Gia lolea fragrante nei giardini
damarezza ci punge: il lago un poco

si ritira da noi, scopre una spiaggia
daride cose,

di remi infranti, di reti strappate.

E il vento che illumina le vigne

gia volge ai giorni fermi queste plaghe
da una dubbiosa brulicante estate. (...)

Settembre
Vittorio Sereni
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Quale informazione per gli enti
locali dopo Ia delibera del Garante
n. 17 del 19 aprile 2007

Nei 17 anni trascorsi dall’entrata in vigore della |. n. 241/1990 molte sono state le innovazioni
che essa ¢ stata capace di introdurre.

Ve n’e una che ha assunto particolare rilievo nella vita di tutti i giorni: la disciplina dell’acces-
s0, ha che iniziato a trovare attuazione con il regolamento approvato con il d.P.R. 27 giugno
1992, n. 352; ora il d.P.R. n. 184/2006 ha modificato alcune opzioni, introducendo un proce-
dimento di tipo partecipato.

Il processo di trasformazione della pubblica amministrazione da realta impalpabile a “casa
di vetro”, cui tende I'affermazione del principio della trasparenza dell’azione amministrativa,
non pud perod certo considerarsi concluso. Il problema di maggior rilievo che ancora oggi si
frappone alla sua affermazione si colloca nelle reali difficolta che si riscontrano nel passare
da criteri di segretezza ed autoritativi a criteri di pubblicita e democraticita.

E emersa cosi la necessita di informazioni che si possono ricollegare direttamente e concre-
tamente allo svolgimento della funzione e all’esercizio del potere, favorendo la partecipazione
sociale ed individuale ai reali processi di decisione e di controllo, e consentendo I'accesso
alle chiavi di lettura, agli elementi di giudizio e ai canali di influenza relativi alle complesse
dinamiche procedimentali da cui si originano le scelte pubbliche.

Il processo di rinnovamento della pubblica amministrazione, che la I. n. 241/1990 sottende,
richiede quindi che gli amministratori siano in grado di programmare scelte coerenti con |l
disposto normativo e che i pubblici funzionari e dipendenti siano disponibili a dismettere gl
antichi privilegi e a modificare la propria organizzazione e la propria cultura, rendendo possi-
bile un controllo sul proprio operato, ma nel rispetto altresi delle regole sulla riservatezza.

La trasparenza come stile di amministrare & quindi il risultato di un processo al quale devono
concorrere una molteplicita di attori: il legislatore, con interventi legislativi che sanciscano una
sorta di diritto dell’informazione sull’informazione; i cittadini; i mezzi di comunicazione di massa
che svolgono un’azione capillare di informazione. Ma su questa incombe anche il pericolo di una
diffusione indiscriminata di notizie che minano la riservatezza dei cittadini e delle imprese.

E su questi molteplici, poliedrici aspetti, di difficile contemperamento, che si incentra il nu-
mero monografico di Comuni d’ltalia: sulla analisi del principio di trasparenza e sulle sue
conseguenze pratiche; sulla varieta dei diritti di accesso (in tema ambientale, nel’ambito
degli enti locali, da parte dei consiglieri comunali, nel codice dei contratti, nella materia del
personale); sulle ricadute delle nuove tecnologie in questi ambiti con particolare riguardo alla
pubblicazione anche sul sito web dei provvedimenti comunali.

Lo spunto ci proviene dalla citata delibera del Garante n. 17 del 19 aprile 2007. Per questo
ospitiamo, oltreché lo scritto introduttivo del Direttore, gli interventi di Trojani (in tema di tutela
della privacy), di Lucca, sul diritto di accesso dei consiglieri, di Mingarelli (sulle responsabilita
connesse alla violazione delle regole in questione), di Pierobon (sul diritto di accesso ambien-
tale), di Alesio (in tema di accesso previsto dal codice degli appalti).

Non manca peraltro neppure la esemplificazione operativa di quanto precisato all’interno del
numero (con il regolamento suggerito da Contino), nonché la rassegna giurisprudenziale sul
tema ad opera di Palazzi. Il numero viene completato dal caso di Murianni, dalla rassegna
tecnica e dalle notizie di attualita.
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briciole
di Luciano Vandelli

In materia di accesso

e trasparenza

Da tempo e, precisamente, da quando, nel 1990, il le-
gislatore intese delineare una nuova amministrazione,
aperta e trasparente nei confronti dei cittadini, il dirit-
to di accesso e il diritto all’informazione si trovano in
una situazione di delicata ricerca di equilibri rispetto
alle garanzie di riservatezza.

La legislazione stessa é parsa assumere atteggiamenti
oscillanti; propendendo, a seconda delle fasi e delle cir-
costante, ora a favore dei valori della trasparenza, ora a
favore di quelli di tutela della privacy.

Da ultimo, poi, in un contesto di forte attenzione alle te-
matiche connesse con i “costi della politica”, nuovamen-
te il legislatore é intervenuto: in particolare per stabili-
re un obbligo di pubblicazione su sito web di compensi e
retribuzioni degli amministratori delle societa parteci-
pate direttamente o indirettamente dallo Stato, dei diri-
genti esterni, dei consulenti, membri di organi collegiali
e titolari di ogni incarico comunque conferito dallo Sta-
to, da enti pubblici o da societd a prevalente partecipa-
zione pubblica (finanziaria 2007, comma 593).

In questo contesto, si presenta davvero utile l'adozione,
da parte del Garante per la protezione dei dati persona-
li, presieduto da Franco Pizzetti, di “linee-guida” volte
ad orientare i comportamenti degli enti locali in ordine
al trattamento di dati personali a fini di pubblicazione
e diffusione di atti e documenti di enti locali, con parti-
colare riferimento ai siti internet.

Il documento costituisce, in parte, un riepilogo di re-
gole e interpretazioni che si presentano sufficientemen-
te consolidate; in parte, invece, interviene su questioni
controverse o recenti, tracciando orientamenti di nuo-
vo interesse.

Rimane un dubbio: tra disposizioni legislative, regola-
mentari, linee-guida, schemi-tipo, ecc., esiste uno spa-
zio, per gli enti locali, di elaborazione di proprie regole,
utilizzando margini significativi dell autonomia nor-
mativa che, in via generale, é loro riconosciuta, ora per-
sino dalla Costituzione? E, definito questo spazio, quan-
ti enti locali sono davvero in grado di utilizzarlo, elabo-
rando con originalita propri orientamenti, in una ma-
teria cosi complessa e delicata, nel quadro di un rego-
lamento che comunque é soggetto (a ulteriore delimi-
tazione della discrezionalita e della differenziazione) a

parere conforme del Garante stesso?

Il problema riguarda particolarmente i punti piti pro-
blematici dei temi trattati dal Garante; a partire dal-
la valutazione, prima di intraprendere un’attivita che
comporta una diffusione di dati personali, sulla possibi-
lita di perseguire la finalita di trasparenza e comunica-
zione senza divulgare tali dati, oppure adottando mo-
dalita che consentano di identificare gli interessati solo
quando é necessario.

I principi di necessita e di proporzionalita costituiscono,
nella prospettiva indicata dal Garante, non solo il limi-
te ma anche il punto di riferimento e di orientamento in
questa materia; ma la loro traduzione richiede una at-
tenta ponderazione delle singole fattispecie.

Lo stesso uso delle nuove tecnologie puo essere variamen-
te calibrato attraverso accessi in rete selezionati, consen-
tendo soltanto agli interessati questo accesso, come sug-
gerisce il Garante, tramite password o altre chiavi per-
sonali; oppure dovra essere limitato per categorie di at-
ti, anche tenendo conto del fatto — anch’esso ben eviden-
ziato - che la pubblicazione di tutte le delibere mediante
materiale affissione all’albo pretorio nella sede dell’ente
non implica affatto una generale autorizzazione a pub-
blicare tutto in internet.

In queste condizioni, pits che di “definire organicamen-
te la propria politica in tema di trasparenza”, credo si
tratti, per gli enti locali, di adeguare pienamente le pro-
prie regole sulla divulgazione dei dati, per un verso, alle
proprie discipline procedimentali; per altro, alle disci-
pline sostanziali adottate (particolarmente, in ogni ca-
so in cui la selezione tra piv istanze avvenga in base al-
la valutazione di specifici requisiti: si pensi all ammis-
sione di minori ad asili nido, all'assegnazione di alloggi,
alla concessione di benefici economici o di trattamenti
assistenziali, ecc.). E si tratta di sperimentare best prac-
tices, da modulare e da diffondere al maggior numero
di casi possibile.

Anche in questo L'attivita del Garante potra rivelarsi di
grande utilita, e il monitoraggio che potra compiere sui
regolamenti locali sara imprescindibile per cogliere le
reali linee di confine tra le esigenze di uniformita di di-
sciplina e le reali flessibilita nell’esercizio dell‘autono-
mia normativa di ciascun ente.
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Accesso, redazione degli atti,
pubblicazione e informazione

dopo la deliberazione del Garante
n. 17 del 19 aprile 2007

di Tiziano Tessaro

1. Premessa introduttiva

La recente decisione del Garante della privacy n. 17
del 19 aprile 2007, recante “Linee guida in materia
di trattamento di dati personali per finalita di pub-
blicazione e diffusione di atti e documenti di enti lo-
cali”, permette di fare il punto sul delicato tema del
rapporto tra obblighi di divulgazione e garanzie di
riservatezza, con particolare riferimento alla temati-
ca della redazione degli atti deliberativi e delle deter-
mine, alla loro pubblicazione e al loro rapporto con il
diritto di accesso (art. 22 della legge n. 241/1990) e il
diverso diritto all’informazione (art. 10 t.u.e.l.).

E opportuno premettere che € questo un tema in cui
si sono susseguiti orientamenti non sempre univoci,
in relazione ai dati da esporre all’interno dei provve-
dimenti, e sul quale da parte dello scrivente era stato
sollecitato, in occasione del convegno tenutosi a Mi-
lano all’Universita Bocconi il 2 marzo scorso (1), un
pronunciamento definitivo circa i contenuti degli ob-
blighi suddetti.

Appare necessario a questo punto tratteggiare i con-
tenuti del provvedimento del Garante.

2. | temi toccati: pubblicazione, redazione
dell’atto, accesso
Il provvedimento del Garante prende le mosse da una

(1) Cfr. in particolare quanto scritto a p. 15 del mio intervento
dattiloscritto di prossima pubblicazione in “Atti del convegno”
intitolato La legge sulla privacy dieci anni dopo raccolto dal-
I’'Universita Bocconi.

» «

constatazione esemplare: “pubblicita”, “accessibilita”
e “diffusione” non esprimono sempre un’identica si-
tuazione.

La dottrina, infatti, ha sottolineato che “mentre infat-
ti non puo negarsi che nel nostro ordinamento esisto-
no varie norme che riconoscono ai cittadini in quan-
to tali la facolta di conoscere ’attivita della pubblica
amministrazione (si pensi a tutte le norme che im-
pongono la pubblicazione di alcuni atti amministra-
tivi), deve nel contempo ammettersi che esistono del-
le norme che attribuiscono il potere di conoscere de-
terminati atti amministrativi non a tutti i cittadini,
sibbene a coloro i quali, rispetto agli atti amministra-
tivi, abbiano una posizione qualificata e differenziata
(v. ad es. l’art. 15, comma 2, del t.u. imp. civ., il quale,
prima della novella introdotta dall’art. 28 della leg-
ge n. 241/1990, stabiliva al comma 2 che le copie e gli
estratti degli atti e dei documenti di ufficio potevano
essere rilasciati solo “a chi ne abbia interesse™)” (2).
In altri termini, & doveroso sottolineare che “il dirit-
to di accesso, in quanto diritto civile, nel senso che la
sua titolarita e garantita nei limiti segnati dalla leg-
ge positiva, (...) inerisce all’attivita amministrativa in
atto, che ne determina I’insorgenza in presenza di de-
terminate condizioni che ne consentono lesercizio,
(...) é altro rispetto al diritto all’informazione, sia dal
punto di vista della sua struttura sia dal punto di vista
del suo contenuto. L'informazione ¢ una via peculia-
re di conoscenza di fatti, informazioni, dati, opinioni,

(2) Virea G., Contraddittorio, partecipazione ed accesso agli
atti del procedimento, relazione tenuta al corso “Attivita, infor-
mazione e riforma della pubblica amministrazione”, Bologna,
marzo 1996.
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e altro, che permette a chi ¢ informato di esprimere
giudizi o eventualmente di assumere decisioni” (3).
La distinzione si pone altresi in relazione alle parti-
colari modalita in cui esso si estrinseca: infatti, se-
condo l'autorevole insegnamento della dottrina, la
comunicazione si distingue dalla pubblicazione pro-
prio in funzione della indeterminatezza dei destina-
tari, in quanto “mentre nelle comunicazioni la cono-
scenza € l’'evento a cui mette capo lattivita del sog-
getto che le opera, nelle pubblicazioni la conoscenza
si produce attraverso un’attivita di chi ha interesse di
conoscere...” (4).

Nel primo caso (pubblicita erga partes) lo scopo ¢
quello di consentire ai soggetti interessati un’apposi-
ta conoscenza che é funzionalmente prevista per con-
sentire una specifica partecipazione ai procedimenti
amministrativi che li coinvolgono (5) in quanto “la
normativa sul diritto di accesso del cittadino nei con-
fronti degli atti della pubblica amministrazione con-
tenuta nella l. 7 agosto 1990, n. 241 persegue il «fine di
assicurare» — cosi come per tabulas statuisce l’art. 22
della legge — «la trasparenza dell’attivita amministra-
tiva e di favorirne lo svolgimento imparziale»”; nel se-
condo (pubblicita erga omnes) il fine & quello di con-
sentire ai cittadini o ad organismi esponenziali della
collettivita una pit ampia partecipazione ed un dif-
fuso controllo, dovendosi, secondo la giurispruden-
za, sottolineare che “le disposizioni sulla pubblicazio-
ne delle deliberazioni comunali sono, invero, finaliz-
zate a fornire ai cittadini una conoscenza prelimina-
re delle medesime che possa loro consentire di verifi-
care per tempo l'operato del comune e di presentare,
nei casi ammessi, osservazioni od esposti che possa-
no eventualmente essere esaminati in sede di control-
lo e di approvazione della delibera” (6).

In particolare, & agevole osservare che mentre il di-
ritto di accesso € subordinato alla verifica puntuale
di un interesse diretto concreto e attuale, nei siti de-
gli entilocali viene pubblicata in modo indiscrimina-
to una serie di dati e informazioni per i quali quan-
to meno dovrebbe valere il principio di pertinenza
e non eccedenza, si da omettere alcuni riferimenti

(3) Romeo G., Accesso ai documenti e riservatezza: rovescio e
diritto di una medesima realta, in “Foro amministrativo”, 1999,
parte lll, col. 435.

(4) Otraviano, La comunicazione degli atti amministrativi, Mila-
no, 1953, pp. 247 ss.

(5) Virea G., Contraddittorio, partecipazione ed accesso agli
atti del procedimento, cit.

(6) Cons. Stato, sez. V, 8 dicembre 1994, n. 78.
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puntuali, o addirittura il principio di stretta necessi-
ta per cio che concerne i dati sensibili e giudiziari.

3. Accesso e informazione: le diversita
ontologiche e i punti di contatto
La questione intercetta la problematica inerente ai
rapporti tra il diritto di accesso previsto dall’art. 22
della legge n. 241/1990 e il diverso diritto all’infor-
mazione sancito dal testo unico degli enti locali.
Va ricordato che l'art. 10 del t.u.e.l. espressamen-
te stabilisce che tutti gli atti della amministrazione
comunale e provinciale sono pubblici, ad eccezione
di quelli riservati per espressa indicazione di legge o
per effetto di una temporanea e motivata dichiara-
zione del sindaco o del presidente della provincia che
ne vieti 'esibizione, conformemente a quanto previ-
sto dal regolamento, in quanto la loro diffusione pos-
sa pregiudicare il diritto alla riservatezza delle perso-
ne, dei gruppi o delle imprese. Il regolamento assicu-
ra ai cittadini, singoli e associati, il diritto di accesso
agli atti amministrativi e disciplina il rilascio di co-
pie di atti previo pagamento dei soli costi: con cio in-
dividuando ambiti non sempre coincidenti con l’ac-
cesso disciplinato dalla legge n. 241/1990 sia sotto il
profilo soggettivo sia sotto il profilo oggettivo.
Sotto il primo profilo, infatti, se la precedente versio-
ne del primo comma dell’articolo 22 autorizzava l’ac-
cesso in presenza della tutela di un interesse giuridi-
camente rilevante, ora la situazione ¢ stata chiarita
nel termine dell’interesse “diretto, concreto e attua-
le corrispondente a situazione giuridicamente tutela-
bile”, rafforzato dalla prevalenza di una garanzia per
curare o difendere i propri interessi giuridici (ex art.
24, comma 7).
Per contro la corrispondente norma dell’art. 10 del
testo unico degli enti locali non richiederebbe la di-
mostrazione di un interesse da parte del richieden-
te: e cio anche se la soluzione testé prospettata, ben-
ché basata su dati testuali , non ha trovato il suffra-
gio della piti recente giurisprudenza che (7) ha chia-
rito che I’articolo 10 del t.u.e.l. non ha creato uno spa-
zio di tutela del diritto di accesso maggiore di quello
previsto in via generale dalla legge del procedimen-
to, in quanto non vi sarebbe quindi una minore ri-
levanza dell’interesse che abilita i cittadini residenti
nei comuni e nelle province ad accedere a tutte le in-
formazioni in possesso della p.a. indipendentemen-

(7) Cons. Stato, sez. V, 7 aprile 2004, n. 1969 e Cons. Stato,
sez. V, 29 novembre 2004, n. 7773.
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te dalla presenza di un interesse qualificato, in ap-
parente contraddizione rispetto alle valutazioni ope-
ranti nella 241.

Sotto il secondo profilo, la normativa del testo uni-
co degli enti locali € maggiormente restrittiva perché
riferita agli atti anziché ai documenti. E la differen-
za risalta in modo palese ove si rifletta sulla possibili-
tad 0 meno di accedere solo ad atti amministrativi (ad
es. verbali di deliberazioni) anziché a semplici docu-
menti ancorché provenienti da privati e utilizzati ai
fini del procedimento (ad es. elaborati di concorso).
Lintrinseca eterogeneita del diritto di accesso e del-
la pubblicazione e delle rispettive normative non im-
pedisce, tuttavia, che si verifichino delle interferenze,
le quali, anzi, sono tutt’altro che infrequenti se & vero
che fin dal 1990 il legislatore si ¢ preoccupato di di-
sciplinare, con varie soluzioni, il conflitto tra privacy
ed accesso. Infatti, una richiesta di accesso, cosi come
del resto la pubblicazione, di documenti amministra-
tivi contenenti (anche) dati relativi a soggetti terzi,
lungi dal configurare uno strumento di tutela della
privacy dell’istante, finisce in qualche modo con ’in-
vadere, in nome della trasparenza dell’attivita ammi-
nistrativa, la sfera dei dati personali di soggetti diver-
si dall’istante: il successivo accoglimento dell’istan-
za ostensiva da parte della pubblica amministrazio-
ne, cosi come la messa a disposizione e la stessa pub-
blicazione del documento richiesto, integra una for-
ma di trattamento dei dati personali sub specie di co-
municazione di dati personali ai sensi dell’articolo 4,
comma 1, lett. a), del codice del 2003.

Ecco quindi che - nell’'uno e nell’altro caso - appare co-
me una perversione dell’informazione quella che, in
nome della verita dei fatti, vuole dare un qualche senso
alla messa in circolazione sociale di un insieme di dati
strettamente privati che non hanno rilevanza pubblica,
senza che la loro divulgazione, in grado di ledere il di-
ritto primario all’intimita dei protagonisti, sia giustifi-
cata da un interesse pubblico; interesse pubblico che de-
ve essere tanto pil rilevante ed immediato quanto piu &
privato e intimo il fatto che si intende divulgare (8).

4. Il suggerimento del Garante:

il nuovo regolamento degli enti locali
Per ovviare a questi inconvenienti, che si concretizza-
no nel fatto che diversi cittadini e amministrazioni si

(8) Romeo G., Accesso ai documenti e riservatezza: rovescio e
diritto di una medesima realta, in “Foro amministrativo”, 1999,
parte lll, col. 435.
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sono rivolti al Garante prospettando alcune problema-
tiche relative alle modalita con le quali gli enti locali
danno pubblicita alla propria attivita istituzionale, an-
che di vigilanza e controllo, in rapporto alla protezione
dei dati personali contenuti in atti e documenti resi ac-
cessibili ai cittadini, dovuti in larga parte alla anzidetta
divaricazione di disciplina, il suggerimento operato dal
Garante ¢ quello di dotarsi di un apposito regolamen-
to che disciplini la pubblicazione degli atti o dei prov-
vedimenti amministrativi comunali all’albo pretorio e
su internet: anzi, come vedremo, il Garante distingue
tra quello che & pubblicabile all’albo e quello su inter-
net (9), dal momento che, nell’'ambito del regolamento
che deve assicurare il diritto dei cittadini all’accesso al-
le informazioni, di cui & in possesso 'amministrazio-
ne (art. 10 d.Igs. n. 267/2000 cit.), I'ente locale dovrebbe
cogliere l'occasione per definire organicamente la pro-
pria politica in tema di trasparenza, in rapporto alle di-
verse procedure amministrative, alle distinte esigenze
di trasparenza da perseguire e al genere di mezzi di dif-
fusione utilizzati, anche in internet.

Non ¢ superfluo sottolineare al riguardo che I'infor-
mazione ¢ essenziale alla crescita democratica di una
societa, di cui costituisce un bene primario. Infatti,
alla base delle societd democratiche ¢ posto il libero
consenso, che per essere veramente libero (cioé razio-
nalmente autodeterminato), deve nascere da una suf-
ficiente conoscenza dei fatti e dei valori in gioco. Per
la democrazia I'informazione & la premessa perché
abbia senso un qualsiasi tipo di discussione e di deci-
sione che riguardi lo spazio pubblico. Tuttavia, pro-
prio perché I'informazione ¢ al servizio della vita de-
mocratica di una societa e ne & elemento qualifican-
te, & implicito nella nozione stessa di informazione il
fatto che 'oggetto di cui essa tratta abbia, potenzial-
mente o attualmente, direttamente o indirettamente,
una qualche rilevanza pubblica (10).

In definitiva si tratta di rispettare il principio gene-
rale secondo cui ¢ fatto divieto di un controllo gene-
ralizzato sull’attivita della pubblica amministrazio-
ne riferita alla raccolta di dati che concernono singo-

(9) Nella parte in cui sottolinea a proposito delle deliberazioni
che questa forma di pubblicazione obbligatoria non autorizza,
di per sé, a trasporre tutte le deliberazioni cosi pubblicate in
una sezione del sito internet dell’ente liberamente consultabi-
le. Al tempo stesso, la previsione normativa in questione non
preclude neanche all’ente di riprodurre in rete alcuni dei pre-
detti documenti, sulla base di una valutazione responsabile e
attenta ai richiamati principi e limiti.

(10) Romeo G., Accesso ai documenti e riservatezza: rovescio e
diritto di una medesima realta, cit.
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le persone, previsto dall’art. 24, comma 3, e che, se-
condo la citata deliberazione del Garante -, la quale
sottolinea come “attraverso i motori interni ed ester-
ni di ricerca puo essere ricostruito unitariamente un
numero ingente di dati riferiti a soggetti individuati,
pilt 0 meno aggiornati e di natura differente, e la dif-
fusione tramite siti web di tali dati pud comportare
un sacrificio sproporzionato dei diritti degli interes-
sati specie se si tratta di provvedimenti risalenti nel
tempo e che hanno raggiunto le loro finalita” - non
puo quindi non valere anche per il diverso diritto di
informazione sancito dall’art. 10 del t.u.e.l

Il problema si puo scindere in pitl parti: ovvero la va-
lenza di detto regolamento, i rapporti con quello pre-
visto dal d.P.R. n. 184/2006, i rapporti con il regola-
mento dei dati sensibili e, infine, ovviamente, i con-
tenuti del regolamento in questione.

Non tutti questi temi sono peraltro stati trattati dal
Garante nel suo deliberato, ma richiedono ugual-
mente di essere affrontati per una visione organica
del problema.

