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La pronuncia del Conseil Constitutionnel apre scenari nuovi nella formazione di quello che può essere de-
finito il “diritto di Internet”. 
Percorre un sentiero evolutivo nella teoria dei diritti umani, sancendo il loro adattamento alla tecnologia - 
dono e rischio, allo stesso tempo, per la condizione umana. Afferma la centralità della “rete delle reti” 
nell’assicurare la libertà di manifestazione del pensiero. 
Tra istanze dei privati e tentativi di appropriazione dei poteri pubblici, tra protezione dei diritti di proprietà in-
tellettuale e tutela delle libertà individuali, i “saggi” francesi offrono uno spazio di riflessione per valutare i 
limiti amministrativi alle libertà fondamentali, il ruolo del giudice e delle stesse corti costituzionali. 

L’iniziativa del Governo francese 
Il Governo francese, nel tentativo di assicurare 
maggiore protezione ai diritti di proprietà intellet-
tuale, presenta un disegno di legge, approvato in via 
definitiva il 13 maggio 20091: si tratta della Loi fa-
                                                        
1 La legge è stata approvata dal Senato il 30 ottobre 2008 e 
dall’Assemblea nazionale, con alcune modificazioni, il 2 aprile 
2009. Dato che il governo aveva dichiarato l’urgenza della pro-
cedura, non si è passati ad una seconda lettura, ma è stata isti-
tuita una commissione mista paritaria (Commission mixte pari-
taire, Cmp), composta da sette deputati e sette senatori (art. 45 
della Costituzione francese). La Commissione ha presentato un 
nuovo testo il 7 aprile 2009, respinto dall’Assemblea due giorni 
dopo. Un’ulteriore modifica ha condotto all’approvazione defini-
tiva della legge, dopo la lettura dell’Assemblea e del Senato (ri-
spettivamente, il 12 e il 13 maggio 2009). 
L’art. 45 della Costituzione francese è stato modificato nel 2008 
e ora distingue tra progetti di legge (projets de loi), per i quali è 
il Primo Ministro a poter richiedere l’intervento della Cmp, e le 
proposte di legge (propositions de loi), per le quali sono invece 
competenti i Presidenti delle Camere, che agiscono congiunta-
mente. Quest’ultima ipotesi non era contemplata prima della ri-
forma. La modifica introdotta, dunque, produce conseguenze 
sull’equilibrio tra poteri, in particolare tra Esecutivo e Legislati-
vo. Questi aspetti hanno indotto la dottrina ad escludere la pre-

vorisant la diffusion et la protection de la création 
sur Internet. Il provvedimento è volto a porre un 
freno all’attività di file sharing su Internet e, in par-
ticolare, ai meccanismi peer to peer2. 
La legge, modificando il Codice della proprietà in-
tellettuale3, istituisce la Haute Autorité pour la dif-
fusion des oeuvres et la protection des droits sur In-
ternet (Hadopi). Come riconosciuto dal Conseil 
constitutionnel, si tratta di un’autorità indipendente. 
Le sue funzioni sono, in generale, di protezione dei 

                                                                                             
senza di un bicameralismo paritario nel sistema istituzionale 
francese. Su questi aspetti, e in particolare sul procedimento 
legislativo, sull’origine della Commissione paritaria mista e 
sull’efficacia di tale strumento, si v. F. Hamon F. Hamon, M. 
Troper, Droit constitutionnel, 31a ed., Parigi, 2009, 786 ss.; P. 
Pactet, F. Mélin-Soucramanien, Droit constitutionnel, Parigi, 
2009, 457 ss.; B. Chantebout, Droit constitutionnel, Parigi, 
2009, 555-556; L. Favoreu et al., Droit constitutionnel, Parigi, 
2009, 837. 
2 Si tratta di un sistema che permette lo scambio dei file in mo-
do decentrato, attraverso l’intermediazione di alcuni server. 
3 Approvato con legge n. 92-597, del 1° luglio 1992, recante 
Dispositions générales relatives au droit d’auteur, aux droits 
voisins et droits des producteurs de bases de données. 
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diritti d’autore e dei diritti connessi4, di promozione 
dell’offerta e della circolazione di materiale protetto 
dal diritto d’autore sulle reti di comunicazione pub-
blica, di proposta di nuovi strumenti di tutela, di re-
golazione e di supervisione del settore. Al suo in-
terno operano un collegio, costituito da nove mem-
bri, e una commissione per la protezione dei diritti, 
con tre componenti5. Al primo organo sono affidate 
le funzioni di regolazione, al secondo la potestà 
sanzionatoria. 
La “protezione dei diritti su Internet” è una funzio-
ne di estrema importanza, posta la centralità del 
mezzo dal punto di vista sociale e comunicativo. 
Essa comprende l’esercizio di libertà costituzionali 
e diritti fondamentali. Pertanto, la stessa non può 
essere limitata alla tutela dei soli diritti di proprietà 
intellettuale. Proprio in considerazione di questo 
aspetto la corte, come si vedrà, riconosce, più in ge-
nerale, i diritti dei cittadini all’interno del “mondo 
di Internet”. 

