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1. Risalgono al 26 luglio 1989   le “linee direttrici per migliorare la sinergia dei settori pubblico e privato nel settore dell’informazione” della Commissione europea: parte da questo documento la linea d’azione nell’ambito della quale trova spazio l’affermazione fondamentale 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 c.d. “a valore aggiunto”.

A ben dieci anni di distanza, il 20 gennaio 1999 la Commissione ritornò sull’argomento, presentando un libro verde dal titolo: “L’informazione nel settore pubblico: una risorsa fondamentale per l’Europa”, in cui si paventava lo svantaggio competitivo nel settore rispetto all’economia d’oltre oceano e si sottolineava come andasse colto il potenziale economico di queste informazioni, di provenienza pubblica.

Successivamente nel 2001, la Commissione ha presentato 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 evidenziava 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, con termine per il recepimento fissato al luglio del 2005. Va ricordato 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
.

Questo obiettivo deve evidentemente tenere in conto di quanto avviene nel medesimo settore oltre oceano e quindi 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 di 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.

2. Date queste premesse non può stupire che l’obiettivo di fondo della Direttiva 2003/98/CE 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). 

Pur prendendosi atto che con questa disciplina non si arriva a prescrivere l’obbligo per gli Stati di consentire il riutilizzo, è certo che l’intervento comunitario serve ad imporre che ove tale riutilizzo venga consentito, le relative condizioni devono soddisfare dei requisiti minimi di compatibilità con le regole del mercato aperto e concorrenziale. 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.

3. La tematica dell’utilizzo delle informazioni provenienti da pubblici registri a fini commerciali è rimasta al di fuori dell’interesse specifico del legislatore nazionale fino alla disciplina della legge finanziaria del 2005
, della quale si dirà oltre.

Questo non significa che in questo spazio di “libertà” dalla regolazione
 non si fossero realizzati vari mercati e non operassero varie imprese, in particolare dopo l’avvento e la diffusione delle nuove tecnologie dell’informazione che hanno creato forti potenzialità di sviluppo di nuovi servizi e prodotti
. Di questa realtà si ha la prima “ricaduta giuridica” nell’ambito delle informazioni prodotte dalle Camere di commercio e del sistema di gestione delle stesse attraverso società pubbliche, la cui condotta è stata oggetto di intervento da parte dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, con il provvedimento assunto in data 6 novembre 1997
. Grazie all’azione dell’Autorità in tale occasione venne per la prima volta affermata l’applicazione delle regole del mercato concorrenziale nei servizi informativi a valle dei pubblici registri e si è sindacata come abuso di posizione dominante la tendenza del gestore monopolistico del servizi pubblico dal quale le informazioni originano a creare barriere all’ingresso o ad avvantaggiare società di cui detiene il controllo.

Su questa stessa linea, più recentemente, la stessa Autorità è intervenuta con una segnalazione
 per censurare come anticoncorrenziale il divieto di commercializzazione delle informazioni acquisite per via telematica dalle banche dati delle conservatorie immobiliari, contenuto nell’art. 8 del D.M. del Ministero delle Finanze del 10 ottobre 1992.

Tale divieto oltre a non essere fondato su un’idonea base normativa, era privo di portata generale, nel senso che non esplicava nessun effetto sui dati acquisiti con le ordinarie modalità di accesso “fisico” agli archivi. Va ricordato, al riguardo, che nel sistema della pubblicità immobiliare al carattere pubblico dei registri immobiliari è correlata la libertà di accesso posto dall’art. 2673 c.c., confermato dal disposto dell’art. 22 L. 27.2.1985 n. 52, in base al quale il conservatore  “deve rilasciare a chiunque ne fa richiesta copia delle trascrizioni, delle iscrizioni e delle annotazioni….deve altresì permettere l’ispezione dei suoi registri….anche rilasciare copia dei documenti  che sono depositati presso di lui”.  A tale libertà si accompagna la piena liceità dell’attività che, a valle della consultazione, e quindi dell’acquisizione del dato, compie l’impresa privata che se ne avvale per produrre una diversa e più completa informazione, secondo un’impostazione che, seppur avversata nell’ambito di alcune circolari interne dell’Amministrazione finanziaria, aveva trovato il pieno avvallo della giurisprudenza amministrativa. Questa aveva avuto occasione di affermare
 che “poiché il dato proveniente da un pubblico registro può assumere una duplice e concorrente natura, quella di pubblicità legale e quella di mera informazione. … l’attività commerciale posta in essere non integra gli estremi di una conservatoria parallela, per la evidente distinzione tra il semplice dato informativo e la salvaguardata riserva alle conservatorie di rendere pubblici con il mezzo della trascrizione gli atti relativi ai beni immobili”. E’ stato inoltre affermato in tali decisioni che “nessuno, allo stato della legislazione, potrà sostituirsi alla conservatoria nella funzione di rilasciare certificazioni giuridicamente inoppugnabili”.

