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Il principio di trasparenza e il procedimento amministrati-
vo: dal diritto di accesso documentale al diritto di accesso
civico

di Andrea Amodio®

Sommario

1. Il principio di trasparenza nell’evoluzione normativa. 2. La trasparenza come “need to know”: il
diritto di accesso documentale. 3. La trasparenza come “right to know”: il diritto di accesso civico. 4.
L’accesso civico “semplice” e 1’accesso civico “generalizzato”: alcune considerazioni nel confronto tra
le due forme di disclosure. 5. Conclusioni: la pubblica amministrazione da “palazzo” a “casa di cri-
stallo”?

Abstract

Il principio di trasparenza, con riguardo all’accessibilita di documenti, dati e informazioni in possesso
della pubblica amministrazione, ha nel nostro ordinamento conosciuto un’evoluzione del tutto pecu-
liare, passando dal “need to know” dell’accesso documentale di cui alla legge n. 241/1990, al “right to
know” dell’accesso civico di cui al decreto legislativo n. 33/2013. In circa un quarto di secolo, si e cioe
assistito a un progressivo ampliamento della sua funzione: dalla sostanziale esclusiva tutela di situa-
zioni giuridiche soggettive, alle piti ampie finalita di favorire forme diffuse di controllo sul persegui-
mento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche, nonché di tutelare i diritti dei
cittadini e promuovere la partecipazione democratica degli stessi all’attivita amministrativa e al dibat-
tito pubblico. In particolare, il contributo ha una finalita ricognitiva dello stato dell'arte della norma-
tiva vigente e delle principali posizioni emerse in materia con riguardo agli istituti dell’accesso do-
cumentale e dell’accesso civico “semplice” e “generalizzato”, nonché i riflessi che tale disciplina della
trasparenza proietta sulla gestione e organizzazione della pubblica amministrazione, chiamata in bre-
ve tempo a trasformarsi (forse e finalmente) da “palazzo” a “casa di cristallo”.
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1. 11 principio di trasparenza nell’evoluzione
normativa

La trasparenza - in un’accezione oggi ampiamen-
te condivisa - ha la finalita di favorire la parteci-
pazione e il controllo dei cittadini sull’attivita
dellapubblicaamministrazione, anche in funzione
di deterrenza avverso atti illegittimi, eccessi di
potere ed eventuali fenomeni corruttivi.

Anche in tal senso, la trasparenza resta il princi-
pio piu evocativo di quell’idea di amministrazio-
ne “casa di vetro” coniata da Filippo Turati piu
di un secolo fa.!

Nel nostro ordinamento giuridico il principio de
quo si e caratterizzato in modo peculiare, per al-
cune tappe evolutive che ne hanno segnato — nel
corso del tempo — definizione, forme, contenuti e
finalita.?

IL’On. Filippo Turati, in un celebre discorso alla Camera dei
Deputati (in Atti del Parlamento italiano, Camera dei depu-
tati, sessioni 1904-1908, 17 giugno 1908, p. 22962), affermo,
in tema di segreto d'ufficio, che: «Dove un superiore, pubblico
imponga un momentaneo segreto, la casa
dell’amministrazione dovrebbe essere di vetro».

?La dottrina si e ampiamente occupata dell’argomento e,
pertanto, la letteratura in materia risulta particolarmente
ricca. Tra i contributi pit1 recenti vedi G. ARENA, Trasparen-
za amministrativa, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di
diritto pubblico, Milano, 2006; F. MERLONI (a cura di), La
trasparenza amministrativa, Milano, 2008; E. CARLONI, La
“casa di vetro” e le riforme. Modelli e paradossi della trasparenza
amministrativa, in Diritto pubblico, 2009, pp. 779 ss.; V. SAR-
CONE, Dalla «casa di vetro» alla «home page»: la «trasparenza
amministrativa» nella legge 15/2009 e nel suo decreto attuativo
(passando per la legge n. 69/2009), in Amministrativ@mente, Ri-
vista di diritto ammnistrativo, www.amministrativamente.com,
n.11/2009; F. MANGANARO, L’evoluzione del principio di tra-
sparenza amministrativa, in F. SCOCA (a cura di), Scritti in
memoria di Roberto Marrama, Napoli, 2012; B.G. MARTTA-
RELLA, La prevenzione della corruzione in Italia, in Giornale di
diritto amministrativo, n. 2/2013; B. PONTI (a cura di), La tra-
sparenza amministrativa dopo il d.Igs. 14 marzo 2013, n. 33, Ri-
mini, 2013; B. PONTLII codice della trasparenza amministrativa:
non solo riordino ma ridefinizione complessiva del regime della
trasparenza amministrativa on-line, in www.neldiritto.it, 2013; F.
PATRONI GRIFF], La trasparenza della pubblica amministra-
zione tra accessibilita totale e riservatezza, in federalismi.it, n.

interesse non
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La prima significativa manifestazione del princi-
pio in esame si e avuta con la legge n. 241/1990,
che ha disciplinato il diritto di accesso ai docu-
menti amministrativi, come fondamentale stru-
mento di conoscenza ed eventualmente di tutela
individuale dell'interessatoavverso gli atti e
provvedimenti della pubblica amministrazione
incidenti la propria sfera soggettiva.

In tal senso, l'articolo 22 della suddetta legge,
nella sua originaria formulazione, riconosceva il
diritto di accesso ai documenti amministrativi
proprio al fine di «assicurare la trasparenza
dell’attivita amministrativa e di favorirne lo svolgi-
mento imparziale».

Ma solo piu tardi la trasparenza e stata introdotta
formalmentetra i “principi generali dell’attivita
amministrativa”- principi
dell’ordinamento comunitario -dall’articolo 1,

unitamente ai

comma 1, lett. a), della legge n. 15/2005, inte-
grando il disposto dell’articolo 1, comma 1, della
legge n. 241/1990, che gia annoverava i criteri di
economicita, di efficacia e di pubblicita e a cui si
e successivamente aggiunto —exarticolo 7, comma
1, lett. a), n. 1), della legge n. 69/2009 - il principio
di imparzialita.

8/2013; M. SAVINO, La nuova disciplina della trasparenza am-
ministrativa, in Giornale di diritto amministrativo, n. 8-9/2013;
V. SARCONE, La trasparenza ammnistrativa: da principio a di-
ritto, in AA.VV, Il contrasto al fenomeno della corruzione nelle
amministrazioni pubbliche, Roma, 2013; A. PAJNO, II principio
di trasparenza, alla luce delle norme anticorruzione, in Giustizia
civile, n. 2/2015; A. ROMANO, Accesso ai documenti ammini-
strativi, in A. ROMANO (a cura di) L’azione amministrativa,
Torino, 2016; M. SAVINO, II Foia italiano. La fine della traspa-
renza di Bertoldo, in Giornale di diritto amministrativo, n.
5/2016; R. PERNA, Accesso e trasparenza: due linee destinate ad
incontrarsi?, in www.giustizia-amministrativa.it, 2017; E.
D’ALTERIO, La trasparenza amministrativa, in B.G. MATTA-
RELLA - E. D’ALTERIO (a cura di), La riforma della pubblica
amministrazione. Commento alla Legge 124/2015 (Madia) e ai
decreti attuativi, Milano, 2017; A. PORPORATO, Il “nuovo”
accesso civico “generalizzato” introdotto dal d.lgs. 25 maggio
2016, n. 97 attuativo della riforma Madia e i modelli di riferimen-
to, in federalismi.it, n.12/2017; A. LAZZARO, Trasparenza e
prevenzione della cattiva amministrazione, Milano, 2017.
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Tuttavia,con la novella del 2005 alla legge n.
241/1990,il legislatorenon ha ritenuto necessario
dare una definizione di trasparenza, ma piuttosto
si e concentrato nella precisazione dei presuppo-
sti soggettivi e oggettivi alla base del diritto di
accesso ex articoli 22 e susseguenti.

Invero, neanchesuccessivamente si e potuto fare
ricorso -nemmeno per analogia - a una nozione
normativa di trasparenza.

Ad esempio,nell’articolato del decreto legislativo
n. 82/2005, recante il «Codice dell’ amministrazione
digitale», o del decreto legislativo n. 163/2006, re-
cante il «Codice dei contratti pubblici relativi a lavo-
ri, servizi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE»- nonostante i diversi
richiami al concetto —-non e possibile rinvenire un
minimo frammento didefinizione.

Pertanto, per lungo tempo,l'interprete nella rico-
struzione generale della portata normativa del
principio non ha potuto prescindere dall’affidarsi
al significato comune che il termine trasparenza
evoca: chiarezza, nitidezza, accessibilita, pubbli-
cita, comprensibilita o comunque assenza di una
volonta di occultamento e di segretezza.