4.1. La valenza del regolamento.
La clausola di maggior tutela contenuta
nell’art. 22, comma 2

Da quanto detto in precedenza il regolamento assol-
ve la funzione - anche se la delibera del Garante non
lo dice - di stabilire le ragioni di maggior garanzia
nei confronti dei cittadini, rispetto a quanto previsto
dalla disciplina in tema di accesso dettata dall’art. 22
e ss. della legge n. 241/1990: infatti, dopo aver pre-
messo che il diritto di accesso attiene ai livelli essen-
ziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e so-
ciali che devono essere garantiti su tutto il territorio
nazionale ai sensi dell’articolo 117, comma 2, lettera
m), della Costituzione, pone in risalto la potesta delle
regioni e degli enti locali, nell’ambito delle rispettive
competenze, di garantire livelli ulteriori di tutela.
Una importante dottrina ha sottolineato quindi che
l’art. 10 del d.lgs. n. 267/2000 deve essere interpre-
tato alla luce della volonta del legislatore della legge
n. 15/2005 di lasciare alle autonomie locali pitt am-
pi spazi di applicazione della disciplina dell’accesso e
che gia ’articolo 10 del testo unico pare debba essere
riletto come fonte che gia amplia, per le autonomie lo-
cali, gli strumenti di tutela del diritto di accesso (11).
Va notato tuttavia al proposito che le previsioni del-

(11) Ouweri L., Accessi pit ampi per gli enti locali, in “ltalia
Oggi”, 30 marzo 2005, p. 27.
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’articolo 10 del decreto legislativo n. 267/2000 sono
per un verso pill ampie rispetto a quelle della legge
241, anche nella versione uscita dalla legge n. 15 del
2005, e per l'altro sono maggiormente restrittive: e
quindi non si puo parlare tout court di una normati-
va locale primaria che gia garantisca ex se livelli su-
periori a quelli essenziali delle prestazioni.

In dipendenza di ci0, occorre sottolineare 'estrema
importanza non gia della normativa primaria (che
non assicura come si ¢ visto ex se il conseguimento
di livelli minimi essenziali di tutela), contrariamen-
te a quanto sostenuto dalla dottrina in precedenza ci-
tata, bensi del regolamento comunale che dovra ga-
rantire il conseguimento dei livelli ulteriori di garan-
zia, con l'ovvia possibilita per le amministrazioni in-
teressate di ampliare il contenuto della tutela del di-
ritto di informazione con proprie norme regolamen-
tari interne.

4.2. Il rapporto con il regolamento sull’ac-
cesso previsto dal d.PR. n. 184/2006
Un secondo aspetto concerne il rapporto tra il regola-
mento in questione e il regolamento recante discipli-
na in materia di accesso ai documenti amministrati-
vi (decreto del Presidente della Repubblica 12 aprile
2006, n. 184), previsto dall’articolo 23, comma 2, del-
la legge 11 febbraio 2005, n. 15.
Linterrogativo viene chiarito dal parere 13 febbraio
2006, n. 3586/05 reso da parte del Consiglio di Sta-
to, sez. consultiva per gli atti normativi, secondo cui
l’esercizio della potesta normativa statale deve avveni-
re , quando si tratti della lett. m) del secondo comma
dell’art. 117 della Costituzione (come di altre “mate-
rie trasversali” individuate nel medesimo comma), con
particolare attenzione rispetto alla ripartizione delle
competenze fralo Stato e le Regioni e gli enti locali sta-
bilita dalla stessa Costituzione, per evitare che tale ri-
partizione venga lesa dallo Stato proprio per la plurali-
ta delle materie investite dalla sua potesta normativa.
Il parere sottolinea al riguardo che da cid consegue
che la disciplina legislativa dell’accesso spetta alla
competenza esclusiva allo Stato, ai sensi della lett. m)
del secondo comma dell’art. 117 della Costituzione, e
che allo Stato spetta anche la potesta regolamentare
in materia in forza della corrispondenza biunivoca fra
le due potesta normative stabilita nel comma 6 dello
stesso articolo; corrispondenza diretta ad assicurare,
in linea generale, che la disciplina delle materie indi-
viduate dal secondo comma dell’art. 117, voluta dalla
Costituzione come unica in tutto il territorio naziona-
le e per questo attribuita alla legislazione statale esclu-
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siva, non sia poi attuata in modo diverso nel territo-
rio per effetto della normazione regolamentare; scopo
questo che & necessario assicurare, in particolare, ri-
guardo alla garanzia dei livelli essenziali delle presta-
zioni dei diritti civili e sociali che ¢ effettivamente tale
soltanto se la relativa disciplina & ovunque uguale.

Il parere del Consiglio di Stato prosegue sottolinean-
do che lo Stato disciplina i livelli essenziali delle pre-
stazioni dei diritti civili e sociali anzitutto con leg-
ge, che puo svolgere tale disciplina con proprio re-
golamento, che tale normazione (sia primaria che se-
condaria) si applica anche agli enti territoriali, qua-
le esplicazione di competenze riservate allo Stato al
fine del loro uniforme esercizio in tutto il territorio
nazionale, ma che tale esplicazione, per non eccedere
la ripartizione costituzionale delle competenze, de-
ve restare nel limite in cui sia effettivamente e stret-
tamente pertinente alla sola definizione e regolazione
dei detti livelli essenziali nel citato territorio.

Ed infatti fanno ora eccezione all’applicazione inte-
grale del nuovo regolamento nei confronti dell’ente lo-
cale solamente ’articolo 1, comma 2, I’articolo 7, com-
mi 3, 4, 5 e 6, e l'articolo 8, in quanto non attinenti
ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti il di-
ritto all’accesso che devono essere garantiti su tutto il
territorio nazionale ai sensi dell’articolo 117, secondo
comma, lettera m), della Costituzione e secondo quan-
to previsto dall’articolo 22, comma 2, della legge.
Conseguentemente il d.P.R. n. 184/2006 sottolinea -
con normativa valevole come detto anche per gli enti
locali - che per operare I’accesso occorre avere (art. 2,
comma 1) un interesse diretto, concreto e attuale, cor-
rispondente a una situazione giuridicamente tutelata e
collegata al documento al quale & richiesto ’accesso.
Ma per chiarire definitivamente i rapporti tra il futu-
ro regolamento degli enti locali e il d.P.R. n. 184/2006
occorre tenere conto che I'art. 14 del d.P.R., dopo aver
premesso che alle regioni e agli enti locali non si appli-
cano l'articolo 1, comma 2, I’articolo 7, commi 3,4, 5 ¢
6, e l’'articolo 8, in quanto non attinenti ai livelli essen-
ziali delle prestazioni concernenti il diritto all’accesso
che devono essere garantiti su tutto il territorio nazio-
nale ai sensi dell’articolo 117, comma 2, lett. m), della
Costituzione e secondo quanto previsto dall’articolo
22, comma 2, della legge, sottolinea che le regioni e gli
enti locali adeguano alle restanti disposizioni del pre-
sente regolamento i rispettivi regolamenti in materia
di accesso vigenti alla data della sua entrata in vigore,
ferma restando la potesta di adottare, nell’ambito delle
rispettive competenze, le specifiche disposizioni e mi-
sure organizzative necessarie per garantire nei rispet-
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tivi territori i livelli essenziali delle prestazioni e per
assicurare ulteriori livelli di tutela.

Quindi, in definitiva: il regolamento statale discipli-
na in modo uniforme sul tutto il territorio nazionale
le modalita dell’accesso ai documenti amministrati-
vi; il regolamento del singolo ente locale contemplato
dal Garante disciplina le forme maggiori di garanzia
e di tutela inerenti tra l’altro alla pubblicita degli at-
ti: quindi, anche la pubblicazione e conoscenza di at-
ti per i quali dai potenziali destinatari potrebbe non
sussistere un interesse differenziato tale da garantire
I’accesso ai documenti.

4.3. | rapporti tra regolamento comunale

sull’informazione e regolamento

sui dati sensibili
Circa i rapporti tra questo regolamento e il regola-
mento sui dati sensibili, va preliminarmente segna-
lato che ai sensi dell’articolo 20 del codice della pri-
vacy, gli enti pubblici possono trattare dati sensibi-
li (sesso, salute, filosofia, sindacato, politica, religio-
ne, razza, etnia) solo per finalita di rilevante interesse
pubblico previste dalla legge e per tipi di dati e cate-
gorie di operazioni dettagliate dalla legge o, in man-
canza, da un regolamento. Il regolamento che ¢ sta-
to adottato dai comuni italiani, basato sullo schema
tipo elaborato dall’Anci, ha quindi ottenuto il parere
favorevole del Garante del 21 settembre 2005, e con-
teneva 35 schede.
Occorre altresi sottolineare che il regolamento indi-
vidua tipi ed autorizza il trattamento di dati sensibi-
li e operazioni consentite, in guisa che se un tratta-
mento non ¢ compreso nel regolamento, il trattamen-
to del dato sensibile non ¢ ammesso, anzi ¢& illecito.
Va inoltre ricordato che con successivo provvedi-
mento del 29 dicembre 2005 il Garante ha integrato
lo schema tipo con riferimento ai seguenti settori di
attivita: protezione civile, onorificenze e ricompense,
attivita ricreative, di promozione della cultura e del-
lo sport e di occupazione del suolo pubblico, iscrizio-
ne ad albi comunali di associazioni e organizzazioni
di volontariato. Con lo stesso provvedimento il Ga-
rante ha integrato la scheda n. 20 (dello schema An-
ci) inserendo i trattamenti di agevolazioni tributarie
o di utilizzo di fondi per interventi relativi ad edifici
di culto, nonché di partiti ed associazioni.
Successivamente, con un parere del 10 maggio 2006,
il Garante ha rilasciato parere favorevole ai tratta-
menti effettuati dagli uffici di statistica comunali, che
quindi ha fatto salire a 40 le schede.
Con il parere del 7 dicembre 2006 il Garante ha dato
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parere favorevole per la quarantunesima scheda rela-
tiva all’“attivita di collaborazione e assistenza giuri-
dico-amministrativa nei confronti degli organi del-
I’ente in ordine alla conformita dell’azione ammini-
strativa alle leggi, allo statuto e ai regolamenti”.

Da ultimo era stato stabilito il termine del 28 feb-
braio 2007 per I'adeguamento (in base al decreto leg-
ge n. 300/2006, poi convertito in legge) del regola-
mento per il trattamento dei dati sensibili.

Cio premesso, appare evidente che diversi — almeno
in astratto — appaiono i contenuti dei due regolamen-
ti: quello gia adottato in base alla normativa testé ri-
cordata concerne dati sensibili e ne autorizza il trat-
tamento secondo le modalita indicate nelle schede ivi
allegate; quello previsto dall’art. 10 del t.u.e.l. e sug-
gerito dal Garante disciplina anche dati comuni.

Il rischio in concreto ¢ tuttavia quello di una sovrap-
posizione, con potenziale contraddizione dei precet-
ti normativi ivi contenuti e sulle modalita di rilascio
dei dati. E noto del resto che lo scopo di tutela della
privacy, ben diverso dallo scopo di trasparenza che
anima il distinto diritto di accesso di cui alla legge
del 1990, si riflette sul piano dell’ambito oggettivo del
diritto che ha riguardo, infatti, ai dati personali che si
riferiscono all’istante (e non anche a dati di terzi) an-
che se non ancora registrati e, pertanto, anche se non
(ancora) cristallizzati in un documento.

Ne é riprova il fatto che nella citata deliberazione vi &
una notevole confusione circa una serie di dati, alcu-
ni comuni, altri sensibili e altri ancora supersensibi-
li, ai fini della loro divulgazione, in relazione al loro
diverso trattamento: ad esempio l’albo dei beneficia-
ri di provvidenze di natura economica, in cui convi-
vono dati sensibili e non, cosi come per le procedure
concorsuali e graduatorie afferenti i concorsi pubbli-
ci, le graduatorie degli asili nido, I'alienazione e asse-
gnazione di alloggi di edilizia agevolata e le gradua-
torie delle domande di mobilita.

Non sembra contestabile infine il fatto che se il re-
golamento previsto dall’art. 10 del t.u.e.l. e suggerito
dal Garante concerne dati sensibili deve essere pre-
ventivamente sottoposto al Garante stesso per l’ap-
provazione.

4.4. La finalita del regolamento

E a questo punto chiara la finalita del regolamento in
questione: lo sottolinea il Garante affermando che es-
so attribuisce “maggiori garanzie per i dati delle per-
sone citate nelle deliberazioni affisse all’albo pretorio
o nei documenti accessibili al pubblico o diffusi on li-
ne senza venir meno al principio di trasparenza”.
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In altri termini, esso adempie alla finalita di garanti-
re la trasparenza dell’attivita della pubblica ammini-
strazione, giustificando la pubblicazione sul sito web
o all’albo pretorio senza che sussista la dimostrazione
di un interesse tale da giustificare I’'accesso ai docu-
menti, tutelando nel contempo la riservatezza, e limi-
tando cosi gli eccessi di diffusione dei dati personali.
Infatti, la diffusione in Internet di dati personali po-
ne specifiche valutazioni in rapporto ai diritti degli
interessati. I dati cosi messi a disposizione di un nu-
mero indefinito di persone sono consultabili da mol-
teplici luoghi e in qualsiasi momento. Il loro “carat-
tere ubiquitario” ¢ valorizzato dal crescente accesso
ad internet.

Decorsi determinati periodi di tempo, la diffusione
tramite siti web di tali dati puo comportare un sacri-
ficio sproporzionato dei diritti degli interessati, spe-
cie se si tratta di provvedimenti risalenti nel tempo e
che hanno raggiunto le loro finalita.

4.5. Riepilogo dei regolamenti degli enti lo-
cali in subiecta materia
Come il regolamento sull’accesso previsto dal d.P.R.
n. 184/2006 riguarda 'accesso ai documenti ammi-
nistrativi, cosi questo regolamento concerne il ben
diverso diritto all’informazione dei cittadini: gli uni
e gli altri tuttavia soggiacciono quanto meno ai limiti
di un divieto di diffusione indiscriminata dei dati ta-
le da consentire un controllo generalizzato sull’ope-
rato della pubblica amministrazione e inoltre trova-
no il limite della riservatezza (e, secondo il parere di
chi scrive, anche degli altri limiti sanciti dall’art. 24
della legge n. 241) dei dati diffusi.
Su un altro piano, ancora, si trova il regolamento sui
dati sensibili di cui si ¢ fatto cenno in precedenza e
che concerne il trattamento di dati particolarmente
rilevanti sotto il profilo della tutela sociale.
Tutti questi regolamenti sono accomunati tuttavia
dalla necessaria protezione circa i trattamenti dei da-
ti non conformi a legge e, in ultima istanza, dalla fi-
nalita di preservare sia la sfera di riservatezza del cit-
tadino da illegittime invasioni operate da terzi sia la
correttezza dell”’ immagine sociale dei cittadini.

5. | contenuti in generale del provvedimento
del Garante

E a questo punto possibile riassumere i contenuti del-

la citata deliberazione: come sottolineato dal comu-

nicato stampa, la deliberazione di cui ¢ stato relatore

Mauro Paissan, “definisce principi e limiti che gli enti

locali sono tenuti a rispettare quando, in particolare,
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pubblicano e diffondono i dati personali contenuti in
atti e deliberazioni dai quali possono anche emergere
delicate informazioni su condizioni di salute, handi-
cap o situazioni di disagio di cittadini che concorrono
all’assegnazione di alloggi popolari, assistenza e con-
tributi, ammissione di minori agli asili nido.

Nelle linee guida il Garante afferma innanzitutto
che, prima di pubblicare gli atti, renderli accessibi-
li a terzi o metterli in rete, l’ente locale deve valutare
se le finalita di trasparenza possano essere persegui-
te senza divulgare dati personali o attraverso moda-
lita che permettano di identificare gli interessati so-
lo se necessario. Negli atti poi devono comparire solo
dati pertinenti e non eccedenti rispetto alle finalita
che l'ente intende raggiungere. I dati sensibili e giu-
diziari possono essere diffusi solo se realmente in-
dispensabili e se I'ente abbia adottato il regolamento
previsto dal codice sull’uso di questi dati. E sempre
vietato diffondere informazioni sulla salute.
L'impiego delle nuove tecnologie impone all’ente lo-
cale sia di assicurare sempre l'esattezza, 'aggiorna-
mento e la pertinenza dei dati pubblicati in rete,
sia di garantire il diritto all’oblio delle persone inte-
ressate: ad esempio, trascorso un certo periodo dal-
la pubblicazione, ¢ opportuno spostare i nominativi
in una parte del sito dove non siano pit rintracciabi-
li dai motori di ricerca esterni”.

In definitiva, tre sono i temi trattati dal Garante, co-
me peraltro gia accennato in precedenza: la pubblica-
zione all’albo o anche sul sito web degli atti del comu-
ne, le modalita di redazione dell’atto amministrativo,
l’accesso ai documenti. Circa 'ultimo di questi, gia se
ne ¢ trattato in precedenza in riferimento al rapporto
con I'accesso negli enti locali. Gli altri due argomenti
saranno esaminati qui di seguito.

6. La redazione, il confezionamento
degli atti e la loro pubblicazione

6.1. Premessa introduttiva

Quanto sopra esposto induce, in primo luogo, a ri-
tenere che vi debba essere un profondo cambiamen-
to circa le modalita di redazione degli atti comuna-
li e la loro successiva divulgazione tramite la pubbli-
cazione o attraverso internet. Lo sottolinea il Garan-
te stesso secondo cui “la circostanza secondo la qua-
le tutte le deliberazioni sono pubblicate deve indur-
re 'amministrazione comunale a valutare con estre-
ma attenzione le stesse tecniche di redazione delle de-
liberazioni e dei loro allegati”.

Non appare revocabile in dubbio che, in linea con
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quanto gia previsto in materia di accesso, si sia vo-
luto porre un freno alla divulgazione indiscriminata
di dati e informazioni, prevedendo apposite cautele
a cio destinate: un limite alla trasparenza dettato da
ragioni di riservatezza, in cui il ruolo del regolamen-
to comunale appare decisivo.

In questo quadro un elemento di rilievo giocano gli
atti emanati dagli organi comunali, e in particolare
I’adozione e la pubblicazione delle delibere e deter-
mine.

Cio premesso ¢ opportuno scomporre il procedimen-
to deliberativo nelle varie parti in cui si compone,
analizzando le cautele da osservare nelle varie fasi.

6.2. La fase di adozione dell’atto

6.2.1. La fase preparatoria: la predisposizione
dell’ordine del giorno

Un primo aspetto concerne la fase preparatoria del
procedimento amministrativo, inerente alla predi-
sposizione dell’ordine del giorno.

In un recente pronunciamento (12), il Garante del-
la privacy ha fatto osservare ad un comune come gli
ordini del giorno all’interno di una seduta del consi-
glio comunale debbano evitare riferimenti personali,
nonché indicare i nomi di persone coinvolte in qual-
che modo a vario titolo. La nota in questione riguar-
dava un dipendente il quale aveva subito un pignora-
mento pari ad un quinto dello stipendio: I'ordine del
giorno conteneva, oltre agli estremi del pignoramen-
to, anche il nome ed il cognome del dipendente stes-
s0, il quale, rilevando una palese violazione della pri-
vacy, aveva, percio, chiamato in causa il Garante del-
la privacy. Oltretutto, in occasione dell’affissione al-
I’albo pretorio della delibera comunale relativa a tale
seduta il suo nome era comparso nel corpo della deli-
bera. Il Garante, in merito a tale questione , aveva ri-
cordato che, solo se previsto da una legge od un rego-
lamento, possono essere diffusi dati personali da par-
te di soggetti pubblici, precisando quindi che i consi-
glieri devono essere informati sui punti da trattare in
consiglio: ragion per cui, mentre nell’ordine del gior-
no da affiggere risulta sufficiente indicare solamente
i punti da trattare, evitando riferimenti personali, ai
consiglieri, invece, puo essere messa a disposizione la
documentazione completa. Non cosi per la delibera,

(12) Riferimenti in Tessaro T., La redazione degli atti e la tu-
tela della privacy, in “La Gazzetta degli Enti Locali”, 20 aprile
2004.
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che per legge deve indicare, quando trattasi di impe-
gni di spesa, la somma da pagare, il creditore e la ra-
gione dell’esborso: in questo caso il nome della perso-
na pignorata deve essere indicato.

6.2.2. La fase costitutiva: I'adozione degli atti
Come ¢ noto, ai sensi dell’art. 3 dellalegge n. 241/1990
che concerne tendenzialmente tutti i provvedimenti,
la motivazione deve indicare i presupposti di fatto e
le ragioni di diritto che sorreggono 'adozione degli
atti amministrativi, in relazione alle risultanze del-
I’istruttoria. Il problema concerne tuttavia l'ampiez-
za dei dati da esporre che sono assunti a presupposti
di fatto. Nel provvedimento in questione il Garante
della privacy mira a contemperare l'obbligo di pub-
blicazione degli atti presso I’albo pretorio dei comuni
con il rispetto del diritto alla privacy, con riferimen-
to al piu generale obbligo della pubblicazione dell’at-
to stesso, cosi come stabilito dalla legge n. 241/1990.

6.2.2.1. Le tre distinte ipotesi di rapporto

tra accesso e riservatezza
Occorre premettere al riguardo che a differenza del-
la precedente disposizione in cui si stabiliva che, ove
l’accesso fosse necessario per la cura o la difesa di
propri interessi giuridici, lo stesso prevaleva sulla esi-
genza di tutela della riservatezza dei terzi, rilevando,
in questa specifica ipotesi, che potesse essere eserci-
tato solo mediante visione degli atti (e non anche me-
diante estrazione di copia), ora il legislatore della ri-
forma della legge n. 241/1990 ha ritenuto di contem-
perare l'accesso ai documenti amministrativi con il
diritto alla riservatezza (di terzi, persone, gruppi, im-
prese e associazioni) prevedendo tre distinte ipotesi.
La prima ¢ quella che riguarda i dati comuni in cui si
garantisce sempre e comunque I'accesso ai documen-
ti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per
curare o per difendere i propri interessi giuridici, bi-
lanciando cosi i due contrapposti interessi della ri-
servatezza e del diritto di difesa.
La seconda ipotesi & quella che riguarda l'accesso ai
dati sensibili e giudiziari che & consentito nei limiti in
cui cio sia strettamente indispensabile.
La terza ipotesi si verifica riguardo ai c.d. “supersen-
sibili” (dati idonei a rilevare lo stato di salute e la vita
sessuale), che sono accessibili nei limiti stabiliti dal-
’articolo 60 del codice in materia di protezione dei
dati personali, ovverosia se la situazione giuridica-
mente rilevante che si intende tutelare con la richie-
sta di accesso ai documenti amministrativi e di ran-
go almeno pari ai diritti dell’interessato, ovvero con-
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siste in un diritto della personalita o in un altro dirit-
to o liberta fondamentale e inviolabile.

Sulla base di questa premessa si possono delineare le
regole per la divulgazione dei dati in delibera o deter-
mina, da pubblicare poi all’albo e in rete.

6.2.2.2. | dati comuni

E opportuno premettere che i dati comuni sono nor-
malmente ostensibili all’interno dei provvedimen-
ti pubblicati. Purtuttavia, il problema del rapporto
tra trasparenza e riservatezza ha trovato nella pratica
tutta una serie di accorgimenti studiati sia con riferi-
mento al trattamento di dati sensibili che di dati co-
muni, elaborati con modalita che non sempre trova-
no un appiglio formale nella legge, ma che servono a
contemperare profili di riservatezza variamente pre-
senti nelle vicende in questione.

Merita al riguardo in particolare segnalare come ta-
li attenzioni alle esigenze della riservatezza si siano
concretizzate nell’inserimento di omissis e cancella-
zioni del testo atte a garantire i diritti di chi visio-
na con quelli di chi ha un interesse di segno opposto:
la soluzione - che ha trovato il suffragio della giuri-
sprudenza (13) - consente quindi di salvaguardare la
riservatezza (ad esempio, schermando i nomi dei ter-
zi interessati), senza limitare il diritto di accesso, in
un prudente apprezzamento che di essa fa l'ammini-
strazione procedente, utilizzando cautele e accorgi-
menti tali da evitare ogni indebita invasione nella vi-
ta privata di un soggetto determinato.

Non ¢ corretto quindi ritenere che i dati comuni sia-
no visibili tout court a prescindere da qualsiasi riferi-
mento agli interessi sottostanti.