E’ questa la stessa fondamentale distinzione che a distanza di tempo, come vedremo, è stata posta alla base della disapplicazione delle nuove disposizioni in materia dettate dalla legge finanziaria del 2005, disapplicazione con la quale si è riaffermato il principio che, a valle del servizio pubblico, ben possano operare in regime di libero mercato le imprese del settore senza dover sottostare a regimi tariffari o convenzionali disincentivanti e privi di oggettive giustificazioni.

Occorre a questo punto osservare da vicino in cosa è consistita questa contestata riforma.

4. Con le disposizioni contenute nei commi 367-374 dell’art. 1 della legge 30 dicembre 2004 n. 311 (pubblicata sulla G.U. del giorno successivo ed entrata in vigore il 1° gennaio, per effetto della disposizione del comma 572), si è introdotto un nuovo regime della materia che si fonda sui seguenti dettati:

a) divieto generalizzato di “riutilizzazione commerciale dei documenti, dei dati e delle informazioni catastali ed ipotecari, che risultino acquisiti, anche per via telematica in via diretta o mediata, dagli archivi catastali o da pubblici registri immobiliari, tenuti dagli uffici dell'Agenzia del territorio” (comma 367); 

b) definizione di “riutilizzazione commerciale”:  “…quando i predetti documenti, dati ed informazioni sono ceduti o comunque forniti a terzi, anche in copia o parzialmente o previa elaborazione nella forma o nel contenuto, dai soggetti che li hanno acquisiti, in via diretta o mediata, anche per via telematica, dagli uffici dell'Agenzia del territorio” (comma 368);

c) esclusione del nuovo regime “quando i predetti documenti, dati ed informazioni sono forniti al solo soggetto per conto del quale, su preventivo e specifico incarico, risultante da atto scritto, l'acquisizione stessa, previo pagamento dei tributi dovuti, è stata effettuata. Anche in tale ipotesi, tuttavia, salvo prova contraria, si ha riutilizzazione commerciale quando il corrispettivo previsto, o comunque versato, per la fornitura, risulta inferiore all'ammontare dei tributi dovuti agli uffici dell'Agenzia del territorio per l'acquisizione, anche telematica, dei predetti documenti, dati o informazioni” (comma 369);

d) estensione dell’ambito della tariffazione: “Per ciascun atto di riutilizzazione commerciale sono comunque dovuti i tributi speciali catastali e le tasse ipotecarie, nella misura prevista per l'acquisizione, anche telematica, dei documenti, dei dati o delle informazioni catastali o ipotecari direttamente dagli uffici dell'Agenzia del territorio” (comma 370); 

e) previsione di un regime di “convenzionamento”, con l’Agenzia del Territorio: “Le attività di riutilizzazione commerciale sono consentite esclusivamente se regolamentate da specifiche convenzioni stipulate con l'Agenzia del territorio, che disciplinino, a fronte del preventivo pagamento dei tributi dovuti anche ai sensi del comma 370, modalità e termini della raccolta, della conservazione, della elaborazione dei dati, nonché il controllo del limite di riutilizzo consentito” (comma 371);

f) il tutto rafforzato da un apparato sanzionatorio: “Chi pone in essere atti di riutilizzazione commerciale, non consentiti, è soggetto altresì ad una sanzione amministrativa tributaria di ammontare compreso fra il triplo ed il quintuplo dei tributi speciali e delle tasse dovuti ai sensi del comma 370. Si applicano le disposizioni del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472” (comma 372).

Lo stesso Parlamento all’atto dell’approvazione della legge finanziaria si è dimostrato “perplesso” rispetto a questi commi ed ha approvato, nella seduta del 28 dicembre 2004, a maggioranza (con 311 voti a favore e 144 contrari) un Ordine del Giorno nel quale sulla base di una serie di premesse, tra le quali le espresse affermazioni che “l’attività di raccolta e di riutilizzo di tali informazioni è svolta dagli operatori del settore secondo quanto previsto dalla normativa vigente” e che “fino alla stipula delle convenzioni appare legittima la prosecuzione delle attività in atto”, impegna il Governo, “a dare direttive affinché si tenga conto nella predisposizione delle convenzioni di cui al comma 374 del disegno di legge finanziaria, dei principi previsti dalla Direttiva 2003/98/CE in materia di riutilizzo delle informazioni del settore pubblico”. 

Questo indirizzo non ha peraltro trovato immediato ascolto e l’Agenzia del Territorio si è determinata a dare immediata applicazione alla riforma, emanando la convenzione tipo ed una serie di indicazioni operative ed interpretative
.