La decisione 
In base all’art. 61 della Costituzione francese, una 
minoranza parlamentare6, pari a sessanta deputati o 
senatori, può deferire al Conseil constitutionnel il 
controllo di costituzionalità di una legge approvata7. 
Si tratta di un controllo in astratto, attivato prima 
dell’entrata in vigore dell’atto8: nel caso di specie, 

                                                        
4 L’espressione francese è droits voisins, che trovano ricono-
scimento nella Prima parte, Libro II, del Codice della proprietà 
intellettuale. Nella letteratura italiana, si v. G. Sena et al., Diritto 
d’autore e diritti connessi nella società dell’informazione, Mila-
no, 2003, Diritto d’autore, estratto da Commentario breve alla 
legge su proprietà intellettuale e concorrenza, diretto da L.C. 
Ubertazzi, Padova, 4a ed., 2007; Annali italiani del diritto 
d’autore, della cultura e dello spettacolo, diretti da L.C. Uber-
tazzi, anno XVIII, Milano, 2009. 
5 Tutti i membri durano in carica sei anni; la legge stabilisce i 
requisiti e le cause di incompatibilità. 
6 L’espressione “minoranza” è usata in senso generico: la pro-
cedura, infatti, non è riservata ai soli esponenti dell’opposizione, 
in quanto anche quelli della maggioranza possono attivare la 
saisine. Sulla giustizia costituzionale francese, oltre alle opere 
citate in seguito, si v. D. Rousseau, Droit du contentieux consti-
tutionnel, Montchrestien, 2008, F. Luchaire, Le Conseil constitu-
tionnel, 2a ed., Parigi, 2006. Nella letteratura italiana, basti cita-
re M. Calamo Specchia, Il Conseil constitutionnel e lo sviluppo 
della giustizia costituzionale in Francia, in Sistemi e modelli di 
giustizia costituzionale, a cura di L. Mezzetti, Padova, 2009, 
175 ss., E. Palici di Suni, La giustizia costituzionale, in Diritto 
costituzionale dei Paesi dell’Unione europea, a cura di E. Palici 
di Suni, Padova, 2009, 163 ss. 
7 Sono legittimati anche il Presidente della Repubblica, il Primo 
ministro, il Presidente dell’Assemblea nazionale, il Presidente 
del Senato (art. 61, c. 2, Cost.). 
8 In base ad una convenzione costituzionale il Presidente della 
Repubblica francese attende quindici giorni prima di promulgare 
la legge, proprio al fine di favorire l’eventuale esercizio di que-

sei giorni dopo l’approvazione della legge, centot-
tantaquattro deputati presentano ricorso. Diverse le 
questioni sollevate. 
La prima attiene al rispetto della procedura relativa 
all’iter legislativo, che non viene accolta. Il Gover-
no, secondo i giudici, ha fornito tutte le informazio-
ni necessarie al Parlamento, per cui non si rilevano 
irregolarità procedurali9. In particolare, non sono 
stati violati i princìpi di chiarezza e lealtà del dibat-
tito parlamentare, riconosciuti dal Conseil a partire 
dal 200510. 
La seconda si riferisce all’obbligo di sorveglianza 
(art. 11), che incombe sul titolare dell’accesso ai 
servizi in linea. Secondo i ricorrenti, si tratterebbe 
di una fattispecie definita in modo impreciso e non 
sarebbe sufficientemente chiara la distinzione tra 
“pirateria” e “mancato rispetto dell’obbligazione di 
sorveglianza”; in altri termini, non sarebbe rispetta-
to il principio di legalità. A giudizio della corte, la 
definizione si rivela, invece, sufficientemente chiara 
e precisa: il legislatore ha rispettato il valore costi-
tuzionale dell’intelligibilità e dell’accessibilità del-
la legge, come prescritto dall’art. 3411. 
Una terza questione riguarda l’art. 10: in caso di un 
attacco (atteinte) ai diritti di proprietà intellettuale, 
il titolare può chiedere all’autorità giudiziaria (Tri-
bunal de Grande Instance) l’adozione di tutte le mi-
sure necessarie a prevenire o a far cessare tale at-
tacco. Per i ricorrenti, si tratterebbe di un precetto 
vago, non definito e incerto. La corte non accoglie 
la doglianza. La procedura rispetta il principio del 
contraddittorio. Sarà compito del giudice, inoltre, 
pronunciarsi adottando solo le misure strettamente 
necessarie alla protezione dei diritti tutelati, secon-
do canoni di proporzionalità e nel rispetto delle li-
bertà di espressione e di comunicazione. Una simile 
conclusione è possibile solo attraverso una lettura 
costituzionalmente orientata - si tratta, quindi, di 