Come e stato osservato,la dottrina piu atten-
ta«non manco tuttavia di rimarcare come essa costi-
tuisse [...] un valore, immanente all’ordinamento, in
vista del quale “organizzare” istituti e principi giuri-
dici prossimi (buon andamento, imparzialita, legalita
ed. sostanziale), che quel valore tendessero a realizza-
re»3

Solo con il decreto legislativo n. 150/2009 (c.d.
“riforma Brunetta),recante «Attuazione della legge
4 marzo 2009, n. 15, in materia di ottimizzazione del-
la produttivita del lavoro pubblico e di efficienza e tra-
sparenza delle pubbliche amministrazioni», si arriva
a una primissima definizione da parte del legisla-
tore.

3 F. PATRONI GRIFFI,
amministrazione, op.cit. p. 2.

La trasparenza della pubblica
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In particolare I'articolo 11, comma 1, del suddet-
to decreto* stabiliva che la trasparenza«e intesa
come accessibilita totale, anche attraverso lo strumen-
to della pubblicazione sui siti istituzionali delle am-
ministrazioni pubbliche, delle informazioni concer-
nenti ogni aspetto dell 'organizzazione, degli indicatori
relativi agli andamenti gestionali e all'utilizzo delle
risorse per il perseguimento delle funzioni istituziona-
li, dei risultati dell’attivita di misurazione e valuta-
zione svolta dagli organi competenti».

E’ tuttavia evidente che in tale provvedimento la
finalita della trasparenza e completamente diver-
sa da quella disciplinata nella legge n. 241/1990.
Essa e sostanzialmente strumentale alla valuta-
zione e misurazione della performance individuale
e organizzativa della pubblica amministrazione,
nonché alla prevenzione di fenomeni corruttivi e
di maladministration e al miglioramento dei servi-
zi resi ai cittadini.® Non a caso, e espressamente

4 L’articolo 11 del decreto legislativo n. 150/2009 e stato
abrogato dall’articolo 53, comma 1, lett. i), deldecreto
legislativo n. 33/2013.

5 Sul punto vedi A. PAJNO, II principio di trasparenza, op.cit.,
pp. 230 ss.; F. PIZZETTL Trasparenza e riservatezza nella
pubblica amministrazione, in F. PIZZETTI - A. RUGHETTI (a
cura di), La riforma del lavoro pubblico, Firenze, 2010 pp. 29 ss.
Vedi anche F. PATRONI GRIFF], La trasparenza della pubblica
amministrazione, op. cit.,p. 3, in cui 'autore evidenzia, tra
I’altro, che con il decreto legislativo n. 150/2009,nella sua
nuova accezione di “accessibilita totale”, «la trasparenza
subisce una mutazione genetica»e sottolinea come «L’evoluzione
“annunciata” del modello di trasparenza e orientata verso la
tematica dell’open data, riguardata, quanto meno, come mezzo per
realizzare 1'open government, cioe la partecipazione attiva e
collaborativa dei scelte amministrative, sul
presupposto di un’amministrazione “aperta” che renda fruibili
alla collettivita le informazioni di cui é in possesso».

°Sul punto vedi F. PATRONI GRIFFI, La trasparenza della
pubblica amministrazione, op. ult. cit. p. 4, in cui l'autore
sottolinea come «Sul piano macro, la trasparenza, come
disciplinata dal legislatore del 2009, puo dirsi finalizzata: a)
all’efficienza, e quindi abbiamo le disposizioni sulla trasparenza
della performance; b) alla prevenzione della corruzione e in
generale di fenomeni di maladministration, cui si riporta in
particolare la metodologia cd. della mappatura dei rischi nei
procedimenti e negli assetti organizzativi; c¢) al miglioramento dei

cittadini alle
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indicato che con essa, si vuole «favorire forme dif-
fuse di controllo del rispetto dei principi di buon an-
damento e imparzialita», con un significativo ri-
chiamo ai principi che sovraintendono
all’organizzazione degli uffici pubblici ex art. 97
della Costituzione.”

Infatti, come e stato giustamente osservato in
dottrina, con la “riforma Brunetta” I'oggetto del-
la trasparenza «non sono piu il procedimento, il
provvedimento ed i documenti amministrativi, ma le
“informazioni” relative all’organizzazione, alla ge-
stione e all’utilizzo delle risorse finanziarie, strumen-
tali ed umane». Pertanto «Il mutamento della finali-
ta della trasparenza che, da mezzo per garantire la tu-
tela delle situazioni giuridiche soggettive diviene
strumento per consentire l’esercizio di un controllo
diffuso dell’operato dell’amministrazione pubblica,
spiega il mutamento sia dell’oggetto della trasparenza
che degli strumenti per la suarealizzazione: non pit i
documenti ma le informazioni, non piu ’accesso ma la
pubblicazione delle informazioni».®

Il disegno del legislatore nel decreto legislativo n.
150/2009 ¢ infine rafforzato attraversola previsio-
ne che la trasparenza«costituisce livello essenziale
delle prestazioni erogate dalle amministrazioni pub-
bliche ai sensi dell articolo 117, secondo comma, lette-
ra m), della Costituzione».’

servizi pubblici, cui sono serventi sia la disciplina della
performance organizzativa sia 'adozione di standard qualitativi e
quantitativi nella logica del “miglioramento continuo” delle
prestazioni; d) alla  responsabilizzazione delle pubbliche
amministrazioni, che ispira i misura-zione e
valutazione».

"Per una lucida analisi sull’evoluzione della trasparenza
amministrativa a seguito della legge n. 15/2009 vedi V.
SARCONE, Dalla «casa di vetro» alla <home page», op.cit.

8A. PORPORATO, Il “nuovo” accesso civico “generalizzato”,
op.cit., p. 3. Vedi ancheA. PAJNO, Il principio di trasparenza,
op.cit., p. 231 e ss.

Per un approfondimento sul riconoscimento da parte del
legislatore al diritto di accesso e alla
amministrativa della qualita di“livello essenziale delle
prestazioni erogate dalle pubbliche amministrazioni”, a
norma dell’art. 117, comma 2, lett. m), della Costituzione,

sistemi di

trasparenza
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La specifica funzionalizzazione della trasparenza
del decreto legislativo n. 150/2009 e ripresa suc-
cessivamente dalla legge n. 190/2012, recante
«Disposizioni per la prevenzione e la repressione della
corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministra-
zione».

In particolare, I'articolo 1, comma 15, della sud-
detta legge - richiamando ’articolo 11 del decreto
legislativo n. 150/2009 — prevede, tra l'altro, an-
che le modalita con cuila trasparenza dell’attivita
amministrativa debba esplicarsi: essa, infatti,«¢
assicurata mediante la pubblicazione, nei siti web isti-
tuzionali delle pubbliche amministrazioni, delle in-
formazioni relative ai procedimenti amministrativi,
secondo criteri di facile accessibilita, completezza e
semplicita di consultazione». La norma, inoltre, sta-
bilisce dei limitigenerali alla pubblicazione delle
informazioni che debbono infatti avvenire «nel
rispetto delle disposizioni in materia di segreto di Sta-
to, di segreto d'ufficio e di protezione dei dati persona-
li».

La stessa legge n. 190/2012 contiene, infine, una
delegain favore del Governo® per adottare un

vedi le puntuali osservazioni di V. SARCONE, Dalla «casa di
vetro» alla «home page», op. cit, pp. 11-12. Sullo stesso tema
vedi ancheV. SARCONE, La trasparenza ammnistrativa: da
principio a diritto, op. cit, pp. 93 ss.

10 Vedi articolo 1, comma 35, della legge n. 190/2012, che
dispone che la delega deve essere esercitata «mnel rispetto dei
seguentiprincipi e criteri direttivi:

a) ricognizione e coordinamento delle disposizioni che
prevedono obblighi di  pubblicita a carico delle
amministrazioni pubbliche;

b) previsione di forme di pubblicita sia in ordine all'uso delle
risorse pubbliche sia in ordine allo svolgimento e ai
risultati delle funzioni amministrative;

c) precisazione degli obblighi di pubblicita di dati relativi ai
titolari di incarichi politici, di carattere elettivo o
comunque di esercizio di poteri di indirizzo politico, di
livello statale, regionale e locale. Le dichiarazioni oggetto
di pubblicazione obbligatoria di cui alla lettera a) devono
concernere almeno la situazione patrimoniale complessiva
del titolare al momento dell’assunzione della carica, la
titolarita di imprese, le partecipazioni azionarie proprie,
del coniuge e dei parenti entro il secondo grado di
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decreto legislativo per il riordino della disciplina
riguardante gli obblighi di pubblicita, trasparen-
za e diffusione di informazioni da parte delle
amministrazionipubbliche,mediante la modifica
o l'integrazione delle disposizioni in vigore ov-
vero mediante la previsione di nuove forme di
pubblicita.!