L’azione di “monopolizzazione” del settore è proseguita con l’entrata in vigore di una nuova “tabella delle tasse ipotecarie” , approvata con il D.L. n. 7 del 2005 (all. 2-sexies) (conv. Legge 31 marzo 2005 n. 45), significativamente rubricata “modifica alle tasse ipotecarie per l’introduzione di servizi telematici a valore aggiunto”, nell’ambito della quale espressamente si annuncia che per il “Rilascio dell’elenco soggetti presenti nelle formalità di un determinato giorno” (documento indispensabile per l’aggiornamento ed il monitoraggio delle informazioni già detenute dalle imprese che consultano professionalmente le Conservatorie) “il servizio è disponibile fino all’attivazione dei servizi di cui al punto 4”, cioè la “ricerca continuativa per via telematica”. Il che, quindi, secondo la posizione critica espressa dalle imprese del settore, ha reso manifesta una strategia degli attori pubblici per “mettere fuori mercato” le imprese private e offrire direttamente i servizi in questione. Strategia, del resto, in precedenza annunciata nell’ambito della stessa Convenzione triennale per gli esercizi 2004-2006 stipulata tra il Ministero dell’Economia e delle Finanze e l’Agenzia del Territorio, nell’ambito della quale si definisce tra gli obiettivi da perseguire quello di “Ampliare la gamma dei servizi per il mercato e incrementare i ricavi da servizi di mercato”. Peraltro nella stessa sede si era puntualizzato che: “ogni iniziativa in merito sarà sviluppata in modo che non vengano a determinarsi situazioni di potenziale conflitto con le categorie professionali”.

Proprio il mancato rispetto di tale impegno ha indotto le imprese del settore a porre in atto un’articolata strategia di contestazione in sede giudiziale sia delle nuove disposizioni sia della condotta dell’Agenzia, censurata principalmente come abuso di posizione dominante avanti varie corti d’appello, nell’ambito dello speciale procedimento regolato dall’art. 33 della legge n.  287 del 1990.

Nell’ambito di tale contenzioso la Corte d'Appello di Milano (Sez. I, Est. Marescotti), con articolata ed ampiamente motivata Ordinanza in data 2 maggio 2005, confermata in sede di reclamo (Sez. I, Ordinanza 5 luglio 2005,  est. Bichi)
 ha ordinato all'Agenzia del territorio "di astenersi da qualsiasi iniziativa, dichiarazione o comportamento che, anche regolamentando in modo nuovo le attività di riutilizzazione commerciale dei documenti, dei dati e delle informazioni catastali ed ipotecarie, acquisiti dagli archivi o da pubblici registri immobiliari tenuti dagli uffici dell’Agenzia del Territorio, possa risultare incompatibile con la prosecuzione dell'attività delle attrici secondo le modalità in atto al 31 dicembre 2004, alle medesime condizioni vigenti a quella data (…)".

Analogo provvedimento è stato assunto, in sede di reclamo, dalla  Corte d’Appello di Torino, Sez. II, Ordinanza 3 - 8 giugno 2005)
. 

In queste pronunce ed in particolare in quella che ha dato avvio alle successive, alcuni passaggi risultano assolutamente significativi, come l’affermazione della natura di “impresa”, in senso comunitario, dell’Agenzia del Territorio e come il rilievo dell’effetto anticoncorrenziale dell’estensione della supremazia del soggetto pubblico sul mercato “a valle”, con l’introduzione di “oneri tributari aggiuntivi che secondo elementari canoni di ordine economico, incidendo sui costi di produzione, le imprese avrebbero interesse a trasferire sulla clientela, e che costituiscono fattori che potrebbero alterare il mercato e il gioco della concorrenza”. Ciò in quanto “i nuovi costi potrebbero avere un effetto distorsivo, operando uno sviamento della clientela privata, che potrebbe reputare la convenienza di saltare l’intermediario per rivolgersi direttamente, in considerazione del livello dei costi, all’Agenzia del Territorio”.  Appare poi ulteriormente significativo il passaggio dell’ordinanza milanese nella quale, raffrontando il regime del riutilizzo delle informazioni ipocatastali prima e dopo la legge finanziaria del 2005, si avverte e si censura l’arretramento del livello di concorrenzialità e di apertura del mercato, in aperto contrasto con gli obiettivi della Direttiva 2003/98/CE e del Trattato.

Queste pronunce di natura cautelare hanno successivamente trovato un avvallo ed una conferma da parte della giurisprudenza amministrativa che ha in primo luogo sospeso
 e - successivamente - annullato
 la circolare dell’Agenzia del Territorio n. 2/2005 che recava la convenzione tipo, previa disapplicazione, per contrasto con l’ordinamento comunitario, delle nuove norme della legge finanziaria del 2005. La decisione del TAR Lazio perviene a tale risultato rilevando principalmente che il nuovo meccanismo del pagamento reiterato dei diritti per ogni atto di riutilizzo “finisce per creare una inammissibile divaricazione tra l’obbligo di un pagamento in denaro a favore dell’Agenzia del Territorio, dall’attività e dal servizio da quest’ultima concretamente svolta”, perdipiù in una fase (quella dei successivi riutilizzi) in cui il dato “ha ormai perso la connotazione pubblicistica che solo l’Agenzia …può dare” e quando “pertanto la previsione non appare più suggerita dalle esigenze di tutela della pubblica fede o anche dalle esigenze di riservatezza dei dati personali non interferendo con le funzioni pubblicistiche che la legge attribuisce in esclusiva all’Agenzia del Territorio”.