                                                                                             
sta facoltà alla “minoranza” parlamentare. Si v. H. Roussillon, 
Le Conseil constitutionnel, Parigi, 2008, 30. 
9 Par. 2 e 3 della decisione. 
10 Sentenze 21 aprile 2005, n. 512, Loi d’orientation et de pro-
gramme pour l’avenir de l’école, par. 4, e 13 ottobre 2005, n. 
526, Résolution modifiant le réglement de l’Assemblée natio-
nale, par. 5 e 10. 
11 Ai sensi del quale “la loi fixe les règles concernant... la dé-
termination des crimes et des délits ainsi que les crimes qui leur 
sont applicables”. Il richiamo ai princìpi di leggibilità e accessibi-
lità delle leggi è da sottolineare, in quanto alla conoscibilità 
dell’ordinamento è esplicitamente riconosciuto un valore costi-
tuzionale. Del resto, è noto che l’attività di riordino normativo si 
trova in Francia ad uno stadio più avanzato: si v. B.G. Mattarel-
la, Codificazione, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. 
Cassese, Milano, 2006, 933 ss., S. Cassese, Codici e codifica-
zioni: Italia e Francia a confronto, in questa Rivista, 2005, 1, 95 
ss. 
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una declaratoria sotto riserva di interpretazione12. 
Una quarta censura attiene al rispetto della vita pri-
vata degli utenti. La sorveglianza sui contenuti dif-
fusi in rete può essere svolta anche da privati, che 
poi comunicano all’Hadopi le infrazioni commesse 
e i relativi indirizzi IP13. Soggetti privati, dunque, 
sono legittimati a trattare dati personali relativi a 
fatti sanzionati penalmente. Secondo i ricorrenti, 
questa prassi non risponde ai princìpi stabiliti dallo 
stesso Conseil in altre decisioni14. Tuttavia, le fina-
lità, la proporzionalità delle misure e il fatto che 
(proprio a seguito della pronuncia) alla funzione di 
sorveglianza non si associno poteri sanzionatori, in-
ducono la corte a ritenere la norma non contraria a 
Costituzione15. 
L’ultima censura concerne il procedimento sanzio-
natorio. La legge, modificando l’art. 332-11 del 
Codice, prevede che, una volta accertata la viola-
zione dei diritti di proprietà intellettuale, la Com-
missione contesti il comportamento al titolare 
dell’accesso alla rete, intimandone la cessazione. La 
contestazione può essere rinnovata una sola volta. 
In caso di ulteriori infrazioni, commesse nell’arco 
di un anno, la Commissione avvia una procedura in 
contraddittorio con l’interessato. A seconda della 
gravità del fatto, possono essere adottate misure 
volte a impedire la commissione degli illeciti, fino 
alla sospensione dell’accesso alla rete da due mesi a 

                                                        
12 In particolare, si tratta di una interpretazione direttiva, che indi-
ca le modalità applicative della legge affinché rispetti il dettato 
costituzionale. Si distinguono anche una interpretazione neutra-
lizzante (che rende inoperanti le disposizioni censurate) e una in-
terpretazione costruttiva (che aggiunge e completa la legge esa-
minata): H. Roussillon, Le Conseil constitutionnel, cit., 92-93. 
13 Tali indirizzi contraddistinguono ciascun apparecchio connes-
so e rendono identificabile l’abbonato. 
14 Su tali aspetti, la corte si era soffermata nella pronuncia del 
29 luglio 2004, n. 499, avente ad oggetto le modifiche apportate 
alla legge 6 gennaio 1978, n. 17, recante norme in materia di 
informatica e libertà, e istitutiva della Commission nationale de 
l’informatique et des libertés (Cnil). Con la pronuncia erano stati 
posti i limiti del ricorso alla raccolta di dati ed era stato stabilito 
che le garanzie dei singoli, anche in quel caso, dovevano esse-
re assicurate dagli organi della magistratura. 
15 Un’altra questione riguardava il frequente rinvio a decreti del 
Conseil d’État, per la definizione degli strumenti di sicurezza da 
apporre ai congegni elettronici e per la certificazione della lega-
lità dell’offerta dei fornitori di servizi. In riferimento a 
quest’ultimo aspetto, secondo i ricorrenti: a) si sarebbe genera-
to un sistema di autorisation préalable, vale a dire un attacco 
particolarmente grave a un diritto fondamentale (H. Roussillon, 
Le Conseil Constitutionnel, cit., 83), per di più in un ambito cul-
turale; b) si conferivano alla Hadopi poteri eccessivamente di-
screzionali. La corte non accoglie il motivo, riconoscendo che la 
legge pone vincoli sufficienti al potere dell’amministrazione. A 
parere dei giudici, non è l’Autorità a svolgere un’attività autoriz-
zatoria preventiva: sono i fornitori dei sevizi a richiedere la certi-
ficazione, senza che esista per questi un obbligo specifico in tal 
senso. 

un anno16. 
Prima dell’irrogazione della sanzione, l’Autorità 
può offrire al singolo di transigere la controversia, 
attraverso la sottoscrizione di un accordo contenen-
te le obbligazioni volte a prevenire la reiterazione 
delle infrazioni; parallelamente, è disposta la so-
spensione dell’accesso da uno a tre mesi. 
Il Conseil ritiene che tale meccanismo di risposta 
graduale (réponse graduée), víoli il dettato costitu-
zionale, in base alle seguenti considerazioni. 
Primo, il sistema sanzionatorio prevede una presun-
zione di colpevolezza in capo al singolo. 
L’individuazione del responsabile, infatti, avviene 
sulla base di un dato meramente oggettivo, 
l’indirizzo IP dell’apparecchio connesso, da cui si 
risale automaticamente - e solamente - all’abbonato. 
Non è consentito dimostrare eventuali errori o, cir-
costanza estremamente comune, l’utilizzo del com-
puter da parte di terzi. La procedura difetta, dunque, 
di un’istruttoria idonea ad assicurare il diritto di di-
fesa; il contraddittorio è assicurato solo in un se-
condo momento, in relazione alla scelta della misu-
ra da applicare. In questo modo, la violazione risul-
ta incontrovertibile: se ne deduce agevolmente che 
il sistema delineato contrasta con la presunzione di 
innocenza, principio riferibile anche alle sanzioni 
amministrative17. 
Secondo, l’accesso alla rete non è considerato un 
semplice servizio offerto al cittadino, ma un mezzo 
in grado di assicurare la libertà di espressione, tute-
lata dall’art. 11 de La Déclaration des Droits de 
l’Homme et du Citoyen del 1789. Al pari degli altri 
diritti fondamentali, può essere limitato solo me-
diante l’intervento di un potere indipendente e im-
parziale, quale l’autorità giudiziaria. 
La pronuncia incide su un argomento particolar-
mente sentito dalla collettività e lascia spazio a nu-
merosi aspetti meritevoli di discussione. Se ne indi-
viduano tre. Il primo è il rapporto tra diritti fonda-
mentali e Internet. Il secondo attiene all’equilibrio 
degli interessi tra circolazione delle idee e protezio-
ne della proprietà intellettuale. Il terzo, in una pro-
spettiva più ampia, coinvolge il sistema amministra-
tivo francese. Tra i tre profili si può scorgere un fil 
rouge: l’evoluzione dell’ordinamento, verso il rico-
noscimento di nuovi diritti. 
 

