libertà formale di manifestazione del pensiero non si accompagna un simile diritto sugli strumenti a prescindere dalla loro giuridica disponibilità18.

Anche se, occorre sottolinearlo, la fisionomia giuridica (di ordine legislativo ed amministrativo) del mezzo, in virtù della ridetta collocazione costituzionale, deve essere concepita nei termini del massimo possibile di pluralismo ed eguaglianza di trattamento. Da questo punto di vista, anzi, ci si può rallegrare del fatto che, nel settore che ci riguarda, sia calata da tempo, sotto il profilo infrastrutturale, la scure antimonopolistica dell’Unione europea19, e che, sul versante della disponibilità dei codici informativi, risultano alla portata della gran parte della popolazione le tecniche di digitalizzazione del segnale trasmissivo20. Tutto ciò configura, del resto, la Rete come “costituzionalmente” refrattaria a logiche regolative che non siano quelle, appunto, del massimo pluralismo sul piano politico e sociale e della più vasta concorrenza su quello economico21.

Per converso, sotto tutti questi aspetti, del pari esiziale sarebbe una situazione di completa deregulation, che finirebbe per pregiudicare le premesse che disegnano lo strumento come universalmente accessibile: di qui l’acclarata necessità, da un lato, di regole idonee e controlli efficaci anticoncentrazione e, dall’altro, di una configurazione dell’accesso secondo i principi del c.d. servizio universale. Comunque sia, occorre ribadire come l’idea di un diritto di accesso, costituzionalmente tutelato, ad internet, di per se stesso e in se stesso considerato22, abbia fragili appigli nel tessuto normativo della Carta fondamentale, potendo, al più, valere come “metafora felice” di una serie di situazioni eterogenee e strumentali, queste sì, di valore costituzionale e irrefragabilmente idonee a significare la prosperità del connubio tra Costituzione e internet23. È, pertanto, solo nei termini dianzi indicati, che sembra lecito ragionare oggi di una libertà costituzionalmente guarentigiata di accesso alla Rete, intesa, se proprio si vuole, come “diritto” a che non siano frapposti ostacoli al suo esercizio diversi dai condizionamenti derivanti dalla fisionomia giuridica del mezzo24.

4.   Considerazioni sparse e conclusive sull’attuale regime giuridico dell’accesso ad internet.

Se si condividono le osservazioni fin qui svolte, potrà risultare anche utile svolgerne alcune altre, di carattere assai sintetico e conclusivo, intese ad inquadrare il trattamento riservato in oggi all’accesso ad internet nell’ordinamento giuridico italiano.

Guardando alla connessione alla Rete come ad un servizio di comunicazione elettronica, non par dubbio che la sua disciplina risponda ad un fondamentale criterio di liberalizzazione della relativa attività di erogazione, secondo quanto previsto dal regime di autorizzazione generale di cui all’art. 25 del d.lgs. 1° agosto 2003, n. 259, Codice delle comunicazioni elettroniche, che, del tutto coerentemente, rinviene la sua ratio nell’art. 3 del medesimo testo normativo, inteso a garantire “i diritti inderogabili di libertà delle persone nell’uso dei mezzi di comunicazione elettronica, nonché il diritto di iniziativa economica ed il suo esercizio in regime di concorrenza, nel settore delle comunicazioni elettroniche”, proclamando, nel contempo, la libertà della “fornitura di reti e servizi di comunicazione elettronica” reputata di preminente interesse generale. Non può, quindi, non notarsi, già da questa particolare prospettiva, una spiccata aderenza della normativa in questione alle regole direttamente ed indirettamente messe in campo dalla Costituzione in ordine alla già illustrata strumentalità dei mezzi comunicativi25. Ad una simile situazione dell’accesso, rappresentata, per così dire, “a monte”, corrisponde “a valle”, una piena libertà di usufruire dell’accesso alla Rete, sia a livello privato in postazione fissa o mobile nel quadro di una relazione contrattuale, che riflette quanto appena accennato circa le caratteristiche di erogazione del servizio, sia a livello comunitario, ad esempio, nell’ambito di strutture educative o lavorative, sia, infine, a livello pubblico, allorché il servizio di connessione sia offerto gratuitamente negli spazi pubblici o a pagamento o in correlazione con altri servizi in locali pubblici o aperti al pubblico (in questo senso, peraltro, anche per finalità di contrasto alla criminalità e al terrorismo telematici, si è posto il problema dell’identificazione dell’utente quale condizione dell’accesso alla Rete26). Se, da tale quadro, emerge una condizione di sostanziale “libertà” nell’utilizzo dell’accesso ad internet, non può assolutamente trascurarsi quella tensione alla configurazione dell’accesso stesso anche come una pretesa azionabile che sembra potersi ricavare dal pur minimo riconoscimento di un diritto ad un accesso “efficace” alla Rete mediante un servizio telefonico su postazione fissa ed accessibile al pubblico, nell’ambito del c.d. servizio universale in materia telecomunicativa (e, comunque, pur sempre sulla base di un rapporto contrattuale ex art. 54 del precitato Codice). Non è, peraltro, dubitabile che ci si trovi ancora di fronte ad una consistenza minimale del servizio, la cui “efficacia” finisce per coincidere con la mera erogazione del servizio stesso e non appare commisurata ad altri più persuasivi parametri, quali, in particolare, la possibilità di accedere ad internet da una postazione mobile (si pensi alle località inadeguatamente servite dal vecchio doppino telefonico), e, soprattutto, quella di disporre con sicurezza di una larghezza di banda sufficiente a fruire di quei servizi27, che, come si esprime, l’art. 1, comma, della l. 9 gennaio 2004, n. 1, “si articolano attraverso gli strumenti informatici e telematici”. Quanto appena rilevato, consente di intravvedere, sulla scia di altre esperienze ordinamentali, un processo incrementale della garanzia di accesso alla Rete, di straordinario rilievo teorico e pratico. A parte, infatti, la natura stessa del c.d. servizio universale, attualmente ad un livello minimo, ma, ciononostante, dinamico e suscettibile di aumentare in dipendenza di valutazioni di opportunità politiche e sociali, pare di poter osservare come, specialmente nelle dimensioni dell’e-government e dell’e-democracy, l’accesso in parola sia suscettibile di acquisire, almeno settorialmente, la fisionomia di un diritto soggettivo a tutto tondo. E ciò sotto un duplice profilo, soggettivo ed oggettivo: il primo si apprezza nella misura in cui lo stesso accesso sia configurato come uno strumento essenziale a favore di categorie svantaggiate, secondo la ratio fatta propria dall’art. 1, comma 2, della l. 9 gennaio 2004, n. 4, Disposizioni per favorire l’accesso dei soggetti disabili agli strumenti informatici, per cui “È tutelato e garantito, in particolare, il diritto di accesso ai servizi informatici e telematici della pubblica amministrazione e ai servizi di pubblica utilità da parte delle persone disabili, in ottemperanza al principio di uguaglianza ai sensi dell’articolo 3 della Costituzione”28. Il secondo, di portata più generale dal punto di vista soggettivo, è correlato, però, in maniera specifica ai quei servizi che “le pubbliche amministrazioni”29 siano tenute, in base alla normativa, a fornire esclusivamente in forma telematica, in ottemperanza alle previsioni recate dal Codice dell’amministrazione digitale, o a quelle attività, che, per converso o corrispondentemente, la normativa stessa richieda agli amministrati di attuare esclusivamente per via telematica. È evidente, infatti, come sia la stessa fisonomia del servizio o dell’attività a presupporre di necessità l’accesso, che, dunque, perviene a costituire oggetto di una pretesa giuridica in dipendenza dell’obbligo da assolvere30.

Questo stesso paradigma sembra senz’altro suscettibile di essere riportato nel quadro della c.d. democrazia elettronica, qualora l’esercizio di diritti politici costituzionalmente tutelati, ma, invero, la stessa conoscibilità delle norme, fossero esclusivamente fruibili in via telematica31. Non sarebbe dubbia, in quest’ultimo caso, l’attrazione del “diritto di accesso ad internet” anche nella dimensione costituzionale, ben al di là di quanto la sua configurazione nei termini di uno strumento liberamente utilizzabile per un esercizio più sostanziale di determinati diritti costituzionalmente tutelati consente già, come si è visto, di concepire. In questa prospettiva, infatti, il tono costituzionale dell’accesso sarebbe collegato al piano dell’attuazione costituzionale di principi e regole, in quanto si individuasse nell’utilizzazione della Rete lo strumento migliore, se non l’unico, per corrispondere al magis ut valeat nei confronti di questi stessi principi e regole. In questa prospettiva, sembrano, del resto, collocarsi quelle esperienze ordinamentali nelle quali l’accesso alla Rete si rivela talmente imbricato con situazioni costituzionalmente rilevanti da doversi concludere per una sua, sia pure specifica e settoriale, consistenza costituzionale. È, ad esempio, il caso del c.d. e-voting nell’ordinamento estone, in cui per l’esercizio del fondamentale diritto di suffragio è previsto l’accesso alla strumentazione elettronica32, o dell’ordinamento transalpino, dove la pubblicazione telematica delle leggi riveste valore legale33.


