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1. Risale al 26 luglio 1989 la decisione del Consiglio d’Europa di promuovere un mercato europeo dell’informazione. Nello stesso anno la Commissione europea pubblica adotta le proprie “linee direttrici per migliorare la sinergia dei settori pubblico e privato nel settore dell’informazione”. Parte da questi documenti una linea d’azione nell’ambito della quale trova spazio l’affermazione che i dati emanati dal settore pubblico devono essere messi a disposizione delle imprese private per la costituzione di banche dati e la commercializzazione di servizi informativi.

Questa iniziale spinta, a prendere coscienza del potenziale economico del patrimonio informativo pubblico, non trova immediato ascolto da parte dei paesi membri e così la Commissione ritorna sull’argomento, presentando, a ben dieci anni di distanza, il 20 gennaio 1999, un libro verde dal titolo quanto mai esplicito ed impegnativo: “l’informazione nel settore pubblico: una risorsa fondamentale per l’Europa”, in cui si paventa lo svantaggio competitivo nel settore rispetto all’economia d’oltre oceano e si sottolinea come vada colto il potenziale economico di queste informazioni, di provenienza pubblica.

Ancora nel 2001, la Commissione presenta al Consiglio e al Parlamento Europeo ed altri altri organismi comunitari la Comunicazione dal titolo: “eEurope: un quadro normativo comunitario per la valorizzazione delle informazioni del settore pubblico”, nel quale ben si evidenzia che la valorizzazione del potenziale commerciale delle informazioni detenute dal settore pubblico richiede ed impone la rimozione degli esistenti vincoli normativi e un’armonizzazione minima a livello europeo della relativa disciplina normativa, con conseguente maggiore trasparenza delle condizioni di riutilizzo e con la creazione di un mercato concorrenziale. Si sono quindi poste le basi di quella proposta di direttiva presentata il 5 giugno 2002 e quindi definitivamente approvata il 17 novembre 2003.

Va ricordato da ultimo che la promozione di questo settore si inquadra tra le politiche che riguardano la creazione e lo sviluppo di una società dell’informazione europea, il quale rappresenta il cuore del c.d. “obiettivo di Lisbona” che la UE si è fissata al fine di diventare entro il 2010 l’economia più dinamica e competitiva del mondo.

2. Se questo è l’obiettivo di fondo è bene tenere presente cosa ci divide, oggi, dalla politica degli Usa in materia di informazioni pubbliche.

Il dato di fatto è che le imprese americane non incontrano nel loro paese d’origine vincoli giuridici all’acquisizione ed al riutilizzo delle informazioni del settore pubblico, perché si è acquisito a quel sistema l’assunto di base che l’informazione governativa sia una preziosa risorsa della nazione (public good) e che i benefici economici per la società possano essere massimizzati attraverso una regolazione dell’accesso, assolutamente aperta, trasparente e rapida.

Si ritiene che la prima garanzia di questa libertà trovi la sua origine nel Primo Emendamento della Costituzione USA che vieta ogni limitazione alla libertà di espressione e di informazione.

Con il Freedom of Information Act del 1966 si è stabilito che ognuno ha diritto di richiedere i dati in possesso delle Agenzie federali, senza limitazioni sulle possibilità di utilizzo anche a fini commerciali. In coerenza con questa “apertura” si è affermato che è proibita l’attribuzione di diritti di esclusiva sulle informazioni del settore pubblico, ognuna delle quali, fin dal momento in cui viene originata entra a far parte del “public domain”.

Il termine che viene utilizzato per descrivere l’azione pubblica nel settore è quello di “dissemination” dell’informazione, con il che si spiega anche il divieto sottrarre in qualsiasi modo il settore dalle regole del mercato concorrenziale e di imporre prezzi che non siano limitati ai costi di ricerca e di riproduzione. Questo elemento centrale della disciplina è stato confermato nel 1995 con il Paperwork Reduction Act e viene giustificato con il richiamo alla circostanza che lo Stato, attraverso il prelievo fiscale, già dispone delle risorse necessarie per la diffusione delle informazioni.