                                                        
16 Tra l’altro, l’art. 331-34 prevedeva anche l’istituzione di un re-
pertorio nazionale contenente i nominativi delle persone colpite 
dalle sanzioni dell’Autorità. 
17 Sulla présomption d’innocence, si v. L. Favoreu, Droit consti-
tutionnel, cit., 985-986. 



Giornale di diritto amministrativo 6/2010  4 

I diritti umani in evoluzione 
L’aspetto della pronuncia che più colpisce è la posi-
zione evolutiva della corte rispetto ai diritti fonda-
mentali, volta a sottolineare l’adattamento di questi 
alla mutevole realtà, quasi in senso darwiniano. 
L’evoluzione sociale, così come quella tecnologica, 
non può impedire l’applicazione di fondamentali 
conquiste di civiltà giuridica. La libertà di espres-
sione (ma anche il diritto di proprietà), è adattata ai 
nuovi mezzi messi a disposizione dai progressi del 
sapere scientifico. 
Nel considerando n. 11, la corte richiama la Dichia-
razione del 1789 e precisa che “nello stato attuale 
dei mezzi di comunicazione e considerato lo svi-
luppo generalizzato dei mezzi di comunicazione in 
linea al pubblico, così come l’importanza acquisita 
da tali mezzi per la partecipazione alla vita demo-
cratica e per l’espressione di idee e di opinioni, que-
sto diritto implica la libertà di accedere ai suddetti 
servizi”. 
Quanto al diritto di proprietà, nel considerando n. 
13 la corte così si esprime: «le finalità e le condi-
zioni d’esercizio del diritto di proprietà hanno co-
nosciuto dopo il 1789 un’evoluzione caratterizzata 
da un’estensione del suo campo di applicazione a 
domini nuovi»18. 
Questi punti costituiscono il cuore della ricostruzio-
ne interpretativa. Innanzi tutto, rileva il richiamo 
operato dalla corte alla Déclaration del 1789. Negli 
altri ordinamenti, la libertà di espressione, o di ma-
nifestazione del pensiero, è tutelata nelle carte costi-
tuzionali del XX Secolo (art. 21 della Costituzione 
italiana; art. 20 della Costituzione spagnola del 
1978; art. 5 della Costituzione della repubblica fe-
derale di Germania del 1949). In Francia, la fonte 
giuridica di riferimento è molto precedente. La ra-
gione risiede nel fatto che nella costituzione non 
esiste un elenco compiuto dei diritti fondamentali, 
che si ricava dai Préambules ai testi costituzionali 
del 1946 e del 195819, rispetto ai quali la Déclara-
tion gode di prevalenza. Secondo il Conseil, le Co-
stituzioni della Quarta e della Quinta Repubblica 
conferiscono valore costituzionale ai princìpi e ai 
diritti proclamati nel 178920. In questo senso, tali 

                                                        
18 Una lettura, peraltro, già affermata con riferimento alla pro-
prietà intellettuale nella sentenza 27 luglio 2006, n. 499. 
19 Sui contenuti dei Preamboli, che richiamano “solennemente i 
diritti e le libertà dell’uomo e del cittadino, consacrati dalla Dichia-
razione del 1789”, si v. F. Terré, Sur la notion de libertés et droits 
fondamentaux, in Libertés et droits fondamentaux, diretto da R. 
Cabrillac, M.-A. Frison-Roche, T. Revet, 15a ed., Parigi, 2009, 21 
ss., H. Roussillon, Le Conseil constitutionnel, cit., 55 ss. 
20 Pronunce del 16 gennaio 1982, n. 132, e dell’11 febbraio 

carte completano quanto affermato durante la rivo-
luzione francese21. 
Per questa ragione, la dottrina d’oltralpe parla di un 
bloc de constitutionnalité, che corrisponde al com-
plesso delle disposizioni (nazionali e internaziona-
li22), dei valori e dei princìpi che formano il nucleo 
duro degli strumenti posti a protezione 
dell’individuo23. 
Un filo rosso unisce la distanza plurisecolare tra le 
diverse carte: la loro soggezione a particolari forme 
di adattamento. Tale assunto è particolarmente fon-
dato in rapporto al problema delle modalità di ac-
cesso e di utilizzo della “rete delle reti”. La sua ri-
conduzione alle carte costituzionali è il frutto del ri-
conoscimento dei nuovi diritti a seguito della “évo-
lution du contexte social, économique ou technolo-
gique”24. Per questo la pronuncia è così importante: 
il Conseil dimostra di interpretare il diritto esten-
dendo le garanzie esistenti25. 
Da un punto di vista strettamente giuridico, la corte 
sembra non riconoscere un vero e proprio diritto 
fondamentale di accesso alla rete; in una prospettiva 
più tenue, definisce l’accesso a Internet una condi-
zione per assicurare la libertà di espressione. Sotto 
un diverso profilo, si evidenzia che il Conseil parla 
di libertà e di diritti fondamentali. In Francia vi è un 
acceso dibattito sulla differenza concettuale tra i 
due istituti. Essi, più che altro, sembrano richiamare 
le diverse concezioni filosofiche e politiche poste 