La corretta distinzione tra i due segmenti di attività, quello del servizio pubblico e quello dei prodotti o servizi “derivati”, viene quindi ulteriormente colta e ribadita, anche se nell’ambito della stessa decisione la salvezza del criterio del convenzionamento (anche per i riflessi relativi alla tutela dei dati personali) - che precede l’affermazione di incompatibilità del regime tariffario - è stata giustificata proprio alla luce di quegli stessi elementi che si sono detti propri del solo segmento “a monte”, con un argomentare quindi che appare quanto meno contraddittorio.

5. Il recepimento della Direttiva in Italia è poi stato attuato con il Decreto legislativo 24 gennaio 2006 n. 36
, il quale paradossalmente esclude, all'art. 4,  dall’applicazione della disciplina di recepimento le  informazioni catastali ed ipotecarie, cioè proprio quelle che le imprese del settore considerano più significative ed appetibili per lo sviluppo del mercato.

Per tutti gli altri settori tale decreto compie la scelta di affidare completamente alle singole amministrazioni, senza dettare neppure alcun criterio od indirizzo (diversi ed ulteriori da quelli comunitari), sia la decisione sulla facoltà di riutilizzo sia il regime, in concreto, dei contenuti delle licenze. Di fatto tale testo normativo appare puramente una riproposizione tal quale della disciplina comunitaria, ad eccezion fatta per la disciplina del procedimento di approvazione delle tariffe che viene disciplinata (art.7) attribuendo ai Ministri competenti, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, il potere di fissarle con propri decreti.

Ben diverso è stato al riguardo l'approccio di altri paesi dell'Unione europea, ad esempio della Francia, dove il regime del riutilizzo è stato compiutamente inserito nella disciplina sulla trasparenza amministrativa, sottoponendo le scelte in merito delle singole amministrazione al controllo di un soggetto terzo quale l'Autorità amministrativa indipendente preposta a garantire la libertà d'accesso ai documenti pubblici
. Anche nell'esperienza inglese il testo della disciplina di recepimento lascia meno spazio di manovra alle singole autorità, favorendo quindi l'effettivo sviluppo delle attività di riutilizzo
.

L'aspetto più significativo del D. L.vo n. 36/06 risulta quindi essere proprio  il tentativo del legislatore delegato di “salvare” le disposizioni della legge finanziaria del 2005, già oggetto di disapplicazione da parte dei giudici ordinari in ragione della loro portata “anticoncorrenziale”.

Ma a ben guardare questa operazione di tentata “salvezza” del contestato regime del riutilizzo delle informazioni ipocatastali in sostanza viene a confermare la fondatezza della tesi della incompatibità comunitaria di detto regime: infatti se quel regime fosse “conforme” ai principi della Direttiva, non ci sarebbe stata alcuna ragione di introdurre una “esclusione” dal recepimento.

Ma la questione che si pone al riguardo è se tale pretesa salvezza, attuata con l’art. 4 del D. L.vo n. 36/06, abbia la forza giuridica di superare, nei vari giudizi in corso, la prova della disapplicazione. 

Più di una considerazione milita nel senso di una risposta negativa.

Una volta infatti che lo Stato abbia conservato la scelta del “riutilizzo” (e quindi di non avvalersi dell’opzione pur prevista a livello comunitario di non consentirlo in assoluto) il relativo regime non può che essere pienamente conforme ai principi ed agli indirizzi della Direttiva e delle norme del Trattato in materia di concorrenza e quindi non può essere “fatto salvo” - e quindi in sostanza “sottratto” - dall’ambito di applicazione dei medesimi.

La già rilevata contraddizione, tra il recepimento e la “salvezza” di una disciplina nazionale contrastante, fa emergere anche la questione della violazione dei limiti della delega parlamentare (art. 2, comma 1, lett. b) e f) della legge 18 aprile 2005 n. 62).

La prima delle disposizioni richiamate inserisce tra i “principi e criteri direttivi generali” cui si doveva attenere il legislatore delegato quello in base al quale “ai fini di un migliore coordinamento con le discipline vigenti per i singoli settori interessati dalla normativa da attuare, sono introdotte le occorrenti modificazioni alle discipline stesse….”.

Il che rappresenta proprio l’opposto di quello che realizza la contestata disposizione del D. L.vo, in quanto non sono le disposizioni vigenti difformi dal disegno comunitario ad essere modificate in coerenza con l’operazione di recepimento, ma esse “resistono” all’applicazione della nuova disciplina, la quale si attua solo per i restanti ambiti (peraltro di scarso rilievo economico) di operatività.