Il Garante sottolinea ad esempio come per gli “at-
ti adottati nel quadro dell’attivita di assistenza e be-
neficenza, che comportano spesso la valutazione di
circostanze e requisiti personali che attengono a si-
tuazioni di particolare disagio (...) puo risultare ad
esempio utile menzionare tali dati solo negli atti a di-
sposizione negli uffici (richiamati quale presuppo-
sto della deliberazione e consultabili solo da interes-
sati e controinteressati), come pure menzionare de-
licate situazioni di disagio personale solo sulla base
di espressioni di carattere pill generale o, se del ca-
so, di codici numerici™ si tratta spesso di informa-
zioni sensibili, ma (seppur non avvertito dal Garan-
te) assai pill spesso in realta essi non sono dati sensi-
bili, bensi dati comuni. Il dato che identifica uno sta-

(13) Cons. Stato, sez. VI, 20 aprile 2006, n. 2223.
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to di bisogno economico &, per contro, correntemen-
te indicato come “dato parasensibile”. (T.A.R. Vene-
to, sez. I, n. 1938/2007). Tale classificazione non si
fonda a tutt'oggi su espresse disposizioni normative
e trae origine, nella prassi, dalla ben nota definizio-
ne dello “stato di salute” risalente al 1949 e adottata
a tutt’oggi dall’Organizzazione mondiale della sani-
ta (Oms), secondo la quale la salute si identifica come
“stato di completo benessere fisico, psichico e socia-
le e non semplice assenza di malattia™ e, per 'appun-
to, in tale contesto la sussistenza di uno stato di biso-
gno individua situazioni di disagio che spesso non ¢
possibile considerare come esclusivamente inerenti a
profili socio-economici.

Comunque sia, i trattamenti dei dati in questione po-
stulano per certo 'adozione di cautele idonee a tu-
telare la dignita degli interessati anche nel corso de-
gli stessi procedimenti finalizzati a sovvenire ai lo-
ro bisogni economici, ma ¢ altrettanto assodato che
cio - in carenza di un’esplicita disposizione di legge
al riguardo - non comporta un’estensione automati-
ca dell’intera, ed intrinsecamente specifica, discipli-
na dettata in tema di trattamento dei dati sensibili.
Si pensi infatti nuovamente al caso di erogazione di
un contributo economico a un bisognoso: salvo il ca-
so di erogazione per finalita che riguardino ad esem-
pio lo stato di salute dell’interessato, lo stato di biso-
gno in sé non costituisce dato sensibile; eppero il Ga-
rante suggerisce 'adozione di quelle cautele sopra de-
scritte e che gia in passato avevo consigliato (14).

6.2.2.3. Dati sensibili e giudiziari

Il Garante sottolinea altresi che “occorre, poi, una
specifica valutazione per selezionare le informazioni
sensibili o a carattere giudiziario che possono essere
diffuse”, dal momento che la norma parla in questo
caso di stretta indispensabilita.

6.2.2.4. Dati supersensibili

Nella deliberazione pit volte citata, si rimarca come
“resta salvo il divieto di diffondere dati idonei a rive-
lare lo stato di salute degli interessati (artt. 22, com-
ma 8, 65, comma 5, e 68, comma 3, del codice): ¢ il ca-
s0, ad esempio, dell’indicazione di specifici elementi
identificativi dello stato di diversamente abile”.

Sotto quest’ultimo profilo, le conclusioni cui pervie-
ne il Garante con la deliberazione 19 aprile 2007 so-

(14) Cfr. T. Tessaro La redazione degli atti amministrativi del
comune, Rimini, Maggioli, 2006.
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no perfettamente sovrapponibili a quelle della prece-
dente decisione, datata 22 marzo 2004 (15), in cui il
Garante aveva avuto modo di rimarcare che la rela-
zione da parte dell’ufficio legale del comune indican-
te le richieste avanzate dalla dipendente (in questo
caso il “risarcimento del danno biologico, esistenzia-
le e morale”) poteva essere “riportata in sintesi o sem-
plicemente riassunta (...) lasciando cosi che la delibe-
razione stessa riportasse i soli dati personali relati-
vi alla ricorrente realmente necessari per adempiere
alle finalita di trasparenza dell’attivitd amministrati-
va”: in questo caso il comune si sarebbe dovuto ope-
rare limitatamente a menzionare in modo pit sinte-
tico l'esistenza “di una richiesta di risarcimento dei
danni”, e, quindi, senza fare ulteriori e piu specifici
riferimenti al caso in questione.

I dati supersensibili concernono anche per la verita i
dati afferenti la vita sessuale: pur non essendo speci-
ficamente trattati dalla delibera del Garante, non ap-
pare revocabile in dubbio che essi possano venire in
rilievo nell’attivita del comune (si pensi ad esempio
alle relazioni dell’assistente sociale su casi riguardan-
ti abusi su minori, ecc., o ai casi sempre piu frequenti
di istituzione di registri anagrafici dei conviventi an-
che dello stesso sesso), e che ad essi vadano applica-
te le medesime conclusioni (ovvero il divieto di dif-
fusione).

6.2.2.5. Considerazioni finali. Lampiezza

della motivazione e le indicazioni

del dispositivo
Come ¢ noto, ai sensi dell’art. 3 dellalegge n. 241/1990
che concerne tendenzialmente tutti i provvedimenti,
la motivazione deve indicare i presupposti di fatto e
le ragioni di diritto che sorreggono ’adozione degli
atti amministrativi, in relazione alle risultanze del-
Pistruttoria. Il problema concerne tuttavia 'ampiez-
za dei dati da esporre che sono assunti a presupposti
di fatto. Nel provvedimento in questione il Garante
della privacy, mira a contemperare 'obbligo di pub-
blicazione degli atti presso I’albo pretorio dei comuni
con il rispetto del diritto alla privacy, con riferimen-
to al pitl generale obbligo della motivazione dell’atto
stesso, cosi come stabilito dalla legge n. 241/1990.

(15) In un primo momento il Garante aveva infatti precisato che
i provvedimenti di liquidazione di compensi per lavoro straordi-
nario o per la produttivita dei dipendenti comunali e provinciali
non debbono essere pubblicati all’albo pretorio in versione in-
tegrale, ma depurati dei nomi, qualifiche ed uffici, dato che tali
notizie sono considerate dati personali.
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La questione tuttavia non ¢é di facile soluzione.

Sotto questo profilo, in particolare, occorre sottoli-
neare come si assista in dottrina e nella prassi a due
orientamenti distinti.

Secondo un primo indirizzo, va posto in rilievo co-
me anche la disciplina stessa in materia di privacy,
non puo, in alcun modo, pregiudicare l'obbligo di
motivazione adeguata degli atti, come previsto dal-
I’articolo 3 della legge n. 241/1990: in conseguenza
di cio se ne ricava che, sotto un profilo piu genera-
le, che concerne sia i dati comuni che i dati sensibi-
li e giudiziari, occorre intervenire in sede di redazio-
ne dell’atto non solo sotto 'aspetto della qualita del-
la motivazione, ma anche sotto l'aspetto della quan-
tita della motivazione, basandosi, soprattutto in que-
st’ultimo aspetto, sul principio di non eccedenza nel
trattamento dei dati; una ulteriore conseguenza ¢ da-
ta dal ritenere, come indicato nella precedente deci-
sione 22.3.2004, “lecita ed anzi doverosa per il comu-
ne” la effettuazione di trattamenti di dati personali
al fine di rispettare sia gli obblighi di pubblicita indi-
cati dal testo unico per gli enti locali sia, soprattutto,
I’obbligo di pubblicazione presso I'albo pretorio, sen-
za che siano prescritti I'uso di cifre o I'occultamento
nella identificazione della persona.

Un secondo orientamento che si va affermando ritie-
ne per contro che occorre garantire “la trasparenza
dell’attivita amministrativa (nel caso di specie relati-
va all’erogazione di contributi economici) attraverso
lomissione dei dati personali e I'apposizione di dici-
ture generiche o codici numerici sostitutivi” (16).

Se ne ricava una specifica conseguenza: che occor-
re redigere l'atto selezionando i soli dati necessa-
ri al perseguimento delle finalita dell’atto ammini-
strativo, tenendo conto, pero, di quanto indicato dal-
le norme sulla privacy, relativamente alla esposizione
in maniera sintetica degli atti; non vi & alcun obbli-
go, invece, in merito ad una esposizione dei presup-
posti di fatto necessari all’'emanazione dell’atto stesso
né tantomeno alle indicazioni da inserire nel disposi-
tivo, circa in particolare il destinatario.

E tuttavia possibile fare sintesi tra i due orientamen-
ti sottolineando che non si deve ridurre il contenu-
to rendendolo praticamente incomprensibile e/o in-
telligibile: il principio & che bisogna esaminare caso
per caso, nelle deliberazioni da adottare, I'eventuale
eccedenza dei dati personali, verificando I'eventuale
comprensibilita ed intelligibilita dell’atto stesso.

(16) Newsletter del 12 giugno 2007.
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Nella delibera in commento il Garante infatti sotto-
linea come “puo risultare ad esempio utile menzio-
nare tali dati solo negli atti a disposizione negli uffi-
ci (richiamati quale presupposto della deliberazione
e consultabili solo da interessati e controinteressati),
come pure menzionare delicate situazioni di disagio
personale solo sulla base di espressioni di carattere
piu generale o, se del caso, di codici numerici”.
Risulta, percid, opportuno esaminare caso per caso
al fine di verificare i dati personali inseriti nella de-
liberazione, verificando se I'atto, dopo eventuali tagli
relativamente ai dati personali, in particolare per cio
che riguarda la parte in premessa, nonché per il di-
spositivo, risulta ancora comprensibile ai terzi. In al-
tre parole se l'atto risulta ancora comprensibile, do-
po i vari tagli operati, gli eventuali dati personali de-
VOno essere omessi.

6.3. La fase di pubblicazione

6.3.1. Le fonti inerenti alla pubblicazione degli
atti del comune

Nel suo provvedimento, dopo aver ricordato che “tut-
ti gli atti del’'amministrazione comunale e provincia-
le sono infatti pubblici, ad eccezione di quelli che sia-
no considerati riservati per espressa indicazione di
legge, oppure per effetto di una dichiarazione del sin-
daco o del presidente della provincia che ne vieti lesi-
bizione poiché la loro diffusione puo pregiudicare il
diritto alla riservatezza di persone, gruppi o impre-
se (art. 10 d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, recante il testo
unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali)”,
il Garante sottolinea che “per i comuni e le province &
prevista per legge una modalita specifica per pubbli-
care atti e documenti, fermi restando i diritti di acces-
so a dati personali e a documenti amministrativi”.

Laffermazione pecca sostanzialmente di imprecisione.
In termini generali, la pubblicazione degli atti all’al-
bo pretorio dell’ente locale mira, come noto, a garan-
tire a ciascun soggetto dell’ordinamento la conoscen-
za delle regole giuridiche che ¢ obbligato ad osserva-
re (principio della certezza del diritto) ed a consen-
tirgli le reazioni previste per la tutela dei suoi interes-
si (principio dell’azionabilita). In altri termini, le di-
sposizioni sulla pubblicazione delle deliberazioni co-
munali sono finalizzate a fornire ai cittadini una co-
noscenza preliminare delle medesime che possa lo-
ro consentire di verificare per tempo 'operato del co-
mune e di presentare, nei casi ammessi, osservazioni
od esposti che possano eventualmente essere esami-
nati in sede di controllo e di approvazione della deli-
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bera (Cons. Stato, sez. V, 8 febbraio 1994, n. 78).

Essa importa la piena conoscenza dell’atto, idonea a
far decorrere il termine per la sua impugnativa, ma
nel contempo “esige che siano noti non solo l'esisten-
za dell’atto, ma anche il relativo contenuto nei suoi
termini essenziali” (C.G.A.R.S., 28 marzo 1991, n.
123). Del pari l'adozione di forme di pubblicita diver-
se da quelle espressamente previste non ¢ idonea a
creare “una presunzione legale di conoscenza dell’at-
to” (T.A.R. Puglia, Lecce, 26 novembre 1990, n. 1008).
Anche in questo caso la pubblicazione mediante af-
fissione all’albo pretorio dell’ente assolve allo scopo
di fornire conoscenza legale della deliberazione ai fi-
ni della decorrenza del termine per la proposizione di
eventuali impugnative. Tuttavia, il termine perento-
rio per 'impugnativa delle delibere comunali decor-
re dalla loro pubblicazione nei confronti della gene-
ralita dei soggetti, ma non anche per quelli diretta-
mente contemplati in esse, per i quali 'anzidetto ter-
mine decorre dalla data di notificazione o comunica-
zione o piena conoscenza delle delibere stesse (T.A.R.
Sicilia, Palermo, sez. I, 29 novembre 1989, n. 963).

Se quindi “l'ente locale deve anche tenere presente
che, per assicurare determinati effetti dichiarativi, il
predetto testo unico delle leggi sull’ordinamento de-
gli enti locali prevede che la pubblicazione di tutte le
deliberazioni del comune e della provincia debba av-
venire non in rete, ma mediante materiale affissio-
ne all’albo pretorio nella sede dell’ente, per quindici
giorni consecutivi, salvo quanto previsto da specifi-
che disposizioni dilegge (art. 124 d.Igs. n. 267/2000)”
e quindi “la pubblicazione delle deliberazioni nell’al-
bo pretorio ¢ lecita e non contrasta, per cio stesso,
con la protezione dei dati personali, sempre che sia
effettuata osservando gli accorgimenti di seguito in-
dicati”, nondimeno occorre sottolineare che analoga
previsione non sussiste per la pubblicazione delle de-
terminazioni dirigenziali. La giurisprudenza che se
ne & occupata (decisione del Cons. Stato, sez. V, 15
marzo 2006, n. 1370, sottolinea che la pubblicazione
all’albo pretorio del comune & prescritta dall’art. 124
t.u. n. 267/2000 per tutte le deliberazioni del comu-
ne e della provincia ed essa riguarda non solo le deli-
berazioni degli organi di governo (consiglio e giunta
municipali) ma anche le determinazioni dirigenzia-
li, dal momento che la parola “deliberazione” espri-
me ab antiquo sia risoluzioni adottate da organi col-
legiali che da organi monocratici ed essendo I'inten-
to quello di rendere pubblici tutti gli atti degli enti lo-
cali di esercizio del potere deliberativo, indipenden-
temente dalla natura collegiale o meno dell’organo
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emanante (17), si pone in deciso contrasto con quan-
to sostenuto dal Ministero degli interni (circolare n.
3/2001 del 27 aprile 2001), il quale, pur esprimen-
do l’'avviso che 'eventuale pubblicazione delle deter-
minazioni rientra nell’autonomia statutaria e rego-
lamentare dell’ente, ha sottolineato al riguardo che
le predette esigenze di trasparenza inducono a rite-
nere consigliabile la previsione di apposite forme di
pubblicita, considerato che la legge non ne prevede la
pubblicazione quale condizione di efficacia (circolare
Ministero degli interni n. 3/2001 del 27 aprile 2001),
come avviene per le deliberazioni di Giunta e di Con-
siglio, e ordinariamente esse divengono esecutive dal
momento della attestazione della copertura finanzia-
ria (art. 151, comma 4, t.u.).

In altri termini, la detta pubblicazione & prevista
dall’art. 124 del decreto legislativo n. 267 del 2000
(t.u.e.l) per le delibere degli organi di governo del-
Pente territoriale, quali consiglio e giunta municipa-
li, e costituisce - tra l'altro - segmento procedura-
le il cui adempimento & preordinato a far conseguire
Pesecutivita all’atto stesso, mentre — come € noto - il
quadro normativo non contempla tale genere di pub-
blicita per le determinazioni dirigenziali (vedi Cons.
Stato, sez. V, 25 febbraio 2004, n. 762 e Cons. Stato,
sez. VI, 6 marzo 2003, n. 1239) al fine di determina-
re la tempestivita dell’impugnazione delle stesse al-
le quali non si applica il principio secondo il quale
la pubblicazione degli atti all’albo pretorio costitui-
sce mezzo di conoscenza legale (anche ai fini dell’im-
pugnazione) in quanto non prescritta da apposita di-
sposizione legislativa e regolamentare. In questo caso
il termine di impugnazione della determinazione di-
rigenziale per cui ¢ causa decorre, pertanto, dal mo-
mento della effettiva conoscenza.

Cio premesso, il provvedimento del Garante sotto-
linea riguardo alle delibere come “questa forma di
pubblicazione obbligatoria non autorizza, di per sé, a
trasporre tutte le deliberazioni cosi pubblicate in una
sezione del sito Internet dell’ente liberamente con-
sultabile. Al tempo stesso, la previsione normativa in
questione non preclude neanche all’ente di riprodur-
re in rete alcuni dei predetti documenti, sulla base di
una valutazione responsabile e attenta ai richiamati
principi e limiti”. E la medesima conclusione a mag-

(17) V. Corte Cost. nn. 38 e 39 del 1° giugno 1979 e Cons.
Stato, sez. IV, n. 1129 del 6 dicembre 1977. A supporto di que-
sta conclusione vengono invocate le recenti sentenze Cons.
Stato, sez. V, n. 3058 del 3 giugno 2002 e T.A.R. Lazio, sez. Il
n. 3958 del 31 ottobre 2003.
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gior ragione vale — alla luce delle suesposte valutazio-
ni — anche per le determine, per le quali come detto
non sussiste alcun obbligo di pubblicazione all’albo e
tantomeno sul sito web.

6.3.2. Le modalita di pubblicazione

dei provvedimenti comunali
Il provvedimento del Garante ha un impatto assolu-
tamente nuovo anche sulle modalita di pubblicazio-
ne degli atti comunali: ¢ noto infatti che fino a ora
per cio che concerne le caratteristiche della pubbli-
cita si sottolineava che “la pubblicazione o altre for-
me di pubblicita debbano riportare integralmente il
contenuto dell’atto o del documento relativo, non es-
sendo sufficienti al riguardo forme di pubblicita per
estratto o in sintesi”.
Il suggerimento fornito dal Garante & invece quello
di rispettare la riservatezza attraverso tutta una serie
di accorgimenti a cio finalizzati, ma che ovviamente
impediscono una divulgazione totale e una pubblici-
ta indiscriminata.
Si sottolinea infatti che se pure ¢ vero che “con un ap-
proccio equilibrato e meditato, ’ente locale dovreb-
be fare, opportunamente, largo uso di nuove tecno-
logie che facilitino la conoscenza da parte dei cittadi-
ni, tenuto conto anche del diritto all’utilizzo nei loro
confronti delle tecnologie telematiche (art. 3 d.lgs. 7
marzo 2005, n. 82, recante il codice dell’amministra-
zione digitale), (...) alcuni documenti possono esse-
re forniti agevolmente ai cittadini solo a richiesta, al-
tri possono essere pubblicati, anche in rete, integral-
mente o per estratto”.
Le considerazioni che abbiamo effettuato in prece-
denza circa le cautele da adottare sono in larga par-
te riproducibili per cio che concerne la successiva fa-
se di divulgazione degli atti: ma non coincidono in
toto dal momento che le forme di pubblicita sono di-
versificate in relazione alla divulgazione all’albo pre-
torio e sul sito web. Potra cosi accadere che un atto
confezionato sia divulgato in parte all’albo pretorio
e la sua divulgazione sia ancor pill limitata sul web:
il Garante sottolinea infatti che se “la pubblicazio-
ne delle deliberazioni nell’albo pretorio ¢ quindi le-
cita e non contrasta, per cio stesso, con la protezione
dei dati personali, sempre che sia effettuata osservan-
do gli accorgimenti di seguito indicati”, nondimeno,
“questa forma di pubblicazione obbligatoria non au-
torizza, di per sé, a trasporre tutte le deliberazioni co-
si pubblicate in una sezione del sito Internet dell’en-
te liberamente consultabile. Al tempo stesso, la pre-
visione normativa in questione non preclude neanche
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all’ente di riprodurre in rete alcuni dei predetti do-
cumenti, sulla base di una valutazione responsabile e
attenta ai richiamati principi e limiti”.

6.3.3. | dati diffondibili dall’albo pretorio:

pertinenza e non eccedenza

(ed eventuale indispensabilita)
Nella delibera in commento del Garante, dopo aver
richiamato le fonti inerenti alla pubblicazione degli
atti all’albo pretorio, si sottolinea come questa for-
ma di pubblicazione obbligatoria implica che riguar-
do alla diretta indicazione di dati personali nelle de-
liberazioni da pubblicare presso I’albo pretorio va ri-
spettato il richiamato principio di pertinenza e non
eccedenza (o, se i dati sono sensibili o giudiziari, di
indispensabilita) rispetto alle finalita perseguite con
i singoli atti.

6.3.4. | dati diffondibili dal sito web:
temporaneita e selezionabilita
I1 Garante con la decisione in rassegna pone in eviden-
za invece che - a differenza della pubblicazione all’al-
bo pretorio - la diffusione di dati personali su Internet
tramite pagina web ¢ prevista con 'uso delle tecnolo-
gie dell’informazione alle condizioni fissate dall’ordi-
namento (artt. 50 e ss. d.Igs. n. 82/2005 citato).
Tuttavia, si sottolinea come, decorsi determinati pe-
riodi di tempo, la diffusione tramite siti web di tali
dati possa comportare un sacrificio sproporzionato
dei diritti degli interessati specie se si tratta di prov-
vedimenti risalenti nel tempo e che hanno raggiun-
to le loro finalita.
Ecco quindi che l'ente locale, oltre ad assicurare
lesattezza, 'aggiornamento e la pertinenza e non ec-
cedenza dei dati, deve garantire il rispetto del dirit-
to all’oblio dell’interessato una volta perseguite le fi-
nalita poste alla base del trattamento (art. 11, com-
ma 1, lett. ¢), d) ed e), del codice). In tal caso l'ente,
dopo aver valutato se ¢ giustificato includere i docu-
menti diffusi in eventuali sezioni del sito che li ren-
dano direttamente individuabili in rete a partire an-
che da motori di ricerca esterni al sito stesso, deve in-
dividuare - opportunamente, con regolamento — pe-
riodi di tempo congrui rispetto alle finalita persegui-
te. Decorsi tali periodi, determinati documenti o se-
zioni del sito dovrebbero rimanere in rete, ma essere
consultabili solo a partire dal sito stesso.
In questo quadro, I’ente locale deve prevedere le di-
verse forme di accessibilita ad atti e documenti evi-
tando, per quanto possibile, di applicare modalita in-
differenziate che non tengano conto delle finalita sot-
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tostanti alla trasparenza, nonché delle diverse situa-
zioni personali.

In questi casi occorre evitare, nuovamente, di con-
siderare la protezione dei dati come un ostacolo al-
la trasparenza, prevenendo al tempo stesso la super-
flua e ingiustificata diffusione indifferenziata di spe-
cifiche informazioni e dettagli ininfluenti (che resta-
no conoscibili, in base alla legge, dai soli soggetti le-
gittimati nel caso concreto) (18).

Il Garante sottolinea inoltre - come ricordato in pre-
cedenza - che non ¢& automatico trasporre “tutte le
deliberazioni cosi pubblicate in una sezione del sito
internet dell’ente liberamente consultabile. Al tempo
stesso, la previsione normativa in questione non pre-
clude neanche all’ente di riprodurre in rete alcuni dei
predetti documenti, sulla base di una valutazione re-
sponsabile e attenta ai richiamati principi e limiti”.

6.4. Le conseguenze in tema di redazione
degli atti: la diversita della redazione
dell’originale e delle copie?

Un importante quesito che lascia insoluto il Garante

¢ se le modalita e gli accorgimenti suggeriti riguardi-

no lo stesso originale o solo la copia dell’atto.

E lecito infatti chiedersi se sussiste la concreta pos-

sibilita di distinguere tra originale redatto comple-

to di tutti i dati (anche sensibili), e copia (da pubbli-
care invece con tutta una serie di (omissis) e accorgi-
menti atti a tutelare la riservatezza). La questione non

(18) Il Garante sottolinea al riguardo che “a parte quanto even-
tualmente previsto sul piano normativo per specifiche catego-
rie di atti, il regolamento dell’ente locale puo valorizzare I'uti-
lizzo di reti civiche e telematiche per mettere a disposizione
dei cittadini atti e documenti contenenti dati personali e che
attengano, ad esempio, a concorsi o a selezioni pubbliche.
Laddove la finalita da perseguire riguardi prevalentemente solo
una o alcune categorie di persone, andrebbero previste for-
me di accesso in rete selezionato, attribuendo agli interessati
una chiave personale (username e password; n. di protocollo
o altri estremi identificativi di una pratica forniti dall’ente agli
aventi diritto). Ad esempio, la pubblicita tramite siti web su ta-
lune procedure concorsuali pud essere perseguita divulgando
integralmente alcuni atti (ad es., deliberazioni che indicono
concorsi 0 approvano graduatorie), indicando invece in sezioni
dei siti ad accesso selezionato alcuni dettagli conoscibili da
interessati e controinteressati (elaborati, verbali, valutazioni,
documentazione personale comprovante titoli).

