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Gli effetti negativi impliciti all'epoca del "Covid-
diritto" sui criteri di localizzazione dei redditi e gli
impedimenti legati a causa di forza maggiore

di Paola Coppola

ABSTRACT

What happens if, due to the Covid -19 emergency, one is forced to stay in a
place other than that of residence? What are the consequences of the
impediment on the criteria for locating and determining one's income or if you
were to interrupt / suspend the activity and close, for example the professional
studio? The MEF has already suggested the adoption of more elastic criteria
than the ordinarily applicable principles to neutralize the implicit effects of
obligations or restrictions imposed by Covid. Among these could be invoked, in
actual cases, the cause of force majeure to obtain the right to remission in
terms or the exemption from sanctions (tax and, where appropriate, criminal).
But the Revenue Agency (MEF), currently, is not of this opinion. An urgent and
reassuring intervention by the Legislator is needed at the time of Covid-law.

SINTESI

Che succede se, per 'emergenza Covid-19, si e costretti a rimanere in un
luogo diverso da quello di residenza? Quali sono le conseguenze
dell'impedimento sui criteri di localizzazione e determinazione dei propri redditi
o se si dovesse interrompere sospendere l'attivita e chiudere, ad es. lo studio
professionale? Gia il MEF ha suggerito I'adozione di criteri piu elastici dei
principi ordinariamente applicabili per neutralizzare gli effetti impliciti di obblighi
o restrizioni imposti dal Covid. Tra questi potrebbe essere invocata, nei casi
concreti, la causa d forza maggiore per ottenere il diritto alla remissione in



termini o l'esimente dalle sanzioni (tributarie e, se del caso, penali). Ma
I'Agenzia delle Entrate (MEF), allo stato, non & di questo parere. Serve un
intervento urgente e rassicurante del Legislatore al tempo del Covid-diritto.

SOMMARIO

1. Premessa - 2. Gli effetti delle restrizioni allo spostamento da e verso
l'estero, sui criteri di territorialita ai fini della residenza (secondo il Mef) - 3. La
chiusura "obbligatoria" dello studio professionale per obbligo sanitario non e
causa di forza maggiore (secondo I'Agenzia delle Entrate, e quindi, il Mef) - 4. Le
ragioni invocabili per I'esimente per causa di forza maggiore ex art. 6, comma 5,
D.Lgs. n. 472/92, e 45 C.P. (trascurate dall'Agenzia delle entrate, e quindi dal
Mef)

1. Premessa

Due esempi (tra i tanti) di problematiche che possono insorgere
nell’applicazione delle regole di determinazione e localizzazione dei redditi e
connessi adempimenti nell'anno d'imposta (horribilis) 2020 per effetto delle
norme emergenziali al tempo, attuale, del “Covid-diritto”.

Uno affrontato e risolto (in parte) positivamente dal Mef, I'altro, risolto (per
ora) negativamente dall’Agenzia delle Entrate (Mef) per rappresentare, con brevi
spunti di riflessione, gli effetti “involontari” o “impliciti” che possono impattare,
negativamente, sui criteri di determinazione, tassazione e localizzazione dei
redditi o beni patrimoniali in dipendenza della infinita serie di misure, anche
agevolative, in questo periodo straordinario di crisi pandemica mondiale che
andrebbero “sterilizzati”, secondo coerenza, per evitare di aggravare la
condizione di coloro che possono trovarsi ad incorrere, incolpevolmente, in
violazioni di natura tributaria, sanzionabili in ambito tributario e penale.



L'esercizio si svolge limitando l'indagine ai redditi di lavoro dipendente ed
autonomo, anche se le questioni potrebbero estendersi, ovviamente, a molte
altre fattispecie, ed altri redditi.

2. Gli effetti delle restrizioni allo spostamento da e verso I'estero, sui criteri di
territorialita ai fini della residenza (secondo il Mef)

Cominciamo dal primo esempio. La pandemia pu0 aver determinato e,
malauguratamente, potra continuare a determinare l'impossibilita delle persone
di trasferirsi liberamente nelllambito dei paesi UE per effetto di eventuali
restrizioni e/o divieti di spostamento da o verso l'estero e/o tra le regioni
durante i mesi di lockdown, sia nel primo che secondo periodo emergenziale; e
cio sebbene, in linea teorica, sia stato sempre ammesso, secondo le direttive
dei vari DPCM o di ordinanze regionali, lo spostamento o rientro per motivi di
lavoro. Si pensi ai casi di quarantena, o di lavoro in smart working che molte
amministrazioni, imprese o professionisti hanno imposto, o preferito rispetto al
lavoro in sede.

Il problema impatta, innanzitutto, sulla liberta di circolazione e di
stabilimento UE e, per cid che riguarda i redditi dei lavoratori all'estero
(dipendenti o autonomi) incide sui criteri di territorialita per la durata -
maggiore o minore dei 183 giorni — della residenza dei lavoratori “bloccati” in
Stati diversi da quelli di residenza e, quindi, sui criteri di calcolo e di pagamento
delle imposte dovute allo Stato legittimato, a seconda dei casi, ad esercitare lo
ius imperii.

I MEF ha affrontato la questione in risposta ad un’interrogazione
parlamentare (n. 5-04654 del 3 dicembre 2020), in cui ha riportato che le stesse
criticita erano state valutate anche dall'lOCSE (con la nota del 3 aprile 2020) che
ha raccomandato agli Stati aderenti 'adozione di un “piu elastico criterio” di
individuazione del “luogo di soggiorno abituale” proprio per evitare di dover
“modificare” lo status di residenza “precedente” del soggetto passivo ai sensi
dell'art. 4 del Modello (tie breaker rules). Regole convenzionali che, com’& noto,



risolvono i conflitti di residenza (positivi) tra Stati secondo i parametri di
frequenza, durata e regolarita ordinati in via gerarchica su base convenzionale'.

La piu che condivisibile risposta del MEF ci porta a rilevare che le regole dei
Trattati andranno “adattate” al momento eccezionale e straordinario di crisi
pandemica che stiamo vivendo per il fatto, oggettivo, che [Ieventuale
permanenza involontaria/obbligatoria in uno Stato per effetto delle restrizioni
legate al Covid non potrebbe determinare quel “volontario” nesso di
collegamento del soggetto passivo in piu Stati che puo determinare il cambio di
residenza in uno Stato diverso da quello precedente, alla luce dei criteri
convenzionali. Grazie a questo segnale di apertura del Mef, conformemente a
quello gia valutato in sede internazionale, gli uffici preposti della varie
amministrazioni fiscali degli Stati, comprese le Agenzia delle Entrate in Italia,
saranno tenuti ad operare una valutazione “caso per caso”, prima di contestare
eventuali violazioni tassabili (e sanzionabili) dei criteri di territorialita per poter,
cosi, neutralizzare gli effetti impliciti delle misure restrittive, anche di tipo
personale, legate all'emergenza Covid e non aggravare la posizione dei
contribuenti.

" All'art 4, paragrafo 2, del Modello di Convenzione OCSE, com’é noto, si rinvengono le
regole (tie breaker rules) che stabiliscono, per dirimere il conflitto di residenza che sorge ove un
soggetto, in applicazione delle leggi nazionali, risulti residente in entrambi gli Stati contraenti,
criteri di collegamento in ordine gerarchico volti a dirimere i casi di “doppia residenza” del
soggetto passivo, con I' impossibilita di accedere ai criteri successivi al primo qualora
quest'ultimo sia soddisfatto: 1) abitazione permanente; 2) centro degli interessi vitali; 3) luogo di
soggiorno abituale; 4) nazionalita; 5) accordo fra Stati. Nella nota del 3 aprile scorso
(“OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis), 'OCSE ha
indicato che la verifica della residenza dovra focalizzarsi sul concetto di habitual abode, ovvero
di “dimora abituale” che, nei casi ordinari, si riferisce alla frequenza, durata e regolarita dei
soggiorni che fanno parte della “vita ordinaria” di un individuo, per un periodo di tempo
sufficiente affinché sia possibile accertare detta frequenza, durata e regolarita dei soggiorni.
Vista I'emergenza Covid, la nota ribadisce I'opportunita che le amministrazioni fiscali e le
autorita competenti considerino nella valutazione del criterio della dimora abituale, la
circostanza eccezionale rappresentata dal perdurare della permanenza del soggetto passivo in
uno degli Stati per I'effetto della pandemia da Covid-19.



3. La chiusura “obbligatoria” dello studio professionale per obbligo sanitario
non é causa di forza maggiore (secondo I'Agenzia delle Entrate, e quindi, il
Mef)

Il secondo esempio (che si collega al primo), ma di segno inverso. Ma cosa
accade sul piano dei criteri di determinazione dei redditi, obblighi strumentali,
adempimenti ad un contribuente/soggetto passivo che resta “bloccato” in Stati
o in regioni diversi da quella di residenza se, ad es., a causa degli obblighi
sanitari fosse costretto ad interrompere l'attivita e/o chiudere lo studio
professionale?

E’' evidente che qui non si discute del maturare o meno del reddito del
soggetto passivo (di lavoro dipendente, autonomo o d'impresa) che seguira le
regole ordinarie del TUIR, ma delle conseguenze che potrebbero essere indotte
dall'interruzione/chiusura dell'attivita professionale/imprenditoriale “non per
scelta”, ma per “obbligo (sanitario)” sul piano delle possibili violazioni che
potrebbero determinarsi sui termini degli adempimenti
(procedimentali/processuali) o di pagamento di tributi e/o0 sanzioni. Si pensi, ad
es., ai casi in cui linterruzione/sospensione di attivita potrebbe aver
determinato un calo “straordinario” nel volume delle attivita cui dovrebbe
seguire (almeno), la disapplicazione degli ISA o un adattamento degli strumenti
accertativi sintetici ex artt. 38 0 39, comma 1, lett. d), (o 41-bis) D.P.R. n. 600/73
- ma anche alle possibili violazioni della lunga serie di obblighi strumentali e
dichiarativi per il pagamento delle imposte/tributi propri, e/o nel caso dei
professionisti, dei propri clienti/assistiti, oltre che di adempimenti processuali.

La soluzione coerente e razionale andrebbe, anche qui, cercata “di caso in
caso” per neutralizzare gli effetti impliciti negativi legati alle restrizioni/ divieti/
impedimenti legati alla pandemia al tempo del “Covid-diritto” ; e cid fermo il
fatto che la soluzione potra anche divergere a seconda di chi sara tenuto a
valutare i fatti che possono aver determinato la possibile violazione, anche ai
fini delle sanzioni applicabili con buona pace di criteri oggettivi, equi e
proporzionati.

Una soluzione coerente che si intravede, a sistema, a garanzia dei
contribuenti/professionisti, oltre che a tutela dell'agire imparziale



dell'amministrazione (ex art. 97 Cost) dovrebbe essere quella di poter invocare
I'esimente per causa di forza maggiore per rivendicare il diritto alla rimessione
in termini e/o alla non applicazione delle sanzioni ex art. 6, comma 5, D.Lgs. n.
472/97.

Ma mentre si € acceso il dibattito sulla questione, e intervenuta I'Agenzia
delle entrate - Settore coordinamento e programmazione Ufficio adempimenti e
sanzioni, in risposta ad un quesito posto dall’lstituto nazionale dei tributaristi
(del 23 novembre 2020)? ha ritenuto, invece, non applicabile I'esimente delle
sanzioni per causa di forza maggiore nel caso di chiusura “obbligatoria” dello
studio di un professionista “in quarantena” per il fatto che, nonostante il “caso
straordinario” prospettato nel quesito «il responsabile degli adempimenti
tributari e fiscali resta in ogni caso il contribuente/cliente cui gli stessi si
riferiscono, estraneo al provvedimento sanitario che colpisce il titolare o i suoi
collaboratori».

Il che, davvero, non e condivisibile, non riuscendo davvero a comprendere
come puo I'Agenzia ritenere che sia il “contribuente/cliente” di un professionista
in quarantena a poter adempiere, nonostante che abbia delegato
(preventivamente) agli adempimenti il professionista, né come potrebbe il
“contribuente” recuperare i documenti necessari per rivolgersi ad altro
professionista se il suo delegato/procuratore (in quarantena) non pud accedere
allo studio per consegnare, se del caso, i documenti, le scritture contabili e/o ai
fascicoli di interesse, perché obbligato alla chiusura.

2 Nella cit. nota protocollo n. 360117 del 23 novembre 2020, in risposta all'Istituto Nazionale
dei Tributaristi che aveva chiesto di individuare un automatismo per disporre una “sospensione
delle scadenze fiscali e contributive per i contribuenti assistiti da uno studio professionale il cui
titolare ed i collaboratori fossero stati posti in “quarantena”, ha escluso che I'impedimento
possa essere ricondotto a “causa di forza maggiore” e/o ad un “evento eccezionale ed
imprevedibile” affermando che «la sospensione od il differimento degli obblighi fiscali e
tributari € riservata alla sola ipotesi in cui I'adempimento non sia stato assolto per un
impedimento riferibile al contribuente stesso» (nonostante il Covid).



4. Le ragioni invocabili per I'esimente per causa di forza maggiore ex art. 6,
comma 5, D.Lgs. n. 472/92, e 45 C.P. (trascurate dall’Agenzia delle entrate, e
quindi dal Mef)

Occorrerebbe invitare I'Agenzia, vista la risposta fornita a riflettere sul fatto
che nel caso eccezionale e straordinario della chiusura di uno studio
professionale per effetto delle restrizioni imposte dal Covid-19, le eventuali
violazioni di termini e/o adempimenti del soggetto passivo (“cliente” del
professionista in quarantena obbligatoria) dipendono dall'assoluta
“impossibilita” e non dalla “mera difficolta” (come assume I'Agenzia nella
risposta) di «evitare I'inadempimento, per fatti a lui non imputabili», per cui
ricorre in quel caso - esattamente - la causa di forza maggiore che legittima
I'esimente dalle sanzioni di cui all'art. 6, comma 5, D.Lgs. n. 472/97 come, in piu
occasioni, & stato del resto confermato anche dalla giurisprudenza di legittimita
(con precedenti ricordati, peraltro, dall’Agenzia stessa nella risposta).

L'esimente ricorre, invero, ai fini sanzionatori (tributari), quando & «causa
esterna, imprevedibile e sopravvenuta che non dipende da un comportamento
addebitabile anche solo a titolo di colpa nei vari gradi o specie»®, e quando (a
fini penali) & «causa esclusiva e non concorrente dell'evento, nel senso che la
realizzazione o la consumazione della condotta antigiuridica € dovuta — proprio
come accade nel caso di chiusura obbligatoria dello studio imposta da norme
sanitarie inderogabili — all'assoluta e incolpevole impossibilita dell'agente di
uniformarsi al comando»*.

3 Cfr., ex multis, Cass. sez. V, 10 dicembre 2019, n. 32208; nonché Cass. civile sez. trib., 3
novembre 2020, n. 24308. Dall'ordinamento & ricavabile una regola generale per cui non pud
essere preteso un comportamento quando lo stesso sia divenuto impossibile senza colpa di chi
vi sia tenuto. La forza maggiore, invero, si atteggia come una causa esterna che obbliga la
persona a comportarsi in modo difforme da quanto voluto, di talché essa va configurata,
relativamente alla sua natura giuridica, come una esimente poiché il soggetto passivo &
costretto a commettere la violazione a causa di un evento imprevisto ed imprevedibile, non
imputabile al contribuente, nonostante tutte le cautela adottate (Cass. n. 22153 del 22.9.2017).
Questo principio viene desunto anche dalla interpretazione della Corte di Giustizia (C/314/06, al
punto, 24) sulla nozione di forza maggiore che richiede la sussistenza di due elementi: un
elemento oggettivo, relativo alle circostanze anormali ed estranee all'operatore, e un elemento
soggettivo, costituito dall'obbligo dell'interessato di premunirsi contro le conseguenze
dell’evento anormale, adottando misure appropriate, senza incorrere in sacrifici eccessivi.

4 Cass. sez. penale, 13 marzo 2020, n. 9960 e Cass. pen. Sez. lll, 31 ottobre 2019, n. 44515.
Secondo la costante giurisprudenza di legittimita in ambito penale , la forza maggiore rileva



E non solo. Se questo & vero, € ancor piu sorprendente la “soluzione”
proposta dall’Agenzia, ovvero che «siano gli stessi contribuenti “in difficolta” a
porre in essere gli adempimenti che non puo effettuare il professionista» (in
quarantena obbligatoria)!

Cosi, come se per ogni contribuente/cliente possa ritenersi agevole superare
“la difficolta” di determinare e dichiarare redditi imponibili e/o eseguire le
liquidazioni ed i versamenti dovuti, trasmettere le dichiarazioni, redigere,
notificare e depositare (in via telematica) gli atti processuali e, al contempo,
come se fosse agevole per il contribuente acquisire — semmai in pochi giorni -
quella competenza tecnico-giuridica che e richiesta alle categorie professionali
(ordinistiche) di riferimento.

Quello che scoraggia nella risposta, che appare gia non conforme ai principi
generali applicabili nella fattispecie concreta anche secondo i precedenti di
legittimita sopra indiati, € la “derubricazione” che opera I'Agenzia nel caso
prospettato dellimpossibilita ad adempiere da parte del soggetto passivo (per
la chiusura obbligatoria dello studio del professionista incaricato) a “mera
difficolta” che si accompagna, per di piu, allo svilimento del ruolo dei
professionisti (commercialisti, avvocati tributaristi, consulenti, ecc.) impegnati
“in prima linea”, sin dall'inizio della pandemia, a garantire I'assolvimento degli
obblighi tributari o contributivi dei clienti/assistiti ed assicurare, in primis, le
entrate allo Stato.

Di fronte al disorientamento che assale l'interprete di fronte alle recenti
diverse letture e posizioni che potranno assumere gli uffici centrali (del Mef)
che potrebbero dipendere dal verificarsi di uno stesso problema per affrontare e
risolvere il quale potrebbero incombere gli effetti impliciti di eventuali
restrizioni/impedimenti legati al tempo del Covid e, quindi, allo scenario che
possano venirsi a determinare differenti soluzioni a fronte di medesime

come causa esclusiva dell'evento, mai quale causa concorrente di esso (Sez. 4, n. 1492 del
23/11/1982,; Sez. 4, n. 1966 del 06/12/1966, Sez. 4 n. 2138 del 05/12/1980); essa sussiste solo
e in tutti quei casi in cui la realizzazione dell'evento stesso o la consumazione della condotta
antigiuridica € dovuta all'assoluta ed incolpevole impossibilita dell'agente di uniformarsi al
comando, e non puo, quindi, ricollegarsi in alcun modo ad un'azione od omissione cosciente e
volontaria dell'agente.



guestioni che insorgeranno a seconda di chi sara chiamato a valutare/giudicare
“caso per caso” (in termini di tributi e sanzioni) si resta smarriti.

Non c’e che auspicare un intervento chiarificatore — netto — del legislatore
che metta al riparo i contribuenti e, in generale, gli operatori del diritto
(professionisti/uffici/giudici) dalle possibili deviazioni dai principi generali sui
criteri di determinazione o localizzazione dei redditi o beni patrimoniali e/o sul
rispetto delle scadenze, ove si accerti che linadempimento “incolpevole” di
norme tributarie sia dipeso dall'osservanza di obblighi sanitari, 0 da norme o
provvedimenti imposti dal Covid, e/o da incongruenze o criticita legate alla
straordinarieta ed eccezionalita delle misure (anche di favore),
indipendentemente dalle scelte (volontarie) dei soggetti passivi. In questo
modo verrebbe assicurata, da un lato, la riscossione delle imposte, ma sarebbe
garantita, dall'altro, I'esimente dalle sanzioni tributarie (e, se del caso penali) per
dare, subito, una risposta rassicurante e razionale ai tanti interrogativi e
perplessita che riguardano, e riguarderanno per la (pit lunga) durata
dell'emergenza, e dei controlli, i contribuenti (e professionisti).



La digitalizzazione dell'economia e la concezione di
nuove basi imponibili

di Stefano d'Albenzio

ABSTRACT

The digitalization of the economy is a process that has been affecting the
economy for years and is radically changing the way businesses operate.
Historical institutions, such as the identification of a physical permanent
establishment or the use of transfer pricing, have encountered many
operational deficits, leading to idealize, despite a clear delay with respect to the
erosive practices of the taxation implemented by multinational companies, of
the new taxation criteria that do not focus only on mathematical notion of
income, but also on the new concept of value creation. These are the points on
wich international institutions are massively working with the aim of finding a
common solution to be adopted.

SINTESI

La digitalizzazione dellleconomia € un processo che da anni sta
interessando I'economia e sta radicalmente cambiando il modo di operare delle
imprese. Istituti storici, come quello della identificazione di una stabile
organizzazione fisica o I'utilizzo del transfer pricing, hanno riscontrato dei veri e
propri deficit operativi, inducendo ad idealizzare, seppure in netto ritardo
rispetto alle pratiche erosive di tassazione messe in atto dalle imprese
multinazionali, dei nuovi criteri di tassazione che non si focalizzino solamente
sulla nozione matematica di reddito, bensi anche sul nuovo concetto di
creazione di valore. Sono questi i punti su cui stanno massicciamente operando



le istituzioni internazionali con I'obiettivo di trovare una soluzione comune da
adottare.
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1. Premessa

Gli ultimi anni sono stati protagonisti di un’evoluzione importante dello
scenario tecnologico in cui tutti noi siamo stati coinvolti.

Fenomeni come la globalizzazione, la dematerializzazione dell'attivita
economica e, congiunta a quest'ultima, l'internazionalizzazione dei processi
produttivi o comunque, in modo generico, la digitalizzazione, hanno
profondamente modificato il modo di fare business delle imprese, qualsiasi sia
la loro dimensione.

Tuttavia, si porra una maggiore attenzione su quelle imprese che, date le loro
dimensioni rilevanti, hanno una sorta di vocazione ad operare “sopra” i territori
degli Stati nazionali.

Bisogna poi constatare che al mutare del contesto economico le imprese si
sono adeguate molto piu rapidamente di quanto non abbiano fatto, e
probabilmente non avessero potuto fare, i sistemi fiscali nazionali e le “loro”
regole di fiscalita internazionale, con un’accelerazione verificatasi, in alcuni



campi, nel corso dell'anno 2020 per effetto della grossa “spinta” ricevuta dai
vincoli alla mobilita personale introdotti in tutti i Paesi per frenare la pandemia
da Covid-19.

Da questo nuovo scenario, diverse sono le situazioni che si sono andate a
creare: da un lato le imprese hanno presto imparato a trarre maggiori benefici
possibili attraverso le varie tecniche di pianificazione fiscale di shifting’ di
profitti “nomadi”, dall’altro, i sistemi fiscali in un primo momento sono rimasti
passivi, limitandosi ad osservare e, solo quando si sono iniziati seriamente a
preoccupare di salvaguardare i “livelli minimi di gettito fiscale”, hanno
cominciato a reagire, seppure inevitabilmente in ritardo?.

Nello scenario cosi delineato, & possibile distinguere due fenomeni che si
sono evoluti di pari passo in tale processo, ossia:

% La digitalizzazione di una parte piu o meno rilevante dei processi di
produzione e commercializzazione di beni e servizi “tradizionali”;

.

% La creazione e lo sviluppo dei servizi digitali, ovvero tutti quesi servizi
offerti dalle imprese mediante una piattaforma digitale.

| due fenomeni appena descritti comportano la possibilita di offrire,
indipendentemente dalla presenza o meno di una struttura fisica localizzata
geograficamente in prossimita del Paese, o quantomeno del luogo, di residenza
dei consumatori/utenti, beni e servizi.

Ed e proprio questo il punto cardine dell'economia digitale, la vera
innovazione, che fa crollare i principi fiscali che da circa un secolo disciplinano
il trattamento fiscale dei redditi transnazionali d'impresa, elaborati in un primo
momento dalla Societa delle nazioni® e successivamente dall'OCSE, sulla base
di un compromesso politico stipulato, agli inizi del XX° secolo, tra le potenze
economiche che miravano a distribuire la potesta impositiva tra i diversi Paesi,

1 Sono i noti temi del fenomeno BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), da tempo
all'attenzione della Task Force dell’OCSE. Il primo rapporto dell’OCSE risale al 2013 (Addressing
Base Erosion and Profit Shifting, 12.02.2013).

2 Nell'Unione Europea, ad esempio, I'aliquota fiscale media per un’azienda digitale & del 9,5%
rispetto al 23% applicato alle altre aziende, in modo particolare, del ramo manifatturiero.

3 Con il rapporto Carroll del 1933.



ponendo comunque attenzione ad evitare tutti quei problemi della doppia
imposizione internazionale.

Tuttavia, tali principi oggi, ritenuti comunque obsoleti in riferimento al nuovo
scenario che ci troviamo, rischiano addirittura di legittimare situazioni di doppia
esenzione.

Ci si rende conto che non si puo piu fare totalmente affidamento ad istituti
come quello della stabile organizzazione o del transfer pricing che, negli anni
addietro, hanno efficacemente svolto il compito di ripartire i redditi delle
imprese multinazionali tra le diverse giurisdizioni coinvolte.

Oggi ci si trova uno scenario completamente diverso, non si hanno piu le c.d.
imprese brick and mortar, ovvero imprese prevalentemente manifatturiere che
permettevano di localizzare perfettamente il Paese, o comunque il luogo, in cui
si andava a generare reddito, bensi si hanno imprese quasi completamente
dematerializzate, che sono difficilmente localizzabili. Ancora, come si vedra
nelle prossime pagine, ci si € resi conto che non bisogna piu ricercare un
reddito, bensi si € alla ricerca del valore.

Orbene, andando a contestualizzare questo concetto appena esposto,
appare evidente che nel caso delle imprese multinazionali che offrono servizi
digitali, e tenendo per di piu conto di tutte quelle imprese che sviluppano il loro
processo produttivo in piu Paesi, la corretta allocazione territoriale del
reddito/valore diviene assai complessa.

Constatando cio appare quasi assurdo comprendere che, ancora oggi, sia le
norme fiscali nazionali, quanto quelle internazionali, prevedono che i redditi di
un'impresa che operi al di fuori del proprio Paese possano essere assoggettati
a tassazione in tale luogo solo a condizione di localizzarvi una sede fissa di
affari. Ci si riferisce alla nozione di stabile organizzazione disegnata dall’OCSE e
poi ripresa nelle legislazioni nazionali dei diversi Paesi®.

Dunque, perché oggi dovremmo ragionare diversamente nei confronti, ad
esempio, di chi realizza e commercializza App? La risposta a questa domanda
possiamo trovarla se ricostruiamo le ragioni, ed i sottostanti flussi economici,
sulla base dei quali sono state forgiate le regole, sia nazionali che internazionali,
sulla fiscalita dellimpresa multinazionale. La differenza sostanziale va ricercata

4 In ambito nazionale ci si rifa all'art. 162 del TUIR.



nel fatto che il mondo, oramai alle nostre spalle, si basava un un nexus fisico,
0ggi invece molte imprese non necessitano piu di una “sede fissa di affari” per
operare nei diversi Paesi nei quali trovano i loro mercati di riferimento per i
beni/servizi che offrono. Nella sostanza, quindi, le piattaforme digitali hanno
sostituito i vecchi mercato fisici e, in un’economia globalizzata in cui i dati sono
I'elemento principale, potrebbe quasi sicuramente non avere piu un senso
logico tassare le societa in base alla loro presenza fisica (o comunque affidarsi
a concetti e regole di allocazione ormai datate).

Detto cid0 bisogna ben comprendere che nella sostanza non si tratta di
eludere lo status di stabile organizzazione ma, molto piu semplicemente, non
dovervi pil ricorrere®.

| temi BEPS nascono proprio a seguito di tali situazioni, ovvero per
contrastare tutte quelle imprese multinazionali che, sfruttando le simmetrie tra i
diversi ordinamenti fiscali, riescono a minimizzare il loro prelievo complessivo
mediante operazioni di pianificazione fiscale.

Tuttavia, seppur gia di rilevanti attenzioni a tale problematica, spesso, se ne
affiancano altre. Tra queste € possibile evidenziare come, tutte quelle imprese
di rilevanti dimensioni, sono divenute col tempo una sorta di supercontribuenti,
con la capacita quindi di contrattare un vero e proprio trattamento fiscale (di
favore) nei Paesi in cui si interfacciano.

Questo scenario cosi descritto comporta delle condizioni di concorrenza
sleale da parte delle imprese digitali di maggiori dimensioni rispetto a quelle di
dimensioni contenute.

Il primo punto su cui bisogna intervenire € quello per cui bisogna idealizzare
una tipologia di tassazione che vada a colpire la creazione di valore, non piu il
reddito basato su una differenza tra costi e ricavi d'impresa, dato che le
imprese digitali sfruttano I'enorme potenziale degli intangibles.

Bisogna quindi porsi due domande fondamentali, che pongono degli
importanti spunti di riflessione, ovvero:

*+ Qual e il corretto collocamento territoriale di tali redditi;

5 S. DORIGO, Il superamento dei criteri di collegamento “tradizionali” nell'epoca dell'economia
digitale: le conclusioni dell’AG Kokott nella causa Google e la problematica localizzazione del
reddito d’'impresa, in Riv. dir. trib. online, 06.12.2019.



% Qual e la loro corretta determinazione e quantificazione, dato che
I'apporto dei beni immateriali alla catena del valore & sicuramente piu difficile
da misurare di quanto non possa esserlo invece per i tangibles®.

Un caso empirico, a riprova di quanto signore detto, puo essere quello di
WhatsApp. L'applicazione, il 19 febbraio 2014, e stata acquistata da Mark
Zuckerberg, CEO di Facebook, per 19 miliardi di dollari’. Questo ci dimostra che
vi sono imprese che, nonostante possano mostrare dei redditi molto bassi,
talune volte addirittura pari a zero, hanno in realta un valore molto elevato dato
proprio dalla presenza degli intangibles.

Spesso poi, la creazione del valore dellimpresa, viene generato dagli stessi
consumatori/utenti, denominati «Pro-sumers»®.

Tutto questo scenario e stato frutto di discussioni ed iniziative in sede
internazionale dall’'OECD, in collaborazione con il gruppo dei Paesi del G20,
soluzioni sono state avanzate anche dall’'Unione Europea e dai singoli Stati (tra
cui I'ltalia).

Sono queste le tematiche che si analizzeranno nel capitolo 2 del presente
articolo, per poi analizzare, nel capitolo 4, il Blueprint dellOECD approvato il 14
ottobre 2020 dal G20, il quale sembra rappresentare, finalmente, un significativo
passo in avanti nella direzione di una soluzione efficiente e concordata a livello
internazionale.

6 S. NOESS-SCHMIDT, P. SORENSEN, B. BARNER CHRISTIANSEV, V. ZUROLO, C. ZIENAU, J.
JUUL HENRIKSEN, J. BROWN, Future taxation of company profits: what to do with intangibles?,
Copenaghen Economics, 19.02.2019.

7 https://st.ilsole24ore.com/art/tecnologie/2016-06-13/febbraio-2014-facebook-acquista-
whatsapp-19-miliardi-dollari-190755.shtmI?uuid=ADO6hOb&refresh_ce=1

8 Il termine, creato da A. TOFFLER, The third wave, New York, 1980, & divenuto popolare con
I'avvento di internet e nasce dalla fusione dei termini produttore (Productor) e consumatore
(Consumer) e sta ad indicare proprio la nuova figura di consumatore che contribuisce alla
produzione del valore.



2. La digitalizzazione dell'economia nel contesto della tassazione delle
imprese multinazionali

Il problema della tassazione delle imprese digitali va inserito all'interno di
una problematica ben piu ampia, ovvero quella della tassazione delle imprese
multinazionali e delle regole di determinazione del diritto, di ciascun Paese in
cui operano, di tassarne i profitti.

In tale casistica possiamo avere due principi di tassazione differenti:

% L'impresa percettrice € tassata nel Paese in cui ha la sede legale
(principio della residenza), il quale favorisce, in termini di gettito
dellimposizione sul reddito, gli Stati nei quali si trova la sede legale delle
imprese in quanto queste verrebbero tassate su tutti i redditi da loro percepiti;

% L'impresa percettrice ¢ tassata nel Paese in cui & stato prodotto il
reddito® (principio della fonte), ovvero andando a favorire quei Paesi in cui i
redditi sono stati prodotti, quale che sia il Paese di residenza delle imprese che
tali redditi percepiscono.

E evidente che possano esservi degli interessi contrastanti nell'applicazione
dell'uno o dell'altro principio, da parte dei diversi Paesi, i quali spesso hanno
applicato tali principi anche parzialmente.

E necessario trovare un equilibrio dato da una collaborazione internazionale
in quanto, una problematica che potrebbe spesso presentarsi, sarebbe proprio
data da una situazione di doppia imposizione. Questa la si ha quando, i singoli
Paesi, al fine di massimizzare il loro gettito fiscale, in assenza di accordi
internazionali generali sul principio da applicare in genere, dunque di una regola
comune, fa si che i Paesi applichino ai soggetti residenti il principio di residenza
e a quelli non residenti il principio della fonte, andando a generare redditi tassati
dia nel Paese di produzione che in quello di residenza del soggetto percettore.

9 In quanto facente parte del valore aggiunto in esso generato.



In tali casi, lo strumento utilizzato per risolvere problematiche del genere e
costituito dagli accordi bilaterali tra Stati'®, diretti a regolare la ripartizione fra
essi della materia imponibile.

La regola generale € quella del principio di residenza, con il limite che, nel
caso di imprese multinazionali che svolgono la loro attivita, di una rilevante
consistenza economica, in piu Paesi diversi da quello di residenza, mediante
I'istituto delle stabili organizzazioni, la tassazione avviene in capo a queste
ultime. Pertanto, i redditi cosi prodotti, vengono tassati con applicazione del
principio della fonte.

Questo induce le imprese multinazionali, come si e gia accennato nel
paragrafo 1, a pianificare operazioni di profit shifting, quali ad esempio la
fissazione di transfer pricing, cosi da erodere la base imponibile ed essere
assoggettati ad un carico fiscale minore.

E ovvio che tutto cid da luogo ad una concorrenza fiscale dannosa fra Paesi,
soprattutto se si considera che gli stessi Paesi hanno iniziato a fare una corsa
al ribasso del gettito tributario, cosi da attirare l'attenzione delle imprese
multinazionali ed assicurarsi comunque dei livelli garantiti di gettito.

E proprio per limitare questo elevato grado di liberta che, nel 2017, 'OECD ha
elaborato e fissato delle linee guida per la determinazione dei prezzi di
trasferimento, seppur non riscuotendo il successo desiderato. La discutibile
linearita nello scambio di informazioni tra le diverse amministrazioni finanziarie,
e la scarsa omogeneita nelle normative fiscali dei diversi Paesi, hanno
comunque offerto delle ampie opportunita di elusione delle imposte sui redditi.
E evidente come tali problematiche, comunque gia esistenti, abbiano trovato la
loro massima criticita con la sempre piu crescente digitalizzazione
dell'economia e con l'introduzione (e la loro difficilissima individuazione) di
stabili organizzazioni non fisiche.

Strumenti come quello della stabile organizzazione e del transfer pricing, in
riferimento alle evoluzioni sinora citate, sono da considerarsi parzialmente

10 Le cui regole generali sono state elaborate dall’'OECD.

11 Un aiuto importante in tali casi & dato dall’art. 5 del Modello OCSE 2017, ovvero la sua
piu recente edizione. | modelli di convenzione fra Stati diretti all’eliminazione della doppia
imposizione dei redditi e dei capitali ed alla prevenzione di evasione ed elusione fiscale proposti
dall'OECD fin dal 1963 sono infatti largamente utilizzati nei trattati bilaterali tra Stati.



fallimentari in quanto non garantiscono una ripartizione della materia
imponibile fra i diversi Paesi che rispecchi I'effettivo contributo da questi fornito
al valore finale del bene/servizio prodotto.

Volendo richiamare il concetto di «<Prosumers», in tale forma di mercato i
consumatori/utenti delle piattaforme digitali costituiscono un vero e proprio
input per la produzione del servizio remunerativo dell'impresa, generando loro
stessi il valore aggiunto che poi sfugge a tassazione dal Paese in cui questi
risiedono.

In tutte le ipotesi, a prescindere dall'identificazione di un’economia digitale o
meno, in cui le imprese, anche parzialmente, riescono ad eludere la tassazione
nei Paesi in cui operano ma sono sprovvisti di una sede legale, o comunque non
hanno una stabile organizzazione che possa legarle a quel luogo, agiscono da
free-rider rispetto alle spese pubbliche che da tali Paesi sono state compiute (a
seconda del settore in cui le imprese operano).

Ne derivano degli effetti distorsivi che riguardano:

% Decisioni di investimento e localizzazione delle imprese;

% Concorrenza sleale fra le imprese;

% Competizione fiscale, consistente in una corsa al ribasso per attirare
I'attenzione delle multinazionali e dunque i loro redditi, fra i diversi Paesi.

Quanto sinora esposto fa sorgere due domande a cui trovare una rapida ed
efficace risposta, onde evitare che possano protrarsi, se non peggiorare, gli
effetti distorsivi conseguenti, e ovvero ci si deve chiedere:

% Cosa tassare, ovvero qual € la base imponibile da assoggettare a
tassazione;

X/

% Dove tassare, ovvero qual e la giurisdizione competente.