CAPITOLO I

LIBERTÀ DI MANIFESTAZIONE DEL PENSIERO IN RETE

di Davide Mula

SOMMARIO: 1. La libertà di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano. - 2. La libertà informatica e la libertà telematica. - 3. I limiti alla libertà di manifestazione del pensiero. - 4. I limiti alla libertà di manifestazione del pensiero in Rete.

1.   La libertà di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano.

L’importanza della tutela della libertà di manifestazione del pensiero è desumibile dalla sua introduzione, quale diritto fondamentale dei cittadini, già nei primi testi costituzionali avuti negli ordinamenti occidentali, ove era delineata come libertà di parola o di stampa.

Così, l’art. 1 della Dichiarazione dei diritti contenuta nella Costituzione federale degli Stati Uniti d’America del 1787 dispone che il Congresso non può limitare la libertà di parola o di stampa. Nello stesso senso, in Francia l’art. 11 della Dichiarazione dei diritti dell’Uomo del 1789 affermava che la libera comunicazione dei pensieri e delle opinioni è uno dei diritti più preziosi dell’uomo.

Le espressioni impiegate nei vari testi portavano, tuttavia, a riconoscere espressa tutela esclusivamente all’accezione attiva della libertà di manifestazione del pensiero, ossia alla libertà di informare, non anche al lato passivo di tale diritto, ovvero del diritto ad essere informati.

Soltanto in alcuni testi costituzionali più recenti, difatti, è stato posto in luce il diritto di ottenere informazioni, o quantomeno di accedere liberamente alle fonti di esse, come autonomo diritto; ciò, ad esempio, negli artt. 18 e 105 della Costituzione spagnola del 1978 e nell’art. 35 della Costituzione portoghese del 1976.

In Italia, la libertà di stampa trovò una ben cauta ammissione nell’art. 28 dello Statuto Albertino, che recitava che “la stampa sarà libera ma una legge ne reprimerà gli abusi”, completata attraverso una disciplina di dettaglio, ampiamente protettiva delle prerogative pubbliche e private, nel Regio Editto sulla Stampa del 26 marzo 1848, n. 695.

Nell’Italia repubblicana, la libertà di manifestazione del pensiero venne riconosciuta attraverso l’art. 21 della Carta Costituzionale, ai sensi del quale: “Tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione”.

Il rango di tale fonte evidenzia la fondamentale importanza che i padri costituenti hanno attribuito al principio: sarebbe inutile assicurare ai cittadini le più varie forme di libertà e diritti se, allo stesso tempo, non fosse loro garantito anche il diritto di esprimere le proprie opinioni, i propri giudizi, le proprie valutazioni in campo politico, religioso, culturale, economico, etc.

La formula presente nel testo costituzionale indica contemporaneamente - come si evince dalle parole “di manifestare liberamente il proprio pensiero” - il diritto di esprimersi liberamente e - come si evince, dall’espressione “con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione” - il diritto di utilizzare ogni mezzo allo scopo di portare l’espressione del pensiero a conoscenza del massimo numero di persone.

Il dettato normativo pare individuare i due diritti come endiadi, attraverso la sottolineatura del carattere strumentale, ancorché necessario, del mezzo di diffusione rispetto alla manifestazione del pensiero, e che, pertanto, deve essere ritenuto coperto dalla medesima garanzia costituzionale.

A partire dai primi anni settanta la Corte Costituzionale ha riconosciuto, nelle sentenze n. 105/1972, n. 225/1974 e n. 94/1977, come necessario corollario della libertà di manifestazione del pensiero l’interesse generale all’informazione, che, in un regime democratico, implica pluralità di fonti d’informazione, libero accesso alle medesime, assenza d’ingiustificati ostacoli legali, ancorché temporanei, alla circolazione delle notizie e delle idee.

L’art. 21 Cost., che solennemente proclama uno tra i principi caratterizzanti del vigente ordinamento democratico, garantendo a “tutti” il diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero “con ogni mezzo di diffusione” e dettando per di più ulteriori e specifiche norme a tutela della stampa, quale mezzo di diffusione tradizionale e tuttora insostituibile ai fini dell’informazione dei cittadini e quindi della formazione di una pubblica opinione avvertita e consapevole

(Corte cost., 15.6.72, n. 105).

Ora, come risulta dalla analitica esposizione che se n’è fatta qui sopra al punto 2, le disposizioni della legge del 1934, di cui è questione, contengono una disciplina ispirata a criteri del tutto opposti rispetto a quelli innanzi precisati. […] Ne risulta perciò, dal lato attivo, indebitamente compressa la libertà di manifestazione (libertà di dare e divulgare notizie, opinioni, commenti).; e ne risulta altresì menomato - dal punto di vista, invece, dei destinatari della manifestazione - l’interesse generale, anch’esso indirettamente protetto dall’articolo 21, alla informazione; il quale, in un regime di libera democrazia, implica pluralità di fonti di informazione, libero accesso alle medesime, assenza di ingiustificati ostacoli legali, anche temporanei, alla circolazione delle notizie e delle idee.

(Corte cost., 15.6.72, n. 105).

La verità è che proprio il pubblico monopolio - e non già la gestione privata di pochi privilegiati - può e deve assicurare, sia pure nei limiti imposti dai particolari mezzi tecnici, che questi siano utilizzati in modo da consentire il massimo di accesso, se non ai singoli cittadini, almeno a tutte quelle più rilevanti formazioni nelle quali il pluralismo sociale si esprime e si manifesta. Ché, anzi, è proprio questa un’ulteriore via attraverso la quale si devono raggiungere quei “fini di utilità generale” in funzione dei quali l’art. 43 della Costituzione rende legittima la riserva: il monopolio pubblico, in definitiva, deve essere inteso e configurato come necessario strumento di allargamento dell’area di effettiva manifestazione della pluralità delle voci presenti nella nostra società

(Corte cost., 10.7.74, n. 225, in Giur. cost., 1974, 1775).

In particolare, nella sentenza n. 94/1977 la Consulta ha sinteticamente ma univocamente dichiarato che non è dubitabile che sussista, e sia implicitamente tutelato dall’art. 21 Cost., un interesse generale della collettività all’informazione.

Non è dubitabile che sussista, e sia implicitamente tutelato dall’art. 21 Cost., un interesse generale della collettività all’informazione (sent. n. 105 del 1972; sent. n. 225 del 1974), di tal che i grandi mezzi di diffusione del pensiero (nella più lata accezione, comprensiva delle notizie). sono a buon diritto suscettibili di essere considerati nel nostro ordinamento, come in genere nelle democrazie contemporanee, quali servizi oggettivamente pubblici o comunque di pubblico interesse.

(Corte cost., 30.5.77, n. 94, in Giur. cost., 1977, 735).

Il fondamentale principio di libertà di manifestazione del pensiero, come fu precisato nella citata sentenza n. 105 del 1972, implica pluralità di fonti di informazione, libero accesso alle medesime e assenza di ingiustificati ostacoli legali alla circolazione delle notizie e delle idee.

(Corte cost., 30.5.77, n. 94, in Giur. cost., 1977, 735).

In questo modo, per la prima volta, è stata riconosciuta l’esistenza del diritto all’informazione. Nonostante ciò, posto che l’art. 21 Cost. prevede espressamente solo il diritto di informare e non già quello ad essere informati, quest’ultimo è stato a lungo disconosciuto dalla dottrina, la quale o ne ha negato l’esistenza, o lo ha considerato come un effetto indiretto del primo, mero risultato di fatto della libertà di manifestazione del pensiero.

Successive correnti dottrinarie hanno tuttavia rilevato come il fondamento costituzionale di tale diritto non debba essere ricercato esclusivamente nell’art. 21, ma anche in altre disposizioni costituzionali e, soprattutto, nell’intero sistema costituzionale. Questo, col porre alla sua base il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i cittadini e delle organizzazioni sociali alla vita politica, economica e sociale del Paese, presuppone che, in un regime effettivamente democratico, non soltanto le scelte operate dai governanti debbano essere conosciute, ma anche che i cittadini siano realmente consapevoli degli accadimenti della vita pubblica, affinché siano posti in grado di esprimere le loro opinioni e di partecipare attivamente ad essa.