Accorgimenti analoghi andrebbero previsti, a seconda dei casi,
con riferimento alle graduatorie relative al riconoscimento di
autorizzazioni, agevolazioni, benefici ed iniziative a vantaggio
di categorie di cittadini (es., procedure per ammettere minori
ad asili nido, per assegnare alloggi di edilizia residenziale pub-
blica, per valutare domande di mobilita o rilasciare autorizza-
zioni e concessioni edilizie).
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¢ chiara, anche se nella citata deliberazione il Garan-
te sembra optare per la soluzione negativa afferman-
do che puo risultare ad esempio utile menzionare tali
dati solo negli atti a disposizione negli uffici (richia-
mati quale presupposto della deliberazione e consul-
tabili solo da interessati e controinteressati).

In contrario, pero, lo stesso Garante riconosce la di-
stinzione tra “pubblicita”, “accessibilita” e “diffusio-
ne” che non esprimono sempre un’identica situazio-
ne. Inoltre la prassi conosce il caso in cui si verifica
la differenza tra l'originale a disposizione degli uffici
e copia divulgata: una conferma di cio si rinviene nel
fatto che nel procedimento di accesso la cura di sal-
vaguardare le esigenze di riservatezza di terzi tramite
l’adozione di particolari accorgimenti puo essere at-
tuata — e confermata dalla giurisprudenza - nel pru-
dente apprezzamento che di essa fa 'amministrazio-
ne procedente attraverso (omissis) e mascherature, ta-
li da evitare ogni indebita invasione nella vita privata
di un soggetto determinato, dal momento che residua
in capo all’amministrazione procedente un limitato
ambito di discrezionalita per contemperare le moda-
lita operative di rilascio della documentazione: una
discrezionalita non sull'an, gia deciso a monte dal-
lordinamento (19), ma sul quomodo (aspetto che pri-
ma era stato disciplinato dal legislatore). Tale riserva-
tezza non puo ora essere efficacemente tutelata con-
sentendo la sola visione della documentazione richie-
sta (negata dalla giurisprudenza), ma puo, invece, es-
sere salvaguardata con modalita diverse (ad esempio,
schermando i nomi dei terzi interessati), senza limita-
re il diritto di accesso (20).

Il che potrebbe implicare quindi una diversita dell’ori-
ginale (che non sara pubblicato, ma sara accessibile nei
limiti e modi dell’art. 24) dalla copia, che poi sara pub-
blicata sull’albo e sul sito web (non per esteso per via
delle limitazioni che si sono poste in evidenza).

7. | contenuti del regolamento
sull’informazione negli enti locali

7.1. Premessa introduttiva
Va preliminarmente sottolineato che il regolamento
suggerito dal Garante deve anche dettare norme ne-

(19) “ll bilanciamento dei valori in gioco, ove riservatezza ed
accesso entrino in rotta di collisione, € effettuato dall’alto di-
rettamente dal legislatore”, Caringella in CARINGELLA, GAROFOLI,
SEMPREVIVA, L'accesso ai documenti amministrativi. Profili so-
stanziali e processuali, Milano, 1999.

(20) Cons. Stato, sez. VI, 20 aprile 2006, n. 2223.
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cessarie per assicurare ai cittadini, tra l’altro, il di-
ritto “di accedere, in generale, alle informazioni di
cui ¢ in possesso 'amministrazione” (art. 10 d.1gs. n.
267/2000 citato) in cui “I’ente locale deve prevedere le
diverse forme di accessibilita ad atti e documenti evi-
tando, per quanto possibile, di applicare modalita in-
differenziate che non tengano conto delle finalita sot-
tostanti alla trasparenza, nonché delle diverse situa-
zioni personali”.

Nascono, tuttavia, alcuni problemi di non facile solu-
zione al riguardo circa l'opzione suggerita dal Garan-
te: Part. 10 del t.u.e.l. disciplina, come detto, 'infor-
mazione dei cittadini agli atti amministrativi. Quid
iuris se a visionare gli atti sia uno (ed & cio che avvie-
ne con frequenza pressoché quotidiana) che non ri-
veste la qualita di cittadino? Ed inoltre, come si con-
cilia con tale dettato normativo il suggerimento del
Garante di consentire I'accesso anche a documenti
amministrativi (ad es. verbali) che non sono pure at-
ti amministrativi (21)?

Non resta che optare per la soluzione che prefigura
tale regolamento come ampliativo del diritto di ac-
cesso in senso stretto nella direzione prevista dall’art.
22 della legge 241, superando la barriera dell’interes-
se, ma rispettando pur sempre i limiti della riserva-
tezza e del divieto del controllo generalizzato.

I1 Garante precisa al riguardo che “tale regolamen-
to non puo rendere inefficaci eventuali limiti, caute-
le e modalita previsti da norme di settore, quali quel-
le che regolano la conoscibilita di atti e documenti
concernenti:

a) gli atti anagrafici;

b) gli estratti degli atti dello stato civile;

¢) le pubblicazioni matrimoniali;

d) l'organizzazione degli uffici;

e) dati reddituali;

f) retribuzioni, compensi ed emolumenti;

g) autorizzazioni e concessioni edilizie”.
Purtuttavia, alcune indicazioni del Garante circa i
contenuti delle fattispecie da disciplinare nel rego-
lamento rischiano di produrre una seria confusione
circa il trattamento di dati comuni con quelli sensi-

(21) Il Garante sottolinea infatti che la stessa pubblicita tramite
siti web su talune procedure concorsuali (e a questo punto si
deve ritenere anche di appalto) pud essere perseguita divul-
gando integralmente alcuni atti (ad es., deliberazioni che indi-
cono concorsi o approvano graduatorie), indicando invece in
sezioni dei siti ad accesso selezionato alcuni dettagli conosci-
bili da interessati e controinteressati (elaborati, verbali, valuta-
zioni, documentazione personale comprovante titoli).
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bili e supersensibili, ai fini della loro divulgazione, in
relazione al diverso trattamento degli stessi.

7.2. Le fattispecie indicate dal Garante

7.2.1. Albo dei beneficiari di provvidenze

di natura economica
La fattispecie inerente all’albo dei beneficiari di prov-
videnze di natura economica rappresenta una tra
quelle che maggiormente suscita interesse negli ope-
ratori e che viene per 'appunto esaminata nel prov-
vedimento in questione.
Il Garante, dopo aver premesso le fonti inerenti a tale
obbligo di pubblicazione, sottolinea al riguardo due
distinti aspetti: il primo inerente all’esigenza di non
diffondere ulteriori dettagli eccedenti, a seconda dei
casi, rispetto alle finalita perseguite (quali, ad esem-
pio, indirizzi, codici fiscali, coordinate bancarie, ri-
partizioni di assegnatari secondo le fasce dell’Isee-
indicatore della situazione economica equivalente
(d.lgs. 31 marzo 1998, n. 109, recante “Definizioni di
criteri unificati di valutazione della situazione econo-
mica dei soggetti che richiedono prestazioni sociali
agevolate, a norma dell’articolo 59, comma 51, della L.
27 dicembre 1997, n. 449”); il secondo, ben piu signi-
ficativo, afferente la correlativa esigenza di non dif-
fondere i dati personali la cui diffusione possa crea-
re imbarazzo, disagio o esporre ’interessato a conse-
guenze indesiderate (ad es., indicando fuori dei casi
previsti analitiche situazioni reddituali o particolari
condizioni di bisogno o peculiari situazioni abitati-
ve), specie in riferimento a fasce deboli della popola-
zione (minori di eta, anziani, soggetti inseriti in pro-
grammi di recupero e di reinserimento sociale).

7.2.2. Procedure concorsuali e graduatorie

Un secondo argomento di cui si occupa la citata delibe-
ra del Garante ¢ quello dei concorsi: in linea generale,
come ha precisato la giurisprudenza pili recente (22), la
tutela della riservatezza dei terzi, prevista dalla l. 7 ago-
sto 1990, n. 241 come limite al diritto di accesso, riguar-
da la sfera degli interessi strettamente legati alla persona
stessa, tant’é che l'esemplificazione offerta dall’artico-
lo 24 menziona gli interessi epistolare, sanitario, profes-
sionale, finanziario, industriale e commerciale; tra que-
sti non puo certo comprendersi la redazione di elaborati
destinati, per loro natura, al confronto con quelli di al-

(22) Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 11 gennaio 1994, n. 21, in “Cons.
Stato”, 1994, |, 5.
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tri candidati, in un contesto di competizione concorsua-
le che non si riduce al rapporto tra il candidato e 'am-
ministrazione, ma coinvolge anche gli altri candidati in
un necessario giudizio di relazione (23), quali i verbali
d’esame e gli atti comunque utilizzati ai fini dell’attivita
amministrativa, quali gli elaborati delle prove d’esame.
Del resto la trasparenza dei procedimenti concorsuali,
sia pure sotto il diverso, ma collaterale, profilo dell’onere
di motivazione, ¢ espressamente affermata dalla legge n.
241 del 1990 con riferimento allo svolgimento dei pub-
blici concorsi (art. 3) (24). E cid a prescindere dal rilievo
che P'amministrazione, invece di negare completamente
l’accesso, avrebbe potuto se mai tutelare 'anonimato dei
compiti con 'omissione dei nomi degli autori (25).

La questione inerente ai limiti oggettivi del diritto di
accesso consente inoltre di comprendere le finalita del
diritto di accesso nella fattispecie de qua: infatti, la
prevalenza dell’esigenza di trasparenza — considerato
che lo scopo di tali procedure & proprio quello di sele-
zionare i concorrenti migliori, in un contesto di com-
petizione —, che non si riduce al rapporto tra il candi-
dato e P'amministrazione, ma coinvolge anche gli al-
tri partecipanti in un necessario giudizio di relazio-
ne (26), non ha al contrario ragione di essere nell’am-
bito scolastico dove non sussiste alcuna istituzionale
competizione tra gli alunni, né una necessaria corre-
lazione tra i risultati delle verifiche effettuate dall’'am-
ministrazione in ordine al loro profitto, per cui non
puo disconoscersi I'esistenza in capo ai singoli alunni
- secondo la giurisprudenza (27) - di un interesse alla
riservatezza meritevole di tutela ex art. 24 (28).

(23) T.A.R. Liguria, Genova, sez. ll, 19 settembre 1994, n. 339;
T.A.R. Veneto, sez. |, 3 novembre 1999, n. 1771, in “Comuni
d’ltalia” 2000, p. 753.

(24) CastiELLO F., Il nuovo modello di azione amministrativa nella
legge 7 agosto 1990, n. 241, Rimini, Maggioli, 1996, p. 116.
D’altro canto, le decisioni del giudice amministrativo hanno ri-
tenuto sussistere il diritto d’accesso dei dipendenti di un ente
concessionario ex lege di un pubblico servizio, in quanto la
circostanza che il rapporto di lavoro sia regolato dalla discipli-
na privatistica non toglie, infatti, che I’ente in questione deve
operare, anche nella gestione del rapporto con i dipendenti e,
in generale, nell’ambito delle scelte di carattere organizzativo,
nell’ottica del perseguimento degli interessi della collettivita
destinataria del servizio. Cfr. T.A.R. Puglia, Bari, sez. |, 17 luglio
1997, n. 512, in “Foro Amm.”, 1998, 925.

(25) Cons. Stato, sez. IV, 11 gennaio 1994, n. 21.

(26) Cons. Stato, sez. IV, 13 gennaio 1995, n. 5; Cons. Stato,
sez. IV, 11 gennaio 1994, n. 21.

(27) Tribunale amministrativo per la Sicilia, sez. Ill, 18 settem-
bre 1995, n. 2122, in “Foro amm.”, n. 4/96, p. 1376.

(28) Circa la possibilita di un accesso agli atti concorsuali, tra le
molte, T.A.R. Puglia, Bari, 12 dicembre 1995, n. 1175.
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Quindi, se 'interesse potrebbe apparire in astrat-
to meritevole di tutela (in quanto generalmente at-
to a rilevare la eventuale disparita di trattamento, e
quindi avente dignita di tutela anche giurisdiziona-
le), nondimeno esso deve lasciare il passo ad altre esi-
genze che pure, secondo la giurisprudenza, appaiono
prevalenti (29).

Alla luce di quanto sopra riferito, il concorrente ad
una procedura concorsuale o paraconcorsuale (30)
¢ titolare di un interesse giuridico alla regolarita del
concorso che va senz’altro tutelato dal diritto d’ac-
cesso, in tal senso restando superate le esigenze di ri-
servatezza dei terzi (31).

E quindi illegittimo il provvedimento tacito con cui
si respinge la domanda di accesso agli atti di una se-
lezione pubblica, presentata da un partecipante alla
procedura (32).

Una parte della dottrina (33) escluderebbe dal dirit-
to d’accesso solo i candidati che si sono ritirati, ossia
che hanno rinunciato a partecipare alle prove, non
configurandosi, nei loro confronti, quell’interesse
giuridicamente rilevante che costituisce il presuppo-
sto del diritto d’accesso.

Cio premesso, la delibera del Garante sottolinea co-
me “indipendentemente dalla forma di diffusione
adottata, € necessario richiamare nuovamente I'ob-
bligo di rispettare il principio di pertinenza e non ec-
cedenza nel trattamento dei dati, risultando divulga-
bili solo i dati strettamente necessari per rendere co-
noscibile l'esito o la graduatoria di un concorso o di
una selezione”. Ecco quindi che “non risulta lecito,
negli atti delle graduatorie concorsuali da pubblicare,
inserire dati superflui quali recapiti di telefonia fissa
o mobile, titoli di studio, codice fiscale. Vanno pub-
blicati solo i dati personali pertinenti e non eccedenti

(29) Circa il differimento dell’accesso all’adozione dell’appro-
vazione del concorso, cfr. tra le tante Cons. Stato, ad. gen.,
parere 30/96 del 22 febbraio 1996; T.A.R. Lombardia, 23 aprile
1997, n. 517.

(30) Sotto questo profilo sono state assimilate alle procedure
di concorso pubblico anche le procedure selettive riservate ai
dirigenti sanitari: T.A.R. Puglia, sez. |, 17 febbraio 2000, n. 606,
in “Trib. amm. reg.”, 2000, |, 2050.

(81) Commissione per I'accesso, parere 2 dicembre 1998.

(32) T.A.R. Campania, Napoli, sez. V, 1° marzo 2002, n. 1204.
Sull’accesso agli atti concorsuali cfr. anche Cons. Stato, sez.
V, 7 aprile 2003, n. 1837; T.A.R. Piemonte, Torino, sez. Il, 9
febbraio 2002, n. 293.

(383) Biancarpl S., Il giusto equilibrio tra diritto di accesso e “pri-
vacy” nei pubblici concorsi. L'accesso agli elaborati delle pro-
ve scritte, in “Rivista del personale dell’ente locale”, nov.-dic.,
1998, p. 885 e ss.
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ai fini del corretto espletamento della procedura con-
corsuale e della sua rispondenza ai parametri stabi-
liti nel bando di concorso, in particolare elenchi no-
minativi ai quali vengano abbinati i risultati di pro-
ve intermedie; elenchi di ammessi a prove orali; pun-
teggi riferiti a singoli argomenti di esame; punteggi
totali ottenuti”.

Occorre inoltre sottolineare come le pubbliche am-
ministrazioni non possono indicare nelle graduato-
rie dei lavoratori, accanto al nome, una dicitura che
qualifichi talune persone come disabili o portatori
di handicap; il Garante lo aveva gia messo in risal-
to in precedenza ricordando, tra l'altro, che si tratta
di diffusione di dati sanitari non legittimata neppure
da ordinanze ministeriali (come nel caso trattato), in
quanto norme di rango inferiore a quello legislativo
e, pertanto, non in grado di derogare alla normativa
sulla privacy, invitando le pubbliche amministrazio-
ni ad utilizzare, in luogo di quella “incriminata”, di-
citure generiche o codici numerici.

7.2.3. Graduatoria ammissione asili nido

Un tema di cui ci si dovra occupare in sede di rego-
lamento & quello inerente alle graduatorie di ammis-
sione agli asili nido. E noto che la domanda di accesso
formulata ai sensi dell’art. 25, 1. 7 agosto 1990, n. 241
in ordine alla graduatoria provvisoria per 'ammis-
sione agli asili nido del comune non puo essere accol-
ta per quanto attiene alla conoscenza dei dati relativi
ai soggetti non ammessi, che non possono piu vanta-
re alcuna situazione giuridicamente tutelata; diversa
¢ invece la situazione dei soggetti ammessi, ciascuno
dei quali potrebbe non avere i titoli richiesti o averne
di inferiori rispetto all’interessato, cui non puo esse-
re negato il diritto di accedere alla documentazione
relativa ai titoli valutabili per contestarne ’esisten-
za o la rispondenza ai criteri di assegnazione (34). E
da aggiungere tuttavia che qualora si siano tenuti in
conto criteri che siano collegati a dati sensibili (ad es.
handicap) la graduatoria dovra essere pubblicata sen-
zal’indicazione dei punteggi parziali attribuiti ai sin-
goli criteri collegati a dati sensibili. Non risulta inol-
tre lecito - secondo la delibera del Garante - “dif-
fondere indifferenziatamente i punteggi parziali at-
tribuiti a ciascun richiedente sulla base della docu-
mentazione presentata, laddove gli stessi siano idonei
a rivelare informazioni particolarmente delicate per
la dignita e la riservatezza dell’interessato. Ci si rife-

(34) T.A.R. Lazio, Roma, sez. Il, 9 ottobre 1997, n. 1549.
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risce in particolare ai punteggi parziali conferiti in
base alle specifiche condizioni soggettive ed oggetti-
ve del minore (ad esempio in affidamento familiare) e
del suo nucleo familiare (posizione lavorativa dei ge-
nitori, presenza di persone diversamente abili), anche
alla luce del richiamato divieto di diffondere dati ido-
nei a rivelare lo stato di salute”.

La delibera sottolinea pit1 in generale che “la gradua-
toria da affiggere all’albo pretorio deve essere pari-
menti priva dei dati non necessari ad assicurare il ri-
spetto del principio di pubblicita e trasparenza del-
Pattivita amministrativa tramite la relativa pubblica-
zione (condizione reddituale del nucleo familiare; ri-
partizione dei richiedenti secondo le fasce dell’Isee;
indirizzi, domicili o residenze del minore), nonché di
dati idonei a rivelare lo stato di salute degli interessa-
ti (art. 22, comma 8, del codice)”.

7.2.4. Alienazione e assegnazione di alloggi

di edilizia agevolata
Un altro argomento di cui si occupa il Garante e quel-
lo inerente all’alienazione e assegnazione di alloggi di
edilizia agevolata.
Gliartt. 22 e ss. dellal. 7 agosto 1990, n. 241, nel tute-
lare il diritto all’accesso agli atti amministrativi, non
hanno imposto alle amministrazioni di attivare pro-
cedimenti volti all’acquisizione e all’elaborazione di
dati statistici o conoscitivi del loro patrimonio im-
mobiliare, per cui va escluso che mediante 'accesso
possano chiedersi I’elaborazione e ’esibizione di vere
e proprie relazioni sul numero degli alloggi comunali
e sulle modalita della relativa gestione (35).
La giurisprudenza ha precisato altresi che l'eserci-
zio del diritto di accesso ai documenti amministra-
tivi va contemperato con ’esigenza di consentirlo so-
lo nei limiti di un effettivo interesse del richieden-
te, per cui il privato che voglia conoscere la certifica-
zione comunale al fine di verificare se 'immobile da
lui occupato rientri o meno tra quelli di proprieta del
suo dante causa dichiarati inagibili potra vedere sod-
disfatta la pretesa all’esibizione integrale degli atti ri-
chiesti solo ove 'amministrazione comunale accerti
in concreto che anche I’'immobile da lui occupato sia
stato oggetto di un procedimento per la dichiarazio-
ne di inagibilita (36).
In conseguenza di cio il Garante (37) in precedenza

(35) Cons. Stato, sez. V, 14 novembre 1997, n. 1314.
(36) Cons. Stato, sez. V, 25 gennaio 2002, n. 417.
(87) Parere emerso in data 3 settembre 1999.
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aveva espresso il parere che non sussistono problemi
di privacy a divulgare gli atti relativi alla dismissio-
ne del patrimonio immobiliare di proprieta degli enti
previdenziali, a patto che si adottino gli accorgimenti
necessari a non divulgare informazioni non pertinen-
ti. Il problema era stato sollevato dal Ministero del la-
voro, che si era preoccupato di interpellare il Garante,
prima di pubblicare gli elenchi degli immobili dispo-
nibili; al fine di rendere trasparenti le operazioni di
dismissione, si rendeva necessario pubblicare ’elenco
degli inquilini (che, godendo del diritto di prelazione,
fossero stati intenzionati ad acquistare). La normati-
va sulla tutela della riservatezza, secondo quanto ri-
badito piti volte dal Garante, non deve pregiudicare il
principio della trasparenza dell’attivitd amministra-
tiva, incentrata, nel caso specifico, sull’interesse pub-
blico a verificare i criteri di utilizzazione di beni pub-
blici o la correttezza di operato di organi.

Lunico limite ¢ quello di pertinenza delle informazio-
ni alle finalita di interesse pubblico perseguite, di mo-
do che I'indicazione delle situazioni familiari o degli
indirizzi degli interessati diventa un dato superfluo.
Con la delibera in questione viene ulteriormente pre-
cisato che “non risulta lecito diffondere indifferen-
ziamente tutti i presupposti oggettivi e soggettivi
che hanno determinato I'assegnazione degli alloggi
di edilizia agevolata e riguardanti sia il richiedente,
sia le persone appartenenti al medesimo nucleo fami-
liare. Si pensi, ad esempio, a specifiche informazioni
sullo stato di salute o condizione reddituale, a situa-
zioni di grave disagio abitativo sofferte, alla presenza
nel nucleo familiare di anziani o di persone diversa-
mente abili, alla condizione di gestante o di genitore
solo con figli minori a carico, alla situazione lavora-
tiva del richiedente, all’indicazione del codice fiscale,
alla fascia Isee di appartenenza.

La relativa graduatoria, oltre ai nominativi degli as-
segnatari corredati dalle informazioni necessarie a
renderli identificabili (data di nascita, punteggio fi-
nale per I'assegnazione), non deve quindi contenere
ulteriori dati personali contrastanti con il richiama-
to principio di pertinenza e non eccedenza, fermo re-
stando il divieto di pubblicare dati idonei a rivelare
lo stato di salute”.

7.2.5. Graduatorie delle domande di mobilita

Le medesime cautele si applicano alla fattispecie delle
graduatorie delle domande di mobilita, in quanto le
graduatorie da pubblicare non devono riportare, ac-
canto ai nominativi dei soggetti che hanno presenta-
to domanda di trasferimento, riferimenti riguardan-

22

COMUNI D’ITALIA
9/07

ti condizioni di salute che, nella varia casistica esi-
stente, potrebbero giustificare una precedenza degli
interessati.

7.3. Individuazione di altre fattispecie

Non c’¢ dubbio che le anzidette indicazioni appaiono
senz’altro utili, ma sono per lo pitt sommarie e prive del
riscontro della multiforme esperienza pratica che con-
nota la pratica negli enti locali. Molte altre sono infatti
le fattispecie da indicare all’interno del regolamento.
Una di queste fattispecie & infatti quella dell’acces-
so all’esposto presentato da un privato sulla base del
quale ¢ iniziato un procedimento amministrativo: a
tal riguardo appare opportuno disciplinare la fatti-
specie — che riguarda dati comuni — aderendo all’im-
postazione sostenuta dal T.A.R. del Veneto, sez. II,
con la sentenza 4 aprile 2004, n. 934 che, nel consen-
tire la visione ed estrazione di copia di tutta la do-
cumentazione proveniente da fonte privata, sottoli-
nea peraltro come sia necessario tutelare la privacy
dell’autore dell’esposto con 'omissione del suo no-
me per evitare possibili ritorsioni. Infatti secondo il
giudice amministrativo sussiste la necessita di tutela-
re la posizione di coloro che hanno sollecitato, con il
proprio esposto, I’azione repressiva, onde evitare che
detta collaborazione di fatto venga a mancare per ti-
more di comportamenti ritorsivi: egli ritiene pertan-
to, che, nell’ambito di un adeguato contemperamen-
to degli opposti interessi, sia possibile consentire al
ricorrente ’accesso, con la sola omissione - operazio-
ne quest’ultima di cui 'amministrazione si fara cari-
co con i mezzi pit opportuni ed idonei - dell’indica-
zione dei nomi degli autori dell’esposto.