% Come tassare, magari attraverso l'ideazione di nuovi criteri di tassazione
che ricorrano ad una base imponibile completamente diversa dal reddito, o
guantomeno trovarne una misura integrativa o addirittura alternativa.

La risposta a queste tre domande non & semplice da ricercare, tant’e vero
che gli organismi internazionali da anni stanno cercando di cooperare per
trovarne una soluzione di tipo globale. Nei prossimi capitoli seguiranno delle



riflessioni sulla base delle strade intraprese dai diversi Paesi (e sia dall’'Unione
Europea che dall'lOECD-G20).

3. L'ideazione di una base imponibile integrativa e di una base imponibile
alternativa

Sinora, data la conformazione del mercato con cui le legislazioni si sono
sempre interfacciate, il sistema tradizionale di tassazione diretta si & sempre
basato su imposte che hanno come riferimento, per la costruzione della base
imponibile, un elemento squisitamente quantitativo ed immediatamente
misurabile, ovvero il reddito.

Questa metodologia € incentrata tanto in ambito internazionale quanto in
quello nazionale. Esempio tipico, in ambito domestico, & I'lRPEF (che come ben
si sa colpisce il reddito delle persone fisiche) e I'IRES (che colpisce le societa di
capitali).

Tuttavia tale sistema ha riscontrato i suoi difetti non di recente, bensi gia con
la diffusione delle imprese multinazionali che, trovando delle scappatoie nei
difetti di legge o comunque sfruttando le asimmetrie informative tra i diversi
Paesi, sono riuscite ad effettuare delle massicce pianificazioni fiscali,
sottraendo per anni ed anni una importante fetta di materia imponibile ai Paesi
che ne erano effettivamente legittimati alla riscossione (o comunque una
riscossione pit importante di quelle effettivamente realizzata).

Questa situazione poi € andata aggravandosi sempre piu con l‘avvento
delleconomia immateriale, ove & ancora piu semplice effettuare delle
operazioni di shifting di profitti, dato dal fatto che & quasi impossibile tenere
traccia di tutte le operazioni compiute o quantomeno trovare in maniera rapida
una loro allocazione ben precisa.

Detto cio sembrerebbe molto piu ragionevole iniziare a sviluppare dei nuovi
criteri di tassazione, ed abbandonare quelli tradizionali ormai ritenuti obsoleti,
andando and individuare delle nuove basi imponibile che vadano ad integrare, o
addirittura sostituire, le imposte sul reddito societario.

Si possono fondamentalmente identificare tre diversi gruppi di imposta che
andrebbero meglio a colpire i redditi, ma ponendo un’attenzione particolare



adesso anche al concetto di valore, creato dalle piattaforme digitali, oppure in
modo molto piu generico, dagli operatori protagonisti dell'economia digitale.
Tali gruppi sono:

% Imposte specifiche, le quali vengono commisurate agli elementi
quantitativi' relativi ai fattori che sono a monte della catena di creazione di
ricchezza/valore nei settori digitali. E questo un criterio di tipo quantitativo utile
per lidentificazione della base imponibile di imposte speciali integrative
dell'imposta sul reddito;

% Imposte commisurate al valore delle transazioni compiute (o comunque
al fatturato complessivamente realizzato in un determinato Paese). Tale criterio
fonda il suo ragionamento sul fatto che, in presenza di attivita digitali, il
fatturato realizzato da tale tipologia di imprese, pud permettere una indiretta
determinazione/quantificazione del reddito™. Difatti, sotto determinate
condizioni, i ricavi cosi ottenuti possono essere considerati una proxy degli
effettivi profitti conseguiti, cosi da costruire una base imponibile alternativa al
reddito’™. In questo modo si permettera al Paese competente di prelevare la
giusta quantita di gettito relativa alla quota di valore aggiunto ivi prodotto (dagli
stessi consumatori/utenti);

% Destination-Based Cash Flow Tax'. Come l'imposta di cui al punto I,
anche questa e da intendersi alternativa al reddito d'impresa e presenta alcune
peculiarita. Tale tipologia d'imposta, infatti, & ritenuta molto adatta per un
mercato padroneggiato da servizi digitali in quanto non tiene conto della
residenza dell'impresa (né tantomeno della localizzazione delle sue ipotetiche
infrastrutture produttive) e si basa solamente sulla localizzazione dei
consumatori/utenti, andando quindi a risolvere a monte il cruciale problema di
attribuzione geografica del reddito prodotto, e dei conseguenti problemi ad

12 Ad esempio il numero delle transazioni compiute sulla piattaforma.

13 Soprattutto se si tiene conto che le imprese digitali spesso si trovano ad operare in
condizioni in cui i loro costi marginali sono prossimi allo zero, se non addirittura completamente
inesistenti. Di conseguenza, i ricavi ottenuti dalla loro attivita corrisponderanno sostanzialmente
agli effettivi profitti realizzati, salvo I'eventuale presenza di costi fissi quali ad esempio la
componente hardware o software.

14 Questa tipologia di imposta & quella proposta dall'Unione Europea per l'introduzione
della web tax.

15 Cfr. AUERBACH (2017), DEVEREUX e VELLA (2017) e CARPENTIERI (2019).



esso attinente. Il ragionamento di fondo € quello di variare il nexus sul quale
basare la localizzazione della produzione di reddito/valore.

Tuttavia, se a primo impatto puo sembrare un’idea molto appetibile e di
portata risolutiva, numerose sono le difficolta applicative che la caratterizzano.
C’é innanzitutto da precisare che gia da un punto di vista tecnico-informatico
non & sempre agevole individuare con esattezza la posizione dell'indirizzo IP
sul quale opera il server legato alla piattaforma digitale da prendere in
considerazione. Invece, per quanto concerne un punto di vista prettamente
economico-fiscale, un'imposta avente come base imponibile il cash-flow non
potrebbe essere applicata alle sole imprese digitali, bensi a tutte le societa di
capitali, ed andrebbe quindi a scontrarsi con [attuale sistema generale
(internazionale) di imposizione basato sul reddito. Di conseguenza, tale criterio,
necessiterebbe di un adeguamento internazionale all'adozione di tale prassi
onde evitare creazione di distorsioni di mercato e discriminazioni®.

4. Il percorso dell'OECD: I'Action Plan e il concetto della «PES»

Le pratiche di profit shifting sono da anni oggetto di studio sia dellOECD che
del G20, i quali nel 2013, in collaborazione, hanno pubblicato un «Action Plan on
Base Erosion and Profit Shifting» (BEPS) contenente le basi per una strategia
generale di contrasto alle pratiche di elusione fiscale internazionale che, come
sinora detto, si traducono in fenomeni di erosione della base imponibile delle
imposte sul reddito.

Dallo studio del fenomeno e dal materiale prezioso fornitoci in tale sede, &
possibile constatare che I'erosione della base imponibile € il fenomeno di due
concause:

% La scarsa sincronia e le disomogeneita nelle normative civilistiche e
fiscali in sede internazionale, appesantita poi dalla concessione, da parte dei
singoli Paesi, di agevolazioni, trattamenti preferenziali e vari regimi di favore atti
ad attirare e trarre nel proprio territorio la localizzazione di imprese (o

16 L. CARPENTIERI, Profili fiscali dell'economia digitale, Napoli, 2019.



comunque di diverse forme di investimento) e che quindi favoriscono il
cosiddetto «arbitraggio fiscale»;

% Lo sfruttamento delle opportunita di cui al punto | da parte delle imprese
multinazionali attraverso pratiche di pianificazione fiscale “aggressiva”"’.

In questo paragrafo si entrera nella competenza dell’Action 1 intitolata «Tax
Challenges Arising from Digitalisation», da cui emerge un rilievo interessante in
merito alla questione delle conseguenze fiscali della digitalizzazione.

Innanzitutto si chiarisce che, secondo quanto riportato dall’'OECD, & vero che
la fornitura di servizi digitali favorisce le opportunita di erosione, ma non e da
considerarsi come un fenomeno a sé stante, in quanto andrebbe comunque
inserito tra le diverse problematiche legate all'utilizzo degli strumenti digitali nel
sistema economico attuale. Cosi come i fenomeni elusivi delle imprese digitali
vanno raggruppati con quelli praticati, piu in generale, dalle grandi imprese
multinazionali.

Nel 2015, la stessa OECD, ha individuato dei punti chiave e dei rilevanti
aspetti di ordine economico-tributario, strettamente legati tra loro, legati alla
digitalizzazione dell'economia:

% Larilevanza dei dati, da intendersi in ogni fase di produzione del valore
corrispondente all'erogazione del prodotto/servizio digitale;

% |l «<nexus» tra svolgimento di una determinata attivita economica in un
Paese e il diritto di questo a riscuoterne le corrispondenti imposte;

% La corretta considerazione che, da un punto di vista fiscale, dovrebbero
avere i pagamenti ricevuti a fronte dell’erogazione di servizi mediante strumenti

digitali e in base a quale criterio questi generino reddito/valore.

| punti Il e lll ci permettono di localizzare il luogo di generazione del
reddito/valore e quindi di allocarlo alla giurisdizione competente; il punto |,
invece, pone il problema legato alla determinazione del valore di tale

17 La Commissione Europea (2012) la definisce “la pianificazione fiscale aggressiva
consiste nell'approfittare degli aspetti tecnici di un regime fiscale o delle differenze fra due o piu
regimi fiscali allo scopo di ridurre il debito d'imposta”.



reddito/valore e come questo viene distribuito in tutte le fasi del processo
produttivo.

Giunti a tale punto, si pu0 passare all'osservazione del nuovo criterio di
collegamento introdotto nel rapporto OECD. Tale criterio, di portata
decisamente interessante, si basa sul concetto di «Presenza Economica
Significativa» (PES), ovvero si va ad abbandonare la nozione «tradizionale» di
“sede fisica”'®, inserendo quali nuovi criteri d'identificazione:

% |l fatturato;

% Numero di clienti/utenti facenti capo a ciascuno dei Paesi in cui l'attivita
e svolta.

Tale meccanismo (ovvero quello dalla PES) si basa su fattori che, come si
diceva, dimostrano effettivamente un’interazione mirata e duratura con
I'economia del Paese della fonte attraverso I'impiego di mezzi tecnologici e
I'utilizzo di procedure automatizzate. E infatti raccomandato che i fattori basati
sui ricavi siano associati ai fattori digitali (ad esempio un dominio locale) e/o ai
fattori basati sugli utenti (ad esempio il numero dei contratti conclusi mediante
una piattaforma digitale) per determinare I'esistenza della «<PES»".

Il tema della PES e stato successivamente ripreso in una Policy Note nel
gennaio del 2019 (OECD, 2019b)%, nella quale vengono presentate le possibili
alternative e si propone che le future soluzioni si basino su due pilastri (Pillar):

% Pillar One, rappresentato da un riesame delle regole che determinano
I'allocazione dei profitti nei diversi Paesi ed il nesso esistente tra la presenza
economica di un‘impresa in un Paese anche in assenza, quindi, di presenza
fisica ed il diritto di questo a tassarne i redditi sulla base del ragionamento
sinora esposto;

18 Di comune accordo con l'art. 5 del Modello OCSE e l'art. 162 del TUIR, la stabile
organizzazione “tradizionale” viene cosi definita: “una sede fissa di affari in cui I'impresa esercita
in tutto o in parte la sua attivita”. Difatti, anche nei trattati bilaterali, tale concetto &
sostanzialmente usato al fine di determinare il diritto di uno Stato contraente di assoggettare a
tassazione gli utili di un’impresa dell’altro Stato contraente.

19 L. CARPENTIERI, Profili fiscali dell'’economia digitale, Napoli, 2019.

20  https://www.oecd.org/tax/beps/policy-note-beps-inclusive-framework-addressing-tax-
challenges-digitalisation.pdf



% Pillar Two, costituito dall'insieme di regole atte a garantire un ammontare
minimo di imposte?' che le imprese multinazionali sono tenute a versare nei
Paesi in cui operano (e quindi generano valore), ponendo cosi dei limiti alla
possibilita di adottare delle strategie di profit shifting.

E indubbiamente interessante la visione che 'OECD ha e quelle che sono le
eventuali state future da intraprendere, tuttavia, non ha ancora proposto delle
soluzioni specifiche da adottare.

Possiamo quindi evidenziare che I'OECD fonda il proprio ragionamento su
due punti chiave:

% Non abbandona la storica impostazione di un'imposta societaria che ha
come base imponibile il reddito d'impresa, non rinunciando pero a ricercare dei
validi strumenti che potrebbero comunque spingere verso il ricorso a basi
imponibili alternative e/o sostitutive? per la tassazione delle imprese digitali
(non escludendo l'ipotesi anche per le altre forme d’'impresa);

% Coinvolgere sia l'intera platea di Paesi del mondo che tutti gli studiosi,
tecnici ed operatori al fine di pervenire a soluzioni, risultanti dalla loro
collaborazione, condivise a livello internazionale e minimizzarne il rischio di
errori.

5. L'introduzione della «stabile organizzazione digitale» nel TUIR

Un rilievo di fondamentale importanza & da ricondurre all'art. 1, co. 1010,
della Legge di Bilancio 2018 che introduce delle significative modifiche all’art.
162 del TUIR, dedicato alla disciplina della stabile organizzazione.

Bisogna perd a monte chiarire che, sebbene la revisione del concetto di
nexus rappresenti una indiscutibile priorita ed un punto di elevata importanza, la
disciplina internazionale di riferimento € da ricercarsi nell'art. 5 del modello
OCSE, rimasto perd immutato nonostante le recenti modifiche introdotte nel
2017.

Sulla base di quanto finora detto, e tenendo conto delle osservazioni che si
faranno nei prossimi paragrafi, appare evidente che cido che impedisce di

21 Mediante I'elaborazione della «global anti-base erosion proposal» (GloBE).
22 Cosi come esposto nel paragrafo precedente.



adeguare listituto della stabile organizzazione ai mutamenti generati dalla
digitalizzazione delleconomia & la perdurante assenza, in ambito
internazionale, di una soluzione comune sulle necessarie ed urgenti misure da
adottare.

L'art. 1, co. 1010 della Legge di Bilancio 2018, come si diceva, ha inserito
nell'art. 162, co. 2, del TUIR, una nuova lettera f-bis), che va ad aggiornare ed
integrare la positive list contemplata dalla norma e andando a prevedere
I'identificazione di una stabile organizzazione anche quando vi sia «una
significativa e continuativa presenza economica nel territorio dello Stato
costruita in modo tale da non fare risultare una sua consistenza fisica nel
territorio dello stesso».

Come si e visto perd nel paragrafo 4, tale approccio ha perd mostrato dei
delicati tratti di inadeguatezza, ragion per cui in seno allOCSE si e invece
suggerito di introdurre un concetto di nexus completamente nuovo, ovvero
quello della Presenza Economica Significativa.

6. La posizione dell'lUnione Europea: la proposta di Direttiva COM(2018)147
final e la proposta di Direttiva COM(2018)148 final

L'Unione Europea scinde la propria corrente di pensiero per quanto concerne
le pratiche di profit shifting delle imprese «tradizionali» da quelle prettamente
digitali, ponendo la dovuta attenzione al diverso grado di digitalizzazione dei
diversi settori dell'economia.

Volendo porre I'attenzione sulle imprese digitali ci si limita a riportare che per
quanto concerne tutte le tipologie di imprese sono state proposte?, prima nel
2011 e poi nel 2016, due direttive che stabiliscono regole per definire una
Common Corporate Tax Base (CCTB) ed una Common Consolidate Corporate
Tax Base (CCCTB) per l'unificazione di un bilancio mondiale da parte delle
societa multinazionali®.

23 Entrambe le direttive non hanno ancora trovato applicazione.
24 Cfr. Commissione Europea (2016a) e (2016b).



Focalizzandoci invece su cio che abbraccia I'economia digitale dobbiamo
tornare all'anno 2018, quando sono state proposte due direttive interessanti®,
ovvero la n. 147 (comprehensive solution) e la n. 148 (targeted solution).

Bisogna anche specificare che cid che ha indotto I'Unione Europea ad
emanare tali direttive con una certa urgenza é stata la paura legata alla volonta
di alcuni Paesi membri di introdurre autonomamente una web tax, andando poi
questa eventuale situazione a distorcere e rendere ancor piu disomogeneo il
mercato?.

Entrando nel merito, la direttiva n. 147%’ (2018b) istituisce delle norme che
vanno a rivisitare e ad ampliare il tradizionale concetto di stabile
organizzazione, con la finalita di farne rientrare anche il concetto di PES,
definendone i concetti e fissandone le condizioni a seconda dei diversi Paesi in
cui verrebbe applicata.

La direttiva n. 148% (2018b), invece, istituisce in via provvisoria, ed in attesa
di una soluzione globale in tema di imposta sui servizi digitali, un'imposta
indiretta sui servizi digitali*® (c.d. ISD) con aliquota del 3% da applicare ai ricavi
lordi, al netto dell'lVA e di eventuali ulteriori imposte analoghe, derivanti dalla
fornitura di servizi digitali da parte di imprese che rispettino precisi limiti
dimensionali, ovvero:

% Ricavi a livello globale superiori a 750 milioni di euro;

% Ricavi, realizzati nell’'area dell'Unione Europea, superiori ai 50 milioni di
euro (e subordinatamente ad alcune condizioni relative alla localizzazione degli
utenti in uno Stato membro dell’'UE).

Le due proposte di direttiva, perd, ancora oggi non hanno trovato
applicazione, rimandando la corrente di pensiero alle iniziative proposte nel
progetto OECD-G20.

25 Tuttavia, entrambe le direttive non hanno ancora trovato applicazione a causa delle
numerose opposizioni riscontrate dai diversi Paesi nel Consiglio Ecofin del marzo 2019.

26 Cfr. GASTALDI e ZANARDI (2019).

27 https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/IT/COM-2018-147-F1-IT-MAIN-
PART-1.PDF

28 https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/IT/COM-2018-148-F1-IT-MAIN-
PART-1.PDF

29 Specificamente individuati dall’art. 3.



7. La svolta dell’OECD: I'Unified Approach e il Blueprint (2020)

Bisogna innanzitutto premettere che a seguito della pandemia da Covid-19, i
diversi sistemi economici hanno accelerato sensibilmente il processo di
digitalizzazione e lo sviluppo dei servizi digitali come I'impiego ormai sempre
piu diffuso dello smart working.

Tutto cio ha indirettamente aiutato il percorso dellOECD che nel 2020
(gennaio) ha approvato, in collaborazione con il G20, I'Inclusive Framework on
BEPS®, a seguito di una proposta presentata dal Segretario dellOECD?*' nel
mese di ottobre 2019%,

Tale documento focalizza la sua attenzione al Pillar One della Policy Note del
2019 e definisce uno Unified Approach.

L'idea che caratterizza tale decisione & quella di sviluppare un approccio che
possa favorire una conciliazione e la giunta di un accordo tra i diversi Paesi
sull'introduzione di nuove regole di tassazione che non riguardino nello
specifico solo e soltanto le web companies, ma piu in generale, tutte quelle
aziende che operano in ambito internazionale anche mediante i canali
tradizionali di vendita, fatta eccezione per i modelli «<B2B».

Tali regole sembrano proprio basarsi su una concezione di mercato assai piu
ampia, molto piu attuale, abbandonando quindi la necessita di ritrovare una
presenza necessariamente fisica in un determinato Paese e andando ad agire,
sulla base del nuovo nexus, sul volume delle vendite effettuate in un dato
Paese. Ovviamente, non vi € una regola generale che definisce una soglia
«standard» per assoggettare a tassazione una determinata impresa, bensi tali
parametri verranno adattati alle caratteristiche dei diversi Paesi, in modo da
garantire gettito fiscale anche a quelli di minori dimensioni.

Volendo nel concreto schematizzare i punti chiave di tale nuova proposta, si
ha quanto segue:

30 OECD, 2020b.

31 OECD, Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One, Public consultation
document, 9 October 2019 - 12 November 2019, in https://www.oecd.org/tax/beps/public-
consultation-document-secretariat-proposal-unified-approach-pillar-one.pdf.

32 OECD, 2019c.



R/

% FE stata dichiarata l'intenzione di considerare specificamente le attivita
economiche caratterizzate da elevata digitalizzazione®:,

% La definizione di una nuova regola di allocazione dei profitti conseguiti
dalle imprese multinazionali. Tale nuova regole comporta la suddivisione dei
profitti in tre quote differenti:

- «Importo A» da determinarsi sulla base del fatturato (consolidato di
gruppo) realizzato da un'impresa in un dato Paese a prescindere dalla
presenza fisica e localizzazione diretta in esso;

- «lImporto B» e un «importo C» determinati applicando le tradizionali
regole di allocazione degli utili (comprendenti questa volta la considerazione
della presenza fisica). Tale allocazione ovviamente discendera dalle
risultanze di bilancio (da intendere quest'ultimo consolidato a livello
mondiale).

Un ulteriore passo in avanti, da parte della collaborazione basata sul binomio
OECD-G20, e stato poi compiuto il 14 ottobre 2020 con l'approvazione del c.d.
Blueprint4. Tale elaborato contiene un Rapporto preparato dal gruppo di lavoro
sul BEPS che tiene conto sia di quanto proposto nel Pillar One e nel Pillar Two,
sia del Unified Approach sinora esposto, offrendo un insieme articolato di
proposte operative.

Merita particolare attenzione la linea operativa perseguita verso il Pillar One,
andando a prevedere delle proposte relative al “nesso” e all'allocazione dei
profitti “contesi” fra i diversi Paesi.

E stato innanzitutto chiarito che la quota parte di utili conseguiti (sia da
singole imprese che da gruppi multinazionali) e facenti capo all'<importo A»
viene tassata in un determinato Paese, rispetto ad un altro, subordinatamente a
due condizioni:

% Devono essere svolte determinate attivita digitali, la cui elencazione &
raccolta nei due gruppi dei servizi digitali automatizzati (Automated Digital

33 Tale parametro & dato dall'Indice di digitalizzazione dell’economia e della societa (DESI).
La relazioni DESI sono lo strumento con cui la Commissione Europea monitora il progresso
digitale degli Stati membri dal 2014.

34 OECD, 2020c.



Services)*® e delle attivita economiche direttamente offerte ai consumatori
(Consum Facing Business);

% Superamento di due soglie di fatturato, una in termini globali e I'altra
relativa ai ricavi di sola fonte estera®.

E chiaro quindi che sono state previste delle soglie di tassazione andando a
percorrere due fini ben precisi:

% Riduzione al minimo dei costi di adempimento per i contribuenti;

% Garantire I'agevole gestibili delle nuove norme per le amministrazioni
fiscali dei diversi Paesi.

Sempre in riferimento a teli norme, € stata prevista la possibilita di applicare
in maniera graduale, partendo in un primo momento con delle soglie piu elevate
che vadano a colpire le imprese di maggiori dimensioni, per poi effettuare una
vera e propria pratica di scrematura, ovvero, andando a colpire in un secondo
momento le imprese di dimensioni minori.

Dal quadro operativo cosi descritto, restano pero fuori alcune questioni a cui
si sta ancora cercando di trovare una efficace ed efficiente risposta.

Innanzitutto ci si chiede quale possa essere |'effettiva metodologia di calcolo
dell'«importo A», quindi come andarne a determinare a quantificare la base
imponibile. Dopodiché ci si chiede se I'elenco contenente I'elencazione delle
attivita digitali rientranti nella sfera di giudizio debba essere ampliato o ridotto
(sempre ai fini della determinazione dell’<importo A»).

Sono probabilmente queste le ultime domande a cui il gruppo di lavoro
OECD-G20 deve cercare di trovare un’adeguata e rapida risposta, sia perché il
contesto economico che caratterizza i nostri tempi & in continua e repentina
evoluzione, sia perché diversi sono i Paesi che stanno idealizzando delle web
tax domestiche, andando cosi a porre un ostacolo difficile da superare se si
vuole trovare un punto d'incontro a livello internazionale e rendere omogenee le
regole appartenenti ad un'economia/mercato che non pud piu essere

35 Identificato da una definizione e da due elenchi, uno positivo (di tipo inclusivo) che
comporta I'automatica applicazione delle regole relative all'<importo A», ed uno negativo (quindi
esclusivo) inerente all'applicazione di tali regole, cosi che la soggezione di una data attivita a
quelle regole & subordinata al passaggio di questo doppio test.

36 Cosi come prefissato nel progetto di Direttiva dell’'UE, la soglia & di 750 milioni di euro
(Cfr. Commissione Europea, 2018b).



localizzato con esattezza dato che supera, senza una possibilita di effettivo
tracciamento, tutti i perimetri nazionali.

8. Conclusioni

Numerose sono le difficolta a cui devono far fronte le istituzioni
internazionali, soprattutto se la soluzione da ricercare deve raccogliere il
consenso condiviso di tutti i Paesi. E sicuramente complicato ricercare una
soluzione che vada correttamente a colpire le imprese digitali e, come si € visto,
le imprese multinazionali in genere, senza creare delle situazioni distorsive o
comunque minatorie di atteggiamenti anticoncorrenziali.

Tuttavia si condivide la strada che I'OECD e il G20, in collaborazione, stanno
prendendo, ovvero lidentificazione di una base imponibile alternativa o
sostitutiva che va ad abbandonare la nozione classica di reddito data da una
semplice formula matematica, bensi l'individuazione del processo di creazione
e la corretta allocazione di materia imponibile alle (eventuali) diverse
giurisdizioni competenti. Cosi come si condivide la pericolosita, nel caso in cui
non si giunga ad un’armonizzazione a livello internazionale, di soluzioni
autonome domestiche che potrebbero rappresentare un ostacolo difficile da
superare.

E pienamente condivisibile la volonta di affidarsi ad una collaborazione attiva
da parte sia delle istituzioni internazionali quanto ad una platea ben ampia di
studiosi e tecnici della materia, in modo da limitare le possibilita di errore
applicativo e metodologico e contrastare, in modo efficace e immediato, le
pratiche di profit shifting descritte nel presente articolo.
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ABSTRACT

Starting from the premise that digital technology started an actual revolution
that is deeply changing all areas of daily life, this essay focuses on the impact
of this revolution on the public sector.

More specifically, our goal is to highlight the influence of the digital
transformation in how Public Administrations are organized, how individual
proceedings are internally managed and, above all, how much the relationship
with citizens, businesses and other Public Administrations is affected.

After a brief overview on the approaches adopted internationally, the essay
focuses on the European and Italian provisions in order to underline how they
share the same premise: the public sector can and should play a key role in
promoting the digital transformation, and that is both for the advantages in
terms of process effectiveness and efficiency, whose positive impact involves
the whole economic system, and for the need to balance innovation with the
values of solidarity and inclusion - hallmarks of the European and Italian
societies - also by investing in training.

SINTESI

Partendo dall'assunto che le tecnologie digitali sono all’'origine di una vera e
propria rivoluzione che sta producendo cambiamenti enormi in tutti gli ambiti
della vita quotidiana, lo studio si concentra sugli effetti di tale rivoluzione sul
settore pubblico.



Nello specifico, lo studio si propone di evidenziare quanto la trasformazione
digitale incida sulle modalita organizzative delle Pubbliche Amministrazioni,
sulla gestione interna di singoli procedimenti ma, soprattutto, sulle relazioni con
cittadini ed imprese, oltre che con altre Pubbliche Amministrazioni.

Dopo un breve excursus degli indirizzi assunti a livello internazionale,
I'elaborato focalizza I'attenzione sulle disposizioni europee ed italiane con
I'obiettivo di evidenziare come tutte condividano la medesima premessa, ovvero
riconoscano che il settore pubblico pud e deve svolgere un ruolo importante nel
promuovere la trasformazione digitale, sia per i vantaggi in termini di efficacia
ed efficienza dei processi, i cui effetti positivi si riverberano sull'intero sistema
economico, sia per il necessario bilanciamento delle innovazioni con i valori di
solidarieta ed inclusione che caratterizzano la societa europea ed italiana,
anche investendo in formazione.

SOMMARIO
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open government e open data - 4. Big data e cloud computing: potenzialita e
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1. Premessa

Lo sviluppo sempre piu accelerato delle tecnologie digitali ha determinato, e
continua a determinare, cambiamenti profondi in ogni settore di attivita, con
conseguenze su tutte le dimensioni della vita, lavorativa e sociale.

La portata delle trasformazioni tuttora in atto pud essere paragonata a
quella della rivoluzione industriale’ per le modifiche radicali imposte ai processi

"' M. MANCARELLA, La Societa dell'lnformazione tra egovernment e principio di sussidiarieta



produttivi, all'organizzazione del lavoro in generale ma anche alle relazioni
interpersonali ed ai rapporti tra gli individui e il potere pubblico?.

Le Information and Communications Technologies, cui si fa riferimento con
la sigla ICT — Tecnologie dell'Informazione e della Comunicazione, infatti, non
costituiscono un ambito a sé stante bensi il fondamento trasversale di tutti i
sistemi economici moderni®.

Inoltre, l'utilizzo delle ICT non e limitato alle sole attivita economiche ma
permea l'intera societa contemporanea.

La quotidianita si fonda ormai sullinformazione e sulla produzione e
gestione di dati attraverso Internet per le attivita piu diverse: dall’acquisizione di
conoscenze tramite un motore di ricerca alla prenotazione di un servizio o di
una vacanza, dall'effettuazione di transazioni con pagamenti elettronici alla
gestione di relazioni amicali su siti di social network®*.

Analogamente, lo sviluppo e l'utilizzo di strumenti all’avanguardia, quali
I'Internet of Things (loT - Internet delle Cose), i sistemi blockchain, il cloud e le
tecnologie identificate complessivamente come Artificial Intelligence (Al -
Intelligenza Artificiale), aprono nuovi scenari di sviluppo®.

Grazie a oggetti interconnessi tra loro per mezzo di soluzioni wireless anche
azioni all'apparenza semplici sono, in realta, espressione della capillare
diffusione delle ICT.

Automobili che dialogano con le infrastrutture stradali per prevenire
incidenti, registri on line condivisi per le transazioni, archivi immateriali
accessibili da remoto e software che agiscono in modo virtuale, quali assistenti
vocali, analizzatori di immagini, mezzi di riconoscimento vocale o facciale,
rientrano ormai nell’'uso abituale delle persone.

in Rivista Elettronica di Diritto, Economia, Management 1/2010, p.139.

2 M.A. STEFANELLI, Small and Medium sized Enterprises e mercato unico digitale nella
regolamentazione giuridica europea in Percorsi costituzionali 1.2018, p. 225.

3 B. BERTARINI, /I quadro giuridico europeo di riferimento per il mercato unico digitale: un
mercato competitivo ed innovativo in Percorsi costituzionali 1.2018, p. 242.

* E. MAESTRI, Lex Informatica Diritto, Persona e Potere nell'era del cyberspazio, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2015, pp. 44-45.
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Dalla natura universale dello strumento delle ICT, in grado di superare i
vincoli spazio-temporali, dalla capacita della rete Internet di assumere
dimensioni globali e dalla sempre piu ampia diffusione dell’Al consegue
I'inevitabile trasformazione in corso anche nella Pubblica Amministrazione per
I'implementazione dei servizi ed il necessario adeguamento sia delle modalita
di erogazione degli stessi che della relativa organizzazione interna®.

2. Le politiche di e-Government

2.1 Dal New Public Management alla Digital Era Governance

Con la diffusione delle ICT nella Pubblica Amministrazione si sviluppa il
concetto di e-Government, di cui si hanno in letteratura varie definizioni, a
riprova delle difficolta che si incontrano nel descrivere il fenomeno nella sia
ampiezza’ e polivalenza.

Pur con detta premessa, si puo intendere I'e-Government come «l'uso delle
tecnologie dell'informazione e della comunicazione nelle Pubbliche
Amministrazioni coniugato a modifiche organizzative e all'acquisizione di nuove
competenze al fine di migliorare i servizi pubblici e i processi democratici e di
rafforzare il sostegno alle politiche pubbliche»®.

L'e-Government pu0 essere considerato come la massima espressione
dell'applicazione delle ICT all’'apparato pubblico e gli economisti ed i policy
makers pongono molta attenzione al suo sviluppo in ragione degli effetti
positivi che pud comportare sulla produttivita dei Paesi®.

Infatti, «i Paesi piu avanzati in materia di apertura ed efficacia del settore
pubblico e dell’e-Government sono anche tra i primi in termini di prestazioni
economiche e di competitivita»'.

¢ E. SIGNORI, Notaio e Blockchain, in G. ALPA (a cura di), Diritto e intelligenza artificiale, 1°
ediz., Pacini Giuridica, Pisa, 2020, p. 421.

7 C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. Gluzio, G. IvAaLDl e D. MONACELLI, L’'e-Government in Italia:
situazione attuale, problemi e prospettive. Banca d'ltalia. Questioni di Economia e Finanza
(occasional paper) 2016, p. 6.

8 Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato
Economico e Sociale e al Comitato delle Regioni “Il ruolo dell'eGovernment per il futuro
dell’Europa” (Testo rilevante ai fini del SEE) (SEC (2003) 1038), p. 8.

® C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIUzIO, G. IVALDI e D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 5.
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In via generale, la dottrina aziendalistica individua quattro modelli di sviluppo
di e-Government, a seconda del destinatario dei servizi su cui agisce la
digitalizzazione:

- il modello G2C (Government to Citizen) che riguarda i servizi destinati ai
singoli cittadini;

- il modello G2B (Government to Business) relativo ai servizi governativi
per gli operatori economici;

- il modello G2E (Government to Employee) che si occupa dei servizi per la
stessa Pubblica Amministrazione, ovvero per il suo personale;

- il modello G2G (Government to Government) che mira a instaurare o
migliorare la collaborazione tra le diverse Pubbliche Amministrazioni™.

In relazione alle ICT applicate alla Pubblica Amministrazione, negli anni
Ottanta e Novanta del secolo scorso, si afferma un modello che si richiama
allapparato teorico del New Pubblic Management (NPM) ed attribuisce
importanza a criteri aziendalistici basati sui risultati, ovvero sui livelli dei servizi
erogati, sulla concezione del cittadino quale utente/consumatore, sull’utilizzo di
indicatori di prestazione per misurare I'efficienza degli interventi'.

Partendo da un modello di Amministrazione dove i computer sostituiscono
semplicemente le macchine da scrivere, si passa ad una visione che utilizza gli
strumenti informatici anche, e soprattutto, con il fine di migliorare i processi
gestionali.

Secondo I'approccio teorico del NPM, dall'informatizzazione della Pubblica
Amministrazione conseguirebbero in modo quasi automatico miglioramenti
nell’erogazione dei servizi e ammodernamento delle procedure’.

Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, Il piano d'azione eGovernment per
l'iniziativa 2070: accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti COM (2006) 173
definitivo, p. 3.

'"'L. BRUSA, Lezioni di Economia Aziendale Giappichelli Editore, Torino, 2013, p.48.

'2 |, FORGIONE, Open government e open data in E. GUARNACCIA € M. MANCARELLA (a cura di),
Il Codice del'amministrazione digitale, Dike Giuridica editrice, Roma, 2018, p. 142-143.

3 C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIUzIO, G. IVALDI e D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 6; C. DEL SORDO,
R. LEvy ORELLI, Il passaggio dai sistemi di e-government a quelli di e-governance: lo stato
dell’arte nei Paesi europei in S. GIGLI (a cura di), Corporate Governance, Aracne, Roma, 2012,
p. 70.



In anni piu recenti, non in opposizione al NPM ma come suo superamento, si
diffonde un nuovo approccio alla gestione pubblica, fondato anche su una
nuova concezione del ruolo che la Pubblica Amministrazione & chiamata a
ricoprire, con lo scopo principale di garantire un legame di fiducia tra le
istituzioni e la comunita di riferimento.

L'automatismo prefigurato dal NPM e |'approccio aziendalistico della teoria,
finalizzato alla riduzione dei costi, circoscrivono gli interventi alle attivita di
back-office o, al massimo, al dialogo tra le Pubbliche Amministrazioni, senza
incidere sulla relazione con l'utenza, e si limitano a sostituire gli strumenti
utilizzati, non modificando i relativi processi'.

A partire dal Nuovo Millennio, in ragione anche della sempre maggiore
complessita delle politiche pubbliche, prevale I'approccio del Digital Era
Governance (DEG), o anche New Public Governance (NPG) il quale, pur
riconoscendo importanza ad obiettivi quali I'efficienza dei servizi pubblici e la
riduzione dei costi, valorizza il legame che unisce i cittadini/utenti alle
Pubbliche Amministrazioni, fondato sulla fiducia nelle istituzioni e sul
consenso.

Le tecnologie devono consentire la transizione, secondo una logica
incrementale, dall'impostazione NPM al modello NPG™ in cui il cittadino/utente
e visto come un «collaboratore», una risorsa con cui instaurare un rapporto
trasparente, e la riduzione dei costi non ¢ l'obiettivo prioritario ma il corollario
conseguente’®.

Da una visione di e-Government quale semplice office automation, ovvero
come creazione di infrastrutture e reti di connessione interne alla singola
Pubblica Amministrazione, si passa ad una prospettiva piu ampia, concentrata
sull’'offerta di servizi on-line a cittadini ed imprese, sull'interazione con i privati e
sull'interoperabilita dei sistemi pubblici."”

4 M.L. MADDALENA, La digitalizzazione della vita dell'amministrazione e del processo in Il
Foro Amministrativo, 2016, 10, pp. 5-6.