3. Pur non potendo essere questa la sede per un esame approfondito della Direttiva 2003/98/CE non può negarsi che l’approccio di fondo sia quello di impegnare gli Stati membri ad adottare una disciplina basata sul principio che “gli enti pubblici dovrebbero essere incoraggiati a rendere disponibili per il riutilizzo tutti i documenti in loro possesso” (9° considerando) e che “una volta accolta la richiesta di riutilizzo, gli enti pubblici dovrebbero mettere a disposizione i documenti entro un termine che consenta lo sfruttamento del loro intero potenziale economico” (12° considerando). 

Quindi se è ben vero che con questa disciplina non si prescrive l’obbligo per gli Stati di consentire il riutilizzo, è altrettanto vero che ove tale riutilizzo venga consentito, le relative condizioni dovranno soddisfare dei requisiti minimi di compatibilità con le regole del mercato. Il cuore della Direttiva appare quindi rappresentato dall’art. 8, il quale stabilisce appunto che  ove vengano poste delle “condizioni” al riutilizzo, “tali condizioni non limitano in maniera inutile la possibilità di riutilizzo dei documenti e non sono sfruttate per limitare la concorrenza”.

Altri due punti del testo comunitario risultano particolarmente significativi per le regolazioni di recepimento: quello del principio di “non discriminazione” di cui all’art. 10 e quello del “divieto di accordi in esclusiva” di cui all’art. 11.

Quanto al primo profilo la Direttiva stabilisce che: “Se un ente pubblico riutilizza documenti per attività commerciali che esulano dall’ambito dei suoi compiti di servizio pubblico, la messa a disposizione dei documenti in questione per tali attività è soggetta alle stesse tariffe e condizioni applicate agli altri utilizzatori”.

Il che evidentemente esclude che ove l’ente che detiene l’informazione decida di entrare sul mercato dei servizi informativi commerciali possa usufruire di condizioni di accesso riservate o praticare a sua volta condizioni di “sfavore” per le imprese concorrenti che vogliano operare sullo stesso mercato.

Quanto al divieto di accordi in esclusiva l’art. 11 della Direttiva prevede espressamente che: “i documenti possono essere riutilizzati da tutti gli operatori potenziali sul mercato” e che “i contratti e gli altri accordi tra gli enti pubblici in possesso dei documenti e terzi non stabiliscono diritti esclusivi”.

Il rispetto di tale disposizione sembra escludere meccanismi di selezione degli operatori su base contrattuale o convenzionale, quanto meno in assenza di chiari obblighi di contrarre per la parte pubblica e di criteri assolutamente trasparenti e aperti di accesso al rapporto.

Resta da segnalare, sotto il profilo delle tariffe, che l’art. 6 della Direttiva accoglie il criterio del recupero dei costi, nel senso che è stabilito che “quando viene richiesto il pagamento di un corrispettivo in denaro, il totale delle entrate provenienti dalla fornitura e dall’autorizzazione al riutilizzo dei documenti non supera i costi di raccolta, produzione, riproduzione e diffusione, maggiorati di un congruo utile sugli investimenti”.

Criterio il cui rispetto impedisce che vengano praticate politiche tariffarie mirate a disincentivare l’acquisizione a scopo imprenditoriale e che impone un’analisi dei costi e degli investimenti certamente non agevole e non usuale nel settore pubblico.

4. Lo scopo dell'indagine svolta dall'Università Cattaneo - Liuc nei principali paesi dell'Unione nel periodo compreso tra l'approvazione della Direttiva ed i primi provvedimenti di recepimento, aveva come obbiettivo, in primo luogo la verifica dello stato dei relativi mercati, nello specifico settore dei servizi informativi "derivati" dal settore pubblico, in rapporto alla diversità dei regimi giuridici.