Un’altra fattispecie & quella in materia di appalti, do-
ve il rischio anche in questo caso connesso alla divul-
gazione di atti con dati comuni concerne la pubblica-
zione degli atti di gara con relative offerte economi-
che. Il caso si presenta di particolare interesse soprat-
tutto con riferimento ai documenti presentati dalle
ditte partecipanti ad un appalto-concorso ove vengo-
no in rilievo contrapposti interessi di tutela della tra-
sparenza delle decisioni tecnico-amministrative cir-
ca la validita dei progetti presentati e di garanzia del-
la riservatezza dell’impresa con particolare riferi-
mento ai suoi interessi industriali e commerciali.

Si e rilevato infatti che le conoscenze scientifiche e
tecniche e i procedimenti realizzativi di particolare
innovazione in specifici campi d’indagine costitui-
scono un vero e proprio patrimonio dell’impresa de-
terminando “un apprezzabile e consistente interesse
alla segretezza in capo al loro realizzatore”.



COMUNI D’ITALIA
9/07

Del resto, lo stesso ordinamento giuridico tutela in
via generale tale diritto mediante un’apposita disci-
plina, anche di derivazione internazionale.

Il restringere l'accessibilita agli atti in conseguenza
della necessita di salvaguardare la proprieta indu-
striale non rappresenta del resto una novita rispet-
to alla normativa e alla prassi vigente: con particola-
re riferimento proprio alle procedure di appalto-con-
corso, I’art. 15 del d.1gs. n. 358/1992 prevedeva che “le
amministrazioni sono tenute a rispettare il carattere
riservato di tutte le informazioni fornite dalle impre-
se concorrenti” operando un contemperamento tra
la trasparenza amministrativa e la tutela dei parteci-
panti che hanno redatto i progetti. OraI’art. 13, com-
ma 5, lett. a), del codice degli appalti sottolinea co-
me siano esclusi il diritto di accesso e - si badi bene
- ogni forma di divulgazione in relazione alle infor-
mazioni fornite dagli offerenti nell’'ambito delle of-
ferte ovvero a giustificazione delle medesime, che co-
stituiscano, secondo motivata e comprovata dichia-
razione dell’offerente, segreti tecnici o commerciali.
La posizione favorevole della giurisprudenza nei ri-
guardi della tutela del c.d. “know how d’impresa”
era, peraltro, quanto mai netta, anche a prescindere
da tale ultima circostanza. Si afferma infatti che “le
conoscenze che nell’ambito della tecnica industriale
sono richieste per produrre un bene, per attuare un
processo produttivo o per il corretto impiego di una
tecnologia (...), ove presentino il carattere della novi-
ta (quando comportano vantaggi d’ordine tecnologi-
co o competitivo) e della segretezza (quando non so-
no divulgate), assumono rilievo come autonomo ele-
mento patrimoniale suscettibile di utilizzazione eco-
nomica da parte del possessore anche se derivino (...)
da ideazioni minori non costituenti vere e proprie in-
venzioni brevettabili” (38). In un caso di specie si
¢ pertanto ritenuto legittimo il rifiuto opposto dal-
I’amministrazione alla richiesta dell’impresa interes-
sata di avere copia dell’offerta tecnica prodotta dalla
ditta aggiudicataria sul presupposto che detta offer-
ta implicava conoscenze scientifiche e tecniche e pro-
cedimenti realizzativi di particolare innovazione in
specifici campi di indagine tali da costituire suo spe-
cifico patrimonio (39).

La delibera del Garante in commento sottolinea ora
che non solo ’'accesso, ma anche “la stessa pubblicita
tramite siti web su talune procedure concorsuali (e a

(38) Cfr. Cass. civ., sez. |, 20 gennaio 1992, n. 659.
(39) T.A.R. Veneto, 1° luglio 1997, n. 1084.
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questo punto si deve ritenere anche di appalto, n.d.a.)
puo essere perseguita divulgando integralmente al-
cuni atti (ad es., deliberazioni che indicono concorsi
o approvano graduatorie), indicando invece in sezio-
ni dei siti ad accesso selezionato alcuni dettagli co-
noscibili da interessati e controinteressati (elaborati,
verbali, valutazioni, documentazione personale com-
provante titoli)”.

In definitiva, non solo ’accesso ma anche, come ¢ ov-
vio, la stessa pubblicazione degli atti & condiziona-
ta nell’esercizio alle modalita stabilite espressamen-
te dalla legge e suscettibile di essere esclusa o limitata
al fine della salvaguardia di piu rilevanti diritti o in-
teressi di indole pubblica tra cui vi ¢ anche quello alla
riservatezza dell’impresa, con particolare riferimen-
to ai suoi interessi industriali e commerciali. Questi
ultimi vengono identificati con I'esigenza dell’impre-
sa a che non si divulghi il suo patrimonio di cono-
scenze tecnologiche e scientifiche, nonché di quelle
ideazioni innovative suscettibili di attribuire all’im-
presa vantaggi di ordine tecnologico o competitivo
ed oggetto di specifica tutela giuridica, data dalle leg-
gi sulla proprieta intellettuale (diritto d’autore e bre-
vetti) ovvero dall’elaborazione giurisprudenziale in
materia di know how d’impresa, segreti industriali e
concorrenza sleale (40).

7.4. La similitudine con la vicenda
dell’informazione nello sportello unico
delle imprese

La vicenda della pubblicazione degli atti del comune
sul sito web presenta molte similitudini con quelle re-
lative alla trasparenza delle procedure autorizzatorie
dei nuovi impianti produttivi: e le analogie hanno ri-
guardato anche (e soprattutto direi) le soluzioni con-
cretamente suggerite e adottate poi nella prassi.

E noto che fra gli interventi di semplificazione e rior-

dino in favore delle attivita produttive, ’art. 23, com-

ma 1 del decreto legislativo n. 112/1998 attribuisce ai
comuni “le funzioni amministrative concernenti la
realizzazione, Pampliamento, la cessazione, la riatti-

vazione, la localizzazione e la rilocalizzazione di im-

pianti produttivi, ivi incluso il rilascio delle conces-

sioni o autorizzazioni edilizie”; I'art. 25 prescrive che

“il procedimento amministrativo in materia di auto-

rizzazione all’insediamento di attivita produttive ¢é

(40) MiraTE S., Diritto di accesso ai documenti amministrativi e
tutela della riservatezza, in “| contratti dello Stato e degli enti
pubblici”, n. 1/98, p. 98.
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unico” e che “I’istruttoria ha per oggetto in partico-
lare i profili urbanistici, sanitari, della tutela ambien-
tale e della sicurezza” dettando i principi cui si ispira
tale procedimento, “disciplinato con uno o pit rego-
lamenti ai sensi dell’art. 20, comma 8 della l. 15 mar-
20 1997, n. 59”.

Assume specifico rilievo al riguardo la previsione del-
'art. 24 del d.Igs. n. 112/1998, che stabilisce che “ogni
comune esercita, singolarmente o in forma associa-
ta, anche con altri enti locali, le funzioni di cui all’art.
23, assicurando che un’unica struttura sia responsabi-
le dell’intero procedimento” (comma 1), e che “pres-
so la struttura ¢ istituito uno sportello unico al fine di
garantire a tutti gli interessati 'accesso, anche in via
telematica, al proprio archivio informatico contenen-
te i dati concernenti le domande di autorizzazione e
il relativo iter procedurale, gli adempimenti necessa-
ri per le procedure autorizzatorie, nonché tutte le in-
formazioni disponibili a livello regionale, ivi compre-
se quelle concernenti le attivita promozionali, che do-
vranno essere fornite in modo coordinato”; il succes-
sivo art. 25, comma 2, lett. b), del d.1gs. n. 112/1998, ha
introdotto l’obbligo per la struttura unica comunale
di dotarsi di un archivio informatico e di consentirne
la consultazione a tutti i cittadini interessati anche in
via telematica: esso, precisando che nel procedimento
amministrativo in materia di autorizzazione all’inse-
diamento di attivita produttive va assicurata la “tra-
sparenza delle procedure” ed in particolare “I'aper-
tura del procedimento alle osservazioni dei soggetti
portatori di interessi diffusi”, contempla la previsione
di consentire a tutti gli interessati di accedere, gratui-
tamente (cosi come precisato dall’art. 3, comma 2, del
d.P.R. n. 447/1998), ai dati concernenti le domande di
autorizzazione e il relativo iter procedurale, per visio-
nare gli atti del procedimento e per estrarne copia in
via esclusivamente informatica.

Anche in questo caso tuttavia ci si & posti il quesito
circa il rischio della violazione del diritto alla riser-
vatezza con specifico riguardo al know how proprie-
tario delle imprese la cui divulgazione provochereb-
be pregiudizio a queste e costituirebbe un vantaggio
improprio per la concorrenza.

Alriguardo, si € sostenuto (41) che la norma prevede-

(41) SesTini R., Lo sportello unico per le attivita produttive, nel
mutato quadro normativo scaturito dalle leggi n. 131/2003
di attuazione della riforma del titolo V della Costituzione e n.
229/2003 legge di semplificazione 2001, ed alla luce della pit
recente giurisprudenza costituzionale ed amministrativa, che
cita al riguardo Virga G., in Lexitalia.
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rebbe una forma di pubblicita in via telematica (me-
diante internet) erga omnes solo per “le informazio-
ni concernenti I'insediamento e lo svolgimento del-
le attivita produttive nel territorio regionale” (art. 23
d.lgs. n. 112/1998): essa riguarderebbe cio¢ le nuove
opportunita offerte dalla disciplina comunitaria, na-
zionale e regionale, allo scopo di informare qualsia-
si cittadino, anche straniero ed in particolare gli in-
vestitori, delle possibilita offerte dall’area locale in
questione al fine di incentivare nuove iniziative in-
dustriali.

Per potere accedere alle informazioni circa il proce-
dimento previsto in materia di sportello unico occor-
rerebbe invece dimostrare una situazione di interes-
se, costituente titolo legittimante per partecipare al
procedimento (artt. 7 e ss. legge n. 241/1990) e co-
munque per accedere agli atti (artt. 22 e ss.), in gui-
sa che in tal caso la pubblicita procedimentale avver-
rebbe, sempre mediante internet, solo erga partes, se-
condo la disciplina generale del capo III della legge n.
241/1990. Secondo la medesima autorevole opinione,
assicurare I’'accesso alle informazioni che riguardano
i singoli procedimenti non gia a quisque de populo,
ma solo a coloro che possono fare valere un apprez-
zabile interesse e che comunque (come i portatori di
interessi diffusi con formulazione analoga a quella
dell’art. 9 della legge n. 241/1990 che prevede I'inter-
vento, nell’lambito del procedimento amministrativo,
dei portatori di tali interessi) hanno titolo, anche al-



COMUNI D’ITALIA
9/07

la stregua della legge n. 241/1990, ad intervenire nei
procedimenti stessi, renderebbe facilmente risolvibi-
le il problema della tutela della privacy (42).

8. I rapporti tra pubblicazione e accesso

Il provvedimento del Garante, paradossalmente, se
da un lato trova dei significativi momenti di avvici-
namento tra pubblicazione e accesso, accomunando-
li sotto il profilo dei limiti di riservatezza e delle cau-
tele da osservare per la divulgazione dei documenti,
omette di affrontare un tema delicatissimo, ovverosia
quello del rapporto tra questi due istituti. Un indiriz-
zo interpretativo aveva peraltro sottolineato come la
figura dell’accesso a particolari atti indicati nell’art.
26 della 1. 241/1990, di cui sia intervenuta la pubbli-
cazione con le modalita previste dall'ordinamento di
ciascun ente, goda di particolare autonomia rispetto
alle ipotesi di accesso: secondo alcuni infatti per ef-
fetto della pubblicazione dell’atto, I’accesso, libero a
tutti, non puo piu essere subordinato al possesso di
condizioni soggettive di tipo particolare o in partico-
lare della titolarita di interessi giuridicamente quali-
ficati, né puo essere assoggettato ad un consenso del-

(42) Listituzione del registro informatico degli adempimenti
amministrativi per le imprese sembra costituire il logico svilup-
po delle procedure per lo sportello unico per le imprese anche
dal punto di vista informatico.

L’art. 16 della legge n. 229/2003 prevede, infatti, che presso il
Ministero delle attivita produttive, che si avvale a questo scopo
del sistema informativo delle camere di commercio, industria,
artigianato ed agricoltura, sia istituito e pubblicato, su uno o
piu siti telematici individuati con decreto dello stesso Ministro
delle attivita produttive, il registro informatico degli adempi-
menti amministrativi per le imprese, contenente I’elenco com-
pleto degli adempimenti amministrativi previsti dalle pubbliche
amministrazioni per I'avvio e I'esercizio delle attivita di impre-
sa, nonché i dati raccolti dalle amministrazioni comunali negli
archivi informatici “di cui all’articolo 24, comma 2, del decreto
legislativo 31 marzo 1998, n. 112”, ovvero negli archivi infor-
matici degli sportelli unici comunali per le attivita produttive.

E previsto che il registro, che si articola su base regionale con
apposite sezioni del sito informatico, fornisca anche, peraltro
solo “ove possibile”, il supporto necessario a compilare in via
elettronica la relativa modulistica. Del registro potranno altresi
avvalersi gli enti locali, qualora non provvedano in proprio, per
i servizi pubblici da loro gestiti.

Conseguentemente & fatto obbligo alle amministrazioni pub-
bliche, nonché ai concessionari di lavori e ai concessionari e
gestori di servizi pubblici, di trasmettere in via informatica al
Ministero delle attivita produttive I'elenco degli adempimenti
amministrativi necessari per I'avvio e I'esercizio dell’attivita di
impresa. Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri,
su proposta del Ministro delle attivita produttive e del Ministro
per I'innovazione e le tecnologie, saranno infine stabilite le mo-
dalita di coordinamento, di attuazione e di accesso al registro,
nonché di connessione informatica tra le diverse sezioni del
sito stesso.
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lamministrazione competente. La giurisprudenza ha
tuttavia precisato al riguardo che I'interesse (perso-
nale, concreto e riferibile a una situazione giuridica-
mente rilevante) di un soggetto ad avere accesso agli
atti dell'amministrazione non si dissolve per il solo
fatto che la stessa ha gia provveduto a dare adegua-
ta pubblicita a tali atti, attraverso le forme di pubbli-
cazione all’uopo previste dalla legge e segnatamente
dall’articolo 26 della legge n. 241/1990. Esso prescri-
ve, infatti, 'adozione di forme di pubblicazione par-
ticolari per tutta una serie di atti (direttive, program-
mi, istruzioni), elencati nel comma stesso, con i qua-
li la p.a. dispone in via generale sulla organizzazione
e sull’attivita amministrativa, sulla interpretazione
delle norme e sulla loro attuazione: ma ci6 non esclu-
de affatto che in relazione ad essi possa poi esercitar-
si dagli interessati il diritto di accesso previsto dalla
1. 7 agosto 1990, n. 241 (43); la tutela di questo dirit-
to, allo scopo di assicurare la trasparenza e I'impar-
zialita dell’attivita amministrativa, costituisce sen-
za dubbio una condizione che deve essere garantita
nella sua pienezza, nello stesso interesse pubblico, in
via costante ed anche, quindi, successivamente al pe-
riodo dell’emanazione dell’atto od immediatamente
susseguente.

In definitiva, la pubblicazione degli atti amministra-
tivi puo dunque considerarsi una sola delle forme di
accesso ai documenti, la prima e certamente la piu
generale tra quelle possibili, e tuttavia soltanto sussi-
diaria e strumentale rispetto a quella puntualmente
disciplinata dalla legge n. 241/1990 e dal relativo re-
golamento di attuazione; essa dunque, in quanto tale,
¢ necessaria ma non sufficiente a realizzare le finali-
ta della piena trasparenza dell’azione amministrativa
perseguite dalla legge. E la deliberazione del Garante
pone in evidenza tale aspetto, sottolineando come sia
necessario assicurare “la pubblicita alla propria atti-
vita istituzionale (...) in rapporto alla protezione dei
dati personali contenuti in atti e documenti resi ac-
cessibili ai cittadini”.

(43) Cons. Stato, sez. V, 8 febbraio 1994, n. 78.
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Diritto di accesso e tutela
della riservatezza: tra potere

amministrativo

e autodeterminazione informativa

di Fabio Trojani

Introduzione

Il presente contributo ha ad oggetto I'esame del rappor-
to tra disciplina sull’accesso ai documenti amministrati-
vi e ilimiti in tema di tutela della riservatezza, al fine di
ricostruire la ratio e le ragioni di un corretto contempe-
ramento tra questi opposti interessi.

Il bilanciamento ¢ effettuato direttamente dal legislato-
re, il quale esclude l'esercizio di un potere discrezionale,
essendo previsto che I’'accessibilita ai documenti ¢ la re-
gola e che le eccezioni (in termini di sottrazione o diffe-
rimento della conoscibilita) devono essere tassativamen-
te determinate dalle singole amministrazioni, secondo la
legge n. 241/1990.

Un profilo che risulta poco esaminato riguarda, tutta-
via, le limitazione alla conoscibilita dei dati contenuti
nei documenti al fine di tutelare il diritto alla privacy,
non escludendo I'accesso al documento, ma modulando,
anche tenendo conto del potere di autodeterminazione
informativa da parte dell’interessato al trattamento, la
quantita e qualita dei dati da mostrare.

Risponde a questa esigenza la previsione da parte del
d.P.R. n. 186/2004 dell’istituto della notificazione al
“controinteressato” dell’istanza di accesso ai documenti,
al fine di consentire I’esercizio del potere di opposizione
per motivi legittimi (peraltro gia espressamente previsto
dall’art. 7, comma 4, lett. a), del d.1gs. n. 196/2003).
Listanza di accesso ad un documento contenente dati
personali di un terzo rappresenta una forma di comuni-
cazione di dati personali, che secondo il codice privacy
consiste nel dare “conoscenza di dati in qualunque for-
ma, anche mediante la messa a disposizione (estrazione
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di copia) o consultazione (presa visione)”.

Nel presente contributo si tentera di dare conto delle ra-
gioni delle possibili limitazioni, senza ovviamente la pre-
tesa dell’esaustivita, essendo un profilo che deve trovare
una propria dimensione e contenuto, che piuttosto rara-
mente e sporadicamente ha ancora interessato la giuri-
sprudenza, essendo ancora scarsa l'attenzione specifica
prestata ai principi generali del codice della privacy.

1. Diritto di accesso ai documenti

amministrativi e tutela della privacy:

le ragioni di un corretto bilanciamento

tra opposti interessi
Larticolo 22, comma 2, della legge n. 241/1990 (novella-
to dalla legge n. 15/2005) riconosce il diritto di accesso
ai documenti amministrativi come “istituto rilevante al
fine di favorire la partecipazione e di assicurare 'impar-
zialita e la trasparenza dell’attivita amministrativa”.
In particolare, la trasparenza ¢ definita in dottrina come
“conoscibilita dell’attivita amministrativa e accessibilita
ai documenti detenuti stabilmente dalla pubblica ammi-
nistrazione, per finalita di esercizio dell’azione ammini-
strativa” (1).
La circostanza che il funzionamento degli apparati am-
ministrativi, elaborazione e l'attuazione delle politi-
che pubbliche, nonché la fornitura di servizi sociali in-
dividualizzati richiedano la raccolta e I’elaborazione di

(1) V. CeruLul IrReLul, Osservazioni generali sulla legge di modifica
dellal. n. 241/1990 - | parte, che considera questo criterio con
significato della “conoscibilita esterna dell’azione amministrati-
va, e quindi controllabilita, accessibilita agli atti e ai documenti
del procedimento, gia pacificamente ritenuto sussistente nel
nostro sistema legislativo”.
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informazioni dettagliate e precise comporta la necessi-
ta di disciplinare l’attivita di trattamento dei dati, anche
con riferimento all’'uso di tecnologie dell’informazione
e della comunicazione, che rappresentano strumenti or-
mai indefettibili.
Lart. 4, comma 1, del d.Igs. n. 82/2005 (codice dell’am-
ministrazione digitale) dispone che “la partecipazione
al procedimento amministrativo e il diritto di accesso
ai documenti amministrativi sono esercitabili median-
te I'uso delle tecnologie dell’informazione e della comu-
nicazione secondo quanto disposto dagli articoli 59 e 60
del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre
2000, n. 445”; il successivo articolo 12 del medesimo de-
creto al comma 1 prevede che “le pubbliche amministra-
zioni nell’organizzare autonomamente la propria attivi-
ta utilizzano le tecnologie dell’informazione e della co-
municazione per la realizzazione degli obiettivi di effi-
cienza, efficacia, economicita, imparzialita, trasparenza,
semplificazione e partecipazione”.

Le esigenze della trasparenza, nonché quelle della garan-

zia della partecipazione e dell’accesso ai documenti de-

vono essere favorite dall’utilizzo di tecnologie dell’infor-
mazione e della comunicazione, salvaguardando, tutta-
via, la tutela della sfera privata e della riservatezza dalla
eccessiva invasivita da parte degli apparati pubblici e dei
terzi, che abbiano o manifestino un interesse a partecipa-
re all’azione amministrativa o che chiedano di conoscere

documenti e dati riferiti a terzi, per esigenze di cura e di-

fesa di un proprio interesse diretto, concreto e attuale.

Queste esigenze sono recepite dall’art. 22, comma 3, del-

la legge n. 241/1990, che statuisce che “tutti i documen-

ti amministrativi sono accessibili, ad eccezione di quelli

indicati all’articolo 24, commi 1, 2, 3,5 e 6”.

Le limitazioni al diritto di accesso sono:

a) direttamente disciplinate dal legislatore, che prevede
la “non ammissibilita delle istanze di accesso preor-
dinate ad un controllo generalizzato dell’'operato del-
le pubbliche amministrazioni” e la “non accessibili-
ta delle informazioni in possesso di una pubblica am-
ministrazione che non abbiano forma di documento
amministrativo”;

b) rimesse alla determinazione autonoma da parte delle
singole pubbliche amministrazioni, nell'ambito di un
contesto legislativamente predeterminato e vincolato
(costituendo la sottrazione o il differimento dell’ac-
cesso un’eccezione rispetto alla regola della traspa-
renza). Tra i casi possibili 'art. 24, commi 1 e 6, del-
la legge n. 241/1990 contempla le ipotesi in cui “i do-
cumenti riguardino la vita privata o la riservatezza di
persone fisiche, persone giuridiche, gruppi, imprese e
associazioni, con particolare riferimento agli interes-
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si epistolare, sanitario, professionale, finanziario, in-
dustriale e commerciale di cui siano in concreto tito-
lari, ancorché i relativi dati siano forniti al’ammini-
strazione dagli stessi soggetti cui si riferiscono”.
Quest’ultimo inciso intende chiarire che anche nelle ipo-
tesi in cui i dati personali siano stati forniti dall’interes-
sato non vi ¢ una deroga alla tutela della riservatezza e
alla protezione dei dati personali: il soggetto che per ot-
tenere un servizio individualizzato o che per esigenze
amministrative & “costretto” a fornire i propri dati per-
sonali, non perde comunque il controllo sugli stessi, né
autorizza 'amministrazione a poterli comunicare a terzi
in modo assoluto e senza limitazioni.
Il rapporto tra diritto alla riservatezza e accesso ai do-
cumenti amministrativi richiede, quindi, la necessita di
un bilanciamento tra i due opposti interessi in gioco, che
deve svolgersi considerando la necessita della conoscen-
za e dell’informazione e il diritto all’autodeterminazione
informativa, che la Corte Costituzionale tedesca, in una
decisione del 1983, ha definito come “il diritto del singo-
lo di decidere circa la cessione e 'uso dei propri dati per-
sonali, diritto che poteva essere limitato da esigenze so-
ciali, ma solo in presenza di un fondamento legislativo,
di uno scopo preciso e nei limiti della proporzionalita™.
E questa I'essenza della tutela della privacy, che, per es-
sere compresa appieno, nella sua portata e dimensione
dinamica, richiede di considerarne l'origine, che si radi-
ca nel famoso contributo pubblicato da Samuel Warren
e Louis Brandeis nel 1890 su una rivista giuridica specia-
lizzata: il “right to privacy” & stato formulato in termi-
ni di “diritto ad essere lasciato solo” (right to be let alone
connesso coi tradizionali temi della tutela della proprie-
ta e del domicilio), ma gia all’epoca si cominciava a pro-
filare una dimensione dinamica, che trovera una propria
specifica consacrazione nella direttiva 95/46/Ce e nella
Carta dei diritti fondamentali dell’Ue, proclamata a Niz-
za il 7 dicembre 2000.
Nel corso di questi anni, anche in considerazione del-
l'evoluzione tecnologica e del ricorso a banche dati sem-
pre pili sofisticate, si & preso atto che la privacy non pud
essere confinata negli angusti limiti della tutela della vita
privata e familiare, ma che possa essere violata non solo
e non tanto mediante I'intromissione nella sfera intima
di un individuo, quanto anche a seguito della rilevazione
e della diffusione a terzi delle informazioni detenute, so-
prattutto, come detto, mediante 'avvento delle moderne
e diffuse tecnologie della comunicazione elettronica.
Per questi motivi, all’autodeterminazione sui propri da-
ti si oppone il diritto alla conoscenza e all’informazio-
ne, funzionale all’autodeterminazione (privata e pubbli-
ca) di chi & interessato a conoscere e ad elaborare i dati
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(sia esso pubblica amministrazione o azienda che eroga

servizi o produce beni).