'S C. DEL SorDO, R. LEvY ORELLI, Il passaggio dai sistemi di e-government a quelli di e-
governance: lo stato dell’arte nei Paesi europei in S. GiGLI (a cura di), Corporate Governance,
Aracne, Roma, 2012, p.71.

16 ]. FORGIONE, op. ult. cit, pp. 142-143.

17C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIuzio, G. IVALDI e D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 5.



In altri termini, si passa dal concetto di e-Government a quello di e-
Governance laddove l'uso delle ICT, e in particolare di Internet, € strumento non
tanto per ottenere un governo migliore quanto per sostenere un buon governo
attraverso tre aree di intervento: e-administration, e-citizen ed e-service e e-
society.

Detti tre ambiti si riferiscono, rispettivamente, all'ottimizzazione delle
procedure anche mediante la riduzione dei costi, al miglioramento
nell'erogazione dei servizi a cittadini ed imprese e, infine, all'instaurazione di una
migliore collaborazione tra settore pubblico e settore privato®.

Dalla crescente condivisione delle informazioni, tanto tra soggetti pubblici
quanto tra questi ed i privati, conseguente all'e-Government, si afferma una
nuova forma di governance, incentrata proprio sul tale condivisione informativa
che «trasforma potenzialmente tutte le istituzioni in reti di organizzazioni e tutte
le organizzazioni in reti di nuclei elementari»'®.

L'e-Governance implica, quindi, una costante cooperazione tra tutti gli attori
coinvolti, istituzioni, imprese, universita, societa civile, anche al fine di ridurre il
rischio di una inevitabile senescenza delle regole e delle priorita di investimento
adottate®.

2.2 Il contesto internazionale ed europeo delle politiche di e-Government e la lotta
al digital divide

Stante I'estensione del fenomeno della digitalizzazione ed il grande impatto
delle ICT sulla societa, sia nella sua dimensione individuale che in quella
collettiva, il governo delle nuove tecnologie ai nostri giorni & obiettivo comune
delle istituzioni a tutti i livelli: internazionale, europeo e dei singoli Stati.

La dinamicita del settore delle ICT ed i nuovi scenari che continuamente si
definiscono impongono alle istituzioni un approccio caratterizzato da elasticita
nella definizione delle regole, tutelando i valori di fondo?', con l'individuazione di

18 C. DEL SORDO, R. LEVY ORELLI, op. ult. cit., p. 71.

' M. MANCARELLA, La Societa dell'Informazione tra egovernment e principio di sussidiarieta
in Rivista Elettronica di Diritto, Economia, Management 1/2010, p. 147.

2 MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO, Proposte per una Strategia italiana per
l'intelligenza artificiale, 2020, p. 5.

2l F. MARTINES, La digitalizzazione della pubblica amministrazione, in Medialaws - Rivista



principi-cardine, alcuni specificatamente legati al processo di digitalizzazione,
quali la neutralita tecnologica ed il primato della soluzione digitale su tutte le
altre possibili (digital first), altri di pit ampio respiro, come la trasparenza,
I'inclusione sociale e la cooperazione pubblico-privato, ed utilizzando strumenti
flessibili e adattabili al contesto, cosi da contemperare il principio di
precauzione con le necessita dell'innovazione?.

Le nuove tecnologie, infatti, «<sono solite interagire con il diritto non solo
offrendogli strumenti di intervento innovativi ma altresi inducendolo a
modificare le proprie regole per governare le realta economiche, sociali e
politiche a loro volta plasmate dal cambiamento tecnico scientifico»?, in quanto
«qualsiasi regola eccessivamente dettagliata e prescrittiva non puo che
diventare obsoleta nel giro di poche settimane»?.

Le politiche pubbliche che intendono promuovere e governare I'utilizzo delle
ICT, coniugandone l'imponente sviluppo con il miglioramento sostanziale della
qualita e quantita dell'informazione e dei servizi ad essa connessi, condividono i
medesimi canoni di maggiore trasparenza, efficienza, apertura e inclusivita dei
processi amministrativi e delle attivita governative, codificati dall'OCSE nel 2014
con la propria Raccomandazione sulle Strategie per il governo digitale®.

Partendo dall'assunto che la diffusione delle ICT nelle Amministrazioni
Pubbliche ne favorisca la modernizzazione innalzando il livello di erogazione dei
servizi e massimizzando I'utilizzo delle risorse disponibili, 'OCSE mira a
stimolare i Paesi membri affinché garantiscano un uso coerente delle
tecnologie digitali in tutte le aree di intervento politico e a ogni livello di governo,
anche con condivisione dei dati disponibili, in un’ottica di collaborazione e con
I'obiettivo di ottimizzare le procedure e ridurre i costi, ed affinché adottino
specifiche misure per evitare nuove forme di esclusione dovute al diverso grado
di competenza digitale dei cittadini®®.

di diritto dei Media, 2018, n.2, p. 2.

22 MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO, op. ult. cit., p. 61.

2 M. MAGGIOLINO, | big data e il diritto Antitrust, Egea, Milano, 2018, p. 5.
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% OECD, Recommendation of the Council on Digital Government Strategies, adottata il 15
luglio 2014.

% OECD op. ult. cit., <RECOGNISING the need of a common vision to ensure coherence in
the use of digital technologies across policy areas and levels of governments» p. 5.



La Raccomandazione si pone quale primo strumento giuridico internazionale
sull’e-Government di cui sancisce il «valore pubblico», ossia «various benefits
for society that may vary according to the perspective or the actors, including
the following : 1) goods or services that satisfy the desires of citizens and
clients; 2) production choices that meet citizen expectations of justice, fairness,
efficiency and effectiveness; 3) properly ordered and productive public
institutions that reflect citizens’ desires and preferences; 4) fairness and
efficiency of distribution; 5) legitimate use of resource to accomplish public
purposes; and 6) innovation and adaptability to changing preferences and
demands»?.

| principi elencati nella Raccomandazione delllOCSE, come guida delle azioni
dei Paesi membri nell'uso delle ICT, e in particolare di Internet, sono presenti
negli atti della Commissione Europea sin dai primi Anni Duemila.

Infatti, considerato che nel modello socioeconomico europeo il settore
pubblico ricopre un ruolo assolutamente rilevante in numerosi ambiti,
dallistruzione alla sanita, alla tutela dei consumatori fino alla protezione
dell'ambiente, gia nel 2003 la Commissione sottolinea come l'utilizzo delle ICT
possa favorirne l'innovazione purché sia coniugato ad un cambiamento
organizzativo?,

Le attivita di e-Government devono rispondere ad un indirizzo strategico® e,
a tal fine, la Commissione adotta nel tempo successivi Piani d'azione che, in
base al livello di sviluppo raggiunto dal processo di digitalizzazione, fissano
obiettivi specifici, sempre in armonia con i principi fondanti I'Unione Europea,
tenuti a riferimento per tutti gli ambiti di applicazione del diritto®.

La stessa Commissione definisce detti Piani d’azione per I'e-Government
come strumenti politici per promuovere la modernizzazione della Pubblica

2T OECD, op. ult. cit, p. 6.

2 Comunicazione della Commissione Europea, Il ruolo dell'eGovernment per il futuro
dell’Europa, del 26 settembre 2003 COM (2003) 567, p. 22.

» Comunicazione della Commissione Europea, Il piano d’azione eGovernment per
l'iniziativa i2070: accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti del 25 aprile 2006
COM (2006) 173, p. 4.

30 Corte Giust., 27 novembre 2019, c. 402/18, Tedeschi e Consorzio Stabile Istant Service.



Amministrazione e sostenere la collaborazione con gli Stati membri, fornendo
valore aggiunto®'.

Nell'ottica di condivisione dei risultati e di coerenza tra le varie strategie
nazionali, i Piani d'azione fungono, quindi, da catalizzatore per il coordinamento
delle risorse e degli interventi®2.

| Piani d'azione, si fondano sulla stretta cooperazione tra gli Stati membri e la
Commissione con l'obiettivo di realizzare le condizioni preliminari tecniche e
giuridiche necessarie a rafforzare i servizi di amministrazione digitale in
Europa®.

Gia nel Piano d’azione per I'e-Government 2006**, la Commissione evidenzia
la stringente relazione che intercorre tra lo sviluppo dell’e-Government e
I'innalzamento del grado di competitivita dei sistemi economici grazie ai
risparmi in termini di tempo e risorse e le economie di scala attuabili®.

Inoltre, sottolinea come I'espansione dell’'e-Government, accompagnata dalla
diffusione di conoscenze digitali tra tutta la popolazione, favorisca
implementazione di politiche inclusive da parte degli Stati membri,
consentendo l'accesso ai servizi ad un numero piu ampio di cittadini, in
attuazione degli obiettivi di integrazione sociale e di sviluppo degli strumenti di
partecipazione democratica sanciti dalla Strategia di Lisbona di marzo 2000.

Per un’Europa «piu competitiva e dinamica ....., in grado di realizzare una
crescita economica sostenibile con nuovi e migliori posti di lavoro e una

81 Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Il piano d’azione eGovernment per
l'iniziativa i2010: accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti” SEC (2006)511, p. 6.

32 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni Piano d'azione dellUE per
'eGovernment 2016-2020 Accelerare la trasformazione digitale della pubblica
amministrazione SWD (2016) 108 final SWD (2016) 109 final p. 2.

3 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, Il piano d'azione europeo per
I'eGovernment 2011-2015 Valorizzare le TIC per promuovere un'amministrazione digitale
intelligente, sostenibile e innovativa COM (2010), p. 743, definitivo p. 13.

3 Comunicazione della Commissione Europea, Il piano d’azione eGovernment per
l'iniziativa i2070: accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti, del 25 aprile 2006
COM (2006) 173.

% Comunicazione della Commissione Europea, Il piano d’azione eGovernment per
l'iniziativa i2070: accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti del 25 aprile 2006
COM (2006) 173, p. 4.



maggiore coesione sociale»®, la Strategia mira a coniugare il continuo
adattamento alle evoluzioni tecnologiche, indispensabile per una societa che
vuole essere competitiva dal punto di vista economico, con obiettivi di
inclusione, raggiungibili solo attraverso politiche integrate che favoriscano gli
investimenti nell'istruzione e nella formazione®’.

| provvedimenti di quegli anni hanno tra le loro priorita proprio la
predisposizione di servizi pubblici in rete, con la necessaria impostazione di
nuovi modi di comunicare ed interagire della Pubblica Amministrazione con
cittadini ed imprese.

In «un periodo di risorse pubbliche estremamente limitate, le ICT possono
aiutare il settore pubblico a sviluppare modi innovativi per fornire i suoi servizi ai
cittadini e, nel contempo, incrementare I'efficienza riducendo i costi»®.

«l servizi di e-Government, infatti, possono ridurre i costi e permettere ad
Amministrazioni Pubbliche, cittadini ed imprese di risparmiare tempo»*°. Inoltre,
I'incremento della produttivita del settore pubblico con i conseguenti risparmi di
spesa ha l'effetto diretto di liberare risorse da destinare ad usi alternativi e,
innalzando il livello dei servizi offerti, indirettamente, sostiene l'incremento di
produttivita anche del settore privato*.

La Strategia Europa 2020 adottata nel marzo 2010 punta a garantire ai Paesi
Europei una crescita che sia «intelligente», fondata sulla conoscenza e
sullinnovazione, «sostenibile», che gestisca le risorse nel rispetto dell'ambiente,

36 A. CONTALDO, | profili europei in G. CASSANO (a cura di), L'informatica per il giurista,
Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2019, p. 131.
37 M. MANCARELLA, op. ult. cit, p. 145.
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I'e-government 2011-2015: Valorizzare le TIC per promuovere un'amministrazione digitale
intelligente, sostenibile e innovativa accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti
SEC (2010) 1539 definitivo, p. 2.
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(2010)245), p. 36.
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programma Europa digitale 2021-2027 SEC82018) 289 final — SWD (2018) 305 final - SWD
(2018) 306 final.



ed «inclusiva», che promuova un'economia con un alto tasso di occupazione e
favorisca la coesione economica, sociale e territoriale*'.

La Strategia si articola su 7 iniziative «faro»*, di cui una é I'’Agenda digitale
europea®® con la quale la Commissione si prefigge lo scopo complessivo di
indirizzare gli Stati membri verso un utilizzo responsabile delle ICT al fine di
sfruttarne al meglio il potenziale sociale ed economico.

La Commissione sollecita alla diffusione delle competenze digitali tra i
cittadini, cosi da ridurre il digital divide che ancora impedisce a larghe fasce di
popolazione di accedere ai nuovi strumenti**, e superare «the fact that societies
can be divided into people who do and people who do not have access to - and
the capability to use - digital technologies) and avoid the emergence of new

# Comunicazione della Commissione europea 2020, Una strategia per una crescita
intelligente, sostenibile e inclusiva, (COM (2010) 2020 definitivo), p. 11.

# Comunicazione della Commissione europea 2020, Una strategia per una crescita
intelligente, sostenibile e inclusiva, (COM (2010) 2020 definitivo).

Le altre sei iniziative “faro” sono:

- "LUnione dell'innovazione" per migliorare le condizioni generali e l'accesso ai
finanziamenti per la ricerca e l'innovazione, facendo in modo che le idee innovative si
trasformino in nuovi prodotti e servizi tali da stimolare la crescita e 'occupazione.

—"Youth on the move" per migliorare l'efficienza dei sistemi di insegnamento e agevolare
l'ingresso dei giovani nel mercato del lavoro.

- "Un'Europa efficiente sotto il profilo delle risorse" per contribuire a scindere la crescita
economica dall'uso delle risorse, favorire il passaggio a un'‘economia a basse emissioni di
carbonio, incrementare l'uso delle fonti di energia rinnovabile, modernizzare il nostro settore
dei trasporti e promuovere l'efficienza energetica.

- "Una politica industriale per l'era della globalizzazione" onde migliorare il clima
imprenditoriale, specialmente per le PMI, e favorire lo sviluppo di una base industriale solida
e sostenibile in grado di competere su scala mondiale.

- "Un'agenda per nuove competenze e nuovi posti di lavoro’ onde modernizzare i mercati
occupazionali e consentire alle persone di migliorare le proprie competenze in tutto I'arco
della vita al fine di aumentare la partecipazione al mercato del lavoro e di conciliare meglio
l'offerta e la domanda di manodopera, anche tramite la mobilita dei lavoratori.

- La "Piattaforma europea contro la poverta" per garantire coesione sociale e territoriale
in modo tale che i benefici della crescita e i posti di lavoro siano equamente distribuiti e che
le persone vittime di poverta e esclusione sociale possano vivere in condizioni dignitose e
partecipare attivamente alla societa”.

# Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni del 19 maggio 2010, intitolata
«Un’agenda digitale europea» COM (2010) 245 def.

# Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Il piano d’azione eGovernment pe
I'e-government 2011-2015: Valorizzare le TIC per promuovere un‘amministrazione digitale
intelligente, sostenibile e innovativa accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti”.



forms of “digital exclusion” (i.e. not being able to take advantage of digital
services and opportunities»*.

Il digital divide, infatti, facilita il rischio di marginalizzazione di interi settori
sociali e produttivi e rappresenta un grave ostacolo allo sviluppo economico ma
soprattutto a quello politico e democratico®.

Posto che, come riportato dal CESE (Comitato Economico e Sociale
Europeo) sin dal proprio parere sul tema del Migliorare I'alfabetizzazione, le
competenze e l'inclusione digitali del 29 ottobre 2011, «le disparita di accesso
al digitale dipendono dalle diseguaglianze economiche e sociali, .....I'inclusione
digitale deve costituire un approccio globale e garantire, tramite queste
tecnologie, I'emancipazione di ogni individuo, indipendentemente dalla sua
posizione nella societa»*’.

L'Unione Europea € intervenuta nel tempo in molteplici settori proprio «al fine
di definire una via da seguire per giungere ad una ampia ed omogenea
diffusione del digitale, nella generale considerazione che I'assenza di politiche
pubbliche orientate alla diffusione del digitale possano generare situazioni di
esclusione che, invece, devono essere contrastate»* e che i servizi pubblici
basati sulle ICT contribuiscano a rafforzare la coesione sociale e a far si che
tutte le persone, in particolare quelle svantaggiate, incontrino meno ostacoli®.

Per scongiurare il rischio di una nuova forma di discriminazione sociale
connessa, appunto, al mancato utilizzo delle nuove tecnologie per I'esercizio dei
diritti a causa delle scarse conoscenze possedute dai cittadini, «<¢ fondamentale
garantire accessibilita alla rete, percorsi di alfabetizzazione digitale a quanti

4 QECD, op. ult. cit.,, p. 6.

4 B. BERTARINI, I/ quadro giuridico europeo di riferimento per il mercato unico digitale: un
mercato competitivo ed innovativo in Percorsi costituzionali 1.2018 p. 241.

47 Comitato Economico e Sociale Europeo, Parere del Comitato economico e sociale
europeo, Migliorare I'alfabetizzazione, le competenze e l'inclusione digitali del 29 ottobre
2011, p. 1.

8 B. BERTARINI, La regolazione giuridica europea della digitalizzazione quale strumento di
crescita in S. DOMINELLI E G.L. GReco (a cura di), | mercati dei servizi fra regolazione e
governance, G. Giappichelli Editore, Torino, 2019, p. 101.

# Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Il piano d’azione eGovernment per
l'iniziativa i2010: accelerare I'eGovernment in Europa a vantaggio di tutti” SEC (2006)511, p. 5.



siano a rischio di disoccupazione e offrire loro opportunita per il godimento di
diritti e servizi sociali — soprattutto se fondamentali»*°.

Come affermato dal Parlamento europeo nella Risoluzione 1° giugno 2017
sulla digitalizzazione dell'industria europea, [istruzione, la formazione e
I'apprendimento permanente sono la chiave di volta della coesione sociale in
una societa digitale®.

Partendo dall’assunto che tutti gli Stati membri affrontano problemi analoghi
a fronte della diffusione della digitalizzazione, nella Strategia per il mercato
unico digitale in Europa adottata nel 2015%, la Commissione evidenzia come la
frammentazione del mercato limiti le potenzialita delle ICT e conferma
I'opportunita che gli stessi si coordino ed agiscano a livello di Unione Europea in
modo da gestire il cambiamento da una dimensione piu ampia e giungere
all'effettiva creazione di «un mercato in cui & garantita la libera circolazione
delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali e in cui, quale che sia la loro
cittadinanza o nazionalita o luogo di residenza, persone e imprese non
incontrano ostacoli all'accesso e all'esercizio delle attivita on line in condizioni
di concorrenza leale e potendo contare su un livello elevato di protezione dei
consumatori e dei dati personali»®.

L'intervento a livello di Unione Europea consente di pianificare, finanziare
congiuntamente e coordinare le azioni, cosi da condividerne i benefici®*.

A tale proposito, la Commissione sottolinea come la Strategia per il mercato
unico digitale necessiti anche di un programma di investimenti solido a livello
europeo e individua nel Programma Europa Digitale lo strumento finanziario
complementare agli altri fondi, quali il Fondo Sociale Europeo Plus, per
sostenere l'istruzione e la formazione nelle competenze digitali di base, e il

0 B. BERTARINI, op. ult. cit., p.102.
1 Punto 39 della Risoluzione del Parlamento europeo del 1° giugno 2017 sulla
digitalizzazione dell'industria europea (2016/2271(INI)).

%2 Comunicazione della Commissione Europea Strategia per il mercato unico digitale in
Europa, del 6 maggio 2015 COM (2015) 192 final p. 2.

3% Comunicazione della Commissione Europea Strategia per il mercato unico digitale in
Europa, del 6 maggio 2015 COM (2015) 192 final, p. 3.

** Relazione della Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio che
istituisce il Programma Europa digitale per il periodo 2021-2027 SEC (2918289 final - SWD
(2018) 305 final - SWD (2018) 306 final, p. 8.



Fondo Europeo di Adeguamento alla Globalizzazione, destinato a finanziare la
formazione informatica per le persone espulse dal mercato del lavoro®®.

Il Programma Europa Digitale, quindi, esprime «la volonta politica di
affrontare in uno spirito di cooperazione quelle che una volta erano questioni
prevalentemente interne perché nessuno Stato membro e nessuna impresa
sono in grado, da soli, di effettuare investimenti digitali fondamentali delle
dimensioni necessarie o di incrementarli fino a raggiungere un livello
soddisfacente»®®.

La Strategia per il mercato unico digitale si fonda su tre pilastri, tutti rilevanti
anche per la Pubblica Amministrazione:

e migliorare I'accesso online di beni e servizi in Europa per i consumatori e
le imprese;

e creare un contesto favorevole affinché reti e servizi digitali possano
svilupparsi;

e massimizzare il potenziale di crescita dell’'economia digitale europea.

Secondo quanto evidenziato dalla Commissione nel 2017, in sede di
revisione intermedia della Strategia, «anche l'offerta e l'uso di soluzioni di e-
Government pud apportare enormi benefici ai cittadini, alle imprese e alle
Pubbliche Amministrazioni e aprire la porta a nuove opportunita
transfrontaliere»® purché vengano potenziate le competenze digitali della
popolazione.

La Nuova Agenda per le competenze per I'Europa di giugno 2016 e le
iniziative europee e nazionali volte, appunto, a ridurre il digital divide,

% Relazione della Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio che
istituisce il Programma Europa digitale per il periodo 2021-2027 SEC (2918289 final - SWD
(2018) 305 final — SWD (2018) 306 final, p. 6.

% Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio che istituisce il
Programma Europa digitale per il periodo 2021-2027 SEC (2918289 final - SWD (2018) 305
final - SWD (2018) 306 final, p. 8.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni sulla revisione intermedia
dell'attuazione della strategia per il mercato unico digitale. Un mercato unico digitale
connesso per tutti. COM (2017) 228 final, p. 4.

%8 Comunicazione della Commissione Al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni Una Nuova Agenda Per Le
Competenze Per L'Europa. Lavorare insieme per promuovere il capitale umano, I'occupabilita e
la competitivita COM (2016) 381.



prioritariamente attraverso la modernizzazione dei sistemi di istruzione e di
formazione,*® mirano al medesimo obiettivo di accelerazione ed ampliamento
della portata della digitalizzazione del Piano d'azione per I'e-Government 2016-
2020 adottato nell’aprile 2016.

La digitalizzazione della Pubblica Amministrazione puo, quindi, contribuire a
semplificare i rapporti con i cittadini a condizione che venga ridotto il digital
divide ma, pur anteponendo la modalita digitale a tutte le altre nell'impostazione
dei propri servizi come «digital by default»*°, le Pubbliche Amministrazioni
devono, comunque, continuare a consentire l'utilizzo di altri canali per non
escludere chi non dispone di connessioni ad Internet.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni sulla revisione intermedia
dell'attuazione della strategia per il mercato unico digitale. Un mercato unico digitale
connesso per tutti. COM (2017) 228 final, p. 17.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Piano d‘azione dell’UE per
I'eGovernment 2016-2020 Accelerare la trasformazione digitale della pubblica
amministrazione” SWD (2016) 108 final SWD (2016) 109 final, p. 4.



Gli Stati membri®" possono introdurre detto principio in modo graduale,
stante l'ampiezza della trasformazione digitale, seguendo [l'impostazione
utilizzata dalla stessa Commissione per le proprie procedure®.

La digitalizzazione della Pubblica Amministrazione & pensata dal legislatore
europeo quale volano per il processo di alfabetizzazione informatica dei
cittadini e delle imprese, in particolare di quelle piccole®, con l'offerta di servizi
di qualita anche in modalita alternative a quelle di front office®, e i servizi

1 Sulla traccia delle priorita fissate a livello europeo per modernizzare la Pubblica
Amministrazione e favorirne l'interazione agevole con i cittadini, la «Strategia per la crescita
digitale 2014-2020», adottata in Italia dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri a marzo
2015, parte proprio dall’assunto che, per accrescerne le competenze digitali, & prima di tutto
necessario incentivare la domanda di servizi digitali da parte della popolazione. Parimenti
I'ordinamento italiano impone che lo Stato, come riportato all'articolo 8 del Codice
dellAmministrazione digitale, promuova «iniziative volte a favorire [lalfabetizzazione
informatica dei cittadini con particolare riguardo alle categorie a rischio di esclusione, anche
al fine di favorire l'utilizzo dei servizi telematici delle Pubbliche Amministrazioni». Tra le
successive disposizioni, rilevano: L. 9 gennaio 2004, n. 4 «Disposizioni per favorire e
semplificare I'accesso degli utenti e, in particolare, delle persone con disabilita agli strumenti
informatici»; Art. 1 del Decreto Crescita 2.0, D.L. 179 del 18 ottobre 2012, convertito in legge
il 17 dicembre 2012, n. 221, «Lo Stato, nel rispetto del principio di leale collaborazione con le
autonomie regionali, promuove lo sviluppo dell'economia e della cultura digitali, definisce le
politiche di incentivo alla domanda dei servizi digitali e favorisce, tramite azioni concrete,
l'alfabetizzazione e lo sviluppo delle competenze digitali con particolare riguardo alle categorie
a rischio di esclusione, nonché la ricerca e l'innovazione tecnologica quali fattori essenziali di
progresso e opportunita di arricchimento economico, culturale e civile....»; art. 29 della L. 11
settembre 2020, n. 120, rubricato «Disposizioni per favorire l'accesso delle persone con
disabilita agli strumenti informatici e piattaforma unica nazionale informatica di targhe
associate a permessi di circolazione dei titolari di contrassegni e semplificazioni in materia di
esportazioni di veicoli» che oltre a prevedere misure di sostegno per I'accesso agli strumenti
informatici da parte delle persone con disabilita istituisce «una piattaforma unica nazionale
informatica, presso il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, nellambito dell'archivio
nazionale dei veicoli previsto dall'articolo 226, del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285, per
consentire la verifica delle targhe associate a permessi di circolazione dei titolari di
contrassegni, rilasciati ai sensi dell'articolo 381, comma 2, del decreto del Presidente della
Repubblica 16 dicembre 1992, n. 495, al fine di agevolare la mobilita, sull'intero territorio
nazionale, delle persone titolari dei predetti contrassegni».

% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Piano d’azione dell’UE per
I'eGovernment 2016-2020 Accelerare la trasformazione digitale della pubblica
amministrazione” SWD (2016) 108 final SWD (2016) 109 final, p. 7.

%  M.A. STEFANELLI, Administrative Burdens e Small Business. Una pubblica
amministrazione per l'impresa di dimensione minore in Federalismi, n. 3/2019 p.12; M.A.
STEFANELLI, Small and Medium sized Enterprises e mercato unico digitale nella
regolamentazione giuridica europea in Percorsi costituzionali 1.2018, p. 234.

% M.L. MADDALENA, La digitalizzazione della vita dell'amministrazione e del processo in |l
Foro Amministrativo, 2016, 10, p. 17.



pubblici digitali devono essere inclusivi e rispondenti alle diverse esigenze delle
persone, soprattutto degli anziani e dei disabili®.

La digitalizzazione pu0, peraltro, rappresentare un efficace strumento di
attuazione del principio di inclusione sociale, gia sancito dalla Carta dei diritti
dell'Unione Europea, ovvero la cd. Carta di Nizza del 7 dicembre 2000, resa
vincolante dall'incorporazione nel Trattato di Lisbona del 2007, che riconosce
agli anziani il diritto di «condurre una vita dignitosa e indipendente e di
partecipare alla vita sociale e culturale»® e alle persone con disabilita il diritto
«a beneficiare di misure intese a garantirne I'autonomia, l'inserimento sociale e
professionale e la partecipazione alla vita della comunita»®’.

Secondo quanto affermato dalle Nazioni Unite nel 2018, lo sviluppo delle
competenze digitali deve tener conto che sono vari i fattori che condizionano
I'utilizzo delle ICT da parte dei cittadini: reddito disponibile, livello di istruzione,
appartenenza a minoranze, residenza in luoghi isolati o0 montani e disabilita e
che «to leave no one behind by extending the reach and access of information
and services to those who need them the most»®.

Detta previsione sancisce, ancora una volta, come lo sviluppo della
digitalizzazione debba sempre essere coordinato con gli obiettivi della
sostenibilita sociale, in coerenza con il modello sociale europeo® che punta alla
progettazione di servizi pubblici digitali «inclusive by default»°.

Ai fini della sostenibilita sociale di qualsiasi innovazione, il CESE
raccomanda di garantire «opportunita eque ed efficaci di formazione lungo tutto

% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Piano d‘azione dellUE per
I'eGovernment 2016-2020 Accelerare la trasformazione digitale della pubblica
amministrazione” SWD (2016) 108 final SWD (2016) 109 final, p. 4.

% Art. 25 Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.

7 Art. 26 Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.

% THE UNITED NATIONS E-GOVERNMENT SURVEY 2018: Gearing e-Government to support
transformation towards sustainable and resilient societies, p. 27.

% Comitato Economico e Sociale Europeo, Parere del Comitato economico e sociale
europeo — Un concetto socialmente sostenibile per migliorare gli standard di vita, rilanciare la
crescita e l'occupazione nonché la sicurezza dei cittadini nell’era digitale, del 6 luglio 2018
(2018/C 237/01), p. 1.

0 Comunicazione della Commissione Al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni Una Nuova Agenda Per Le
Competenze Per L'Europa. Lavorare insieme per promuovere il capitale umano, I'occupabilita e
la competitivita COM (2016) 381, p. 4.



I'arco della vita»”", in particolare nell'ambito delle tecnologie digitali, e di mettere
a disposizione di tutti i cittadini «un’adeguata infrastruttura digitale .... al fine di
superare le eventuali disparita tra territori e contesti»’2.

Le Pubbliche Amministrazioni sono chiamate ad attuare un equilibrio
particolarmente delicato fra la massimizzazione della digitalizzazione e la
garanzia che tutti, compresi coloro che, per i motivi piu diversi, non accedono
alle ICT, possano esercitare pienamente i loro diritti ed affinché le politiche di e-
Government, pur finalizzate a promuovere la partecipazione dei cittadini, non
producano, invece, |'effetto opposto di escludere fasce di popolazione proprio a
causa del digital divide”.

Per monitorare i processi di digitalizzazione degli Stati membri ed il livello di
avvicinamento all'obiettivo della creazione del mercato unico digitale europeo,
dal 2015 la Commissione europea elabora annualmente l'indice DESI — Digital
Economy and Society Index, ovvero una relazione fondata su piu indicatori e
composta da varie sezioni, di cui una espressamente dedicata al «capitale
umano» ed un’altra ai «servizi pubblici digitali»’*.

Le politiche di coesione europee del ciclo 2021-2027 confermano
I'importanza assegnata dall’'Europa all'innalzamento della qualita dei servizi per

' Comitato Economico e Sociale Europeo, Parere del Comitato economico e sociale
europeo — Un concetto socialmente sostenibile per migliorare gli standard di vita, rilanciare la
crescita e I'occupazione nonché la sicurezza dei cittadini nell’era digitale, del 6 luglio 2018
(2018/C 237/01), p. 2.

2 Comitato Economico e Sociale Europeo, Parere del Comitato economico e sociale
europeo — Un concetto socialmente sostenibile per migliorare gli standard di vita, rilanciare la
crescita e I'occupazione nonché la sicurezza dei cittadini nell’era digitale, del 6 luglio 2018
(2018/C 237/01), p. 3.

3 F. MARTINES, op. ult. cit., p. 8.

74 CoRTE DEI CONTI, Referto al Parlamento sullo stato di attuazione del Piano triennale per
l'informatica 2017-2019 negli enti territoriali, Delibera n. 15/sezaut/2020, 6 agosto 2020 p.29
« Il punteggio assegnato a ciascuno Stato membro & la media ponderata di un insieme di
indicatori che descrivono le cinque dimensioni fondamentali per la digitalizzazione
dell’economia e della societa: 1) Connettivita 2) Capitale umano 3) Uso dei servizi internet 4)
Integrazione delle tecnologie digitali 5) Servizi pubblici digitali». Il posizionamento nella
classifica generale del DESI 2020 non ¢ positivo per I'ltalia che retrocede dal 23° posto del
2019 al 25° sui 28 Stati membri dell’'Unione, ricollocandosi nella medesima posizione
assegnatale dal DESI 2018, proprio in ragione della ancora scarsa diffusione delle
competenze digitali, sia di base (42% IT, 58% nell’'UE) che superiori (22% IT, 33% nell'UE), e
del conseguente sottodimensionamento della domanda di servizi pubblici digitali rispetto
all'attuale offerta (17%) nella fascia di eta 16-74 anni, a fronte di un valore medio europeo
inferiore di quasi il 50% (9%).



i cittadini pure, e in particolar modo, attraverso la diffusione della
digitalizzazione e la promozione delle competenze digitali, con I'individuazione
di cinque grandi obiettivi di cornice: «The focus of the EU cohesion policy in
2021-2027 remains the sustainable economic competitiveness through
research and innovation, digital transition, the European Green Deal
objectives»”.

Si tratta di cinque campi di azione, in cui la politica di coesione dovrebbe
favorire investimenti per un’Europa «piu intelligente»’s, «pii verde»”’, «pil
connessa»’®, «pil sociale»’® e «piu vicina ai cittadini»®.

La crescita digitale non puo essere disgiunta dalla massima attenzione alla
sicurezza dell'ambiente in cui si sviluppa. A tale proposito, con le recentissime
proposte del Digital Service Act® e del Digital Market Act®?, la Commissione
intende garantire ai consumatori e agli utenti di poter accedere in maniera

’> Come affermato nel Question and Answers on the EU Cohesion policy legislative
package 2021-2027 disponibile al link
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/it/qanda_20_2381.

' Commissione Europea, Documento di lavoro dei Servizi della Commissione. Relazione
per paese relativa all'ltalia 2079. Comprensiva dell'esame approfondito sulla prevenzione e la
correzione degli squilibri macroeconomici che accompagna il documento “Semestre europeo
2019: valutazione dei progressi in materia di riforme strutturali, prevenzione e correzione degli
squilibri macroeconomici e risultati degli esami approfonditi a norma del regolamento (UE) n.
1176/2011", (COM(2019)) 150 final, Bruxelles, 27.2.2019 SWD(2019) 1011 final, Obiettivo 1:
un'Europa piu intelligente - trasformazione industriale intelligente e innovativa, p. 87.

7 (COM(2019)) 150 final, Obiettivo 2: un'Europa piu verde e a basse emissioni di carbonio
- transizione verso un'‘energia pulita ed equa, investimenti verdi e blu, economia circolare,
adattamento ai cambiamenti climatici e prevenzione dei rischi, p. 88.

® (COM(2019)) 150 final, Obiettivo 3: un'Europa pilt connessa - Mobilita, informazione
regionale e connettivita delle tecnologie della comunicazione, p. 89.

™ (COM(2019)) 150 final, Obiettivo 4: un'Europa piu sociale - attuazione del Pilastro
Europeo dei Diritti Sociali, p. 90.

%0 (COM(2019)) 150 final, Obiettivo 5: un'Europa piu vicina ai cittadini attraverso la
promozione dello sviluppo sostenibile e integrato delle zone urbane, rurali e costiere e delle
iniziative locali, p. 92.

81 Commissione Europea, Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT
AND OF THE COUNCIL on a Single Market For Digital Services (Digital Services Act) and
amending Directive 2000/31/EC (Text with EEA relevance) {SEC(2020) 432 final} - {SWD(2020)
348 final} - {SWD(2020) 349 final, 15/12/2020.

82 Commissione Europea, Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT
AND OF THE COUNCIL on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets
Act) (Text with EEA relevance) {SEC(2020) 437 final} - {SWD(2020) 363 final} - {SWD(2020) 364
final}, 15/12/2020.



sicura quando navigano o acquistano in rete ed alle imprese di poter competere
liberamente sul mercato digitale.

Come attestano le relative Risoluzioni del Parlamento europeo di ottobre
2020%, la legge sui servizi digitali dovra mirare ad assicurare un elevato livello
di trasparenza in merito al funzionamento dei servizi online ed un ambiente
digitale privo di discriminazione e disciplinare gli obblighi degli intermediari che
collegano i consumatori a merci, servizi e contenuti.

Posto che «The experience and attempts of the last few years have shown
that individual national action to rein in the problems related to the spread of
illegal content online, in particular when very large online platforms are involved,
falls short of effectively addressing the challenges at hand and protecting all
Europeans from online harm. Moreover, uncoordinated national action puts
additional hurdles on the smaller online businesses and start-ups who face
significant compliance costs to be able to comply with all the different
legislation. Updated and harmonised rules will better protect and empower all
Europeans, both individuals and businesses»®, la legge sui servizi digitali
proporra un insieme di norme valide in tutta I'Unione Europea e gli Stati memobri
dovranno adottare procedure standardizzate per la notifica dei contenuti illegali,
'accesso ai meccanismi di reclamo e di ricorso, lo stesso standard di
trasparenza dei sistemi pubblicitari o di moderazione dei contenuti e la
medesima strategia monitorata di attenuazione dei rischi nei casi che vedono
coinvolte le piattaforme online molto grandi, e dovranno nominare i Coordinatori
dei servizi digitali, quali autorita indipendenti di controllo®®.

2.3. Il contesto nazionale delle politiche di e-Government
2.3.1. La governance dell'amministrazione digitale in Italia

Il processo di digitalizzazione della Pubblica Amministrazione italiana riflette
gli stadi definiti dalla letteratura sull'e-Government.

8 Parlamento Europeo, Relazione sull'atto sui servizi digitali e le questioni sollevate in
materia di diritti fondamentali (2020/2022(INI)) A9-0172/2020, 1/10/2020, p. 11.