                                                                                             
1982, n. 139. Stabilire il rapporto tra i due testi è essenziale, in 
quanto il primo è di ispirazione individualista, mentre il secondo 
è socialisante e testimonia il passaggio verso il Welfare State 
(si può ricordare, in proposito, che il Beveridge Report, che ha 
consacrato la trasformazione dello Stato inglese, è del 1942). Si 
v. J.-M. Pontier, Droits fondamentaux et libertés publiques, 2a 
ed., Parigi, 2007, 33. 
21 Ibidem. 
22 Per la libertà di espressione, si v. l’art. 16 della Dichiarazione 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, del 1948, non-
ché l’art. 10 della Convenzione europea per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, del 1950. 
23 B. Chantebout, Droit constitutionnel, cit., 590 ss. 
24 F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, cit., 862. 
25 In questo senso, gli insegnamenti della dottrina sono indicati-
vi: «les droits et libertés fondamentaux ne sont pas consacrés 
avec la même force dans le textes constitutionnels. La formula-
tion des dispositions constitutionnelles varie en raison de 
l’attachement des rédacteurs des textes aux principes qu’ils y 
ont énoncés» Così N. Molfessis, La dimension constitutionnelle 
des libertés et droits fondamentaux, in Libertés et droits fonda-
mentaux, cit., 93. Tali considerazioni, pur essendo contenute 
nella parte motiva della decisione, assumono forza di cosa giu-
dicata: con sentenza del 16 gennaio 1962, n. 18, Loi 
d’orientation agricole, infatti, in base all’art. 62 della Costituzio-
ne il Conseil ha riconosciuto che «l’autorité des décisions vi-
sées par cette disposition s’attache non seulement à leur di-
spositif mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire 
et en constituent le fondement même». 
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alla loro base26. 
Nonostante queste sfumature, la rete si colora con le 
tonalità dei diritti umani27. Il suo regime giuridico 
risulta rafforzato: Internet diviene un mezzo neces-
sario ad assicurare la libertà di manifestazione del 
pensiero. Anche in una diversa decisione il Conseil 
ha riconosciuto l’importanza della rete (e, in parti-
colare, del cd. Web 2.0) nell’assicurare le fonda-
mentali libertà di parler, écrire, imprimer libre-
ment28. 
La pronuncia dei neuf sages apre, dunque, una 
breccia. Nel considerando n. 12, la corte crea un le-
game tra il nuovo mezzo di comunicazione e il 
principio democratico, secondo le forme di una de-
mocrazia partecipativa29. È un fondamentale punto 
di arrivo. La rete assume, inoltre, i caratteri di un 
bene pubblico30, meritevole, quindi, di tutte le ga-
ranzie. 
Volgendo lo sguardo ad altri ordinamenti, si nota 
che l’accesso alla rete è funzionale al soddisfaci-
mento di ulteriori interessi. In Italia, la legge 9 gen-
naio 2004, n. 4 (art. 1, c. 2) garantisce l’accesso dei 
disabili ai mezzi informatici, in attuazione del prin-
cipio di eguaglianza. 
Negli Stati Uniti, la section 706 del Telecommuni-
cations Act, del 1996, prevede che le autorità verifi-
chino la fruibilità per gli utenti, in tempi ragionevo-

                                                        
26 Sulla distinzione tra “diritti dell’uomo”, “libertà pubbliche” e “di-
ritti fondamentali” – espressione, quest’ultima, largamente usa-
ta nella giurisprudenza del Conseil – si v. L. Favoreu et al., 
Droit des libertés fondamentales, 5a ed., Parigi, 2009, 15 ss., 49 
ss., 79 ss., H. Oberdorff, Doits de l’Homme et libertés fonda-
mentales, Parigi, 2008, 27 ss., H. Roussillon, Le Conseil consti-
tutionnel, cit., 76 ss., J.-M. Pontier, Droits fondamentaux et li-
bertés publiques, cit., 8 ss. 
27 L. Marino, Le droit d’accès à Internet, nouveau droit fonda-
mental, in Recueil Dalloz, 2009, 2045-2046. 
28 Sentenza 3 marzo 2009, n. 577, relativa al settore audiovisivo. 
29 «Considérant qu’aux termes de l’article 11 de la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789: “La libre commu-
nication des pensées et des opinions est un des droits les plus 
précieux de l’homme: tout citoyen peut donc parler, écrire, im-
primer librement, sauf à répondre de l’abus de cette liberté 
dans les cas déterminés par la loi”; qu’en l’état actuel des 
moyens de communication et eu égard au développement gé-
néralisé des services de communication au public en ligne ainsi 
qu’à l’importance prise par ces services pour la participation à 
la vie démocratique et l’expression des idées et des opinions, 
ce droit implique la liberté d’accéder à ces services». Sulla de-
mocrazia partecipativa, si v. P. Ginsborg, La democrazia che 
non c’è, Torino, 2006. 
30 Sui beni pubblici, in chiave di analisi economica del diritto, si 
v. R.D. Cooter, U. Mattei, P.G. Monateri, R. Pardolesi e T.S. 
Ulen, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto civile, 
Bologna, 1999, 184-188; G. Napolitano, M. Abrescia, Analisi 
economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, 64 ss.; G. Napo-
litano, I beni pubblici e le tragedie dell’interesse comune, in In-
vertire la rotta, a cura di U. Mattei, E. Reviglio e S. Rodotà, Bo-
logna, 2007, 129 ss. 