Se questi ultimi infatti appaiono certamente importanti ai fini dello sviluppo della messa sul mercato di prodotti informativi, è altrettanto vero che anche nei paesi in cui l'attività in questione non è espressamente regolata e vigono divieti di riutilizzo, a scopi commerciali, la domanda di informazioni rilevanti per l'esercizio delle imprese ed in particolare per la sicurezza delle transazioni è presente in tutti i paesi e viene comunque soddisfatta da soggetti imprenditoriali.

Questo primo dato lo si ricava dall'esperienza di tutti i paesi visitati, in ognuno dei quali l'assenza di una disciplina unitaria ed "avanzata" del riutilizzo delle informazioni del settore pubblico non ha impedito e non impedisce la presenza del relativo mercato.

Certamente in alcune realtà, come quella inglese e quella francese, i principi della Direttiva risultano in qualche modo già interiorizzati o per effetto di strumenti giuridici tanto semplici nella loro struttura quanto efficaci (come ne caso del copyright della Corona) o per una tradizione del servizio pubblico che ha imparato da tempo, anche per intervento della giurisprudenza, a rispettare i principi del mercato e della concorrenza.

Ma le imprese del settore sono presenti anche in Germania che sconta una tradizione amministrativa differente e fino ad oggi maggiormente chiusa alle esigenze della trasparenza o in Spagna, dove ad un riconoscimento a livello costituzionale del diritto di accesso agli archivi e registri amministrativi si contrappone poi un minuziosa ed articolata disciplina delle singole tipologie di archivi e di soggetti che li detengono, che vengono di fatto a limitare fortemente la portata di quel principio.

Sembra quindi che sussistano tutte le potenzialità per raggiungere in tempi brevi gli obiettivi dell'intervento della Comunità e quindi per cogliere tutte le opportunità economiche e sociali che nell'ambito dell'economia dell'informazione sono offerte dal patrimonio informativo del settore pubblico.

La ricerca ha però offerto un ulteriore spunto di riflessione, che può aiutare a capire anche la diversità di esiti, quanto meno a breve termine, dell'operazione "recepimento".

Si è osservato che mentre in Francia ed in Inghilterra il percorso utilizzato per dare applicazione negli ordinamenti nazionali dei nuovi indirizzi ha visto fin dal primo momento il coinvolgimento delle imprese del settore e l'impiego delle nuove tecnologie informatiche, con la creazione di forum telematici di discussione e di seminari periodici di approfondimento, in altre situazioni, come quella italiana, tale apertura è risultata assai scarsa e ciò rappresenta un fattore critico che pone già in una luce diversa l'intervento applicativo che proprio in queste ore sta per essere varato.

5. Una costante che è stata riscontrata in tutti i paesi oggetto dello studio è l'impatto "frenante" che nel settore ha comportato l'applicazione dei principi della privacy. Pur essendo chiaro, nella formulazione delle norme di questa diversa materia, che la tutela dei dati personali non altera il regime proprietario delle informazioni e delle banche dati e quindi non impedisce la circolazione delle informazioni, come non incide o meglio non dovrebbe incidere sulla trasparenza della pubblica amministrazione, si è ovunque verificato un fenomeno di rallentamento dei percorsi di disseminazione delle informazioni e si sono in generale riscontrate prassi eccessivamente ed ingiustificatamente restrittive in ordine all'accesso e alla circolazione delle informazioni.

E' noto al riguardo che nel nostro paese in più occasioni lo stesso Garante per la protezione dei dati personali ha dovuto censurare pubbliche autorità che invocando le disposizioni in materia di privacy negavano l'accesso ai dati, anche se richiesti, in applicazione della legge n. 241/90.

Anche a proposito della legittimità del riutilizzo a fini commerciali dei dati provenienti dai pubblici registri si è da talune parti dubitato che tali attività siano compatibili con la disciplina della riservatezza. E ciò nonostante che fin dalla sua prima formulazione la disciplina italiana in materia, escludesse espressamente dal regime del consenso dell'interessato le informazioni provenienti dai pubblici registri, con il che legittimando il relativo trattamento.