8 Digital Service Act — Questions and Answers — 4 Impact on Member States, disponibile
al link https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/QANDA_20_2348.

5 |bidem.



A partire dall'iniziale informatizzazione parziale delle attivita amministrative,
con il prevalente obiettivo di semplificarne I'esercizio e di ridurne i costi, si
passati, sulla spinta pure delle accresciute capacita di calcolo e di elaborazione
delle ICT, allinformatizzazione di interi processi amministrativi e, poi, ad una
visione piu ampia, in cui le nuove tecnologie sono strumento per consentire alle
Pubbliche Amministrazioni di dialogare tra loro e, soprattutto, di ridisegnare i
rapporti con i cittadini e le imprese®.

La digitalizzazione comporta, infatti, una profonda riorganizzazione delle
Pubbliche Amministrazioni per quanto riguarda lo svolgimento dei singoli
procedimenti e le modalita di relazione con gli utenti e di esercizio del potere ed
implica anche una profonda innovazione nella strutturazione del lavoro dei
dipendenti pubblici®’.

Posto che l'offerta di servizi digitali da parte delle Pubbliche Amministrazioni
e condizionata dalle relative dotazioni infrastrutturali, oltre che dalle risorse
finanziarie disponibili®® e dalle dimensioni e conseguenti complessita
organizzative dei singoli Enti, il contesto italiano presenta un ulteriore elemento
di complicazione a motivo dei diversi livelli di governo coinvolti e delle differenti
modalita di sviluppo della digitalizzazione, tanto tra le Pubbliche
Amministrazioni dello Stato centrale e quelle locali quanto all'interno di
ciascuna delle suddette categorie, secondo un assetto «a macchie di
leopardo»®.

Come osservato dalla Sezione Autonomie della Corte dei Conti nel recente
Parere sull'attuazione dell'informatizzazione negli Enti territoriali reso ad agosto
2020, richiamando quanto affermato dalle Sezioni Riunite della stessa Corte in
un precedente intervento, «nonostante gli sforzi profusi, .. [ltalia e
caratterizzata da una dicotomia: per quanto riguarda la disponibilita di servizi
pubblici digitali, ..., I'ltalia con il 58 per cento & appena al di sotto della media UE
del 63 per cento (2016-2017), mentre I'effettivo utilizzo dei servizi da parte dei
cittadini rimane molto basso: infatti, solo il 22 per cento degli individui

8 M. MANCARELLA, op. ult. cit., p. 141.
87 M. L. MADDALENA, op. ult. cit., p. 24.
8 C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIUZIO, G. IVALDI, D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 21.
8 C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIUzZIO, G. IVALDI, D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 30.



interagisce on line con la Pubblica Amministrazione, rispetto alla media UE del
53 per cento».

Anche le Sezioni Riunite individuano nella presenza di piu livelli di governo un
ulteriore, determinante, motivo di complessita del quadro italiano in quanto se
«'attuazione di una governance unitaria e difficile a livello centrale, lo € ancora
di piu nei casi in cui coinvolge dinamiche locali, grandi e piccole, come € nella
realta di molti Comuni italiani, dotati di un’autonomia amministrativa e politica
che dovrebbe essere opportunamente coniugata con gli obiettivi stabiliti dalla
strategia nazionale»®'.

Proprio in merito agli effetti della coesistenza di piu livelli di governo
sull'attuazione delle iniziative italiane di sviluppo dell'e-Government, il 2001 & un
anno fondamentale dal punto di vista dell'innovazione normativa: la riforma del
Titolo V della Costituzione, approvata con L.Cost. n.3 del 2001, infatti, prosegue
e sistematizza il medesimo obiettivo di decentramento amministrativo su cui
gia si fondano i provvedimenti rientranti nel cd. «pacchetto Bassanini» del 1997-
1998%,

L'accresciuta autonomia degli Enti Locali, i quali, in molti casi, sviluppano
propri progetti in assenza di standard comuni, rende sempre piu complessa la
gestione unitaria e coordinata del processo di digitalizzazione della Pubblica
Amministrazione e porta a varie modifiche degli assetti e dei compiti degli
organismi deputati alla supervisione ed al coordinamento per la progettazione
ed implementazione dell’e-Government®.

% CORTE DEI CONTI, Referto sull'informatica pubblica reso al Parlamento il 26 novembre
2019, p. 16; CorTE DEI CONTI, Referto al Parlamento sullo stato di attuazione del Piano triennale
per l'informatica 2017-2019 negli enti territoriali, Delibera n. 15/sezaut/2020, 6 agosto 2020,
p. 24.

1 CORTE DEI CONTI, Referto sull'informatica pubblica reso al Parlamento il 26 novembre
2019, p. 20; CorTE DEI CONTI, Referto al Parlamento sullo stato di attuazione del Piano triennale
per l'informatica 2017-2019 negli enti territoriali, Delibera n. 15/sezaut/2020, 6 agosto 2020,
p. 25.

2 Con l'espressione «pacchetto Bassanini» si intendono: la L. n. 59 del 1997, la L. 127 del
1997 e il D.Lgs n. 112 del 1998. Per un approfondimento del contenuto del «pacchetto
Bassanini» e del suo ruolo per le politiche di eGovernment si rimanda a A. ROMANO, L.
MARASSO, M. MARINAZZO, Italia chiama eGovernment, Guerini e Associati, Milano, 2008, pp. 61
e ss., M. MANCARELLA, op. ult. cit., p. 142.

% C.M. ARrPAIA, P. FERRO, W. GIUzIO, G. IVALDI, D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 34.



In detta situazione, nel 2003 viene istituito il CNIPA — Centro Nazionale per
I'Informatica nella Pubblica Amministrazione®, dall’accorpamento di strutture
preesistenti, ovvero dellAIPA - Autorita per I'Informatica nella Pubblica
Amministrazione, creata nel 1993 con il D.Lgs. n. 39 del 1993, e del Centro
tecnico per la RUPA - Rete Unitaria della Pubblica Amministrazione, dal 2007 poi
confluito in un sistema ancor piu complesso denominato SPC, Sistema
Pubblico di Connettivita®.

Le vicende delle strutture deputate ad organizzare l'informatizzazione della
Pubblica Amministrazione italiana testimoniano il «percorso poco lineare, e
spesso disordinato, seguito nelle scelte e nelle decisioni» di quegli anni®.

L'AIPA, istituita con lo scopo di supportare le politiche di pianificazione
dellinformatizzazione, nonostante il nome, non era un’autorita indipendente,
avendo essenzialmente funzioni amministrative”, e non modifica le proprie
competenze ed il proprio status, unitamente al Centro tecnico per la RUPA,
neanche con la trasformazione in CNIPA®,

Nel primo decennio degli anni 2000, si succedono numerosi interventi i quali,
nel 2009, portano alla ridefinizione del CNIPA in DigitPA, con il D.Lgs. n. 177,
quale ente pubblico non economico con funzioni di natura progettuale, tecnica
e operativa per la realizzazione dell'amministrazione digitale.

Nel 2012, DigitPA viene nuovamente modificato con la nascita di AgID -
Agenzia per ['ltalia Digitale®®, organismo «che opera secondo principi di
autonomia organizzativa, tecnico-operativa, gestionale, di trasparenza e di

% Art. 176 del D.Lgs. n. 196 del 2003.

% La RUPA ¢ il primo progetto di rete informatica pubblica. Rappresenta l'organizzazione
delle risorse intangibili (informatiche, tecnologiche e di comunicazione) degli apparati
pubblici al fine di permettere l'interoperabilita tra le diverse Amministrazioni. Pur risalendo al
1997, con listituzione del centro tecnico della Rete Unitaria presso I'AIPA, diviene operativa
nel 2000.

% C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIuzIO, G. IVALDI, D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 34.

7 S.CASSESE, Audizione presso la Camera dei deputati nell'ambito dell'indagine conoscitiva
sulle  autorita  indipendenti, 24 marzo 1999, disponibile alla pagina:
http://leg13.camera.it/_dati/leg13/lavori/stencomm/01/indag/autorita_amministrative_indip
endenti/1999/0324/s000r.htm.

% C. NoTARMUZzI, DigitPA: la terza riorganizzazione dell'informatica pubblica, in Giornale di
diritto amministrativo, 2010, n. 10, p. 3.

“ D.L. n. 83 del 2012 convertito con modificazioni dalla L. n. 134 del 2012, recante
“Misure urgenti per la crescita del Paese”.



economicita e persegue gli obiettivi di efficacia, efficienza, imparzialita,
semplificazione e partecipazione dei cittadini e delle imprese»'®.

Il sistema nazionale continua, pero, ad essere caratterizzato da «una sorta di
policentrismo frammentato»'"".

AgID é titolare di competenze tecniche sull'utilizzo delle ICT nel settore
pubblico, «al fine di perseguire il massimo livello di utilizzo delle tecnologie
digitali nell'organizzazione della Pubblica Amministrazione e nel rapporto tra
questa, i cittadini e le imprese»'®?, ma viene affiancata dalla societa CONSIP
Spa'®, per lo svolgimento delle attivita amministrative, contrattuali e
strumentali gia attribuite a DigitPA, da ANAC - Autorita Nazionale
Anticorruzione, per le funzioni in materia di trasparenza'®, e, almeno fino al
2016'%°, da una Cabina di Regia, composta da vari Ministeri e coadiuvata da un
Tavolo permanente per linnovazione e [|'Agenda digitale italiana quale
organismo consultivo, per I'attuazione, appunto, dell’Agenda digitale italiana e
per il coordinamento degli interventi pubblici di Regioni, Province autonome ed
Enti Locali tesi alle stesse finalita'.

Dal 2012 I'ltalia, con il D.L. n. 5 del 2012 convertito con modificazioni nella L.
n. 35 del 2012, si ¢, infatti, dotata di una propria Agenda digitale, in acronimo
ADI (Agenda digitale italiana), per la definizione della strategia italiana di
implementazione degli obiettivi fissati dall’Agenda digitale europea.

1% F. CARDARELLI Amministrazione digitale, trasparenza e principio di legalita in Il Diritto
dell'informazione e dell'informatica, 2015, n. 2, p. 234.

191 F. CARDARELLI op. ult. cit., p. 235.

12 Art. 2, comma 1, Statuto dell’Agenzia per ['ltalia digitale approvato con D.P.C.M. 8
gennaio 2014.

1% CONSIP (acronimo di Concessionaria Servizi Informativi Pubblici) & la centrale
acquisti della pubblica amministrazione italiana e il suo azionista unico & il ministero
dell'Economia e delle Finanza (Mef), del quale € una societa in-house. Consip nasce nel 1997
con la funzione di gestione dei servizi informatici dell'allora Ministero del Tesoro, del Bilancio
e della Programmazione Economica. Il D.Ilgs 19 novembre 1997 n. 414 le affida le attivita
informatiche dellamministrazione statale in materia finanziaria e contabile.
Successivamente, si aggiunge anche l'incarico di gestire e sviluppare i servizi informatici
dello stesso ministero. Oggi € la centrale degli acquisti nazionali della P.A.

104 F. CARDARELLI op. ult. cit.,, p. 234.

15 Con il D.Lgs. n. 179 del 2016, in attuazione della delega conferita dalla L. n. 124 del
2015, la Cabina di Regia ed il Tavolo costituito nel suo ambito, sono stati soppressi.

106 M.L. MADDALENA, op. ult. cit., p. 15.



In parallelo, anche le disposizioni normative di attuazione della
digitalizzazione hanno subito negli anni numerose modifiche.

Dal 2005 I'ltalia ha adottato un testo unico che riunisce e organizza le norme
riguardanti l'informatizzazione della Pubblica Amministrazione nei rapporti con i
cittadini, istituendo il CAD (Codice delllAmministrazione Digitale) con il D.Lgs. 7
marzo 2005, n.82.

Le numerose riorganizzazioni delle strutture preposte all'informatizzazione
del settore pubblico, oltre al carattere stesso della materia trattata dal CAD,
oggetto di frequenti innovazioni anche in ragione della velocita con cui si
evolvono le ICT, hanno imposto negli anni I'adozione di svariate modifiche al
testo originario del D.Lgs. n. 82 del 2005,

In applicazione del dettato costituzionale di cui all'art. 117, come novellato
dalla citata riforma del 2001, nel disciplinare i rapporti tra lo Stato, le Regioni e
le Autonomie locali, il CAD assegna allo Stato «il coordinamento informatico dei
dati dell'amministrazione statale, regionale e locale»'® nonché la titolarita a
dettare «le regole tecniche necessarie per garantire la sicurezza e
l'interoperabilita dei sistemi informatici e dei flussi informativi per Ia
circolazione e lo scambio dei dati e per I'accesso ai servizi erogati in rete dalle
amministrazioni medesime»'®.

Con [l'obiettivo di garantire uniformita, il Codice si pone quale corpus
organico delle disposizioni sulla digitalizzazione delle attivita amministrative e
stabilisce che «Lo Stato, le regioni e le autonomie locali promuovono le intese e
gli accordi e adottano, attraverso la Conferenza unificata, gli indirizzi utili per
realizzare gli obiettivi dell'Agenda digitale europea e nazionale e realizzare un

17 Da menzionare, tra le modifiche precedenti ai D.Lgs. n. 179 del 2016 e n. 217 del 2017,
trattate nel prosieguo e cui & dedicato anche uno specifico paragrafo, il D.L. n. 69 del 2013,
c.d. «decreto del fare» convertito, con modificazioni, nella L. 98/2013, che introduce i
concetti di domicilio digitale e di fascicolo sanitario elettronico, e il D.L. n. 90 del 2014, c.d.
«decreto Renzi-Madia», convertito, con modificazioni, nella L. n. 114 del 2014, che, tra le altre
norme, prevede una specifica sanzione per le PPAA. che non adempiono agli obblighi loro
imposti relativi alla migliore organizzazione dei servizi in rete nonché alla mancata
pubblicazione sui propri siti dei dati in loro possesso e dei regolamenti che ne disciplinano
I'accesso telematico.

1% Art. 14, comma 1, D.Lgs. n. 82 del 2005.

199 1hidem.



processo di digitalizzazione dell'azione amministrativa coordinato e
condiviso»'"°.

Inizialmente, il CAD si applicava solo alle Pubbliche Amministrazioni di cui al
secondo comma dell'art. 1 del D.Lgs. n. 165 del 2001, poi, a seguito della
riforma del 2016 e con il correttivo del 2017'"", ha esteso il proprio ambito alle
societa controllate e partecipate ed ai gestori di pubblici servizi, nell'ottica di un
piu efficace controllo sulla spesa finanziata con risorse pubbliche e
sull'effettivita dei risparmi conseguenti alla digitalizzazione'2.

La gia citata «Strategia per la crescita digitale 2014-2020» prevede, inoltre, la
definizione di un documento di indirizzo strategico ed economico teso a guidare
operativamente la trasformazione digitale del Paese e ad essere punto di
riferimento per le Amministrazioni centrali e locali nello sviluppo dei propri
sistemi informativi, definito Piano Triennale per I'Informatica nella Pubblica
Amministrazione, la cui predisposizione e successiva verifica di attuazione e
affidata ad AgID™3.

Il primo Piano Triennale per lI'Informatica nella Pubblica Amministrazione
2017 - 2019, approvato dal Presidente del Consiglio il 31 maggio 2017, in
coerenza con il Piano d'azione europeo sull’'e-Government, contiene indicazioni
operative su quattro direttrici: ecosistemi digitali o aree di policy quali la sanita,
la scuola e la giustizia; infrastrutture immateriali che comprendono le
piattaforme abilitanti e i dati della Pubblica Amministrazione; infrastrutture
fisiche; cybersecuritiy*.

I modello delineato dal Piano si articola su piu livelli: quello nazionale
definisce regole e standard e realizza piattaforme abilitanti che ottimizzano gli
investimenti, mentre le singole Amministrazioni, centrali o locali, sviluppano i
propri servizi specifici e il privato programma gli investimenti e sfrutta le nuove

"0 Art. 14, comma 2, D.Lgs. n. 82 del 2005.
"D, Lgs. n. 217 del 13 dicembre 2017.
121, FORGIONE, op. ult. cit., p. 154.

3 Lo Statuto dellAgenzia per I'ltalia digitale approvato con D.P.C.M. 8 gennaio 2014,
all'art. 4, co. 1, lett. a) affida ad AgID una funzione di supporto nella redazione del Piano ma
la L. 208/2015 (Legge di stabilita 2016), all'art. 1, co. 513, ribadisce che spetta a AgID
I'elaborazione del Piano che viene, poi, approvato dal Presidente del Consiglio dei Ministri o
dal Ministro delegato entro il 30 settembre di ogni anno.

4 P. PISELLI, Public Procurement 4.0: | nuovi strumenti digitali al servizio della
contrattualistica pubblica, Rivista Trimestrale degli Appalti, 2019, n. 3, p. 888.



opportunita di mercato creando soluzioni che si integrino con le piattaforme
nazionali'>.

Obiettivo trasversale € non disperdere le esperienze maturate nei precedenti
progetti di digitalizzazione del Paese, prendendo a riferimento i casi di
successo (best practices) e non ripetendo errori commessi in passato''.

Il Piano Triennale 2019-2021 si colloca in continuita con il precedente,
prevedendo il completamento delle azioni e dei progetti avviati sulla base di
quest’'ultimo, con I'obiettivo fondamentale di organizzare i servizi in ottica
digital first migliorandone l'erogazione e, contemporaneamente, riducendone i
costi'”.

Il Piano rappresenta uno strumento in continua evoluzione nella direzione di
un coinvolgimento sempre piu esteso delle Amministrazioni che operano sul
territorio ma anche dei veri destinatari finali della trasformazione digitale della
P.A., ovvero cittadini ed imprese™®.

Pure il Piano 2020-2022, licenziato a luglio 2020 dal Ministro per
I'innovazione tecnologica e la digitalizzazione, prosegue sulla strada tracciata
dai precedenti.

Essendo ormai condivisi, secondo il Piano 2019-2021, linguaggio, finalita e
riferimenti progettuali, il nuovo Piano punta alla realizzazione delle azioni
previste ed introduce una serie di attivita di monitoraggio dei risultati quale
spunto di riflessione e guida operativa per tutte le Amministrazioni, sempre
valorizzando, secondo la strategia bottom-up, il ruolo di quelle regionali e locali,
particolarmente rilevante nel processo di innovazione tecnologica, stante
I'elevata decentralizzazione amministrativa che caratterizza il Paese'".

Le Regioni e gli Enti Locali, per il loro grado di maggiore prossimita ai
cittadini, risultano, infatti, fondamentali nella diffusione della cultura della

15 P PISELLI, op. ult. cit., p. 888.

116 pjano Triennale per 'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019 - 2021, p. 16.

"7 P PISELLI, op. ult. cit., pp. 889-890.

"8 piano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019-2021, “Le

novita del Piano Triennale 2019-2021" consultabile alla pagina:
https://www.agid.gov.it/it/agenzia/piano-triennale.

119 piano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2020-2022, p. 5.



trasformazione digitale per la possibilita di farne percepire i vantaggi
immediatamente, nella quotidianita delle relazioni con gli uffici pubblici'®.

Detta valorizzazione € in linea con quanto previsto nel Piano 2019-2021 che
mira alla condivisione tra le Amministrazioni di strategie e piani operativi ma
anche di buone pratiche gia adottate al fine di superare il divario digitale tra i
diversi territori del Paese''.

«La strategia digitale nazionale, per essere pienamente efficace, deve essere
caratterizzata da una forte componente locale, cruciale per la fornitura dei
servizi ai cittadini. Le amministrazioni locali e regionali, infatti, svolgono un
ruolo importante sia nella modernizzazione delle amministrazioni e dei servizi in
settori importanti per la societa, sia nell'assumersi la responsabilita di fornire
direttamente ai cittadini servizi concepiti per soddisfare le loro aspettative»'?.

Inoltre, il nuovo Piano tiene conto dell'ambivalenza di quanto emerso a
seguito della situazione emergenziale COVID-19, manifestatasi nel mese di
marzo 2020, che ha imposto a tutte le Amministrazioni di procedere con
celerita all'attivazione delle procedure per lo smart working diffuso, secondo,
perd, procedure semplificate rispetto a quelle delineate dalle disposizioni
proprio per la necessita di garantire, in tempi brevi, la possibilita di svolgimento
di attivita lavorative a «distanza». La L. 22 maggio 2017, n. 81, all'art. 18,
definisce, infatti, lo smart working come una «modalita di esecuzione del
rapporto di lavoro subordinato stabilita mediante accordo tra le parti, anche con
forme di organizzazione per fasi, cicli e obiettivi e senza precisi vincoli di orario
o di luogo di lavoro, con il possibile utilizzo di strumenti tecnologici per lo
svolgimento dell'attivita lavorativa. La prestazione lavorativa viene eseguita, in
parte all'interno di locali aziendali e in parte all'esterno senza una postazione
fissa, entro i limiti di durata massima dell'orario di lavoro giornaliero e
settimanale, derivanti dalla legge e dalla contrattazione collettiva».

Da un lato, I'estensione del lavoro agile ha fatto emergere il permanere di
criticita nell'uso degli strumenti tecnologici da parte di un certo numero di

120 pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2020-2022, p. 5.

12 Camera dei Deputati, Servizio Studi XVIII legislatura, La trasformazione digitale della
pubblica amministrazione, 24 luglio 2020, p. 12.
122 Pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019 — 2021, p. 29.



lavoratori del settore pubblico, in precedenza meno rilevabili data la possibilita
di ottenere supporto immediato in ufficio da personale informaticamente piu
evoluto, e, in molti ambiti, ha evidenziato la necessita di rivedere in modo
approfondito I'organizzazione dei processi, favorendo la condivisione in rete di
documenti e materiali di lavoro. Dall'altro, pero, ha favorito lo sviluppo di una
sensibilita culturale dei dipendenti verso nuovi paradigmi di produttivita e ha
dimostrato I'imprescindibilita del possesso di competenze digitali e i vantaggi
che possono derivare dallistituzionalizzazione dell'utilizzo dello smart working
anche a regime'®,

L'estensione dell'utilizzo dello smart working pud accelerare Ia
trasformazione digitale delle strutture pubbliche e, nel contempo, pud aiutare i
lavoratori a conciliare vita privata e lavoro, incrementandone la produttivita'*,
purché il suo utilizzo venga disciplinato consentendo le opportune pause ed i
tempi di recupero a tutela della salute. Infatti, il rischio immediatamente
conseguente allo svolgimento della prestazione lavorativa in smart working &
proprio la reperibilita costante e la difficolta di separare i momenti lavorativi dal
resto delle attivita, da cui possono derivare varie patologie: dal cosiddetto
technostress all'eccessiva stanchezza e al vero e proprio esaurimento.

Il Piano 2020-2022 elenca le linee d'azione a carico di AgID per il
conseguimento di ciascuno degli obiettivi e, al di la della specificazione delle
attivita prettamente tecniche, richiama la funzione fondamentale di AgID di
realizzazione degli obiettivi delllAgenda digitale italiana, assegnandole il
compito di stipulare accordi di collaborazione con I'Associazione Nazionale
Comuni italiani (ANCI) e con I'Unione Provincie d’ltalia (UPI) per la crescita e la
cittadinanza digitale e verso gli obiettivi 2021-2027 della nuova
programmazione comunitaria e di avviare le relative attivita di sensibilizzazione
sul territorio (AgID, Dipartimento per la Trasformazione Digitale, ANCI, UPI)'%,

123 Pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2020-2022, p. 7.

24 L. FACONDINI, L’innovazione tecnologica e la digitalizzazione della Pubblica
Amministrazione nel Decreto Cura Italia in Diritto.it, disponibile al sito
https://www.diritto.it/linnovazione-tecnologica-e-la-digitalizzazione-della-pubblica-
amministrazione-nel-decreto-cura-italia/.

125 p_ RausEl, Luoghi di lavoro: nuovi layout e lavoro agile in Diritto e pratica del lavoro,
2020, n.34-35, p. 2092.

126 pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2020-2022, p. 61.



AgID, infatti, emana linee guida «al fine di rendere l'attuazione tecnico-
operativa delle disposizioni di legge capace di stare al passo con la continua
evoluzione tecnologica del settore informatico»'?, definisce regole e standard,
programma, coordina e monitora le attivita delle Pubbliche Amministrazioni per
I'utilizzo delle ICT, realizza progetti e interventi innovativi e, attraverso le
Regioni, promuove la culturale digitale'.

Buona parte dei compiti di AgID sono l'applicazione concreta della materia
costituzionale del «coordinamento informativo statistico ed informatico dei dati
dell’'amministrazione statale, regionale e locale» di cui all'art. 117, co. 2, lett. r),
della Costituzione' che, attenendo all'omogeneita dei linguaggi e delle
procedure, rientra nella legislazione esclusiva dello Stato al fine di garantire
I'interoperabilita tra i sistemi informatici delle Pubbliche Amministrazioni'®.

Inoltre, il recente D.L. n. 76 del 16 luglio 2020, convertito con modificazioni
dalla L. 11 settembre 2020, n. 120, prevede il trasferimento della funzione di
coordinamento informatico dellAmministrazione statale, regionale e locale da
AgID direttamente alla Presidenza del Consiglio dei Ministri che pud, comunque,
anche avvalersi di AgID™'.

A parere della Corte Costituzionale, detto coordinamento, almeno per
qguanto riguarda le Regioni, deve essere «<meramente tecnico, per assicurare una
comunanza di linguaggi, di procedure e di standard omogenei, in modo da
permettere la comunicabilita tra i sistemi informatici della pubblica
amministrazione»'? e comprendere «anche i profili della qualita dei servizi e
della razionalizzazione della spesa in materia informatica, ove ritenuti necessari

127 Consiglio di Stato - Adunanza della Commissione speciale del 4 ottobre 2017 n.
01654/2017.

128 B. BERTARINI Societa e imprese nel mercato unico digitale: nuove prospettive di
regolazione pubblica in Il Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2018, n. 6, pp. 15 e 16.

2 Art. 2, comma 2 dello Statuto dell’Agenzia per I'ltali digitale approvato con D.P.C.M- 8
gennaio 2014.

130 F. CARDARELLI op. ult. cit., p. 234.

Bl art. 31 comma 1, lett. b) de D.L. n.76 del 2020, rubricato «Semplificazione dei sistemi
informativi delle pubbliche amministrazioni e dell'attivita di coordinamento nell'attuazione
della strategia digitale e in materia di perimetro di sicurezza nazionale cibernetica».

132 Corte Cost., sentenza n. 17 del 2004, quarto capoverso paragrafo 9.1.



al fine di garantire la omogeneita nella elaborazione e trasmissione dei dati»'?,
con un’impostazione confermata anche in piu pronunce™*.

Dunque, la funzione di coordinamento delle politiche di e-Government appare
come il mezzo di attuazione, tra i diversi livelli di governo, dei principi di
collaborazione e sussidiarieta in mancanza della quale i rapporti tra Stato ed
Enti locali rischierebbero «una deriva informativo-informatica, in quanto
sprovvisti di standard e regole tecniche uniformi»'*.

Al fine di presidiare il processo di digitalizzazione e garantire piena efficacia
a detta funzione di coordinamento a fronte di consistenti modifiche normative
ed organizzative, le stesse norme hanno previsto anche listituzione di un
commissario straordinario ad hoc.

Cosi il D.Lgs. n. 179 del 26 agosto 2016, c.d. «Riforma Madia»'*, contempla
la possibilita che il Presidente del Consiglio dei Ministri, in sede di prima
attuazione delle nuove disposizioni, possa nominare, per un periodo non
superiore a tre anni, con proprio decreto, un Commissario straordinario per
I'attuazione dell'Agenda digitale™”’.

Il Commissario esercita specifici poteri di impulso e di coordinamento nei
confronti delle Pubbliche Amministrazioni cui compete «la realizzazione delle

'3 Corte cost., sentenza n. 17 del 2004, terzo capoverso paragrafo 9.1.

1% Tra le altre, ad esempio, si richiama la sentenza. n. 35 del 2005 in materia di progetti
di innovazione tecnologica nelle P.P.ALA. e nel Paese che possono riguardare
l'organizzazione e la dotazione tecnologica delle regioni e degli enti territoriali, la sentenza n.
398 del 2006 in tema di tutela del diritto dei cittadini ad accedere ad informazioni ambientali,
la sentenza n. 169 del 2007 tratta la materia del monitoraggio dei dati relativi alla
realizzazione del rispetto degli adempimenti di contenimento della spesa per il personale di
regioni, enti locali ed enti del S.S.N., la Corte Costituzionale con la sentenza n. 145 del 2009
si occupa delle modalita tecniche di trasmissione in via telematica dei dati relativi alle
dichiarazioni dei redditi ed all'import/export alle regioni, infine la sentenza n. 15 del 2010 si
occupa dei compiti ed il funzionamento dello “sportello unico per le imprese”, attraverso la
istituzione di un procedimento amministrativo uniforme volto a consentire ai soggetti in
possesso dei requisiti di legge di intraprendere I'attivita economica.

Per una trattazione piu approfondita della giurisprudenza costituzionale su questi temi si
rinvia a F. CARDARELLI, op. ult. cit, pp. 227 e ss. nonché a F. COSTANTINO, Autonomia
dell'amministrazione e innovazione digitale, Jovene, Napoli, 2012, pp. 47 e ss.

135 M. MANCARELLA, op. ult. cit., p. 151.

%6 D.Lgs. 26 agosto 2016, n. 179, «Modifiche ed integrazioni al Codice
dellamministrazione digitale, di cui al decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, ai sensi
dell'articolo 1 della legge 7 agosto 2015, n. 124, in materia di riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche».

37 Art. 63, comma 1 del D.Lgs. n. 179 del 2016.



azioni, iniziative ed opere essenziali, connesse e strumentali all'attuazione
dell'Agenda digitale italiana, anche in coerenza con gli obiettivi dell'Agenda
digitale europea»'®, nonché il potere sostitutivo secondo le modalita descritte
dallo stesso decreto.

Stante la rilevanza strategica delle ICT per la crescita culturale, democratica
ed economica del Paese'™®, dal 2016 al 31 dicembre 2019 detta figura ¢ stata
operativa e, a compimento del previsto triennio, le sue funzioni sono state
trasferite al Presidente del Consiglio dei Ministri'*.

Sempre la Riforma «Madia», con l'obiettivo di garantire l'attuazione del
processo di digitalizzazione del settore pubblico, ha previsto, con relativa
modifica del CAD, che le Pubbliche Amministrazioni affidino «a un unico ufficio
dirigenziale generale, .., la transizione alla modalita operativa digitale e i
conseguenti processi di riorganizzazione ... per ... assicurare anche la coerenza
con gli standard tecnici e organizzativi comuni»''. A detto ufficio compete
«I'analisi periodica della coerenza tra |'organizzazione dell'amministrazione e
l'utilizzo delle tecnologie dellinformazione e della comunicazione, al fine di
migliorare la soddisfazione dell'utenza e la qualita dei servizi nonché di ridurre i
tempi e i costi dell'azione amministrativa»'*.

Il Responsabile per la transizione digitale € competente per tutte le attivita
tese a garantire una piu «efficace erogazione di servizi in rete a cittadini e
imprese mediante gli strumenti della cooperazione applicativa tra pubbliche
amministrazioni, ivi inclusa la predisposizione e lattuazione di accordi di
servizio tra amministrazioni per la realizzazione e compartecipazione dei
sistemi informativi cooperativi»'*.

Similmente al Responsabile per la prevenzione della corruzione e della
trasparenza di cui alla L. n. 190 del 6 novembre 2012', il Responsabile per la

38 Art. 63, comma 3 del D.Lgs. n. 179 del 2016.
3 DPCM 16 settembre 2016 di nomina del primo Commissario Dott. Diego Piacentini;
DPCM 25 ottobre 2018 di nomina del secondo Commissario Straordinario Ing. Luca Attias.

140 Art. 8 del D.L. n. 135 del 2018, convertito con modificazioni dalla L. 11 febbraio 2019,
n.12.

“U'Art. 17 D.Lgs. n.82 del 2005, comma 1.

142 Art. 17 D.Lgs. n.82 del 2005, comma 1, lett. e).

143 Art. 17 D.Lgs. n.82 del 2005, comma 1, lett h).

144 1. FORGIONE, op. ult. cit., p. 166.



transizione digitale deve fungere da fulcro e punto di coordinamento per tutti gli
uffici della propria Amministrazione e, contestualmente, deve garantire la
coerenza tra le attivita di questa e gli obiettivi nazionali, nel caso specifico quelli
previsti dall’Agenda Digitale e dal Piano triennale™.

Come le strutture deputate all'attuazione del processo di digitalizzazione del
settore pubblico italiano, anche le relative disposizioni attestano la presenza di
una certa «stratificazione normativa», non sempre lineare, che ha inciso ed
incide in particolar modo sul corpus normativo piu consistente, ovvero sullo
stesso CAD™.

2.3.2 Il Codice dell’Amministrazione Digitale

Tra le numerose modifiche subite nel tempo dal CAD, risultano di particolare
rilievo per il tema trattato quelle apportate dalla citata c.d. «Riforma Madia» di
cui al D.Lgs. n. 179 del 2016.

La L. n. 124 del 2015, conosciuta, appunto, come «legge Madia», ha delegato
il Governo ad adottare norme che modifichino ed integrino, anche
disponendone la delegificazione, il CAD, con I'obiettivo di accelerare il processo
di riorganizzazione della Pubblica Amministrazione attraverso la
digitalizzazione e «ridefinire e semplificare i procedimenti amministrativi, in
relazione alle esigenze di celerita, certezza dei tempi e trasparenza nei confronti
dei cittadini e delle imprese, mediante una disciplina basata sulla loro
digitalizzazione e per la piena realizzazione del principio “innanzitutto digitale”
(digital first)»'"’.

Allo scopo di superare quella che da piu parti viene individuata come la
principale problematica riscontrata nell'applicazione della legislazione in
materia informatica, ovvero la sua scarsa precettivita, dovuta tanto ad oggettivi
motivi tecnici o economici quanto alla limitata efficacia degli strumenti di
controllo e sanzione, in ragione soprattutto della pluralita di soggetti pubblici

%5 Art. 17 D.Lgs. n. 82 del 2005, comma 1, lett j-bis).

146 F. CARDARELLI, op. ult. cit., pp. 227-228.
47 Art. 1, co. 1, lett. b) L. 7 agosto 2015, n. 124, Deleghe al Governo in materia di
riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche.



coinvolti e della conseguente difficolta di coordinamento'?, la legge delega il
Governo affinché semplifichi «le modalita di adozione delle regole tecniche e»
assicuri «la neutralita tecnologica delle disposizioni del CAD, semplificando allo
stesso tempo il CAD medesimo in modo che contenga esclusivamente principi
di carattere generale»'®.

La frammentazione dei centri decisionali dovuta alla pluralita ed autonomia
delle singole Amministrazioni pu0 essere fonte di criticita, sprechi di risorse e
rallentamenti’®.

In applicazione del c.d. principio della «neutralita tecnologica», sancito dal
legislatore europeo come «la liberta delle persone e delle organizzazioni di
scegliere la tecnologia piu adeguata ai loro bisogni. | prodotti, servizi o quadri
normativi che tengono conto del principio della neutralita tecnologica non
impongono né introducono discriminazioni a favore dell'impiego di un tipo
particolare di tecnologia»'', il CAD afferma che lo «Stato, le Regioni e le
autonomie locali assicurano la disponibilita, la gestione, l'accesso, la
trasmissione, la conservazione e la fruibilita dell'informazione in modalita
digitale e si organizzano ed agiscono a tale fine utilizzando con le modalita piu
appropriate e nel modo piu adeguato al soddisfacimento degli interessi degli
utenti le tecnologie dell'informazione e della comunicazione»'?2,

Conseguentemente, le Amministrazioni, di qualsiasi livello, sono lasciate
libere di adottare le soluzioni tecnologiche piu idonee alle loro attivita ed alle
loro strutture organizzative anche per garantire la possibilita di un costante

148 M. L. MADDALENA, op. ult. cit., p. 20.
4 Art. 1, c. 1, lett. m) L. 7 agosto 2015, n. 124, Deleghe al Governo in materia di
riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche.

150 M.L. MADDALENA, op. ult. cit., p. 25.

151 Definizione tratta dai Termini chiave del Regolamento (UE) n. 283/2014 del Parlamento
europeo e del Consiglio, dell'l1 marzo 2014, sugli orientamenti per le reti transeuropee nel
settore dell'infrastruttura di telecomunicazioni e che abroga la decisione n. 1336/97/CE
Testo rilevante ai fini del SEE che, all'art. 6, comma 7, lett. f), recita: «tecnologia ritenuta piu
idonea a soddisfare le esigenze della zona geografica in oggetto, tenuto conto di fattori
geografici, sociali ed economici fondati su criteri obiettivi e coerenti con il principio di
neutralita tecnologica». Considerando 27 Regolamento UE n. 910/2014 del 23 luglio 2014,
Regolamento elDAS (eletronic Identification Authentication and Segnature) «E opportuno che
il presente regolamento sia neutrale sotto il profilo tecnologico. E auspicabile che gli effetti
giuridici prodotti dal presente regolamento siano ottenibili mediante qualsiasi modalita
tecnica, purché siano soddisfatti i requisiti da esso previsti».

152 Art. 2, comma 1, D.Lgs. n. 82 del 2005.



adeguamento all’'evoluzione tecnologica nonché la tutela della concorrenza tra i
diversi fornitori di tecnologia:.