In generale, è stato posto in rilievo come il diritto all’informazione rappresenti il fondamento per la corretta formazione di un’opinione pubblica e, quindi, per il controllo democratico di qualunque attività sociale e politica, nonché, più specificamente per l’attuazione dei principi di democrazia e sovranità popolare (art. 1 Cost.), del libero sviluppo della persona umana (art. 2 Cost.), dell’uguaglianza formale e sostanziale degli individui senza discriminazioni di sorta (art. 3 Cost.). Ancora, se ne è rintracciato il fondamento altresì nelle norme in tema di libertà di domicilio (art. 14 Cost.), di circolazione e di soggiorno (art. 16 Cost.), di associazione (art. 18 Cost.), di iscrizione ai sindacati (art. 39 Cost.), o ai partiti politici (art. 49 Cost.), di diritto al voto (art. 48 Cost.), di libertà della cultura (art. 9 Cost.) e di ricerca scientifica e scuola (artt. 33 e 34 Cost.), di iniziativa e di programmazione economica (art. 41 Cost.).

La libertà di manifestare il proprio pensiero ricomprende tanto il diritto di informare quanto il diritto ad essere informati (v, ad esempio, sentt. nn. 202 del 1976, 148 del 1981, 826 del 1988).. L’art. 21 colloca la predetta libertà tra i valori primari, assistiti dalla clausola dell’inviolabilità (art. 2 Cost.), i quali, in ragione del loro contenuto, in linea generale si traducono direttamente e immediatamente in diritti soggettivi dell’individuo di carattere assoluto. Tuttavia, l’attuazione di tali valori fondamentali nei rapporti della vita comporta una serie di relativizzazioni, alcune delle quali derivano da precisi vincoli di ordine costituzionale, altre da particolari fisionomie della realtà nella quale quei valori sono chiamati ad attuarsi. Sotto il primo profilo, questa Corte ha da tempo affermato che il “diritto all’informazione” va determinato e qualificato in riferimento ai principi fondanti della forma di Stato delineata dalla Costituzione, i quali esigono che la nostra democrazia sia basata su una libera opinione pubblica e sia in grado di svilupparsi attraverso la pari concorrenza di tutti alla formazione della volontà generale. Di qui deriva l’imperativo costituzionale che il “diritto all’informazione” garantito dall’art. 21 sia qualificato e caratterizzato:

a). dal pluralismo delle fonti cui attingere conoscenze e notizie - che comporta, fra l’altro, il vincolo al legislatore di impedire la formazione di posizioni dominanti e di favorire l’accesso nel sistema radiotelevisivo del massimo numero possibile di voci diverse - in modo tale che il cittadino possa essere messo in condizione di compiere le sue valutazioni avendo presenti punti di vista differenti e orientamenti culturali contrastanti;

b) dall’obiettività e dall’imparzialità dei dati forniti;

c) dalla completezza, dalla correttezza e dalla continuità dell’attività di informazione erogata;

d) dal rispetto della dignità umana, dell’ordine pubblico, del buon costume e del libero sviluppo psichico e morale dei minori

(Corte cost., 26.3.93, n. 112, in Giur. cost. 1993, 939).

Pertanto, è stato osservato come il diritto all’informazione non significhi soltanto diritto di ricevere quanto viene manifestato o espresso, con esclusione di ingiustificate pratiche discriminatorie fra i destinatari, bensì soprattutto possibilità di muoversi e di agire per il reperimento delle informazioni mediante l’accesso alle fonti più disparate ed eterogenee, e quindi non soltanto ai mezzi di comunicazione, ma anche tramite la raccolta di dati o l’osservazione diretta degli avvenimenti.

Presupposto necessario del diritto all’informazione è, d’altronde, la libertà d’informazione, che si sostanzia in particolare nella libertà di cronaca. Più in generale, si può ritenere che la libertà d’informarsi consista nella possibilità di accedere alle fonti d’informazione e di raccogliere dati e notizie in modo da poterli elaborare, meditare e formarsi una propria opinione. Sull’altro versante, la libertà d’informare consiste nella possibilità di comunicare agli altri con qualsiasi mezzo il proprio pensiero e i propri sentimenti. Intesa secondo queste accezioni delle sue due componenti fondamentali, la libertà d’informazione tende ad identificarsi con la libertà di pensiero, ed in effetti non è agevole distinguere l’una dall’altra.

È quindi possibile concludere che la libertà d’informazione ha un duplice aspetto: la libertà d’informarsi e la libertà d’informare. È già stato evidenziato come l’uno e l’altro aspetto siano intrinsecamente connessi e costituiscano presupposti indefettibili di ogni attività umana. Una norma che vietasse a chiunque di svolgere una, sia pur minima, attività d’informazione sarebbe una norma impossibile da osservare poiché comporterebbe la cessazione di ogni attività umana e dello stesso ordinamento giuridico.

Peraltro, gravi limitazioni della libertà d’informazione sono state spesso imposte ai cittadini da governi autoritari. Si può, anzi, dire che il primo modo di intervento di un regime tirannico nella vita sociale è proprio quello di limitare la libertà d’informazione dei cittadini. È stato sostenuto, difatti, che sussiste un rapporto diretto fra il grado di democraticità di un sistema politico e la quantità d’informazioni rilevanti che circolano al suo interno. In quest’ordine di idee, la raccomandazione n. 854 emessa dal Parlamento Europeo nel 1979 affermava espressamente che soltanto una società informata può essere una società democratica.

I mezzi attraverso i quali è possibile manifestare il proprio pensiero sono la parola, lo scritto, e, come previsto con lungimiranza dai padri costituenti, «ogni altro mezzo di diffusione»: oggi, in particolare, la radio, la televisione e la Rete telematica e tutti i servizi tramite essa offerti. Se in passato la Corte Costituzionale ha affermato che il diritto di manifestare il proprio pensiero con ogni mezzo non corrisponde di fatto ad un diritto di tutti a disporre materialmente dei mezzi di diffusione, oggi questo orientamento pare debba essere riconsiderato alla luce dello sviluppo tecnologico, che consente di fatto a tutti e a costi bassissimi di far conoscere il proprio pensiero a livello potenzialmente globale.

Con particolare riferimento alla stampa, nella sentenza n. 105/1972 la Consulta aveva dichiarato che il principio secondo cui tutti hanno diritto di manifestare il proprio pensiero con ogni mezzo non può significare che tutti debbano avere, di fatto, la materiale disponibilità di tutti i possibili mezzi di diffusione. Esso vuol dire, più realisticamente, che fine dell’ordinamento deve essere quello di garantire a tutti la possibilità di usare o accedere ai media, con le modalità ed entro i limiti resi eventualmente necessari dalle peculiarità caratteristiche dei singoli mezzi o dall’esigenza di assicurare l’armonica coesistenza del pari diritto di ciascuno, o dalla tutela di altri interessi costituzionalmente apprezzabili, secondo i criteri di cui la Corte medesima ha fatto applicazione in varie occasioni.

Negli ultimi decenni del secolo scorso, fino all’avvento di Internet, la radio e la televisione erano riconosciuti come i mezzi d’informazione per eccellenza, superiori in termini di diffusione alla stampa e a qualsiasi altra forma di manifestazione del pensiero. Essi erano e sono ancora oggi considerati come un vero e proprio servizio d’interesse generale, in quanto diretto ad assicurare, agevolando la circolazione delle idee, l’effettività della libera manifestazione del pensiero e della libertà d’informazione, considerate come due aspetti essenziali ed inscindibili di quell’unico valore costituzionalmente protetto dal sopra richiamato art. 21 Cost.

Al riguardo, la Corte Costituzionale ha espressamente affermato che la libertà di espressione comprende la libertà di opinione e la libertà di trasmettere informazioni e idee, nonché il pluralismo dei mezzi di comunicazione di massa. In tal senso, ha precisato la Corte:

Gli obiettivi della politica audiovisiva e della regolamentazione dei contenuti sono la libertà di espressione, il pluralismo dei mezzi d’informazione, l’imparzialità, la diversità culturale e linguistica, l’inclusione sociale, la protezione dei consumatori e la tutela dei minori

(Corte cost., 30.5.77, n. 94, in Giur. cost., 1977, 735).

In particolare, con riferimento al pluralismo delle fonti d’informazione la Corte Costituzionale ha distinto fra il cosiddetto pluralismo esterno, inteso come principio generale in base al quale, sia in presenza di un sistema radiotelevisivo privato che di un sistema misto, deve darsi possibilità d’ingresso nel mercato dell’informazione di più voci, tenendo conto delle condizioni e dei mezzi tecnici disponibili; ed il cosiddetto pluralismo interno, inteso come principio d’imparzialità e di obbligo di apertura della concessionaria per la radiotelevisione pubblica all’espressione di diverse tendenze sociali, politiche, culturali e religiose (si vedano al riguardo, fra le altre, le sentenze n. 826/1988, 420/1994 e 155/2002).