Come € noto, la delega e stata esercitata con
I'emanazione del decreto legislativo n. 33/2013,

parentela, nonché tutti i compensi cui da diritto
l'assunzione della carica;

d) ampliamento delle ipotesi di pubblicita,
pubblicazione nei siti web istituzionali, di informazioni
relative ai titolari degli incarichi dirigenziali nelle
pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2,
del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive
modificazioni, sia con riferimento a quelli che comportano
funzioni di amministrazione e gestione, sia con
riferimento agli incarichi di responsabilita degli uffici di
diretta collaborazione;

e) definizione di categorie di informazioni che le
amministrazioni devono pubblicare e delle modalita di
elaborazione dei relativi formati;

f) obbligo di pubblicare tutti gli atti, i documenti e le
informazioni di cui al presente comma anche in formato
elettronico elaborabile e in formati di dati aperti. Per
formati di dati aperti si devono intendere almeno i dati resi
disponibili e fruibili on line in formati non proprietari, a
condizioni tali da permetterne il pin ampio riutilizzo
anche a fini statistici e la ridistribuzione senza ulteriori
restrizioni d'uso, di riuso o di diffusione diverse
dall’obbligo di citare la fonte e di rispettarne l'integrita;

g) individuazione, anche  mediante  integrazione e
coordinamento della disciplina vigente, della durata e dei
termini di aggiornamento per ciascuna pubblicazione
obbligatoria;

h) individuazione, anche mediante revisione e integrazione
della disciplina vigente, delle responsabilita e delle
sanzioni per il mancato, ritardato o inesatto adempimento
degli obblighi di pubblicazione».

1 Con riguardo della
amministrativa a seguito della legge n. 190/2012 e ai suoi
decreti vedi V. SARCONE, La trasparenza
ammnistrativa: da principio a diritto, op. cit., pp. 65 ss.; S.
TOSCHEI, La trasparenza negli appalti pubblici dopo la legge
anticorruzione, in AA.VV, Il contrasto al fenomeno della
corruzione nelle amministrazioni pubbliche, Roma, 2013, pp. 139
ss.

mediante

all’evoluzione trasparenza

attuativi
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con il quale si tenta di ovviare a quello che e stato
definito il «duplice fallimento»della normativa fino
ad allora vigenterappresentato,
to«dall'estrema frammentarieta e ridondanza della
normativa sulla pubblicita» e, dall’altro,«dall’elevato
tasso di inosservanza degli obblighi» .2

In particolare, I'articolo 1del suddetto decreto,
emblematicamente rubricato «Principio generale di
trasparenza», conteneva al comma 1 - della sua
originaria formulazione - una definizione e delle
finalita riecheggiantil’articolo 11, comma 1,
dedecreto legislativo n. 150/2009:«la trasparenza é
intesa come accessibilita totale delle informazioni con-
cernenti I'organizzazione e l'attivita delle pubbliche
amministrazioni, allo scopo di favorire forme diffuse
di controllo sul perseguimento delle funzioni istitu-
zionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche».
Successivamente la disposizione in esame - e piut

da un la-

in generale l'intero decreto legislativo n. 33/2013 -
sono stati oggettodi sostanziali modifiche e inte-
grazioni ad opera del decreto legislativo n.
97/2016, in attuazione dell’articolo 7 della legge
delega n. 124/2015% (c.d. legge Madia)in materia

12 M. SAVINO, La nuova disciplina, op.cit., p. 798.

13 In particolare, l'articolo 7, comma 1, della legge n.
124/2015 dispone che il Governo e delegato ad adottare uno
o piut decreti legislativi recanti disposizioni integrative e
correttive del decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33, «nel
rispetto dei principi e criteri direttivi stabiliti dall’articolo 1,
comma 35, della legge 6 novembre 2012, n. 190, nonché dei
seguenti principi e criteri direttivi:

a) ridefinizione e precisazione dell’ambito soggettivo di
applicazione degli obblighi e delle misure in materia di
trasparenza;

b) previsione di misure organizzative, senza Nuovi 0
maggiori oneri per la finanza pubblica, anche ai fini della
valutazione dei risultati, per la pubblicazione nel sito
istituzionale dell’ente di appartenenza delle informazioni
concernenti:

1) le fasi dei procedimenti di
esecuzione degli appalti pubblici;

2) il tempo medio di attesa per le prestazioni sanitarie di
ciascuna struttura del Servizio sanitario nazionale;

3) il tempo medio dei pagamenti relativi agli acquisti di
beni, servizi, prestazioni professionali e forniture,

aggiudicazione ed
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I'ammontare complessivo dei debiti e il numero delle
imprese creditrici, aggiornati periodicamente;
4) le determinazioni dell’organismo di valutazione;

¢) riduzione e concentrazione degli oneri gravanti in capo

pubbliche, ferme restando le
previsioni in materia di verifica, controllo e sanzioni;

d) precisazione dei contenuti e del procedimento di adozione
del Piano nazionale anticorruzione, dei piani di
prevenzione della corruzione e della relazione annuale del
responsabile della prevenzione della corruzione, anche
attraverso la modifica della relativa disciplina legislativa,
anche ai fini della maggiore efficacia dei controlli in fase di
attuazione, della differenziazione per settori e dimensioni,
del coordinamento con gli strumenti di misurazione e
valutazione delle performance nonché dell individuazione
dei principali rischi e dei relativi rimedi; conseguente
ridefinizione dei ruoli, dei poteri e delle responsabilita dei
soggetti interni che intervengono nei relativi processi;

e) razionalizzazione e precisazione degli obblighi di
pubblicazione nel sito istituzionale, ai fini di eliminare le
duplicazioni e di consentire che tali obblighi siano assolti
attraverso la pubblicita totale o parziale di banche dati
detenute da pubbliche amministrazioni;

f) definizione, in relazione alle esigenze connesse allo
svolgimento dei compiti istituzionali e fatto salvo quanto
previsto dall’articolo 31 della legge 3 agosto 2007, n. 124,
e successive modificazioni, dei diritti dei membri del
Parlamento  inerenti  all’accesso  ai  documenti
amministrativi e alla verifica dell applicazione delle norme
sulla trasparenza amministrativa, nonché dei limiti
derivanti dal segreto o dal divieto di divulgazione e dei
casi di esclusione a tutela di interessi pubblici e privati;

g) individuazione dei soggetti competenti all’irrogazione
delle sanzioni per la wviolazione degli obblighi di
trasparenza;

h) fermi  restando  gli  obblighi ~di  pubblicazione,
riconoscimento della liberta di informazione attraverso il
diritto di accesso, anche per via telematica, di chiunque,
indipendentemente  dalla  titolarita  di
giuridicamente rilevanti, ai dati e ai documenti detenuti
dalle pubbliche amministrazioni, salvi i casi di segreto o di
divieto di divulgazione previsti dall’ordinamento e nel
rispetto dei limiti relativi alla tutela di interessi pubblici e
privati, al fine di favorire forme diffuse di controllo sul
perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo
delle risorse pubbliche; semplificazione delle procedure di
iscrizione negli elenchi dei fornitori, prestatori di servizi
ed esecutori di lavori non soggQetti a tentativi di
infiltrazione mafiosa istituiti ai sensi dell’articolo 1,
comma 52, della legge 6 novembre 2012, n. 190, e
successive modificazioni, con modifiche della relativa

alle  amministrazioni

situazioni
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di riorganizzazione delle amministrazioni pub-
bliche.!

Pertanto, nella sua attuale formulazione, invaria-
ta la rubrica, I'articolo 1 del decreto legislativo n.
33/2013, contiene, al comma 1, una nuova defini-
zione di trasparenza diversamente circostanziata:
infatti, il legislatore pur ribadendo che la traspa-
renza € intesa «come accessibilita totale», muta il
riferimento «alle informazioni concernenti I'organiz-
zazione e lattivita delle pubbliche amministrazio-
ni»,con il riferimento«ai dati e documenti detenuti
dalle pubbliche amministrazioni».

Inoltre, la novella estende anche gli scopi che con
il principio di trasparenza si intende perseguire:
non solo «favorire forme diffuse di controllo sul per-
seguimento delle funzioni istituzionali e sull utilizzo
delle risorse pubbliche», ma anche la pit ambiziosa
finalita  di«tutelare i  diritti  dei  cittadi-
ni»e«promuovere la partecipazione degli interessati
all’attivita amministrativa».