Per colmare il divario esistente tra l'ltalia e gli altri Paesi, attestato anche, tra
gli altri, da «l'uso ancora eccessivo della carta nel normale funzionamento delle
Amministrazioni; la complessita e lI'incompletezza della vigente disciplina in
materia di domicilio digitale dei cittadini e delle imprese; ...... I'assenza di una
identita digitale di cittadini e imprese che impedisce I'utilizzo dei servizi erogati
dalle PPAA; la non effettivita dei principi di cittadinanza digitale»'*, in
adeguamento alle disposizioni europee in materia™®, il D.Lgs. n. 179 del 2016,
come modificato dal D.Lgs. n. 217 del 2017, definisce «la Carta della
cittadinanza digitale» che, assieme allo SPID (Sistema Pubblico di Identita
Digitale) ed all’ANPR (Anagrafe della Popolazione Residente), deve consentire a
cittadini ed imprese di accedere on line tanto ai servizi della Pubblica
Amministrazione quanto a quelli degli operatori privati che aderiscono secondo
le procedure all'uopo definite®.

Il D.L. n. 76 del 16 luglio 2020, c.d. «<Decreto Semplificazioni», convertito con
modificazioni dalla L. 11 settembre 2020, n. 120, intende dare una forte
accelerazione all'utilizzo di detti strumenti di identificazione, modificando i
relativi articoli del CAD: sancisce, infatti, che entro il 28 febbraio 2021 tutte le
Pubbliche Amministrazioni dovranno dismettere i propri sistemi di

153, Tuccl, I principali “strumenti” del codice dell'amministrazione digitale in G. CASSANO (a
cura di), L'informatica per il giurista, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2019, p.
163.

134 Consiglio di Stato, Parere n. 785/2016 in data 23 marzo 2016 — Premesse. 1.

155 Regolamento UE n. 910/2014 del 23 luglio 2014 efficace dal 1° luglio 2016, cd.
Regolamento elDAS.

15 Art. 64, comma 2-sexies del D.Lgs. n. 82 del 2005 «Con decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro delegato per l'innovazione tecnologica e del
Ministro per la pubblica amministrazione e la semplificazione, di concerto con il Ministro
delleconomia e delle finanze, sentito il Garante per la protezione dei dati personali, sono
definite le caratteristiche del sistema SPID, anche con riferimento: a) al modello
architetturale e organizzativo del sistema; b) alle modalita e ai requisiti necessari per
l'accreditamento dei gestori dell'identita’ digitale; c) agli standard tecnologici e alle soluzioni
tecniche e organizzative da adottare anche al fine di garantire linteroperabilita delle
credenziali e degli strumenti di accesso resi disponibili dai gestori dell'identita digitale nei
riguardi di cittadini e imprese; (28) d) alle modalita di adesione da parte di cittadini e imprese
in qualita di utenti di servizi in rete; (28) e) ai tempi e alle modalita di adozione da parte delle
pubbliche amministrazioni in qualita di erogatori di servizi in rete; f) alle modalita di adesione
da parte delle imprese interessate in qualita di erogatori di servizi in rete».



identificazione online e adottare esclusivamente l'identita digitale SPID e CIE
(Carta di identita elettronica), in un’ottica di semplificazione sia per i cittadini e
le imprese, che non dovranno piu avere diverse credenziali a seconda del
servizio che vogliano usare, sia per le stesse Pubbliche Amministrazioni, che
non saranno piu chiamate a farsi carico di gestire i propri sistemi di rilascio
delle identita dei rispettivi utenti'®’.

Conseguenza dell'affermazione della cittadinanza digitale & la
dematerializzazione dei documenti amministrativi, ovvero la sostituzione dei
relativi supporti cartacei con quelli informatici, cosi che possa essere esercitato
appieno il diritto all'uso delle tecnologie digitali nelle relazioni con le Pubbliche
Amministrazioni anche da remoto, sancito dall’art. 3 del CAD.

Ulteriore facilitazione & data dalla possibilita di accedere ai servizi pubblici
resi in digitale attraverso un’unica applicazione, «IO», direttamente dallo
smartphone, senza necessita di avvalersi di computer fissi o portatili: sempre
entro la medesima data del 28 febbraio 2021 le Pubbliche Amministrazioni
devono avviare i progetti di trasformazione digitale.

Altro corollario & I'obbligo di garantire, «in linea con gli obiettivi dell’Agenda
digitale europea, la disponibilita di connettivita alla rete Internet presso gli uffici
pubblici e altri luoghi pubblici, in particolare nei settori scolastico, sanitario e di
interesse turistico, anche prevedendo che la porzione di banda non utilizzata
dagli stessi uffici sia messa a disposizione degli utenti nel rispetto degli
standard di sicurezza fissati dall'Agid»".

L'amministrazione digitale, quindi, deve essere impostata secondo i principi
di interconnessione e interoperabilita, come definiti dallo stesso CAD riformato
dal D.Lgs. n. 179 del 2016 e ss.mm.ii., affinché i sistemi possano interagire tra
loro in maniera automatica, scambiando informazioni e condividendo risorse’®.

57 Presentazione del D.L. n. 76 del 16 luglio 2020 disponibile al link:

https://innovazione.gov.it/gazzetta-ufficiale-misure-su-innovazione-digitale-nel-decreto-
semplificazioni/.

158 Art. 8-bis, comma 1 del D.Lgs. n. 82 del 2005.

15 Art. 1, comma 1, lett. dd) del D.Lgs. n. 82 del 2005, “interoperabilita: caratteristica di un
sistema informativo, le cui interfacce sono pubbliche e aperte, di interagire in maniera
automatica con altri sistemi informativi per lo scambio di informazioni e l'erogazione di
servizi”.



Condizione indispensabile per I'erogazione efficace ed efficiente dei servizi
pubblici in modalita digitale ¢, infatti, la capacita delle singole Amministrazioni
di interagire tra loro orizzontalmente e verticalmente, ovvero di «fare rete»'.

L'interoperabilita rileva sotto due profili: garantisce linterscambio tra i
sistemi delle diverse Pubbliche Amministrazioni, semplificando le relazioni con
gli utenti e riducendo i costi di apprendimento grazie ad una logica orientata al
cosiddetto one-stop shop, e migliora I'efficienza interna della singola Pubblica
Amministrazione, assicurando la capacita di dialogo tra i vari applicativi
utilizzati dai suoi diversi servizi'®'.

In applicazione del principio «interoperability by default» del Piano d'azione
Europeo 2016-2020'%?, secondo il quale i servizi pubblici dovrebbero essere
progettati in modo da funzionare senza problemi e senza soluzione di
continuita in tutto il mercato unico e al di la dei confini organizzativi, grazie alla
libera circolazione dei dati e dei servizi digitali nell'Unione Europea, dal 2017 il
CAD prevede listituzione di un'unica PDND (Piattaforma Digitale Nazionale
Dati)'®.

Il D.L. n. 76 del 2020, convertito con modificazioni dalla L. n. 120 del 2020,
innova il CAD, dettando una nuova disciplina per la PDND il cui fine & di «favorire
la conoscenza e l'utilizzo del patrimonio informativo detenuto, per finalita
istituzionali»'®*, dalle Pubbliche Amministrazioni, dai gestori di pubblici servizi e
dalle societa a controllo pubblico «nonché la condivisione dei dati tra i soggetti
che hanno diritto ad accedervi ai fini della semplificazione degli adempimenti
amministrativi dei cittadini e delle imprese»'®, affidando alla Presidenza del

160 C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIuzIo, G. IVALDI, D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 27.

1ol C.M. ARPAIA, P. FERRO, W. GIUZIO, G. IVALDI, D. MONACELLI, op. ult. cit., p. 28.

122 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Piano d’azione dell’UE per
I'eGovernment 2016-2020 Accelerare la trasformazione digitale della pubblica
amministrazione” SWD (2016) 108 final SWD (2016) 109 final, p. 4.

163 Art. 50-ter D.Lgs n. 82 del 2005, come introdotto dal D. Lgs. n. 217 del 2017.

1o+ Art. 50-ter D.Igs. n. 82 del 2005 come modificato dall’art. 33, co. 1, lett. b) del D.L. n.
76 del 2020.

185 Ibidem.



Consiglio dei Ministri il compito di promuoverne «la progettazione, lo sviluppo e
la realizzazione»'®, in attuazione del principio once only™’.

La previsione di un’unica Piattaforma Digitale Nazionale Dati risponde anche
alle specifiche Raccomandazioni formulate dal Consiglio europeo il 20 maggio
2020 affinché I'ltalia adotti, nel 2020 e nel 2021, provvedimenti volti a realizzare
«un’infrastruttura digitale rafforzata per garantire la fornitura di servizi
essenziali»'® e «migliorare .. il funzionamento della pubblica
amministrazione»'®® e si pone quale rimedio alla mancanza di interoperabilita
dei servizi pubblici digitali evidenziata dal Consiglio nella stessa sede'”°.

Infatti, i servizi pubblici dovrebbero essere «Cross-border by defaul» e
I'interoperabilita dovrebbe essere intesa nel senso piu ampio possibile,
comprendendo aspetti tecnici e giuridici, per evitare l'insorgere di barriere
elettroniche transfrontaliere'”".

Sempre per rafforzare l'interoperabilita dei sistemi pubblici, la legge di
conversione del D.L. n. 76 del 2020 impone una specifica sanzione in capo ai
Dirigenti pubblici che non adempiono I'obbligo di rendere disponibili i dati con la
riduzione, non inferiore al 30 per cento, della retribuzione di risultato e del
trattamento accessorio collegato alla performance individuale imponendo loro
anche il divieto di attribuire premi o incentivi nell'ambito delle proprie strutture
in quanto detto inadempimento «costituisce mancato raggiungimento di uno
specifico risultato e di un rilevante obiettivo»'"2.

Per garantire il necessario coordinamento sul piano tecnico delle varie
iniziative di innovazione tecnologia, il D.L. 76, modificando il CAD, ribadisce che

166 Jhidem.

167 Camera dei Deputati, Servizio Studi XVIII legislatura, La trasformazione digitale della
pubblica amministrazione, 24 luglio 2020, p. 2.

168 paccomandazione del Consiglio Europeo sul programma nazionale di riforma 2020
dell'ltalia e che formula un parere del Consiglio sul programma di stabilita 2020 dell'ltalia,
COM(2020) 512 final del 20/05/2020, p. 10.

19 Ibidem.

' Camera dei Deputati, Servizio Studi XVIII legislatura, La trasformazione digitale della
pubblica amministrazione, 24 luglio 2020, pp. 3 e 4.

7l Considerando 34 della Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del
Consiglio che istituisce il Programma Europa digitale per il periodo 2021-2027 SEC (2918289
final - SWD (2018) 305 final - SWD (2018) 306 final.

172 Art. 50 D.Igs. n. 82 del 2005, come modificato dall’art. 33, comma 1, lett. a), legge n.
120 del 2020.



i sistemi ed i relativi servizi digitali delle Pubbliche Amministrazioni devono
essere progettati, realizzati e sviluppati in coerenza con gli obiettivi dell'Agenda
digitale italiana ed europea e nel rispetto delle modalita stabilite dal Codice di
condotta tecnologica, previsto dallo stesso D.L. che ne assegna l'adozione al
Capo dipartimento della struttura della Presidenza del Consiglio dei ministri
competente per la trasformazione digitale'”.

Il Codice di condotta tecnologica deve dettare la disciplina di «progettazione,
sviluppo e implementazione dei progetti, sistemi e servizi digitali delle
amministrazioni pubbliche, nel rispetto del principio di non discriminazione, dei
diritti e delle liberta fondamentali delle persone e della disciplina in materia di
perimetro nazionale di sicurezza cibernetica»'* e AgID deve verificarne il
rispetto con poteri di diffida’>.

Analogamente a quanto stabilito per il gia citato mancato rispetto dell’
obbligo di rendere disponibili e accessibili i dati delle proprie Amministrazioni'’®,
anche «la progettazione, la realizzazione e lo sviluppo di servizi digitali e sistemi
informatici in violazione del codice di condotta tecnologica costituiscono
mancato raggiungimento di uno specifico risultato e di un rilevante obiettivo da
parte dei dirigenti responsabili delle strutture competenti e comportano la
riduzione, non inferiore al 30 per cento, della retribuzione di risultato e del
trattamento accessorio collegato alla performance individuale dei dirigenti
competenti, oltre al divieto di attribuire premi o incentivi nell'ambito delle
medesime strutture»'”’.

L'interoperabilita e, dunque, fondamentale per consentire a piu soggetti
pubblici di lavorare assieme, collaborando e risparmiando tempo e risorse.

Lo stesso legislatore europeo, nel definire linteroperabilita come «la
capacita di organizzazioni diverse ed eterogenee di interagire in vista di obiettivi

173 Art. 32 del D.L. n. 76 del 2020, convertito con modificazioni dalla L. n. 120 del 2020,
introduce nel CAD larticolo 13 bis, rubricato Codice di condotta tecnologica ed esperti,
fissandone il termine per I'adozione nei 60 giorni dalla data di entrata in vigore del
provvedimento.

174 Art 13 bis, comma 2, D.Lgs. n. 80 del 2005.

'7> Art. 13 bis, comma 5, D.Lgs. n. 80 del 2005.

176 Art. 50 D.lgs. n. 82 del 2005, come modificato dall'art. 33, comma 1, lett. a) legge n.
120 del 2020.

77 Art 13 bis, comma 5, u.p. del D.Lgs. n. 80 del 2005.



comuni concordati e reciprocamente vantaggiosi, ricorrendo alla condivisione di
conoscenze e informazioni tra le organizzazioni, attraverso i processi operativi
supportati, per mezzo dello scambio di dati fra i rispettivi sistemi TIC»'’%,
include tra le finalita cui tendere quella di «agevolare I'efficace ed efficiente
interazione elettronica transfrontaliera o intersettoriale tra pubbliche
amministrazioni europee e tra queste, da una parte, e imprese e cittadini,
dall'altra»'”.

3. Le Information and Communications Technologies come vettore per
rendere aperta la Pubblica Amministrazione: open government e open data

Oltre a rendere lo svolgimento dei processi amministrativi piu celere ed
efficiente, le ICT facilitano la comunicazione diretta dei cittadini con le
Pubbliche Amministrazioni, sia per la richiesta e fruizione di specifici servizi sia
per l'esercizio di quelle forme di controllo diffuso sulla gestione della res
pubblica, insite nel sistema democratico, che caratterizzano anche il modello di
amministrazione denominato Open Government'®.

Detto modello si afferma a partire dal nuovo millennio ed ha il proprio
manifesto programmatico nel Memorandum'™' del 2009 del Presidente degli
Stati Unit Barack Obama per la realizzazione di un'amministrazione basata sulla
trasparenza, la partecipazione e la collaborazione'.

178 Art. 2 della Decisione (UE) 2015/2240 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25
novembre 2015 che istituisce un Programma sulle soluzioni di interoperabilita e quadri
comuni per le pubbliche amministrazioni, le imprese e i cittadini europei (programma ISA2)
come mezzo per modernizzare il settore pubblico.

1" Art. 1 punto 1 lett. b) della Decisione n. 2240 del 25 novembre 2015 Decisione (UE)
2015/2240 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 novembre 2015 che istituisce un
programma sulle soluzioni di interoperabilita e quadri comuni per le pubbliche
amministrazioni, le imprese e i cittadini europei (programma ISA2) come mezzo per
modernizzare il settore pubblico.

'80°S. SERGIO, L'azione amministrativa: partecipazione, trasparenza e accesso, Cacucci
Editore, Bari, 2019, p. 204.

181 Memorandum for the heads of executive departments and agencies del 21 gennaio
2009 intitolato Trasparency and Open Government, con cui il Presidente degli Stati Uniti
Barack Obama afferma l'obiettivo che intende perseguire durante il suo mandato, ovvero la
definizione di un sistema di trasparenza, pubblica partecipazione e collaborazione la cui
realizzazione rafforzera la democrazia e promuovera efficienza ed effettivita.

182D, U. GALLETTA, Open Government, Open Data e azione amministrativa in Istituzioni del



Per quanto riguarda [I'ltalia, il modello ha le proprie radici in visioni del
passato, quali la «casa di vetro» auspicata ai primi del Novecento da Filippo
Turati per definire un'amministrazione trasparente ed aperta ai cittadini.

Il concetto di Open Government trova applicazioni diverse nei vari Paesi, a
seconda dei singoli contesti, almeno fino al 2016 quando I'OCSE, partendo da
detta constatazione, conia la definizione generale, da tenere a riferimento per le
strategie nazionali, di «a culture of governance based on innovative and
sustainable public policies and practices inspired by the principles of
transparency, accountability, and participation that fosters democracy and
inclusive growth»'83,

La nozione si fonda sui 3 pilastri di transparency, accountability and
partecipation del Memorandum di Obama del 2009 e, come sottolineato anche
nella letteratura internazionale, I'e-Government & funzionale agli obiettivi
dell'Open Government in quanto I'utilizzo delle tecnologie digitali favorisce la
collaborazione con i cittadini e la trasparenza dell’agire amministrativo's.

Nell'ordinamento italiano, l'idea di una Pubblica Amministrazione che si
realizza compiutamente attraverso ['utilizzo delle tecnologie informatiche
risulta in nuce gia nella legge quadro sul pubblico impiego del 1983 che
assegna al Dipartimento della Funzione Pubblica, contestualmente istituito
nellambito della Presidenza del Consiglio dei Ministri, tra gli altri, «il
coordinamento delle iniziative di riordino della pubblica amministrazione e di
organizzazione dei relativi servizi, anche per quanto concerne i connessi aspetti
informatici»'®® e «le attivita necessarie per assicurare.., la pianificazione dei
mezzi materiali e delle attrezzature occorrenti per il funzionamento degli uffici
dello Stato e la massima utilizzazione ed il coordinamento delle tecnologie e
della informatica nella pubblica amministrazione»'®.

Federalismo, Rivista di studi giuridici e politici, n. 3/2019, p. 667.

'8 OECD, Open Government. The Global Context and the Way Forward, OECD Publishing,
Paris, 2016, p. 1, disponibile al link: http://dx.doi.org/10.1787/9789264268104-en. Il
Rapporto generale 2016 & basato sulle risposte fornite da oltre 50 Paesi all'Indagine OCSE
del 2015 su Open Government Coordination and Citizen Partecipation in the Policy Cycle.

184 D.U. GALLETTA, op. ult. cit., p. 669.

18 Art. 27, comma 1, punto 3) della L. 29 marzo 1983, n. 93, Legge quadro sul pubblico
impiego.

186 Art. 27, comma 1, punto 9) della L. 29 marzo 1983, n. 93, Legge quadro sul pubblico
impiego.



La successiva legge n. 241 sul procedimento amministrativo dell'agosto del
1990, pur in anni ormai lontani, sin nelllampia definizione di «documento
amministrativo», come «ogni rappresentazione grafica, fotocinematografica,
elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti, anche interni,
formati dalle pubbliche amministrazioni o, comunque, utilizzati ai fini dell'attivita
amministrativa»'®’, prosegue nel delineare un modello di Amministrazione che
si avvale delle ICT per le proprie attivita.

Successivamente, a seguito dell’'entrata in vigore del CAD nel 2005 e delle
modifiche alla L. 241 introdotte nel 2015, con l'inclusione della trasparenza tra i
criteri  generali cui deve attenersi I'azione amministrativa'® viene
definitivamente sancito il modello di amministrazione che si avvale delle ICT per
essere realmente aperta e trasparente nei confronti dei cittadini, secondo i
principi dell'Open Government'®,

Partendo dall’'assunto che i «principi dell’Open Government (trasparenza,
integrita, accountability e partecipazione dei portatori di interesse) stanno
progressivamente cambiando la relazione tra dipendenti pubblici e cittadini in
tutto il mondo, rendendola piu dinamica, reciprocamente vantaggiosa e basata
su fiducia reciproca»'®, nel 2017, 'OCSE adotta la Raccomandazione sul
Governo aperto allo scopo di fornire indicazioni ai Paesi aderenti per
«sviluppare e attuare strategie e iniziative efficaci in materia»'’, definendo uno
standard riconosciuto a livello mondiale affinché detti principi «costituiscano gli
elementi fondativi di tutte le politiche e le pratiche adottate nel settore
pubblico»™?,

187 Art. 22, comma 2, della L. 7 agosto 1990 n. 241, Nuove norme in materia di
procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi, nella sua
formulazione originaria.

18 Art. 1, comma 1 della L. 7 agosto 1990, n. 241, Nuove norme in materia di
procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi, «L 'attivita
amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed é retta da criteri di economicita, di
efficacia, di imparzialita, di pubblicita e di trasparenza secondo le modalita previste dalla
presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai
principi dell'ordinamento comunitario».

189S, SERGIO, op. ult. cit., p. 203.

10 OECD, Recommendation of the Council on Open Government, OECD/LEGAL/0438,
adottata il 14 dicembre 2017, paragrafo rubricato «Un Governo aperto come catalizzatore del
buon Governo».

19T OECD, op. ult. cit., paragrafo rubricato «Informazioni di base».

192 OECD, op. ult. cit., paragrafo rubricato «Il fondamento logico della Raccomandazione».



L'OCSE individua una delle condizioni per I'effettiva attuazione dei principi
dell'Open Government nella disponibilita a titolo gratuito di «<informazioni e dati
pubblici chiari, completi, aggiornati, attendibili e pertinenti, in formato aperto e a
lettura ottica (machine-readable), non proprietari, facili da reperire,
comprendere, utilizzare e riutilizzare»'.

Grazie alle ICT, i dati in possesso delle Pubbliche Amministrazioni rilevano
sotto due profili: possono rendere 'Amministrazione piu trasparente, favorendo
forme di partecipazione e collaborazione tanto con i cittadini quanto con le
Pubbliche Amministrazioni, ma possono pure essere utilizzati in ambiti diversi
da quelli per i quali sono stati raccolti quali Open Data, ovvero essere
«disponibili in maniera completa, aggiornata e facilmente accessibile, forniti a
condizioni e in formati tali da permetterne il riutilizzo, la ridistribuzione e la
ricombinazione con altri dati, senza discriminazioni né di ambito di iniziativa né
contro soggetti o gruppi»'**.

Gia in anni precedenti, I'Open Data & sancito come obiettivo europeo e
mondiale in piu occasioni: nel 2003, I'Unione Europea adotta una direttiva volta
ad agevolare ed incentivare il riutilizzo delle informazioni detenute dalle
Pubbliche Amministrazioni'®; nel 2013, i leader del G8 sottoscrivono la Open
Data Charter'®® che si pone «come apripista internazionale per lo sviluppo di un
settore rilevante per l'attivita dei governi e la pubblica amministrazione e per
una nuova economia fondata sul riutilizzo dei dati disponibili»'’, sancendo
I'impegno dei Governi a rendere «disponibili on-line i dati raccolti e gestiti dalle
pubbliche amministrazioni nazionali e di facilitarne I'utilizzo per cittadini e

imprese»'®,

193 OECD, op. ult. cit., Raccomandazione n. 7.

1% Definizione della Open Knowledge Foundation disponibile al link

https://opendefinition.org/od/2.1/en/.

15 Direttiva 2003/98/CE del 17 novembre 2003, recepita nell'ordinamento italiano con il
D.Lgs. 24 gennaio 2006, n. 36 «Attuazione della direttiva 2003/98/CE relativa al riutilizzo di
documenti nel settore pubblico».

1% CARTA DEGLI OPEN DATA sottoscritta dai leader del G8 nel summit del 17 e 18 giugno
2013 a Lough Erne (Irlanda del Nord).

7 Come riportato sul sito dellAgenzia per [ltalia Digitale al link:
https://www.agid.gov.it/it/agenzia/stampa-e-comunicazione/notizie/2013/06/26/adottato-il-
g8-open-data-charter.

18 |bidem.



Nel 2015, nell'ambito dellOGP (Open Government Partnership)', diciassette
Paesi, tra cui I'ltalia®® rappresentata da AgID, firmano la Carta internazionale
degli Open Data per suggellare I'impegno a rendere il proprio patrimonio
informativo pubblico aperto by default nel rispetto di sei principi cardine (Open
By Default, Timely and Comprehensive, Accessible and Usable, Comparable and
Interoperable, For Improved Governance and Citizen Engagement, For Inclusive
Development and Innovation)®' e di un insieme di regole per favorire
accessibilita, comparabilita e diffusione dei dati aperti a livello globale e
promuovere gli Open Data come guida per il raggiungimento di obiettivi di
sviluppo sostenibile dei Paesi.

Speculare & la definizione di dati in formato aperto del CAD?% che sancisce
che i dati delle Pubbliche Amministrazioni «sono formati, raccolti, conservati,
resi disponibili e accessibili con I'uso delle tecnologie dell'informazione e della
comunicazione che ne consentano la fruizione e riutilizzazione, alle condizioni
fissate dall'ordinamento, da parte delle altre pubbliche amministrazioni e dai
privati»?®, fatti salvi «i limiti alla conoscibilita dei dati previsti dalle leggi e dai
regolamenti, le norme in materia di protezione dei dati personali ed il rispetto
della normativa comunitaria in materia di riutilizzo delle informazioni del settore
pubblico»?™,

Il CAD considera, quindi, i dati una risorsa di primaria importanza non solo ai
fini dell'efficienza dell'azione amministrativa ma anche per l'applicazione

" Iniziativa internazionale lanciata ufficialmente il 20 settembre 2011 da otto Paesi
(Brasile, Gran Bretagna, Indonesia, Messico, Norvegia, Repubblica delle Filippine, Sudafrica e
Stati Uniti), cui nel tempo se ne sono aggiunti molti altri sino a superare la settantina, che
mira a ottenere impegni concreti dai Governi in termini di promozione della trasparenza, di
sostegno alla partecipazione civica, di lotta alla corruzione e di diffusione, dentro e fuori le
Pubbliche Amministrazioni, di nuove tecnologie a sostegno dell'innovazione. Tratto da:
http://open.gov.it/open-government-partnership/come-funziona-ogp/.

20 Anche [I'ltalia € entrata a far parte dell'Open Government Partnership nel settembre
2011.

2! Come riportati: https://opendatacharter.net/principles/.

202 Art. 1, comma 1, lett. I-bis) del D.Lgs. n. 82 del 2005 «formato aperto: un formato di
dati reso pubblico, documentato esaustivamente e neutro rispetto agli strumenti tecnologici
necessari per la fruizione dei dati stessi».

23 Art. 50, comma 1, del D.Lgs. n. 82 del 2005.

204 |bidem.



concreta dei principi dellopen government, ossia i principi di trasparenza,
partecipazione e collaborazione®®,

L'accessibilita & dunque, strumentale all’'affermazione del modello di
Amministrazione trasparente che, grazie alla conoscibilita dei propri dati,
favorisce e ricerca la partecipazione dei cittadini e rafforza la loro fiducia,
consentendo il controllo sul proprio operato?®.

La trasparenza € intesa come «accessibilita totale dei dati e documenti
detenuti dalle pubbliche amministrazioni, allo scopo di tutelare i diritti dei
cittadini, promuovere la partecipazione degli interessati all'attivita
amministrativa e favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle
funzioni istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche»?’, secondo la
definizione del Codice della Trasparenza italiano, adottato nel 2013 con il D.
Lgs. n. 33.

Il Decreto, infatti, impone alle Amministrazioni di garantire «la qualita delle
informazioni riportate nei siti istituzionali...,, assicurandone l'integrita, il costante
aggiornamento, la completezza, la tempestivita, la semplicita di consultazione,
la comprensibilita, 'omogeneita, la facile accessibilita, nonché la conformita ai
documenti originali ..., I'indicazione della loro provenienza e la riutilizzabilita?®®
nonché la pubblicazione in formato di tipo aperto»®®.

Come affermato nel 2010 dall’allora operativa Commissione indipendente
per la valutazione, trasparenza e lintegrita delle amministrazioni pubbliche
(CIVIT)?'®, citando il dettato del D.Lgs. n. 150 del 2009, l'obiettivo della
trasparenza e attuabile «anche attraverso lo strumento della pubblicazione sui
siti istituzionali delle amministrazioni pubbliche, delle informazioni concernenti

205 |, FORGIONE, op. ult. cit., p. 155.

206 S, SERGIO, op. ult. cit., p. 208-210.

27 Art. 1, comma 1, D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33, Riordino della disciplina riguardante il
diritto di accesso civico e gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni
da parte delle pubbliche amministrazioni, Come modificato dall’art. 2 del D.lgs 25 maggio
2016 n. 97.

208 Art. 6, comma 1, D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33.

209 Art. 7,co. 1,D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33.

218 | a sua funzione fondamentale era di garantire in modo indipendente dal Governo
I'ottimizzazione della produttivita, [l'efficienza e la trasparenza della Pubblica
Amministrazione. Dopo il varo della legge n. 190 del 2012 e divenuta Autorita Nazionale
Anticorruzione, un soggetto dedicato esclusivamente al compito della prevenzione e della
lotta alla corruzione.



ogni aspetto dell'organizzazione, degli indicatori relativi agli andamenti
gestionali e all'utilizzo delle risorse per il perseguimento delle funzioni
istituzionali, dei risultati dell'attivita di misurazione e valutazione svolta dagli
organi competenti, allo scopo di favorire forme diffuse di controllo del rispetto
dei principi di buon andamento e imparzialita»?'".

La CIVIT sottolinea come si tratti di «una nozione diversa da quella relativa al
diritto di accesso (...) ai documenti amministrativi, qualificato dalla titolarita di
un interesse azionabile dinanzi al giudice (..) e sottoposto a una specifica e
differente disciplina che trova la propria fonte nella legge n. 241 del 1990»%'2
dell'ordinamento italiano. E aggiunge che detta «accessibilita totale» «e idonea
a radicare, se non sempre un diritto in senso tecnico, una posizione qualificata e
diffusa in capo a ciascun cittadino, rispetto all'azione delle pubbliche
amministrazioni, con il principale scopo di favorire forme diffuse di controllo del
rispetto dei principi di buon andamento e imparzialita»*'3.

A parere della CIVIT, il nuovo concetto di trasparenza «si muove su tre piani
mobili, tra loro collegati: una posizione soggettiva garantita al cittadino, un
risultato che le pubbliche amministrazioni sono chiamate a perseguire, uno
strumento di gestione della res publica per garantire il “miglioramento continuo”
nell'uso delle risorse e nell'erogazione dei servizi al pubblico»?™.

La trasparenza e strumento individuato dalla legislazione anticorruzione per
I'attuazione del controllo sull'operato delle Pubbliche Amministrazioni da parte
dei cittadini ma, come sancito dal CAD, & anche funzionale alla comunicazione
bidirezionale tra queste e gli stessi cittadini?'>.

In tema di Open Government, la letteratura accademica, in prevalenza, si €
concentrata sui principi di transparency e di partecipation, considerando

211 CIVIT, deliberazione N. 105/2010 “Linee guida per la predisposizione del Programma
triennale per la trasparenza e l'integrita (articolo 13, comma 6, lettera e, del decreto legislativo
27 ottobre 2009, n. 150)", paragrafo1 “Cosa si intende per trasparenza” p. 4 che richiama il
testo del D. Lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, art. 11, comma 1. Articolo abrogato dal D.Igs. n. 33
del 2013.

22 CIVIT, op. ult. cit., p.4.

213 |bidem.
214 CIVIT, op. ult. cit., p. 5.
215 A, PICONESE, Partecipazione e piattaforme digitali: i casi decidim. Barcellona e Milano

partecipa in S. DOMINELLI E G.L. GReco (a cura di), | mercati dei servizi fra regolazione e
governance, G. Giappichelli Editore, Torino, 2019, p. 74.



I'accountability come conseguenza della corretta implementazione degli altri
due?'®.

L'accountability deve essere intesa come l'obbligo posto in capo alle
Pubbliche Amministrazioni di rendere conto del proprio operato e dei risultati
ottenuti ed & proprio detto obbligo che fa da presupposto alla partecipazione ed
al controllo da parte dei cittadini.

L'accountability &, quindi, una relazione dinamica tra la Pubblica
Amministrazione ed i cittadini che hanno diritto e interesse a monitorarne
I'efficacia. Affinché la relazione sia produttiva, la Pubblica Amministrazione e
tenuta a farsi carico del giudizio dei cittadini, portandolo a conseguenze
concrete, secondo una logica di collaborazione tesa al miglioramento della
qualita dei servizi pubblici®'’.

La trasparenza del settore pubblico e l'effettiva capacita di partecipazione
riconosciuta ai cittadini rafforzano I'accountability dello stesso settore
pubblico?'®, sostanziando la fiducia dei cittadini.

Con I'Open Government si assiste ad un radicale cambiamento di prospettiva
nel rapporto tra Pubblica Amministrazione e cittadini che, da destinatari passivi,
possono diventare parte attiva del processo di policy making®'®.

Detta modifica si fonda proprio sull’accessibilita dei dati e delle informazioni
che fanno da presupposto alle decisioni delle Pubbliche Amministrazioni e che
queste ultime possono immagazzinare in grandi quantita, c.d. big data, grazie
alle tecnologie digitali*°.

4. Big data e cloud computing: potenzialita e rischi dell’amministrazione
digitale

| big data costituiscono un elemento di novita dell'amministrazione
digitalizzata: grazie alle ICT, le Pubbliche Amministrazioni sono in grado di

216 D.U. GALLETTA, op. ult. cit., p. 668.

27 |, ReGal, Cos’é I'accountability, Formez PA Regione Autonoma della Sardegna - ottobre
2017 p. 3-5 disponibile al link
http://focus.formez.it/sites/all/files/ud12_cosa_e_accountability.pdf.

218 QECD, op. ult. cit, punto 7.

29 8. SERGIO, op. ult. cit., pp. 214-216.

220 | FORGIONE, op. ult. cit., p. 149.



acquisire una quantita di informazioni le cui enormi dimensioni non sono
assolutamente gestibili con i sistemi convenzionali di archiviazione.

In dottrina, non si riscontra un orientamento univoco circa la definizione di
big data: una posizione assegna rilevo alla natura ed alle caratteristiche delle
informazioni raccolte, un'altra alla relazione con gli strumenti tradizionali di
elaborazione e conservazione, un’'altra ancora alle possibilita di raccolta,
sistematizzazione e rielaborazione offerte dalle nuove tecnologie®*'.

| big data «possono essere definiti come grandi aggregazioni di dati digitali,
ovvero frammenti elementari di informazioni, spesso di carattere personale, che
non possono essere processati e analizzati con i tradizionali strumenti,
richiedendo I'utilizzo di potenti processori, software e algoritmi»?*2,

Secondo il <modello delle 3 v», elaborato nel 2001 dall’'analista Doug Laney
ed ancora utilizzato??, gli elementi caratteristici dei big data sono il volume, la
varieta e la velocita dei dati®**.

| big data sono, quindi, un insieme enorme di dati, strutturati, semi-strutturati
e non, che fanno riferimento a diverse fonti e che fluiscono con una tale velocita
da rendere obsoleti gli strumenti tradizionali di gestione??*.

Su tali dati e sulle informazioni in essi contenute si fonda un vero e proprio
business in quanto i big data possono essere processati e rivenduti «a terzi che
li utilizzano per consolidare la propria posizione sui mercati di riferimento
(attraverso offerte mirate e personalizzate) oppure al fine di acquisire
significativi vantaggi competitivi in fette di mercato ancora poco conosciute»?.

Tecnologie sofisticate consentono [l'analisi di enormi volumi di dati,
garantendo la produzione in tempo reale di informazioni atte a produrre un

21 M. FALCONE, Big data e pubbliche amministrazioni: nuove prospettive per la funzione
conoscitiva pubblica, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3, 2017, pp. 601 e ss.

222 M.A. STEFANELLI, op. ult. cit, p. 226.

23 D. LANEY, allora Vicepresidente e Service director di Meta Group, il 6 febbraio 2001
pubblicd un articolo intitolato Application Delivery Strategies in cui espose il suo modello,
disponibile al link https://blogs.gartner.com/doug-laney/files/2012/01/ad949-3D-Data-
Management-Controlling-Data-Volume-Velocity-and-Variety.pdf.

24 In seguito, il modello di Laney e stato arricchito da altre due caratteristiche: la
veridicita e la variabilita, cosi che attualmente si parla di «<modello delle 5 v».

225 D U. GALLETTA, op. ult. cit., p. 674.

226 B. BERTARINI, Il quado giuridico europeo di riferimento per il mercato unico digitale: un
mercato competitivo ed innovativo? in Percorsi costituzionali 1.2018, p. 250.



vantaggio competitivo agli interpreti della moderna economia della conoscenza
e determinando il prezzo dei beni e dei servizi senza l'intervento umano ma solo
grazie ad algoritmi®¥.

Con la gia citata proposta del Digital Market Act, la Commissione intende
favorire la competitivita delle imprese, indebolendo la posizione dominate dei
gatekeepers, ovvero di quelle imprese che, per dimensioni, numero di utenti e
longevita, giocano un ruolo di primo piano nel determinare i servizi offerti dalla
rete proprio agendo sull'accesso ai dati®*,

| gatekeepers non potranno utilizzare I'enorme quantita di dati ricevuti dalle
imprese che assistono o supportano quando sono in competizione con esse (si
pensi ai giganti delle-commerce) e non potranno impedire agli utenti di
accedere a link di imprese che non sono ospitati sulla loro piattaforma, inoltre
dovranno condividere i dati degli utenti e non dovranno avvantaggiare i propri
servizi nei risultati delle ricerche svolte sul web®”.