La seconda disposizione della legge delega che viene in gioco è l’art. 2, comma 1, lett. f), nella quale si prevede che: “i decreti legislativi assicurano in ogni caso che, nelle materie oggetto delle direttive da attuare, la disciplina sia pienamente conforme alle prescrizioni delle direttive medesime…”. Non sembrano quindi ammesse deroghe o casi di “esclusione” e la conformità della disciplina rispetto alla Direttiva da attuare deve essere “piena”.

Il che non sembra avvenire con la “salvezza” del regime differenziato per le informazioni catastali ed ipotecarie, in particolare in relazione al regime di “riserva” in capo all’Agenzia del Territorio esteso al mercato secondario dei servizi informativi “a valle” del pubblico registro, che, in quanto eccedente quanto strettamente necessario e funzionale allo svolgimento della sua missione di pubblico servizio, è già stato ritenuto in contrasto con la previsione dell’art. 86 del Trattato CE. Si realizzerebbe, inoltre, per effetto di tale nuova riserva, un arretramento, anziché uno sviluppo, del mercato concorrenziale, in palese contrasto con gli obiettivi generali della Direttiva e con gli artt. 2, 3, 4, 10, 31 del Trattato, dai quali si deduce un principio di “preferenza” del mercato libero. In discussione vengono anche i criteri di tariffazione della legge finanziaria 2005, non conformi alla previsione dell’art. 6 della Direttiva, in quanto del tutto indipendenti dal parametro dei costi di produzione dei servizi.

Il D. L.vo di conseguenza appare eccedere i limiti della legge di delega, e nella parte in cui reitera disposizioni già oggetto di disapplicazione per incompatibilità comunitaria, si espone a subire necessariamente la stessa sorte delle disposizioni che ha inteso confermare.

Un giudizio negativo su tale ultima disciplina è del resto stato manifestato anche dall'Autorità garante della concorrenza e del mercato, a pochi giorni di distanza dalla sua emanazione, nell'ambito della segnalazione del 27 gennaio 2006, nella quale si accomuna in tale giudizio le norme della legge finanziaria 2005
.

Passaggi significativi di tale decisioni appaiono quelli in cui si afferma che:

"l'articolo 1, comma 367, della Legge Finanziaria 2005, nello stabilire un generale divieto di riutilizzazione commerciale dei documenti, dei dati, e delle informazioni catastali e ipotecari reperibili presso i pubblici registri immobiliari ed il catasto terreni e fabbricati, impedisce l'accesso al mercato della produzione dei servizi di accertamento immobiliari, ipotecari e catastali. Detto divieto mentre contraddice l'esigenza di garantire e di tutelare il corretto funzionamento del mercato non appare proporzionato rispetto agli interessi generali che si prefigge" ed ove si dice che: …"tale disciplina limiterebbe in maniera ingiustificata il diritto di riutilizzo dei dati pubblici, se si considera che nei successivi riutilizzi il dato finisce per perdere quella qualificazione di "pubblico" che solo l'Agenzia del Territorio gli può attribuire". "In tal senso, la norma in questione non appare suggerita da esigenze di tutela della fede pubblica non interferendo la riutilizzazione con le funzioni pubblicistiche che la legge attribuisce in esclusiva all'Agenzia del Territorio". 

Sotto la  censura dell'AGCM è finita, con l'occasione, anche la previsione tariffaria relativa all'introduzione
 … "di un servizio di ricerca continuativa per via telematica (n. 4.1 dell'allegato 2-sexies) e di disattivare conseguentemente il servizio di "rilascio di elenco dei soggetti presenti nelle formalità di un determinato giorno" anche se potrebbe trovare giustificazione nella necessità di contrastare fenomeni di elusione fiscale, tuttavia dovrebbe, più coerentemente con i principi della concorrenza, essere accompagnata dall'individuazione di misure che consentano alle imprese che operano nel settore delle informazioni commerciali di seguitare a svolgere in proprio l'attività di monitoraggio immobiliare. 
Infatti, l'adozione di soluzioni tecnologicamente più avanzate nell'offerta di un servizio volte ad assicurare maggiore efficienza e qualità, va considerata favorevolmente a condizione che dette soluzioni non vengano impiegate per alterare le condizioni concorrenziali del mercato. 
Tale segnalazione appare di particolare importanza sia perché può indurre il Governo ad esercitare quel potere di modifica delle norme delegate previsto espressamente nella legge delega
, sia perché indica che il vero nodo da sciogliere rimane l'esatta definizione del confine tra ciò che correttamente può fare il soggetto pubblico titolare del servizio di interesse generale e quanto è bene che vada conservato o attribuito al mercato, in applicazione del principio di sussidiarietà
 e secondo criteri efficienza, concorrenza e proporzionalità.
6.  Il legislatore nazionale è peraltro ulteriormente intervenuto nel settore con l’art. 7, comma 19, del decreto-legge 3 ottobre 2006, n. 262, recante “Disposizioni urgenti in materia tributaria e finanziaria”, il quale  introduce alcune modifiche “alla Tabella delle tasse ipotecarie allegate al Testo unico delle disposizioni concernenti le imposte ipotecaria e catastale, di cui al decreto legislativo 31 ottobre 1990, n. 347”, già modificato dall’allegato 2-sexies di cui al comma 300 dell’art. 1 della della legge finanziaria 2005, come sopra già riferito.  