Trattandosi di interessi opposti non si puo ragionare in

termini di far prevalere I'uno sull’altro, ma occorre pro-

cedere nell’elaborare soluzioni operative, che ne consen-
tano la congiunta soddisfazione.

Quando si parla di “tutela della vita privata e della riser-

vatezza”, di conseguenza, si fa riferimento ad un diritto

complesso, che comprende aspetti diversi:

a) da una parte, la difesa di una zona di intimita, in cui
essere lasciati in pace, da soli (potere di regolare I’ac-
cesso alla propria sfera personale, di permettere o vie-
tare I'intromissione di chi vuole conoscere cio che piu
da vicino ci riguarda);

b) dall’altra, si fa riferimento al controllo sulle informa-
zioni che riguardano la nostra persona in tutte le sue
espressioni.

Con sentenza n. 990 del 1963 la Cassazione da un lato
escludeva lesistenza di un “diritto alla riservatezza in
senso tipico”, dall’altro, tuttavia, cominciava a delinea-
re che “la tutela giuridica deve ammettersi nel caso di
violazione del diritto assoluto di personalita, inteso qua-
le diritto erga omnes alla liberta di autodeterminazione
nello svolgimento della personalita dell'uomo come sin-
golo. Tale diritto & violato se si divulgano notizie della
vita privata, le quali, per tale loro natura, debbono rite-
nersi riservate, a meno che non sussista un consenso, an-
che implicito, della persona, desunto dall’attivita in con-
creto svolta o, data la natura dell’attivitd medesima e del
fatto divulgato, non sussista un prevalente interesse pub-
blico di conoscenza che va considerato con riguardo ai
doveri di solidarieta politica, economica e sociale ine-
rente alla posizione del soggetto”.
Con la sentenza 27 maggio 1975, n. 2129 la Suprema
Corte ha finalmente riconosciuto il diritto alla riserva-
tezza come una posizione giuridica soggettiva autono-
ma “consistente nella tutela di quelle situazioni e vicende
strettamente personali e familiari le quali, anche se ve-
rificatesi fuori del domicilio domestico, non hanno per i
terzi un interesse socialmente apprezzabile, contro le in-
gerenze che, sia pure compiute con mezzi leciti, per scopi
non esclusivamente speculativi e senza offesa per l'ono-
re, la reputazione o il decoro, non sono giustificati da in-
teressi pubblici preminenti”.

La tutela della privacy (nella nuova forma del diritto alla

protezione dei dati personali, riconosciuto in capo a cia-

scun soggetto dall’articolo 1 del codice della privacy e

oggetto di specifica garanzia, nell’articolo 2 del d.Igs. n.

196/2003) diviene un “modo per promuovere la parita di

trattamento tra i cittadini, per realizzare I'eguaglianza e

non per custodire il privilegio”.
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Infatti, il codice in tema di protezione dei dati persona-
li non detta regole per tutelare il segreto e proteggere la
sfera privata dall’ingerenza altrui, ma disciplina lattivi-
ta di trattamento dei dati personali, che deve svolgersi
“nel rispetto dei diritti e delle liberta fondamentali, non-
ché della dignita dell’interessato, con particolare riferi-
mento alla riservatezza, all’identita personale e al diritto
alla protezione dei dati personali”.
I1 codice della privacy cerca un equilibrio tra l'esigenza
della circolazione delle informazioni e della conoscen-
za (2) rispetto alla tutela dei diritti e delle liberta fonda-
mentali, tra cui (secondo un’interpretazione autentica)
vengono espressamente richiamati il diritto alla riserva-
tezza e il diritto alla protezione dei dati personali.

La ricerca di questo equilibrio ¢ stata prevista anche dal-

l’art. 24, comma 7, della legge n. 241/1990 (come novel-

lato dalla legge n. 15/2005), che cerca un raccordo tra le
ragioni della tutela e della garanzia dell’accesso ai docu-

menti amministrativi (per esigenze di necessita di cura e

difesa di un proprio interesse giuridico) e quelle specifi-

camente connesse alla garanzia della protezione dei da-
ti personali.

Lessenza del rapporto tra questi due opposti interessi

considerati & rinvenibile in questa duplice dimensione:

- daun lato, ’esigenza di tutelare la vita privata e la riser-
vatezza puo determinare i casi di sottrazione e di diffe-
rimento dell’accesso ai documenti amministrativi;

- dall’altro, la necessita di cura e difesa di un interes-
se giuridico, per cui si richiede 'accesso al documen-
to amministrativo e ai dati, trova nel diritto alla prote-
zione dei dati personali i propri limiti, dovendosi valu-
tare caso per caso ed in concreto, applicando i principi
generali del codice della privacy, la necessita e la stret-
ta indispensabilita di conoscere le informazioni riferi-
te a terzi rispetto alle esigenze di cura e difesa.

Del resto, il d.Igs. n. 196/2003 non richiede ai sogget-

ti pubblici, per il trattamento dei dati personali, ['ob-

bligo di acquisire il consenso al trattamento, potendo

(2) Nei considerando della direttiva 95/46/Ce al numero 8) vie-
ne espressamente dichiarato che, “per eliminare gli ostacoli
alla circolazione dei dati personali, il livello di tutela dei diritti
e delle liberta delle persone relativamente al trattamento di tali
dati deve essere equivalente in tutti gli Stati membri; che tale
obiettivo, fondamentale per il mercato interno, non pud esse-
re conseguito esclusivamente attraverso I’azione degli Stati
membiri, tenuto conto in particolare dell’ampia divergenza esi-
stente attualmente tra le normative nazionali in materia e del-
la necessita di coordinarle affinché il flusso transfrontaliero di
dati personali sia disciplinato in maniera coerente e conforme
all’obiettivo del mercato interno ai sensi dell’articolo 7 A del
trattato”; risultando, pertanto, necessario un intervento della
Comunita ai fini di un ravvicinamento delle legislazioni.
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procedere alla raccolta dei dati nelle ipotesi in cui sia
strumentale all’esercizio di funzioni pubbliche; tutta-
via, per comunicare i dati personali a soggetti (terzi)
determinati occorre una espressa previsione di legge
o di regolamento (ai sensi dell’art. 19, comma 3, e del-
lart. 20, comma 2, del codice della privacy), per cui
¢ in questi termini che la generale disciplina dettata
dalla legge n. 241/1990 e quella particolare (da preve-
dere con autonomo regolamento, che abbia ad ogget-
to la sottrazione o il differimento dell’accesso) appaio-
no compatibili rispetto all’esigenza di garantire la pro-
tezione dei dati.

Lelemento di flessibilita nel sistema considerato, che ri-
sulta legislativamente vincolato, ¢ dato dal potere di au-
todeterminazione riconosciuto al soggetto interessato,
che sovente puo subire o dover sopportare (suo malgra-
do) il trattamento per esigenze di esercizio di pubbliche
funzioni (essendo strumentale e indispensabile rispetto
alle funzioni istituzionali dell’ente), che non richiede il
consenso dell’interessato, anche in tema di accesso a do-
cumenti contenenti i suoi dati personali.

Tuttavia, in questa ultima ipotesi il procedimento di ac-
cesso richiede un contraddittorio tra i soggetti interes-
sati, al fine di consentire I'esercizio del potere di autode-
terminazione informativa, di cui si & detto in preceden-
za richiamando la Corte Costituzionale tedesca, consi-
stente nella facolta di esercitare il diritto di opposizione
per motivi legittimi (espressamente disciplinato dall’art.
7, comma 4, lett. a), del d.Igs. n. 196/2003).

2. La tutela della vita privata e del diritto

alla riservatezza come ipotesi di esclusione

del diritto di accesso ai documenti

amministrativi
Lart. 24, comma 6, lett. d) della legge n. 241/1990 con-
sente di escludere il diritto di accesso ai documenti “che
riguardino la vita privata e la riservatezza di persone fisi-
che, persone giuridiche, gruppi, imprese e associazioni”.
Sulla natura del diritto alla riservatezza si & detto nel pa-
ragrafo precedente, dovendo aggiungere che questo di-
ritto non é riferito esclusivamente alle persone fisiche,
ma ¢ esteso — per espressa previsione normativa — anche
alle persone giuridiche, gruppi, imprese e associazioni.
Nel recente codice dei contratti, si rinviene una specifi-
ca tutela delle imprese e dei soggetti in tema di conosci-
bilita dei documenti relativi alle procedure di scelta e ag-
giudicazione degli appalti pubblici (cfr. art. 13, comma 5,
del d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163).
La tutela della vita privata ¢ prevista nella Dichiarazio-
ne universale dei diritti dell'uomo, adottata dall’Assem-
blea generale dell’Onu il 10 dicembre 1948 (cfr. art. 12),
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e nella Convenzione europea per la salvaguardia dei di-
ritti dell'uomo e delle liberta fondamentali del 4 novem-
bre 1950 (art. 8).

Di recente, nella Carta dei diritti fondamentali dell’Ue
(proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000) e, da ultimo,
nella Costituzione europea (del 29 ottobre 2004) sono
espressamente riconosciuti il “diritto al rispetto della vi-
ta privata e familiare, del domicilio e delle proprie co-
municazioni” e il “diritto alla protezione dei dati per-
sonali”.

Quest’ultimo nasce a seguito dell’evoluzione che ha ca-
ratterizzato il concetto di privacy, in base alle esigenze
poste dall’utilizzo di tecnologie dell’informazione e del-
la comunicazione sempre pit invasive, che richiedono la
tutela del dato personale in modo oggettivo, mediante
l’'adozione di misure di prevenzione e di protezione.
Questo diritto ¢ riconosciuto come posizione giuridica
soggettiva individuale, ma ¢ finalizzato a garantire un
interesse di natura generale, tanto ¢ che si prevede ’isti-
tuzione di una Autoritd amministrativa indipendente,
nell’ordinamento di ogni Stato membro, secondo quanto
previsto dalla direttiva 95/46/Ce e da ultimo dalla Car-
ta dei diritti fondamentale dell’Ue (cfr. art. 8), divenen-
do cosi un’autorita di natura costituzionale.

Lesigenza di tutelare la vita privata, nonché quella della
protezione dei dati personali costituiscono le novita pit
rilevanti introdotte dalla legge n. 15/2005, che ha novel-
lato I'art. 24, inserendo i commi 6 e 7.

In particolare, il comma 6 prevede la facolta (non costi-
tuendo un obbligo) del Governo di adottare un regola-
mento che determini le categorie di documenti sottratti
al diritto di accesso per esigenze di tutela degli interessi
ivi contemplati, tra cui, come detto, quelli riguardanti la
tutela della vita privata (il riferimento ¢ ovviamente alle
sole persone fisiche e rappresenta una novita rispetto al-
la versione precedente) e della riservatezza.

Il comma successivo (cfr. art. 24, comma 7, della legge
n. 241/1990) prevede che in caso di necessita per esigen-
ze di cura o difesa dell’interesse giuridico deve comun-
que essere consentito I’accesso ai documenti, derogando
ai casi di sottrazione o differimento dell’accesso alle ca-
tegorie di documenti, individuati dalle singole ammini-
strazioni ai sensi del comma 2 del medesimo articolo.
Tuttavia, e qui sta la novita pill interessante, la tutela del-
la vita privata e della riservatezza richiedono una valu-
tazione ulteriore, che si sostanzia nell’obbligo del con-
temperamento delle disposizioni sul diritto di acces-
so rispetto alle norme dettate dal codice della privacy,
in un’ottica di bilanciamento graduato e non rimesso
esclusivamente alla discrezionalita delle singole ammi-
nistrazioni.
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Queste possono individuare - in via astratta e genera-
le - le categorie di documenti sottratti all’accesso, “con
particolare riferimento agli interessi epistolare, sanita-
rio, professionale, finanziario, industriale e commerciale
di cui siano in concreto titolari”, ma nel caso di richiesta
di conoscere dati di terzi devono procedere ad una valu-
tazione in concreto della necessita e (ove oggetto siano i
dati sensibili o giudiziari) della stretta indispensabilita
della conoscenza dei dati rispetto al sottostante interesse
da curare o difendere.

Proprio l'esigenza di bilanciare gli opposti interessi (ac-
cessibilita vs. diritto alla protezione dei dati e non riser-
vatezza, si noti bene) impone una corretta determinazio-
ne a cura delle singole amministrazioni, potendo deter-
minarsi una limitazione (e non la sottrazione) della co-
noscibilita dei documenti (e dei dati).

In altre ipotesi, l'esigenza di garantire il diritto alla riser-
vatezza puo essere oggetto di una previsione del differi-
mento dell’accesso in luogo della sottrazione (che come
detto costituisce comunque un’eccezione alla regola del-
la trasparenza).

Altra ipotesi di differimento della conoscibilita dei dati &
rinvenibile nell’art. 10, comma 1, del d.Igs. n. 267/2000,
secondo cui “tutti gli atti del’'amministrazione comu-
nale e provinciale sono pubblici, ad eccezione di quel-
li riservati per espressa indicazione di legge o per effet-
to di una temporanea e motivata dichiarazione del sin-
daco o del presidente della provincia che ne vieti l'esibi-
zione, conformemente a quanto previsto dal regolamen-
to, in quanto la loro diffusione possa pregiudicare il di-
ritto alla riservatezza delle persone, dei gruppi o delle
imprese”.

Che, in quest’ultima ipotesi, si tratti di un caso ulteriore
di differimento si ricava da una interpretazione testua-
le, essendo qualificata la dichiarazione del sindaco o del
presidente della provincia come temporanea, per cui si
esclude la facolta di adottare un provvedimento sine die.
La norma in esame non riguarda l’accesso agli atti del
comune o della provincia, ma la loro diffusione (che con-
siste nel dare conoscenza dei dati a soggetti indetermi-
nati), quindi la pubblicazione o comunque conoscibilita
senza obbligo di identificazione, che puo avvenire all’al-
bo pretorio, ma anche in rete, sul sito internet dell’ente
(cfr. d.1gs. n. 82/2005).

A tal proposito, si rinvia a quanto di recente stabilito nel-
le linee guida in tema di pubblicazione degli atti adot-
tate dal Garante per la protezione dei dati personali il
19 aprile 2007 (pubblicate in G.U. n. 120 del 25 maggio
2007).

L’Autorita garante richiama l'attenzione degli enti loca-
li alla disciplina delle modalita di pubblicazione degli at-
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ti e alla determinazione delle linee guida in tema di po-
litica della trasparenza dell’ente, disciplinando ipotesi,
strumenti e limiti.

Ritornando alla facolta di determinare i casi di sottra-
zione del diritto di accesso, la Commissione sul dirit-
to di accesso, nell’esercizio dei propri poteri consultivi,
ha raccomandato, in particolare agli enti locali, che “nei
singoli regolamenti le amministrazioni devono: 1) indi-
care tassativamente le categorie di documenti inaccessi-
bili individuandole con sufficiente certezza; 2) specifica-
re per ciascuna categoria la durata della sottrazione al-
l'accesso che, solo se necessario, potra essere a tempo in-
determinato” (3).

3. Lariservatezza e il diritto alla protezione
dei dati personali come limite di natura
interna alla conoscibilita dei dati personali in
sede di accesso ai documenti
Lart. 25, comma 3, della legge n. 241/1990 dispone che
“il rifiuto, il differimento e la limitazione dell’accesso so-
no ammessi nei casi e nei limiti stabiliti dall’articolo 24 e
debbono essere motivati”.
Tra i limiti stabiliti dall’art. 24 le esigenze di tutela del-
la riservatezza e della vita privata non riguardano sola-
mente la determinazione dei casi di sottrazione o differi-
mento, ma rilevano con riferimento specifico alla facolta
della limitazione dell’accesso, che richiede il contempe-
ramento delle disposizioni della legge n. 241/1990 rispet-
to a quelle dettate dal codice della privacy.
In particolare, il rapporto tra questi due ordini normati-
vinon deve avvenire in termini di contrapposizione (tu-
telando un interesse a discapito dell’altro o viceversa),
ma secondo un’ottica di ricerca di un equilibrio median-
te la possibilita della limitazione dell’accesso, effettuan-
do un bilanciamento, che (per quanto riguarda la facolta
di sottrazione o differimento) non & rimesso alla discre-
zionalita dell’ermeneuta, ma, come correttamente soste-
nuto in dottrina, & “effettuato dall’alto direttamente dal
legislatore” (4).
Si tratta, nello specifico, di un “bilanciamento normati-
vo flessibile” (5) fondato piu sui fini e gli scopi della ri-

(8) Cfr. Commissione diritto di accesso direttiva 3 giugno 1999,
n. 5840 e direttiva 23 aprile 2001, n. 3877, disponibili in rete
all’indirizzo http://www.governo.it.

(4) Cfr. CarINGELLA F., Ancora fitta la nebbia sull’accesso ai dati
personali (sensibili e non), in nota alla decisione del Consiglio
di Stato, sez. IV, 27 agosto 1998, in “Foro. it”, 1998, Ill, 609 e
ss., colonna 611.

(5) Sul punto si vedano le considerazioni da ultimo di Tessaro
T., Ancora sull’istanza di accesso ai controinteressati, in “La
Gazzetta degli Enti Locali”, Maggioli Editore, 26 giugno 2007.
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chiesta di ostensione del documento, che sulla predeter-
minazione legislativa diretta a risolvere il caso specifico.
Infatti, come detto, i casi di sottrazione e di differimento
devono essere tassativamente previsti con regolamento
governativo e con determinazione delle singole ammi-
nistrazioni (di norma con regolamento), dovendosi co-
munque ammettere ’accesso, secondo quanto previsto
dall’art. 24, comma 7, della legge n. 241/1990 (ove vi sia
la necessita della cura o difesa di un interesse).
Il codice della privacy, tuttavia, nel dettare le regole per
garantire che il trattamento dei dati si svolga nel rispet-
to dei diritti e delle liberta fondamentali, ha previsto una
serie di principi generali (cfr. articolo 11, comma 1), al
fine di garantire la circolazione delle informazioni e il
trattamento dei dati per soddisfare finalita pubbliche,
nel rispetto comunque della riservatezza e del diritto al-
la protezione dei dati personali.
I principi generali in tema di data protection riguar-
dano:
a) lesigenza che ogni trattamento abbia uno scopo de-
terminato, esplicito e legittimo;
b) il limite all’utilizzo dei dati nei soli casi di necessita
(cfr. art. 3 del d.1gs. n. 196/2003);
¢) la proporzionalita e l'adeguatezza dei dati, ossia la
pertinenza, non eccedenza e completezza dei dati ri-
spetto alle finalita (ai sensi dell’art. 11, comma 1, lett.
d), e, per i dati sensibili e giudiziari, secondo quan-
to previsto — esclusivamente per i soggetti pubblici —
dall’art. 22, commi 3 e 5, del codice della privacy).
Contemperare le ragioni dell’accesso rispetto a quelle
della riservatezza e della vita privata, significa procede-
re ad una valutazione in concreto non solo della neces-
sita della conoscenza dei documenti in base all’interes-
se da curare o difendere, ma, soprattutto, rapportare la
quantita e qualita dei dati personali contenuti nel docu-
mento (riferiti a terzi) da utilizzare per esigenze di cu-
ra o difesa.
Questa valutazione (rimessa al responsabile del procedi-
mento) deve essere oggetto di specifica motivazione, che
dia conto delle eventuali limitazioni del diritto di acces-
so, conseguenti all’applicazione in concreto e caso per
caso dei principi dettati dal codice della privacy, ed in
particolare dei limiti della proporzionalita e dell’adegua-
tezza dei dati rispetto alle finalita del trattamento (che
nel caso di specie sono costituite dall’interesse diret-
to, concreto e attuale che I'interessato ha palesato nel-
'istanza di accesso presentata formalmente).
Nell’ipotesi di richiesta di ostensione di dati di natura
sensibile o giudiziaria, questa limitazione puo essere an-
cor pil stringente, dovendosi ammettere la conoscibili-
ta delle informazioni riferite a terzi solo nelle ipotesi di
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stretta indispensabilita (come espressamente disposto
dall’art. 24, comma 7, della legge n. 241/1990, che richia-
ma l’articolo 22 del d.Igs. n. 196/2003).

Il comma 5 di quest’ultimo dispone, in particolare, che
“al fine di assicurare che i dati sensibili e giudiziari sia-
no indispensabili rispetto agli obblighi e ai compiti lo-
ro attribuiti, i soggetti pubblici valutano specificamen-
te il rapporto tra i dati e gli adempimenti™ questa previ-
sione puo trovare applicazione anche con riferimento al-
l'obbligo di provvedere in ordine ad una richiesta di ac-
cesso ai documenti.

Appare, quindi, condivisibile la posizione della dottrina,
secondo cui il bilanciamento tra i due interessi conside-
rati & direttamente effettuato dal legislatore, ma in mo-
do flessibile, nel senso che spetta al funzionario (in qua-
lita di responsabile del procedimento di accesso) valuta-
re in concreto i dati personali (contenuti nel documento)
pertinenti, non eccedenti e completi rispetto alla neces-
sita della cura e difesa dell’interesse (oggetto dell’istan-
za di accesso) ovvero nei limiti strettamente indispensa-
bili (se trattasi dei dati c.d. “sensibili o giudiziari”, di cui
si richiede I'ostensione).

Laver previsto I'obbligo della notifica al controinteressa-
to (ai sensi dell’art. 3 del d.P.R. n. 184/2006) rappresenta,
quindi, elemento necessario e indefettibile per consenti-
re la valutazione considerata, mediante un bilanciamen-
to tra gli interessi coinvolti, per garantire la partecipa-
zione del soggetto cui si riferiscono i dati personali (6).
Listituto considerato, funzionalmente omogeneo all’ob-
bligo della comunicazione di avvio del procedimento (ai
sensi dell’art. 7 della legge n. 241/1990), risulta limita-
to sotto il profilo soggettivo solamente a coloro che pos-
sono vedere compromesso il diritto alla riservatezza, in
quanto ¢é finalizzato a consentire 'esercizio del diritto
di opposizione per motivi legittimi. Questa prerogativa,
che rientra nell’ambito dei poteri di autodeterminazione
informativa, di cui si & gia detto in precedenza (cfr. para-
grafo 1), trova la sua ragione nell’art. 7, comma 4, lett. a),
del codice della privacy, che prevede, appunto, la facolta
in questione (che proprio con riferimento ad una richie-
sta di comunicazione dei dati personali al terzo richie-
dente ¢ il solo provvedimento idoneo a consentire una
valutazione ponderata e completa).

Viene da chiedersi quali possano essere le conseguenze
di un’eventuale omissione o violazione delle disposizio-
ni testé considerate: si deve ritenere che, oltre ad un vi-

(6) Sul punto si rinvia a Ouwveri L., La comunicazione dell’istanza
di accesso ai controinteressati, in “Gazzetta degli Enti Locali”,
Maggioli Editore, 14 giugno 2007.
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zio di legittimita, possa trovare applicazione la sanzio-
ne prevista dall’art. 11, comma 2, del codice della pri-
vacy, consistente “nell’inutilizzabilita dei dati personali
trattati in violazione della disciplina rilevante in tema di
trattamento dei dati personali”.

Questo rimedio, che mira a congelare ’azione altrui, ha
natura preventiva e puo rilevare sia in una dimensione
statica (qualora non sia stata concessa al controinteres-
sato la possibilita di interloquire, esercitando il potere di
opposizione), sia sotto un profilo dinamico, qualora si
dimostri che il dato personale contenuto nel documento,
di cui si ¢ ottenuta l'ostensione, in realta non risulta esse-
re pertinente ovvero strettamente indispensabile rispet-
to alla cura e difesa dell’interesse giuridico.
Linteressato, cui si riferiscono i dati personali, potra,
conseguentemente, far valere le proprie ragioni in sede
amministrativa, esercitando i poteri di natura inibitoria
con ricorso al Garante chiedendo il blocco dei propri da-
ti (dopo aver presentato istanza di interpello preventivo,
salvo i casi di pregiudizio nel ritardo) e in sede (giudizia-
le o) giurisdizionale, a seconda dei casi, invocando I'ap-
plicazione diretta dell’art. 11, comma 2, del codice del-
la privacy e procedendo a richiedere il risarcimento del
danno subito, ai sensi dell’art. 15, comma 2, del d.Igs. n.
196/2003.