Partendo dal valore che i big data rivestono nel settore privato, pure le
Pubbliche Amministrazioni si stanno organizzando per sfruttare il potenziale
conoscitivo contenuto anche solo nel numero di visualizzazioni di una propria
pagina web, sempre secondo la logica collaborativa dell'Open Government tesa
al miglioramento dei servizi erogati®*.

| dati detenuti dalle Pubbliche Amministrazioni costituiscono, quindi, un vero
e proprio «patrimonio» le cui potenzialita superano il confine dell'adempimento
amministrativo, ove il dato stesso viene formato e generalmente utilizzato, per
due diversi ambiti strategici: la condivisione dei dati tra Pubbliche

27 B, BERTARINI, La regolazione giuridica europea della digitalizzazione quale strumento di
crescita in S. DOMINELLI E G.L. GReco (a cura di), | mercati dei servizi fra regolazione e
governance, G. Giappichelli Editore, Torino, 2019, p.112; A. GIANNACARI, La storia dei Big Data
tra riflessioni teoriche e primi casi applicativi in Mercato Concorrenza Regole n. 2/2017, p.
308.

28 Commissione Europea, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act), (Text with
EEA relevance) {SEC(2020) 437 final} - {SWD(2020) 363 final} - {SWD(2020) 364 final},
15/12/2020, p. 1.

2 Commissione Europea, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act) (Text with
EEA relevance) {SEC(2020) 437 final} - {SWD(2020) 363 final} - {SWD(2020) 364 final},
15/12/2020, p. 23.

230 D U. GALLETTA, op. ult. cit., p. 676.



Amministrazioni, a titolo gratuito e per finalita istituzionali, ed il riutilizzo dei
dati, anche per finalita commerciali da parte di portatori di interesse
(stakeholder interessati)®'.

Le caratteristiche stesse dei big data impongono l'utilizzo di sistemi
tecnologici molto avanzati, non sempre posseduti né dalle imprese né dalle
Pubbliche Amministrazioni le quali, proprio come gli operatori privati, possono
avvalersi di provider che, professionalmente, erogano servizi di cloud
computing custodendo i dati su server che possono essere localizzati
ovunque?®?,

Il CAD, infatti, richiama la modalita cloud computing tra le soluzioni
utilizzabili dalle Pubbliche Amministrazioni per l'acquisizione di programmi
informatici, sempre nel rispetto dei principi di economicita ed efficienza
dell'azione amministrativa®®,

Nello specifico, il termine di cloud computing identifica una fornitura
unilaterale di capacita di software e di dati cui si accede attraverso Internet e
protocolli che supportano clienti ed apparecchiature eterogenei (computer,
tablet, smartphone), contemporaneamente ed indipendentemente dalla
localizzazione fisica delle risorse stesse, con la possibilita per gli utenti di
modificare facilmente il volume dell’hardware utilizzato (ad es. mettendo online
capacita di archiviazione supplementare nell’arco di pochi secondi e con pochi
clic), che rimane di proprieta del provider, pagando soltanto gli effettivi consumi
(pay-per-use)®“.

#1 Piano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019 — 2021, p. 58.

22 F, MARTINES, op. ult. cit., p. 9.

23 Art. 68, comma 1, D.Lgs. n. 82 del 2005, «Le pubbliche amministrazioni acquisiscono
programmi informatici o parti di essi nel rispetto dei principi di economicita e di efficienza,
tutela degli investimenti, riuso e neutralita tecnologica, a seguito di una valutazione
comparativa di tipo tecnico ed economico tra le seguenti soluzioni disponibili sul mercato: a)
software sviluppato per conto della pubblica amministrazione; b) riutilizzo di software o parti
di esso sviluppati per conto della pubblica amministrazione; c) software libero o a codice
sorgente aperto; d) software fruibile in modalita cloud computing; e) software di tipo
proprietario mediante ricorso a licenza d'uso; f) software combinazione delle precedenti
soluzioni».

234 F_ CARDARELL, op. ult. cit., p. 252, nota 64; Piano Triennale per I'lnformatica nella
Pubblica Amministrazione 2019-2021, pp. 35-36.



Il cloud computing puo essere assimilato al modello contrattuale dell’appalto
di servizi come outsourcing informatico?®.

L'utilizzo del cloud computing consente di superare la frammentazione dei
sistemi informativi pubblici, realizzando economie di scala e risparmi di spesa,
circoscrivendo i costi a quelli relativi al solo servizio ricevuto senza imporre alle
Pubbliche Amministrazioni l'acquisto delle sottostanti tecnologie ed i
successivi oneri di costante adeguamento?®.

Gia nel 2012, la Commissione Europea enumera i vantaggi che possono
derivare dall'utilizzo del cloud computing da parte delle Pubbliche
Amministrazioni in termini di riduzione dei costi, tutela dell'ambiente e
riorganizzazione interna.

Come esplicitato dalla Commissione, le Pubbliche Amministrazioni, in tal
modo, oltre a risparmiare denaro, evitando l'acquisto di apparecchiature e
software, possono esternalizzare le attivita di gestione dei centri dati e delle
TIC, sostituendo gradualmente i propri dipartimenti interni**’, e contribuire alla
tutela dellambiente, «grazie ad un uso piu efficiente dell’hardware e, piu
specificamente, grazie alla creazione di centri dati con server a basso consumo
e alimentati con energia verde»?®, oltre a potenziare il mercato unico digitale, in
ragione dell'assenza intrinseca di vincoli geografici®°.

Tuttavia, la stessa Commissione evidenzia le criticita che I'utilizzo del cloud
computing pud comportare e riconosce la necessita della definizione di un
quadro normativo specifico, sia per quanto riguarda le norme e le certificazioni,
con particolare riguardo alla protezione dei dati personali, sia in merito alle
condizioni contrattuali applicabili®®.

25 A, Riccl, Outsourcing e cloud computing, in F. DELFINI, G. FINOCCHIARO (a cura di), Diritto
dell’informatica, Torino, 2014, UTET giuridica, p. 664.

236 F. CARDARELLI, op. ult. cit., pp. 252-253.

27 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni del 27 settembre 2012, Sfruttare il
potenziale del cloud computing in Europa {SWD(2012) 271 final}, p. 4.

28 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni del 27 settembre 2012, Sfruttare il
potenziale del cloud computing in Europa {SWD(2012) 271 final}, p.5.

2% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni del 27 settembre 2012, Sfruttare il
potenziale del cloud computing in Europa {SWD(2012) 271 final}, p.7.

20 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato



Proprio in relazione al trattamento dei dati personali, nei Considerando che
introducono il Regolamento sulla protezione dei dati del 20162*, il Parlamento
Europeo ed il Consiglio dell’'Unione Europea sottolineano come «la rapidita
dell'evoluzione tecnologica e la globalizzazione comportano nuove sfide per la
protezione dei dati personali»?**?> e come alla tecnologia venga richiesto sia di
«facilitare ancora di piu la libera circolazione dei dati personali all'interno
dellUnione e il loro trasferimento verso Paesi terzi e organizzazioni
internazionali»**® sia di garantire «al tempo stesso un elevato livello di
protezione dei dati personali»®** al fine anche di ridurre «la percezione,
largamente diffusa nel pubblico, che in particolare le operazioni online
comportino rischi per la protezione delle persone fisiche»?®, superando le
divergenze venutesi a creare nel tempo tra i vari Stati Europei nell’applicazione
della direttiva 95/46/CE che, sino all'entrata in vigore del suddetto
Regolamento, disciplinava la tutela dei dati personali delle persone fisiche?.

A maggior ragione a fronte della natura pubblicistica dei dati,
I'esternalizzazione attraverso soluzioni di cloud computing impone alle
Pubbliche Amministrazioni I'adozione di specifici protocolli di sicurezza per
monitorare l'attivita dei soggetti incaricati della custodia e garantire la
riservatezza dei dati stessi ed il controllo da parte degli utenti?¥’.

Problematiche sono, poi, connesse alla natura immateriale dei beni trattati,
che dovrebbero rimanere sotto la sovranita pubblica, indipendentemente dalla

economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni del 27 settembre 2012, Sfruttare il
potenziale del cloud computing in Europa {SWD(2012) 271 final}, p. 9.

21 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 27 aprile
2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati
personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE
(regolamento generale sulla protezione dei dati).

22 Considerando n. 6 del Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 27 aprile 2016.

3 |bidem.

244 |bidem.

%5 Considerando n. 7 del Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 27 aprile 2016.

26 Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995,
relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati, abrogata a decorrere dal 25 maggio 2018 dal DGR
2016/679.

27 F. MARTINES, op. ult. cit., p. 9.



proprieta della rete, secondo il concetto di data sovereingty che si riferisce,
appunto, al potere esclusivo del Governo di controllare tutti i beni pubblici
digitali, che non sono di pubblico dominio, indipendentemente dal fatto che essi
siano conservati in proprio o siano nella disponibilita o presso la sede di terzi.

Cid comporta che, indipendentemente dal luogo di conservazione, le
garanzie europee e quelle specifiche adottate dallo Stato membro siano
rispettate®®®, come sancito dal Regolamento 2016/679 del Parlamento
Europeo?®.

In coerenza con il Piano di azione europeo sull’eGovernment®°, i Piani
Triennali per l'informatica nella Pubblica Amministrazione 2017 — 2019 e 2019-
2021 sono impostati al rispetto del principio cloud first, secondo il quale «le
Pubbliche Amministrazioni, in fase di definizione di un nuovo progetto, e/o di
sviluppo di nuovi servizi, in via prioritaria devono valutare I'adozione del
paradigma cloud prima di qualsiasi altra tecnologia»®".

Detto principio deve essere coordinato, tra gli altri, con quello della «fiducia e
sicurezza» che impone che, fin dalla progettazione e configurazione predefinita
dei servizi digitali delle Amministrazioni Pubbliche, «devono essere integrati i
profili relativi alla protezione dei dati personali, alla tutela della vita privata e alla
sicurezza informatica», in coerenza con il Regolamento UE n. 679/2016%2

In merito alle altre problematiche che possono derivare dalle caratteristiche
della rete stessa, dal suo grado di resilienza, ovvero di resistenza ad attacchi

248 . CARDARELLI, op. ult. cit., p. 254.

29 Art. 3, comma 1, del Regolamento (UE) 2016/679. Ambito di applicazione territoriale:
«ll presente regolamento si applica al trattamento dei dati personali effettuato nell'ambito
delle attivita di uno stabilimento da parte di un titolare del trattamento o di un responsabile
del trattamento nell'Unione, indipendentemente dal fatto che il trattamento sia effettuato o
meno nell'Unione”. Considerando 22) “Qualsiasi trattamento di dati personali effettuato
nell'ambito delle attivita di uno stabilimento di un titolare del trattamento o responsabile del
trattamento nel territorio dell'Unione dovrebbe essere conforme al presente regolamento,
indipendentemente dal fatto che il trattamento avvenga all'interno dell'Unione».

20 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato
Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni “Piano d'azione dellUE per
leGovernment 2016-2020. Accelerare la trasformazione digitale della pubblica
amministrazione”, COM (2016), 179, 19.04.2016
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0179&from=en.

251 pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019-2021, p. 14.

252 pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019-2021, pp. 14 e
27.



informatici o anche solo ad incidenti tecnici, il Piano Triennale 2019-2021
sancisce la necessita che le Pubbliche Amministrazioni prevengano il rischio di
lock-in derivante dalla dipendenza esclusiva dal fornitore, valutando il tipo di
cloud, «pubblico, privato o ibrido in relazione alla natura dei dati trattati e ai
relativi requisiti di confidenzialita», ovvero alla finalita del servizio erogato
all'utente®:.

Al fine di incrementare 'adozione del cloud nelle Pubbliche Amministrazioni,
gia il Piano Triennale (per lI'informatica nella Pubblica Amministrazione) 2017 -
2019 introduce il Modello Cloud della PA%* che sancisce che le Pubbliche
Amministrazioni possono utilizzare ed acquisire esclusivamente i servizi cloud
qualificati da AgID e consultabili e confrontabili mediante il Cloud Marketplace,
ossia il catalogo dei servizi cloud qualificati, suddivisi nei tre modelli principali
di laaS (Infrastructure as a Service)®*®, PaaS (Platform as a Service)*® e SaaS
(Software as a Service)*’ a seconda del livello al quale sono collocati, a partire
dall’hardware fino all’applicativo®®.

23 Pijano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019 — 2021, pp. 14
e 235.

»4 |1 Modello Cloud della PA & stato pubblicato a giugno 2018 sul sito www.cloud.italia.it.

235 DigitPA, Raccomandazioni e proposte sull'utilizzo del cloud computing nella Pubblica
Amministrazione, 28 giugno 2012, p. 7, «il modello di servizio laaS consiste in una
infrastruttura con capacita computazionale, di memorizzazione, e di rete, sulla quale 'utente
puo installare ed eseguire il software a lui necessario, dal sistema operativo alle applicazioni.
Nel caso di servizio di memorizzazione, invece, l'utente pud richiedere uno spazio di
memorizzazione per caricarvi i suoi dati e, successivamente, pud aumentarlo o ridurlo a
seconda delle sue esigenze».

26 DigitPA, Raccomandazioni e proposte sull'utilizzo del cloud computing nella Pubblica
Amministrazione, 28 giugno 2012, p. 7, «Il modello di servizio PaaS prevede che il fornitore
del servizio metta a disposizione dell’'utente una interfaccia di programmazione (API) con la
quale l'utente pud scrivere applicazioni che interagiscono con il servizio. Le specifiche
funzionalita offerte dalla API dipendono dal servizio offerto, e la loro esecuzione viene
assicurata dal fornitore del servizio. Il fornitore pud mettere a disposizione dell'utente anche
un ambiente di sviluppo (e di testing) per le applicazioni che sfruttano le sue API».

27 DigitPA, Raccomandazioni e proposte sull'utilizzo del cloud computing nella Pubblica
Amministrazione, 28 giugno 2012, p. 8, «ll modello di servizio SaaS prevede che il servizio
offerto sia un'applicazione software che pud essere utilizzata su richiesta. In questo caso, il
fornitore del servizio installa l'applicazione nei propri data center, e fornisce agli utenti una
interfaccia per utilizzarla, come ad esempio una interfaccia web. In alcuni casi, i servizi
software potrebbero essere implementati dal loro fornitore usando altri servizi cloud a livello
inferiore, cioe di tipo PaaS o laaS».

8 Piano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019-2021, pp. 36-37
ep. 236.




Il successivo Piano Triennale 2019 - 2021 prevede l'‘avvio del Cloud
Enablement Program (Programma nazionale di abilitazione al Cloud della PA)
sempre al fine di evolvere e consolidare il Modello e facilitare I'adozione del
cloud da parte delle Pubbliche Amministrazioni secondo il gia citato principio
cardine cloud first, la strategia di Cloud Enablement, finalizzata alla migrazione
delle infrastrutture e delle applicazioni esistenti verso il modello Cloud della PA,
e l'istituzione e l'operativita di Centri di Competenza Tematici, ovvero di una
comunita allargata di tecnici, esperti e manager dell'IT che propongono
standard e regolamenti dei servizi digitali e condividono informazioni, soluzioni
e competenze utili a mantenere, aggiornare e aumentare ['affidabilita dei
sistemi®®.

In conclusione, lo scopo comune perseguito attraverso i Piani triennali
quello di «realizzare un’adeguata evoluzione tecnologica e di supportare il
paradigma cloud, favorendo altresi la razionalizzazione delle spese per la
connettivita delle pubbliche amministrazioni»®® nonché «l'evoluzione delle
piattaforme esistenti per migliorare i servizi offerti a cittadini ed imprese
semplificando I'azione amministrativa»?°'.

5. Osservazioni conclusive

Secondo quanto evidenziato nei paragrafi precedenti, la trasformazione
digitale in corso sta modificando in modo radicale e ad un ritmo incessante il
mondo in cui viviamo?®2,

2 Piano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2019-2021, pp. 37 e
ss.
% Pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2020-2022, p. 36.

261 pjano Triennale per I'Informatica nella Pubblica Amministrazione 2020-2022, p. 37.

%2 U. VoN DER LEYEN, Un’Unione pit ambiziosa, il mio programma per ['Europa-
Orientamenti politici per la prossima Commissione europea, 2019, p. 14 disponibile al link
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/political-guidelines-next-commission_it.pdf «Le
tecnologie digitali, specialmente l'intelligenza artificiale, stanno trasformando il mondo a un
ritmo senza precedenti. Modificano il nostro modo di comunicare, il nostro stile di vita e i
nostri metodi di lavoro. Hanno cambiato le nostre societa e le nostre economie. L'Internet
delle cose collega il mondo in modi nuovi: dopo i saperi e le persone, adesso sono i
dispositivi e i sensori fisici ad essere connessi tra loro. Volumi enormi e crescenti di dati
sono collegati costantemente».



In particolare, le applicazioni di Al Artificial Intelligence (Intelligenza
Artificiale) stanno rivoluzionando i tradizionali ritmi di vita, aprendo scenari che,
anche solo qualche anno fa, sarebbero stati inimmaginabili.

Posto che la rete si colloca, per sua natura, oltre 'ambito di applicazione
delle leggi dei singoli Stati, € indispensabile che le legislazioni nazionali
facciano capo a disposizioni di livello superiore, nel nostro caso europeo, e a
vere e proprie convenzioni internazionali®**.

Come esposto dal giurista Rodota, I'era digitale porta in sé specifici rischi di
acutizzazione delle diseguaglianze tra i cittadini, con la conseguente
marginalizzazione di coloro che non sono in grado di adeguarsi alle novita, fino
alla disintegrazione delle comunita. Inoltre, comporta elevati profili di rischio per
la riservatezza e facilita gli abusi informativi e lo sfruttamento commerciale
delle informazioni presenti in rete?°.

Per evitare detta deriva, il quadro normativo unitario a livello europeo deve
orientare l'utilizzo delle ICT e dell’Al quali strumenti di attuazione dei principi
fondanti dell’'Unione Europea®®.

La Risoluzione del Parlamento Europeo del 16 febbraio 2017 conferma la
volonta delle Istituzioni Europee di indirizzare la nuova rivoluzione industriale in
atto senza ostacolare l'innovazione®” ma con l'obiettivo di «preservare la
dignita, I'autonomia e 'autodeterminazione degli individui»?®® e, nel contempo,

263 Comunicazione della Commissione Europea del 25 aprile 2018, COM (2018) 237,
L'intelligenza artificiale per I'Europa, 1 “i sistemi basati sull’Al possono consistere solo in
software che agiscono nel mondo virtuale (per esempio assistenti vocali, software per I'analisi
delle immagini, motori di ricerca, sistemi di riconoscimento vocale e facciale) oppure
incorporare I’Al in dispositivi hardware (per esempio in robot avanzati, auto a guida autonoma,
droni o applicazioni dell'internet delle cose”.

264 E_ MAESTRI, op. ult. cit., pp. 34 e 35.
265 5. RoDOTA, Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecnologie della comunicazione,
Laterza, Roma-Bari, 2004, p. 31.

266 B, BERTARINI, Il quado giuridico europeo di riferimento per il mercato unico digitale: un
mercato competitivo ed innovativo? in Percorsi costituzionali 1.2018, p. 254.

%7 | ettera B dell'introduzione della Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio
2017 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla
robotica (2015/2103(INL)) (2018/C 252/25) «considerando che I'umanita si trova ora sulla
soglia di un'era nella quale robot, bot, androidi e altre manifestazioni dell'intelligenza artificiale
sembrano sul punto di avviare una nuova rivoluzione industriale, suscettibile di toccare tutti gli
strati sociali, rendendo imprescindibile che la legislazione ne consideri le implicazioni e le
conseguenze legali ed etiche, senza ostacolare l'innovazione».

268 | ettera O dell'introduzione della Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio



favorire l'industria europea fissando una propria regolamentazione che
consenta all’Europa ed ai suoi Stati membri di non doversi solo adattare alle
norme definite da altri Stati, quali gli Stati Uniti ed il Giappone, la cui legislazione
gia disciplina detti ambiti®®°.

Nella Risoluzione, il Parlamento considera che «l'attuale quadro giuridico
dell'Unione debba essere aggiornato e integrato, se del caso, da .. un quadro
etico di orientamento ... basato sui principi di beneficenza, non maleficenza,
autonomia e giustizia, nonché sui principi sanciti all'art. 2 del Trattato
sull'Unione europea e nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea -
quali la dignita umana, l'uguaglianza, la giustizia e l'equita, la non
discriminazione, il consenso informato, la vita privata e familiare e la protezione
dei dati, cosi come sugli altri principi e valori alla base del diritto dell'Unione»?°.

E, quindi, necessario procedere nella costruzione di un quadro giuridico
europeo omogeneo, da realizzare attraverso l'individuazione di regole condivise,
definite contemperando il principio di precauzione con la velocita
dell’evoluzione tecnologica®”".

Nel 2017, il vertice di Tallinn sul digitale e le conclusioni del Consiglio
europeo indicano che I'Europa si impegna nell'investire nella digitalizzazione

2017 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla
robotica (2015/2103(INL)) (2018/C 252/25).

26 | ettera S dell'introduzione della Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio
2017 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla
robotica (2015/2103(INL)) (2018/C 252/25) «considerando che l'industria europea potrebbe
trarre beneficio da un approccio efficiente, coerente e trasparente alla regolamentazione a
livello dell'UE, che fornisca condizioni prevedibili e sufficientemente chiare in base alle quali le
imprese possano sviluppare applicazioni e pianificare i propri modelli commerciali su scala
europea, garantendo nel contempo che I'Unione e i suoi Stati membri mantengano il controllo
sulle norme regolamentari da impostare e non siano costretti ad adottare e subire norme
stabilite da altri, vale a dire quei paesi terzi che sono anche in prima linea nello sviluppo della
robotica e dell'intelligenza artificiale».

2% Risoluzione del Parlamento Europeo del 16 febbraio 2017 recante Raccomandazioni
alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica (2015/2103(INL)), Principi
etici, n. 13.

211 B. BERTARINI, La regolazione giuridica europea della digitalizzazione quale strumento di
crescita in S. DOMINELLI E G.L. GRECO (a cura di), | mercati dei servizi fra regolazione e
governance, G. Giappichelli Editore, Torino, 2019, p. 114; MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO,
op. ult. cit., p. 61.



delle proprie economie e nel superare il divario di competenze per mantenere e
rafforzare la propria competitivita, la qualita della vita e il tessuto sociale?®’?.

Tra gli interventi da attuare, «la modernizzazione delle amministrazioni e dei
servizi pubblici tramite strumenti digitali & di importanza cruciale per ridurre gli
oneri amministrativi a carico dell'industria e dei cittadini in generale, rendendo le
loro interazioni con le autorita pubbliche piu rapide, piu semplici e meno
costose, e aumentando l'efficienza e la qualita dei servizi erogati ai cittadini e
alle imprese»?’3,

Attraverso la digitalizzazione € possibile attuare una vera e propria
«rivoluzione copernicana» in ragione della quale I'’Amministrazione diviene user-
centric e si innova lungo tre direttrici: la reingegnerizzazione dei processi, il
riutilizzo dei dati e [linteroperabilita dei sistemi. Dette direttrici devono
riguardare, parallelamente, le attivita di front-end, rivolte a cittadini ed imprese, e
quelle di back-end, relative all'organizzazione che la singola Pubblica
Amministrazione deve darsi per garantire l'erogazione dei servizi e per
interagire con le altre Pubbliche Amministrazioni?’.

Il tema e estremamente delicato in quanto pone in capo alle Pubbliche
Amministrazioni impegni che possono apparire contrapposti: il settore pubblico
e, infatti, da un lato, chiamato a modernizzarsi, informatizzando i propri
procedimenti e le relazioni con i cittadini, ma, contemporaneamente, deve
garantire gli interessi anche di coloro che non sono in grado di interagire
secondo i canali telematici; da altro lato, pero, & tenuto a tutelare i dati personali
trattati nel rispetto, del principio di trasparenza; € sollecitato a migliorare le
proprie performance pur restando all'interno di vincoli di bilancio spesso troppo
stringenti e con risorse umane non sempre adeguatamente formate.

Le Pubbliche Amministrazioni, quindi, hanno I'arduo compito di ricercare un
equilibrio ottimale tra la massimizzazione della digitalizzazione, a beneficio
dell'efficienza dell'azione amministrativa e, indirettamente, del sistema

22 Come riportato al link http://www.consilium.europa.eu/media/21608/19-euco-final-
conclusions-it.pdf,
273 Considerando n. 29 della Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del

Consiglio che istituisce il Programma Europa digitale per il periodo 2021-
2027{SEC(2018)289final}{SWD(2018)305final}{SWD(2018) 306 final}.

27 MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO, op. ult. cit., p. 62.



economico in generale, e la concreta possibilita per tutti i cittadini di esercitare i
propri diritti di conoscenza e partecipazione, indipendentemente dagli strumenti
utilizzati.

La ricerca di detto equilibrio pud realizzarsi attraverso le innovazioni
tecnologiche contenute nelle ICT e nell’Al a condizione che, come specifica la
Commissione, venga definito «un quadro normativo adeguato, prevedibile ed
etico, fondato su efficaci misure di salvaguardia per la protezione dei diritti e
delle liberta fondamentali»*’>, cosi da incentivare anche la fiducia dei cittadini e
delle imprese verso le nuove modalita di dialogo con le Pubbliche
Amministrazioni.

Il legislatore italiano si pone le stesse finalita proponendo I'adozione di una
specifica normativa, da contenere in un «Codice di condotta tecnologico»?’¢, che
sancisca, ancora una volta, come i sistemi digitali debbano essere progettati,
sviluppati e implementati «nel rispetto del principio di non discriminazione, dei
diritti e delle liberta fondamentali delle persone»?’’.

L'intensita con cui i cittadini e le imprese si avvalgono dei canali digitali per
interagire anche con le Pubbliche Amministrazioni € direttamente proporzionale
alla fiducia che nutrono verso il livello di sicurezza della rete in generale: le
recentissime proposte del Digital Service Act e del Digital Market Act della
Commissione, mirando a migliorare la sicurezza degli utenti online in tutta
I'Unione, avranno un’influenza positiva anche sulla loro disponibilita all'utilizzo
di modalita alternative al front office.

Inoltre, utilizzando le tecnologie di Al, le Pubbliche Amministrazioni possono
raccogliere veri e propri flussi informativi massivi utilizzabili per analisi
predittive e descrittive su cui fondare I'adozione di decisioni piu efficaci®’®.

La maggiore efficacia ed efficienza dell’azione amministrativa pud stimolare
i cittadini ad agire appieno il nuovo ruolo di «cittadini elettronici», ovvero di
cittadini che non solo si avvalgono dei servizi digitali erogati dalle Pubbliche

25 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo, al
Consiglio, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, Piano
Coordinato Sull'intelligenza Artificiale, (COM (2018) 795), p. 18.

216 Art. 13 bis, comma 2 del D.Igs n. 82 del 2005, articolo introdotto dalla L. n. 120 del
2020.

217 |bidem.

278 MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO, op. ult. cit., p. 64.



Amministrazioni ma partecipano attivamente alla vita democratica proprio
grazie alle pit numerose occasioni di conoscenza e alla pluralita di strumenti
disponibili*’®, dando concreta attuazione al concetto di e-Governance secondo
le sue tre aree di intervento e-administration, e-citizen ed e-service e e-society.

Le nuove tecnologie possono facilitare I'esercizio da parte dei cittadini tanto
di diritti consolidati, quali il diritto di accesso sancito dalla L. 241 del 1990 e il
diritto a conoscere (right to know), quanto di nuovi diritti come il diritto a
pretendere che la Pubblica Amministrazione utilizzi tecnologie digitali,
azionabile da cittadini ed imprese ai sensi dell'art. 3 del CAD al fine del
superamento del modello gerarchico di Pubblica Amministrazione impositiva a
favore del modello partecipativo?®.

Ma per evitare o, comunque, limitare il rischio di esclusione di fasce di
popolazione poco o per nulla digitalizzate, diviene imprescindibile impostare
percorsi formativi che accompagnino per tutto I'arco della vita sia le persone
prive di lavoro, cosi da aumentarne I'occupabilita, che quelle occupate, affinché
siano adeguate agli sviluppi e alle modifiche dei contesti lavorativi in cui
operano e non rischino I'espulsione.

Lo stesso impegno formativo deve riguardare i dipendenti del settore
pubblico cosi da innalzarne le competenze a vantaggio degli stessi e dei
cittadini piu fragili, cui deve essere fornito supporto nell’approccio alle nuove
modalita di gestione della relazione.

Anche nell'affrontare le tragiche conseguenze economiche e sociali della
pandemia di COVID-19, sorta all'inizio del 2020 e tuttora in corso, I'Unione
Europea ha impostato e sta impostando interventi che mirano al
«rafforzamento della sua coesione economica, sociale e territoriale», secondo
guanto sancito dall'art. 174 del Trattato sul Funzionamento dell’'Unione Europea
(TFUE).

Con il recentissimo Regolamento del 12 febbraio 2021, n. 241, che istituisce
il dispositivo per la ripresa e la resilienza, I'Unione si pone l'obiettivo di «fornire
un sostegno finanziario efficace e significativo volto ad accelerare l'attuazione

2 M. MANCARELLA, op. ult. cit., p. 147.
2% | FORGIONE, op. ult. cit., pp. 146-148.



di riforme sostenibili e degli investimenti pubblici correlati negli Stati
membri»?'.

Il Regolamento 241 definisce la resilienza quale «capacita di affrontare gli
shock economici, sociali e ambientali e/0 i persistenti cambiamenti strutturali in
modo equo, sostenibile e inclusivo»?® e identifica uno strumento dedicato, teso
proprio a limitare il rischio che la mancanza di resilienza del singolo Stato
nell'affrontare gli effetti negativi della crisi dovuta al COVID-19, oltre a
comportare ricadute sullo stesso, condizioni la convergenza e la coesione
dell’'Unione %%,

Tra i sei pilastri®®* cui devono essere riferiti gli interventi finanziabili, un ruolo
di primo piano é ricoperto dalla trasformazione digitale®®, che deve riguardare
in primis la Pubblica Amministrazione ma anche le piccole e medie imprese ed i
cittadini tutti.

Riaffermando principi gia sanciti come esposti nel presente lavoro,
attraverso il Regolamento 2021/241, I'Unione afferma ancora una volta la
necessita che venga accelerato il processo di digitalizzazione della Pubblica
Amministrazione per migliorarne l'efficienza e che, contemporaneamente, siano

281 Considerando n. 8 del Regolamento (UE) 2021/241 che istituisce il dispositivo per la
ripresa e la resilienza.

82 Articolo 2, co. 1, n. 5) del Regolamento (UE) 2021/241 che istituisce il dispositivo per
la ripresa e la resilienza.

23 Considerando n. 8 del Regolamento (UE) 2021/241 che istituisce il dispositivo per la

ripresa e la resilienza.

284 3) transizione verde; b) trasformazione digitale; c) crescita intelligente, sostenibile e

inclusiva, che comprenda coesione economica, occupazione, produttivita, competitivita,
ricerca, sviluppo e innovazione, e un mercato interno ben funzionante con PMI forti; d)
coesione sociale e territoriale; €) salute e resilienza economica, sociale e istituzionale, al fine,
fra l'altro, di rafforzare la capacita di risposta alle crisi e la preparazione alle crisi; e f)
politiche per la prossima generazione, l'infanzia e i giovani, come listruzione e le
competenze.

25 Considerando n. 12 del Regolamento (UE) 2021/241, «Le riforme e gli investimenti in
tecnologie, infrastrutture e processi digitali aumenteranno la competitivita dell'Unione a
livello mondiale e contribuiranno a rendere quest'ultima piu resiliente, piu innovativa e meno
dipendente grazie alla diversificazione delle principali catene di approvvigionamento. Le
riforme e gli investimenti dovrebbero in particolare promuovere la digitalizzazione dei servizi,
lo sviluppo di infrastrutture digitali e di dati, cluster e poli di innovazione digitale nonché
soluzioni digitali aperte. La transizione digitale dovrebbe inoltre incentivare la
digitalizzazione delle PMI. Gli investimenti in tecnologie digitali dovrebbero rispettare i
principi di interoperabilita, efficienza energetica e protezione dei dati personali, consentire la
partecipazione delle PMI e delle start-up e promuovere il ricorso a soluzioni open source».



potenziati gli interventi da parte degli Stati membri per promuovere l'istruzione e
le competenze, incluse quelle digitali, tanto dei giovani quanto delle persone gia
occupate, secondo la logica di inclusione sociale?®.

La circostanza che l'art. 3 del Regolamento 2021/241 ponga la
trasformazione digitale come secondo dei sei pilastri su cui si strutturano le
aree destinatarie del sostegno finanziario previsto dallo stesso, dopo la
transizione verde ma ad essa strettamente collegato, attesta, ancora una volta,
il rilievo strategico riconosciuto dall'Unione Europea allo sviluppo della
digitalizzazione.

Nel delineare il processo attraverso il quale gli Stati membri e I'Unione
dialogano al fine di definire gli interventi del sostegno economico, il
Regolamento elenca i criteri che la Commissione deve seguire nella valutazione
dei singoli piani nazionali per la ripresa e la resilienza, ovvero i criteri di
pertinenza, efficacia, efficienza e coerenza®’, ed afferma come «l'effettivo
contributo alla transizione verde e digitale dovrebbe rappresentare una
condizione preliminare ai fini di una valutazione positiva»?,

Nello specifico, per quanto riguarda la pertinenza rispetto al pilastro della
trasformazione digitale, la Commissione valuta «se il piano per la ripresa e la
resilienza prevede misure che contribuiscono efficacemente alla transizione
digitale o ad affrontare le sfide che conseguono da tale transizione e se tali
misure rappresentano un importo pari ad almeno il 20 % della dotazione totale
del piano per la ripresa e la resilienza»®®.

L'eccezionalita del periodo con la conseguente necessita di porre in essere
misure straordinarie e la grandissima disponibilita di risorse finanziarie messe a
disposizione dall’'Unione Europea rappresentano un’occasione straordinaria per
gli Stati membri per indirizzare i propri sforzi verso una vera e completa
trasformazione digitale della Pubblica Amministrazione, anche tenendo conto
delle ricadute positive che detta trasformazione avra sull’efficienza dei servizi e

26 Considerando 15 e 16 del Regolamento (UE) 2021/241.
%7 Considerando 39 ed Articolo 19 del Regolamento (UE) 2021/241.
% Considerando 42 del Regolamento (UE) 2021/241.

289 Art. 19, comma 3, lett. f) del Regolamento (UE) 2021/241.



sulla fiducia dei cittadini che, conseguentemente, saranno ancor piu incentivati
ad acquisire competenze digitali.

Anche la Proposta di Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR)
approvata dal Consiglio dei Ministri italiano lo scorso 12 gennaio, attualmente
al vaglio del Senato della Repubblica, assegna grande rilievo alla «realizzazione
degli obiettivi di crescita digitale e di modernizzazione della PA»*°, quale
«chiave di rilancio del Sistema Paese»*", secondo tre direttrici: le infrastrutture,
il personale e la semplificazione dei processi e dei procedimenti, con importanti
riflessi sulle modalita di erogazione dei servizi ai cittadini?®2.

Per quanto riguarda le infrastrutture, la Proposta riconosce la crucialita del
passaggio al cloud computing per superare I'attuale frammentarieta degli asset
infrastrutturali delle ICT, mettere in sicurezza i dati di interesse strategico, e
consentire a tutte le P.A. di evolvere verso l'erogazione di servizi digitali in
sicurezza ed alta affidabilita®®, in coerenza e continuita con i gia citati Piani
Triennali per l'informatica nella Pubblica Amministrazione 2017 — 2019 e 2019-
2021.

La trasformazione digitale dovra essere accompagnata da un’intensa
stagione concorsuale che dovrebbe consentire di dotare le strutture pubbliche
di personale adeguatamente formato ed in numero sufficiente alle esigenze cui
i servizi pubblici devono rispondere.

La Proposta riprende il tema della cittadinanza digitale in quanto, affinché si
possa parlare di una vera riforma digitale, la Pubblica Amministrazione non
deve solo innovare le infrastrutture e modificare, in una logica di
semplificazione, i procedimenti, eventualmente ricorrendo a specifiche
modifiche normative, ma deve far si che i propri interlocutori siano in grado di
utilizzare dette nuove modalita di erogazione dei servizi pubblici, promuovendo
I'alfabetizzazione digitale di base ed avanzata di cittadini ed imprese e
sviluppando e diffondendo «piattaforme abilitanti quali: identita digitale (SPID e

0 Proposta di Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, p. 51.
»! Proposta di Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, p. 51.
»2 Proposta di Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, p. 51.
2 Proposta di Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, p. 53.



CIE), firma elettronica, strumenti di pagamento digitale per pubblico e privato
(PagoPA, Italia Cashless community), piattaforma notifiche, ANPR, ApplO»%4.

Tanto gli interventi di potenziamento degli organici delle Pubbliche
Amministrazioni quanto quelli rivolti a cittadini ed imprese mettono in rilievo la
crucialita ed insostituibilita del fattore umano.