In particolare viene eliminata la precedente previsione secondo cui il servizio di “rilascio dell’elenco dei soggetti presenti nelle formalità di un determinato giorno” “è disponibile sino all’attivazione dei servizi di cui al punto 4” (cioè, sino all’attivazione dei servizi di “ricerca continuativa per via telematica”: c.d. “monitoraggio”). E’ invece previsto che l’“Agenzia del territorio” commercializzi due differenti servizi: il servizio di “ricerca continuativa per via telematica” (c.d. monitoraggio)(numero d’ordine 4 della Tabella) ed il servizio di “trasmissione telematica di elenco dei soggetti presenti nelle formalità di un determinato giorno” (cioè, la “materia prima” per l’elaborazione del servizio di “monitoraggio”)(numero d’ordine 7 della tabella). 

Ma per il rilascio di quest’ultimo elenco la tariffa viene  elevata dai precedenti 7 Euro per pagina a 4 Euro per nominativo
: un aumento di circa il 600% abbastanza indicativo della volontà di far transitare più rapidamente possibile i clienti al servizio di monitoraggio reso dalla stessa Agenzia. Volontà resa esplicita dal concomitante avvio, in via sperimentale, del servizio di monitoraggio fornito direttamente anche alle banche, cioè ai principali utenti dei servizi informativi commerciali.

Questa situazione ha indotto nuovamente le aziende del settore ad intraprendere varie azioni giudiziarie ed un nuovo reclamo all’Autorità garante della concorrenza e del mercato
.

Ulteriori sviluppi del quadro normativo si attendono peraltro dalla legge finanziaria per il 2007: infatti il Consiglio dei Ministri, in data 29 settembre 2006, ha approvato il testo del relativo disegno di legge, il cui art. 28 reca una significativa modifica del regime del riutilizzo commerciale dei dati ipotecari e catastali
.

7. In conclusione il dato più significativo che emerge dalla vicenda esaminata è che da noi più che altrove si coglie la tensione provocata proprio dal crescente valore economico del bene "informazione", in assenza di una disciplina consolidata che consideri gli aspetti proprietari del c.d. "immateriale", in particolare nel settore pubblico. 

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 ritenuto di poter "valorizzare" finanziariamente la propria sterminata base di dati, in un'ottica di "privatizzazione" (ma in capo a sè stesso) 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.

A comprovare che questa è la “deriva” che caratterizza l’azione pubblica nel settore in esame valga il richiamo alla più recente convenzione triennale (2006-2009) tra l’Agenzia del Territorio ed il Ministero dell’Economia e della Finanze
, e specificatamente all’allegato 1 (piano dell’Agenzia) nel quale si indica tra le Aree strategiche, quella A6 identificata sotto il titolo “sviluppare i prodotti/servizi remunerativi offerti sul mercato” e nell’ambito della quale aree si spiega che “l’Agenzia è orientata a consolidare i ricavi derivanti dai servizi offerti al mercato e a migliorarne, contestualmente la redditività”. Il che sta appunto a significare, senza ombra di dubbio, che l’Agenzia è - e si considera – a tutti gli effetti un operatore economico presente sul mercato dei servizi informativi ed orientato a conseguire utili ed a incrementarli. 
Si viene quindi a realizzare quella strategia appunto di “valorizzazione”, anche in senso commerciale, del patrimonio informativo pubblico da tempo concepita dal CNIPA (Centro nazionale per l’informatica pubblica) operante presso la Presidenza del Consiglio, il quale nella sua Analisi strategica del settore
, ha puntualmente esposto questa linea d’azione, peraltro avvertendo “che la normativa sulla tutela della concorrenza trova piena applicazione in tema di valorizzazione dell’informazione pubblica, con riferimento alle modalità con le quali viene effettuata”. Il che sta appunto a confermare che chi detiene dati pubblici e li mette in qualsiasi modo sul mercato diviene soggetto alla disciplina della concorrenza e deve essere verificato se le sue condotte integrino o meno una condotta abusiva o se tale condotta venga o meno indotta da norme di rango legislativo.