La notificazione al controinteressato, obbligatoria per-
ché finalizzata a consentire la partecipazione procedi-
mentale (7), puo avere conseguenze non solo per il fun-
zionario che non vi abbia ottemperato, ma anche per il
soggetto che abbia ricevuto in visione o in copia i da-
ti (soprattutto di natura particolare), che li potra utiliz-
zare per la cura o difesa di un proprio interesse giuridi-
co nel rispetto dei principi generali previsti dall’art. 11,
comma 1, sotto pena di vedersi contestare la non utiliz-
zabilita delle informazioni raccolte e detenute, in viola-
zione di legge.

Il limite della stretta indispensabilita, peraltro, non ri-
guarda solamente le informazioni che possono essere re-
se conoscibili (ove abbiano forma di documento ammi-
nistrativo), ma per quanto riguarda i dati sensibili o giu-
diziari, secondo il combinato disposto degli articoli 24,
comma 7, della legge n. 241/1990 e 22, comma 9, del co-
dice della privacy, anche le operazioni di trattamento
che un soggetto pubblico puo esercitare e, conseguente-
mente, nel caso del diritto di accesso la forma stessa del-
l'ostensione del documento richiesto (estrazione di copia
ovvero la sola presa visione).

(7) Sul punto si rinvia ai contributi di Ouverl L. e TessAro T,
op. cit.
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Rispetto alle prime pronunce giurisprudenziali, che, pe-
raltro, non hanno riguardato I’accesso a dati di natura
particolare, a parere di chi scrive, pur essendo venuto
meno nel testo novellato il limite della sola presa visione,
nel caso dell’esigenza di tutela del diritto alla riservatez-
za (previsto nella forma originaria dall’art. 24, comma
2, lett. d), dellalegge n. 241/1990), si deve ritenere che in
sede motiva, in applicazione del limite della stretta indi-
spensabilita, un soggetto pubblico possa limitare I’acces-
so ai dati sensibili o giudiziari consentendone la sola pre-
sa visione, previa valutazione caso per caso ed in concre-
to del limite considerato.

Infine, I'art. 24, comma 7, della legge n. 241/1990 dispo-
ne che in caso di richiesta di accesso a dati idonei a ri-
velare lo stato di salute e la vita sessuale, si debba proce-
dere nei termini previsti dall’art. 60 del codice della pri-
vacy, ossia solamente ove “la situazione giuridicamente
rilevante che si intende tutelare con la richiesta di acces-
so ai documenti amministrativi ¢ di rango almeno pa-
ri ai diritti dell’interessato, ovvero consiste in un dirit-
to della personalita o in un altro diritto o liberta fonda-
mentale e inviolabile”.

Con questa disposizione il legislatore ha fatto propria
la lettura estensiva ed in termini funzionali che era sta-
ta fornita in giurisprudenza (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 12
gennaio 2001, n. 1882) (8).

(8) In questa pronuncia, sotto il vigore della legge n. 675/1996,
si coglie la natura del “doppio binario a seconda che la richie-
sta ostensiva riguardi documenti contenenti i dati personali
ordinari di cui all’art. 27, I. n. 675/1996 (nel qual caso trova
applicazione la disciplina di cui all’art. 24, comma 2, lett. d),
I. n. 241/1990, come ricostruita dall’adunanza plenaria nella
citata pronuncia n. 5/1997), ovvero i dati sensibili ex art. 22
della legge del 1996: in quest’ultimo caso, infatti, ed in attesa
dell’intervento di quella disciplina legislativa cui rinvia il richia-
mato art. 22, comma 3, I. n. 675/1996, le ragioni della traspa-
renza amministrativa sono reputate subvalenti rispetto a quelle
di gelosa e rigorosa salvaguardia della privacy, ancorché sia
chiamato in causa il fondamentale principio di cui all’art. 24
Cost.”. | giudici, con riferimento all’accesso ai dati idonei a
rivelare lo stato di salute e la vita sessuale, nel proporre una
lettura in termini funzionali e teleologici, sottolineano in primo
luogo la premura nel “porre in risalto le esigenze sottese alla
formulazione di un’autonoma previsione normativa riguardante
il trattamento dei dati involgenti la salute e la vita sessuale:
esigenze da individuare nella particolare natura di tali elementi
di conoscenza e nella spiccata potenzialita lesiva naturalmente
insita nelle prospettabili modalita di relativo trattamento, com-
presa ogni forma di comunicazione e divulgazione. L’avvertita
necessita di una piu incisiva protezione dell’indicata categoria
di dati ha indotto il legislatore, quindi, a subordinare ogni forma
di trattamento ad una previa valutazione diretta a verificare che
la relativa conoscenza sia necessaria, non gia genericamente
all’esercizio del diritto di difesa, bensi alla cura o difesa di un
diritto di “rango almeno pari a quello dell’interessato”: la di-
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Questa ulteriore limitazione all’accessibilita ai docu-
menti, nel caso di richiesta di conoscere dati c.d. “super-
sensibili” (come quelli idonei a rivelare lo stato di salu-
te o la vita sessuale), si comprende solamente richiaman-
do quanto previsto dall’articolo 26, comma 4, lett. ¢), per
cui il trattamento dei dati ivi considerati per far vale-
re o difendere un diritto in sede giudiziaria puo avveni-
re, senza il consenso dell’interessato, solamente ove “il
diritto che si intende far valere sia di rango almeno pa-
ri rispetto a quello dell’interessato, ovvero consistente in
un diritto della personalita o in un altro diritto o liberta
fondamentale e inviolabile” (9).

svelazione del dato non € automaticamente imposta per il solo
fatto che lo stesso risulti necessario all’esercizio del diritto di
cui all’art. 24 Cost., ma presuppone, al contrario, una pondera-
zione comparativa dei diritti antagonisti”. Il legislatore del 1999
aveva provveduto ad introdurre una piu rigorosa e restrittiva
regolamentazione del trattamento di dati idonei a rivelare lo
stato di salute o la vita sessuale, per cui si & giudicato “singo-
lare che si sia inteso trascurarla proprio in sede di disciplina di
un’attivita divulgativa — quale & quella con la quale I’'ammini-
strazione assicura I'ostensione dei documenti amministrativi
— particolarmente idonea a sortire un effetto di grave compro-
missione degli interessi salvaguardati”.

(9) Sul punto si riporta testualmente e integralmente la posizio-
ne del Garante per la protezione dei dati personali, espressa
nel provvedimento generale del 9 luglio 2003, disponibile in rete
all’indirizzo http://www.garanteprivacy.it, per I'autorevolezza
della fonte, dell’interpretazione fornita alla locuzione “diritto di
pari rango” e la dovizia dei riferimenti: “(...) Il destinatario della
richiesta, nel valutare il “rango” del diritto di un terzo che pud
giustificare 'accesso o la comunicazione, deve utilizzare come
parametro di raffronto non il “diritto di azione e difesa” che
pure € costituzionalmente garantito (e che merita in generale
protezione a prescindere dall’*importanza” del diritto sostan-
ziale che si vuole difendere), quanto questo diritto sottostante
che il terzo intende far valere sulla base del materiale docu-
mentale che chiede di conoscere. Cio chiarito, tale sottostante
diritto, come gia constatato dall’Autorita (v. ad es. I'autorizza-
zione n. 6/2002, al punto 1, lett. a)) e come ora espressamente
precisato dal codice, puo essere ritenuto di “pari rango” rispet-
to a quello dell’interessato — giustificando quindi I’accesso o la
comunicazione di dati che I'interessato stesso intende spesso
mantenere altrimenti riservati — solo se fa parte della categoria
dei diritti della personalita o € compreso tra altri diritti o liberta
fondamentali ed inviolabili: v. gli artt. 71, 92, comma 2, e 60
del codice. In particolare, la norma da ultimo citata prevede
espressamente che “quando il trattamento concerne dati ido-
nei a rivelare lo stato di salute o la vita sessuale, il trattamento
€ consentito se la situazione giuridicamente rilevante che si
intende tutelare con la richiesta di accesso ai documenti am-
ministrativi & di rango almeno pari ai diritti dell’interessato, ov-
vero consiste in un diritto della personalita o in un altro diritto
o liberta fondamentale e inviolabile”. In ogni altra situazione
riguardante dati sulla salute o la vita sessuale, non & quindi
possibile aderire alla richiesta di accesso o di comunicazione
da parte di terzi se i dati o il documento sono ritenuti utili dal
richiedente per tutelare in giudizio un interesse legittimo o un
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4. Conclusioni

Il rapporto tra accessibilita ai documenti e tutela della
vita privata e della riservatezza appare nel nuovo testo
della legge n. 241/1990 “normativamente stabilizzato”,
sotto il profilo della disciplina delle regole di condotta e
delle facolta concesse, in particolare il potere di determi-
nare i casi di esclusione o di differimento dell’accessibili-
ta ai documenti per garantire la tutela delle persone fisi-
che, persone giuridiche, gruppi, imprese e associazioni.
Le problematiche operative riguardano la necessita di
garantire il diritto alla protezione dei dati personali, che
puo comportare l'esigenza di limitare non tanto il diritto
di accesso ai documenti, quanto la conoscibilita dei sin-
goli dati o di parti del documento, ove non sia ravvisa-
ta la proporzionalita e I'adeguatezza dei dati ed in par-
ticolare la stretta indispensabilita delle informazioni di
natura particolare rispetto all’interesse da curare o di-
fendere.

Questa ponderazione, come si & avuto modo di esamina-
re in modo sintetico, ma si spera chiaro, richiede la ne-
cessita della partecipazione del controinteressato, chia-
mato a esercitare il proprio diritto all’autodeterminazio-
ne informativa.

Su questo terreno non ¢ difficile prevedere una nuova
stagione di confronto e di riflessione in campo dottrina-
rio e soprattutto nella prassi giurisprudenziale.

diritto soggettivo che possono essere anche di rilievo, ma che
restano comunque subvalenti rispetto alla concorrente neces-
sita di tutelare la riservatezza, la dignita e gli altri diritti e liberta
fondamentali dell’interessato: si pensi al caso dell’accesso —in
un caso, denegato dalla giurisprudenza — volto a soddisfare
generiche esigenze basate sulla prospettiva eventuale di ap-
prestare la difesa di diritti non posti in discussione in quel mo-
mento (Cons. Stato, sez. VI, n. 2542/2002). Cid comporta ad
esempio che nella prevalenza dei casi riguardanti meri diritti di
credito non sia possibile accogliere I'istanza di accesso o di
comunicazione, e che si possa invece valutare, con cautela,
caso per caso, I'effettiva necessita di consentire I'accesso ad
una cartella clinica — prima della sua probabile acquisizione
su iniziativa del giudice — in caso di controversia risarcitoria
per danni ascritti all’attivita professionale medica documentata
nella cartella. Il riferimento normativo ai diritti della persona-
lita e ad altri diritti e liberta fondamentali € collegato ad un
“elenco aperto” di posizioni soggettive individuabile in chiave
storico-evolutiva, e presuppone una valutazione in concreto, in
modo da evitare per le amministrazioni gli altri destinatari delle
richieste e per il giudice stesso, in caso di impugnazione, “il
rischio di soluzioni precostituite poggianti su una astratta scala
gerarchica dei diritti in contesa” (cfr. Cons. Stato, sez. VI, nn.
1882/2001 e 2542/2002).
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Diritto di accesso agli atti
da parte dei consiglieri comunali

e provinciali

di Maurizio Lucca

I1 principio di trasparenza dell’azione amministrati-
va nelle sue piu estese connotazioni comporta 'imme-
diata e facile controllabilita di tutti i momenti e di tut-
ti i passaggi in cui si esplica 'azione amministrativa, e
puo essere esercitato sia in sede partecipativa al proce-
dimento amministrativo (accesso partecipativo ex artt.
9-10 della legge n. 241/1990), sia quando attenga alla
conoscenza di atti che abbiano spiegato effetti diretti o
indiretti nei confronti dell’istante (accesso informativo
ex art. 22 della legge 241/1990) (1).

Ne consegue che I'accesso agli atti amministrativi pone
in evidenza l’esigenza di garantire la trasparenza della
pubblica amministrazione non in quanto potere pub-
blico, ma in quanto potere (2); con I'inevitabile corolla-
rio che la necessita di predisporre una serie di strumen-
ti che consentano all’interessato di accedere al dato in-
formativo e non solo, sorge non per effetto della natu-
ra pubblica della figura soggettiva di riferimento, ma in
conseguenza della posizione istituzionale di potere che
essa occupa nella relazione giuridica con colui che ri-
chiede il documento, in un profilo che non si appresta a
qualificare in modo specifico I’istante.

Se, quindi, non ¢ necessario assimilare la posizione del
richiedente a quella dell’interesse legittimo o del dirit-
to soggettivo, ma ¢ sufficiente che sia stata evidenziata
una posizione meritevole di protezione da parte dell’or-
dinamento (3), rispetto alla quale l'ostensione del do-
cumento si dimostra utile a realizzarne la cura ovvero,
piu specificamente, a predisporne, se necessario, la di-

(1) T.A.R. Friuli-Venezia Giulia, Trieste, 20 ottobre 2005, n. 829.
(2) Cfr. Corte Cost., 17 marzo 2006, n. 104.
(3) TA.R. Puglia, Lecce, sez. I, 21 maggio 2007, n. 1947.
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fesa (4), altra cosa € quando il soggetto coinvolto si tro-
vi ad esercitare una funzione pubblica.

E il caso del consigliere comunale e provinciale che per
l'espletamento del proprio mandato ha necessita di ac-
quisire atti e informazioni per esercitare coscientemen-
te il ruolo ricoperto, ed & per questo che ad esso viene
riconosciuto il diritto di ottenere dagli uffici, rispetti-
vamente, del comune e della provincia, nonché dalle lo-
ro aziende ed enti dipendenti, tutte le notizie e le infor-
mazioni in loro possesso, utili all’espletamento del pro-
prio mandato (5).

In base a queste brevi considerazioni, si pud immedia-
tamente sostenere che in capo al consigliere comuna-
le e provinciale sussiste il diritto di ottenere dagli uffi-
ci comunali ogni notizia e informazione utili all’eserci-
zio del proprio mandato, non in relazione ad un neces-
sario diritto di accesso (canonizzato nella legge n. 241
del 1990), ma in funzione puntuale dell’art. 43, com-
ma 2, d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267, che rispetto ad un
interesse concreto, attuale e diretto associato ad una
motivazione specifica, non necessita di munire la pro-
pria richiesta di accesso di altra motivazione che quel-
la dell’espletamento del mandato, ed ogni limitazione
all’esercizio del diritto interferisce inevitabilmente con
la potesta istituzionale del consiglio comunale di sin-
dacare la gestione dell’ente, onde assicurarne - in uno
con la trasparenza e la piena democraticita — anche il
buon andamento (6).

Per altri versi, dal termine “utili” contenuto nella citata
norma, non consegue, quindi, alcuna limitazione al di-
ritto di accesso dei consiglieri comunali, bensi l’esten-
sione di tale diritto a qualsiasi atto ravvisato utile al-

(4) Cons. Stato, sez. IV, 2 ottobre 2006, n. 5752.
(5) Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 21 agosto 2006, n. 4855.
(6) T.A.R. Sardegna, 29 aprile 2003, n. 495.
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l'espletamento del mandato, evidenziando che l'utilita
dell’accesso (id est, la strumentalita della istanza osten-
siva all’esercizio del munus pubblico) non puo essere
disconosciuta in presenza di un interesse all’esercizio
adeguato della funzione (7).

Si evidenzia, in questi termini, che il consigliere ha di-
ritto di accesso verso atti e documenti relativi a proce-
dimenti ormai conclusi o risalenti ad epoche remote,
non potendo revocarsi in dubbio che sovente si possa
avvertire, per ragioni connesse all’esercizio della fun-
zione del consigliere, di conoscere approfonditamen-
te pregresse vicende gestionali dell’ente locale nel qua-
le ricopre tale carica (8), ed inoltre il diritto di accesso
del consigliere non riguarda soltanto le competenze at-
tribuite al consiglio comunale ma, essendo riferito al-
l'espletamento del mandato, investe I'esercizio del mu-
nus in tutte le sue potenziali implicazioni per consenti-
re la valutazione della correttezza ed efficacia dell’ope-
rato dell’lamministrazione comunale (9).

Non v’¢ dubbio che se 'amministrazione ha l'obbligo
di qualificare esattamente ogni richiesta ricevuta sulla
base dell’oggetto e dello scopo della stessa, procurando
di valutarla in relazione agli istituti giuridici applicabi-
li con riguardo al contesto fattuale e giuridico nel quale
I'istanza si inserisce e in coerenza con le finalita avute
di mira dal richiedente (10), non potra, tuttavia, scru-
tinare in punto le richieste del consigliere comunale di
accedere agli atti, in quanto vi & I'inesistenza di un po-
tere degli uffici comunali e provinciali di sindacare il
nesso intercorrente tral'oggetto delle richieste di infor-
mazione avanzate da un consigliere comunale e le mo-
dalita di esercizio del munus da questi espletato.

Cio precisato in termini generali, occorre rilevare che
nel caso di specie la domanda non deve dimostrare al-
cuna indicazione di collegamento esistente tra detta
istanza e I'espletamento del mandato consiliare, atte-
so che la funzionalizzazione dell’articolo 43, comma 2,
d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267 riconosce — in via espressa
- ai consiglieri comunali un ampio diritto all’informa-
zione, ed un altrettanto esteso diritto di prendere vi-
sione e di estrarre copia degli atti del’'amministrazio-
ne comunale, diritti entrambi strumentali al migliore
esercizio delle funzioni pubbliche connesse allo svolgi-
mento del carica ricoperta (11): “siffatta situazione giu-

(7) Cons. Stato, sez. V, 20 ottobre 2005, n. 5879.

(8) Cons. Stato, sez. V, 2 settembre 2005, n. 4471.

(9) Cons. Stato, sez. V, 21 febbraio 1994, n. 119; 26 settembre
2000, n. 5109; 2 aprile 2001, n. 1893.

(10) Cons. Stato, sez. V, 28 maggio 2004, n. 3452.

(11) T.A.R. Lombardia, Brescia, 8 agosto 2003, n. 580.
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ridica, quantunque individualizzata in capo a ciascun
consigliere, presenta la sostanza di un diritto soggetti-
vo pubblico funzionalizzato, ovverosia implica l'eser-
cizio di facolta finalizzate al pieno ed effettivo svolgi-
mento delle funzioni assegnate direttamente al consi-
glio comunale; I'informazione in discorso &, dunque,
strumentale all’attuazione del generale potere di indi-
rizzo e di controllo politico-amministrativo ascritto a
tale supremo organo di governo dell’ente locale” (12).
Sarebbe del tutto illegittima una norma di un regola-
mento comunale che imponesse al consigliere di indi-
care le finalita per le quali richiede I’accesso agli atti del
comune, o si respingesse una domanda di accesso per-
ché le domanda stessa era stata indirizzata al sindaco
anziché al segretario comunale (sempre secondo una
norma regolamentare interna), atteso che I'inosservan-
za di una norma regolamentare di carattere meramente
organizzatorio, preposta all’individuazione dell’organo
competente a provvedere, non pud impedire 'esercizio
del diritto sancito dall’art. 42, comma 3, del t.u.e.l, te-
nuto peraltro conto del fatto che il sindaco ¢ comunque
il rappresentante legale dell’ente (13).

Accanto a queste esigenze di protezione, ¢ altrettanto
rilevante annotare che non & possibile apporre al consi-
gliere esigenze di tutela della riservatezza dei terzi, es-
sendo, “nei casi specificamente previsti dalla legge, i
consiglieri comunali tenuti al segreto” (14).

Per quanto concerne l’aspetto che si ¢ rilevato, il dirit-
to d’accesso dei consiglieri comunali non trova, quindi,
un limite neppure nei diritti tutelati dall’ordinamento
- fra cui la riservatezza, anche di terzi - essendo i con-
siglieri tenuti al segreto, sicché nell’esercizio delle pre-
rogative istituzionali hanno diritto ad ottenere dagli
uffici anche i pareri legali richiesti dall’'amministrazio-
ne comunale, onde prenderne conoscenza e poter in-
tervenire a riguardo (15).

Ne consegue che il rifiuto posto al consigliere in meri-
to all’accesso € una eccezione di stretta e rigorosa inter-
pretazione: il diniego € previsto a pochi casi ecceziona-
li e contingenti, da motivare puntualmente e adegua-
tamente, dovendo dimostrare - in questo particolare
caso — che lo stesso agisca per interesse personale (16)
contrapposto all’interesse generale per le iniziative che

(12) Cons. Stato, sez. V, 2 settembre 2005, n. 4471.

(13) Cons. Stato, sez. V, 22 febbraio 2007 n. 929.

(14) Vedi T.A.R. Sardegna, 29 aprile 2003, n. 495; Cons. Stato,
sez. V, 4 maggio 2004, n. 2716 e 2 aprile 2001, n.1893.

(15) T.A.R. Toscana, sez. I, 6 aprile 2007, n. 622.

(16) T.A.R. Piemonte, sez. ll, 4 ottobre 2006, n. 3324; vedi anche
T.A.R. Campania, Salerno, sez. Il, 7 novembre 2006, n. 1961.
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spettano ai singoli rappresentanti del corpo elettora-
le locale (17).

In verita la pubblica amministrazione potra stabili-
re delle modalita operative per ’esercizio del diritto,
che si ripercuotono sotto il profilo organizzativo al fi-
ne di non creare intralcio all’attivita degli uffici, pre-
vedendo delle limitazioni nell’orario e nella facolta di
ottenere l’assistenza del personale addetto. Tali limi-
tazioni devono essere comunque proporzionate alle
esigenze di servizio e sicuramente non funzionali a
inibire I'accesso agli atti del consigliere, trasforman-
dosi altrimenti in azioni ostruzionistiche improprie
(e illegittime) (18).

Si potra (e lecito) richiedere al consigliere una mag-
giore collaborazione nell’individuare gli atti accessi-
bili e le informazioni in quanto 'indeterminatezza
dell’istanza oggettivamente preclude I'individuazio-
ne del dato, ammettendo il diniego per la generici-
ta dell’istanza essendo onere del consigliere comu-
nali e provinciale interessato di avanzare richieste di
accesso circostanziate e specifiche, con ’attenuante
che necessariamente il consigliere non debba indica-
re gli estremi o il contenuto specifico dei documenti
richiesti, elementi che puo ovviamente non conosce-
re (19), essendo sufficiente - al fine di evitare la gene-
ricita della richiesta di accesso - il riferimento ad una
determinata e specifica questione oggetto dell’attivi-
td amministrativa del comune (20).

Infatti, sussiste una obbligo della p.a. di un facere fi-
nalizzato alla ricerca del dato (atti o informazioni)
utili per rispondere all’esigenza conoscitiva del con-
sigliere (21).

A completamento del quadro fattuale e normativo il
rilascio della documentazione richiesta comporta la
consegna di copia integrale della documentazione -
senza cancellazioni di sorta - posto che i consiglieri
comunali sono comunque tenuti al segreto (22).

(17) Cons. Stato, sez. V, 20 ottobre 2005, n. 5879.

(18) T.A.R. Veneto, ord., 27 ottobre 2004, n. 2754; T.A.R.
Lombardia, Brescia, 1 marzo 2004, n. 163; Cons. Stato, sez.
V, 13 novembre 2002, n. 6293.

(19) Cfr. Cons. Stato, sez. V, 2 settembre 2005, n. 4471.

(20) T.A.R. Sardegna, 12 gennaio 2007, n. 29.

(21) T.A.R. Pescara, 16 dicembre 2004, n. 1100.

(22) T.A.R. Lazio, Roma, sez. lll, 30 marzo 2006, n. 2212 e
T.A.R. Piemonte, sez. Il, 4 ottobre 2006, n. 3324.