Preliminarmente va ribadito che condizione indefettibile per il superamento della riserva statale dell’attività di radiodiffusione è costituita da un’idonea disciplina che prevenga la formazione di posizioni dominanti le quali in questo settore possono non solo alterare le regole della concorrenza, ma anche condurre ad una situazione di oligopolio, che in sé pone a rischio il valore fondamentale del pluralismo delle voci, espressione della libera manifestazione del pensiero; pluralismo “esterno” che condiziona il carattere misto del sistema delle radiodiffusioni come attività di preminente interesse generale e che si coniuga - risultandone rafforzato - con il pluralismo “interno” quale emerge, come principio fondamentale del sistema radiotelevisivo, dall’art. 1, comma 2, legge 223/90; senza però alcuna fungibilità o surrogazione dell’uno all’altro avendo entrambi una propria dimensione e collocazione

(Corte cost., 7.2.94, n. 420, in Foro it., 1995, I, 4).

Se per l’emittenza radiotelevisiva privata il pluralismo interno, inteso come apertura alle varie voci presenti nella società, incontra inevitabilmente dei limiti in ragione principalmente delle libertà assicurate alle imprese vuoi dall’art. 41 che dall’art. 21 Cost., ciò impone, come ineludibile imperativo costituzionale, la necessità di garantire “il massimo di pluralismo esterno, onde soddisfare, attraverso una pluralità di voci concorrenti, il diritto del cittadino all’informazione” (sent. n. 826/88)

(Corte cost., 7.2.94, n. 420, in Foro it., 1995, I, 4).

Non è condivisibile l’affermazione del giudice a quo, secondo cui “l’esigenza di tutela del processo di formazione della consapevolezza politica dell’elettore” sarebbe soddisfatta più agevolmente, anziché da una rigida disciplina di settore, dal “libero concorso di differenti voci informative”. Questa tesi evidentemente evoca il c.d. pluralismo “esterno”, che certamente costituisce uno degli “imperativi” elaborati dalla giurisprudenza costituzionale in materia; in proposito, peraltro, va ricordato che esso non può dirsi realizzato per il solo fatto che vi sia concorso fra un polo pubblico e un polo privato, il quale detenga una posizione dominante nel settore dell’emittenza privata (sentenza n. 826 del 1988), giacché in questo modo non si verifica l’accesso al sistema radiotelevisivo del “massimo numero possibile di voci diverse” (sentenza n. 112 del 1993).. Ma in ogni caso il pluralismo esterno può risultare insufficiente —in una situazione in cui perdura la sostanziale limitazione delle emittenti- a garantire la possibilità di espressione delle opinioni politiche attraverso il mezzo televisivo. Proprio a questo fine le norme censurate, imponendo un ragionevole bilanciamento dei contrapposti interessi, richiedono, nel caso di trasmissioni di comunicazione politica, modalità che assicurino il pluralismo sostanziale mediante la garanzia della parità di chances offerta ai soggetti intervenienti

(Corte cost., 7.5.02, n. 155).

Con riferimento all’annosa questione del pluralismo dell’informazione, in qualsiasi accezione lo si voglia inquadrare, oggi la Rete telematica appare presentare notevoli potenzialità, considerati sia i costi irrisori di accesso all’infrastruttura, sia la potenziale diffusione del messaggio, opinione o pensiero, in essa trasmessi. Attualmente, quindi, l’assolutezza del sistema radiotelevisivo è quantomeno posta in forte discussione, dato anche che sono gli stessi operatori televisivi o radiofonici ad iniziare a usare la Rete per diffondere i loro messaggi, attraverso tecniche, ad esempio, di streaming o similari. Persino i principali mezzi di manifestazione del pensiero conosciuti fino ai primi anni novanta, dunque, risentono dell’avvento della Rete telematica. A questa nuova realtà, evidentemente, devono adattarsi i tradizionali principi della libertà d’informazione enucleati nel passato.

2.   La libertà informatica e la libertà telematica.

Si definisce «libertà informatica» la libertà di utilizzare strumenti informatici per informarsi e per informare. Il fondamento costituzionale di tale libertà è individuabile nella tutela della libertà d’informazione.

Peraltro, la distinzione che viene compiuta riguardo alla libertà d’informazione fra soggetti attivi e passivi, in precedenza richiamata, mal si adatta alla realtà della Rete telematica, nella quale in qualsiasi momento l’utente può passare da uno stato all’altro e viceversa. Se nei media tradizionali le informazioni sono veicolate e filtrate da pochi operatori, nella Rete telematica invece qualunque soggetto ha la possibilità non solo di ricevere, ma altresì di pubblicare e manifestare le proprie opinioni.

Le peculiarità tecniche che hanno reso Internet un media unico nel suo genere, difatti, sono la multidirezionalità delle comunicazioni e la possibilità di svolgere contemporaneamente più attività. A differenza dei mezzi di comunicazione di massa tradizionali, la Rete consente svariate modalità di comunicazione fra i soggetti in essa operanti. In via esemplificativa, un soggetto potrà allo stesso tempo comunicare un’informazione ad un altro singolo soggetto tramite email, ad un gruppo determinato di soggetti tramite forum, o ancora ad un pubblico indeterminato tramite la pubblicazione su una pagina web.

Una specie particolare di libertà informatica, dunque, è la «libertà telematica», ossia la libertà di svolgere l’attività di trasmissione a distanza, con l’ausilio di una Rete di telecomunicazioni, di informazioni elaborate elettronicamente.

Alla luce di quanto sin qui accennato, la libertà informatica e quella telematica possono essere considerate entrambe come fondamenti del diritto all’accesso alla Rete dell’individuo, che potrà, così, mettersi in contatto con gli altri utenti per informarsi ed informare. Tali espressioni, a seguito di riferimenti sempre più costanti in dottrina e in giurisprudenza, hanno ottenuto formale riconoscimento attraverso la loro codificazione.

All’art. 11 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE del 2000, nel richiamare le ormai consolidate libertà di espressione e d’informazione, si stabilisce che queste sono esercitate «senza limiti di frontiera» e, dunque, anche attraverso Internet. L’importanza del fatto che la norma appena citata sia rinvenibile proprio nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione discende dalla circostanza che attraverso essa gli Stati Membri hanno inteso dare certezza a diritti fino a quel momento tutelati solo da parte della giurisprudenza.

Le istituzioni comunitarie non si sono limitate ad un riconoscimento della libertà informatica e telematica, ma hanno dato altresì prova di una costante attenzione al fenomeno attraverso la predisposizione di una normativa volta a disciplinare i vari profili sollevati dallo sviluppo della Rete telematica, con l’obiettivo di soddisfare il più possibile le esigenze comunicative e informative dei cittadini europei.

In questa prospettiva, nel luglio 2008 la Commissione europea ha redatto un Libro Verde sul diritto d’autore nell’economia della conoscenza, in cui ha analizzato il tema del rapporto tra l’accesso ad Internet e la tutela e diffusione dell’informazione nell’era digitale.

Dal Libro Verde e dalla relativa consultazione pubblica, si è giunti quindi alla Comunicazione del 19 ottobre 2009, nella quale la Commissione ha indicato le future linee operative, basate sulla supervisione di un dialogo costante fra i portatori d’interessi rilevanti.

In data 22 ottobre 2009, con specifico riguardo alla sfida costituita dalla creazione di un mercato unico del digitale a livello europeo per i contenuti creativi, la Commissione ha pubblicato un documento di riflessione nel quale sono state tratteggiate le basi di un nuovo quadro giuridico adeguato alle esigenze dei consumatori, in quanto basato sull’accesso ai contenuti digitali nell’ambito dell’UE, e allo stesso tempo al bisogno di tutela dei diritti d’autore attraverso un’equa remunerazione dei creatori di contenuti.

Nel dibattito sviluppatosi in seguito, ha assunto particolare rilevanza il profilo della tutela delle prerogative degli utenti di fronte alla possibile sospensione dell’accesso ad Internet nei casi di violazione dei diritti d’autore.

La proposta iniziale della Commissione e la posizione comune del Consiglio non prevedevano adeguate garanzie contro restrizioni eccessive dell’accesso alla Rete. Il Parlamento, d’altro lato, aveva richiesto che i diritti degli utenti non fossero limitati senza una decisione preliminare di un’autorità giudiziaria, secondo quanto previsto dall”art. 11 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE.