Infatti, come evidenziato dalla Corte dei Conti nel parere formulato in sede di
controllo, accanto agli interventi tecnici, altrettanto importanti sono tanto gli
interventi sul personale, sia neo-assunto che gia in forza, che dovranno
«considerare anche gli aspetti motivazionali basati sullo sviluppo professionale,
sul benessere organizzativo e sul senso di appartenenza, da accrescere anche
mediante il coinvolgimento (..) e nella definizione e nel raggiungimento degli
obiettivi istituzionali»*®°, quanto le azioni volte a rafforzare la fiducia dei cittadini
nelle nuove tecnologie, anche attraverso garanzia di sicurezza e riservatezza
della trattazione dei dati.

In conclusione, la digitalizzazione dovra fungere da collante della coesione
sociale e rafforzare il senso di comunanza di tutti, dipendenti ed interlocutori
delle Pubbliche Amministrazioni.

24 Proposta di Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, p. 54.
5 CORTE DEI CONTI, audizione nell'ambito dell'attivita conoscitiva sulla Proposta di Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR), p. 17.



Il caso Uber: La Sharing Economy tra Common Law
e Civil Law e la Corte di giustizia europea (The Uber
case: The Sharing Economy between Common Law
and Civil Law and the European Court of Justice)

di Emanuela Di Rauso

ABSTRACT

The Uber case makes us understand the relationship between law, market,
and technology, representing a concept of the obsolescence of legal rules with
respect to the evolution of markets and technology. The market is capable of
highlighting shortcomings and inadequacies of regulation. And it is the law that
has the task of filling these gaps and resolving these weaknesses. Technology,
like the market, is also closely related to law. A relationship made clear by the
Sharing Economy, also known as the sharing or collaborative economy.

It is very important to analyze the problems of the Sharing Economy
regarding Uber. This is for at least three orders of reasons:

1) Because the Uber group represents the most relevant economic operator
ascribable to the Sharing Economy;

2) Because of the peculiarity of the competitive terrain in which the
company itself operates, representing non-scheduled urban mobility as a
regulated market everywhere;

3) Because its entry into the market has raised, almost everywhere, legal
issues relating to the nature of the services provided and compliance with the
rules already applicable to traditional carriers.

The Sharing Economy "a la Uber" encompasses apps, communities,
algorithms, and feedback mechanisms. The collaborative or Sharing Economy
has a strong technological connotation, since, as already noted, it is an



economic system in which goods and services are shared between private
individuals "typically via the internet". Temporary access to goods and services
takes place via the internet. The intermediation between demand and offer of
goods and services operates through internet. The encounter (physical or virtual
that is) between the private ones and, therefore, the sharing of goods and
services happens, also they, in how much exists Internet. And the economic
operators of the share naturally share this connotation. Uber provides an app to
users; it creates a community; it identifies the preferences of its members and
conforms its actions to them, determining prices; it has reputational
mechanisms that allow its members to evaluate each other and assess the
credibility of each member within the community.

This highly innovative model is very different from the way in which non-
scheduled urban mobility services are traditionally provided. And this diversity,
certainly combined with the economic interests of each category, makes the
traditional professional categories increasingly distant from the new economic
grouping, worlds that appear, to date, to be irreconcilable and totally incapable
of communicating. U.S. law deserves particular attention in relation to the Uber
case.

SINTESI

Il caso Uber ci fa capire il rapporto sussistente fra diritto, mercato e
tecnologia, rappresentando un concetto dell'obsolescenza delle regole
giuridiche rispetto all’'evoluzione dei mercati e della tecnologia. Il mercato € in
grado di evidenziare carenze e inadeguatezze della regolazione. Ed ¢ il diritto
che ha il compito di colmare tali lacune e risolvere dette debolezze. Anche la
tecnologia, come il mercato, & strettamente correlata al diritto. Un rapporto
messo in chiaro dalla Sharing Economy detta anche economia della
condivisione o collaborativa.

E molto importante analizzare i problemi della Sharing Economy riguardanti
I'Uber. Cio per almeno tre ordini di ragioni:



1) Perché il gruppo Uber rappresenta il piu rilevante operatore economico
riconducibile alla Sharing Economy;

2) Per la peculiarita del terreno di competizione in cui la stessa impresa
opera, rappresentando la mobilita urbana non di linea un mercato dovunque
regolato;

3) In quanto il suo ingresso nel mercato ha sollevato, pressoché ovunque,
problematiche giuridiche attinenti alla natura dei servizi resi e al rispetto delle
regole gia applicabili ai vettori tradizionali

La Sharing Economy “a la Uber” racchiude: apps, communities, algoritmi e
meccanismi di feedback. L'economia collaborativa o della condivisione,
presenta una forte connotazione tecnologica, trattandosi, come gia rilevato, di
un sistema economico nel quale beni e servizi sono condivisi fra privati
«tipicamente attraverso internet». L'accesso temporaneo a beni e servizi
avviene attraverso internet. L'intermediazione fra domanda e offerta di beni e
servizi opera mediante internet. L'incontro (fisico o virtuale che sia) fra i privati
e, dunque, la condivisione di beni e servizi avvengono, anch’essi, in quanto
esiste internet. E gli operatori economici della share condividono naturalmente
questa connotazione. Uber, fornisce una app agli utenti; crea una community;
individua le preferenze degli iscritti e conforma le proprie azioni in base ad esse,
determinando i prezzi; presenta meccanismi reputazionali che consentono ai
suoi iscritti di valutarsi reciprocamente e stimare la credibilita di ciascun
membro all'interno della comunita.

Questo modello, fortemente innovativo, € molto diverso rispetto alle
modalita con cui i servizi di mobilita urbana non di linea vengono
tradizionalmente erogati. E questa diversita, unita certamente agli interessi
economici propri di ciascuna categoria, rende sempre piu distanti le categorie
professionali tradizionali dal nuovo gruppo economico, mondi, questi, che
appaiono ad oggi inconciliabili e del tutto incapaci di comunicare. Il diritto
statunitense merita, in relazione al caso Uber, un riguardo particolare.
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1. Premessa

Nella societa della rivoluzione digitale, essere connessi a Internet appare
come un'esigenza fondamentale: dall'acquisizione di informazioni e
conoscenze, all'accesso a beni e servizi, fino all'esercizio di alcuni diritti di
cittadinanza, la rete rappresenta uno strumento ormai indispensabile. Essere
esclusi dal suo utilizzo pud determinare situazioni di marginalita simili a quelle
legate, in passato, all'impossibilita di fruire di determinate prestazioni. Si pensi
ad esempio al servizio postale, o ai trasporti: la dove fino a epoche recenti si
riteneva indispensabile consentire a ciascuno il diritto di spostarsi e necessario
fornire i mezzi per soddisfare questo bisogno, oggi quest’esigenza pud essere
considerata sostituibile con quella dell'accesso a una connessione internet, che
evita la necessita di muoversi fisicamente, consentendo tuttavia lo svolgimento
della medesima attivita. La necessita di garantire una connessione a Internet
veloce, affidabile, sicura € ancor piu sentita nel contesto di rapida evoluzione
che alcuni servizi hanno conosciuto negli ultimi anni, nella transizione verso la
c.d. Sharing Economy o economia della condivisione." Essa, infatti, si basa su
piattaforme digitali che consentono di mettere in relazione tra loro utenti e
fornitori di servizi. Innovando le modalita di fruizione di alcune prestazioni si
pensi, per esempio, alla ricerca di un alloggio tramite Airbnb rispetto al
tradizionale settore alberghiero, il digitale richiede, quindi, un'evoluzione del
quadro regolatorio che caratterizza alcuni comparti, oltre a mettere in
discussione alcune categorie giuridiche apparentemente consolidate. Nel
seguente lavoro si cerca di chiarire il quadro regolatorio degli scambi

TP.L. PETRILLO - C. HONORATI, Diritti e liberta alla prova dell’economia della condivisione. Prime
note di confronto tra Europa e America Latina, Federalismi, 2018;



nell'ambito della Sharing Economy riportando anche la Sentenza della Corte di
Giustizia Europea. Nella seguente sentenza si ridefiniscono i termini regolatori
del seguente tema. La Giurisprudenza inoltre cerca di costruire un quadro
normativo idoneo volto a regolarizzare questi scambi. L'ordinamento
statunitense merita infatti particolare attenzione, quale primo ordinamento che
ha cercato attraverso il caso Uber di trovare una regolazione “Ad Hoc" per
regolare questi scambi. Nel corso del lavoro viene analizzata in maniera
dettagliata la Legge del 15 gennaio 1992, n. 21. Questa Legge e direttamente
legata al caso Uber, perché nel caso del servizio taxi stabilisce che I'attivita non
e liberalizzata ma pud essere svolta solo in presenza di apposito titolo
“Licenza”. Per avere la licenza l'azienda deve comunque rispettare alcuni
requisiti imposti dalla legge. Le tariffe dei servizi inoltre devono essere
determinate dai comuni. Inoltre, questi servizi devono sottoposti al controllo da
parte dell’'autorita di regolazione dei trasporti. Nel corso dei paragrafi viene
anche analizzato il parere della Corte di Giustizia Europea nell'ambito
dell’Economia della Condivisione con particolare riferimento al caso Uber sotto
gli occhi della cronaca anche a causa delle innumerevoli vicende giudiziarie a
cui e stato sottoposto nelle vesti di convenuto per il servizio offerto.

1.1. Metodologia, Criterio di Ricerca, Fonti e domanda di ricerca

La metodologia utilizzata per il seguente lavoro € la revisione sistemica della
letteratura, prendendo in considerazione le fonti dall'lanno 2015 e le varie
sentenze sul tema. Le banche date utilizzate sono: Juris, Researchgate, Scopus,
Google Scholar. Inoltre, sono state prese in considerazione molti testi presenti
presso la biblioteca dell'Universita Degli Studi della Campania “Luigi Vanvitelli”.

Le parole chiave di ricerca sono state:

Regolamentazione della Sharing Economy;
Caso Uber - sentenze;
Sharing Economy - Caso Uber;

Legge 15 gennaio 1992.

La revisione sistemica della letteratura é stata svolta in questo modo:



e Raccolta degli articoli attraverso le banche dati;

e Attenta analisi degli articoli;

e Mettere in evidenza tutte le componenti che forniscono una panoramica
chiara per poter rispondere in modo esaustivo alle domande di ricerca poste nel
corso del seguente lavoro.

Le domande di ricerca poste sono le seguenti:
1) Qual'é la natura della regolazione della Sharing Economy (Rigida o
flessibile)?
2) Come sono ridefiniti i termini della Sharing Economy nell’attuale
ordinamento giuridico?
3) Come si possono colmare le lacune sussistenti tra diritto, mercato
e tecnologia nella giurisprudenza?
Il lavoro attraverso una revisione anche delle sentenze in merito tra cui
quella dei giudici di Lussemburgo sul caso Uber, cerca di rispondere alle
seguenti domande di ricerca.

1.2. Il giudice in veste di “Regolatore”: Caso Uber, tra Common Law e Civil Law

La prima ragione che conduce a polarizzare I'attenzione verso il sistema
giuridico degli Stati Uniti attiene alle origini stesse di tale operatore del mercato.
Questo gruppo economico viene fondato, infatti nel 2009, in California,
iniziando, dal 2010, ad operare nella citta di San Francisco, negli anni
immediatamente successivi, a New York City, Chicago, Washington, e, da Ii,
infine, diffondendosi, con ampio successo, in quasi tutte le citta statunitensi.
Questa spiegazione si trova nella valorizzazione dell'imprenditorialita tipica
della cultura statunitense, oltre che nella crisi economico-finanziaria insorta dal
2008 negli Stati Uniti qui, ancora prima che in Europa, elementi che hanno
costituito il substrato socioeconomico ideale per I'ascesa, peraltro, cosi celere
di Uber.2 E nel contesto americano, dunque, che si & affermata in un primo
tempo tale societa, che, con la propria attivita di intermediazione, ha consentito
I'esprimersi di un'offerta di mobilita a prezzi piu contenuti rispetto a quelli

2 A. BoITaNl - S. CoLoMBoO, Taxi, Ncc, Uber: scontro finale o alba di coesistenza? Mercato
Concorrenza Regole, n. 1, 2017, pp. 61-78.



richiesti dai professionisti del settore; ed & proprio nelle citta in cui si e
affermata, inevitabilmente, che si sono sviluppate anche le prime resistenze dei
tassisti e, con esse, sono emerse talune questioni giuridiche. L'avvento di Uber,
come gia rilevato, ha generato forti resistenze degli operatori tradizionali e,
talvolta, anche interventi da parte delle Corti. E cosi non poteva non essere,
posto che tale gruppo economico, pur svolgendo apparentemente un’attivita di
intermediazione, finisce per soddisfare, con la propria offerta, lo stesso bisogno
di mobilita. In particolare, 'accusa principale mossa al nuovo entrante & quella
di configurare un’ipotesi di una sleale competizione in virtu:

i) della natura dell'attivita svolta, che non sarebbe dissimile da quella dei
vettori tradizionali,

ii) dellindebito vantaggio competitivo ottenuto a seguito della mancata
omologazione rispetto al servizio di trasporto con vetture su piazza e, dunque,
della violazione delle regole relative al servizio taxi. In riferimento si segnalano
le considerazioni compiute dalla U.S. District Court of Massachusetts, in cui il
Judge Nathaniel M. Gorton si € espresso prima che la lite venisse transata nel
senso di configurare la competizione sleale. Cio, in forza della Legge Antitrust
dello Stato del Massachusetts, che, recependo l'originaria impostazione del
Federal Trade Commission Act del 1914, ritiene integrante la fattispecie in
esame ogni qualvolta vi sia come appunto nel caso Uber un danno sostanziale
ai competitori. Questa legge non troverebbe piu corrispondenza con le
modifiche apportate all’Atto federale del 1914 suindicato ad opera del FTC
Amendment Act del 1994, modifiche che, ispirate agli insegnamenti della
Scuola di Chicago, hanno delimitato l'ipotesi in esame al solo caso di lesione ai
danni dei consumers, con irrilevanza di ci0 che attiene alla sfera dei
competitors. Altra accusa rivolta al nuovo entrante e quella di non rientrare nella
sharing economy e di non connotarsi dello spirito di condivisione che
caratterizza invece le piattaforme riconducibili a tale etichetta. In riferimento a
detta accusa, la municipalita di Anchorage, ad esempio, ha contestato la
legittimita del servizio di fronte alla Corte Superiore municipale, chiedendo ad
essa di imporre lo svolgimento dell’attivita in condizioni di sostanziale gratuita,
dunque senza margini di profitto per la societa. Richiesta, questa, che é stata
accolta dal Judge Micheal Corey della Anchorage Superior Court e che non



poteva non comportare, inevitabilmente, anche la scelta di Uber di inibire il
servizio sul relativo territorio. In ogni caso, al di la delle pronunce suindicate,
I'eterogeneita ha fatto ancora una volta da sovrana, caratterizzando non solo,
come gia osservato, la delineazione di cornici di regole valevoli per il servizio
taxi, ma anche le stesse reazioni degli Stati e delle municipalita di fronte
all'ascesa di Uber. Queste reazioni sono state:

i) Favorevoli e tese a non ostacolare I'ingresso del nuovo operatore (come &
avvenuto nella municipalita di Pittsburgh);

ii) Ostili all'ascesa del nuovo entrante e inclini ad estendere anche ad esso la
disciplina gia applicabile ai vettori tradizionali come & accaduto nello Stato della
South Carolina, oltre che in diverse municipalita, quali Anchorage o New York
City;

iii) Volte a creare una terza via intermedia, si da regolare la nuova
piattaforma e allo stesso tempo non gravare su di essa con vincoli che ne
avrebbero impedito I'effettiva operabilita.

All'avvento di Uber nelle piu importanti citta d’'Europa sono seguite, infatti,
pressoché in ogni contesto, dapprima le rivendicazioni degli operatori
tradizionali del settore, poi i provvedimenti delle diverse amministrazioni
interessate, infine le decisioni assunte dalle Corti nazionali, quasi mai disponibili
ad accogliere le istanze degli esponenti della new economy. All'avvento di Uber
nelle pit importanti citta d’Europa sono seguite, infatti, pressoché in ogni
contesto, dapprima le rivendicazioni degli operatori tradizionali del settore, poi i
provvedimenti delle diverse amministrazioni interessate, infine le decisioni
assunte dalle Corti nazionali, quasi mai disponibili ad accogliere le istanze degli
esponenti della new economy. Atteggiamento di chiusura, questo, peraltro, che
non ha riguardato soltanto il servizio Uberpop® (rappresenta un servizio di
intermediazione fra autisti non professionisti ed utenti), estendendosi, non di
rado, anche al servizio Uberblack (costituisce un servizio di intermediazione fra
autisti professionisti ed utenti). «<Uber esercita un’influenza determinante sulle
condizioni della prestazione di siffatti conducenti». stabilendo i prezzi,

% Si faccia riferimento a V.C. RoMANO, Nuove tecnologie per il mitridatismo regolamentare: Il
caso Uber Pop, Mercato, Concorrenza e regole, 2015, pp. 135-153.



intermediando il pagamento, controllando la condotta dei conducenti* e
potendo decidere anche di disattivare i loro profili. Queste caratteristiche del
servizio reso da Uber in base al ragionamento della Corte rafforzano quel
rapporto di strumentalita fra intermediazione e trasporto, mostrando, ancora piu
chiaramente, la loro inscindibilita funzionale. Infine, la Corte suffraga le proprie
considerazioni anche avvalendosi di giurisprudenza pregressa, in base alla
quale la nozione europea di “servizio nel settore dei trasporti” che si rinviene
nella direttiva servizi deve essere intesa a maglie larghe, ricomprendendo «non
soltanto i servizi di trasporto considerati come tali, ma altresi ogni servizio
intrinsecamente connesso a un atto fisico di trasferimento di persone o di beni
da un luogo ad un altro tramite un mezzo di trasporto». il caso Uber incarni a
pieno titolo un’aspirazione mancata del diritto: quella di essere moderno, “al
passo” con il mercato e con la tecnologia. Il mercato tende ad invecchiare le
regole. Basti pensare alle crisi economiche, che modificano le abitudini delle
persone conducono a sviluppare nuove modalita di offerta di beni e servizi,
comportano la nascita di fenomeni nuovi, che non sempre si € in grado di
inquadrare nelle tradizionali categorie giuridiche. Gia per questo il diritto rischia
di essere obsoleto. Nella societa dell'informazione, il mercato genera
rapidamente nuovi colossi che basano la loro potenza economica proprio
sull'innovazione tecnologica. E I'avanzamento tecnologico pud, a sua volta,
anche irrompere sui mercati, consentire di esprimere in modo del tutto nuovo la
domanda e l'offerta di beni e servizi, rendere, percio, ancora piu a rischio-
vetusta gli ordinamenti giuridici. Di fronte a questa evenienza, il diritto e
costretto, per preservare la propria utilita, ad intervenire. E il giurista e colui che
ha il compito di suggerire soluzioni per rendere |'apparato giuridico
maggiormente idoneo ad affrontare la sfida, invero gia persa in partenza,
dell'obsolescenza, per ammorbidire e rendere meno severa tale sconfitta. Uber®
in Europa non riesce ad esprimersi come vorrebbe. E, in luogo della
valorizzazione dell'innovazione, trovano affermazione istanze, interessi e
considerazioni diverse, che pongono l'accento, oltre che sulla gia rilevata

4 Si faccia riferimento a L. MUNERATI, Conducenti Uber: imprenditori o parasubordinati? LPO,
2017, pp. 3-5.

® G. RESTA, Uber di fronte alle corti europee, Diritto dell'lnformazione e dell'Informatica (1),
fasc. 2,2017, pp. 330 e ss.



concorrenza sleale, anche sulla mancata logica della condivisione, sulla finalita
lucrativa del nuovo entrante, sul ruolo di primo ordine assunto dall'operatore
economico nell'organizzare i servizi, sul rischio di comportamenti opportunistici
legati ai meccanismi di prezzo definiti da Uber, sulle istanze connesse alla
sicurezza dell'utenza e della generalita dei consociati. In questo contesto si
hanno delle perplessita: in particolare, in merito alla tendenza dei decisori
pubblici di lasciare che sia la giurisprudenza ad assumere le scelte relative alla
struttura concorrenziale di un mercato. Costringere il giudice ad indossare la
veste di “regolatore” per decidere del destino degli operatori economici
significa, infatti, dimenticare il ruolo del giudicante e della sua funzione
giurisdizionale, oltre che soprassedere al principio della separazione dei poteri.
In quest’ottica, dunque, sembrerebbe profilarsi una pericolosa convergenza fra i
sistemi di civil law® e quelli di common law, con un giudice che, da interprete e
risolutore di conflitti, diviene regolatore e fonte del diritto. E la via migliore per
uscirne, se si intende non accettare tale impostazione, & quella di evidenziare le
opportunita correlate alla rivoluzione Uber, che sono connesse allo sviluppo del
mercato, all'efficienza, alla ripresa economica e, anche meno grandiosamente,
ad offrire all'utenza un servizio di qualita a basso prezzo. Cio allo scopo, poi, di
creare un substrato normativo piu flessibile e sensibile alle prospettive di
crescita. Questa direzione & quella delle TNC;’ o, ancora, € quella italiana della
“regolazione leggera”, soluzione regolatoria molto cara agli “arbitri dei mercati”
e al Supremo Consesso di giustizia amministrativa, che non ha ancora trovato
attuazione, ma che si auspica per le ragioni anzidette possa ottenerla. Tanto piu
che la stessa regolazione minimale appare in rapporto di sicura non
contraddizione con quanto recentemente asserito dalla Corte di giustizia sulla
natura di Uber. La riconduzione del canale dei trasporti di questo operatore,
infatti, impedisce di ricollegare totalmente la piattaforma a un evanescente
mercato dell'intermediazione, ma di certo non vincola gli Stati ad omologare lo
stesso, per quanto attiene alla disciplina giuridica, ai vettori tradizionali. Se cosi
e, dunque, non resta che attendere che i Parlamenti si facciano carico del

® Si veda R. LA PORTA ET AL., Law and Finance, 001 J.Pol. Ec., 106, 1998, pp. 1113 e ss.

7 G. PACELLA, Drivers di Uber: confermato che si tratta di workers e non di self-employed, LLI,
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proprio ruolo, consci del fatto che il ritardo alimenta una querelle
giurisprudenziale senza fine ed espande la funzione delle Corti oltre la propria
missione istituzionale, rendendole loro malgrado sovrane dei destini degli
operatori economici e delle dinamiche concorrenziali dei mercati.

1.2.1. Il caso Uber e la Corte di giustizia europea: Una sentenza che ridefinisce i
termini della Sharing Economy

Il 20 dicembre 2017 la Corte di giustizia dell'lUnione europea ha deliberato
un'attesa sentenza che, in un modo o nell'altro, potrebbe rappresentare un
autorevole precedente giurisprudenziale in relazione ad un emergente ed ormai
sempre piu affermatosi modello economico: quello relativo alla sharing
economy.® La vicenda sottoposta al vaglio finale della Corte di Lussemburgo ha
riguardato il c.d. caso Uber,’ fenomeno che negli ultimi anni, prendendo il nome
dall'omonima azienda californiana, sovente é ribalzato alla cronaca piu per le
innumerevoli vicende giudiziarie a cui & stato sottoposto nelle vesti di
convenuto, che per I'effettivo e peculiare servizio offerto. Ed infatti, l'intervento
della Corte di Giustizia dell'Unione europea & stato sollecitato dal Juzgado
Mercantil n. 3 di Barcellona mediante apposita domanda di pronuncia
pregiudiziale di cui all' art. 267 del Trattato FUE. l'autorita giurisdizionale
catalana, investita della questione su ricorso della Asociacién Profesional Elite
Taxi, ha preferito adire la CGUE sull'assunto che “l'azione del convenuto non
deve valutarsi nel contesto della citta di Barcellona o nel contesto del territorio
spagnolo, bensi nell'ambito dell’'lUnione europea”. Nello specifico, le questioni
rimesse alla cognizione della CGUE dal Giudice di rinvio si sono focalizzate
sulla natura giuridica da riconoscere in relazione alla fornitura della
multinazionale di Uber di un servizio retribuito concernente, tramite I'utilizzo di
piattaforme elettroniche, “la messa in contatto di conducenti non professionisti,
privi di alcuna licenza od autorizzazione amministrativa, che utilizzano il proprio
veicolo con persone che intendono effettuare spostamenti urbani”. | termini
della questione che hanno rispecchiato pertanto le posizioni contrapposte delle
due parti in causa: da un lato, I'associazione professionale dei tassisti catalani

8 G. SMORTO, | contratti della sharing economy, Il foro italiano, V, 2015, p. 3.
° L. MUNERATI, Conducenti Uber: imprenditori o parasubordinati? LPO, 2017, pp. 3-5.



secondo la quale il servizio offerto sotto il nome di Uber™ sarebbe
principalmente configurabile quale attivita di trasporto; dall’altra parte, la
compagnia statunitense sostenitrice che la propria attivita resa si estrinsechi
esclusivamente nel facilitare 'intermediazione, attraverso un’applicazione per
smartphone, fra utenti e conducenti non professionisti. In Italia una delle prime
sentenze relativa al caso Uber e stata quella deliberata da un giudice di pace di
Genova che, dovendosi pronunciare contro un provvedimento di sanzione
comminata dalla polizia municipale di esercizio abusivo dell’attivita di taxi ex
art. 86 Cod. della strada, ha accolto il ricorso dell’autista affiliato alla compagnia
californiana. Nondimeno, sebbene tale pronuncia possa ascriversi tra quelle
favorevoli per la menzionata societa, € opportuno sottolineare che le
conclusioni a cui il giudice onorario & pervenuto non hanno interessato la natura
intrinseca del servizio in sé offerto, quanto piuttosto si sono attestate sulla
distinzione tipologica del servizio offerto: ovvero, I'esercizio dell'attivita svolta
dall’autista non era configurabile come servizio di taxi, quanto semmai come
noleggio di auto con conducente e sottoponibile pertanto alla fattispecie ex art.
85 Cod. della strada. Alcuni mesi dopo la sentenza, alla sezione specializzata in
materia d'impresa del Tribunale di Milano viene presentato un presentato
ricorso in sede cautelare per l'inibitoria del servizio UberPop, specificamente a
titolo di concorrenza sleale per violazione di norme pubblicistiche ex art. 2598,
n. 3, C.C., da cui scaturisce apposita ordinanza di condanna. Altresi, in seguito
all’impugnazione di Uber, il menzionato provvedimento € stato confermato con
ulteriore e successiva ordinanza pronunciata in sede di reclamo. Entrando nel
merito, il quadro ricostruttivo complessivamente sviluppato nella decisione
milanese ha fatto perno sull'antigiuridicita dell’attivita svolta dagli autisti al
servizio di Uber, in quanto fondata “sull'omesso rispetto di precetti normativi
specifici che regolano l'attivita imprenditoriale, con I'effetto di consentire agli
operatori economici irregolari un indebito vantaggio concorrenziale a danno di
chi opera regolarmente”. In particolare, qualificando UberPop'" come un

9 Si veda C. WENDEHORST, Platform Intermediary Services and Duties under the E-Commerce
Directive and the Consumer Rights Directive, Journal of European Consumer Market Law, 2016,
pp. 30 e ss..

" Si faccia riferimento a E. DAGNINO, Uber law: prospettive giuslavoristiche sulla sharing/on -
demand economy, Adapt labour studies, 2015, pp. 1-18.



sistema integrato di trasporto assimilabile al tradizionale servizio di taxi, hanno
riconosciuto in capo allomonima societa la l'abusivita delle attivita attuate,
stante I'assenza della necessaria licenza, e di conseguenza l'indebito vantaggio
ivi conseguito nel settore regolamentato da apposite norme pubblicistiche.
Nello specifico, il Tribunale milanese ha rilevato il ruolo sostanziale di Uber nella
gestione complessiva del servizio di trasporto emerso dalla valutazione di taluni
elementi rilevati: ovvero, dalla mancanza di un reale carattere condiviso del
servizio offerto da UberPop; dalla predeterminazione del prezzo attraverso
appositi algoritmi; dall'equivalenza funzionale della piattaforma tecnologica'
rispetto alle classiche centrali radiotaxi; dal riconoscimento invero della
community quale luogo virtuale aperto alla generalita del pubblico, salvo un
primo mero ottemperamento relativo all'iscrizione personale del soggetto
interessato; nonché dal conseguente discostamento dal modello peer-to-peer,™
stante il potere decisionale complessivo riconosciuto in capo ad Uber. La
pronuncia dei giudici di Lussemburgo, avvalorando sostanzialmente il
ragionamento giuridico delineato dall’Avvocato generale nel suo parere, si €
conclusa affermando che i servizi offerti da Uber debbano essere qualificati
come servizi di trasporto. Una conclusione che, se da una parte ha risolto la
questione vertente sulla natura legale dei menzionati servizi, dall'altro lato ha
sollevato ulteriori interrogazioni trasversali, in quanto relazionati con diversi
ambiti giuridici: dal diritto concorrenziale, al diritto amministrativo e del lavoro,™
fino a pervenire al diritto contrattuale. Prima di entrare specificamente nel
merito delle possibili conseguenze scaturenti dalla sentenza in esame, €
doveroso scandire il ragionamento logico-giuridico sviluppato dalla CGUE per
addivenire alle conclusioni ivi contenute. In primo luogo, il Collegio giudicante
europeo ha predisposto il contesto normativo all'interno del quale inglobare le
questioni racchiuse nella domanda di pronuncia pregiudiziale. Nello specifico, al
fine di accertare la reale qualificazione giuridica dei servizi forniti da Uber, ha

2 Si veda A. ALois), Il lavoro a chiamata e le piattaforme online della collaborative economy:
nozioni e tipi legali in cerca di tutele; Labour & Law Issues, vol. 2, n.2,2016, p. 22.

® Si faccia riferimento a G. SMORTO, Economia della condivisione e antropologia dello
scambio, Diritto pubblico comparato ed europeo, Fascicolo 1, 2017, pp. 28-34.

4 V. DE STEFANO, The rise of the “just-in-time work force”: on-demand work, crowdwork and
labour protection in the “gig-economy”, Comparative Labour Law & Policy Journal, 2015, p. 9.



richiamato talune disposizioni di quelle direttive disciplinanti i servizi elettronici
offerti dalle societa dell'informazione nel mercato unico. La sentenza della
CGUE, riconoscendo Uber come societa adibita a fornire servizi
complessivamente iscrivibili all'interno del settore dei trasporti, solleva a suo
modo ulteriori interrogativi. Le implicazioni derivanti dalla qualificazione di cui
sopra non si manifesterebbero indubbiamente nel solo ambito concorrenziale,
bensi andrebbero a investire ulteriori contesti giuridici. Nello specifico, le
principali questioni si svilupperebbero in quelle discipline in cui si paventerebbe
maggiormente uno squilibrio fra le parti protagoniste in questo triangolo. Uber,'®
in quanto soggetto garante dell'intermediazione fra i conducenti (in termini
generali il prestatore o fornitore del servizio) e l'utenza, instaura inevitabilmente
relazioni sia con l'una che con laltra categoria. Queste relazioni non si
svilupperebbero orizzontalmente fra soggetti alla pari (sulla base del modello
peer-to-peer), bensi avverrebbero in modalita verticale. In considerazione di
tutto cio, subentrerebbe un’esigenza finalizzata a garantire le parti
contrattualmente piu deboli del rapporto contrattuale, ovvero rispettivamente il
fornitore del servizio e ['utente consumatore. Nel momento in cui
I'intermediatore opera attivamente sul mercato, e percio eccedendo le mere
attivita d'intermediazione, la configurazione piu corretta sarebbe quella vertente
a riconoscerli come controparti di due distinti rapporti contrattuali: “il primo tra
il fornitore del bene o servizio e la piattaforma online e il secondo tra
quest’'ultima e l'utente finale”. In considerazione di quanto complessivamente
esposto sopra, & evidente l'incertezza giuridica che ha accompagnato questo
nuovo fenomeno economico che ha scardinato i tradizionali modelli di
produzione e di scambio. Un'incertezza che si &€ manifestata perfino rispetto alla
terminologia impiegata per definire 'avvento del mercato digitale. Ed infatti, &
stato un susseguirsi di nozioni e definizioni alcuni casi ritenuti intercambiabili, in
altri rappresentati quali sottoinsieme rispetto alla nozione di sharing economy.
Rispetto a cio la CGUE con la sua recente sentenza sul caso Uber puo
rappresentare un valido ed autorevole punto di riferimento attraverso cui
procedere alle dovute differenziazioni. Dal quadro complessivo desumibile dagli

5 E. MosTAccI - A. SoMMA, Il caso Uber: La sharing economy nel confronto tra common law e
civil law, Egea, Milano, 2016, pp. 21-22.



spunti giurisprudenziali e dottrinali apportati sul tema, emergono talune
problematiche di fondo che necessitano di una risoluzione urgente in
considerazione delle esigenze giuridiche in gioco, fra le quali: la protezione del
prestatore il servizio e dell'utente-consumatore, la salvaguardia della leale
concorrenza, la protezione dei dati personali possedute dalla piattaforma, la
tutela delle condizioni di accesso al mercato. Per sviluppare la soluzione piu
adeguata ed efficace rispetto alle menzionate questioni & prioritario innanzitutto
differenziare i singoli modelli produttivi e di scambio sussistenti nel mercato
digitale, evitando una loro controproducente concentrazione. Ebbene, sulla base
delle riflessioni complessivamente evidenziate nella presente trattazione, e
doveroso affermare la dicotomia sussistente fra sharing economy'® e gig
economy.” Ad una prima analisi ambedue le tipologie si caratterizzano per
fondarsi su alcuni comuni presupposti, fra i quali: 'uso fondamentale di una
piattaforma digitale, la concezione di un consumo basato sull'accesso
temporaneo e lo sviluppo della c.d. disintermediazione. La differente capacita
decisionale o d'influenza che pud contraddistinguere una piattaforma rispetto
ad un‘altra rappresenta l'elemento strutturale determinante lo schema
relazionale applicabile fra le parti contrattuali. Secondo quanto stabilito dalla
CGUE in relazione ad Uber, I'accertamento dell'influenza decisiva comporta la
configurazione della piattaforma quale controparte nel contratto concluso conil
I'utente-consumatore. In relazione alla seguente conclusione, la conseguente
relazione contrattuale si inserisce all'interno del modello business to consumer
(B2C) con relativa applicazione della tutela consumeristica. Rispetto alle
suddette ipotesi che si manifestano tutte quelle questioni trasversali accennate
in precedenza, fra i quali: il rapporto di lavoro del prestatore il servizio, gli effetti
in ambito concorrenziale, o perfino quelle riguardanti la tassazione. Fra i criteri-
chiave consideratati, i quali devono essere accertati sempre caso per caso, Si
hanno:
1) La fissazione da parte della piattaforma del prezzo finale;

'® Si veda S. CROSETTI, Il seme da piantare. Le altalenanti sorti della sharing economy in lItalia,
Riv. Amministrazione In Cammino, 2017, p. 5.

7 G. PACELLA, Il lavoro nella gig economy e le recensioni on line: come si ripercuote sui e sulle
dipendenti il gradimento dell'utenza? Labour & Law Issues, Vol. 3,n.1, 2017, pp. 3758-3784.



2) L'inserimento di ulteriori condizioni e/o termini, oltre al prezzo,
incidenti su ambedue i rapporti contrattuali;

3) Il possesso da parte della piattaforma di alcune risorse essenziale
per la fornitura del servizio.

Sulla base di un raffronto fra la suddetta comunicazione con la sentenza
della CGUE sul caso Uber, si e evidenziato nel pensiero dei giudici del
Lussemburgo un livello maggiore di responsabilita per le piattaforme, in quanto
non hanno ritenuto essenziale la proprieta in capo alla piattaforma di talune
risorse funzionali alla prestazione del servizio. Una linea, quella sviluppata dalla
Corte europea, che secondo autorevole dottrina deve essere pacificamente
condivisa, in quanto nel valutare I'effettivo ruolo della piattaforma si concentra
maggiormente sulla quantita di influenza esercitata nel processo di formazione
dell’'accordo. In conclusione, l'identificazione delle parti di un contratto &
fondamentalmente una questione di interpretazione comprensiva non
solamente della dichiarazione di intenti contenuta nei termini del servizio, bensi
soprattutto del contesto in cui € stata fatta la dichiarazione.

1.2.2. Le sfide giuridiche del digitale

La categoria dei beni “in comune” (shared), che caratterizzano I'economia
collaborativa, ha assunto una crescente rilevanza economica e giuridica. Il
fenomeno sottostante & quello della c.d. servificazione dell'economia,’ del
passaggio dalla categoria della proprieta a quella dell'uso temporaneo. C’e chi
attribuisce a questa trasformazione una forte connotazione di tipo idealistico,
esaltando il lato solidaristico e sociale che la sharing economy® certamente
presenta e che ha contribuito alla sua affermazione e diffusione. Questo
fenomeno ha potuto nascere e svilupparsi grazie alla diffusione di apparati
tecnologici, e in particolare degli smartphone, che consentono a qualsiasi

'8 P. TULLINI, Economia digitale e lavoro non-standard, Labour & Law Issues, Vol. 2, n. 2, 2016,
p. 9.
9 S. DJANKOV ET AL., The New Comparative Economics, cit., pp. 604 e ss.