—_—
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Accesso

dei consiglieri

e responsabilita
amministrativo-
contabili

ad esso connesse

di Alberto Mingarelli

Parallelamente all’evoluzione e alla crescita di importanza
del diritto di accesso alla p.a. di ogni cittadino interessato
che ¢ giunto ad essere costituzionalizzato, c’¢ stata a parti-
re da meta degli anni 80, passando per la legge n. 142/1990
fino al t.u.e.l. n. 267/2000, una evoluzione del ruolo e del-
le competenze del consiglio e dunque dei consiglieri che di-
ventano da organo di gestione (invero pill formale che rea-
le) organo di controllo e di programmazione.

Lalegge 27 dicembre 1985, n. 816 rompe (prima ancora del-
la legge n. 241/1990) il sistema tradizionale della p.a., che
non dava pregio salvo nei pochi casi espressamente previsti
dalla legge ai diritti di accesso dei consiglieri e dei cittadini
(e ai connessi principi di pubblicita e trasparenza).

All’art. 24 di questa legge si prevede sotto la rubrica
“Esercizio delle funzioni consiliari” che “i consiglieri co-
munali, i consiglieri provinciali e i componenti delle uni-
ta sanitarie locali e delle comunitd montane, per leffetti-
vo esercizio delle loro funzioni hanno diritto di prende-
re visione dei provvedimenti adottati dall’ente e degli atti
preparatori in essi richiamati nonché di avere tutte le in-
formazioni necessarie all’esercizio del mandato.

Nei comuni con popolazione superiore ai 250.000 abitan-
ti e nelle province, per l'esercizio delle funzioni sono as-
sicurate idonee strutture fornite ai gruppi consiliari co-
stituiti a norma di regolamento”. La legge di riforma de-
gli enti locali dell’8 giugno 1990, n. 142 prevede anch’essa
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una specifica disposizione sul diritto di accesso dei con-
siglieri all’art. 31, comma 5: “I consiglieri comunali e pro-
vinciali hanno diritto di ottenere dagli uffici, rispetti-
vamente del comune e della provincia, nonché dalle lo-
ro aziende ed enti dipendenti, tutte le notizie e le infor-
mazioni in loro possesso, utili all’espletamento del pro-
prio mandato. Essi sono tenuti al segreto nei casi specifi-
camente determinati dalla legge (...)".

Lart. 43 del t.u.e.l. del 2000 prevede: “I consiglieri hanno
diritto di ottenere dagli uffici di comuni e province, non-
ché dalle loro aziende ed enti dipendenti, tutte le notizie
e le informazioni in loro possesso, utili all’espletamento
del loro mandato. Essi sono tenuti al segreto nei casi spe-
cificamente determinati dalla legge”.

E stato posto talora in dubbio se il diritto di accesso dei
consiglieri, pur garantito dalla Costituzione (essendo
espressione della trasparenza amministrativa e del prin-
cipio di buon andamento dell’art. 97) fosse legittimo an-
che quando gli atti amministrativi cui si rivolgono non
avessero natura di atti autoritativi, come ad es. gli atti
delle societa di diritto privato partecipate in tutto o in
prevalenza dall’ente pubblico, o gli atti con cui sono pre-
visti e pagati ex contractu i trattamenti economici straor-
dinari a favore dei dipendenti. In realta la giurispruden-
za, compatibilmente con un uso rispettoso dei diritti dei
terzi e delle risorse dell’ente, tende sempre pill a ridurre le
aree di esenzione dall’accesso, anche perché gli atti priva-
tistici o non autoritativi sono sempre pit1 frequenti negli
enti e 'impedimento di accedere agli stessi svuoterebbe o
renderebbe del tutto inutile I'accesso dei consiglieri.
Basti ricordare che il legislatore della legge finanziaria del
2007 ha previsto dei limiti espressi sulle retribuzioni dei
membri dei c.d.a. delle societa partecipate, per cui sara
ben diritto/dovere dei consiglieri accedere agli atti per ve-
rificare se i limiti siano stati rispettati o meno.

La giurisprudenza amministrativa, anche in considera-
zione del nuovo ruolo dei consiglieri sopra evidenziato,
ha inteso interpretare in senso ampio la norma sul potere
diaccesso dei consiglieri, ritenendolo pitt ampio del dirit-
to di accesso dei semplici cittadini, perché espressione del
munus publicum, che caratterizza il loro mandato, salvo
alcuni casi particolari in cui ha ritenuto talvolta possibile
qualche restrizione sia pure temporanea.

Un aspetto oggetto di recenti pronunce della giurispru-
denza amministrativa & quello del potere dell’ente locale
di regolamentare - anche restrittivamente - il diritto di
accesso del consigliere.

Il diritto diaccesso dei consiglieri supera i confini del qua-
si equivalente diritto disciplinato dalla legge n. 241/1990,
differenziandosene per finalita ed oggetto, in quanto, non
solo puo indirizzarsi verso qualunque atto detenuto dal-
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l'amministrazione, ma puo6 anche concretarsi nella me-
ra richiesta di informazioni non contenute affatto in do-
cumenti e nella pretesa che gli uffici interpellati esegua-
no elaborazioni di dati ed informazioni in loro possesso.
Per tale ragione, la giurisprudenza é molto severa nei ri-
guardi di eventuali limitazioni, poste in sede regolamen-
tare: “II regolamento comunale sull’accesso agli atti non
puo introdurre limitazioni al diritto d’accesso dei consi-
glieri comunali, riconosciuto dall’articolo 43, comma 2,
d.Igs. n. 267/2000” (T.A.R. Brescia, 580/2003). Non solo,
ogni singola disposizione regolamentare viene esamina-
ta e censurata, se non garantisce pienezza al diritto al-
I'informazione dei consiglieri: “La disposizione del re-
golamento comunale che, in materia di accesso agli at-
ti dei consiglieri comunali e provinciali, limita 'accesso
agli atti e documenti indispensabili all’esercizio del man-
dato e non a quelli semplicemente utili, come invece pre-
visto dall’articolo 43, comma 2, del d.Igs. n. 267/2000, ¢
illegittima ed in quanto tale va disapplicata a prescinde-
re da una formale impugnazione, ponendosi in contra-
sto con una disposizione di rango superiore” (Cons. Sta-
to, sez. V, n. 2966/2004). Il diritto all’informazione dei
consiglieri travolge, necessariamente, ogni altro eventua-
le “controinteresse” coinvolto e, di conseguenza, non puo
reputarsi legittimo un diniego basato su di una presunta
necessita di tutela della riservatezza di terzi.

Per T.A.R. Sardegna, sez. II, n. 29 del 12 gennaio 2007 dal-
lart. 43 del t.u.e.l. & possibile evincere due precisi corolla-
ri. In primo luogo, la mera sufficienza dell’indicazione del-
la qualifica di consigliere. In buona sostanza, il consigliere
non ¢ tenuto a motivare la richiesta, cio¢ ad indicare I'in-
teresse all’accesso, come qualsiasi civis de populo, ma gli &
sufficiente qualificarsi come tale e segnalare che la docu-
mentazione richiesta, in visione od in copia, gli & utile ai fi-
ni dell’espletamento del suo mandato. In secondo luogo, il
T.A.R. ricorda che il consigliere ¢ obbligato al segreto, cioe
anon divulgare quanto appreso grazie all’esercizio del suo
diritto di accesso. Tale obbligo, che determina una precisa
responsabilita del consigliere, fa venir meno la fondatezza
di eventuali dinieghi all'accesso, fondati su esigenze di ri-
servatezza. Il consigliere puo e deve acquisire informazio-
ni anche riservate; sara suo onere ed obbligo, con connessa
responsabilita, non divulgarle. Rispetto alle modalita del-
laccesso del consigliere il T.A.R. Sardegna afferma che co-
stituisce obbligo dell'amministrazione dotarsi di un appa-
rato burocratico in grado di soddisfare gli adempimenti di
propria competenza. Al massimo, la notevole mole della
documentazione richiesta puo solo giustificare la distribu-
zione nel tempo del rilascio delle copie, nulla pitL.
Ovviamente, laddove eventuali norme regolamentari si
frappongano ai principi ora delineati, non si puo che pro-
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cedere alla loro disapplicazione. Ma il T.A.R. rileva anche
dei limiti, innanzitutto un limite di carattere formale, nel
senso che il consigliere deve presentare un’istanza non
generica. Cio non vuol dire che il consigliere deve neces-
sariamente indicare gli estremi o il contenuto specifico
dei documenti richiesti, trattandosi di elementi che puo,
ovviamente, non conoscere. Cid che & necessario ¢ che
venga posto in essere un riferimento ad una determinata
e specifica questione, oggetto dell’attivita amministrati-
va del comune. Al riguardo, il T.A.R. ¢ oltremodo chiaro:
occorre individuare e specificare 'oggetto della richiesta
di accesso con riguardo ad una specifica pratica ammini-
strativa del comune, senza che - si ribadisce - sia neces-
sario indicare gli estremi dei documenti o conoscere il
contenuto degli stessi, ma evitandosi, comunque, la gene-
ricita della richiesta mediante il richiamo alla pratica am-
ministrativa alla quale il consigliere & interessato.

La sezione quinta del Consiglio di Stato, con la senten-
za 22 febbraio 2007, n. 929, dichiara I'illegittimita di una
condotta amministrativa che, attraverso una norma re-
golamentare interna, pone dei limiti al diritto di acces-
so di un consigliere comunale, violando la fonte di rife-
rimento -, I'articolo 43 del t.u.e.l. Il fatto consisteva nel-
la richiesta di accesso agli atti da parte di un consigliere
comunale e la conseguente risposta dell’amministrazione
“di prendere visione degli atti presso gli uffici ed a richie-
derne copia solo in quanto strettamente indispensabile”,
anteponendo de visu alla richiesta ostensiva un adempi-
mento di carattere formale non ascrivibile ad alcuna fon-
te giuridica primaria. Secondo il Consiglio di Stato non
puo che rigettarsi l'affermazione posta in quella sede di
una pur minima legittimita della norma del regolamento
che impone al consigliere comunale di indicare le finalita
per le quali richiede l'accesso agli atti del comune.

Ammettere una simile norma & negare alla radice il di-
ritto di accesso, sia secondo la fonte generale (ex legge n.
241/1990) che quella speciale (ex t.u.e.l.). E corretto soste-
nere, come ha osservato il ricorrente consigliere comuna-
le, che “il diritto di accesso non puo subire compressioni
per pretese esigenze di natura burocratica, perché ne ri-
sulterebbe ostacolato l'esercizio del mandato istituziona-
le”. Per il Consiglio di Stato si potrebbe anche ammettere
che per 'accesso venga ad utilizzarsi un modulo in cui sia
specificato “il singolo documento amministrativo” richie-
sto in ostensione, “in modo da arrecare il minore aggravio
possibile, sia organizzativo che economico, per gli uffici e
per il personale comunale”, essendo tale limitazione del-
laccesso, consistente in una modalita pratica di formu-
lare singole istanze per argomenti o documenti, non ec-
cessivamente gravosa, si direbbe, per I'esercizio del diritto
di accesso, attenendo non al merito dell’istanza estensiva,
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ma alla sua formulazione in chiave semplificativa per gli
obbligati, proprio con I'intento di orientare la ricerca de-
gli atti qualora non necessariamente indicati.

Il rapporto tra responsabilita amministrativo-
contabile e diritto di accesso dei consiglieri
nella giurisprudenza della Corte dei conti

Un primo tipo di danno che si puo profilare in questa
problematica ¢ il danno indiretto legato alle spese legali
e giudiziali conseguenti al diniego di accesso, laddove il
giudice amministrativo ritenga — contrariamente alla po-
sizione assunta dagli uffici o dal’amministrazione del-
'ente - che il diritto di accesso del consigliere esista e va-
da garantito. La Corte dei conti in sede giurisdizionale si
¢ gid occupata dell’argomento con la sentenza n. 284 del 5
giugno 1997 della sezione Umbria.

Un consigliere di minoranza, in quanto tale, chiedeva al
sindaco copia di varia documentazione amministrativa,
ai sensi degli artt. 22 e 25 della 1. n. 241/1990, dell’art.
24 della 1. n. 816/1985 e dell’art. 31 della 1. n. 142/1990,
“al fine - veniva precisato — di un corretto espletamen-
to del (suo) mandato”. Il sindaco, tuttavia, con nota di ri-
sposta, negava il rilascio delle copie, in quanto, “a (suo)
giudizio, le motivazioni (delle richieste) non (rientrava-
no) nelle funzioni attribuite al consigliere richiedente dal
suo mandato”; sicché le richieste stesse, veniva precisato,
“considerato la particolarita degli atti, I'oggetto ed il nu-
mero degli stessi, non (erano da) ricondursi ad un me-
ro controllo di natura politico-amministrativo, bensi ad
una verifica di altra natura”.

Peraltro, veniva aggiunto, “considerato I'aggravio di la-
voro che la richiesta stessa avrebbe comportato per gli uf-
fici comunali, la gia presa visione dei documenti in que-
stione (poteva ritenersi) di per sé sufficiente per un cor-
retto e completo espletamento dei compiti di consiglie-
re comunale”.

Sollecitato il rilascio delle copie in argomento (nota del
22.8.1995), il sindaco accoglieva la richiesta per alcuni
documenti soltanto, opponendo, quanto agli altri, il di-
ritto alla riservatezza, ex art. 7 dellal. n. 142/1990 (note n.
4418 e n. 4637 del 19-20.9.1995).

I1 consigliere comunale non si dava per vinto e ricorreva
al T.A.R. contro tale rifiuto; la giunta comunale decideva
di resistere al ricorso nominando un legale.

II T.A.R. non accolse 'impugnazione del consigliere, ma
lo fece il Consiglio di Stato in secondo grado, che rico-
nobbe pienamente legittimo il diritto di accesso.

Ma la vicenda contenziosa davanti al giudice ammini-
strativo non ¢ stata certo neutrale dal punto di vista del
danno erariale, perché ha prodotto cospicue spese legali e
giudiziali a causa dei due gradi di giudizio amministrati-
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vo poste dagli amministratori a carico dell’ente.

La sezione Umbria della Corte dei conti ha ritenuto che
lavere insistito nel contenzioso per negare I’accesso al
consigliere comunale rappresentasse una scelta irrazio-
nale e una lite temeraria; pertanto le spese derivate erano
da considerare un danno e venivano poste a carico degli
stessi amministratori che le avevano causate con il loro
comportamento di arbitraria resistenza di fronte al dirit-
to tutelato dalla legge a favore del consigliere comunale.
Nel caso della sezione giurisd. Toscana n. 359/2006 non
clera un’istanza di accesso di un consigliere comunale ma
di un semplice cittadino interessato (per ragioni di vici-
nanza e potenziali danni) ad un progetto che doveva pre-
sentare all’ente un terzo confinante con la sua proprieta.
La ricorrente chiedeva al comune di conoscere se il terzo
aveva provveduto al richiesto adeguamento statico e co-
munque di conoscere i lavori effettivamente dal medesi-
mo eseguiti.

Il comune negava I'accesso agli atti affermando di non
avere l’'obbligo giuridico di dare “informazioni”.

Con successiva istanza, la ricorrente chiedeva al comune
il rilascio della documentazione relativa alle concessioni
in sanatoria rilasciate ad un terzo con riferimento ad una
porzione immobiliare che si affaccia su una corte di cui la
ricorrente e proprietaria.

Anche in tal caso, il comune negava l'accesso, perché
'istante non aveva dimostrato un interesse personale e
concreto che legittimasse la richiesta.

Dopo due richieste di riesame da parte del difensore ci-
vico, al quale la ricorrente si era rivolta, con provvedi-
mento del 31 maggio 2002 il comune confermava il di-
niego di accesso ad entrambe le istanze presentate dal-
la ricorrente.

Con ricorso ex art. 25 1. n. 241/1990, la ricorrente adi-
va il T.A.R. Toscana per sentire dichiarare I'illegittimi-
ta del diniego di accesso ed ordinare al comune 'esibizio-
ne dei documenti richiesti e la consegna di copia all’in-
teressata, con condanna dell’ente al pagamento delle spe-
se processuali.

Lamministrazione intimata non si era neppure costitui-
ta in giudizio davanti al T.A.R. che accoglieva la richie-
sta del ricorrente.

Nella sentenza della sez. giurisd. Toscana che condanna
la funzionaria responsabile del procedimento si legge che
la convenuta doveva tenere conto della situazione di al-
ta conflittualita esistente tra i proprietari confinanti o li-
mitrofl e dell’argomentata decisione resa dal difensore ci-
vico della Regione Toscana. Poi richiamava la numero-
sa giurisprudenza in materia per cui il diritto di accesso
ha natura di un vero e proprio diritto soggettivo, sia per-
ché ¢ contemplato in una legge di settore che ne discipli-
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na analiticamente lattribuzione e l'esercizio nell’esclusi-
vo interesse del richiedente, sia perché puo trovare un li-
mite solo in specifiche e tassative esigenze di riservatezza
(di terzi o dell'amministrazione stessa) stabilite dalla leg-
ge, e non in mere valutazioni di opportunita da parte di
chi detiene il documento. Inoltre I'accesso ai documenti
amministrativi costituisce un principio generale dell’or-
dinamento, dovendo le eventuali limitazioni od esclusio-
ni considerarsi eccezionali e di stretta interpretazione.
Dunque ai fini dell’esistenza dell’elemento della colpa gra-
ve rilevavano, secondo la sez. giurisd. Toscana, sia 'in-
dirizzo consolidato della giurisprudenza, sia i pareri nel
senso affermativo del diritto all’accesso del difensore civi-
co regionale, mentre del tutto irrilevanti erano giudicate
le ripetute istanze di accesso della stessa cittadina che pe-
raltro nella specie poteva essere addebitata dei costi.

Ma I'ammissione dei consiglieri all’esercizio del diritto
di accesso (visione ed estrazione di copie degli atti) puo
generare dei danni erariali che siano risarcibili da par-
te dei funzionari che hanno posto in essere i comporta-
menti causativi?

Indubbiamente l'utilizzo da parte del consigliere a fini di-
storti dei documenti visionati e acquisiti, a fini che esu-
lano dalle funzioni consiliari ma ad es. interessi persona-
li, speculativi, o al fine di danneggiare i terzi puo espor-
re anche l'ente ad un’azione risarcitoria in sede civile, in
quanto esso in qualche misura non avrebbe tutelato ade-
guatamente la tutela dei terzi.

Lente, da solo o con il consigliere comunale, potrebbe in
tali casi subire una condanna e dovere risarcire il terzo,
per cui nascerebbe un possibile danno erariale in via in-
diretta.

In casi di questo genere, su cui ancora non c’¢ stata giu-
risprudenza, ma é presumibile che si presenti nel pros-
simo futuro, una volta che l'accesso consiliare diventera
sempre maggiore, I'azione risarcitoria della Procura del-
la Corte dei conti verso chi dovrebbe rivolgersi, verso la
struttura (gli uffici) che forse hanno troppo generosamen-
te concesso I'accesso al consigliere, o forse verso il consi-
gliere medesimo?

Deve ritenersi ragionevolmente che proprio in quanto il
consigliere ha ricevuto dalla legge una tutela estremamen-
te elevata nell’esercizio dell’accesso, non dovendo esprime-
re motivazioni, non dovendo pagare, lo stesso deve essere
ritenuto (come ha osservato qualche pronuncia dei giudici
amministrativi), né piti e né meno dei funzionari, soggetto
al segreto e ai doveri professionali del pubblico impiegato.
II consigliere comunale ha un diritto speciale all’accesso
per la sua funzione che lo lega all’ente e deve usare gli attie
le informazioni provenienti dall'ente in modo che gli stes-
si non finiscano per nuocere a quell’ente cui lui dovrebbe
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rendere un servizio (c.d. “dovere di fedelta ed esclusiva”).
Non deve essere soggetto ad un sindacato sul suo interes-
se all’accesso da parte dell’ufficio (come invece qualsia-
si cittadino) ma non pud comportarsi neppure come un
“dilettante allo sbaraglio”.

C’¢ ancora il rischio di un altro danno erariale o, quan-
to meno, di un danno al funzionamento corretto dell’en-
te che si puo profilare nell’ammettere sempre e comun-
que all’accesso richiesto i consiglieri comunali.

Si tratta dei danni (diretti) derivanti dai costi alla struttura
da eccessive e magari ostruzionistiche richieste di accesso.
Se si pensa ai piccolissimi enti (7.000 comuni sotto i
10.000 abitanti) dove il corpo dei funzionari é estrema-
mente ridotto, un abuso della richiesta di accesso del con-
sigliere comunale puo effettivamente arrivare a portare
alla paralisi anche dei servizi essenziali dell’ente.

Sotto questo profilo appare interessante un parere espres-
so dalla sezione regionale di controllo della Liguria (n.
1/2004).

Il sindaco di Bargagli richiedeva di far conoscere il pare-
re della sezione in ordine a due precisi interrogativi: a) se
il comune ¢ obbligato ad esaudire le pretese del consiglie-
re comunale di minoranza che chiede il rilascio di copia
di tutte le deliberazioni di giunta e di consiglio e le deter-
minazioni dei responsabili dei servizi; b) se I'asseconda-
re gratuitamente tali richieste, come fin'ora ¢ accaduto,
comporti danno patrimoniale per I'ente.

Osservava la sezione che non sembra potersi dubitare che
la questione nel suo secondo e pregnante aspetto, in quan-
to involge un problema di costi a carico della finanza co-
munale ed in quanto tende ad acclarare, nella prospetta-
zione fattane dal comune, se tali costi rappresentino o me-
no “un danno patrimoniale per I'ente”, sia concettualmen-
te inquadrabile nelle materie di contabilita pubblica...
Attengono, in linea astratta, all’ambito di questi ultimi
rapporti il problema del rilascio di documenti in copia
senza il rimborso da parte del richiedente del costo di ri-
produzione (inutilita del costo o mancata entrata patri-
moniale) e quello - specularmente connesso - delle con-
seguenze di ordine giuscontabile legate alla ipotetica sus-
sistenza di un “danno patrimoniale”, che integrerebbe,
con il concorso degli altri presupposti di natura funzio-
nale e soggettiva, I'elemento oggettivo della responsabili-
td amministrativa.

La sezione ricorda che la materia oggi trova disciplina
nell’art. 43, comma 2, del d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267
(“Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti loca-
1i”), che, riproducendo integralmente la disposizione del-
lart. 31, comma 5, della legge n. 142 del 1990, sancisce “il
diritto dei consiglieri comunali e provinciali di ottenere
dagli uffici, rispettivamente del comune e della provincia,
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nonché dalle loro aziende ed enti dipendenti, tutte le no-
tizie e le informazioni in loro possesso, utili all’espleta-
mento del proprio mandato”. Il comma prosegue statuen-
do che essi “sono tenuti al segreto nei casi specificamente
determinati dalla legge”.

Ma gia l'art. 24 della legge 27 dicembre 1985, n. 816 dispo-
neva che “i consiglieri comunali (...) per l'esercizio effet-
tivo delle loro funzioni hanno diritto di prendere visione
dei provvedimenti adottati dall’ente e degli atti prepara-
tori in essi richiamati nonché di avere tutte le informazio-
ni necessarie all’esercizio del mandato”.

Invero, le citate disposizioni, pur chiarissime nel delinea-
re il contenuto del “diritto” riconosciuto in capo ai consi-
glieri, non fanno menzione della possibilita dei medesimi
di richiedere il rilascio di copia delle deliberazioni adot-
tate dagli organi comunali.

Va, tuttavia, osservato che per quanto concerne le delibe-
razioni della giunta comunale il diritto di ottenerne co-
pia trova un indiretto aggancio normativo nell’art. 125
del t.u. n. 267/2000 il quale, dopo aver statuito che conte-
stualmente all’affissione all’albo dette deliberazioni sono
trasmesse in elenco ai capigruppo consiliari, dispone il
rinvio alla disciplina statutaria o regolamentare per I'in-
dividuazione delle forme di messa a disposizione dei con-
siglieri dei “relativi testi” (ovviamente in copia).

Per i provvedimenti adottati dagli altri organi (consiglio
comunale e responsabili di servizio), se non esiste inve-
ro una disposizione cui fare riferimento anche in via in-
diretta, non sembra potersi, tuttavia, dubitare che la ri-
chiesta del consigliere di averne copia debba farsi rientra-
re nell’'ambito oggettivo di esercizio del diritto ad ottene-
re “tutte le informazioni e le notizie” utili all’espletamen-
to del mandato, traducendosi tale facolta sostanzialmen-
te in una delle manifestazioni comprese nella sfera del di-
ritto stesso.

Cio va affermato anche indipendentemente dalla possibi-
lita di far ricorso ad una integrazione delle anzidette di-
sposizioni con le norme generali sul “diritto di accesso”
recate dal capo V della legge n. 241/1990, che all’art. 25
prevedono, quale modalita di esercizio del diritt