li, delle tecnologie a banda larga. La Corte Suprema 
ha giudicato incostituzionali le norme che prevede-
vano sanzioni a carico degli utenti che facevano cir-
colare in rete materiali giudicati indecenti31. Secon-
do i giudici la libera utilizzazione della rete si basa 
sul primo emendamento; la libertà di espressione ha 
maggior peso rispetto ad altri diritti.  
La Finlandia costituisce un esempio di rilievo: un 
decreto ministeriale32 stabilisce che l’accesso deve 
rispettare un determinato standard minimo. Vi è 
dunque un diritto dei cittadini ad un accesso di qua-
lità: tale diritto, assicurato dagli operatori, rientra 
negli obblighi relativi al servizio universale. 
A livello internazionale, la Convenzione delle Na-
zioni Unite sui diritti delle persone con disabilità33 
definisce l’accesso un mezzo atto a sostenere parti-
colari categorie di cittadini.  
Infine, la direttiva n. 2009/140/Ce, al quarto consi-
derando e all’art. 1, lett. b), stabilisce che i provve-
dimenti adottati dagli Stati membri e riguardanti 
l’accesso alle reti, compresa Internet, devono rispet-
tare i diritti e le libertà fondamentali delle persone 
fisiche riconosciute dalla Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo, così come i princìpi generali 
dell’ordinamento comunitario. Dette misure devono 
risultare appropriate ad una società democratica, as-
sicurare la presunzione di innocenza e il diritto alla 
privacy; deve essere altresì garantita una procedura 
preliminare equa e imparziale e un controllo giuri-
sdizionale efficace e tempestivo. Le garanzie previ-
ste dalla direttiva sembrano evocare le parole del 
Conseil e creano di uno stretto legame tra accesso 
alla rete e tutela dei diritti fondamentali. 

L’evoluzione nell’equilibrio degli interessi 
Un’altra chiave di lettura riguarda il rapporto tra li-
bertà di espressione e tutela della proprietà intellet-
tuale, con particolare riferimento alla circolazione 
in rete dei prodotti discografici e cinematografici. 
Secondo la Costituzione francese, il Presidente della 
Repubblica, dopo una pronuncia di incostituzionalità, 
ha davanti a sé tre vie: promulgare la legge senza gli 
articoli colpiti da censura; non promulgare la legge; 

                                                        
31 U.S. Supreme Court, Reno v. American Civil Liberties Union, 
521 U.S. 844 (1997). Le norme censurate costituivano il cd. Com-
munications Decency Act, titolo V del Telecommunications Act. 
32 Decree of the Ministry of Transport and Communications on 
the minimum rate of a functional Internet access as a universal 
service, n. 732/2009, su www.finlex.fi/en. Anche il Ministerio del 
Industria, Turismo y Comercio ha presentato la medesima pro-
posta, ma ancora non si è giunti all’approvazione della misura. 
33 Adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 13 
dicembre 2006, con la Risoluzione A/RES/61/106. 
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richiedere un nuovo atto al Parlamento34. In questo 
caso, la strada seguita è stata la prima. La legge, in-
fatti, è stata promulgata due giorni dopo la pronun-
cia, senza gli articoli censurati dalla corte (5 e 11)35. 
Parallelamente, è stato avviato l’iter di un disegno 
di legge denominato Hadopi 2, relativo al sistema 
sanzionatorio. Questa legge è stata approvata lo 
scorso 23 settembre e ha superato un secondo con-
trollo del Conseil36. Il distacco dalla rete, secondo le 
indicazioni della corte, può ora essere ordinato sol-
tanto dal giudice. 
Una storia nota anima la controversia: lo scontro tra 
la diffusione “libertaria” della cultura37 e la protezio-
ne dei diritti di proprietà intellettuale38. Il problema è 
stato affrontato in modo vario, dall’applicazione di 
sanzioni penali alla previsione di forme di risarci-
mento dei danni. L’adozione della legge francese 
può essere associata ad iniziative come il Digital Bri-
tain, il white paper presentato dall’Ofcom39, che pre-
vede un meccanismo più tenue. Le violazioni com-
messe, infatti, sono seguite solamente da un avviso 
agli utenti, con un fine di moral suasion. Qualora 
non si raggiungessero risultati significativi (in termi-
ni di riduzione della “pirateria”), il Governo, in un 
secondo momento, ma non prima del 2012, dovrà in-
tervenire attraverso strumenti “forti”. 
Le sanzioni penali contro la pirateria potrebbero 
apparire un rimedio eccessivo e non idoneo ad assi-
curare efficacemente gli scopi prefissi. Le stesse 
azioni risarcitorie si sono rivelate, in molti casi, 
sproporzionate e hanno sollevato le proteste 
dell’opinione pubblica40. Sarebbe auspicabile un ri-
pensamento dell’intera strategia, che tuteli i diritti 
immateriali secondo altre formule41. Anche i Digital 
                                                        
