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Capitolo Primo
La trasparenza dalle origini alla Costituzione
Repubblicana

1. Etimologia del termine trasparenza e difficoltgerative

Definire la trasparenza da un punto di vista pretmologico, tralasciando per
un attimo le primogeniture storiche, filosoficheaecor piu quelle giuridiche,
significa spiegare una qualita, una caratteristica.

Secondo alcuni dizionartale prerogativa & riscontrabile in quegli oggetig si
lasciano attraversare dalla luce e permettono diosidividuare con chiarezza
altri oggetti retrostanti. Ma, se la trasparenzassi per indicare ucorpusche si
lascia penetrare, essa non puo che riferirsi a lgoegetti, a quelle realta
materiali 0 anche immateriali che agiscono dadfilaioe che si frappongono tra
I'occhio umano e altri oggetti.

In realta questa definizione €& incompleta, perchérdsparenza e, in effetti,
anche una gqualita della vista stessa, un suo miogesdre. A tali conclusioni si
puo facilmente giungere andando a vedere |'etimalagassica del termine:
infatti, la traduzione greca dell'aggettivo traspae € tiafanos$, composto
dalla preposizionalia, che significa attraverso e dall’aggettivo derieadal
verbo faino, che nel suo significato attivo significa mostraed senso di far
vedere e rendere noto e, nella sua forma pastwaomal’ significa apparire,
venire alla luce, essere visibile, manifesto.

Tra laltro, tale verbo ha un valore espressamesgasoriale, tanto che
I'aggettivo che da esso derivdainomeno$ significa essere visibile ai sensi.
D’altronde, se si va a vedere la derivazione latielatermine, si pud apprezzare
che esso discenda dal latino tardo medioevadmSpareny sia cioé un termine
composto dalla preposiziorieans —attraverso-, e dal verlgareo che, siccome
puo essere sia transitivo che intransitivo, pumiBcpre vedere ma anche
apparire, mostrarsi.

Non casualmente il latino classico traduce I'aggetttrasparente con
“translucidus, “liquidus’, “splendiduy, attributi che spesso sono riferiti all’aria
e all'acqua e significano limpido, nitido. Da quedbreve analisi lessicale
emerge che la trasparenza e la caratteristica dihg si vede, di come si vede, o
ancora di come ci si mostra attraverso un filtro.

1 || Devoto Oli definisce la trasparenza cottecapacita di un corpo di permettere il passaggitaverso il suo
spessore, di radiazioni luminose e quindi di oggsttiati al di 1a di esso”; invece, il dizionaritella UTET

fotografa la trasparenza come “qualita di un oggettli un corpo che, per natura della sostanzaidk ¢atto o

per I'esiguita dello spessore, si lascia attraversilla luce; donde si pud vedere piu 0 menordatiente cio
che é posto al di la”.



Si delinea quindi una duplice funzione che il cdtecdi trasparenza sintetizza: é
sicuramente la prerogativa di un oggetto con fumzidi filtro, cioé evidenzia la
caratteristica propria di quegli oggetti che farwealere cio che si pone oltre a
loro stessi, ma e anche quella particolare moddétia vista che si ha quando
questa si avvale di un filtro.

Sicuramente tra queste due accezioni, quella ctezessa maggiormente in
questo lavoro € la prima, se non altro riportanti® mente la sempre attuale
lezione del professor Massimo Severo Giannini ofi@, negli anni 70,
teorizzava la necessita di un nuovo approccio agparto tra enti pubblici e
cittadini, caratterizzato dal fatto che essi digsaro utenti della P. A. e non
meri soggetti subordinati a essa.

E d’altronde, la funzione di trasparenza comedimerge anche dalla voce
enciclopedica all’'uopo dedicata dallo studioso @regArena.

Erano, dunque ormai maturi i tempi per inaugurara nuova stagione nella
quale, si disse, la P.A. diventasse una sorta asd'adi vetro”. Un allievo di
Giannini, Sabino Cassese, divenuto Ministro dellanZtone Pubblica nel
biennio 93-94, tento di riprenderne il pensierdtatelo le linee guida di una
riforma della P.A. ispirata a quattro principi cae partecipazione,
semplificazione, garanzia del cittadino e traspaasiereppure, a testimonianza
delle difficolta di un cosi alto obiettivo, il rifmista Cassese si lascio andare a
parole di sconfortt E comunque, ben prima di Cassese, furono glii stud
maestri del diritto amministrativo quali, primo ordine di tempo, Feliciano
Benvenuti gia dagli anni ‘50 del secolo scorso i guccessivamente, Umberto
Allegretti Mario Nigro e Giorgio Pastori, a fareogcare la scintilla della
trasparenza quale esigenza ormai non rinunzialgierapporti tra cittadini e
pubblici poteri.

In particolare, Feliciano Benvenuti, in oltre quateaanni di riflessioni, € sempre
stato fedele a un principio guida sin dal 195bisognava assicurare la

2 G. ARENA, Enciclopedia giuridica Treccanivoce trasparenza amministrativa”1995, nel quale l'autore,
sposando in pieno la accezione di trasparenzaigaifisato di filtro, sottolinea che I'esperienzarsstra che ci
sono vari modi con cui si pud garantire I'imparitéahell’amministrazione, (per es. la cura dellez®ene del
personale e la formazione dei dipendenti pubblieinalo cura di assicurarne I'indipendenza dal pgpeliico
ed economico, oppure ancora assicurando ugualirapp@ di partecipazione a tutti i soggetti int3ati
all'esito di un procedimento amministrativo), mapulei piu efficaci, consiste senza dubbio nel eeadisibile
a tutti gli interessati il processo decisionale raste il quale 'amministrazione dispone I'assetagli interessi e
definisce il fine pubblico nel caso concreto, pérédnconsapevolezza di essere potenzialmente asiséuvante
tale attivita costituisce il miglior deterrente meinfronti di comportamenti scorretti.

% Sabino Cassese si rese conto che le domanddaikeffa e trasparenza nel nostro Paese eranagia taisura
inevase e cosi affermo: “Dicano pure, ora, i corsteri —invocando la natura degli uomini o la mpta delle
abitudini o la debolezza dei costumi- che questm é&sogno. L'autore conosce paesi dove questo &zatd,
perché allora non coltivarlo?”

“ E’ datato 3 dicembre 1951 un famosissimo discoroil Professor Feliciano Benvenuti tenne all’Umaita di
Padova come docente di diritto amministrativo prekss facolta di Scienze Politiche intitolato: “Fumaze
amministrativa, procedimento, processo” nel qubimaestro lamentava, in pratica, la difficolta détadini,
quali soggetti portatori di interessi differenziaigpetto a quelli della P. A., di prendere effgtthente ed
efficacemente parte al procedimento amministrativcausa dell'inesistenza di regole di tipo “provess’ e



partecipazione del cittadino al procedimento amstiativo e questo per varie
ragioni; in primo luogo, al fine di realizzare uf@ma di difesa anticipata;
infatti, partecipare alla formazione dell’atto ristkuttoria, consente al privato
di far valere le proprie ragioni con il risultat@rnseguente, tutt’altro che
trascurabile, di favorire una concreta deflazior® contenzioso. Inoltre, la
partecipazione, sostiene Benvenuti, consente, rpprasenza di allegazioni di
parte, di offrire elementi conoscitivi ulteriori €sarebbe stato molto difficile,
forse addirittura impossibile, acquisire al proceeinto.

Questo salto dal lessico, alle intuizioni di Benw#megli anni '50, sino
all'ltalia degli anni '90, con la realta della tandttesa introduzione nel sistema
della legge sul procedimento, € molto utile pelireaphe la trasparenza e anche
un alto anelito, un’aspirazione cui devono tendett gli enti pubblici, come la
grande scuola amministrativa italiana teorizzadsilla meta del secolo scorso, e
che la missione dell’ente pubblico di fare vedereoenprendere al cittadino,
utente finale, cido che si cela dietro 'apparer&atata invece la questione piu
difficile che 'amministrazione italiana abbia n@ovuto affrontare.

Anzi, a oggi, nel 2012, con la recente modificacmlice del’amministrazione
digitale intervenuta nel 2011 che ha sollevato nuoterrogativi, si puo
affermare che una parte del cammino e stata compnd in realta i giochi sono
ancora completamente aperti e proprio il difficilpassaggio da
un’amministrazione cartacea a una digitalizzatae ajpevitabilmente nuovi
scenari, nuove sfide e nuove complesse probleneagtibhe ancora prima che
giuridiche.

A tale proposito pare lecito toccare un tasto e, scrivente, pare delicato,
quello della spersonalizzazione. Infatti, posto lehdigitalizzazione dellattivita
degli enti pubblici dovrebbe sveltire i procedinmeatnministrativi cosi da
renderli ipoteticamente istantanei, é tuttaviattedomandarsi: se con la legge
sul procedimento amministrativo si e sconfittoarattere impersonale della P.
A., cioe I'impossibilitd materiale di individuarenusoggetto responsabile dei
singoli procedimenti amministrativi, dunque un eend’'imputazione cui fare
riferimento, non si rischia che con I'uso massiad@ sistemi informatici, che
potrebbero anche portare un giorno ad avere saoedmenti amministrativi
interamente informatici, si possa balzare a un’epat cui sia, di fatto,
impossibile individuare un soggetto responsabilel dwocedimento?
Automazione nemica della personalizzazione dellaAP.e quindi ritorno

quindi l'unica tutela azionabile per i cittadinieesolo quella giurisdizionale che pero ha I'incameate di essere
sempre successiva, cioé di essere messa in motoalhepe stato emanato un provvedimento amminigdr alii
contenuto sfavorevole. Questa Prolusione di Benventavore della partecipazione € da considerangrima
fiammella a favore della trasparenza nel sistemadico italiano. Certo, il modello che il Benvehateva in
testa non trovo ricezione nella realtd, perché pghsava ad un complesso di regole sul procedimauito
modello di quello di tipo austriaco, caratterizzat® un grande numero di norme processuali: si \@dan
proposito: F. BENVENUTI,Scienza dellamministrazione, diritto amministratie riforma della pubblica
amministrazionein (La tecnica della organizzazione nelle pubbliche amistrazioni, Ill, 1956, p. 415 ss.), in
Scritti giuridici, I, Milano, 2006, p. 1344 ss.



all'impossibilita di avere un soggetto responsablie debba rendere conto del
fatto che il procedimento amministrativo informatioon sia andato a buon
fine?

E’ del tutto evidente che, in un’ipotetica situamadi questo tipo, la trasparenza
sarebbe lesa in modo irrimediabile perché, venenwno del tutto Ila
personalizzazione dell’attivita amministrativa ausa del primato assoluto e
dominante dell'elaboratore elettronico sulle vaf@si del procedimento,
diverrebbe assai difficile sanzionare una persomscaf quale cattivo
amministratore e reo di un qualche comportamenfarovevole; cosi
ragionando, in luogo della pubblica casa di vetisthieremmo grandemente di
trovarci dinanzi a luoghi nebulosi, facendo un passlietro di oltre vent’anni
nelle dinamiche negoziali, collaborative, impanzialin definitiva trasparenti
che il legislatore sembra auspicare per i modertipeibblici.

2. Alla ricerca delle origini storico-filosofiche ella trasparenza: tra Rousseau
e Kant

Un fatto € comunque certo: la trasparenza agitheanggi, all’alba del secondo
decennio del ventiduesimo secolo, fortissime passieeraltro, pur essendovi
un’esigenza di purezza della gestione della codblma che affonda le sue
radici nel lontano passato, esplosa in manieraoftsma ai tempi della
Rivoluzione Francese al calar del XVIII secolo, tempi piu recenti, la
trasparenza e tornata prepotentemente di modalliticpofacendo parlare di
essa in continuazione.

Se volessimo trovare un evento storico di grandpatto che ha riacceso,
almeno mediaticamente, l'attenzione planetaria swess$a, forse dovremmo
riferirci, quantomeno per il rilievo del personaggioinvolto, allo scandalo
Watergaté Di pil: con laGlasnost messa in moto dal leader dell’allora Unione

® Lo scandalo Watergate scoppio ufficialmente n&ggiti Uniti nella notte del 17 giungo 1972, duré@rhi e
portd, dapprima alla richiesta di impeachment, plaiyvanti a pressioni montanti ed ormai insostenibile
dimissioni dell’'allora Presidente degli Stati UnRichard Nixon in data 8 agosto 1974. Lo scandatse il
nome di Watergate Complex, il complesso edilizto 81 Washington che ospita il Watergate Hotelpkmgo in
cui era posto il quartier generale del Comitataareede democratico, la principale organizzazionelpeaccolta
fondi e la campagna elettorale del Partito Demamratin quella notte di giugno del 1972, cinque im
vennero sorpresi e arrestati probabilmente intertambiare delle microspie e, forse, anche adtedifies delle
fotografie. Inizialmente I'opinione pubblica amexia non credette al fatto che, I'allora presidetdgli Stati
Uniti, in odore di campagna elettorale ormai alte e con un enorme vantaggio in tutti i sondaggi
potenziali rivali del Partito Democratico, potessssere coinvolto in questioni etiche. Questa viaegd
paradigmatica del ruolo decisivo che possono gecanezzi di informazione, nella circostanza cotecanche
profondamente ambiguo, almeno secondo il giudiglocelebre pensatore statunitense Noam Chomslattiinf
la vicenda rimase costantemente sotto i rifletoguanto due reporter del Washington Post, Bob éMead e
Carl Bernstein, pubblicarono una serie di notizidtd della loro investigazione sulla questioneepatalmente
esplosiva, favoriti in questo da rivelazioni segrepprese da una fonte di altissimo livello chersistd a
collaborare grazie all'esistenza di un rapportespeale con uno dei due reporter, Bob Woodwaarc: faadte
rimase segreta al grande pubblico sino a disvelb&l Maggio 2005; si trattava di William Mark FEell
numero due dell’FBI nei primi anni '70, che pas#a atoria con il nome in codice di “Gola Profond&uesta
attenzione dell'informazione sulla vicenda disteiBsnmagine pubblica del Presidente Nixon in qaasitstima
che circa I'85% degli americani in possesso divislene si sintonizzarono almeno una volta per segle
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Sovietica Michail Gorbaciov, la trasparenza e digtnaddirittura sinonimo di
altissimi valori civili e rivoluzionari. E, se araino ai tempi contemporanei,
I'attualita e la passione che essa agita sono dratesda fatti di cronaca di fine
2010, riferibili al’enorme clamore suscitato dalle flisazioni da parte di
Wikileaks, organizzazione internazionale senza scopo dbJudir documenti
riservati che riceve in modo anonimo da parte tiviati di ogni parte del
mondo; tutto cid0 € reso possibile grazie ad un emtdre coperto da un
estremamente efficace e potente sistema di ci&atBr tratta di documenti

pubblici su varie materie, coperte da malcelatoretegdi stato, militare,

udienze sul Watergate tenute dal Comitato sendgodiella Casa Bianca e, lentamente ma inesorabiémsn
convinsero delle evidenti responsabilita del Prasiel nel clamoroso caso di spionaggio dei suoi raave
politici. Tuttavia, come detto, il grande studiatgla semantica Noam Chomsky, forse il piu illusthedioso del
linguaggio del XX secolo, classifico I'episodio cerasempio emblematico dell’'uso distorto dei fadtipairte dei
mezzi di comunicazione in quanto osservo che, altag contemporaneamente a questo scandalo uscirono
notizie relativamente ad un altro caso, COINTELPRIO¢ il programma di controspionaggio statunitecise
riveld comportamenti di etica sconveniente di meltesidenti degli Stati Uniti sotto piu aspetti: da lato
finalizzati alla limitazione delle liberta politie, e questo sin dai tempi del presidente TheoRomsevelt, con
un deciso incremento sotto la presidenza Kennealyndaltro, addirittura violenti e repressivi cangli indiani
d’America e le donne o contro il Partito Socialig& lavoratori che pure svolgeva regolarmenteigitpolitica
nel rispetto di tutte le leggi. Eppure, di frontgueste notizie scottanti contenute nel program@NTELPRO

la stampa non ha esercitato alcuna pressione aogueestiene Chomsky, € emblematico del comportéomen
ambiguo e non trasparente dei mezzi di informazi@eea questo si aggiunge il fatto di gravita in@Jdempre
sotto 'amministrazione Nixon, consistente nei bandamenti avvenuti in Cambogia sui civili con unmawo di
morti imprecisato ma stimato tra i 150.000 e i P00. senza che la stampa dicesse nulla, anzi con il
comportamento connivente dei mezzi di informazione hanno, invece, volutamente tenuta celata [aiaosi
evince, almeno secondo le conclusioni dell'autale lo scandalo Watergate fu in realta solo unegtetper
cacciare Nixon divenuto probabilmente ormai invaopoteri forti di tipo economico. Per quale rag8n
Secondo le conclusioni di Chomsky, questo avvemobagbilmente perché esso abrogo il sistema di @rett
Woods consentendo sia una liberalizzazione deinfia sia, soprattutto, un maggior controllo diyléstitori
sull’economia come mai era stato sino ad alloreesfumossa sorti pero i suoi effetti nel lungoquieriperché,
nella contemporaneita dei fatti, irritd profondareele multinazionali e i grandi istituti di creditomericani che
decisero che fosse ormai giunto il momento di stzai di Nixon e operarono a tal fine un’occultagsione
sui mezzi di informazione in modo da tenere altissl’attenzione sul caso Watergate e rendere iesiste la
sua posizione sino ad indurlo, come poi effettigate si verifico, alle dimissioni. Almeno, questalaé
ricostruzione della vicenda di Noam Chomsky rinbdaj in N. CHOMSKY, Capire il potere,Milano, 2002,
pp. 166-169

® “Glasnost” & un termine russo che significa letteralmentebligita”, nel senso di “dominio pubblico” che,
tuttavia, viene tradotta in senso lato conferendblpill ampio significato di trasparenza. Questaofz
divenuta famosa nel 1986 in quanto fatta propriaPdesidente dell’allora Unione Sovietica Michaibi®aciov
per inaugurare una nuova era, fatta di maggioresielziza e sincerita nei rapporti verso I'esterntgisiente nel
non celare l'esistenza di eventuali difficolta macdterle verso I'esterno, farne partecipe la gacavile in
modo da inaugurare una nuova era di maggior lingzialee dialettica nei rapporti tra potere pubblicmando
esterno. Questo termine poi, con il tempo, divesinenimo di circolazione piu limpida e fluida dehetizie,
sino a contrassegnare un graduale aumento dedlgdildli informazione nell’ex Unione Sovietica e yrana
battuta d'arresto delle rigidissime maglie dellmsiga. La“Glasnost” venne associata progressivamente alla
“Perestrojkd, ristrutturazione il significato letterale, mattiawia occorre porre attenzione al fatto che, abnen
inizialmente, i due termini contrassegnarono dumifieeni separati in quanto ‘perestrojka” si riferiva ad un
profondo programma di ristrutturazione e pulizi@ dBorbaciov avvio nel partito comunista sovieticonai
inquinato da un eccessivo grado di corruzione e/enshzione nell’esercizio del potere.

" A partire dal 28 novembre 2010 Wikileaks ha awviah percorso a tappe, teso a pubblicare nei meshiae
una immensa mole pari a ben 251.287 documentieateshe illustravano comportamenti poco etici gieverno

e della diplomazia statunitense nel mondo; l'inidi@uesta operazione ha suscitato un clamore taéraevato
che, l'attuale Presidente degli Stati Uniti, Ba@kama, & prontamente intervenuto il 1 dicembre 20&8ndo
una“task force” denominata Interagency policy committee for Wikke con il compito di bloccare qualsiasi
ulteriore fuga di documenti dall’'amministrazioneexinana.

8 Per una prima approssimativa idea sull’attivittnpauta da Wikileaks, si legga la vosevw.wikipedia.it
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industriale e bancario per lo piu, che vengonocaoicati sul web e resi pubblici
scatenando polemiche feroci. Insomma, anche nellgel bombardamento
mediatico e della possibilita illimitata di avereliaposizione un flusso di notizie
elevato come mai nella storia del’'uomo, ghréana imperii®, o meglio,
tenendo conto del flusso ineluttabile della steoane verificheremo, quelli che
sono ormai diventatidii arcana burocratici’, sono attuali come non mai e
agitano le coscienze sollevando grandi passioni.

E d’altronde, che sia fortissima I'esigenza di cela reale essenza dei fatti cosi
come si sono svolti effettivamente anche in tenguitemporanei, pur dovendo
tenere conto che l'oggettivita assoluta € impoksiper la semplice ragione che
un accadimento €& pur raccontato da uomini che, eswbb onesti
intellettualmente, esprimono pur sempre, anchelomiariamente, un punto di
vista, ce lo ricorda uno dei pensatori viventi higidi del nostro pianeta, il
filosofo, linguista, nonché teorico della comunicaz statunitense, Noam
Chomsky. Questa figura e notissima nel mondo peareawcondotto aspre
battaglie contro la centralita del mercato, colpeyvoa suo dire,
dell’accentuazione del divario tra ricchi e povena anche e soprattutto, per
avere svolto un lavoro enciclopedico, in mezzo ad immensa mole di dati e
documenti, volto a smascherare un grande numerasilidi utilizzo fraudolento
delle informazioni e, piu in generale, per il fatth essere uno strenuo
combattente della poverta intellettuale e piattezZpenerale dei mezzi
dell'informazione, soprattutto della televisione.

A questo pensatore straordinario, certo anche egm& criticato per le sue
posizioni vicine al movimento antiglobalizzazionesj deve comunque
I'elaborazione dell'illuminante strategia della tlizioné®, cioé quelle dieci

° ’espressione Arcana imperii” ha una nobilissima ed antichissima primogenituiaguianto risale al celebre
senatore, oratore e soprattutto, storiografo romBublio Cornelio Tacito, il quale utilizzo per paima volta
questa locuzione nella sua ultima opera storiddAginales ” , lavoro monumentale di ben 16 libri che copre |l
periodo che va dalla morte dell'imperatore Augusiojenuta nel XIV D.C. sino al 68 D.C.

1% Noam Chomsky si rende conto prima degli altri & gi ogni altro dellimportanza decisiva dei massdia
nell’orientare il pensiero degli individui ed elabda famosa lista delle 10 strategie della maagiohe attuabili
da coloro che detengono il controllo dell'informazé: 1) La strategia della distrazigbe consiste nel deviare
I'attenzione del pubblico dai problemi importantidaei cambiamenti decisi dai potentati politici ezbeomici
attraverso la tecnica del diluvio, cioé il bombandsto del pubblico di potenziali fruitori dei mezdi
informazione, soprattutto mediante la televisiodieinformazioni insignificanti; 2) Creare problerai offrire
soluzionj metodo noto anche come problema-reazione- solaziohe consiste nel creare artificiosamente un
problema per creare una certa reazione da parfguttélico con lo scopo che sia il pubblico ste$snandante

di determinate misure che si intende fare accetemempio piu classico é il lasciare che la vickeombana si
intensifichi diminuendo volutamente i controlli modo da poter poi introdurre, quasi a furor di dopdelle
misure fortemente repressive che ottengano il resildtato voluto sin dal principio, cioé quello liinitare la
liberta personale; 3) La strategia della graduajigr fare accettare una misura inaccettabile begpdicarla
gradualmente, con il contagocce e per piu anniemnii. E’' in questo modo che situazioni socioanuithe
radicalmente nuove come il neoliberismo vennerooste gradualmente nella societa nei decenni '890e ’
Stato minimo, privatizzazioni, flessibilita, pree#a costante, disoccupazione crescente, salarpiioim grado

di assicurare una qualita della vita dignitosa;vantice di cambiamenti talmente dirompente che fosse
avvenuto attraverso misure applicate in un bregsdadi tempo, la conseguenza sarebbe stata cettataen
rivoluzione, in questo modo, questi interventi veng percepiti dai cittadini come ineluttabili; 43 lstrategia
del differire, che consiste in un altro efficace modo per fazeeiare una misura impopolare, vale a dire
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regole che, sfruttando il controllo dell'informamm, occultano la realta delle
notizie.

Certo, se ci s'impegna, per amor di completezzé,noa facile compito di
individuare la genesi storica della trasparenza ®omirne una collocazione
temporale, si arriva a scoprire che, in realta,aeba origini concettuali
addirittura piu antiche del diritto amministrativimfatti, la locuzione “diritto
amministrativo” risale a circa duecento anni fanglue una lemma non
certamente presente da sempre nel vocabolariamoyidi genesi appartenente
alla Francia dell’eta napoleonica.

In Italia, il primo trattato conosciuto dedicatesssamente a questo ramo del
diritto & datato 1807, opera del giurista Gian Doive Romagno$t. || mondo
giuridico anglosassone riconobbe il diritto amntir@tvo propriamente detto in
modo assai tardivo rispetto ad altri paesi europ@&to che I'espressione

presentarla come dolorosa e necessaria, ottenaml@acettazione pubblica sul momento ma, preseoi@and
come provvedimento destinato ad un’applicazionerfutCi si basa sul semplice meccanismo psicologérdl
quale ¢ piu facile accettare I'idea di un sacrificel futuro che nell'immediato per due ragiong perché lo
sforzo richiesto non & immediato, sia per il fath® il pubblico ha la tendenza, generalmente, eaasp che il
futuro sia migliore del presente. E cosi, quandmisura intollerabile verra applicata, sara pitiléaottenere
una rassegnata accettazione; 5) Rivolgersi al publsome ai bambinila maggior della pubblicita usa toni,
linguaggi e personaggi elementari e infantili quesine se lo spettatore fosse un bambino e pitetiot &
ingannatore piu il tono che si ritiene efficace perscopo € infantile. Questo perché, se ci silgeaallo
spettatore come ad un bambino, & molto piu fadileatterne il senso critico ed ottenere risposteingenue,
riuscire a suggestionarlo ed avere proprio rispestali a quelle di un bambino. 6) Usare 'aspettmotivo
molto piu della riflessionesi tratta di una tecnica classica consistentesfiettare I'emozione per provocare un
corto circuito su un tentativo di analisi razionaequindi sul senso critico dell'individuo. Altroamtaggio
dell'utilizzo spregiudicato dell'aspetto emotivogéello di aprire la porta d’accesso all'inconscir fniettare
nell’individuo idee, paure, desideri, timori o, @dttira indurre comportamenti che, razionalmemen si
sarebbero mai compiuti. 7) Mantenere il pubblichigaoranza e nella mediocritaul punto Noam Chomsky &
piu diretto che mai: La qualita dell’educazione data alle classi sociamferiori deve essere la piu povera e
mediocre possibile, in modo che la distanza delbighinza che pianifica tra le classi inferiori e tdassi
superiori sia e rimanga impossibile da colmare aetllassi inferiori”, 8) Stimolare il pubblico ad essere
compiacente con la mediocritéonsistente nel spingere il pubblico a ritendre sia di moda essere ignoranti,
volgari, stupidi in modo da creare un corto cirauiell’esigenza del sapere e della reale traspardeifatti; 9)
Rafforzare I'autocolpevolezzaonsistente nel fare credere all'individuo cheodo lui il colpevole della sua
disgrazia, per cause derivanti dalla sua insufitgeintelligenza, poca volonta, basse capacitép taitfine di
evitare qualsiasi moto di ribellione contro il sista economico-sociale che si delinea e di indunvede una
autovalutazione di segno negativo dell'individuarndo che crolli in uno stato depressivo e, di egognza, si
auto inibisca dal passare a qualsiasi reazione;Cidhoscere gli individui meglio di quanto loro stiesi
conoscangsi tratta dell’'ultimo punto, anch’esso basilaspiegabile tenendo conto del fatto che, negli ultim
decenni I'evoluzione della scienza e della tecrécatata talmente vigorosa da accentuare il divadole
conoscenze delle classi dominanti e quelle del ledhlli massa. In particolare taluni rami dellaesda,
biologia, psicologia e neuropsicologia, si sonotite evolute dal consentire a coloro che aspisduigontrollo
delle masse di conoscere il pubblico meglio di ¢p@$so non conosca se stesso con la consegueriascite

a controllarlo addirittura in modo maggiore di gtahindividuo non sia in grado di controllare gesso. Sono
parole di straordinaria lucidita, 10 semplici regoblte a dimostrare efficacemente in che modoawdtso la
disinformazione e la manipolazione delle notiziggassa manipolare efficacemente anche I'opiniartebpica.

1 Cj si riferisce alla celebre opef@rincipi fondamentali di diritto amministrativo, e tesserne le Istituzioni”
scritta a Pavia nel 1807 anche se qui il riferimeatsolo per quel trattato che universalmente vigmeai
riconosciuto dalla storiografia dominante comerihm dedicato espressamente al diritto amministoatha
questo non deve fare dimenticare che, gia 2 arimaprnel 1805, il Romagnosi aveva scritto un'impaté
opera dedicata al diritto pubblicbntroduzione allo studio del diritto pubblico urgévsale” che tuttavia gli
storici non qualificano come la prima di diritto ammistrativo perché contiene molte osservazionitre¢@ sul
diritto costituzionale.
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“administrative law comincio a essere recepita solo a cavallo trdule guerre
mondiali.

Ebbene, con un anticipo di oltre mezzo secolo,iaesita nella politica, la
purezza delle istituzioni, laddove I'etimologia defmine “sincerita” € piuttosto
chiara perché significa senza cera, cioé senigilloscon cui nelle monarchie
europee i segretari al servizio del Principe saagdino le missive rendendole per
'appunto segrete, conosce uno snodo fondamemaigiello che, da taluni, €
riconosciuto quale fondatore del mito moderno délésparenza, il filosofo,

musicista e scrittore svizzero Jean Jacques Railésea

Tuttavia, quasi contemporaneamente, visse e afférswo pensiero di valore
ugualmente determinante per la nozione di trasparensviluppata
compiutamente come limite del potere pubblico, liro agigante del ‘700, il
filosofo Immanuel Kant? vissuto tra il 1724 e il 1804.

Assai difficile affermare, senza esitazione alcucia, tra i due debba essere
considerato il vero padre putativo della traspamenmarrebbe che Rousseau
elabori l'idea prima di tutti, ma Kant conferisceqaesto germe una maggiore
compiutezza attribuendo, tra I'altro, alla scimtili Rousseau della necessita di
visibilita degli atti pubblici, una valenza non gopolitica ma anche un
significato di esigenza morale.

Jean Starobinski, tra coloro che hanno piu studiktpensiero politico di
Rousseau, sembra attribuire questo merito al gmevrma, dai ripetuti
riferimenti kantiani effettuati dal filosofo, stoo e politologo italiano Norberto
Bobbio, sembrerebbe che l'idea di trasparenza clumée dell’'esercizio del
potere pubblico venga elaborata in profondita styta dal prussiano Kant.

Molto famoso, infatti, sul punto, il saggio del patore tedesco datato 1784
intitolato “Risposta alla domanda: che cosa € I'llluminism@? cui compare
un elogio del suo sovrano, il prussiano Federicpdiché“facendo un uso
pubblico della propriaragione in tutti i campi’; quale unica via per realizzare
veramente I'llluminismo tra gli uomini, aveva faitorla liberta religiosa e di
pensiero. Ebbene, Kant afferma senza esitare tim¢d modo plausibile per
fare un pubblico uso della propria ragione, e qudlldare pubblicita agli atti
del sovrano.

Questo e un punto cruciale degli scritti politicikhnt che rivela, anche oggi,
una disarmante attualita: infatti, 'autore cons&deoncetto trascendentale del

12| )luminante in proposito il saggio di Jean Starsii, “La transparence et I'obstacledel 1958.

13 Norberto Bobbio, nel suo saggio N. BOBBIDfuturo della democraziaTorino, 1995, p. 91 sspubblicato
per la prima volta proprio nel 1984 e poi ristangppiu volte, afferma testualmenteCHi piu di ogni altro ha
contribuito a chiarire il nesso tra opinione pubtdi e pubblicita del potere & stato Kant, che pusees
considerato a buon diritto come il punto di partarti ogni discorso sulla necessita della visibilitél potere”.
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diritto pubblico il seguente principidTutte le azioni relative al diritto di altri
uomini la cui massima non & suscettibile di pulitdljcsono ingiuste™.

Bobbio indaga nel pensiero di Kant spiegando cbe,quiest’asserzione, esso Ci
vuole tramandare la lezione secondo la quale urssima che non puo essere
resa pubblica, se mai lo divenisse, scatenerebbpubblico destinatario una
reazione talmente avversa che la sua attuazionerrdbbe concretamente
impossibile. A supporto di quest' assunto il filmsporta due esempi di grande
chiarezza di applicazioni destinate a divenireaiizzabili, cioé di atti destinati a
rimanere necessariamente segreti perché, se weniseesi pubblici,
scatenerebbero un tale putiferio da renderli izeabili.

Un primo atto, di diritto interno, e il diritto desistenza; un secondo, di diritto
internazionale, e il diritto di un sovrano di infgere patti stabiliti con altri
sovrani.

Per guanto riguarda il diritto di resistenza e isidghte affermare che, nelle
monarchie, i rapporti tra la testa coronata e dgudi fondano, evidentemente,
su un ‘pactum subiectionis”un accordo unilaterale nel quale il cittadino atzcet
volontariamente la sottomissione al sovrano. Eaahiche, a questo punto, il
suddito come potrebbe mai dichiarare pubblicamdnten accettare gli ordini

che vengono dal re, dopo avere accettato spontamtarmi sottomettersi ai suoi
comandi? E’ ovvio che, in un regno, un diritto @sistere, di opporsi ai comandi
non puo che rimanere occulto, non si puo riconaesear diritto generale di

guesto tipo ai sudditi, in quanto e propria delneedjesistenza, a monte, della
sottomissione alla figura unica del regnante.

Secondo esempio di atto destinato necessariamenteona essere reso
trasparente, perché la pubblicita ne ostacolerghibreediabilmente I'attuazione,
e quello dei trattati che un sovrano stipula cdn;a forse immaginabile che,
dopo avere reso su scritto palese un accordo deta tipo, lo stesso re affermi
poi in modo palese che non ha alcuna intenziongspettare il contenuto del
medesimo? Facile comprendere che la reazione aléginonarchi sarebbe cosi
forte e violenta da impedire che il sovrano tragitoon rispetti gli accordi e
quindi, chi intende porre in essere siffatto contegon puo che farlo in modo
occulto, in gran segreto.

|| celebre scritto kantianoRisposta alla domanda: che cosa & I'llluminismatvenibile, tra le altre fonti
anche in AA. VV.,Scritti politici e di filosofia della storia e daliritto, a cura di Bobbio, Firpo e Mathieu,
Torino, 1956, pp. 143 e pp. 148 va ricordato pesgebndo Bobbio dimostra, piu di altri, che proptant € il
pensatore che sviluppa compiutamente meglio diglitaltri, compreso Rousseau, il concetto dipeenza del
potere pubblico in quanto il pensatore prussiaaccenvinto che qualsiasi azione che gli uomini ciwaapo con
rilevanza pubblica non poteva che essere necessarta resa pubblica. Questo scritto &€ passatstalia per la
piu celebre definizione di llluminismo che sia atamai data, cosi infatti si esprimeva Kattilluminismo &
I'uscita dell’'uomo dallo stato di minorita che egleve imputare a se stesso. Minorita e’ l'incapadit valersi
del proprio intelletto senza la guida di un altimputabile a se stessa € questa minorita, se |aaaiiessa non
dipende da difetto di intelligenza, ma dalla margadi decisione e del coraggio di far uso del propntelletto
senza essere guidati da un altro. Sapere aude! Altgraggio di servirti della tua propria intellignza! E’
questo il motto dell'llluminismaq”Scritti politici e di filosofia della storia e deliritto, op. cit., p. 141.
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Questi due esempi sono molto utili per individuiaretesso concetto di scandalo
e di clamore nelluomo comune dinnanzi ad una ret@&ente ad oggetto un
determinato atto pubblico: lo sdegno e la reazideka gente irata si hanno
proprio davanti ad atti che, sino ad un certo mdmersono stati
necessariamente secretati perché talmente clameroprovevoli che, se resi
pubblici prima di essere compiuti, avrebbero getoetan cosi forte scandalo
nellopinione pubblica da non poter essere poi tef@mente portati a
compimento e il dito va puntato con decisione poogontro i reati che
quotidianamente infestano la pubblica amministrazio italiana: la
malversazione, l'abuso d’ufficio, la concussioneftit atti dominati, non
casualmente, dal segreto e scoperti solo dopo che stati effettivamente
compiuti.

Si puo forse immaginare ipoteticamente un pubhlifficiale che, al momento
di insediarsi nel suo ruolo, dichiari pubblicameniefare un uso illecito del
denaro pubblico macchiandosi del reato di pecul&ietamente no, perché
nessuno penserebbe di affidargli mai un ruolo esdlicizio dei pubblici poteri.

Queste riflessioni sono molto importanti per dudimoanzitutto si osservi che
il criterio della pubblicita e della trasparenzaldatti assume il ruolo capace di
consentire una distinzione tra cid che e giustangiusto: i comportamenti
occulti sono certamente ingiusti, quelli leciti sanvece di sicuro giusti, perché
non avrebbe alcun senso nasconderli; in secondgolgo arriva ad un altro
profilo, intimamente collegato, quello del fortelar@ morale della pubblicita
degli atti compiuti dai pubblici poteri.

La trasparenza risponde anche a una precisa eadigeiniza con una sola
eccezione, dice Kant, quella del governo di umti@ tutti i suoi atti, in quanto
compiuti da un despota, hanno valore automaticaméntolante e coercitivo;
nella sua figura coincidono la sfera privata e lguplubblica, i suoi interessi
personali sono anche pubblici, il tiranno non heuwmh ragione ed alcuna
esigenza di nascondere comportamenti pubblici vgroli perché, in realta, i
suoi atti pubblici si sovrappongono e combaciandep@amente con i suoi
interessi personali.

Non bisogna mai dimenticare il contesto storico @ehsiero di Kant e
Rousseau; siamo in pieno Illuminismo, i lumi ngl@itica hanno il connotato
di forte reazione contro gli Stati assoluti, di paontro la figura dei sovrani
assoluti, contro l'idea che il potere del re ahlma investitura e una derivazione
divina che giustificherebbe tale carattere assplut@ un Dio in terra e, come
tale, legittimato a muoversi sulla base deglicana imperit™, non tenuto a

!5 |a bibliografia sugli arcana imperii” & vastissima pero, tra i tanti scritti sul’argarte Arnold Clapmar ha
pubblicato I'opera forse piu conosciuta in matefiag arcanis rerum publicarum”nel 1605, definendoli in
questo modo:Intimae et occultae rationes sive consilia eorumi dn republica principatum obtinent”
letteralmente significa “Le ragioni intime ed odeuk i piani di coloro che hanno ottenuto il regiadla cosa
pubblica”, cioé di coloro che sono riusciti ad amiere al potere della cosa pubblica, per i quaiiqde,
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spiegare mai le sue decisioni e, tantomeno, glpiscbhe con esse intende
perseguire.

Anzi, vale il ragionamento opposto: il sovrano tapiu e potente, quanto piu
riesce a tenere occulti i suoi comportamenti, @rersotto controllo e a vedere
con chiarezza cosa fanno i suoi sudditi, rendendalweggente invisibifé. ||
segreto dunque si trova proprio nel nucleo pitrintilel poter¥.

Non sfugge a queste considerazioni la conclusibeeldema del segreto, nella
sua variante piu classica, il segreto di statoyelg connesso della pubblicita
degli atti, ha un respiro cosi ampio che e impassionfinarle nell’ambito del
solo diritto amministrativo, ma investe anche ilitth costituzional®; questo
perché l'esistenza di soggetti depositari di casgrete ad altri individui, pone i
primi in posizione asimmetrica con i secondi, ireado in pieno il principio di
uguaglianza.

E d'altronde, proprio per il tramite regolatore geincipio di uguaglianza, se si
vuole individuare uno dei principi fondamentali cbaratterizzano uno stato
costituzionale, non vi & dubbio che questo siaulgbficita degli atti come regola
e la segretezza come eccezione, giustificata ttal daessere interinale come lo
sono tutte le misure eccezionali, di durata cirdtst’.

appariva scontato muoversi attraverso piani e fitiogke, per avere successo e consolidarsi nel demn
potevano che rimanere segreti.

®Questa espressione & ricorrente negli scritti ipbliti Norberto Bobbio ed in particolare nel suaitse N.
BOBBIO, La democrazia e il potere invisibilé) Riv. it. di scienza politica, 1980, p. 181 s#i.,grandissimo
rilievo per il lucido disincanto che traspare relifore il quale, pur convinto che la democrazialaimigliore
forma di governo possibile, I'unica, tra le altagl avere il merito di non avere mai dato luogo mdanflitto tra
due Stati che la avessero entrambi adottata, tattevtra i suoi fallimenti piu gravi proprio quelilel persistere
di aree di opacita nell'esercizio del potere pulible dunque di incontrollabilita e di arbitrio mimo, alle
fondamenta, uno dei principi fondamentali della derazia stessa, quello di trasparenza.

" Molto noti tra i vari autori che hanno affrontaltoapporto tra segreto e potere, gli studi detidtiore bulgaro,
naturalizzato britannico, Elias Canetti, premio Niober la letteratura nel 1981, autore di libri neeabili tra cui
“Masse und machtlel 1960, tradotto in italiano per la prima volt ©972. Per avere una visuale completa del
pensiero dell'autore si consiglia di consultareCANETTI, Massa e poterea cura di Jesi, Milano, 198 cui
si evidenzia il grande valore che ha il segretoilpgotente che, naturalmente, conosce con esatiezantenuto
di cio che vuole mantenere occulto e arcano. infedratteristica del potere, afferma l'autot&,una ineguale
ripartizione del vedere a fondofy. 320.

¥ Tra i tanti costituzionalisti, si segnalano i ailmiti dati alla materia in esame di Aldo Loiodica,
LOIODICE, Contributo allo studio sulla liberta d’informazionsapoli, 1969,p. 296 ss.

19 Alla fine del XIX° secolo, nel pieno della rivoliame francese, si fa strada l'idea che il goveramdcratico
sia il migliore possibile e sono tante le opere dhscrivono questo convincimento tra le quali, mefficace,
una citazione di Michele Natali, vescovo di Vicaygiiziato a Napoli il 20 agosto 1799, contenutbso® scritto
“Catechismo repubblicano™Vi & niente di segreto nel Governo Democratico€eTleg opere dei governanti
devono essere note al Popolo Sovrano, eccetto lggatisura di sicurezza pubblica, che si deve faosoere,
quando il pericolo € passatoDunque, sin da allora, si evidenziava che la deamare il governo del potere
visibile, contrapposto al potere autocratico chelég invece, a nascondersi in un duplice sensan ganerale,
con il fine di non fare sapere dove si trova e chea sia effettivamente, ma anche nei casi in eved
necessariamente manifestarsi in pubblico in quantgueste ipotesi, appare in modo artefatto peattido
detiene manifesta all’'esterno e rende conoscilii @tri intenzioni che non corrispondono effestimente a
quelle reali.
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Kant, mostrando una volta di piu di avere le idedtonlucide in ordine alla
strettissima connessione tra politica ed eticdugpa queste riflessioni sino a
giungere a conclusioni molto radicali: se la putitdi degli atti di un governo e
I'unica via percorribile per evitare che la politici macchi di immoralita, la
premessa indispensabile per raggiungere questdtatesu preliminare per
realizzare anche una condizione di rapporti padifeci singoli Stati, € il divieto
assoluto del ricorso alle spie

Certo, a pensare a queste sue riflessioni, vierg qogasi tenerezza per
I'ingenuitd mostrata, almeno di fronte alle cinidezioni della storia, perché,
'unico modo per combattere il segreto, e statollquéi opporgli un segreto
ancora piu forte; per contrastare i servizi segdetun dato paese, quello di
aggiungere risorse economiche per rinforzare I'eatezza del proprio sistema
di spie.

Cio che pero preme sottolineare € la grande imneidella necessita assoluta
della pubblicita dell’'azione pubblica, sia per finbrali ed etici tanto da farne il
presupposto necessario per rapporti internazidralyli stati fondati sulla pace
duratura.

Cio che risulta evidente dal pensiero di Kant e viséone contemporanea del
concetto di potere, di una modernita assoluta, giarvisto come un qualcosa
che si cala nella societa dall’alto, il sovrano tlaeun potere di origine divina,
ma un gualcosa avente un’essenza assai piu peetsamamifica in tutta la

societd, la infetta, la pervade da dentro attravera miriade di segreti dei quali
e detentore una figura ben definita, il sorvegkani quale pud vedere,
nondimeno con il vantaggio inestimabile di non essgsto, ogni movimento

del sorvegliato, anche quelli piti impercettibili

% |nteressante notare che il divieto di spionaggin sia, secondo Kant, una semplice regola sulléequarre
obiezioni, ma si tratti di unduid pluris’ non negoziabile, perché viene elevato a prinajeioerale obbligatorio
di ogni governo dei singoli Stati, in quanto, sofin la vigenza indistinta di questo dettame, si puscire a
creare una situazione di pace stabile. Di piu:osite le spie, sostiene il pensatore prussiano, lfagre avere
un’apparente giustificazione nei periodi di condljtin realta finiscono poi, inevitabilmente, pentaminare
anche la purezza interna dello Stato in tempi diepa sono uno dei fattori maggiormente responsabili
dell'immoralita della politica. Anche perché, osseBobbio, N. BOBBIO|I futuro della democraziagit., p.
103 la realta della storia delle democrazie racconta ainfatti nessuna ha mai rinunciato allo spiagiage
anzi, il fenomeno dei servizi segreti € oggi pite chai attuale perché rimane il piu efficace stramaga per
cercare di sapere fatti altrui in gran segretog cenza farsi scoprire, premessa per anticipamose di Stati
concorrenti in qualsiasi campo, sia in tempo dirguehe in tempo di pace; lo stato di belligeramza si € mai
rivelato decisivo per avvalersi o meno del potereisibile delle spie. Anzi, la storia racconta doesi €
combattuto nel modo esattamente opposto, con tr@gpionaggio, cioe con altre spie espressioniltgriore
potere invisibile.

2L Ci si riferisce allimmagine del potere evocata cilebre progetto dell'utilitarista britannico dery Bentham
che, dapprima, nel 1786, pubblico un opuscolodlaib “Panopticon”, il cui significato & semplice; pur senza
cognizioni dotte di greco classico, significa “cide fa vedere tutto” e indica una delle aspirazit@iiBentham,
ma anche dell’'uomo in ogni tempo, quella di appiagr di una delle prerogative pit impressionardllal
divinita: vedere ogni cosa. Partendo da questeniisi Bentham pubblicod nel 1791 un progetto, ritaeetuttavia
solo su carta, di carcere ideale che battezzd appcon il nome di Panopticon, completamente diverso
dall'immaginario classico e secolare delle carceninaginate come spazi circondati da mura spesseun
pesante portone chiuso con chiavistello a doppiadaia, spazi poveri o addirittura privi di luce.pipe, nei
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La storia contemporanea dell'ltalia offre un lamigamsempio di d&rcana
imperii” nella stagione del terrorismo, all’apice del susoasei sanguinosi anni
'70; il terrorismo € stato un potere occulto cheirfastato in modo cruento la
fragile democrazia italiana.

Una delle grandi prerogative del terrorismo e &l segretezza della sua
attivita, connaturata strutturalmente a questorfemm, come spiega il filosofo e
rivoluzionario russo Michail Bakunin, tra i padelderrorismo moderrfa

In realta la montagna insuperabile, che ingenuaenbat cercato di superare
anche il grande Jean Jacques Rousseau, consist@tioelche, prerogativa

fisiologica del potere € la sua invisibilita; ilgeoe € per sua natura invisibile, un
eventuale principio della trasparenza del poterenaturale. Il potere € come |

decreti di Dio: per definizione incomprensibileafferrabile e imperscrutabile.

Se il grandissimo Immanuel Kant ha sviluppato iln@etto di pubblicita
dell’attivita pubblica con forza e profondi connttanorali, le prime intuizioni,

lunghi momenti di solitudine, per paradossale cbesp sembrare, I'individuo, privato della libergérgonale,
aveva comungue, nella sua solitudine, nel suotim@ncon il corpo, uno spazio tutto suo di libertdividuale,
perché solo e abbandonato a se stesso non era goenuisto da nessuno. Con l'idea di Bentham neeliébre
filosofo francese del XX° secolo Michel Foucaulglla sua opera piu notaStrvegliare e Punire”, descrive
infatti in questo modo il modello di penitenzianiagheggiato da BenthamT&nte gabbie, altrettanti piccoli
teatri, in cui ogni attore e solo, perfettamentaliinduabile e costantemente visibileSi tratta di un’idea
inquietante, anticipatrice di circa 150 anni ddligura del leggendarioBig Brother”, letteralmente fratello
maggiore, il Grande Fratello, personaggio immaginareato dal giornalista e scrittore britannicoo@e
Orwell che, nel suo romanzo piu celebre, intitolal®84”, scritto nel 1948, immagina che, in uno Stato
chiamato Oceania, vi sia un dittatore, il Grandatéilo appunto, che teneva sotto costante conttattd gli
individui. In realta, non si & mai chiarito se drponaggio creato da Orwell fosse solo immaginatim scrittore
avesse in mente una persona ben precisa; cid ¢hisceé che il Panopticon” di Bentham rimanda proprio
allimmagine del Grande Fratello orwelliano, uni@me di celle separate, ciascuna di esse racchinde
detenuto, disposte a raggiera, ognuna si concladaina torretta, sopra la torretta € disposto uvegfiante, il
simbolo del potere, che pud vedere, senza ess&® vgni spostamento del carcerato-sorvegliate, iQfatto
veramente importante non € che il sorvegliato isib\concretamente, ma che sappia che esiste $bpita che

il suo carceriere-sorvegliante lo possa vederen@usi pud vedere senza essere visti. E’ questerid potere
moderno, richiamato dalla peculiare struttura dettdnica del“Panopticon” e dallimmagine del dittatore
orwelliano, ancora diverso da un tiranno che, per satura, fa coincidere ogni gesto pubblico condresse
privato e quindi non ha bisogno di celare alcuncige il Bentham si fosse oltremodo compiaciuto lpesua
visione, €& testimoniato dal fatto che era giuntdi@ttiura a considerare ilPanopticon” quale strumento in
grado di riformare e migliorare la societa in cammuilteplici, dalla morale, allindustria, alla stutrascurando
quella che & la domanda semplice ma basilare ¢hergtori politici di ogni tempo, a partire dag®bne, invece
si pongono: Qui custodiet custodes?”,Chi sorveglia i sorveglianti?” In tempi modernirédimmo: come
possiamo assicurarci che, chi esercita il potebbleo, lo faccia poi per davvero in modo trasp&e@rBentham
aveva ideato una soluzione per il suo carcere edé@maginando che la gente e degli ispettori, ajpgpmente
preposti, potessero compiere frequenti controllimedo da verificare un corretto rapporto sorvegéan
sorvegliato.

22 Michail Bakunin, rivoluzionario e filosofo russd§14-1876) & considerato universalmente uno defi pad
dell'anarchismo moderno. Centrale nelle sue riftais I'idea che 'uomo € un animale diverso dii tyli altri
per via della sua sete di conoscenza, che lo distirda tutti gli altri esseri viventi e questo &para anche da
un’iniziale condizione di natura. Infatti, dice Bakn, se & vero che 'uomo nasce necessitato peraja
tuttavia, grazie alla sua sete di conoscenza,tt i essere una creatura pensante, diviene libenogrado di
determinare il proprio destino. Tuttavia, il grardtamma €& dato dal fatto che, nella storia umaraf@mato e
radicalizzato nel tempo un sistema profondamergaisto, colmo di sopraffazioni e soprusi; 'unicodo per
capovolgerlo consiste nel fare la rivoluzione. Peafiinché questo progetto riesca, occorre real@ama
“dittatura invisibile’, che agisca cioé sulla base di uno stretto rapp@tpersone con un legame saldo, ma nella
forma della societa segreta.
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temporalmente parlando, del cosiddetto mito def@sparenza, a volerne
contrassegnare, almeno in senso assoluto la siferrahilita, si devono, seppur
in anticipo di pochi anni, a Rousseau. Questo grgpehsatore, nato a Ginevra
nel 1712 e morto a Ermenonville nei pressi di Rang 1778, ideatore di
concetti che influenzarono in modo consistente tiroloe diedero origine alla
Rivoluzione Francese, trascorse parte rilevantta dela vita in Francia e nel
paese d'Oltralpe ricevette anche incarichi pofifiduttavia mantenne sempre la
fierezza delle origini svizzere, anzi ginevrine.

Un episodio apparentemente di piccolo conto, nalegebbe contezza per la
prima volta di avere subito, e in qual modo brutagel’altro, la differenza tra
'essere e I'apparire, sconvolse completamentedavéa di bambino, determino
la fine dell’eta dell'innocenza e inietto nel pit@alean Jacques il germe quasi
ossessivo della ricerca della vertanfatti, & da questo momento, a causa di
una punizione ingiusta vissuta come un trauma peggiccolo danno arrecato a
un pettine di una ragazza, che scopre la sconvi@geontrapposizione tra
I'essere effettivamente innocente e I'apparire eofpe.

Con lincidente del pettine Rousseau scopre amarsmda menzogna
dell’apparenza e il male dell'ingiustizia, elaballate pero in modo oggettivo,
cioe determinatesi in modo impersonale e neutraasenai scagliarsi contro
coloro, i Lambercier, che I'hnanno portato a compiguesta scoperta. L’'accusa
ingiustificata dunque come perdita dell’eta deliocenza, abbandono di
quell’eta della vita, l'infanzia, nella quale larita sembrava essere un valore
indiscutibile.

L’episodio autobiografico come metafora di un’edlal vita comune a tutti gli
uomini, attraversati dapprima da un’epoca di giettin contrassegnata da
fiducia e trasparenza totali; tuttavia, lo stesema, crescendo, introduce nella
sua vita gli artifizi e i raggiri che ne corromporintrinseca onesta e
trasparenza; c'eé dunque un prima e un dopo chergar@ono frutto di divinita
ma della storia, cioé delluomo stesso che camdiaula storia abbandonando
'innocenza e lasciandosi corrompere dalle simolaizi dagli imbrogli e
dall'inganno.

%3 Nel biennio 1743-1744 Rousseau fu nominato sempedal’ambasciatore di Francia a Venezia.

24 gj tratta del primo incontro con I'apparenza deilio Rousseau, al quale I'autore conferisce un pesiivo:
“Da quel momento cessai di godere d’'una pura feliciEpisodio cosi descritto nel libro | delle Coremi:
“Un giorno, me ne stavo solo a studiare nella camattigua alla cucina. La domestica aveva messo ad
asciugare i pettini della signorina Lambercier $rdntone del camino. Quando torno a riprenderli,trevo uno
con tutta una fila di denti spezzata. Di chi lamaldi quel danno? Nessuno, fuorché io, era entnaita stanza.

Mi interrogano: nego di aver toccato il pettine.dignore e la signorina Lambercier si mettono instg mi
esortano, insistono, minacciano; io persisto, agfin ma I'evidenza era troppo palese, e I'ebbe avisti ogni
mia protesta, benché fosse la prima volta che miassero tanta audacia nel mentire. La cosa vemasapsul
serio e meritava di esserlo. La malvagita, la m@mzg I'ostinazione parvero ugualmente degne diigast
(cevenns ). Non ero abbastanza ragionevole per compmendeme le apparenze fossero contro di me, e per
mettermi nei panni degli altri. Mi attenevo al ngaudizio e sentivo solo il rigore di uno spaventesstigo per

un delitto non commesso”.
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Quindi, se la caduta € opera umana, se i compontamella societa portano
alla perdita della trasparenza, non vi € nullaiol@edisca di scrivere una storia
nuova, € la storia a dirci che la lotta contro ialen appartiene al destino
dell'uomo in tutte le epoche. Rousseau in questmko netto: € possibile una
serie di interventi per riportare 'uomo a rispalee la verita nascosta

| rimedi emergono da variegate esortazioni cornsiemti ad altrettante opere di
Rousseau: convitam impendere vero”si sofferma sulle soluzioni atte a
realizzare una riforma morale della persona, cBmifio” sulle modalita di
educazione dell'individuo, conEtonomia Politica’e “Contratto sociale”, sul
modo corretto di procedere a una adeguata formazotitica dell'individuo in
modo che i comportamenti di chi compie attivitagdio in termini moderni, di
gestione dellarés publica”siano guidati dalla cura, che deve divenire una ver
ossessione, della sincerita e della trasparenza.

In particolare, esso si sofferma sulla costruzidnéstituzioni politiche ideali;
certamente nel suo pensiero si puo leggere una dsdrtazione a trasformare la
societd mediante un’effettiva azione politica tesalo a comportamenti
trasparenti.

Non e un caso che Rousseau richiami I'essenzidétaritorno allo Stato di
natura, come unica opzione possibile per avere sgweta dominata dalla
sincerita.

Semmai, il punto debole di questa costruzione,ui\gaco che ne scaturisce e
dato dal fatto che I'autore, nel suo percorso auativo, finisce con il cadere
in contraddizione. Infatti, parte da una critical dgensiero illuminista
affermando che il tanto decantato progresso stmmtiasse portante del
cosiddetto “periodo dei lumi”, non ha per nulla tgato la societa; anzi e stato
responsabile di decadenza morale e diffusioneadsiénza del senso del dovere
ed indica I'introduzione dell’agricoltura e dellaetallurgia quali momenti che
hanno determinato il passaggio dallo stato di matalta civilta, entrambi
descritti come momenti traumatici, perché [Il'agriccd ha significato
I'introduzione della proprieta privata, per la pamolta esisteva un qualcosa
solo dell'individuo intangibile da un altro, la se@la invece ha introdotto la
divisione del lavoro.

Conclusione: agricoltura e metallurgia, motori bated’origine della civilta,
sono pero anche le principali responsabili delkuguaglianza tra gli uomini.
Uno Stato ideale non pudo ammettere alcuna formdigliguaglianza tra gli
individui e, affinché non ci sia, vi rientra la $parenza intesa come assoluta
sincerita di comportamenti di questa comunita cteg,“Contratto Sociale”,

% Molto famoso & l'arresto di Rousseu, contenuto “mikcours sur I'Origine de I'lnegalité”,contenuto in
“Oeuvres completgsin cui il pensatore, convinto che ad essere comgssa non sia I'essenza dell’'uomo ma
solo la sua situazione momentanea, si domdkaase vorresti poter retrocedef®
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ispirata al modello politico della democrazia daetifiutando persino i modelli
di rappresentativita provenienti dal mondo déltdeisgreche.

Lo Stato ideale di Rousseau doveva pertanto pregede’assoluta e totale
cessione della volonta del singolo e dei propiittdialla collettivita, perché il
fine ultimo di ogni cittadino era la volonta gerlefa

Tuttavia, e qui vi e forse il principale punto débdella costruzione politica di

Rousseau, se I'elemento da cui partire per aveoeSiato ideale € la cessione
della volonta individuale per tornare a uno Statondtura dominato da

comportamenti trasparenti, questa acquisizionéniasanche di portare ad un
pensiero che, in ultima analisi, si avvicina peosamente a costruzioni
politiche totalitarie, a ideologie che ritengondurale sottomettere la volonta
del singolo e della minoranza per dare spazio,ir fli avere una societa
dominata dalla indispensabile trasparenza, solml&anto all'opinione della

maggioranza.

Tuttavia, pur con queste innegabili contraddizimai,dato atto a Jean Jacques
Rousseau di avere, tra le tantissime suggestiomteweli di riflessione,
teorizzato per la prima volta, il concetto secorldpale lo Stato, oggi diciamo
piu in generale, tutte le amministrazioni pubblicliieve avere un operato
ispirato alla massima trasparenza.

Questa primogenitura, straordinariamente antiagatispetto alla stessa genesi
del diritto amministrativo, € da considerare unbed@tuizioni piu brillanti del
pensiero politico-giuridico della mente ginevrina.

3. L’altra faccia della trasparenza: il segreto nédalia preunitaria

Le osservazioni di Norberto Bobbio consentono dictedere che la pubblicita
degli atti del potere pubblico sia una delle pratog fondanti di un qualsiasi
regime democratico e che, quanto piu esistono #ddmabra, tanto piu queste
danno prova della debolezza di una democrazia dibiB ritiene la miglior
forma di governo possibile o comunque, la meno jpeggli tutte.

Cio premesso, non bisogna cadere nella tentazioritedere che le pubbliche
amministrazioni debbano, per forza, essere ternsgejpre e comungque, a

% Tuttavia, occorre prestare attenzione e non caideeguivoci, perché in realta il pensatore gineerha un
orientamento emergente daCdntratto Socialé non gia di spregio, anzi di tutela della volontaividuale,
perché si afferma cheitascuno, unendosi a tutti, obbedisca tuttaviassttt a se stesso, e resti non meno libero
di prima’. Con queste parole vi &€ un chiaro intento di n@scurare il profilo egoistico e individuale degli
individui, che anzi sono liberi sia nella scelta fil@, che dei mezzi per raggiungere detti finutiavia vi € una
clausola essenziale non rinunziabile per ricorel@d unita tutto il sistema: I'alienazione totalecthscun
individuo. Infatti“ciascund’, capitolo VI, Libro I, “deve mettere in comune la propria persona ed ogopno
poter€; questo comportamento € clausola non rinunzigpdeché determina la nascita della collettivitacdec
che, in virtt del patto, la collettivita si costiae, istantaneamente, in un corpo morale e dethett si giunge al
fine ultimo a cui deve tendere ogni buon cittadifioperseguimento di una volonta generale e supgrio
necessaria per raggiungere effettivamente il benesomune.

22



rendere immediatamente conoscibile, pubblico ep&iaste, qualsiasi tipo di
atto da esse generato.

Certamente occorre intendersi nel sottolineare, uolia di piu, che la
trasparenza debba essere un continuo anelito daguere con determinazione,
di questi tempi ancor di piu, ma questa non desgerestrasformata in un mito,
un elemento che rappreseritgut court”, il bene assoluto in contrapposizione
al segreto quale elemento cui interfacciarsi camf@ogli sempre e comunque
un valore negativo, il male assoluto.

Ribaltare la prospettiva € dunque alquanto utiteeathe necessario per capire
che clima si e respirato in Italia almeno sino ealtrata in vigore della

Costituzione repubblicana, qual era il clima cultarche rendeva il segreto
amministrativo un fortino inespugnabile e, in pssima approssimazione,
tentare di conferire ad esso una colorazione bud@ajualcosa di positivo in un

segreto? E, se si, di cosa eventualmente si ghtie?

Saremmo tentati di ribadire proprio nulla, vistoeclksso, per etimologia
lessicale derivante dal mondo romano arcdjcocculta una conoscenza a
potenziali cittadini fruitori del sapere, sogg@iiissivi tenuti lontano dalla verita.
Tuttavia, sotto altro punto di vista, tenendo naseaerte informazioni, che
sottendono evidentemente alla pluralita d’interpsiblici e privati che la P. A.

tenta di conciliare, il segreto esclude dalla ceroga di certe informazioni

taluni soggetti, contemporaneamente, rappreserdgrotezione di quel sapere
e cioe di quei molteplici interessi che essa € mhta quotidianamente a
tutelare.

Questo per dire che, in realta, il segreto € unarstnto, non € detto che sia
sempre e solo negativo, dipende tutto dalla valom&z della qualita degli
interessi che esso € chiamato a proteggere. Obag®e vero che solo il segreto
ha l'attitudine a proteggere fondamentali interessino essi pubblici o privati,
giova sottolineare che puo e deve trattarsi sotordoscritte eccezioni.

“Secretus”e una parola latina derivante dal verbo secermemposto da una

particella, “se”, che indica la separazione, I'mtemamento, e dal verbo
“cerno”, che indica I'operazione del separare e del diedér realtd'cerno”

ha due significati: uno concreto, che fa riferinteat setacciare, un’operazione

preliminare rispetto alla semina, e uno figuratoe cmdica, invece, Il

2’ R. ORESTANO,Sulla problematica del segreto nel mondo romaino|l segreto nella realta giuridica
italiana, Padova, 1983, p. 99 ss. L’autore nota che le radiniologiche del segreto appartengono alla Roma
rurale delle origini ma, forse, questa osservaziéeriecompleta, perché l'idea del segreto nascelcmmo
stesso. Il testo piu letto della storia dellumanita Bibbia, contiene numerosi riferimenti al stgre utilizza
questo sostantivo con ben tre diversi significaji:indicare le cose non conoscibili di per sé qsalo per
esempio i segreti del futuro o quelli della nat@pte cose confidenziali in relazione alla vdsed”, parola che

in lingua ebraica significa “divano”, da cui deriltaonsiglio o la riunionai “coloro che siedono sul divano”,
quindi, in definitiva, le notizie che vengono ted# in un consiglio, cioé in gran segreto e che,qoesto, non
devono essere divulgate; 3) infine, la parola gegrelica i luoghi nascosti, che devono restareete@ questo
ulteriore significato si trova per esempio nel Velogdi Matteo, 6, 4-6.
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compimento della stessa operazione di separaziedante I'uso di organi
sensoriali o l'intelletto. Se si usano i primi, essialmente uno di questi, la
vista, in questo casterno” significa discernere, nel senso di distinguere un
oggetto da lontano; se si utilizza I'intelletto cksnere significa distinguere |l
bene dal male, il vero dal falso. Pero, dall’orggio secernere, inteso come
separare, sono scaturiti ulteriori significati danti dall’aggiunta di vari
prefissi, due su tutti, ex e se. Ex-cernere sigaifllontanare da se, se-cernere
invece designa l'operazione opposta, conservare gger questa particella
enfatizza il conservare per sé, quindi si sepadyoscerno, per conservare.

Tornando alla derivazione rurale, si effettua uac®o al fine di separare talune
cose, non di valore, da altre, ritenute preziaséeimini latini le fes mancipi’,

le quali, tuttavia, proprio perché preziose, unkavimdividuate e separate dalle
altre, vanno tenute per se, cioe nascoste.

Per completare queste disquisizioni etimologicloepare ricordare anche che |l
termine segreto deriva daribum” , che affonda le sue radici nel greco, visto
che Polluce individua questo sostantivo per indiaaro strumento intessuto di
tessuti o cord@, anche se altri autori, tra cui soprattutto Atermmtraddicono
questa tedl. Tuttavia, I'uso reale che si faceva del termingese ad un famoso
editto rilasciato sia in latino che in greco dafiieratore romano Diocleziano
nel 301 d.&°.

Questo testo e importante per giungere alla coimriasche si tratta di un
termine molto esteso, che pud essere composto da materiali, di
fondamentale importanza e vasto uso nella vitaedslbcieta cerealicole
mediterranee; tuttavia, nonostante possa realizears materiali disparati, un
aspetto accomuna l'oggetto, la funzione: cioe quédil separare, distinguere,
discernere i1 prodotti dell’agricoltura, cerealigleni, farine e quant’altro dalle
impurita che essi contengono.

Strumento che svolge,quindi, la funzione seletilg setaccio e che spiega
molto bene il concetto di notizia segreta: essaa¥, definizione lessicale,
nettamente separata dalle altre; dunque non asistesoluzione mediana, una
notizia € segreta o non segreta, la distinzionet&non ci sono altre vie.

%8 |n realta Giulio Polluce, retore e lessicografeagr vissuto nel Il secolo D.C., si rifa ad unaisgnafia illustre
derivante da Erodoto e Omero secondo il qual&xbinos” € un singolare collettivo che indica una disteisa d
vimini e quindi, in senso piu ampio, si tratterelb@na corda fabbricata con l'intreccio di talapte.

29 Ateneo riteneva che ficribum” fosse uno strumento con il fondo metallico buchate) che serviva per
cernere e filtrare pasta di formaggio.

% Da questo testo epigrafico, I'edittbe Pretiis”, dellimperatore Diocleziano risulta, in modo inmnabile,
'uso che si faceva realmente del termine, per@dpesso mediante uno strumento tipicamente contivaca
come l'editto che indica, per sua natura, da ua lat’'autorita emanante, di converso un grande narder
cittadini appartenenti alle piu disparate regiogli’tinpero romano, tenuti ad osservarlo: ebben#adettura dei
suoi frammenti , risultano ben tre significati disiedel termine“cribum” o meglio, tre diverse tipologie di
utensile: vi & urfcribum” di cuoio, uno di pelle ed un terzo costituito dainimeccio di vari possibili elementi
tra i quali giunchi, cordicelle o fili di metallo.
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Tuttavia, viste le origini lessicali, soltanto larsi storica dell’istituto consente
di evidenziare che, solo dagli anni '50, almeno nektro paese, ovvero
dall'avvento della Costituzione in poi, € emersduazione di separazione, la
cernita tra le notizie che debbono essere celajaelle no; il segreto rivela,
come ora verificheremo, un carattere onnicomprensimrinseco al pubblico
potere, si sarebbe tentati di dire, la sua venaani

Occorre pertanto necessariamente compiere un geriorico concettuale,
volto a tentare di ricostruire listituto del setgrgper capire meglio il perché di
questa immanenza nellattivita pubblica. E si &rati un percorso, per certi
versi, anche sorprendente, che portera a verifidagda nozione di segreto € in
realta variegata, perché esistono varie tipologsedreti di cui, i pit importanti

per il nostro discorso sono tre: il segreto d'ufficquello di Stato e quello

professionale.

Quest’analisi portera a evidenziare che il segiatfiicio, in quanto nasce come
rapporto fiduciario che si instaura tra amminigtraéd amministrati, con questi
ultimi che comunicano notizie riservate che |i affeno ai singoli

amministratori, che a loro volta acquisiscono udternotizie segrete dai loro
superiori nel corso della vita professionale trasndo nei fatti la pubblica
amministrazione nel piu grande contenitore di netiella societa, ha origini
che lo avvicinano molto piu al segreto professiere non al segreto di Stato.

Infatti, come il segreto professionale, il fondameenel segreto d'ufficio, e
almeno nella genesi dell’istituto, di tipo fidua@rper poi trasformarsi in un
segreto avente ragioni organizzatorie, cioe semplente deriva

dall'organizzazione del lavoro nella pubblica amistrazione. Quindi

appureremo che solo nel codice penale italiano 1889 e nel codice di
procedura penale del 1913 il segreto d’ufficio astguvita autonoma rispetto al
segreto professionale e che, nella sostanza, dfathéale codice penale, il
codice Rocco del 1930, riprende la disciplina @99

E comunque, nella carrellata della disciplina sgreto, si notera una costante
sorprendente: il legislatore italiano, non solo llgudell’ltalia preunitaria, ma
addirittura neppure quello contemporaneo, si € maato di dare una
definizione letterale del “segreto d'ufficio”, adahdo questa espressione senza
mai chiarirne pienamente il significato e alloraspiega perché, il compito
dell'interprete divenga assai complicato.

La ricognizione dell’istituto € assai faticosantieterminatezza dell’'oggetto ha
una sua logica paradossale nella cronica mancagileaptemessa, cioe se non
abbiamo mai avuto né in passato e neppure in teomemporanei una puntuale
definizione di “segreto d’'ufficio”, come aspettadii chiarire sempre in modo

netto I'oggetto del segreto, com’e possibile cagireolta in volta se il segreto e

posto a tutela d’interessi pubblici o anche pratati?
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Un compito impossibile o comunque, per ragionialdzé maggiore, incompleto,
anche se certo, si puo ipotizzare che tutta laplisa del segreto nasca anche
per tutelare interessi privatistici; si tratta pelioermeneutica, non di certezze
assolute derivanti dal dettato normativo. Ma vemaatlle norme di diritto
positivo per cercare di fare nostri alcuni puntnfe

Facendo una primissima notazione di caratterecstooiccorre ricordare quando
il segreto acquista la dignita e I'onore di normdtalia. Ebbene, da quei giorni
lontani sono ormai passati quasi 150 anni, allandoaapparvero per la prima
volta nel nostro ordinamento, correva il 1853 uate disposizioni sul segreto
d'ufficio, sia in un regolamento del Regno di Sapa' che nell'art. 191 del
codice penale del Granducato di Toscana.

E’ di particolare importanza, nella nostra ricostome storico-concettuale del
segreto, l'art. 39 del Regio Decreto 23 ottobre 3185 1611 del Regno di
Sardegna perché, sebbene ad una prima lettura gsgpeessamente fare
riferimento al solo segreto, che, per semplicitiposgiva, chiamiamo gia
d’ufficio, a presidio di interessi solo pubblich realta la disposizione venne
ricostruita pensando che facesse riferimento aadheteressi privati.

Questa interpretazione mostra, per la prima vdlteglto bifacciale di questo
istituto, in quanto esso € certamente rivolto véreterno come mezzo di tutela
della P.A. dei propri atti, ma anche verso l'estein quanto la medesima
pubblica amministrazione, nella persona di un speratore, che chiamiamo
pubblico ufficiale, potrebbe essere benissimo deten di informazioni
riguardanti i privati e la mancata divulgazioneqdeste produrrebbe I'effetto di
proteggere interessi di rilievo riguardanti progrgmggetti privati medesimi.

Certo, gia in quei tempi la dottrina e la giurisgenza, pur non vitali come oggi,
dovevano avvertire come pressante I'esigenza ditefta, come attesta il fatto

che una piu adeguata tutela del segreto d'uffidiaeche del segreto di Stato,
dizioni moderne in quanto non c’era ancora la pemasapevolezza della netta

311l Regio Decreto 23 ottobre 1853, n. 1611, art.ra3ppresenta la prima traccia assoluta del segtafficio,
anche se sotto forma di sanzione disciplinare @éndsservanza del segreto imposto negli affagedvizio o
come mancanza di riserva che abbia come effettbogdieledere gli affari dei privati con la pesarganzione
della revoca dellimpiego. Dunque, due fattispep@ste a presidio di interessi affatto diversi, im caso
pubblici, nell’altro privati, inoltre, mentre nellgrima ipotesi il mancato mantenimento del segeetmporta la
revoca dall'impiego, addirittura indipendentemedtdla sussistenza di eventuali conseguenze darmake
valutazioni relative all’elemento soggettivo, dalaolpa, nella seconda ipotesi si va a vedere etantiente il
pregiudizio, in quanto la mancanza di riserva eitauspnlo se ha cagionato un’effettiva lesione defari dei
privati. In ogni caso, elemento che accomuna quiistesituazioni, & I'estrema genericita, non ségaicosa si
intende con affari di servizio, non si specificaalijsiano gli interessi privati lesi che determioda revoca
dall'incarico. E’ comunque interessante sottolieeahe, se ad una prima lettura restrittiva, fondatba
premessa che gli interessi tutelati dal segretéfidia siano solo quelli della pubblica amministiaae, parrebbe
che solo la inosservanza del segreto imposto radfzii di servizio configuri un’ipotesi di segretbufficio,
accettando invece un piu corretto ragionamentasste che attribuisca al segreto d'ufficio anchéulazione di
presidio di interessfiure privatorum”, in questo caso nella locuzione “segreto d'ufficientra anche “la
mancanza di riserva che leda gli affari dei privadi questa conclusione si pud giungere anchettéielo sul
soggetto attivo, il medesimo in entrambi i casdgciin pubblico ufficiale.
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distinzione tra i due istituti, la si raggiunge sajualche anno piu tardi. Si
estende, infatti, la possibilita di astenersi dgpalre, durante un procedimento
penale in corso, a categorie di soggetti ulterispetto a quelle previste dall’art.
587 del codice penale sardo del 1859, pensatossspnente a tutela di un altro
segreto, quello professionflee conseguentemente calibrato su soggetti
appartenenti alla categoria “in senso stretto’piefessionisti.

La bonta di questa soluzione é testimoniata dab fethe nel 1865, una volta
raggiunta ormai l'unita del Regno d’ltalia, il prarcodice di procedura penale
del nuovo Stato riporta una norma replicativa, gaho dei contenuti, dell’art.

587 del codice penale sardo

In termini moderni diremmo allora della necessitaadalizzare I'art. 39 del

Regio Decreto 23 ottobre 1853, n. 1611, in combinizposto con I'art. 587 del
codice penale sardo di sei anni piu tardi che,lperaiporta una nozione di

segreto professionale che ha un antecedente stipieso in modo pressoché
integrale in quel codice napoleonico del 1810 chelhmerito di tentare una
elaborazione, per la prima volta in assoluto netitaia del diritto, delle nozioni

di segreto di Stato, professionale e d’ufficio, ke, per le suggestioni
determinate sulle fonti normative successive, ingpdirtornarci a breve.

Restando per ora all’art. 39 del Regio Decreto X883, un altro spunto di
grandissimo rilievo che emerge osservando le duste§p menzionate,
“‘inosservanza del segreto imposto negli affariedvio”, “mancanza di riserva
che leda gli affari dei privati”, & I'assoluta irtdeminatezza dell’oggetto, un
elemento che ritornera sempre nella storia detlitst, cioé I'assenza di una
definizione puntuale e concreta su quali atti cetmmnente il segreto si

esercita.

Tuttavia, pur trattandosi della prima normativamateria, essa contiene spunti
notevoli, come la precisazione del legislatore’éptica che il segreto d'ufficio
non € un mero “segreto negli affari di servizio'a & un “segreto imposto negli

%2 L'art. 587 del codice penale sardo indicava urciseelenco di soggetti che erano depositari dieteq
ragione della loro peculiare attivita professionalevocati, procuratori, medici, chirurghi, altffigiali di sanita,
medici e levatrici; la norma, pero, si prestavaiatinterpretazione estensiva perché parlava anclegdi altra
persona, a cui per ragione del suo stato o della puofessione od ufficio fu fatta confidenza di Igha
segreto”. Ecco la chiave per l'interpretazione estensivasgdiessione “ogni altra persona” si prestava bene pe
consentire questa tutela processuale in sede pamalee a categorie di soggetti che, pur non riedtra
espressamente nella categoria di quelle titolasedjreti professionali, si trovavano tuttavia neliwazione
peculiare di essere depositarie di segreti in ragidel loro lavoro. Questa € stata la leva perivagegre il
risultato di un’interpretazione estensiva, anche qudoro che lavoravano nell'apparato amministi@tidella
possibilita di astenersi dal testimoniare e, quiddfatto, di estendere questa facolta anchegkse d’ufficio e
al segreto di Stato. Quindi una sola disposiziormcgssuale venne piegata per la tutela di una lpéurd
differenti segreti: professionale, di Stato e duif.

% Ci si riferisce all’art. 288 del primo codice diogedura penale del Regno d'ltalia del 1865 che, swlo
riporta I'elenco tipico e puntuale di categorie sdiggetti che possono esimersi dal deporre nel cdiram
procedimento penale in corso ma, soprattutto, aivhi la clausola aperta che estende questa facgltalanque
lavoratore depositario di confidenze legate alla sttivita professionale, prescindendo dunque dinior
specifici di appartenenza.
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affari di servizio”; la differenza € enorme peréhduce a pensare che vi sia una
volonta presumibilmente interna alllamministrazian&erosimilmente di rango
superiore, che abbia una forza tale da imporre dntemere il segreto al
pubblico ufficialé”.

Non & un caso che, lo dice lo stesso Regio Deatetlire disposiziorit, I'unica
possibilita di derogare al vincolo del segreto seva nel caso di una
autorizzazione di un organo amministrativo di rasgperiore rispetto a quello
tenuto al segreto.

E’ evidente che queste disposizioni siano il segeb fatto che il novello
apparato amministrativo, quello che nasceva nehselgl sapere tecnico dei
suoi operatori, si presenti allinsegna dell'esteengidita; tutti coloro che in
esso operavano erano tenuti al compimento di openazipetitive e
rigidamente prefissate, quasi monotone ed eccdn@equiando poteva entrare in
gioco una situazione particolare, come appuntogasdla di dover rivelare un
segreto appreso in ragione della propria militanpalla pubblica
amministrazione, la situazione aveva un si alteaah delicatezza e peculiarita
che si riteneva indispensabile delegarne l'autadine ad organi di rango piu
elevato all'interno del potere esecutivo.

Questa norma, tra gli altri aspetti, € certamentertiamentale importanza per
una considerazione a piu ampio raggio sull’'evoloeiael concetto di segreto
che nasce indifferenziato e cosi rimane sino a tUXVIII secolo ma, nel corso
del XIX secolo, con la nascita degli apparati amstrativi burocratizzati, si
trasforma in un sapere settoriale. In che senso?

Si puo rilevare sul punto che sino al XVIII secekso era espressione del potere
di un sovrano e quindi strumento di puntello deiep® stesso del principe che
conosceva tutti i segreti del suo regno e si guardeene dal divulgarli perché
guesto poteva mettere in pericolo la saldezza del mimato assoluto; di
conseguenza il segreto era in realta un insienm®tilzie cosi intrecciate tra di
loro da fare di esse una sorta di tutt'uno inddéfeiato. La nascita degli stati
moderni e dellamministrazione burocratica, facenticfatto, nascere la figura
del “segreto d’ufficio”, trasforma il segreto diica espressione il pubblico
potere in uno strumento espressione di sapere adigeaio, in una
manifestazione di sapere tecnico.

% Per un quadro sul valore fondante del segretdidiaf come collante della struttura gerarchizzdetia P.A.,
si veda GalassdPotere e istituzioni”,in cui si evidenzia che esso € uno degli strumemticipali di controllo
interno dell’operato del personale dellamminisioaz, soprattutto dei soggetti aventi incarichbesso rilievo,
la cosiddetta “bassa burocrazia”.

% L'art. 85 del Regio Decreto 23 ottobre 1853, nL&idividua, nel capo del servizio, colui che pudoaizzare
il dipendente amministrativo a rivelare la notiziaperta da segreto; questa stessa facolta vieribuat,
dall'art. 88, al Segretario Generale o al Dirett@enerale, infine, I'art. 86 contempla un’ipotesl dutto
eccezionale di prelievo di documenti dagli uffichministrativi, spettante solo al Ministroil ‘solo Ministro
potra autorizzare persone estraredeMinistero ad esportarne documenti”.
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Ecco che la disposizione del Regno di Sardegna gritho esempio del
compimento di questo percorso, il passaggio dégicana imperii” agli
“arcana burocratici”. Scompare il segreto com’é stato conosciuto sthora
certa epoca storica quella dei regni, quale espresgdi un potere assoluto,
diviene invece manifestazione di un sapere speti@i non solo, diviene la piu
evidente rappresentazione della nascita di un eenproprio nuovo potere
emergente negli Stati di diritto di novella costitine: il potere amministrativo.

La mutazione genetica del segreto osservabile aila ¢hrima norma a esso
dedicata nel 1853 prosegue anche sul piano dedmdetta differenziazione:

infatti, mentre prima il segreto in definitiva exao solo, o0 meglio si trattava di
un complesso di notizie intrecciate di cui era detee il re dello stato

autocratico, nei nuovi Stati si assiste al fenomeletla proliferazione dei

segreti, in quanto espressione di sapere spemalisbno detenuti da chi svolge
nella societa un determinato ruolo.

Detto in altri termini, da un lato c’'é il segretoufficio detenuto dai tanti
pubblici ufficiali responsabili di determinate peuure amministrative, nello
stesso tempo nascono anche altre tipologie di egspressione sia di sapere
tecnico ma anche e, soprattutto, di spazi di autwaalei privati: il segreto
industriale, il segreto professionale e quello tepase.

Apparentemente figure separate di segreti: indieiri professionale ed
epistolare, ben distinte dal segreto d'ufficio, ceadi queste ultime

dall’emergere di nuove professioni; si pensi alofeeno di industrializzazione
che, a partire dalla Gran Bretagna, ha interedsdit® la vecchia Europa dalla
seconda meta dell’Ottocento; ma in realta non attaffcosi, perché il segreto
d’'ufficio, per lunghi decenni si sovrappose e sinfage con il segreto

professionale, sino a divenire concetto indisti@&oquest’ultimo, come attesta,
ancora una volta, la normativa di quell’epoca loatana non cosi tanto rispetto
ai fondamenti dell’istitut?.

Se ne puo quindi ricavare che il segreto d’ufficasce in seguito a commistione
di due saperi specialistici, quello dei funzionatolari di tanti conoscenze

tecniche che spersonalizzano l'antico segreto dmlraso e i segreti

professionali delle nuove professioni, soprattwjteelli che fanno riferimento

alla nascente industrializzazione.

Come si puo notare, il regolamento del Regno dil&ara 1853 ci porta indietro
nel tempo addirittura in tempi antecedenti I'undatalia del 1860; ebbene
nonostante il colossale salto evolutivo che, nattémpo, si € compiuto nella

% Sj riteneva che i funzionari amministrativi fosseenuti a rispettare il segreto d'ufficio sullaskadi una
interpretazione estensiva dell'art. 587 del coglierale sardo del 1859, che riguardava il segretfegsionale e
che conteneva da un lato una minuziosa e tassdéwnaazione delle categorie professionali vincodéitsegreto,
medici, chirurghi, speziali e levatrici, da un altanto, vi era una sorta di norma di chiusuraragia respiro
che vincolava anch&ualsiasi altra persona...depositaria di segreti pegione di stato, di professione o di
ufficio”.
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nostra societa e nella civilta giuridica nel deftagl segreto continua a vivere
nel nostro ordinamento, come attesta, meglio di afjra fonte, la disciplina ex
art. 24 della 241/90.

Dello stesso 1853 una normativa penale del segtetificio, I'art. 191 del
Codice penale del Granducato di Toséan@uesta disposizione individua un
campionario di sanzioni per un funzionario che emporta dolosamente
violando il “silenzio officiale”; la dicitura € imprtante perché fa capire che,
nell'ottica del 1853, il bene assoluto da presexaia cui tendere era proprio il
segreto, I'opposto dell’ottica odierna che tend® are eccezioni, a perseguire
la maggior trasparenza possibile. Non & un caso lahdisposizione sia
pesantemente vessatoria verso l'operatore amnahigirche attenti al bene del
silenzio dolosamente, punendolo con l'interdiziata pubblico ufficio per un
periodo massimo di cinque anni, mancando pero iCamione
dell’allontanamento minimo.

Quest’art. 191 contempla poi una seconda ipotesgillajdella derivazione di un
“danno considerabile” conseguente alla rivelazidek segreto; la norma tace
sul soggetto leso, ma si puo ritenere che, indatiolin primo luogo nella stessa
pubblica amministrazione e nel suo interesse leswimo beneficiario della

prescrizione, in via estensiva essa possa esteraeche agli interessi dei
privati i quali, pur essi, potrebbero ben subiredamno considerabile dal fatto
che vengano dolosamente svelate notizie che indeseebbero rimanere
segrete.

A voler essere precisi, I'amor di verita storicabligpa a ribadire le notevoli
suggestioni che sia il codice penale sardo chdaydel Granducato di Toscana
hanno assorbito dal codice napoleonico del 1810.

Infatti, se € vero che l'art. 39 del Regio Decrét ottobre 1853, n. 1611,
contiene la primogenitura del segreto d’'ufficiojn@egabile che nel codice
napoleonico vi siano le prime definizioni in assoldel segreto professionale,
di quello industriale e pur di quello di St&toEd & altrettanto indubitabile che
vada dato merito al legislatore del codice penaitdsdel 1859, di avere preso |l
segreto di Stato contenuto nel codice napoleonetcl810 quale base di una
indubbia originalita giuridica per poi svilupparlaplorandola di elementi

3" La norma dispone testualmentet. “Ogni pubblico ufficiale che, non indotto da amrione, manifesta
dolosamente fatti o documenti che, per obbligdfitio, dovrebbe tener segreti; € punito, come atiole del
silenzio officiale, con I'interdizione dal pubbliservizio fino a 5 anni. 2. E se da questa violagié derivato un
pregiudizio considerabile, che fosse nell'intengatel colpevole, si decreta la detta interdiziomecdihque a
dieci anni insieme con la carcere da due mesi aafug”.

3 Glj artt. 80, 81 e 82 costruiscono la fattispedié segreto di Stato in modo fortemente restrittimoquanto il
risultato finale & quello di una figura equivalertksegreto diplomatico, quindi, come tale, susensist sul
presupposto di rapporti interstatuali e che si ogtikza, ma anche si esaurisce, nelle ipotesi dglionaggio.
Quindi il segreto di Stato nasce come segretoipolié ha ad oggetto fsegreto di una negoziazione'Una
costruzione importante, ma anche discutibile perdméporta il rischio di qualificare come penalmeititciti
anche quei segreti che non hanno una importanisieper gli interessi di uno Stato.
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ulteriori e diversi che connotano tale segreto ina uluce diversi
Considerazioni di segno opposto merita invece ifre® professionale
modellato nell’art. 378 del codice napoleonico preaso in modo integrale
nell’art. 587 del codice penale sardo.

Allora, dunque, il segreto aveva una forza invirlejboggi, venuta meno la sua
onnipotenza, resta pero la persistenza, ed ecahaliventa indispensabile
interrogarsi su di esso e provare a dare una fioastione della sua longevita.

4. Evoluzione del segreto nell'ltalia unita ante Gtituzione

Ma cosa accade dopo l'unita d’ltalia? Il segretafiitio, nato come fratello
quasi gemello del segreto professionale, trovalrfieate un riconoscimento
codicistico autonomo, sia nel codice penale deP1&&glio noto come codice
Zanardelli, sia sul piano squisitamente processuadé codice di procedura
penale del 1913.

In realtd il quadro giuridico € assai piu articolatperché deve tenere
ulteriormente memoria di ben tre statuti del putablimpiego, i primi due
antecedenti alla Costituzione, rispettivamente @08 e del 1923, il terzo
successivo alle disposizioni superiori, perché tdai®57 e, infatti, non piu
adeguato al panorama complessivo, rimasto indgitgiano della visuale dei
rapporti tra potere politico e cittadini rispetto \&lori nuovi espressi nella
Costituzione del 1948, soprattutto quelli di impalita e buon andamento della
Pubblica Amministrazione desumibili dall’art. 97 ananche la partecipazione
alla vita pubblica ricavabile dall’art. 2 e il deteamento amministrativo di cui
allart. 5 della Cart®, quasi come se il legislatore ordinario del 196%sé
rimasto varie marce indietro rispetto al disegmsionario dei padri costituenti
del 1948; infatti solo tardivamente il legislator@rdinario provvedera,
finalmente, a modificafé la disciplina del segreto d'ufficio contenuta testo

%9 "art. 169 del codice penale sardo supera l'idelssegreto di Stato sussistente solo sul presuppidsapporti
tra Stati ed estende la nozione's¢greto che interessi la conservazione politicdla&tato” configurando in
questo modo il primo germoglio dell'idea che il s&tg di Stato possa riguardare anche atti intetm, la sua
sussistenza non sia indispensabilmente legatapmntajnternazionali tra gli Stati. A questa noruhal 1859 si
deve, per la prima volta, I'espresso superamernitidge che tutti i segreti diplomatici abbiano aataticamente
natura di segreto di Stato, perché consente ungazabne concreta, quasi di tipo casistico, voltgppo a capire
se, nel caso di specie, quel segreto ha un vakeisido, 0 meno, per la conservazione degli equitbdegli
assetti istituzionali e socio-politici della nazéodi cui si tratta.

0 'inadeguatezza del Testo Unico sugli impiegatilcdello Stato, rispetto ai nuovi principi emergedalla
Costituzione in materia di attivita amministratiagvidenziata, tra gli altri, da S. COGLIANICémmentario
alla legge sul procedimento amministrativo: L. A12el 1990 e successive modificazioR007, p. 963 ss.
“IL"art. 15 del Testo Unico degli impiegati civiletlo Stato, non diversamente dalle primissime fantimative,
non individuava gli atti coperti dal segreto, p&auwagione molto semplice: con evidente discrasjetto a
valori di pubblicita e trasparenza emergenti d&llaita costituzionale, il legislatore del 1957 ragiea ancora in
termini di segreto, quale regola generale per gittatti provenienti indistintamente dal’amministione. Per
un quadro complessivo e sintetico della situazgirgiggerisce la lettura di GIANNONGH]| punto sul diritto di
accesso, reperibileon-line all'indirizzo www.diritto.it, 2002, in cui 'autrice sottolinea che I'art. 1Bldresto
Unico del 1957 si fonda sull'idea di un’amminisia®e ancora fortemente autoritativa e organizzatmm@do
gerarchicamente molto rigido, nonché basata selidhe i momenti di partecipazione dei cittadita aua
attivita dovessero essere pochi, sia quantitativeenehe qualitativamente.
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normativo del 1957, tramite I'art. 29 della 241/&0e consacra la normativa
attuale.

Oltre a questi testi di carattere generale, sonmenasissime le normative
speciali e i regolameritiemanati a cavallo dell'unita d’ltalia che hannogwtto
un fenomeno giuridico opposto rispetto a quelloinugenere si assiste: infatti,
laddove la normativa generale detta linee guides@da poi quella speciale che
si limita a dettagliare meglio le previsioni gerlerad astratte contenute
generalmente nella fonte legge che si abbeverantied’ento in seconda battuta
di altra fonte, in genere regolamenti, nella viGertkl segreto d'ufficio e
accaduto il contrario: la normativa di specie hfuenzato quella generale,
come nel caso della normativa dettata in materifunizionamento dei nuovi
servizi postali e dei telegraf;

Questo riferimento alla normativa su poste e telégr importante perché essa,
inquadrando il segreto d’ufficio come uno di queveri richiesti a quei
dipendenti quali rientranti geneticamente nellaoloattivita lavorativa,
rappresenta un efficace esempio delllemersione analluova societa

2 Un esempio di regolamento, quindi di normativacigle sul segreto datato addirittura 1856, quindi
antecedente all’'unita d’ltalia, € quello contenatl’'art. 170 del Ministero degli affari esteri cliéchiarava
espressamentell “segreto d’ufficio & inviolabile Certo, non sfugge perd che, nel caso di spémiparticolare
natura dell'attivita esercitata influenza il legigre, visto che si tratta di amministratori chesaustodi di
segreti nevralgici per gli interessi della nazioméera e questo, forse, giustifica il tono pereiatodella
disposizione citata.