I legislatore, inoltre, a ulteriore corollariodegli
scopi sopra evidenziati, per il tramite del comma
2 del medesimo articolo (che non ¢ stato oggetto
di modifica da parte del decreto legislativo n.
97/2016), ribadendo i limiti generali al principio
de quo —sostanzialmentegia espressi dall’articolo

disciplina, mediante ['unificazione o ['interconnessione
delle banche dati
periferiche competenti, e previsione di un sistema di
monitoraggio semestrale, finalizzato all’aggiornamento
degli elenchi costituiti presso le Prefetture - Ulffici
territoriali del Governo; previsione di sanzioni a carico
delle ottemperano  alle
disposizioni normative in materia di accesso, di procedure
di ricorso all’ Autorita nazionale anticorruzione in materia
di accesso civico e in materia di accesso ai sensi della
presente lettera, nonché della tutela giurisdizionale ai
sensi  dell’articolo 116 del codice del processo
amministrativo, di cui all’allegato 1 del decreto legislativo
2 luglio 2010, n. 104, e successive modificazioni».
14 Per una analisi delle ragioni della riforma Madia in
materia di trasparenza, nonché sul nuovo assetto normativo
che ne deriva, cfr. E. D’ALTERIO, La trasparenza
amministrativa, op.cit., pp. 165 ss.

delle amministrazioni centrali e

amministrazioni che non
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1, comma 15, della legge n. 190/2012, ovvero«il
rispetto delle disposizioni in materia di segreto di Sta-
to, di segreto d’ufficio, di segreto statistico e di prote-
zione dei dati personali»-sottolinea comela traspa-
renza, concorre ad attuare «il principio democratico
e i principi costituzionali di equaglianza, di imparzia-
lita, buon andamento, responsabilita, efficacia ed effi-
cienza nell utilizzo di risorse pubbliche, integrita e
lealta nel servizio alla nazione» e come essa «é con-
dizione di garanzia delle liberta individuali e colletti-
ve, nonché dei diritti civili, politici e sociali»e, quin-
di,«integra il diritto ad una buona amministrazione e
concorre alla realizzazione di una amministrazione
aperta, al servizio del cittadino».

In definitiva, nel nostro ordinamento, gli stru-
menti per realizzare e rendere effettivo il princi-
pio di trasparenza appaiono ruotare intorno agli
istituti della pubblicita e dell’accesso. Anzi, come
¢ stato osservato, ’evoluzione della stessa nozio-
ne giuridica di trasparenza ¢ affidata «alla dialet-
tica tra questa, pubblicita e accessibilita».'>

Pertanto, ad avviso di chi scrive - sulla scia di
quella stessa dottrina'® che ha teorizzato la coesi-

5A. PAJNO, I principio di trasparenza, op.cit., p. 227. Sulla
questione della distinzione e del rapporto tra trasparenza,
accessibilita e pubblicita, 1’autore sottolinea in estrema
sintesi che l’accessibilita (0 accesso) e la pubblicita sono
«forma e strumento» della trasparenza.Sul tema del rapporto
tra trasparenza, accesso e pubblicita vedi anche F.
MERLONI e B. PONT]L La trasparenza, in F. MERLONI e L.
VANDELLI (a cura di), La corruzione amministrativa. Cause,
prevenzione e rimedi, Firenze, 2010, pp. 405 ss.; F. MERLONI,
La trasparenza come strumento di lotta alla corruzione tra legge
n. 190 del 2012 e d.Igs. n. 33 del 2013, in B. PONTI (a cura di),
La trasparenza amministrativa dopo il d.Igs. 14 marzo 2013, n.
33, Rimini, 2013, p. 18; V.SARCONE, La trasparenza
ammnistrativa: da principio a diritto, op. cit, pp. 70 ss.; S.
TOSCHEI, La trasparenza negli appalti pubblici dopo la legge
anticorruzione, op.cit., pp. 148 ss.

16 Cfr. A. PAJNO, I principio di trasparenza, op.cit., p. 238, che
relativamente al sistema del decreto legislativo n. 33/2013 (al
tempo vigente) evidenzia la coesistenza «di due diversi tipi (e
due diverse nozioni) di trasparenza con due diversi regimi
giuridici: una trasparenza come pubblicita, riguardante le
informazioni per le quali é previsto un obbligo di pubblicita, ed
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stenza di due nozioni di trasparenzanelsistema
del decreto legislativo n. 33/2013 -sembrano oggi
coesistere piul in generale, nel complesso del no-
stro sistema giuridico,piu accezioni del principio
in esame.

Una accezione, piu risalente, connessa allo stru-
mento dell’accesso agli atti amministratividi cui
allalegge n. 241/1990, che di fatto si caratterizza
per la sua prevalente funzione di tutela di situa-
zioni giuridiche soggettive.

Una seconda, piu recente, legata allo strumento
della pubblicita di documenti, informazioni o da-
ti concernenti 1'organizzazione e l'attivita delle
pubbliche amministrazioniper le quali e previsto
un obbligo di pubblicazione,ulteriormente rin-
forzato da meccanismi di enforcement quali
I'accesso civico c.d. “semplice”, dove appare
prevalente la funzione di favorire forme diffuse
di accountability sul perseguimento delle funzioni
istituzionali e sul corretto utilizzo delle risorse
pubbliche anche in chiave di prevenzione di
eventuali fenomeni corruttivi.

Una terza, recentissima e dai contorni ancora
inesplorati per la nostra cultura giuridica, rap-
presentata dall’istituto dell’accesso civico c.d.
“generalizzato”, con cui si realizzae si rafforzala
partecipazione piul pienae democratica dei citta-
diniall’attivita amministrativae con cui si tende a
tutelarne - in maniera ancora piu incisiva - dirit-
tie interessi.

La nostra analisi dell’evoluzione del principio di
trasparenza procedera attraverso il confronto de-
gli istituti connessi all’accessibilita e, specifica-
mente, gli istituti dell’accesso documentale,
dell’accesso civico c.d. “semplice” e dell’accesso
civico c.d. “generalizzato”.

una trasparenza come accessibilita ex lege n. 241 del 1990, per gli
atti amministrativi (e non le informazioni) non soggetti ad
obblighi di pubbliciti».
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2. La trasparenza come “need to know”: il dirit-
to di accesso documentale

L’accesso documentale disciplinato dagli articoli
22 e susseguenti  della  legge n.
241/1990prevedeva - in origine - una legittima-
zione molto ampia in quanto consentiva a
«chiunque»vi avesse interesse di farvi ricorso al
fine di tutelare «situazioni giuridicamente rilevan-

tix.
L’intervento del legislatore del 2005 apporto al-
cuni correttivi alla portata applicativa

dell’istituto."”

Infatti la norma -attualmente vigente'® -con ri-
guardo ai soggetti legittimati, se da un lato pre-
vedeun ampliamento degli interessati fino a
comprendervi «i portatori di interessi pubblici o dif-
fusi», dall’altro circoscrivee limita il diritto di ac-
cesso al solo interesse«diretto, concreto e attuale»,
nonché corrispondente a una «situazione giuridi-
camente tutelata e collegata al documento al quale ¢
chiesto I’accesso».

In piti, per espressa previsione normativa, anche
al fine di limitare la portata e Iimpatto
sull’organizzazione e gestione documentale, non
sono consentite istanze di accesso «preordinate ad
un controllo generalizzato dell operato delle pubbliche
amministrazioni»."”

Inoltre, viene puntualmente definito 1'oggetto del
diritto di accesso, cioeil “documento amministra-
tivo”, inteso «come ogni rappresentazione grafica,
fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque
altra specie del contenuto di atti, anche interni o non
relativi ad uno specifico procedimento, detenuti da

17 Per una disamina degli effetti della riforma del 2005 sulla
legge n. 241/1990 vedi A. SANDULLI, L’accesso ai documenti
amministrativi, in Giornale di diritto amministrativo, n. 5/2005,
pp- 494 ss.

18 J1 riferimento e all’attuale articolo 22 della legge n.
241/1990, cosi come modificato e integrato dall’articolo 15,
comma 1, della legge n. 15/2005.

11 riferimento e all’attuale articolo 24, comma 3, della legge
n. 241/1990, cosi come modificato e integrato dall’articolo 16,
comma 1, della legge n. 15/2005.
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una pubblica amministrazione e concernenti attivita
di pubblico interesse, indipendentemente dalla natura
pubblicistica o privatistica della loro disciplina so-
stanziale» 2

Benché successivamente il legislatore del 2009
abbia sentito 'esigenza di specificare all’articolo
22, comma 2, della legge n. 241/1990*' che
I’accesso documentale,attesele sue rilevanti fina-
lita di pubblico interesse, «costituisce principio ge-
nerale dell’attivita amministrativa al fine di favorire
la partecipazione e di assicurarne l'imparzialita e la
trasparenza», sin dalle sue origini il diritto de quo
si e sempre caratterizzato soprattutto come stru-
mento di tutela disituazioni giuridiche soggetti-
ve, e dunque di interessi propri, venendo in se-
condo piano la sua funzione di tutela generale
della trasparenza dell’attivita della pubblica
amministrazione.?