34 Si v. l’art. 62 della Costituzione francese. In dottrina, H. 
Roussillon, Le Conseil constitutionnel, cit., 44. 
35 Si tratta della legge 1 2 giugno 2009, n. 669. 
36 Sentenza del 22 ottobre 2009, n. 590, sulla quale si tornerà 
nel prossimo paragrafo. 
37 Un esempio interessante è costituito dal gruppo inglese di 
Oxford Radiohead, che ha inizialmente reso disponibile online il 
nuovo album in modo gratuito e ha consentito agli utenti di sta-
bilirne il prezzo di acquisto: si v. Putting a Price on Radiohead, 
The Economist, 1 ottobre 2007, nonché Free Radiohead, ivi, 8 
novembre 2007. 
38 Sulla giusta misura di protezione dei diritti di proprietà intellet-
tuale e, nella specie, del brevetto, si v. D. Cooter et al., Il mer-
cato delle regole. Analisi economica del diritto civile, cit., 143 
ss. 
39 The Spider and The Web, The Economist, 27 agosto 2009. 
40 Si v. Keeping Pirates at Bay, The Economist, 3 settembre 
2009. 
41 Si parla di diversi modelli di business, come quello adottato 
dalla svedese Nokia, che consente il download di file musicali 
per gli acquirenti dei telefoni. 

Rights Management (Drm), che sembravano la 
chiave di volta nella protezione dei file contenenti 
materiale protetto, sono stati abbandonati42. Si pos-
sono ricordare le parole del Commissario europeo 
per l’Information Society: «[…] many existing 
sources of legal music have not offered what file-
sharers want. In my view, growing Internet piracy is 
a vote of no confidence in existing business models. 
It should a wake-up call for policy makers»43. 
Il dibattito è ancora acceso. Dinanzi al giudice ordi-
nario pende una controversia relativa alla possibilità 
di identificare i singoli attraverso indagini condotte 
dalla Federazione anti pirateria audiovisiva (Fapav). 
Questa chiede a Telecom Italia di ostacolare le attività 
degli utenti che hanno fatto circolare materiale protet-
to e di oscurare alcuni siti. Telecom, sostenuta 
dall’Associazione italiana Internet provider (Aiip) e 
dal Garante per la protezione dei dati personali, si di-
fende affermando che il monitoraggio ha violato le 
norme sulla privacy ed ha integrato gli estremi del de-
litto di accesso informatico abusivo (art. 615-ter c.p.). 
In Spagna, un nuovo disegno di legge (Anteproyec-
to de Ley de Economía Sostenible44), che ha solle-
vato numerose proteste, affida al Ministro della 
Cultura il potere di bloccare i siti in caso di viola-
zioni del diritto d’autore. Il provvedimento deve es-
sere preceduto dall’autorizzazione del giudice am-
ministrativo: sembra quasi un’eco delle parole del 
Conseil, a testimonianza della perdurante esigenza 
di regolare il mezzo preservando diritti e libertà45. 

Il leggero evolversi del sistema 
amministrativo francese 
Il sistema amministrativo francese segue il modello 
della separazione46, secondo il quale il sindacato del 
                                                        
42 Ne sono un esempio i file musicali gestiti e venduti dalla sta-
tunitense Apple, che non contengono più limitazioni relative al 
numero di installazioni consentite su diversi supporti hardware: 
si v. The slow death of digital rights, The Economist, 11 ottobre 
2007. 
43 V. Reading, Europe’s Fast Track to Economic Recovery. The 
Ludwig Erhard Lecture 2009 – Lisbon Council, Brussels, 9 lu-
glio 2009, disponibile su http://europa.eu. Questo non implica 
una rinuncia a regolare la circolazione di materiale sulla rete: si 
v. J. Larnier, You are not a gadget. A manifesto, New York-
Toronto, 2010. 
44 Reperibile all’indirizzo www.economiasostenible.gob.es. 
45 In Italia lo schema di decreto legislativo recante attuazione 
della direttiva 2007/65/CE prevedeva la possibilità di bloccare 
una vasta gamma di contenuti forniti sulla rete in caso di viola-
zioni del diritto di autore senza la necessità di un controllo giuri-
sdizionale, ma la norma è stata espunta dal testo finale, conflui-
to nel d.lgs. 15 marzo 2010, n. 44. 
46 S. Cassese, La partecipazione dei privati alle decisioni pub-
bliche: saggio di diritto comparato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, 
3 ss., spec. 8 ss. 
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giudice sull’operato dell’amministrazione è limita-
to. L’alveo decisionale è lasciato 
all’amministrazione; il giudice controlla solamente 
il provvedimento finale. 
Nel caso esaminato non si contestano le modalità di 
esercizio della discrezionalità amministrativa. Non 
vi è un provvedimento dell’amministrazione sotto-
posto al sindacato del giudice. La pronuncia incide 
su un aspetto diverso: a chi spetti l’applicazione di 
una misura particolarmente grave. È una questione 
che attiene alla separazione dei poteri: 
nell’ingegneria istituzionale il potere giurisdizionale 
è l’unico idoneo ad assicurare una tutela effettiva, 
imparziale ed equa, in tempi di difficile convivenza 
tra libertà tutelate e sfide imposte dalla tecnologia. 
Nemmeno le autorità indipendenti, alle quali sono 
riconosciute funzioni para-giurisdizionali, sono 
considerate “all’altezza” di applicare una sanzione 
quale il distacco dalla rete47. I considerando n. 14 e 
16 della pronuncia escludono, infatti, che la Com-
missione dei diritti della Hadopi si possa considera-
re una giurisdizione48. In precedenza, il Conseil 
aveva censurato la potestà sanzionatoria del Conseil 
National Audiovisuel (Cda), anch’esso organismo 
con natura di autorità indipendente49. 
La pronuncia lascia spazio ad un’ulteriore conside-
razione. Il provvedimento previsto dalla legge in 
esame rischiava, in assenza (o nelle more) di una 
declaratoria di incostituzionalità, di venir qualifica-
to come una voie de fait, un provvedimento talmen-
te lesivo delle libertà fondamentali da non poter es-
sere più definito amministrativo. In quanto tale, 
avrebbe radicato la giurisdizione del giudice ordina-
rio50 il quale, dunque, avrebbe potuto intervenire in 
materia attraverso questo canale. 
L’amministrazione, di conseguenza, viene “riposi-
zionata”. L’expertise necessaria alla regolazione di 
nuovi settori non giustifica di per sé l’attribuzione 
di una piena potestà punitiva. Le sanzioni più gravi 
possono essere irrogate soltanto dai giudici. 
L’amministrazione, che ha un ruolo centrale 
nell’assicurare l’effettività dei diritti fondamentali 