43 ’esempio pitl importante di attrazione e influemizdlalex specialissullalex generalis® rappresentato dalle
molteplici normative emanate in materia di servidioposte e telegrafi che, per definizione, comesistlla
trasmissione di informazioni, mediante mezzi meimananovrati da dipendenti pubblici, talmente impaote
che, le normative di specie in materia hanno ptd da spinta al’emanazione del primo Testo Unicgls
impiegati civili dello Stato, quello del 1908, tamte importante che il legislatore penale decise leh
violazione del segreto d’ufficio in questa matesia meritevole di configurare una fattispecie ditoeseparata e
distinta da quella generale, contenuta dunque @&nnamma diversa dall’art. 177, I'art. 162 del cedpmenale del
1889, che contiene il cosiddetto segreto epistofatesta figura nasce dalla considerazione che potelegrafi
fossero un settore strategico dellamministrazibakana e, dunque, una volta che essa acquisfeaniazioni
al suo interno tramite questi nuovi strumenti dimcmicazione, sorgeva immediatamente il problema
dell'impermeabilita verso I'esterno, cioé di traitee quel flusso di dati che gli amministrati rs@vano su di
essa e poi, soprattutto, I'esigenza di tutelare limely superiore interesse pubblico; si era penscie lo
strumento ideale fosse proprio il segreto d'uffidiarriera efficace per bloccare la fuga di quesiizie verso
I'esterno, con tutti i rischi del caso.

Questa era sembrata la soluzione migliore, argcanelot in un modo gia noto e ricorrente in tuttatlaia
dell'istituto: in fondo, si diceva, I'impermeabaitdelle notizie verso I'esterno, oltre a curarenaglio I'interesse
pubblico, tutela gli stessi interessi privati ditieclini, perché li garantisce dal fatto che lssseeamministrazione
avrebbe potuto fare uso di quelle preziose notizidp e soltanto per perseguire lo stesso intengsbblico.
Oltre a questo rilievo, si osservava che il segré@tafficio garantiva anche un funzionamento ordinat
dell’lamministrazione, che risultava cosi perfetate rispondente alla sua struttura rigidamentarghizzata.
Dunque, in questo caso, il soggetto attivo deloreantemplato nell'art. 162 del codice del 1888gdiaddetto
al servizio delle poste o dei telegrafi che abustalé qualita, viene punito non tanto a causapdegiudizio
economico arrecato all’lamministrazione postale lgi@ndo quelle notizie segrete, ma in quanto aroecdanno
al diritto all'intangibilita della corrispondenzaigle espressione di protezione di superiori ingénegbblici. In
altre parole, il valore in gioco tramite il segraida credibilita del’lamministrazione postale, lguaupremo
centro di tutela del superiore interesse pubbilico.
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industrializzata di un nuovo tipo di potere scomatec nei secoli passati: |l
potere disciplinarg,

Veniamo dunque al Regio Decreto 30 giugno 1889¢ dlocodice penale
Zanardelli che dispone ex art. 177: “ll pubblicdiaiéle, che comunica o
pubblica documenti o fatti, da lui posseduti pegioae d’ufficio, i quali
debbano rimanere segreti, 0 che ne agevola inigaalsodo la cognizione, e
punito con la detenzione sino a trenta mesi o aamudlta non minore delle lire
300”. Quali gli elementi innovativi di questa diglona ascrivibili al segreto
d’ufficio?

Certamente non si puo che partire dalla acquisligtata autonoma dell’istituto
in materia che, per la prima volta in assolutouharilievo individuale almeno
sul piano penale, dato che si presenta qualedattis di reato separata e distinta
rispetto al segreto professionale; quindi c’é ultosavolutivo evidente, |l
segreto d’'ufficio nasce come costola del segretdepsionale sulla spinta di
ragioni economico-sociali, quale comportamento ascmo tenuti coloro che
operano nelle categorie professionali della nascentieta borghese ma ora,
siamo nel 1889, da esso si separa per avvicinaggimormente al segreto di
Stato.

Certo, questa vicinanza non ne annulla le recigrodiversita che possono
sintetizzarsi nel fatto che il segreto d'ufficiotiane I'andamento interno

dell'attivita della pubblica amministrazione, ilggeto di Stato, che a sua volta
contempla due sottofigure, quello politico e quefivlitare, ha come area
operativa la garanzia e la sicurezza dello Statsoggetto attivo del reato e
ovviamente un pubblico ufficiale per la cui conar@ndividuazione il codice

Zanardelli rimanda ad un’altra norma, 'art. 20del codice medesimo.

Interessante notare che, a prima vista, la normaton € blindata perché, se il
progetto originario della norma, l'art. 194 del sl Vagliani, estendeva
I'obbligo di segreto anche ai dipendenti non piusgrvizio, la normativa in
esame non ne fa menzione; ma in realta non c'eicpmzavarchi perché,
combinando l'art. 177 del codice con lart. 298a conclusione scaturisce

4 Sj consiglia la lettura di M. FOUCAULT,Microfisica del potere’ p.190 s. in cui I'autore evidenzia
I'emersione di una tipologia di potere del tuttaowa nel XVII e soprattutto nel XVIII secolo che sassce, a
quello millenario della terra e dei suoi prodadtpe quello legato ai grandi proprietari terrieriquello sui corpi
e al loro sfruttamento, in quanto strumenti dailiqestrarre il maggior numero possibile di ore avdro nella
nascente industria. E quindi, naturalmente, sorgguablema di piegare quei corpi, in modo efieada parte
di forze autoritarie espressioni del novello cdjgitao industriale; questo nuovo potere si chiaméaengo
disciplinare.

%> La norma in questione considera pubblici uffici&li°. Coloro che sono rivestiti di pubbliche funziomnche
temporanee, stipendiate o gratuite, a servizioad8lato, delle Province o dei Comuni, o di unustitsottoposto
per legge alla tutela dello Stato, di una Provin@adi un Comune; 2°. | notai; 3°. Gli agenti delkorza
Pubblica e gli uscieri addetti all’'ordine giudizii”.

¢ ’art. 208 del codice penale del 1889 prevede #aando la legge considera la qualita di pubblictficiale
come elemento costitutivo o come circostanza aggtavdi un reato, perché commesso a causa delladioin
da esso esercitate, comprende anche il caso iteqoersone indicate nell'articolo precedente pithrabbiano
la qualita di pubblico ufficiale o non esercitinaegjle funzioni nel momento in cui &€ commesso itofeaSi

33



“deplano”: il segreto d’ufficio vincola anche gli ex pubblicdficiali. Vi e poi
da rilevare che l'oggetto, in ossequio ad una ziade consolidata ma non per
questo da accogliere con entusiasmo, e palesenmadgerminato, visto che
I'art. 177 parla di'documenti o fatti...che debbano rimanere segreti”.

La locuzione in esame, come non manco di sottalnkadottrina del temg§
pecca di genericita perché non dice nulla in relaia quali siano gli atti che
debbano rimanere segreti, sulla base della motwaZj discutibile ma
comprensibile, che sarebbe pressoché impossiligeesin anticipo un elenco
puntuale e rigoroso di tutti gli atti e i fatti ckdebbano rimanere segreti; questo
richiama ad uno sforzo interpretativo enorme larahat e la giurisprudenza del
tempo, nel tentativo titanico di individuare coredperienza concreta quali
dovessero essere i singoli fatti ed atti che avedanrestare segreti.

Questi sforzi della dottrina conducono ad un raoltche, nella sostanza, € un
nulla di fatto perché essa ad onor del vero indi&itte criteri, ma uno, la natura
del fatto, risponde alla lettera della norma innesagli altri due: la legge ed un
ordine di un’autorita superiore non aiutano advitliare I'oggetto del segreto,
perché la legge € in realta un complesso di fagltedquali non ve n’é una che
chiarisca l'oggetto del segreto in modo definitoiefine I'ordine dell’autorita
superiore non fa altro che rimandare ad una stags$arita amministrativa
rispetto a quella che ha emanato I'atto; siamo wiaa un circolo chiuso.

Vi € poi il profilo relativo alle modalita di rivakione del segreto e la norma ne
individua due; uno consiste rfglomunicare e pubblicare’the sono in evidente
rapporto moltiplicato. Infatti, se il segreto denmmanere occulto, € chiaro che
basta la comunicazione, cioé la rivelazione ancherasolo soggetto; quindi la
pubblicazione & una circostanza aggravante perdo@da sulla diffusione del
segreto presso un numero moltiplicato di soggettg circostanza aggravante
rispetto al solo comunicare che puo avvenire apcegso un solo individuo.

porrebbe in questo caso il problema della penaicple all’ex funzionario pubblico, che rivela ¢ che
invece avrebbe dovuto mantenere segrete, e lardotiel tempo risolve il problema ritenendo apgiteper
simmetria le sanzioni inerenti la rivelazione indekli segreto professionale, ex art. 163 del aoghenale. Si
veda infatti, sul punto, M. CARBONT{Lo stato giuridico”, 1911, p. 349.

7S, LOLLINI, Dei delitti,in Enc. Dir. pen. It., 1907, VII, p. 124.

“8 Nella Relazionestesa dalla Commissione sul disegno di leggep\ailtapprovazione del codice Zanardelli si
legge, tra l'altro che: “.la disposizione del comma 1° del nostro articololeggeva in termini identici nei
precedenti progetti del 1868 e del 1870, né si teda nei verbali delle Commissioni compilatriaj
apprensioni o di difficolta sorte allora a questmposito”. Il che equivale a dire che la prassi era quelle, ch
I'oggetto del reato non poteva che restare indetexto, con il conseguente problema di favorirelanedalta dei
fatti, anche interpretazioni troppo estese dellemativa in questione. E d'altronde, questo dell'eiig non e
altro che il riflesso dell'idea che la pubblica amistrazione diventava, al tempo stesso, propig@ssoluta e
custode delle informazioni che arrivava a detenétla fine, il fatto che prima il legislatore, pa@nche la
dottrina e la giurisprudenza non abbiano potutoolute individuare con piu chiarezza I'oggetto debeeto,
riflette semplicemente la convinzione profonda,icath nel sentire di quel tempo, che l'unico veoggetto
deputato a decidere quali atti o fatti dovessermaniere segreti e quali invece no, non potessesdarela stessa
pubblica amministrazione
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L’altra modalita di rivelazione del segreto e gaeilel pubblico ufficiale che
“agevola in qualsiasi modo la cognizioneQuindi, in questo secondo caso Si
sarebbe davanti, presa la lettera dell’art. 177cdéice Zanardelli, davanti ad
una estensione a dismisura del reato, basterebhesemplice agevolazione
della comunicazione o della pubblicazione perchabbia violazione del segreto
d'ufficio, tanto & vero che la dottrina del tempalisise®.

Infine gli ultimi due elementi della fattispecienztutto I'elemento soggettivo,
che lart. 177 individua nel dolo, distinguendolsptto questo profilo, dal
segreto di Stato contenuto negli artt. 107-109 |geui integrazione del reato e
sufficiente la colpa, che consiste nella classichzmne intenzionale di quel
comportamento di rivelazione, pubblicazione o a¢pmione; va precisato, sul
punto, che per aversi dolo non € anche necessanalbnta di nuocere o la
realizzazione effettiva di un danno, basta I'intene di voler rivelare qualcosa
che invece non si puo divulgare. Naturalmentecibmmiere del danno si rilevera
davanti ad un giudice come circostanza aggravari@ dell’entita della pena.

Infine, l'ultimo elemento, l'art. 177 afferma cheiepti segreti devono essere
“posseduti da lui”, cioé dal pubblico ufficialejin ragione del suo ufficio”.
Questa affermazione @ stata discussa all'epocarphotdalle tesi pit estreffie
di autori come De Giorgio che addirittura ipotizzee il segreto, una volta fatto
proprio dalla pubblica amministrazione, vincola tdut il personale
dellamministrazione a prescindere dal fatto diravappreso personalmente
quellaélnotizia, per arrivare ad opinioni piu risgenti al reale spirito della
legge:

Da questa descrizione dell’istituto si pud ben cmandere che, a quei tempi, il
segreto aveva delle caratteristiche ben differéatoggi: si pensi anzitutto alla
dinamicita, intesa nel senso che esso si fondanaitivita di selezione volta a
individuare cio che si deve sapere e cido che nangssere svelato.

E’ ovvio che, il quadro del codice Zanardelli indiva un istituto granitico e
niente affatto dinamico, visto che il ragionamed# legislatore si fonda sul
fatto che cio che conta e ['ufficio, cioé I'apparéee ad una amministrazione sia
statale, ma anche speciale. Basta questo prettegpisi designare un’attivita

49 Alcuni commentatori del tempo, tra cui G. DE GIORG“La rivelazione”,in Riv. dir. pubbl., 1909, I, p.
229, ritenevano che I'agevolazione potesse esserata solo dal medesimo soggetto che detienecilimento
che dovrebbe rimanere segreto, altri addirittueaquesti G. CRIVELLARI;Il codice penale”, VI, 1895, p. 40,
sposavano la tesi estensiva, secondo la qualeietsepotesse essere violato da qualsiasi pubblfiiciale,
anche se non deteneva il documento segreto, pawbBbe potuto apprendere della sua esistenza dallega,
quindi da un altro pubblico ufficiale e anche ireqto caso ricorrerebbe il reato, perché si avreeunque
rivelazione della cognizione.

0 G. DE GIORGIO,bidem”, pag. 230.

>l G. BORSANI, L. CASORATI,Codice,1876, Il, p. 386. Nel commentario in esame, siisnstche il fatto
deve essere compiuto per motivi legati all’attivi@l pubblico ufficiale, deve esservi quindi un fioodi
soggettivizzazione, di nesso causale tra la rivetezdel segreto e I'attivita esercitata, anche@eé necessario
che esso eserciti la sua attivita proprio nel maméncui avviene la rivelazione indebita, puo fiedrsi anche
in un momento successivo.
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lavorativa che deve rimanere vincolata, tramifgailametro dei doveri di fedelta
del dipendente, alla segretezza. Si rifletta, amceull'idea del segreto come
scelta, per pensare che esso e il risultato fidiatale scelta, come confermano
le codificazioni odierne, a partire dalla 241/90echdentifica gli atti
amministrativi che sono sottratti al diritto di asso.

Ma, ad inizio del ‘900, ben poco vi era di questalts intesa come valutazione
soggettiva di notizie segrete o0 meno; anzi, lataaela quella di tenere segreta
I'attivita amministrativa in quanto tale. Nel segrelel codice Zanardelli non vi
e dunque la dinamicita, non vi € una preventivavitit selettiva ed affiora
tuttavia un suo requisito moderno, la sua moltepkssenza in quanto puo
essere sia allo stato puro, sotto forma di pensiewsme € sempre stato, ma
anche il risultato di una attivita materiale inteda custodito, come ¢ il caso
delle notizie apprese dagli impiegati di poste legiafi. Ma cosa accade sul
piano processuale?

La presenza dellart. 177 del codice Zanardelli omp al legislatore di
considerare il segreto d'ufficio anche sul pianogassuale e cosi nel codice di
procedura penale emanato nel 1913, il Regio De@®tiebbraio 1913, n. 127,
si trova una norma l'art. 248, che disciplina diasegreto professionale che
guello d'ufficio.

Quindi si ha finalmente una norma che considesggreto d'ufficio anche sul
piano processuale. Dalla lettura della disciplinaesam®, dedicata nel primo
comma al segreto professionale, nel secondo aktegl Stato e a quello
d’ufficio, emerge una disciplina piu stringente plesegreto di Stato perché i
pubblici ufficiali addirittura“®hon possono essere interrogatuando si tratti di
“segreti politici o militari concernenti la sicurga dello Stato; mentre gli
stessi pubblici ufficiali“non possono essere obbligati a deporrsu atti
concernenti il segreto d’ufficio.

Niente di nuovo in realta sia sul piano sostanzipérché la norma assimila il
segreto professionale a quello d'ufficio prevedetaldacolta per entrambe le
categorie di soggetti di astenersi dal deporrecarettuale perché in fondo si
torna all'idea del rapporto fiduciario che, coma tm avvocato o un medico si
instaura con i suoi assistiti, nelle amministraziginnstaura tra amministratori
ed amministrati.

Ed in realta non ci sono elementi di reale innomagineppure dal punto di vista
storico, perché la possibilita di astenersi dalodepin giudizio era stata desunta

%2’ art. 248 del codice di procedura penale del3l8ispone al | comma chéXlon possono, a pena di nullita,
essere obbligati a deporre su cid che a loro siafictato, o sia pervenuto a loro conoscenza, pelaag del
proprio stato od ufficio, o della propria profesa® 1° - i ministri di un culto ammesso nello Sta®- i notari,
gli avvocati e i procuratori; 3° - i medici e i ahirghi, i farmacisti, le levatrici e ogni altro uéfiale sanitario,
salvo i casi nei quali la legge li obbliga espressmte a informarne la pubblica autorit@osi invece recita il Il
comma:“l pubblici ufficiali non possono essere obbligatdeporre su cid che é stato loro confidato perioag
d'ufficio, salvo i casi in cui la legge li obbligaspressamente a informare la pubblica autoritapa possono
essere interrogati sui segreti politici o militardbncernenti la sicurezza dello Stato”.
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per i pubblici ufficiali gia dall’art. 587 del cock penale sardo del 1859, tramite
una interpretazione estensiva di quanto era coocasdeterminate categorie
professionali, poi ripresa dallo stesso codicerdcedura penale del 1865.

Qual era lo spazio concesso alla trasparenza astnaitiva in questi due

fondamentali testi normativi? A ben vedere nessleogdificazioni in esame lo

confermano, il clima politico rifletteva tradiziostoriche e retaggi culturali che
semplicemente spostano gli arcani dalle mani ddala soggetto a quelle di una
complessa macchina burocratica, quella amminiggatthe aveva bisogno di
secretare la propria attivita per via di un rappalit fedelta con i cittadini e per
funzionare al meglio.

Tuttavia, il clima politico in Italia registra anehqualche illuminata e
anticipatrice voce contraria allampiezza eccessdetsegreto d'ufficio; su tultti
ma non unic®, Filippo Turati, avvocato, giornalista e politidoalto profilo, tra
I soci fondatori del Partito Socialista Italiand ©892.

Il Turati combatté la prima vera battaglia perrasparenza in Italia in sede di
approvazione del Regio Decreto 22 novembre 190&98, il primo Testo
Unico sugli impiegati civili dello Stato, il primpolitico a brevettare la famosa
espressione secondo la quale 'amministrazione elidba essere una casa di
vetro. Filippo Turati, nella discussione relativBagprovazione di questo testo
normativo disse espressamerite:.lo dico che bisognerebbe definire — ossia
limitare — cio che é segreto d’ufficio. Dove un supre, pubblico interesse non
impong& un segreto momentaneo la casa delll Ammazisine dovrebbe essere
di vetro™.

*3 Estremamente critico nei confronti dell'allora gicente del Consiglio, Giovanni Giolitti, anchediéputato
antifascista Claudio Treves, Atti del Parlamento Italiano, Camera dei Deputagssione 1904-1908, p. 22995,
che critico fortemente I'eccessiva rigidita dellarmativa sul segreto d’ufficio, che si andava dedindo nel
Testo Unico degli impiegati civili dello Stato d&b08: “...silenzio, silenzio sopra tutto cid che égeiyo
dell’lamministrazione, su tutto cid che sono gli attoi; non distingue su quali atti, su quali pshd il segreto
debba versare: I'obbligo del silenzio & assoluto”.

* F. TURATI, in Atti, cit., 18 giugno 1908, p. 22962. L'autore & un prsote anche nel tentativo di
smascherare quello che in realta potrebbe accamereun eccesso di segreto, cioé se ne possa fare un
strumento in grado di mascherare abusi amminigiratscorrettezze ed infatti precisa.”’E intanto propongo
guesto emendamento: che non possa mai parlarsegheto d’ufficio quando si tratta di rendersi cornepldi
violazioni della legge, o dei regolamenti, o dellrme di condotta amministrativa. E spero che quesin sara
ricusato: certo sara molto sentito fuori di quesila”.
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Turati lottd strenuameriteper far introdurre nel Testo Unico degli impiegati
civili dello Stato quello che potremmo definirepiimo barlume di trasparenza
nel’lamministrazione, cioé una norma che prevedeksein caso di violazione
di leggi, regolamenti o norme di corretta ammirizione, I'amministrazione
non puo tenere i documenti segreti, invocand@grsto; ma, nonostante una
valorosa lotta politica, non riusci nel suo lodeveitento, giustificato da una
concezione di fondo del tutto nuova, mai affioratama d'ora: una visione
tendenzialmente restrittiva del segreto d'ufficisirumento delicato e da
maneggiare con la massima cautela, in contrastd'idea allora imperante del
segreto d'ufficio quale strumento dalla indefinibgperativita e dai confini
potenzialmente incontrollabili, in quanto si riteaeche fosse soprattutto uno
strumento di supporto del principio gerarchico detiministraziong®.

Tornando al Testo Unico del 1908, questo includevitdazione del segreto
d’'ufficio negli art. 51, 4° comma, lett. d, 53 lett ed infine 54 lett. d. e lo
modula in tre distinte fattispecie sulla base da wmescente scala di gravita.
Dapprima viene considerata la semplice violaziamipasa, annoverata tra quei
comportamenti, unitamente ad altri, che comportarepspensione dal grado o
dallo stipendio indipendentemente dal fatto cheialgsodotto conseguenze

> La battaglia politica piti famosa condotta da PilipTurati si ebbe in occasione del famoso “caso
Campanozzi”, primo segretario del Ministero delleste e dei telegrafi, licenziato in quanto accusdito
violazione del segreto d'ufficio, a causa di unendaa relazione che tenne a Firenze nel novembrda 33
durante il congresso postale-telegrafico. La vieeddstd grande stupore, tanto che fini in Parlamneoh un
forte scontro dialettico tra il ministro delle pesSchanzer, e Turati. In questa occasione l'ilhato politico,
nel tentativo di difendere Antonino Camapanozzingin Parlamento un famoso discorso il 16 diceri9Gs8
nel quale individud quelli che riteneva dovessesseee gli elementi che avrebbero dovuto formastitlito del
segreto d'ufficio: 1) I'oggetto, identificato in tiapositivi; 2) le modalita della conoscenza, cibéatto che la
rivelazione sarebbe dovuta avvenire per ragioeitstmente connesse all'attivita dell’ufficio; 3J) effetti della
rivelazione, che devono essere tali da comportareffiettivo pregiudizio allo Stato e ai privatifilme, sul piano
soggettivo, sosteneva il politico, la violazionevelesempre avvenire da un funzionario e non da uetsa
gualsiasi e cosi viene delimitato il campo dei stjgotenzialmente responsabili.

Se le osservazioni di Turati fossero state acceliszbbe scaturita una svolta epocale per la sietigstituto;
c’'é, infatti; un tentativo di superare l'indeterratezza dell’'oggetto, una considerazione inerenteagessario
nesso causale tra il la violazione del segretoattitita esercitata, infine I'aggancio a un preggim non
meramente potenziale, come prefigura il Testo Udiegli impiegati civili dello Stato del 1908, mdedfivo. Ce
ne sarebbe, dunque, abbastanza per consideraaggen inisura superati gli storici inconvenienti dr@nno
afflitto la fattispecie sin dalle origini; cosi cemappare lungimirante I'idea della relativita temgle del segreto,
cioé la considerazione che certe notizie, da cefare certo momento, possano poi perdere qussabus”.
Cosa accadde, invece? Il ministro delle poste Swracompie un ragionamento illuminante che dictotsul
ruolo del segreto a quei tempi e in quella soci&@t@onino Campanozzi era da condannare, sostien@istro,
non tanto perché con la sua relazione aveva rivétdtressi pubblici o privati ma perché, rivelami#germinate
notizie, aveva allargato in modo incontrollabileniimero dei soggetti depositari delle notizie gessquindi,
aveva creato una situazione di pericolo per latsitau gerarchica che doveva avere la pubblica aistrézione.
Infatti, I'atto di accusa avverso il Campanozzi qteello di avere commesso atti di insubordinaziqres, avere
violato il principio gerarchico che ha come archit proprio il segreto d’ufficio e che si lega ad principio
ulteriore, quello della responsabilita ministeriale conclusione: il ministro Schanzer ricostruistesegreto
d'ufficio quale istituto di carattere generale, zgrmlcun limite. Infatti, il segretario Campanozz|l’avanzare
determinate istanze per il comparto tra posteagtafi aveva, di fatto, espresso delle critichsuwaii superiori,
cioé il ministro del settore poste e telegrafi,uesto non era tollerabile perché incrinava il gpigerarchico
della P. A. e, quindi, bisognava entrare nell’'oeddi idee che chi lavorava negli enti pubblici avewna liberta
di espressione che era limitata, rispetto a quiltanosciuta ai privati cittadini.

* G. DE GIORGIO/ a rivelazionejn Riv. dir. pubbl., 1909, |, p. 241.

38



dannose. Questa prima fattispecie appartiene assadmltri tipi di mancanze al
novero delle sanzioni disciplinari.

Altra figura € poi la violazione colpos&he possa portare pregiudizio allo
Stato o ai privati’,art. 53 lett. d, con la conseguente sanzione deWacazione
dall'impiego. La formula suscita apparenti perpi@sperché sembra che per la
perdita dell’impiego basti un mero pregiudizio paale e non un danno
effettivo, ma la bonta di questa lettura lettetaderebbe conferma nell’ultima
ipotesi, art. 54 lett. d, che introduce la violamalolosa del segreto d’ufficio.

In realta quest’ultima figura si articola in dudtebgure: le violazioni dolose
che arrecano un effettivo pregiudizio agli interessdlo Stato e dei privati e la
violazione che cagiona un pericolo“derturbazione della pubblica sicurezza”.

La prima ipotesi parla, curiosamente, di segratiffetio e non di segreto, ma
questo nulla toglie al solito carattere di indeteatezza dell’oggetto; stessi
rilievi meritano gli interessi lesi, che sono pubbb privati ma non vengono
individuati con precisione con formule che rimandla passatd, cosi come
nulla si dice sull'entita del danno e questo cotesafia figura in esame di avere
un vastissimo ed indeterminato potenziale applioatisto che, teoricamente,
qualsiasi interesse potrebbe essere meritevoleutdiat e di ristoro laddove
venisse leso.

La seconda figura e ancora piu ambigua, perchdoilcsiore e rappresentato da
un elemento soggettivo, il pericolo di perturbaearella pubblica sicurezza ed
e facile intuire quanto sia discrezionale affermaedla situazione concreta, che
ci sia stato o meno pericolo di perturbare la gzma pubblica; quindi, il danno

potrebbe non esserci ma, soprattutto nulla si didke notizie che avrebbero

guesta potenzialita dannosa. In realta tutte leegdan esame, soprattutto questa,
vengono mutuate dal Testo Unico degli impiegasetizi postali e telegrafici,

il Regio Decreto n. 546/198%

Vi €, infine, un’ultima fonte da considerare in gt@ massimamente rilevante
per I'evoluzione dell'istituto del segreto in epamatecedente alla Costituzione:
Il secondo Testo Unico sugli impiegati civili delBiato, conosciuto anche come
Regio Decreto 30 dicembre 1923, n. 2960, quellaeforormativa passata alla
storia come |'apogeo del segreto d'ufficio.

" |l codice penale toscano del 1853 puniva la violae del silenzio a cui era tenuto il pubblico citile,
laddove fosséderivato un pregiudizio considerevole”.

8 L art. 229 n. 2 del Regio Decreto degli impiega¢ile poste e dei telegrafi prevedeva propriootgsi di
violazione di segreto d'ufficio causata da compmeati che comportassero pericolo di perturbazioekad
pubblica sicurezza. Tuttavia, non sfugge che, a tguepi, i nuovi servizi postali e telegrafici awno un valore
strategico per la pubblica amministrazione e quiimdiquesto caso specifico, € molto piu ragioneyagasare
che queste notizie avessero un potenziale talméintenpente da essere in grado di turbare la siearez
pubblica. Appare meno comprensibile una estensionga generalizzata, di questa ipotesi a tuttipendenti
pubblici perché non tutti trattano dati ad altogaiiale di pericolo per la collettivita.
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Mai, infatti, il segreto aveva conosciuto una ta&stensione e mai piu la
conoscera; € il momento del massimo splendorestilito ed anche quello che
precede la sua lenta decadenza ed inadeguatemeaahelle vesti in cui e
stato concepito per circa un secolo nelle varigi fesaminate, cioé dalla prima
traccia indiretta contenuta nell’art. 39 del Re@ecreto 23 ottobre 1853, n.
1611, sino alla emanazione della Costituzione rijicdna del 1948.

Naturalmente, giova ribadire che si tratta di viliehe attengono quel periodo,
nel quale la fattispecie in questione e passata datura di‘arcana imperii’, a
quella di “arcana burocratici” che, nel Testo Unico del 1923, assumono,
attraverso l'obbligo di un giuramentp addirittura il significato di
precondizione all'impiego di amministratore.

Perché questo salto di qualita? Le ragioni possessere sinteticamente
ricordate andando a motivi in parte gia emersi pi@ portano, per la via del
giuramento, a fare assumere al segreto d'ufficia tattispecie che sembra
addirittura richiamare un segreto di tipo milifire

Certo, incide il rapporto fiduciario, l'affidamentaeche si instaura tra
amministratore ed amministrati, ha rilievo la nei@s della pubblica
amministrazione di tutelare, tramite segreto, gteressi pubblici e privati in
maniera piu efficace ma, soprattutto, sembra piotdfermare che l'idea di
giurare di mantenere riservate le notizie che prapdono per via del ruolo di
interno ad una amministrazione rispecchia, in defm I'idea del principio di
gerarchia; si considera I'amministrazione come @atoche, per evitare un
cattivo funzionamento, ha necessita di poggiarsjesto strumento, come ha
ben evidenziato il ministro delle poste Carlo Sclesih nel 1908, nella
discussione in Parlamento sul caso Campanozzi.

Per completezza espositiva, va ricordato che iklawpre del 1923 si comporta
in modo assai razionale per quanto attiene il quadnzionatorio, certo piu
riflessivo di quello del 1908 che aveva inclusotend pericolo di pregiudizio
dello Stato o dei privati tra le ipotesi meritevdiitutela, anche se non si fosse
effettivamente realizzato tale danno; la normagiraede infatti, in primo luogo

¥ Lart. 6 del Regio Decreto n. 2960/1923 contenkvaeguente significativa formula fondata sull’idsee il
segreto d’ufficio non fosse un mero dovere da ertirante 'operato di amministratore, ma addiéttuna
condizione necessaria per accedere alla pubblicairisirazione:Giuro che sard fedele al Re e ai suoi reali
successori; che osservero lealmente lo Statutoadtie leggi dello Stato; che adempiro a tutti ghblighi del
mio ufficio con diligenze e con zelo per il pubblibene e nellinteresse dellAmministrazione, sedia
scrupolosamente il segreto d'ufficio e conformantio mia condotta, anche privata, alla dignita
dell'impiego....”

% Ci sarebbe da meravigliarsi, ben poco, di queisiaanza con i segreti strategici militari e rifexe un attimo
sul fatto che, in quello stesso 1923, il legislat@veva riformato i gradi gerarchici dell’lammingstione
introducendo una disciplina mutuata proprio datlinpamento militare, il Regio Decreto 11 novemb®23, n.
2395.

®1 Cosi si espresse, in quell’'occasione, il Ministielle poste SchanzetSe ad ogni impiegato fosse lecito
rivolgersi al pubblico denunziando quello che, el discutibile criterio, possa apparire atto scetto o
illegale o inopportuno, si avrebbe il caos, lo seolygimento di qualunque rapporto di gerarchjaih Atti
parlamentari, Camera dei Deputasiess. 1904-1908, 16 dicembre 1908, p. 24791.
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la semplice ipotesi di mera violazione del segretoquanto tale, senza la
verificazione di conseguenze dannose, (art. 5&réef), con la sanzione lieve
della riduzione dello stipendio, per proseguire tomnosservanza del segreto
con conseguenze dannose, (art. 62 lettera e), mhearta la sospensione dal
grado con privazione dello stipendio, il danno grallo Stato o ai privati, (art.
64 lettera d), che comporta la revoca dallo stipened infine il danno
particolarmente grave, (art. 65 lettera a), chepmmta la sanzione piu intensa,
destituzione dall'incarico.

Infine, un’osservazione sull’elemento soggettive,anel Testo Unico del 1923,
perde di importanza ai fini della sanzione: nonon@ che ci sia una semplice
colpa, negligenza o imperizia o invece [effettivlizione di un certo
comportamento, qual e classicamente il dolo; cauléanto verificare quali
sono le conseguenze dannose prodottesi con lzokladel segreto d'ufficio.

Questo € il quadro normativo associato alla evohgiteorico-concettuale del
segreto prima dellavvento della Costituzione rdpidana, che rimescola
completamente le carte tramite filtri irresistipidal principio democratico a
quello di imparzialita, talmente invalicabili da ndere stridente questa
concezione del segreto d'ufficio.

Oltre a questi principi, su cui si tornera con magg contezza, occorre
anticipare, per chiudere il quadro storico-evolotthe consenta poi di confutare
come inadeguato il segreto quale ospite troppo migante nel sistema
giuridico italiano ridisegnato dalle disposiziomipgriori, che si trova non solo
nella Costituzione italiana, ma in tutti gli ordmanti moderni democratici, che
un valore ricorrente di peso decisivo antiteticaegreto € I'interesse alla libera
circolazione delle informazioni.

Stando alla nota definizione dello storico e fillmsstatunitense, Thomas Kuhn,
saremmo in presenza di un vero e proprio paradigmstituzional®. Ecco, si
puo affermare senza timori che, la liberta di dazmne delle informazioni
rappresenta un paradigma della Costituzione italasto che sono tantissime le
disposizioni® che conducono a questa conclusione.

Questo ci consente, fin da ora, in attesa di opdearicerca della trasparenza
nella Carta, di ridisegnare il segreto come un clder necessariamente piu
piccolo e tendente ad operare in via di eccezi@hesiatema giuridico italiano e

2T, S. Kuhn,”La struttura delle rivoluzioni scientifiche”,978, p. 29. Per paradigma costituzionale si irgend
secondo la ricostruzione di Kuhn, un valore talraeémimanente della Costituzione stessa che nonrgbba
neppure la necessita di esplicitarlo, perché evaea tutte le forme sostanziali espresse, una sthrhucleo
nascosto implicito talmente radicato nella fontetitozionale che, se si decidesse di farne a mésudterebbe
alterato tutto il sistema costituzionale nel sumptesso.

%3 Sj pensi, a titolo di esempio, all’art. 9 dellar@asulla promozione della cultura e della riceaibart. 46 che
attribuisce ai lavoratori il diritto a collaboraadla gestione delle aziende, all'art. 64, commahg prevede la
pubblicita delle sedute delle Camere del Parlameaita pubblicita delle sentenze della Corte Coztitnale,
art. 136, comma I, tutte norme in cui si menziespressamente la liberta e la pubblicita delleigod ancora
si pensi ai principi dell'autonomia e del decenteao, espressi nell’art. 5 della Costituzione.
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di assegnare all’istituto il ruolo di contrappesmilato, ma anche necessario;
infatti se e vero che non & ormai piu concepibife sistema di pubblica

organizzazione totalmente segreto, non e tuttaepuare immaginabile un
sistema dominato dall’'unico interesse della cirziolae illimitata di qualsiasi

tipo di informazione.

Ecco che, le varie figure di segreto, con partielattenzione per quello di
ufficio, non possono che collocarsi all'interno din'area piu vasta e
predominante rappresentata dalla libera circolazaelle informazioni.

5. Principi del diritto amministrativo. Gian Domeob Romagnosi € la
trasparenza

Nell'andare a compiere una rapida rassegna sull@nordegli studi della
scienza dell'amministrazione in Italia, emerge indm abbastanza chiaro una
significativa influenza da parte della Cameralstiedesc¥ del XVIII secolo.

Furono molti e di gran fama gli studiosi che, inefyeriodo storico,

cominciarono ad approfondire la scienza dellamstmazione, da Cesare
Beccaria, cattedratico proprio in una materia afalpas nuova e da chiarire
ancora nella sua reale essenza, chiamata “Scieamer@li”, a Pietro Verri,

Presidente meneghino del Consiglio Camerale, Aatdaenovesi, Gaetano
Filangieri, Pietro Giannone e Antonio Pagano, iifpistri.

Tuttavia, ormai si € da tempo concordi nel ricomosche il vero fondatore del
diritto amministrativo in Italia sia Gian DomenicRomagnosi, nativo di
Piacenza in data 11 dicembre 1761, uomo ecletacandlteplici interessi, non
solo fine giurista, ma anche raffinato filosofo, pegzzato economista e
grandissimo appassionato di matematica che ebhafluehza fondamentale
nei ragionamenti rigorosi, lucidi, compatti e ramt che emersero in modo
inequivocabile nei suoi scritti. E comunque, staralodiritto, non si puo
sottacere che i suoi contributi furono rilevantisisianche in ambiti ulteriori

%4 Renato D’Amico, in un recente libréeorie, concetti e metodi, Hoepli, 2006, che in realta costituisce solo il
primo di quattro volumi, ha il merito di tentareaunicostruzione delle origini della scienza amntmaiiva in
Italia attraverso un approccio multidisciplinarevalendosi anche del contributo di politologi, sogi e
psicologi. L'autore riprende il solco teorico degludi gia compiuti da Gianfranco Miglio e indivalunell'area
germanica, il territorio nel quale la crisi religm e stata il fattore scatenante che ha determimateruciale
passaggio da uno Stato patrimoniale — nazionaleyjnadStato assoluto di polizia. Questa trasformaziba
comportato un mutamento di legittimazione nel potdel sovrano ma anche, come ulteriore conseguenza,
potente rafforzamento e una progressiva espansielf@ burocrazia. L'autore lo spiega chiaramentefdtto
che lo Stato assoluto fondi la sua legittimaziamnecencetto dibene comune, lo costringe a dareadtan’ampia
gamma di iniziative pubbliche. Tale forte attivismdei pubblici poteri postula un aumento quanti@te
qualitativo degli addetti, dei dipendenti. Ma noolos Il sovrano ha anche bisogno che questi dipetde
garantiscano una conduzione razionale ed efficatle gubbliche attivita”. L'attenzione si spostaindue, sul
piano della conduzione efficiente della “aziend#it8, sulla necessita di offrig sovrani i supporti scientifici
su cui fondare la loro ‘arte di governare feliceteegli Stati’. A questa necessita, risponde, appuid
Cameralistica, scienza che prende il nome dagiciuff ‘camere’ dove si svolgeva a quel tempo Rath
burocratica.
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rispetto a quello pubblicistico, dal diritto civilper proseguire con quello
penalé.

Perd certo, questo straordinario personaggio éatafto ricordato per essere
ormai riconosciuto, secondo le ricostruzioni piucraditate, quale padre
fondatore del diritto amministrativo italiaffo

Egli si dedica dapprima agli studi dell’'uomo indiub, ma parte da questo come
base per cercare di comprendere chi sia e comebbadmuovere I'uomo sociale
e, viceversa, ritiene che una migliore comprensidabuomo sociale possa
aversi se si studia a fondo 'uomo nella sua irtliadit®’.

Il suo pensiero, fortemente influenzato da vicead®biografiche che visse con
una certa insofferenza, fu completamente incensalitesaltazione degli ideali
di libert&®. Tuttavia, ormai in et avanzata, riconobbe l'imgoza di quegli
studi compiuti da ragazzo nel Collegio AlberoniRiacenza, tanto che dedico
una delle sue opere proprio ai Direttori del Cdthejlberonf”.

% Non & un caso che la prima opera scritta dal Ropsigfu ‘Genesidel diritto penalé, rinnovata per ben tre
volte sino all’edizione finale del 1824, incentrata requisiti della pena in genere e, nel pardimml sulla liceita
0 meno della pena di morte, ispirata da un dilmaititcorso in Italia negli anni intorno al 1790, daguito al
grande interesse sollevato per questi temi da unesne studioso, Cesare Beccaria. Romagnosi furiigin
Italia a costruire un fondamento teorico al diritlo punire, costruendolo intorno all'esistenza @pac al
danneggiato di un vero e proprio diritto di difekal ancora, dopo che nel 1796 Napoleone Bonapartol la
campagna d’ltalia, caccid gli austriaci dalla Lomtha e venne creata la federazione cisalpina instalo il
Regno d’ltalia sotto il potere dei francesi, Romagjrvenne incaricato, alcuni anni dopo, di redigemeCodice
di Procedura Penale per il Regno d’ltalia che eimrdigore il 1° gennaio 1807. E, anche in questeasione,
pur non potendo fare prevalere in pieno le sue idpiate al rispetto dei colpevoli e a un grandase di
umanita, si rese comunque protagonista di soluziamste, ancora oggi, storiche, una su tutteglaberrima
formula del“non liquet”, cioé “in dubio pro reo”, necessaria per orientare in modo equilibrato I'afedei
giudici, evitando condanne vergognose, ma anclauzdsni che fanno arrossire, per quanto immotivate

% Gian Domenico Romagnosi si trovava a Milano, iteldella cattedra di Alta Legislazione, quandisserla
prima opera conosciuta in lItalia dedicata al dirimministrativo: “l principi fondamentali del dio
amministrativo, onde tesserne le Istituzioni”.

®7 || percorso intellettivo e I'evoluzione del pensiali Gian Domenico Romagnosi viene cosi fotogati M.
F. Sciacca nell’operd pensiero italiano nell’eta del Risorgimentblarzorati, Milano, 1963, p. 152: “Aiutarsi
dello studio dell'uomo individuo, per intendere @noscere 'uomo sociale, e delle manifestazioniasioger
comprendere i fenomeni dell’'uomo individuo, questalal Vico in poi, la tendenza e il metodo deilasbfia
italiana. Il Romagnosi compi il lavoro”.

% Nacque da una famiglia piuttosto disagiata chenbmdd, neanche quattordicenne, nel Collegio Alkieron
invero molto celebre, cosi chiamato dal nome deflinale Giulio Alberoni, fondatore del famoso cgile di
Piacenza. Comunque, & bene sottolinearlo, si trditdina scelta di ripiego, motivata dalle ristrere
economiche della sua famiglia; ivi resto per saiigma il 1775 e il 1781. In questo ambiente dale era tenuto
a rigide costrizioni, quali I'obbligo di vestireabito ecclesiastico con lo stemma del cardinalepstio o di
recitare per ben due volte al giorno il De Profandulla tomba del benefattore del Collegio, il hissimo
Alberoni e, da questa infanzia si capisce perchiumaaino spirito fortemente riformatore e criticerso ogni
forma di costrizione bigotta. Tuttavia, non si pss neppure sottacere i meriti di questa formazikegiale,
consistente soprattutto nel fatto che i maestiiAlberoni facevano conoscere le opinioni dei vensatori ai
loro allievi, soprattutto con riferimento agli imgementi di tipo filosofico, che peraltro lo infiamvano assai
poco, comunque molto meno di matematica e fisieaza imporre una tesi su un'altra e questo fu petts
fondamentale perché lo abitud, sin da ragazzoesalthe critico e all’approfondimento non preconcelito
qualsiasi insegnamento appreso.

%9 Ci si riferisce allo scritto intitolato “Dell'inggnamento primitivo delle matematiche”, in cui esprigrande
gratitudine per l'insegnamento ricevuto, definewdstientifico, cioé pieno a 360° senza alcuna preeee e
veramente orientato ad aiutare gli alunni a cerdao®noscere la verita.
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Recitano le sue biografie che Romagnosi fu il pribolare in assoluto nel
nostro paese di una cattedra di diritto pubblido,che avvenne presso
I'Universita di Parma nel 1806. Tra le sue grantduizioni anche il fermo
convincimento che il diritto amministrativo, persese compreso appieno, va
studiato non solo basandosi sulluso di regole idicine ma anche
extragiuridiché”.

Allo straordinario contributo teorico di questoigree giurista dobbiamo rendere
onore sia per una chiara definizione di che cosdebba intendere quando si
parla di attivita amministrativa, sia per la chiaraunciazione di principi cardine
del diritto amministrativo moderno, da quello diddita a quello di pubblicita.

Il pensatore spiega chiaramente che lattivita ammstriativa € un’attivita di
governo, esecutiva, che in quanto tale comportiwad‘ di un’autorita sovrana
o propria o delegata per lo svolgimento di aziameressanti il corpo politico.
In questo senso si dice spesso legge o regolandeRuwbblica Amministrazione
per indicare che esso viene emanato dal potere u@isec’ Quindi una
considerazione dell'attivita amministrativa che,qaei tempi, mai era stata
inquadrata con questa chiarezza: essa € un’attivijgverno, e quando si parla
di leggi o di regolamenti del’amministrazione nsinvuole significare altro se
non che si tratta di atti emanati dal potere esazut

Ma é sul piano dei principi che il contributo dinee cardine e anticipatore di
nozioni oggi pacifiche nel diritto amministrativoogherno, come attesta la
presenza implicita del principio di legalita in prmorme costituzionali e
principalmente nell’art. 97 della Carta.

Egli infatti muoveva dalla premessa indiscutibilaecogni amministratore

pubblico fosse suddito della legge e quindi ponevanodo limpido la base

fondante del diritto amministrativo proprio nelmripio di legalita, quindi, in un

codice amministrativo contenente un nucleo di legife a guidare gli

amministratori pubblici; tuttavia la legge non cente, di per se stessa, di
regolare tutti i possibili casi concreti del raportra amministratori e

amministrati e questo obbliga ciascun pubblico amwstratore, difettando

norme di diritto positivo, a ricorrere a norme chierifanno all’equita e ai

principi di natura.

E comunque il Romagnosi considerava questo un reale,che era un difetto
ineliminabile e quindi auspicava che gli amminigirafacessero uso del diritto
positivo quanto piu possibile, non solo, ma anche essi avessero la piena

0 va precisato, a tal proposito, che lo studioso porta questa sua intuizione verso lidi di apprdforento
molto elevati, nel senso che si limita ad intuaenkcessita che I'amministrazione, per essere @sa@ppieno,
comporti uno sforzo scientifico interdisciplinaenzitutto legandolo all’economia; tuttavia, quéathpi non si
tradussero mai in studi sistematici, come avvenmede in Germania, il paese dove forse, piu di, sitcerco di
compiere uno sforzo dottrinale, dovuto proprio iapulso dei cameralisti, teso a ricostruire la sz@&
dell’lamministrazione in modo sistematico, collegalada contributi di altre materie, non solo I'ecania, ma, in
misura molto intensa, anche la filosofia. Quindiariddo le fila di queste considerazioni, sembraersit
concludere che, con Romagnosi, ci si muova su amopprevalentemente giuridico
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consapevolezza del significato piu profondo detieme che lo Stato emanava.
Solo cosi sarebbe stato possibile confinare i piissarbitrii derivanti
dall’'operato umano extra - legem in un ambito ul piccolo possibile.

Un altro principio che trova la massima esaltazinale idee del Romagnosi €
quello della circolazione delle conoscenze. Lo is&m infatti € uno strenuo
sostenitore della necessita che gli atti ammirisirasiano sottoposti alla
massima pubblicita possibile; ora e vero, ragionandermini attuali, che esiste
una profonda differenza tra pubblicita e traspamenzhe, in prima
approssimazione si puo tracciare in un rapportgetiusa speciegssendo la
prima una categoria piu ampia nella quale rientigha la seconda, pero, certo,
non sfugge l'attualita di quel pensiero di ormaagu200 anni fa. Non solo
pubblicita degli atti, ma anche pubblicita e ciecnbne delle opinioni sulla
legislazione e sulla amministrazione dello Stato.

Gia allora si fa strada anche I'idea che alla pighibldegli atti si potesse anche
mettere un qualche limite; tuttavia doveva trattads poche eccezioni,
tassativamente

previste dalla legge, e anche qui, non sfugge,greltsalla disciplina contenuta
nella legge 241/90, la freschezza e I'attualitgul contenuto teori¢a

6. La Costituzione italiana non cita espressameladrasparenza

Il principio di trasparenza delle istituzioni comia ad affermarsi
nell'Inghilterra della fine del ‘700, naturalmentevia consuetudinaria, come da
tradizione giuridica del paese principe demmon lawordinamento giuridico
basato sulla vincolativita del precedente giuridpnziale in luogo dell'imperio
dei codici scritti.

In particolare esso nasce e si afferma come diiteo conoscenza degli atti e
delle attivita del Parlamento da parte dei cittadimttavia, esso trovo una sua
prima ricezione espressa nella Costituzione stmnse del 18° secolo e in
quella della Francia rivoluzionaria del 1791. lalik la prima traccia codicistica
di trasparenza & rinvenibile, invece, nello Stafitmertino del 1848

Venendo propriamente alla Costituzione repubblicanaoti in prima istanza
che il termine trasparenza e del tutto assenteées® costituzionale e quindi il
punto centrale su cui soffermarsi € quello di tentdi capire se il valore
trasparenza e presente nella carta al di la del tesnale.

' Gian Domenico Romagnosi spiega questi convincimeént modo inequivocabile, nell&cienza delle
Costituzionipubblicata postuma nel 1849.

2 'art. 57 dello Statuto Albertino, datato 1848epedeva che “Le Sedute delle Camere sono pubbliche”
principio generale che conosceva comunque una datog, alla prova della storia, risultd comunqukzmata
ben di rado e, generalmente, solo in quei casuinsi dovesse deliberare di scendere in guerreooepdere
all'approvazione dei bilanci di ciascuna Cameregemunque, mai per approvare leggi. Si tratta, iover quella
eccezione in base alla quale dieci parlamentaghdero potuto chiedere che le stesse Camere degezo in
segreto.
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Certo, sussistono una serie di norme che fannoapera valore trasparenza
come fondante lo Stato democratico, dall’art. 6é dispone che le sedute del
Parlamento “sono pubbliche”, all'art. 73 sulla pltdwione delle leggi, ed

ancora gli artt. 97 e 98 sull'organizzazione delldoblica amministrazione ma,
dell'attributo trasparenza, non vi € comunque i@o@l novero dei cosiddetti

principi esplicitamente costituzionali di cui alfarti | e Il della Carta e,

tantomeno, in quei Principi fondamentali contemdgli artt. 1-12 anche se, a
rifletterci, I'imperio del segreto pare inadeguato dall'incipit della Cart.

D’altronde, e soluzione debole quella di limitaasiitenere la trasparenza quale
valore certamente contenuto all'interno della Gosione per il solo fatto che
essa e citata espressamente nel Trattato sull’'@nifamopea anche perché, da
guesta fonte, sembra potersi desumere un’applicazi tale valore solo ed
esclusivamente alle istituzioni comunitdfie

Perché questo? Ogni soluzione giuridica €, inelntamte, figlia del proprio
tempo e la Carta del 1948 non fa certo ecceziongu@e infatti rilevare che i
padri costituenti operarono con il bilancino, cioeo stretto gioco di pesi e
contrappesi tra i veri poteri dello Stato democratiepubblicano per evitare, per
il futuro, che si ripetessero le derive autoritaclee portarono all'ascesa del
fascismo con esiti finali rovinosi, come attestadiagraziata partecipazione
dell'ltalia alla Seconda Guerra Mondiale, sullaasdella spinta emotiva e del
fascino personale che il dittatore Hadolf Hitleere#tava su Benito Mussolini.

In questo quadro, viene scritta una Costituziori@lmente statica nella quale
da un lato i cittadini erano titolari dei diritti lberta di manifestare il proprio
pensiero senza alcuna ingerenza del potere pubbican altro canto, invece, |
soggetti titolari di poteri di carattere pubbliast esprimevano le loro decisioni
all'interno del Parlamento in un quadro generaleunun forte ruolo era svolto
dai partiti politici, antecedenti sul piano temgerdspetto alla Costituziore

3 L'art. 1, secondo comma della Costituzione, diesitalmente che: “la sovranita appartiene al popile la
esercita nelle forme e nei limiti della CostituzorCertamente stride con il principio della sovia@mopolare
I'imperio del segreto, il dominare dedlrcana burocratici” per oltre un secolo a causa dell’assenza della
legge sul procedimento.

" Trattato di Amsterdam, firmato il 2 ottobre IP@agli allora solo 15 Stati membri dell'Unione Bpea,
entrato in vigore il 1 maggio 1999, costituzionadiz per la prima volta a livello europeo, il pripic di
trasparenza e i diritti ad essa collegati prevedeea art. 255, il diritto di accesso per i cittaceuropei ai
documenti delle Istituzioni europee, Parlamentoolgap, Consiglio e Commissione, solo che il limitejgesto
riconoscimento fu il fatto che la trasparenza rienesnfinata, quale valore indispensabile, per le stituzioni
comunitarie.

> E’ appena il caso di ricordare qualche data: il ntico partito italiano, il PSI, Partito Socisdidtaliano,
nacque addirittura nel 1892, anche se poi assumsstajdenominazione solo nel 1895. Invece, da asila
del Partito Socialista, un gruppo di scissioniséi tui si distingue il pensatore, politico e storidntonio
Gramsci, diede vita al PCI, Partito Comunista dtadi nel 1920. Invece, di un anno piu antico il FRirtito
Popolare Italiano, fondato nel 1919 da Don Luigiur®b, insieme alla cooperazione di Giovanni Bertini
Giovanni Langinotti, Angelo Mauri, Remo Vigorelli &iulio Rodind, che ebbe invero una breve vita,
consumatasi in appena sette anni, ma di fondaneeimtgdortanza per la prese di coscienza delle masst
che, con un’espressione di certo enfatica ma sigwiifa, lo storico e politico italiano Federico &iod defini la
comparsa del PPI “l'avvenimento piu notevole dstlaria italiana del XX secolo.
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Quindi Parlamento e partiti erano il fulcro del g&, il loro contrappeso era
ovviamente rappresentato dal principio democrattm® assicurava un controllo
dei processi decisionali ai cittadini mediante d¥%szio del diritto di voto. Ed

allora che la Costituzione, nella mente dei padstituenti, non esprimeva, ma
proprio perché non lo era ritenuto necessario eranmeno indispensabile,
I'esigenza di mettere a disposizione dei cittadwedesimi la piu ampia quantita
di informazioni detenute dai pubblici poteri. Saeanzi molto lontani dall’idea
che rendere note informazioni inerenti lattivit@i doubblici poteri potesse
diventare prima un’esigenza e poi un’attivita opatoria, a cui facesse da
contraltare un diritto ben preciso dei cittadini @tenere effettivamente quelle
informazioni.

Questo in fondo un po’ stupisce perché, tutto sotapse si pensa anche solo
per un momento a cosa sia in realta il potere |taisindubitabile che esso
s'identifichi, non da oggi, ma dalla notte dei fgnton la conoscenZa

E’ sufficiente detenere informazioni sconosciute aliri, anche in via
temporanea, per trovarsi in una posizione di mgid. Oggi poi, che si é
immersi nel mondo informatizzato, che offre nuovetugefacenti possibilita di
accedere al bene informazione, ma con Il risclm@pparenza paradossale, che
I'eccesso di notizie crei sconcerto e confusioreecipé poi, alla prova dei fatti
risulta veramente difficile comprendere quelle netiche sono realmente
appetibili e qualitativamente credibili,

le informazioni di valore rappresentano ormai uné&almente importante da
essere, secondo alcuni studiosi, addirittura piezipso della stessa forza
lavoro””.

In realta, come ben sintetizzato da uno degli aotwr ha piu studiato nel nostro
paese questo principio di trasparenza, Gregorim&teesso pud intendersi in
due modi diversi solo apparentemente in contrasb@ in realtd cosi

intimamente connessi da risultarne un quadro @&msi che connota un
principio dinamico: in una prima accezione la teagmza € un concetto
relazionale, nel senso che, siccome cio che edrasfe consente di vedere
attraverso un ostacolo, allora essa e un valosrnm#dio, cioé un mezzo per
perseguire risultati ulteriori.

Si domanda dunque, principalmente al soggetto aherd nell’ente pubblico,
perché storicamente € indubbio che la prima affeiong di questo principio si

"8 Sul legame strettissimo tra potere e traspararzansiglia, F. RIMOLI, G. SALERNOConoscenza e potere.
Le illusioni della trasparenza;arocci, Roma, 2006.

" Illuminanti, in proposito, le riflessioni del grda economista statunitense, grande pensatorectadtieader
internazionale del pacifismo e delle cause amblistea J. RIFKIN, La fine del lavoro,Milano, Mondadori,
1997,L’era dell’'accessoMilano, Mondadori, 2000.

8 Per un'analisi precisa della trasparenza, da dteesi sia come mezzo che come fine, e quindi per un
ricostruzione del principio in senso dinamico, sbnsiglia G. ARENA, voce TRASPARENZA
AMMINISTRATIVAijn Dizionario di diritto pubblicodiretto da Sabino Cassese, Giuffre, Milano, 2006945
Ss..
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sia avuta nei confronti del potere pubblitodi tenere un comportamento
lineare, limpido e trasparente per raggiungereui guariati risultati: controllo
democratico o il soddisfacimento di pretese ricantuili ad interessi legittimi o,
ancor piu pregnante, a diritti soggettivi. Primevalto: trasparenza come mezzo
che, consentendo di arrivare alla conoscenza, étdomento ideale per
soddisfare legittimi diritti e altrettante pretese.

Invece, in una seconda accezione, in realta soipparenza incompatibile con
la prima, la trasparenza e un fine, un modo diresse&l’agire a cui sono tenuti i
soggetti che operano nella pubblica amministrazione

Le due accezioni sono, in realta, intimamente cesme cosi si apre il campo ad
una ricostruzione del principio dinamica, e queptr piu ragioni. essa €
variabile perché pud consentire di soddisfare peetenolteplici e che,
inevitabilmente variano con il cambiare dei templedle istanze della societa,
variabile perché il soggetto che si osserva pudreubdrisentire di condizioni
esterne o interne, € multiforme, perché alla tnespa si pud addivenire con
mezzi svariati, anzi con strumenti sempre in evohe, in parallelo alla
tecnicizzazione della societa grazie al massicsio di strumenti informativi
sempre piu sofisticati.

Certo e che, a partire dalla rivoluzione industyjdh trasparenza é diventata una
garanzia di massimo rilievo anche nei rapportptigati in quanto, siccome nel
mercato del lavoro alcuni protagonisti, si penk ahprese a titolo di esempio,
hanno ottenuto una forza sempre maggiore, peratetellavoratori, contraenti
deboli, i legislatori dei paesi liberali hanno itkeaina serie di strumenti per
garantire loro idonea tutela dai soprusi e questceganismi hanno come
obiettivo proprio il fine di assicurare rapportmipidi e trasparenti tra le due
parti.

Cosi oggi, possiamo affermare che la trasparenza ¥alore che fonda sia i
rapporti tra soggetti pubblici e privati, ma ancbk stessi rapporti che
intercorrono tra i privati medesimi.

" La Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del citimo, datata 1789, punto di riferimento per le @osioni
attuali, prevede questo aspetto molto chiaramemtguianto, solo in un momento successivo, Si aravo
concepire l'idea che la trasparenza fosse un valbesintercorresse anche nei rapporti tra priadtiorigine,
invece, vincolava solo i soggetti pubblici nei comti dei privati cittadini beneficiati. Cosi sipggne l'art. 14 :
“Les citoyens ont le droit de constater, par euxraeu par leurs representants, la nécessité dmntalmtion
publique, de la consentir liborement, d’en suivremploi, et d’en déterminer la quotité, I'assiette,
recouvrement et la duréé”. Ancora piu lapidariatl’d5 nella sua asciutta brevita: “La societé aldeit de
demander compte a tout agent public de son admetiast’.
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7. Costituzione rigida ma principi costituzionallastici

L’assenza della menzione esplicita della trasparerela Costituzione impone

all'interprete di cercare di rinvenirne le tracomplicitamente, cioeé come

principio che rappresenta la manifestazione, il onall essere di altri che,

invece, sono espressamente menzionati. Per contpiesta faticosa operazione
e sicufgoamente una buona prospettiva quella dia#idalla strada percorsa da
Donatf™.

E’ bene subito premettere che non si tratta cartandcompito semplice, se si
pensa che, lo stesso faticoso tentativo di defigine cosa si intenda con
principio, & un compito cosi complesso da esseséndto ad un fallimentd
Pero, altrettanto certamente, € un’operazione pedisabile quantomeno alla
luce delle numerose volte che il legislatore ordojastatale e regionale, ha
introdotto norme semplici che contenessero quesiore;, non solo la
celeberrima legge statale 241/90, ma anche numéggeregionall; ed allora
ecco che diventa stonato e difficile da concepire

8 D. DONATI, Il principio di trasparenza in Costituzionén La trasparenza amministrativa, a cura di Msrlo
p. 83 ss.

81 Lapidario R. GUASTINISui principi di diritto,in Diritto e Societa|V, 1986, p. 601 ss., “i principi generali
non costituiscono affatto una categoria semplioc@itaria: anzi con questa espressione si intendose spesso
molto diverse” tanto che la dottrina e parte dgll&risprudenza riconoscono ben 6 modi diversi tBnidere ed
utilizzare i principi e cioé come norme: 1) dotdieun alto grado di generalita; 2) dotate di uro agtado di
astrattezza; 3) programmatiche; 4) poste moltdtoreel sistema delle fonti; 5) con un ruolo fondarale nel
nostro ordinamento; 6) rivolte agli organi dell'dippzione affinché guidino il processo decisionatdto a
scegliere le disposizioni applicabili nelle variegattispecie.

8 E' il caso della legge regionale sarda 15 lugh8@, n. 47, molto nota perché e’ la prima leggkaita che si
occupa, temporalmente parlando, di accesso aingeii e, soprattutto, di trasparenza, antecedenberd 4
anni rispetto alla 241/90. Questa legge regioniatiéssingue per un impianto sistematico che, ndo saticipa,
ma risulta anche molto piu fedele alle risultaneadCommissione Nigro, cioé quell’'organismo chénsedio
per dare vita al disegno di legge della 241/90mbienon venne recepito completamente dal legisatei suoi
contenuti. La Commissione, infatti, propose unatié di accesso generalizzata ai documenti, in @ianon i
principi di pubblicita e trasparenza, fatta ecceeiper quegli atti della P. A. sottoposti alla @isoa del segreto
anche se, su questo progetto, peso in modo dedigparere negativo, in sezione consultiva, del €giio di
Stato sulla base della motivazione che si corrkeviaahio di un eccessivo aggravio per la P. A.d&da legge
sarda del 1986, pur antecedente alla 241, preved®pianto logico giuridico che si richiama a qoethe sara
il lavoro della Commissione Nigro.

Infatti, nell'art. 1, in modo assolutamente inndvat quasi profetico per quei tempi, si afferma chéattivita
amministrativa della Regione autonoma della Sardegnispirata al principio dellimparzialita e della
trasparenza. Al fine della realizzazione di taligipio, € assicurata la libera circolazione dé@lf®rmazioni ed
€ riconosciuto a tutti i cittadini il diritto di aesso ai documenti amministrativi della Regiondledgroprie
aziende autonome, degli enti pubblici e dei corioessi di pubblici servizi regionali”.

La norma regionale sarda € chiara, non limita Baso a peculiari caratteristiche di cui dovreblsersfornito
l'interesse ad accedere, ma lo consente in modergkzrato salvi, ex art. 3, | comma, “i documertperti da
segreto previsto da disposizioni di legge”. Invdad]isciplina previgente dell’art. 22 capo V del&l1/90, piu
restrittiva rispetto al lavoro della Commissionegidi, in conseguenza dell’accoglimento, da parteGielerno,
delle risultanze del Consiglio di Stato, ricono$eecesso solo “a chiunque vi abbia interesselpeautela di
situazioni giuridicamente rilevanti”. Un altro sgandi particolare interesse, per quei tempi tutbonsiato
lontani dal mondo tecnologico immersivo odiernoil &ferimento che I'art. 10 compie verso le tecngie
informatiche: “Con l'entrata in funzione del sistermformativo regionale il diritto di accesso potasere
esercitato, in relazione ai documenti in esso féicemche negli uffici periferici in cui sono ulait i terminali”.
Dunqgue un’ispirata intuizione, nonostante si vargiora nel 1986, delle potenzialita degli strumgritirmatici,

49



il fatto che la proprio la Carta Suprema non annpveeppure in via
interpretativa, un principio cosi diffuso e tantupplare nelle leggi ordinarie.

Indubbiamente, il tratto di un principio che bak#bito all'occhio, pur ad un
esame sommario, € la sua generalita ed astratteizizatta di una cornice che
necessita I'esplicitazione mediante la normativdettaglio e, d’altronde, questa
indeterminatezza del contenuto gli conferisce aaratteri fondamentali: un
principio e fonte del diritto in quanto ha la capadi innovare, segnando in
maniera profonda i tratti di un ordinamento giwaiinoltre, & dotato di due
requisiti che si rivelano cardinali per superaiacbnveniente della mancata
presenza di esso nella Costituzione: estrema ctadti e carattere mai
esplicitd”.

La prudenza € obbligata, non si vuole affermare dh#ta flessibilita sia
consentito ricavare una potenziale estensibilitipdecipio costituzionale senza
né criterio né limifi°.

Si vuole invece proporre il ragionamento in baseqgahle, in un sistema
giuridico vivo, pur riconoscendo I'ovvio rango domme al vertice del sistema
da parte dei principi costituzionali, essi sono aague precetti vivi, aventi un
carattere vincolante per I'operato del legislatoréinario espresso attraverso |l
controllo di legittimita che la Corte compie, raffitando la legge stessa con la
norma costituzionale sovraordinata; I'ordinamentaidico puo ricostruirsi non
come una cascata in senso discendente, ma cosistema circolare nel quale
le norme ordinarie, talvolta, possono essere dsokti per sfruttare la flessibilita
del principio costituzionale, per ampliarne la ptata tutela di valori nuovi che,
in un primo momento, non contemplava, come & ib chela trasparen?a

una mentalita certamente anticipatrice ispira I'dea anche agli enti locali potesse essere cotseltaccedere
ai documenti della Regione.

8 R. DWORKIN, Legal Theory and the problem of SeriseR. GAVISON, Issues in Contemporary Legal
Philosophy Oxford University Press, New York, 1987, p. 9 segondo il quale un principio giuridico non deve
essere applicato automaticamente, anche se sothlisfispecie concreta all’'esame dei giudici g@nunque,
va sempre inteso in termini relazionali, cioé pastoapporto combinato con gli altri principi déstema, anche,
e soprattutto di quelli eventualmente configgerdaequi si pud evincere I'alta flessibilita delmaripio.

8 Questo tratto del principio giuridico viene studi@on attenzione da F. MODUGNO, voRencipi generali
dell'ordinamento,in Enciclopedia giuridica Treccani, XXIMRoma, 2002, il quale ritiene che non esistano
principi espressi in senso stretto in quanto, arguendo enunciano in modo esplicito un precettoealta
hanno una portata applicativa piu ampia del precgtsso che richiamano. E’ un fenomeno particataeesi
chiama “eccesso di contenuto deontologico”, ch&at studiato per la prima volta, in modo profordm piu
lavori, da V. CRISAFULLI, tra i quali, primo in dine di tempo, fuPer la determinazione del concetto dei
principi generali del dirittolMilano, 1941.

% L. ELIA, La giustizia costituzionale nel 198, Giur. Cost,, 1984, I, p. 338 ss.. e anche oe-#if'indirizzo
www.cortecostituzionale,itdove & possibile reperire un puntuale resocaroata per annata, sia dell’attivita
che delle criticita emerse nel lavoro della Corssult

8 Sono le posizioni di R. NANIA e P. SAITTAnterpretazione Costituzionalé Diz. Dir. Pubbl.,diretto da
Cassese, Giuffré, Milano, 2006. Gli autori, tradkre affermazioni, sostengono la tesi che la paldire
accuratezza con cui la Costituzione disciplinadlgedimento di formazione delle leggi € una prowdiretta, ma
indiscutibile, del fatto che I'opera del legislaoordinario € in realta una prosecuzione dei ppingosti dai
costituenti, cioé & un’opera viva che sviluppateaizza i precetti indeterminati, generali e astreontenuti
nella Carta.
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Un’ulteriore, fondamentale, precisazione € necéssaon si devono confondere
i principi generali dell'ordinamento con quelli ¢ibgzionali perché, mentre gli
ultimi conferiscono novita e attualita al sistemall’dlto della loro natura in
quanto fonti di rango superiore, invece, i pringenerali dell’ordinamento
svolgono una funzione di completamento del sistaméorza dell’art. 12, I
comma, delle Disposizioni sulla legge in gené¥ale

Se un principio costituzionale puo essere analfiter@e disegnato in questi
termini, si supera la domanda iniziale: puo essekenuta in Costituzione, pur
in assenza di una sua affermazione espressa? €attansi, sia perché
desumibile da altri principi nominati in modo letdke e anche perché gli stessi
enunciati espressi, in realta, sottendono un caiepiu ampio di quello loro
proprio e da questo contenuto ulteriore, I'eccaefistontenuto deontologico, si
ricava la trasparenza.

E poi, non si puo, a questo punto, sottacere utexiade prerogativa quasi

scontata del principio costituzionale, cioe il stalore programmatico traccia
una strada che il legislatore ordinario € stat@rmiaito a percorrere nei decenni
successivi all’entrata in vigore della Carta, Iett@iva, elastica, flessibile ed

assorbente.

8. Trasparenza quale espressione del principio deratico

Bisogna perd ora capire da quali principi espress@en contenuti nella
Costituzione si possa desumere e supporre che ameko di trasparenza
meriti diritto di cittadinanza nella fonte normaisuprema del nostro sistema
giuridico e non si tratta di un compito affatto ifacdato che, per poterlo fare,
assodato il valore strumentale ed immanente dell'werso il principio
democratico, occorre preliminarmente chiarire closacsi intenda con tale
locuzione, per poi vedere in quali casi la traspaaeé manifestazione di
guest’ultimo.

Sono ormai molto lontani i tempi in cui, il 13 dpril655, Luigi XIV, il celebre
sovrano assoluto di Francia, si presento al Paritorfeancese in abiti da caccia
e, con sprezzo e culto della personalita dichidritat, c’est moi!”, “Lo Stato
sono io!”. L'avvento degli ideali illuministi di kierta del XIIIV secolo e lo
spirito codificatorio che, a partire dall’inizio Id&IX cominciarono a pervadere
tutta I'Europa, portarono alla consapevolezza dheotere doveva essere
necessariamente spersonalizzato, non poteva pereesdentificato con un
singolo, un monarca assoluto, ma doveva apparteateigna nazione, ad uno
Stato ed in definitiva al popolo che si scegliasa#i rappresentati.

E’ questo il principio democratico, perde credihili’idea della discendenza
divina del potere in capo ad un singolo soggetta rasparenza diventa una

87 Questo art. 12 delle preleggi recita: “Se unammersia non pud essere decisa con una precisasitigme,
si ha riguardo alle disposizioni che regolano sawili 0 materie analoghe; se il caso rimane anchabio, si
decide secondo i principi generali dell'ordinamegitaridico dello Stato”.
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modalita del tutto nuova, prima di organizzaziongoe di esercizio del potere
stesso.

In questo senso trasparenza significa conoscenzpada del popolo delle

modalita attraverso cui agiscono i detentori deepoche diventano, perdendo
I'investitura divina che per secoli si riteneva ssero, dei veri e propri centri di
imputazione e di responsabilita delle modalita coinoperano.

Nascono e prendono cosi forza nuovi concetti trg tmndamentale, la

razionalita, intesa come comprensione e quindi coagacita del popolo di

valutare, perché finalmente ha gli strumenti, ledaiba attraverso le quali il

potere si esercita. Quindi principio democraticanedegittimazione del potere
dal basso, e di conseguenza la base, cioé il pgavi@no, conosce le regole di
attribuzione del potere e valuta i comportamenti.

Nasce cosi lo Stato di diritto, connaturato al gpio democratico, e siccome gl
artt. 1 e 2 della Costituzione pongono tale primacg base del sistema italiano,
risulta conseguente che la prima sussunzione iit@laella trasparenza in
Costituzione si desume dal principio democraticajulle, con I'andare del
tempo, si raffina e si articola sempre piu; infatte inizialmente significa
conoscenza da parte del popolo delle modalitavattsa le quali un nucleo di
soggetti esercita il potere, quindi anche conosze&l® percorsi che portano ad
una scelta anziché ad un’altra, poi le sfaccetasirampliano soprattutto con
due nuovi fattori: I'ingresso sulla scena dei gadila conquista del suffragio
universale, che rendono veramente il popolo sovrenaueste ulteriori
dinamiche non fanno che accrescere la connessian@ihcipio democratico e
trasparenza.

hY

Certo, nel diritto tutto € contestabile a pattoaskere il supporto di solide
argomentazioni, ed allora & corretto segnalarewihe anche stato cij pur
ammettendo, e non potrebbe essere altrimenti gliséirtt. 1 e 2 della carta, la
democraticita del sistema costituzionale, tuttahi@a affermato che, dalla
democraticita della Carta non si pud desumere unllado automatico per
ricavare la conclusione della necessaria demoitbagoquindi della trasparenza
dellamministrazione in quanto, a rifletterci, bu@mdamento e imparzialita
possono ben realizzarsi anche in amministrazionndi Stato non democratico.

Questo forte legame tra principio democratico spasenza € ormai innegabile,
ma non bisogna commettere l'errore di consideradontato; illuminanti in

8 G. CORSO/II cittadino e I'amministrazione pubblica’jn Regione e Governo locale,1, 1989, pp. 5-21.
Tuttavia, I'autore sconfessa in parte questo assuntando afferma che la lacuna relativamentesaéaza di
una norma sulla democraticita del’amministraziatediana, combinata al fatto che il buon andameato
'imparzialita si possono realizzare teoricamemeh® in amministrazioni di Stati non democrati@trpbbe
fare giungere alla conclusione estrema che I'anstriszione italiana potrebbe anche essere non dati@agrin
realta & una lacuna apparente data I'esistenz&ssspin Costituzione, in piu norme, del dirittodifiesa, in
particolare la tutela giurisdizionale generale eonta nell’art. 24, che consente al cittadino dolgersi alla
magistratura per tutelare i propri diritti soggéttima anche gli interessi legittimi, laddove giestngano
violati.

52



proposito sono le vicende verificatisi a livellorepeo dove, nel Preambolo del
Trattato che adotta una Costituzione per I'Eur@paanifesta I'intendimento di
“approfondire il carattere democratico e traspareatdlla vita pubblica” ma, in
realta, la connessione tra I'uno e l'altra ha cangito ad essere recepita solo a
partire dagli anni novarita

A riprova delle difficoltd dogmatiche nel definibma democrazid e tantomeno
individuarne gli elementi che la dovrebbero idecdfe, ancora oggi gli analisti
si affidano in maggioranza ad un metodo affidabi@, tutto sommato ormai
risalente, quello elaborato da Robert Dahl nel $9iffuale ha individuato una
serie di indicatori della democrazia e, in generadeaffermato che piu ampio e
il confronto in un sistema, piu grande e la pab&ldi libera circolazione delle
idee tra i cittadini e le istituzioni, piu fortela possibilita che, nonostante le
difficolta interpretative, si possa affermare dier® in una democrazia.

E’ fuor di dubbio che la Costituzione sia cospiceabte pervasa del libero
confronto tra i cittadini ed il potere sovrano edh circolazione delle idee sia
garantita; il punto é verificare se, allo stataali, il legislatore ordinario ha
continuato a recepire in pieno questi valori ea dlhe dell'analisi, valutati
alcuni recenti interventi normativi, i risultati n@ono confortanti.

Per semplicita di esposizione sistematica, gli atiicatori riconducibili al

metodo di Robert Dahl, statunitense, uno dei masstnenziati della politica,
che ha compiuto, tra gli altri, un rigoroso e forito studio sul tasso di
democraticita della Costituzione americana, tradathche in italiant, si

possono ricondurre a tre grandi raggruppamentiavaali rapidamente.

811 primo riferimento, in ordine di tempo, al nessa trasparenza e principio democratico si & asoto nel
1992 in una Dichiarazione della Conferenza dei Reggntanti dei Governi degli Stati membri, allegata
Trattato di Maastrich,t in cui si afferma che: T@nferenza ritiene che la trasparenza del proc#gssisionale
rafforzi il carattere democratico delle istituzipninonché la fiducia del pubblico nei confronti
dell’lamministrazione”. Solo un primo segnale, noraudendenza, infatti, ad esempio, nel successattato di
Amsterdam del 1997, sparirono le tracce di quesgarhe, a testimonianza di una comunione, almenelol
europeo, quantomeno laboriosa.

% Si consigliano le letture, in tal proposito, dedleservazioni compiute dal notissimo politologoSARTORI,
voceDemocraziajn Enciclopedia delle scienze socidli,Roma, 1992, p. 742 ss..

L R. A. DAHL, Polyarchy: partecipation and oppositioi¥,ale University Press, New Haven 1971, lavoro
tradotto in italiano da F. ANGELRPRoliarchia: partecipazione e opposizioridjlano, 1980, nel quale si parte
dalla premessa che il potere sia una relazioneirdsiiduano 8 elementi indicativi della possitiliti essere
dinnanzi ad una democrazia, piu ne ricorrono coptganeamente, piu sono elevate le possibilita @Herma

di governo di quell’ente sia di tipo democraticd:diritto di voto; 2) diritto a poter essere eleB) diritto dei
leader politici di poter concorrere per il consersbvoto; 4) esistenza di elezioni libere e pabé; 5) liberta di
associazione; 6) liberta di espressione; 7) edatedi forme alternative di informazione; 8) esigendi
istituzioni che rendono le politiche pubbliche, @igenti dal voto e da altre espressioni di prefexen

92R. A. DAHL, How Democratic is the American Constitutiovi@le University Press, New Haven 2001, che ha
conosciuto anche una tradizione italia@uanto € democratica la Costituzione americana&terza, Roma,
2003.
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9. Il principio di trasparenza quale liberta di mafestazione del pensiero

Il primo nucleo di norme costituzionali inerentigtincipio democratico ruota
soprattutto intorno all’art. 21 della Costituziodedicato proprio alla liberta di
manifestazione del pensiero e di stampa, ancherssirpossono trascurare altre
norme affini sul tema, quali I'art. 33 sulla lib&riell'arte e della scienza, I'art.
15 sulla liberta e segretezza delle comunicazidiaire 19 sulla liberta religiosa.

E’ senz’altro vero che I'art. 21 della Carta ha fraailita intrinseca rispetto ad
altri testi costituzionalf, cosi come & indubitabile che la liberta di
manifestazione del pensiero si evolva nel temposceacome un diritto
esclusivamente individuale, diviene una prerogatisaesercitare nell'interesse
generale e trova, dunque, una delle sue espressassime nel pluralismo a piu
ampio raggio dei mezzi di informazione. Ora, skbarta di manifestazione del
pensiero come indicatrice massima del principio aatico e quindi della
trasparenza di cui esso € espressione, € cosamtkevci si aspetterebbe una
esaltazione da parte del legislatore ordinario poagel sistema complessivo del
mondo dell'informazione.

Pero, cosi non sembra, almeno dall’esame dellgel@® aprile 2004, n. 112,
recante “Norme di principio in materia di asset&d sistema radiotelevisivo e
della RAI-Radiotelevisione italiana S.p.a., nonctiélega al Governo per
I'emanazione del testo unico della radiotelevisipra cui risulta un sistema
chiuso che sembra pregiudicare la massima libértearmazione da parte dei
cittadini, quella che si potrebbe definire traspaeepassiva.

Stesse sensazioni permangono, scorrendo il sueged®sto Unico sulla
radiotelevisione, anche se € pur vero che nellargarantisce il pluralismo
informativo e la libera di espressidfiema si tratta delle classiche norme
guadro, affermazioni di principio che, per essezmmente efficaci, avrebbero
ben bisogno di un adeguato contenuto sanzionatorio.

E questa sfiducia si riflette anche nell’atteggiatoedegli italiani che, pur
privilegiando ancora la televisione come mezzo qye per informarsi,

% La Legge fondamentale per la liberta di espressi®ila Repubblica federale di Germania, entratagore il
23 maggio 1949, contiene l'art.5, che appare plidsaispetto all’art. 21 della Costituzione: “1.g8uno ha
diritto di esprimere e diffondere liberamente le syinioni con parole, scritti e immagini, e didnharsi senza
impedimento da fonti accessibili a tutti. Sono géte le liberta di stampa e d'informazione medtalat radio e
il cinema. Non si puo stabilire alcuna censuraQ@esti diritti trovano i loro limiti nelle disposani delle leggi
generali, nelle norme legislative concernenti latgzione della gioventu e nel diritto al rispettll'dnore della
persona. 3. L'arte e la scienza, la ricerca edgmamento sono liberi. La liberta d'insegnamento dispensa
dalla fedelta alla Costituzione.

% Lart 3 del Testo unico del 2005 in materia diicaelevisione, tra le altre affermazioni, pone anchia i
principi fondamentali: “la garanzia della libertadel pluralismo dei mezzi di comunicazione radietediva, la
tutela della liberta di espressione di ogni indird inclusa la liberta di opinione e quella di vieee o di
comunicare informazioni o idee senza limiti di fiiene, I'obiettivita, la completezza, la lealta’enparzialita
dell'informazione, I'apertura alle diverse opiniori tendenze politiche, sociali, culturali e relggoe la
salvaguardia delle diversita etniche e del patrimarulturale, artistico e ambientale, a livello emle e
locale”.
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percepiscono, in maniera sempre pitl diffusa, déresmale informatr. Eppure,
se si va a vedere i report del’Osservatorio peengn sui contenuti digitaf
non vi € dubbio che nonostante una continua cegdeitfonte piu utilizzata per
informarsi resti ancora la televisione anche se,gbsuni giornali di punta, Si
registra una continua crescita dei letmmilin€’’. Ed allora, se ancora oggi, nel
2012, la televisione e per la maggioranza deidiitida rappresentazione della
realt®®, non consola constatare, numeri alla mano, cpleiifilismo informativo
sia, in Italia, piuttosto carente. E’ evidente cima informazione omogenea ed
equilibrata soddisferebbe il diritto ad esserenmiati e che, quest’ultimo non e
altro che una articolazione in forma passiva dedlsparenza.

% Tale & la sensazione che si ricava dall'ultimopmp Censis/Ucsi, quello del 2010, sullo stato
dell'informazione in Italia, in cui i numeri sonanplacabili: la cattiva informazione smorza l'asoplbasti
pensare che, tra settembre 2009 e giugno 2010at@ sn calo dei telegiornali serali nazionali supre a 3
milioni di persone, 'ascolto medio & infatti passaa 18.333.000 a 14.968.000 spettatori medi cij@ndo,
inesorabilmente, entrambi i 2 telegiornali di pynséa il Tgl quanto il Tg5. Interessante il calates del
minutaggio concesso ai 2 principali partiti politialiani: presso il Tgl al Pdl € stato conceds85,8% del
tempo totale, al Pd il 17,3%, quindi il doppio, mgmuazione meno intensa, ma comunque consistembe a
presso il Tg5, 30,7% al Pdl contro il 23% al Pd.

% www.osservatoriocontenutidigitali,itonfrontando gli ultimi due dati disponibili, dleedel 2009 con quello
del 2011, sembrerebbe che ci si possa andare a@it@mtusiasmo circa il rapporto tra gli italiad &ternet.
Infatti, se nel 2009, circa 28 milioni di italiasi collegavano ad Internet almeno una volta al needet6,5%
degli italiani accedevano alla Rete almeno unaavialtsettimana, nel IX rapporto Censis sulla cocagzione
del Giugno 2011, quest'ultimo dato & cresciuto iwdm notevole: accedono ad Internet almeno una ogltéa 7
giorni il 53,1% dei cittadini. Questo non muta, mghe, il quadro in merito alle difficolta ancoraisolte,
rappresentate soprattutto dalla difficolta di feu@ti collegamenti veloci. Infatti, ad esempio, titmlo rapporto
Eurostat, datato dicembre 2010, consultaldle-line sul sito www.puntoinformatico.it/news condanna
inesorabilmente I'ltalia, la quale nonostante nipetdichiarazioni evidentemente propagandistictfanalino di
coda in Europa quanto all'utilizzo della banda éadpve occupa un poco lusinghiero 23° posto corspies
precedendo solo paesi ben piu indietro dal punteista della industrializzazione, quali Grecia, @aria e
Romania con una diffusione della banda larga alldiveuropeo pari ad una media del 61%, addirittura
raddoppiata rispetto al dato del 2006 con I'ltdkama invece al 49%; il che attesta che ancora rdelia
popolazione non ha accesso ad Internet veloce.ddtm se parliamo di meri accessi ad Internet arsgmza
l'ausilio della banda larga, Inghilterra, GermaRiancia, ma anche i paesi scandinavi, 'accesdinsetale al
World Wide Web supera abbondantemente il 70%, seortare che il Report Censis del 2011 apre anohe u
grosso punto interrogativo in relazione al luog@adéesso, perché non chiarisce se quel 53,1% cadgs®lo
accessi casalinghi o include anche quelli dai ludgkavoro e questo gonfierebbe ovviamente un quatie, a
leggere bene nei numeri, disegna, purtroppo un rquédlico di fortissimo ritardo rispetto ai grangaesi
europei, quasi una Caporetto digitale; se si télsti un ultimo aspetto significativo, cioé cheualcStati, dalla
Germania all'Inghilterra avevano superato la petuae del 50% di accessi di utenti unici ad Intergia nel
2006, la realta € che I'ltalia € indietro di 5 asacchi rispetto a queste nazioni.

%7 Sj riportano dati desunti dal raffronto tra il pgpto Censis/Ucsi 2010 e quello del 2011; dal pénol report
risulta che, per alcuni quotidiani, gli utenti Iret rappresentano una fetta di lettori ormai ragdevole: il
19,6% per La Repubblica e il 15,1% per il Corridedla Sera. Questo trend trova una conferma nglorap
Censis-Ucsi del 2011, da cui risulta che linforioaz sul cartaceo scende numericamente: il rapporto
quantifica nel 47% la percentuale di italiani cleguEstano un quotidiano. La televisione rimane aamdomezzo
informativo di riferimento, insieme alla radio, éevero che vi & una percentuale di italiani padiaidura al
28,7% che raccoglie il suo bagaglio di notizie dgoéomite I'uso di questi 2 strumenti. A fronte diesti numeri,
vi &€ anche da segnalare un dato virtuoso, semppor Censis 2011, di quel 48% di cittadini, coouem pari a
meno della meta di quelli complessivi, che scelgon@ce di sottoporsi ad una dieta mediatica cotapie
quanto si informano attraverso i 3 grandi segmeggi a disposizione: televisione, giornali e Intrn

% || 7 febbraio del 2001, certo ormai dieci anni flaa l'inesorabile crescita dell’etd media degllidai, una
delle piu elevate del mondo, pari al 42,8% secahdapporto ISTAT 2010, e, nel contempo, I'elevaiomero
di soggetti ultrasessantacinquenni, pari al 20,2060 avvezzi a lasciarsi sedurre dalle nuove tegie] rende
guesta affermazione, tutto sommato, ancora attiidkeesidente AGcom Corrado Calabro, nell’ Audizoalla
camera dei Deputati disse testualmente: “la tel@wvise lo specchio in cui la societa si riconosce”.
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Sembra quindi potersi concludere che esiste undosoad anche abbastanza
grande, tra le enunciazioni costituzionali e lacigisna vigente, emanata dal
legislatore ordinario nel settore dell'informazione

Occorre ora spostare la nostra attenzione versaltglidue raggruppamenti di
norme costituzionali rivelatrici del principio degratico, per cercare di trarre
gualche conclusione in ordine alla presenza dedlsparenza nella Costituzione,
guale rappresentazione del principio democratico, vexificare poi |l
comportamento del legislatore ordinario per tragualche indicazione sulla
limpidezza del sistema rispetto alla Costituzione.

10. Trasparenza tra diritti politici e rapporti & potere legislativo ed esecutivo

Certamente un secondo corposo gruppo di normeatn@l| dell'impostazione
della Carta sul principio democratico e quello ritte al “diritto di elettorato
attivo e passivo”, allo status di parlamentarea g@ubblicita nei lavori delle
Camere, alla trasparenza nei rapporti tra potegisl&tivo ed esecutivo.

Le norme in materia sono numerose: I'art. 48 dlg@pil diritto di voto, l'art.
51 l'accesso alle cariche elettive, ancora, gti a@idl 56 al 58, si occupano della
elezione di deputati e senatori, dagli artt. 688ki affronta il regolamento delle
Camere e lo status dei parlamentari, con le bee negole del divieto di
mandato imperativo e la irresponsabilita per lenmuii espresse nell’esercizio
delle loro funzioni, per finire, I'art. 122 si oqea delle regioni sotto piu aspetti:
sistema di governo, modalita di esercizio delwiniti voto, status dei consiglieri
regionali, non diverso da quello dei parlamentariprincipi essenziali.

La normazione ordinaria come traduce questi impeostituzionali al rispetto
del principio democratico? Sembrerebbe non bempeinaa analisi. Infatti, se si
prende in considerazione la legge 10 dicembre 1893%15, recante la
“Disciplina delle campagne elettorali per I'elezgoalla Camera dei deputati e al
Senato della Repubblica” e soprattutto, la mitegge 22 febbraio 2000, n. 28,
quella sulla cosiddettapar condicid, recante “Disposizioni per la parita di
accesso ai mezzi di informazione durante le campatgtitorali e referendarie e
per la comunicazione pubblica”, emerge con chiaidemza l'inadeguatezza
della normativa.

Criticata sotto piu profili da tutti i differenti chieramenti in gioco nello
scacchiere politico: con tale normativa apparettinfieadito in pieno il principio
di effettivita perché, numeri alla mano, la leggel @000, pensata per
disciplinare con equita I'informazione politica n&brso di tutto 'anno e non
solo nel periodo della campagna elettorale, nowltas efficace sia nel
quotidiand®, con le grandi e ripetute polemiche che sollevadtio in cui viene
fatta I'informazione politica, sia nel periodo caldelle campagne elettorali, con

% Sondaggio Censis/Ucsi 2010 cit., relativo aglizspéi informazione concessi in televisione ai pijradi
schieramenti politici.
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la famosa questione sollevata dall'ex presidenté @ensiglio, Silvio
Berlusconi, sulla iniquita a suo dire, di una leghe, cercando di assicurare un
minutaggio identico negli spazi televisivi in capotutti i movimenti politici,
non tiene pero conto del diverso peso specificoeka dnaggiore o minore
rappresentativita politica dei vari movimenti.

Quasi banale ricordare che, se il principio demomwasi fonda sulla sovranita
popolare, questa non pud che essere efficacemesgecitata con un
consapevole esercizio del diritto di voto, perulte € evidentemente basilare
garantire un interscambio di informazioni contined esauriente tra gli attori
dellattivita politica e lo stesso popolo sovrano.

Ma, se la disciplina che regola I'accesso all'infiazione dei movimenti politici
risulta inadeguata, diventa difficile che questteliscambio avvenga nel modo
migliore e quindi ne deriva un preoccupante puniccriticita nella piena
attuazione del principio democratico. Con evidesutferenza per la immanente
trasparenza.

A conclusioni non dissimili sembra potersi giungei@do uno sguardo alla
legge 21 dicembre 2005, n. 270, che disciplinastesna attuale per I'elezione
dei membri di delle Camere che, tralasciando peattimo I'annoso dibattito su
quale sia il sistema di voto migliore per il nospaese, presenta comunque un
punto di particolare criticita nel fatto che hanghato per gli elettori la
possibilita di esprimere un voto di preferenza emcs alla lista che intendono
votare; sono i partiti a comporre delle liste blatec Certo, democraticita e
trasparenza, almeno in questo caso, paiono sufire u

“vulnus” palese dal fatto che il cittadino esercita il triti voto senza poter
sapere in anticipo chi sara il candidato che couatrd ad eleggere. Sembra
proprio che il rapporto esercizio del potere etémiidelle decisioni, su questo
punto vada dinnanzi ad un pesante cortocircuito.

Non si deve mai dimenticare che la Costituziorgdigfidel periodo storico post-
fascista e delle conseguenti derive assolutisti@hepersonalistiche di
quell’epoca, e stata pensata dai padri costitusarii il bilancino, un delicato
gioco di equilibrio tra pesi e contrappesi per adt a futura memoria, |l
ripetersi di situazioni rivelatesi, alla lunga, n@cper un corretto funzionamento
del sistema giuridico ed istituzionale e cosi, aknapio, il rapporto tra
Parlamento e Governo € stato disegnato all'insefgtia parita della forze in
campo, pur nella ovvia differenza dei ruoli.