In buona sostanza, tale diritto si € contraddistinto
nel corso della sua evoluzione come “need to
know” -necessario al soddisfacimento di interessi
e bisogni particolari e qualificati dell'interessato -
nell’ambito di un procedimento avviato da una
pubblica amministrazione.

Pertanto, per essere meritevole di tutela, esso de-
veessere assistito da una specifica motivazione
che giustifica la richiesta di accesso, anche al fine
di consentire alla pubblica amministrazione una
valutazione e un bilanciamento degli interessi
coinvolti:sia per valutare il coinvolgimento, nel
procedimento di ostensione dei documenti, di
eventuali controinteressati, che per determinare e
motivare - piu in generale- il provvedimento di

20 Articolo 22, comma 1, lett. d) della legge n. 241/1990, cosi
come modificato e integrato dall’articolo 15, comma 1, della
legge n. 15/2005.

2 La modifica all’articolo 22, comma 2, della legge n.
241/1990 e stata disposta dall’art. 10, comma 1, lettera a)
della legge n. 69/2009.

2 In tal senso cfr. A. PAJNO, Il principio di trasparenza,
op.cit., p. 229. Vedi anche A. ROMANO, Accesso ai documenti
amministrativi, op.cit., pp. 907 ss. e R. PERNA, Accesso e
trasparenza, op.cit., p. 7.
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autorizzazione, didifferimento o di
dell’accesso.

Con riguardo ai suddetti aspetti, la delimitazione
del perimetro di operativita del diritto di acces-
sodocumentale puo dirsi oggi,nel nostro ordina-

mento, sufficientemente matura.

diniego

In questo senso fondamentale e stata la giuri-
sprudenza amministrativa e le decisioni della
Commissione per l'accesso ai documenti ammi-
nistrativi, che hanno contribuito a formare una
cultura della trasparenza e una coscienza ammi-
nistrativa consolidata di tale diritto, e dunque, in
ultima analisi, anche un riferimento abbastanza
sicuro e uniforme per la concreta gestione del fe-
nomeno anche nella prassi applicativa.

Inoltre, anche le pubbliche amministrazioni si
sono nel corso del tempo “attrezzate” per far fon-
te alla gestione documentale, talvolta complessa,
legata alle numerose e seriali richieste di accesso
nell’ambito dei piu svariati procedimenti ammi-
nistrativi. Si pensi, a titolo esemplificativo, alla
gestione delle richieste di accesso con riferimento
alle procedure di gara in materia di appalti di
beni e servizi oppure in materia concorsuale, do-
ve non e inusuale - soprattutto per le ammini-
strazioni di medie e grandi dimensioni - che il
candidatopossa, attraverso una preventiva regi-
strazione, accedere direttamente alle valutazioni
delle proprie prove preselettive o scritte, con
un’evidente vantaggio sia in termini di traspa-
renza che in termini di celerita, efficienza ed eco-
nomicita dell’azione amministrativa.

3. La trasparenza come“right to know”: il diritto
di accesso civico

La situazione appare profondamente diversa con
riferimentoalla nuova gamma di strumenti a
supporto della trasparenza dell’azione ammini-

2 Per una breve rassegna della pili recente giurisprudenza
in materia di diritto di accesso ex legge n. 241/1990 vedi R.
PERNA, Accesso e trasparenza, op. ult. cit, p. 3 e ss.
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strativa previsti dal decreto legislativo n. 33/2013,
anche considerata la loro recente introduzione
nel nostro sistema giuridico, tradizionalmente
non incline a forme spinte di open government.
Infatti, il suddetto decreto, nel riordinare la nu-
merosa e complessa normativa riguardante gli
obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di
informazioni da parte delle amministrazioni
pubbliche, ha disciplinato per la prima volta,
all’articolo 5,1’istituto dell’accesso civico.

A tale”primordiale” forma di accesso civico in-
trodotta nel 2013 se ne e poi aggiunta - a seguito
delle modifiche apportate daldecreto legislativo
n. 97/2016*- un’ulteriore e piu incisiva tipologia.
Infatti, il legislatore italiano mutuando
dall’esperienze scandinave e anglosassoni il mo-
dello rappresentato dai Freedom of information acts
(di seguito Foia) ha proposto - con molti limiti e
adattamenti peculiari - un’inedita concezione di
trasparenza legata alla possibilita di accedere, a
certe condizioni, ai documenti, dati e informa-
zioni in possesso della pubblica amministrazio-
ne.

Pertanto, come € noto, nella sua attuale formula-
zione, l'articolo 5 del decreto legislativo n.
33/2013, prevede due tipi di accesso civico ben
distinti.

Da un lato, I'accesso civico c.d. “semplice”, disci-
plinato dal primo comma dell’articolo 5, con cui
«chiunque» ha il diritto di richiedere alle pubbli-
che amministrazioni «documenti, informazioni o
dati la cui pubblicazione obbligatoria», prevista dalla
normativa vigente, e stataomessa.

Dall’altro, l’accesso civico cd. “generalizzato”,
disciplinato dal secondo comma dell’articolo 5,
con cui «chiunque» ha diritto di accedere «ai dati e
ai documenti detenuti dalle pubbliche amministrazio-
ni, ulteriori rispetto a quelli oggetto di pubblicazio-

%In particolare,l’articolo 5 del decreto legislativo n. 33/2013
estato sostituito dall’articolo 6, comma 1, del decreto
legislativo n. 97/2016.
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ne»ai sensi del decreto legislativo n. 33/2013, con
lo scopo di favorire «forme diffuse di controllo sul
perseguimento  delle  funzioni  istituzionali e
sull’utilizzo delle risorse pubbliche», nonché di
promuovere«la partecipazione al dibattito pubblico».
Viene da chiedersi subitoperché il nostro sistema
prevedadue forme di accesso civico.
Sostanzialmente, perché il legislatore italiano si
era forse illuso di poter gestire e liquidare “il
problema” trasparenza, a modo suo:d’imperio e
a costo zero.

L’idea iniziale e stata quella di allinearsi veloce-
mente a tradizioni molto piul avanzate in materia
di trasparenza, semplicemente individuando -
per legge - documenti, informazioni e dati sog-
getti a pubblicazione obbligatoria,che potessero
essere di interesse per i cittadini e che, una volta
diffusi on-line sui siti istituzionali delle pubbliche
amministrazioni, potessero essere consultaticon
semplice “click” da un qualunque dispositivo
elettronico dotato di connessione ad internet.?
Constato il fallimento di tale strategia, dato che la
complianceda parte delle pubbliche amministra-
zioni a tali prescrizioni e stata del tutto insoddi-
sfacente, nel 2013 si e pensato di munire gli inte-
ressati di un meccanismo di enforcement, quale
I"accesso civico “semplice”, come “pungolo” per
stimolare 1'adempimento deinumerosissimi ob-
blighi di pubblicazione (circa 270), previsti dalla
normativa vigente e riordinati nel decreto legisla-
tivo n. 33/2013.

Tuttavia, anche in tal modo, il Foia italiano resta-
va un “right to know” affievolito, ben lontano
dall’esperienze straniere piu avanzate, che pur
nei casi in cui contemplano specifici obblighi di
pubblicazione (cd. Proactive disclosure), prevedo-
no poi spazi e possibilita di accesso molto piu
pervasive, che permettono all'interessato di ri-

% Vedi M. SAVINO, I Foia italiano, op. cit., pp. 593 ss., in cui
I'autore descrive efficacemente attraverso“la parabola della
trasparenza di Bertoldo” 1’evoluzione normativa del Foia
italiano.
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chiedere qualsiasi documento, dato o informa-
zione non riservata (cd. reactive disclosure) a di-
sposizione alla pubblica amministrazione.

Come e stato osservato il diritto di accesso civico
“semplice” e nato”claudicante”, perché «tutti ne
sono titolari, ma pochi sono cosi zelanti da preoccu-
parsi di capire se le informazioni di loro interesse rien-
trano nel suo frammentario oggetto, fatto di 270 fasci
di luce che lasciano nell’'ombra altrettanti gruppi di
informazioni»e, pertanto, «quel diritto é stato igno-
rato dai suoi legittimi titolari».2°

Pertanto, ecco spiegata l'introduzione - a modo
di “ravvedimento operoso” del legislatore 2016 -
dell’istituto dell’accesso civico “generalizzato”,
con cui si e tentato, da un lato di rimediare ai fal-
limenti del passato e, dall’altro,di rendere la ge-
stione della cosa pubblica concretamente pit tra-
sparente e dunque effettivamente verificabile e
maggiormente partecipata.