Il Comitato di conciliazione insediatosi ai sensi dell’articolo 294 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea - da qui in avanti anche TFUE - al fine di trovare un accordo di terza lettura tra Parlamento europeo e Consiglio UE sul progetto di nuovo quadro regolamentare del settore delle comunicazioni elettroniche, ha approvato una nuova versione di compromesso dell’emendamento parlamentare 138, relativo alla tutela della libertà di accesso ad Internet da parte dei cittadini europei (che aveva costituito l’unico punto di divergenza permanente tra le posizioni dei due legislatori).

Il testo finale approvato - direttiva 2009/140/CE - riconosce la possibilità della restrizione dell’uso di Internet quando appropriata, proporzionata e necessaria in una società democratica, circondando l’intervento di sospensione del collegamento di una serie di garanzie procedimentali ed eliminando il riferimento all’esigenza di un intervento esclusivo dell’Autorità giudiziaria.

Il diritto dei cittadini al libero accesso ad Internet viene così riconosciuto come una delle libertà fondamentali, in linea con la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 1950 e successive modifiche.

In precedenza il principio, sebbene già espressamente previsto nelle legislazioni di alcuni Paesi europei (Spagna, Finlandia, Grecia, Estonia), era solo affermato in documenti comunitari non vincolanti, quale la Raccomandazione del Parlamento europeo del 26 marzo 2009 sul rafforzamento della sicurezza e delle libertà fondamentali su Internet, oppure desumibile indirettamente dai contenuti di normative nazionali, quale il Codice dell’amministrazione digitale, già nella sua prima formulazione di cui al d.lgs. 82/2005.

Con la formulazione approvata, si chiarisce che qualunque restrizione all’accesso ad Internet deve essere proporzionata, giustificata e necessaria in una società democratica, mentre la possibilità di sospendere l’accesso può avvenire solo a seguito di un giudizio equo e imparziale, che includa il diritto degli utenti ad essere ascoltati.

Pertanto, qualora uno Stato preveda la restrizione dell’accesso alla Rete per combattere la pirateria informatica, le autorità giudiziarie o amministrative sono tenute a seguire una procedura precisa che garantisca agli utenti la possibilità di difendersi.

In virtù della disposizione suddetta, dunque, il diritto di accesso ad Internet diviene un principio fondamentale dell’ordinamento comunitario e quindi del nostro ordinamento interno, al quale è necessario che l’attività di vigilanza in materia si conformi attraverso il pieno rispetto dei limiti e dei criteri procedurali sanciti nella norma medesima.

Il nuovo quadro regolamentare, pubblicato il 18 dicembre 2009, deve essere recepito negli Stati membri entro giugno 2011. Nel nostro Paese, il recepimento è stato attuato attraverso il d.lgs. 70/2012, recante “Modifiche al decreto legislativo 1° agosto 2003, n. 259, recante codice delle comunicazioni elettroniche in attuazione delle direttive 2009/140/CE, in materia di reti e servizi di comunicazione elettronica, e 2009/136/CE in materia di trattamento dei dati personali e tutela della vita privata”.

Il Codice dell’amministrazione digitale, emanato con d.lgs. n. 82/2005, da ultimo modificato dal d.lgs. n. 235/2010, ha segnato un significativo momento nell’enunciazione dei suddetti principi e nell’attuazione di alcuni degli obiettivi di digitalizzazione stabiliti anche a livello comunitario, come ad esempio la fornitura di servizi on line ai cittadini e alle imprese, l’efficienza interna della pubblica amministrazione, la valorizzazione delle risorse umane ed il rispetto del principio di trasparenza amministrativa. Attraverso questo intervento normativo, il legislatore ha implicitamente sottolineato come la rilevanza del processo d’informatizzazione della società richieda imprescindibilmente l’informatizzazione della pubblica amministrazione. In essa, difatti, si esplica in modo particolare il ruolo fondamentale che l’informatizzazione svolge in ogni società moderna e democratica rispetto allo sviluppo sociale ed economico, all’esercizio effettivo dei diritti dei cittadini, alla garanzia della libertà dei rapporti sociali. Le tecnologie digitali vengono, così, a rivestire un ruolo determinante per la trasformazione della pubblica amministrazione e per lo sviluppo della società civile.

La rilevanza del ruolo svolto dalle tecnologie dell’informazione e della comunicazione per lo sviluppo sociale è rinvenibile, in particolare, nelle norme del Codice dedicate ai diritti dei cittadini. Ad esse, si affianca una notevole spinta all’utilizzo delle tecnologie informatiche al fine di conseguire gli obiettivi di efficacia, efficienza ed economicità dell’attività amministrativa.

Tra i diritti riconosciuti dal legislatore in capo ai cittadini in primis, occorre ricordare il fondamentale diritto all’uso delle tecnologie. In questo senso va letta l’importante enunciazione contenuta nell’art. 9 del Codice, in cui viene riaffermato il diritto alla partecipazione democratica, attualizzato in ragione dell’avanzare delle tecnologie informatiche. Tale principio viene rafforzato, poi, attraverso la previsione del diritto all’alfabetizzazione informatica dei cittadini: ai sensi dell’art. 8, lo Stato è tenuto a promuovere iniziative volte a favorire l’alfabetizzazione informatica con particolare riguardo alle categorie a rischio di esclusione, come ad esempio anziani o immigrati. Tutte le norme fin qui richiamate sono di fatto volte a favorire una maggiore partecipazione dei cittadini, anche se residenti all’estero, al processo democratico, ed a semplificare loro l’esercizio dei diritti politici e civili sia individuali che collettivi.

Appare evidente, dunque, come sia la libertà informatica sia la libertà telematica siano giunte ad avere un riconoscimento legislativo non solo implicitamente di rango costituzionale, ma anche a livello di normazione primaria.

In conclusione, salvi i limiti specifici alla libertà d’informazione che saranno richiamati in seguito, deve ricordarsi che i pubblici poteri non possono porre delle limitazioni arbitrarie alla libertà d’informazione.

Nonostante la rilevanza costituzionale e comunitaria dei diritti di informare e di essere informati non significa che essi siano privi di limiti.

3.   I limiti alla libertà di manifestazione del pensiero.

L’uso dei mezzi d’informazione potenzia gli effetti dell’informazione stessa in modo tale da generare un particolare potere in capo a chi ha la possibilità di usare tali mezzi. L’intervento giuridico si è svolto all’inizio attraverso una normativa diretta a riservare l’attività del nuovo mezzo d’informazione allo Stato, mediante la costituzione dei monopoli radiotelevisivo e telefonico, ed in seguito attraverso norme, relative in particolare al settore dell’editoria, dirette a regolare l’attività di libera concorrenza dei privati e ad evitare concentrazioni monopolistiche.

Attualmente, oltre alla disciplina legislativa generale, al d.lgs. n. 70/2003 sul commercio elettronico ed al Codice sul trattamento dei dati personali, d.lgs. n. 196/2003, alla cui specifica e analitica trattazione si rimanda, i singoli servizi telematici sono regolati in particolare da una serie di decreti ministeriali, nel caso dei servizi telematici pubblici, o dalle norme contrattuali che regolano i rapporti utenti-fornitori, nel caso dei servizi telematici privati.

Come è stato sottolineato in precedenza, informare, ossia comunicare ad altri un’informazione, è un’attività che può essere svolta in vari modi: dal più semplice e antico della comunicazione orale, alla comunicazione scritta, editoriale o giornalistica, sino all’uso delle moderne tecnologie dell’informazione, dal telefono, alla televisione, agli elaboratori elettronici, etc.

Quando l’attività di comunicazione effettuata da un soggetto limita, per diversi fattori, la possibilità di comunicare di un altro soggetto, perché, ad esempio, non possono trasmettere sullo stesso canale, o quando quella stessa attività incide su altri diritti costituzionali, diviene necessario addivenire ad un bilanciamento degli interessi in gioco attraverso l’individuazione di limiti alla libertà di comunicare.

Sul punto è opportuno evidenziare che i limiti di carattere privato alla libertà d’informazione sono costituiti prevalentemente dai diritti della personalità. Nel nostro ordinamento tali diritti, sebbene unanimemente riconosciuti da dottrina e giurisprudenza, non avevano una specifica previsione legislativa, al di fuori delle poche norme dedicate dal codice civile al diritto al nome e al diritto all’immagine (artt. 6 e ss.).

Soltanto con l’entrata in vigore della Costituzione, ai diritti della personalità è stata riconosciuta una consacrazione normativa esplicita, costituzionale nello specifico, con l’art. 2 Cost., ove si dispone che: «La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità».

I diritti della personalità, talvolta, si pongono in contrasto con le libertà, anche costituzionali, riconosciute all’individuo, e quindi anche con la libertà informatica. Essa, in particolare, può costituire un modo di ledere il diritto all’onore, alla propria identità e, soprattutto, alla riservatezza.