Ed allora, ci si deve dogliare della mancanza, orstarica, di uno statuto
apposito che tuteli le minoranze parlamentari arsghead onor del vero, esiste
ormai dal 1983 per la Camera dei Deputati e dal81p8r il Senato delle

57



Repubblica, un meccanismo chiamatuéstion tim¥®, domande a risposta
immediata, in cui uno o piu parlamentari possonolgere al Governo nel suo
complesso o a un singolo Ministro dei quesiti relatlla veridicita di un fatto o
sollevare questioni problematiche su certe situazie domandare quali
provvedimenti il Governo o il Ministro intendanosasnere per il caso concreto.
Tuttavia questo meccanismo non sembra essere isatécper assicurare la
trasparenza piu piena all’attivita del Parlamenteoprattutto per arrestare la
tendenza, attualmente in corso, del rafforzamerdibEdecutivo rispetto al
Parlamento.

Comunque non si tratta di una anomalia italiana,dinan percorso avutosi
anche in altri stati del mondo: si pensi alla Ragsagli Stati Uniti America, che
hanno scelto iI modello presidenzialista che assepenetranti poteri al
Presidente della Repubblica; in Russia il Pres@lantdotato di forti poteri
esecutivi dato che, tra gli altri, nomina le piteatariche dello Stato a partire dal
primo ministro, negli Stati Uniti & direttamente Gostituzione a stabilire con
l'art. Il, sez. 1, che il Presidente e investito pleteri esecutivi a livello federale,
oppure nella Franci¥ che personalizza molto il suo sistema giuridictasu
figura del Presidente del Governo e, ancor di pal,Regno Unito, considerato
universalmente il prototipo del premier&fo

Su questo aspetto si consentano due banali coaszider. la prima,
direttamente riconducibile alla Carta, € che quastebolimento del Parlamento
a vantaggio dell’Esecutivo avviene a Costituziameriata e, gia questo profilo
e assai discutibile dato che le norme supremeatamordinamento andrebbero
prese come stella polare, almeno sino a quandosndacida di modificare la
Costituzione e non avvenga quindi, nei fatti, untamento negli assetti
istituzionali del nostro Paese.

La seconda attiene in modo piu diretto alla traspza e, su questo versante non
vi € dubbio alcuno sul fatto che il Parlamento, laepresenza fisica di tutte le
parti politiche impegnate, soprattutto di quellendinoranza, appare il ruolo
ideale per il contemperamento di tutti gli interesecorrenti e questo aspetto,
perfino ovvio, ma forse da sottolineare comunqumepuna riflessione attenta
sul funzionamento trasparente delle istituzionitalia, almeno se si decide di

100 Art. 135 bis e 135 ter del Regolamento della Cantmi Deputati; art. 151 bis del Regolamento delage
della Repubbilica.

101 'espressione, premierato, nasce in Francia diliza per indicare un ruolo forte e autonomo Beimo
Ministro, sia rispetto al Parlamento, sia dinnaailn stesso Consiglio dei Ministri.

192 Non a caso, si utilizza la locuzione “modello Wheisister”, considerato da alcuni autori il modellmi p
significativo del sistema politico di tipo maggiauiio. Infatti, nel Regno Unito vige un sistema nelale il
Primo Ministro esercita un controllo diretto sulli@etto, un’istituzione composta dai ministri pinzani del
Governo, da lui stessi scelti, che rappresentgdioo decisionale del potere esecutivo. Un sistezhguale c'e
una forte effettivita, nel senso che vi & un realstrollo del Primo Ministro nei confronti del Galetto; perod, un
sistema nel quale c’é€ comunque un rapporto didittesponsabilita del Governo verso il Parlameatud che,
se il Governo viene sconfitto in Parlamento, é jstevche il Primo Ministro si debba dimettere, opgpuhe il
Governo si debba sciogliere. Per approfondire misiglia, tra tutti, A. LIJPAHRDT,Le democrazie
contemporaneeyiulino, Bologna, 2001.
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partire dal quadro che, ancora oggi, disegna lditGo®ne. Non vi € dubbio che

il Governo, espressione di una parte politica, lqueincitrice della contesa

elettorale, tendera, anche giustamente dal suoopdntvista, a cercare di

applicare un piano programmatico che si era pretedente prefisso pero,

certo, non sarebbe forse male pensare a meccacigmassicurino in seno al
Parlamento una maggior forza per consentire diresg@mtare anche le istanze
delle minoranze, pur sempre degne di ascolto.

11.Trasparenza e diritti di associazione e riunione

Il diritto di associazione e di riunione e, in peotare quella particolare forma
associativa consistente nel diritto di appartenace un partito politico,
rappresenta il terzo grande nucleo di norme castitali che, solitamente, si
prende in considerazione quale segnale immanent@alipresenza forte nella
Carta del principio democratico, da sottoporre attit, come sempre, alla
verifica della prova dei fatti, cioe la disciplidadettaglio emanata in proposito
dal legislatore ordinario.

Sin dall'art. 2 la Costituzione consente al singodiscegliere se appartenere o
meno ad un movimento associativo, quale possihilii@riore di sviluppare in
modo ancora piu articolato la propria persongfita

E’ un tema attualissimo, si pensi alla riforma @igblo V della Costituzione ex
legge 18 ottobre 2001 n. 3 la quale, costituziaaalmdo il principio di
sussidiarieta e leale cooperazione nellambito’alell 118, lo ha disegnato
anche in orizzontale e non soltanto in senso asceed per significare
I'essenziale operato che non solo gli enti publtecidi loro, ma anche i cittadini
interagendo con gli enti medesimi, possono forre una piu efficace
attuazione delle funzioni amministrative. Una comfa dunque, sebbene per |l
profilo specifico dell’esercizio migliore possibitielle attivita amministrative,
del valore sempre crescente del fenomeno dell’es=doaismo.

Il legislatore ordinario non rimane indifferentepensi alla 241/90 che, agli artt.
9-10 consente ai cittadini di riunirsi in assocm®ie comitati per una migliore
tutela dei cosiddetti interessi diffusi; la questcsi pose gia negli anni '80 per
diritti quali quello alll'ambiente e alla salute,cli@ se questa attenzione si puo
definire una sorta di incompiuta, o quantomenoieitnd rispetto alle dinamiche
di altri paesi®® in quanto la disciplina italiana non si occupaaltiuni aspetti

193 5j consiglia la lettura di A. BARBERA, F. COCOZZ&. CORSO/e situazioni soggettive. Le liberta dei
singoli e delle formazioni sociali. Il principio diguaglianza,a cura di G. AMATO, A. BARBERA, Manuale di
diritto pubblico, Il Mulino, Bologna, 1997.

194 GJi Stati Uniti e la Francia fanno scuola in maeraddirittura, oltralpe & celebre la figura dif@éValdeck-
Rousseau un politico che elabord una delle pitchatieggi al mondo sul fenomeno associativo, ddtateaylio
1901, che assicura gia a quei tempi un regime reatrente liberale alle associazioni, con I'eccezidake
congregazioni religiose alle quali viene, invegeplecato un regime piuttosto discriminatorio cheedminera,
come effetto, la soppressione degli ordini religidei conventi e delle scuole religiose da tudt&fancia. Per le
origini del fenomeno associativo in Europa e, pequadro sui problemi connessi alle organizzazieligiose
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piuttosto significativi quali: le forme di respotdieta delle associazioni rispetto
ai propri membri, i criteri di selezione e di cocaaione di esse nelle sedi dove
si cerca, contemperando i molteplici interessi iacg, di salvaguardare al
meglio l'interesse collettivo di cui I'associazioaeoortatrice o, ancora, la legge
nulla dice sul profilo, importantissimo, della reggabilita dell’associazione,
qualora questa rappresenti una collettivita di sttigger tutelare l'interesse
esponenziale che sta a cuore ai suoi aderenti.

Sembra piu avanti, in materia associativa, il legise regionaf®®, almeno in

taluni casi come quello della Toscana, anche ssdiaza di profili normativi di
responsabilita si fa sentire anche a livello localeprattutto se si riflette sul
significato ultimo di questi: I'individuazione chi di centri di imputazione
giuridica non e altro che il primo piu evidente megismo per rendere
trasparenti i fenomeni associativi che dunque, @ppaancora a meta del
guado; ottenere il riconoscimento giuridico nonthase non si compie uno
sforzo sistematico di disciplina coerente di tlataormativa.

Infine, un riferimento brevissimo ad uno dei fenomassociativi storicamente
piu importanti, quello dei partiti politici anche,snon vi € dubbio che, specie
negli ultimi anni, il prestigio, il peso e I'impa@mnza del fenomeno dei partiti
politici in Italia si sia affievolito. La normativattuale prevede che, dopo Il
referendum abrogativo celebratosi nel 1893peri la legge 3 giugno 1999 n.
157, fondata sulla erogazione di una quota fissattidouire a ciascun partito in
misura proporzionale al numero degli elettori rtpor

Pero, anche qui, non manca un lato oscuro ricobdea@lla legge 30 dicembre
2005 n. 273, che ha oscurato la possibilita di @ve@mtezza di larga misura
della provenienza dei finanziamenti privati deg¢gissi partiti, elevando da 6.000
a ben 50.000 euro la soglia oltre la quale si ingpbabbligo di dichiarare

congiuntamente, da parte dei donatore e del pad#&o finanziamenti stessi.
Certamente, ancora una volta, pensando al rilieso partiti quali soggetti

responsabili principi del compito di mettere inoatstanze della collettivita,

sembra che la trasparenza debba soffrirne.

d’'Oltralpe si consiglia: R. REMONDL.a secolarizzazione. Religione e societa nellEargwntemporanea,
Roma-Bari, Laterza 1999.

15| a Toscana si & dotata di una legge regionaléassticiazionismo, legge 4 aprile 2007, n. 20 “Iukoa
della Conferenza permanente delle autonomie s{ciatituita presso il Consiglio regionale della Sbana,
dotata di autonomia operativa ed economica, coesentrealizzare la pil ampia rappresentativita edell
autonomie sociali, svolge attivita di proposta etpilso su svariate materie e, soprattutto, espparere
obbligatorio sugli atti di programmazione economiaciale e territoriale, generale e settorialeainpetenza
del Consiglio Regionale generando, dunque, un goatconfronto cooperativo con I'organo legislati@erto,
la normativa presenta la grave pecca di non prenderonsiderazione, in alcun modo, il profilo essele delle
responsabilita.

19 || grande interesse suscitato dal quesito & tesiiato dall'alta percentuale di votanti, ben il &%, degli
aventi diritto e I'esito della consultazione videepalere, in misura schiacciante, il volere di colche, nella
misura del 90,3%, volevano cancellare il finanziatogubblico ai partiti .
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12. Trasparenza negli artt. 97 e 98 della Costitue

La ricognizione sul rapporto tra la trasparenza €obstituzione repubblicana
non puo che concludersi esaminando le uniche dumenche il costituente ha
dedicato alla pubblica amministrazione, gli arit.©98, peraltro assai scarni, a
testimonianza di una trascuratezza scritta naiattle problematiche attinenti
I'amministrazione pubblicd’. Le implicazioni di maggior momento per la
trasparenza attengono sicuramente l'art. 97 del@aCin quanto la disposizione
enuncia legalita, imparzialita e buon andamentoaligarchitravi dello
svolgimento dell’attivita amministrativa. Intereaga notare che, per oltre un
decennio, I'attenzione dottrinale sull’art. 97 hbastanza ridott&?

Certamente, I'imparzialit®’ & il principio che ha le maggiori implicazioni con
la trasparenza ed e appena il caso di sottolindaein realta la genesi di tale
principio ha una lunga storia che lega principalteenl suo nome
allappassionata battaglia che il celebre politieopatriota Silvio Spaventa
conduce per avere effettiva giustizia nellammiristoné’®. Questa alta figura,
scevra di individualismi ma dedita alla ricerca dehe comune, ha contribuito,
di fatto e in modo decisivo, alla evoluzione ddliastizia amministrativa in
Italia.

Infatti egli diede un impulso decisivo alla trasf@zione della giurisdizione
amministrativa perché le sue idee contribuirona a#scita della IV Sezione del
Consiglio di Stato, la prima a carattere giurisoiiale, inaugurata nel 1890
proprio con Spaventa, non casualmente, elettod&nats. E cosi, il Consiglio di
Stato, unico organo di giustizia amministrativaosadla nascita dei TAR nel
1971, fu istituito da Carlo Alberto con I'edittoldE8 agosto 1831", nato come
organo con funzioni essenzialmente consultive sdiun due branche di cui una

07 E' yna valutazione difficilmente contestabile, @rattestano voci autorevoli del diritto amministrat
italiano, su tutti U. ALLEGRETTIPubblica amministrazione e ordinamento democrafiawp it., 1984, p. 205
ss., S. CASSESH], sistema amministrativo italiang. 63 ss.

198 Anche due grandi maestri del diritto amministratilel’epoca, Guido Zanobini e Massimo Severo Giainn
consideravano le enunciazioni costituzionali méfermazioni ideali di principio, non invece precetteritevoli

di essere analizzati, in profondita, con profondelicazioni pratiche sul modo in cui sarebbe dow#mbiare
'amministrazione, a partire da una ineludibile gesiza di separazione tra il potere politico e quell
amministrativo. Siamo nel 1959 e la prova di quéstacuratezza della dottrina, visibile soprattutspetto ad
imparzialita e trasparenza, € la mancata menziefiard. 97 della Costituzione n€orsodi Zanobini e nella
voceAtto amministrativadi Giannini, quasi come se si potesse ignorasistenza di una norma che imponeva,
invece, profondi cambiamenti nell’agire amminigtrat

199 per un approfondimento sul principio di imparz@lisi consiglia: U. ALLEGRETTI,'imparzialita
amministrativa 1965 S. CASSESEimparzialita amministrativa e sindacato giurisdimale in Riv. it. sc. giur.,
1968, p. 86-87.

110 Celebre fu il discorso che Silvio Spaventa tenn& imaggio 1880 all’Associazione costituzionale di
Bergamo Giustizia nell’amministrazionegperibileon-line all'indirizzo www.iisf.it, nel quale il celebre politico
di destra si batte contro quelli che individua essenali che inficiano il buon funzionamento dicustato libero

e moderno, cioe l'ingiustizia e la diseguagliana&idica, cagionati da 3 fattori su tuttdifetto o incertezza di
norme giuridiche che limitino rigorosamente nell'amimistrazione le facolta e i poteri che essa deve
esercitare”; "“il difetto e incertezza del giudicehe decida sulla controversia che nasce quanddtddino si
risente e si oppone all’abuso ed arbitrio, che cordi lui si commette o si tenta di commettere’t difetto di
responsabilita immancabile e pronta degli ufficiplibblici”.

1111 a versione integrale dell’editto albertino & repiée on-line all'indirizzo: www.giustizia-amministrativa.it.
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di carattere centrale, presieduta dal re e compdatain vicepresidente, 3
presidenti di Sezione e 34 consiglieri, incariaditairimere le controversie nei
vari settori del’amministrazione, ed un’altra camsfa da una serie di giudici
speciali, deputati a dirimere le eventuali contreig insorgenti tra privati ed
Autorita, diventa per sempre un organo a funziomgare comincia un lungo
cammino di tutela sempre piu efficace dei cittaganso I’Autorita.

Spaventa si e inserito come un gigante nella eimtezstorica della giustizia
amministrativa italiana in quanto, e storia arcnarazie al suo contributo, nel
1865 viene emanato il celebre decreto 20 marzo 1862248, abolitivo dei

giudici speciali con la conseguente attribuziondledecontroversie, che

dovessero insorgere con [I'Autorita, in parte allampetenza del giudice
ordinario, nella parte restante alla stessa Ammnnaasne.

Questo sistema risulta ovviamente carente perchétt, lasciava i privati
scoperti in quanto a tutela laddove la P. A. agss®ae Autorita, cioé in quei
casi in cui risultassero coinvolti gli interessgikimi e solo con la istituzione
della IV sezione del Consiglio di Stato venti adapo con legge n. 5992 del 31
marzo 1889 dedicata appositamente alle controvéwsiprivati ed Autorita, si
trovd una primordiale soluzione a questa esigerizautdla degli emergenti
interessi privati e quindi, in senso ampio, ad wrascente esigenza di
trasparenza che il cittadino comincia a sentireswar pubblici poteri. Pero
I'abolizione dei giudici speciali fu comunque uragdissimo passo avanti, per la
prima volta le controversie sorgenti con 'ammiragtone venivano affidate ad
un giudice ordinario. L'afflato ideale che agitgpaSenta é evidente nel celebre
discorsd'* preparato, ma mai effettuato, in occasione dell@vigta

112 sjlvio Spaventa aveva preparato un discorso diibfilo etico e morale in previsione della inatagione,

in forma solenne, della IV Sezione del ConsiglioSiato, istituita nel 1890 e della quale venne marntoi
Presidente. Tuttavia, questa orazione non venneaita mai pronunciata, perché I'inaugurazionealdi Sezione
avvenne in 13 marzo 1889, in forma non solenneatistli questo discorso sono reperilifi-line all'indirizzo
www.iisf.it, nel quale si legge, tra gli altri aspetti, coragia passione lo statista si battesse per readizzar
un’effettiva giustizia nellamministrazione: “.Sarebbe, infatti, un errore grande il credere chegiustizia
amministrativa sia nata solo ai giorni nostri; pbie se,come & dimostrato razionalmente, essa & reieme
essenziale d’ogni amministrazione pubblica, ha dowsistere in tutti i tempi, in cui vi fu qualcembrione di
lavoro sociale che si chiami pubblica amministramo Senonché, spettava ai nostri tempi il compitecare
ad un punto piu alto di vista, a piu pieno svilupp® che ha esistito da secoli in una forma imeitaf. La
giurisdizione di diritto amministrativo & parte telgiurisdizione di diritto pubblico, comprendengtoquesto il
complesso delle norme giuridiche attinenti allotstdella cosa pubblica, ad “rei romanae statum”. baistizia
amministrativa, come € concepita ai nostri gioed, & stata principiata ad incarnare da noi nellastra legge
testo unico 2 giugno 1889 sul Consiglio di Statonreé che un complemento della giurisdizione dittdiri
amministrativo, come fu attuata nelle nostre leg@imarzo 1865 e 30 marzo 1877 sull'abolizione dsl detto
contenzioso e sui conflitti d’attribuzioni. Quelkggi deferirono ai tribunali ordinari il riesame k& cognizione
di tutti gli atti e provvedimenti della pubblica amnistrazione, impugnati per lesione di alcun daitivile e
politico, e formano il principale baluardo del ditd pubblico italiano. Come perd questa difesa doss
insufficiente, e quale il complemento che essa\hdcacon la legge del 1889, dird appresso...Ahcora piu
lucido il riferimento esplicito al nuovo ruolo delinministrazione moderna e alla sollevazione, peprima
volta in assoluto, ad una esigenza di imparziadiéh comportamenti da parte dei pubblici poteri: ‘se.
I'autorita amministrativa €, in generale, il poteesecutivo della legge,il suo compito nella vitaleg(poiché la
legge non puo preveder tutto, né dar norma per @gsia) sorpassa il contenuto di quella, e si estendnolti
punti dove, o la legge stessa o un diritto nontgre consuetudinario, 0, se non si vuole dir tale diritto, che
non & meno nella coscienza pubblica, e deriva elsdénza stessa del governo, lasciano a questompocassai
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inaugurazione in pompa magna della IV Sezione dwis@@lio di Stato, poi
avvenuta solo in via informale.

Silvio Spaventa prende le mosse da una’altissinmcezone dello Stato che
non si concretizza certo nelle mutevoli maggioraezeei Ministeri che lo
rappresentano, ma costituisce invece, o almenoebber essere, un’autorita
immanente che si pone sopra e al di fuori dei fpgréir mantenere saldi ed
incolumi, in mezzo alla lotta dei ceti e degli irgssi, la liberta dei singoli ed il
bene comune. Ma, se questo € lo Stato modernao@ditiabile un sistema di
giustizia amministrativa che affidava al giudicedioario e, soprattutto, alla
stessa amministrazione il compito di dirimere i fatn nei quali fossero
coinvolti interessi legittimi dinnanzi alla P. Ahe agiva con i consueti poteri
autoritativi e con I'ampia discrezionalita dovutala avesse I'alto compito di
perseguire il fine pubblico. Questo punto €& créciakel ragionamento del
politico, & contrario all’esigenza di imparzialithe uno Stato moderno deve
avvertire nei suoi rapporti con i cittadini, un terma amministrativo
giurisdizionale che affidi addirittura ad una parte causa, la stessa
amministrazione, il compito di dirimere le contresie che dovessero sorgere in
relazione ad interessi dei cittadini.

Ecco il seme dell'imparzialita del’amministrazigngettato addirittura piu di
mezzo secolo prima dell’entrata in vigore della tifozione repubblicana e del
nuovo parametro contenuto nell’art. 97.

Eppure, una volta entrata in vigore la Carta, an@rinterpretazione conferita
allimparzialita e stata quella di un mero divietial tenere comportamenti
partigiani, cioe esso era un criterio, una fontend una ridotta forza coercitiva:
all'imparzialita si riconosceva la capacita di geme un dovere di astensione
dei funzionari nelle questioni che li interessagsgersonalmente o, al massimo,

largo di libera azione ed estimazione, per agiré pebblico interesse e raggiungere i suoi fini. geandi
amministrazioni moderne negli Stati non si costitno, né han potuto vivere e prosperare, che a stdpatto.

E qui, appariva necessariamente un nuovo aspettopdiblema della giustizia amministrativa. Gli ath
provvedimenti, che 'amministrazione dello Statanp@ée in questa sfera, che ho detto di libera aziede
estimazione, nei suoi rapporti coi privati, devantendersi nel senso, che, esclusi interamentegnil iesame
0 cognizione dei tribunali ordinari, vogliono eseerlasciati tutti all’arbitrio delle stesse autorita
amministrative? Ovvero, almeno per una parte di,ess quali & piu facile e temibile e nocivo I'attio, si pud
trovare nell'organismo dellamministrazione stessam controllo efficace, in modo da offrire qualche
guarentigia di giustizia e d'imparzialita, desiddiée sempre in ogni sfera del’lamministrazione di paese
civile? Queste guarentigie di giustizia e d’impaiizd sono diventate oggi un bisogno tanto piu ings®, in
quanto, essendosi il governo costituzionale, seadadegge della propria natura, trasformato in goro di
partito, 'amministrazione dello Stato vuol essautelata al possibile dagl'influssi dello spiritd garte, che ne
corrodono le forze e ne alterano il fine pit essaieze benefico: quello di essere non pit un'amstrazione di
classe, ma eminentemente sociale e rivolata al bemaune. La nostra legge del 1865 non provvide
sufficientemente a questo bisogno, né intese pientmil problema di come soddisfarvi. Essa fu digdi
quell'indirizzo negativo accennato di sopra, chelagnava a giusta ragione la separazione della gidizione
di diritto pubblico dall’'amministrazione; ma si ctamto di deferire ai tribunali ordinari tutti gli & del potere
amministrativo ed esecutivo, in cui si faccia qimest di un diritto civile o politico, abbandonando
al’lamministrazione pura la decisione di tutti ialami, nei quali si tratta di offesa ai sempliciénessi, 0 non
richiedendo altre guarentigie per questi, che irgr@ dei corpi consultivi posti accanto all'autaxiche decide,
e la motivazione dei suoi provvedimenti; lascianglandi, arbitro supremo il potere ministeriale.....”
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un obbligo di individuare dei criteri generali p@vitare una serie di
comportamenti che portassero i funzionari ad ireernel vizio di eccesso di
potere.

E d’altronde, non si pud certo dimenticare cheilaigprudenza costituzionale
ha avuto una iniziale tendenza ad assorbire imgldezie buon andamento
nell'ambito della legalita terzo brocardo conteno&ll’art. 97 della Carta, ma
forse il piu importante tra i 3 principi, di sicugerché ogni orientamento é
figlio dei tempi e certamente, negli anni '50, larté era condizionata da un
modello di amministrazione tradizionale di tipo aitaric'** e dunque poco
propensa a sviluppare la portata innovativa dglanzialita quale canone esteso
oltre il semplice significato della parita di tttento. Considerazioni analoghe
merita il buon andamento, interpretato genericagmerdome buona
amministrazione o, ancor piu vagamente, intesoeggalonimo di efficienza
nello svolgimento dell’attivita amministrativa.

Anzi, le prime pronunce della Consulta ribaltanaiatiura il concetto, nel
senso che imparzialita e buon andamento sono iatgeti per giustificare,
all’opposto, la disparita di trattamento di cui delvbero beneficiare coloro che
operano nel pubblico impiego. Vi e di piu, infata Corte ritiene che
imparzialita e buon andamento, lungi dal meritana dignitd autonoma, siano
invece dei criteri da utilizzare con profitto pessecurare il rispetto dei principi
contenuti nel Il e Il e comma dell’ art. 97, par@iri necessari per raggiungere
il risultato di una razionale e ben organizzatatrighszione dei compiti
all'interno delle amministraziohi’, oppure, anche in tempi molto pil recéfiti,
un limite alla pur ampia discrezionalita del legtske nei criteri di scelta per
introdurre un nuovo personale all'interno dell’ammtrazione.

Sui rapporti tra imparzialita e discrezionalitaesispeso con autorevolezza il
maestro Umberto Allegretti, fornendo un contribwliorilievo decisivo nello

113 G. ROEHRSSENLa corte costituzionale e il diritto amministrativim Il diritto amministrativo degli anni
'80. Atti del 30° convegno di studi di Scienza'deliministrazioneMilano, 1987.

114 Corte cost., 7 marzo 1962, n. 14, nella qualeular&na Corte spiega che. nel primo comma del@4ridella
Costituzione non puo ravvisarsi una semplice dugttivolta agli organi dell’'amministrazione e nepe una
mera riserva di legge, ma la disposizione va letiandola al Il comma che domanda che nell'ordinamdegli
uffici si provveda ad individuare con precisionersf di competenza e responsabilita dei funziomérine di
raggiungere il risultato di assicurare I'imparzilied il buon andamento dellamministrazione. Afiaé le
Disposizioni Superiori, intervenendo a propositoudia questione di legittimita costituzionale di ueage
regionale siciliana, la dichiarano costituzionalteeiilegittima, precisando che si avrebbe una ehssidel
precetto costituzionale in presenza di leggi chiguiscono nuovi servizi e nuovi uffici, rimandangmero
l'individuazione delle attribuzioni e dei compitednuovi funzionari facenti parte della dotaziongamica, ad
una legge da emanare successivamente.

15 Corte cost., 29 marzo 1983, n. 81, nella qual€dasulta continua nell'orientamento ombelicale ritisto
della imparzialita e trasparenza, visti come limatia discrezionalita amministrativa nello sceglienegole
alternative a quelle del concorso, per provved#eesalezione del personale da introdurre nell'anmstiazione
precisando, con particolare riferimento al buonanento, che si tratta di un criterio che postuladeessita di
inserire all'interno dell’amministrazione solo qusiggetti “i quali dimostrino convenientementedeolgenerica
attitudine a svolgere le funzioni che vengono afédda chi deve agire per la p.a.” ed inoltre, dgnardo agli
avanzamenti di carriera, lo stesso parametro desere la stella cometa per individuare, in modti@ssoggetti
che rivelino attitudini adeguate anche a svolgem@&nsioni superiori.

64



spiegare che non si tratta di due anime incondliliata di due facce della stessa
medaglia. Anzitutto Allegretti mette a nudo il faithe I'interpretazione di essa
come un mero divieto di comportamenti partigiaminéero povero di ricchezza
applicativa perché, alla fine, l'imparzialita apipebbe ancora, in realta,
fortemente intrisa di parzialita perché comungqueamhinistrazione,
quand’anche tenuta a non parteggiare per uno dgiggenti interessi privati
sul tappeto, inevitabilmente finisce per parteggiper il proprio interesse di
parte.

In secondo luogo l'autore, ricordando evidentemdmtgenesi dell’imparzialita
guale esigenza dell’agire amministrativo che paita nascita della IV sezione
del Consiglio di Stato, la prima a carattere guig®nale, spiega che
'imparzialita nasce da una esigenza di giustigllamministrazione e giustizia
significa operare per contemperare gli interessutti i cittadini toccati dalle
azioni delllamministrazione ed allora ecco che,tsotuesto profilo, la
discrezionalita non si contrappone piu all'impalitda perché I'agire con
discrezionalita per contemperare tutti gli intergmsbblici o privati in gioco,
deve comunque avvenire secondo imparzialita, cioembdo conforme ad
esigenze di giustizia. Ecco un grande arricchimeaite supera il divieto di
comportamenti partigiani, imparzialita criterio eap di orientare e guidare le
scelte discrezionali dell’amministrazione.

Tuttavia, nonostante questo deciso passo avarsitdda evolutiva € stata lunga
e lenta. In particolare, ce lo dice la Consultacaamel 1998'°, sembrerebbe
che l'imparzialita sia un pur importante pilastra rhe, alla fine, esaurisca la
sua ricchezza ermeneutica in due principali prgsdirrebbe anzitutto che essa si
configuri come un mero corollario del 1ll comma ldehorma che individua il
concorso come meccanismo principe di accesso aglipabblici, precisando
che gli impiegati sono al servizio esclusivo d@&lazione. In secondo luogo, se
un‘altra funzione vuole rinvenirsi nel principiorpavificarlo, parrebbe che lo si
possa utilizzare come criterio eminentemente rvalt momento organizzativo
dell'attivita amministrativa, cioe canone indicatidella necessita di predisporla
in modo imparziale e cosi, a titolo esemplificativisulta naturale che cospicue
tracce della giurisprudenza costituzionale usimmagdarzialita come frangiflutti
avverso casi di ineleggibilita e incompatibilitammistrative®’.

118 Corte cost., 26 settembre 1990, n. 453, in cubenemerge il carattere meramente dellimparziatitzale
principio meramente organizzativo in forza del quigccesso allamministrazione avviene tramitedhcorso
pubblico. Certo, la sentenza & importante perchéefmo ad un profilo di valore essenziale, la niitine tra
politica e amministrazione, ma a questa distinzigi@e conferito solo un valore strutturale, intesome
capacita delle strutture amministrative di darsorganizzazione in piena autonomia ed indipendebadto in
altri termini: lo strumento dei concorsi per realg nuovo personale € il meccanismo piu evidemtavatso il
quale si determina l'indipendenza delle amministnaizsul piano organizzativo.

117 Corte cost., 4 gennaio 1977, n. 44, che intervimrla normativa che preclude I'elezione a sinddicohi
abbia ascendenti o discendenti ovvero parenti iniffio al secondo grado, che siano titolari deficio di
segretario comunale. La Consulta, in questo caswpca proprio buon andamento e imparzialita
dellamministrazione per sancire la legittimita tuzionale della prescrizione restrittiva e confierla valenza,
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Eppure, che imparzialita e buon andamento meritina interpretazione piu
ricca ed evolutiva pare chiaro immediatamente ladgde ragioni complessive

che hanno giustificato [l'introduzione dell'art. 97,cioé avere
“un’amministrazione obiettiva della cosa pubblicace un’amministrazione dei
partiti"''® il che impone una sua rilettura che tenga congd fdtto che

allamministrazione e affidato il compito di readare una parte cospicua dei
diritti individuali del cittadino; imparzialita sigfica anzitutto tutela dei diritti e
delle liberta fondamentali come, ad esempio, siggnificativamente ricordare,
per la libera consultabilitd della documentazioteisa;*° la quale, a sua volta,
non puo che ricollegarsi alla liberta della ricescgentifica sancita dall’art. 33, |
comma della Costituzione con sullo sfondo il parfamelella imparzialita e
quindi, il dominio necessitato del principio digparenza.

Infatti, se supponessimo che le amministrazioni lidegti pubblici che

gestiscono gli archivi documentali non ne garaatssl| libero accesso, ma
concedessero la visione di tali dati solo a soggetati di certe convinzioni
politiche ed ideologiche e ne escludessero altrivemire lesa sarebbe
'imparzialita e, di converso, il principio costtionale implicito di trasparenza.
E d’altronde, non sempre la dottrina, anche aute¥/, ha sottolineato con la
necessaria intransigenza quanto sia importanteeauvel amministrazione
realmente imparziale, quale presupposto indispéesaber realizzare
effettivamente i diritti di tutti i cittadini.

In effetti, la sottovalutazione della sua forzavédente laddove si rifletta sul
fatto che, di fronte ad un legislatore libero deregare un amplissimo potere
discrezionale in quei casi in cui determinate ndiveaintrodotte nel sistema
giuridico avessero un contenuto cosi vago ed imch@é@to da non essere in

preminentemente organizzativa, da conferire allanzgalita, un canone di funzionamento efficientezonale
dell’'amministrazione.

118 "intero repertorio degli Atti del’Assemblea Cisiente della Repubblica italiana, composta di 88putati,
eletta il 2 giugno 1946 e riunitasi in prima sedili25 giugno nel palazzo Montecitorio ed operathiao al 31
gennaio 1948, giorno della chiusura dei lavori, iBerbmente consultabileon-line all’indirizzo:
http://legislature.camera.iDurante questo periodo, si tennero 375 sedutblighle, di cui 170 dedicate alla
discussione e all'approvazione della nuova Costine In particolare, I'affermazione che richiambaa
necessita di realizzare un’amministrazione chevisiceli dai partiti e si dedichi ad una gestiongyetgiva della
cosa pubblica & ascrivibile alla Il Sottocommissioisez. |, il 14 gennaio 1947. Vi & da precisare, ch
naturalmente, in seno allAssemblea Costituenten@dndividuato un nucleo di persone piu ristreiofamosa
Commissione dei 75, una commissione speciale phetsieda Bartolomeo Ruini, noto Meuccio, gia preside
del Consiglio di Stato, incaricata di elaborarerepprre il progetto di Costituzione repubblicana, quale
comincio i lavori il 15 luglio 1946 per concludeillil® febbraio 1947. Successivamente, I’Assemblestituente
inizio la discussione sul progetto di Costituzidre marzo 1947, per esaurirla il 22 dicembre dstlesso anno.
119 | art. 122 del Codice dei beni culturali, rubricaarchivi di Stato e archivi storici degli Enti Phligi,
stabilisce il principio della libera consultabilithei documenti conservati negli archivi di Statoegli archivi
storici delle regioni, degli enti pubblici terrifali, nonché di ogni altro ente ed istituto pubblicon limitate
eccezioni stabilite dalla stessa disposizione.

1207 MARTINES, Diritto costituzionale,Milano, 1986, p. 434 ss.. L’autore svaluta la atrtdel principio di
imparzialita e, con severita, afferma che I'impali del’amministrazione sia un mito sorto in ditzerale e
comunque, lasciando una porta aperta ai sognilizzesi, sostiene che sia importante, quantomeacsua
concettualizzazione teorica. Anzi, dalle pagine mhnuale, sembra evincersi che l'autore, in unacstadi
ottimismo, ritenga che sia possibile realizzarla.
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grado di impedire, tramite il loro contenuto préeet arbitrii o discriminazioni,
si preferiva affermare che vi era stata una violai del principio di
uguaglianza, lasciando Il'imparzialita in panchinaale mero spettatore
passivd?

A questo si deve aggiungere l'ulteriore rilievafibfico della scarsa attenzione
del costituente alla pubblica amministrazione; ievanche la quantita pesa ed
allora solo due disposizioni costituzionali cheoscupino di amministrazione
sembrano il segno della secondaria importanzabaita dall’Assemblea
Costituente alla P. A.. Infatti, quando ci si remd@to che esiste un’esigenza di
limitare 'amplissima discrezionalita legislativa,si fa mossi da una esigenza di
tutelare le liberta o, ancor piu dei diritti cogitonali, assai meno dinnanzi ad
uno sparuto fantasma per decenni privo di qualdigsia, qual e l'interesse
legittimo privato.

Infine, I'argomento forse piu rilevante per spiagde difficolta incontrate
dall'imparzialita ad arricchirsi di significati pigregnanti rispetto alla mera non
discriminazione, € di carattere strettamente prsagds; infatti sara compito solo
del giudice amministrativo quello di valutare sella situazione concreta, ci si
& mossi nel rispetto della razionalita e dellatpadi trattamentG® Ecco che,
almeno sino alla meta degli anni '80, le DisposiziSuperiori danno, per lungo
tempo, all'imparzialita una valenza applicativa amente processuale.

Si designa cosi anche una divaricazione signifiaatra quella parte della
dottrina che, sin dagli anni '60, da Allegretti aa@nini, si rifiuta di esaurire
I'imparzialita in un semplice dovere di astensiena giurisprudenza cauta della
Corte Costituzionale, molto restia a vedere in essgrincipio di giustizia a
tutto campo, capace di contribuire in modo decisivealizzare gli interessi ed
anche i diritti dei cittadini.

Quindi, una volta individuate le valenze tradizibndell'imparzialita, dal

divieto di comportamenti partigiani, a quello dmlte nella scelta delle
procedure da utilizzare per scegliere i nuovi isgrenella macchina
amministrativa, alla valorizzazione, in definitidaquesto canone solo dal punto
di vista statico della organizzazione efficientdlalenacchina organizzativa, ed

12l A. CERRI, L'eguaglianza nella giurisprudenza della Corte Gostionale, Milano, 1976,p. 48; L.
PALADIN, Corte costituzionale e principio generale d’eguagla. Aprile 1979- dicembre 1988,Giur. Cost.,
1984, |, p. 234. Va peraltro sottolineato che PFaladiene che, se da un lato sia indubitabilertsturatezza
riservata all'imparzialita nel caso di norme giiclte dal contenuto troppo indeterminato, visto dhe
grimaldello giustificativo dellimpugnazione per pposta illegittimita costituzionale era pur sempre
l'uguaglianza, € pur vero che, quantomeno implicgate, si debba ritenere che I'impugnazione avvemghe
per la violazione dei principi di tassativita emparzialita.

122 Corte cost., 19 aprile 1983, n. 109, in cui lat@opm si pronuncia a proposito del potere del preftitnegare
0 sospendere l'attribuzione della patente di guddpersone previamente diffidate. Ebbene, nel nibabfatto
che si tratta di un provvedimento avente caratpge@amente discrezionale, si precisa che la dedsieve,
comungue, essere rimessa alla stregua di canamipdirzialita e razionalita. Il mancato rispettogdieste linee
guida nella decisione in oggetto € pienamente cabge, sia usando i rimedi amministrativi sia ifav
giurisdizionale. Ecco la conferma dell'imparzialitpuale criterio emergente soprattutto sul piamzessuale.
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apprezzato un suo utilizzo iniziale solo sul pi@nocessuale, occorre vederne le
potenzialita e gli sviluppi contemporanei.

Ad uno si e appena fatto cenno e giova ribadire, @mechiave dinamica,
'imparzialita puo essere utilizzata come canoney® piu efficace tutela dei
diritti fondamentali del cittadino ed a cido non erto estraneo lo sviluppo
giurisprudenziale avutosi con la sentenza 500/1688a Cassazione che,
muovendo da una interpretazione evolutiva dellazmme “danno” ingiusto
contenuta nell'art. 2043 del codice civile, qualennpiu sinonimo di mero
pregiudizio arrecato al diritto soggettivo, ma hemsche agli interessi legittimi
di tipo pretensivo, ha aperto simbolicamente ladsrper colorare tutta I'attivita
amministrativa sempre piu di imparzialitd, stanée dua vicinanza con la
necessita di tutelare qualsiasi forma di interdegétimo ma anche, in casi
sempre piu frequenti sebbene di eccezione ex @Bt.della Costituzione, degli
stessi diritti soggettivi.

Si apre cosi il varco per una valorizzazione distueanone in una moderna
chiave dinamica, perché se ad esso assegnianmw d@tbpito di parametro per
verificare se 'amministrazione ha tutelato i dinbh modo adeguato, e quindi ci
separiamo anche da una semplice valutazione deparrialita quale criterio
avente una semplice valenza organizzativa, e d&iapure, almeno
indirettamente, economica, in un tutt'uno tra ingedita ed efficienza che
parrebbero sotto questo profilo intrinsecamentenessi, ne risulta una
valorizzazione dellimparzialitda cosi importante dgermeare tutta
'amministrazione in ogni suo carattere, in ogna $arma ed, in definitiva, in
ogni suo comportamento.

Non e certo un caso che una delle ultime riforméad&1/1990, avvenuta nel
2009, la legge 69/2009, abbia introdotto espresstrigmparzialita nell’'art. 1
della legge sul procedimento dove oggi essa siedéutti gli onori accanto alla
trasparenza, anch’essa di recente introduziondtofmazionale della legge
15/2005.

Questo tardivo diritto di accesso dell'imparzialigd principi generali che
permeano il procedimento amministrativo € anzitddcalutare come il segnale
della strumentalitd del procedimento amministrativiepetto ai principi
costituzionali e pertanto da essa riemerge in prinego I'esigenza che tutta
l'attivita amministrativa sia procedimentalizzatd fane di evitare che la
discrezionalita conduca ad arbitri, concetto pevadtvidenziato, in tempi non
sospetti dal maestro Benveritii

Un altro autorevole maestro, Allegrétfj giunge alla conclusione che
limparzialita amministrativa € il risultato ultim@ cui deve tendere tutto
I'ordinamento e quindi, per raggiungerla, non basta I'attivita amministrativa

123 BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, procegs®iv. trim. dir. pubbl., 1952;
124y, ALLEGRETTI, L'imparzialita, cit.p. 169, e p. 332 ss.
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sia regolata sulla base di procedimenti fissati leggi che facciano da
contrappeso alla discrezionalita, cioé che I'afdivtia procedimentalizzata, ma e
indispensabile che la leva della tutela giurisdizle sia adeguata a questa
esigenza perché, solo cosi, lattivita amministatitutta potra aspirare
realmente ad essere trasparente. Dunque, ripreodeng@osizioni di Silvio
Spaventa, Allegretti opera un collegamento cheerrdi indispensabile tra
imparzialita e giurisdizione, senza una tutela igdizionale adeguata non é
pensabile realizzare effettivamente I'imparziaditquindi, la trasparenza.

Un altro sviluppo, ancora una volta ben prima duwte®™ che
giurisprudenziale, che si riconosce all'imparz&lite quello di volano
indispensabile per la separazione tra politicarathaistrazione. E’ il pensiero
del maestro Giorgio Bertii che da vita ad una pre&zione
dellamministrazione non convenzionale, quasi caftav rispetto alle
convenzioni tradizionali e dure a morire che lanifeeano come una
emanazione del potere dello Stato e quindi in yppa&do solo indiretto con la
societa, cioe come espressione della societa stessa

Il lucido ragionamento di Berti muove da una vigomolto disincantata del
principio di legalita che ha svolto, a suo dire,runlo di certo determinante nel
passaggio dallo Stato assoluto allo Stato di djritha che appare inadatto a
rappresentare in modo efficace I'agire amministaatn tempi in cui avanza lo
stato sociale e prevalgono nuove istanza che simsomm alle ideologie
esclusivamente liberali che avevano giustificatgigbrso alla legalita come
necessario ma, al tempo stesso sufficiente. Infatnergere di nuove istanze di
tipo sociale, sostiene Berti, muta quasi geneticaenéa legalita da limite di
garanzia per i privati, ma, al contrario, come doa di segno opposto da
utilizzare come meccanismo giustificativo per efiare tutti gli ostacoli e le
eventuali contestazioni che si frappongono alle Itsceimperative
dellamministrazione stessa.

Capovolgendo i canoni tradizionali, la legalita beenebbe non un argine
all’agire amministrativo ma, addirittura un potearrmento, una giustificazione
dell’ampia discrezionalita ed allora ecco che, awev®erti con franchezza, per
rientrare nei canoni dell'agire imparziale, non ame che operare una
separazione netta tra potere politico e imparaiaithministrativa, in quanto si
tratta di due forze inconciliabili e dunque, peaurale applicazione dell’art. 97
della Costituzione, ed in particolare, per un’difet realizzazione
dell'imparzialita, non pud che configurarsi un’anmisirazione libera da
gualsiasi interferenza con il potere politico, $asza del potere politico

12 5j consiglia la lettura di G. BERTI| funzionario e la responsabilitiin Studi in memoria di Vittorio
BacheletMilano, 1987 pp. 118-119BERTI G.,Procedimento, procedura, partecipaziomeStudi in memoria
di Enrico Guicciardj Padova, 1975, ed ancora, per una visione conidessintetica, ma esauriente nei suoi
tratti essenziali del pensiero del maestro GioRgoti, si consiglia, anche, la consultazione délate on-line
http://amministrazioneincammino.luiss.it.
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nell’lamministrazione e l'unica strada percorrilpler avere una amministrazione
imparziale e quindi trasparente.
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Capitolo Secondo
La via italiana alla trasparenza: dal modello amercano
alle contraddizioni legislative del 2005

1. Individuazione della nozione di pubblicita ammstrativa degli atti

Il principio di pubblicita e sicuramente quellotraverso il quale, piu di ogni
altro, si configura un maturo e consapevole passagg una amministrazione
impenetrabile ed incontrollabile nel suo agire,wBh imperniata su criteri di
informazione nei confronti degli utenti.

Tuttavia, quando si utilizza questo termine, oce@restare la dovuta cura ed
attenzione visto che, se da un lato si puo certtamestrinsecare il concetto in
termini generalissimi, affidandoci per un primottgivo definitorio alle parole
di Pizzorusst® dalle quali sembra evincersi che la pubblicitiaignt’altro che
un’amplissima categoria che identifica genericaméatmisure di conoscenza,
da un’altra parte la dottrina amministrafi¥/aha ritenuto opportuno fare un uso
piu circoscritto del concetto di pubblicita. Esstentificherebbe non mere
misure di conoscenza, ma degli strumenti ben prewislti, comunque, a
soggetti non determinati, cioé ad un nucleo geaataindividui. A sua volta, in
una ulteriore specificazione, bisogna porre attareia quei mezzi che sono
indirizzati ad individui determinati, in quanto cgtieultimi rientrano invece in
un concetto ancora diverso, cioé quello della caoaamne.

Ci esprimiamo, invece, con terminologia contempega@ coerente con l'attuale
quadro normativo del diritto amministrativo, quetlioe scaturisce dal ventennio
rivoluzionario appena trascorso, certificato daimusitato e quasi ipertrofico
attivismo del legislatore in materia pubblicisticeel quale € chiaro un forte
intento rinnovatorio; meno chiaro €& il progetto &@ndo e lidea di
amministrazione che dovrebbe scaturire da qudstventi. Possiamo affermare
che oggi questo canone di pubblicita sancisceamemale obbligo per tutte le
amministrazioni di rendere conoscibile la propiidvda da parte di qualunque
soggetto interessato, in superamento di quellaiptiisa che, facendo perno
sull'istituto storico del segreto d’ufficio, vinala i dipendenti pubblici alla
riservatezza su quelle notizie apprese nel corattigita lavorativa®®

126 D, CORLETTO, vocePubblicita degli atti amministrativi1987,“Si possono comprendere nella generica
nozione di pubblicita le attivita, gli strumentiugidici, le misure, compiute o predisposte da sdtygeibblici o
privati a cid obbligati o facoltizzati, dirette @ndere non solo possibile ma anche probabile laosoanza di
fatti giuridici da parte di uno o pit soggetti, invista della rilevanza che I'ordinamento attribuisa tale
conoscenza o a tale possibilita di conoscenddturalmente si tratta della definizione piu ampdessibile che
non centra ancora l'attenzione sulla nozione, cegtete pit puntuale e circoscritta, di pubbliciténaimistrativa.
127M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo,l, Milano, 1970, p. 835 e p. 961 ss..

128 a disciplina previgente del segreto d'ufficioteredente alla legge 241/1990, era quella disegtakart.
15, D.P.R. n. 3/1957, il testo unico delle dispiasizconcernenti lo Statuto degli impiegati civiléllo Stato. In
base a tale norma, non venivano individuati gli spiecifici coperti dal segreto per il dipendentélplico, in
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2. Compatibilita tra segreto d’ufficio e principidi pubblicita

Il quadro normativo odierno traccia un sistema dinmazione ordinaria nel
quale si puo rinvenire una piena compatibilitaitmarincipio di pubblicita e lo
storico istituto del segreto d’ufficio, cosi comenerge nella normativa
contenuta nell'art. 28 della legge 241/1990 cherif@mato la disciplina
dellistituto, contenuta nell’art. 15 del D. P. R. 3/1957 dello Statuto degli
impiegati civili dello Stato.

Appare abbastanza chiaro che l'intento del legistatiella 241/1990 sia stato
quello di conferire al segreto d’ufficio sempre pluruolo di strumento di
protezione di singoli interessi pubblici, quale resgione di un piu ampio e
generale dovere di fedelta, che non il ruolo, chieva precedentemente, di
irrinunciabile strumento organizzativo di tuttatfiaita amministrativa.

Si e dunque assistito ad una dequotazione delliistin quanto, come ha ben
sintetizzato il Consiglio di Stato in una storiemtenz®, le notizie provenienti
dallamministrazione non sono segretéodt court”, in funzione della
provenienza, ma lo diventano solo in relazione @illalita e alla tipologia della
notizia. Detto in altri termini, il segreto d'ufi, nella disciplina dell’art. 28
della 241/1990, non solo perde la sua centralita sirspersonalizza perché, se
nella disciplina del D. P. R. n. 3 del 1957, leinieterano segrete in relazione

ragione del fatto che il segreto costitutiva, seogphente, la regola generale per tutti gli attiverdenti
dall'amministrazione. Questa norma € di particolateresse perché, per la prima volta in assoldiggoneva
che un intero settore di lavoratori, i dipendetdtai, avessero come obbligo generale quello itisse il segreto
sull'attivita lavorativa. La grande differenza cdrmTesto Unico previgente del 1923, cioé il Regiedeto 30
dicembre 1923, n. 2960, & che, mentre in quelleiglisa il giuramento era una precondizione peredece
all'impiego, ma comunque il mancato rispetto di sfoedovere del dipendente era catalogato tra leiGan
disciplinari, stavolta si tratta di un obbligo geale e non di una sanzione disciplinare. Quindé®atnente vero
che la portata del segreto d'ufficio, in epoca its¢ raggiunge una estensione senza precedent amche
vero che, neanche in epoca fascista, il segretstata posto esplicitamente come obbligo genemlaip'intera
categoria di dipendenti. Con l'aggravante ulteriosegnalato dalla dottrina, M. S. GIANNINDIritto
amministrativo), cit., p. 902, che questa normativa del 1957dedifficile lettura, talmente ostica da renderg, d
fatto impossibile, qualificare con precisione qualsse effettivamente I'oggetto, cioé che cosa dee@imanere
segreto e cosa invece no, visto che la norma medaramente di “informazioni o comunicazioni relatia
provvedimenti od operazioni amministrative di quesnatura ed a notizie delle quali I'impiegata senuto a
conoscenza a causa del suo ufficio”. La dispos&iaggiunge che tali informazioni non possono essate “a
chi non ne abbia diritto...quando possa derivarnendarer 'amministrazione o per i terzi e che nosgumo
essere date “anche quando non si tratti di attres¥gLa disposizione ha sollevato grandissimi biub
interpretativi ed ha indotto gran parte della do#ty tra cui L. ACQUARONEII segreto d'ufficio,Milano, 1965,
p. 114 ss., a ritenere che il legislatore, forsgharninconsapevolmente, aveva introdotto nel sistdueacategorie
di informazioni segrete, quelle che sono tali pérappartenenti ad atti segreti e quelle che, imdipetemente
dal fatto che I'atto sia 0 meno segreto, tali lasdn relazione al loro contenuto o al loro oggeftattavia, il
grande problema era il solito per quei tempi: gi%atore ordinario, non avendo probabilmente bempreso
ancora la portata innovativa dei principi costitumli, legiferava in modo non conforme a questn particolare
riferimento al buon andamento ed all'imparzialigllldmministrazione. E’ stato necessario attenadaodti anni
prima che la giurisprudenza amministrativa si @spsse in modo netto e assai punitivo verso laplisei del
segreto di Stato e del segreto amministrativo ipigenerale, come attesta una nota sentenza del 2086. St.,
26 settembre 2000, n. 5195, in cui, fra le altgeogzioni, si afferma, con particolare interessequesto studio
sulla trasparenza, che il segreto amministrativ@rf@i non costituisce un principio generale deiae dei
pubblici poteri, ma essendo solo un’eccezione aboa della trasparenza, rigorosamente circosaitsoli casi
in cui sia necessario, obiettivamente, tutelar¢iqudari e delicati settori della pubblica. amminézione.”.

129 Cons. St., 4 febbraio 1997, n. 5.
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alla funzione, cioé alla qualita del dipendentelpigb, oggi occorre verificare
la natura sostanziale della notizia e degli intgrad essa sottesi. Questo profilo
e fondamentale perché significa tenere conto cbgi, @ segreto d'ufficio si
coordina con il diritto di accesso in un rapporépavolto rispetto al passato,
cioé di norma-eccezione e non di eccezione-norma.

Sparisce, infatti, nell’art. 28 della legge n. 2l490 qualsiasi riferimento alla
circostanza dell'esistenza di una categoria diigdri notizie che, pur non
essendo segrete in quanto tali, I'impiegato norey@mtcomungque comunicare
solo in ragione del fatto di essere un dipendentdblico. Facendo
un’anticipazione su una tematica fondamentale pguppare il principio di
trasparenza nella legge sul procedimento, ciogiitaldi accesso, oggi il limite
tracciato dal segreto d'ufficio potrebbe nascerealgpa linteresse del
richiedente mancasse di una serie di requisiti cbme verificheremo, sono il
presupposto irrinunciabile che la legge 241 porreupa valutazione positiva in
merito all'istanza di accesso.

3.Differenza tra pubblicita e trasparenza
D’altronde, che la pubblicita degli atti amminigiva sia un principio

fondamentale, non e certo una scoperta fatta dgdldédore del 1990 ma, al
contrario, un enunciato che la dottrina ha affeonsh dai tempi piu lontani,

costringendo a collocarci temporalmente addiritagh inizi del XX secol&®.

Ma, se questa e la situazione, almeno da un puntistd della dottrina, non si
puo negare che una proficua ricerca sul signifieasul ruolo della pubblicita,
soprattutto quella amministrativa, allo scopo itiggzdivo di capirne le

differenze con la trasparenza, non puo che avvedeitendo conto di quegli
studi giuridici che, sin da tempi antecedenti afidnazione della 241/1990,
hanno ritenuto necessario staccarsi da quella patte dottrind® che, ancora

in tempi ormai abbastanza recenti, e nonostantevdduzione della 241/1990
fosse quasi alle porte, non sembrava ancora cedglileunché di diverso tra la
pubblicita e la trasparenza.

Eppure, come vedremo, una linea di demarcaziongugiforse tracciaré,
avvertendo sin da ora che l'una, la trasparenaaelplde configurarsi come una

130E MAZZOCCOLO,La legge comunale e provincialgyinta edizione1905, p. 332 e p. 714.

131 R. VILLATA, La trasparenza nell'azione amministrativia, Dir. proc. amm, 1987, p. 532, dove l'autore,
mostrando di non individuare differenze dogmaticte,alcun tipo, tra pubblicita e trasparenza, affer
testualmente: la disponibilita degli atti e documenti d'ufficioostituisce.... Il piu efficace strumento di
pubblicita e pero di trasparenzadunque, nel pensiero di Villata, sono nozioniieglenti.

132 1] termine pubblicita ha molteplici accezioni p&r quali si rimanda alla voce enciclopedica di A.
MELONCELLI, Pubblicit, in Enc. dir.,vol. XXXVII, Milano, 1988, p. 1027 ss., da cui siiece che, siccome
la trasparenza e la pubblicita sono due nozioni lcheno posizione di autonomia a livello normativo e
giurisprudenziale, questa constatazione le pomeerad in apparenza, in una chiara posizione di aumd
Pero, in realta, il punto delicato & rappresentibfatto che, in effetti, pare veramente difficitacciare una
linea netta di confine tra I'una e l'altra, se ramdirittura impossibile, in quanto vi sono alcueezioni di cosi
ampio respiro del termine pubblicitd che paionemprendere anche il termine ed il significato pnofo della
trasparenza. Infatti, se si accetta I'dea che pesparenza si intende, cosi come risulta dall'dbgia del
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categoria piu ampia, capace di accogliere I'alagyubblicita, tra le sue braccia
e sembrerebbe che tra queste due categorie | pmds&zzare un rapporto di
mezzo a fine.

Infatti, la pubblicita e, aggiungiamoci pure l'asse, parrebbero essere gli
strumenti, le chiavi per concretizzare il fine sooprdiciamo pure il miraggio
non ancora raggiunto, quello della trasparenza’eselicizio dellattivita
amministrativa.

Andando con ordine, perseguiamo come primo obettjuello di tentare di
operare una distinzione tra pubblicita e traspagnan particolare riferimento
allazione amministrativa e, non certo meno impatea quello complementare
di investigare con rigore per evitare di confondargubblicita con il diritto di

accesst”

L’ipotesi su cui sembra opportuno lavorare e quaedacui, confermata in effetti
dalla storia dei due concetti, se la trasparenma\@alore dai precisi contenuti, la
pubblicita sembra una semplice condizione, unao stautro dell'atto o
dell’organizzazione pubblica o ancora, del procediitn amministrativo.

Il modo migliore di procedere al fine di separagdmbra quello di cercare delle
ipotesi nelle quali non vi sia coincidenza tra pa®nza e pubblicita e, su questo
versante, almeno tre casi paiono piuttosto eseicydiii.

Infatti, se si pensa ad una gara d’appalto conbase d’asta segreta, € evidente
che listanza di pubblicita sembra geneticamengattisa, perché lo domandano
le caratteristiche precipue di quella competizido#avia I'assenza dell’'una non
significa affatto che la gara tra le imprese cormur per I'appalto debba
avvenire in assenza di trasparenza, tutt'altron8ian una situazione nella quale
i due concetti litigano e sono fatalmente antitetiqquanto, cio che é veramente
indispensabile in questo caso, € proprio la rigidaservazione del segreto e
dunque la totale assenza di pubblicita proprioimé fdi garantire una gara
trasparente.

Un altro settore di critica importanza che testirada dissociazione che talvolta
esiste, nella realta pratica, tra le due noziomjuella dei concorsi: si pensi, in
particolare a quelle procedure selettive che metionpalio un solo posto, Iin
piccole realta comunali aventi semplici strutturgamizzative, oppure a quei
bandi di concorso che hanno ad oggetto un soloopakt ricercatore

universitario: € intuitivo convenire che si tratliasituazioni che, data 'esiguita
del premio in palio, suscitano aspettative in umaro limitato di soggetti. Si

termine, uno strumento in grado di mettere in loideche € opaco o in penombra, ci sono delle dadini di
pubblicita come “situazione oggettiva di conosdildi un fatto”, o quella di “misura di conoscehzzhe
paiono, almeno a chi scrive, tornare a segnare/viginamento, per non dire un legame non scinditrdd’una
e l'altra.

133 Tra i vari studi in materia si consiglia in padiare R. MARRAMA, La pubblica amministrazione tra
trasparenza e riservatezza nell’organizzazione lgprecedimento amministrativin Dir. Proc. Amm, 1989, p.
416 ss..
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rifletta ancora sul fatto, non inusuale che, tdaloi bandi per queste selezioni
vengono pubblicati in periodi come il mese di agpsh modo da ridurre

volutamente al minimo sia le possibilita di conost® che anche di

partecipazione. Ora, se il bando rispetta tuttisnai che formalmente la legge
prevede, € evidentemente inoppugnabile e dungeegéeza formale di dare
pubblicita alla selezione e rispettata ma, nel cesocreto, sembra arduo
affermare che lo stesso avvenga per la trasparehea pare compressa
fortemente, se non del tutto sacrificata.

Infine, un terzo esempio di stretta attualita cl® pichiamarsi alla mente, e
guello dei bilanci comunali: questi sono pubblmpero certamente anche questo
e un classico caso in cui la pubblicita non aumémtiiasparenza dei suddetti
bilanci presso i cittadini, perché risultano spessmmprensibili, articolati in
voci talmente complesse, che la formale pubbliditquesti atti non consente in
alcun modo di perseguire il risultato della tragpaa; siamo davanti ad
informazioni che pur formalmente leggibili ed aibsi, restano tuttavia
oscure nel loro profondo contenuto e significato.

Si pensi, da ultimo, ragionando sul dato normatbestamente piu noto e
facendo una considerazione a raggio piu ad ampgonam contempli ipotesi
predeterminate, ai casi di esclusione dal diritt@aatesso contemplati nell’art.
23 della legge 7 agosto 1990, n. 241; in questespacie, si ha la conferma
della impossibilita di eliminare il segreto dalkiimamento, perché comunque
costituisce uno strumento di tutela di interesdilghici e privati. Sicuramente lo
si deve limitare e relativizzare il piu possibié®nfinandolo in spazi angusti, ma
I'eliminazione dal sistema pare fisiologicamentepassibile. Ma vi € di piu:
I'art. 23 sembra quasi realizzare una traspareetaehreto, nel senso che la
norma indica, comunque, un nutrito catalogo di @astui il documento deve
rimanere segreto; questo lo fa in un modo piu o ankmpido, a seconda
dell’atteggiamento con cui si intenda considerdreiree sue fattispecie, con
riferimento soprattutto a quelle oggetto di recemieguisizione ex legge
15/2005, si pensi a titolo meramente esemplificatalla “lettera d” che
sollevando qualche legittimo interrogativo sullafettiva trasparenza delle
procedure selettive, esclude I'accesso ai docunmatconcorsi in relazione a
guel particolare profilo concernente | test psittatinali contenenti
informazioni relative a terzi.

Da questo ampio elenco, ma comunque circoscritfmyé forse azzardare I'dea
che il legislatore tenti di realizzare una sorta‘tdasparenza del segreto”, di
avvisare che, comunque, le ipotesi di atti pubbsegreti sono quelle che
trovano ricezione nello stesso art. 23. Tuttava,gsiesto € vero, viene da
chiedersi, per restare alla non identificabilité pubblicita e trasparenza, dov’e
in tal caso la pubblicita degli atti? Ovviamentenrge, perché la contingenza
degli interessi da tutelare suggerisce di tenedrati e questo salto necessario e
forse anche estemporaneo al diritto d’accesso twviat fondamentale per
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cercare conferme allipotesi di lavoro che sembheemtata ormai un dato
sicuro, cioe la impossibilita di sovrapporre lasparenza e l'accesso in un
tutt’'uno indistinguibile.

Certo, la stessa terminologia utilizzata € inadegper I'importanza del tema,
in tempi in cui di trasparenza vi € forte necessitdla gestione del potere
pubblico ed invece si assiste, e non si tratta doensazioni, ad un aumento
esponenziale di fenomeni di corruzione e di cativaninistrazion€”,

E allora, pare pitu consono parlare non tanto dsatireti, ma rilevare che I'art.

23 della 241/1990 ci fa da guida per individuaraligaono gli atti destinati a

rimanere riservati, magari anche solo per un dadso di tempo, ma comunque
riservati.

Sembra dunque potersi trarre la conclusione, adehen cenno alla legge sul
procedimento, della non sovrapponibilita tra traspaa e pubblicita; non sono
affatto identiche, ma sono due unita di misura tindezza e significato
differente.

In realtd, riprendendo la lezione del professoldélr® e di alcuni autori della
dottrina>® pare corretto accarezzare la tesi secondo ledaarasparenza ha
una sua peculiarita ulteriore rispetto alla pubtdicconsistente nel fatto che la
sua realizzazione e possibile solo effettuandoddchzaone tra piu strumenti, dei
quali il diritto di accesso ai documenti amministriae solo il piu eclatante,
forse anche quello piu importante, ma non certoi¢a concorrente alla causa;
se una differenza si vuole, alla fine, delineaaepubblicita e trasparenza, questa
pare porsi nel fatto che la pubblicita € il regnella conoscibilita aperto a
gualungque soggetto della notizia o dell’atto ingjigme, la trasparenza ha quella
marcia in piu consistente nel fatto che, anche doam si trova davanti ad un
atto la cui conoscibilita € in qualche modo limatat determinati soggetti e solo
al ricorrere di certi requisiti, il fatto importanté che comunque quell’atto,
seppur a determinate condizioni, € comunque cobits@ non resta segreto.

134 Basta dare una lettura al sito intermetw.transparency.gowotato di numerosi documenti aperti alla libera
consultazione, per avere la conferma che il fenamdai rapporti malati e votati alla vasta corrugpn
intercorrenti tra politica e amministrazione, steemdo un momento di altissima espansione.

135 E. CARLONI, Nuove prospettive della trasparenza amministraticiall'accesso ai documenti alla
disponibilita delle informazionin Dir. Pubbl.,n. 2, 2005, pp. 573-600, in cui 'autore ricostogida trasparenza
come un principio che costituisce, in realta, ltesi finale di una serie di strumenti aventi dsaefunzione e
natura. Con questa premessa si suggerisce l'ideairtiverita, la trasparenza non coincide e sagtathon si
esaurisce sempre con la messa a disposizionett@lici dei documenti da parte dell’'amministrazioma puo
realizzarsi anche attraverso strumenti diversi wdieno dalla partecipazione al procedimento, altesiza di
figure organizzative cui rivolgersi per chiederanlusull’evoluzione di un procedimento, all’obbligdi
motivazione, alla diffusione di relazioni sull’afita svolta, in modo da ispezionarne le modalita egntenuti e
cosi via.

136 A, SIMONATI, L'accesso amministrativo e la tutela della riseeata in Quaderni del dipartimento di
scienze giuridicheTrento, Universita degli studi, 2002, in cui siastruisce la trasparenza quale principio sia
orizzontale, nel senso che il cittadino si attiea percare in seno allamministrazione quelle netche gli sono
necessari, sia verticale nel senso che la P. Aagstruttura gerarchizzata e quindi la traspareazeseguita
anche tra organi e uffici magari appartenenti atil éimersi, tra tutti quelli che compongono questacchina
complessa.
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Questa sembra la marcia in piu che distingue raaknée due categorie di
pubblicita e trasparenza; il di piu della secondpatto alla prima ha un solido
fondamento giuridico non contestabile nel princigiemocratict”’, se & vero,
come osserva Bobbio, chei‘pud definire il governo della democrazia come il
governo del potere in pubblicasu cui si fonda il nostro ordinamento giuridico.
Questo profilo, al di Ia della non sovrapponibilita le due categorie, comunque
dimostrata con gli esempi gia ricordati che testimno come in taluni casi ci
possa essere un'antitesi tra I'una e l'altra, semdwidenziare I'elemento di
unicita della trasparenza: questa arriva dove nangrivare la pubblicita, che
si arresta per via dell’occultamento che il pot@tamenti effettuerebbe tramite
gli “arcana burocratici>®

A conclusione di questo parallelo tra principiopiibblicita e di trasparenza,
sembrano potersi trarre alcune considerazionitatazisi puo affermare che, la
dimensione piu ampia ed articolata di questo bdmaispetto a quello di
pubblicita, e la conseguente constatazione chdfattida trasparenza € anche
I'esito dell’'uso di strumenti ulteriori e divergspetto al solo diritto di accesso,
dall’obbligo di motivazione alla partecipazione m@bcedimento dei cittadini,
ridimensioni fatalmente la centralita dell’accessme figura unica o comunque
chiave per il fine trasparenza, perché in realg@rtspettiva in cui porsi € quella
di avere come fine ultimo, non tanto quello detsparenza di atti considerati
singolarmente, ma quanto quello della trasparemdiazione amministrativa
nel suo complesso.

Da questa affermazione discende poi anche la capeégconstatazione che, da
un punto di vista delle categorie giuridiche, ijs0 possa essere I'antagonista
naturale della sola pubblicita, ma non certo dedlaparenza.

Infine, giova evidenziare che il legislatore deP@%i € mosso con l'obiettivo
trasparenza, e non della meno appagante categdiaapdbblicita, quale fine di

137 N. BOBBIO, Il futuro della democraziagit., in cui I'autore ricorda la lezione visionamaanticipatrice di
Kant per il quale, il principio trascendente deiitth pubblico & quello secondo cui tutte le azioglative al
diritto degli altri uomini devono essere suscelitithii pubblicita, pena la condanna all'ingiustizelle stesse.

138 N. BOBBIO, op. cit, p. 96 ss., in cui Bobbio descrive, dapprima, p#afezione il bisogno di occultamento
fisiologico degli stati autocratici: in essi il getp di stato & semplicemente la regola. Infastbvrani, quanto
sono piu assoluti, tanto piu hanno la necessitelimpte di mostrare sia segni esteriori di potdfesterno,
quale ad esempio pud essere la reggia collocagripra centro citta in modo da essere visibileuti ted
incutere rispetto e timore nei governati, sia @reare un’attivita che, per potere essere deb fntontrollabile,
deve presentarsi la piu opaca e nascosta possibideesta tipologia di societa, spiega Bobbio,sitappone
quella teorizzata dal grande Immanuel Kant, cheppgaa la tesi della pubblicita degli atti quale redh
all'immoralita della politica ed apre la stradaaalivalutazione della democrazia, per secoli cdtiveafama, da
Platone a Hegel, perché si pensava che affidagevierno al popolo, inteso come massa, come foikne
plebe, fosse un’operazione impraticabile, in quaatplebe non & capace di governarsi, ma ha sengo@ssita
di una guida. Perod, da quando la democrazia deadtirma di governo & stata promossa, almeno athora,
alla meno peggio possibile, si € ribaltato il rappdra segreto di stato e pubblicita al rappoit@atezione-
regola e questo proprio perché, a fondamento, gdito il principio democratico stesso che & geaeiente
incompatibile con il segreto. Investigando sul pipio democratico, si coglie proprio in modo chidrgalore
aggiunto della trasparenza: salvo alcune eccezi@nl;altro di durate temporale non infinite, aecguando un
atto non fosse conoscibile a tutti per il tramitdl'dhtervento del principio di pubblicita, lo € smnque grazie
alla trasparenza connaturata intimamente propgioesto principio.
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tutta 'azione amministrativa complessivamente sate a queste conclusioni
perviene ormai anche la giurisprudenza amminis&ti Dunque, in questa
sede, aspetto centrale di questa investigaziore \gaificare se I'obiettivo €
stato raggiunto e, in caso contrario, verificare cl#ticita del sistema del
procedimento, che non hanno ancora consentit@fiottento del risultato.

Con l'avvertenza finale che la trasparenza ass@utarealta solo un’utopia, il
percorso di un cammino sempre in itinere, nel qliakicella del fine viene
posta progressivamente solo un po’ piu distantecosm la considerazione
ulteriore, gia svolta ma che in questa sede € dpporribadire, che nessun
sistema amministrativo potra mai essere completenéasparente, per la
presenza di interessi la cui protezione domandassaciamente riservatezza.

139 Cons. St., 22 marzo 2007, n. 1384, in cui si afeche, tramite il parametro strumentale dellgpieenza, il
legislatore ha inteso assicuraf&efficienza dellamministrazione ed al contempogaranzia del privato e la
legalita dell’ordinamento nel suo insietheDunque, in tempi recenti, il Consiglio di Statdferma che la
trasparenza é strumento di ampio respiro, perchéeatae proprio a tutta I'attivita amministrativa costituisce
uno strumento centrale, a seconda dei valori chigiesie fondino un ordinamento; se si assumonoectati il
principio democratico, la legalita, I'imparzialigéd ancora, di riflesso, la partecipazione al prouoedto, la
responsabilita amministrativa, I'accesso agli &tihbligo di motivare i provvedimenti, ecco chettasparenza
non puo che avere un valore sostanziale del tuipodscindibile.
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4. Perché investigare sul principio di pubblicita

Sembra, a questo punto, quanto mai utile, prinreddentrarci nel vivo tanto dei
modelli comparati di riferimento, quanto, in secandstanza, di quelle
disposizioni della legge n. 241/1990 che piu drealsono estrinsecazione
dell’'esigenza avvertita dal legislatore di cosguil procedimento in base al
canone della trasparenza, compiere qualche riflesspreliminare sul principio
di pubblicita.

Perché questa esigenza? Le ragioni sono essenatalrdettate dalla lettera
normativa. Infatti, piu semplicemente, giova ricanel che, nonostante la chiara
derivazione costituzionale diretta del principio thasparenza dal buon
andamento e dall'imparzialita, il legislatore omiio si € deciso di inserirlo tra
I principi generali del procedimento solo con f@ma operata tramite la legge
n. 15/2005 e quindi, almeno nominalmente, tutteeponsabilita di limpidezza
del procedimento amministrativo ricadevano sul@pio di pubblicita, inserito
subito tra i principi generali della versione onigria della legge n. 241/1990
nel'art. 1.

E quindi, pur non essendoci ormai dubbi sul fatte,certamente a partire dal
1990, ma sicuramente, giusto ribadirlo, anche bemgy in base al quadro
costituzionale tracciato in particolare dall’ar?. Qelle Disposizioni Superiori, il
procedimento amministrativo dovesse svolgersi irsebal canone della
trasparenza, malauguratamente ci si scontraval@ssenza di un’indicazione
esplicita in tal senso. O meglio, si lamentavadagibilita di attingere solo a dati
normativi parziali ed insoddisfacenti, perché eovehe di trasparenza si faceva
menzione anche nella versione originaria della 2290, ma era una
indicazione sparuta, timida, quasi di soppiattoogosoce, limitata al solo
riferimento dell’art. 22 riguardante solo il diottdi accesso ai documenti
amministrativi, invece che collocarla nella posimoche le sarebbe spettata,
cioe nell'art. 1, accanto agli altri principi cortgesorella pubbilicita.

Sembrerebbe quasi che, solo in relazione all'acgessé solo per la visione e
I'estrazione di copia dei documenti che compongongrocedimento, vi fosse
la necessita di rispettare un’esigenza di trasparem non che si debba trattare
di un’aspirazione a cui dovrebbe tendere tutto nbcpdimento nel suo
complesso, tutta I'attivita amministrativa qual#esso di un’amministrazione
moderna, con la conseguenza che questa non riguaochae cercato di
evidenziare, piu il solo istituto giuridico del ifio di accesso. E’ vero che
I'accesso si identifica tradizionalmente come la\dsibile estrinsecazione della
trasparenza, ma in realta un solo istituto giuddgredeterminato non fa
trasparenza: essa € un obiettivo da perseguiraippar’attivita amministrativa,
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un parametro al cui rispetto commisurare tuttettevith condotte dal potere
pubblicd .

Se gquesto ¢ il quadro normativo a disposizionenmumaeno sul piano letterale,
disegnato dal legislatore ordinario addirittura osial recentissimo 2005,
guantomeno ragionando sul piano dei principi avespressamente diritto di
cittadinanza nell’ordinamento, e la tempistica paretal caso quanto mai
importante perché fa riferimento ad un lasso diperohe si spinge sino ai 15
anni successivi all’entrata in vigore della leggé mocedimento, € chiaro che,
almeno sul piano della normativa espressa, tuttedponsabilita di avere un
procedimento avente determinati requisiti di lingada, pubblicita e
trasparenza, ricadevano proprio sulle spalle d& pancipio di pubblicita,
proprio perché l'unico menzionato espressamentalalla versione originaria
della legge n. 241/1990 e, tutto sommato, anchalasul quale si sono
concentrati gli sforzi investigativi dottrinali pi@accurati per ricavarne una
origine costituzionale.

Sul punto occorre, tuttavia, prestare attenziorrehgee ovvio che, soprattutto
dopo il 1990, non vi erano grandi dubbi sul fatteecpur in assenza del
principio espresso, il procedimento amministratdavesse svolgersi in modo
trasparente; € pero vero che la lacuna normativa pud che aumentare
I'attenzione sul principio di pubblicita e questargcora piu vero nel lungo lasso
di tempo che va dall’entrata in vigore della Caostibne repubblicana sino alla
legge sul procedimento, in quanto sono proprio silidi sulla derivazione
costituzionale del principio di pubblicita ad avemeato una coscienza critica
sulla necessita di avere un procedimento ammitigrahiaro, limpido e, in
definitive, trasparente.

Per questo motivo, pare importante cercare di cerapin’indagine alla ricerca
delle radici costituzionali del principio di pubtiia e questo, ancora di piu,
dopo avere acquisito consapevolezza dell'impossibitli sovrapposizione
delluno con l'altro e quindi del fatto che il legatore del 2005, nell'inserire
finalmente il principio di trasparenza nella leggg procedimento, ha compiuto
un’operazione tanto opportuna quanto ormai doveesaon piu rinviabile,
stante la differenza di fondo e la diversa paramzeine esistente tra l'una e
I'altra nozione.

1OR. VILLATA, La trasparenza nell'azione amministratjwt., p. 529.
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5. Derivazione costituzionale del principio di pulbta

Per quanto riguarda le origini del principio di pilibita nel sistema giuridico
italiano, va tenuto conto, in primo luogo, di uealta innegabile; nonostante la
pubblicita sia stata valorizzata dalla dottrina dall'inizio del XX secold,
solo dopo I'entrata in vigore della Costituzion@ubblicana, sono cresciuti a
dismisura gli sforzi degli autori per ancorare daesanone, con particolare
riferimento all’amministrazione, ai nuovi riferimt risultanti dalla Carta.

Chiaro I'obiettivo di questa operazione interpretatgiungere alla conclusione
che anche l'esercizio dell'attivita pubblica deblarsi a comportamenti limpidi
che capovolgano quelle prassi amministrative cheassenza della legge sul
procedimento amministrativo erano, all'opposto,atiarizzate da segretezza.
Come verificheremo brevemente, si trattava ormaotnportamenti inadeguati
al nuovo quadro emergente in base alle DisposiZuperiori e quindi, tutto
sommato, anche discutibili e, auspicabilmente, ddificare.

Pero, in realta, quando entra in vigore la Costiug, la situazione si presenta
di difficile lettura, almeno a prima vista. Infatthon solo siamo in tempi

lontanissimi dalla legge sul procedimento, ma andawanti all'ostacolo

dell’inesistenza di una norma della Carta che saaciespressamente un
principio generale di pubblicita nell’ordinamentdurdico italiano e questo

complica notevolmente il quadro.

Ed allora si pud ben comprendere perché, al finesuperare I'ostacolo,
I'attenzione iniziale degli autori sia stata queallaentare di rinvenire, anzitutto,
un collegamento della pubblicita con alcuni prindpndanti il nuovo Stato
democratict®, al fine di capire se questo fosse armonico eintosia con

guesti nuovi input costituzionali.

In primo luogo la lente di osservazione e andattesnandosi sul principio di
informazione e in particolare sul’esigenza cheférmazione dei cittadini fosse
effettiva®®, coinvolgendo anche il principio democratico, ettaa quello di
imparzialita ed infine quello concernente il doitdi difesa del cittadino avverso
comportamenti scorretti dell’'amministrazione.

Partendo con il diritto all'informazione, per letparll’'esistenza di un diritto
costituzionale implicito di pubblicita, operaziopessibile perché abbiamo gia
verificato che la caratteristica dei principi castionali espressi € la loro forte
elasticita, cioe la capacita di accogliere anchevdri che essi inizialmente
non contemplano sul piano letterale, occorre sulbitee che il dibattito
sull’esistenza di un diritto costituzionale all’armazione, da cui fare discendere

11E MAZZOCCOLO,La legge comunale e provincialkit., p. 714.

192G, PASTORI, Introduzione generaleén La procedura amministratiyaa cura di Pastori, Vicenza, 1964, pp.
13-15.

143 A, LOIODICE, Contributo allo studio sulla liberta di informazienNapoli, 1969.

81



un principio costituzionale di pubblicita dell’afiia amministrativa, e stato assai
tormentato.

Esiste, dunque, un diritto costituzionale all’infazione e in particolare al fatto
che l'informazione del cittadino sia effettiva, €iavvenga senza mediazioni ed
ostacoli, si estrinsechi in modo limpido e cown@tt

La domanda é fondata, in quanto il percorso argteign in materia € piu
complesso di quanto non sembri, perché I'esistalizaterno della Carta di un
siffatto diritto & stata assai discussa ed inizealte negata nel corso degli anni
‘560 da quegli autori che si riconoscono in quetharente di pensiero, cosiddetta
del formalismo giuridico, e relegata addirittural’irélevante giuridico'*’. A
gueste conclusioni si poteva giungere in quantsi gcontra con l'assenza di
norme costituzionali che stabiliscano espressambedgestenza di un diritto
generale all'informazione e, di conseguenza, anaheun diritto relativo al
contenuto dell’attivita svolta dalle amministrazion

Eppure, basterebbe riflettere sul quadro costing& per individuare, anche
nel novero delle disposizioni generali concerneptiincipi fondamentali della

Costituzione, artt. 1-12, una serie di segnali drattere ben diverso che
avrebbero potuto orientare subito la dottrina mssepositivo.

Su tutti questi indizi campeggia una interpretagi@voluta dell’art. 4 della
Costituzioné®, che impone a ciascun cittadino di attivarsi, @ig® secondo le
proprie possibilitd, per migliorare la societa sno piano sia morale che
spirituale. Da questa norma lo studioso Gregoriendrlegge la possibilita di far
rientrare il diritto all'informazione come il primappartenente alla categoria dei
cosiddetti nuovi diritti, cioe quelli che contritsgono in misura fondamentale
allo sviluppo della persona. Per nuovi diritti sitandono, secondo questa
impostazione giuridico filosofica, quelli aventiaimalenza non individualistica,
ma centrati sull’interscambio tra individui, su fiasso di informazioni che
conferisce esiti di interesse generale, perchénimag su un miglioramento
complessivo della societa, cioe quei diritti benedsi dai diritti soggettivi
classici, che hanno come scopo il soddisfacimentm dnteresse meramente ed
unicamente individuale.

Arena conclude il ragionamento nel senso che, gidad. 4 della Carta, si
potrebbe rinvenire un diritto all'informazione, leui giustificazioni vanno
rinvenute non solo nel diritto, ma nella steskssiifia, perché in realta il diritto
all'informazione, secondo I'insegnamento del filfms@&iambattista Vico, e |l
diritto posto a base di tutti gli altri, in ragiomkel'essenza stessa della natura
umana, in quanto I'uomo & concepito innanzituttogmprendere la verita.

144 A, LOIODICE, Liberta e societa dell'informazione Problemi attuali di diritto pubblicpa cura di Giocoli,
Nacci e Loiodice, Bari, 1990, pp. 138-140.

195 G. ARENA, La trasparenza amministrativa ed il diritto di ass®e ai documenti amministratjiin L'accesso
ai documentamministrativi, a cura di Aren&ologna, 1991, pp. 28-32.
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Ma, in realta, questa scoperta puo avvenire solmse ad un interscambio con
gli altri uomini, che crea un flusso virtuoso dinoscenze indispensabile per la
scoperta del vero, che viene prima della ricerdkutle. Infatti, conclude Vico
nel ragionamento proposto da Aren# Societa dell’utile non puo esistere
senza la societa del veéro

Bisogna tuttavia giungere agli anni '60 e rifanscantributi di giuristi tra i qual
Barile, Mortati e, soprattutto, Loiodice, per unaabsi molto approfondita ed
innovativa della liberta di informazione, al fineaperare una ricostruzione che
giunga a conclusioni diametralmente opposte rispattquelle iniziali a cui,
come sottolineato, si potrebbe invero addivenirehardalla lettura dei principi
fondamentali della Carta.

Loiodice, intorno agli anni 1964-65, si avvale ddkcniche dell'interpretazione
sistematica per configurare I'esistenza implicitarh garanzia costituzionale in
favore del diritto all'informazione. E’ importantssere estremamente rigorosi
sul punto, perché l'evoluzione della dottrina giica € stata a 360 gradi, in
guanto si e passati da una tesi meramente negsta@d una prima evoluzione
di tipo intermedio che, pur non negando [lesistenda un presidio
all'informazione nella Carta, lo relegava al rangferiore di mera liberta e
quindi lo incardinava nella “liberta di manifestaze del pensiero” ex art. 21
della Costituzione, il diritto all'informazione irealta si esauriva nella liberta di
espressione, cioe di diffusione delle proprie amni

Perd, a ben vedere, il diritto allinformazione #abciale perché, oltre a
riguardare coloro che manifestano un orientamerdlitign, religioso o di

qualsivoglia fatta, riguarda anche i fruitori dirteeinformazioni, la liberta di
informazione in senso stretto.

Ebbene, l'art. 21 si rivela inefficace proprio sotjuesto profilo, perché tutela
solo la liberta di espressione, piu precisamenlidédata di colui che esprime dei
concetti o comunica delle notizie, ma si rivelauiffisiente con riferimento alla
tutela della liberta di apprendimento del destinatalelle notizie, cioé in
relazione alla sua attivitd acquisitt/ Infatti, a volere essere generosi, dando
per presupposta la garanzia nient’affatto scontdta le informazioni non
vengano manipolate, l'unica tutela che realmernteve colui che apprende le
informazioni, in base all’art 21 della Costituzigreeriflessa ed indiretta, come
attesta chiaramente il primo comma della norma daddafferma chéTutti
hanno diritto di manifestare liberamente il propnensiero con la parola, lo
scritto e ogni altro mezzo di diffusione”.

Quindi il punto preliminare al fine di affermareesistenza di un principio
costituzionale di pubblicita amministrativa, nonpesso ma immanente e
coerente con tutto il sistema, e anzitutto invesegal fine di capire da quali

196 A. LOIODICE, vocelnformazione,in Enc. Dir, XXI, Milano, 1971, p. 472 ss.. Lo studioso chsag, in
questa sede, la reale ampiezza e portata debdititinformazione.
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principi costituzionali se ne potrebbe eventualreatdsumere I'esistenza e, con
riferimento al diritto all'informazione, occorre ieldersi se esista nelle
Disposizioni Superiori un diritto di informazione senso stretto, cioe dal lato
dellutente, di apprendere le notizie in modo Iderda qualsiasi
condizionamento o manipolazione oppure se di essowvn Sia traccia nella
Carta.

L’interpretazione sistematica conduce Loiodice affietiare una lettura
complessiva della Costituzione e a rilevare la gmea in essa di una serie di
disposizioni che, in generale, tutelano con forteeato positivo, la liberta di
scelta. Si ritiene cioé che, se si salvaguardiddata di fare una scelta, qualsiasi
essa sia, per poterla effettuare con cognizioneadsa € necessario tutelare
'aspetto preliminare di questo percorso, cioe lguebnoscitivo perché, per
operare qualsiasi determinazione, bisognha anzitatterne contezza e, per
averne consapevolezza, € necessario essere informat

Uno degli esempi piu lampanti emergenti da una daplettura della
Costituzione € la liberta religiosa o meglio, irido sancito nell’art. 19 di
professare liberamente il culto preferito; ma gadsicolta presuppone anche
quella di potersi informare, al fine di conosceratii che caratterizzano quel
determinato culto.

Considerazioni analoghe merita il diritto di votontenuto nell’art. 48 della
Costituzione; ma sono solo due esempi, altri sepawgebbero fare, che
rappresentano la spia dell'esistenza di un disegperente ed unitario nella
Carta, che esprime un completo favore e pienaatuterso il diritto di
informarsi in modo libero e completo, senza fitthe alterino le notizie nella
loro realta fattuale.

Ma, se esiste un presidio costituzionale alla igsi di apprendere
informazioni in modo libero e non manipolato dauale, allora possiamo
supporre che debba necessariamente esistere ancgenarale principio di
pubblicita e che questo pervada tutta lattivithtigionale in generale, salvo
limitate eccezioni e quindi che investa a casaatti@ t'attivita amministrativa;
infatti, se & pur vero che questa e dotata di paatoritativi al fine di
raggiungere fini pubblici, non si vede per quagione dovrebbe poter agire,
addirittura al di fuori del quadro tracciato daiingipi costituzional,
mantenendo un potere generale di secretare i guoi a

Quindi, la consistenza costituzionale del princigigoubblicita amministrativa
deriva in primo luogo dal diritto costituzionale absere informati senza
impedimenti che, piu di ogni altra consideraziangedisce di ipotizzare che |l
principio costituzionale implicito di pubblicita asiuna forzatura e addirittura
tacciabile di abusivismo costituzionale.
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Non si puo, inoltre, certo negare una diretta cesiome del principio di
pubblicita al principio democratico; addirittura &istato chi gia nel 1964 ha
ritenuto che esso rappresenti una specificazioheri®cipio democratico, un
elemento intrinseco e coessenziale ad esso e dieg gan vi e alcuna ragione di
dubitare.

Secondo questo orientamento, la pubblicita norire ehe una delle molteplici
manifestazioni di detto principio, cioe di quelBasto in base al quale, immersi
in una societa formata da cittadini, questi devassere messi in grado di
conoscere le informazioni detenute dalle pubbliaheninistrazioni; una volta
fatte proprie queste nozioni potranno poi formarsopinione e, su questa base,
operare delle scelte.

Certo, e stato necessario attendere a lungo pealbéente nel 1990 l'art. 1
della 241 ha sancito espressamente, con leggeaoiainche la pubblicita
diventasse una regola di condotta dellamministragj ma, si diceva, era stato
intuito in tempi molto piu risalenti che proprio paubblicita fosse il criterio in
grado di soddisfare, nel grado piu alto possibikesigenza di un controllo
democratico, cioé della visibilita da parte dei tadini dell’attivita
amministrativa realizzata, come ben sappiamo temita serie di obblighi
imposti ai pubblici poteri che vanno da quello dibplicare, a quello di
comunicare o rendere accessibili notizie, documextti e procedure. Gia nel
1964 il professor Giorgio Pastori affermava conofaranticipatrici :“la
pubblicitda esprime direttamente ed esclusivamestk procedura il principio
democratico”.

D’altronde, se si passa in rassegna in manieraong®@herale e pur sempre
superficiale tutta la disciplina odierna sul pracgehto amministrativo al solo
scopo preliminare di trovare conferma della rispormh degli istituti previsti dal
legislatore ordinario, in essa contenuti e rispotideon il principio di
pubblicita, la casistica degli strumenti che soricetth esplicazione della
pubblicita amministrativa e dunque del principioraeratico € assai vasta: si
parte dall'obbligo di motivazione, per prosegui@n cutte quelle norme che
prevedono la partecipazione espressa, attravexsuikecategorie di interventori
necessari o facoltativi, per finire con tutta lamativa che disciplina il diritto di
accesso; ad essere onesti, € bene anticipare attoashe andra approfondito
oltre, cioé che le recenti riforme, segnatamentellguntervenuta tramite la
legge 15/2005, sembrerebbero segnalare un legislaioe tradisca qualche
segno di insofferenza verso I'accesso, quasi ca@neam un moto reazionario,
intendesse porre un freno a una presunto eccessuelso.

Quindi, come spesso accade, il legislatore che imanato la legge sul
procedimento amministrativo nel 1990, non ha falwo che adeguarsi al

147 G. PASTORI, Introduzione generaleit., p. 61.
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maturo pensiero determinato da una interpretaziewautiva dei principi
costituzionali.

Si potrebbe anche ragionare in astratto e confeareproblema della

conoscibilita dei comportamenti dellamministrazionna soluzione del tutto
differente, di piu, diametralmente opposta a quallee pare sancire la
indispensabile pubblicita degli atti del’lamminetione se immaginassimo,
anche solo per un momento, I'esistenza nell’orderatm italiano, segnatamente
nellambito dei principi costituzionali, di un pgipio di segretezza o, se Si
preferisce, di pubblicita vietata. La consegueraalsbe semplice: i documenti
amministrativi dovrebbero rimanere segreti comeolegenerale, fatti salvi i

casi in cui 'amministrazione stessa decida di jadi e salve le ipotesi

ulteriori di norme che espressamente e, comunqueviandi eccezione,

stabiliscano la possibilita di visionare determiaicumenti.

Attenzione, non e detto che un’amministrazioneardtl principio di segretezza
sia destinata sicuramente a non funzionare. Siipenditolo puramente
esemplificativo, alla Francia, nella quale, prinelal legge 17 luglio 1978, n.
753 “La liberté d'accés aux documents administrdfifs peraltro poi
immediatamente corretta e modificata ad appenanao di distanza dalla sua
entrata in vigore dalla legge 11 luglio 1979, n7 S8mministrazione pubblica
stava comunque dando dimostrazioni di grande effia; tuttavia si era ritenuto
che, per migliorare ulteriormente 'amministraziaeonvincere piu facilmente
I'opinione pubblica della bonta dei progetti debplici poteri, fosse utile, oltre
che necessario, garantire l'accesso alle inforrmhziaetenute dalle
amministrazioni. Semplicemente, criteri di scelta diversi, nonceiati a
canoni di pubblicita e trasparenza dell’attivitanaimistrativa.

Perd, come stiamo ampiamente verificando, nesswraan costituzionale
consente di trovare appigli per ipotizzare I'esigte del principio di segretezza
nel nostro sistema, anzi, uno sguardo ad un altiacipio, quello di
imparzialita, consente di avere un altro elementdavore della vigenza del
canone contrario.