Una
dell’azione amministrativa “democratica”, per-

compartecipazione alla  trasparenza
ché non piul esclusivamente predeterminata ed
etero diretta nel suo dispiegarsi dal legislatore,
ma frutto di una reale liberta del singolo che puo
richiedere alla pubblica amministrazione cio che
veramente gli interessa conoscere, comprendere
e controllare.

Si realizza, in tal modo, nell’ordinamento italiano
un passaggio epocale dal “need to know’
dell’accesso documentale al “right to know”, piu

4

pieno e compiuto,dell’accesso civico “generaliz-
zato” .7

2 M. SAVINO, II Foia italiano, op. ult. cit. pp. 593 ss.

27 Cfr. B. PONTI, II codice della trasparenza amministrativa,
op.cit. Vedi anche R. PERNA, Accesso e trasparenza, op. cit, pp.
13 ss., in cui l'autrice sottolinea come «Alla preesistente
trasparenza di tipo “proattivo”, ossia realizzata mediante la
pubblicazione obbligatoria sui siti web di determinati enti dei dati
e delle notizie indicati dalla legge, viene ad aggiungersi una
trasparenza di tipo “reattivo”, cioé in risposta alle istanze di
conoscenza avanzate dagli interessati».
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4. L’accesso civico “semplice” e 1’accesso civico
“generalizzato”: alcune considerazioni nel con-
fronto tra le due forme di disclosure

Le considerazioni precedenti mettono subito in
luce che l'accesso civico “semplice” e l'accesso
civico “generalizzato” sono diritti che presentano
alcuni punti di contatto e molte differenze.?

Con riguardo al profilo soggettivo, appare subito
evidente, che, differentemente, dall’accesso do-
cumentale, le due forme di accesso civico sono
azionabili daquisque de populo, nel senso che non
occorre una legittimazione qualificata o differen-
ziata per promuovere l'istanza: essa, infatti, puo
essere presentata senza particolari formalita e
senza necessita di motivare e qualificare
l'interesse sotteso alla richiesta.

L’istanza, in definitiva, deve solo identificare i
dati, le informazioni o i documenti richiesti, € so-
stanzialmente gratuita®e puo essere trasmessa
per via telematica.

Con riguardo all’oggetto del diritto, invece,si re-
gistra subito un’evidente asimmetria terminolo-
gica, non solo con l'accesso documentale (che ri-
guarda, come noto, solo i documenti amministra-
tivi), ma anche tra le due forme di accesso civico,
foriera, in particolare, in questo ultimo caso, di
alcuni dubbi interpretativi.

Infatti, 1'accesso civico “semplice”, ai sensi del
primo comma dell’articolo 5,riguarda«documenti,
informazioni o dati», mentre 1’accesso civico “ge-
neralizzato”, ai sensi del secondo comma
dell’articolo 5, sembrerebberiguardaresolo «dati e
documenti», perché la suddetta disposizione non
cita affatto le informazioni.

28 Per un raffronto tra le due forme di accesso civico vedi A.
LAZZARO, Trasparenza e prevenzione, op. cit,, pp. 177 ss.

2 Vedi articolo 5, commi 3 e 4, del decreto legislativo n.
33/2013. Il rilascio di dati 0 documenti in formato elettronico
o cartaceo € gratuito, salvo il rimborso del costo effettiva-
mente sostenuto e documentato dall’amministrazione per la
riproduzione su supporti materiali.
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Secondo alcuni commentatoril’esclusione operata
dal legislatore si giustificherebbe probabilmente
con l'esigenza di evitare alla pubblica ammini-
strazione la non semplice gestione di un elemen-
to  particolarmente  sfuggente come e
I'informazione®, soprattutto quando essa non e
formalizzata in un atto amministrativo o debba
essere oggetto di un’ulteriore attivita di estrazio-
ne e/o di rielaborazione.

Tuttavia, ¢ stato anche osservato’!,che lo stesso
legislatore del decreto legislativo n. 33/2013 sem-
brerebbe contraddire tale interpretazione lettera-
le restrittiva,perché escludere le informazioni dal
perimetro di operativita dell’istituto dell’accesso
civico generalizzato si porrebbe in contrasto con
I'articolo 3, comma 1, del medesimo decreto legi-
slativo, secondo cui «tutti i documenti, le informa-
zioni e i dati 0ggetto di accesso civico», ivi compresi
quelli oggetto di pubblicazione obbligatoria, «so-
no pubblici» e, pertanto, «chiunque ha diritto di co-
noscerli, di fruirne gratuitamente, e di utilizzarli e
riutilizzarli» ai sensi della normativa vigente in
materia.®?

Inoltre, a supporto di tale tesi opererebbe anche il
tenore del primo e secondo periodo del terzo
comma, dell’art. 5del decreto legislativo n.
33/2013, secondo cui «L esercizio del diritto di cui ai

% In tal senso vedi R. PERNA, Accesso e trasparenza, op. cit, p.
13, in cui l'autrice sottolinea chela mancanza del riferimento
alle informazioni e dovuto alla necessita di «evitare di
imporre alla p.a. un’attivita ritenuta, allo stato attuale, non
gestibile».

3 Cfr. A. PORPORATO, 1II
“generalizzato”, op.cit., pp. 8 ss.

% La norma in esame rinvia, in particolare, all’articolo 7
dello stesso decreto legislativo n. 33/2013, secondo cui i
documenti, le informazioni e i dati oggetto di pubblicazione
obbligatoria sono resi disponibili «in formato di tipo aperto ai
sensi dell’articolo 68 del Codice dell’amministrazione digitale, di
cui al decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, e sono riutilizzabili
ai sensi del decreto legislativo 24 gennaio 2006, n. 36, del decreto
legislativo 7 marzo 2005, n. 82, e del decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196, senza ulteriori restrizioni diverse dall’obbligo di
citare la fonte e di rispettarne l'integrita».

“nuovo”  accesso  Civico
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commi 1 e 2 non e sottoposto ad alcuna limitazione
quanto alla legittimazione soggettiva del richiedente.
L’istanza di accesso civico identifica i dati, le informa-
zioni o i documenti richiesti e non richiede motivazio-
ne».

Sul punto, ' A.N.AC. nelle “Linee guida recanti in-
dicazioni operative ai fini della definizione delle esclu-
sioni e dei limiti all’accesso civico di cui all’art. 5,
comma 2, del decreto legislativo n. 33/2013”( di se-
guito “Linee guida Foia”),**ha espressamente evi-
denziato che per informazioni «si devono conside-
rare le rielaborazioni di dati detenuti dalle ammini-
strazioni effettuate per propri fini contenuti in distinti
documenti»e, poiché l'istanza di accesso civico
“generalizzato” exarticolo 5, comma 2, del decre-
to legislativo n. 33/2013, riguarda i dati e i docu-
menti detenuti dalle pubbliche amministrazio-
ni,«resta escluso che — per rispondere a tale richiesta —
I'amministrazione sia tenuta a formare o raccogliere o
altrimenti procurarsi informazioni che non siano gia
i SUO PoSsesso».

Di conseguenza, I’Autorita ritiene che non sussi-
sta per la pubblica amministrazione, a normativa
vigente, un obbligodi rielaborazione dei dati per
soddisfare le istanze di accesso civico “generaliz-
zato”, ma solo un dovere di«consentire l'accesso ai
documenti nei quali siano contenute le informazioni
gia detenute e gestite dall’'amministrazione stessa».

La scelta di sottrarre - in tal senso - le informa-
zioni all’accesso civico “generalizzato” resta, a
ogni modo, controversa.

Dal punto di vista dell’'operatore della pubblica
amministrazionel’opzione appare condivisibile e,
forse, quasi obbligata. Il concetto di informazione
e per sua natura dinamico € mutevole, anche
perché puo essere oggetto di continui aggiorna-
menti e - cosa forse ancor piu delicata - di diverse
interpretazioni, a seconda degli elementi, a volte

3 Linee guida Foia- allegate alla Delibera ANAC, adottata
d’intesa con il Garante per la protezione dei dati personali,
del 28 dicembre 2016, n. 1309, pubblicata in Gazzetta
Ufficiale del 10 gennaio 2017, n. 7 - pp. 9 ss.
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molte eterogenei,che si assumono a riferimento.
Il rischioper la pubblica amministrazione e di
appesantire non poco il procedimento con una
non univoca e sempliceopera di selezione, estra-
zione e rielaborazione di contenuti informativi di
cui, in un dato momento, essa € in possesso.
Diversa e la prospettiva dello studiosodel diritto
e, piu in generale, degli utenti, che oltre a regi-
strare il difetto di coordinamento (se non le con-
traddizioni) esistenti nelle disposizioni normati-
ve richiamate,assistono - nel caso di specie -a una
delle divaricazioni piu ampie tra il “Foia” italiano
e quei modelli stranieri in cui le informazioni in
possesso delle pubbliche amministrazioni sono
spesso addirittura espressamente qualificate co-
me«“proprieta” della collettivita e dei singoli, i quali,
attraverso I'accesso, esercitano le facolta connesse al
diritto reale sul bene immateriale» 3*

Le differenze tra i due tipi di accesso disciplinati
dall’articolo 5 del decreto legislativo n. 33/2013 -
con riguardo all’ambito oggettivo del diritto -
non finiscono qui.