                                                        
47 F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, 31a ed., Parigi, 
2009, 145 ss., G. Dupuis, M.-J. Guédon, P. Chrétien, Droit ad-
ministratif, 11a ed., Parigi, 2009, 209 ss. 
48 Sebbene l’attività di tale organismo sia suscettibile 
dell’applicazione all’art. 6 della Cedu. Il Conseil evidenzia que-
sta problematica anche nella successiva pronuncia n. 590 del 
2009 (sulla legge Hadopi 2). 
49 Sentenza 27 luglio 2000, n. 433, Loi modifiant la loi n° 86-
1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communica-
tion. Si v. L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, 
cit., 258. 
50 P. Foillard, Droit administratif, Orléans, 2009, 334 ss. 

riconosciuti ai singoli51, non gode di una preminen-
za assoluta. L’asse di equilibrio tra giudice e ammi-
nistrazione si sposta, lasciando un ruolo maggiore al 
primo. 

Osservazioni conclusive 
La pronuncia del Conseil apre diversi scenari degni 
di nota. 
Sotto un primo profilo, emerge la necessità di bi-
lanciare i poteri dell’amministrazione, per assicura-
re il principio di legalità sostanziale. Un potere 
amministrativo eccessivamente forte, infatti, è in 
grado di condizionare la stessa esistenza dei diritti 
della persona. Uno debole, al contrario, non riesce a 
garantire i presupposti per la loro attuazione. 
L’esercizio del potere si snoda secondo un equili-
brio precario e, come insegna lo Stagirita, deve es-
sere flessibile, “conformemente alle parti differen-
ziate che fanno della compagine sociale un organi-
smo complesso”52. E proprio di complessità deve 
parlarsi, in considerazione delle delicate armonie 
che emergono ogni volta che viene in questione la 
potenzialità della “rete delle reti”. 
Un secondo profilo attiene all’allineamento tra gli 
ordinamenti europei, che risulteranno influenzati, in 
modo necessario, dal diritto comunitario e, in modo 
eventuale, da singole iniziative - come quella del 
governo spagnolo. 
Un terzo riguarda il diritto di Internet che, sebbene 
fumoso e non compiutamente definito in tutti i suoi 
aspetti, prende forma. Viene affermato uno dei suoi 
capisaldi, l’accesso. A questo la corte conferisce il 
valore di un diritto costituzionalmente protetto. 
In ultimo, rileva il ruolo dei giudici. Il loro contri-
buito è fondamentale nella definizione dello statuto 
giuridico della rete e assume ancora più rilevanza in 
relazione all’assenza di una regolazione esaustiva 
della materia53. In questo senso, essi svolgono quel-
la “funzione costituzionale” che è stata autorevol-
mente riconosciuta in rapporto allo sviluppo dei si-
stemi giuridici globali54. 
                                                        
51 Con riferimento alla libertà di manifestazione del pensiero, si 
v. R. Zaccaria, L. Capecchi, La libertà di manifestazione del 
pensiero, in Limiti amministrativi e libertà fondamentali, in Trat-
tato dir. amm., diretto da G. Santaniello, Padova, 1990, vol. XX, 
293 ss. 
52 Si v. la voce Potere, in Enc. giur., vol. XXXIV, 600. 
53 Sul contributo delle Corti allo sviluppo dei “nuovi” diritti, V. 
Sciarabba, Tra fonti e corti. Diritti e princìpi fondamentali in Eu-
ropa: profili costituzionali e comparati degli sviluppi sovranazio-
nali, Padova, 2008. Sulla tutela dei diritti umani in Europa, M. 
Patrono, I diritti dell’uomo nel Paese d’Europa. Conquiste e mi-
nacce nel passaggio da un millennio all’altro, Padova, 2000. 
54 Dei quali Internet costituisce un rilevante esempio: si v. S. 



Giornale di diritto amministrativo 6/2010  8 

Se il progresso è veloce, il diritto, in questo caso, 
non lo è da meno. La sua capacità di adattamento 
gli consente di stare al passo con l’evoluzione tec-
nologica e sociale. Tuttavia, il rapporto della rete 
con l’ordinamento non è ancora definitivamente ri-
solto: i limiti all’esercizio delle libertà fondamentali 
sono numerosi e il cammino si presenta ancora irto 
di ostacoli. 
Anche nel sistema di Internet l’evoluzione “prende 
forma umana”55. 

                                                                                             
Cassese, I tribunali di Babele, Roma, 2009, nonché La funzione 
costituzionale dei giudici non statali. Dallo spazio giuridico glo-
bale all’ordine giuridico globale, in Rivista trim. dir. pubbl., 2007, 
609 ss. 
55 Do the Evolution, di E. Vedder e S. Gossard, © Epic, 1998. 