Infatti, secondo Iimpostazione di Allegréffi la pubblicita dell'atto
amministrativo € ricollegabile anche all'imparziali sia perché €& un
fondamentale strumento per assicurarla, ma anchehesi tratta di una
conseguenza del carattere imparziale dellAmmiamstme Pubblica in un
rapporto biunivoco ed ormai inscindibile; ovverarfiministrazione e imparziale
e rispetta l'art. 97 della Costituzione proprio ghe¥ conferisce pubblicita ali

18 Sj fa riferimento a quella legge concernerif@iverses misures d’amelioration des relations entr
I'administration et le public et diverses dispatits d’ordre administratif, social et fis¢al

149 per una ricostruzione storico-giuridica, che heigio all’lemanazione della prima legge francestasiesso
ai documenti, nonché per le sue evoluzioni ed lsnbio sul suo funzionamento, si consiglia la lettdella
voce informaticawww.cada.fr/rapport/transparencke, in occasione dei 25 anni dalla sua emanazimezia
un bilancio complessivo di questa esperienza navenat

130y, ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativagit.
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propri atti e dunque pare potersi concludere cheubblicita sia uno degli
elementi che caratterizzano geneticamente I'impétaistessa.

Giova ribadire l'importanza di queste riflessiopigrché avvenute addirittura
decenni prima che venisse emanata la legge sukgoento e, alla stesse
conclusioni, si puo giungere in relazione al dirittli difesa, che appare
anch’esso una manifestazione dell'esistenza dehcipid costituzionale
implicito di pubblicita.

Tuttavia, pare indispensabile precisare che, nsb adel diritto di difesa, la
situazione e assai diversa rispetto al rapportoptrablicita ed imparzialita.
Infatti, mentre esiste una compenetrazione tra lmitzb ed imparzialita, lo
stesso non puo dirsi con riferimento al rapporaodiritto di difesa e pubblicita,
in quanto questo rapporto si caratterizza per leostanza che l'interesse alla
conoscibilita di un atto amministrativo non e riosniuto alla generalita dei
cittadini e quindi protetto in quanto tale con edftia“erga omnes”, ma soltanto
in connessione con un altro interesse sostanziaegerossia quello al
mantenimento dell’integrita della propria sferarglica™".

Esprimendoci in termini odierni, coerenti con ltatte strumentario normativo,
diremmo che il diritto alla pubblicita degli attmaninistrativi e in particolare
quello di prenderne visione ed estrarne copia, @diega al presupposto
dell’indispensabile preesistenza di un rapporto l@nministrazione, dal quale
sia derivato evidentemente un pregiudizio.

Questo € un meccanismo che opera in modo non desgila quello esistente
nel diritto privato, laddove I'esistenza di un cattd tra le parti € il presupposto
per l'attribuzione di diritti di informazione in pa a chi € nella condizione di
poter subire gli effetti di una scelta altrui. lenpi antecedenti la legge sul
procedimento, il percorso argomentativo sarebbt giai o meno simile: il

diritto ad apprendere il contenuto di uno o pit atobe il principio di pubblicita,

e esercitabile solo se e nei limiti in cui esistacapo al cittadino un concreto
diritto a tutelare un proprio diritto soggettivargeresse legittimo, in conformita

51 A, LOIODICE, Conoscibilita dell’attivita amministrativa e difeggudiziaria, in Rass. Dir. pubb] 1967. In
questo lavoro, l'autore collega il diritto di diesl principio di pubblicita, mediante lo schem#edenputazioni
soggettive, gia elaborato, precedentemente da 8icano dei suoi lavori pit notiiL'imputazione delle
situazioni costituzionali”sulla base del quale va prima individuata I'impidag soggettiva primaria, in seguito
si possono cogliere le ulteriori ramificazioni, €imdividuare tutte le imputazioni secondarie, damti da quella
principale. E cosi Lojodice, facendo proprio questetodo di lavoro, individua I'imputazione soggeti
primaria nel diritto di difesa sancito dall’art. 2Zdella Costituzione ed afferma che questa rapptasin
presupposto per un’imputazione soggettiva secoadadioé quella della conoscibilita dell’'azione
amministrativa, e dunque, in senso lato, della pcitd degli atti compiuti dai pubblici poteri, ihe di potere
rendere operante e di realizzare concretament@itfoddi difesa. Pare, evidente, che il dirittoragato di
acquisire notizie sull'attivita del’lamministraziendiscenda in, questo caso, dalla necessita dsitieso del
diritto di difesa, cioé dell'imputazione soggettiyaimaria e quindi che esso non possa operare idomo
indeterminato e generalizzato, ma si debba ares@lo in relazione all’acquisizione di quei docmthehe,
nella situazione concreta, sono effettivamente ssane per esercitare lo stesso diritto di difesayn rapporto
nel quale I'imputazione soggettiva primaria € gégupposto per potere esercitare quella secondaria.
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al fondamentale diritto di difesa sancito dall’@#t della Costituzione che, in
conseguenza dell’agire amministrativo, viene massoncreto rischio.

Parlare di principio di pubblicita impone una ulbee cura, ovverossia quella di
precisare sin da ora che esistono grandissimecdlifi ad identificare la
pubblicita con il diritto di accesso. Questo perchié primissima
approssimazione, se la trasparenza e l'accessoessnano, pur nella loro
diversita, comunque condizioni oggettive e perménedi potenziale
conoscibilita dell’attivita amministrativa, I'accgs ha una portata certo piu
limitata, perché € uno strumento concesso al ambadgoista, titolare di una
situazione giuridica predefinita, al fine di ottemdl soddisfacimento di un
interesse di tipo procedimentale o una tutela dattere processuale; pero,
quello che interessa in questa sede € il fatto pbe,non essendo possibile
identificare I'accesso con la pubblicita ed anadirgiu la trasparenza, dato che
essa ha un’area ancora piu vasta di quest'ultimdiriito di accesso € uno di
quegli strumenti che consente, entro certi limitis@la base del percorso
argomentativo condotto, di realizzare concretamdnpeincipio di pubblicita,
cioe di conoscibilita degli atti del’'amministranie.

Nonostante il fatto che sia indubitabile I'esist@rdi uno stretto rapporto tra
pubblicita e trasparenza, il ritardo del nostroidiegore sul piano strettamente
letterale é stato clamoroso visto che, per l'imeerito del principio trasparenza
accanto a quello di pubblicita quali canoni entradd#putati a reggere con egual
sostanza lattivita amministrativa, si € dovutoeatiere addirittura sino al
2005°? superando il ruolo non troppo appagante di fiaadi¢l diritto di accesso
desumibile dall’art. 22 e questa semplice consi@at@zha reso opportuna questa
indagine volta a dimostrare I'esistenza del priiccipostituzionale implicito di
pubblicita. In questa sede, tuttavia, va sottoliogana volta di piu, il contributo
decisivo fornito dal lavorio di dottrina e giurisjglienza che avevano ipotizzato
I'esistenza di un principio di trasparenza ammiaista ben prima del 1990,
tanto che alcuni autdf? hanno sminuito la reale portata di novita di qoiest
inserimento compiuto per effetto della legge n208656.

152 'art. 1, comma 1, della legge 7 agosto 1990,41, Zosi come modificato dalla legge 11 febbrai®S2n.
15, prevede cheil’attivita amministrativa persegue i fini determati dalla legge ed € retta da criteri di
economicita, di efficacia, di pubblicita e di traspnza secondo le modalita previste dalla prestgge e dalle
altre disposizioni che disciplinano singoli procexdinti, nonché dai principi dell'ordinamento comanib”.

133 Tra le voci critiche sulla reale portata di noviallinserimento del principio di trasparenza traelij
generali, da ricordare I'opinione fortemente cawstli V. CERULLI IRELLI ,Verso un piu compiuto assetto
della disciplina generale dell'azione amministrativn primo commento alla legge 11 febbraio 200515,
recante “Modifiche ed integrazioni alla legge 7 ago 1990, n. 241"in www.astrid-online.it/rassegna2005,
n. 4, nel quale l'autore addirittura parla dméra sottolineatura di una impostazione preesistent
sottintendendo con questo che, in realta, la trasga non € altro che una sottolineatura gia inséh
preesistente principio di pubblicita.
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6. Influenze dottrinali e modelli ispiratori delldegge n. 241/1990

L’'esigenza di una legge sul procedimento ammirtistvanasce in Italia in
relazione alla scarsa attenzione che la Costitezrtserva al potere esecutivo.
Questo ha determinato, dopo I'emanazione della aCagpubblicana, una
situazione paradossale e contradditoria: da un Vatsono le Disposizioni
Superiori che introducono nel sistema giuridicoliateo principi nuovi,
soprattutto quelli che, per quanto riguarda qudatmro sulla trasparenza
amministrativa, ineriscono I'imparzialita e il buandamento contenuti nell’art.
97 della Carta ma, d’altro canto, vi € una ammiagbne che, in assenza di
interventi del legislatore ordinario ed in preserdiatroppo pochi principi
dedicati nella stessa Carta alla funzione ammatisa, continua a comportarsi
quasi come se nulla fosse accaduto, alzando iHalandiera del segreto, non
motivando i provvedimenti amministrativi e dandorpm a procedimenti
amministrativi senza contradditorio.

Emerge, sotto questo profilo, tutta la differenzaattienzione con la funzione
giurisdizionale; basta uno sguardo all’art. 11llad€larta per rendersene conto.
In esso, sin dalla versione originaria, entrataigore il primo gennaio 1948, vi
e I'obbligo di motivazione di tutti i provvedimengiurisdizionali e, in seguito
alla modifica intervenuta tramite la legge cositnale 23 novembre 1999, n. 2,
si prevede altresi la costituzionalizzazione déhgypio del contradditorio per
qualsiasi procedimento giurisdizionale, cioe l'ottuzione, tra considerazioni
opposte della dottrina, entusidsfeda una parte e scettichedall'altra, quella
riforma che € meglio nota come giusto processo.

Non e certo questa la sede per soffermarsi sudlie gortata di novita di quella
riforma, ma questa considerazione torna per0 upkr evidenziare la
contradditorieta della situazione creatasi per Hamstrazione italiana con
'emanazione della Costituzione, che ha detto equsaicma non completando |l
percorso. parla di imparzialta e buon andamenta mon parla di
partecipazione al procedimento e obbligo di moiwag degli atti da essa
emanati.

In questo quadro, il dibattito sull’esigenza di ulemge sul procedimento
amministrativo prende corpo in modo deciso in éalil'inizio degli anni '56°°

134 G. COSTANTINO, Il giusto processo di fallimentin La tutela dei crediti nel giusto processo di fakinio,

a cura di Didone e Filippi, Milano, 2002, p. 1 s, cui l'autore esalta la riforma e si lascia ptere
dall'entusiasmo, parlando dnuovi principi costituzionali” in grado di realizzare concretamente il nuovo
modello processuale del giusto processo, in coptrsipione a quanto era accaduto nelle aule deirtail sino

ad alloral caratterizzate da contese processugfitds da'garanzie costituzionali minime”.

1353, CHIARLONI, Il nuovo art. 111 della Costituzione e il processwile, in Il nuovo art. 111 della
Costituzione e il giusto processo civike,cura di Civinini e Verardi, Milano 2001, p. 13,s% cui l'autore
annichilisce la portata della riforma costituziemah modo fulmineo, utilizzando I'espressionéiénte di
nuovo”.

1% £ BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, procedditano, 1952, cit.
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anche se, come & noto, fu Sandulli con la sua nrafiaggia nel 194&>" a

segnare quello che la dottrina contemporanea orig@iosce comeuh punto

di svolta della dottrina italiart®®, e a conferire ai primordiali studf condotti

in Italia sul procedimento amministrativo, un dectembio di marcia. Sandulli
fu infatti il primo studioso italiano a costruiraigjla teoria del procedimento
amministrativo che era fondata su un’analisi apprdita del concetto di atto
presupposto, quale atto che nel procedimento arstrativo si pone come
antecedente logico e funzionale oltreché temporelgetto a un provvedimento
finale produttivo di effetti giuridici anche se, rp@amor di rigore storico
giuridico, va senz’altro riconosciuto che l'origingella nozione stessa di
procedimento amministrativo € riconducibile aglpuisi degli studi condotti da
Tezner e dal celebre giurista austriaco Hans K&%em tempi ancora pil
risalenti. Del tema si € occupato lo stesso Sandidlvando che I'origine della

157 A. M. SANDULLI, Il procedimento amministrativdylilano, 1940. L'opera & stata ripubblicata in segu
altre due volte, nel 1959 e nel 1964.

138 M. E. SCHINAIA, Aldo M. Sandulli: il procedimento amministratiwo Aldo Maria Sandulli: (1915-1984):
attualita del pensiero giuridico del maestaocura di Caravita, Milano, 2004, p. 331 ss.r&ta di un volume,
nel quale si analizza con attenzione la straoriinarportanza avuta dalla monografia del 1940 fies\@uppi
successivi della scienza amministrativa ed anchi dgurisprudenza negli anni successivi. Schinaiatti
osserva che, ancora oggi, chiunque voglia, dopee o0 anni da quella pubblicazione, occuparsi di
procedimento amministrativo non pud non assegmapetitanza determinante a quel lavoro scientifiedetato
da Sandulli, invero in giovane eta ma gia matuforeemente innovativo per quei tempi antecedestftamente
50 anni dalla legge n. 241 del 1990.

139 gj @ soliti fare coincidere, quantomeno in ordieenporale, i primissimi studi condotti in Italia |su
procedimento amministrativo, a U. FOR™Rtto e procedimento amministrativio, Studi di diritto pubblico in
onore di Oreste RanellettPadova, |, 1931, in cui l'autore parla di proceeinto amministrativo, definendolo
una“serie di comportamenti consecutivi, legati in sassione logica e legalmente necessarié,cui discende
un effetto giuridico. Questi sono casi nei quadicando la ricostruzione di Ugo Forti, non si pud r@agionare
in termini di unita, ma occorre parlare di attogedimento.

180 | e origini della nozione di procedimento ammirasivo si fanno, tradizionalmente, risalire agli ditdr.
TEZNER, “Handbuch des osterreichischen Administrativverfaiis”, Vienna, 1896, anche se, in realta,
probabilmente, la collocazione temporale piu ctardella nozione di procedimento amministrativanécaa piu
spostata indietro nel tempo e bisogna andare sin@8@5 in cui venne istituito il supremo tribunale
amministrativo austriaco. E comunque, al di |a wiste disquisizioni temporali importanti perchéfeomano,

in qualche modo, l'idea che la nozione di proceditneamministrativo abbia un’origine in realta preseale, il
dato certo é che si é trattato di studi di fondasalerimportanza, perché hanno permesso di semiman@usda
cui sono nate le prime leggi, in assoluto, dedicaffettivamente ed esclusivamente al procedimento
amministrativo, quelle emanate nella stessa Ausglaluglio del 1925, le quali, non a caso, vermoitate piu
volte nei suoi scritti da Benvenuti, come modelicivilta e modernita a cui fare riferimento nebmento in
cui, anche ['ltalia, si fosse decisa di dotarsiutdia legge sul procedimento. Tuttavia, in questodouaui
contributi dogmatici e normativi all'elaborazioné guesto nuovo istituto, non si pud sottacere alté gli
studiosi del procedimento amministrativo, anchellgpi! risalenti, devono in qualche modo un rirgeanento
al grande filosofo e giurista austriaco Hans Kelse® ebbe, senza timore di smentita, una grantieeirfa sugli
studi in materia, grazie ad una geniale intuizioelsen, infatti, aveva capito che il procedimento
amministrativo non poteva che fondarsi sulla pdpeione ma, soprattutto, aveva intuito prima dadfi che,
assimilare e fare letteralmente coincidere [listitidella partecipazione del cittadino alle varignfe di
partecipazione politica, avrebbe potuto tradursuinpotenziale fattore di destabilizzazione deksndcrazia
stessa. Kelsen aveva, ciog, intuito che la diffeseprincipale tra il legislatore e 'amministrazéorisiede nel
fatto che solo quest’ultima, pur beneficiando dpaspazi di discrezionalita, € vincolata al rispeatel principio
di legalita, il che si traduce nella necessita idpettare le scelte del legislatore stesso chejaavslta, €
I'espressione della volonta e della rappresentatpopolare. Per questo motivo, Kelsen giunsecalteclusione
che la partecipazione del cittadino al procedimemoninistrativo avesse la reale ed intima ragi@sskére nella
necessita di limitare gli spazi di discrezional@dél'amministrazione e, dunque, fosse un qualcdsasdai
diverso ed ulteriore, direi aggiuntivo, rispetttaahera partecipazione del cittadino alla vita tedi

90



nozione di procedimento amministrativo va fattalire alla legge austriaca del
1875 che istitui il supremo tribunale amministratigsssegnandogli il compito di
annullare le decisioni pronunciate, senza rispettar forme essenziali della
procedura amministrativa.

E, tutto sommato, se si torna per un attimo india&l tempo e si va a verificare
il comportamento del legislatore ordinario in meteti trasparenza, € pur vero
che sino al 1990 I'ltalia non ha avuto una leggemateria; tuttavia esiste
qualche dato normativo, addirittura risalente @llia del periodo preunitario
che segnala, al contrario, di un legislatore cheedavere sentito, in vari

momenti storici, Il'esigenza di disciplinare formei dartecipazione

procedimentale, sia molto risalenti nel teniffsia in tempi un po’ pitl vicini ai

giorni nostrt®®

In teoria, ci sarebbe potuto essere un appiglionativo a livello mondiale per

intervenire ben prima del 1990 solo che, quest#efain diritto internazionale,

sebbene abbia un valore simbolico altissimo, égamnpre una normativa non
vincolante: il riferimento € ovviamente all’art. #i8lla Dichiarazione Universale
dei diritti dell'uomd®.

E comunque, la dottrina italiana continudo ad adewsere cosi gli studi di
Sandulli non rimasero certo isolati; se a questarigia alcuni autori della

18IA. SANDULLI, voce Procedimentojn Dizionario di diritto amministrativoa cura di Clarich e Fonderico,
Milano, 2007, p. 515.

162 'art. 3 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, akioé del contenzioso amministrativo, si occupamaniera
abbastanza visibile, di partecipazione al procedtme pubblicita amministrativa, laddove prevede gh affari
inerenti ad interessi legittimi sianattributi alle autorita amministrative, le quali #v@amesse le deduzioni e le
osservazioni per iscritto delle parti interessapgovvederanno con decreti motivati, previo pareed cbnsigli
amministrativi, che nei diversi casiano dalla legge stabiliti Come si pud notare, la norma parla di deduzioni
e, forse ancora piu rilevante, di osservazioniiadjisembrerebbe ammettersi una prima forma cotktba del
cittadino, la possibilitd di sindacare, in qualanedo, le scelte del’lamministrazione in una fasée@dore a
quella contenziosa. Si era cioé in una fase nowaagier i tempi, piuttosto moderna, solo che pasben piu di
un secolo per avere la celebre legge n. 241/1980esto perché, in effetti, la societa italiana 880 era
conflittuale, pervasa da fortissime tensioni traclassi sociali, e poi, entrando nel ‘900, si elibeen noto
ventennio fascista con una svolta autoritaria dedleieta italiana, con un sensibile arretramentisuno della
liberta individuali e, naturalmente, ancor piu aufiossibilita di sindacare in merito all'operata gebblici
poteri, pit che mai occulti e non certo materigalsibile discussione.

183 Altri casi falliti di un tentativo di introdurreat sistema italiano una legge generale che sanitiditto ad
essere informati sull’azione amministrativa, soaoptoposta di legge “Lucifredi” del 1 settembre 89%a
anche, ancora piu vicini ai tempi della legge 24ayori della Commissione Bozzi per le riformeitigzionali
che, in una relazione presentata nel gennaio &3,1®nsiderava come obiettivo fondamentale daivaggre
quello della “piena trasparenza della pubblica amwstriazione e dei suoi procedimenti”. Sono impditaon
tanto per il risultato che, in effetti, non venreggiunto, ma perché segnalano la consapevolezZagightore
emergente ad ondate in diversi momenti, della rs#@edi intervenire in materia.

184 | a Dichiarazione Universale dei diritti del’'uonm stata adottata dall’Assemblea Generale delle diazi
Unite il 10 dicembre 1948, solo che non e coeraitwquindi il contenuto delle singole disposizinan ha alcun
valore vincolante per gli stati membri; si tratiandrme manifesto, che auspicano che tutti glii sfa¢ ad essa
aderiscono, tra i quali ovwviamente anche ['ltalid, essa si conformino. In particolare I'art. 1%afia “Ogni
individuo ha diritto alla liberta di opinione e dispressione, incluso il diritto di non essere mualesper la
propria opinione e quello di cercare, ricevere ifahdere informazioni e idee attraverso ogni meezgenza
riguardo a frontiere’. Per chi volesse consultare per esteso la Diahiane Universale si consiglia il sito
ufficiale, http://www.un.org steso in sei lingue differenti.
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dottrina®® riconobbero il merito di una rigorosa costruzictel concetto di
procedimento amministrativo, ad altri studiosi dealolo altrettanti
approfondimenti di altissimo rilievo; in particokafu Feliciano Benvenuti, in
oltre 40 anni di riflessioni sul procedimento, athlézzare, tra gli altri aspetti,
nel modo piul rilevante di tutti, il profilo dellaaptecipazion®® ed a lamentare in
piu scritti, con toni forti e quasi sofferti, I'smsza di una legge italiana sul
procedimentt”.

Questi contributi proseguirono, negli anni a venimemodo fecondo da parte di
piu autori della dottrina italiana sino ad arrivafiealmente, al dato normativo
nel 1990. E d’altronde, la stessa giurisprudenzka d&orte Costituzionale ben
prima del 1990 ha affermato, in pit occasioni ges,il tramite dell’art. 21 della

Costituzione gia analizzato, si possa configuraesidtenza nel nostro

ordinamento di un diritto autonomo all'informazidffe Fatte queste doverose
premesse, il primo aspetto da approfondire e ckiger questa ricerca sulle
modalita di realizzazione della trasparenza deep#et legislatore ordinario e il

seguente: quali sono i modelli comparati a cuirsiaéto?

Quali le influenze che hanno poi determinato il eiltml di conoscibilita
pubblica contenuto nella legge n. 241/19907?

Sul punto € necessario operare una divaricaziomgopio netta ed affermare
che esiste una differenza notevolissima tra le lograni ed il disegno di legge
scaturito quale punto d’approdo dei lavori preparatlella Commissione
presieduta da Mario Nigt®, da quello che & stato poi il risultato finale

%5 M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. Il, cit., p. 831, in cui l'autore cosi afferma proposito
dell'opera di inquadramento giuridico e dogmaticompiuta da Sandulli sul procedimento amministaativ
“Sembrava non solo aver fatto recuperare il tempoduto, ma addirittura aver posto la dottrina itatia in una
posizione avanzata nello stesso tema”.

166 B SORDI,Istituzioni e storia nel pensiero di Feliciano Benwti in Jus,2000, 3, p. 426. Per un quadro pil
esaustivo sul pensiero di Feliciano Benvenuti imitoella partecipazione procedimentale, si comsighche la
voce on-line www.giustizia-amministrativa.it/documentazione/@#i| in cui I'autore dello scritto coglie il
punto di evoluzione degli studi di Benvenuti, rigpea quelli compiuti da Sandulli; infatti, se qtieimo ha il
merito di aver intuito che il procedimento ammirasityo € una fattispecie a formazione progresdexnvenuti
coglie I'aspetto aperto e dialettico del proceditoerioé la dimensione aperta che esso deve avere esi
realizza compiutamente soltanto mediante il cofitado tra cittadino e amministrazione e, spingesicltre,
arriva idealmente anche ad ipotizzare una struthmamativa ben precisa che questo dovrebbe av@e, c
esprime una chiara preferenza per un modello digipcessuale.

7 Tra i molti scritti in cui il professor Benvenutffronta il tema di una mancata legge italiana sul
procedimento, si possono, ad esempio, citdvto e realta nell'ordinamento giuridico italiano;” (pubblicato
in “L’'unificazione amministrativa e i suoi protagonist Vicenza 1969, p. 67 ss.), fcritti giuridici, IlI,
Milano, 2006, p. 2750 ss'attivita amministrativa e la sua disciplina gerade”, (pubblicato inAtti del
Convivium regionale di studi giuridicirento, 1957, p. 49 ss.), Britti giuridici, 11, Milano, 2006 p. 1509 ss..
188 Corte cost., 15 giugno 1972 n. 105 in cui, a psipadella liberta di manifestazione del pensisiafferma
che questa tutela, sia pure indirettaméhileteresse generale all'informazione che, in uagime democratico,
implica pluralita di fonti di informazione, liberaccesso alle medesime, assenza di ingiustifictdicos legali,
anche temporanei, alla circolazione delle aaiedelle ideé.

%9 |n realtd, quella che & passata alla storia comenee come Commissione Nigro, & soltanto una disle
Sottocommissioni che, in quei tempi, siamo neglhiah983-1984, si preoccuparono di studiare come
modernizzare I'amministrazione italiana; la Comnaee principale, infatti, era quella presieduta pladfessor
Massimo Severo Giannini. A sua volta, questa Comione si articolava in altre tre Sottocommissioeile
quali una, quella diretta dal professor Sabino €sesssi occupava di abrogazione di complessi nornmatnai
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contenuto nella legge n. 241 licenziata dal letpséa del 1990, la quale si
continua a chiamare legge sul procedimento, quémide sarebbe piu corretto
affermare che si tratta di un corpo di disposizimncernenti, piu in generale,
le modalita di esercizio dell’attivita amministrai Giova sottolineare che |l
professor Mario Nigro aveva un’idea di amministoaa immersa a 360 gradi
nel tessuto connettivo della sociéfache pero si @ scontrata con un legislatore
pronto alla rivoluzione, ma non del tutto per taceéristinti reazionari o giu di i
emersi nel 2005 sui quali, inevitabilmente, si @encon la dovuta attenzione
per capire quali sono le eventuali criticita delisciplina attualmente vigente in
Italia.

Tra laltro, i lavori della Sottocommissione Nigronalizzati ad affermare il
principio dell’efficienza nell’azione statale e darantire, nel contempo, il
cittadino attraverso un’attivita amministrativaiei#inte, ma anche e soprattutto
chiara e limpida, avevano avuto un importante attecte storico nei tentativi
compiuti nel 1972 dall’allora Ministro per la Fuome Pubblica, Massimo
Severo Giannini, il quale presentd alle Camere,imrano, diversi disegni di
legge finalizzati ad introdurre una legislazione@ocedimento amministrativo.

Tra i punti qualificanti dei lavori della Sottoconssione Nigro, volta ad
elaborare proposte di revisione dei procedimentmamstrativi, ed autrice di
due schemi di disegni di legge, uno concernenfgatéecipazione dei cittadini
allazione amministrativa, I'altro riguardante iiritto di accesso, quello che ha
un’incidenza piu immediata per queste investigdzisulla trasparenza e
senz’altro il secondo in materia di accesso. Anpkeché, € inutile girarci
intorno, lo strumento per eccellenza volto a realie la trasparenza e proprio |l
diritto di accessd* anche se abbiamo visto, riflettendo a fondo smiEezza

vetusti e superati, quindi, piu in generale, diotage ed orientare un corretto svolgimento del feano della
delegificazione; una seconda, quella presiedufardaco Piga, aveva approfondito i temi dell'ordirento della
Presidenza del Consiglio e dei controlli; infin@auerza, era diretta dal professor Nigro e preséeda Renato
Laschena e si occupava, rispettivamente, del pnmesdo amministrativo e del diritto di accesso acumenti
da un lato, dei problemi e di possibili riforme gebcesso amministrativo, da un altro canto. Pdicazioni
ancora piu dettagliate sulle attivita svolte dascima delle 3 Sottocommissioni si consiglia di citase C.
FRANCHINI, La relazione governativa sulla delegificazione dasmodernizzazione delle istituzionn Riv.
trim. dir. pubbl.,1985, pp. 304-310;

0 M. NIGRO, Amministrazione pubblica (organizzazionig)Enc. Giur. It, 1988, p. 5 ss., in cui si sostiene la
tesi secondo la quale I'amministrazione modernadmdatti sempre piu intensi e profondi con la s@c@vile,
talmente intrecciati ch&ende a costituirsi, anzi, come una delle formeodjanizzazione e di espressione di
guesta societa.....e si afferma a chiare lettere che 'amministrazionmai non puo prescindere dal valore
pubblicita: “la nazionalizzazione dello Stato esige il massidigubblicita della vita amministrativa e che né
rappresentanza, né partecipazione hanno effettalorg senza la piu piena pubblicitd non solo degti, ma
delle informazioni in possesso dei pubblici poteri”

"1 Dello stesso avviso anche la Consulta: Corte cbgtmarzo 2006, n. 104, in cui nel quadro di ualesna
pil ampio respiro, perché indirizzata a cogliergishvolto e la derivazione costituzionale del pijia di
pubblicita dell'azione amministrativa “che deveirape anche il procedimento per I'elezione dei mandiel
parlamento europeo, configurato dalla legge compronedimento amministrativo, in quanto dopo I'atdrin
vigore della legge 7 agosttP90, n. 241ha assunto il valore di un principio generale (&jtche attua sia i
canoni costituzionali di imparzialita e buon andatoedel’amministrazione, sia la tutela di altriteressi
costituzionalmente protetti, come il diritto di el nei confronti del’amministrazione; esso coisite un
principio di patrimonio costituzionale comune de&eBi europei, stabilito, tra I'altro, dall'art. 25i&l Trattato
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della trasparenza, che sarebbe riduttivo e fuotgiatonsiderarlo l'unico
deputato alla missione.

Certo, vi sono anche posizioni estreme da ricordafatti vi sono autori della
dottrina che ritengono, addirittura, che la traspaa coincida e si esaurisca con
I'accesso medesimB: non & un puro caso che la legge sul procedimento
amministrativo del 1990 venga anche conosciutalimgliaggio comune, come
legge sulla trasparenza. In realta, secondo carte pella dottrina, soprattutto
Virga, che scrive alcune riflessioni sul punto iempi immediatamente
antecedenti 'emanazione della legge 241/1990a ragione principale per la
quale si ritiene che esista un legame cosi strettodiritto di accesso e
trasparenza risiederebbe nel fatto che l'accessm, qon potendo essere
considerato né assorbente né tantomeno risolutiv@saustivo rispetto alla
trasparenza, tuttavia, avrebbe il ruolo di soglinima, cioé di minima forma di
tutela cosi indispensabile che, se si vuole avera effettiva trasparenza
nell’lamministrazione sotto I'accesso, sostiene &jngon si puo scendere. Detto
in un altro modo, se si vuole avere un’amministragi che sia un minimo
trasparente, almeno I'accesso dovrebbe esserei@saehte garantito.

Fatta questa doverosa precisazione, che perodestaegare perché la lente di
ingrandimento debba indirizzarsi doverosamente grima istanza proprio sui

lavori della Sottocommissione Nigro e, in primo dgaoperché pare opportuno
investigare preventivamente sull’istituto dell'asse, e inoltre, dopo avere
anche verificato qual é stato il percorso culturathe sin dagli anni ‘40 del

secolo scorso e stato condotto per prepararedreral legislatore, vi € pero da
chiarire quale o quali sono i modelli normativi quanati di riferimento a cui la

Sottocommissione guardava per elaborare lo schemmaativo da sottoporre

poi all'attenzione del legislatore.

Sotto questo aspetto si puo affermare che, almehe imtenzioni, il disegno di
legge italiano era stato concepito prendendo a Haotke esperienze francesi
riguardanti la legge sull'accesso del 1978, cheasatterizza per una notevole
limitazione alla legittimazione attiva, in quantibri@d@uisce il diritto di accesso al
documento soltanto al cittadino interessato; mprattutto, quella statunitense
del cosiddetto Freedom of Information Act'del 1966, che differisce dalla

istitutivo delle Comunita europee”, la Suprema €dra ribadito I'esistenza di un collegamento tesgarenza
dell'azione amministrativa e diritto di accesso.

172 G. ROSSI Diritto amministrativo,Milano, 2005, secondo il quale la trasparenza &gaita, quasi I'unica
manifestazione strumentale del diritto di accesso,quanto ha in esso una delle rappresentazioni piu
significative.

13 G. VIRGA, Trasparenza della P. A. e tutela giurisdizionalé dieitto di accesso agli atti amministrativin
Nuova rass. di leg. dottr. giurl,989, p. 2118, in cui Virga ricorda che, non caswaite, in paesi come gli Stati
Uniti e la Svezia, dove la trasparenza non &, coaefidtalia, si era nel 1989 in spasmodica attesitladegge 241
del 1990, un tema ancora di discussione, ma giaeadta in costante evoluzione; i primi passi valtsentativo
di costruire istituzioni trasparenti sono stati siggoprio partendo dal diritto di accesso e, pedal’esistenza o
meno di esso puo essere, a buona ragione, considergarametro significativo del grado, piu o maifto, di
trasparenza di un determinato ordinamento giuridico
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normativa francese soprattutto per un elementdoalE subito all’occhio ad un
confronto pur generalissimo tra le due disciplimatti, la disciplina americana
Si caratterizza e diverge nettamente da quellaé&sa sul piano preliminare dei
presupposti, in quanto oltre ad attribuire I'acceg®neralizzato non solo a
documenti, ma ancora piu diffusamente e piu estestana fonti conoscitive, lo
fa “erga omnes; vale a dire senza necessita di richiedere p#aticeequisiti di
legittimazione soggettiva attiva in capo al citteud{”.

Anticipando solo per un momento le conclusioni weiti dall'analisi delle
esperienze normative francesi e statunitensi iren@tsembrerebbe che quello
statunitense, preso come riferimento da imitar@,irsvece rimasto il modello
delle intenzioni, cioe si sia fermato a meta dehdyurestando solo un mero
disegno di legge, vagheggiato, studiato ed infintabaato dalla
Sottocommissione Nigro, i cui auspici non sono istavece accolti dal
legislatore nel testo di legge poi licenziato ia definitiva dal Parlamento.

Ed infatti, pare di poter affermare che la normatialiana in materia di
accesso, sia quella attualmente vigente per effietla riforma della legge n.15
del 2005, ma anche quella originaria introdotta sislema dal legislatore del
1990, abbia molti pit punti di contatto con quétencese rispetto a quella degli
Stati Uniti, ma anche rispetto ad altre esperiecamparate. Per esempio, la
Spagna, su cui ci si tornera piu avanti, ha comeggma punto di
differenziazione rispetto all’ltalia il fatto chkediritto di accesso sia stato elevato
al rango di diritto superiore tramite I'inserimemella Costituzione ma poi, nei
fatti, non sembra che vi siano possibilita di asoeal documento superiori
rispetto alle esperienze francesi e italiana.

La disciplina dei transalpini, si diceva, ha cometto di maggiore
caratterizzazione il fatto che l'istanza di accgsg0 essere proposta soltanto dal
soggetto interessato, con conseguente onere della pul cittadino richiedente
di dimostrare l'effettiva sussistenza dell’interess con l'ulteriore limitazione
data dal’'oggetto, nel senso che l'accesso € cdtséamtrelazione al documento
e non all'informazione in esso contenuta. Ed infattFrancia, non in modo
dissimile dall'ltalia, 'accesso si concreta nellaione e nell’estrazione di copia
del documento, senza la possibilita di domandarkanahinistrazione
elaborazioni tecniche che per esempio consentancodiprendere piu in
profondita un documento, se questo dovesse risyli@rticolarmente complesso

17 per lo studio del FOIA americano e delle incisiferme che ne hanno notevolmente migliorato lefiia,
resta, ancora oggi, di basilare importanza, G. AREMN legge sul diritto all'informazione e la pubblaidegli
atti del’amministrazione negli Stati Unitin Politica del diritto, n. 3, 1978, pp. 279-328. L'autore ripercorre le
ragioni dell'insuccesso dell’APA del 1946, la prinegge in assoluto che si & occupata di tentaredistiplina
dell'accesso agli atti amministrativi negli Statinitd, spiega le criticita del primo FOIA ed esamigan
attenzione le riforme del 1974 ed i primi orientamngiurisprudenziali sulla materia, interessagal'@ltro, quasi
contemporaneamente, agli emendamenti del 1974nddtno intervento normativo indipendente ma, ahge
stesso, di complemento al FOIA stesstRiivacy Act”.
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e non immediatamente comprensibile soprattuttatt@dino comune non dotato
delle necessarie conoscenze tecniche sull’oggettdatumento stest0,

Queste brevi considerazioni sono necessarie pelinc@re ad evidenziare
quelle che si riveleranno forti similitudini tra ldisciplina italiana e quella
francese; gli Stati Uniti erano quindi il modelld diritto vigente e invece molto
simile a quello della Francia.

7. Il FOIA — Freedom of Information Act — statunitese e la sua evoluzione

Il modello disciplinare a cui guardare, la stell@dgoe della Sottocommissione
Nigro nell’elaborare un disegno di legge sul diriti accesso, erano dunque gli
Stati Uniti. Prima di addentrarci nei numerosi mnti intervenuti in USA in
materia, €’ necessario premettere cio che forseapparire banale e scontato,
ma mai come stavolta va messo in luce. Va sott@lme&he, in effetti, ogni
intervento normativo e figlio del suo tempo, deina sociale e culturale che si
respira nel territorio dove diventera diritto vigene applicabile per tutti i
cittadini. Le leggi non sono altro che precetti espirano al rispetto piu ampio
possibile del principio di effettivita, ad essesservate dal numero piu elevato
possibile di cittadini, non sono mai interventi valal contesto quotidiano.

Ed allora, data questa premessa, risulta forseclpigra la ragione per cui gli
Stati Uniti posero piu volte mano a questa disogle la modificarono in piu
momenti, a seconda delle varie sollecitazioni pniesmti dalla societa civile.
Questa premessa aiuta a fare un migliore inquadranstorico della vicenda
che, ovviamente, non € mai solo giuridica. Infattbn a caso gli Stati Uniti
decisero, proprio in un periodo storico ben definitbme gli anni '60, che
passarono alla storia anche come quelli della @uEredd&®, caratterizzato
certamente da grande segretezza nelle alte sféfandeinistrazione quasi
come giustificazione per una vera e propria netessisopravvivenza contro il
nemico, rappresentato a quei tempi soprattuttdshabne Sovietica, di varare,
come risposta ad una istanza evidentemente pressiainasparenza nell’attivita
amministrativa proveniente dalla societa civileautelle leggi piu aperte che
attualmente esistano al mondo sulla trasparenztgneente la piu famosa di

7> per un quadro esaustivo delle diverse esperienpeateria di accesso in giro per il mondo, conigaldre
riferimento all’Europa e agli Stati Uniti, si coglia la lettura di G. NAPOLITANO,Diritto amministrativo
comparato”,Milano, 2007, pp. 165-172.

176 | 'espressione “Guerra Fredda” comparve agli odetla cronaca per la prima volta nel 1947, conidab
politico statunitense Bernard Mannes Baruch, chediusigliere personale di ben due presidenti deatiogr
Wodrow Wilson e Franklin Delano Roosevelt, e dalrgalista Walter Lippmann, che analizzo, per bera3ai,

le questioni internazionali per conto del quotidiastatunitense Herald Tribune di New York, venerdon
considerato uno dei massimi esperti dell’epocaptahe I'apprezzamento per I'equilibrio e la pradda delle
sue disamine gli valse la vittoria di ben due pr@nilitzer, nel 1958 e nel 1962, considerato il piéstigioso
riconoscimento per il giornalismo, successi letieeacomposizioni musicali negli Stati Uniti. Laclazione
Guerra Fredda indica la grande contrapposizione vere a crearsi, dopo la fine della Seconda Guerra
Mondiale, tra due grandi blocchi internazionali lekstinti: da un lato, quello dell’Occidente con §tati Uniti
d’America, gli alleati della NATO e i Paesi amiciall’altra parte I'Oriente, quello che comunementene
identificato come il blocco comunista, con a cap@x Unione Sovietica, gli alleati del Patto di $&ria ed i
Paesi amici.
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tutte. Si assistette ad un continuo e interesdagtame tra riforme del FOIA e
eclatanti vicende storiche.

Infatti, gli Stati Uniti, una volta varata questarmativa avente ad oggetto |l
diritto generalizzato all'informazione sugli attmaninistrativi, elaborata nel
1966 ma entrata in vigore solo il 4 luglio del 1987 Freedom Of Information
Act’, (FOIA), decisero poi nel 1974 di intervenire coma serie di emendamenti
volti a modificare le criticita del FOIA originario ma, quasi
contemporaneamente, nello stesso 1974, sull’onadtrdimpulsi della societa
civile, emanarono anché'lrivacy Act’, legge indipendente rispetto al FOIA,
ma ad esso fortemente collegata. E cosi accaddech®&mporaneamente, da
un lato si rendeva piu incisivo il FOIA prevedendn generale obbligo di
informazione da parte delle agenzie federali enwscendo il diritto di accesso
alle informazioni detenute dalle stesse agenzie,udaaltro il legislatore
americano affrontd, per la prima volta il diffigilgperché inevitabilmente
conflittuale, rapporto tra accesso e riservatezza.

Ed ancora, non puo stupire che, nel corso di uegssp evolutivo durato un
decennio, nel 1976 venne emanata una legge chappeesentato un ulteriore
passo aventi verso la trasparenza,dbvernment in the Sunshine Actper
effetto della quale vennero aperte al pubblico dduse di molte riunioni di
alcune agenzie federali; in questo casocasus belli fu un grave scandalo
verificatosi nel 1974 che aveva determinato unadente pressione
dell’opinione pubblica sul legislatore.

Per arrivare sino ai giorni nostri, il FOIA, pasdanattraverso innumerevoli
riforme, va ricordato ad esempio che si e intert@miu volte a modificarlo

anche nel corso di tutti gli anni ‘80, ma senza fifatne l'intima essenza; e
stato nel tempo migliorato e adeguato da disciplimdgressivamente
succedutesi tra le quali, merita almeno una citagioll recente“Honest

Leadership and Open Government Adgl 2007"": questa legge introduce un
giro di vite importante nell’ambito del fenomendldéobbies,operando per una
maggiore trasparenza sia nei rapporti politici,r&@hprocesso legislativo. Anche

7 Questa normativa punta a regolamentare le attiléthe lobby sotto pit aspetti tra i quali, i pit rilevanti sul

piano della trasparenza, sono: si domanda a codtanviarereport trimestrali sulle loro attivitd con indicati i
nomi dei clienti e le istituzioni contattate eeport relativi a queste attivita verranno pubblicatilsternet in un
databaseconsultabile liberamente e gratuitamente rifornwargbtto il profilo della tempistica, la normativa
precedente che prevedeva, invece, termini pit avimqmplati a scadenze solo semestrali; inoltre,segino della
trasparenza dei finanziamenti politici, si chiedéhbystidi specificare, nel dettaglio, i loro contributpalitici,
biblioteche presidenziali, comitati politici o atassociazioni controllate o collegate a parlaneatemembri del
governo. Si domanda, poi, ai parlamentari di comanm@ espressamente québdbbysti hanno effettuato
donazioni, che vanno dai 15.000 dollari in su, l&lij anche se attraverso enti o associazioni reiffie sono
tutte riconducibili allo stesso politico personaida. Trasparenza poi anche nel processo legis/atigrché
questa legge del 2007 di riforma del FOIA prevetie tutti gli emendamenti legati a leggi di spesnai
pubblicati su Internet, almeno 48 ore prima chegamo votati dal Senato, e che I'accettazione dntaadi
emendamenti urgenti sia soggetta ad approvazionalrdano il 60% dei senatori. Inoltre, si prevede ¢h
senatori, che domandano emendamenti, dichiarinegspmente di non avere interessi finanziari, mgopeli,
né attraverso i membri della loro famiglia, riconihili in qualche modo al’emendamento.

97



In questo caso, hon sono certo estranee a quistaaile polemiche che negli
Stati Uniti scoppiano ogni volta in cui venga emanan provvedimento di
grande impatto, perché accade sovente che si aitehg giunga anche in
seguito all’azione svolta dall®bby sui singoli parlamentari e, per questo |l
recente“Honest Leadership and Open Government Adgl 2007 pare di
grande importanz¥.

Per chiudere su questo aspetto, vale la pena am@@hche che, puntualmente,
scoppiano feroci discussioni, in quanto si ritiehe le grandiobbyes le quali
finanziano puntualmente le grandi campagne eldttoceel candidato
democratico e di quello repubblicano alla Casa &ambbiano poi una certa
influenza su quelli che poi sono i provvedimentiaelinea complessiva che
assume il presidente eletto nel corso del suo ntangizadriennale e questo
rilievo & un’ulteriore conferma dell'importanzargigolamentare per rendere piu
trasparente il fenomeno dellbby”.

E poi, proseguendo in un parallelo tra il quotidiad il diritto, si puo intuire il
perché, sempre sotto la guida dell’aspirazionefédittivita, il FOIA conobbe, a
partire dal 1996, numerosi interventi normativi sioga impulsi di tipo ancora
diverso, stavolta non gia per via di uno scandalossale come nel 1974, ma
per adeguarlo al galoppante fenomeno planetaritinfd@matica; venne cosi
emanato dapprima il cosiddetto E-FOIA nel 1996 geivare infine al 2009,
dopo altre riforme, alla direttiva presidenzialdi’8adicembre, che da avvio alla
“Open Government Iniziative”.

Facendo un attimo un passo indietro volto a riaam®dtoria e diritto, cosa
accadde in quella societa statunitense del 19¢dgiiclamoroso da accendere la
scintilla che porto il FOIA ad essere una disciplpresa a modello in materia di
accesso all'attivita amministrativa?

Vale solo la pena ricordare che il 1974 fu l'anrmsgato alla storia per lo
scandalo Watergate che, dapprima, sporco l'immagiek presidente USA
Richard, Nixon, poi lo obbligo alle dimissioni sallbase del fatto che, in
ossequio ad una non meglio precisata “sicurezzemae” da proteggere a tutti
i costi, occultd documenti ed episodi a lui paleseta sfavorevoli.

Dunque, si respirava un clima di sfiducia notesit® in una delle culle della
democrazia mondiale, giustificato dal fatto chepifoone pubblica aveva

1”8 Non & un mistero che la professione dell'attuatsidente degli Stati Uniti prima, di svolgere\atéi politica

a tempo pieno ed indefettibile, fosse quella deliacato e cosi, tanto per fare un esempio, nel matg 2009,

in USA sono scoppiate notevoli polemiche, allorgi@fa sua amministrazione ha scelto proprio un eatm
Michael Taylor, per porlo a capo del Gruppo di Lavper I'igiene degli Alimenti. Peccato pero chdichael
Taylor lavori alla Monsanto, famosa a livello maaldi per essere la multinazionale che ha dato forsaggior
contributo per l'introduzione, a livello internaniale, degli OGM. Questa situazione ha, evidentemey@nerato

un palese e gigantesco conflitto di interessi, Ip&rtaylor € al tempo stesso espressione di intezesaomici
enormi, facenti capo al suo essere un uomo dellassitto e, contemporaneamente, a capo di un Gruppo d
Lavoro che si occupa di salute pubblica, qualelquill'igiene degli alimenti, cioé ilFood Safety Working
Groug'.
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assunto consapevolezza del compimento di attilégali ad opera del potere
esecutivo e addirittura per conto della massimaraat statunitense, cioe il
Presidente.

Ebbene, fu in questo clima che si genero un terfemtle per compiere
importanti riforme riguardanti strettamente Hréedom Of Information Act’si
procedette infatti ad estendere ancora la portalaccesso tramite |l
chiavistello di una definizione molto ampia sia degittimato ad accedere,
“person”, sia degli atti aperti, cioe dérecords”. Ma, da un altro canto,
ponendo gia sul tappeto, come si pud notare dasieimo appena nel 1974, in
tempi non sospetti e molto anticipati rispetto alfjun cui e intervenuto il
legislatore italiano, che si € occupato di regokspressamente il rapporto tra
accesso ai documenti e riservatezza solo con ¢gel&§/2005, si affrontd anche
il problema del conflitto tra liberta di informazie e diritto alla privacy, che
porto alla emanazione di quel complesso di emendam@assati
nominativamente alla storia corfferivacy Act”.

Si sarebbe tentati di ritenere ‘iPrivacy Act” un intervento a se stante,
autonomo e distinto rispetto al FOIA, solo che“Hrivacy Act’, date le
particolari circostanze temporali, viene approvatontestualmente alle
modifiche del FOIA originario, e l'argomento trdtia cosi legato alla
trasparenza, cioe quello della privacy, consentogw di ricostruire il discorso
evolutivo su questa disciplina affermando che, ffete, il “Privacy Act”,
nonostante la sua autonomia ed indipendenza ms@et-OIA, fungeva da
completamento della intensa legificazione che avéta in materia negli Stati
Uniti, proseguita in quegli anni secondo un incegsgercorso evolutivo e
quindi pare a chi scrive, giusto collocarlo, seppapropriamente, sullo stesso
piano ed insieme alle riforme che hanno interest&0IA.

Fu poi un altro fenomeno di natura assai diversamndrgere in modo
dirompente del mondo digitale ed informatico corealta volta a trasformare,
oltre alla vita quotidiana dei cittadini, anchestassa pubblica amministrazione,
seppur con comprensibile gradualita, a spinge@oilgresso ad intervenire piu
volte a disciplinare il fenomeno informatico, daarndare su tutti, con due
interventi: il primo avutosi nel 1996 con I'emarazé dellE-Foia'”® e I'ultimo,

in ordine di tempo, quello molto recente, intervenwnel 2009, con la
emanazione dell®Open Government InitiativE®.

179 | a disciplina dell’E-Foia si basa sull'idea detgiectronic reading room” cioé sul fatto che, determinate
informazioni di interesse collettivo vengano mesastisposizione su questi spazi informatici. Tuiala legge
non diede gli esiti sperati, anzi funziond in modwoddisfacente, soprattutto per il fatto che aécun
amministrazioni federali non crearono questi sjprEpirmatici, che sono il presupposto su ci esgargiava. Per
chi volesse avere una visione piu ampia di questaiptina, si consiglia di consultare la voom-line
www.gwu.edu/nsarchiv/INSAEBB/NSAEBB/NSAEBB216/indetm, in cui si traccia un bilancio a 10 anni
dal’emanazione del’E-FOIA.

180 «| *Open Government Initiative”si basa sull'immissionen-line dello sconfinata raccolta di fonti normative
contenute nefFederal Register’, pubblicazione ufficiale quotidiana di regole, pogte o avvisi da parte di
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Non era infatti piu possibile ignorare il fenomeidormatico e la cultura
digitale che stavano trasformando la societa giala quale 'amministrazione
appartiene in tutte le sue manifestazioni; di cgoseza, il Congresso dopo
avere emanato quel complesso di norme noto comeélB;F“Eletronic
Freedom Of Information Act’intervenne in altre occasioni, sino ad emanare la
normativa del 2009 oggi in vigore.

La ricostruzione temporale di quello che, per s&citpl espositiva, definiamo
diritto di accesso negli Stati Uniti, istituto siolb della trasparenza, impone
tuttavia di ricordare che gli USA non operarono pemi, ma arrivarono “solo”
terzi a livello mondiale; la Svezia varo un prinoigenerale di pubblicita degli
atti amministrativi addirittura nel 1768, la Finlandia si diede una normativa
sulla pubblicita delle attivita governative nellinediato dopoguerra, gia nel
1951; ma certamente il FOIA € la legge in mateiia famosa e imitata del
mondo.

Ad oggi il panorama del pianeta contempla circés8li dotati di una legge sul
diritto di informare i cittadini sull’operato dellpubblica amministrazione tra
cui, appare di grande rilievo, quella della piungla democrazia del mondo,
quell'India popolata da oltre un miliardo e duecentilioni di abitanti, che si e
dotata di una legge di tal contenuto in tempi récaolo nel 2005, ispirandosi
dichiaratamente proprio al modello statunitéffse

Quindi, riprendendo il concetto iniziale, se & vehe il risultato licenziato dal
Parlamento fu, nei fatti, molto vicino al modell@aricese, tuttavia € innegabile
che la Sottocommissione Nigro effettuo i suoi lapoendendo dichiaratamente
a modello, nelle intenzioni piu genuine ed anchgliresiti delle bozze finali dei

agenzie federali o di organizzazioni, cosi comerdinanze esecutive o documenti presidenziali fith itaampi.
In tal caso, il Presidente attuale degli Stati LJ@bama, ha mostrato sensibilita verso il teméadeasparenza,
emanando la direttiva 8 dicembre 2009, apertatii tipartimenti e le agenzie federali, che condéidstruzioni
rivolte a queste amministrazioni, su quali iniziatiintraprendere per aprire le proprie attivitapabblico.
Normativa di impatto notevole, perché contrassegdattempi stringenti assegnati alle amministraziofatti,

si va da un minimo di 45 giorni sino ad un massidiol20, a seconda della complessita delle azioni da
intraprendere. Altro aspetto che coglie nel segeitadrasparenza € la richiesta inoltrata alle amstriazioni di
adottare formati il piu possibile aperti, nellaaz®ne dei loro spazi informatici, in modo chediittmateriale di
interesse delle medesime sia fruibile in manieevaly ed esaustiva da parte dei cittadini.

181 g tratta di una legge contenente alcune dispmgisulla liberta di stamparyckfrihetsforordningeria quale
consentiva a tutti di stampare e pubblica i documegetenuti dal governo statale; il ritorno dellamarchia
assoluta porto alla momentanea soppressione @glige] reintrodotta poi nel 1812, ed ancora in \&EgsEppur,
varie volte, modificata ed anzi, introdotta nellasGtuzione tra i principi supremi del diritto s\a=g.

182 | 'India approvo, tramite il suo Parlamento, unggde sulla libera informazione in materia di atéivit
amministrative il 15 giugno 200%dian Right to Information Act(RTI), entrato in vigore il 12 ottobre 2005.
Non fu in realta una sorpresa, perché questo ietéovvenne preceduto da una intensa opera di adadia
Corte Suprema, I'organismo assimilabile alla C@tstituzionale nel sistema giudiziario italiano chegli anni
precedenti al 2005, interpreto il diritto all'infomzione quale contenuto espansivo del diritto tastinale
all'informazione, nonché di quello di espressionaddirittura, del diritto alla vita. Il fulcro détOIA indiano
consiste nel fatto che tutti gli organi di goveraole agenzie finanziate dal governo devono desigmner
funzionario pubblico addetto al rilascio di inforamni, il Public Information Officer(P10). Questo soggetto
deve fornire, sotto responsabilita, le informazigahieste entro il termine di 30 giorni, terminkeecsi accorcia
in quello brevissimo di 48 ore, se si tratta diiziet concernenti la vita o la liberta delle persoRer una
consultazione del FOIA indiano piu ad ampio raggionsiglia lettura della fonten-line: www.rtiindia.org

100



disegni di legge, quell’esperienza statunitense F@lIA emanato il 4 luglio
1966 dal Presidente Lyndon B. Johnson.

Questa constatazione rende quanto mai interessaptee come si € mosso il
legislatore statunitense per garantire la trasgardramite I'accesso agli atti
amministrativi, per cercare poi di capire, esamiitaliesperienza italiana, che
cosa sia effettivamente residuato sul piano deittairvigente ed infine,
necessariamente, tornare al profilo comparato,olita\francese, per rendere
conto delle numerose assonanze con il diritto desso italiano.

Che gli Stati Uniti d’America fossero un terrenatite per la libera circolazione

delle informazioni, dunque della democrazia e, éfirdtiva, della trasparenza,
viene in risalto, in realta, in tempi assai pitalenti, basta semplicemente
richiamare alla memoria la figura storica del qogtesidente degli Stati Uniti,

James Madisoft’

Certo, gli USA non sono immuni, anche nei tempiere; dall’aver sofferto
scandali governativi di portata enorffie tuttavia fa sensazione constatare che
da quelle parti la sensibilita su questo profilediciale impatto democratico sia
cosi alta che, Barak Obama, l'attuale Presidengdi &ati Uniti d’America, il
primo Presidente nero della storia, sia stato ailg@rano che, gia nel suo primo
discorso di insediamento, si sia occupato dell’'argato FOIA ed abbia messo
in risalto I'importanza della trasparenza govewnstianche se poi, nella realta
dei comportamenti, ha denotato un atteggiamentdraaditorio e ambiguo
verso la trasparenza, ondeggiando tra iniziativeitaree quali il Federal
register 2.0del 2009 o, la piu general®@pen Government Initiativa cui il
Federal Registeappartiene, probabilmente come atto di piu impat@, d’altro

183 James Madison, il quarto presidente in ordine aiagico degli Stati Uniti d’America, ebbe un ruott
grande rilievo nel processo di indipendenza debpatutte le sue battaglie politiche erano incéatsall’idea
che qualsiasi governo dovesse essere trasparentepdo che il suo operato fosse facilmente vetifieadai
cittadini. Tra le azioni degne di menzione nell@\politica di Madison merita un posto d’onore tuetlativa al
fatto che fu uno dei redattori del Primo Emendameigila Costituzione degli Stati Uniti, in cui $trébuisce un
valore capitale all'informazione, presupposto peivare a consentire a tutti i cittadini una corersza corretta e
senza filtri. A titolo informativo, si riporta ilessto, tradotto in italiano, del suddetto Primo Edznento:” Il
congresso non puo fare leggi rispetto ad un priadipligioso, e non puo proibire la libera profess dello
stesso, o limitare la liberta di parola o di stapgpa diritto delle persone di riunirsi pacificante in assemblea e
di fare petizioni al Governo per riparazione dtitor

184 Sj potrebbe citare, a mero titolo esemplificatilimtervento militare in Iraq avvenuto nel 2003mtivato
dall'lamministrazione capeggiata da George W Bushitpossesso, da parte del regime del dittatodd &a
Hussein, di un cospicuo arsenale di armi di digtme di massa che, non solo, non furono mai trovate in
realta furono il risultato artefatto della volutdificazione di alcuni rapporti dell’'amministrani®, proprio per
avere in mano il¢asus belli"per effettuare I'intervento militare. Tra le tamb@nipolazioni documentali, una su
tutte: nel 2003 l'allora Presidente degli Stati tribeorge Bush Junior, dichiard di avere in maaouinenti che
attestavano che l'lraq stava comprando milioniatinellate di ossido d'uranio dal Niger, con I'okiet di
costruire bombe; ma in realta, in un secondo maopesi scopri che I'lraq aveva immense risorse peogi
uranio e non si comprende allora per quale ragiamebbe avuto motivo di acquistare cid che gia giesga, in
guantita immense, nel proprio territorio.
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canto, denotando una discutibile quanto forte sitroverso la pubblicita di atti
che lo riguardino direttamerifa

Peraltro, facendo un parallelo con la realta noraathe si evince dall’'esame
della situazione italiana, essa non appare, alnaghono sguardo superficiale,
certamente migliore; anzi il ritardo giuridico acawlato nell’occuparsi di questi
temi cruciali farebbe supporre che il nostro Pa#seneno incline a privilegiare
la trasparenza rispetto ad altre realta del monplarére dagli stessi Stati Uniti,
che pur essi hanno dato segni di recentissima fareoiza verso una totale
limpidezza nei confronti dei loro cittadini. Detto altri termini, sembrerebbe
che in Italia persista ancora una insopprimibileineomprimibile potenza
dellistituto del segreto.

Sirifletta in particolare per un momento, colledanl diritto alla storia tragica e
oscura del nostro Paese, all'uso che si fa, cim@ anche spregiudicato,
dell’art. 24 della 241/1990 lettera a, che contiémepotesi di esclusione dal
diritto di accesso con riferimento soprattutto almm caso di esclusione
contenuto nella norma, cioé i documenti copertisdgreto di Stato, quale
fattispecie del variegato catalogo che componepdgesi atte ad escludere |l
diritto di accesso ai cittadini.

Infatti, come non riandare con la mente ad alcusmgetie tutt'ora insolute della
storia d’ltalia, come lattentato avvenuto il 2 agm 1980 alla stazione
ferroviaria di Bologn&® che portd alla morte di ben 85 persone e classifie
come uno degli atti terroristici piu gravi avvenogl nostro paese nel secondo
dopoguerra, o ancora, alla strage di Ustica, assh'enello stesso disgraziato
1980, il 27 giugno, nella quale un aereo della cagmpa Itavia si squarcio
improvvisamente in volo senza alcun preavviso,aaando altri 81 decessi?

Ecco, queste tragedie sembrerebbero segnalarealta rcon pochi dubbi in
proposito, come confermano dichiarazioni ufficidiasciate periodicamente da
importanti organi istituzionali, I'importanza aneoeccessiva dell'istituto del
segreto di Stato in ltalia anche di fronte ad auventi gravissimic’ e questa

18 |'ordine esecutivo 13.489, emanato da Barak Obaelagennaio 2009, vieta addirittura la diffusiorie d
qualsiasi documento che lo riguardi.

1% | a strage di Bologna viene identificata come umage di Stato, data la persistenza di documenterti
ancora oggi, dal segreto di Stato che impediscon@odpletare la ricostruzione della verita storiea
processuale. Certo, anche in questo caso, come steige di Ustica, tutto sarebbe pil semplicea geiesto
avvenimento venisse tolto il velo del segreto dat&tche pero, per ora, persiste. D'altronde, nsiksse
dichiarazioni di tutti i politici nel 2011 in occase dei 31 anni da questo avvenimento, c'é propma costante:
il quadro dei fatti € incompleto, perché ci sonmascenze mancanti. Tra le tante dichiarazioni, suindutte
quelle del Presidente della Repubblica, Giorgio dlitgno: “Merita gratitudine e apprezzamento lasiase
civile con la quale I'associazione delle vittime lsitte per l'ulteriore accertamento della veritarisa e
processuale”. Ancora piu esplicito il sindaco diphl, eletto nella tornata elettorale comunale al@timavera
2011: “Sulla strage di Bologna si addensa I'omk#hdépistaggio, anche istituzionale, portato avaatianni in
sfregio della sofferenza dei familiari delle vitémquella stessa sofferenza acuita, ancora oglig, ol@ncata
abrogazione del segreto di Stato”.

187 A fine settembre del 2011, il capogruppo delliiadei Valori in Senato, Felice Belisario, membnztze del
COPASIR, il Comitato Nazionale per la SicurezzdadBepubblica, ha testualmente dichiarato, a pitpdslla
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considerazione sembrerebbe confermare I'esistenaaadcerta distanza tra gli
sforzi ed i risultati raggiunti in termini di traspgenza rispetto
allamministrazione a stelle e strisce.

8. Disciplina del FOIA: I'accesso generalizzato

Tornando agli Stati Uniti, giova ricordare che @A ha in realta un precedente
storico non riuscito nell*Administrative Procedure Act{APA) approvato nel
1946 ma, alla prova dei fatti, mal funzionante sttpito per un difetto
strutturale, cioe quello della limitazione dellagittmazione soggettiva
dell’'accesso, concessa non gia a tutti i cittadim, solo a quelli direttamente e
legittimamente interessati e coinvolti dall’attogedto di accesso. Si potrebbe
affermare, cercando una sintesi, che I'’APA non iumaz perché, anziché essere
pensato “erga omnes’, era concepito“erga partes”. Il cuore dell’
“Administrative Procedure Act” era contenuto nell’art. 3 che obbligava la
pubblicazione di taluni dati informativi in una f@en su cui tornero presto,
chiamatd'Federal Register”.

Tuttavia, era indubbio il profilo di applicazionienitativa laddove si rifletta sul

fatto che la utilizzabilita delle informazioni evéncolata ai soli casi in cui vi

fosse la titolarita di un interesse effettivametilegato al dato a cui si voleva
accedere. Se a questa considerazione fondameotale I'aspetto limitante piu

importante dellAPA, si aggiungono anche alcuneeemmni dal sapore vago e
dal contenuto indefinito, come quella che escludexa@esso in tutti quei casi in
Cui era necessario conservare il segreto per tatélateresse pubblico senza
perd alcun tipo di precisazione piu definita suaca@ dovesse realmente
intendere con la locuzione “interesse pubblico”jrexdtre si constata il fatto che
non vi era alcuna possibilita di adire la tutelarigidizionale in caso di diniego
dell'istanza di accesso, si completa un quadro dbeumenta perché |l

legislatore statunitense avesse pensato di abrég&a per sostituirla con una

legge piu efficace.

Tuttavia, parlare del FOIA impone anche il compitoedi una fondamentale
precisazione pratica prima che terminologica, guelie consente di delimitarne
'oggetto e che forse pud apparire intuitiva, tiéedo sui molti interventi

normativi che vi sono stati negli Stati Uniti in teda di trasparenza e accesso.

Quando si parla di FOIA, non ci si riferisce glabhahte all'accesso a tutti gli
atti in possesso del Governo federale, ma solgpakisibilita di accedere a quei
documenti o, piu correttamente, ftiche sono in possesso delle agenzie del
governo federale. Questo € molto importante, pecchénsente di distinguere il
FOIA dal cosiddetto“Sunshine Laws; espressione che delinea invece |l

strage di Ustica, che per conoscere la verita sll'guvenimento ed avere giustizia in tempi bresiifa per dire,

dato che sono passati ormai ben 31 anni, “Occdobereimuovere il Segreto di Stato”.

188 | a definizione di documento amministrativo, pernio possa essere ampia, ha comungue un ambito pitl
ristretto rispetto ad un atto e il FOIA consentecdtadino di richiedere, in generale, informazjonbn
necessariamente documenti.
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complesso di tutte le leggi che consentono di ameeda quelle fonti,
documentali e non documentali, in possesso del Boviederale. La situazione
e poi, in realtd, ancora piu articolata perché,odbcaso rimasto isolato per
oltre un secolo dello stato del Wisconsin che sddi una norma sulla
trasparenza gia nel 1848, lo scandalo Watergatd @&l ha fatto sicuramente
da detonatore in quanto, nell’intento di evitateaioni cosi imbarazzanti, tutti
I 50 stati che compongono la repubblica federalgi &ati Uniti si sono dotati
di singole leggi sulla trasparenza.

Questo fatto complica ulteriormente il panoramagcipé in realta esistono oggi
tante leggi sulla trasparenza negli Stati Unitirguaono i singoli stati. Quindi,

anche se si ipotizzasse di prendere a modello’g@amniinistrazione centrale la
legislazione piu efficace emanata a livello loc&enfatti accaduto che durante
le sedute del Congresso sia stato proposto diaingare a livello federale la
normativa vigente in Texas ritenuta piu funzionaépetto al FOIA, tuttavia le

difficolta applicative sarebbero comunque notevadirché le dimensioni ridotte
del singolo stato agevolano certamente I'efficalabe normative locali e questo
fa supporre che un’operazione di trapianto a lovelazionale di una buona
normativa locale sia molto piu complessa di quasitpotrebbe a prima vista
ipotizzare.

Questo significa, completando il ragionamento egljetto che, in realta, Il
FOIA é solo la piu famosa delle leggi sull’accessbatti governativi, ma non
certo I'unica perché ci sono altre leggi diverse chgolano 'accesso ad atti o
documenti governativi differenti, quali quelli detesident®® o, ancora, inerenti
Iattivita del Congressd’, ed infine, con una legislazione ancora diversene
disciplinato I'accesso a documenti dei tribunadi procedimenti giudiziari™. Vi

189 per accedere agli atti del Presidente degli Statii e dei suoi piu stretti collaboratori & statmanata nel
1978 una legge apposita, ‘iPresidential records Act] (PRA), che regola le modalita di accesso agli att
ufficiali del Presidente e del Vicepresidente degtati Uniti recanti data posteriore al 20 genna@i1l,
permettendo pubblico accesso ai registri presiddinai partire dai cinque anni successivi a queliacfica
amministrazione. Tuttavia, nell’lambito di una insiene di rotta nel segno della opacita, nel 20(rdsidente
George Bush Junior ha emanato l'ordine esecuti2333on il quale ha esplicitamente limitato I'acesi
documenti presidenziali. In realta Barak Obamauaddt Presidente degli Stati Uniti, ha fatto adtlird di peggio
con il suo primo ordine esecutivo in ordine di tempatato 21 gennaio 2009, il 13489 che ha cresndg
disillusione e sconcerto dopo le aspettative geeenmna seguito al suo insediamento. Infatti, con sfoe
provvedimento, che revoca quello precedente dedidRrete Bush del 1 novembre 2001, l'attuale Preside
degli Stati Uniti mette al bando la distribuzionegdalsiasi documento che lo riguardi. Questo gesteondo
I'opinione di alcuni osservatori, pareva in rea&are I'intento di Barak Obama di chiudere defimitnente le
polemiche intorno al suo luogo di nascita, percbg tutti gli americani in realta credevano al fattee fosse
effettivamente nato a Honolulu, Hawaii, il 4 ago4®61, in quanto alcuni adombravano il sospettofokse
nato in Kenia e quindi non potesse neppure padeeiglla contesa elettorale per diventare Presdent vinta.
In verita, nell'aprile del 2011 la Casa Bianca haduto mettere fine a tutte queste illazioni, pubétido il
certificato di nascita di Obama chiudendo, di fattoscura e discussa vicenda. Per una letturagiate di
questo ordine esecutivo, si consiglia la consuitazidella fonte on-linenww.fas.org

10 Sja la Camera dei Deputati che il Senato stamsétdranno varato delle leggi, ognuna per ciascamae€a di
riferimento, che consentono un sostanziale diditaccesso ai cittadini agli atti da loro redattg gia formati,
ma anche atti endoprocedimentali.

911n realta il diritto di presenziare direttamentquasi tutti i procedimenti giudiziari e di accegled un grande
numero di atti che li riguardino deriva direttaneeiial Primo Emendamento della Costituzione chelilisizd
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sono poi ulteriori leggi che prevedono modalita mhalizzazione della
trasparenza ancora diverse, in particolare quikeconcernono la possibilita di

testualmente!Congress shall makeno law respecting an establestrof religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speexr of the press; or the right of the people g to
assemble, and to petition the Government for aassiiof grievances™Di esso occorre andare oltre la mera
lettera in relazione alla quale parrebbe che lsquigoni in esso contenute siano rivolte soltait@ongresso: la
normativa infatti garantisce la terzieta della legdspetto al culto e quindi la possibilita di pre$are
liberamente la religione preferita, la liberta thrapa, di parola, il diritto di riunirsi pacificami e quello di
appellarsi al governo per proteggere i torti e dimpccontempla un divieto generale in capo al Casgrali
emanare leggi contrastanti con questi principitauid, sin dalla sua emanazione, la giurisprudetetke corti
americane ha ritenuto che questi principi dovesdsyeare applicazione in tutti i campi dell’ordinanto
giudiziario e non dovessero soffrire alcuna limidae territoriale, dunque che fossero applicabilh rsolo al
Congresso, ma anche a tutte le corti di giustieisstohgoli stati.

Tuttavia, vi € da notare che proprio di recentégnegno del 2010, la Corte Suprema americana,proiandosi
per la prima volta nella storia sulla costituziadaldi misure anti-terrorismo limitative della lih@ di
manifestazione del pensiero, ha emanato a magg®rana decisione controversa che, in nome delta &t
terrorismo, sembrerebbe assestare un duro colgwipra questa basilare liberta individuale protelah primo
Emendamento. | casi in questione sono piuttostoogine hanno avuto eco anche in Europa: Holder v
Humanitarian Law project, No. 08-1948; Humanitariaaw project v Holder, No. 09-89. Oggetto del remiin
queste controversie era il cosiddetiMdterial Support Statute”una disposizione federale che, in ossequio alla
legge antiterrorismo del 1996 denoming&atiterrorism and Effective Death Penalty Actjualifica come reato

il sostegno materiale, anche se solo a scopo pac#id organizzazioni straniere se il SegretariStdio le ha
qualificate come terroristiche. In particolare, Hamtarian Law Project € una ONG (Organizzazione Non
Governativa) che opera nel campo della tutela oii¢iidimani e, nei casi considerati, lamentavenpossibilita

di svolgere attivita umanitarie come quelle corsitit nella preparazione di petizioni ad organizaazi
internazionali, tra cui 'ONU, con lo scopo di rigere pacificamente i conflitti in corso. In realia queste
controversie, la Corte Suprema, nel sanzionar@stegno materiale a siffatte organizzazioni, semwaito,
giusto evidenziarlo, solo con scopi pacifici, hadato, per la prima volta ed in contrasto con a&etenze della
stessa Corte Suprema, un tasto evidentemente bg@ngfondo perché, di fatto, si & spinta a scomsadt Primo
Emendamento per quanto riguarda il profilo daberta di manifestare liberamente le proprie idegdrte dei
cittadini americani. Infatti, a quanto afferma kntenza, questa pud essere talvolta diminuita téns®ne e
subordinata alla sicurezza nazionale e alla lezjist@ antiterrorismo. La disputa finita dinnanziaaCorte
Suprema riguardava, nel dettaglio, le attivita ®vala una serie di associazioni operanti a difesaddlitti
umani, gruppi no-profit e singoli cittadini amenitache, nel 2007, avevano beneficiato di una seaten
favorevole della Corte d’Appello di San Francisde cpronunciandosi in modo opposto a quanto fardapo
Corte Suprema, aveva stabilito che le attivita i@ di queste associazioni a favore di organizzazhe il
governo americano aveva etichettato come terrchistinon erano comunque perseguibili. Piu nelleifpe, si
trattava di manifestazioni condotte a sostegnoRietito dei Lavoratori del Kurdistan, (PKK) e delugpo
nazionalista delle Tigri Tamil dello Sri Lanka. @erin entrambi i casi, si tratta di organizzazioubbiamente
peculiari: in particolare, il PKK, pur essendosstimito sotto la veste di partito politico nel B3otto la guida
dello studente di Scienze Politiche Abdullah Ocalenrealta &€ ferocemente osteggiato dal govermootu
centrale per la sua attivita clandestina e sogtatfperché i suoi membri attivi, che constano da@li@o0 alle
8.000 unita, operano armati ed hanno come finenaltla creazione di uno stato sovrano nel Kurdistan
indipendente dalla Turchia e comprendente i tefrgordi dell'lraq, dell'lran, della Siria e dellstessa Turchia;
invece, le Tigri Tamil, (LTTE), sono in lotta da®70 contro il governo centrale dello Sri Lankaiaéfdi creare
uno stato sovrano socialista Tamil nel nord-edbd®li Lanka e dunque, anche in questo caso, éndicazioni

in oggetto, sono di tipo secessionista e I'attieitdadotta € certamente cruenta. Pero, quel cheegs& notare in
queste controversie, € che la Corte Suprema, appl la legge antiterrorismo del 1996, rifacendak
dichiarazione ufficiale del 1997 di Madleine Albhig allora Segretario di Stato del presidente USIA@inton
che aveva affermato che sia il PKK sia le Tigri Tlasono organizzazioni terroristiche, facendo divieli
prestare “servizi’, “addestramento” e pure “consake legale”, ha affermato per la prima volta, cora u
decisione sofferta a maggioranza di 6 contro 3, leh&azioni alla libera manifestazione del pensieono
compatibili con questi divieti per il fine ultimcetla sicurezza, che sembrerebbe cosi avere urevalgreriore a
tutti gli altri. Per un commento, piuttosto dura, gueste sentenza della Corte Suprema si contagidtura di:
COLE, Lotta al terrorismo e liberta di opinione: la CortSuprema sul caso Holder v. Humanitarian Law
Project,in Quaderni cost., 2010, IV, pp. 852-858.
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presenziare alle riunioni dei molteplici organisthie compongono il Governo
federalé®.

Quindi, ricordato che la legge precedent@dhinistrative Procedure Adtel
1946, non portd i risultati desiderati, causandesijenza del passaggio
successivo che porta alla nascita ‘lekedom of information Act’e delimitato
opportunamente l'oggetto agli atti in possesso edelyenzie del Governo
federale, occorre evidenziarne i pregi che por@mroad un grande
apprezzamento a livello globale del FOIA, soprattatopo la riforma del 1974
del Privacy Act.

Indubbiamente, I'elemento di maggiore novita del&AGsin dalla sua versione
originaria, quella in vigore a decorrere dal 4 lodl967, € il superamento della
principale criticita della legge precedente; infatavolta 'accesso € concesso a
tutti 1 cittadini, diventa &rga omnes; salta la barriera del coinvolgimento
nell'istanza di chi domanda I'accesso anche sejralmente, restano in vigore
alcune eccezioni. Tuttavia, ecco l'altra grandetatendi novita: tutti i casi
eccezionali in cui 'accesso non é consentito, veongegolamentati e catalogati
con puntiglio e rigore, in modo che la normativeulii molto piu efficiente
rispetto alla precedente dé&iPA e non consenta né elusioni né risposte vaghe o
dilatorie da parte delle agenzie governative eraayto, in modo da non avere
un campo di eccezioni troppo esteso che vanifithntgnti di trasparenza della
disciplina generale.

E’ risaputo che, pur essendo impossibile deterrairarpriori ed in modo
puntuale tutte le fattispecie che faranno poi paltda realtd quotidiana e

192 g tratta di organi quali comitati, assemblee, nussioni. Di particolare rilievo pare, a chi scrivia
normativa prevista per le agenzie federali. Settinfmendiamo in considerazione una delle ageniienpte in
assoluto, cioé la Commissione Comunicazioni Fegeralta anche come FCOrdderal Communications
Commission) avente natura giuridica di Autorita Amministrativndipendente, emerge uno sforzo verso lo
svolgimento trasparente di tutta l'attivita di qtieenti davvero ragguardevole. In particolare, dgaes
Commissione & un’agenzia federale incaricata dirothare tutti gli usi dello spettro radio non gomativi,
nonché di tutte le tipologie di comunicazioni istatali che provengono o sono destinate agli $fatti.
Dunque si tratta di un ente di grande importantzapgento cruciale attraverso il quale gli Stati tUgestiscono
il complesso mondo delle telecomunicazioni, ivi poese tutte quelle telefoniche. Per avere un quadro
esaustivo dell'attivita di questo ente si considliaisualizzare il sito ufficialewww.fcc.gov..

Ebbene, la Commissione federale delle comunicazianampia autonomia di movimento e, tra le attipita
importanti da essa svolte, anche per segnalaretalg diversita con il panorama televisivo italiavioe quella
di vigilare contro la formazione di monopoli, inanto ha il compito di vigilare in ordine al fatthec venga
rispettata la legge che limita il numero dei catelkvisivi attivi posseduti in capo ad un singstggetto, ad una
guota percentuale massima del 39% delle famigtierecane. Trattandosi di agenzia governativa valdaa
segnalare che, anche in questo caso, abbiamo mpieselteriore del fatto che la legge americanavgde una
normativa apposita, ancora diversa sia rispettoedla generale contenuta nel FOIA, ma anche divéaisguelle
sulla trasparenza che disciplinano l'attivita dedd?tdente Usa o delle Camere che formano il Cosgre&3ueste
disposizioni sono di grande impatto, perché comsenaddirittura I'accesso ai cittadini comuni, cmio poche
e limitate a eccezioni, a tutte e assemblee deJenze governative; si tratta di quel complessaedjole
chiamate*Government in the Sunshine ActQuesto quindi non solo € un altro caso in cui avielmente non
trova applicazione la disciplina sulla trasparepia famosa per il grande pubblico, quella del FOa e
soprattutto una normativa di grande civilta da pgese ad esempio per l'altissimo grado di pubbli@ta
trasparenza che mira ad instaurare nel rapporto cittadini.
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fattuale, una predeterminazione rigorosa ed esaustin poteva che contribuire
al buon funzionamento della legge, e infatti cié puntualmente verificato.

Il testo originale del 1967 venne poi modificato significativi € numerosi
emendamenti, ben 17, entrati in vigore il 19 felbrd975, nonostante
I'opposizione del Presidente di allora Gerald Farbde ebbero il merito di
migliorare ancora la legge sotto piu profili, atpardagli enti tenuti a consentire
I'accesso agli atti.

Infatti, gli emendamenti del 1974 hanno in primoda esteso notevolmente la
nozione di “ente federale”, lagency”, con cui si deve intendere: i ministeri, le
imprese pubbliche, le imprese sottoposte a conigoNernativi di qualunque
tipo essi siano, le Commissioni regolatrici indigenti e gli altri enti
appartenenti al potere esecutivo, compreiSgdtutive Officalel Presidente, ma
non i suoi consiglieri personali. In assenza dinmative apposite, era poi sorto il
problema interpretativo inerente questa locuziomed senso che ci si era chiesti
se il FOIA si dovesse applicare solo allo staffspeale del Presidente o anche
al Presidente stesso; tali dubbi vennero risolti wte apposita normativa
emanata nel 1978, ‘iPresidential records act; che contiene una disciplina, piu
volte modifica in realta in senso restrittivo, dia George Busf® che da Barak
Obama®, che contiene le modalitd per accedere ancheattgiposti in essere
dal Presidente degli Stati Uniti.

Cosa si deve intendere con agenzia federale? N&ia,b@onostante 'ampiezza
della nozione, la mera detenzione di dati racdattutti quegli enti privati che,

in conseguenza dei finanziamenti pubblici, potreblaeprima vista, assumere la
suddetta veste giuridica di agenzie federali, malato decisivo per questa
qualificazione, secondo la giurisprudenza americankifatto che vi sia stato un
rilevante coinvolgimento governativo nei dati ratico

D’altro canto, la nozione dagency” si collega certamente a quella di centro di
imputazione giuridica, nel senso che non € ammessaccesso agli atti di
qualsiasi ente federale ma solo di quelli cheelazione al raggiungimento di
un sufficiente grado di autonomia nell’assumere decisioni, possono
qualificarsi come autonomi centri di imputazionarglica.

Ma come funziona il FOIA? Il cuore e rappresentiaino strumento chiamato
“Federal Registet’ , un enorme diario federale, nato nel 1935, nelejagni

193 Ordine esecutivo 13233 emanato da George Busbrliliiinovembre 2001.

19 Ordine esecutivo 13489 emanato dal PresidentekB2ipama all’inizio del suo mandato, il 21 gennai®.

19 perFederal Registesi intende un immenso deposito dati creato nel 1p8gbabilmente I'archivio dati pitl
importante della vita degli Stati Uniti. In essonsocustodite le tracce di un numero smisurato di at
amministrativi, le decisioni delle autority federatl anche le proposte di riforma delle leggi e régolamenti.
Dal 2009 questa immensa banca dati acquista unendiome elettronica, in quanto si consente aitaitiadini

di accedere ai dati della pubblica amministraziondine. E’ quella svolta comunemente nota cdreeleral
register 2.0finalizzata a realizzare il grande obiettivo diimmlgere maggiormente i cittadini americani
nell'attivita di governo. Si tratta dello sforzo ggiore in atto da parte dell’attuale amministraei@tatunitense
per rendere piu trasparente I'azione di governotensificare, tramite I'uso delle nuove tecnologiadialogo
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ente deve pubblicare determinate informazioni diovgenere utili al cittadino:

le descrizioni dellorganigramma dell’'ente e deodghi dove poter ottenere
informazioni in merito all’ente, nonché dei funzasnpubblici a cui rivolgersi

per ottenere tali informazioni, le funzioni svoliai singoli enti, le procedure
seguite e gli obiettivi persequiti, i regolamemguardanti i procedimenti adottati
dall’ente e le modalita da seguire per partecipagaesti procedimenti.

Come e facile intuire, questa normativa contieneldasica azione di impulso
volta a stimolare quegli enti, eventualmente spisiyva dotarsi di regolamenti
che riguardino sia le loro attivita, sia le modalidi partecipazione ai loro
procedimenti amministrativi. Ancora, nétederal Registet dovranno essere
pubblicate norme generali emanate in seguito agdediel potere legislativo e
disposizioni interpretative di norme, cioé normee ctpieghino al personale
dell’ente in che senso intendere il tenore leteeddi comportamenti richiesti e
attesi dal personale di ciascun ente, quindi nochne indichino al personale
come comportarsi nei vari procedimenti amministiatsia d’ufficio sia a
istanza di parte.

Volendo tentare un’ardua semplificazione, si saeet@ntati di affermare che |l
“Federal Register”, consentendo di assolvere al classico diritto-dowee
cittadini di essere informati, assolve ad una fangi analoga a quella delle
Gazzette Ufficiali degli Stati europei.

Come accennato, le possibilita offerte dall’infotita hanno poi portato nel
2009 al passo successivo che segna la situazitredeatil cosiddettd-ederal
Register 2, con cui tutte le informazioni accumulatesi irceleni in questo
corposo diario federale sono state messe on-lieeeh@ questa normativa del
FOIA si e rivelata efficace?

Certamente e stato decisivo l'apparato sanziormgtan quanto il FOIA
riformato, nella versione del 1974, prevede il éiwi per gli enti federali di
imporre prestazioni sulla base di norme non pubtdicmelFederal Register
Vale a dire che, tutte le informazioni che dovevassere pubblicate nel registro
federale, allora solo cartaceo, erano la condizio@eessaria sia per svolgere
determinati procedimenti di quell’ente proprio et dato modo, ma anche per
poi pretendere determinati comportamenti dai aiiadcon particolare
riferimento alle modalita di partecipazione ai mdienenti stessi. Inoltre, era
previsto, coerentemente con latio del FOIA pensato come strumento
informativo, che questa disciplina si applicass® so soggetti realmente non
informati. Di conseguenza, se I'ente federale, moare della prova a suo carico,

con i cittadini elettori. Tra I'altro questo intemto ha avuto I'indubbio pregio di superare un emtd problema
di voluminosita perché, al momento di immetterlclioe, le sue dimensioni cartacee erano ormai itilgjés
constando di oltre 80.000 pagine!. Questo intexvéiat una possibile spiegazione anche a monte pkrchéria
racconta, senza timori di smentita, che Barak Obarsiato il primo presidente degli Stati Uniti adere eletto
con un ruolo senza precedenti svolto dalle huogrdiegie ed in particolare da una mobilitazione ad#adini
avvenuta dal basso mediante il contributo di Irgern

108



riusciva a dimostrare che il cittadino era in r@alenuto in possesso di quelle
informazioni a vario titolo e con strumenti di geigbglia fatta, il sorgere di una
eventuale controversia avrebbe avuto un esito éwabe all’'ente stesso.

Quali sono gli atti sottoponibili all’accesso indeaal FOIA, dopo le modifiche
decisive del 19747

1) La prima categoria € rappresentata dalle decidioali, note anche come
“final opinions” contenute nel'Federal Register. Questo ha aperto un
dibattito interpretativo in relazione agli interninfatti, posto che per
“decisione finale” di un ente si intende un proweehto che conclude un
procedimento amministrativo, sembrava che, sullasebadi una
interpretazione letterale, dovessero rimanere sistliiti gli atti interni del
procedimento; ma la scelta interpretativa dellat€&uprema é stata di tipo
diversd® ed ha consentito al cittadino di visionare andhattj interni di un
procedimento delle agenzie federali.

2) La seconda categoria di atti accessibili attier@siteni riguardanti la politica
dell’ente e interpretazioni di leggi o di regolarhethe, pur essendo state
adottate dall’ente, tuttavia non sono contenuteFeeleral Registee quindi
il cittadino, senza questa forma di trasparenza dall’accesso, non potrebbe
mai conoscere né gueste decisioni e tantomenadepnetazioni di leggi e
regolamenti sul funzionamento dell’ente stesso.

3) Infine, la terza categoria di atti a cui il cittadipuo accedere consiste nei
manuali che contengono le istruzioni inerenti ledala di comportamento
di coloro che lavorano nell'ente federale ed irgltutte quelle istruzioni al
personale che potrebbero essere di utilita pavatr

In particolare, questa terza categoria di atti ssite di coordinamento con |l
contemporanedPrivacy Act” del 1974 in quanto, con specifica motivazione,
possono essere rimossi dallente federale tuttii gdettagli personali
eventualmente contenuti nell'atto amministrativo nifestamente inutili per
I'obiettivo trasparenza.

In quali modalita si esercita il diritto di accessdla base del FOIA? Con una
completa assonanza con il legislatore italianol®®I0; le modalita di esercizio
di esso consistono nella possibilita di visionagecumenti e di estrarne copia e
guesto ha un’mportante conseguenza: ogni entediedera tenuto a darsi delle
procedure piuttosto semplificate che consentissBr@spletare entrambe le

19| riferimento & ad una importante sentenza déliate Suprema del 28 aprile 1975 nel caso NLRBarSe
Roebuck e Co, in cui si sceglie un criterio piteastvo sulla base, tra le altre, della ragionecpefemanazione
di un provvedimento deve passare anche attravarpoedsibilita di comprendere l'iter logico-giuridiche ha
portato alla sua emanazione, dunque & necessaap\psionare anche gli atti interni anche per potificare
se, concretamente, quell’atto che aspira ad edaedecisione finale, cioé il provwedimento conchasidel
procedimento, lo € effettivamente o meno. In cosiolte a questa considerazioni, la Corte Supremaetti®m
che I'accesso possa riguardare anche gli attirinter
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modalita perché, qualora le procedure fossero stapgpo complesse, I'ente in
guestione era tenuto a modificarle semplificandole.

Va poi evidenziato un altro aspetto cruciale chedeequesta disciplina cosi
moderna per quei tempi e cosi imitata, cioé ilofathe in quanto fosse fondata
sull’accesso érga omnées era stata interpretata nel senso che con I'acces
generalizzato si intendesse una possibilita domisied estrazione di copia degli
atti, svincolato da qualunque esame preventivoesed finalizzato a controllare
sia l'interesse e anche le motivazioni che avevapmto il richiedente a
domandare I'accesso medesimo.

Come detto, la disciplina del FOIA prevede un asceS%rga omnes
consentito a qualunque cittadino, ed avente oggettosolo documenti ma, piu
in generale, atti. Nello specifico, la giurisprudaramericana si € occupata di
definire con precisione i soggetti legittimati aliésione ed all'estrazione di
copia, specificando il significato del termitperson” gia nel 1974, subito dopo
la prima importante riforma del FOIA, affermandoecki deve intendere
“individuo, associazione, societa, gruppo, od oigaarione pubblica o privata
diversa da un ente”. Frutto di lavorio giurisprugi@aie molto intenso anche |l
termine “records”, di cui si adotta un’accezione la piu ampia paksiklche
ricomprende “atti, documenti, schede perforate trnasagnetici, microfilms,
incisioni sonore, mappe e carte geografiche, ditige e films. Restano
comungue fuori dall’accezione dreéctords” i beni materiali detenuti da un
soggetto pubblico con finalita diverse da quel@camente istituzionali, con
particolare riferimento ad oggetti, attrezzatureaie veicoli. Naturalmente,
I'istanza del cittadino deve comunque avere comeetiNnm un oggetto
individuato in modo abbastanza preciso e non gemeri

Sul piano relativo ai rimedi contro il diniego dicsso, va precisato anzitutto
che I'agenzia federale ha un termine breve di djemini effettivi di lavoro per
aderire o rigettare la richiesta del richiedenta obbligo di notificazione della
decisione; in caso di rigetto, il cittadino € vitato pregiudizialmente a
presentare ricorso amministrativo ai vertici dgjéazia federale che ha negato
'accesso e questa e vincolata a tempi strettica@enti giorni lavorativi, per
pronunciarsi sul ricorso gerarchico, allungabilsdli altri dieci giorni davanti a
“circostanze inusuali”, che possono essere rapptasedal fatto che, durante il
ricorso ci si e resi conto che l'istanza di accessg per esempio, riferita ad atti
particolari che si trovavano in una sede fisicaetba da quella naturale di
raccolta. Infine, una volta utilizzato il pregiudile rimedio in sede
amministrativa, il cittadino ha la possibilita didie anche il ricorso
giurisdizionale, che va inoltrato alla corte federdistrettuale del luogo di
residenza o di domicilio del ricorrente o di alleicane degli atti o del District of
Columbia. Di particolare interesse il fatto chddgge americana prevede che i
casi di FOIA abbiano una sorta di priorita, ciova® essere esaminati e decisi
con priorita rispetto ad altre situazioni contermgeregistri giudiziari.
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9. Le eccezioni nel FOIA americano

L’accesso generalizzato ‘aecords” fondata solo su un’istanza con un oggetto
ben delineato e a prescindere da particolari réguls legittimazione, non
significa che il FOIA americano non contempli fepecie di atti per i quali vige
un divieto di accesso; sono le famosée®emptions”, intorno alle quali si
incentrato I'operato piu intenso della giurispruzeramericana, per cercare di
delimitare il campo e di chiarire il significatdterale di ciascuna di esse.

Va premesso che il campo delle eccezioni ha datgdwad una giurisprudenza
complessa, anche perché si e trovata a dover cpatane due esigenze tra di
loro contrapposte, quella di trasparenza con leira@pni individuali di
riservatezza. Dunque, accanto alle esigenze netatpve dellé‘'exemptions”si

e sovrapposta ed affiancata un’altra istanza tdtred importante, ovverossia la
necessita di dare una risposta ad un grande nudneéngougnazioni che molti
privati hanno cominciato ad effettuare, con lo €cdpimpedire che, in nome
del principio di trasparenza di cui e pervaso ill&QOtalune informazioni
riservate e personali che essi avevano rilasciddoagenzie federali, finissero
divulgate tramite la pubblicazione nel famigeratoserminato “Federal
Register”.

Tra laltro, queste impugnazioni hanno dato luogprablemi di fondamento
giuridico, nel senso che ci si e chiesti come fgessibile che, nel momento in
cui si riconosce nel FOIA una pietra miliare cooblettivo trasparenza e, tra
I'altro, laddove si constati che, proprio a quedtoe la Suprema Corte
americana e le corti ordinarie hanno tentato inintarpretativa, per quanto e
dove fosse possibile, di limitare I'estensione eladccezioni, lo stesso FOIA
potesse essere utilizzato come lo strumento basappiglio giuridico per

giustificare quei ricorsi dei privati che avevamwece, come obiettivo quello
diametralmente opposto: la riservatezza.