In particolare la circostanza che l’ente pubblico, nel caso di specie l’Agenzia del Territorio, operi prevalentemente – ma non esclusivamente – nel mercato di cui è monopolista (ove non ha evidentemente “concorrenti”), nulla toglie alla possibilità di una verifica della sua condotta in termini di corretta concorrenzialità, dal momento che tale verifica riguarda specificatamente come tale soggetto esercita il proprio potere per influenzare l’assetto complessivo del mercato, ad esempio impedendo o rendendo gravoso l’accesso ad una infrastruttura o risorsa essenziale per le imprese del mercato a valle
.

La tematica affrontata si pone quindi all’incrocio tra varie discipline ed il bilanciamento dei relativi principi e degli interessi sottesi appare assai problematico e conflittuale
. 

Compete ora anche alla scienza giuridica fornire nuove strade a supporto del legislatore, per dare risposte maggiormente 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  ma per essere di sostegno a tutte le componenti della società civile. Occorre ciò che il diritto, anziché essere fattore di freno, divenga strumento promozionale, per cogliere tutte le opportunità economiche e sociali che nell'ambito dell'economia dell'informazione sono offerte dal patrimonio informativo del settore pubblico.

(*)  in corso di pubblicazione su AMMINISTRARE (Il Mulino) 2007

� Per una più ampia ricostruzione delle politiche comunitarie nel settore v. C. Alberti, “E-society e riutilizzo dell’informazione nel settore pubblico. Disciplina comunitaria e riflessi nazionali”, in <<Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario>>, 2005, pag. 1236 e segg.


� Si tratta dei commi da 367 a 372 dell’art. 1 della legge 30 dicembre 2004 n. 311.


� Situazione peraltro non priva di “riferimenti” significativi. In primo luogo viene in rilievo l’art. 2673 c.c. il quale prevede che: “il conservatore dei registri immobiliari deve rilasciare a chiunque ne faccia richiesta le copie delle trascrizioni, delle annotazioni, o il certificato che non ve ne è alcuna”. “Deve altresì permettere l’ispezione dei suoi registri nei modi e nelle ore fissate dalla legge”. Con Circolare 04/431 del 28 maggio 1984, l’Amministrazione ha chiarito che: “Il Conservatore non può rifiutare o limitare la consultazione né può verificare la qualifica dei soggetti che richiedono la consultazione e meno che mai l’uso che delle notizie rilevate intendono fare”.


Si consideri inoltre il regime di libera utilizzabilità dei testi normativi pubblicati in Gazzetta Ufficiale, in ordine al quale si veda l’interessante sentenza della Corte di Cassazione, Civ., 21 giugno 1988, in <<Foro Ita.>>, 1988, I, pag. 3288. Anche sulla base di tale sentenza gli atti ufficiali dello Stato, sono considerati “beni di tutti”, cfr. P. Stanzione  e A. Saturno, a cura di, Il Diritto privato della pubblica amministrazione, Padova, 2006, pag. 64.


� Il fatturato complessivo annuo del mercato interessato ammontava, fino al 2004, a circa € 137.500.000


� Che aveva fatto seguito ad una approfondita decisione istruttoria che si può vedere nel Bollettino dell’AGCM del 29 luglio 1996; v. il commento di R. Crocitto, “Banche dati pubbliche ed attività di informazione economica: l’abuso di posizione dominante nuovamente al vaglio dell’Autorità Garante della concorrenza e del mercato”, in <<Giur. Comm.>>, 1999, II, pag. 68 e segg.; nonché U. Fantigrossi, “Accesso e circolazione dei dati nell’ambito delle banche dati nelle pubbliche amministrazioni”, nel volume “Regole giuridiche ed evoluzione tecnologica”, a cura di VACCA’ C., Milano, Egea, 1999.


� Resa in data 13 giugno 2002, ai sensi dell’art. 21 della legge 10 ottobre 1990 n. 287, nel proc. n. S/408, promosso con esposto dall’ACIF, l’associazione italiana delle società dei consulenti di informazioni finanziario immobiliari.


�  Cons. Stato, Sez. IV, n. 823/94; TAR Milano, Sez. III, n. 2935/98. 


� Con le circolari n. 2/2005 e n. 5/2005 reperibili sul sito � HYPERLINK "http://www.agenziaterritorio.it/" ��http://www.agenziaterritorio.it/�. La convenzione tipo ha destato più di una critica in relazione ai seguenti aspetti: a) la previsione del vincolo di cancellazione dei dati al termine del rapporto o in caso di revoca della convenzione (art. 2); b)  l’impegno a garantire un “uso corretto” delle informazioni (art.2), con formula tanto generica da attribuire un amplissimo potere di sindacato e controllo della P.A. sulle attività intellettuali, professionali ed economiche dell’impresa; c) l’estensione di divieti ed obblighi, anche contributivi, riferiti ai documenti, ai dati e alle informazioni “inseriti in un contesto informativo e documentale più ampio” (art.3), formula che viene a negare, in radice, qualsiasi possibilità di realizzare autonomamente nuovi prodotti informativi, godendone a pieno i relativi diritti di proprietà intellettuale, anche sotto il profilo economico.