Secondo il dettato normativo l'accesso civico
“semplice” puo riguardare esclusivamente con-
tenuti oggetto di «pubblicazione obbligatoria», men-
tre l'accesso civico “generalizzato” dati e docu-
menti detenuti dalla pubblica amministrazione
«ulteriori rispetto a quelli oggetto di pubblicazione».
L’accesso civico “semplice” presuppone, quin-
di,un inadempimento in capo alla pubblica am-
ministrazione con riguardo agli obblighi di pub-
blicita a cui per legge e tenuta.

Infatti, tale modalita di accesso puo essere so-
stanzialmente “sterilizzataa monte”dalla pubbli-
ca amministrazione attraverso il puntuale edili-
gente adempimento degli obblighi di pubblicita
previsti dalla normativa in vigore.

E’ stato osservato, in effetti, che 1’accesso civico
“semplice” laddove vi e pubblicita «non ha ragio-
ne di essere ed e privo di causa», mentre laddove

3 M. SAVINO, La nuova disciplina, op.cit., pp. 795 ss.
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non vi ¢ pubblicita (ossia laddove essa e colpe-
volmente assente), esso «viene a svolgere una fun-
zione meramente suppletiva».3°

Anche per tale motivo, trattasi di un diritto non
sottoposto a nessuna limitazione, in quantoil bi-
lanciamento degli interessi e stato gia compiuto
in via preventiva dal legislatore quando ha indi-
viduato le informazioni, i dati e i documentisog-
getti a pubblicazione.?

Diversamente accade per 1'accesso “generalizza-
to”che deve operare, a sensi dell’articolo art. 5,
comma 2, del decreto legislativo n. 33/2013, nel
rispetto dei limiti relativi alla tutela di interessi
pubblici e privati giuridicamente rilevanti, indi-
viduati dal successivo articolo 5-bis.

In proposito, la Circolare n. 2/2017 del Ministro
per la semplificazione e la pubblica amministra-
zione, avente ad oggetto “Attuazione delle norme
sull’accesso civico generalizzato (c.d. FOIA)” del 30
maggio 2017 (di seguito “Circolare n. 2/2017
DFP”), precisa che il diritto di accesso “genera-
lizzato” e una manifestazione della liberta di
espressione sancita dall’articolo 10 della Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo (CEDU): esso
garantisce «il bene conoscenza in via autonoma» ed
e «tendenzialmente onnicomprensivo» fatti salvi,
appunto, i limiti previsti dall’art. 5-bis, come me-
glio precisati dall’A.N.AC.nelle Linee guida Foia.>’
In effetti, I'’Autorita ha innanzituttospecificato
che i limiti e le esclusioni sancite dall’articolo 5-
bis rappresentano delle eccezioni alla disclosure
imposta dall’accesso civico “generalizzato” e,

% R. PERNA, Accesso e trasparenza, op.cit., p. 11.

% Cfr. R. PERNA, Accesso e trasparenza, op. cit, p. 14.

% La Circolare n. 2/2017 & stata adottata dal Dipartimento
della Funzione Pubblica in raccordo con I’A.N.AC. al fine
«di promuovere una coerente e uniforme attuazione della
disciplina sull’accesso civico generalizzato» e«nell’esercizio della
sua funzione generale di “coordinamento delle iniziative di
riordino della pubblica amministrazione e di organizzazione dei
relativi servizi” (art. 27, n. 3, legge n. 93 del 1983)», pp. 1 ss.
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pertanto, devono intrepretarsi in modo restritti-
vo.%®

Inoltre, pit1 in generale, ha distinto due categorie
di eccezioni normative all’accesso “generalizza-
to”.

La prima categoria e rappresentata dalle c.d. “ec-
cezioni assolute” ovvero: segreto di Stato e gli al-
tri casi di divieti di accesso o divulgazione pun-
tualmente previsti dalla legge, inclusi quelli di
cui all’articolo 24, comma 1, della legge n.
241/1990% (articolo 5-bis, comma 3); in tali casi, il
legislatore opera una generale e preventiva indi-
viduazione delle esclusioni all’accesso, che so-
stanzialmente esclude I'ostensibilita di dati e do-
cumenti ovvero la consente secondo particolari
condizioni e/o limiti.

La seconda categoria e rappresentata dalle c.d.
“eccezioni relative o qualificate” ovveroquelle re-
lative alla tutela di “interessi pubblici” (la sicu-
rezza pubblica e l'ordine pubblico, la sicurezza
nazionale, la difesa e le questioni militari, le rela-
zioni internazionali, la politica e la stabilita fi-
nanziaria ed economica dello Stato, la conduzio-
ne di indagini sui reati e il loro perseguimento, il
regolare svolgimento di attivita ispettive- articolo
5-bis, comma 1) o di “interessi privati” (la prote-
zione dei dati personali, la liberta e la segretezza
della corrispondenza, gli interessi economici e
commerciali di una persona fisica o giuridica, ivi
compresi la proprieta intellettuale, il diritto

38 Cfr.Linee guida Foia, pp. 10 ss.

% Cfr. Linee guida Foia, pp. 10 ss. In particolare, con
riferimento al richiamoall’articolo 24, comma 1, della legge
n. 241/1990, I’ Autorita evidenzia che la norma «delinea una
parziale sovrapposizione delle eccezioni assolute dell’accesso
generalizzato con quelle previste nella 1. 241/1990. Stanti,
tuttavia, le diverse finalita dei due istituti, 'individuazione di
queste esclusioni, come si avra modo di chiarire in seguito, si
rivela di particolare delicatezza. In generale, il rinvio della
disciplina dell’accesso generalizzato a quella delle esclusioni della
legge 241/1990 non puo che essere letto alla luce delle finalita di
ampia disclosure sottesa alla nuova normativa e richiamate nella
prima parte di queste linee guida».
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d’autore e i segreti commerciali- articolo 5-bis,
comma 2); in tali casi, il legislatore non opera
nessuna generale e preventiva individuazione
delle esclusioni, rinviando ad un’attivita valuta-
tiva e di bilanciamento che la pubblica ammini-
strazione deve compiere tra i suddetti interessi
pubblici e privati e l'istanza dell’interessato, fa-
cendo emergere, in concreto, il nesso causale tra
il pregiudizio arrecato a tali interessi e la richie-
sta di acceso “generalizzato” .4

In dottrina si e osservato che alcuni di tali limiti
risultano essere talmente generici da rendere par-
ticolarmente difficoltosa 1’opera di valutazione e
di bilanciamento, da parte della pubblica ammi-
nistrazione, degli interessi coinvolti nel procedi-
mento di accesso.*!

Cio, in effetti, pone un problema di non semplice
gestione dell’ampia discrezionalita delle ammini-
strazioni in ordine a cosa ammettere all’accesso,
a cosa negare (anche parzialmente, mediante la
tecnica dell’oscuramento dei dati)e a cosa differi-
re, rischiando di far proliferare decisioni- anche
all'interno dello stesso ente - non semprecoerenti
e omogenee.

Tra l’altro, vaanche tenuto conto dell’intricato in-
treccio che puo verificarsi nella prassi, quando,
nel medesimo arco temporale,vengono a sovrap-
porsi richieste di accesso documentale ex legge n.

“Cfr. Linee guida Foia, pp. 11 ss. In particolare, sul punto,
I’Autorita precisa che I’Amministrazione «non puo limitarsi a
prefigurare il rischio di un pregiudizio in via generica e astratta,
ma dovra: a) indicare chiaramente quale — tra gli interessi elencati
all’art. 5 bis, co. 1 e 2 — viene pregiudicato; b) valutare se il
pregiudizio (concreto) prefigurato dipende direttamente dalla
disclosure dell’informazione richiesta; c) valutare se il pregiudizio
conseguente alla disclosure é un evento altamente probabile, e non
soltanto possibile».

#Cfr.R. PERNA, Accesso e trasparenza, op. cit, p. 16.Per una
disamina dei limiti relativi alla tutela di
giuridicamente rilevanti ex articolo 5-bis del d.gs. n.
33/2013vedi anche A. PORPORATO, II “nuovo” accesso civico
“generalizzato”, op.cit., p. 10 ss.

interessi
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241/1990 e istanze di accesso civico “generalizza-
to” aventi lo stesso oggetto e contenuto.