Il numero dei ricorsi con lo scopo della privacyesh fatto cosi consistente, che
il problema del fondamento giuridico dei ricorsinctale obiettivo doveva
essere risolto; fu la stessa Corte Suprema ad umaregy nel 1977 un
orientamento confermato negli anni avvenire, in @ffermava che |l
fondamento di queste impugnative dovesse ravvigafenti normative diverse
dal FOIA, “Administrative Procedure Act’ o piu propriamente néPrivacy
Act” del 1974.

1) La prima categoria di eccezioni e forse lagglicata, attiene tutti quegli atti
che un‘executive order™®’ abbia espressamente autorizzato a rimanere riserva

197 per “executive order” si intendono, in generale, quei casi in cui il Stente degli Stati Uniti esercita
eccezionalmente il potere legislativo tramite urdeda conferitagli eccezionalmente dal Congresamite
'emanazione di una legge. Sono dunque ipotesizémcali di legislazione delegata dal potere legigtaa
quello esecutivo, che si traducono nell’emanazidindecreti presidenziali da parte del Presidenigi dgtati
Uniti. Non sono disciplinati dalla Costituzione aicana e, attraverso questi, il Presidente normatenfornisce
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nell'interesse della difesa nazionale o della maitestera. Si tratta di una
categoria molto delicata nei confronti della quilestessa Corte Suprema ha
mostrato molta deferenza e altrettanto tifidreSembrerebbe che il dato
fondamentale per stabilire se l'atto deve rimarsgreto in pendenza di un
“executive order” sia il contenuto stesso del decreto presidenzialeché
guesto sia ragionevolmente motivato e dettagliatom® contraddetto da altro
materiale probatorio di segno opposto 0, peggiocolmcda segni di palese
malafede da parte dell’amministrazione;

2) quegli atti o questioni che fanno esclusivernihento al funzionamento
interno dell’'ente;

3) quelle questioni contenute in atti per cuiama leggi federali che ne vietino

il rilascio, o per cui indichino che vi sono detipologie di materie sottratte al
rilascio; in questo caso si € guardato alle legdefali passate nel senso che, se
esistono leggi federali ancora vigenti che hanrabibto che certi atti delle
agenzie federali devono rimanere segreti, € gioh® queste leggi facciano
ancora fede, sino a quando non verranno abrogafinto piu controverso
relativo a questa categoria di eccezioni e stato édancora o0ggi,
I'interpretazione dei testi, nel senso che talleggi federali sollevano dubbi in
merito e non si capisce bene se siano rivolte i@ verso il segreto o la
divulgazione degli atti;

direttive al governo o effettua l'interpretazioneutha legge gia vigente. Sul piano delle fonti, beandi poter
affermare che queste direttive non divengono foatmative in senso stretto.

1% Un caso passato alla storia in relazione ai rapparFOIA e riservatezza & quello riguardafiéeinberger
v. Catholic Action of Hawaii/Peace Education Project’sentenza n. 78-0085 del 1979, che testimonia la
deferenza della Corte Suprema nel trattare questazione alla trasparenza. E’ una chiara stellarpol
indicatrice di una tendenza, quantomeno nei saldla difesa nazionale e della politica esteragweferenza
della giurisprudenza ad accordare un certo mamgimiscrezionalita in capo alle agenzie fedeialirelazione
alla scelta di divulgare o meno le notizie riseevat questo rende tale eccezione di difficile dazifme e
presumibilmente ampia, comunque dai confini incétgl caso di specie, infatti, la Corte Supremapirese le
richieste di visionare documenti inerenti infornmadi ambientali avanzata da due Organizzazioni Non
Governative, laCatholic Action of Hawaiie la Peace EducatioriProject nei confronti del dipartimento alla
difesa degli Stati Uniti sostenendo che, pur estétein capo alllamministrazione un obbligo di intpat
ambientale, tuttavia questa non era tenuta a diveltp informazioni in esso contenute perché atma@a in una
delle eccezioni alla trasparenza contenute nel FQlAeressante notare l'atteggiamento oscillatogio
contradditorio della Corte Suprema che, invece 18&l7 aveva inaugurato un orientamento differemteaise al
quale il fondamento giuridico del diritto alla nigatezza non potesse essere rappresentato dal péiéhé in
esso si doveva identificare solo il riferimento mativo cardine della trasparenza. Ma tant’e: letreafdizioni
giuridiche non sono certo una specificita tuttdidgtea. E comunque, tralasciando questo profilompartante
vedere le ragioni di questa scelta: il cardineedsibtivazioni della Corte Suprema € rappresentatme sempre
nella storia del rapporto inevitabilmente contregipdra segreto e trasparenza, dall'interesse mabbhfatti i
giudici affermano che, pur esistendo in base alAiti ridotti alla trasparenza, questi sono difisati dal
FOIA stesso se, nella situazione concreta, siaiv@inecessari per un funzionamento piu efficieptéagienzia
federale in relazione alla necessita di tutelatenmiglior modo possibile I'interesse pubblico, li@e potrebbe
essere invece ostacolato dalla pubblicazione detagli certe informazioni. Il caso & importantrghé é stato
ritenuto paradigmatico, cioé estendibile a tuttadenzie federali nei confronti delle quali siast@manato un
decreto presidenziale che imponga la segretezdatdiminate notizie. Per una veloce panoramicaagporti
tra accesso e trasparenza, si consiglia ancherdultare la fonte on-linewww.diritto.it, in cui compare un
articolo di Gianluca Sgueo del 2008 che, affrontaildtema specifico della trasparenza negli StatitiUin
materia di sicurezza degli alimenti, contiene ancbgzie piu generali sulla disciplina della riset®zza negli
Stati Uniti.

112



4) atti contenenti segreti commerciali o finanzarcomungue informazione di
guesta natura, ottenute da privati aventi carafigwegiato o confidenziale. La
giurisprudenza e stata oscillante su questa cagegtir eccezioni, da un
approccio restrittivo e rispettoso del FOIA, getaente fondato sull'idea che
la fonte, in genere, sia confidenziale quando la divulgazione potrebbe
compromettere in misura decisiva il carattere cameziale di essa, ad approcci
a maglie larghe quali quelli fondati sul fatto claerivelazione della notizia
debba essere impedita sulla base del meno grasagmesto, rappresentato da
un pregiudizio all'efficienza dell’attivita ammirrsitiva dellagenzia federale
medesima,

5) memorandunmdi un’agenzia o atti interni tra agenzie, che rsamebbero
disponibili neppure nel corso di un’eventuale cowmérsia processuale tra la
stessa agenzia, soggetto pubblico, ed il cittadsaggetto privato. Vanno
sottolineate due esigenze che motivano la risexzatdi questi atti: una e quella
di salvaguardare la piena indipendenza e la libeegli indirizzi di politica
legislativa delle agenzie; I'altra, spiegata neghini dalla Corte Suprema, e
quella per cui gli atti che l'ufficio legale delganzia federale prepara per la
difesa nel corso di un processo sono particolarenaséervati e devono essere
considerati esenti da divulgazione, anche a comclasiella stessa controversia.
Piu in generale, la Corte Suprema ha spiegato piie vche l'accesso e
comungue consentito per gli atti endoprocedimerdalieccezione di questi atti
particolari la cui riservatezza s’inquadra in urasipione di privilegio che, da
sempre, deve essere riconosciuta agli organi defrgpesecutivo nel corso di
una controversia, sotto il profilo della pretesapdendere visione dei suoi
documenti. E’ evidente che a questo privilegio Bogstranea la considerazione
che le agenzie federali sono enti amministrative @erseguono un interesse
pubblico e non meramente privatistico e questoilprahotiva la particolare
cautela che, nel corso di un eventuale processonsiente all’ente in materia di
“discovery”;

6) dati personali o medici che, attraverso la pigbklone, vedrebbero
compromesso il diritto alla riservatezza dei citt@édnteressati. Su questa
categoria l'orientamento giurisprudenziale e stalbastanza estensivo, nel
senso che il bilanciamento tra trasparenza e prigaavvenuto con un occhio di
riguardo per quest'ultima, in quanto nella categodei dati medici sono
confluiti anche quelli assimilabili ai medesimi diagérsonali;

7) tutte quelle informazioni raccolte per ragiomogessuali, a condizione che
questo rilascio ostacoli il corretto esercizio @gllone penale, comprima
indebitamente il diritto ad un giusto processotitasca violazione indebita del

diritto alla riservatezza, sveli I'identita di fontonfidenziali detenute da una
sola fonte, riveli tecniche investigative o mettapericolo la vita del personale
dell'agenzia. La linea interpretativa della giurisglenza si € ormai stabilizzata
sull’'uso del principio di ragionevolezza nel sewke, in tutti i casi in cui si puo
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ragionevolmente supporre che la rivelazione di tuesotizie costituisca
ostacolo ad un proficuo esercizio da parte deligautitolare dell’azione penale,
ebbene, in tali ipotesi la rivelazione non deveeessonsentita;

8) atti che servono per controllare il regolarezionamento delle istituzioni
finanziarie, in relazione ai quali non vi sono stparticolari dispute nella storia
della giurisprudenza americana;

9) infine, l'ultima delle 9 categorie di eccezioanch’essa accettata abbastanza
pacificamente dalle corti americane senza contsiweaccese, riguarda gli atti
geologici o geofisici concernenti il patrimonio ranario.

A conclusione di questa rassegna sulle ecceziontenate nel FOIA con
qualche nota, inevitabilmente sintetica sul dibatiurisprudenziale che queste
hanno animato, va naturalmente ricordato che, @egli, la normativa generale
si € intrecciata con quella settoriale dando lu@g@ercorsi estremamente
complessi, come e il caso, tanto per fare almenes@mpio, della necessita di
coordinare il FOIA con la disciplina specifica d€lvil Service Reform Aét> .

10. Il diritto di accesso fa ingresso nell’ordinam# italiano:
confronto tra il disegno di legge Nigro e la legge 241/1990

Il quadro normativo che si era posto davanti attd@ommissione Nigro prima
di presentare il disegno di legge sul diritto dicesso ai documenti
amministrativi, era assai frammentario ed inadeguae vogliamo anche
risalentd”’, comunque limitato o a specifiche discipline dit@me?®o, ancora,

assai piu di recente ed in tempi oramai prossiti@rahnazione della legge 241,
a materie dove vi era, evidentemente, una senaibfiu elevata per la
particolare rilevanza dell'interesse coinvolto eng dove il segreto pareva
meno digeribile. E’ il caso della materia ambieeffaloppure, nel tentativo di

199 |n questa legge di settore del 1978, avente aétamép possibilita di licenziare un dipendente lgido per
condotta immorale, indecente o scandalosa e ritarsigprattutto per la interpretazione della giutisgnza
americana che, sebbene non vi fosse un riferimespoesso, ha ritenuto che in essa fosse indivitupbr la
prima volta un divieto di licenziamento per ragiati omosessualita, sono contenute specifiche sainzio
disciplinari per i dipendenti pubblici che procedaa pubblicazione, non autorizzata, di informazioservate
riguardanti i cittadini.

20 5e volessimo utilizzare il criterio cronologicoptemmo affermare che la prima norma in assolu® sih
occupa di diritto di accesso nell'ordinamento gligo italiano € I'art. 62, comma 5° e 7° del Tekhico 3
marzo 1934, n. 383, cosi come sostituito dall'ait.della legge 9 luglio 1947, n. 530, in cui sieaffia che i
contribuenti possono avere le copie delle deliieraalei consigli comunali e di quelle adottatel@abiunta in
via d'urgenza con i poteri del Consiglio, nonché degolamenti comunali, previo pagamento dei dliudit
segreteria.

20LE’ bene ricordare che una primordiale modalitaatiesso & rinvenibile anche presso l'art. 15 dstoTenico
10 gennaio 1957, n. 3, il Testo Unico posto in matdi impiegati civili dello Stato, il quale, do@wvere ribadito
nel primo comma la vigenza del segreto d'ufficid’abbligo di rispettarlo in capo all'impiegato puldo,
invece, nel secondo comma, prevede una signifgatipertura: “Nell’lambito delle proprie attribuzioni
I'impiegato preposto ad un ufficio rilascia, a cla abbia interesse, copie ed estratti di atti echenti di ufficio,
nei casi non vietati dalle leggi, dai regolamentiab capo del servizio”.

292 | riferimento & alla legge 8 luglio 1986, n. 348t. 14, 3° comma che prevede testualmente: “Quaie
cittadino ha diritto di accesso alle informazioullg stato del’'ambiente disponibili”. La discipncontenuta in
guesta legge, meglio nota come quella istitutiiaMiaistero dell’Ambiente, € di particolare intesesperché in
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rendere piu limpido il rapporto tra le amministaai periferiche e i cittadini, di
una normativa del 1985 in materia di enti 16€@ali Non certamente da

essa, con anticipo di ben 4 anni rispetto al lagpse del 1990, vi e l'attribuzione in capo a chiformuli la
richiesta della possibilita di accedere alle infamni ambientali e questo, addirittura, senzapneaia verifica
della posizione soggettiva di chi formuli I'istanmsedesima, cioé senza che la P. A. possa preverdivie
verificare se linteresse di chi domanda di accedar dati ambientali sia in qualche modo collegato
documento contenente le informazioni ambientali @séde, la P. A. deve adeguarsi e acconsentirecedisso
senza discussioni. Interessante notare che quéestiplisha, modernissima nel suo contenuto, riprentsla
sostanza, le conclusioni della SottocommissiorgrdNche, con la lente d’osservazione puntata viersodello
del FOIA statunitense, aveva ipotizzato nel suegti® di legge inerente la questione dell’accesstaimenti
nel corso di un procedimento amministrativo, urimeggiuridico completamente svincolato dall’esigedi un
preciso legame tra 'interesse del singolo ad ameed l'atto di cui si domanda la visione, quashecse, nella
propria coscienza, il legislatore sapesse chefgverire rapporti trasparenti tra cittadini e pubbpoteri, quello
di aprire finalmente i propri documenti alla viseodegli amministrati fosse un punto cruciale. Paay si era
ancora pronti alla novita epocale ed infatti, l'essiva modernita di questa legge del 1986, antatedeében 4
anni la stessa legge n. 241/1990 che sanciscdeeriieate condizioni, I'accesso ai documenti, aveiwéso la
dottrina dell’epoca, perché taluni ritenevano clagt.l 14, comma 3° avesse invero introdotto solonero
principio generale di pubblicita delle informazi@mbientali. E’ evidente che, culturalmente, le anistrazioni
non erano ancora pronte ad un salto di qualita atves che generalizzasse, seppur settorialmenteaberia di
solo ambiente, la possibilita di un libero acceasgualsiasi informazione in capo al cittadino. Qadsttura
restrittiva dell'art. 14, 3° comma, era invero atfavorita dalla parte finale della disposizionedegma che
recita anche “in conformita alle leggi vigenti”, elimporrebbe di rapportare la norma a tutto il esmst
complessivo ed allora risulta chiaro che, siccomguiadro giuridico del 1986 non prevedeva un pgitci
generale di accesso alle informazioni in possessgdbblici poteri, si rifletteva nel senso checdrattere
vincolante della disposizione non poteva che esseresso ad una futura emanazione di regolametuiatati
che effettivamente confermassero questo carategente e che, nei fatti, vincolassero le ammirigtra a
concedere la visione dei documenti contenentiferinazioni ambientali, in modo del tutto liberogaalunque
cittadino ne facesse richiesta. Solo che, la fuatiesa disciplina di dettaglio contenuta nei rag@nti attuativi
non venne mai emanata e quindi, secondo questatmiemone, viene del tutto depotenziata la portata
rivoluzionaria della disposizione, non verrebbeadbtto alcun diritto soggettivo del cittadino esciroverebbe
solo davanti ad un mero principio generale di pigiitel delle informazioni ambientali. Tuttavia, alautori
interpretarono la locuzione “in conformita alle ¢gggigenti” in modo ben piu pregnante ritenendog¢ahtrario,
che la norma attribuisse, invece, un generaletalisibggettivo di accesso alle informazioni ambilgntan la
sola esclusione di accesso nei casi in cui espresta la legge lo prevedesse. Con lo sguardo adiatia luce
dell’evoluzione normativa dei 25 anni successiifitérpretazione preferibile sembra quella del valoogente
dell'art. 14, comma 3°, anche perché fa specie iginagie che il legislatore dell’epoca fosse cosemg da
non rendersi conto che una disciplina tanto infivaase privata di forza precettiva, risulterebleétdtto inutile,
lettera morta. A queste conclusioni, a ben vedsregiunge sia riflettendo sulla legge introduttide!
procedimento, ma anche sugli sviluppi contemporaedle vicende dell'accesso alle informazioni ambad
avutisi, dopo vari passaggi, per effetto del decriegislativo 195/2005. Infatti, in materia di leggul
procedimento, nonostante tutte le contraddizianpassi indietro avutisi per effetto della leggelB.del 2005, &
comungue indiscutibile che il valore centrale @gltesso ai documenti sia avvertito anche dal bgid. A
conclusioni ancora piu decise si pud giungere ssamina il decreto legislativo 195/2005 : essattnha tra i
punti qualificanti quello concernente I'accessadirdtirmazione ambientale su richiesta, cioé ilaifino non e
tenuto a provare l'esistenza di un interesse bénittetra I'istanza di accesso ed un suo dirittinteresse da
tutelare, € semplicemente sufficiente un generiterésse allo stato dell’ambiente, perché l'infaioae possa
essere visionata e, a distanza di 25 anni, questaativa introdotta, seppur settoriale, confermabdmta
dell'interpretazione precettiva della legge 349898 cui colpa pare, con gli occhi di oggi, soleckessiva
modernita.

203 riferimento & stavolta rappresentato dalla @ dicembre 1985 n. 816, intitolata ad aspe#apermessi
e indennita degli amministratori locali, la qualelliart. 25 attribuisce, senza alcuna qualificaeisul piano
dell'interesse, il diritto di tutti i cittadini arpndere visione dei documenti di un grande numeient locali:
Comuni, Province, Consigli Circoscrizionali, azienspeciali di enti territoriali, Unita sanitarieckdi, Comunita
montane. In questo secondo caso, i problemi intéapvi sono stati minori, sia perché la norma gati
provvedimenti e non di documenti in generale, qusginbrerebbe che ci sia una limitazione alla sptogia
di atti amministrativi, consistente nei provvedirigrsia perché la disciplina in questione, affern@n
testualmente che “Le amministrazioni disciplinamm @roprio regolamento I'esercizio di tale dirittafi fatto
rinvia la concreta attuazione di questa legge arifuegolamenti attuativi di cui si dovranno dotéeesingole
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dimenticare la posizione della dottrina precedersle 1990 che, pur
agganciandosi ai pochi dati normativi esistentaveva ritenuti comunque, di
per se sufficienti, anche in assenza di quelle polhe costituiranno la
disciplina dellaccesso ex artt. 22 e seguenti adaltessa legge 241, per
affermare l'esistenza di un diritto generalizzato dccesso agli atti
amministrativi®”,

Peraltro, nella stessa dottrina pur meritevoleadetinfigurazione di un diritto
d’accesso non settoriale nel nostro ordinamentassenza di una normativa
generale, esistevano ancora, quando ormai si énaieregli anni ‘80, divisioni
sul fondamento costituzionale del diritto di acceshe dequotavano in
definitiva la sua forza. Infatti, taluni auttf, tra cui Giannini e Loiodice,
sostenevano che l'accesso rappresenterebbe unopmvildel diritto di
informazione e deriverebbe sia dall’art. 21 dellest@uzione sulla liberta di
manifestazione del pensiero, ma anche da tutti gremetti costituzionali che
tutelano I'iniziativa privata, le liberta e la rioa scientifica. Altri giuristi, tra cui
soprattutto Gregorio Aref¥, erano invece convinti che I'accesso avesse un
fondamento costituzionale ben piu pregnante, imtpu#osse una significativa
espressione della stessa scelta dell’ltalia diressga democrazia, quindi avesse
origini nel principio democratico e, allo stessmp®, era la manifestazione piu
visibile del principio di pubblicita.

Comunque, a testimonianza del fatto che il legyséatra ormai rimasto troppo
indietro, va ricordato che sulle stesse posiziansehno positivo in tema di
riconoscimento di un principio generale che consdite di accedere agli atti
amministrativi anche oltre le limitate disciplinet®riali, si era allineata la
giurisprudenza amministrati€d, ma anche quella civi®. La leva che

utilizzava piu spesso la giurisprudenza in mancataana disciplina apposita
era rappresentata dall’'uso di quella norma setériaart. 15 [I comma del

Testo Unico n. 3 del 1957 sugli impiegati civililideStato, che disponeva in
capo allimpiegato dell'ufficio la facolta di rilagare copie o estratti di
documenti a chi ne avesse interesse, per trao@enielusione dell’esistenza di un
principio generale che valesse per tutto I'appaaateninistrativo.

Eppure, nonostante i continui ritardi a legiferarenateria, il problema in quegli
anni ‘80 doveva sicuramente essere fortemente titovemnche dal titubante
legislatore, se & vero che nel 1985 vi fu, addmdtt una proposta di riforma
della Costituzione formulata dalla Commissione BY2zD’altronde, pur nella

amministrazioni e questo fatto certamente sminuscia portata rivoluzionaria e sembra anzi ridisienarla

a mera norma di principio.

204 B, SELLERI,Profili operativi del diritto di accesso agli atimministrativj in Il Foro Amm., 1987p. 3359.
2%5M. S. GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativoMilano 1981.

298G, ARENA, Il segreto amministrativoop. cit, Il, Padova, 1984, p. 482.

27 Cons. St., 10 giugno 1980, n. 22/li€ons. St.1980, I, p. 816.

2% Cass., 3 marzo 1961, n. 456/liforo Amm.,1961, II, p. 155.

299 | a Commissione Bozzi & quella che viene anchedita come Commissione parlamentare per le riforme
istituzionali. Essa nel 1985 aveva proposto dirirgnire direttamente, incidendo sulle norme fondataledel
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consapevolezza dellimportanza del tema in questian tentativo di ricostruire
dagli albori i numerosi disegni di legge andati wto e aventi a oggetto |l
tentativo di dare vita ad una legge che tentassavdiare la trasparenza
neII’aﬁci)one amministrativa, € materia cosi oneroka richiederebbe bel altri
spazi™.

La ricognizione settoriale, tra l'altro contrassatgndalla parzialita e lacunosita
di queste discipline, e l'ulteriore conferma dedtdache, I'ordinamento italiano,
nonostante I'ormai pluridecennale inadeguatezzawhsta situazione con |l
quadro costituzionale, fosse ancora ispirato alngio del segreto
amministrativo anche in tempi in cui si € ormanaligilia di quella legge n.
241/1990 che, impropriamente, viene definita legigeprocedimento.

Un ulteriore aspetto problematico, che la dottrppia avveduta non aveva
mancato di sottolineat®, era poi il fatto che il legislatore si era ormzonvinto
che la disciplina del diritto di accesso non paesssere trattata separatamente,
con una legge apposita, ma dovesse essere periisezrda nell’ambito di una
piu ampia legge sul procedimento; questo aspe#ogas un lato € piu che
comprensibile perché tradisce I'ansia di colmara grande lacuna giuridica
storica, da un altro lato ha perd rappresentatdremo, una sorta di zavorra
all'accesso, perché & ovvio che emanare una legggnica su tutta I'attivita
amministrativa era una operazione assai piu ditbsa, a causa di tutte le
molteplici implicazioni che ne sarebbero inevitai@hte derivate, rispetto ad
una disciplina che regolasse il solo, seppur foretdale, diritto di accesso.
Questo aspetto non € cosi secondario come supérfente potrebbe apparire
perché, nella realta concreta, ha contribuito nocopa cagionare i ritardi con
cui la disciplina e stata emanata, quale micromodedbcomplesso ben piu
ampio inerente molteplici profili dell'attivita ammnistrativa.

In questo contesto giuridico e culturale, certamemontradditorio, tra
sollecitazioni dottrinali, limitate aperture di et e una tradizione ultrasecolare
di imperio del segreto, la Sottocommissione Nigiosediata presso la
Presidenza del Consiglio dei Ministri, comincicaadrare sin dal 1984 e, dopo
un primo tentativo andato a vuoto, nello stessatldi8de vita a due disegni di
legge, il primo recante “Disposizioni dirette a frogare i rapporti tra cittadino e

nostro ordinamento, attraverso la proposta, fortautel paragrafo 8.3, di introduzione nella Cogiitne di un
art. 21-bis, ovviamente quale ideale complementoddé@to di manifestare liberamente il proprio é&ro,
contenuto nel precedente art. 21, contemplanteintodcostituzionale nuovo, solo nominalmente, gb&r in
realta pienamente coerente con tutto I'assett@ didiposizioni primarie della Carta: il diritto 'aiformazione e
allaccesso ai documenti amministrativi. Questazigine & particolarmente importante, perché nehgrafo
10.1, dedicato espressamente all'amministrazioha,il merito di privilegiare, a tutto tondo, il gilo delle
connessioni tra un'amministrazione moderna ed ithgipio democratico, auspicando che sia assicurate
piena trasparenza della pubblica amministraziongee suoi procedimenti, in modo da consentire il ampio
controllo democratico da parte dei cittadini

219 per un quadro sui primi tentativi di realizzareuagge organica che disciplini I'attivita amminagtva e il
diritto di accesso, si rinvia alla consultazioneFi TERESI Partecipazione e pubblicita nelle proposte di legge
sull’azione amministrativain Riv. Trim. Dir. Pubbl. 1975, p. 519 ss..

211 M. S. GIANNINI, L'azione amministrativa tra garanzia ed efficieniépoli, 1981, p. 169.
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pubblica amministrazione nello svolgimento delkath amministrativa”, il
secondo intitolato “Diritto di accesso ai documeartiministrativi’. | due testi,
poi, vennero rielaborati e trasfusi in un disegmitario, che venne presentato
alle Camere il 9 novembre 1987 Da qui, perd, comincid un percorso molto
lungo e tormentato durato oltre due anni e mezaagjtardi e palesi ritrosie del
legislatore, per adeguarsi alle esigenze fissate ddaenni dal quadro
costituzionale, come, tra l'altro, noto lo stessarl Nigro in un noto e lucido
intervento effettuato nel 1988 durante un convamesso Messina-Taormifia

Il disegno di legge originario subi molti emendatmehe ne mutarono sia lo
spirito che alcuni aspetti sostanziali, modifichervenute tanto presso gli uffici
legislativi della Presidenza del Consiglio dei Mini, ma anche in seguito ad un
parere del’Adunanza Generale del Consiglio diGtsino ad arrivare all’agosto
del 1990 allorquando viene emanata la legge n.@wl erroneamente, la si
continua a qualificare come una norma di proceduraministrativa ma, in
realta, e diversa da un codice di rito vero e popgrerché contiene norme che
introducono nel sistema alcuni principi che regaatano |'azione
amministrativa.

Ma qual era il fulcro del disegno di legge dellatt&ommissione Nigro in
materia di diritto di accesso? Aveva scelto conse @asorico portante dell’intero
Capo V della legge sul procedimento una concezrea¢e ed oggettiva del
segreto, fondata cioé sul caposaldo del diritto adcesso ai documenti
amministrativi, consentito in via generalizzata fpgti i cittadini sul modello del
FOIA americano, a prescindere da particolari qual#ioni soggettive
riguardanti la titolarita dell'interesse, con lI'eztone dell’individuazione di
talune categorie di determinati interessi cosiigadri, che la tutela poteva
essere assicurata soltanto imponendo il segret@uslie informazioni da
chiunque fossero detenute e a chiunque ne facegbeita richiesta.

Come si arriva, dal disegno di legge, a formulanestp concezione oggettiva
del segreto? In effetti, nella visione di Nigro eidsuoi collaboratori,

'esclusione di determinate categorie di documeatiaccesso doveva
prescindere dalle caratteristiche soggettive dehiedente, per via della
particolare tipologia dell'interesse; certo, la tSobmmissione avrebbe potuto
tentare di percorrere anche un’altra strada, quielladividuare un lungo elenco
di documenti sottratti all'accesso. Solo che crese immediatamente conto
della circostanza che un catalogo siffatto, perntuasi potesse tentare di
realizzarlo in modo quanto mai rigoroso ed esaostigarebbe stato
inevitabilmente sottoposto all’inesorabile logoritel tempo, con il rischio

212 || testo del disegno di legge unificato & statblgicato, assieme al parere n. 7/87 espresso daitianza
Generale del Consiglio di Stato in data 17 febbd#87, ed & variamente reperibileCons. St.,1987, 11, p.
525,Il Foro It., 1988, lll, p. 22.

23 M. NIGRO, Relazione al convegno di Messina - Taormina, 25ébraio 1988 in Il procedimento
amministrativo fra riforme legislative e trasforni@zi del’amministrazioneMilano, 1990, p. 3 ss..
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concreto della obsolescenza e con la conseguentessi& di porvi
periodicamente mano per adeguarlo alla mutataaré&stuale.

Ecco perché, nel disegno di legge si sceglie leerdav strada del forte

ridimensionamento del segreto, tramite I'elabonazialel cosiddetto segreto
oggettivo, cioé lindividuazione di talune e limigagrandi categorie di segreti,
non solo pubblici ma anche privatistici, i primi ajuquello concernente la

sicurezza o le relazioni internazionali, la podtimonetaria o valutaria, I'ordine

pubblico e la repressione della criminalita o aacqrer passare ad interessi
privatistici, quelli inerenti la riservatezza dirpene, gruppi o imprese, destinati
a rimanere segreti per qualunque cittadino.

L’altra faccia di questa impostazione era la coereonclusione che, al di la di
queste poche grandi categorie di documenti tutelstlio mediante il segreto,

'accesso dovesse essere accordato, in via gepargjualunque cittadino che
facesse richiesta di visione del documento, senmaolarlo a dimostrare

I'esistenza di un particolare interesse alla cdagidne delle informazioni

medesime.

Come si puo intuire, si tratta tra I'altro di un ecoanismo che avrebbe avuto, se
il legislatore lo avesse accolto, il pregio dell@mplicita, perché le
amministrazioni non si sarebbero dovute preoccugali®ventuale esistenza o
meno di un qualsivoglia legame tra l'esistenza miinteresse del richiedente
con la sua richiesta di informazioni, ma avrebbdovuto limitarsi ad una
verifica in ordine al fatto che i documenti richieson contenessero notizie in
grado di danneggiare le generali e grandi categdrienteressi oggetto di
esclusione generalizzata dall'accesso, contendtarhe24 della legge n. 241
del 1990; se, allesame di tali documenti, nonrai &cuna notizia avente questa
portata lesiva, avrebbero dovuto concedere l'accesscaso contrario, negarlo.
Come abbia agito il legislatore del 1990 é stomein@ta e esaminata con
molteplici spunti di visuale, anche critica, da @ngottrind**. Ha introdotto,
invece, numerose restrizioni di tipo soggettivo hoando lo spirito originario
del disegno di legge della Sottocommissione Nigmme emerge dalla lettura

24 | a dottrina italiana ha studiato con grande rieeheargomentativa il diritto di accesso ai docufinent
amministrativi, anche e soprattutto, per il suop@po certamente privilegiato con il fine traspa@nTra le
tante fonti: G. ARENALa trasparenza amministrativa ed il diritto di ass® ai documenti amministrativin
L’'accesso ai documenti amministrativia cura di Arena, Bologna, 1991, cit.,, pp. 15-93; ROMANO
TASSONE,A chi serve il diritto di accesso?Riflessioni sgitémazione e modalita di esercizio del diritto di
accesspin Dir. amm, n. 2, 1995, pp. 315 ss.; L. A. MAZZAROLLL'accesso ai documenti della pubblica
amministrazione. Profili sostanzialPadova 1998; E. PICOZZArinalmente la legge sul procedimento
amministrativo e sul diritto di accesso ai documaniministrativi,in Corr. giur., p. 1045 ss; P. CARNEVALE,
Note e considerazioni sulla disciplina del proceglitto amministrativo e sul diritto di accesso ai dioenti
amministrativj in Trib. Amm. Re@.1990, p. 321 ss; inoltre, per compiere una sft@se sui rapporti tra il diritto
di accesso e la trasparenza, prima dell’entrataigore della legge 7 agosto 1990 n. 241, si coissidgb.
VIRGA, Trasparenza della pubblica amministrazione e tutgiarisdizionale del diritto di accesso agli atti
amministrativi, in Nuova rass di leg. dottr. giur.1989, pp. 2118-2132. Infine, per un inquadramento
complessivo di tutto il fenomeno della trasparemaaministrativa, sia generale, che settoriale edhenc
comparato, pare imprescindibile: AA. V\La trasparenza amministrativa cura di Francesco Merloni, Milano,
2008.

119



della versione originaria dell’art. 22, 1° commdld@41 che attribuiva il diritto
di accesso ai documenti solo a “chiunque vi abbtarésse per la tutela di
situazioni giuridicamente rilevanti...”, in un quadmnel quale I'apertura totale e
solo apparente,come si ricava dall’esordio dellamao Infatti, la locuzione
“Chiunque vi abbia interesse” fa addirittura pggsa un’apertura maggiore e
un superamento nelle potenzialita del dettato ntwmaispetto allo stesso
disegno di legge che limitava il diritto di accesscsoli cittadini. Invece, con
'uso del termine “chiunque” lart. 22 della legg@41 estendeva Il
riconoscimento anche agli stranieri e agli apolidi.

Solo che, le molte speranze vengono immediatanraditeensionate dal fatto
che la legge, parlando di “tutela di situazionirglicamente rilevanti”, sembra
collegare e comprimere in modo inequivocabile Feiz#o del diritto di accesso,
perché lo limita alla titolarita di una posizioneiridica di vantaggio rilevante
per I'ordinamento. Questo quadro critico non vaattib estremizzato, come ha
fatto una voce isolata della dottrfiache, partendo da una interpretazione di
senso comune dellattributo rilevanti nel sensoeduivalente a “situazioni
significative”, “importanti”, & giunto sino all’estmo di svuotare completamente
di valore l'istituto. E’ stato inoltre autorevolmensostenutd®, nel tentativo di
conferire alla normativa in esame la massima esteasossibile, che quella
formulazione renderebbe legittima l'istanza initgtiei casi in cui la domanda
di accesso superasse la soglia minima della metasda che, evidentemente,
avrebbe come principale controindicazione il ddetdi rallentare il
funzionamento della gia complessa macchina orgativzz
dellamministrazione.

D’altronde, I'unico dato incontrovertibile nel testitvo compiuto dalla dottrina di
effettuare un’esegesi della norma nel periodo imatathente successivo
rispetto alllemanazione, €& I'estrema genericita I'atélibuto “rilevante”

contenuto nell’art 22, cosi imperscrutabile cheial@utorf'’ hanno ipotizzato
una chiave interpretativa di segno fortemente itegtr, altri, invece, hanno

215G, TARANTINI, Pubblicita degli atti e diritto di accessm AA. VV., Procedimento amministrativo e diritto
d’accesso Napoli, 1991 pp. 50-51, in cui l'autore, l'uniger la verita in dottrina, arriva a sostenere H ie
forza della quale l'art. 22 riconosce all'ammingstione un potere di apprezzamento discrezionalmeirito al
riconoscimento o meno della posizione vantata dahfo.

218 E' |a tesi formulata da G. ARENAAccesso ai documenti amministrativi e circolazideéle informazioniin
La trasparenza amministrativa a due anni dalla leggagosto 1990 n. 24Atti del Convegno di Siena svoltosi
il 30 ottobre 1992), a cura di M. CLARICH, allega®ondo Economico27 febbraio 1993 p. 24.

27 G. PALEOLOGO, La legge 1990 n. 241: procedimenti amministratid accesso ai documenti
dell’lamministrazione in Dir. Proc. Amm, 1991 p. 13, il quale, forse, coglie nel segno eftettua
I'interpretazione piu convincente di tali situazisoggettive “rilevanti” anche perché, in effetijiccessivamente
supportata dallo stesso legislatore nel successymamento attuativo di questa disciplina, vatéra il d. P. R.
n. 352/1992. Infatti, Paleologo ritiene che il oidi accesso abbia solo un valore strumentaldapieitela di un
interesse del privato, rilevante per I'ordinamermgauindi esclude significati ben pit penetrantlgqguello di
strumento fondante di controllo democratico. L'asme secondo questa lettura, sarebbe solo una mera
conseguenza della tutela che 'ordinamento accalttiateresse del privato.
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cercato apprezzabilmente di volare alto sulle gehemarole del legislatdr®&
per la verita probabilmente delusi, gli uni e dtriadagli sviluppi futuri della
disciplina dell’accesso che si ebbero a partire208b, di tipo restrittivo rispetto
a quella originaria del 1990.

Il profilo della legittimazione va poi completat@robinando I'art. 22 con gli
artt. 7 e 9, da cui si desume, in base alla lettelia legge ed alla lettura che di
essa ha compiuto certa giurisprudéhzahe occorre effettuare una distinzione,
mettendo da un lato la categoria degli intervemegessari, cioé coloro verso i
guali il provvedimento finale & destinato a produgffetti diretti, nonché coloro
che per legge debbono intervenire nel procedimenta@uanto a costoro va
riconosciuto I'accesso anche se non sono ancogaveriuti nella procedura, da
quegli interventori facoltativi individuati o faailente individuabili, a cui
potrebbe derivare un pregiudizio nella procedueapsrtatori di interessi privati
ma anche pubblici o diffusi i quali, invece, hareftettivo diritto di accesso nel
procedimento, solo se in esso sono gia intervenuti.

In ogni caso, non andrebbe dimenticato quello chevdiuto sottolineare, in
chiave di apprezzamento esegetico di sicuro segstruttivo, il professor
Romano TassoA®, il quale ha voluto sottolineare che, in effet@mpiezza
numerica delle situazioni giuridiche soggettiveslaibili mediante la legge 241,
certo il diritto soggettivo ma anche linteressgitémo e, per effetto della
primissima modifica che si ebbe al corpo originatedla 241, cioe il D. P. R. n.
352/1992, anche quelle concernenti i portatoringenessi diffusi e collettivi,
purché siano organizzati in associazioni e comiketiun evidente riflesso nella
stessa ampiezza dei documenti accedibili e detigazpni tutelabili, cioe
consente di visionare e estrarre copia anche dairdenti sottesi ad interessi
collettivi. Ma vi e di piu, Romano Tassone ricorclae vi € una categoria di
situazioni giuridiche soggettive che certamenteosda considerare “rilevanti”
nel senso della legge, cioe tutta la tipologiadistiti politici: elettorato attivo,
petizione, iniziativa popolare, proposizione déérendum. Sono tutti istituti per
I quali certamente l'accesso opera e, sotto quesiave di lettura, viene di
nuovo rinsaldato e confermato il suo valore, arpgal di 1a delle delusioni per
guello che poteva essere e non si e fatto, ciae&esggsiantomeno da considerare
un sicuro puntello al principio costituzionale demradico.

218 p. CARNEVALE, Note e considerazioni sulla disciplina del proceeio amministrativo e sul diritto di
accesso ai documenti amministratiin T.A.R, 1990, pp. 335-336, il quale ipotizza che il #aiore della 241
del 1990 abbia voluto attribuire, in capo al cittexj un vero e proprio nuovo diritto soggettivo gjule di luce
propria, cioé autonomo rispetto al bene della efta si vuole tutelare, solo che tale diritto hpdaticolarita di
poter essere esercitato proprio quando si vuoldatg quel bene della vita messo in pericolo eilpguale si
domanda l'accesso.

219 Tar Lombardia, Brescia, iInT.A.R, 1992, |, p. 166 ss., in cui si sottolinea unaovie utilitaristica del diritto
di accesso, allontanandosi dallo spirito originageondo cui il diritto all'informazione sarebbevdto essere
una componente indefettibile, per il compiuto supo del principio democratico.

220 A, ROMANO TASSONEA chi serve il diritto di accessaf Dir. Amm, n. 2, pp. 320-321, cit.
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E comunque, con il senno del poi, dalla visiondiddtgge 20 anni degli sviluppi
successivi, sembra che non ci siano dubbi sul tdteoil legislatore intendesse
muoversi nel senso di consentire un’apertura aglonBnati archivi
amministrativi, con estrema cautela.

Va ricordato a conferma di questa tesi, un alteameinto normativo: l'art. 25,
secondo comma, della 241 originaria, conteneva Uieriare vincolo
all’esercizio del diritto di accesso, perché prexedche “la richiesta di accesso
ai documenti deve essere motivata”.

Lo spirito di questa affermazione del legislatore n®lto semplice: la

motivazione della richiesta € ovviamente lo strutbgnu semplice da utilizzare
ai fini di quella ricognizione delllamministrazionevolta ad appurare se
effettivamente si vogliono tutelare con essa irsg@ralevanti per I'ordinamento

giuridico o se, invece, essa e spinta da pura staioe, in tal caso,

'amministrazione dovra negare l'accesso ancheusa, contemporanea legge
del 1990, la n. 142, ha visto il legislatore farescelta addirittura di segno
opposté*.

Anche qui, ci si allontana dallo spirito del diseg legge originario, che non
faceva alcun cenno alla necessita di motivare dhigsta di accesso, per la
semplice ragione che si trattava di un dirittoilatito a tutti in via generale.
Allo stesso modo, l'accesso generalizzato e senitd #&veva, come
contrappeso, alcune eccezioni alla visione cherapvano indistintamente tutti
I cittadini. Quindi, 'impostazione del legislatodel 1990 e diversa proprio sul
piano dell’approccio culturale, perché ricalca tadizioni storico-giuridiche
dellamministrazione italiana, che non era certamepronta a passare dal
segreto amministrativo ad un accesso generalizzitogui nasce l'idea del
filtro, cioe l'introduzione della legittimazione ggettiva alla richiesta del
richiedente che rappresenta, in effetti, una soheiintermedia tra I'accesso
generalizzato e il segreto totale. Infatti, nonggfe il fatto che valutare |l
rapporto tra determinate informazioni e I'intereske un privato ritiene di poter
tutelare solo tramite I'accesso, € una soluziomd'@@ministrazione certamente
molto meno impegnativa di quella che si sarebbdigamata se il legislatore
avesse deciso in modo asettico di svincolare I'ssiwela valutazioni inerenti lo
stato soggettivo dell’'utente.

Ai tempi della discussione del disegno di leggeltago presso la Commissione
Affari Costituzionali della Camera dei Deputatipiancipale giustificazione che
si adopero per bocciare la strada dell’'accessorgkrmato fu di ordine pratico,

21| a legge n. 142/1990, in materia di autonomieicanoscere agli anti locali, riconosce un diriti@dcesso ai
privati, anche se non supportato da alcuna motiv&zie questa circostanza sembra fare concludereirch
questa diversa fonte, il legislatore nazionale alititieso concedere I'accesso, anche se spintoritssita; pero,
la giurisprudenza, gia precedentemente rispeti®@0, aveva bocciato I'idea di un accesso ai dootinsenza
motivazione, Cons. St., parere reso presso adungemeaale il 17 febbraio 1987, n. 7/87, in cuif@érana, tra le
altre, che I'onere della motivaziongravante sul privato, € rivolto ad ottenere chel’detesso non si faccia un
uso distorto (ad esempio acquisendosi elementiitiazare ai fini di nuocere a terzi...)".

122



cioe le difficolta organizzative insormontabili chgrebbero dovuto sopportare
le amministrazioni, del tutto impreparate a pasdatautto al niente, dal segreto
d’ufficio per oltre un secolo, all’accesso genaradito con poche eccezioni e, si
disse allora che i costi economici di una siffaifgerazione non erano affatto
sostenibili; nacque cosi l'idea del filtro, che @earagiono anche un singolare
contrasto tra fonti perché, quasi contemporaneamgahne emanata la legge n.
142 del 1990 che era conforme al principio dellésso érga omnes sul
modello del FOIA americano.

Tutto sommato, a rifletterci, sembra di poter dimt@re il distacco tra il disegno
di legge elaborato dalla Sottocommissione Nigrpat® alla sua natura, come
risultante dalla legge 241, prendendo come modkliderimento la lezione del
professor Arena. Sembra allora di poter affermdre, anentre nel disegno
I'accesso assumeva effettivamente quella naturauovo diritto che, in quanto
espressione del diritto all'informazione, esulautafondamento individuale ed
economico basato sulla quantita e sulla utilitaclp@ha come obiettivo il pieno
sviluppo della persona in quanto tale, attraversma wircolazione delle
conoscenze priva di filtri, nella legge 241/1996sce ritorna ad avere quella
veste piu dimessa di strumento di tipo puramentéséigo ed individuale, cioe
centrato solo sull'obiettivo di tutelare una posi® personale di vantaggio, ma
perdendo, nella intima sostanza e natura, quelavsilenza filosofica di tipo
altruistico che avrebbe potuto invece avere. Ipfatha cosa € concepire
I'istituto come strumento che favorisce il pienalgpo della persona, cosa
assai diversa e limitante € pensarlo come al gserndz un mero interesse
personale e questo sembra, in effetti, il risulthb@le della prima versione
dell'accesso.

Ad analoghe conclusioni sembra potersi pervenirestando attenzione anche
all'istituto del differimento dell’accesso che, $ostanza, consiste in un segreto
temporaneo del documento. La norma, con una d@Epaos assai generica,
all'epoca del’emanazione generdo un certo disoasie@nto per le potenziali
implicazioni distruttive rispetto allo stesso dwitdi accesso appena sancito, che
rischiava cosi una precoce soppressione 0, quantgnuma vita assai incerta
quando era ancora in culla; prevede infatti nell'’ad comma 6, che “l soggetti
indicati nell’art. 23 hanno facolta di differireatcesso ai documenti richiesti,
sino a quando la conoscenza di essi possa impedjravemente ostacolare lo
svolgimento dell’azione amministrativa”.

Il legislatore del 1990 mette nelle mani delle amstrazioni italiane uno
strumento potentissimo, troppo incisivo per nonunt@ in tentazione dal
compiere comportamenti che ucciderebbero la foridladcesso; si pensi a
titolo di esempio all’'esercizio del potere di diffeento in maniera pretestuosa e
continuata sino ad indurre allo sfinimento il riethente, in modo tale da coartare
la sua volonta positiva di visionare il documenéo;chiaro che il rischio,
facilmente intuibile, sotteso al potere di diffeénto, € quello di fare ritenere a
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talune amministrazioni che l'azione amministrativeon sia un’attivita
meramente strumentale finalizzata, tramite I'impetel principio di legalita, al
raggiungimento di quei principi di imparzialita edm andamento dell’attivita
nel suo complesso di cui parla I'art. 97 della @osione, ma che essa sia un
valore a se stante, dotato di autonoma rilevanda @ynseguenza, da difendere
ad ogni costo dall’indebite ingerenze dei privatiecdomandano l'accesso.
Questa tentazione rischia, non diversamente dallgazioni in ordine al valore
quasi filosofico del diritto di accesso e ai supusti di tipo quasi solidale e
collettivo, di portare molte amministrazioni fuairada, in quanto non si puo
sottacere che l'accesso contribuisce anche alldianigealizzazione degli
individui nella societa come esseri pensanti e thl@fondamentale aspirazione
al vero. Invece non si deve trascurare la constimma che anche I'azione
amministrativa, cosi come il diritto di accesso,umaevidente e incomprimibile
profilo solidale, un valore altruista, nel sensoe chesercizio dei poteri
autoritativi regolati dalle legge € giustificatd®er il fatto che tramite questa
azione si persegue nient’altro che l'interesseadelbllettivita intera e basta
guesta semplice considerazione per dequotarlaadpitazione di una valenza a
se stante, quale bene autonomo da salvaguardarii a ¢osti preferendola
sempre sull’accesso.

Questa disamina sullo strumento del potere di wmffento sembra potersi
concludere rilevando che, gia dal 1990, dovevaresshiaro che laratio
dell’istituto consistesse nel preservare l'effidandell’azione amministrativa
solo nei limiti e nei casi in cui effettivamentesuitasse minato I'obiettivo
dell’efficienza a cui essa € deputata per la viestra dell'imparzialita e del
buon andamento indicata dalle Disposizioni Superiernon in una generica
tutela dello svolgimento dell'azione amministratitanto che l'istituto, in realta,
e pensato con l'ottica di tutelare tramite segr&dmporaneo solo quelle
particolari fasi dell'azione amministrativa nellea si concentra il processo
decisionale.

E allora se, per comodita di sintesi, la dotffifeha riconosciuto in capo
allaccesso la capacita di svolgere tre principflnzioni, un controllo
democratico sul funzionamento dei pubblici ufficuna partecipazione
penetrante del cittadino all’attivita amministraie anche quello di un potente
strumento di difesa, da queste sommarie considenagembrerebbe sin d’ora
potersi anticipare, tacendo per il momento dellaefla del 2005, che questo
Scopo e stato perseguito soltanto in parte, almispetto alle attese e ai risultati
che si sarebbero potuti raggiungere.

222 AA. VV., Procedimento amministrativo e accesso ai documé€giinmento alla legge 241/9Rimini, 1991,
pp. 133 ss., in cui gli autori dell'opera, Guidor€me Francesco Teresi, concludono nel sensodatiogcere una
funzione triplice al diritto di accesso.
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11. Il diritto di accesso nella legge 142/1990 dlaevoluzione
giurisprudenziale

Con un tempismo perfetto che non e possibile igegta stesso legislatore del
1990 emana anche la legge 12 giugno 1990, n. &4fjdle contiene principi in
materia di funzionamento di comuni e province. Quastervento normativo si
occupa anche di accesso ai documenti; naturalmeerte, il campo d’esame del
legislatore e delimitato agli atti degli enti loca&l, tuttavia, fatto abbastanza
singolare data la tempistica quasi contemporaredetyge n. 241/1990 e la
legge n. 142/1990, la disciplina che si occupa atieaso ha un contenuto
palesemente contrastante con quella contenutalegtia 241.

Quindi, dopo tanta attesa, I'ordinamento giuridi@dano contempla l'ingresso

nel sistema di ben due normative organiche e nanngramente di settore,
guale fu ad esempio quella sullambiente del 19&8/'accesso agli atti dei

pubblici poteri, una di carattere generale, l'alfnaalizzata a consentire di

visionare gli atti degli enti locali, solo che, astanza singolare, hanno un
contenuto molto diverso, di piu, contrastano I'eoa I'altra.

Infatti, nella disciplina risultante dalla legge ©42/1990, scompare il tanto
discutibile filtro, svanisce come per incanto ogierimento a un utilizzo

dell’accesso solo in funzione di tutela delle “ationi giuridicamente rilevanti”,

che aveva innescato interpretazioni diversificateseno alla dottrina ma che,
nella realta dei fatti, ha ottenuto il risultato sclitibile di cancellare
'impostazione filosofica della Sottocommissioneghi fondata sull’accesso
“erga omnésquale meccanismo che, ricalcando il FOIA amernaonsentisse
di avviare, partendo molto spediti, un percorso t@$a realizzazione, anche in
seno allapparato amministrativo italiano, della ssima trasparenza
amministrativa possibile.

L'art. 7, comma 3 della 142/1990 prevede dapprima €Tutti gli atti delle
amministrazioni comunali e provinciali sono pubblie poi, nel contemplare le
eccezioni alla libera consultazione, dicendo “adeemne di quelli riservati per
effetto di espressa indicazione di legge o pertteffdi una temporanea o
motivata dichiarazione del sindaco o del presideei&a provincia che ne vieti
I'esibizione, conformemente a quanto previsto dgbtamento, in quanto la loro
diffusione possa pregiudicare il diritto alla rigatezza delle persone, dei gruppi
o delle imprese”, sembra, di conseguenza, pereii@rvia asettica di una
concezione maggiormente oggettiva del segreto, attopio nella prima
tipologia di eccezioni, quelle che rimandano alléesse fattispecie
predeterminate dal legislatore.

La divaricazione tra disciplina generale e nornaatipeciale sugli enti locali si &
poi perpetrata nel tempo con gli stessi accentyuanto la legge n. 142/1990 é
poi confluita nel D. Lgs. 267/2000 il quale, neit:alO, conferma la possibilita
di un accesso generalizzato agli atti degli emalip con le stesse limitazioni che
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erano previste nel comma 3 dellart. 7 della legg&42/199¢7® In estensione
ulteriore della disciplina speciale rispetto allegde n. 241, scompare la
necessita di motivare l'istanza di accesso.

Tra le varie ipotesi avanzate per spiegare queftardita, la piu convincente
sembra quella esposta da Arena il quale ipotizeamélla mente del legislatore,
fosse piu facile arrivare a centrare o, quantonamnicinare in modo realistico,
I'obiettivo trasparenza nelle piccole amministrazjcche non in quelle statali,
sul presupposto che, solo in queste I'efficiend8atievita dell’amministrazione
complessivamente intesa, fosse un risultato faoteneraggiungibile o,
addirittura, gia un obiettivo centrato in ragioredlel minori dimensioni dell’ente
periferico rispetto a quello centrale.

Naturalmente, queste due fonti, occupandosi in ntadd diverso di uno stesso
istituto, cagionarono non poche difficolta di cdaainento, in ordine allo

stabilire quale normativa fosse applicabile al cesncreto; il coordinamento
venne fatto utilizzando due strumenti: il critedella successione delle fonti nel
tempo, in base al quale la piu recente abroga davpcchia, e il parametro
opposto della specialita, che vedrebbe prevaledistaplina speciale su quella
generale. La contrapposizione nasce dal fatto applicando il criterio delle

fonti normative successive, la legge 241, essendgabto, risulta posteriore di
due mesi rispetto alla legge 8 giugno 1990, n. #4Q@uindi dovrebbe prevalere
sulla disciplina speciale.

Pero, la chiave di volta di coordinamento tra i duieri € rappresentata dal
“favor’, cioe la disciplina speciale si applica, anchepse datata, laddove
contenga disposizioni piu favorevoli rispetto a lguegenerale. Sul piano
concreto, si risolse il dilemma della coabitaziode due normative che

23 || D. Lgs 267/2000 prevede nellart. 10, commache “Tutti gli atti del’amministrazione comunale e
provinciale sono pubblici, ad eccezione di quediervati per espressa indicazione di legge o fettefdi una
temporanea e motivata dichiarazione del sindaceeloptesidente della provincia che ne vieti I'esibie,
conformemente a quanto previsto dal regolamentquanto la loro diffusione possa pregiudicare it alla
riservatezza delle persone, dei gruppi o delle @sgt, confermando I'impostazione dell'accesso afgliprivi di
limitazioni soggettive, in conformita con I'impogtane del legislatore della 142/1990 e dunque, @ondndo
una doppia linea disciplinare sulla materia, usaltante dalla normativa generale, un'altra dalguaigli enti
locali. Ma, la netta divaricazione tra le due forligge generale e legge sulle autonomie locabsegue
implacabile anche su un altro versante, quelloatgietto. Detto in altri termini: in base alla legd42/1990
sono accedibili gli atti o i documenti? E’ molto pertante distinguere, anche sotto questo verstmatdée due
fonti: infatti, la dicitura “documenti” contenutalta 241 e quella di “atti”, contenuta nella 14@nre puramente
nominale o casualmente legata ad un lessico cleom@s concetti tra di loro equivalenti, ma sottepdeprio
due logiche diverse che si contendono il campoumdato, nella legge generale sulla trasparenzape la
logica del documento che verra ribadita anche reuii successivi dal legislatore, con particoldierimento
alla legge n. 15/2005, e si tratta di una scelt, eimche sul piano evocativo ed immaginifico, acm alla
mente l'idea di un limite fisico allaccesso. Irfatutto questo significa semplicemente che leinfazioni
accedibili sono solo quelle che hanno la forma midecumento, non altre. Invece, la legge sulle rartue
locali, segue una diversa impostazione filosofiaaidica perché, parlando di accesso agli attiepgaortare alla
diversa conclusione, molto piu estesa sul piandiqoraoltreché interpretativo, che oggetto dell’assz® non
debbano essere necessariamente informazioni raechiigicamente in un documento, ma anche, piu
genericamente, le informazioni. Questo tipo ditscdl campo & stato seguito anche dalla correntgimiataria
della giurisprudenza, orientata a negare istanzeaodiesso in base alla legge 241/1990, se fondate su
informazioni non racchiuse fisicamente in documeati e propri.
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configgevano I'un l'altra, applicando la disciplispeciale per quegli aspetti che
erano disciplinati da entrambe le normative, contig@are riferimento
all’assenza nell'ambito della 142 dei limitanti vggjti soggettivi, in funzione di
strumentalita all’accesso; per quei profili in cinyece, la disciplina speciale,
molto piu scarna rispetto alla 241, non diceva ratbe, ritornava ad essere
applicata la normativa di carattere generale.

Se si volesse cercare un supporto normativo aaueststruzione, sembrerebbe
che il collegamento risieda proprio nella stessh @, nell’art. 23, contiene un
criterio soggettivo decisivo: la norma afferma,aitif che il diritto di accesso

della 241/1990 opera per le amministrazioni statadlomprendendo in questa
nozione anche le aziende autonome, gli enti publklici concessionari di

servizi pubblici. Di conseguenza, il regime giucmlidell'accesso, allo stato dei
due interventi legislativi del 1990, si articolallaecoesistenza di due distinte
discipline, rivolte a due distinte categorie di getli; perché mai il legislatore
della 142 non fa riferimento alle amministraziomatali e quello della 241

invece si? Probabilmente la spiegazione risiedpriranel fatto della diversita

dei destinatari, in un caso le amministrazioni lpceell'altro quelle statali, con

un collegamento tra le due discipline, cioe qudido dal prevalere comunque
di quella speciale, laddove quella statale siap®nalizzante per il cittadino.

Ma, cosa e accaduto dopo il 19907?

Il legislatore, forse gia pentito di avere emanat® normativa comunque
rivoluzionaria che scardinava abitudini delle amstiazioni vecchie di oltre un

secolo, ha deciso di agire sulla leva dell'elemesaiggettivo, rendendolo ancora
piu stringente e, a questo preciso scopo, ha emdn&golamento governativo

d. P. R. n. 352/1992 contenente le modalita dicggerdel diritto di accesso e

modalita di esclusione, ulteriori rispetto a quejla previste nell’art. 24 della

legge 241.

Questa fondamentale fonte era molto attesa datdrpreti e anche dalla
dottrina, in quanto la si riteneva deputata e capdc risolvere i dubbi
interpretativi emersi nella disciplina dell'accessella legge n. 241/1990. La
speranza era quella di trovarsi davanti ad uno m&nio che, con
un’interpretazione di carattere molto esteso dagjietti normativi che avevano
sollevato dubbi e perplessita interpretative, raggesse |'obiettivo di
incentivare il piu possibile il ricorso a questmma mezzo.

In tale regolamento governativo, invece, si prevpeela prima volta, seppur
nell’ambito del solo accesso inform&fe che l'interesse all'accesso deve essere

224 Cosi recita il comma 2 dellart. 3 del D. P. R.352 del 1992 rubricato, proprio, accesso informale
“L’interessato deve indicare gli estremi del docutoeaggetto della richiesta, ovvero gli elementi ahe
consentano l'individuazione, specificare e, oveoo@ comprovare linteresse connesso all’oggettella
richiesta, far constare della propri@entita e, ove occorra, dei propri poteri rappresativi’. Tuttavia, la
normativa solleva perplessita perché colpisce pwolar tipologia di accesso piu semplice, quelleoinfale.
Infatti, pur senza avere sottomano precise stettistial riguardo, nella pratica, anche per una @restdi
semplicita, € molto piu semplice immaginare undango dell'accesso informale ed uno piu limitataydello
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“concreto e personale”, cioe si domanda in pradlozttadino di specificare con
precisione quale documento si vuole visionare enalmente, fotocopiare ma,
soprattutto, punto centrale, si introduce anche piimo significativo
restringimento alla disciplina del 1990. InfatkigliP. R. n. 352/1992 afferma che
si puo domandare all'istante di “specificare e, owecorra, comprovare
I'interesse connesso all’oggetto della richiest®. questo il segno del
cambiamento di rotta del legislatore del 1992, aftp a quello del 1990,
nell’ottica della trasparenza un vero e proprioemamento, perché questa
eventuale evenienza di provare 'esistenza di agdtimazione all’'accesso data
da un collegamento specifico tra documento edasss, pare un chiaro indice
del fatto che la normativa stia perdendo partead®lb potenziale efficacia.

A ruota del legislatore, anche la giurisprudéfizaTralasciamo, per un
momento, linfinita e non certo solo teorica dib#f° sulla natura giuridica

formale, quantomeno per il cittadino semplice cbe ha cognizioni tecniche e giuridiche particolana che
necessita, comunque, di consultare un documentdedittimazione attiva tra documento ed interesggoie
difficile da dimostrare, perché & anche presumilmiienaginare che talvolta accada che lo stessaittanon
abbia la cognizione esatta del documento da visipmeerché potenzialmente lesivo del suo interesse.

2% per un quadro esauriente, corredato da ampiasgiudenza, dei primi 5 anni di applicazione intetgiiva
della legge 241 presso i tribunali amministratison 'attenzione centrata soprattutto sul diriticadcesso e
sull’'obbligo di motivazione, si veda A. CORPA@punti critici della giurisprudenza applicativa teelegge sul
procedimento amministratiyan Dir. Pubbl, 1995, pp. 185-201, in cui I'autore esprime ildjzio complessivo
secondo cui I'interpretazione restrittiva e pocoaggiosa conferita dalla giurisprudenza alla noivaainerente
la possibilita di esperire o metiactio ad exibendumha un colpevole principale nel legislatore, nolo gjuello
del 1990 che si e discostato dalle proposte delgdis di legge Nigro, ma anche e soprattutto qualo1992
che, introducendo in maniera espressa I'esigendanbstrare un legame espresso tra l'istanza gétig della
richiesta, ha fatto da motore a posizioni giurisienziali, per forza di cose, appiattite sulla Iettdella legge.
Quindi una posizione di certo non del tutto scusalhe perd ha una motivazione di non secondau@itanza,
perché ha frenato sviluppi giurisprudenziali intetgtivi di tipo evolutivo.

% E’ appena il caso di ricordare che, nel momentruirsi decide di qualificare il diritto di accessome diritto
soggettivo, si dovrebbe concludere anche per It risarcibilita del danno causato dal diniegaatiesso;
se, invece, si ritenesse, come ha fatto in piu nmbinfee giurisprudenza piu autorevole, ad esempm<C St., 5
giugno 1995, n. 412, ma anche, piu recentementiritioka in Adunanza Plenaria, Cons. St., 24 gud§99,
n. 16, che l'accesso, a dispetto debfheri utilizzato nella legge 241/1990, abbia natura dige di interesse
legittimo, la piu immediata conseguenza di ordimatipo sarebbe quella di poter configurare il Ggaento,
solo al ricorrere del danno ingiusto e degli eletingell'illecito extracontrattuale, cosi come disetj dal codice
civile ex art. 2043 per effetto della nuova rivagilone di interesse legittimo, come aspirazionerathene della
vita, condotta dalla sentenza della Cassazion@®.1599. In particolare, uno degli argomenti cleisamente
ha militato in favore della tesi, che tuttavia oenpare superata, della natura dell'accesso conezesse
legittimo, € il fatto che il legislatore ha semptevoluto il contenzioso, in materia di accessogiallice
amministrativo che, nella tradizionale impostaziated!'italico sistema di giustizia binaria, € iluglice degli
interessi, contrapposto a quello ordinario qualalige dei diritti, senza pero specificare in motham, e per
lungo tempo il dubbio vi e stato, se si trattassmeno di una ipotesi di giurisdizione esclusiva gieidice
amministrativo. E’ vero che la giurisprudenza piitcaevole, sia del Consiglio di Stato che della t€ati
Cassazione a sezioni unite, aveva piu volte ribaclite I'art. 25 della legge 241 va interpretato sehso di
postulare una fattispecie di giurisdizione esclasivcapo al giudice amministrativo; tuttavia, Bsenza di una
presa di posizione definita del legislatore, il bigbé rimasto ed € stato proprio usato come ura dhlavi di
volta piu importanti per affermare, di tanto int@nla tesi della natura giuridica dell’accesso lguateresse
legittimo. Questo interrogativo € ormai venuto, mean maniera definitiva, anche se, come spessodagca
lintervento del legislatore, di adeguamento spessdo di tipo meramente compilativo ad indirizzi
giurisprudenziali, € avvenuto in modo tardivo eosdi recente. Infatti, si &€ dovuto attendere lggéeg. 80 del
2005 per una qualificazione in termini di esclusiyin capo al giudice amministrativo, delle comtnsie in
maniera di accesso e su questa linea di condotta @imai orientato in maniera definitiva il legislee,
ribadendola anche nel recente dato normativo rapptato dall’art. 133 del novello codice del preoes
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dell'accesso, sulla quale non puo non aver coritabo maniera significativa la
disomogeneita dei parametri normativi di riferimrenthe orientano verso
soluzioni opposte a seconda che ci si trovi immassia legge generale sul
procedimento o in quella sull'ordinamento delle caaimie locali; infatti in
quella sulla trasparenza si concludeva nel sensol'abcesso € un interesse
legittimo, invece in quella sugli enti locali paeevatteggiarsi ad una
qualificazione giuridica di diritto soggettivo. i da chiedersi, ora, come abbia
operato la giurisprudenza in sede interpretatiVia dteegge 241/1990, avvertendo
sin d’'ora che molte affermazioni manifesto del Ggins di Stato compiute
nellimmediatezza della leg§@ hanno in realtd cozzato con linterpretazione
complessivamente restrittiva che la giurisprudehaacompiuto in materia di
accesso, agevolata, in verita, dallo stesso regoitorgovernativo 352/1992 che
tradisce, dopo pochi anni, lintenzione del ledgista di serrare le fila
sull’accesso.

Si premette che l'attenzione € rivolta, soprattutid’atteggiamento della
giurisprudenza rispetto agli artt. 22 e seguertad®ll, da tenere distinti, a loro
volta, rispetto al diritto di prendere visione deicumenti da parte dei soggetti
che possono partecipare al procedimento; e vefattiinche sia nell’'uno che
nell'altro caso al centro della questione c’e &sprarenza e quindi si tratta di un
problema unitario, ma bisogna dare conto del fatie ci sono state anche
sentenze che hanno configurato in modo differenigei profili e , in definitiva,
tenuto ben distinti i due istitdf.

Comunque, non sfugge la considerazione che il bdnpoova piu importante a
Cui era attesa la giurisprudenza era quello deljgttimazione soggettiva, cioe
capire in quale modo essa avrebbe interpretatcsiteazioni giuridicamente
rilevanti” di cui all’art. 22 e vi & da rilevare ehcome era lecito attendersi dopo
il regolamento attuativo del 1992, la posizione tidunali € stata di segno
restrittivd®®, perché da subito stavano emergendo quei requisisittualita,
concretezza e diretto collegamento tra interessdtuazione che si vuole

amministrativo del 2010, che espressamente qualificovamente, le controversie in materia di accéssle
fattispecie di giurisdizione esclusive del giudésaministrativo. Per un quadro sugli argomenti ieuiitt a favore
delle due distinte impostazioni, si consiglia: RRINGELLA, Manuale di diritto amministrativogit. pp. 952-
955, in cui l'autore, favorevole alla tesi del ttoi soggettivo, ricorda soprattutto che I'argomeptmcipe, in
favore della natura di diritto soggettivo del doidi accesso, € il carattere del tutto vincolagrieo di potere
discrezionale, con conseguenti valutazioni di oppota, dellesame che I'amministrazione deve cari
dell'istanza di accesso, chiamata alla sola verifiella situazione legittimante la richiesta.

227 Vale la pena ricordare, tra le tante, Cons. St.narzo 1992, n. 193, iBons. St 1992, I, p. 495 in cui,
solennemente, la piu alta magistratura amminisaticorda che giustamente la legge n. 241 ha dieaib il
segreto da regola ad eccezione, 0 ancora, le m@itenze in cui in modo enfatico si esalta la nuegge sul
procedimento, perché consente di realizzare |lpdrasza amministrativa e di dare attuazione a pircipi di
imparzialita e buon andamento che la Costituzioaeaffidato, tramite I'art. 97, all'attivita dellaupblica
amministrazione; cosi ad esempio Cons. St. 21 &bd0994 n. 119, i€ons. St 1994, |, p. 188.

228 Tar Friuli Venezia Giulia, 13 giugno 1991, n. 256 T.A.R, 1991, |, p. 2901; Tar Lazio, 23 aprile 1993, n.
561, inl T.A.R, cit., 1993, I, p. 1679.

229 Cons. St., 8 febbraio 1994, n. 78,Gons. St.1994, |, p. 175, in cui la magistratura amminittta afferma
che ‘per esercitare il diritto di accesso € comunqueessario che il richiedente sia fornito di un intese
qualificato, specifico ed attudle
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tutelare, che filtrano l'accesso e ne attenuancsua funzione politica di
strumento di controllo democratico.

Coerentemente, il Consiglio di Stato ha fatto pi@pm altro profilo che poi
riprendera il legislatore nella novella del 200bsthmpo ancora piu restrittivo,
negando ipotesi di accesso nei casi in cui I'irdseealla visione si concretizza e
si esaurisce al solo scopo finalistico di contrelld’ operato dell’attivita
amministrativd® che, per potersi esercitare legittimamente, sestenla
giurisprudenza, non deve scontrarsi con i laceceitoli di quei cittadini che ne
vogliano verificare con puntiglio I'operato anche, &d una riflessione seppur
sommaria, balza agli occhi il fatto che I'imposktaidi verificare I'operato dei
pubblici poteri sembra una vera e propria contrAdde in termini con il fine
trasparenza.

Nelle interpretazioni dei tribunali di quegli afiflj vi sono state decisioni ancora
piu restrittive che hanno affermato che l'accesso un valore di mera

strumentalita, con l'ottica angusta di verificamdosse ci sono i presupposti per
un eventuale futuro ricorso giurisdizionale. Infattli fronte al problema

fondamentale di domandarsi se il cittadino si p@ssalere dell'accesso anche
in fase procedimentale oppure solo ai fini di reagiontro un provvedimento
gia emanato di tipo ablatorio, vi sono state talseatenze minoritarie che
hanno confinato listituto nel terreno ristretto llde mera utilizzazione e

funzionalizzazione ai fini processuafi

Posizioni certamente estreme e sparute, ma tuttawitanti, perché sottese
all'idea che, in fondo, mediante l'accesso si psgetutelare solo il diritto
soggettivo o l'interesse legittimo, fatte propriache da alcuni autori della
dottring>® anche se non mancano interpretazioni piti ampée ritonoscono
anche giurisprudenzialmente la legittimazione irtena a soggetti portatori di
interessi diffusf>‘Comunque, traendo una conclusione da questi onesmtt,

230 Cons. St., 27 febbraio 1992, n. 193Cians. St.1992, |, p. 495.

#1Tar Lazio, 14 gennaio 1993, n. 60Ii.A.R, 1993, I, p. 376, che individua un carattere diapstrumentalita
al diritto di accesso che servirebbe, secondo gupsinuncia, solo per verificare se esista quédliesse
puntuale e concreto che il cittadino asserisceotére tutelare mediante I'istanza, in vista deltapwsizione
futura di un eventuale ricorso giurisdizionale. ®pare da questa ricostruzione l'idea dell'accessmec
strumento di controllo democratico, svanisce il siadore politico, e dunque, a pensarci, viene atalhel
massimo grado quell'idea del filtro conoscitivo giage rappresentare, nel modo corretto, la retédazione del
legislatore del 1990 prima e del 1992 poi, ma eppresenta un’'impostazione culturale e giuridicaregpposta
rispetto al disegno di legge della Sottocommissidiggo. Della stessa idea, Tar Sardegna, 28 dicerh®92, n.
1857, inl T.A.R, 1993, I, p. 763, che emana una sentenza in @a haccesso all’Ordine dei medici che ne
aveva fatto richiesta, nell'ambito di una procedselettiva per entrare nella USL, in quanto il sttm
richiedente non era titolare di una posizione digd che era successivamente tutelabile in sedisdjzionale.
232 Tar Lazio, 31 gennaio 1994, n. 96 TirA.R, 1994, |, p. 511.

233G. MORBIDELLLI, Il procedimento amministrativan Diritto amministrativo,ll, a cura di Mazzarolli, Pericu,
Romano, Roversi, Monaco e Scoca, Bologna, 19931pp4-1105, in cui I'autore sostiene la tesi, selcola
quale, dalle norme poste nella 241 originaria aatlesso, si pud evincere con certezza che, medjaet&o
strumento, vi & la possibilita di tutelare solattisoggettivi ed interessi legittimi.

234 Cons. St., 15 marzo 1993, n. 344A.R, |, p. 1418, in cui la tutela dell'interesse diftuha una sua solida
motivazione, nell’esigenza dirimente di salvagueedhdiritto alla salute; infatti, nel caso di g, il Consiglio
di Stato ritiene coerente con questa esigenzachdesta che effettua un gruppo di consumatori,isibmare
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sembra potersi affermare che il terreno princigilsoddisfacente applicazione
del diritto di accesso sia il procedimento ammmaisto, nel procedimento esso
funziona nel modo piu convincente. Attenzione, somuole negare un profilo

processuale diretto che I'accesso certamente paterente possiede ma, sia la
giurisprudenza che il legislatore della legge /2990 e quello del successivo
regolamento governativo n. 352/1992, privilegiano’istanza d’accesso

condotta nel corso del procedimento e indirizzaes® atti interni. Qualora si

intenda usare direttamente l'accesso al solo fioegssuale, € il caso di un
ricorso nel quale I'oggetto sia un’istanza di asceger impugnare I'atto finale

di una procedura amministrativa, pare estremameifiieile che questo uso,

solo processuale, sia destinato al successo.

Infine, un altro profilo di estremo interesse, di si occupa la giurisprudenza,
riguarda I'oggetto materiale dell’accesso, in noeat quale si puod riassumere la
posizione emersa negli anni immediatamente suctesta 241, affermando
che é prevalsa in modo quasi unanime un’interpi@tazstrettamente letterale
di tipo quasi solido dell’'art. 22, in base alla lguaggetto materiale di accesso
possono essere solo documenti e non anche infamazion la conseguente
limitazione che tutte quelle notizie utili, non ¢enute fisicamente in un
documento, non possono essere oggetto di conault7i

Il bilancio che si puo trarre dall'operato dellauggprudenza dei primi anni
successivi al 1990 e quello di riscontrare apenrerso il nuovo corso, riguardo
ad affermazioni generali, soprattutto perché orasgiaera fatto strada un
pensiero maturo della non adeguatezza dell'ammazisine italiana rispetto al
quadro costituzionale, con particolare riferimeatquei principi di imparzialita

documenti ed atti per svelare le caratteristichepteutiche di un farmaco perché, essendo coinilaigtto alla
salute, il diritto all'informazione deve avvenirelrmodo piu completo possibile.

2% Cons. St., 14 dicembre 1992, n. 1504 Cons. St. I, p. 1824, che delimita I'oggetto di accesscsaii
documenti, escludendo le informazioni. Il caso #aree riguarda una controversia che, all’epoca, gpb
Centro diritti del cittadino agli istituti fisiotapici ed ospedalieri di Roma e listante formulaauserie di
richieste precise, quali il numero di pazienti dkdg i motivi del decesso, le tipologie di intentieeffettuati sui
pazienti, in reparti e in periodi determinati. Sueqta sentenza, critico il professor A. PUBU3/Aattivita
amministrativa in trasformaziondorino, 1992, p. 141 ss., in quanto & evidentlalrichiesta € finalizzata allo
scopo di esercitare un controllo sociale del savsanitario e dunque, questa posizione dottrimaletra in
quell'orientamento che, piu opportunamente, indigidnellaccesso uno strumento molto efficace, ai fi
dell'esplicazione di quel principio democratico aui & fondato il nostro ordinamento giuridico. Endue, nel
caso di specie, quello che suscita perplessitéérgmitanto il rifiuto, che ci sarebbe potuto anebsere, come &
poi avvenuto, ma il suo rigido carattere perentori@ccorreva, dunque, quantomeno verificare, se
lamministrazione aveva quei documenti, se la Hela poteva essere esaudita mediante una semplice
consultazione, o ancora, se si poteva estrarreaceplvo prendere atto, ma solo in definitiva, aleircostanza
che quelle informazioni avrebbero obbligato I'amistirazione al compimento di un’attivita troppo graa e, in
definitiva, d'intralcio e non conciliabile con Isigenze organizzative dell'ente, e percio da ragettSulla stessa
linea orientativa anche il Tar Lombardia, 21 seti@ml993, n. 564, if.A.R, 1993, I, p. 4025, che ritiene che,
mediante accesso, si possono domandare solo dotilemeon anche informazioni, in quanto questa baittne
sarebbe il frutto della grande differenza esistarddla legge n. 241/1990 e la legge n. 142/199%tjvata a
monte dal fatto che il legislatore ha inteso atiirds, mediante la legge generale, un mero interleggttimo,
mentre ha conferito un vero e proprio diritto seifjgo solo attraverso la legge n. 142/1990 suli®@omie
locali e quindi, eventualmente, la possibilita dnthndare informazioni sarebbe da riconoscere dl@desgyge
142 con l'ulteriore conseguenza, in definitiva, aten la legge generale sarebbe preclusa la pogsiblil
controllare, con l'ottica del rispetto della funm@democratica, I'operato dellamministrazione.
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e buon andamento contenuti nell’art. 97 della @Qawbne, ma anche con il
principio democratico coessenziale al sistema djicwi del nostro paese di cui
allart. 1, ma, nella sostanza profonda che indaghie le affermazioni,
confermata poi negli anni successivi sino allaigprudenza dei giorni nostri, €
manifesto che l'atteggiamento generale dei tribusa di tipo restrittivo,
appiattito in generale, anche se non sefipresu posizioni applicative
abbastanza timide. Invero, con l'attenuante, natoad poco conto, del freno
rappresentato dal legislatore che, con il regolamgovernativo del 1992, pare
dare agli interpreti un’indicazione di segno cowmagsre in merito all’'uso di
questo nuovo strumento. In definitiva, sono sitoaziben diverse quella di
compiere un'affermazione con legge, da quella tkvare che la stessa
affermazione € invece interpretata restrittivametaia giurisprudenza perché,
ovviamente, in questo secondo caso, nulla vietanaibunale di discostarsi da
un certo orientamento e interpretare la stessaelegg la massima estensione
possibilé*” e questo scontato rilievo influenza la valutazifinale e comporta il
rilevare che le maggiori responsabilita delle iptetazioni restrittive sul diritto
di accesso ricadano proprio sul legislatore.

12. 1l diritto di accesso negli sviluppi normatiguccessivi

Gli anni successivi al 1992 non hanno fatto altie confermare un sostanziale
tradimento del legislatore dello spirito piu proflone ideale della legge sulla
trasparenza. Infatti, ci si e trovati o davanti aderventi di difficile
inquadramento, & il caso soprattutto della leggdiB&mbre 1996, n. 67% poi
confluita nel decreto legislativo 196/2003, la fa@molegge generale sulla
privacy, nella quale il legislatore si & ben guéwdial porre delle disposizioni di
raccordo e armonizzazione con la 241/1990, pearcora non € del tutto chiaro
il rapporto tra le due discipline, oppure di frorde normative che hanno
ulteriormente depotenziato, e stavolta in modo esswr, il valore simbolico e
pratico dell’accesso. E’ il caso soprattutto dejisiatore del 1998° che si &

3¢ gj pensi in particolare, alla sentenza del TailiSjcsede di Catania, 16 aprile 1994, n. 611Ginr. amm.
Sic, 1994, p. 395, che cerca di trarre dal dirittadéesso la massima estensione consentita dalkenaffioni
generali della 241, arrivando ad affermare chep ee®mprende, anche se la legge nominativamentelmo
dice, anche il diritto di ottenere informazioni lsustato del procedimento. Il caso di specie sigesentato a
proposito di una procedura concorsuale, nella guraealetto il Tar, il candidato che ne faccia folemdchiesta,
ha diritto ad avere notizie precise sulle fasiegpletate della procedura selettiva ed anche digd'della prima
prova da lui sostenuta. Alle stesse conclusionvegragono alcuni autori della dottrina tra cui G. AR, La
partecipazione al procedimento amministrafitdtilano, 1998, p. 131.

37 "esempio paradigmatico di questa affermaziongusi ricavare proprio dal contradditorio atteggiatnedel
Consiglio di Stato, in merito alla necessita o0 meebfatto che il requisito dell'interesse “attuatéa o meno
indispensabile per inoltrare istanza di accessfattinci sono due sentenze in merito, addirittdedlo stesso
anno 1995, in cui il Consiglio di Stato compie affi@zioni opposte; prima afferma, con la sentenZ30, che
il requisito non & indispensabile, poi ci ripendaafferma, con la sentenza n. 1190, che ¢ indisfhéas

38 per un commento puntuale alla legge 6751996 iremaatli riservatezza e, soprattutto, sul suo amdito
estensione, si consiglia di consultare G. ARENA tutela della privacy informatican Giorn. dir. amm, 1997,
p. 505 ss..

239 | riferimento normativo & la legge 23 agosto 1989265, art 4, secondo comma, che ha novellath 23
della 241/1990.
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esplicitamente mosso nello stesso coerente soladtadiori restrizioni rispetto
alla legge 241 originaria, stavolta modificandortl'a23 , con particolare
riferimento ai soggetti passivi dell’accesso, inagi la nuova normativa
dispone che ‘il diritto di accesso nei confrontileleautorita di garanzia e di
vigilanza si esercita nell'ambito dei rispettividoramenti secondo quanto
previsto dall’art. 24",

L'interpretazione letterale di questa disposiziopeta a due osservazioni
principali: in primo luogo, sembra che le autodiggaranzia e vigilanza siano,
dal 1999 in poi, escluse dallapplicazione della1;24in seconda

approssimazione, ne consegue la considerazionesde sono libere di darsi
una propria normativa autonoma in materia di acesguindi, in base a questo
potere discrezionale, potrebbero in teoria ampliana anche restringere, |l
campo di applicazione della disciplina; potrebbead, esempio, decidere di
limitare la quantita dei documenti accessibili opuestringere il campo dei
soggetti aventi diritto alla consultazione.

Si tratta di un settore che solleva preoccupazigreérché sembra che
I'atteggiamento di queste autorita non sia affafilestificato, in quanto gia si
tratta di organismi la cui composizione e il fruttioscelte avvenute non da parte
del corpo elettorale; quindi, a rigore, si puo aeeldi enti nei quali si puo
riscontrare un deficit genetico di democraticit&rtBnto, a causa di questo
peccato originale, I'accesso sembrerebbe proprstrionento ideale per fare da
contrappeso a questa carenza ad essa connaturategei pare che
I'atteggiamento delle autorita di vigilanza e gasarsia di segno opposto, cioe
proprio di ritrosia verso questa discipliffa

Pare, cioe, che le autorita indipendenti intendafrattare la loro specialita
proprio per restringere il campo della possibiliiadoversi attenere ai doveri
segnati dalla 241 in relazione all'accesso, quaBtuto principe della
trasparenza amministrativa, e questo preoccupattairdgf*’ che, invece, si &
espressa chiaramente nel senso di dovere applebache a questi organismi,
tutta la legge sul procedimento, proprio per cdrtamciare il loro carattere non
rappresentativo della volonta popolare.

Infatti, nel caso rappresentato, sembra potersrisake in capo a questi enti
pubblici un non comprensibile trattamento di faveigpetto agli altri, non
organico rispetto al sistema complessivo, perchaolamativa sull’accesso si
applica a tutti gli altri enti, ivi compresa ancheatta la magistratura

240 B G. MATTARELLA, Diritto d’accesso e segreto d'ufficio: il caso delConsob nota a Tar Lazio, 4
novembre 1996, n. 2105, @iorn. dir. amm, 1997, p. 831.

241 G, MORBIDELLI, Sul regime amministrativo delle autorita indipentiein Le autorita indipendenti nei
sistemi istituzionali ed economiei,cura di A. PREDIERI, Firenze, 1997, p. 170 gs. 224 ss..
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amministrativa, sia in primo che in secondo gradoaache alla Corte dei
Contf*,

Un altro potenziale ostacolo, forse quello potdnatmte piu insidioso, per la
disciplina dell'accesso, € quello che é stato aferrdalla normativa sulla
riservatezza a cui il legislatore si € dedicato ymana volta con legge la
675/1996, ridefinendo poi la materia con la disogl attualmente ancora
vigente, il decreto legislativo 196/2003 che, pamin alla legge del 1996, ha
una ratio a monte nel carattere elastico e flessibile d€l@stituzione, in
particolare nello sviluppo che si & avuto, doponemtate discussioni, dell’art. 2
della Carta, conteso nella visione evolutiva doooli quali sostenevano che la
norma fosse una sorta di clausola generale e &Pettde da non permettere di
considerare I'elenco dei diritti tutelati da essone un numero chiuso, e coloro i
quali hanno, invece, ritenuto lungamente che laiCatone contenga gia al suo
interno il catalogo dei diritti e delle liberta &labili e dunque, trovandoci
davanti ad un elenco tassativo, non vi sarebbaalpossibilita di ampliamento,
trovando questi ultimi anche un sostegno importamtena nota sentenza della
Corte Costituzionafé”.

Altra tesi, anche questa ormai superata, e staglaqili carattere letterale a cura
di Fois® il quale, agganciandosi allattributo “inviolabiledi cui parla la
disposizione, riteneva di poter cogliere, nell'&tdelle Disposizioni Superiori,
una norma che potesse contenere solo quei digtistanno in vetta nella scala
gerarchica dei valori costituzionali e, di consew# ritenendo che questa forza
di intangibilita e immaodificabilita non fosse decasere anche alla riservatezza,
la escludeva dalla possibilita di potersi desumdee questa norma delle
Disposizioni Superiori. In ogni caso, queste intetgzioni negative sono da
considerare ormai da tempo abbandonate, anche éeseimbrerebbero
dimenticare del tutto il carattere personalisti@al Costituzione Italiana, che
costituisce il presupposto per una valutazioneigb sostanziale dell’art. 2;
infatti la norma va letta nel senso che tutti quadori che possono contribuire ad

2421 D. P. C. M. 20 dicembre 1994, n. 763, contiamea normativa apposita che disciplina I'accesso ai
documenti del Tar e del Consiglio di Stato, perasame della quale si rimanda a M. BOMBARDELLI,
documenti del Consiglio di Stato e dei Tar sottralftaccessq in Giorn. dir. amm, 1995, p. 601 ss..

243 Dj questo avviso, sono, tra gli altri, P. ZATTldiritto alla identita e 'applicazione direttaell’art. 2 Cost,

in Il diritto alla identita personalea cura di Alpa e Bessone, Padova, 1981, p 58 gsale ritiene anche che la
norma abbia un contenuto immediatamente precettivo.

244 Corte cost., 12 luglio 1979, n. 98, dove si afferane I'elenco dei diritti di liberta tutelabile diante la
Costituzione non & suscettibile di ampliamento med la via interpretativa. E' questa la tesi di A.
P1ZZORUSSO)| profili costituzionali di un nuovo diritto dellpersona in Il diritto alla identita personaleop.
cit.,, p. 30, anche se l'autore, pur ricordando questdesza della Consulta, scarna di tre righe, premie
posizione meno massimalista perché riconosce clobeadavanti alla sentenza della Corte, non sitptiavia
fare finta di nulla e ignorare decenni di elabavaei dottrinale ed anche giurisprudenziale perchéiin
occasioni la stessa Corte aveva riconosciuto inilecarattere malleabile delle norme della Cartaaeata nel
1948 ma pensata anche per gli anni a venire, cpnospettiva della emersione nella societa di nuesigenze
corrispondenti a nuovi diritti.

245 3. FOIS, Questioni sul fondamento costituzionale del diritafla identitd personale in AAVV,
L’informazione e i diritti della persondNapoli, 1983, p. 159 ss.
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un migliore sviluppo della personalita umana vaealvaguardati, anche quelli
che emergano in tempi piu recenti, come e il cadtadiservatezza. A queste
considerazioni va aggiunto un rilievo anch’essodfomentale, I'appartenenza
dell'ltalia al’'Unione Europea la quale mostra dvere particolarmente a cuore
la riservatezza, visto che la Carta dei dirittidamentali della UE protegge
nell’art. 8 i dati personali e si tratta di un ti avente efficacia vincolante per
gli Stati membnA™®.

246 gy questo punto si impongono, tuttavia, alcuneddomentali precisazioni in quanto & vero che iltuiri
europeo allgrivacy ha efficacia vincolante per i paesi dell’Unioner@ea, ma € altrettanto vero che, siccome
ad oggi il nuovo Trattato costituzionale europeppravato a Roma nell’ottobre 2004, vive un momedito
stallo, in effetti questa efficacia vincolante d#titto alla riservatezza, proveniente da questava fonte
comunitaria, ancora di fatto non c’'e. Di consegaemer un quadro degli obblighi posti dalla ris¢ezaa a
livello comunitario, occorre retroagire e tornamdietro nel tempo, alla Carta dei diritti fondanaint
dell'Unione Europea proclamata a Nizza ormai oltre anni addietro, il 7 dicembre 2000, ed entrata
effettivamente in vigore il primo febbraio 2003. Bul versante della diretta applicabilita dei Tattt
Internazionali nellambito del diritto interno, sipre una questione che €& stata lungamente tormgentat
quantomeno sino alla legge costituzionale n. 3/2fi0hodifica del Titolo V della Costituzione conrpeolare
riferimento al novellato art 117, primo comma, cligpone che I'esercizio della potesta legislatiedadStato e
delle Regioni & condizionata dal rispetto degli latt internazionali e dunque il legislatore, si@tale che
regionale, dovrebbero, almeno in apparenza, farenti con la diretta efficacia di questo nuovo wilecche
chiuderebbe la questione. Pero, il condizionalébhligo, perché questa nuova norma della Cartadfiavato
alcuni dubbi interpretativi che la dottrina pitesita ha rilevato. Quindi, I'unico dato certo paseere che, prima
di questa modifica del Titolo V della Carta, glibdighi internazionali di tipo pattizio nhon godevadoalcuna
effettiva garanzia di vincolativita in Italia. Quasera infatti 'opinione dominante della dottrirghe ricavava
l'inesistenza di una garanzia costituzionale peaftati internazionali dall'art. 10, primo comndella stessa
Costituzione, che si riferisce al solo diritto coesidinario e non fa alcuna menzione dei trattaéirnazionali.
Per un quadro sulla portata di novita introdottiata 117, primo comma della Costituzione, ngbparto con i
trattati internazionali, si consiglia la lettura Bi SALERNO, Il neo dualismo della Corte Costituzionale nei
rapporti tra diritto internazionale e diritto inteo, in Riv. dir. int, 2006, p. 340 secondo il quale ormai, grazie a
questa riforma, la norma internazionale, una vidtenata, determina un obbligo automatico di adagtatm, in
capo alla legge, a prescindere dal procedimengéoriatdi adattamento.

La situazione era, come detto, assai diversa pdetia riforma del Titolo V e la corrente dottrinadé parere
negativo sull’efficacia dei trattati nell’'ordinamengiuridico italiano, poggiava anche sulla stegisaisprudenza
della Corte Costituzionale, Corte cost., 6 giugA8d, n. 323, la quale aveva affermato che I'adatamdi ogni
singolo trattato richiede un corrispondente singitoad hoce normalmente questo atto & una legge ordinaria.
Tuttavia, questa tesi era gravida di importanti seguenze pratiche in merito all'efficacia e allazéo del
trattato, quale fonte del diritto in Italia: infatse il trattato veniva immesso nel nostro ordieato mediante
legge ordinaria, non poteva, a quel punto, cheealgestessa forza della medesima legge ordingpiertanto,
un’altra legge ordinaria successiva, per via dabgipio della forza abrogativa della fonte successt piu
recente, rispetto a quella piu datata, poteva aveo trattato, con conseguente non adeguametittiatia a
principi e sollecitazioni provenienti dall’UnionauEbpea.

In apparenza, stando al dato letterale, il nuoto ldr7 della Costituzione, avrebbe risolto il pehh in via
definitiva, visto che la norma parla testualmentévihcoli derivanti dall'ordinamento comunitario dagli
obblighi internazionali” con anche un successivernvento apposito del legislatore ordinario comimazione
della legge 5 giugno 2003, n. 131, al fine di readstuativo proprio il primo comma dell’art. 11@vellato, con
riferimento agli obblighi internazionali. Infattia norma dispone nell’'art. 1, primo comma, che titoiscono
vincoli alla potesta legislativa dello Stato e delRegioni, ai sensi dell'art. 117, primo comma, lalel
Costituzione, quelli derivanti dalle norme di doitinternazionale generalmente riconosciute, diatlart. 10
della Costituzione, da accordi di reciproca limitee della sovranita, di cui all'art. 11 della dtastione,
dall’ordinamento comunitario e dai trattati intezianali”.