Un primo limite alla libertà di manifestazione del pensiero e, quindi, alla libertà d’informazione in tutte le sue forme e declinazioni è, ai sensi dell’art. 21 Cost., quello del rispetto del buon costume. Già nel pensiero giuridico più risalente, si riteneva che il concetto di «buon costume» fosse dotato di una natura elastica, adattabile alle possibili particolarità e parziali mutazioni dei sentimenti prevalenti al riguardo nella comunità. Sulla base di questa natura del concetto, si giustifica oggi il fatto che ciò che in concreto viene considerato costituire attualmente offesa al buon costume, secondo la giurisprudenza, differisce notevolmente da ciò che veniva di regola giudicato tale nelle sentenze degli anni in cui vide la luce la Carta Costituzionale, o da ciò che gli stessi padri costituenti avrebbero ritenuto tale.

La nozione di buon costume che compare nell’art. 21, difatti, non può essere fatta coincidere con la morale comune o la coscienza etica, posto che la legge morale risiede nella coscienza individuale e non può quindi essere oggetto di una disciplina legislativa. La nozione di buon costume, piuttosto, può essere ricavata unicamente dall’insieme di precetti che impongono un determinato comportamento nella vita sociale di relazione in un determinato periodo.

I diritti di opinione, di critica e di cronaca, che sono aspetti della libertà di manifestazione del pensiero, assicurate dall’art. 21 cost., oltre ai limiti interni del rispetto della verità, dell’aderenza al fatto riferito, dell’interesse sociale all’ informazione e del buon costume, trovano ulteriore limite nella tutela dei diritti inviolabili dell’individuo, garantita dai fondamenti e prevalenti precetti di cui agli art. 2 e 3 cost., e, pertanto, il loro concreto esercizio non può avvalersi di strumenti e modalità tali da comportare lesione dell’altrui onore e reputazione, dovendo l’ informazione essere resa in forma corretta e non ingiuriosa nonché con una valutazione serena e non tendenziosa

(Cass. civ., 5.4.78, n. 1557, in Foro it., 1978, 325).

Ulteriori limiti di diritto pubblico sono costituiti dalla normativa penale in tema di reati contro l’onore, da intendersi sia sotto il profilo soggettivo, come sentimento che ciascuno ha di se stesso e della propria dignità, sia sotto il profilo oggettivo, come reputazione che i consociati hanno del soggetto in questione, e dai cosiddetti reati di opinione, nonché dalle norme in tema di ordine pubblico, segreto, sicurezza pubblica e dello Stato.

Nell’ordinamento italiano il diritto alla libera manifestazione del pensiero è sempre stato ritenuto preminente rispetto alle eventuali offese all’altrui onore che possono derivare dall’esercizio del diritto di cronaca; più di recente, tale prevalenza è stata rinvenuta anche in caso di lesione dell’altrui privacy.

La prima volta in cui si è parlato di right to privacy è stato nel 1890 con riferimento, appunto, al rapporto tra la stampa e il diritto alla riservatezza. Nella fattispecie, la moglie di uno degli avvocati più noti di Boston dell’epoca, Samuel Warren, era spesso al centro delle cronache mondane dei giornali della città. Gli articoli non avevano carattere diffamatorio o denigratorio, ma questa continua attenzione mediatica infastidiva il marito il quale con l’amico Louis Brandeis, futuro giudice della Corte Suprema degli Stati Uniti, teorizzò per la prima volta il diritto alla privacy da intendersi come diritto ad essere lasciati soli — right to be let alone — applicando il concetto di proprietà, ed il relativo sistema di tutela, alla sfera privata della vita.

In Italia, il primo riconoscimento giurisprudenziale del diritto alla privacy è rinvenibile in una pronuncia del 1975 della Corte di Cassazione ove i giudici di legittimità hanno affermato:

Il nostro ordinamento riconosce il diritto alla riservatezza, che consiste nella tutela di quelle situazioni e vicende strettamente personali e familiari le quali, anche se verificatesi fuori del domicilio domestico, non hanno per i terzi un interesse socialmente apprezzabile, contro le ingerenze che, sia pure compiute con mezzi leciti, per scopi non esclusivamente speculativi e senza offesa per l’onore, la reputazione o il decoro, non sono giustificati da interessi pubblici preminenti

(Cass. civ., 27.5.75, n. 2129, in Dir. aut., 1975, 6, 367).

Attesa la rilevanza, anche costituzionale, dei diritti che soccombono nel bilanciamento con la libertà di informazione, tale prevalenza deve essere determinata caso per caso, verificando che l’esercizio del diritto venga effettuato nel rispetto di criteri e principi in grado di giustificarne l’invasività nella sfera privata altrui: l’informazione deve, infatti, essere di pubblico interesse - c.d. pertinenza -, deve essere esposta in modo obiettivo e corretto - c.d. continenza — nonché deve essere veritiera, il che deve essere comprovato dalla verifica della relativa fonte di informazione.

Per «pubblico interesse» deve intendersi

Il «pubblico interesse» si riscontra quando il fatto narrato abbia un rilevante interesse per la formazione delle opinioni della collettività, che non deve sfociare nella mera curiosità per la vita privata di personaggi pubblici, salvo il caso in cui la notizia vada ad incidere sulla moralità o sulla personalità di chi deve godere della fiducia dei cittadini, ad esempio un politico o un amministratore.

(Cass. civ., 18.10.84, n. 5259, in Democrazia e diritto, 1985, 3-4, 45).

In tema di diffamazione a mezzo stampa, il diritto di cronaca può essere esercitato, quando ne possa derivare lesione all’altrui reputazione, prestigio o decoro, soltanto qualora vengano dal cronista rispettate le seguenti condizioni: a). che la notizia pubblicata sia vera; b). che esista un interesse pubblico alla conoscenza dei fatti riferiti in relazione alla loro attualità ed utilità sociale; c). che l’informazione venga mantenuta nei giusti limiti della più serena obbiettività. Il diritto di cronaca non esime di per sè dal rispetto dell’altrui reputazione e riservatezza, ma giustifica intromissioni nella sfera privata dei cittadini solo quando possano contribuire alla formazione della pubblica opinione su fatti oggettivamente rilevanti per la collettività. (Ha precisato la Corte che, se anche le vicende private di persone impegnate nella vita politica o sociale possono risultare di interesse pubblico quando possano da esse desumersi elementi di valutazione sulla personalità o sulla moralità di chi debba godere della fiducia dei cittadini, non è certo la semplice curiosità del pubblico a poter giustificare la diffusione di notizie sulla vita privata altrui, perché è necessario che tali notizie rivestano oggettivamente interesse per la collettività)

(Cass. pen., 10.12.97, n. 1473, in Cass. pen., 1999, 11, 3135).

Il requisito della «forma civile» dell’esposizione, avente ad oggetto la modalità di esposizione della notizia, è il requisito più dibattuto in dottrina in considerazione dell’orientamento non costante della Cassazione sul punto, secondo la quale si ha una «forma civile» nell’esposizione solo qualora si tengano distinti i fatti dalle opinioni.

La forma della critica non è civile non soltanto quando è eccedente, rispetto allo scopo informativo da conseguire, o difetta di serenità o obiettività o, comunque, calpesta quel minimo di dignità cui ogni persona ha sempre diritto, ma anche quando non è improntata a leale chiarezza. Lo sleale difetto di chiarezza sussiste allorché il giornalista ricorra ad uno dei seguenti subdoli espedienti: al sottinteso sapiente (il più sottile e insidioso di tali espedienti è racchiudere determinate parole tra virgolette).; agli accostamenti suggestionanti; al tono sproporzionalmente scandalizzato e sdegnato, specie nei titoli, o comunque all’artificiosa e sistematica drammatizzazione con cui si riferiscono notizie neutre (classici, a tal fine, sono l’uso del punto esclamativo, o la scelta si aggettivi, ad esempio, “notevole”, “impressionante” “strano”, “non chiaro”).; alle vere e proprie insinuazioni (la più tipica delle quali è quella secondo cui “non si può escludere che...” riferita a fatti dei quali non si riferisce alcun serio indizio)

(Cass. civ., 18.10.84, n. 5259, in Democrazia e diritto, 1985, 3-4, 45).

Giurisprudenza di legittimità più recente ha ancorato la valutazione della «forma civile» dell’esposizione allo scopo informativo, ossia alla rilevanza sociale del fatto o dei personaggi coinvolti.