Invero, in tali ultimi casi, 'A.N.AC. ha sottoli-
neato, che per ragioni di coerenza logico-
sistematica,se la pubblica amministrazione abbia
negato il diritto di accesso documentale per tute-
lare un determinato interesse pubblico o privato
prevalente - per gli stessi motivi - deve negare
I"accesso civico “generalizzato” su tali documen-
ti, anche se l'istanza e presentata da altri soggetti;
viceversa, seestato concesso un accesso civico
“generalizzato”, appare evidente che la stessa
amministrazione non potra negare, per i mede-
simi documenti, un accesso documentale.®

In sostanza,sembra chiara la tendenza a privile-
giare la disclosure sottesa al diritto di accesso
“generalizzato” ogni qualvolta siano ragione-
volmente tutelati i limiti indicati dall’articolo 5-
bis, anche in ossequio al principio di proporzio-
nalita, che impone che «le deroghe non eccedano
quanto e adeguato e necessario per raggiungere lo sco-
po perseguito» .43

Tale indicazione si ricava anche dalla Circolare n.
2/2017 DFP, che specifica alcuni criteri guida per
'applicazione della normativa in esame.*

In primo luogo, occorre privilegiare il «principio
della tutela preferenziale dell’interesse conoscitivo»,
con cui si deve tendere a dare prevalenza
all’interesse a conoscere nei casi di dubbi circa
"applicabilita di un’eccezione alla disclosure.

In secondo luogo, bisognaadottare il «criterio del
minor aggravio possibile nell’esercizio del diritto»,al
fine di impedire I'imposizione di formalita o one-
ri procedurali tendenti ad appesantire o far di-
chiarare inammissibile 'istanza di accesso.

In terzo luogo, e necessario tenere presente che la
riserva di legge prevista dall’articolo 10 della

42 Cfr. Linnee guida Foia, p. 7.

4 Cfr. Linnee guida Foia, p. 11, che richiamano CGUE, 15
maggio 1986, causa C- 222/84 e Tribunale Prima Sezione
ampliata 13 aprile 2005 causa T 2/03.

4 Cfr. Circolare n. 2/2017 DFP, pp. 3 ss.
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CEDU impone dei «limiti all’adozione di regola-
menti interni», che non possono contenere (come
ad esempio accade exarticolo 24, comma 6, della
legge n. 241/1990 in tema di accesso documenta-
le) l'elencazione di categorie di atti sottrat-
tiall’accesso “generalizzato”.

Infine, va segnalato come attenta dottrina abbia
evidenziato che sia il numero che le formulazioni
dei suddetti limiti sono in realta linea con gli
standard prevalenti in uso presso i Foiadella mag-
gior parte dei Paesi europei.® Inoltre, il fatto che
essi, non casualmente, risultino coincidere - con
differenze marginali - con il Foia dell’'Unione eu-
ropea, fornisce il considerevole vantaggio di «of-
frire alle amministrazioni e ai giudici italiani un pre-
zioso ausilio interpretativo, rappresentato dalla ricca
giurisprudenza comunitaria formatasi in relazione a
ciascun interesse-limite» .4

Non a caso, sia le Linee guida Foiadell’ AN.AC.#
che la Circolare n. 2/2017 DFP#, invitano le am-
ministrazioni - nell’interpretare e applicare tali
limiti - a tener conto della giurisprudenza della
Corte di giustizia sui limitiall’accesso previsti
dall’art. 4 del Regolamento CE n. 1049/2001, pro-
prio perché essi risultano essere in larga parte
coincidenti con quelliindicati dai commi 1 e 2
dell’articolo 5-bis.

Tale aspetto appare non di secondaria rilevanza,
perché permette un’evoluzione parallela del Foia
italiano nel solco di un’esperienza piu consolida-
ta e matura,che necessariamentepervade, conta-
mina e arricchisce, con i suoi principi e con le sue
norme,il sistema della trasparenza dell’azione

4 Sui modelli Foia adottati in Europa vedi M. SAVINO, The
Right to Open Public Administrations in Europe: Emerging Legal
Standards, Oecd-Sigma, in www.oecd-library.org, n. 46/2010.
Sull’applicazione  del
nell’ordinamento europeo vedi S. TOSCHEI, La trasparenza
negli appalti pubblici dopo la legge anticorruzione, op.cit., pp.
144 ss.

46 M. SAVINGO, Il Foia italiano, op.cit.

47 Cfr. Linnee guida Foia, pp. 15 ss.

48 Cfr. Circolare n. 2/2017 DFP, pp. 12 ss.

principio di trasparenza
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amministrativa e della prevenzione della corru-
zione disegnato dal nostro legislatore.

5. Conclusioni: la pubblica amministrazione da
“palazzo” a “casa di cristallo”?

Dalle considerazioni fin qui esposte emerge con
evidenza che, per quanto nel nostro ordinamento
non si sia ancora realizzato in pieno un sistema
analogo aiFoiastranieri piu evoluti,si e assistito,
di fatto,a un passaggio - non scontato - dal “need
to know” del diritto di accesso documentale al
“right to now” piu compiuto dell’accesso civico
“generalizzato”.

Si e cioe finalmente imboccata la strada verso la
possibilitadi un maggiore e reale controllo,da
parte dei cittadini, dell’operato della pubblica
amministrazione, nonché di un loro maggiore
coinvolgimento e di una loro piu attiva parteci-
pazione democratica alle decisionidi interesse
generale.

In tal modo, si rafforza altresi ’autorevolezza e la
legittimazione delle pubbliche amministrazioni,
che solo cosi possono dirsirealmentee pienamen-
te alservizio della collettivita e dei suoi interessi.
All'inizio della nostra trattazione abbiamo evoca-
to le parole di Filippo Turati, secondo cui la casa
dell’amministrazione«dovrebbe essere di vetro»*:
un’idea di trasparenza dell’azione amministrati-
vache per molto tempo (e,per molti aspetti, anco-
ra oggi) e rimasta sconosciuta al nostro sistema
giuridico.

E’ infatti indubitabile che la pubblica ammini-
strazione sul tema della trasparenza si e fatta
spesso”“palazzo”, trincerandosi, con supponente
autoreferenzialita, dietro il rifiuto - o peggio an-
cora - il silenziodel suo complesso apparato bu-
rocratico, vivendo come un’ingiustificata intru-
sione le istanzedi accesso dei cittadini e utenti ai
documenti, ai dati e alle informazioni in suo pos-
sesso.

4 Cfr. notan. 1.
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Tuttavia, il sistema dell’accesso civico, delineato
da ultimo con il decreto legislativo n. 97/2016, ha
certamente contribuito a realizzare un passo im-
portate per garantire quella liberta di espressione
delineata dall’art. 10 della Convenzione europea
dei diritti dell'uomo (CEDU).

Cosi il “palazzo” e stato chiamato in breve tempo
a farsi “casa”, non di “vetro”, maaddirittura di
“cristallo”, sotto la spinta di un acquis communau-
taire della trasparenza, che con i suoi nuovi cata-
loghi di diritti mira ad assicurare una pluralita
pitt ampia e complessa di obiettivi: la prevenzio-
ne della corruzione, il controllo diffuso, la parte-
cipazione democratica all’azione amministrativa,
la tutela della concorrenza, una gestione piu at-
tenta e manageriale delle risorse finanziarie, una
responsabilizzazione della governance pubblica
ecc.

Anche per tali motivi e puramente velleitario
pensare di poter costruire un efficientesistema
della trasparenza “a costo zero” e gia “pronto
all'uso”.

Non e questa la sede per un’analisi puntuale di
cio che serve all’apparato ammnistrativo per far
fronte alle nuove sfide che la trasparenza impo-
ne.

Tuttavia chi conosce un po” la pubblica ammini-
strazione italiana e pienamente cosciente della
necessita diun investimento a lungo spettro su
un triplice piano: culturale, organizzativo e tem-
porale.

Sotto il primo profilo € necessaria una capillare
opera di sensibilizzazione degli apparati pubbli-
ci, attraverso una completa e adeguata formazio-
ne del personale, tesa a far conoscere ragioni,
modalita operative e finalita della riforma.

Con riguardo al secondo aspetto appare indi-
spensabile affiancare alla formazione una com-
pleta revisione dell’organizzazione e dei processi
interni relativi alla gestione dei procedimenti
amministrativi e dei flussi documentali in fun-
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zione delle nuove esigenze e finalita della traspa-
renza.

Infine, partendo da questi presupposti, occorrera
concedere del tempo, affinché nella concreta
prassi applicativa, si consolidiun’opera di ricuci-
tura, affinamento e assestamento interpretativo -
come peraltro avvenuto in materia di accesso do-
cumentale - per dare maggiore forma, determina-
tezza e omogeneita al nuovo e pitt complesso si-
stema di accessibilita delineato dal decreto legi-
slativo n. 33/2013.
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