Tutto a posto dunque? No, perché va dato contéattel che esiste anche un orientamento dottrisaleondo il
quale non tutti i problemi sarebbero stati risdttiparticolare, la legge 5 giugno 2003, n. 131gimenota come
legge La Loggia, sarebbe carente su due profgrande delicatezza. Il primo & quello per cui essachiarisce
quali sono i trattati che rientrano nella sferaagplicazione dell’art 117 della Costituzione, primomma,
quindi, anche se ammettessimo l'interpretazionepare in effetti piu corretta, cioé quella del valprecettivo
della norma costituzionale riscritta, il legislaasrdinario ha compiuto, comunque, una grave ingg@mel non
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Quindi, stabilito che il moderno diritto alla risatezza, introdotto nel sistema
dal legislatore ordinario, puo avere un fondamentavabile dalla stessa
Costituzione cosi come il diritto di accesso, ansbgper la verita, appare piu
incisiva la forza dell'accesso visto che esso eirdniola coessenziale al
principio democratico su cui si fonda l'ordinamengauridico italiano, il

problema sul tappeto e quello di conciliare le thréi normative. Sul punto va

chiarire la portata applicativa della disposiziomesi tratta di questione non secondaria, perch€dee
Costituzionale non ha ancora affrontato I'argomeintananiera compiuta. Da una lettura complessivéade
Carta e in particolare dal combinato disposto’as.l117 e I'art. 80 della Costituzione, sembrérelesserci una
risposta a questo quesito: parrebbe infatti cheugjlei trattati a cui si riferisce I'art. 117 possaessere quelli
ratificati dal capo dello Stato, a seguito di un@ventiva autorizzazione del Parlamento e a questelusione si
addiviene esaminando lo stesso art. 80, che riehiednecessario assenso parlamentare per la smmeudi
accordi internazionali che comportano modificaziakileggi; e allora, ragionando sul piano dellaidag
giuridica, parrebbe assai strano che, invece, tra#tati, che vincolano la legge stessa, possati@rennel
sistema solo tramite una diretta adozione da mBett&overno, scavalcando il Parlamento. Il secqmdilo di
problematicita attiene, invece, la fonte con cuiginette il trattato comunitario nel sistema italie, anche qui,
il legislatore ordinario € stato disattento pernbé ha parlato di questo aspetto; che cosa ¢ scpestanto? E’
accaduto che vi sono stati alcuni esponenti, aralterevoli della dottrina, che hanno ritenuto dglere
dall'art. 117 della Carta un meccanismo di ingredsb trattato nel nostro ordinamento giuridico,rtieo a
quello precedente alla riforma del Titolo V, cicgnho pensato che il procedimento di adattamentdosse da
ritenersi una tecnica superata; dunque, ancora, digdfiattato entrerebbe nell’ordinamento con ueggde
ordinaria contenente l'ordine di esecuzione. Etdsi espressa, ad esempio, da B. CONFORTille recenti
modifiche della Costituzione italiana in tema dipétto degli obblighi internazionali e comunitain Foro It.,
2002, p. 229.

Il particolare & fondamentale: infatti, solo tadgde ordinaria contenente I'ordine di esecuzionérdeato e non
il trattato in via diretta avrebbe la forza di s#ere a norme interne ad esso incompatibili. L'armifferenza con
il passato sarebbe dunque che, per effetto delmady 117 della Costituzione, una volta che lgéegontenente
I'ordine di esecuzione viene emanata ed entra melSbrdinamento, questa avrebbe una forza super@ouna
mera legge ordinaria, ma inferiore a una normaitcaginale, ponendosi in una posizione intermexide fonti
costituzionali e le mere leggi ordinarie sul piatedla gerarchia delle fonti e potrebbe determindkegittimita
costituzionale di norme interne, con essa incorbpiati

Ma, se cosi fosse, le ricadute per la vigenza wneolativitd del contenuto dei trattati, sarebbéoilmente
intuibili; in assenza di una norma di adattamenintenente I'ordine di esecuzione, il Trattato naid gntrare
nel nostro ordinamento, quindi non pud essere ¢éisece il suo contenuto non puod vincolare I'ltali@on la
conseguenza, proprio a proposito del Trattato dréliche, siccome il legislatore non ha mai emanatolegge
che contenesse I'ordine di esecuzione, I'ltaliagluibe ritenersi non vincolata dal contenuto di stidTrattato
e quindi anche dalla normativa che tutela la riggzza a livello comunitario. Per cercare di dar@ spluzione
a questi problemi e quindi di avere anche una stEpcseppur indiretta alla domanda che ci si poing, pud
I'ltalia ritenersi vincolata dalla normativa suliservatezza contenuta a livello comunitario nelt®to di Nizza,
occorre rifarsi ad una giurisprudenza recente dédlete Costituzionale quale quella risultante dadlatenze n.
348 e n. 349 del 24 ottobre 2007 emanate a prapdsita CEDU (Corte Europea dei diritti dell'uomdya
Consulta ha anzitutto specificato che le disposizielative alla CEDU rientrano ngkenustrattati internazionali
e quindi si tratta di una pronuncia che pu0o essmtesa anche ai trattati e, venendo all’art. 11lfade
Costituzione, ha specificato che la novella hasmdirettamente sul sistema delle fonti riconosoesidrattato
una capacita di resistenza maggiore rispetto adlegge ordinaria, rimuovendo quindi definitivamerite
principio secondo il quale le norme internaziomeaino lo stesso rango e la stessa forza, nella dedlé fonti,
della fonte che le immette nel sistema, specificatmmunque che € necessario che queste fonti s@rformi
alla Costituzione. Il punto che pero la Consulta ha chiarito in via definitiva € il piu importantéordine di
esecuzione € un procedimento superato definitivéeReDetto in altri termini; il trattato & direttante
vincolante per il legislatore e immediatamente aSegs, anche senza una legge di adattamento? Ibidub
persiste perché, ad oggi, non ci sono state semtdalta Corte che contengano un’affermazione ded&da
superamento del vecchio procedimento, anche sesiapit convincente, in considerazione della enorme
importanza assunta ormai dalla Unione Europea Bappartenenza dell’'ltalia ad essa sin dalla priana,
appare quella di una diretta vincolativita deltatt, ricavabile proprio dalla novella del titolo Rerd, come si
pud apprezzare, la questione non & cosi scontata pad apparire superficialmente.
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operata una distinzione temporale tra la 675/199%ababrogata, e il decreto
legislativo 196/2003.

Infatti, ai tempi in cui venne emanata la primaglegulla privac’’, la dottrina
nettamente maggioritaria affermava pacificamentedache, almeno per quanto
riguarda il regime dei dati personali, non vi ergmossi problemi e si doveva
ritenere applicabile integralmente la legge sulspgarenza, anche perché la
675/1996 nulla disponeva in merito alla divulgagodi dati persondf® da
parte di soggetti pubblici. Discorso diverso mesdtao i dati sensibili in quanto,
in relazione alla loro eventuale divulgazione, rsin® formati due orientamenti
contrapposti, uno facente capo alla giurisprudesrnministrativa ordinarfd’
secondo il quale la normativa successiva comungumreavrebbe inciso sulla
241/1990 la cui disciplina si applicherebbe pedantegralmente, ivi compresa
quella sul diritto di accesso ai documenti, unfaattorrente invece, facente capo
alla giurisprudenza piu autorevdi® affermava che, data la presenza di questa
normativa successiva, quest'ultima doveva prevalsidla legge sulla
trasparenza, per il fatto che la 241/1990 era igaai@ per via del vuoto
normativo in essa ravvisabile sul punto in questian quindi, non poteva
affrontare con efficacia il delicato profilo delfprezzamento e delle particolare
cautele da riservare al momento della divulgazidngueste notizie, per la
semplice ragione che non si era occupata del pr@bldunque, per i dati
sensibili trovava applicazione, in quel quadro ratiao, il regime speciale di
tipo restrittivo che la 675/1996 aveva previsto @ronseguenza, per il nostro
problema di fondo, capire come opera, oggi, laiplisa originaria sul diritto di
accesso entrata in vigore nel 1990, quando il canpeoativo di queste norme si
restringe ulteriormente. | termini del problema neano sostanzialmente
cambiati con l'introduzione del decreto legislatimo 196/2003, in quanto la
giurisprudenza, consapevole del fatto che il veablema era quello di capire

247 | "attenzione era incentrata soprattutto suglicalti27, comma 3, e 22, comma |, della legge n./BF%6,
cosi come modificato dal comma |l del decreto lagigo 11 maggio 1999, n. 135 che, distinguendo tra
trattamento da affidare ai dati personali e algsehsibili, prevedevano, rispettivamente, cheti ggersonali
potevano essere comunicati o diffusi da parte dggsetti pubblici, solo se era previsto da normdedige,
invece, i dati sensibili potevano essere oggettoattiazione, quindi ad esempio divulgazione, sai@revisto da
norme di legge o, in mancanza, da una autorizzaziehgarante.

248 | 'art. 4, comma 1, lettera b, del decreto legistatl96/2003, definisce cosi il dato personale:aignque
informazione relativa a persona fisica, personaidjita, ente od associazione, identificati o idéeabili, anche
indirettamente, mediante riferimento a qualsiasaahformazione, ivi compreso un numero di idecdifzione
personale” dunque, come si puo facilmente intwietratta di una tipologia di dati di estrema aezpga e
variegatezza, diversa dai dati sensibili, quelliameente idonei a rivelare le caratteristiche diingividuo.
Infatti, ancora, 'art. 4, comma 1, lettera d, dekreto legislativo 196/2003, definisce i dati #aifis“i dati
idonei a rivelare I'origine razziale ed etnica,clenvinzioni religiose, filosofiche o di altro gemeele opinioni
politiche, 'adesione a partiti, sindacati, asseitiai od organizzazioni a carattere religioso filfico, politico o
sindacale, nonché i dati personali o idonei a airello stato di salute e la sfera sessuale”. Perdaisione,
siccome i dati contenenti informazioni, sulla sfeessuale o sulla salute, hanno un regime giuriigmsito, si
preferisce affermare che costituiscono una teprdgia di dati a parte, cioe quelli supersensibili

249 Cosi, ad esempio, Tar Abruzzo, sez. Pescaraghntie 1997, n. 681, iForo It., 1998, p. 84.

250 Cons. St., 26 gennaio 1999, n. 59Faro It., lll, p. 109.
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come trattare i dati sensibili e non quelli perdpraa tentato, in un primo
momento, di percorrere la strada dell’accesso nedialtatd™”.

Attenzione, in gquesta sede non si intende cert@ @euna valutazione in
termini di disvalore del diritto alla riservatezashe ha anche una derivazione
costituzionale, tutt'altro; si vuole pero sottolame che, per motivi talvolta
comprensibili e altre volte un po’ meno, quest@imménto normativo cosi atteso
qual e stato la legge sulla trasparenza, e statmgregsivamente ma
inesorabilmente depotenziato, guardando semprénddasso e mai esteso nei
suoi contenuti. Ne consegue che non pare cosiestmaonsiderarlo una storica
occasione, in parte perduta, per imprimere alle gmsinazioni italiane una
decisa rotta verso una piu incisiva trasparenza, mpon dimenticando,
certamente, gli indubbi e fondamentali meriti cHie anedesima disciplina
vanno ascritti nel rompere I'onnipresenza secalaiesegreto.

13. Il diritto di accesso dalla legge n. 15/2005 agQi

Il legislatore del 2005, emanando la legge 11 f@iob2005 n. 15% ha messo
mano alla piu profonda riforma della legge 241/1@9@ si ricordi dai tempi

%1 Cons. St., 4 febbraio 1997, n. 5, secondo la quigeo che i dati sensibili sono idonei a rivel&eattitudini
pit intime della persona, una soluzione di comprssuesoddisfacente € quella di limitare le moddlitaccesso,
cioé consentire solo la visione, ma non I'estragiain copia, sul presupposto della minor lesivitiladenera
consultazione. L'aggancio normativo per questa s rinvenuto nell'art. 24, comma 2, lettera de ch
consentiva ai soggetti interessati, di prenderéonés degli atti relativi a procedimenti amminisivat se la
conoscenza di questi era necessaria “per curaeg difgndere i loro interessi giuridici”. Quindi@onsiglio di
Stato si appiglia alla lettera della legge dell'24, comma 2, lettera, d, che parla solo di visiemon menziona
I'estrazione di copia per elaborare I'orientamedédia limitazione delle tipologie dell’accesso irerto ai dati
sensibili. Tuttavia, non pud sfuggire ad un attesgame che, quando si parla di tutela giurisdizeyrsa pensi in
proposito al contenuto dirompente dell’art. 24 adllostituzione, questa soluzione lascia poco ctinp@rché
anzi, proprio in materia di tutela in un processmerge dalla Carta la necessita di salvaguardareteyessi del
ricorrente con tutti gli strumenti possibili e, gdi, sembra stridere con il quadro delle DisposiziBuperiori
una soluzione che, in materia di dati sensibifijti I'accesso solo alla mera consultazione deiugioenti. Dello
stesso parere Cons. St., 30 luglio 2002, n. 4078&dida dir, 2003, 23, p. 87 ss. in cui, anche a causa
dell'influenza del D.P.R. n. 352/1992, si era fotaan orientamento maggioritario che, ponendograblema

di bilanciare I'accesso con le esigenze poste dedlge 675/1996 e dalla stessa legge n. 241/199arhe24
sulla riservatezza di persone, gruppi e impresevavritenuto che I'accesso dovesse operare in modo
monofasico, cioé si dovesse esaurire nella solafitadiella consultazione dei documenti.

%2 |'importanza e I'imponenza dell'intervento normati non sono passati certo inosservati, tanto ehe |
dottrina di commento alla legge in questione & medtsta: tra i tanti interventi, C. E. GALLQa riforma della
legge sull'azione amministrativa ed il nuovo titolb della Costituzionein www.giustamm.jtV. CERULLI
IRELLI, Verso un piu compiuto assetto della disciplina galee dell’azione amministrativa. Un primo
commento alla legge 11 febbraio 2005, n. 15, rezdModifiche ed integrazioni alla legge 7 agosto909 n.
241", in ASTRID Rassegn&005, n. 4; A TRAVILa |. n. 15/2005: verso un nuovo diritto amminisitva?, in
Corr. giur., 2005, 4, p. 449 ss.; B. G. MATTARELLA,a nuova legge sul procedimento amministrativo. Il
provvedimento amministrativdn Giorn. dir. amm, 2005, 5, p. 460 ss.; A. ROMANO TASSONPErime
osservazioni sulla legge di riforma della I. n. 2899Q in www.giustamm.jtG. NAPOLITANO, L’attivita
amministrativa e il diritto privatpin Giorn. dir. amm., 2005, 5, p. 481 ss.; G. ARENI diritto di accesso
Relazione tenuta al convegnbe'innovazioni della disciplina generale dellazeamministrativa. Una prima
lettura della legge 11 febbraio 2005”, n. 1Barma, 10 giugno 2005; E. CARLONNuove prospettive della
trasparenza amministrativa: dall’'accesso ai docuthatla disponibilita delle informazioniin Dir. pubbl,
2005, 2, p. 573 ss; B. G. MATTARELLA, e dieci ambiguita della legge n. 15 del 2005Giorn. dir. amm,
2005, 8, p. 817 ss.; A. M. SANDULLLa casa dai vetri oscurati: i nuovi ostacoli all'eesso ai documeniip
Giorn. dir. amm, 2007, 6, p. 669 ss.; A. SANDULLL’'accesso ai documenti amministrativin Giorn. dir.
amm, n. 5, 2005, p. 494 ss..
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della sua emanazione, non soltanto tentando uniamrarione tra il decreto
legislativo 196/2003 in materia di riservatezzaaenbrmativa sul diritto di
accesso, ma intervenendo in maniera profonda tnitasettori della legge, sia
introducendo istituti nuovi di zecca, € il casogmhgmatico dell’art. 10-bis che
ha introdotto il preavviso di rigetto, sia introdumclo norme, € il caso dellart.
21-septies in materia di nullita, che non hanntofaltro che raccogliere il frutto
di lunghi decenni di elaborazione dottrinale e igpnudenziale; in altri casi,
infine, ha preso una posizione su questioni digussme € il caso emblematico
dell'art. 21-ter a proposito dell’esecutorieta,|swjuale la dottrina, prima della
scelta restrittiva del legislatore che, in defwati ne ha sancito il carattere
eccezionale, era divisa sul fatto di considerafaemo un carattere naturale dei
provvedimenti amministrativi.

Alcuni autori, pur valutando complessivamente in dmopositivo alcuni

interventi, soprattutto quelli che hanno avuto erito di conferire un ruolo
centrale al provvedimento amministrativo, non hapam mancato di metterne
a fuoco, si perdoni il bisticcio di parole, numerasnbré.

Una riforma di tale portata che taléMisi sono chiesti se il 2005 segnasse I'alba
di un nuovo diritto amministrativo e se fosse iai@i un nuovo processo
rivoluzionario, con lo scopo ultimo di ridisegnamggnificativamente il
procedimento e, quindi, intervenendo copiosamemigativita, su tutto il
diritto amministrativo complessivamente inteso.guesta sede l'attenzione si
concentra soprattutto sul nuovo diritto di accesssj come novellato nel 2005,

283 e’ jl caso di B. G. MATTARELLA, Le dieci ambiguita della legge n. 15 del 2005. p. p. 817 e p. 822, in
cui l'autore, in sede di valutazione complessiviladéforma rileva, in primo luogo che il legislagdel 2005 ha
mostrato assai meno coraggio e originalita rispattquello del 1990, in quanto ha operato un intgve
rinnovatorio sull'attivita amministrativa molto sile ad antichi progetti di legge di disciplina delinedesima,
che furono elaborati tra il 1948 ed il 1973, coect@ innovativi che, con una definizione rimasta dam
MASSIMO SEVERO GIANNINI, richiesto di un parere sei progetti, parldo di “spiedini di ovvieta”. Il
bilancio, sostiene Mattarella, va fatto con il raaroo di almeno 3 occasioni perdute: 1) in primoga, per
quanto riguarda procedimenti indirizzati allemaioaz di atti generali, si € persa l'occasione dsSaae
dall'assenza di norme generali sulla partecipazaliistruttoria pubblica; 2) si & inoltre persadcasione per
passare da una nozione imprecisa di provvedimentuiaistrativo, ad una definizione puntuale e corgpkul
piano legale; 3) infine, anche se ormai i temphereaturi, si &€ persa anche 'occasione, in matesfaessa di
trasparenza, di passare dal diritto di access@@irdenti alla pubblicita delle informazioni. Ancgsa duro il
commento sulla novella del 2005 di A. SANDULILa casa dai vetri oscurati: i nuovi ostacoli alleesso ai
documenticit., p. 669, in cui 'autore esprime un giudizio moftegativo verso la legge n. 15 del 200Se"il
livello di trasparenza dell’azione pubblica cosistce uno trai i principali indizi del grado di cita e di cultura
democratica raggiunto da un ordinamento giuridiazcorre rilevare che, da questo punto di vistandlstro
paese non sembra aver compiuto, da 15 anni a qupeste, significativi passi in avanti’‘Come si puo notare,
un giudizio fortemente negativo della riforma saticesso che, tuttavia, trascura il tentativo diestoalizzare
la riforma verso quello che sara il disegno effettilel legislatore, ad onor del vero nel 2005 aaat®l tutto in
penombra, quello di separare definitivamente ittdidi accesso e la trasparenza quali strumewtrdi e, come
tali, orientati a funzioni diverse, contraddicendocio I'orientamento complessivo della totalitaldedottrina
amministrativa italiana.

4 A TRAVI, op. cit, p. 449, nella quale l'autore si domanda se ilislatpre abbia avuto la piena
consapevolezza della profondita della propostsslatya che, in caso di risposta affermativa, pamefigurare
addirittura un tentativo del Parlamento di riscreveprincipi fondamentali del diritto amministreoi.
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entrato poi in vigore mediante il regolamento goa¢ivo D.P.R. n. 184/2066
e la domanda principale che bisogna porsi e quitstaitto di accesso svolge,
ancora, a seguito di questa nuova riforma, queldifa di strumento principe
della trasparenza e, quindi, di meccanismo eleteoil controllo del rispetto
del principio democratico?

Ed ancora: si puo affermare ancora oggi che ittdidi accesso, sia alla luce
delle recenti riforme della legge 241, che dellevaufattispecie introdotte nel
2005 in seqguito al’emanazione del primo codicéat® del’amministrazione
digitale, sia ancora legato in modo inscindibila atasparenza, oppure Ssi puo
avanzare la tesi, come fanno alcuni in dotfihasecondo la quale sia ormai
avvenuta una disarticolazione tra il diritto di @sso e la trasparenza?

Perché, in effetti, tenendo sempre a mente il quathrico di riferimento, l'idea
iniziale che aveva portato alla nascita della legg241 del 1990 era quella di
adeguare 'amministrazione ai principi costituzilbra proprio a questo fine, il
punto centrale dei lavori della Sottocommissiongrbliera quella di concepire
'accesso come un diritto non egoistico, non azleracioe solo al fine di
tutelare situazioni individuali o magari anche etilve, ma comunque relative
solo al confine pit 0 meno ristretto di quel grupghee domanda l'accesso. A
cascata, tutte le ricadute piu evidenti, in paliie® quelle che ne avrebbero
dovuto fare in primo luogo lo strumento principe aen effetto diretto, lo
strumento piu efficace per un controllo democratietyattivita amministrativa.

Si voleva, insomma, assegnare a tale diritto unptimnctertamente piu alto di
guello che sembra avere oggi; pare, infatti, dedlfee della legge n. 15/2005,
che un certo tipo di percorso si completi, ma canrigultato completamente
diverso: sembra che I'accesso sia oggi solo unongnto di tutela del singolo e,
solo quando vi sia accidentalmente coincidenzal’imgeresse individuale e
quello collettivo, ritorna a svolgere il ruolo peui era stato inizialmente
concepito, quale strumento di verifica della deratcita dell'azione
amministrativa, quindi sembra che questo controligi sia soltanto indiretto.
Non solo, sembrerebbe confermarsi la perdita dirakta dell’accesso, quale
strumento di elezione della trasparenza che, quiadidrebbe ricercata
investigando su altri strumenti che, piu dellasmessvolgerebbero questa
funzione. Esisterebbe, allora, nel nostro ordingmeaddirittura un accesso
senza trasparenza?

25 per un esame del D.P.R. n. 184/2006, n. 104 msiigiia di consultare: AA. VV.Il regolamento sull’accesso
ai documenti. Le nuove leggi amministratiiilano, 2006.

% N. PAOLANTONIO, L’accesso alla documentazione amministratiiraDiritto amministrativg a cura di
Scoca, Torino, 2008, p. 244, in cui compare uniaffezione che avanza la tesi di una totale dissioriazra
'una, la trasparenza, e laltro, I'accessadl.’istituto dell’accesso...non €& espressione del ppiac di
trasparenza E’ una tesi, si pud ben comprendere, che caggesegno ma che é favorita dal fatto che ormai,
nel 2008, a fronte di troppi interventi normativiecsegnalano una dissociazione tra il diritto dieaso e la
trasparenza, ormai i tempi erano maturi per addigenconclusioni di questo tipo.
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Le prime conferme a questa mutazione geneticaagoivaddove ci si accosti al
testo, per verificare se esista ancora un collegtoneecessario tra l'interesse
che si intende tutelare e il diritto ad accedeeepado la legge n. 15/2005, non
solo questo legame deve esistere, ma il legislaigreficativamente lo rafforza
dicendo che questo deve presentarsi con carattkasben precise, “diretto”,
“concreto” e “attuale”. E’ vero che la giurispruganprenovella del 2005 stava
andando in maggioranza verso questa direzionel legislatore, nessuno glielo
avrebbe certo impedito, avrebbe potuto compierepasso avanti, tornando
allidea di un accesso generalizzato che sarebb® sin salto in avanti
nell'ottica della trasparenza, anche se gia noragigguato al crescente mondo
dell’lCT.

La stessa giurisprudenza non e certo rimasta evdifite a queste riforme e si e
divisa in pronunce che confermano la tesi delliasailell’accesso tra gli
strumenti che servono a realizzare la traspaféhza

Eppure, a leggere l'art. 22, comma, 2, della L., 2% come modificato dopo
I'intervento avutosi tramite la legge 18 giugno 20@. 69, sembrerebbe che,
anzi, il collegamento tra l'accesso e la traspaen piu forte che mai,

parrebbe che il legislatore, prima del 2005 e pei @009, ci tenga

particolarmente ad evidenziare I'esistenza di guestazione, almeno stando
alla lettera della legge, nella quale non soloilelsva a principio generale

dell'attivita amministrativa ma, addirittura, sifafma espressamente che il fine
dell'accesso, riferito all’attivita, € quello “dia¥orire la partecipazione e di
assicurarne lI'imparzialita e la trasparenza”.

Ci si aspetterebbe, allora, una disciplina chestagun deciso avanzamento
verso la trasparenza in chiave dell'accesso, pwoprivirtu della chiarezza di
guesto dato letterale ma, come tenteremo di vardidramite i vari agganci
normativi della disciplina attualmente in vigore, guesto piano si registrano
invece decisi passi indietro.

%7 Cons. St., 11 maggio 2007, n. 2314, in cui i giudii Palazzo Spada danno una palese dimostrazione
dell'effettiva dissociazione tra le affermazioni mhincipio e la nuova valenza pratica che I'accdsa@mssunto
per effetto delle ultime recenti riforme: infatty suprema magistratura amministrativa, prima daoche per
effetto della legge 241, cosi come lo stesso Ctagig Stato aveva riconosciuto in precedenti senge Cons.
St., 15 novembre 2004, n. 7412, “il diritto di asse ai documenti amministrativi & riconosciuto iakfdi
assicurare la trasparenza amministrativa e di fawrlo svolgimento imparziale”; ma poi, nell'immiatb
proseguire del ragionamento, ricorda il carattergasziale del requisito dell'interesse per laléuté situazione
giuridicamente rilevanti e conferma, con parolettpsto chiare, sia la nuova dimensione individuele
'accesso ha assunto, sia la dissociazione trasaoce trasparenza: “...il diritto di accesso € senfipnelato
sull'interesse sostanziale collegato ad una specHituazione soggettiva giuridicamente rilevantehe esso €
strumentale ad acquisire la conoscenza necessealatare la portata lesiva di atti 0 comportamedditutto cid
va escluso che il diritto medesimo garantisca ueneoesplorativo di vigilanza da esercitare attrewél diritto
all'acquisizione conoscitiva di atti o documenti,fame di stabilire se I'esercizio dell’attivita aministrativa
possa essersi svolto secondo i canoni di trasparehzColpisce in particolare I'ultima affermaziome cui
emerge proprio un orientamento teso a escludereamé&accesso si possa continuare a muoversi prefao a
parametro di verifica della trasparenza dell’ativamministrativa.
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Oltre al primo rilievo d'obbligo sulla verifica dal piena conferma della

necessita che esista un interesse personale bemndeito all’'accesso, vi sono
molti agganci normativi che confermano lipoteswvestigativa della scelta

definitiva, di politica legislativa che, contrariamte a quanto potrebbe fare
pensare la solenne affermazione contenuta nelPartll comma, della L. 241,

I'obiettivo reale e del tutto diverso: quello mdite di fare dell’'accesso solo
uno strumento di tutela di interessi privati o comue collettivi, ma sempre con
un fine ultimo di tipo economico-individualistico.

Si pensi per un attimo al profilo, prima almenocdsso in giurisprudenza,
relativo all'individuazione dell'oggetto dellacces ci si domandava, in
particolare, se dall'art. 22, lettera d, si potassividuare una nozione ampia di
documento, cosi estesa da includere anche le infom™® e alcuni tribunali
avevano dato risposta affermativa; oggi la leggeetta, perché la disciplina
dell'accesso non € azionabile se le informaziom shdesidera conoscere non
sono incorporate in un documento amministrativaiestp significa anche che,
se il cittadino vuole conoscere notizie sull’evatue di una certa procedura
amministrativa, 'amministrazione pud negare canpilegittimita tale richiesta
e la disciplina dell’accesso non soccorre. Infadtipur vero che esiste la
modalita dellaccesso endoprocedimentale, ma enabite solo per notizie
contenute in atti che hanno la forma dei documgiatiormati.

Non si puo certo negare che la novella non acamhganozione piuttosto ampia
di “documento amministrativo”, tuttavia sembra che la scelta di campo sia
troppo netta o, se si preferisce, coerente conl'gieal di fondo di fare
dell’accesso solo lo strumento di tutela di intergersonali, senza dimenticare
il fatto che, comunque, essa & incoerente consattori del diritt6® e troppo
vantaggiosa per 'amministrazione, perché viendaromata I'idea, gia affiorata

in molta giurisprudenza antecedente alla novella2@65, che i pubblici uffici
non siano tenuti a compiere alcuna attivita di @labione sulle informazioni.

La situazione non migliora affatto ma, anzi, comglisemmai il quadro in
guestione nell'unica ipotesi in cui, in via di ezme, si constata, esaminando il
combinato disposto della legge 241 e del decrajisiaivo n. 196 del 2043
sul diritto alla riservatezza, che il legislatomnsente I'accesso a dati diversi dai
documenti, cioé ai propri dati personali. Anzi, z®m®entrare nel dettaglio delle

28 Tar Sicilia, 16 aprile 1994, n. 611, cit.

29 Art. 22, | comma, lettera d, della legge n 241 190, cosi come riformato dalla legge n. 15 dé2@he
definisce cosi il documento amministrativo: “ogniappresentazione grafica, fotocinematografica,
elettromagnetica o di qualunque altra specie detetmto di atti, anche interni o non relativi adspecifico
procedimento, detenuti da una pubblica amminisirezi e contenenti attivita di pubblico interesse,
indipendentemente dalla natura pubblicistica oatistica della loro disciplina sostanziale”.

%0 Cij si riferisce, naturalmente, all’art. 1 del detor legislativo n. 195 del 2005 che, invece, pdrlddiritto di
accesso alle informazioni ambientali”, quindi pguiaista, in materia del bene ambiente, non é ildwnto ma,

in modo piu esteso, I'informazione.

261 | diritto di accedere ai propri dati personalii@avabile da un esame dell'art. 7 dell'art. 10meoa 1, lettera

a, e comma 2, del decreto legislativo n. 196/2003.
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soluzioni adottate dal legislatore per regolarerapporto tra accesso e
riservatezza, si puo pero affermare che il ricomosnto della riservatezza come
valore costituzionale e la sua conseguente sugeessnsacrazione a livello di
legge ordinaria, prima con la 675/1996 e poi catetreto legislativo 196/2003,
danno probabilmente al legislatore la “scusa”, pigpo, per giustificare in
termini sistematici le ragioni per cui e stata cartgola scelta di concentrare la
possibilita di continuare ad esercitare questatditad un numero limitato di
individui. Detto in un altri termini: ormai il sisma giuridico aveva accolto |l
diritto allaprivacy, non si poteva fare finta che non ci fosse epdseguenza, le
ricadute piu incisive non avrebbero che potutodam su quel diritto che, per
definizione della novella del 2005, ha un conterugoale e contrario rispetto
alla riservatezza, cioe appunto I'accesso.

A conferma di tutte queste considerazioni, si psgeovare che, dopo la riforma
del 2005, resta confermata I'esclusione dall'aczgss talune categorie di atti,
quelle di cui allart. 24, lettera c, le quali, teetnell’ottica dell’inscindibile
rapporto tra accesso e trasparenza, non convinqmeroalmeno due buone
ragioni; intanto perché si tratta di tipologie,i atiormativi, amministrativi
generali, di pianificazione e programmazione, chamno in un’ottica opposta
agli impulsi del diritto comunitario, e poi perchgesta previsione amplia I'area
dei documenti esclusi rispetto al testo previg@hteperd nell’ottica della
mutazione genetica dell'accesso tutto trova unapsisaibile spiegazione. Che
poi questa scelta di politica legislativa sia dadieidere o meno, questo e tutto
un altro discorso.

Certamente, l'estensione delle categorie di attirstte all’accesso pare non
giustificabile, se si continua a ragionare in terindii corrispondenza biunivoca
tra accesso e trasparenza. La contraddizione nas@ausa dello stesso
legislatore che prima ricostruisce nel 2005 ilttbridi accesso in modo del tutto
nuovo e, nel farlo, restringe il numero di attiiersbili; si pensi al classico
piano paesaggistico che rientra najefius’di atti di programmazione e
pianificazione, che richiederebbe invece, sempgorendo sulla base della
corrispondenza tra accesso e trasparenza, la naassiressibilita possibile, sia
per le ricadute concrete sulla collettivita, siacheé spesso si tratta di scelte
compiute al di fuori della naturale e tradizionakde assembleare. Pero, nel
2009 emana la legge 19 giugno n. 69 che, ormai fuogo, non si sa perché,
compie ancora quella affermazione di principio ’delstenza di un
collegamento tra il diritto di accesso e la traspaa amministrativa.

Stando ancora all’art. 22, stavolta alla letteraddpisce, ma forse ormai un po’
meno, che il legislatore nell’individuare il novemei soggetti legittimati
all’'accesso dica testualmente che interessati %ottoi soggetti privati.....” ed
allora é lecito domandarsi se tale disciplina splishi 0 meno anche alle

%52\ 'art. 24, comma 6, legge 241, prevedeva che marensentito I'accesso solo “agli atti preparaielicorso
di formazione” degli atti normativi, amministratigenerali, di pianificazione e programmazione.
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amministrazioni, cioeé che cosa accada se la rizhdisvisione ed estrazione di
copia dei documenti provenga da un’amministraziensembrerebbe che la
risposta sia di segno negativo, almeno standoleiflara dello stesso art. 22,
comma 5, che introduce un nuovo principio: la lealeperazione istituzionale.

La dottring*® si & subito interrogata su che cosa si debbadetencon questa
locuzione e sembrerebbe che si tratti di un cambbieiona fede, di correttezza
nei reciproci rapporti tra amministrazioni al finepn lo si dimentichi, di
finalizzare, stavolta si, I'accesso al rispetto plehcipio di buon andamento, di
cui all'art. 97 della Costituzioi&"

263 E. G. PIZZETTI,Principio di leale cooperazione nell’'ordinamentorepeq in L’ordinamento europeo. |
principi dell’Unione,a cura di S. MANGIAMELI, Milano, 2006.

“84|| nostro ordinamento giuridico contempla un cdiswigenza nel sistema costituzionale del princigideale
cooperazione, particolarmente innovativo, contetopfeell’art. 120, comma Il, della Costituzione, rfarlato
sotto la veste del potere sostitutivo, da parteGl@lerno centrale, nel caso d’inadempienze dedilileaali
periferici: Regioni, Province, Comuni e Citta metoditane. Sul carattere di peculiarita italiana pehcipio di
leale cooperazione, si consiglia la lettura diDCANDREA, Le parole nuove della Costituzione dopo I'entrata
in vigore delle modifiche al Titolo V della parte in Nomos Le attualita del diritton. 1, 2001, pp. 163-171.
Ci si domanda se, al di la del caso specifico d¢dne sostitutivo statale operante in caso di inguenze degli
enti locali, ex art. 120 Il comma della Carta, lingipio di leale cooperazione possa utilizzarsitenper altri
scopi e, in particolare, se possa avere un fonderemstituzionale generale, anche in relazionepporti tra
singole amministrazioni, complessivamente intestl Mettaglio, ci si chiede se la scelta di escledkr
amministrazioni che avessero eventualmente I'ezgeri visionare un documento amministrativo
dall'applicazione della disciplina del diritto dc@esso, espressamente sancito nell’art. 22, V comomae
novellato dalla legge n. 15 del 2005, possa aveaegiustificazione costituzionale sancita dallat&an termini
generali, grazie a un fondamento costituzionaleeg#a della leale cooperazione, in qualita di candn
valutazione e di comportamento dell’attivita amrsirativa nel suo complesso. L'ipotesi di lavoro sheenta di
verificare, con una ricerca mirata sulla giurisgmzla del Giudice delle leggi, € quella per cuirihgipio di
leale cooperazione rientri, in qualche modo, inntetpretazione evolutiva dell’art. 97 della Castione. Ci si
chiede, nel caso di specie, se la leale cooperaziossa rientrare in una sorta di interpretaziatensiva del
parametro del buon andamento. Ebbene, la rispestapositiva perché, ben prima della riforma debldi vV
della Costituzione che ha immesso nel tessutotueiinale l'istituto del potere sostitutivo, la @arpur avendo
un atteggiamento oscillante, perché in talune seetda desunto la derivazione costituzionale dektimio di
leale cooperazione dall'art. 5 della Costituziongtavia, in altre pronunce ha compiuto affermakziohe
supportano questa tesi.

Vi é stata, infatti, una sentenza del Giudice dilggi, 11 febbraio 1988, n. 214, in cui, pur ndfermando
espressamente che nel sistema costituzionale easistaprincipio generale di leale cooperazione tra
amministrazioni, ed in fondo sarebbe anche statasgplta troppo temeraria e anticipata rispetterapi in cui
la leale cooperazione é stata introdotta nella iaghne, tuttavia compie un ragionamento indirgierché
afferma che questo brocardo rappresenta un camllano sviluppo dell’ampio principio di buon andamo
sancito nell’art. 97 della Carta, cioé il buon ameato dell'attivitah amministrativa, si commisurecha andando
a vedere se e come si esplica la leale cooperaniar@mmministrazioni. Ma, se stanno cosi le coggare che
stiano in questi termini, almeno stando a un’adeatenza della stessa Corte, 7 marzo 1990, n.ii39y la
Corte utilizza la formula “collaborazione tra leriemamministrazioni pubbliche”, ecco che esista,dai tempi
antecedenti al’emanazione della legge n. 241/1@8@ggancio giurisprudenziale che motiverebbetquseelta
del legislatore ordinario; cid non stupisce, perahétorna sempre a quelle motivazioni inerenti iloh
andamento e l'efficienza dell’attivita amministretj che paiono sempre in grado di spiegare tutiche quelle
scelte che, di fatto, attaccano, ancora una vVialtaasparenza. Ed infatti ci si domanda: perchélandisciplina
dell'accesso del 1990, con i suoi pregi e difaitth dovrebbe applicarsi alle amministrazioni statdie si
domandano reciprocamente di visionare documentid@eve valere solo in relazione a quei casi in tstahza
proviene dai cittadini verso le amministrazionibdie dunque, nel caso concreto, di comportarsiefinitiva
con un ampio esercizio di potere discrezionale?l @he conta & pero rilevare che il legislatore 205,
ponendo a livello di legge ordinaria il principido @boperazione istituzionale tra amministrazionirélazione a
istanze di accesso ai documenti che un’amministr@ziivolge ad un’altra, non ha fatto altro cheagiarsi a
un principio che la giurisprudenza del Giudice elé#lggi ha configurato come una esplicazione eswilappo,
in senso ampio, del parametro costituzionale denhbandamento sin dal 1989 e questa scelta € ampiame
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A queste considerazioni si deve poi aggiungerdidvo di fondo, non certo
secondario, in base al quale, ormai oggi moltermézioni sono reperibili on-
line, grazie alle infinite possibilita offerte dahondo sempre piu ricco di
Internet.

Ecco che, se si tenta di comprendere e di giustditoperato del legislatore del
2005 in conseguenza dell’'emersione del diritto altervatezza, risulta piu
difficile afferrare il senso di questa novella, caferimento all’esplosione
dell'ICT; sotto questo diverso, ma ormai invasivd ennipresente, profilo,
riesce difficile continuare a giustificare il cont#go di questa riforma, che
sembra nascere vecchia e inadeguata nel momestomsiella sua emanazione.

Da questo punto di vista riesce veramente diffiséguire il legislatore del

2005, che avrebbe dovuto opportunamente compieaesoelta di fondo quasi

culturale, prima che giuridica, di segno completaraaliverso: infatti, se si va a
verificare i repertori giurisprudenziali relativi @oncreto uso che si € fatto del
diritto di accesso nei 15 anni di vigenza nel rosirdinamento prima della

novella, si scopre che esso € stato soprattutimstutale al contenzioso, sia che
si tratti di un candidato soccombente in una procedelettiva o di un'impresa

sconfitta in una gara d’appalto. Quindi, in reali@tte queste considerazioni,
dalla riforma del 2005 ci si sarebbe potuti aspeftal contrario, 'emersione di

una nuova centralitd dell’accesso in relazione @Haparenza, sulla base del
rilievo che certe informazioni si riesce comunque @tenere, grazie alle

possibilita immersive offerte dal mondo dall’'ICT.

Invece, € accaduto l'opposto: se si parametra d&&parenza dell’attivita
amministrativa con la lente centrata soprattuttbasiwesso quale strumento
elettivo, si deve concludere che essa € assai ditajrda qui la lezione di Aldo
Sandulli che, in modo felicemente critico, facernldeerso alla mitica metafora
turatiana del 1905 secondo la quale I'amministraaidovrebbe esserairfa
casa di vetrt, parla con accenti molto critici dicontroriformd e definisce
I'amministrazione ridisegnata dalla novella del 269 dal D. P. R. 184/2006,
come unactasa dai vetri oscurdti

Quindi, la sostanza complessiva dell’operato ddfitama smentisce nei fatti le
affermazioni enfatiche, ribadite ancora piu recemtete dalla successiva legge

sostenuta da una ormai risalente giurisprudenzimenale. Che cosa € accaduto successivameh@9ar La
Consulta si e allineata, anche se solo in parke palsizioni della dottrina maggioritaria che, ingeha ritenuto
che I'ancoraggio costituzionale del principio dalke cooperazione andasse ricercato principalmeamehe se
non esclusivamente, nell'art. 5 della CostituzioAe, ANZON, Leale collaborazione tra Stato e Regioni,
modalita applicative e controllo di costituzionaliin Giur. cost., p. 3535. Infatti, il Giudice delleggi, sentenza
18 luglio 1997, n. 242, non ha rinnegato la suaizim¥e iniziale di ancoraggio del principio di leal
cooperazione all'art. 97; semplicemente ha ricoiubgcche sia un frutto piu complesso, del qualet.'d
costituisce I'approdo sicuro e il fondamento dwoethelle locuzioni secondo cui la Repubblica, aell
salvaguardia della sua unita, “riconosce e promueaitonomie locali”, alle cui esigenze “adegyaincipio e

i metodi della sua legislazione”; ma, in realtag swmacce possono ravvisarsi anche nell'art. 97 estgu
rappresenta una conferma delle ragioni per le qualiart. 22, comma V, della 241 del 1990 si edolwo le
amministrazioni statali, che ne fanno istanza,addiciplina dell'accesso.
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n. 69 del 18 giugno 2009 che sembrerebbe confenaesolo a parole, rinnovata
centralita all'accesso: troppe e troppo estesectezoni, cosi tante da fare
concludere che la nuova regola € linacessibilgalve le ipotesi in cui,
dimostrando la propria legittimazione, si riescdimostrare che l'interesse al
documento & diretto, concreto e attd&lecioé legato a una situazione tutelata
dall’'ordinamento che si intende tutelare.

La scelta di politica legislativa sembra alloradeguata, non solo per il fatto
che nella tradizione storica e giuridica, come gms#o gli Stati Uniti con il
FOIA, ma anche un grande numero di paesi nel moralxesso rimane uno
strumento efficace per tentare di realizzare ksparenza connaturata al
principio democratico, ma anche, e soprattuttache ignora il fulmineo
progredire del mondo tecnologico, che suggeriscedilersa strada da
percorrere: passare dal semplice accesso ai dotiyadenegime giuridico assai
pit ampio della pubblicita delle informazioni.

Ci si muove in un quadro generale in cui, rispatttmomento della emanazione
della prima versione della legge n. 241 del 19%0®tecnotizie non si devono
neppure domandare, perché sono reperibili on-line.

E allora, pur avendo tentato di comprendere le eezig di tutela della

riservatezza che hanno sicuramente mosso il &grisl, sorge comunque
inevitabile la domanda: perché mai emanare pravigiermative di accesso

addirittura riduttive rispetto al passato, quandoréalta odierna impone di
confrontarsi con le tecnologie dell'informazionbgecrendono gia inadeguata la
previsione normativa del 20057

Tra l'altro, lo stesso legislatore aveva la piemm@sapevolezza del fatto che
I'attivita amministrativa dovesse in pieno calangl mondo informatico, visto
che e dello stesso 2005 il decreto legislativo 8. c®ntenente il Codice
dellamministrazione digitale che cerca lodevolneeti avviare un difficile
percorso di trasparenza amministrativa, tramit@eiovn strumenti offerti dalla
comunicazione informatica, introducendo nuove forrde conoscibilita
dell'attivita amministrativa per i cittadini e sup@do l'idea dell’accesso
vincolato ai documenti e ad una istanza, formaldamale che sia.

Bisogna, inoltre, centrare l'attenzione su quehe cappresenta, tutto sommato,
il cuore di quest’ipotesi investigativa, finalizaaa verificare se ormai I'accesso
e da considerare solo un mero strumento di tuielgetessi individuali e, come
tale, disarticolato dal ruolo di strumento centdddla trasparenza di un sistema
giuridico, cioe sull'art. 24, comma 3, cosi confermulato dalla legge n. 15 del
2005; sono, infatti, causa di rifiuto dell’'accesstie quelle istanze “preordinate

%5 gj noti che la certificazione espressa della regeshe l'interesse sia attuale, ex art. 22, fettenovellato,
ha tolto la possibilita che interpretazioni estemsdella giurisprudenza possano prevedere legittioni
all’accesso, non sorrette da un interesse attoald, come invece aveva, ad esempio, affermatonisigbo di
Stato: Cons. St., 4 giugno 1996, n. 820.
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ad un controllo generalizzato sull’operato delldlgiche amministrazioni” e
gquesta affermazione sembra una sentenza di mortquadl'idea vagheggiata
nel disegno di legge Nigro di farne I'idea delloustento principe di controllo
democraticé®. Che cosa si debba intendere poi con controllegdizzato, &
stato chiarito dalla giurisprudenza piu autorevodgche in tempi molto
recentf®’.

Semmai, I'unico aspetto positivo da rimarcare, almmstando alle pronunce piu
recenti del Consiglio di Stato, € che questa trasiione dell'accesso, cioe
guesto ruolo completamente nuovo che assolve tspequello per il quale era
stato pensato, non e tale da consentirci di affexrohe esso € ormai diventato
uno strumento meramente ed esclusivamente prode$&ua

Queste considerazioni abbastanza perplesse submadto assunto dall’istituto

e sulla presa d'atto dei nuovi e diversi compite &@sso assolve, non cambiano
affatto, se si va ad analizzare alcuni profili cdejolamento governativo, il D. P.
R. n. 184/2006 contenente le modalita di eserdilebdiritto, con particolare
riferimento, come rimarca Sandulf’® a quell'accesso informale che,
consentendo un contatto diretto e immediato tra immstrazione e cittadini, era
anzi un istituto da valorizzare.

Invece, la scelta del legislatore del 2006 € sthtaegno opposto; infatti,
partendo da un’esigenza condivisibile, quella dielare una categoria di
soggetti, i controinteressati che, per la primaavokel 2005 vengono definiti in
maniera puntuafé® nella legge 241/1990 che dunque, nella discipfiftamata
coglie anche il profilo di regolamentare i rappdra accesso e riservatezza,
limita I'accesso informale a casi sparuti, quaslastici, in quanto lo si puo
usare, dice il legislatore del 2006, solo in quesian cui, art. 5 comma 1, “in
base alla natura del documento richiesto, non trisliésistenza dei
controinteressati”.

%% || dato normativo & molto chiaro in tal senso ehanla giurisprudenza pil recente non poteva oherne
conto: Cons. St., 19 maggio 2009, n. 3081, anahesCSt., 25 febbraio 2009 n. 1115, entrambe riitieoin-
line al sito ufficiale:www.giustizia-amministrativa,itin cui si conferma un orientamento ormai consdbdda
tempo secondo il quale il diritto di accesso va m@mcollegato a una specifica situazione soggettiva
giuridicamente rilevante.

%7 Cons. St., 12 gennaio 2011, n. 117, in cui i giudmministrativi hanno chiarito che, anche nei casui la
richiesta di accesso € sorretta da un interesseiglere concreto, essa deve essere comunque megatdo la
mole dei documenti richiesti & tale da ostacolaneerato dell’attivita amministrativa e da costité, altresi, un
vero e proprio controllo generalizzato. |l casosgecie affrontato riguardava un’istanza di acceasente ad
oggetto tutte le concessioni paesaggistiche réésciegli anni dal comune di Capri.

268 Cons. St., 3 agosto 2010, n. 5173, in cui i giudicPalazzo Spada parlano chiaramenteaditénomia del
diritto di accesso, inteso come un bene della vita distimpetto alla posizione legittimante alla impugnativ
dell’atto”.

29 A, SANDULLLI, op. cit, p. 670.

210 'art. 22, lettera c, della legge n. 241 del 1986finisce i “controinteressati” “tutti i soggettidividuati o
facilmente individuabili, in base alla natura detdmento richiesto che, dall’esercizio dell'accessuirebbero
compromesso il loro diritto alla riservatezza” endue sulla base di questa affermazione, vienei&tacen
conflitto frontale tra accesso e riservatezza persihcollega, per la prima volta, espressamentéiglaa del
controinteressato a quella di un soggetto che metesse affinché proprie informazioni incorporate
documenti rimangano riservate.
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Francamente, pare un eccesso di tutela di questiitdéeressati a custodire la
riservatezza su notizie loro riguardanti, confeamadal fatto che
'amministrazione e obbligata a utilizzare il sobrcesso formale, sia se
“individua soggetti controinteressati”, art. 3, aoan 1, ma anche, addirittura, se
“sorgano dubbi sull’esistenza dei controintere$saémbrerebbe dunque che |l
mero dubbio sull’esistenza di un terzo titolare deitto alla riservatezza
blocchi I'azionabilita del diritto di accesso infoale, che invece andava
salvaguardato perché fondato sul grande pregibrdelediatezza.

Emerge, inoltre, sulla scena un nuovo elementoapguostista, la “particolare
natura del documento richiesto”, piuttosto perisolperché sembra dispensare
'amministrazione dal compiere una ricognizionefpnala sulla propria attivita,
in quanto se il documento, in quanto tale, susp@ena dei dubbi in quanto non
si comprende bene dalla sua consultazione se pedtaedura possano esservi
controiteressati, lI'accesso informale deve essagato e questo potrebbe
incoraggiare, al contrario, le amministrazioni ateggiamenti lacunosi, in
relazione all’analisi istruttoria accurata delled@ttivita.

Paradossalmente, il legislatore entra nuovamententraddizione con se stesso
ed ottiene risultati che suscitano notevoli dubtienpretativi, anche quando
I'intento e esattamente il contrario, cioe inceates 'accesso; € il caso sempre
dellart. 7, comma 2, del D. P. R. n. 184/2006, dai si afferma che
“L’accoglimento della richiesta di accesso a unuinento comporta anche la
facolta di accesso agli altri documenti nello stesshiamati e appartenenti al
medesimo procedimento”. Una norma che, letta inonaaivoco, € certamente
pensata per favorire il richiedente; si riflettaquei casi in cui il cittadino fa
domanda di accesso ad un documento che pero masentale complessita che
le sue esigenze conoscitive non sono affatto sfadtise quindi necessita di altri
documenti che gli possano chiarire il contenutoddelumento originariamente
richiesto.

Pero, il legislatore compie un collegamento di tuest. 7, comma 2, che crea
un problema interpretativo, con l'art. 3, comman2¢ui dispone che “i soggetti
contro interessati sono individuati tenuto anchetealel contenuto degli atti
connessi, di cui allart. 7, comma 2”; ma quest@soenormativo sembra da
intendere nel senso che, se ai sensi del combtigposto delle due norme si
individuano dei controinteressati nel documentone®so che si domanda, per
avere dei chiarimenti sul contenuto oscuro del dwmuto principale, allora
I'accesso informale va negato e si deve avviaressariamente la procedura di
accesso formale. E’ evidente il risultato finaleveeso di questo riferimento
dell'articolo 7, comma 2, con l'art. 3, comma 2ncguesto tipo di soluzione,
una norma pensata per favorire il richiedente,sghitorce contro, in caso di
scoperta del documento connesso di un terzo catgressato.
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Infine, tralasciando i dubbi che suscita in mateii@ffettivita la Commissione
per I'accesso ai documenti, sia per la anomala osipjne, visto che dei 12
membri ben 4 sono parlamentari, incardinata trdtrdaall'interno della
Presidenza del Consiglio dei ministri in un rappatel tutto asimmetrico con il
Garante per la protezione dei dati personali ckkede € stato concepito come
organo indipendente, sia per i poteri assai lilnidatjuest’'organismd®, non si
puo fare a meno di ricordare che il regolamentoatito del 2006 suscita
almeno tre importanti dubbi interpretativi che ibfessor Aldo Sandulli mette
lucidamente in luce.

Il primo, nell'art. 7, comma |, potrebbe anche esaga mera svista visto che,
in caso di una risposta positiva all'istanza diesso, il diritto si articolerebbe

nella possibilita di “prendere visione dei docunmenéstrarne copia”. E’ chiaro

che, nel momento in cui la L. 241 ci dice espressdenche I'accesso e sia la
visione che l'estrazione di copia dei documentig giortati a credere che si sia
trattato, nel caso di specie, di una banale, quanfmortante, dimenticanza

perché, letta letteralmente, stravolgerebbe Kistit

Il secondo, sempre nello stesso art. 7 comma il,ogédihe temporale; la norma
parla infatti di “un congruo periodo non infericaequindici giorni...” che viene
messo a disposizione del richiedente per esezcitadiritto e allora ci si
domanda che accade alla scadenza del terminegicsoenterroga se il diritto di
accesso sia un diritto a consumazione; il cheanmiénte del legislatore, ha
dietro la solita logica di non paralizzare lo swoignto dell'attivita
amministrativa e in fondo puo essere anche ragmagwyensare che, una volta
concesso di visionare i documenti, il soggetto regsato lo faccia
effettivamente in termini ragionevoli; ma allorag sosi fosse, questo
significherebbe che, una volta scaduto il termifeccesso non si pud piu
esercitare e la conclusione finale sarebbe imptstama: il diritto di accesso Iin
quanto tale, secondo il legislatore del 2006, éliutto esercitabile a termine e
quindi soggetto a consumazione.

Infine, l'art. 7 comma 5, prospetta una possibilitélto particolare, perché
consente l'accesso non solo al richiedente o alasgma espressamente
incaricata da costui, ma anche a un accompagnaébmchiedente. Una norma
che ha una probabile giustificazione nel fatto dhkegislatore abbia voluto
tutelare gli invalidi o comunque coloro che hannflimblta di vario tipo nel
recarsi autonomamente nel luogo fisico, dove etsegecil'accesso; tuttavia,
nonostante questo intento lodevole, si aprireblggiesto punto, la finestra a una
situazione potenzialmente paradossale: infattipdofti gli sforzi compiuti per

271 gj rifletta sul fatto che le decisioni della Corssibne per I'accesso sono carenti di effettivitta stessa
disfunzione vale anche per quelle del difensoréceoie, dunque, per avere successo nelle proprieaagmi,
sembra piu conveniente e destinata al successpidiop di rivolgersi, direttamente, al giudice amistirativo.
Per un quadro piu approfondito delle attribuzioncapo ad essa, si consiglia la voce: M. OCCHIENg@qteri
della Commissione per l'accesso ai documenti anstrativi: in particolare, la funzione giustizialexel.
241/1990 e d. P. R. 184/20060nsultabileon-line all'indirizzo www.giustamm.it
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collegarlo ad un interesse ben determinato, I'amegser assurdo, in mancanza
di norme che lo dicano, e il regolamento tace sumt@ potrebbe essere
esercitato liberamente dal soggetto accompagnateredeterminerebbe una
situazione perversa, sicuramente non voluta dadlegre, come dimostra tutto
limpianto normativo della novella, ma e chiaro chguando la tecnica
legislativa non e rigorosa, si aprono dei buchiengleghe delle norme e occorre
prestare estrema attenzione a quelli che poss@eoeegli sviluppi imprevisti di
gueste sviste.
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Capitolo Terzo
La trasparenza all’era di Internet

1. L'importanza della comunicazione nel nuovo diotamministrativo e la
distinzione concettuale tra informazione comunicane

Sicuramente & estremamente complicato per un @eesvesterno percepire i
cambiamenti che innovano I'amministrazione, paradpde visivamente ad un
enorme ghiacciaf®®, una immensa superficie apparentemente piattarebite
nella quale i mutamenti non solo sono cosi lentnda essere visibili con lo
spettro visivo dell’'osservazione di corto respemporale, ma anche difficili da
metabolizzare dopo che sono diventati coercitivi gféetto della previsione di
legge. Infatti, tali innovazioni dei poteri pubhlisi scontrano con la cultura e la
tradizione di tutte quelle persone che costituiscol tessuto vivo
dellamministrazione stessa, che lavorano all'intedegli uffici e sono abituate
ad un certo modo di procedere, spesso restie abiaamnto, soprattutto se
rivoluzionano il loro modo di operare, tuttavia © dato di fatto che, dalla fine
degli anni ottanta ad oggi, i mutamenti nell’ammstrazione italiana siano stati
veramente notevoli.

Ad una osservazione forse superficiale ma di lypggoodo, cio che balza subito
all’'occhio € il fatto che i cambiamenti, seppur egensamenti vari che hanno
evidenziato un operato contradditorio del legisitdanno riguardato non solo
singoli elementi del sistema amministrativo, fumzjoprocedure, personale,
organizzazione, ma anche e soprattutto i princigl’atjire amministrativo,
sovvertendone taluni di tradizione secolare, dedigretezza all'impersonalita, e
attenuando la portata di altri, come quelli di atho e unilateralita, oggi
fortemente ridimensionati dalla 241 novellata. 8ng, solo per un momento,
all’art. 11 che ha generalizzato l'istituto degiicardi, quale strumento generale
di conclusione di un procedimento amministrativo luogo del classico
provvedimento finale, ponendo al centro della sckndogica negoziale tra
cittadino e privati, in luogo di quella calata ddto di un soggetto,
I'amministrazione, i cui fini pubblici giustificaveo non solo gli speciali poteri,
ma rendevano non ipotizzabile, sino a poco piu eltivanni addietro, il
privilegiare di logiche partecipate.

Ebbene, i nuovi principi che regolano attualmerdeibne amministrativa, la
pubblicita e trasparenza, la semplificazione, |leguépazione, la responsabilita
e, non certo ultimo in ordine d'importanza, la sdisgsieta, hanno tutti un tratto

%2 |_a suggestiva immagine appartiene a Gregorio Arewacata per ricordare quanto siano lenti i cambiati
all'interno dell’amministrazione, cosi pachidermita essere impercettibili, almeno che, per potgfirezzare,
non ci si ponga in una necessaria prospettivacstati lungo periodo. G. ARENALa funzione pubblica di
comunicaziongin La funzione di comunicazione nelle pubbliche anmstiazionj a cura di G. ARENA, Rimini,
2001, p. 32.
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in comune: esaltano la funzione di comunicazion®e cper realizzarsi
pienamente hanno bisogno della comunicazione.dmalkasi questo aspetto e
cosi semplice da cogliere da apparire addirittotaitivo: si rifletta solo per un
momento sull’art. 7, comma 1, della legge n. 2490 The dispone un obbligo
di comunicazione di avvio del procedimento ammraisto verso i “soggetti nei
confronti dei quali il provvedimento finale & destio a produrre effetti diretti
ed a quelli che per legge devono intervenirvi’, unarma chiaramente
finalizzata a favorire la partecipazione al proosehto. Che cos’e questo
obbligo di comunicazione, se non un obbligo, inseelato, di informazione? E’
piuttosto chiaro che, nel caso di specie, I'infozioae € addirittura coessenziale
all'istituto della comunicazione di avvio del praomento; senza la
comunicazione, cioe senza l'informazione, essopuirebbe esistere e quindi la
partecipazione, per essere effettiva, ha bisogoprir della comunicazione.

In questa stessa linea argomentativa si pone snamni il preavviso di rigetto,

introdotto dall'art. 10-bis della novella del 20G&)che qui, la comunicazione e
geneticamente connessa al diritto di cittadinaredbo dtrumento del preavviso
di rigetto: senza preavviso, il cittadino non psereitare la facolta di presentare
memorie e documenti entro il termine legale degibdni.

Lo stesso collegamento con linformazione, cioe ¢tordispensabilita della
funzione di comunicazione perché questi possancaopefficacemente, si puo
instaurare per altri moderni principi che oggi goano I'azione
amministrativa: si rifletta ad esempio sul prinoipidi responsabilita
amministrativa, che nella legge 241/1990 e stataitaper la prima volta con
I'istituzione della figura, ex. artt. 4-6, del resysabile del procedimento e,
particolare decisivo, con l'utilizzazione di unanea legislativa inedita che,
memore di un secolare comportamento guantomenavejusonsente di
individuarlo finalmente con certezza, e evidente,@nche in questo caso, vi € a
fondamento la comunicazione, cioe la possibilitandividuare materialmente la
persona fisica deputata a svolgere i singoli pripeedti inerenti una data unita
organizzativa, a lui dunque ci si puo rivolgeregsio per conoscere notizie su
un dato procedimento che al cittadino interessa.

Vi sono poi casi in cui, € quello del principiossimplificazione amministrativa,
dove guesto collegamento non é poi cosi intuitGoegorio Arena avverte che
la macchina burocratica del’lamministrazione itadiaé cosi particolare che si
pud parlare, con buone ragioni, tharadosso della semplificazion&®; il

problema centrale dellamministrazione italianasiste proprio nel trovare un

23 G. ARENA, Semplificazione normativa: un’esperienza ed alcrifiessioni in Le Regionin. 5, 1999, pp.
851-875, in cui l'autore spiega che I'amministramoitaliana si dibatte tra due opposte tensioniuddato
un’ineliminabile complessita amministrativa, che faarte della tradizione storica e culturale
dellamministrazione italiana, caratterizzata da inestricabile reticolo di connessioni tra enti trel e
periferici, tutti a loro modo partecipi, seppur qoeso diverso, dell'esercizio dell’azione ammirdstra; da un
altro canto, la continua ricerca di semplificazipoensistente nell’eliminazione di tutti quegliappi burocratici

e di quelle complesse norme che ostacolano laigetill'azione amministrativa.
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punto di equilibrio tra I'esigenza di semplificdt@zione amministrativa ed una
soglia fisiologica ineliminabile di complessita. t®o questo profilo, emerge
'importanza della comunicazione nella semplificama, cioe il fatto che, preso
atto di una soglia di complessita ineliminabile,esia pud essere meglio
affrontata con informazioni complete, aggiornateca@nmprensibili fornite ai
cittadini, in modo da indirizzarli meglio per rearpre quelle informazioni di
cui hanno necessita.

Altresi, le medesime esigenze di comunicazione gom&r in seno al
costituzionalizzato principio di sussidiarieta, axt. 118 delle Disposizioni
Superiori, che, nella versione verticale, impone eontinuo scambio di
informazioni tra i diversi livelli, da quelli infesri a quelli superiori degli enti
che, a partire dai comuni, sono incaricati di seadgle funzioni amministrative.
Tali esigenze emergono anche nell'accezione dalkssidiarieta cosiddetta
orizzontale, in cui la leale cooperazione tra gl @amministrativi I'un I'altro da
un lato e i cittadini quali soggetti attivi dellallaborazione medesima per
assicurare un piu proficuo svolgimento delle stessezioni amministrative
dall’altro, ha come esigenza non eliminabile prooi scambio di informazioni.

Elementare risulta poi, ma non certo ultimo in peddi importanza, quasi come
corollario conseguente del rapporto tra semplifma ed informazione, il

rapporto ulteriore ed aggiuntivo tra la comunicaeioe la trasparenza
amministrativa: proprio perché vi € complessitalanghacchina dei poteri

pubblici, vi € anche I'esigenza di renderla traspte, cioé di assicurare una
grande circolazione delle informazioni, sia trateministrazioni, ma anche nei
rapporti verso l'esterno; quindi la trasparenzast@otra i nuovi principi

dell'attivita amministrativa moderna, come ribadisd’altronde I'art. 1 della

241, puo essere soddisfatta solo tramite un e#icauperare della

comunicazione.

Il rapporto tra trasparenza e comunicazione éstosiito che si corre il rischio di
confonderle e scordarsi che, se la trasparenzapéinripio, la comunicazione €
una funzione. | rapporti tra I'una e l'altra sonertamente strettissimi, le
moderne amministrazioni hanno un’esigenza fisi@agidi comunicare

continuamente con i cittadini, per fare loro corevead propri obiettivi e per dare
conto delle tappe attraverso cui tali risultatira@no raggiunti e, esprimendosi
in modo atecnico, si puo dire che tendono sempiieeacare rapporti che, in
apparenza, ricercano la trasparenza con il trasheifa notizia.

Ecco perché i due concetti rischiano di sovrappers un elemento presente in
entrambe, la notizia, cioé la circolazione dell®imazioni, comune tanto alla
trasparenza quanto alla comunicazione, la qualeaaolta, puo avvenire sia tra
amministrazioni reciprocamente, sia dalle ammiamtmi ai cittadini.

Il tentativo di distinzione concettuale tra trasgpama e comunicazione si
complica poi ulteriormente, se si pensa che la cocazione € molto vicina ma
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e, nel contempo, differente dall'informazione, cornmilta sia dal lessico, sia
dai differenti scopi.

Informazione €& termine composto perché contempthea presenza di un
prefisso intensivo, quell'in che compone la paroladormare che significa
“plasmare” o “dare forma” a qualcosa e I'elementwe cviene plasmato é
'informazione, la notizia, che permette di essed®tti su questo qualcosa.
Nell'informare I'elemento di spicco € il rapport@tun soggetto, che pud essere
tanto fonte quanto destinatario della notizia, erdalta che lo circonda: le
informazioni danno forma alla realta, plasmano dnaho. In una accezione piu
ampia disgiunta dalla stretta letteralita, darer@rsignifica anche dare ordine,
procedere a semplificare, attribuire dunque albrndazione il compito duplice e
consequenziale di plasmare una certa realta emgdatestesso di semplificarla,
perché e piu agevole vivere una realta dove cintola informazioni. Occorre
certamente prestare attenzione alle eventuali elepatologiche che esse
potrebbero assumere, distogliendole dalla loro ianme di semplificazione, e
questo accadrebbe sia se fossero in eccesso, sigtidia qualita, e dunque
inidonee alla loro funzione; ma queste sono sitwaziche, pur potendo
certamente verificarsi, non tolgono nulla al fattee le informazioni, in una
situazione normale, svolgono questa funzione diifa@ le attivita dei loro
fruitori. Attenzione: il loro scopo non e quello pliovocare delle modifiche nei
comportamenti dei loro destinatari; questo si padificare, ma € solo una
conseguenza indiretta. E’ chiaro che, nel momantui il cittadino ha un certo
patrimonio conoscitivo, si comportera in un certodm: si pensi al classico caso
dell'ufficio in cui ci si deve recare, se € apedolo da una data ora; €
perfettamente inutile andarci prima o dopo, ma fueduttavia solo un effetto
mediato dell'informazione, il cui primo scopo € gdificare la realta
circostante, dandole una forma anziché un’altra.

Non cosi nella comunicazione, termine di derivagidatina, dove il primo
elemento che balza all’occhio € la diversita nuosedei soggetti che, in questo
caso, devono essere almeno due. La parola in esagmnposta daum che
significa con, emunus che significa incarico, compito; legando i duartiai,
abbiamo senz’altro la pluralita necessaria dei stiggperché comune postula la
necessaria presenza di almeno due individui, ds@egmenza il con richiama
'idea che una data attivita sia compiuta colletthente, la si condivida.
Andando oltre, anche in questo caso, il mero d#terkle, occorre chiedersi che
cosa si metta in comune; ebbene, anche nella ceamiane, si mettono in
comune delle informazioni, delle notizie, in setsm diremmo il mondo, con
una sostanziale differenza rispetto all'informazon

Infatti, tramite la comunicazione coloro che conwamo danno alle
informazioni un dato significato, con lo scopo diluenzare i comportamenti
dei loro destinatari, e quindi al fine che i fruitadelle informazioni si
comportino diversamente proprio a seguito delleizreotricevute; nella
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informazione questo puo succedere, ma e soltantefigito secondario e
mediato, perché I'ambizione dell'informazione ¢ ltpudi semplificare la realta
circostante e di renderla cosi piu comprensibileveEo che le notizie sono in
gioco tanto nella nozione di informare che in cuetli comunicare, pero nella
comunicazione lo scopo non e fornire notizie, nilu@nzare i comportamenti di
chi le riceve, tanto da poter arrivare a sostegées se non si ottiene questa
deviazione degli utenti dagli originari intenti cpartamentali, il risultato non e
raggiunto; nell’azione del comunicare il successn nisiede nel numero dei
soggetti raggiunti, ma in quello di cambiare il gmrtamento a seguito di essa.

Infine, oltre al diverso numero dei soggetti, c'@ dscontrare anche il loro
differente atteggiarsi nell'informare e nel comuwrg infatti, mentre

nell'informare vi € certamente il soggetto attiieecfornisce le notizie e quelli
passivi fruitori di queste, nel comunicare tutBdaggetti sono attivi, nel senso
che e vero che vi sono coloro che elargiscono flernmazioni e coloro che le
ricevono ma, siccome il successo di questa operazio si apprezza solo se,
mediante un libero convincimento e senza alcunact@ene i destinatari delle
notizie mutano i loro comportamenti, o0 meglio nsuasono di differenti rispetto
a quelli che avrebbero assunto se non le avessmroute, non € scorretto
rilevare che, anche i destinatari delle notiziecsam loro modo, dei soggetti
attivi, perché solo attivandosi con comportamentiovi l'operazione del

comunicare ha successo.

Ne consegue, come ulteriore corollario implicitazarattere liberale che permea
tutta l'attivita del comunicare, perché € vero chéha la liberta di scegliere
come comportarsi, sempre nello stesso modo o no dopovi dati disponibili,
ma e anche vero che la discrezionalita sussistheairc capo alla fonte, nel
senso che ha la piena liberta di fornire la notiiahe termini, con quali mezzi,
con quali tempi.

Perché questa digressione intorno alla sfumatardifza tra informazione e
comunicazione, eventualmente rintracciabile, corpondi fatica, solo intorno
al differente scopo svolto? Interrogativo centralee in questa sede occorre
porsi € se, ai fini dello scopo trasparenza, modoeskere dell'attivita
amministrativa multi sfaccettato e composito, Rath del’amministrazione,
una volta superato I'imperio del segreto e quimstientrata sulla circolazione
delle notizie, ruoti piu sullinformare o sul comioare. La trasparenza,
svincolata dall’accesso e mutata geneticamentesumel significato e nei suo
contenuti in seguito ai nuovi istituti di cui oggi compone, € espressione di
comunicazione o di informazione?

Accogliendo nelle premesse la distinzione sopraaekta, in particolare sulla
base del fatto che la comunicazione é capace dri@d@omportamenti, I'attivita
di informazione e non quella di comunicazione, qoareno nelle notizie fornite
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su richiestd® cioé quando I'amministrazione fornisce notizierisponde a
domande, sembrerebbe piu rispondente ad una dedadi trasparenza, cioé a
quella focalizzata non solo verso un piu chiargaafo con i cittadini, ma anche
connessa e consequenziale con lintendimento clestgurapporto debba
tendere alla semplificazione.

\

Questa tesi € avvalorata dal delicato ulterioresargie della necessita di
distinzione tra le comunicazioni di interesse galeeeffettuate da organi di staff
dei vertici politici con quelle di natura espressate politicA” che, entrambe
comunque concepite per indurre comportamenti diipm anziché di un altro,
possono comunque essere fatte rientrare nella pipiaa categoria della
comunicazione che, vista sotto questa funzionallsntana sempre piu dalla
trasparenza o, se si preferisce, risulta controviésuo contributo effettivo alla
realizzazione di questo fine.

Caratteristica rilevante delle attivita di infornaze e che in queste non vi sia
né una fonte del dato e neppure un fruitore passindividuabili e distinti,
perché i ruoli sono perfettamente interscambiatuittj i soggetti possono essere
attivi o passivi. Ed allora, le amministrazioni cfe@niscono notizie ad altre
amministrazioni o che rispondono ad una richiéstaccesso del cittadino, ma
non solo, che forniscono elementi sullandamentouda certa procedura
amministrativa, non sono necessariamente fontea deltizia ma potrebbero
anche essere destinatarie, a loro volta, di notlaeparte degli altri soggetti
interessati alle notizie che, in tal caso, assubiem® appunto il ruolo di fonte e
guesto vale sia per le amministrazioni che pestgisi cittadini.

L’attivita di informazione, almeno quella su rickia, ha questa specificita che e
invece da escludersi per quella di comunicaziome,quanto questa mira
principalmente a fornire notizie per modificare gmrtamenti, e quindi sarebbe
inconcepibile, proprio sul piano logico, anche sipotizzare di riscontrare in
quest’ultima la medesima indistinguibilita tra tnfi e i destinatari delle notizie.

Merita una considerazione diversa l'attivita diamhazione senza il fondamento
di una istanza in quanto, in tal caso, non si pilizzare il criterio della perfetta
interscambiabilita tra fonte e destinatario; mailsguadro, come rilevato, &

2" Risulta, infatti, evidente il rischio insito nek@municazione, laddove essa venga ricostruita aitivita che
abbia come fine quello di indurre certi comportatien quanto risulta chiaro il rischio di un ugtio con fini
propagandistici di questa attivita di diffusione idformazioni al pubblico. Questo pericolo € confato
dall'unica legge sistematica che si occupa di imfmrione e comunicazione, la n. 150/2000 che, mellls
comma 5, lettera f; tra le finalita di informazioaecomunicazione, enuncia quella di “promuovemariagine
delle amministrazioni”, attraverso la pubblicizzam di eventi organizzati dallo Stato, dalla Regioo dagli
altri enti locali.

275 || professor Mattarella affronta questo aspetto:@ MATTARELLA, Informazione amministrativain
Dizionario di diritto pubblicg a cura di Sabino Cassese, Milano, 2006, p. 3&28,rivela la sua delicatezza
osservando il quadro delle fonti, perché la legge50 non offre soluzioni; ma neppure la normatuda
comunicazione politica si rivela appagante, in qodimitata all’art. 9, comma I, della legge n. @8l 2000, che
si limita a prevedere che, dalla data di convoaazidei comizi e fino alla chiusura delle operazidinvoto, “&
fatto divieto a tutte le amministrazioni pubblictiesvolgere attivita di comunicazione, ad eccezidnguelle
effettuate in forma impersonale e indispensabililigdéficace svolgimento delle proprie funzioni”.
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complicato dal fatto che informazione e comunicagidvanno, come visto, il
medesimo oggetto nella circolazione delle notiziepme distinguere
efficacemente in tale caso tra informazione e coocazone?

Quest'ultima &, certamente, una situazione pidadiffosa e proprio per questo
il criterio distintivo deve essere rinvenuto, pidecmai, solo esaminando con
estrema attenzione lo scopo. Infatti, solo volgeddtii verso il fine, il quadro
torna a ricomporsi e pare, ancora una volta, atayeiitore quell'idea in base
alla quale solo la informazione e non la comunmagi ha come obiettivo la
trasparenza. Ed ecco che, laddove ci si trovi dinnad attivita di informazione
senza istanza, solo nel caso in cui questa sia atla semplificazione della
realta, cioé al tentativo di rendere piu cristallihrapporto tra amministrazione
e cittadini, possiamo ritenere che l'attivita inegtione sia di informazione e che
'obiettivo sia realmente la trasparenza. E date, un dato normativo
abbastanza chiaro per supportare questa ricosteizi®é a disposizione
dell'interprete: quell’art. 26 della legge 241/1980e dispone, tra l'altro, al I°
comma: “...sono pubblicati, secondo le modalita pkvi dai singoli
ordinamenti, le direttive, i programmi, le istruaiple circolari e ogni altro atto
che dispone in generale sulla organizzazione, $utigioni, sugli obiettivi, sui
procedimenti di una pubblica amministrazione...”. &aenorma, secondo
linsegnamento di Arena, sembra proprio quella ¢ di tutte riesce a
demarcare la differenza tra informazione e comwncee, in quanto quale altro
scopo ha il pubblicare queste fonti amministratse,non quello di cercare di
semplificare la vita al cittadino e, di conseguendiafavorire la trasparenza
amministrativa?

Esempi di altro tipo, che delineano una classitiaitat di informazione, sono
quelli relativi alle campagne svolte dalle ammiragioni a incoraggiare
I'utilizzo delle cinture di sicurezza, non solo ¢eé legislativamente
obbligatorie ma per la loro chiara funzione saltevio ancora, quelle che
spiegano 1 danni derivanti dall'uso del tabacco; queste ipotesi,

'amministrazione fa informazione, €& cioé chiaro ecHintento é Ia

modificazione da parte della collettivita di comaonenti che, nei casi proposti,
sono potenzialmente pericolosi sia a livello indiale ma anche collettivo,
come nel caso delle cinture in auto. Non vi € tespza, non si vuole
semplificare la vita dei cittadini, ma si vuole urli ad abbandonare
comportamenti pericolosi per abbracciarne alttiugsi. Risulta forse piu chiaro
ora perché, nel quadro dellemersione prepotentd#’intgortanza della

comunicazione nellambito dell’attivita amminisikat, la trasparenza va
ricercata alla luce di una necessaria, anche se qarto macroscopica,
distinzione tra informazione e comunicazione, abtieando la prima e mettendo
da parte la seconda.

La prima conclusione che si puo tracciare € la segu se, da un lato, il
legislatore interviene dal 1990 in poi in modo #igativo per depotenziare il
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diritto di accesso, rendendolo piu difficoltoso edcorato all'interesse
dell'individuo e di conseguenza determina, neii,faddt perdita della centralita
dell'accesso in funzione di trasparenza dell’aivdmministrativa, sotto un altro
profilo, introducendo comunque tutta una serieuwbwvn principi amministrativi
che possono efficacemente realizzarsi solo trammteoncreto esercizio delle
funzioni di informazione e di comunicazione, duévdat che, pur differenti
'una®® dall’altra, sono comunque accomunate dal medesaggetto, la
circolazione delle informazioni, dimostra di riteee seppur per una deriva
diversa dagli schemi consueti che abbracciavanpasesitazioni I'accesso, che
la trasparenza amministrativa debba essere ancoelemento centrale a cui
tendere nello svolgimento dell’'azione amministrativ

Cio che cambia allora in realta, non € il fine pa®nza, ma i mezzi per
raggiungerla, da ricercare in strumenti diversagdiuntivi rispetto al diritto di

accesso, ormai stravolto per piegarlo al solo fgeistico e quindi non piu
idoneo, come nell’originario schema con cui eraostancepito dal professor
Nigro e dai suoi collaboratori a questo risultato ac®nseguentemente, a
considerarsi ancora lo strumento principale di ficeri della democraticita

dell’attivita amministrativa.

E d’altronde, questa conclusione puo anche essgrgderata tollerabile, se si
aderisce a quelle correnti di pensiero dottrinaé,evitando di immedesimare la
trasparenza in un solo istituto giuridico predefinritengono invece che sia un
modo di essere dell’lamministrazione e, quindi, saenma di istituti giuridici
differenti e di comportamenti virtuosi da tenere fndere a questo parametro.
Solo sulla base di questa conclusione puo esskeeatule accettare il discusso
compromesso della riduzione degli spazi di opeitatifell’accesso ed € proprio
sulla ricerca di questi nuovi istituti e sul lonmpatto sulla trasparenza che e
dedicata questa parte del lavoro.

2. Il problema delle fonti nelleGovernment italiam

Prima ancora di soffermarci sull’accidentato pesoordell’innovazione
tecnologica in Italia, bisogna chiarire preliminame che cosa si intenda con la
locuzioneeGovernmenthe rappresenta, in prima approssimazione, tamto s
piano logico che quello temporale, la naturale exione delle funzioni di
informazione e comunicazione. L’amministrazioneoiniatica non e altro che
la trasformazione digitale di quei due principi clitemparsi sulla scena del
diritto pubblico in tempi relativamente recentip&isolo all'inizio degli anni
‘90, hanno tuttavia poi compiuto un cammino di cis cosi vorticoso da
consentirci oggi di affermare che sono connatuahtdiritto amministrativo
moderno.

2’® secondo la definizione elaborata da Arena, G. ARENa funzione di comunicazione nelle pubbliche
amministrazionicit., pp. 47-49.
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Per una definizione deGovernmenpiu puntuale, ma peraltro non esaustiva,
non ci affidiamo alla dottrina scientifica ed ammtrativa italiana o estera, ma
ad un documentd’ della Commissione Europea risalente al 2003 etqyees la
semplice ragione che la informatizzazione degli eabblici non é solo un
obiettivo del nostro Paese, ma e considerato gtcat@er tutti i territori sovrani
ed indipendenti appartenenti al’Unione Eurdpgali cui I'ltalia & tra gli Stati
fondatorf”®. “Per eGovernment si intende l'uso delle tecnologie
dellinformazione e della comunicazione nelle Puli# Amministrazioni,
coniugato a modifiche organizzative e all’acqu@na di nuove competenze, al
fine di migliorare i servizi pubblici e i procesdemocratici e di rafforzare il
sostegno alle politiche pubbliche”. Per una maggibrarezza espositiva,
occorre poi distinguere dGovernmentdalla telematica, ponendole in un
rapporto di fine a mezzo, nel senso che senzadela&tica non sarebbe possibile
realizzare il primo; la telematica, volendone damna definizione che si rifa a
quella rilasciata da professor Masidttiindica quella tecnologia che consente
di mettere in rete i diversi organismi pubblici e phssare da una pubblica
amministrazione composta da architetture staticheareellizzate all'interno
delle quali l'elemento centrale €& rappresentato damlgolo elaboratore
elettronico, ad un mondo caratterizzato da sisthu@rsi e interconnessi grazie
alla rete.

D’altronde, come e facile intuire, non puo che @il di tendenza forte verso
I’eGovernmenitaliano; ma, ancora oggi, honostante il cammiomgiuto ed i

progressi ottenuti, € un obiettivo forse troppo mmmiso quello di cercare in
questa definizione la chiave risolutiva per ricaar una visione
onnicomprensiva ed unitaria. A questa conclusionétamo almeno due

importanti ragioni: in primo luogo, € forse non etdjuo ricordare in questa

2'7|] documento in questione, intitolato “Il ruoloId&-Governmenper lo sviluppo del’Europa” (Commissione
Europea 2003 n. 567), chiarisce che, nelle strategmunitarie, I'informatizzazione degli enti puieble un
obiettivo prioritario anche se poi, puntando loagio a quasi dieci anni di distanza, € indiscgibthe la forte
depressione economica dell’area euro abbia rapmagseun freno agli investimenti, pur strategia) dettore,
nei quali si registra infatti uno sviluppo piu lerdi quanto sarebbe stato lecito attendersi. Quistamento e
I'intero repertorio della produzione documentald’deione Europea in materia di informatizzaziondieello
comunitario & consultabilen-line alla voce http://eur-lex.europa.eu.

2’8 A livello di Comunita Europea I'impulso verso leljiche di eGovernmené stato molto forte, a partire dal
Consiglio di Lisbona del 2000; da quella data lanDaita ha affermato piu volte che 'Europa deveoware le
basi della competitivita e aumentare il potenzidie crescita, puntando soprattutto sulla conosceaza
sullinnovazione; sulla base di questa premessdate riconosciuto, quale aspetto prioritario, fudi puntare
sull’erogazioneon-line dei servizi pubblici, perché questo contribuistle aviluppo della societa europea e
allinnalzamento della qualita della vita. Per yipeofondimento di questo aspetto, si consigligttuta di: AA.
VV., La e-administration: levier de la réforme de I'Et&arigi, 2005, p. 182 ss..

29| Trattato di Parigi del 18 aprile 1951, istituti della famosa CECA (Comunita Europea del carbene
dell'acciaio), in seguito ad un’iniziativa dei pidi francesi Jean Monnet e Robert Schuman, avergeopo di
mettere in comune, tra taluni paesi, queste duenmaprime, venne costituita da 6 Stati; Belgioaraia,
Germania Occidentale, Paesi Bassi, Lussemburggmnto, I'ltalia. La CECA rappresenta la prima farm
embrionale di quella che diventera, dapprima, l&CEomunita Economica Europea, e infine I'attuatédde
Europea comprendente, dal 1 Gennaio 2007, 27 paespei, tutti con istituzioni democratiche e cematzati
dal fatto che, in 17 di questi, si utilizza 'Eugoale moneta unica.

280 A MASUCCI, Procedimento amministrativo e nuove tecnolp@ierino, 2011, p. 4 ss.
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sede che le amministrazioni godono, ciascuna regrjigr ambito, di un forte
grado di autonomia organizzativa; il pluralismo amstrativo € cioé una
spiccata connotazione di rilevanza costituzionae ribstro ordinamento. Per
altro verso, giova anche evidenziare che, prima ldéévole intervento in
parté® unificatore rappresentato dal’emanazione del etecy marzo 2005, n.
82, noto come codice dellamministrazione digitdke, disciplina normativa
dell’eGovernmengra rinvenibile con il bilancino del farmacistarghé dispersa
in pochi principi generali e frastagliata in ampiéscipline settoriali, ma
mancava quella fonte che consentisse di ricondwad interventi normativi ad
un disegno unitario.

Approfondendo la prima questione, rappresentatee ahle facce della stessa
medaglia, l'autonomia organizzativa quale consegaerdel pluralismo
amministrativo, si rifletta, solo per un momento dprima battuta, sulla
legislazione ordinaria ed in particolare sull'ag, Il comma, della legge
241/1990, che indica, tra le altre vie deputatenddviduare il termine di durata
di un singolo procedimento amministrativo, propl@fonte dei regolamenti
interni delle singole amministrazioni. Da questanpkce riferimento risulta
forse chiaro che, coerentemente, cosi come e k&sibjle avere dei risultati di
possibile differenziazione organizzativa, € angwizzabile assistere, come si &
in effetti pienamente verificato, anche ad esitmptetamente differenti, tanto
sul piano qualitativo, quanto su quello temporaleielazione al passaggio alla
telematica tra un ente e l'altro e questo perche 9aolta non e altro che una
delle molteplici manifestazioni di autonomia organaitiva.

Alle medesime conclusioni ci conduce l'analisi defbnti ascendendo alle
Disposizioni Superiori, che sembrano confermaebi di una scelta di politica
costituzionale indirizzata verso I'esaltazione pleiralismo amministrativo che,
tuttavia, in sede di digitalizzazione degli entbplici, si e rivelata un ostacolo
di notevole portata difficile da superare.

Sarebbe infatti molto auspicabile, anche se assarasimile riflettendo sulla
complessa macchina amministrativa italiana, fisgsareobiettivo generale, ad
esempio la digitalizzazione dei documenti, e pteratere fiduciosi che tutte le
amministrazioni vi si conformino. La Costituziormmn la modifica del Titolo V
avvenuta con la legge costituzionale 18 ottobrel200 3, sembra proprio

?8L|| Codice dell’lamministrazione digitale & un tesimpio, ma parte della dottrina, F. MERLONi{roduzione
all'eGovernmentcit., pp. 31-32, ha sottolineato alcuni difettidisorganicita che questa fonte ha palesato al
momento del concepimento. Singolare, in primo lyagdatto che il Sistema Pubblico di Connettivigipe
quella sorta di rete delle reti delle pubbliche dnistrazioni, indispensabile per compiere attivittegrate tra i
vari enti pubblici, & rimasto inspiegabilmente, & fungo tempo, al di fuori del Codice dellamminézione
digitale, in quanto istituito per effetto di un digo intervento normativo, il Decreto legislativ® f2bbraio 2005,
n. 82. Inoltre, resta separato e distinto dal T.&,dil testo unico contenente disposizioni legigta e
regolamentari in materia di documentazione amnratist, con il risultato finale, alquanto discukdyidi avere
nel sistema due distinti testi normativi sulla stesnateria che invece, pil opportunamente, avrebbetuto
trasfondersi in uno solo, attraverso I'abrogazideéT.U.d.a del quale, non a caso, nel testo ioreig partire
dal 30 aprile 2010, molte norme risultano abrogatgrio dal Codice dell’'amministrazione digitale.
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andare in direzione opposta a quella di una armon& uniforme

digitalizzazione: la norma chiave in proposito eeljart. 118 che, fondato

sullidea del pluralismo amministrativo tramite lBgazione al rango

costituzionale dei principi di sussidiarieta e eiifinziazione, va nella direzione
dell’'esaltazione del pluralismo amministrativo cheftavia, al fine di un

percorso di digitalizzazione uniforme, si rivelaa@groblematica.

Il quadro normativo € abbastanza chiaro: sia ilslagpre costituzionale che
guello ordinario a cascata, disegnano un sistema feh risaltare quella
differenziazione organizzativa, che cozza vistosdmecon l'aspirazione a
raggiungere esiti di informatizzazione con risul&mili su tutto il territorio
nazionale. Come ben evidenzia il professor Cafigniil pluralismo
amministrativo si porta inevitabilmente dietro aachinterrogativo delle
competenze: a chi spetta definire gli obiettivil@ehformatizzazione? Come
realizzare un razionale riparto di attribuzioni traari livelli amministrativi,
partendo da quello centrale statale sino a scendepascata in sussidiarieta
verticale, ai Comuni, primi titolari dello svolgim® della funzione pubblica
secondo l'art. 118, | comma, della Carta? Ed infima non certo ultimo in
ordine di importanza: che ruolo dobbiamo attriburel quadro delle fonti, agli
interventi compiuti dall’'Unione Europea sulla dajizzazione degli enti
pubblici?

Prima di sciogliere questo fondamentale interregatoccorre pero fare una
riflessione piu generale, e cioe quella inerentedaessita di prestare sempre
attenzione ad ampio raggio ai fenomeni giuridicer via delle molteplici
implicazioni che generalmente li connotano. Queslassione si impone per
rilevare che, quello che rappresenta certamentegrande ostacolo rispetto
all'obiettivo di realizzare politiche unitarie diGovernmentn realta non e altro
che il frutto di una precisa scelta del legislata@stituzionale pienamente
condivisibile, cioe quella di esaltare le particttéaterritoriali. Questa opzione
scaturisce dal convincimento che le funzioni amstrative possano essere piu
efficacemente svolte dall’ente che si trova fisieabte piu vicino al cittadino.
Solo che, nella prospettiva della telematica, guelle in generale il legislatore
ha visto come un’opportunita, fornire ai cittadseirvizi piu soddisfacenti grazie
all'imperio costituzionale della sussidiarieta ci&ribuisce in prima battuta ai
Comuni la titolarita delle funzioni amministrativsi, rivela invece un ostacolo
notevole.

Si diceva che l'autonomia organizzativa e il plis@o sollevano il connesso
problema della definizione delle competenze: aspeitta dettare le politiche di
eGovernmertt A chi quello di attuarle? Questo delle attribnzidel potere

normativo € un aspetto sul quale si potrebbe caddrganno ed essere indotti
a certe conclusioni, sia osservando il quadro tzstinale che I'operato del

282 £ Carloni, Le difficoltd per una visione organica dell'eGovarent: il pluralismo amministratiyoin
Introduzione al’eGovernmentit., pp. 35-54.
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legislatore ordinario che sembrano, a prima viiegnare un sistema nel quale
la materia informatica sarebbe oggetto di potesgislativa esclusiva residuale
regionale, quale riflesso coerente del pluralismenmaistrativo e
dell’autonomia organizzativ:.

Il sistema delle competenze sembrerebbe cosiwgttdt in primo luogo, le
Regioni avrebbero il compito di dettare i princigenerali sulla materia
informatica mediante I'emanazione di leggi a coatengenerale e poi, in
ossequio ad principio di sussidiarieta, spettereabke enti locali, mediante
regolamenti, il compito di emanare la legislaziahalettaglio. Queste sono le
prime conclusioni a cui si € indotti a giungeres@guito ad una lettura, forse non
sistematica ma comungque combinata dell'art. 118 d@bstituzione e dell’art.
12, comma |, del codice dellamministrazione dilgita

Tuttavia, i primi dubbi sulla bonta di questa rizagione, sorgono se si analizza
una nota sentenza emanata dalla Corte Costitueidnatema di autonomia
organizzativa degli enti locali, la n. 31 del 2&U5che ha affermato, dando
credito all’'operato del legislatore statale, charftubbiamente svolto un ruolo
centrale nelle politiche di informatizzazione pubthla partire dall’istituzione
dell’AIPA con il decreto legislativo n. 39/1993, (#orita per I'Informatica nella
Pubblica Amministrazione), che la materia dellaoinfatizzazione degli enti
pubblici € una di quelle che fanno parte dei detgssettori che rientrano nella
potesta legislativa esclusiva statale.

283 || Codice dellamministrazione digitale recitatteralmente, nell'art. 12 novellato, comma I, cliee
pubbliche amministrazioni, nell’organizzare automonente la propria attivita, utilizzano le tecnotogi
dell'informazione e della comunicazione per la ialzione degli obiettivi di efficienza, efficaciagonomicita,
imparzialita, trasparenza, semplificazione e pgstmone, nonché per la garanzia dei diritti déadini e delle
imprese di cui al capo |, sezione Il, del presefgereto”. Sembrerebbe potersi affermérella quaestio™ la
competenza in materia di organizzazione informaiitarmonia con I'art. 118 della Costituzione, t&pén via
autonoma ai singoli enti pubblici.