In tema di diffamazione a mezzo stampa, la condotta del giornalista che, pubblicando il testo di un’intervista, vi riporti, anche se “alla lettera”, dichiarazioni del soggetto intervistato di contenuto oggettivamente lesivo dell’altrui reputazione, non è scriminata dall’esercizio del diritto di cronaca, in quanto al giornalista stesso incombe pur sempre il dovere di controllare veridicità delle circostanze e continenza delle espressioni riferite. Tuttavia, essa è da ritenere penalmente lecita, quando il fatto in sé dell’intervista, in relazione alla qualità dei soggetti coinvolti, alla materia in discussione e al più generale contesto in cui le dichiarazioni sono rese, presenti profili di interesse pubblico all’informazione tali da prevalere sulla posizione soggettiva del singolo e da giustificare l’esercizio del diritto di cronaca, l’individuazione dei cui presupposti è riservata alla valutazione del giudice di merito che, se sorretta da adeguata e logica motivazione sfugge al sindacato di legittimità

(Cass., s.u., 30.5.01, n. 37140, in Dir. inf., 2002, 2, 343).

Con riferimento alla veridicità dell’informazione la giurisprudenza, attesa la difficoltà di arrivare ad una verità oggettiva, ha dovuto determinare quando la notizia possa ritenersi putativamente vera, parametro la cui sussistenza deve essere valutata in relazione alla diligenza del cronista.

Il diritto di cronaca è legittimamente esercitato se il giornalista riporta la verità oggettiva o anche solo putativa della notizia. L’esposizione dei fatti deve essere il frutto di un serio e diligente lavoro di ricerca, il cui onere probatorio in sede processuale grava sul giornalista unitamente a quello del riscontro delle fonti utilizzate

(Cass. civ., 3.3.10, n. 5081, in Resp. civ., 6, 442).

Recente giurisprudenza di legittimità ha sancito che la tutela della libertà di manifestazione del pensiero deve essere ritenuta prevalente specialmente qualora l’attività giornalistica abbia natura investigativa.

Il giornalismo investigativo rappresenta l’espressione più alta e nobile dell’attività di informazione; con tale tipologia di giornalismo, infatti, maggiormente si realizza il fine di detta attività quale prestazione di lavoro intellettuale volta alla raccolta, al commento e alla elaborazione di notizie destinate a formare oggetto di comunicazione interpersonale attraverso gli organi di informazione, per sollecitare i cittadini ad acquisire conoscenza di tematiche meritevoli, per il rilievo pubblico delle stesse. Con il giornalismo di inchiesta l’acquisizione della notizia avviene “autonomamente”, “direttamente” e “attivamente” da parte del professionista e non mediata da “fonti” esterne mediante la ricezione “passiva” di informazioni

(Cass. civ., 9.7.10, n. 16236, in Resp. civ. prev., 2010, 11, 2262).

Il bilanciamento del diritto alla riservatezza con il diritto ad informare e ad essere informati ha portato alla sedimentazione giurisprudenziale e dottrinaria dei parametri entro cui assicurare il rispetto di tali diritti e libertà fondamentali protetti dall’art. 2 della Costituzione.

In particolare, era viva l’esigenza di determinare una più adeguata considerazione dei parametri atteso che nel rapporto tra privacy e giornalismo la verità dell’informazione non è elemento determinante, in quanto, contrariamente a quanto avviene in ordine alla cronaca lesiva dell’onore altrui, nel caso della riservatezza è proprio la verità di quanto affermato che lede la posizione di diritto del soggetto cui l’articolo si riferisce.

4.   I limiti alla libertà di manifestazione del pensiero in Rete.

Nell’ordinamento italiano, allo stato attuale non è ancora rinvenibile una disciplina specifica, unitaria e completa dell’informatica o della telematica e dei relativi servizi. Ciò non significa tuttavia che l’attività informatica sia priva di limiti. Questi ultimi derivano in particolare dalla stretta connessione dell’attività informatica con la disciplina dei mass media e, nello specifico, con quella delle comunicazioni telefoniche e delle radio comunicazioni.

La libertà di manifestazione del pensiero in Rete può estrinsecarsi attraverso differenti specifiche modalità. Internet, infatti, conosce differenti tecnologie di comunicazione quali, ad esempio, siti web, blog, forum, social network. Ciò che differenzia tali tipologie è la loro qualificazione sul piano giuridico ai fini dell’applicazione della legislazione in materia di stampa, atteso che solo ove questa disciplina trovi applicazione il mezzo di diffusione del pensiero godrà di talune prerogative come, a titolo esemplificativo, il divieto di sequestro.

La l. n. 62/2001 definisce, all’art. 1, il prodotto editoriale come il “prodotto realizzato su supporto cartaceo, ivi compreso il libro, o su supporto informatico, destinato alla pubblicazione o, comunque, alla diffusione di informazioni presso il pubblico con ogni mezzo, anche elettronico” ricomprendendo, dunque, nella nozione di stampa anche le testate giornalistiche telematiche. Ai fini dell’applicazione della disciplina sulla stampa tali siti web devono tuttavia rispettare i requisiti prescritti per i giornali cartacei ovvero, ai sensi dell’art. 2, l. n. 47/1948, l’indicazione del luogo e dell’anno della pubblicazione, nonché il nome e il domicilio dello stampatore e, se esiste, dell’editore, cui si aggiunge, ai sensi dell’art. 5, l’obbligo di registrazione presso la cancelleria del tribunale, nella cui circoscrizione la pubblicazione deve effettuarsi. Si osservi, a completamento del quadro, come ai sensi dell’art. 19 della l. n. 416/1981 le testate diffuse esclusivamente in lingua straniera non sono soggette agli obblighi predetti.

La presenza di tali caratteri è ritenuta fondamentale dalla giurisprudenza per l’attribuzione di talune specifiche forme di tutela attribuite dall’ordinamento alla stampa, tra le quali rileva, come già anticipato, la non sequestrabilità al di fuori del dettato di cui all’art. 21 Cost., ovvero in assenza di un atto motivato dell’autorità giudiziaria nel caso di delitti per i quali la legge prescrive espressamente la possibilità di ricorrere a tale misura preventiva.

Il sequestro della stampa, strumento repressivo, è sottoposto a riserva di giurisdizione e a riserva di legge assoluta e rinforzata, poiché è applicabile solo in caso di delitti per i quali la legge sulla stampa espressamente lo autorizzi. I casi in cui si può procede a sequestro sono previsti tassativamente dal legislatore: a) artt. 3 e 16 della l. n. 47/1948, per violazione delle norme sulla registrazione e sull’indicazione dei responsabili; b) d. lt. n. 561/1946, in materia di stampati osceni o contrari alla pubblica decenza; c) art. 8 della l. n. 645/1952, in materia di stampa periodica che faccia apologia del fascismo.

Volendo estendere l’analisi al di fuori del nostro ordinamento, si consideri che anche negli Stati Uniti d’America non esiste una definizione normativa dell’attività giornalistica, la cui determinazione viene, pertanto, lasciata alle pronunce giurisprudenziali. Il riconoscimento della qualifica di giornalista, necessaria al fine dell’attribuzione della relativa scriminante in materia di diffamazione, era inizialmente legata allo svolgimento di un’attività lavorativa continuata presso una testata giornalistica. In seguito alla pronuncia della Suprema Corte degli Stati Uniti nel caso Branzburg v. Hayes, nella quale è stato riconosciuto che la nozione di stampa comprende ogni sorta di pubblicazione di notizie e di opinione - atteso che il Primo Emendamento proibisce la discriminazione contro le forme di giornalismo non tradizionali — le corti statali hanno ritenuto più congruo determinare caso per caso se l’autore di un articolo possa essere considerato un giornalista.

The asserted claim to privilege should be judged on its facts by the striking of a proper balance between freedom of the press and the obligation of all citizens to give relevant testimony with respect to criminal conduct. The balance of these vital constitutional and societal interests on a case-by-case basis accords with the tried and traditional way of adjudicating such questions

(U.S. Supreme Court, Branzburg v. Hayes, 408 U.S. 665, 1972).

Negli ultimi trenta anni l’attribuzione delle guarentigie proprie dell’attività giornalistica - c.d. reporter’s privilege - è, invece, stata riconosciuta anche a giornalisti freelance, autori di libri e, più recentemente, agli utenti che scrivono su blog e forum. Tale qualificazione, secondo la giurisprudenza americana discende, tuttavia, dal riscontro, caso per caso, dell’interesse all’informazione della notizia.

Tornando all’analisi del nostro ordinamento, si osservi come anche la giurisprudenza italiana abbia attribuito le guarentigie costituzionali alle sole manifestazioni di pensiero effettuate attraverso prodotti editoriali.

In particolare per quanto riguarda le manifestazioni del pensiero effettuate tramite internet la Suprema Corte ha sostenuto che ove siano decontestualizzate rispetto ad una testata giornalistica queste possano essere sequestrate in quanto non possono essere qualificati come articoli giornalistici, ma siano piuttosto assimilabili ad annunci affissi in una bacheca pubblica che sono per tanto sequestrabili.