� Entrambe le Ordinanze della Corte d’Appello di Milano sono pubblicate in <<Giur. Ita.>>, 2006, pagg. 541 e segg..


� In <<Foro It.>>, n. 9/2005, parte I, pag. 2515, con nota di A. Palmieri.


� Consiglio di Stato, Sez. IV, Ordinanza n. 4525 del 27 settembre 2005.


� TAR del Lazio, Sezione Seconda, Sentenza n. 4339 del 6 giugno 2006.


� Pubblicato in G.U. del 14 febbraio 2006, S.G. n. 37


� Si tratta dell'Ordonnance n. 650 del 6 giugno 2005 che reca modifiche ed integrazioni alla Loi 17.07.1978 n. 753. 





� Il testo inglese è reperibile all'indirizzo web:  � HYPERLINK "http://www.opsi.gov.uk/si/si2005/20051515.htm" �http://www.opsi.gov.uk/si/si2005/20051515.htm�





� Segnalazione  AS321 del 27 gennaio 2006, in Boll. AGCM n. 2 del 30 gennaio 2006 o sul sito www.agcm.it





� Attuato con D.L. n. 7 del 2005, (conv. Legge 31 marzo 2005 n. 45).


� All'art. 1, comma 5, della Legge 18 aprile 2005 n. 62.


� In ordine al quale si vedano i lavori di E.Picozza, Diritto dell'economia: disciplina pubblica, Padova, 2005, in particolare le pagg.66-77 e di N. Irti, L'ordine giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 2003.


� Si consideri che una pagina contiene in media n. 10 soggetti. 


� Come ha ampiamente riferito la stampa di settore.


� il DDL prevede che –  al fine di poterne fare oggetto di riutilizzazione commerciale – “per l’acquisizione originaria di documenti, dati ed informazioni ipotecari e catastali, i riutilizzatori commerciali autorizzati devono corrispondere i tributi previsti maggiorati nella misura del 20 per cento. (…) La percentuale di aumento potrà comunque essere rideterminata annualmente con provvedimento del Ministro dell’Economia e delle Finanze anche tenendo conto dei costi complessivi di raccolta, produzione e diffusione di dati o documenti sostenuti dall’Agenzia del Territorio, maggiorati di un adeguato rendimento degli investimenti e dell’andamento delle relative riscossioni”. Con ciò viene eliminato il perverso meccanismo – denunciato da codesta “Autorità” – della “moltiplicazione dell’obbligazione tributaria in funzione delle riutilizzazioni successive e non già del solo numero degli accessi ai dati del pubblico ufficio”; ed introdotto un meccanismo che arieggia quello previsto dalla Direttiva 2003/98/CE, secondo cui, “quando viene chiesto il pagamento di un corrispettivo in denaro, il totale delle entrate provenienti dalla fornitura e dalla autorizzazione al riutilizzo dei documenti non supera i costi di raccolta, produzione, riproduzione e diffusione, maggiorati di un congruo utile sugli investimenti”.





� Per un interessante sviluppo nel settore delle informazioni economiche cfr. V. Zeno-Zancovich, Profili di un statuto dell’informazione economica e finanziaria, in <<Dir. Inf.,>> 2005, pagg. 929.


� Reperibile sul sito � HYPERLINK "http://www.finanze.it" ��www.finanze.it�, utilizzando il motore di ricerca in alto a destra della home page, e digitando “convenzione”.


� Il documento intitolato “Valorizzazione dell’informazione pubblica – Analisi strategica – Roma 21 ottobre 2004 è reperibile sul sito del � HYPERLINK "http://www.cnipa.it" ��www.cnipa.it�, il link è http://www.cnipa.gov.it/site/_files/Analisi%20strategica1.doc





� Secondo la nota teoria delle essential facility, in ordine alla quale si veda in dottrina L Toffoletti, “La nozione di essential facility”, in <<Conc. e Mercato>>,  n. 6/1998, pag. 329; per una applicazione particolarmente approfondita v. AGCM, Provv. N. 6926 (A221), SNAM-Tariffe di vettoriamento, in Boll., n. 8 del 15 marzo 1999; V. anche l’affermazione di tale “dottrina” in Corte di Giustizia CE, Sentenza 6 aprile 1995, resa nelle cause riunite C-241/91 P e C-242/91 (Sentenza Magill). Sulla questione del rapporto tra posizione dominante e mercati collegati sui veda, in dottrina,  Floridia G. e Catelli V. G., Diritto Antitrust, Ipsoa, Milano, 2003, pag. 339.


� Lo aveva già inteso Nicola Matteucci nella Relazione introduttiva al seminario organizzato a Roma il 25 febbraio 1981 sul tema “Privacy e banche dati: aspetti giuridici e sociali”, pubblicata insieme ai relativi atti nel volume a cura dello stesso Autore, “Privacy e banche dati”, Bologna, Il Mulino, 1981.
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