20 Sj veda P. DE HERT - D. KLOzA, Internet (access) as a new fundamental right. Inflating the
current rights framework, in European Journal of Law and Technology, vol. 3, n. 2, 2012.



utente-consumatore, in ogni momento e contestualmente di stabilire la propria
posizione, assumere informazioni sull'offerta di servizi a disposizione,
concludere un contratto, effettuare una transazione finanziaria.
Nell'ordinamento europeo, il documento che assume maggiore rilevanza ¢ la
comunicazione della Commissione europea. Un’agenda europea per I'economia
collaborativa, adottata a giugno del 2016. La comunicazione, come spesso
avviene con questo strumento di soft law, analizza il fenomeno della sharing
economy, evidenzia le criticita in atto e potenziali, ipotizza possibili scenari di
sviluppo delle politiche e della regolazione dell’'Unione. L'economia
collaborativa? “puo dare un contributo importante alla crescita e
all'occupazione nell'Unione europea, se promossa e sviluppata in modo
responsabile”, evidenziando i vantaggi per i consumatori in termini di accesso a
un numero piu ampio di servizi e di aumento della loro qualita, nonché quelli per
I'ambiente derivanti da un utilizzo piu efficiente delle risorse. Nella definizione
che é stata accolta dalla Commissione, 'economia collaborativa comprende tre
categorie di soggetti: “i) i prestatori di servizi che condividono beni, risorse,
tempo e/o competenze e possono essere sia privati che offrono servizi su base
occasionale (“pari”) sia prestatori di servizi nellambito della loro capacita
professionale (“prestatori di servizi professionali”); ii) gli utenti di tali servizi; e
iii) gli intermediari che mettono in comunicazione attraverso una piattaforma
online i prestatori e utenti e che agevolano le transazioni tra di essi
(“piattaforme di collaborazione”)”. La definizione, pertanto, comprende sia
forme di scambio business to consumer (B2C), sia consumer to consumer
(C2C). Il tema centrale, di recente affrontato dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia dell’Unione europea, ¢ se le piattaforme di intermediazione siano o
meno prestatori di servizi finali e se, di conseguenza, siano tenute a essere in
possesso dei requisiti (autorizzazioni o concessioni) necessari per operare in
un determinato mercato. Sulla base della direttiva dei servizi, i regimi di
autorizzazione e i requisiti di licenza sono compatibili con il diritto dell'Unione
soltanto se non discriminatori, necessari per conseguire un obiettivo di
interesse generale e proporzionati rispetto a tale obiettivo. A parere della

2 G. D'IrPoLITO, Sharing economy: I'esperienza italiana della XVII legislatura alla luce degli
orientamenti europei, in Rivista di diritto dei media, n. 2, 2018.



Commissione, la pressione deregolatrice creata dalla sharing economy
dovrebbe indurre i legislatori nazionali a rivalutare I'efficacia e la proporzionalita
della regolazione. | sistemi reputazionali generalmente implementati dalle
piattaforme di intermediazione, ad esempio, potrebbero essere idonei a offrire
un livello di sicurezza e tutela del consumatore, in termini di riduzione delle
asimmetrie informative, pari o superiore di quello offerto da certi regimi
autorizzatori. Uber* organizza direttamente il servizio creando l'offerta e
facendola incontrare con la domanda, fissa e riscuote le tariffe, seleziona i
propri autisti, che, peraltro, possono essere esclusi in ogni momento dal
servizio. L'elemento “trasporto”, cosi come aveva evidenziato ['avvocato
generale Szpunar nelle proprie conclusioni, prevale nettamente sulla
componente di intermediazione del servizio, determinando che I'attivita debba
sottostare alla disciplina nazionale e locale in materia di trasporto pubblico non
di linea, non avendo il Parlamento europeo e il Consiglio dell'Unione europea
adottato norme comuni o altre misure, in base all’articolo 91, paragrafo 1, TFUE.
A conclusioni sono pervenuti anche giudici italiani in alcune occasioni,
pronunciandosi sul servizio Uber pop,”® che consente a qualsiasi utente di
mettersi a disposizione per trasportare passeggeri a differenza di Uber Black,
che in Italia &€ operato da titolari di licenza di noleggio con conducente. Uber pop
e al momento proibito sul territorio italiano per effetto di due ordinanze del
Tribunale di Milano (25 maggio e 9 luglio 2015) al termine di un procedimento
d’'urgenza ex art. 700 c.p.c. In queste decisioni i giudici hanno ritenuto che Uber
avrebbe realizzato condotte anticoncorrenziali offrendo un servizio equivalente
a quello dei taxi, senza rispettare la normativa nazionale, la cui compatibilita
con l'ordinamento dell’'Unione & stata esplicitamente valutata e trova oggi
conferma nella sentenza della Corte di giustizia. Le ordinanze del Tribunale di
Milano sono state seguite, con motivazione sostanzialmente analoga, e di fatto
“assorbite” dalla sentenza del Tribunale di Torino del 24 marzo 2017, n. 1553.
La conformita a un quadro normativo, che definire confuso sarebbe

2 Gij faccia riferimento a G. PACELLA, Lavoro e piattaforme: una sentenza brasiliana qualifica
subordinato il rapporto tra Uber e gli autisti, in Rivista italiana di diritto del lavoro, n. 3, 2017, pp.
570-578.

3 Si veda E. DAGNINO, Uber law: prospettive giuslavoristiche sulla sharing/on - demand
economy, Adapt labour studies, 2015, pp. 1-18.



eufemistico, del servizio Uber black & stata, invece, affermata dalla sezione
specializzata in materia di impresa del Tribunale di Roma, di nuovo con
ordinanza collegiale emessa a conclusione di un procedimento ex art. 700 c.p.c.
Quel che rileva in questa sede & che, anche in questo caso, il Tribunale ha
invocato un intervento del legislatore a fare chiarezza e a regolare il fenomeno
dell'economia. Le sfide, rappresentate dalla digitalizzazione e dalla diffusione
delleconomia collaborativa alimentate da un quadro generale di
globalizzazione dell’economia e del diritto si presentano non solo come sfide
alla regolazione o regolamentazione degli ordinamenti giuridici nazionali, ma
investono talvolta le caratteristiche fondative stesse del costituzionalismo
moderno e contemporaneo. Questo, nel suo nucleo, & basato sulla limitazione
del potere, non solo pubblico, statuale in senso tradizionale, ma anche privato. E
rispetto a quest’'ultimo che nell'attualita si pongono le maggiori sfide. Per
quanto riguarda l'accesso a Internet,® le principali criticita riguardano gl
strumenti con i quali ampliare la platea delle persone che vi hanno accesso a
condizioni tali da consentire la fruizione di servizi avanzati che si servono di
connessioni Internet veloci. Nel contesto europeo e italiano, tali strumenti sono
stati individuati ricercando il bilanciamento tra i principi di libera concorrenza e
il perseguimento di obiettivi d'interesse generale. La realizzazione di nuove reti
avviene, pertanto, nel rispetto del diritto degli aiuti di Stato e vede nel servizio
universale la prospettiva ultima a cui approdare per garantire a tutti una
connessione a Internet veloce, consentendo al tempo stesso lo sviluppo della
concorrenza sul mercato della fornitura dei servizi digitali. L'accesso a
Internet® & necessario per fruire dei servizi dell’economia collaborativa, che &
solo una delle novita economiche determinate dall’evoluzione tecnologica.
Certamente presenta una sfida per i regolatori. in questo campo, la
Commissione e il Parlamento europeo hanno richiamato al rispetto delle regole
di concorrenza, stabilendo correttamente che € necessario creare il level playing
field idoneo a rendere I'Europa non solo un mercato attraente per questi servizi,

% Si faccia riferimento a M. COLANGELO - V. ZENCOVICH, La intermediazione online e la
disciplina della concorrenza: i servizi di viaggio, soggiorno e svago, Diritto dell'informazione e
dell'informatica, n. 1, 2015, pp. 43 e ss.

% Si veda A. DE FRANCESCHI, Le piattaforme nel mercato unico digitale: il caso Uber, Seminari
di diritto privato, Bocconi University, Milano, 2016, pp. 14-15.



ma anche un laboratorio per la nascita e sviluppo delle piattaforme
tecnologiche. La pressione alla deregolazione proveniente dall'elevata
standardizzazione tecnologica, e dall'influsso di sistemi giuridici di matrice
diversa da quello europeo che essa porta con sé, mette pero a rischio conquiste
sociali ed economiche del mercato unico che diamo, forse con troppo
ottimismo, ormai per scontate: la tutela dei lavoratori, dei consumatori, della
privacy, della concorrenza solo per citarne alcune. Non possiamo che sperare in
un ruolo attivo e coordinato delle istituzioni comunitarie e dei parlamenti
nazionali. Consapevoli, tuttavia, che in mancanza, la regolazione della sharing
economy verra scritta, dal legislatore dell'emergenza e nelle aule dei tribunali.

1.3. Risultati di ricerca e conclusioni

La sharing economy anche in tema di tutela dei consumatori, dei lavoratori,
della privacy e della concorrenza ha bisogno di una regolamentazione che
purtroppo non e ancora presente in modo definito e dettagliato nel nostro
ordinamento giuridico. Ma la Commissione europea e il Parlamento europeo
hanno comunque richiamato il rispetto delle regole di concorrenza analizzando i
loro giudizi, e la letteratura accademica, si ritiene quindi necessario creare un
level playing field idoneo tale da poter rendere I'Europa un mercato attraente ed
innovativo nell'affermazione di questo nuovo tipo di modello economico.

L'affermarsi di esso rappresenta una sfida per i regolatori. Il diritto, quindi,
deve stare di pari passo con I'lnnovazione tecnologica e anche la ricerca futura
si deve preoccupare di fornire input utili per coprire le lacune presenti negli
ordinamenti giuridici a causa delle obsolescenze delle regole giuridiche rispetto
all'evoluzione dei mercati e della tecnologia. Il caso Uber analizzato nel
seguente paper ridefinisce il concetto di questo nuovo Modello Economico e la
Corte finalmente riesce a riscontrare la lacuna presente nelle norme e riesce a
mettere in evidenza anche che non e I'affermante del modello economico di per
sé ad avere difetti di concorrenza imperfetta, bensi & I'ordinamento che deve
innovare le sue norme rispetto al nascente modello. L'ordinamento giuridico per
quando riguarda il caso Uber, attraverso un'attenta sentenza i giudici di
Lussemburgo sono riusciti a definire almeno in via generale le regole del nuovo



modello Economico. Tra i risultati di ricerca di particolare rilevanza gode il
riconoscimento delle parti nella formalizzazione dell'accordo contrattuale ed e
importante non solo per chiarire il contenuto di esso ma anche per
un’interpretazione comprensiva dell’accordo. Circa I'affermazione invece di un
sistema rigido o flessibile per quanto riguarda la regolamentazione della sharing
economy si puo affermare che & emerso dalla ricerca che il “Principio
precauzionale” giocato dal legislatore nella costruzione di uno schema
normativo. Questo nuovo modello economico blocca l'innovazione delle norme
e del diritto. Quindi le lenti dello studioso del diritto amministrativo e quelli del
giurista in generale sono “lenti deboli” rispetto al progresso tecnologico. La
ricerca futura deve quindi occuparsi di incentivare l'innovazione del diritto in
qguesto ambito. Si pud considerare affermando che si sente un forte bisogno di
un ordinamento giuridico, fondato su normative “Al passo con i tempi”.



Brevi note a margine dell'ordinanza della Corte di
Cassazione n. 27122/2020

di Federico Vinciguerra

ABSTRACT

The Supreme Court of Cassation’s judges, with order no. 27122/2020, return
to the thorny issue related to the nature of the tax process. The position, which
has now become majority opinion in the case law, attributes an appeal-on-merit
connotation to the tax process, considering that the view of the appeal-
annulment has been superseded. The judgment in question follows a path of
discontinuity, raising questions about the tax court’s powers: should a judges
work be limited to contested tax acts or extend to mandatory tax ratios, within
the limits of the party’s applications?

SINTESI

| giudici della Suprema Corte di Cassazione con l'ordinanza n. 27122/2020
tornano sullo spinoso tema relativo alla natura del processo tributario.
L’'orientamento oramai divenuto maggioritario nella giurisprudenza attribuisce a
quest’ultimo la connotazione di processo d'impugnazione-merito, considerandosi
superata la visione dellimpugnazione-annullamento. La pronuncia in questione si
colloca nel solco della discontinuita, ponendo interrogativi sulle attribuzioni del
giudice tributario: [l'operato dello stesso dovrebbe circoscriversi all’atto
impositivo impugnato oppure estendersi sul rapporto obbligatorio d’imposta, nei
limiti delle domande di parte?
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1. Considerazioni preliminari

La recente pronuncia della Cassazione offre importanti spunti di riflessione
sull'annosa questione relativa alla natura’ del processo tributario.

E andata oramai consolidandosi fra gli Ermellini la teoria dichiarativa,? per la
quale il processo tributario é di impugnazione-merito® in contrapposizione alla
teoria costitutiva, che qualifica il medesimo come di impugnazione-
annullamento.®

Secondo l'indirizzo predominante fine ultimo del processo tributario non € il
mero annullamento dell’atto impositivo impugnato, quanto I'accertamento del

" Si veda per un excursus sui diversi orientamenti G.M. CiPoLLA, Processo tributario e modelli
di riferimento: dall'onere di impugnazione alla impugnazione facoltativa, in Riv. Dir. Trib., 2012, |,
p. 957, e F. TESAURO, Processo Tributario, in Dig. Disc. Priv. Sez. Comm., Agg., Il, 2007, p. 697.

2 Si veda E. CaPAccioLl, La nuova disciplina del contenzioso tributario: le fasi innanzi alle
Commissioni di primo e di secondo grado, in Il contenzioso tributario, Atti del Convegno di
Sanremo, 2-3 marzo 1974, Padova 1975, e C. BAFILE, Introduzione al diritto tributario, Padova,
1978.

3 Tale definizione viene utilizzata per la prima volta da P. Russo, Diritto e processo nella teoria
dell’'obbligazione tributaria, Milano, 1969, 286; si veda anche ID., Il nuovo processo tributario,
Milano, 1974, in nota, p. 79; ID., L'accertamento tributario nel pensiero di Enzo Capaccioli: profili
sostanziali e processuali, in Riv. Dir. Trib. 2010, I, 661. Inoltre si vedano C. BAFILE, Il nuovo
processo tributario, Padova, 1994, p. 271, G. FRANSONI, Spunti ricostruttivi in tema di atti
impugnabili nel processo tributario, in Riv. Dir. Trib., 2012, p. 980, F. TERRUSSI, Assetto del
processo tributario, funzione della sentenza e actio iudicati, in Diritto e processo tributario,
1/2015, pp. 59 e ss., A. FANTOZzzi, Diritto Tributario, Torino, 1991, G. PORCARO, Il ruolo del giudice
tributario nella dinamica della tutela giurisdizionale. Stato degli atti e prospettive, in Diritto e
processo tributario, 2/2016, pp. 207 e ss., e C. BEccALLl, Conforme sulla natura del processo
tributario: per la Cassazione é giudizio di impugnazione-merito, nota a Cass. n. 25104/2008, in Il
fisco, n. 44/2008, pp. 1-7896.

4 Cfr. G. FALSITTA, Manuale di diritto tributario - parte generale, Cedam, Padova, 2010; C. GLENDI,
L’'oggetto del processo tributario, Padova, 1984, ID., Impugnazione del diniego di autotutela e
oggetto del processo tributario, in GT - Riv. giur. trib., n. 6/2009, pp. 473 e ss.; F. TESAURO, Manuale
del processo tributario, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 75 e ss..

S Cfr. C. GLENDI, L'oggetto del processo tributario, Padova, 1984.



rapporto obbligatorio d’imposta tendente ad una pronuncia sostitutiva® della
dichiarazione resa dal contribuente e del provvedimento dellAmministrazione
Finanziaria, nei vincoli posti dalle domande di parte.

Evidentemente, al di fuori dell'ipotesi in cui I'atto impugnato sia viziato da
errori formali” che impediscano I'esame di merito, in tutte le altre circostanze é
dovere-potere del giudice tributario esaminare il rapporto d’imposta, non
potendosi il giudizio esaurire in una statuizione di carattere caducatorio.®

Con riferimento a quest’ultimo aspetto, affermato e ribadito a piu riprese nella
giurisprudenza della Corte di Cassazione, si assiste, a giudizio di chi scrive, ad un
dietrofront nell’'ordinanza n. 27122/2020.

¢ Cfr. A. TURrcHI, L'azione tributaria di impugnazione fra modelli tradizionali e recenti
interpretazioni giurisprudenziali (The tax action of impugnation between traditional models and
recent jurisprudential interpretations), in Rivista Trimestrale di Diritto Tributario, n. 1/2017, pp. 169
e ss, M. BAsiLAVECCHIA, Funzione impositiva e forme di tutela, Il ed., Torino, 2013, pp. 147 e ss; vedi
anche F. RANDAZzo, Rapporto tra iscrivibilita a ruolo degli importi non contestati e decadenza
dellAmministrazione finanziaria, in Riv. giur. trib., 2013, p. 584.

7 Cfr. F. FARRI, Impugnazione-merito e ‘vizi formali’ nell’attuale processo tributario, in Riv. Dir.
Trib., n. 6/2018, I, pp. 659 e ss..

& Per quanto concerne alcune pronunce giurisprudenziali sul tema si annoverano la sentenza
della Cassazione n. 22937/2013 che testualmente riporta «Costituisce ius receptum nella
giurisprudenza di questa Corte ['affermazione secondo cui il processo tributario non é
annoverabile tra quelli di impugnazione-annullamento, bensi tra quelli di impugnazione-merito, in
quanto non diretto alla mera eliminazione dell’atto impugnato, bensi alla pronuncia di una
decisione di merito sostitutiva, sia della dichiarazione resa dal contribuente, sia dell'accertamento
dell'lamministrazione finanziaria. Ne discende che, qualora il giudice tributario ravvisi la parziale
infondatezza - il principio non si attaglia, invero, per evidenti ragioni, all'ipotesi di totale nullita
dell'atto impositivo — della pretesa fiscale del’'amministrazione, non deve, né puo, limitarsi ad
annullare I'avviso di accertamento, ma deve quantificare la pretesa tributaria ritenuta corretta,
entro i limiti posti dal petitum delle parti», in Banca dati Pluris Wolters Kluwer, la pronuncia
Cassazione n. 20052/2014 secondo cui «L'impugnazione davanti al giudice tributario attribuisce a
quest’ultimo la cognizione non solo dell'atto, come nelle ipotesi di “impugnazione-annullamento”,
orientate unicamente all’eliminazione dell’atto, ma anche del rapporto tributario, trattandosi di una
cd. “impugnazione-merito”, perché diretta alla pronuncia di una decisione di merito sostitutiva
dell'accertamento dell'amministrazione finanziaria, implicante per esso giudice di quantificare la
pretesa tributaria entro i limiti posti dalle domande di parte; ne consegue che il giudice che ritenga
invalido I'avviso di accertamento non per motivi formali, ma di carattere sostanziale, non deve
limitarsi ad annullare I'atto impositivo, ma deve esaminare nel merito la pretesa tributaria, €,
operando una motivata valutazione sostitutiva, eventualmente ricondurla alla corretta misura,
entro i limiti posti dalle domande di parte», in Banca dati Pluris Wolters Kluwer. Si confronti,
inoltre, Cass., 3 agosto 2016, n. 16154, in Banca dati Pluris Wolters Kluwer; Cass., Sez. V, 6 marzo
2015, n. 4574, in Corr. Trib., 1466, con nota di F. PISTOLESI, La natura “sostitutiva” della sentenza
tributaria rispetto all’atto impugnato; Cass., Sez. un., 16 gennaio 2015, n. 640, in GT - Riv. giur.
trib., 2015, p. 557; Cass., 28 agosto 2013, n. 19710, in GT - Riv. giur. trib., 2014, 47, nota di M.
BASILAVECCHIA, La sentenza tributaria terzo atto di accertamento?



2. Ordinanza Cassazione n. 27122/2020: ombre sulla natura del processo
tributario

La disputa tra Amministrazione Finanziaria e contribuente (S.p.A.) trae origine
dalla notifica di due avvisi di accertamento, relativi ai periodi dimposta 2008 e
2009, con i quali si contestava l'errata contabilizzazione di ricavi avvenuta
rispettivamente nelle annualita 2007 e 2008.

La societa impugnava gli avvisi di accertamento e, contemporaneamente,
presentava dichiarazioni integrative (a sfavore per I'annualita 2009 e a favore per
il 2008).

A valle delle stesse, la contribuente avanzava un’istanza di rimborso IRAP per
I'anno 2008, considerato che, a fronte delle correzioni operate, i versamenti
risultavano eccedenti.

L’AdE declinava la sopracitata istanza e la contribuente, di conseguenza,
impugnava dinanzi alle Commissioni (prima provinciale e poi regionale) il diniego
oppostole.

Le motivazioni della societa non venivano accolte, la Commissione Tributaria
Regionale, nello specifico, riteneva tardive le dichiarazioni integrative (oltre il
termine ex art. 2° commi 8 e 8-bis del D.P.R. n. 322/1988, ovvero per la

® Art. 2, comma 8 D.P.R. n. 322/1988: «Salva l'applicazione delle sanzioni e ferma restando
I'applicazione dell'articolo 13 del Decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472, le dichiarazioni dei
redditi, dellimposta regionale sulle attivita' produttive e dei sostituti dimposta possono essere
integrate per correggere errori od omissioni, compresi quelli che abbiano determinato
l'indicazione di un maggiore o di un minore imponibile o, comunque, di un maggiore o di un
minore debito d'imposta ovvero di un maggiore o di un minore credito, mediante successiva
dichiarazione da presentare, secondo le disposizioni di cui all'articolo 3, utilizzando modelli
conformi a quelli approvati per il periodo d'imposta cui si riferisce la dichiarazione, non oltre i
termini stabiliti dall'articolo 43 del Decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n.
600».

Art. 2, comma 8-bis D.P.R. n. 322/1988: «L'eventuale credito derivante dal minor debito o dal
maggiore credito risultante dalle dichiarazioni di cui al comma 8 puo' essere utilizzato in
compensazione ai sensi dell'articolo 17 del Decreto legislativo 9 luglio 1997, n. 241. Ferma
restando in ogni caso l'applicabilita’ della disposizione di cui al primo periodo per i casi di
correzione di errori contabili di competenza, nel caso in cui la dichiarazione oggetto di
integrazione a favore sia presentata oltre il termine prescritto per la presentazione della
dichiarazione relativa al periodo d'imposta successivo, il credito di cui al periodo precedente puo'
essere utilizzato in compensazione, ai sensi del citato articolo 17 del decreto legislativo n. 241 del
1997, per eseguire il versamento di debiti maturati a partire dal periodo d'imposta successivo a
quello in cui é stata presentata la dichiarazione integrativa; in tal caso, nella dichiarazione relativa
al periodo d'imposta in cui € presentata la dichiarazione integrativa e indicato il credito derivante
dal minor debito o dal maggiore credito risultante dalla dichiarazione integrativa. Resta ferma in



presentazione della dichiarazione per il periodo d’imposta successivo) e non
operabile il rimborso richiesto in quanto, nel frattempo, con sentenza passata in
giudicato gli avvisi di accertamento, a monte notificati alla contribuente, erano
stati annullati, cosi cristallizando i contenuti delle dichiarazioni originarie.

La societa, dunque, si rivolgeva alla Corte di Cassazione, lamentando la
tempestivita nella presentazione delle dichiarazioni integrative e censurando
l'operato della Commissione Tributaria Regionale che aveva, erroneamente,
decretato la definitivita delle dichiarazioni dei redditi, inizialmente rese dalla
contribuente, alla luce dell’annullamento degli avvisi di accertamento.

Gli Ermellini, con pronuncia n. 27122/2020, rigettavano la doglianza della
societa attinente la puntualita nella presentazione delle dichiarazioni integrative,
a contrario ritenendo ammissibile I'istanza di rimborso.

Proprio in merito a quest'ultimo aspetto, il procedimento esperibile ai sensi
dell’art. 38'° del D.P.R. n. 602/1973 costituisce un'ulteriore possibilita per il
contribuente, concorrente e non alternativa alla proponibilita di dichiarazioni
integrative.

Da un lato, infatti, la scelta di emendare gli errori commessi attraverso il
rimedio dell'integrativa afferisce, come succintamente argomentato dai giudici
della Suprema Corte, al campo applicativo dell'accertamento fiscale, viceversa
l'istanza di rimborso’" é riconducibile al diverso piano della riscossione dei tributi.

Con riferimento, invece, alla definitivita delle dichiarazioni dei redditi
presentate dalla societa in origine, effetto discendente dall'annullamento degli
awvisi di accertamento, gli Ermellini accoglievano la tesi sostenuta dalla
contribuente.

ogni caso per il contribuente la possibilita' di far valere, anche in sede di accertamento o di
giudizio, eventuali errori, di fatto o di diritto, che abbiano inciso sull'obbligazione tributaria,
determinando l'indicazione di un maggiore imponibile, di un maggiore debito dimposta o,
comunque, di un minore credito».

0 Art. 38 D.P.R. n. 602/1973: «ll soggetto che ha effettuato il versamento diretto puo'
presentare all'intendente di finanza nella cui circoscrizione ha sede il concessionario presso la
quale é stato eseguito il versamento istanza di rimborso, entro il termine di decadenza di
quarantotto mesi dalla data del vesamento stesso, nel caso di errore materiale, duplicazione ed
inesistenza totale o parziale dell'obbligo di versamento [...]».

T Cfr. sentenza Cass., Sez. V, 6 luglio 2011, n. 14932; Cass., Sez. V, 16 luglio 2019, n. 19002;

Cass., Sez. V, 15 marzo 2019, n. 7389; Cass., Sez. V, 11 maggio 2018, n. 11507, Cass., Sez. V, 30
ottobre 2018, n. 27583.



Infatti, si riconoscono come unici limiti alla emandabilita delle dichiarazioni
l'inoppugnabilita del provvedimento impositivo, ovvero lo spirare dei termini
previsti per la rettifica (attraverso integrativa e/o rimborso).

Seguendo [liter logico proposto dai giudici, la pronuncia circoscritta
all'annullamento degli atti impositivi, in assenza di statuizioni giudiziali di merito
che incidano sul rapporto di imposta (sia in senso confermativo del quantum
debeatur presentato dal contribuente tramite dichiarazione, sia in senso
sostitutivo), non determina il consolidamento dei contenuti della dichiarazione
originaria, che pertanto puo essere sia emendata dal contribuente che oggetto di
nuove verifiche da parte dellAmministrazione Finanziaria.

La conclusione della Cassazione si colloca in una posizione di discontinuita
rispetto a quanto finora affermato dalla stessa in altre sentenze.

| giudici, quasi a volere intercettare accuse legittime cui potrebbero incorrere,
difendono il modus operandi adottato e conseguentemente gli approdi raggiunti
attraverso quella che appare una mera excusatio non petita: “Né puo ritenersi
ostativo a tale ricostruzione I'orientamento interpretativo - ampiamente condiviso
da questa Corte - secondo il quale il processo tributario si assume quale tipico
strumento di “impugnazione-merito”, con il risultato di attribuire alla decisione
giurisdizionale un ruolo non meramente rescindente dell'atto di accertamento,
ossia limitato all'accertamento del diritto all'annullamento, ma anche prescrittivo-
sostitutivo nella rideterminazione del contenuto effettivo della pretesa tributaria
contestata, sia in caso di rigetto, che in caso di accoglimento del ricorso”.”

Se, la ricostruzione degli Ermellini fosse stata pacificamente in linea con
I'orientamento oramai consolidatosi in seno alla Suprema Corte, invero non
avrebbe necessitato di una simile arringa difensiva mirante alla captatio
benevolentiae dei pi.

La pronuncia in esame svilisce la natura di impugnazione-merito del processo
tributario, ponendosi in contrasto con precetti solidi che, quasi in automatismo,
venivano affermati dai giudici di Cassazione.

2 Cit. Ordinanza Corte di Cassazione 27.11.2020 n. 27122 in Rassegna Giurisprudenza -
Eutekne online.



Si assiste ad un’involuzione™ ingiustificata di processo tributario,
ammettendone la caratterizzazione tipicamente demolitoria ascrivibile ai
sostenitori della teoria costitutiva.

Infatti, secondo quanto emerso dall’'ordinanza in questione, il giudice pud
limitarsi all’annullamento dell'atto impositivo anche in ipotesi diverse dalla
presenza di gravi vizi formali che impediscano 'esame di merito del rapporto
obbligatorio di imposta.™

Non puo passare in sordina la decisione assunta dalla Cassazione perché non
solo riapre un dibattito di matrice teorica sulla natura del processo tributario, che
appariva risolto, ma anche e soprattutto per le conseguenze pratiche.

Il giudice che si trovi dinanzi ad un provvedimento impositivo di cui ravvisi
l'infondatezza, non per ragioni formali ma di carattere sostanziale, potrebbe
arbitrariamente esimersi dal quantificare la pretesa tributaria (chiaramente nei
confini tracciati dal petitum delle parti), limitandosi all'annullamento dell’atto.

Un altro giudice, nelle stesse condizioni, potrebbe e dovrebbe andare oltre
I'atto impugnato, unico strumento a disposizione del contribuente per accedere
alla tutela,” esaminando il rapporto obbligatorio d’imposta con l'obiettivo di

3 Cfr. P. SEMERARO - G. INFRANCA, L’annullamento dell’atto non preclude I'emandabilita della
dichiarazione, in Eutekne.info, articolo del 28 novembre 2020.

™ In tal senso si cfr. Sentenza Cass. Civ., 25 giugno 2020, n. 12597 che testualmente riporta:
«ll processo tributario é a cognizione piena e tende all'accertamento sostanziale del rapporto
controverso, con la conseguenza che solo quando l'atto di accertamento sia affetto da vizi
formali a tal punto gravi da impedire lidentificazione dei presupposti impositivi e precludere
I'esame del merito del rapporto tributario - come nel caso in cui vi sia difetto assoluto o totale
carenza di motivazione il giudizio deve concludersi con una pronuncia di semplice invalidazione,
ostandovi altrimenti il principio di economia dei mezzi processuali, che consente al giudice di
avvalersi dei propri poteri valutativi ed estimativi ai fini della decisione e, in forza dei poteri
istruttori attribuiti dal D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, art. 7, di acquisire “aliunde” i relativi
elementi, prescindendo dagli accertamenti dell'Ufficio e sostituendo la propria valutazione a
quella operata dallo stesso».

'S Si veda F. TESAURO, Il processo tributario tra modello impugnatorio e modello dichiarativo, in
Rassegna Tributaria, n. 4 del 2016, p. 1036.



emettere una pronuncia sostitutiva’® che determini nella corretta misura il
quantum debeatur.””

Nella prima delle casistiche tratteggiate il processo tributario regredisce
investendo meramente il provvedimento impositivo, ed il giudice si spoglia dei
poteri di controllo, valutazione e determinazione della pretesa che rientrerebbero
pienamente nel suo raggio d’azione.’®

Non si comprende la direzione che la Suprema Corte di Cassazione ha inteso
imboccare, la sensazione é quella di un passo indietro sulla natura del processo
tributario inteso come d’impugnazione-merito, ma allo stesso tempo il risultato
ottenuto € ambiguo, ammettendosi un sistema “ibrido” deputato a volte al mero
annullamento dell’'atto impositivo altre all’analisi del rapporto obbligatorio
d'imposta, in assenza di una chiara linea di condotta che regoli I'attivita dei
giudici.

Infine, si aggiunga come gli stessi Ermellini prima di tale ordinanza avessero
criticato, ripetutamente, una simile soluzione, invocando perfino il vizio di omessa

' Cfr. D. NoLE - R. Lupli, Processo tributario e processo amministrativo: il senso
dellimpugnazione merito, in Dialoghi Tributari, n. 1 del 2013. Si veda anche Cassazione, ordinanza
21 febbraio 2020, n. 4647, in Banca dati Eutekne, che testualmente recita: «La CTR, pertanto, una
volta ritenuta la parziale infondatezza della pretesa fiscale, anziché pronunciare una sentenza
priva di contenuto precettivo certo, attuale e concreto, avrebbe dovuto esercitare la propria
valutazione di merito sostitutiva dell’atto impositivo, “che e oggetto dei poteri del giudice
tributario oltre che suo preciso dovere istituzionale”». Si confronti, infine Cassazione, ordinanza 2
luglio 2020, n. 13523, in Banca dati Eutekne, nell'inciso che recita: «In base a questi principi, la
sentenza della Commissione tributaria regionale non avrebbe dovuto annullare per intero
I'accertamento, ma sostituire, al suo interno, la determinazione del reddito che avrebbe potuto
determinare con un elementare calcolo matematico».

7 Cfr. S. EUSEPI, Legittima la rideterminazione “sostitutiva” del giudice basata sul concreto
stato aziendale - Processo tributario - Il sindacato giurisdizionale sull’atto impugnato: fondamento
e limiti del potere “sostitutivo” del giudice tributario, in GT - Rivista di Giurisprudenza Tributaria” n.
8 del 2020, p. 706.

8 Cfr. Cass., ord. 21 novembre 2013, n. 26157, in Banca dati Eutekne, che testualmente recita:
«[...] Da cid non ha tratto pero le debite conseguenze circa la necessita di sostituire la propria
valutazione a quella dellAmministrazione in ordine alla soluzione della questione liquidatoria, e
espressamente provvedendo sullimplicita domanda della parte pubblica ottenere un positivo
accertamento dell'ammontare dell'imposta dovuta, oggetto dei poteri del giudice tributario oltre
che suo preciso dovere istituzionale».



pronuncia,’”® ex art. 112%° del codice di procedura civile, laddove il giudice
venendo meno a quelle che sono le attribuzioni riconosciute dalla legge, non
avesse emesso un provvedimento risolutorio della questione portata alla sua
attenzione.

3. Conclusioni

La pronuncia della Suprema Corte, come visto nel corso della dissertazione,
appare come un fulmine a ciel sereno nel panorama giurisprudenziale relativo
alla natura del processo tributario.

I contenuti dell’ordinanza risultano, a parere di chi scrive, assolutamente
desueti, affermazioni appartenenti ad una dialettica superata.

L’incoerenza delle argomentazioni salta ancor piu all’'occhio perché squarcia,
senza pero la pretesa di sconvolgere, un puzzle gia completo.

Non si coglie nelle parole adoperate dagli Ermellini una fervida volonta
innovativa, piuttosto, gli stessi mostrano titubanza nelle conclusioni rese
affermando e difendendo nel medesimo tempo l'iter logico seguito.

Il risultato raggiunto € stravagante, si afferma un’impostazione oramai retro
che stona soprattutto alla luce di una sfilza di pronunce (ascrivibili ai medesimi
giudici di Cassazione) che muovono in tutt'altra direzione.

Il processo tributario non puo essere incluso all'interno della categoria
dellimpugnazione-annullamento, questo il leitmotiv caratteristico delle sentenze
degli Ermellini; pertanto i giudici non devono meramente soffermarsi sull’atto
impositivo ma devono mirare, nei limiti posti dalle domande di parte, ad indagare

9 Cfr. Cassazione, Sez. 5, Sentenza del 12 luglio 2006, n. 15825, in Banca dati Eutekne. Si
veda anche con riferimento a quest’ultimo aspetto, Cassazione, ordinanza 5 ottobre 2020, n.
21290, in Banca dati Eutekne che testualmente riporta: « [...] e senza che cio costitutisca attivita
amministrativa di nuovo accertamento, rappresentando invece soltanto I'esercizio dei poteri di
controllo, di valutazione e di determinazione del quantum della pretesa tributaria, oppure
costituisca violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e epronunciato, essendo
chiaramente consentito al giudice tributario, in un giudizio che non é solo “sull’'atto”, da annullare,
ma anche e principalmente sul rapporto sostanziale tra amministrazione finanziaria e
contribuente [..]». Stesse conclusioni si ravvisano in Cassazione, ordinanza 25 giugno 2020, n.
12587, in Banca dati Eutekne.

20 Art. 112 del Codice di procedura civile, rubricato “Corrispondenza tra il chiesto e il

pronunciato”: «Il giudice deve pronunciare su tutta la domanda e non oltre i limiti di essa; e non
puo pronunciare d’ufficio su eccezioni, che possono essere proposte soltanto dalle parti».



sul rapporto obbligatorio dimposta con I'obiettivo di emettere una pronuncia che
definisca nella corretta misura il quantum debeatur.

Si tratta, dunque, di un processo a cognizione piena, dove per il giudice
tributario l'indagine di merito costituisce un vero e proprio dovere istituzionale, il
cui inadempimento dovrebbe, a tutti gli effetti, ricadere nel vizio di omessa
pronuncia ex art. 112 del Codice di procedura civile.

Non puo ritenersi plausibile il contenuto dell’ordinanza n. 27122/2020, che
giustificherebbe I'esistenza di un doppio binario comportamentale da parte dei
giudici.

Infatti, gli Ermellini non si assumono la responsabilita di negare la
qualificazione di processo tributario come d'impugnazione-merito, piuttosto
ammettono anche una sua connotazione d'impugnazione-annullamento, laddove
non si ravvisino delle statuizioni giudiziali (confermative o sostitutive) attinenti al
rapporto d'imposta.

Concludendo, ci si auspica che la Suprema Corte possa ravvedersi sugli errori
commessi, evitando vano protagonismo in un dibattito teorico che ha da tempo
raggiunto una solida quadratura.
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