Gli interventi dei partecipanti al forum in questione, invero, non possono essere fatti rientrare nell’ambito della nozione di stampa, neppure nel significato più esteso ricavabile dall’art. 1 della legge 7 marzo 2001, n. 62, che ha esteso l’applicabilità delle disposizioni di cui all’ articolo 2 della legge 8 febbraio 1948, n. 47 (legge sulla stampa). al «prodotto editoriale», stabilendo che per tale, ai fini della legge stessa, deve intendersi anche il «prodotto realizzato … su supporto informatico, destinato alla pubblicazione o, comunque, alla diffusione di informazioni presso il pubblico con ogni mezzo, anche elettronico».

Il semplice fatto che i messaggi e gli interventi siano visionabili da chiunque, o almeno da coloro che si siano registrati nel forum, non fa sì che il forum stesso, che è assimilabile ad un gruppo di discussione, possa essere qualificato come un prodotto editoriale, o come un giornale online, o come una testata giornalistica informatica.

Si tratta quindi di una semplice area di discussione, dove qualsiasi utente o gli utenti registrati sono liberi di esprimere il proprio pensiero, rendendolo visionabile a tutti gli altri soggetti autorizzati ad accedere al forum, ma non per questo il forum resta sottoposto alle regole ed agli obblighi cui è soggetta la stampa (quale quello di indicazione di un direttore responsabile o di registrazione). o può giovarsi delle guarentigie in tema di sequestro che l’art. 21, comma 3, Cost. riserva soltanto alla stampa, sia pure latamente intesa, ma non genericamente a qualsiasi mezzo e strumento con cui è possibile manifestare il proprio pensiero

(Cass. pen., 10.3.09, n. 10535, in Cass. pen., 2010, 3, 952).

Con particolare riferimento ai forum sempre la Cassazione ha riconosciuto che

Le garanzie costituzionali in tema di sequestro della stampa non si applicano agli interventi effettuati su un “forum” di discussione nell’ambito di un sito internet, in quanto non rientrano nella nozione di “stampato” o “di prodotto editoriale” cui è estesa, ai sensi dell’art. 1 L n. 62 del 2001, la disciplina della legge sulla stampa. (In motivazione la Corte ha ulteriormente affermato che l’inclusione nella nozione di “stampa” dei nuovi mezzi di espressione del libero pensiero - quali “newsletter”, “blog“, “newsgroup”, “mailing list”, “chat”, messaggi istantanei, etc. - non può avvenire prescindendo dalle caratteristiche specifiche di ciascuno di essi)

(Cass. pen., 11.12.08, n. 10535, in Foro it., 2010, 2, II, 95).

I “forum on line” non possono essere qualificati come un prodotto editoriale, o come un giornale “on line”, o come una testata giornalistica informatica. Si tratta, infatti, di una semplice area di discussione dove qualsiasi utente, o gli utenti registrati, sono liberi di esprimere il proprio pensiero, ma non per questo il “forum” resta sottoposto alle regole e agli obblighi cui è soggetta la stampa, come indicare un direttore responsabile per registrare la testata, o può giovarsi delle guarentigie in tema di sequestro che la Costituzione riserva solo alla stampa

(Cass. pen., 11.12.08, n. 10535, in Foro it., 2010, 2, II, 95).

Maggiormente articolata si presenta invece la categoria del blog, con la conseguente adozione da parte dei giudici di merito da un lato di sentenze che ne sanciscono l’idoneità ad essere ricondotti all’attività di stampa in senso proprio e dall’altro di pronunce, di segno opposto, che negano tale qualificazione (PAPA). I caratteri individuati dalla giurisprudenza di merito per determinare se il blog possa essere ricompreso nella nozione di prodotto editoriale sono dati dalla denominazione adottata dal gestore, nonché dalla natura negli articoli in esso pubblicati e, da ultimo, dalla sistematicità con cui viene aggiornato.

Il “blog” è principalmente uno strumento di comunicazione ove chiunque può scrivere ciò che vuole e come tale può anche essere usato per pubblicare un giornale. Infatti un “blog” può anche essere utilizzato come metodo di presentazione di un giornale, cioè di una testata registrata con una sua linea editoriale, per coinvolgere il pubblico. Pertanto diverso può essere l’uso che si fa del blog nel senso che lo si può utilizzare semplicemente come strumento di comunicazione ove tutti indistintamente possono esprimere le proprie opinioni sui i più svariati argomenti ed in tal caso non ricorre certamente l’obbligo di registrazione, ovvero come strumento tramite il quale fare informazione

(Trib. Modica, 8.5.08, in Dir. inf., 2008, p. 815).

Quando un blog ha un contenuto squisitamente politico-informativo non si differenzia, per ciò, da una qualsiasi rivista di opinione, nella quale vengono espressi giudizi e idee che, condivisibili o meno, costituiscono espressione della libertà di critica politica; in questo senso, quand’anche il contenuto delle pubblicazioni ivi contenute integrasse gli estremi del delitto di diffamazione a mezzo stampa, il sequestro del sito web sarebbe comunque precluso dall’art. 1 del d.l. 31 maggio 1946 n. 561, che vieta il sequestro della “edizione di giornali o di qualsiasi altra pubblicazione o stampato”, con ciò riferendosi al sequestro inteso come “chiusura” del giornale (o “oscuramento” del sito web), incidente, cioè, sull’attività di “edizione” in sé e non su singoli e ben determinati supporti cartacei o di altro tipo (all’infuori delle eccezioni, espressamente stabilite, del sequestro di “non oltre tre esemplari dei giornali o delle pubblicazioni o degli stampati” ovvero delle pubblicazioni oscene)

(G.i.p. Nocera Inferiore, ord., 20.9.10, in Giur. merito, 2011, 5, 1373).

La disciplina sulla stampa e le garanzie di cui all’art. 21 cost., tra cui il divieto di sequestro, sono applicabili alle pubblicazioni diffuse tramite supporti informatici ed in particolare su siti internet ove si tratti di ipotesi, da valutarsi caso per caso, in cui le prescrizioni della legge sulla stampa siano state pienamente adempiute, specie per quanto riguarda l’indicazione di direttore responsabile e la registrazione: condizione non riscontrabile nella mera indicazione di un curatore “responsabile” rinvenibile in un blog, in quanto non soggetta ad alcuna verifica e suscettibile di essere disconosciuta in qualsiasi momento dall’interessato

(Trib. Milano, 25.6.10, in Dir. inf., 2011, 2, 264).

Omologo è l’approccio della giurisprudenza ove ci si riferisca ad un sito web la cui sequestrabilità non viene accettata a priori, ma deve essere verificata caso per caso, con particolare riferimento al rispetto dei requisiti imposti dalla disciplina prima menzionata in materia di prodotti editoriali.

Nel caso in cui una testata telematica ospiti un articolo diffamatorio, è legittima la richiesta in sede cautelare da parte del soggetto leso a che l’editore e gestore del sito Internet rimuova prontamente lo stesso dalle sue pagine web. Tale ordine di rimozione non viola i limiti costituzionali posti a tutela della libertà di stampa, non essendo in alcun modo assimilabile ad un provvedimento di sequestro (in quanto misura inidonea a far venir meno in modo assoluto la disponibilità dell’articolo). ed essendo comunque attinente, nel caso di specie, ad un’ipotesi di delitto, dunque in ogni caso pienamente compatibile con il disposto dell’art. 21 comma 3 cost. Tuttavia, l’ordine di rimozione rivolto al gestore del sito Internet può avere ad oggetto soltanto le pagine web di cui quest’ultimo è titolare che sono dunque sotto il suo controllo, non vincolandolo a svolgere ulteriori attività dirette a eliminare la reperibilità dell’articolo per mezzo dei motori di ricerca

(Trib. Trani, 5.6.09, in Dir. inf., 2010, 2, 257).

Sul tema si osservi, in particolare, come la giurisprudenza sia comunque costante nel ritenere che pur ipotizzandosi la legittimità del sequestro di una pagina web questo non dovrebbe estendersi all’intero sito; in questo senso si è, peraltro, pronunciata anche la giurisprudenza nordamericana in una controversia instauratasi nei confronti di Wikileaks. In altri termini, anche qualora dall’analisi della singola fattispecie dovesse emergere che la pagina web non può godere delle guarentigie in materia di stampa, la domanda volta a impedire agli utenti di accedere via web ai dati attraverso l’oscuramento di tutto il sito internet imponga l’applicazione di una limitazione alla tutela approntata dall’ordinamento alla privacy dei soggetti cui i dati si riferiscono, in ragione del preminente diritto della collettività ad essere informata.
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