Si tratta quindi anche in questo caso di far funzionate adeguatamente i raccordi e gli equilibri tra interessi ed obiettivi tutti egualmente meritevoli di tutela, avendo ben presente che un'eccessiva enfasi sulla riservatezza e sui limiti alla libertà di accesso e di uso delle informazioni arreca un danno significativo ad importati attività, significative non solo sul piano economico ma anche sociale (si pensi alla sicurezza delle transazioni commerciali ed alla trasparenza dei mercati finanziari), senza che le persone fisiche e tanto meno quelle giuridiche abbiano un effettivo nocumento dalla circolazione di dati il cui regime di piena pubblicità costituisce la ragione stessa della loro acquisizione e messa a disposizione del pubblico.

Il che naturalmente non esclude che le persone possano e debbano essere garantite nel rispetto dei loro diritti di soggetti interessati (ma non titolari) dei dati e che gli operatori rispettino i principi deontologici del "buon trattamento".

6. L'occasione di una riscontro comparatistico, rispetto alla situazione di altri paesi, non può non rappresentare un'occasione per fare un cenno più approfondito alla situazione italiana.

Da noi più che altrove si coglie in primo luogo la tensione provocata proprio dal crescente valore economico del bene "informazione", in assenza di una disciplina che consideri gli aspetti proprietari del c.d. "immateriale". 

Il diritto appare qui in affanno ed in ritardo, essendosi per millenni occupato del regime proprietario dei terreni e delle case (si pensi alla minuziosa ed articolata disciplina del nostro codice civile sui confini tra fondi, le siepi o lo scolo delle acque) e non avendo ancora recepito ed affrontato adeguatamente le nuove sfide che provengono dal progresso tecnologico e dalla globalizzazione, proprio sul fronte delle circolazione e del controllo del fattore chiave di entrambi i fenomeni: l'informazione.

Come in tutti i tempi di crisi e di conflitti ognuno sviluppa una strategia di sopravvivenza e così fanno anche gli Stati e i governi. Lo Stato italiano ha compreso di poter "valorizzare" la propria sterminata base di dati, in un'ottica di "privatizzazione" dell'informazione. Quest'ultima da intendersi non come trasferimento di un comparto dell'economia alle imprese private, ma anzi nel suo esatto contrario, cioè nel ritenere che gli Enti che detengono le informazioni pubbliche siano anche proprietari "privati" (nel senso di poter esercitare sulle stesse i  medesimi diritti del proprietario in base al regime civilistico della proprietà) delle informazioni pubbliche.

E' figlia di questa impropria impostazione la soluzione della legge finanziaria 2005 sulle informazioni ipocatastali, con il divieto generalizzato di riutilizzo e la pretesa di trasformare i diritti di visura in una sorta di "canone" da corrispondere ad ogni utilizzo e quindi indipendentemente da ogni rapporto con il servizio reso ed i suoi costi.

L'incompatibilità di questa scelta con gli obiettivi della Direttiva e più in generale con i principi, anche costituzionali del nostro ordinamento, sono abbastanza evidenti.

Compete anche alla scienza giuridica fornire altre strade, per dare risposte adeguate alle esigenze di una moderna società e del libero mercato che ne rappresenta il motore principale. E non è detto che la soluzione debba necessariamente venire dalla semplice riproposizione di istituti giuridici provenienti da oltre oceano.

Le direzioni di indagine che qui possono essere solo indicate "per capitoli" riguardano essenzialmente la natura ed i limiti del servizio pubblico rispetto all'economia di mercato ed il regime proprio dei beni collettivi, che tali sono non per portare utilità al governante di turno ma per essere di sostegno a tutte le componenti della società civile.

Castellanza, 28 ottobre 2005
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