284 Corte Cost., 26 gennaio 2005, n. 31, nella cuiasiome la Consulta ha rimescolato le carte, mettend
pesantemente in discussione il principio di autoimoomnganizzativa degli enti locali in materia infeatica e ha
affermato che si tratta di settore che non riengélta potesta legislativa esclusiva residuale @ in materia
di organizzazione amministrativa, e neppure neigpio del pluralismo organizzativo, di cui all’'aft18 della
Costituzione, che certificherebbe ciascun ente comesoggetto dotato di autonomia nello scegliemme
muoversi, per passare all'informatizzazione, tlttita Secondo la Corte, la digitalizzazione sarebtageria da
ascrivere in quei famosi 17 settori di potestadiegiva esclusiva statale, e in particolare rigetobe nell’art.
117, comma 2, lettera r, che parla di “coordinameimiformativo statistico e informatico dei dati
del’amministrazione statale, regionale e localba questa stessa sentenza si trae una risposta attro
interrogativo, quello inerente la necessita o mestante la diversa letteralita dei termini, di digtiere la
locuzione “coordinamento informativo”, da quellaecimdividua il “coordinamento informatico” e semhrhe
l'intento di considerare il fenomeno, in manieratama, mal si attagli con un forzoso tentativocdircare di
distinguere in modo netto i due profili, che paisgawo due angolazioni diverse di una stessa medagbtto
altro versante, questa sentenza & di notevoleesgerper un altro aspetto, quello che la Consufaisce
“condizionamenti organizzativi”, cioé il fatto cheon si pud trascurare che si tratti di un settarecui
'autonomia legislativa dello Stato non pud trascaresigenze inevitabili di coordinamento con glii éocali
che, spiega la Consulta, impongono di tenere coelitautonomia costituzionale garantita agli stesgi locali
sul piano organizzativo, che si esplicano soprattst un margine di scelta delle apparecchiatumolegiche di
cui dotarsi. In definitiva, il quadro delle compete in materia tecnologica, conclude la Corte, poa che
avvenire sulla base dell'imperio di un altro prioi costituzionale, quello della leale cooperazitnaeStato e
Regioni.
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In particolare, essa ricadrebbe in quell'art. 1t@mma 2, lettera r, della
Costituzione che assegna allo Stato competenzsldaga esclusiva in materia
di “coordinamento informativo statistico e inforncat dei dati
dellamministrazione statale, regionale e locat&€guendo I'impostazione della
Corte Costituzionale, si addiviene ad una conchesicompletamente differente
da quella a cui si e giunti dando una lettura cowfai degli artt. 118 della Carta
e 12, comma |, del codice dellamministrazione tdigi non si tratta di
competenza legislativa esclusiva residuale regional di potesta legislativa
esclusiva statale.

Resta, invece, da definire la competenza deglilendli; detto in altro modo,
qguella che si e prospettata € solo la prima sohgzida conferire al problema
delle competenze, tuttavia non puo essere certaniemtica, perché sarebbe
poco appagante, in quanto ignorerebbe del tuttéodaa costituzionale del
pluralismo amministrativo. Ed allora, nel tentatshoricostruire un quadro delle
attribuzioni in materia informatica coerente nofosmn altre affermazioni della
Costituzione, ma anche con altre indicazioni ferdalla stessa Consulta nella
ricordata sentenza n. 31 del 2005, si pu0 ipotezaam sistema nel quale,
partendo dalla premessa che le politiche di coardanto, come afferma I'art.
117, comma 2, lettera r, spettano alla competemzpslativa statale, €
ragionevole attribuire, in ossequio all'ineliminiab profilo dell’autonomia
organizzativa altrettanto forte costituzionalmeniee,possibilita di interventi
normativi di seconda battuta in capo agli enti lpcaa tramite leggi regionali,
che attraverso l'uso di regolamenti interni dellagsle amministrazioni. Il
risultato finale sarebbe un quadro composito, marade con le diverse
sollecitazioni della Costituzione, in quanto arnzzerebbe I'art. 117, comma 2,
lettera r, con l'art. 118. Ci sono conferme ledisk ulteriori di questa
ricostruzione, come emerge dal quadro normativoledébnti di rango
costituzionale e dalla giurisprudenza della ste€Sede? Si, sembra di poter
affermare che l'art. 14 di quella che rappreseittuble fonte di riferimento in
materia di amministrazione digitale, cioe il Codaml’'amministrazione digitale
(CAD), confermi questa ipotesi e reciti opportunaibeeproprio il ruolo di
coordinamento in sede legislativa tra i diversigeg istituzionali competenti a
legiferare in materia deGovernmente questa € una norma di particolare
importanza, perché era necessario trovare unaidratla bonta di questo
disegno anche nell'operato del legislatore ordofati

285 'art. 14 del Codice del’amministrazione digitalsonfermando la tesi espressa, sul piano deliiationi
delle competenze in materia informatica, prevede tin attuazione del disposto dell’'art. 117, sedmeomma,
lettera r della Costituzione, lo Stato disciplihadordinamento informatico dei dati dellammingtione statale,
regionale e locale, dettando anche regole tecnivbegssarie per garantire la sicurezza e l'inteedpida dei
sistemi informatici e dei flussi informativi per &@rcolazione e lo scambio dei dati e per I'acceasservizi
erogati in rete dalle amministrazioni medesime”.a@bdora, occupandosi stavolta del profilo del co@nahento,

lo stesso art. 14 aggiunge nel comma 3 bis cheedigta “una Commissione permanente per I'innovazion
tecnologica nelle regioni e negli enti locali camZioni istruttorie e consultive”, con I'evidented di assicurare
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Se questa e la situazione, si pone inevitabilméamtguestione ulteriore di
ricondurre tutto il sistema delle competenze adaurinfatti, tra interventi dello
Stato mediante leggi, delle Regioni e degli altrii geriferici, rispettivamente
mediante leggi e altresi con regolamenti, non salttando neppure la
considerazione che I'importanza assunta nel quota@ida questi strumenti non
fa escludere che, presto o tardi, la Corte Costiite si pronunci pit 0 meno
chiaramente a favore di una loro inclusione in kpmpio cantiere aperto
rappresentato dall’art. 117, lettera m, della Canit@e tra quelle prestazioni che,
in quanto concernenti i diritti civili e sociali oessitano di un livello minimo
essenziale uniforme su tutto il territorio nazi@% & fatale che si ponga la
guestione ulteriore di individuare una serie distenti efficaci di raccordo tra i
vari enti pubblici. E’ cioe inevitabile, esprimeral@on i principi costituzionali,
che il passaggio alla informatizzazione possa awwesolo con l'imperio dei
principi di coordinamento e della leale cooperagiot questo per una ragione
perfino banale: & necessario che le tecnologienmdtiche appaiano al cittadino
come apparato il piu unitario possibile e che,aoeitempo, risaltino anche per
semplicita; devono essere una nuova opportunitdneun differente e temibile
ostacolo, nel tentativo di istituire un rapportasgarente con gli enti pubblici,
come prevede gia ora l'art. 14 del Codice medi#imtea della Commissione
permanente per l'innovazione tecnologica nelle aeige negli enti locali da
istituire presso la Conferenza Unificata. Va dalse si tratta di un meccanismo
molto utile, non sono per la composizione di sitoidz configgenti sotto il
profilo degli interessi coinvolti, ma anche perdave un concreto attuarsi del
principio costituzionale democratico su cui si fartdtta la Carta Costituzionale.

Sulla base di questa ricostruzione, sembrerebberarrivare ad una prima
conclusione, quantomeno di diritto interno: il quadostituzionale attualmente
vigente e le sparute tracce contenute nel CAD dmeg una situazione

una leale collaborazione tra potere centrale erploteali, nell’elaborazione delle scelte legisla@iconcernenti
I'eGovernment

286 Al momento, la scelta del legislatore ordinaristata di porre delle previsioni vincolanti solo perStato
centrale, attraverso I'esasperazione del conceéttmardinamento informativo e informatico e non t'accia,
nel Codice dellamministrazione digitale, del paedra dei livelli essenziali, cioé di standard minidi
determinati servizi tecnologici da assicurare irdmaniforme su tutto il territorio nazionale, qusdino le soglie
sotto le quali non si possa scendere. Pero, npndiaffatto escludere che il legislatore ordinadonsiderata
I'accresciuta importanza di questo campo, sia gulgsociale che economico, non decida, in futdrsfruttare
lo schema aperto delle prestazioni civili e socialagari sulla scorta di un intervento in matedia,parte della
Consulta. Vale infatti la pena ricordare, in questde, che esiste ormai, da tempo, anche in lialidibattito
sempre piu sentito, che vede tra gli altri, uno sl&i piu entusiasti seguaci nell'ex Garante pePiaacy,
Stefano Rodota, caldeggiato anche dalla versiomdiaria della rivista tecnologica Wired, a favore
dell'inserimento nella Costituzione di un nuovoiarto 21-bis che sancisca, solennemente, il didita Rete,
quale diritto fondamentale del cittadino. Interegs@&sperimenti, che vanno in questa direzioneo sstati
condotti a livello locale: € il caso del comune\W#nezia, la cui Giunta ha deliberato a Dicembre(20ke
Internet & un diritto fondamentale della citta difézia e pertanto va garantito con eguali oppdémitutti i
cittadini. Intervistato in occasione della preseittae di questa iniziativa del comune di Veneziag®&a non ha
perso l'occasione per ricordare che la propostisirire il diritto alla Rete nella Costituzione tr diritti
fondamentali € volta non solo a combattere il dovatigitale, ma &€ anche alla necessita derivanterdadei
principi cardine su cui la Rete stessa si fonda]lgudi neutralita, che postula I'idea che Internet possa che
essere un bene comune.
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composita. Da un lato si esaltano la differenziagioorganizzativa e |l
pluralismo amministrativo, da un altro lato si iliisce solo allo Stato potesta
legislativa in materia di coordinamento informateonformatico e quindi pare
che il modello deGovernmenall'italiana, che scaturisce dal quadro delle fonti
tenda verso un sistema improntato su un modelleddiralismo informatico.

Qual ¢, infine, il ruolo da assegnare all’'Unionedpea? Ha competenze precise
in materia di digitalizzazione degli Stati dell’dme? Sembrerebbe potersi
affermare che essa eserciti, piu che altro, unaidae di coordinamento su un
piano sovranazionale, in quanto e innegabile cheSglti membri abbiano
sempre visto con sospetto l'idea di consentire efikuzioni comunitarie di
incidere sui loro apparati organizzativi. Sul piatedle fonti, pare quindi potersi
concludere che non sussiste una delega della makelta digitalizzazione degli
enti pubblici in capo alle istituzioni europeegigali si sono limitate nel tempo o
a fissare obiettivi e strategie comuni, provvedeadornire adeguato supporto
economico a questi piani di informatizzazione, o iatérventi di carattere
specifico tra i quali, uno molto noto, e stato ¢uelella direttiva CE n. 1999/93
istitutivo della firma elettronica. Gli intervenpiu significativi delle fonti
comunitarie sono stati quelli che hanno fissatatipbke generali e atti non
direttamente vincolanti all'interno degli stati mler) ragion per cui il fenomeno
complessivo delle competenze dell’Unione Europela stigitalizzazione é
riassumibile soprattutto nell’esistenza di raccodzemoni e nella fissazione di
strategie comufi’.

287 ’'Unione Europea non propugna la digitalizzazitrsenite interventi vincolanti, ma opera con attipulso
quali, ad esempio, le Raccomandazioni: infatti, évistato un noto e recente intervento in materia di
digitalizzazione e conservazione dei dati, a pridpadei materiali culturali, tramite la Raccomanidae della
Commissione Europea del 27 ottobre 2011, in csoécitano gli Stati membri a dotarsi di un inseeti norme
aggiornate sulla messa in rete e sulla conservezidgitale di materiale proveniente da bibliotecheshivi e
musei, per consentire al’Europa di mantenere wszpne di primato, a livello internazionale, aetlultura e
nei materiali creativi. Dalla Raccomandazione sne# cio che, in effetti, era gia chiaro nella tgga Europa
2010, cioé che la digitalizzazione ¢ tra le 7 stye faro per fare crescere I'Unione Europea, radlavinzione
che la ottimizzazione delle tecnologie dell'inforriane € un motore propulsivo della crescita ecooamiella
creazione di nuovi posti di lavoro e di un generalglioramento della qualita della vita dei cittaideuropei. A
riprova di questo, la Commissione europea ha varet@010 I'Agenda digitale europea (Com (2010) 248),
agevolmente reperibilen-line alla vocehttp://europa.eu.

165



3. Digitalizzazione come fattore in grado di atteame gli effetti del pluralismo
amministrativo e nuove incognite

Il principio costituzionale del pluralismo amminesivo, che rende ciascuna
amministrazione un corpo a se stante, un ente waéaipetibile, non puo certo
far dimenticare, sotto altro verso, quello altretbaindefettibile, dellaeductio
ad unum,rappresentato dal perseguimento dell'interesselmaly governato
dall'art. 97 della Costituzione per il tramite gincipio di legalita.

Inoltre, la differenziazione organizzativa non pinglurre a trascurare quei
profili costituiti dalla positivizzazione, da ormaitre 20 anni, da parte del
legislatore ordinario, di tutta una serie di paran@muni a cui fare riferimento
per raggiungere al meglio questo interesse. Svideatemente riferimento a
quelle linee guida di effettivita, economicita, ieifnza ed efficacia le quali,
trasfuse in legge dall’art 1 della legge 241/19@Byicato non a caso “principi
generali dell'attivita amministrativa”, affondano iiealta le loro radici molto piu
in profondita, perché vengono da lontano. Essattinfnon paiono altro che
un’applicazione concreta del disposto di quell’a®Z della Costituzione
repubblicana, che prescrive agli enti le stradesdguire per esercitare, in
maniera temperata, perché incanalata nella leggeeri autoritativi di cui sono
dotati.

Cosa cambia nell'era informatica alla luce delféetienziazione organizzativa e
del pluralismo amministrativo? Da questo puntoigiazproprio niente, lo scopo
di ciascun ente resta sempre ovviamente quelloediate di assicurare |l
soddisfacimento del bene comune, anche i paras@io sempre quelli. Sotto
questo punto di vista, il quadro tracciato dalletifoe dalla giurisprudenza
costituzionale rivela una notevole coerenza ingwas Infatti, preso atto del fatto
che le quattro grandi aspirazioni delle amministnaizdi svolgere le proprie
attivita con effettivita, economicita, efficienzal eefficacia sono sempre le
medesime, quantomeno da oltre vent'anni, ma intaded molto piu tempo
ragionando in termini di principi costituzionalipache muta radicalmente sono
solo i mezzi a disposizione per raggiungerle, m@io incisivi ed invasivi
rispetto a quell’epoca, neppure troppo lontana tealmente, ma diversissima
da questa, di quel mondo in cui, l'attivita di inftazione pubblica di raccolta,
con?&%gvazione ed elaborazione dei dati, avvengralgramite esclusivo della
carta.

8 Giova sottolineare, in questa sede, che non vicana fonte normativa che affida espressamente alle
amministrazioni il compito di raccogliere, elabea trasmettere informazioni; si tratta, infadii,quello che
viene comunemente definito potere implicito, nehsse che € connaturato e necessario per svolgepEi@ro
quelle funzioni che la legge affida alle medesimaranistrazioni pubbliche; solo in qualche caso sy il

piu eclatante é forse quello dellISTAT, listitustatistico nazionale di ricerca; il fine per ceinte €& costituito,

e proprio quello di svolgere attivita di ricercaigulgazione di informazioni di interesse gener&eparla, in tal
caso, di enti di ricerca strumentale che, a lorttayovanno ulteriormente distinti da quelli di nica non
strumentale; si pensi, a titolo esemplificativo, @éntro Nazionale di Ricerca (CNR); inoltre, si dev
ulteriormente tenere distinte le prime due fattispedalle strutture d’informazione tecnica, rigpetlle quali vi
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La differenziazione organizzativa e il pluralismmrainistrativo non possono
incidere sotto questi aspetti, e non potrebbe esairimenti. Ecco perché la
soluzione della potesta legislativa esclusiva Eata materia di coordinamento
informativo ed informatico, € quella piu convinogninfatti, se si ragiona in
termini di scopo comune, interesse pubblico e ligeela ugualmente comuni,
economicita, effettivita, efficienza ed efficadiegcciate dal legislatore ordinario
in applicazione dell’art. 97 della Costituzione,pluralismo amministrativo,
tradotto nella possibilita teorica degli enti pubbtli agire in piena autonomia
per dotarsi di strutture informatiche, avrebbetéincon il portare a risultati di
sviluppo informatico in seno agli enti ancora pisicinogeneo, di quanto non lo
sia gia attualmente. Questa € la realta, comeficarin modo difficilmente
contestabile l'esistenza di un notevole divarioitdlg in seno alle varie
amministrazioni italiane.

Il pluralismo amministrativo e la connessa diffesiezione organizzativa
incidono, semmai, ed in modo assai pervasivo, suliaita dei risultati e sui
tempi di raggiungimento dei medesimi. Si vuole @o@lenziare che questi esiti
diversi non sono una conseguenza immediata e aicktiguesto pluralismo
inteso come capacita di normazione autonoma dedienm in capo agli enti
pubblici, ma sono soltanto effetti mediati e inttiredell’autonomia
organizzativa di cui sono dotati. Solo sotto quebt@rso profilo, il pluralismo
incide, e stavolta in modo determinante, perchi® sptesto versante risaltano le
politiche piu convinte di taluni enti verso la dajizzazione, grazie a maggiori
risorse economiche che corroborano queste politehsemplicemente per
maggiore convinzione o sensibilita, e il ritardoadiri. Ipotizzando solo per un
momento una diversa soluzione delle competenzeg dimmaginando
'autonoma capacita degli enti di muoversi a tuttampo sul fronte della
capacita di produrre tutta la normativa informatida cui necessitano,
combinando guesta ipotesi con la riflessione dascdisomogeneita del risultato
che comungue si é raggiunto, nonostante la potlegiislativa esclusiva statale
della materia, e difficile negare che, probabilmeent risultato finale sarebbe
stato il caos.

Tralasciando le differenze sul piano degli esitipvando a considerare
I'informatizzazione amministrativa come un fenomeswluppatosi in modo

unitario, € ovvio che, sul piano logico, a mezziremmamente maggiori,
dovrebbero corrispondere, almeno potenzialmentanplsgcazioni assai

magagiori nel raggiungimento degli obiettivi preass almeno in capo a quegli
enti che, piu di altri, hanno potuto, o voluto, @@rere questa strada.

Vale tuttavia la pena anticipare, facendo una cmmazione inerente le
incognite connesse a questa nuova era, che quesim éolo in parte, perché
I'informatica tanto aggiunge ma qualcosa toglid, senso che apre certamente

€, ancora una volta, una forte prevalenza, ancheajustrumentale, dell'attivita di trasmissioneeddborazione
di informazioni, € il caso del servizio meteorologi
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nuove delicate questioni. Si pensi solo per unmatti per rendersi
immediatamente conto che la telematica non e laqendi tutte le difficolta
quotidiane degli enti pubblici, al problema deltaviinformazione, un eccesso
di dati ricavabile on-line che pone immediatameht®nseguente interrogativo
della affidabilita, della completezza e della qi3élf di queste informazioni.

89 |a qualita dei dati pud essere intesa sia insengettivo, che soggettivo. Il senso oggettivosiste, nelle
due accezioni principali tradizionali, nella affiita e nella integrita del dato. Tuttavia, un ion@nte
documento risalente al 1999, il noto rapporto Malkeéa, dal nome del Ministro francese che lo hasigduto,
consultabileon-line alla vocewww.ladocfrancaise.gouv,fdopo aver esaminato in generale I'impatto dirimee
sulla diffusione dei dati pubblici e aver sottolb@ che le nuove tecnologie creano anche nuoverty@
economiche per gli stessi enti , nel fornire alidiegore raccomandazioni specifiche e genericheceute
disciplinare la materia, chiarisce che cosa si deibbendere con qualita oggettiva dei dati forddigli enti
pubblici ai tempi di Internet, arricchendo di sifigati ulteriori e aggiuntivi la tradizionale defaone: infatti,
dal rapporto Manderlken, si desume che essa étedadersi, non solo, come affidabilita e integritéa anche
garanzia di aggiornamento, perennita e, inoltristersza di un legame inscindibile tra qualita detiode qualita
del soggetto diffusore, suggerendo, a garanziaudstultima esigenza, che sia la stessa amministrazche
rende pubblico il dato, a dover compiere una soiteertificazione di qualita del dato medesimo.rifdtspetti,
meno centrali ma comunque importanti per compldtarezione di qualita oggettiva del dato inforroatisono
il principio di necessita, la rilevanza e la noredenza, nel caso in cui I'informazione in quesiabbia ad
oggetto profili personali dell'individuo. Per qualidel dato in senso soggettivo, si € soliti, irya@ntendere la
caratteristica del dato, desiderata dagli utenteressante notare che la defunta AIPA (Autoritd’pgormatica
nella Pubblica Amministrazione, nella redazionelipii@are datata 8 febbraio 2002, contenente leeligaida
per l'accesso, la comunicazione e la diffusioned#gi pubblici, legava la nozione di qualita soggatdei dati,
alla conoscibilita dei medesimi, realizzando in gfaemodo un collegamento tra qualita soggettivggetiiva,
perché il tramite della conoscibilita rimanda atfealcaratteristiche di qualita del dato di segn@ettjvo:
sicurezza, usabilita, aggiornamento, esattezzagetterza e accuratezza. Infine, nella prospettitaake, il
Codice dellamministrazione digitale ha scelto dvitegiare la dimensione oggettiva, individuandaliart. 51,
rubricato significativamente “sicurezza dei da#i"yoler sottintendere che tutti gli elementi dilgaadi un dato
informatico devono, comunque, concorrere a un tbiefinale preminente, la sicurezza; sono cinqueratteri
imprescindibili di qualita del dato: esattezza,pdisibilita, accessibilita, integrita e riservatezaggiungendo
un’ulteriore garanzia di qualita, nell'obbligo posh capo alle amministrazioni nell’art. 54, 4 commuella di
garantire la conformita delle informazioon-line ai provvedimenti originali. E questo significa pneciso
vincolo per gli enti pubblici perché, accanto dlilderta di scelta in ordine alla pubblicaziooa-line di
determinate informazioni, fa da contraltare I'agseri liberta nella modalitd di pubblicazione diegte
informazioni, in quanto sono tenuti a garantirnectemformita all’originale e la fruizione gratuita ettadini.
Come sempre, le scelte di politica legislativa eagbno ineliminabili rischi: infatti, da un lato giaude a una
maggiore garanzia per il cittadino, assicurataidalftita tra la versione cartacea e quella messhne del dato,
ma non si pud negare, sotto un altro versantelacharanzia di qualita pud essere pagata a caraqrperché é
innegabile che le amministrazioni, di fronte a Wwbl@o cosi stringente, potrebbero essere in qeatobdo
frenate e, una volta inserito il dato con i contermainimi possibili per rispettare la legge, deadida
volontariamente di evitare la messa in rete dirimfazioni aggiuntive, magari molto utili per I'utenatilizzatore
finale.
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4. Fuga dal regolamento e dispersione normativa

La ricostruzione delle fonti effettuata tramite quadro costituzionale e la
constatazione della non diretta incisivita dellanmativa comunitaria in seno
alle amministrazioni appartenenti agli Stati membdell’'Unione Europea,
possono illudere che lipotesi di lavoro defbovernmentll'italiana, quella
fondata sul modello del federalismo informaticaa gerseguibile abbastanza
facilmente.

Parrebbe infatti che, in base alla lettura degdt. drl7, lettera r, e 118 della
Carta, lo Stato in prima analisi, e le regioni ecenda battuta, siano gli enti
principali deputati allemanazione di norme ad ampespiro; naturalmente

spettera al primo lindividuazione anche degli stemti di raccordo tra

normativa statale e locale, ma comunque, a gramek | sembra che questo sia il
guadro delle fonti.

Pare anche potersi rilevare che spetti alle regieliloro ambito territoriale, un
compito di raccordo, non dissimile da quello cheheamato a svolgere lo Stato
a livello nazionale, cioé non solo il compimentogdiegli interventi mirati per
avviare sulla strada digitalizzazione i vari enpecanti nel suo territorio, ma
anche per introdurre strumenti idonei a far si ghesto processo avvenga in
modo abbastanza uniforme su tutto il territorioioagle. Ed, infine, tocchera
agli altri enti locali, ed in particolare ai comuuali enti privilegiati di questo
processo in seguito alla costituzionalizzaziondadelissidiarieta, il compito di
erogare i nuovi servizi e, di conseguenza, emamr@@e, essenzialmente regole
tecniche, che spieghino concretamente come usa&stiquiovi servizi. Tutto a
posto dunque?

Parrebbe di si. Cosi come non dovrebbe sorgeapparenza, alcuna questione
in relazione alle fonti da utilizzare: lo Statoerkgioni si esprimono tramite
leggi, nelle quali, per tradizione, si trovano native generali ed astratte, cioé
ad ampio raggio; le norme tecniche di funzionamesiit un certo servizio,
diremmo attrattive, con espressione che richiamettdmente il profilo della
effettivita di una norma, rappresentano il camperapvo della fonte secondaria
regolamentare, che € poi I'unica potesta normatiaapo agli enti locali diversi
dalle regioni.

Tornando al dubbio, iniziale: il problema delle qmtenze puo dirsi dunque
archiviato? Niente affatto, perché la stessa C@Gustituzionale, con una nota
sentenza, la n. 303 del 2088,ha contribuito a rendere labili i confini tra
potesta legislativa e competenza amministrativengendo atto, in questo caso
specifico, dell’esistenza nel nostro sistema amdtihale di un fenomeno
distorsivo che, in atto da tempo, ha preso negfi a@mpre piu corpo: la

2% Corte Cost., 303 del 2003, che ha collegato lapmiemza legislativa a quella amministrativa, redden
indistinguibili, almeno in taluni casi, i confinia potesta legislativa e regolamentare.
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cosiddetta fuga dal regolamefitoo, per usare un’espressione pit corretta, fuga
dellEsecutivo dal regolamento, talora ricorrend’uso di regolamenti
“atipici”, altre volte trasfondendo regole di caesme puramente tecnico, come &
accaduto a proposito della materia agBovernment non gia nella fonte
secondaria regolamentare, ma in atti come i deaongtisteriali che, per loro
natura, dovrebbero avere un contenuto non normatn@® che, a sorpresa,
presentavano, inaspettatamente, proprio naturaatman

I fenomeno descritto non pud dirsi espressionemecola terminologia
indurrebbe a pensare, di un contenimento dei raggié, quanto piuttosto il
tentativo del Governo di sottrarsi alle rigide pdare formali indicate nella
legge n. 400/1988 per l'uso di detti regolamentivagaativi, al fine di
disciplinare in modo piu agevole determinate mateche esso ritiene
strategiche, cioe senza rispettare le rigide proeeddi approvazione dei
regolamenti contenute nella stessa legge n. 408/198

La conseguenza di questo modo di procedere € smmpulosi operando il
Governo esercita, di fatto, poteri di natura sast@mente normativa e di
innovazione dell’ordinamento con l'uso di atti datara non normativa, quali
sono i regolamenti atipici e i decreti ministeriafiggira rigide procedure
formali, quelle per I'approvazione dei regolameeti infine, stortura finale,
inserisce regole tecniche in fonti differenti ddleo sede naturale.

La confusionaria presenza di regole di natura tacm fonti diverse da quella
regolamentare, crea una notevole confusione andh@ano delle competenze,
perché le regole tecniche sulla digitalizzaziorg gjueste e non altre, oltre a
dover essere opportunamente contenute in regolam#oirebbero essere
competenza della potesta normativa degli entiiocal

Conclusione: il fenomeno della fuga dal regolamesntggiunge e sovrappone a
quello della ricostruzione dei vari livelli di comignza in materia digitale,
mischia le carte e rende ancora piu difficile itqueso verso il supposto modello
di federalismo informatico, che scaturisce sopttattdalla disamina della Carta
Costituzionale, ma anche dall'art. 12, | commaatelice del’amministrazione
digitale. Un esempio importante di fuga dal regaatn, forse il piu noto in
materia, € il decreto legislativo n. 39/1993 igito dell’AIPA, emanato dallo
Stato apparato e che, invece di concretarsi inmo@a normativa di principio,
contiene soprattutto regole di natura tecnica, ensh, I'AIPA prima ed |l
CNIPA poi, divenuto a sua volta I'attuale Digit-P#gno in effetti enti tra i cui
compiti vi € anche quello di coordinare a livellazionale le politiche di

291 per il punto su questo fenomeno, a cui ha temtaeno di porre rimedio la legge n. 400 del 1988aserso
I'imposizione di forme tipiche e ben determinatdlaléonte di produzione normativa secondaria, csiti ehe
non sono andati oltre il lodevole intento, per diaun atteggiamento di ribellione del potere Esecusempre
piu sfacciato, si consiglia di consultare: M. DO@NI, Procedimenti, controlli costituzionali e conflitti
nell’attivita di governg relazione presentata al Convegno annuale A.utesnaDecisione, conflitti, controlli.
Procedure costituzionali e sistema politico Parma, 29-30 ottobre 2010, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it.
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digitalizzazione. Ammessa questa attribuzione drdmamento conforme con
il modello composito delle competenze ricostruitedmante la Carta, il pasticcio
resta e mette in difficolta chi voglia tentare diecare, in modo rigoroso e
razionale, un riparto di funzioni tra i vari livell Ci sono regole tecniche, dove
non ci dovrebbero essere, perché provenienti ddame statale.

Per quanto concerne, invece, il secondo grandealstahe, storicamente, si €
frapposto alla qualificazione unitaria delBovernmentcioé I'aspetto della

dispersione e frammentazione delle molte normathe disciplinano il settore,

almeno prima dell’avvento del codice delllammiragione digitale del 2005
che si pone comunque come punto di riferimentawigp della materia, questo
e osservabile sotto due aspetti: la scarsita deicipi e I'abbondanza di

normative di settore. Per quanto concerne i pritraghettandoci con la
macchina del tempo anteriormente al 2005, queaticeriassumibili in due sole
indicazioni di massima:

1) il primo principio, rintracciabile consultandb testo Unico in materia di
pubblico impiego, il decreto legislativo n. 165/20@che sanciva nell’art. 2,
comma 1, lettera c, il “collegamento delle attivitagli uffici, adeguandosi al
dovere di comunicazione interna ed esterna ed coteessione mediante
sistemi informatici e statistici pubblici’, ponewagli uffici pubblici I'obbligo di
lavorare mediante l'uso di una rete interna infdro@a la cosiddetta rete
intranet;

2) il secondo, spia di una accresciuta attenzi@hdegjislatore verso l'uso degli
strumenti informatici, € contenuto invece nellagegenerale sul procedimento,
la n. 241/1990 che, nell'art. 3-bis aggiunto ned20detta il principio dell’'uso
della telematica nello svolgimento delle consudtiziga procedimentali: “per
conseguire maggiore efficienza nelle loro attivilmamministrazioni pubbliche
incentivano l'uso della telematica, nei rapportiteimi, tra le diverse
amministrazioni e tra queste e i privati”.

Come si puo notare, nell’'uno e nell’altro casdyaita di principi generalissimi,
di affermazioni ad amplissimo raggio, che non bastaertamente per poter
affermare che siano il segno di una politica goatva unitaria in materia di
eGovernment

In realtd, se vogliamo essere corretti sino in omel valutare I'operato del
legislatore, dobbiamo anche rammentare che vitata sel sistema un primo
seme che faceva presagire la sua aspirazione agtamo unitario ma, dati i
tempi molto anticipati rispetto alla successiva eazone del Codice
dellamministrazione digitale (CAD) e, in fondospetto alla stessa effettiva
diffusione dell'informatica negli enti pubblici, purattandosi della nhormativa
piu organica dell'epoca, questo intervento, purreppabile, non era ancora in
grado di cogliere e risolvere tutte le problematiadhe sarebbero emerse in
futuro. Il riferimento e evidentemente al gia @talecreto legislativo n. 39/1993
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di istituzione della defunta AIPA (Autorita per nflormatica nella Pubblica
Amministrazione), poi diventato CNIPA (Centro Namte per I'Informatica
nella Pubblica Amministrazione) ed infine I'attu&&itPA (Ente Nazionale per
la Digitalizzazione della Pubblica Amministrazione)

In effetti, questa fonte contiene riferimenti chediscono uno sforzo notevole di
organicita nel trattare I'informatica; si parlaaitii di “miglioramento dei servizi,
trasparenza dell’'azione amministrativa, potenzidmelei supporti conoscitivi
per le decisioni pubbliche, contenimento dei costitti profili che guardano ad
una connotazione unitaria della telematica pubplicasi come emerge
chiaramente dalla stessa costituzione di un’adtotéicnica quale I'AIPA,
autonoma rispetto all'indirizzo politico, anche sen indipendente, che aveva
non solo la funzione di organo consultivo in ordalle stipulazione di contratti
per I'acquisto di apparecchiature informatichema anche quella di formulare
pareri sul’'emanazione di normative tecniche detose informatico e infine,
naturalmente, quella di coordinare tutta I'attititéematica degli enti.

Come si puo intuire dalla rapida fissazione deli@qgipali attivita dell’AIPA,
non mancavano certo difetti, su tutti proprio langeta indipendenza totale dal
potere politico e quindi il rischio di una periceéb commistione tra aspetti
tecnici e politici; I'AIPA, a ben vedere, finivaon I'occuparsi piu di questioni
tecnico organizzative, su tutte quella della sapdl contratti per acquistare
elaboratori informatici, che preoccuparsi di resiz nuovi contenuti e nuove
opportunita che sfruttassero in pieno le potertaiai queste apparecchiature,
sia sul piano della semplificazione dellattivittnministrativa che su quello di
un nuovo tipo di rapporto con i cittadini utentsdendo ancora il 1993, i tempi
forse non erano ancora maturi per cogliere in pi¢mite queste nuove
possibilita.

La legislazione sull'informatica € proseguita neagiini in maniera disorganica:
un altro esempio di questa natura e il Decretoitkagiale n. 445/2000, meglio
noto come Testo Unico sulla documentazione infogaatancora oggi
inspiegabilmente in vigore seppur ormai a rangtotti, perché molte delle
norme in esso contenute sono poi confluite, aneh®s in prima battuta, nello
stesso CAD.

II T.U.d.a. (Testo Unico sulla documentazione amstiativa) nasce dalla
fusione incauta di norme primarie e secondariéeglii e regolamenti, e tenta di
disciplinare insieme la formazione e la conservaziodei documenti
amministrativi, nell'ottica di una futura digitakazione di questo enorme
patrimonio di dati.

292 Gli artt. 8 e 12 del decreto legislativo 12 febbra993, n. 39, prevedevano rispettivamente chéPl
avesse il potere di dare pareri sugli schemi ditredto e di predisporre capitolati contenenti tdalisole
generali dei contratti, che le singole amminiswazstipulano in materia di sistemi informativi aotatizzati”.
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La disciplina si e rivelata debole per due ragitaprima risulta forse chiara dal
quadro delle fonti; come pretendere infatti di immpocoattivamente ad enti
locali, dotati di autonomia regolamentare, di effate progressivamente questo
passaggio alla digitalizzazione, rendendo obbligatproprio fonti secondarie,
che sono da sempre il cuore della capacita di antarproduzione normativa di
detti enti? Naturalmente, e cido non deve affatipiseé, moltissimi enti pubblici,
ritenendola una sorta di invasione indebita neb l@pazio di autonomia
normativa, non si sono conformati a questo TestizdJprivandolo, nei fatti, di
effettivita.

Altra criticita rilevabile & l'assenza di un ententrale di riferimento avente
poteri di coordinamento e di vigilanza; si e ritelan sede di valutazione della
disciplina, un grave errore di valutazione quello affidare solo a libere
manifestazioni di volonta delle singole amminisimak interessate, mediante
l'istituzione sul territorio di appositi uffici, il compito di effettuare
progressivamente la digitalizzazione; occorrevaotgano centrale di impulso
Verso questo processo.

5. Digitalizzazione tra nuove opportunita e inewi#i incognite

Un primo dato lo si pu0 dare per acquisito: ormihi,passaggio alla

informatizzazione delle amministrazioni, pur trdlendifficolta, ha assunto una
dimensione rilevante anche in Italia; € da salutame fiducia ed ottimismo,

perché in grado di risolvere certamente probleratigirdi grande momento. Si
pensi, ad esempio, a quelli di spazio, che in we €n grandi dimensioni ha
raccolto dati dei cittadini per decenni; avrebbassunto livelli ingestibili e

I'esito piu probabile sarebbe stato quello dellevitabile eliminazione di parte
degli archivi, pena la condanna inevitabile ad mssemmersi da voluminosi
faldoni, o a quelli di celerita, risolti dalla magdelle autostrade informatiche
che consentono sia la immediata trasmissione drnmdzioni verso I'esterno ai
cittadini, ma anche I'enorme facilitazione dellearamicazioni tra gli stessi enti,
In quanto possono ormai avvenire anche istantangamed ancora, alla teorica
possibilita di arrivare ad un procedimento ammiaisio che, una volta

composti tutti gli eventuali interessi pubblici eivati, possa compiersi

istantaneament®, ma ne ha aperto inevitabilmente di nuovi.

Sul proscenio, infatti, balza agli onori non soloetio dell’eventuale sovra
informazione, ma emergono anche delicati profikatiei alla conservazione del

23 E' Ja tesi elaborata dal professor Giovanni Du@i, DUNI, L’amministrazione digitale. Il diritto
amministrativo nella evoluzione telematiddilano, 2008, in cui I'autore ribadisce una tésitto di 30 anni di
studi sulla telematica, cioé il fatto che la dematzzazione pud influire sulla struttura genetidal
procedimento amministrativo, annullandone la triathiale natura sequenziale, in favore di uno schersizlla.
Tuttavia, I'autore & consapevole del fatto cheaaltiullamento della sequenzialita procedimentalpogsano
essere importanti eccezioni, come quella dellagmas di leggi che, piu 0 meno implicitamente, ingenmo che
quel dato procedimento sia fondato sul mantenimdatia sequenzialita, oppure che a questa stessisine
si pervenga per ragioni di opportunita, per esenvailutazioni non complesse da effettuarsi sullfigta del
cittadino, tuttavia decisive per I'accoglimentoldehedesima.
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dato telematico, alla sicurezza e alla sua trdsfiédi, con garanzie assolute di
intangibilita, da un’amministrazione ad un’altrap8trebbe obiettare che ormai
Vi sono ritrovati tecnologici, su tutti la firmagiiale disciplinata dal codice
dellamministrazione digitale, che sembrerebberaife garanzie importanti per
il superamento di alcune di queste questioni, nopn la storia recente ha
dimostrato che si tratta di problemi ancora apérti

24 La firma digitale, (si consiglia in proposito aechla consultazione della vocen-line:

http://www.digitpa.gov.it/firma-digitalebeneficia, si fa per dire, nel nostro ordinamediqiu definizioni che
rischiano di generare confusione nell'interpretdatti, se prendiamo come punto di riferimento ddimizione
pit recente del Codice dell'lamministrazione digitahodificato per effetto del I'art. 1 comma 1tdea s, la
qualifica come: “un particolare tipo di firma elethica avanzata, basata su un certificato qualdfieasu un
sistema di chiavi crittografiche, una pubblica @ ymivata, correlate tra loro, che consente alatieotramite la
chiave privata e al destinatario tramite la chipubblica, rispettivamente, di rendere manifesta\edficare la
provenienza e lintegrita di un documento inforroatio di un insieme di documenti informatici”. Una
definizione che, balza subito all’'occhio, € quaréoimsui generis sia perché incompleta, in quanto priva del
riferimento alla sicurezza del dispositivo che, slampre, vorrebbe essere una delle prerogative estou
strumento, sia perché si torna, sorprendentement@gescare un istituto, la firma elettronica awaz che
sorprende linterprete in quanto sembrava ormairitgpdal nostro ordinamento. Si assiste a un vepsoprio
cambio di genere, per il legislatore del 2010dmé& digitale € una firma elettronica avanzata.

Per non perdere la bussola, val la pena ricordaeda firma elettronica avanzata non € una nowsblata, in
guanto era stata introdotta nel nostro ordinameuma, prima volta, con il Decreto Legislativo 10/20@ome
conseguenza della ricezione della direttiva conamiaitl 999/93; inoltre si puo affermare, che la irelettronica
avanzata e una firma con alcune caratteristicrgcdrezza, ma non tutte quelle che offre la firngitale. Per
definirla ci affidiamo alle parole del legislatorex art. 1 lettera g-bis del Codice dellamminigiome digitale
novellato, che parla di “un insieme di dati in f@relettronica, allegati oppure connessi, a un decdon
informatico che consentono lidentificazione deifatario del documento e garantiscono la connassio
univoca al firmatario, creati con mezzi sui qubfirmatario pud conservare un controllo esclusisollegati ai
dati ai quali detta firma si riferisce, in modo cdansentire di rilevare se i dati stessi siano statcessivamente
modificati”; questa era ormai abituato sin dallaa@mazione del CAD nella sua versione originaria2®$l5, art.
1 lettera s, a configurare la firma digitale corme particolare tipo di firma elettronica qualifiagtora il codice
parla di firma avanzata.

Ma le stranezze non finiscono certo qui. Infattgnslo alla recente definizione contenuta nel Decrl
Ministero della Giustizia, n. 44 del 2011, recargégole tecniche di svolgimento del processo telmmah
materia civile e penale, pubblicato sulla Gazzéfficiale del 18 aprile 2011, n. 89, nell’art. rama 1, lettera
g, Vi si trova, singolarmente, una definizioneidinf digitale diversa da quella contenuta nel CADquanto si
torna a parlare di “firma elettronica avanzata'greendo ormai in via definitiva il cambiamento dingee,
“basata su un certificato qualificato, rilasciatouh certificatore accreditato, e generata mediamtdispositivo
per la creazione di una firma sicura, di cui alrdéxlegislativo 7 marzo 2005, n. 82”. Ebbene,iwzarcato che
anche la definizione contenuta nel Decreto del 8Mamb della Giustizia € incompleta, dato che sparis
riferimento alle chiavi crittografiche e si tratftauna mancanza gravissima, forse una svista, eanpe;, perché
le chiavi crittografiche asimmetriche sono I'elenmecaratterizzante della firma digitale.

Staccandoci per un momento dalle difficolta intetgtive generate da queste differenti e incomplefmizioni
del legislatore, possiamo comunque analizzarle adancombinato, per cogliere i caratteri identificati
questo strumento, cosi come risultanti da questedddinizioni. Si puo affermare che la firma ditgt&, nel
nostro ordinamento, una particolare tipologia idind elettronica avanzata, basata su un sistenehidii
crittografiche, una pubblica e una privata, coteetaa di loro, che consente, rispettivamenteitalbre tramite la
chiave privata e al destinatario tramite la chipuéblica, di rendere manifesta e di verificare lavpnienza e
I'integrita di uno o pit documenti informatici, @masce per assicurare la garanzia di integrit@ateioggetto
della sottoscrizione e di autenticitd delle infomoai relative al sottoscrittore. E' fondata su sistema
crittografico asimmetrico, detto anche a chiavelghiah, che attribuisce a ogni utente, tramite afipssggetti
autorizzati al rilascio, chiamati certificatori, @eoppie di chiavi, una privata, da non svelaressano, e una
pubblica, in mano ad altri utenti e utilizzata pier decifrare i messaggi provenienti dall'utenta ¢@ chiave
privata, sia per cifrare i messaggi da mandaraitelite in modo da renderli illeggibili. Lo scopo gliesto
strumento € quindi triplice: 1) autenticita, cioarantire che il destinatario possa verificare fiti& del
mittente; 2) non ripudio, garantire che il mittemten possa disconoscere un documento da lui firn&jto
integrita, garantire che il destinatario non passaificare un documento firmato da altri. Inoltsejlo sfondo di
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Ed infine, non certo ultimo in ordine di importanzatt’altro, su un piano di
primo livello in ragione dell'accresciuta forza cheliritto alla riservatezza ha
acquistato nel nostro ordinamento, come testimoniahiaramente dal
legislatore del 2005 in sede di riforma della 2994, si pone il serio quesito di
come regolamentare in modo soddisfacente, peritatintendenti, I'insanabile
dissidio tra I'esigenza di trasparenza, sempreqgie nel nostro paese in tempi
di forte crisi economica e quindi di necessitaapere con quali modalita e per
guali obiettivi avviene la spendita del denaro puoh con l'accresciuta
dimensione del diritto alla riservatezza, minaaxriancor piu, nella sua
aspirazione al segreto di taluni dati personali dulidgttura personalissimi
dellindividuo, dalle aumentate capacita di elalzoae dei dati delle
amministrazioni pubbliche. Sotto questo profilolawi nuovo: la battaglia tra le
due duplici tensioni € in corso, il legislatore dranato dal 2005 la riservatezza
di una grande autorita, data la sua potenzialecii@pdi neutralizzare il diritto di
accesso; cio cha cambia e solo la scena dellagbattanale che, fuoriuscita
dalla cellulosa, € gia cominciata, con esiti tddi verificare, sul terreno ignoto
delle autostrade informatiche.

Oltre a queste considerazioni, merita di esserenadatp un aspetto quasi
filosofico, piu che giuridico, che assumera sempite rilievo man mano che
prendera definitivamente corpo questa rivoluziohequale, ancora poco
esplorata, si presenta come un’opportunita moredtiie, cioé una possibile
voce di guadagno per gli enti pubblici. Quella abggi appare una mera
sostituzione del dato di interesse, da un suppadtan altro, dal cartaceo a
quello tecnologico, un domani ormai prossimo notrgpeche divenire una
politica concertata di valorizzazione di tutto dtpmonio informativo pubblico,

con prospettive interessanti non solo sul piantucale, perché tutto I'enorme
patrimonio informativo in capo alle amministrazionaliane potra fornire,

certamente, il suo contributo a migliorare la adtdell’ltalia; potrebbe anche

queste tre esigenze soddisfatte con la firma dégitee n’e un’altra, piu generale, che appare fasamai
scontata, ma che é giusto evidenziare, perché &ssdi poggia la stessa ragion d’essere dello etriomn
analisi: si tratta di un meccanismo che consenteadimettere informazioni in completa riservatezza.
Cambiano, poi, gli scenari anche sul piano proli@tanfatti, coerentemente con il cambio di ro$tal piano
definitorio, avvenuto qualificando la firma digéalcome firma avanzata, vi € da segnalare il corsggu
ampliamento di prospettive del legislatore ancHepg@ano probatorio, avwvenuto estendo I'efficaci@almatoria
propria della firma digitale sin dalla sua origimgé quella di cui all’art. 2702 del c.c., anch#e altre firme
elettroniche avanzate, cioé a quelle tipologieirné elettroniche accomunate dal fatto di garartggezze di
connessione univoca al firmatario, con l'ultericmmseguenza che oggi abbiamo tre tipologie di ficime hanno
tutte la stessa efficacia probatoria: la firma tdigi, la firma avanzata, e anche, stando all'drt.IPcomma, del
CAD, la firma qualificata. Tutte e tre hanno, duegla stessa forza della firma autografa esprasgarina
scritta, cioé si presume che provengano dal lottoserittore, con esclusione della sola firma ebetita
semplice, cioé quella tipologia di firme elettrdmécche, pur essendo rilasciata anch’essa da cettifi, non
offre garanzie totali di connessione univoca ahéitario. Questa minore affidabilita delle firme tet@niche
semplici si spiega, soprattutto, con il fatto cledggetti preposti al loro rilascio sono certifamainon qualificati
e neppure accreditati, cioé certificatori semptice, pur dovendo fornire requisiti di affidabiléaonorabilita e
pur essendo, comunque, sottoposti a controlli dtetel Dipartimento delle Tecnologia della Presiedel
Consiglio dei Ministri, non sono tuttavia in gradd fornire gli stessi standard di qualita e sicaeedei
certificatori accreditati e qualificati.
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presentare eventuali ricadute economiche, perchideologie informatiche
consentono non solo di raccogliere dati, ma ancliard sopraffine operazioni
di elaborazione di questi, al fine di creare coutee servizi che hanno un
valore aggiunto e che, di conseguenza, sono maaéilz

Nonostante le difficolta brevemente ricordate, esudjuali si tornera piu in
profondita, si pud comunque arrivare ad una cormhgscerta: la tendenza in
atto € ormai inarrestabile, indietro non si torfiatti i settori della societa
contemporanea, e quindi anche le amministrazioai)'altro con un ruolo da
grandi protagoniste, sono interessate da un impgsgopre pil massiccio e
penetrante delle tecnologie dell'informazione e ladelcomunicazione,
denominate ICT, quale sigla della locuzione inglelsdormation and

Communication Technologfé3

Perché le amministrazioni, piu di altri soggettpns protagoniste della
rivoluzione informatica? Le ragioni, a riflettercsono soprattutto due, ben
evidenziate dal professor Francesco Merloni: irmpriluogo, le piu grandi
produttrici e insieme detentrici di informazionguiardanti la vita degli individui
sono proprio le amministrazioni, che raccolgonooinfazioni sia a fini
strumentali del soddisfacimento degli interessiljgba cui sono preposte, e sia
a fini informativi; casi classici le grandi campageontro il tabacco per i rischi
diretti sulla salute o quelle contro I'alcool, flizzate ad evitare che ci si metta
alla guida in stato di ebbrezza. In seconda bathdga si deve dimenticare che
spetta proprio alle amministrazioni sia fissaredgole con le quali si devono
diffondere i servizi informatici all'interno dei s8zi pubblici e di quelli
pubblici privatizzati, sia intervenire per consentn’adeguata diffusione delle
tecnologie informatiche tra i cittadini, onde evwgtal'insorgere dell’irrisolto
problema del divario digitale, meglio noto coutigital divide®® esiste, infatti,

2% per un approfondimento delle ICT ed in particolde#ia stretta convergenza tra tecnologie inforahatie
sistema delle telecomunicazioni, si consiglia diszdtare AA.VV.,ICT e societa dell'informazionéMilano

2010.

29 | "espressioneligital divide & apparsa, per la prima volta, all'inizio deglhanovanta negli Stati Uniti, dove
si era notato che il possesso e la diffusione dmisgnal computer aumentavano progressivamente e
regolarmente, solo presso alcuni gruppi etnici.pEw un famoso discorso tenuto dall’allora Predilategli
Stati Uniti, Bill Clinton nel 1996, a Knoxville inTennessee, in cui era stata messa in evidenza
dall'amministrazione centrale proprio la dispadigaccesso ai servizi telematici, tra i vari stditpopolazione
del paese, a conferire successo a questa locuZpresta terminologia ha avuto cosi tanta fortuda, uscire
ben presto dai confini degli Stati Uniti, per essasata anche a livello globale, contrassegnarabgi di un
duplice significato: indica sia il divario esisterita coloro che hanno accesso agli strumentinmdici e coloro
che invece non hanno questa opportunita, in urltrkeealizzata come ad esempio un singolo Statpimana
prospettiva planetaria, evidenzia la grande diffeeedi opportunita tecnologiche tra i paesi pighice quelli in
via di sviluppo. In particolare; fu a Davos nel BQ@urante I'incontro annuale del World Economicufo, che
molti interventi dei relatori puntarono propriottenzione sull’esistenza di un divario digitale taduni paesi e
altri del sud del mondo e venne creata, per lagnoita, unarask Forcea cui aderirono anche multinazionali
del settore tecnologico, quali Sony, Microsoft, btata e altre, con il compito di studiare il praibie e proporre
soluzioni. Tuttavia, nonostante l'esistenza indiggle di questa disparita tra stati e cittadini utia stessa
comunita, € di un certo interesse evidenziare shee,negli Stati Uniti, che a livello globale, Intet € la
tecnologia con la piu rapida diffusione nella stodell’'uomo: prendendo a parametro il 30% delleidgim
americane, si & calcolato che ci sono voluti 46 prima che esse fossero collegate alla rete ieleftB8 per la
diffusione del telefono, 17 per quella della tetéme e solo 7 per Internet. Stessi numeri impoessiti, Su
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disuguaglianza tra quei cittadini che, per effetto un efficace agire
amministrativo, hanno accesso alle tecnologie médiche e quindi, grazie a
questo risultato, potranno interloquire con le amstiazioni usufruendo
direttamente di questi nuovi strumenti, e color® e¢ton hanno pienamente
questa opportunita o, addirittura, nei casi graman ce I'hanno ancora per
niente. Si pensi, banalmente, alla carente diffesio Italia di Internet a banda
larga, posseduta alla fine del 2010 solo da unaigfamnitaliana su tre,
fondamentale se si vuole accedere con facilitatenmaéi di una certa grandezza,
soprattutto contenuti grafici e visivi posti files maneggiabili agevolmente,
solo in presenza di connessioni di una certa viglo& d’altronde, che in ltalia
la diffusione delle tecnologie ICT sia oggi ancorsufficiente lo certificano gli
ultimi dati ONU disponibili, quelli del 2078, che spingono a sostenere che
forse, ad oggi, l'incognita piu grande non & neasdinquelle ricordate, tutte
risolvibili con il progredire inevitabile di questéecnologie, € invece la
mancanza di conoscenza nei cittadini, cioé l'igneeain larghi strati della
popolazione di queste nuove opportunita, sia pemt@ ancora raggiunti
fisicamente da questi servizi, sia perché, quanasti finalmente arrivano, non

scala globale: nel 1993 gli utilizzatori nel mondb Internet erano circa due milioni, su cinque anii e
settecento milioni circa di abitanti del pianetaanche lo 0,05%, ma nel 2002 erano arrivati gid&ra &80
milioni su 6 miliardi e trecento milioni di abitantuasi il 9% della popolazione mondiale e, snstiche, grazie
alla notevole diffusione dei telefonini intelligémthe stanno consentendo ai paesi in via di sviblupipsaltare
direttamente la necessita fisica di avere un paiscomputer per collegarsi ad Internet, nel 2012aveoccata
I'impressionante cifra di due miliardi e mezzo érgone potenzialmente in grado di collegarsi aléade rete,
circa il 36% di tutti i 7 miliardi e 100 milioni dhbitanti che il globo avra a fine 2012! Questoodatevidenzia
che, in meno di 20 anni, Internet ha saputo raggetapit di un terzo di tutti gli abitanti dellarz il che ne fa
la tecnologia largamente a piu rapida diffusionautta la storia del’'umanita.

297 | a classifica ONU del 2010, sulla diffusione detenologie ICT all'interno dei singoli paesi,, tenuta nel
report Measuring the Information Society 2Q1dolloca I'ltalia in una sconsolante ventottesip@sizione a
livello mondiale, addirittura in regresso di duesizioni rispetto alla graduatoria del 2009; il datteressante di
guesta graduatoria € anzitutto il primo posto aeai da anni, non € ad appannaggio degli Statii,Usolo
diciassettesimi in classifica nonostante siand staaese del mondo che ha avuto negli anni '9(ila forte
penetrazione in Internet per famiglie, ma dellag2odel Sud, seguita a ruota da tutti i paesi delbBa del
nord, Svezia, Islanda, Danimarca e Finlandia; iapltiai rilievi del’ONU, risulta che quasi tuttili52 Stati
indipendenti presi in esame hanno migliorato ilgui@ punteggio; tra le poche eccezioni I'ltalia checausa di
politiche di vivo disinteresse del governo per daesateria ormai cruciale, decresce. Tra i tanti dzsi
pubblici da questa relazione, vale la pena segmnaache: 1) il fatto che il costo medio di un saovia banda
larga in Africa, sebbene ancora altissimo, sta deetio molto rapidamente: se nel 2008 era pari iddda al
650% del reddito medio mensile, nel 2010% é sciempad 250% di tale reddito medio e si stima che saglia
possa scendere sotto il 100%, tra il 2012 ed iI32@) infine, ma non certo ultimo in ordine di inmpaNza, il
ruolo decisivo dei giovani nei paesi in via di spipo, per favorire la rivoluzione digitale: infaitti tali zone del
mondo, addirittura il 46% della popolazione, ha mei 25 anni e quindi bisogna puntare alla diffagiali
gueste tecnologie proprio presso le giovani gememgzche rappresentano quasi il 40% della popolazi
mondiale; infatti si stima che siano circa 2 miiae mezzo di persone e, presso questi ragazz Husnternet
raggiunge ancora una percentuale bassa, il 21%ocdrit0% dei loro coetanei dei paesi sviluppatfide, un
ultimo cenno relativo all’ltalia, dove le diffic@éltendemiche e apparentemente non superabili diséiffe di
accessi Intenet a banda larga da rete fissa, stamasamente dando vita a un fenomeno molto sianigiello
dei paesi del sud del mondo, l'accesso alla redeasimentando costantemente, ma attraverso i tatefon
intelligenti. E’ quanto emerge dall'ultimo rapportel’Osservatorio trimestrale sulle telecomuniocazi
aggiornato al 30 settembre 2011, da cui emergeayltlaecessi alvebda rete fissa sono addirittura calati, e non
di poco, ben 400.000 unita, ma quelli tramite ladalarga mobile sono aumentati in maniera consiaée;
infatti nel 2011, rispetto allo stesso trimestreiffirimento del 2010, 1 luglio-30 settembre, s@umentati del
9,8% ed e stato calcolato che sono avvenuti dd 8emilioni di SIM differenti.
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vengono adeguatamente illustrati dagli enti aiaditti fruitori, in modo da
convincerli a farne un uso massiccio per modificamportamenti e abitudini
consolidate.

6. L’eGovernment italiano tra difficolta organizzate, disinteresse governativo
e spinte europeistiche

Il quadro complessivo di inquadramento della sitaz nella quale comincia il
percorso dellamministrazione italiana verso 'e@mment puo dirsi esaustivo
solo se si approfondisce, almeno a grandi lineegrihe € avvenuto il percorso
dell'innovazione tecnologica in Italia. Se e veted nuovi principi che hanno
trovato ingresso nelllamministrazione italiana hanuatti I'elemento comune di
essere fondatilatu sensu sull'informazione e sulla comunicazione, € anche
percepibile che sullo sfondo della sostituzionel’al@esso come strumento
principale della trasparenza, si intravvede unc@ao che ci condurra,
passando dapprima per un esame della legge n.Qr&D/Zrimo vero tentativo
di disciplinare organicamente attivita e struttdeglicate allo svolgimento della
funzione di comunicazione nelle pubbliche ammia&tni, inevitabilmente ad
analizzare, quale approdo finale, quegli istitute csono contenuti nel codice
dellamministrazione digitale.

Bisogna, anche, dare conto del fatto che la furzi@ih comunicazione,
soprattutto per il tramite delle nuove tecnologigoimatiche, € passata
attraverso un percorso tutt’altro che conclusoj &ntfora pienamente in atto,
qguello dell'innovazione tecnologica, perché la fone di comunicazione puo
compiersi efficacemente solo in presenza di tequelache consentano di
renderla effettiva. Perché tutto questo?

C’e un legame indissolubile da evidenziare; inuplgrlare di nuovi istituti
giuridici legati alla comunicazione e ad un podsibnuovo volto della
trasparenza, se non si evidenzia una realta sirsmia sullo sfondo:
'innovazione amministrativa puo poggiare solo sweltp tecnologica e non e
frase fatta o conclusione che puo farsi oggi nebie dell’era informatica, ma &
constatazione dell’esistenza di un legame chete stadenziato sin dalla parte
finale degli anni ‘70 nel rapporto Gianmiiii La questione, come sempre, &
ancora piu articolata di quanto non sembri, peréhévero che questa

2% || noto giurista Massimo Severo Giannini, minisper la funzione pubblica nel primo Governo Cossiga
operante dal 4 aprile 1979 al 4 agosto 1980, etabordocumento noto comunemente come Rapporto {Biann
che, in realta si chiamawRapporto sui principali problemi del’amministrazie dello Statpreperibile inRiv.
trim. dir. pubbl, 1982, p. 733 ss., in cui veniva messo in lucgtdo di notevole arretratezza in cui versavano le
amministrazioni italiane alla fine degli anni '70 st proponeva la costituzione di un centro per rvige
informativi presso la Presidenza del Consiglio Efi#nistri deputata a monitorare, coordinare e sufgerle
amministrazioni per la stipulazione di contrattiatiquisto dihardware e software,ma questi spunti vennero
lungamente ignorati. D’altronde, tutto il quadro stionfortante disinteresse per la materia € coeremn la
stessa collocazione fisica dell'informatica $liato, considerata una sottofunzione del Minisieb Tesoro-
Provveditorato generale dello Stato ed era proguigst’'ultimo ad occuparsene. In pratica, si ritendvavere a
che fare non con una cruciale questione da affrenstrutturalmente e singolarmente, ma con unal®ana
esigenza di acquisto saltuario di beni e servienéivcarattere strumentale.
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sollecitazione di Giannini era un grido di dolor& whe giustificatd®® ed
insieme uno stimolo condivisibile a sviluppare fidmatica pubblica in Italia
ma, sotto un altro profilo, gia allora, alcuni sasi’® avvertivano i possibili
rischi che si sarebbero potuti palesare con undgraviluppo dell’informatica
pubblica, cioe il timore della sindrome da Grandetélo, una pesante
invasivita dei pubblici poteri nella vita privataldcittadino, una capacita delle
amministrazioni di controllare in maniera capillaremovimenti della vita
dell'individuo, con conseguente inevitabile sacridi di spazi di riservatezza,
ponendosi gia allora la questione del bilanciaménatdée due opposte esigenze.

La realta della storia dell'innovazione tecnologitziana € molto semplice: lo
Stato non ci credeva, aveva palesemente sottostihabtenziale di crescita di
questo settore, ignorato le molteplici opportundbconseguenza, erano scarsi
gli investimenti, quasi inesistenti le competenzefgssionali in materia
informatica nel pubblico impiego. Significativamennegli anni '70, il fulcro
dell'informatica di Stato poggiava su un organismhdrovveditorato Generale
dello Stato, istituito presso il Ministero del Tespa sottolineare il mero valore
strumentale e secondario che si riteneva avesdertnatica di Stato.

Il percorso di crescita € lentissimo, il serviziabplico effettua investimenti
annuali in tecnologie avanzate che oscillano irdad un misero 5% annuo e la
situazione non migliora sensibilmente neppure reghi ‘80, nonostante i primi
segni di risveglio del legislatore, certificati Balemanazione della legge 9
marzo 1983, n. 93" Oltre alla scarsa fiducia, lo Stato centrale rsi anche
distinto per una politica di tipo assistenziafi$taei confronti delle imprese che

29 Alla fine degli anni '70 i computer in dotazionel amministrazioni erano veramente pochi e scagste
diffusi tra le amministrazioni, nel senso che sn@entravano nella disponibilita materiale di poahneortanti
amministrazioni centrali: la Corte dei Conti e alcministeri cioé le Finanze, il Tesoro, la DifesaGiustizia,
le Poste e la Pubblica Istruzione. Inoltre, lenssodedicate allo sviluppo dell'informatica pubhblierano la meta
della media europea, circa il 5% contro una mediauale del 10% di altri paesi, tra cui la Germamita
Francia, e dunque, laddove si vada a cercare leniadell'attuale arretratezza tecnologica dell’amistrazione
italiana, bisogna proprio risalire alla secondaaragli anni '70, in cui questo percorso & comitogiperché,
evidentemente, a quell’epoca il governo italianevavsottostimato I'importanza dell’esplosione tdogiza dei
tre decenni successivi e, quindi, non aveva coresidel settore dell'informatica pubblica un seét@trategico e
meritevole di considerevoli investimenti, non remdesi conto delle facilitazioni e dei benefici cherebbe
potuto avere tutto il funzionamento della macchanaministrativa. Tutto questo si e verificato inlitacon una
ulteriore conseguenza, il fatto che, se a quei téenpompetenze professionali nel pubblico impiegano quasi
inesistenti, ovviamente la formazione di persorglalificato e capace di muoversi con dimestichezza i
personal computer & avvenuto con notevole ritardforeaniera diseguale tra le varie parti del Pagspetto a
quelle che poi si sono rivelate le reali neces$iae scoperta, troppo tardi, I'importanza dellinhatica per
'amministrazione e, quando, negli anni '90, hamumninciato, seppur lentamente, a diffondersi glirsenti
informatici nelle amministrazioni, una consistenfetta del personale amministrativo non era pronto
tecnicamente e culturalmente per questa rivoluzione

305 RODOTA',Elaboratori elettronici e controllo sociajéologna, 1973.

301 | 'art. 27 della legge 9 marzo 1983, n. 93 affidaDépartimento della funzione pubblica il compité d
coordinare iniziative volte all'organizzazione dwiovi servizi informatici e, esplicitamente a quefine, il
Dipartimento costitui, con decreto ministeriale 20vembre 1984, la Commissione per il coordinamento
normativo e funzionale dell’informatica nella puishl amministrazione.

302 | "esempio pil eclatante, in questo senso, rislaceordo stipulato il 21 dicembre 1979 tra il N&tero
dell'Industria e I'Olivetti, finalizzato a risolverlo stato di crisi dell'azienda italiana, attras@un innalzamento
automatico e programmato delle commesse pubbliche.

179



operavano in questo settore e mancava invece ttédnuna visione d’insieme
che la guardasse come l'occasione per una modemmzre complessiva
dell’amministrazione.

Negli anni '90 si assiste a dei miglioramenti, ritalia € in ritardo rispetto ad
altri paesi europei, come dimostrano vari aspefiadire dal confinamento in
soli cinque settori, che coprivano circa I'80% deBpesa pubblica, degli
investimenti in informatica: Finanze, Tesoro, Gaaz Giustizia, Pubblica
Istruzione e Sanita. L'ltalia risulta, ancora n€9¥% indietro in tutti i
parametri principali che vengono usati per valutangenetrazione delle ICT nel
settore pubblico nei vari paesi europei. le spesmpliessive erano inferiori
rispetto ad essi rispetto alle spese complessivpadse, alla spesa complessiva,
al PIL, al numero di addetti nelle amministrazialinumero di abitanti.

| cambiamenti piu significativi si sono avuti aflizio del nuovo millennio,
anche perché, nel frattempo, si sono verificatiartgmti fatti di diritto interno e
internazionale: in linea generale, si puo affermahe e inesorabilmente
cresciuta I'attenzione per questa questione aldiggvernativo, prova ne siano
alcuni interventi molto importanti come lo spostameedel nucleo organizzativo
della telematica pubblica presso la PresidenzaCaeisiglio dei Ministri®
Ancora, pur con tutte le pecche gia rilevate insgoigntervento, € un chiaro
segno di questa rinnovata attenzione del legigalbstituzione dell’ AIPA con
Decreto legislativo 12 febbraio 1993, n. 39, optrammediante la
predisposizione di piani triennali aggiornati anmente, la quale mira
principalmente a colmare le carenze infrastrutturedlematiche delle
amministrazioni italiane, agendo prevalentementase leve: aumento delle
postazioni informatiche e realizzazione di una tetematica che colleghi le
amministrazioni tra di loro. Alle stesse conclusi@n pud pervenire anche
riflettendo sulla Direttiva del Presidente del Aghs dei Ministri 5 settembre
1995, avente ad oggetto l'istituzione della defuRW@PA, la Rete Unitaria della
Pubblica Amministrazione, fondata sull’idea che ekse esserci uno strumento
di coordinamento che consentisse a ciascuna amrazime di mettersi in
contatto facilmente con un’altra, al fine di potaxcedere ad informazioni utili
per svolgere al meglio la propria attivita. Alla RA ha fatto seguito, molto piu
recentemente, listituzione del SPC, il Sistema [ob di Connettivita
mediante decreto legislativo 42/2005; cio che noatamé l'idea di base,
bisognava creare un’infrastruttura di interconr@ssi permanente delle
amministrazioni. Tra gli ambiti di intervento dirdio interno merita di essere
almeno menzionato anche quello che concerne laikildas per le

393 Sono | risultati scaturenti dal rapporto stilater g’anno 1993 dalEuropean Information Technology
Observatory (EITO), rinvenibile ininformatica pubblica1994, 3, p. 31 ss.

30411 d. P. C. M. 15 febbraio 1989, emanato per coane le iniziative in materia di informatizzazioreper
pianificare i relativi investimenti, ha attribuital Dipartimento della funzione pubblica poteri ddirizzo,
controllo preventivo e intervento, lasciando al\Reglitorato generale dello Stato la sola valutazitatnica dei
progetti di informatizzazione.
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amministrazioni, di effettuare i pagamenti e, pitgenerale, tutte le operazioni
contabili, mediante procedure informati¢hiee, infine, quello settoriale che non
ha ancora avuto la penetrazione e limpatto atteésg potenzialmente
rivoluzionario, avente ad oggetto l'istituzione ldetarta d’identita elettronica
con la legge n. 127/1997, art. 2, comma 10; quilisf@osizione e stata piu volte

modificata sino alla disciplina contenuta attualteemella legge 31 marzo 2005,
n. 43,

Questi interventi di diritto interno, piu 0 menausciti, ma comunque utili,
perché la strada della informatizzazione degli pabblici € stata per davvero
percorsa anche se €& ancora in pieno svolgimentay o sarebbero
probabilmente stati se non fossero state attuaténce politiche comunitarie
ormai risalenti nel tempo, datate la prima metalidagni ‘90 che, pur non

direttamente vincolanti presso le amministrazicegldStati membri, sono state
importanti  perché hanno stimolato il formarsi dellasocieta

dell'informatizzazion&”’.

Questo ¢ il caso della direttiva settoriale 99/6B18 dicembre 1999 sulla firma
elettronicd®, di programmi ad obiettivi ad ampia mandata chaiwano
periodicamente stilati dall’'Unione, come i piaEurope2002% e il successivo

%95 Decreto presidenziale 20 aprile 1994, n. 367,ilpeni esauriente esame si consiglia la voce sifieat E.
SANNA, Il mandato di pagamento informatico dal d. P. R7A®94 all’attuazione concretan Il diritto
dell'informazione e dell'informatica2002, p. 603 ss. Il legislatore ha scelto, in questso, la strada della
razionalizzazione e della semplificazione a tutindb, perché ha deciso che le procedure di spdszade
essere accentrate solo presso un dirigente pefis@a materialmente responsabile.

398 Glj ultimi dati disponibili sono ormai risaleng: stato calcolato che, a far data dal 31 dicemb@® 2le carte
d’identita elettroniche emesse in ltalia sianoestatca 1.800.000. Un successo? Al momento certenre) le
cause tante: ritardi dei singoli comuni ad adegusias normativa, costi di rilascio, visto che ilovo documento
costa 25 euro, assenza sino al 2004 delle appameaehdisponibili per rilasciarla, soprattutto m@muni piu
piccoli non in grado di sopportare i costi per coanp i nuovi macchinari, e infine, mancanza diwatine nella
gente a recepire realmente la novita. Per tuttestqueagioni, questo strumento si diffonde ancordtano
lentamente. Infatti, il cuore della carta d'idedtilettronica € un microprocessore che conseritgealle di
identificarsi, in maniera sicura, presso sistenibaatici e che, a sua richiesta, € anche in gradmmtenere
indicazioni strettamente personali, come il grugpaguigno, dati biometrici con la sola esclusioakRNA,
dati sanitari e inoltre qualsiasi indicazione iadp di semplificare I'erogazione dei servizi atatitino; solo che,
di fatto, molti di questi nuovi contenuti, strettante legati a una facilitazione dell’attivita detlenministrazioni
e della vita degli utenti, devono essere, ad oggiora creati e, quindi, in realta si tratta di statola
semivuota. Al momento, si € in attesa che essaaveffgttivamente riempita di quei contenuti utllicittadino,
che ne accelerino la relativa diffusione e che aeodconveniente anche il maggiore esborso econop@co
dotarsene.

%97 Tra i piu risalenti interventi dell’'Unione Europém materia informatica, vi € il rapporto Bangemaated
1994, dal nome del politico tedesco, sia ministeb suo paese che commissario europeo, che hatesgira
documento della Commissione Europea intitolato tirépa e la societa dell'informazione globale”.

%98 | introduzione di questa normativa scatend un soceibattito a livello comunitario, in merito al lvee
formale da attribuire alle sempli@-mail e soprattutto all’esatto significato da conferakla “electronic
signaturég, le firme elettroniche, confermato da uno studibe la Commissione Europea commissiond
all'Universita di Leuven intitolatoThe Legal and Market Aspects of Electronic Sigresur cui esiti sono stati
presentati davanti alla Commissione Europea nabwe del 2003, che evidenzia le differenti imppistai
legislative che gli Stati europei seguirono nelepce la direttiva sulla firma elettronica. L'intedocumento &
reperibile via Internethttp://skilriki.is/media/skjol/electronic_sig_repqgudf.

399 Gli obiettivi fissati dae-Europe 2002 erano: assicurare l'accesso on-line ai semidblici di base,
semplificazione dei procedimenti amministrativijlgppo di una strategia idonea e coordinata pesrizdare le
informazioni pubbliche e promozione, nell’era dafiione, dell'uso delle firme elettroniche.
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e-Europe2005™°, che avevano il merito di fissare obiettivi getieche poi gi
Stati membri dovevano impegnarsi a perseguire camda legislazione di
diritto interno.

Non e un caso che, sulla base di questi impuldopp una serie di iniziative
normative limitate ad aspetti o settori speciffatta eccezione forse il decreto
legislativo 39/1993 di istituzione dell’AIPA, chsi arrivi nel 2000 all’adozione
del primo piano generale d’azione italiano perGovernmentche, focalizzato
Su una serie combinata di servizi telematici dareffai cittadini e alle imprese,
non ebbe in realta troppa fortuna perché adottaimen legislatura e venne
presto sostituito con uno diverso dal governo ssgige; I'importante non € |l
contenuto di questi due piani e di quelli sucaessna il fatto che ormai |l
percorso di crescita del settore poteva dirsi teato: da profilo meramente
strumentale che si esauriva nella necessita ch8tdto avvertiva in modo
estemporaneo di acquistare di tanto in tanto apphi&ture informatiche, si era
arrivati nel 2008 ad un piano d’azione unitario e concertato.

L’eGovenmenera diventato grande, si era finalmente capitsula importanza
strategica e si cercava di disciplinarlo come utofeeno complessivo: questo é
certamente un punto d’arrivo, altro discorso sonegiti.

E’ evidente che il cammino sia tutt’ora in corsa p®lteplici ostacoli difficili
da superare; essi vanno dalla formazione di pels@itamente qualificato, alle
risorse finanziarie disponibili, alle difficoltd eh spesso ci sono state
nell'instaurare un rapporto corretto e proficuol&@mministrazioni pubbliche e
le imprese che offrono i servizi ICT, ma quello otenta in questa sede é
sottolineare che il 2000 segna una data di svol@arm perché, per la prima
volta, venne presentato un piano d’azione unicot@vead oggetto iniziative
generali e di ampio respiro sulla telematica natteninistrazioni.

310 || programmae-Europe2005 ha come obiettivo il perseguimento delle atige gia fissate con il precedente

e-Europe 2002 e fissa ulteriori obiettivi: il collegamenta titte le amministrazioni mediante un sistema
infrastrutturale di reti a banda larga, la promoeidi servizi a livello europeo, mediante I'inteeogbilita,
l'interattivita per i servizi pubblici essenzialiadozione di interventi normativi per regolare gppalti pubblici

in rete.

311 Gli obiettivi fissati in questo piano d’'azione eea realizzazione di una rete nazionale in gradcodinettere
tra loro i servizi informativi centrali e localivduppo di servizi amministrativi accessibdn-line attivazione di
un sistema di portali nazionali di informazioneiesdrvizio, integrazione delle anagrafi, diffusiotella carta
d’identita elettronica e della firma digitale.
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7. La centralita dei documenti amministrativi e lagge n. 150 del 2000

L'accresciuta importanza delle funzioni di inforr@®e e comunicazione
istituzionale negli enti pubblici quali riflessi lemergere verso la fine degli
anni '80 di principi in un certo senso nuovi, qugliello di pubblicita e
trasparenza, semplificazione, partecipazione eoresgbilita, pongono il quesito
preliminare di individuare i contenuti di questenfioni; che cosa devono
comunicare le amministrazioni? In linea generateme ricorda Marsoct?, a
dover essere comunicato e il prodotto dell'agiravamstrativo, quindi tutti i
procedimenti, i singoli atti che li compongono,pitovvedimento finale, ma
anche i dati, le informazioni, i documenti e le mer di legge seguite nel
compiere una certa attivita.

E, poiché le informazioni e i dati sono raccoltidncumenti”®, la storia della
digitalizzazione e anche e soprattutto quella @slspggio dalla materialita alla
immaterialita del documento. Se si vuole che iludoento, che pud contenere
sia atti che fatti, sia idoneo a conservare la nreadi queste informazioni al
fine di fornire in modo non contestabile traccidla@evolgimento dell’attivita
amministrativa con certe modalita, cioe se si vyodéerlo esibire anche in
futuro con le tracce dellattivita pubblica com@uteve essere adeguatamente
conservato e da qui deriva I'importanza storicalatita al documento scritto
sul supporto cartaceo. Infatti, € appena il casacdrdare che, sino a poco piu
di una decina di anni addietro, il processo amraiyo era soprattutto un
processo fondato sulla prova documentale con aaseinzuso di prove
testimonialf*, per sottolineare quanto maggiore sia I'importaseladocumento
amministrativd™ scritto presso le pubbliche amministrazioni, chen mei
rapporti tra privati. Esso ha un ruolo centrale iadrelazione ai fatti e agli atti
in essi contenuti si individua l'oggetto delle neowattivita istituzionali di
informazione e comunicazione.

Con riferimento agli usi, cioé alle finalita che documento puo perseguire,
come ci ricorda professor Merloni, si possono iriiare almeno tre categorie
di documenti: in primo luogo abbiamo certamentellgaesiddetti strumentali

312 p, MARSOCCI, La disciplina dellattivita di comunicaziopnen La funzione di comunicazione nelle
pubbliche amministrazioncit. p. 103 ss.

13 | a dottrina giuridica ha dibattuto per lunghi degiesul concetto di documento, nozione che ha Unara
derivazione dal latin@locere e che, senza ripercorrere diatribe di alto ramgocbloro, come Rescigno, che
ritenevano che il documento fosse la rappresemazih atti o altri, tra cui Falzea, che pensavaossé la
rappresentazione di fatti, pud definirsi, in geferguello strumento che contiene informazioni tretasia ad
atti che a fatti ed e idoneo a fare conoscerefutato, queste informazioni o comunque a conserlarsemoria
di atti o fatti svoltisi nel passato.

314 5j @ dovuto attendere sino alla legge 205/20001,atomma 2, per vedere la possibilita in capgiadice
amministrativo, peraltro inizialmente solo nelletigsi di giurisdizione esclusiva, di avvalersi, mualmente lo
ritenga opportuno ai fini di un piu proficuo comsiedell’istruttoria, anche della prova testimosmial

315 L a definizione pitl nota di documento amministrativel nostro ordinamento & quella contenuta neb 6ap
della legge 241/1990, art. 22 lettera d, posta atenm di diritto di accesso; in tal caso, quirmbn fini di
esplicare il diritto di prendere visione ed esgatopia dei documenti, la scelta di campo € benigagperché
orientata verso una definizione molto ampia.
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per la decisione di un soggetto pubblico ed irtéalo il documento, con i fatti 0
gli atti in esso conservati, presta il suo contigbper il raggiungimento delle
finalita pubbliche. In secondo luogo la strumeatdadlei documenti emerge per
la tutela di diritti soggettivi o interessi legitti del cittadino, o ancora, piu in
generale, per attribuire al cittadino un contratigelazione al fatto che I'attivita
amministrativa sia condotta in modo democraticotdraa ed ultima categoria €
guella che fa riferimento al valore conoscitivoriméeco del documento
medesimo, cioe la strumentalita non é rivolta adine esterno al documento,
interesse pubblico o tutela di diritti o interepsivati, ma € indirizzata al fatto
che il documento viene prodotto perché contiene atfatti, in generale
informazioni che hanno un valore conoscitivo, giwéducono conoscenza con
diversi gradi di affidabilita e nei casi di maggifarza queste conoscenze si
traducono in certezze. Esempio tipico di un documeln questa categoria € il
certificato di nascita: I'atto in oggetto e unatifmazione e conferisce il valore
di certezza alla circostanza che Tizio € nato iel giorno in quel determinato
luogo. Non sempre e cosi; € il caso delle valutaziecniche condotte in sede
istruttoria nelle quali, pur utilizzando l'ausildd regole tecniche e scientifiche, il
risultato finale che scaturisce dai documenti isg$so non da luogo a risultati

scientifiche producono conoscenze talmente affidalai essere certe, perché
certo € il risultato, come accade nel caso clasdeelta verifica del tasso
alcoolico, per cui esistono parametri scientifier pa sua determinazione senza

dubbi sull’esito del risultato.

Se e vero che lattivita amministrativa € essenzgte basata su un grande
protagonista, il documento pubblico, per il qualenresiste una nozione o
definizione di tipo oggettivo in quanto si pud sdicgmente affermare che tale
& quello che viene prodotto da un soggetto pubBficda prepotente
affermazione del principio di pubblicita dell’atitidx amministrativa pone sulla
scena la grande questione: come assicurare pubbdidi atti o fatti trasfusi in
documenti pubblici? O, se si preferisce, con gs@iimenti e con quali idonee
modalita possono essere comunicate le notizie ootde nei documenti
pubblici? Perché alla fine, se ci si riflette, &uth complessa vicenda evolutiva
della informatizzazione degli enti puo essere samapiente ridotta al problema
di dare idonea comunicazione di notizie, parimaantenute in documenti
amministrativi, con tutte le problematiche relatida quella della sottoscrizione
per individuarne la provenienza e la imputabil@aguella della conservazione
nel tempo e della sua integrita a prova di indebnedificazioni. Per

%1% Entriamo in un’altra questione controversa e tar@e, tanto che la dottrina amministrativa ha miiato,
ormai da tempo, a elaborare una nozione di soggettblico, in particolare di ente pubblico che aiatterizzi
per determinati requisiti incontrovertibili e siignitata a individuare nel tempo una serie di elethechiamati
indici di pubblicita dell’ente, la cui minore o ngigre presenza fornisce indicazioni sempre pil ganets per
indurre a ritenere che si tratta effettivamenteaudiente pubblico. Tra questi indici di pubblicigcuni piu
importanti di altri sono il fatto che il carattepubblico o la natura pubblica dell'attivita eseatit siano
espressamente previsti dalla legge
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comprendere meglio il fenomeno, questo della poli@ldei documenti pubblici
e in effetti un problema gia noto; € almeno dailtee fdegli anni '80 che vi e
sensibilita sul fatto che la trasmissione di docotndebba avvenire in modo
che vi sia adeguata pubblicita degli atti o fatthienuti in essi; cio che cambia
sono solo gli strumenti coinvolti, cioé il fattoeljuesta trasmissione, per effetto
della digitalizzazione, avviene con nuovi mezzi.

Si tratta di individuare nuovi meccanismi che coitaeo di assicurare, cOSi
come e stato fatto con i documenti cartacei, peito dei moderni principi di
comunicazione ed informazione pubblica; con un’angrande differenza
rispetto al passato: non cambia certo il grandetagmmista dell’attivita
amministrativa, il documento amministrativo, cambiperdo la sua
conformazione, si assiste ad una sua mutaziongigendiventa immateriale:
nasce il documento informatity la questione di fondo resta la medesima: dare
idonea comunicazione a notizie contenute in doctimen

Se la nuova realta e quella di dover comunicaresdttti che rappresentano il
risultato dell'agire amministrativo, poco cambiattsoquesto profilo che
'oggetto dell’informazione verso l'esterno siantti,afatti o, in estensione
rispetto alla definizione di documento amministraticontenuto nell’art. 22,
lettera d, della 241/1990, anche dati contenuti documenti cartacei o
informatici. Quel che é veramente necessario ést@sza di strumenti idonei,
sia di normative adeguat¥®sia di strumenti tecnologici che consentano
effettivamente agli enti pubblici di assolvere &spa nuova funzione.

In questa sede, nel tentativo di inseguire unaaa@impletezza espositiva, pare
anche opportuno precisare che, da un punto di ststéco, le prime forme di
comunicazione organizzata nellltalia repubblicasano in realta molto

17 per la definizione di documento informatico ciiditimo all’art. 1, lettera p, del CAD “La rappres&zione
informatica di atti, fatti o dati giuridicamentdewanti”. Questa definizione crea problemi di narc@ conto
allinterprete, perché contempla una completa itazsone del concetto di materialita, rispetto adatumento
cartaceo, tanto che, piu correttamente, si prefefarlare di immaterialita del documento informatilnfatti, &
appena il caso di ricordare che la sequenza digitab essere riprodotta e memorizzata, piu e gié,veu altri
supporti, senza che sia apprezzabile la distinzivae due documenti, cosa che, tradizionalmentgue
riscontrare tra originale e copia nel mondo cada&e una scelta peculiare, perché rappresentaifticottoso
tentativo del legislatore di disciplinare, a morntdenomeno informatico con una definizione onmgmrensiva,
salvo poi essere costretto a ricondurre alle vaipelogie di documenti informatici, a seconda della
sottoscrizione apposta, cioé delle varie tipoladjidirme elettroniche, una efficacia diversa e,miij essere
costretto a operare delle distinzioni sul pianolidefjetti. Operazione compiuta, tra I'altro, affiddosi alla
tradizionale efficacia riconosciuta ai documentrtaeei, cioé effetti di scrittura privata, scrituprivata
autenticata e di atto pubblico e questo porta eneite che I'art. 20 del CAD realizzi una sorta idzibne
giuridica, perché considera il documento inform@atiormale atto scritto, quando cosi non €, e qusgicattutto
a causa della immaterialita del documento. Si muiire, che la definizione di documento infornoaticontiene
anche il riferimento ai dati che, invece, nellaibigfone di documento amministrativo, contenutalanéégge
241, non trovano alcuno spazio. Che cos’é un datssiamo affermare che il dato € una frazione ditto di
un fatto, cioé una parte elementare di questi dementi che tradizionalmente trovano spazio in aoutinento
amministrativo e il riferimento ai dati &€ possib#elo in questi tempi recenti, perché ¢é il frutillel moderne
tecnologie informatiche che consentono dapprimésalare e poi di conferire anche un significatodato.
Quindi un dato non é altro che un’informazione rgsp una frazione di un atto o di un fatto.

%18 per uno studio ragionato di tipo storico e sagjao sull’evoluzione dell'attivitd di comunicazierpubblica
in Italia, si rimanda a P. MANCINManuale di comunicazione pubblidcdoma-Bari, 2002.
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precedenti agli interventi del legislatore in megrisalgono, infatti, almeno al
primo dopoguerra dove avevano carattere eminentemaopagandistico’,
proseguendo negli anni '70 con un modello di comamopne di tipo
unidirezionale, sino ad entrare negli anni '90 sbkgnano finalmente 'avvio di
un percorso legislativo non certamente conclusoch&ha come aspirazione
finale la compiuta realizzazione di un modello dmunicazione di carattere
bidirezionale’™

Tuttavia, se da un lato non pare azzardato evidemzthe le prime leggi
orientate ai fini dell'informazione e della comuazone sono profondamente
limitate ed anguste perché settoriali, tali possesgere considerate sia la n. 816
del 1985 in tema di stato giuridico degli ammirastri locali, che la n. 349 del
1986 istitutiva del Ministero dell’Ambiente, si pirivece affermare che il primo
intervento di ampio respiro volto ad esaltare s@itd aspetti la funzione di
comunicazione e informazione é stata proprio lasstdegge n. 241/1990. Tali
sono senz’altro i principi di pubblicita traspararz partecipazione ma anche i
singoli istituti che di questi parametri ne rapgrano la manifestazione piu
visibile: dall’accesso alla motivazione, dalla conoazione di avvio del
procedimento al preavviso di rigetto.

Ciononostante, quello che continuava a mancareaif000 era I'esistenza del
disegno complessivo, cioe di una legge organica stheccupasse solo di
disciplinare in modo esclusivo le attivita di infieeizione e comunicazione. A
tale esito il legislatore € giunto solo 10 anni ada legge 241/1990, dopo un
percorso totale di ben 15 anni, con il punto dagpr rappresentato
dall’emanazione della legge n. 150/2000 e del ssree regolamento attuativo,
il Decreto presidenziale n. 442 del 2001.

Vi é da sottolineare che, ormai, si era pronti a&sfo salto: il contesto
normativo, ispirato sicuramente anche da importsenitenze della Consufty

319 E’ |a tesi condivisibile espressa da S. ROLAND@, comunicazione pubblica in ItaliMilano, 1995, che
identifica la forma di comunicazione organizzat@gagandistica piu significativa nell’attivita a démsione
propagandistica svolta dai partiti, libere assdoisizdi cittadini vincolate tuttavia dall'uso del etodo
democratico, come si evince nell’art. 49 della @ozione per partecipare alla vita politica delizione. E' un
caso questo, nel quale si assiste ad una assdérttta tra l'istituzione partito e il mezzo di canicazione che
ruota intorno ad esso. Quindi, in una prima faseicd, che va dallimmediato dopoguerra all'inidegli anni
'70, si assiste a una perfetta identita tra atjpodtico e attore amministrativo e, le comunicaziaella
istituzione pubblica hanno un’essenza meramentadta, perché il loro unico scopo € quello di foeniagli
occhi del cittadino, un’immagine migliore di coloche operano all'interno del partito stesso.

20 Karl Deutsch, politologo statunitense di fama iingzionale, si impone come uno fra gli autori cke grimi
affermano I'importanza della bidirezionalita e defispostéeedbachnell’economia dei processi comunicativi.
Sviluppo tesi, tanto ardite quanto affascinantl|'esistenza di connessioni tra I'area della cilegica e della
comunicazione pubblica. A tale proposito, pubbli@ 1963The nerves of the Governmeptibblicato con
buon successo di critica nel 1973 anche in Itatiagui I'autore individua, nello svolgimento di ymocesso, il
paradigma della comunicazione e segnala I'impoearssoluta di un continuo interscambio tra comuice e
cittadini.

%21 Corte cost., 23 marzo 1988, n. 364 che toccaoifilprdella intollerabilita dell'ignoranza inescuste sulla
legge, ponendo in capo allamministrazione il devespresso di informare i cittadini, in modo danii@ loro gli
strumenti indispensabili per comportamenti consafjencora piu diretta al cuore del cambiamente stava
chiaramente investendo I'amministrazione in queghi, € la sentenza n. 348. Infatti tale pronurCiate cost.
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sempre protagonista nella storia giuridica italiagaale linea guida del
legislatore, era ormai maturo per una legge s#fatblendo effettuare una mera
contabilita, tutto sommato non fine a se stessahgesi tratta pur sempre di un
segnale di nuove sensibilita emergenti in questoitaynquesta legge 150/2000 e
addirittura la sest® varata dal Parlamento in materia di comunicaziene
informazione tra il 1990 e il 2000. A completamedel nuovo clima che si
respirava, va almeno menzionato un altro testo atwm la Direttiva del
Presidente del Consiglio dei Ministri del 27 geond994, che pone i principi a
cui dovra essere uniformata l'istituzione dei SarAubblici, almeno per il suo
valore paradigmatico di strumento che, tra i primi assoluto, conferisce
estremo rilievo alla comunicazione ed alla inforroae, da intendersi come
concetti aventi valenza spiccatamente bidirezidfale

Dalla lettura del testo in esame, si ricava subita preliminare considerazione:
la legge 150/2000 € la prima espressamente pepsgatalisciplinare sia le
funzioni di informazione che quelle di comunicagonhe, come si evince
dall’art. 1, comma [, vengono tenute distinte dagislatore I'una dall’altra.
Come primo approccio, si puo rilevare che lipodidavoro formulata in primo
luogo dal professor Arena, volta a tenere distidtee attivita comunque
contigue, rispecchia quella che poi € stata latsod¢l legislatore. Peraltro,
aspetto di maggiore rilievo ai fini di questo lawvpnella legge vi si trova la

11 luglio 1990, n. 348, impone a tutti i soggettie hanno competenze di natura politica, I'impidgmezzi di
comunicazione di massa, per spiegare in modo cteremtivi di determinati comportamenti.

322 senza compiere approfondimenti che in questa satEbbe troppo lungo e non opportuno compiere, va
tuttavia almeno sottolineato che il decennio d&dLal 2000 ¢ stato segnato da numerosi interventigdi, che
perd forniscono la misura di un interesse crescelafelegislatore verso le funzioni di comunicazio@e
informazione. Addirittura 6 le innovazioni in quiestttori che, per completezza espositiva, pare@atnctorretto
rammentare. Il primo di questi interventi & certateda stessa legge 241/1990, la quale non factiegorre le
funzioni di informazione e comunicazione al sewidel diritto di accesso. Dello stesso anno ladetyd?/1990
la quale afferma l'esistenza, in capo alle ammiaisbni, del diritto-dovere di comunicare, sopratiwerso
I'esterno, i contenuti delle loro attivita. In sétm il decreto 29/1993, certamente passato aflaassoprattutto
per la contrattualizzazione del pubblico impiega,avuto anche il merito, forse trascurato dai ppsieavere
dato il battesimo agli URP, gli uffici di relaziomen il pubblico. Ancora, la legge 59/1997 innoparché lega
la comunicazione ai processi di semplificazione amstrativa. Sempre nel solco della semplificaziovieé la
legge 129/1997 che colloca la comunicazione alizderdello snellimento dell’attivita amministrativdnfine,
nel 2000 arriva la legge 150, quale prima normatvganica sui servizi e sulle funzioni di informazé e
comunicazione nelle amministrazioni.

323 | a Direttiva del Presidente del Consiglio dei Mini emanata in data 27 gennaio 1994 prevede,riargte,
che tutti i soggetti erogatori di servizi pubbl&ii dovranno impegnare a garantire e specificargitti ddei
cittadini e la qualita dei servizi da essi offeftlello specifico, I'art. 1 della Direttiva individgu5 principi
fondamentali a cui si dovranno attenere i soggetigatori del servizio: 1) uguaglianza; 2) impdiiza 3)
continuita; 4) diritto di scelta; 5) partecipaziodel cittadino all'erogazione del servizio e, sfgrtivamente,
diritto di accesso dell'utente alle informazioniechiguardano il soggetto erogatore del servizioguesta
Direttiva fa seguito il decreto legge 12 maggio 399. 163, convertito poi nella legge 273/95 cheshituito la
Carta dei Servizi pubblici, con cui i soggetti eatgyi del servizio si impegnano a garantire deteathistandard
qualitativi, prevedendo I'obbligo per tutti questiggetti di dotarsi di proprie Carte dei servizilsiase di
schemi generali di riferimento emanati, per i \&attori, con provvedimenti a carattere normativbRtesidente
del Consiglio dei Ministri. Questo strumento noragia solo ai doveri delle amministrazioni erogatna, e
questo € un punto fondamentale, mediante i pririipartecipazione e il diritto di accesso, mirauadrapporto
di comunicazione bidirezionale tra cittadino edeenin quanto stabilisce reciproche regole di relagi
incentrate, quindi, sulla fondamentale importanze informazione e comunicazione stavano ormai assdm
nel diritto pubblico.

187



piena consapevolezza del valore strumentale delthmazione e della
comunicazione ai fini dell’ “all’attuazione dei pgipi che regolano la
trasparenza e l'efficacia dell’azione amministrativira questi principi esiste
un legame sinergico, mai prima del 2000 era stattmaon tale chiarezza.

Sorprende, in negativo, il mancato riferimento dtti grincipi, quelli di
efficienza e di economicita, il primo addiritturai d@hiara derivazione
implicitamente costituzionale quale attuazione d®rametro del buon
andamento contenuto nell’art. 97, | comma dellati@zsone, il secondo, come
noto, recepito espressamente dal legislatore arditra i principi generali della
legge n. 241 del 1990. Non sfugge il fatto cheattgmetro regolatore del buon
andamento, interpretato estensivamente, si prestancente a racchiudere tra |
suoi molteplici significati anche quello di econeith dell’azione
amministrativa e quindi, forse, sarebbe stato pietto continuare a perseguire
la proficua strada del legame finalistico tra imf@zione e comunicazione e gli
ulteriori parametri della efficacia e della economd dell'azione
amministrativa.

Risulta, inoltre, estremamente gravoso, per noa idnpossibile, il tentativo di
apprezzare, dalla lettura del testo di legge, ustindione tra le attivita classiche
di informazione e comunicazione da un lato ed ievggelle che, sulla base di
un indistinguibilequid pluris il legislatore definisce nell’art. 2 della leg@&0
del 200, “attivita di informazione e comunicazidsgtuzionale”. Se con buona
volonta di ricostruzione logico giuridica, si temtacombinare questa normativa
con uno dei sei interventi che si sono occupatadeimatica, nella fattispecie
con l'art. 1, comma Il, del decreto legislativo P993, ebbene, in quella sede vi
e una definizione di attivita di informazione e aoritazione istituzionale che,
significativamente, e identica a quella che il &afore del 2000 compie a
proposito delle attivita di informazione e comumic@e nell’'art.l, quarto
comma, della legge 150/2000. Quale sarebbe lareifba apprezzabile tra le
une e le altre? La legge non aiuta a chiarire. tBlefativo di fare ordine tra le
varie tipologie di attivita di informazione e comcazione, possiamo affermare
che queste, comprese anche quelle che in piu awesse non meglio
identificato carattere istituzionale, si esauriston tre grandi tipologie a
seconda del loro differente fine: in primo luogoéviinformazione ai mezzi di
comunicazione di massa attraverso stampa, audroeistrumenti telematici, vi
e poi la comunicazione esterna rivolta ai cittadatlie collettivita e ad altri enti;
infine, vi & la comunicazione interna realizzatd' ambito di ciascun ente.

E’ importante notare che la legge n. 150 del 2@@0un lato, sposa l'idea della
sussistenza di una distinzione tra informazionemunicazione ma, sotto un
altro punto di vista, sceglie dei criteri di difémziazione diversi da quelli
ipotizzati dalla ricostruzione dottrinale ricondoite in primo luogo ad Arena,
perché il legislatore non guarda all’elemento sajome rappresentato dalla
diversita dello scopo, ma si concentra su due reifféé parametri: i destinatari
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ed i soggetti che informano. Sotto il punto di &islei destinatari, la differenza
sarebbe apprezzabile rilevando che, mentre I'ttivii informazione e
indirizzata ai mezzi di comunicazione di massa,ctanunicazione sarebbe
rivolta ai cittadini o ai dipendenti. Si noti, conserollario ulteriore di questo
primo metro di separazione, che la comunicazion@esenta, a questo punto,
articolata nelle due differenti tipologie: estersa,rivolta ai cittadini, ed interna,
se indirizzata ai dipendenti.

Dal punto di vista del secondo parametro, queliosdggetti che informano, il
legislatore distingue tra soggetti deputati a coicanre e soggetti idonei ad
informare; e cosi, dal combinato disposto degl. afte 9, si evince che i
portavocé® e gli uffici stamp&> sono coloro che informano e che cioé
trasmettono notizie ai mezzi di comunicazione dssaa il compito di svolgere
attivita di comunicazione interna ed esterna spett@ce a quelle strutture
istituite per la prima volta nell'abrogato art. *12del decreto legislativo
29/1993, cioe agli Uffici per le relazioni con ilipblico noti anche come URP.
In realta, dalla lettura dell'art. 6 della legge 160/2000, si evince che il
legislatore aveva pensato anche alla possibiligtrditure similari agli URP, in
guanto la norma parla anche di “sportelli unicil@lglubblica amministrazione,
sportelli funzionali e sportelli per le imprese”u€) che comunque conta rilevare
e l'identica funzione: tutti questi organismi, arpdei portavoce e degli uffici
stampa, svolgono attivita di informazione.

Come spesso accade, la realta della pratica hapeeireato difficolta, perché
la vicinanza concettuale esistente tra informazieneomunicazione ha reso
difficile identificare sempre quei casi in cui kiaita di informazione e svolta
dai portavoce o dagli uffici stampa per informammezzi di comunicazione di
massa, da quei casi in cui queste stesse attieitgono svolte dagli URP per le

24| portavoce & un organo crea® novoda questa legge; il nucleo essenziale di quegtaaié rappresentato

dalla istituzione di un rapporto completamente diduo con I'organo o soggetto che egli rappreseltauo
compito principale & quello di collaborare attivanteeai fini di curare i rapporti politici e istitionali con gli
organi di informazione, al fine di fare comprendereglio all'esterno i contenuti delle attivita daiggetti che
egli rappresenta. Requisito irrinunciabile per averqualita di portavoce € l'iscrizione pressollbé nazionale
dei giornalisti.

325 | 'Ufficio Stampa & un organismo che ha il compiiccurare continuativamente i rapporti tra I'istitone o
soggetto a cui essa appartiene e l'ufficio dei medi

3% La genesi degli Uffici per le relazioni con il pllzo va letta alla luce di qualche considerazione
sull’abrogato art. 12 del superato decreto 29/198fressante, in primo luogo, ricordare che, Epressa
volizione del legislatore del 1993 esplicitata taetl 12, gli URP non nascono improvvisamente, raario lo
scopo di “garantire la piena attuazione della leggagosto 1990 n. 241"; infatti, in coerenza coresjo
obiettivo, sono conseguenti le funzioni di quedficu elencate ancora nell’art. 12: a) servizi aténza per i
diritti di partecipazione di cui al capo Il dellagge 7 agosto 1990 n. 241; b) informazione alliaterelativa
agli atti e allo stato dei procedimenti; 3) riceamhanalisi finalizzate alla formulazione di profoalla propria
amministrazione sugli aspetti organizzativi e ltigisdel rapporto con l'utenza. Tra laltro, la moa
nell’affermare che gli URP provvedono a queste immzutilizza un’espressione che sembra per nudlsuale,
ma rimanda a quell'agire procedimentalizzato tipitglle amministrazioni e questo collegamento fede la
legge 241 é evidente anche in base alla letturaatepiti di questi uffici, rispetto ai quali sola terza tipologia
di attivita, quella di ricerca ed analisi, si spngltre il mero collegamento con la legge sul pdimento, ma
guarda al concetto nuovo, ai tempi del 1993, daonmhinistrazione che agisca per obiettivi.
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differenti finalita di “servizio”, “innovazione” écittadinanza” che la legge 150
del 2000 assegna a queste strutture e questo lostawggerisce ad alcuni
interpret?’ di trascurare la distinzione operata dal legis&a®preferirne invece
una che continui a fondarsi sullo scopo perseguito.

Merita poi almeno un cenno l'art. 5 che, secondée& del professor Mario
Morcellini*®® & quella disposizione dalla quale, piu di tutealtre, si pud
ricavare listituzione di almeno due nuove figureofpssionali: quella del
comunicatore pubblico, responsabile delle strategiedelle strutture di
comunicazione e quella del tecnico delle relazmm il pubblico, che eroga
I'informazione alfront officedei servizi destinati all'utenza finale. Cosi disp
la norma: “ Con regolamento da emanare, ai sersardel7, comma 1, della
legge 23 agosto 1988, n. 400, e successive madiitia previa intesa con la
conferenza unificata di cui all'art. 8 del decrétgislativo 28 agosto 1997, n.
281, entro sessanta giorni dalla entrata in vigdela presente legge, si
provvede all'individuazione dei titoli per I'accesslel personale da utilizzare
presso le pubbliche amministrazioni per le attividh informazione e
comunicazione...”. Questa disposizione € la piunifgativa di tutte per
sviluppare un’ipotesi di lavoro, cioe quella secotal quale il legislatore ritiene
che colui che svolge attivita, in senso lato, dnaaicazione e informazione
negli enti pubblici, debba essere necessariamanterafessionista del settore,
tanto che la norma si conclude prevedendo la niégediscorsi di specifica
formazione professionale per quei soggetti chegorm gia queste attivita
all'interno dell'ante: “...l1l medesimo regolamentceepede e disciplina altresi gli
interventi formativi e di aggiornamento per il pamale che gia svolge attivita di
informazione e di comunicazione”. Il legislatoréieme che, per operare nello
scenario di riferimento, sia indispensabile ativareliminarmente, ed anche nel
corso della propria vita professionale, uno speeifiercorso formativo.

Lo sguardo attento sulle attivita svolte dagli tifiili relazione con il Pubblico,

sembra utile, perché pare fornire un altro spurntaifibssione sul progetto

giuridico e sociale che ha in mente il legislatdet 2000, per valorizzare le
attivita di informazione e comunicazione e quindifo sommato, su quella che
pare essere la principale ragione di perplessitauéesto disegno.

Sia la nascita delle figure del comunicatore puabé del tecnico delle relazioni
con il pubblico in qualita di professionisti deptiital solo compito della
comunicazione, sia lo sguardo alle funzioni svalsgli URP e da strutture
similari, sono indizi che, complessivamente consitle inducono tutti alla
stessa conclusione: fanno emergere un progettsldégo fondato sullidea,
forse limitante, che Il'assolvimento di queste famzi di comunicazione e
informazione debba essere soprattutto ad apparmdggffici o singoli soggetti

%27G. ARENA, La funzione di comunicazione nelle pubbliche anstiazioni cit. p. 75.
28 M. MORCELLINI, Il cambiamento si fa legge. Chance di implementszie compiti della formazionén
Rivista italiana di comunicazione pubblic2000, V, pp. 148-152.
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super specializzati. Sembrerebbe che il pensielolatgslatore sia che |l
compito di comunicare in modo adeguato I'attivitélta dagli enti pubblici si
potesse e dovesse delegare solo a professionikiimfdemazione, a soggett
dotati di specifiche competenze in materia. La prdvquesto assunto proviene
anche dal fatto che, rispetto alla previgente gis@a degli URP contenuta nel
decreto 29/1993, nella legge n. 150/2000 scompajtrespressi riferimenti alla
legge 241/1990.

Sotto questo punto di vista occorre pero necessarite argomentare: infatti, &
difficilmente contestabile, e non si vuole metteesto in discussione questo
punto fermo, che la legge sul procedimento sidapsot certo punto di vista, una
progenitrice della stessa legge n. 150 del 200a sttimunicazione. E’ cioé
evidente che senza i nuovi principi contenuti ndibgge 241/1990, che
focalizzano I'attenzione sull'importanza di un rapp dialogato tra i cittadini e
le amministrazioni in sede di formazione dell’atévprocedimentale, non ci
sarebbe stata nessuna legge deputata a disciplesgmessamente | nuovi
principi di informazione e comunicazione.

Quello che colpisce € il nuovo linguaggio del l&gizre del 2000, soprattutto
con riferimento alla sparizione di quel termine dyvedere” cosi figlio del
procedimento amministrativo. Si rifletta, in paodl@are, sulla lettura dell’art. 8
della legge 150 del 2000 che elenca le nuove fanzizl'URP, perché
I'attenuato riferimento alla 241/1990 trova confarnel fatto che solo in piccola
parte si effettua un espresso legame con il cancettunzione amministrativa,
in particolare quando la norma parla della neceshitgarantire I'esercizio dei
diritti di informazione, di accesso e di partecipae di cui alla legge
241/1990". Per altro verso, la disposizione in esgmovvede ad una completa
riorganizzazione dei compiti degli URP guardandaiaduolo nuovo degli enti
pubblici, evidenziandone la funzione sociale edrublo comunicativo ed
attenuando, sempre sul piano letterale, non cedita deffettivita, quella
espressamente procedimentale: si parla di ageviotmwizi offerti al cittadino
semplificando le informazioni necessarie per aceeda servizi dell’ente
erogatore, promozione di sistemi telematici pergare le informazioni,
ascoltare i cittadini per verificare, mediante &ol opinioni, la qualita del
servizio ed infine di coordinamento, sia tra i vaigani che operano all'interno
di uno stesso ente, sia verso l'esterno, al finefflire un adeguato servizio
informativo per erogare informazioni di pubblicdité in modo efficace.

In definitiva, se da un lato l'attenzione alle fiora di comunicazione e di
informazione pare il segno di un legislatore chéenda concepire le
amministrazioni in modo piu moderno, valorizzandiwa&erso le medesime la
chiave partecipativa ed attenuando I'idea dei pabpbteri che calano dall’alto
le loro attivita procedimentali, si vuole infatthe il cittadino venga ascoltato e
fornisca la sua opinione sul livello qualitativoidgervizi offerti dall’'ente
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erogatore, tuttavia suscita perplessita l'idea d¢aecomunicazione debba
esaurirsi in pochi ruoli super specializzati aléimo dell’ente di riferimento.

Pare, infatti, di poter condividere in pieno l'omne di Arena, quando
sottolinea che I'amministrazione moderna non puc faggi a meno della
comunicazione, da intendersi come uno strumento g@eemea tutta
'amministrazione nel suo complesso e, quindi, lsaeeerrato considerare le
nuove figure del comunicatore pubblico e del teendi relazione con Il
pubblico, che gli URP, delle isole di sapere sgistieo, quello del comunicare,
in un contesto di un ente che magari, per ipotai,del tutto indifferente, o
peggio, ostile all'idea dellimportanza di fare sap all’esterno, con logiche di
partecipazione, i contenuti delle attivita svoladl'dnte e le tipologie e qualita
dei servizi offerti. Sotto altro verso, non si ptudttavia negare un aspetto
fondamentale che rivitalizza questa scelta, purlegrerplessita segnalate, cioé
la particolare posizione organizzativa degli URfe consente a queste strutture,
almeno in parte, di svincolarsi da una diretta difemza politick® e questo,
sicuramente, le renderebbe strutture decisive gremuovere, in modo
adeguato, le finalita dell'azione pubblica; il caridnale € tuttavia d’obbligo,
perché certa parte della dottriffa osservando il destino della legge 150 del
2000 e rilevando la bassa soglia di attenziondtawal legislatore agli URP, ha
rilevato che questo ruolo in potenza decisivo netato sfruttato appieno.

Si potrebbe immaginare un ideale percorso paralielo la sorte che hanno
seguito nel tempo le tecnologie informatiche negiti pubblici: da funzione
meramente accessoria e strumentale, di cui eran@atedosolo poche
amministrazioni centrali negli anni '70, ad un ga&pdiffuso in modo capillare
tra tutti i dipendenti pubblici che, con diversadr di professionalita derivanti
dai ruoli ricoperti, hanno comunque dovuto acgeisionoscenze informatiche
che consentano di instaurare una certa familiagtn queste nuove
apparecchiature. Allo stesso modo, si auspica atte itsingoli dipendenti

prendano coscienza dellimportanza della comunicezi pubblica sia sul

329 Sotto questo aspetto, I'indipendenza dal potefitiqm non pud sfuggire la notevole differenzastsite tra
le posizioni di vari soggetti: infatti i portavoseno chiaramente delle figure caratterizzate daditaurazione di
un rapporto fiduciario con i vertici politici, contesta la lettura dell'art. 7 della legge 15020Mvece gli
URP, sempre in base a quello che sembra poteasiarie dalla lettura del testo normativo, appaionocslati
dall’obbligo di sviluppare azioni d'informazionecemunicazione, per cosi dire, di regime, cioe séaamente
favorevoli a un determinato movimento politico eesio, al di & delle legittime perplessita sul miscdi
incanalare il peso dell'attivita d’informazione behte pubblico in capo ad uno o piu organismi supe
specializzati, accresce sensibilmente il valorgulste strutture quali snodi particolarmente imgradrtper la
promozione della conoscenza di un dato ente. Divirdiscorso sugli uffici stampa, in relazionecpiali la
dottrina piu moderna non ha ancora raggiunto unsizfgme univoca. Infatti vi sono alcuni autori, B.
MATTARELLA, Informazione amministrativecit., p. 3129, che in mancanza di elementi latjis decisivi
per qualificare gli uffici stampa, quali organi atierizzati dalla presenza a monte di un rappaddocfario,
propendono comunque per la tesi della non indiperaieal potere politico, ma ve ne sono altri, G.RERANI,

Le regole dell’informazione: principi giuridici, ktmenti, casiMilano, 2005, p. 242 ss., che tendono invece a
ritenere che gli uffici stampa siano strutture corcerto grado di indipendenza.

330 A, SANDULLLI, La casa dai vetri oscurattit. p. 671.
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versante interno, per evitarne il monopolio in capstrutture specialistiche, sia
nei rapporti verso I'esterno, per migliorare i ragpcon i cittadini.

Che cosa e accaduto dopo il 2000? Molto sintetiodenanon solo il legislatore
e rimasto fermo al 2000, ma la stessa legge 15fatito notevolmente ad
imporsi, rimanendo inattuata in molti enti pubBfitiNon ha, cio&, innovato in
maniera sostanziale l'unica legge italiana mai eteann modo organico ed
esclusivo sul tema della comunicazione pubblicaoe ha tenuto conto del
notevole cambiamento che le nuove tecnologie hapodato in seno
allamministrazione italiana, con una doppia regamlita da rilevare con
rammarico. Egli non ha, infatti, proseguito nelia,vseppur discutibile, della
valorizzazione delle figure super specializzate atrebbe pero allora richiesto
continui aggiornamenti sul corpo originario dellgufe professionali della
comunicazione introdotte nel 2000. Non si pud negaehne la diffusione
consistente degli strumenti telematici nelle amstmzioni abbia cambiato
fortemente il quadro negli ultimi 12 anni: infattigl frattempo sono nate altre
figure professionali, da quella deleb content manag&f, a quella del
community managé¥, a quella detligital strategic plannef’, senza trascurare
il fatto che, ormai, gli uffici stampa degli entiulgblici dovrebbero poter
annoverare giornalisti con competenze professiomairamente digitali, in
modo da sfruttare la potenza dei mezzi multimegbietiraggiungere i cittadini a
costo zero, o quasi. Da un altro punto di vistamanendo immobile nelle sue
posizioni, sembra continuare ad avvalorare quelliicche, con gli occhi del
2012, e certamente divenuta assai desueta, seaanddnformazione e la
comunicazione debbano continuare ad essere sgperiabstici. Se si puo
anche accettare l'idea che in un ente vi siano sibgjgetti che hanno una

31| grado di trascuratezza di questo interventamaiivo trova conferma nel fatto che I'ultimo momiggio
generale finalizzato a verificare lo stato di atioae della 150/2000 risale addirittura al 2003nke quasi di
essere davanti ad una disciplina in stato di abiramd Ebbene, nel 2003, I'Associazione italiana alell
comunicazione pubblica e istituzionale, I'ente jijportante di tutti tra quelli che si occupano dirainicazione
pubblica in Italia, la cui attivita & consultabd#la voceon-line www.compubblica.it in collaborazione con il
Dipartimento della Funzione Pubblica della Prestdedel Consiglio dei Ministri, compiono uno studia cui
risulta che gli investimenti in comunicazione dateadegli enti erano in lenta, ma costante, crascdn i
maggiori investimenti affettuati da parte degliie@ntrali dello Stato.

%32 )| web content managdra competenze di base tecniche endiketing oltre che di scrittura per iveh
Dovrebbe essere individuato in chi gestisce il glertelematico, cioé in quel soggetto a cui affidhudelicato
compito di pubblicare i dati ma, ad oggi, sono ps&ime le amministrazioni che hanno un soggettpaesabile
di pubblicare i dati e quindi competente di qugstgblematiche tecniche. Altro discorso differentguello della
scelta dei dati da pubblicare e non si puo certtsa® che questa possa avvenire sulla base dazalot
autonome di questo individuo anche se, come vedresmbra che il modello scelto dal legislatore 21205
risolva questa questione optando per il modelltodgdazio aperto. L'ente @n-line come una pubblica piazza e
dunque qualsiasi sua notizia & potenzialmente gahile all'esterno, come in un luogo aperto al pigbb

33| community managedovrebbe essere una figura professionale comgegemtprofilo giuridico inerente le
leggi sul diritto d'autore, ammesso che lo stesgdtal d'autore riesca a ritagliarsi nuovi spazipdo la
rivoluzione telematica, il che é tutto da dimostrana & anche competente nel linguaggionssdd e deputato a
gestire paginesocial del portale dell’ente; la sua collocazione fisigan potrebbe che essere all'interno
dellURP.

334 perdigital strategic plannesi intende un soggetto di raccordo, cioé il cocatbre di tutta I'attivitéon-line
dell’ente, in modo che possa essere garantitauizidne corretta da parte dei cittadini. Tutte tevaa di
comunicazione in rete dovrebbero essere organizpdiie la sua diretta responsabilita.
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preparazione maggiore in questo campo, cio cheeng’atro da rigettare e
'assunto, che potrebbe essere definitivamente anessoffitta proprio grazie
ad un rinnovamento giuridico e filosofico di questgge, secondo il quale
'informazione e la comunicazione sono strumene,cim quanto confinati in
pochi ruoli specifici, non necessitano di un cegi@ado di conoscenza e di
consapevolezza, del ruolo fondamentale che esskosvan presso tutti i
dipendenti pubbilici.

8. Il Codice del’amministrazione digitale: la ditalizzazione degli enti
pubblici diventa cogente e permanente

La coerenza sistematica dei numerosi interventislatyi che enfatizzano
importanza della trasparenza quale modo nuovo  dissere

dellamministrazione, cosi come sembrerebbe dareetetterale della riforma
del 2005, innestata sulla 241/1990, per porla qo@eipio generale dell'azione
amministrativa proprio nel momento in cui ne riddoespazio di operativita,
complicando l'esercizio di quello che, sino a quebmento, era stato |l
principale strumento, cioé il diritto di access@mnnpuo cogliersi, se non
guardando altrove. Solo volgendo l'attenzione vdosai differenti dalla legge

sul procedimento, si puo sperare di ricondurre gua8ermazione di principio
ad un qualcosa di piu solido, rispetto ad una vulithiarazione di manifesto.
Come coniugare allora la legge n. 15 del 2005, fehdella trasparenza un
obiettivo centrale dell’azione amministrativa, dandisciplina contenuta nella
medesima legge e nel successivo decreto attualtiia?R 184 del 2006, che
sembrano, invece, suggerire l'idea di un'ammingtnae quale casa dai vetri
oscurati?

Ed ancora, come regolarsi nel tentativo di cercdirericondurre le linee
legislative ad un disegno unitario, tenendo condétladlegge 150/2000 che
sembrerebbe anch’essa, a leggerne l'art. 1, dieettassicurare I'efficacia, ma
anche e soprattutto la trasparenza dell’azione amtrativa? E come spiegare
anche il successivo intervento del 2009, quello mplende il nome di riforma
Brunetta, dal nome dell’ex ministro proponenta,airaverso la legge n. 15 che
attraverso il successivo decreto legislativo n. g 2009, ed ancora, e
soprattutto, con la successiva legge n. 160 ded 2€@e prende il significativo
nome di Operazione trasparenza, nel momento isi @ssiste alla massima crisi
del diritto di accesso?

Pur con tutte le contraddizioni e le incertezzeadslo, I'unica via € allontanarsi
dalla legge sul procedimento e indirizzare I'atiene verso un nuovo strumento
ed istituti diversi che disegnano rinnovate dindmaiai conoscibilita, quelle
contenute nel decreto legislativo 7 marzo 2005, 82, il Codice
dell’'amministrazione digitafé® che, entrato poi in vigore il primo gennaio 20086,

3% Secondo gli studi compiuti da professor Duni, pressione amministrazione digitale assume in ltalia
importanza giuridica rilevante, proprio a seguitd dome prescelto dal Governo per detto codiceDGNI,
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sembra configurare, in prima approssimazione, atngere nuovi strumenti volti

al fine della trasparenza: la disponibilita di imf@zioni e I'accessibilita dei

servizi informativion-line La tecnica legislativa seguita non e affatto rmjov
riassumibile nella scelta della emanazione, ancmia volta, di un codice di

settoré®® che modifica e precisa una parte dell'impiantonmativo che, a partire

dagli anni 90, si &€ avuto in tema di informatizae.

Tuttavia, alcuni aspetti che il CAD avrebbe potwodovuto disciplinare
vengono completamente ignorati, a partire dalla isiec questione
dell’eliminazione deldigital divide”’, senza trascurare il fatto che la stessa
compiuta realizzazione di un progetto nazionalenaitico richiederebbe anche
attenzione al profilo del raccordo tra enti cemtealocali, in particolare quelli
regionali; ma, anche su questo versante, il codiceivela inappagante,
limitandosi sostanzialmente, da un lato ad incapoguel Sistema Pubblico di
Connettivitd®® che dovrebbe essere I'architettura informaticacim tutte le
amministrazioni si scambiano vicendevolmente dali, da un altro canto ad
introdurre istituti che dovrebbero contribuire aitaire un sistema informativo
a carattere informatico che presenti il requisidiadunitarieta. E’ il caso delle
discipline previste per i “dati territoriali”, pela “base di dati di interesse
nazionale” e, soprattutto, per “I'indice naziondtdle anagrafi”.

La genesi del codice risiede nell’art. 10, commaldlla legge n. 229 del 2003
che, a sua volta, rappresenta nient’altro che tudatone della legge di
semplificazione del 2001 che ha delegato il Goveanaredisporre il riassetto
della disciplina in “materia di societa dellinfoamone”. Si noti che il
legislatore ha atteso l'ultimo momento per I'ap@pwone del codice, quasi in
concomitanza con lo scadere della del&g# contenuto della delega @ in realta
molto piu ampio dei confini del Codice dellammimazione digitale, in quanto

Amministrazione digitalein Enc. Dir., Annali, Milano, 2007, p. 14. Tra le fonti di commento al B/si
consigliano, in particolare la consultazione di AAY Codice dell’lamministrazione digital@, cura di Carloni,
Rimini, 2005, ed ancora, AA.VVCodice dell’lamministrazione digital&oma 2008.

33¢ per avere un quadro relativo alla problematica atelici di settore, si consiglia la lettura di NRTI,
<<Codici di settore>>: compimento della <<decodifidgame>>, in Dir. e Soc, p. 131 ss; secondo la tesi
espressa da lIrti, i codici di settore e quindi &ithCAD, non sarebbero leggi speciali perché, gsserlo, non
dovrebbero presupporre altre norme, ma contenesenemlimente leggi specializzate la cui emanazgine
impone per tenere testa alla continua evoluzioliageetto economico-sociale.

%7 Sul complesso percorso che ha portato alla emamaziel decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, si
consiglia la lettura di M. PIETRANGELQ,a societa dell'informazione tra realta e normdilano, 2007, in cui
lamenta I'eccessivo uso di affermazioni manifeston accompagnate da norme precettive che consedtano
attuare il grande numero di principi che esso eowmti

338 E. MARTINI, Il sistema informativo pubbligoTorino, 2006, p. 217 ss.; il testo in esame ajopidisce le
problematiche relative al progetto di creare uria federale, volta a collegare tutte le amministiaize gli enti
pubblici e anche tutte le reti operative nelle Reagitaliane.

339 | a delega contenuta nella legge n. 229 del 20@%auna durata di 18 mesi e scadeva il 7 marz@QRS:
ebbene, il legislatore ha emanato il CAD il 5 madzb 2005, appena due giorni prima della scadeRaede &
questa la vera ragione dell’entrata in vigore mistita al 1 gennaio 2006, cioé la consapevolezzaveie
legiferato solo negli ultimi istanti utili, coglielo tutti di sorpresa, e poi il fatto di avere e#ato la delega in
modo frazionato, con l'istituzione del Sistema Hidabdi Connettivita pochi giorni prima dell’emarniame dello
stesso CAD, suscitando in questo modo un sensordpiensibile smarrimento presso l'interprete, @iira
tenere conto di una pluralita di fonti sulla maaeri
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e relativo all’adozione di un complesso variegatprdvvedimenti che avevano
come scopo comune quello di favorire I'adozione eviluppo delle tecnologie
informatiche nella societa, a diretto beneficio ditiadini e delle imprese, con
I'obiettivo ultimo di farne un elemento determinarnper avviare una nuova
stagione di rapporti all'insegna della semplificam.

La delega non e stata, pero, esercitata in modanarg e questo e ben visibile
dall’'osservazione del quadro delle fonti. Infatbntemporaneamente al CAD, e
stato emanato il decreto legislativo 28 febbrai®30n. 42, istitutivo del

Sistema Pubblico di Connettivita, e questo ha rdaosubito l'intervento

disarticolato; infatti € stato necessario attendere un secondo tempo,
'emanazione del decreto legislativo correttivo @rile 2006, n. 59, che ha
tardivamente innestato la disciplina del SPC d#ino del CAD, abrogando
finalmente il decreto legislativo 28 febbraio 200b, 42. Non e tutto: si &

rivelata quanto mai difficile anche la convivenzancil Testo Unico sulla

documentazione amministrativa, cioe il Decreto Emewiale n. 445 del 2000,
tutt'ora in vigore seppur, ad essere sinceri, dgealiroso sopravvissuto,
lacerato dall'abrogazione di molte norme, anch’essdluite nel CAD.

Infine, il sistema ha dovuto sopportare anche |ateroporanea vigenza di
normative settoriali su tematiche che, ancora uaoléay sarebbero potute e
dovute confluire nel CAD. E’ il caso, ad esempie] decreto del Presidente
della Repubblica 11 febbraio 2005, n. 68, che baiplinato, per la prima volta,
l'istituto della Posta Elettronica Certificata (PE@oi modificata piu volte con
normative che, ancora oggi, camminano per conto; lguesto € il caso della
legge 28 gennaio 2009, n. 2, relativa a tanti pyafa i quali merita attenzione
I'obbligo fatto a professionisti iscritti ad albi domunicare, a decorrere di un
anno dalla legge stessa, ai rispettivi ordini degp) il proprio indirizzo di posta
elettronica certificata; oppure, di particolare ienb, |'obbligo per le
amministrazioni di comunicare, parimenti, indirizzioPEC per ciascun registro
di protocollo. Sembra poter affermare che la ristadgormulata dal Consiglio di
Statd*® di avere a disposizione un testo completo e lélggisia stata disattesa.

Nonostante tutti questi rilievi, vi € un punto ferrohe e indispensabile mettere
in luce, quello che emerge espressamente dall’artcomma |, del CAD, cosi

%40 Un commento generale sul parere del ConsiglicatioSn merito al’emanazione del CAD si puo travatla
voce on-line www.giurdanella.if in cui l'autore va a ritroso e ricorda che la Supae magistratura
amministrativa aveva gia espresso in altre occagarere favorevole, sia ad un intervento, ma archen
complessivo riordino della materia dell’informaticelle pubbliche amministrazioni. E' il caso, sdprto,
dellladunanza del 30 agosto 2004, parere 7904/04ui il Consiglio di Stato, ricordando che il Iskatore
aveva gia in passato peccato di disorganicita,hgest era limitato alla mera sostituzione della RUfon il
SPC, affronta per la prima volta il tema del Codigd’amministrazione digitale, esprimendo un parsullo
schema di decreto legislativo che il Governo siragfava a licenziare di li a pochi giorni e sottedi che un
compiuto esercizio di delega, di quanto previsttVare 10 della legge n. 229 del 2003, pud esssold se
'emanazione del CAD avviene con un contestualeavo di tutta la materia. Dello stesso tenore inédtri due
pareri, il 6786/04 e il 7903/04, rispettivamentd!'sulice nazionale delle anagrafi e su dispositiorerenti
I'utilizzo della posta elettronica certificata.
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come modificato dall’'art. 9, comma | del decretgiséativo 30 dicembre 2010,
n. 235, in base al quale le amministrazioni “mfidno le tecnologie
dell'informazione e della comunicazione per la iz@zione degli obiettivi di
efficienza, efficacia, economicita, imparzialitéadparenza, semplificazione e
partecipazione, nonché per la garanzia dei ddtdéticittadini e delle imprese, di
cui al capo |, sezione Il, del presente decret@uesta norma di principio,
secondo 'impostazione di professor Carfohié di notevole importanza perché
riconduce, nel suo scarno contenuto, tutto il Bist@ coerenza: si precisa infatti
che le opportunita offerte dalle nuove tecnologi@ devono avere altro scopo
che la realizzazione di tutti gli obiettivi generm@éll’azione amministrativa e, tra
questi prospetti rientra, a pieno titolo, la tragpaa. Si torna quindi ad
effettuare un collegamento che, gia insito nelialét legge sul procedimento,
almeno a livello di affermazioni di principio, inddua la trasparenza tra gli
obiettivi di qualsiasi attivita di un ente pubblijdunica novita € il vincolo di
avvalersi di tecnologie telematiche ed informatiplee raggiungerla. La norma,
infatti, utilizza il termine “obiettivi”’, ma in rd& siamo dinnanzi ad altrettanti
principi, quali sono quelli contenuti nell’art. Elth legge 24%? con l'unica
eccezione del mancato riferimento nell'art 12 ah@pio di efficienza che pare
abbastanza comprensibile, perché se la 242 poneigrinerenti I'attivita, cioe
rivolti al profilo squisitamente operativo, l'ari2 pone una norma piu di
carattere organizzatorio.

Un altro aspetto di importanza fondamentale cortenalla norma € quello, per
cosi dire, della proiezione organizzatoria, nelsseche l'art. 12 del CAD
proietta sull’organizzazione quello che l'art. 1lllde241 pone sul piano dei
principi: “nell’organizzare autonomamente la prapaittivita” e lincipit della
disposizione, le amministrazioni fanno uso deltdogie della comunicazione
e dell'informazione. Il salto di qualitd € ormaingpiuto: esse non riguardano
pil questo o quel settore, ma acquistano valenzargke, le ICT diventano un
modo di essere di tutta I'amministrazidfie

Tuttavia, la piena comprensione della portata aell’L2 si coglie effettuandone
una lettura sinergica con l'art. 15, perché la rergonsente di superare
definitivamente quell’idea in auge almeno dagli iam®, sino all’inizio del

%1 AAVV, Codice dell’lamministrazione digitale, cip, 135 ss..

%2 |'art. 1 comma 1, della 241 dispone testualmeitienotevole assonanza con l'art. 12 del CAD che:
“L’attivita amministrativa persegue i fini deterraith dalla legge ed é retta da criteri di econorajaili efficacia,

di imparzialita, di pubblicita e di trasparenzac@®do le modalita previste dalla presente leggealle dltre
disposizioni che disciplinano singoli procedimentnché dai principi dell’ordinamento comunitario”.

313 Un altro aspetto di interesse notevole & la sdelinologica del legislatore con riguardo al @ede, in
particolare, l'utilizzo del singolare anziché deunale, cioé la dicitura usata € Codice dell’ammsiirsizione
digitale e non delle amministrazioni digitali, gesemplice fatto che si vuole cogliere nelle w@ogie digitali
un elemento nuovo unificante, un profilo che deiguardare I'amministrazione come un blocco unitario
rifuggendo da qualsiasi deriva pluralista, anchepgano lessicale; perché & vero che la Costitiezidal 2001
esalta il pluralismo amministrativo, ma & ancheowere, dal punto di vista dell'ingresso delle nute@nologie,

€ piu importante uno sforzo unificante, in modo doeste penetrino nel modo piu uniforme possilsiléuita
'amministrazione, da qui questa voluta scelta teatogica.
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nuovo millennio, secondo la quale I'organizzaziaegli apparati pubblici era
considerata elemento estrinseco rispetto al procgissformatizzazione e non
una delle sue componenti. Infatti, non a caso,t.'db sottolinea che la
“riorganizzazione strutturale e gestionale delleblgiche amministrazioni”
passa proprio attraverso “il migliore e piu estegdizzo delle tecnologie
dell'informazione e della comunicazione”. Questpn#ica che sono proprio le
nuove tecnologie ad essere il fattore di impuldee contribuiscono in modo
determinante al rinnovo dellamministrazione. Inatpra, dalla sola lettura
dell’art. 12 non era possibile cogliere pienamemtehe livello queste nuove
opportunita dovessero operare in seno agli entblpzip con l'art. 15 si puo
apprezzare il fatto che la profondita € la piu atavpossibile, cioé sono
elemento determinante di una nuova organizzaziegé dnti. Il primo ente che
aveva avuto questa visione dinamica del valorei d#igimenti informatici era
stato I'AIPA, oggi DigitPA, fin dalla sua istituzi@ nel 1993, ma i tempi non
erano ancora maturi e, vi era comunque una normdtigauta perché, in
ossequio al principio dell'autonomia organizzatigh,enti pubblici erano liberi
di scegliere tempi e modi attraverso cui effettuiqresto passaggio.

Con il CAD cambia tutto: il legislatore del 2005nstatato il fallimento di

politiche affidate a libere manifestazioni di valardegli enti, ha parzialmente
contraddetto l'art. 12, che sembra ispirato al @p di autonomia

organizzativa, per disporre che la riorganizzaziatetle amministrazioni,

tramite le tecnologie informatiche, debba avvemirenodo vincolante, viene
imposta dall’alto. In questo senso, nonostanté. |5 non utilizzi incautamente
I termini “imposizione” od “obbligo”, si deve riteme che la norma abbia un
valore cogente e non certo di mera disposizionpridicipio, quantomeno dal
punto di vista degli interventi in materia del ldgtore statale.

Le amministrazioni non possono scegliere, sonoigatad a dotarsi delle nuove
tecnologie di informazione e comunicazione. Infidall'art. 15 si puo ricavare
I'esistenza di un continuo stato d’allerta per menanistrazioni, quella che il
professor Carloni definisce in modo felice “tensiqgermanenté&®, nel senso
che non possono certo ritenere che la loro misgpmssa dirsi esaurita con un
singolo intervento di innovazione e aggiornamefgoesto per il semplice fatto
che si tratta di tecnologie volatili, soggette anb&amento ed innovazione
continua e, pertanto, gli enti pubblici dovrann@@vcura, per quanto possibile,
di seguire questo processo di rinnovamento, dowmmkriodicamente di nuove
tecnologie che siano aggiornate con i tempi.

%4 AA.VV., Codice dell'lamministrazione digitale, ipag. 139.
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9. Il nuovo modello di trasparenza emergente dal@A

Nel momento in cui si prende consapevolezza dd¢b fahe le tecnologie
dell’informazione e della comunicazione sono fatonposto e scatenante della
riorganizzazione degli enti pubblici, & evidente cjuesti nuovi strumenti hanno
anche la capacita di imporre un modello di trasmeaealternativo rispetto a
quello consueto, fondattn primis sui vari diritti di access®’, ma anche
sull'obbligo della motivazior® e, piu in generale, su tutti quegli istituti che
fanno riferimento al principio di partecipazidfie Questo nuovo paradigma ha
la caratteristica di presentare, grazie all’'utizti Internet, le amministrazioni
pubbliche come un insieme unico e integrato dirmgzioni e servizi. E’
proprio grazie alla telematica, che consente d@ facontrare suleb tutti gli
enti pubblici, che nasce, per la prima volta nstl@ia delle amministrazioni, la
possibilita di effettuare una visione d’insieme lilegti, prima impossibile.

Fatta questa premessa, e superati i problemi diepienza ed identificazione
dei dati contenuti nel documento informatico corgéganzie provenienti dalla
firma digitale, quello che va nascendo sul piankadeasparenza € un modello
in cui l'elemento centrale & la disponibilita cofackessibilita; almeno
potenzialmente, qualsiasi informazione puo ess=& disponibile a chiunque.

Questo profilo di disponibilita raggiunge, come tslmea professor
Venturint®® il suo massimo grado di esaltazione, in quanterihet, non solo
assicura l'accessibilita di tutte le informazionibbliche in tutte le forme
possibili, ma sostituisce direttamente le pubbimaizufficiali cartacee per avere
pieno valore giuridico in un rapporto di recipragamvenienza, in quanto € vero
che Internet € uno strumento capace di cambiaceraunicazione pubblica in

%5 Questa & l'impostazione di Occhiena, M. OCCHIEN#&¢cesso agli atti amministrativin Dizionario di

diritto pubblica cit., pag. 57 ss., secondo il quale non esistaititto di accesso unitario, ma esso si puo
articolare almeno in tre distinte tipologie: un endoprocedimentale, ricavabile dalla lettadéiadt. 10
della legge 241, quello classico esoprocedimertiadesi esplica sul documento finale statuito daglh. 22 e
seguenti della stessa legge ed inoltre quello eprprdati personali previsto dalla legge sul pracezhto e
richiamato anche dalla normativa sufiaivacy. In realta, l'autore forse esagera nel frazionameperché
articola ulteriormente I'accesso, distinguendo dati personali comuni, dati sensibili e giudiziai dati
supersensibili; ma quello che importa in questae sedottolineare che, in effetti, non esiste ui silitto di
accesso, perché l'istituto € molto variegato e csiip.

%45 A tale proposito, & molto importante rilevare talapprodi giurisprudenziali, soprattutto Cons, 8tfebbraio
2007, n. 522, in cui la suprema magistratura answativa decreta di fatto la crisi della motivazoquale
strumento di trasparenza nel procedimento ammiatigtr, nel momento in cui si assiste ad affermazion
giurisprudenziali che depotenziano la valenza deitativazione e, di fatto, legittimano quegli atteggenti
fortemente criticabili di talune amministrazioni ectsono giunte, addirittura, a fornire la motivagodel
procedimento direttamente in sede giurisdizionalghligando il cittadino ad esborsi di tempo e denper
comprendere le ragioni di fatto e [liter logico-gdico seguito dall’ente pubblico, nel’emanazionel
provvedimento finale. Per affrontare questo dedigatofilo, si consiglia, su tutti, B. G. MATTARELLAI
declino della motivazionén Giorn. dir. amm. VI, 2007, p. 617 ss..

%7 Sja la dottrina che la giurisprudenza lascianoceadi un collegamento tra la partecipazione eiiilgipio di
trasparenza: si veda in proposito G. ROE#itto amministrativq cit. p. 206 ss., ma anche Cons. St., 15 marzo
2007 n. 1258.

%8 £, VENTURINI, Conoscibilita, disponibilita e ruolo di Interngin Documenti e dati pubblici sul weh cura

di Cavaleri e Venturini, Bologna, 2004, pp. 17-84.
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meglio e di superare potenzialmente molti ostageliera cartacea ma, d’altra
parte, non si puo certo negare che avere a disposimformazioni pubbliche
di contenuti elevati € un aspetto che puo miglmiar stessa qualita della rete
stessa.

D’altra parte, qualora si volesse cercare di ricost il nuovo modello di

trasparenza amministrativa emergente dal CAD, noposebbe che partire
sottolineando che, uno dei tre grandi aspetti eéhedratterizzano, € proprio
quello della disseminazione di informazioni, pepio gratuite, attraverso la rete
Internet, cioé la pubblicazione nel sito ufficialell’ente pubblico di tutta una
serie di notizie che lo riguardano e le norme ahiasplicative di questo primo
principio sono costituite, come verificheremo, dagitt. 53-54 del Codice
dellamministrazione digitale.

Prima, pero, occorre riflettere sul concetto diziate risulta intuitivo che la sua
fruizione, godimento, diremmo, nel momento in auisi considera un bene, é
senz’altro costituita dalla conoscibilita della rasona, dunque la divulgazione
onde apprenderne il contenuto; tuttavia, occorfletiere sul fatto che la

pubblicazione di notizie in forma gratuita potreldiupire, se non si sottolinea
la diversita del bene informazione, rispetto alifi beni.

Siamo in un ambito in cui i costi di produzioneidano sul prezzo, assai meno
di quanto pesino sia sui servizi che sui beni matemn quanto il prezzo dei
beni, aventi ad oggetto informazioni, dipende insuna determinante dalla
disponibilita dellutente a pagare il bene notiZiguesto e un aspetto peculiare
del bene informazione, certo e vero che la displtdika pagare un prezzo ha
una sua valenza per qualsiasi bene, ma nel beoeniatione € una prerogativa
ancora piu forte. Da cio si desume anche un faitseguente: se il cittadino
fruitore dell’informazione non e disposto a pagpes la notizia proveniente
dall’'ente pubblico, che potrebbe pure esserglieution e automaticamente
ipotizzabile un modello di disponibilita delle imfoazioni attraverso Internet
che, solo per ipotesi, fosse fondato, integralmensoprattutto, sull’onerosita
delle medesime. Infatti, la stessa idea di farentdirnet I'epicentro della nuova
trasparenza amministrativa perderebbe, a questt pdnsignificato, sarebbe
concretamente irrealizzabile per mancanza di métiari, quegli stessi cittadini
utenti che vogliono accedere a quelle notizie, sglatuitamente. Questo
semplice rilievo spiega, per0, solo in parte l'agpée stranezza per cui
I'informazione, diversamente da altri, sia spessdene a costo zero.

Altre ragioni della gratuita delle informazioni desninate tramite Internet sono
da ricercare in altre peculiarita proprie, sologdeesto bene: in primo luogo,
quella relativa ai costi di produzione, elevatiospler la prima copia, ma che
tendono ad azzerarsi per quelle successive identatla prima; inoltre va

rilevato il profilo sui generisdell'utilizzo in quanto, al contrario dei beni
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materiali, in questo caso, se uno 0 piu soggeitizzano il bene, rimangono
identiche le possibilita di utilizzo da parte diriesoggetti.

Non si puo negare tuttavia, facendo un’osservazibisegno contrastante con la
gratuita del bene informazione che, in alcuni casiine di queste notizie sono
talmente importanti, che il loro valore aggiuntonn® rappresentato tanto dal
costo di produzione, ma dal valore intrinseco csirsite nel detenerla in

esclusiva; questo aspetto ne determina, per camllan altro: e altamente

sconsigliabile la divulgazione di talune notiziéesterno.

Proseguendo nella individuazione degli elementitirdisi del bene
informazione, va osservato che gli stessi entigidtero avere, comunque, vari
profili di convenienza nel divulgare una certa miati il primo e piu evidente &
senz’altro rappresentato dallo scopo promoziondle)que I'assicurare una
buona immagine al soggetto che la diffonde. Unoaltrotivo e quello di
adescamento, nel senso che si mette a disposidabgtente un buon numero
di informazioni gratuite perché, a loro volta, solegate ad altre che sono
consultabili solo a pagamento e quindi si utilizzade prime come cavallo di
Troia, per indurre il cittadino utente ad abbonairsiun secondo momento, ai
servizi a pagamento.

Infine, una ragione piu generale, € quella leghtack in, cioé la transizione da
una tecnologia all’altra: in pratica, si offrono@dtenziale utilizzatore copie di
nuovi programmi informatici con cui disporre tempoeamente di servizi
gratuiti, nella speranza di indurlo ad acquistdreuovo materialesoftware
indispensabile per continuare ad usufruire di gquastizie e questo € un aspetto
che postula in radice I'esistenza di rapporti comunadéi, con reciproci benefici,
tra I'ente ed una azienda informatica.

Va comunque, in questa sede, evidenziato che gsest@ di ampliare I'area
della conoscibilita sfruttando la rete Internet romina novita assoluta; l'idea
delle reti, cioe di una infrastruttura generale cdintatto, € stata in effetti
anticipata dalla stessa legge 150/2000 in quaedta fDirettiva sulle attivita di
comunicazione delle pubbliche amministrazioni” eatan nel 2002, si
affermava espressamente nel punto 4 che gli URBvow avere, tra gli altri
compiti, quello di istituire delle reti civiche, datendersi come strumenti che
consentissero ai cittadini di conoscere megliorvigeche le amministrazioni
erano in grado di fornire. In altre parole, 'TURBnéeriva nuova visibilita ai
servizi pubblici per i cittadini, mediante listZione e la gestione delle reti
civiche; nel codice, pero, questo principio giurg@ieno compimento, anche
perché il decorso del tempo, consentendo il poé@mento delle autostrade
informatiche, assicura la riuscita di questa opzinalla nuova sede dello spazio
cibernetico.

Per tornare al diritto positivo, il solo da cuipsio partire per sviluppare una tesi,
si rilevava prima che le norme chiave che realiazeoncretamente il modello
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di trasparenza del CAD sono gli artt. 53-54 del iCedlellamministrazione
digitale, che sono fondamentali per comprenderdegoedello di trasparenza
emerga da questa nuova fonte normativa e per camdf] se ed in che termini,
dalle norme emerga questa scelta di pubblicaziatie thformazioni relative
allente attraverso la rete Internet. L'’interessel degislatore del Codice
dellamministrazione digitale per la trasparenzaranistrativa viene, in effetti,
affermato in maniera generale gia nell’art. 12unss afferma, tra I'altro, che le
amministrazioni si avvalgono delle tecnologie infiatiche anche per la
realizzazione degli obiettivi di trasparenza, titigsolo le due norme richiamate
concretizzano tale configurazione, consentendougeare I'enunciazione di
principio dell’art. 12.

In particolare I'art. 53, prevedendo che le puldi@i@mministrazioni realizzano
siti istituzionali su reti telematiche, rispettanden 10 parametri, accessibilita,
elevata usabilita, interoperabilita, completezzaforimazione, chiarezza di
linguaggio, reperibilita, affidabilita, semplicitdi consultazione, qualita ed
omogeneita, contiene quello che la dottifhda definito il decalogo della
trasparenzaon-line dei siti della pubblica amministrazione anche seme

spesso accade, il significato da conferire a tatlirguesti principi ha sollevato
dubbi, in particolare quello dell’accessibifita tuttavia, se si sceglie una piu
convincente interpretazione evolutiva che portitenere che per accessibilita
non debbano intendersi servizi meramente assisiepar i disabili o, piu in

generale, per tutti coloro che a vario titolo sofio di divario digitale, ma si

%9 E. MENICHETTI, Il decalogo della trasparenza on-linie, Codice dell’lamministrazione digitaleit., p. 314
SS.

%0 La gia citata Circolare del 13 marzo 2001, occdpan del significato di accessibilitd, con partarel
riferimento a tutte le cautele dovute per gararitaecesso, ai siti istituzionali delle amministi@a, anche ai
soggetti affetti da disabilita mentali e sensoriaffermava che 'accessibilita era la “possibilitialettura delle
pagine, orientamento e navigazione all'interno mlisito, di interazione con le procedure che premedstelte,
immissione di dati, attivazione di collegamentiripstuali, scaricamento di documenti ed altro”. Qadonte,
perd, prevede un'accezione di accessibilita divetaaquella contenuta nella legge 9 gennaio 2004, n.
contenente “Disposizioni per favorire I'accesso deggetti disabili agli strumenti informatici”, chiavece
intende per accessibilita “la capacita dei sisterigrmatici, nelle forme e nei limiti consentiti kiaconoscenze
tecnologiche, di erogare servizi e fornire inforioak fruibili, senza discriminazioni, anche da gadi coloro
che, a causa di disabilita, necessitano di tecimlagsistite o configurazioni particolari”. La leggel 2004
precisa anche che la nozione di accessibilitagavitenuta, ha valore solo all'interno di quellageg quindi si
pone il problema di capire cosa si intenda per ssibéita ai fini del Codice dell’'amministrazionégidale. Dalla
lettura e dal confronto delle due fonti, del 200det 2004, con il significato di accessibilita dheece voleva
usare il legislatore del 2005 nel CAD, risulta adihaza evidente che la portata di questo prindj@igiu ampia
nel CAD, perché non deve intendersi come limitatamere misure propulsive, volte a combattere il dova
digitale di cui potrebbero soffrire in misura mag®gi i soggetti disabili rispetto ad altri, ma sempiu corretto
ritenere che questo dell’'evitare il divario digiadia solo il contenuto minimo dell’accezione deessibilita
contenuta nel Codice, ma sembra di poter coglierequiesto principio I'esistenza di un principio gete
all'informazione inerente i documenti informaticQuesta tesi, propugnata da professor Carloni, heudl
supporto normativo nella stessa legge n. 4 delrthge 2004, art. 2, comma 1, lettera a che, nehidef
I'accessibilita come la capacita dei sistemi infatiti di erogare informazioni anche ai disabili)I'nélizzare
quell'anche, fa intuire che, gia nel 2004 il legiske aveva in mente qualcosa di pil, cioé pensdnea
I'accessibilita non dovesse ridursi a meri serdiziipo assistenziale che aiutassero soprattutieabili a fruire
delle tecnologie informatiche, ma che potesse @iiza@arsi in un ben piu significativo diritto genkr
all'informazione.
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accoglie quel tipo di impostazione che vede coméigei nel principio di
accessibilita I'esistenza di un piu ampio princigenerale di informazionen-
line avente ad oggetto il materiale delle amministmaizisi ricava il primo
principale tassello per ricostruire il sistema @éthsparenza nel CAD. Allora, ci
si deve domandare, quale € il luogo dove pu0 ctanmente operare questo
principio generale di informazione?

Centrale in questa prospettiva e il sito istituaiendell’ente pubblico, della cui
definizione curiosamente non vi € traccia, nondstda copiosa messe di
definizioni che il legislatore ha fornito nell’art, nel tentativo di qualificare
giuridicamente tutti gli attori e gli strumenti pdipali del fenomeno informatico
nelle amministrazioni.

Volendo dare una definizione che ben rappresestgiificato degli artt. 53-54
del CAD, si puo dire che il sito istituzionale néraltro che un certo luogo della
rete Internet, avente un preciso indirizzo webrato all'interno del quale e
possibile accedere ad informazioni di varia natsdl’ente, da quelle
eminentemente organizzative sui soggetti che st posizioni di
responsabilita al suo interno, a quelle piu propaate dinamiche, che
informano sulle varie tipologie di attivita compeutiall’ente medesimo, per
finire con quelle piu di servizio, che sono le puariate, dagli orari di apertura
di determinati uffici, a quelli delle biblioteche.

Ebbene, rispetto a questi siti istituzionali esigecondo la tesi proposta da
professor Carloni, un principio generale di infomoae alle notizie viavel il
guale deriva certamente da un’ampia nozione disatgiéta, ma non solo. In
effetti esso e ricavabile anche da altri parametmtenuti nell’art. 53, in
particolare dal principio di completezza dell'imfasizione. Non si puo, certo,
nascondere che la nozione di completezza non erdigostessa finita in quanto
essa, ricostruibile solo in termini relazionalichiama poi ad attributi sia
quantitativi che qualitativi, cioe sia al numero echalla qualita delle
informazioni; comunque, ci0o che conta in questaesed verificare come |l
decalogo di principi relativi alla trasparenaa-line descritto dall’art. 53, con
particolare riferimento all’accessibilita e allangpletezza, sembra confermare,
ancora una volta, che effettivamente il legislateé 2005 opta per un salto di
gualita, che colpisce anche per la tempistica.tiinfiaello stesso anno in cui si
depotenzia l'accesso, relegandolo a strumento tiagaardia di istanze
egoistiche, e si esclude espressamente la suaofimmzimmersiva, con
riferimento alla capacita di assicurare un condrallemocratico dell’attivita
amministrativa®>, forse, inaspettatamente, ma in fondo non pil alito
guantomeno se si riflette sulla potenza inarrelgaal incomprimibile del flusso

%1 Art. 24, comma 3, della legge n. 241 del 1990 coshe modificato dalla legge n. 15 del 2005: “Nones
ammissibili istanze di accesso preordinate ad untralio generalizzato dell'operato dell’amministiaze”. La
norma, tralasciando la delusione di molta dottdn&onte a questa scelta, & piuttosto chiara nelcntenuto
letterale: I'attivita amministrativa € svincolatafhitivamente dall'esercizio del diritto di access
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continuo di notizie che proviene daleh il legislatore sceglie di recuperare
quella funzione di controllo degli esiti dell'atti®a amministrativa, tramite il

Codice dell'amministrazione digitale. Sotto quegtmto di vista, sembra quasi
che il legislatore si sia fatto un esame di cosaemper arrivare ad una
conclusione: la rete Internet sta modificando tgt aspetti della vita

quotidiana, non puo che influenzare il funzionaroesd i comportamenti degli
enti pubblici.

Tra laltro, se accogliamo [linterpretazione deita 53 del Codice
dellamministrazione digitale che milita a favorell@esistenza di un principio
generale all'informazionen-line avente ad oggetto notizie che riguardano gli
enti pubblici, la prima conseguenza che ci troviadavanti € quella di una
ritrovata centralita del principio di pubblicitagm certo estraneo alla storia e alla
tradizione del diritto amministrativo, ma sicurarteenn ombra in chiave di
conoscibilita profonda e quindi di trasparenza, aocezione democratica, negli
anni di massimo splendore del diritto di accesso.

E’ appena il caso di ribadire che molta parte deltdatrina amministrativa
italiana si €, per molti anni, riconosciuta nellfeanazioni del professor
Giampaolo Rossi, secondo cui “il diritto di accegsono degli istituti giuridici,
forse il principale, mediante il quale si puo rezdire la trasparenza
amministrativa”. Invece, questa ricostruzione mardentare di conferire una
certa coerenza al sistema, partendo dalla prenmggsasta: I'accesso, a causa
degli interventi del legislatore successivi al 1986n € piu listituto centrale
attraverso il quale realizzare la trasparenza amtmativa. Ci si trova, infatti, a
dover fare i conti con affermazioni contrastantrse nelle varie fonti, e si fa
fatica per restituire un senso logico al disegnotremlditorio di un legislatore
comungque, questo € innegabile, difficile da capalee contemporaneamente
sceglie sia di fare della trasparenza un princigienerale dell'attivita
amministrativa, sia di offuscarne metodicamentena piu efficace in mano al
cittadino, il diritto di accesso, nelle sue varexihazioni.

Ecco, almeno sotto questo punto di vista, la sémde controriforma contenuta
nella legge n. 15 del 2005 ha avuto almeno un mesibbligando a rivolgersi,

altrove, per cercare la trasparenza, ha avuto areffetto di conferire, per la

via del diritto generale d’'informazione, nuova luadeforse trascurato principio
di pubblicita che, secondo le sottolineature svoltehiave comparata da altra
parte della dottrina, € gia considerata una viafpnzionale alla trasparenza
nell’esperienza dei paesi scandirfavi

Proseguendo I'analisi dell'altra norma base chent@ressa in questa sede, la
lettura dell’art. 54, da un lato, fa intravvedev@uppi straordinari, da un altro

%2 sulla maggiore funzionalita della pubblicita rigtpeal diritto di accesso nell’esperienza dei paesindinavi,
si consiglia la lettura di: B. G. MATTARELLAL'informazione amministrativa: profili generalin 1 nuovi
diritti di cittadinanza: il diritto d’informazionea cura di Manganaro e Tassone, Torino, 2005, gs13
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lato, lascia perplessi. La norma convince, comeeschera di argomentare,
perché fa intuire le potenzialita di un nuovo mtmedi trasparenza
amministrativa, in cui la regola sia proprio I'assiilita generale, tuttavia non
porta il percorso pienamente a compimento. Ad aggi, si puo affermare che
neanche il decorso del tempo ha aiutato, vistoilctezente decreto legislativo
30 dicembre 2010 n. 235, che ha innovato il Codie#’amministrazione

digitale, non ha operato in maniera significativalles problematiche in

guestione, dato che le modifiche contenute in s@f® norma in questione,
rappresentata da questo art. 54, sono state vetampmcole. Dunque, si puo
cogliere un primo aspetto fondamentale: I'art. pBeauna via, quella del diritto
generale di informazioneon-line Il'art. 54 la percorre solo in parte.
Naturalmente, si ragiona sulla disciplina attual@uspicabile che il legislatore
del futuro percorra con piu decisione la stradéadsena conoscibilita.

Eppure, se si vanno a vedere le parole contenllte Dieettiva®™ del 4 gennaio
2005 dell'allora Ministro per I'innovazione e lecteologie Stanca, la quale reca
le “Linee guida in materia di digitalizzazione @efpubblica amministrazione”,
che postulano la possibilita di avere a disposiiornformato digitale addirittura
tutte le informazioni delle amministrazioni, sentefgbe non solo che la
differenza con il limitato uso del diritto di acsessia enorme, ma che la piena
conoscibilitaon-line sia gia cosa fatta.

I CAD realizza dunque, finalmente, quel modellotdisparenza assoluta, il
massimo di accessibilita possibile delle notizidedamministrazioni, e va oltre
ogni piu rosea aspettativa. Ma siamo sicuri chestguauovo paradigma non
travalichi addirittura l'auspicabile? Sarebbe foasgurabile un modello ideale
in cui proprio tutte le informazioni delle amminestioni siano completamente a
disposizione? Non sarebbe invece meglio che ldataliedeterminati interessi,
rendesse consigliabile, almeno in casi limitati,nteaere il segreto su certe
notizie, quantomeno temporaneamente? Possiamaffier@nare che, ormai, il
nostro ordinamento contempla addirittura due tigiwo di trasparenza
amministrativa, una cartacea di tipo individuald u@a telematica a cui delegare
anche il controllo dell'attivita democratica? Sispa forse dall’'accesso, ormai
senza trasparenza, alla conoscibilita informatasparente?

Come evidenzia il professor Menich&tj la situazione attuale desumibile dal
CAD non é certamente da ricostruire in questi terrdi conoscibilita totale,
visto che lo stesso legislatore del 2005 si codiade ridimensiona le eccessive

%3 Questa Direttiva indusse gli interpreti, ma andheittadini, nei tempi immediatamente antecedenti

I'emanazione del Codice dell’lamministrazione dilgitaad attendersi veramente moltissimo, in quaffe@raava
che “tutte le amministrazioni devono organizzansitiodo da rendere, sempre e comunque, disponitid te
informazioni in modalita digitale”. Sembrava di essalle porte di una rivoluzione di portata epec8li parla
infatti di tutte le informazioni delle amministrani e questo postula I'idea di concepire, in quastovo
strumento, quello ideale, per portare a compimemtdivello di trasparenzan-line elevatissimo. Sembrava
prospettarsi una rivoluzione sia tecnologica chaalzatica.

%4 E. MENICHETTI, La trasparenza amministrativa tra informazioni, datdocumenti: lo stato dell’arte in
Italia prima del Codice dell'amministrazione digigain Codice del’amministrazione digitgleit. pp. 285-295.
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attese della Direttiva 4 gennaio 2005 precedentpodo al codice, laddove
nell’art. 10, comma 1, del codice medesimo, meraitan trasparenza tra gli
obiettivi del CAD, dunque non si tratta di uno scepggiunto con I'emanazione
del codice, bensi di un risultato ancora da peisedia differenza é chiara.

Ma non basta, la lettura delle norme induce adviddare un segno di cautela,
guasi di preoccupazione da parte del legislatoreyrdine al fatto che le ICT
rischiano di essere troppo invasive, di alterarenaniera troppo sbilanciata il
rapporto tra le aree del segreto e della accessjbduesto appare evidente
nell'art. 3-bis della legge n. 241 del 1990, in itwiconoscimento dell’'uso delle
tecnologie telematici&, nello svolgimento dell’attivita amministrativapare
piu una sorta di principio manifesto, che non ueale presa d’'atto del loro
impatto rivoluzionario, soprattutto rispetto al ss#g amministrativo, anche
perché I'affermazione non é corredata, al contrdir@tri profili ben piu incisivi
dell'attivita procedimentale della stessa legge, 24 hlcun’altra indicazione sul
come le tecnologie telematiche debbano agire sulgaiimento, visto che poi, di
fatto, il legislatore si limita solo ad un’altraapta indicazione, cioe a dirci,
nell'art. 14 della stessa n. 241 del 1990 novellatee la conferenza di servizi
puo avvenire anche in via telematica; un po’ poco.

Queste riflessioni inducono a concludere che leeiazioni dell’art. 10 comma
1 del CAD e dell'art. 3-bis della legge n. 241 déB0O, paiono due indicazioni
rivelatrici di notevole prudenza nella ricostruzordi quella trasparenza
amministrativa, che possiamo definire informatica.

Quale ¢ il contenuto dell’art. 547 Il legislatorazionale ha costruito la norma,
facendo propria la distinzione tra dati essenzatiati non essenzidif ed ha
stilato I'elenco dei contenuti minimi che devone&® necessariamente presenti
all'interno di un sito Internet delle amministrazipanche su indicazioni del
Consiglio di Stato, solo che la norma, si dicevaude un po’ soprattutto se si
pensa che, nel decorso del tempo, € mancato tang@de accrescimento di
questi contenuti minimi. Questo € ancora piu verosistiene conto, come €
necessario fare in un quadro d'insieme, degli pypilsuccessivi che ha avuto la
trasparenza amministrativa, soprattutto con rifenta alla riforma Brunetta del
2009 che postula, ancora una volta, la necessitaodfrontarsi con fonti
normative, immesse nel sistema, disorganiche tlardi Sembra infatti di poter

%5 La visione di Menichetti & molto severa, perctaiiore individua anche nellaggettivo “telematichi’cui
all'art. 3-bis della legge n. 241 del 1990, al podt “digitale”, un chiaro segno di timidezza e @eeupazione
del legislatore, in quanto la telematica, ai temei 2005, € un termine ormai caduto in desuetudieeché
appartiene storicamente alla prima epoca dell'isgpedelle nuove tecnologie; nel 2005 si utilizzaya
largamente la locuzione “tecnologie digitali” edeelta del lessico sarebbe, secondo I'autore,idratsegno di
volerne arginare I'impatto, anziché riconoscernegdportunita.

%6 Questa distinzione & contenuta nel famoso rappofandelkern del 1999, consultabile nel sito
www.ladocfrancaise.gouv.frche esalta addirittura le nuove tecnologie comeeri@a prima per un’ampia
diffusione del principio democratico e contiene whdinizione dei dati pubblici essenziali che sdquelli la
cui disponibilita € una condizione indispensabiltesercizio dei diritti del cittadino e degli stigeri che
risiedono sul territorio francese”.
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affermare, sin d'ora che, alla luce di quellintemto normativo che verra
esaminato quale contributo all'evoluzione dellaspi@enza amministrativa, il
disegno tracciato dal Codice dellamministrazioigitdle non sia piu adeguato
all’attuale panorama.

Quali sono, dunque, i contenuti minimi essenzidi@lti profili richiamano la
legge n. 241 e quindi questo autorizza a parlargobduzione su scala digitale
di obblighi che gia prevede la legge sul procedimesi pensi all’obbligo
d’'indicazione del termine per la conclusione discimn procedimento, di
pubblicazione dei nomi dei responsabili del praoeato, sia dell’istruttoria,
sia anche del soggetto eventualmente diverso reapde del provvedimento
finale; significativo poi il richiamo dell’art. 5del CAD all’art. 26 della legge n.
241 del 1990 contenuto nelle lettera “e”, che ftermnento a direttive,
programmi, istruzioni e circolari e, in generalenalteplici indicazioni di tipo
meramente organizzativo, come I'organigramma d&i#ei responsabili dei vari
servizi o ancora, e di tipo identificativo, quadin® le caselle di posta elettronica
istituzionali dell’ente e I'elenco dei servizi cllemedesimo ha gia messo a
disposizione in rete per il cittadino, nonché licakione dei tempi necessari per
immetterne di nuowon-line.

Facendo una valutazione complessiva di questo @lesambra poter rilevare
che il legislatore avrebbe potuto fare molto di, mlie non abbia sfruttato in
pieno le potenzialita delle ICT; pare quasi chsiailimitato al compitino, cioe
che la locuzione “dati essenziali”, a cui occorifarsi nella lettura della
disposizione, vada interpretata nel senso che adimdo di inserire nel sito
internet delllamministrazione quel materiale comige che, proprio, non
poteva esimersi dal mettere.

Se ci si proietta su una lettura dell’'ultima vergaell’art. 54, quella risultante
dal decreto legislativo 30 dicembre 2010, n. 23b,situazione non muta
radicalmente perché, come accennato, I'accrescandntquesto elenco dei
contenuti minimi essenziali dei siti internet etgtaonfinato nella sola aggiunta
della lettera g-bis, che prevede come obbligataniehe la pubblicazione dei
bandi di concorso e questo € francamente poco @egila ai tempi della
emanazione del codice nel 2005, poteva comunq@eesdsscutibile il fatto che
non vi fosse un obbligo di pubblicaoa-line i bandi dei concorsi dei concorsi
pubblici.

Il punto delicato da notare € che il contenuto’aell54 pare, in effetti, replicare
in qualche modo quell’art. 3 dello stesso codice shancisce il diritto all’'uso
delle tecnologie e, semmai, sarebbe questo artdBvare essere interpretato
come norma che sancisce dei contenuti minimi tegiol sotto i quali le
amministrazioni non possono scendere nella puldiboa delle notizie nei loro
siti istituzionali.
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In altre parole, la lettura combinata dell’art. 8ncl'art. 54 fa emergere un
grande rischio: che le amministrazioni scambinontenuti minimi essenziali da
mettere a disposizione del pubblico via Internbg € invece quello relativo al
perimetro dell’'art. 3, con gli spazi ben piu ampiecdovrebbero assicurare
all'area della conoscibilita essenziale, che ps®ere I'area relativa al raggio
d’azione dell’art. 54. Sembra proprio che il legtske, probabilmente intimorito
dagli squarci di ampia luminosita che le tecnologimo in grado di attuare,
abbia volutamente confuso il contenuto essenziafeilccontenuto minino; il
dato essenziale ha, invece, evidentemente un peoinpgu largo del dato
minimo.

Quale sarebbe [linterpretazione piu corretta delmmglesso normativo
fondamentale contenuto negli artt. 3-53-54 del CADe vanno letti invece
come uncontinuum se si vuole effettuare una ricostruzione coeretghba
trasparenza amministrativa, cosi come emerge daic€alell’amministrazione
digitale? Si propone un’interpretazione che, consg¢muardo del 2012, tiene
anche conto del fatto che lo stesso legislatore 20€19 ha privilegiato la
trasparenza amministrativa in chiave democratican@scitiva.

A mio sommesso awviso, il punto chiave e propristitwito da quel decalogo
della trasparenzan-line contenuto nell’art. 53 e, soprattutto, dalla espressa
da professor Carloni, consistente nel fatto cheqdesto nutrito elenco di
parametri si possa partire, per individuare I'esigh di un generale diritto
allinformazione digitale in capo ai cittadini, im@ggiato in questa chiave
interpretativa soprattutto dai principi dell’accegga e della completezza delle
informazioni.

In effetti, se ci si muove da questa premessaj&itpntare di colorare di luce e
significati diversi una norma dello stesso Codied’@mministrazione digitale
che sarebbe potuto essere certamente piu incigwantomeno in sede di
riforma. Sotto questo punto di vista, dimenticanas un attimo che l'art. 54
dice abbastanza, ma non in misura soddisfacemettisalle infinite possibilita
delle ICT, bisogna, in prima battuta, soffermaratténzione sul fatto che la
norma non si limita ad elencare i contenuti mingei siti ufficiali delle P. A., in
quanto stabilisce almeno altri due aspetti di fonelatale importanza:

1) art. 54, Il comma: “lI dati contenuti nei siti dell pubbliche
amministrazioni sono fruibili in rete gratuitamergesenza necessita di
identificazione informatica”. La norma indica ungmae giuridico ben
preciso per i dati pubblici contenuti nei siti d@elamministrazioni, si
propende per la scelta dei principi della fruiBilib forma gratuita e senza
necessita della identificazione informafifa questa affermazione fa

%7 Lart. 1, comma 1, lettera u-ter, del Codice defiministrazione digitale definisce lidentificazi®n
informatica come “la validazione dell'insieme ditidattribuiti in modo esclusivo ed univoco ad umgetto, che
ne consentono l'individuazione nei sistemi inforiviateffettuata attraverso opportune tecnologieshenal fine

di garantire la sicurezza dell’accesso”.
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pensare che vi siano, invece, altri dati il culized possa avvenire solo
onerosamente e induce anche a domandarsi quati glastrumenti che
debbano utilizzarsi per garantire. Invece, un a#di gratuito di questi
dati. Una gratuita che comunque risponde a quel’idondivisibile, per
cui il bene informazione non possa che essere wiisi® in forma
gratuita, perché e troppo legato alla disponibdiéd’'utenza di pagarlo.

2) art. 54, IV comma, che affronta il profilo relatiada provenienza e alla
qualita delle informazioni: “Le pubbliche ammingstioni garantiscono
che le informazioni contenute sui siti siano confoe corrispondenti alle
informazioni contenute nei provvedimenti amminiBiaoriginali, dei
quali si fornisce comunicazione tramite il sito’a lnorma e di carattere
cogente e pone un principio di fondamentale impada i dati diffusi
dalle amministrazioni devono essere assistiti dargae ben precise, sia
di provenienza che di qualita. Si noti che, nelfemione scelta dal
legislatore, la qualitd ha essenzialmente il sigaib di sinonimo di
certezza della provenienza e di conformita all'mdde. Un significato
che, pero, pare troppo povero, rispetto alle pitngacate implicazioni
della qualita di un’informazione. Che cos’e un’infazione di qualita? Si
rifletta, per ora, soprattutto sul fatto che lateeza della provenienza, in
modo integro, di queste notizie non fornisce afladiho alcun tipo di
certezza rispetto alla qualita, se con qualitansende il diverso ed
aggiuntivo significato di “attendibilita”, “affidailita”, perché certamente
le garanzie di certezza della provenienza e digmite del documento
informatico che incorpora la notizia lasciano, tlgto intatti, i rischi di
obiettivita e di adeguatezza, non scongiurano &sipdita che ci si possa
trovare davanti ad una cosiddetta pubblicita-natigualificata nel senso
commerciale del termine. Cioe, rimane aperto ilchig che le
informazioni vengano volutamente rappresentatattaldmo utente in un
certo modo, anziché nel modo piu neutro possilalefine di favorire
comportamenti di un certo tipo, indotti da una r&gpntazione
favorevole del prodotto.

Pero, nonostante le perplessita sin qui manifestatesto non toglie nulla al
fatto che, considerando le enormi possibilita dédlenologie ICT, ma anche
pensando al fatto che il duplice obbligo di puldnecin rete tutti i documenti
per i quali la stessa legge n. 241 gia prevedevdighth di pubblicitd con
modalita cartacee, si pensi ad atti normativi, pragolatori, atti a contenuto
generale ed altri, e altresi di pubblicare numenoemazioni sulle procedure e
sull'organizzazione, sia necessariamente un punt@aitenza e non gia
d’approdo definitivo. Questa constatazione porteeatamente, il legislatore del
futuro ad estendere l'area dell’art. 54, se norroalper coerenza con
I'Operazione Trasparenza lanciata nel 2009.
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E’ comunque abbastanza chiaro che gli artt. 53d4CAD segnalano l'alba di
una modalita di essere della trasparenza del tuttva, legata sicuramente ad
una rivalorizzazione del principio di pubblicitsaest verso l'obiettivo della
conoscibilita totale, con I'ovvio risultato, espsesdallo stesso art 54, comma 4-
bis, della pubblicazione nella rete Internet dtituha gamma di atti che, una
volta on-line, produrranno quegli stessi effetti che la leggeattabuito, nei
decenni passati, solo al tradizionale atto amnatisb cartaceo.

Quali sono gli approdi di questa ricostruzione?r&tptto uno, che segnala piu
di tutti la grande differenza tra la trasparenzamamstrativa tradizionale,
affidata al diritto di accesso, e quella fondatd principio di pubblicita
derivante, a monte, dal principio generale di infazione quale unica
ricostruzione coerente con il decalogo della tremmeaon-line Si passa dalle
misure di accesso, che consentono solo di visioda@menti determinati
aventi un collegamento diretto con listanza diemso e che hanno valenza in
termini di trasparenza, ormai non solo limitata, raache sempre piu
decrescente a causa del crescere delle restrimgimiduali intervenute in questi
ultimi anni, a quella categoria, individuabile mesil CAD, che professor
Carlonf™® definisce misure di conoscenza, in cui il contrdihalizzato ad un
esercizio democratico del potere amministrativirétie e voluto.

Questa é la grande differenza: se nella legge i @dl 1990 oggetto
dell’accesso sono i documenti amministrativi, ned€e dell’amministrazione
digitale oggetto di pubblicazione, diremmo di asceasando una terminologia
volutamente imprecisa, sono un qualcosa di molioinisivo e penetrante, un
qualcosa che realizza un effettivo e diretto calagnto con la trasparenza, le
misure di conoscenza. Cosa sono? Per misure discenpa si intendono
proprio tutte quelle informazioni, la cui diffusierprodurrebbe il risultato di
incrementare la trasparenza amministrativa.

E’ una definizione che ridisegna la trasparenza imstnativa per almeno due
ragioni: in primo luogo, le misure di conoscenzaedtano il grimaldello
attraverso cui ampliare enormemente 'area dedlaprenza, perché in questo
genusnon rientrano piu atti vincolati ad attivita sgfetie ma, piu in generale,
tutti quegli atti chelato sensy possono aumentare la trasparenza, quindi ad
esempio informazioni sulle modalita di utilizzortBorse pubbliche, sullo stato
del’ambienté®, sui contratti pubblici, sulle posizioni persondii decisori
pubblici e molte altre, ricomprese tutte all'interdi una categoria che, per sua
natura, non puo e non potra mai esseraumerus clausysna che ben si presta
ad essere una sorta di schema aperto; in futuesteumisure di conoscenza non

%8 E. CARLONI, Gli strumenti della trasparenza nel sistema ammiaiivo italiano e la sua effettivita: forme
di conoscibilita, quantita e qualita delle informaai, in La trasparenza amministrativait. p. 373 ss.

%9 n tal senso si veda l'art. 10, comma 4, del deckegislativo n. 195 del 2005 che prevede cheslazione
sullo stato dellambiente sia oggetto di una put#tdione con modalita idonee a garantirne ['effattiv
disponibilita al pubblico, espressione che richigamgprio I'idea della misura di conoscenza, qualensento di
trasparenza.
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potranno che aumentare di numero, in quanto eeksstmondo di Internet che
Si presta a questo tipo di soluzione.

In secondo luogo, evidentemente, le misure di cmgreza cosi definite, tornano
a svolgere quel ruolo che si riteneva dovesse apetill’accesso, ma che il
legislatore degli anni successivi al 1990 gli haswrabilmente sottratto, cioé
quello di controllo finalizzato a verificare la deomaticita e la trasparenza
dellazione amministrativa. Quindi, cio che all'&sso viene tolto in termini di
contributo alla trasparenza in senso democrati@mevattribuito alle misure di
conoscenza.

Il secondo grande principio generale di trasparemaninistrativa, cosi come
emerge dal Codice dell’lamministrazione digitaleyiamnente legato al primo,
cioe alla possibilita di disseminare nella retestnét un numero indefinito e
potenzialmente infinito di informazioni, € evidemente [|'affermazione
dell'esistenza di un principio generale di cono#titégbdelle informazioni che, in
guanto tale, si presta a cancellare la forza sexalal segreto d'ufficio e lo
riduce al rango di mera eccezione. Detto in altr®le, sono conoscibili tutte le
informazioni, salvo quelle che sono destinate agkbresriservate, per espressa
previsione di legge.

E' abbastanza chiaro che le radici di un princigel genere muovano da
lontano, affondino, cioe, la loro esistenza nell'a®7 della Costituzione,
soprattutto nel principio d’imparzialita; diversd discorso per il buon
andamento, usato spesso come parametro finaliztlatscopo opposto, cioe
quasi per giustificare il persistere in taluni cdsi segreto d'ufficio. Vale la
pena ricordare in questa sede che, tra i motivil@lsessa Commissione Affari
Costituzionali della Camera dei Deputati pose appe&to per spiegare, ai tempi
della emanazione della legge 241, la necessitegiane un diritto di accesso
generalizzato, vi era proprio quello di non ostam®lun corretto esercizio della
funzione organizzativa, cioe il rischio che un estedi modernita avrebbe poi
ostacolato il buon andamento dell’attivita ammi@sva;, questo perché le
amministrazioni non erano in grado di accogliereattdare pienamente quella
disciplina, in quanto a quei tempi I'informatizzaze degli enti era solo ad uno
stadio embrionale. In pratica, il diritto di acoegeneralizzato avrebbe generato
il rischio, a causa di evidenti ragioni organizeatidi determinare quello che
Arena definisc&° “effetto di obsolescenza per eccesso di progressio®
l'istituto sarebbe caduto sollecitamente in desdie®, perché di ostacolo al
parametro di rilevanza, ugualmente costituzionale] buon andamento
dell'attivita amministrativa.

Oggi, invece, il principio di generale conoscildilidelle informazioni consente
I'ancoraggio allo schema aperto delle misure diosgenza, che paiono portare
verso un modello di accessibilita totale, questchansecondo gli sviluppi

%0 G. ARENA, L'accesso ai documenti amministratigit. p. 34.
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avutisi con la riforma Brunetta. Ed, allora, la dorda da iniziare a porsi e
un’altra: siamo certi che il principio di pubbliajt che consente di arrivare
potenzialmente a questo tipo di soluzione, soddisfpieno le esigenze di
trasparenza amministrativa? In altra parole, iltrmosrdinamento giuridico € in
grado di fare a meno dell’accesso in chiave denticafaPerché il problema che
in effetti comincia a delinearsi, in chiave di eflsione complessiva, € proprio
questo: il nostro ordinamento giuridico sembra pecsi della trasparenza
amministrativa, non tramite lidea dell’accumulo dell’integrazione di piu
strumenti a cui delegare, ciascuno per una fekt@ompito di costruire la
trasparenza ma, tramite quella piu discutibileadsbstituzione, cioe I'accesso
non serve piu in funzione di trasparenza, se nedereatto e, in chiave di
esaltazione modernista, si delega il compito uneam al principio di
pubblicita, reso effettivo tramite una pubblicazaonnei siti web delle
amministrazioni, di dati, potenzialmente infinitiSiamo certi di poter
raggiungere questo risultato, in modo soddisfacensbbandonando
completamente uno strumento?

Il terzo grande tema, legato alle infinite posdibidi Internet e alla potenziale
accessibilita totale a qualsiasi tipo di dato, eeligu della qualita delle
informazioni pubbliche o meglio, dei dati, vistoecla tecnologia consente oggi
di sezionare l'informazione in un insieme ancorna piccolo, il dato appunto.
Sotto questo punto di vista, non si pud nascondéee 'accessibilita totale
significa anche confrontarsi con una potenzialeaayondanza di informazioni,
emerge cioe sulla scena un delicato problema datwt, che si aggiunge a
guello della affidabilita, intesa qui nel sensoattiendibilita della notizia Che
l'aspetto relativo alla qualitd delle informaziosia delicato, complesso e
sfuggent®, lo si pud apprezzare anche in chiave comparatagrun caso che
gli Stati Uniti, maestri nel campo dei problemi ldelconoscibilita delle
informazioni dei pubblici poteri con I'emanazionel dFOIA gia dal 1966,
abbiano sentito I'esigenza di emanare nel 20B@otmation Quality Act®
Non si pud nascondere, sotto questo punto di wsi@|'accessibilita totale non
e, come potrebbe sembrare, la soluzione miglioeech@ si rischia di mandare
in confusione il cittadino utente, a questo punb@apace di orientarsi e
giudicare quali siano le informazioni veramentensigative ed importanti.
Cioe, occorre non confondere una critica con unanapl’art. 54 del CAD, che
pare inadeguato sia a seguito del decorso del tesmp@ causa della presenza

%1 La letteratura sulla materia della qualita deii datassai controversa; si pensi che gli studiosinba
identificato almeno 180 possibili tipi diversi diugjita dei dati e questo ha determinato un ineiéab
spostamento dell’attenzione verso quegli elemdmigwssono essere ritenuti requisiti essenzialdprminare
la qualita del dato stesso. Uno studio appositta sidondanza dei requisiti qualitativi dei dats&to condotto
da R. Y. WANG, D. M. STRONG, L. GUARASCI®n Empirical Investigation of Data Quality Dimenss A
Data Consumer’s Perspectiv€ambridge, 1984.

%2 || Federal Data Quality Actlel 2000 (sezione 515, P. L. 106-554), definiscqualita delle informazioni,
facendo perno sui concetti della obiettivita, tdiled integrita. Per un approfondimento su quespetto, si
consiglia di consultare la vooc8uidelines for ensuring and maximizing the qualibpjectivity, utility end
integrity of information disseminated by federakagiesdel’OMB, in giorn. dir. amm., n. 11, 2002, p. 2182
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nel sistema, ormai dal 2009, delle normative Branehe sposano invece in
modo compiuto il modello della accessibilita totatella convinzione che sia
sicuramente il migliore ai fini della trasparenzan il convincimento che la
soluzione migliore sarebbe allora proprio quellpagia, cioé I'immissionen-
line di qualsiasi notizia dell’ente e dei soggetti @ahesso vi operano.

D’altronde, che il punto relativo ai contenuti nmmidei siti istituzionali delle
amministrazioni di cui all'art. 54, IV comma, delAD, sia un aspetto vitale &
anche confermato dall’art. 4 della Direttiva del nidiro per la pubblica
amministrazione e l'innovazione del 26 novembre20@ 8, che contiene le
linee guida per i sitweb delle pubbliche amministrazioni, progressivamente
aggiornat&®® contenenti criteri sia volti all’eliminazione dsiti web pubblici
ormai obsoleti, sia indirizzati a migliorare queldttivi, con particolare
attenzione proprio ai contenuti minimi che devonssege presenti, per
migliorare l'offerta qualitativa delle informazioon-line per il cittadino.

Sotto questo aspetto, a mio awviso, il legislatdet 2011 € da apprezzare,
perché ha innovato la normativa previgente in moaolovincente, sotto almeno
due aspetti fondamentali: in primo luogo, va saitdto che, se da un lato, si €
limitato ad arricchire scarsamente il catalogo degti facenti parte dei
contenuti minimi essenziali dei siti Internet aflala categoria del bando dei
concorsi pubblici, ha comunque apprezzabilmentpadi®, ex. 54, comma 1-
bis, di fare della qualita uno degli aspetti rilewraai fini della valutazione delle
performancedell’attivita professionale dei dirigenti, inducendsi auspica, un
forte senso di responsabilita in questi soggettyi stimolati dalla legge, a porre
cura notevole nel mantenere il sito istituzionaéti’ente sempre provvisto di
un’informazione aggiornata e di elevato livellott8altro versante, non si puo
sottacere il fatto che il decreto legislativo n5281 30 dicembre 2010 tenti di
dare una risposta piu soddisfacente al problerma dehlita delle informazioni,
con l'introduzione, cosa che si puo cogliere daattehta lettura combinata degli
artt. 54 e 63, all'interno del Codice del’lammingtione digitale, del moderno
istituto di derivazione anglosassone délastomer satisfactigrcomunque non
una novita in senso assoluto per il nostro ordineoi®, che si pud motivare
con una ragionevole logica negoziata. | cittadinajtori dei servizi, avranno
anche la possibilita di dare una valutazione delllb qualitativo dell’offertaon-
line delle amministrazioni: a tal fine, la normativamibne che gli enti pubblici
sono tenuti ad introdurre degli strumenti attrasarquali consentire agli utenti

%3 Le Linee guida per i sitvebdella P.A. inerenti al’anno 2011, le ultime disyaili, sono consultabili in rete
all'indirizzo: www.digitpa.gov.it

%41 tema qualita delveb & stato affrontato per il tramite dell'introduz®mlellacustomer satisfactiorgia a
partire dalla Direttiva 24 marzo 2004 sulla rileise della qualita percepita dai cittadini; sottesto punto di
vista, si era ritenuto utile il condurre indagax anteche servivano al fine di rilevare le esigenze dadini,

non solo per valutare il loro livello di soddisfam@nto dei servizi offerti, ma anche per il profilelle aspettative

e delle richieste che essi avevano in relazionaradeterminato servizio on-line, sia perché, mmtemplato,

era insoddisfacente, perché proprio non era anpoexista la sua erogazione on-line e questo faceva
naturalmente da stimolo verso gli enti per I'intuatbne di nuovi servizi visveh
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di esprimersi in modo diretto, chiaro ed immedistibgrado di soddisfacimento
dei servizi Internet degli enti medesimi.

Infine, ancora piu recentemente, la legge n. 106 1 luglio 2011, di
conversione del Decreto legge n. 70 del 13 mag@idL2il cosiddetto Decreto
Sviluppo, fornisce un’ulteriore arricchimento detfasparenza amministrativa,
in chiave sia quantitativa che qualitativa, acceeslo il catalogo degli obblighi
delle amministrazioni relativi ai contenuti minirohe esse devono pubblicare
sui propri siti istituzionali: infatti, l'art. 6 didetta legge impone alle
amministrazioni di inserire nei loro siti Interndficiali, per ciascuna procedura,
la documentazione necessaria e, in caso dinadeagida P. A. non puo
rifiutare listanza del cittadino o dellimpresa @uo solo richiedere
I'integrazione della documentazione.

Se si riflette solo un attimo sul fatto che, ormlai,moderne amministrazioni
agiscono sempre piu spesso sulla base di dati cshehanno formato o che
hanno formato solo in piccola parte, che nepputendg®no e di cui ignorano
pure la provenienza perché tratte da banche siapuo ben comprendere
gquanto sia importante, in un’ottica di chiarezza,cdmpletezza e infine di
trasparenza, una normativa del genere che si caminirun quadro in continua
evoluzione, con l'ancora piu recente Decreto lefdeaglio 2011, n. 98 si
tratta di un tema assai complesso sul quale, tattavdottrina, che vede uno dei
precursori in Meloncefif®, si & interrogata solo in tempi troppo rec&hti

10. La trasparenza amministrativa nella riforma Bnetta del 2009 e nelle
successive linee guida CIVIT del 2010

Il percorso avviato dal legislatore del 2005 metidiemanazione del Codice
dellamministrazione digitale e proseguito anchelin@nni successivi, sia
attraverso il decreto legislativo n. 235 del 30edibre 2010 di innovazione
dello stesso CAD, che con la legge n. 106 del §8dw2011, e fondato su un
elemento comune a tutti questi interventi: si assiad un progressivo aumento
dei dati disponibili suweh Vi €, cioe, un progressivo allargamento dell’area
della conoscibilita, tramite I'obbligo di pubbli@run crescente numero di
contenuti nei siti Internet delle amministrazioQuesta tendenza viene
accentuata ed accelerata con determinazione iiilessdall’ex Ministro

35 Questa fonte normativa reca “Disposizioni urgeei la stabilizzazione finanziaria” e prevede metl’ 8

nuovi “Obblighi di trasparenza per le societa atgrpazione pubblica”, imponendo in capo agli entagli
organismi pubblici I'obbligo, entro tre mesi daftanazione del decreto, di “inserire e aggiornare
periodicamente sul proprio sito istituzionale Iwte delle societd di cui detengono, direttamente o
indirettamente, quote di partecipazione, anche ntar@, indicandone I'entita, nonché una rapprésgone
grafica che evidenzia i collegamenti tra I'entéondanismo e le societa tra le societa controllatell pubblicare
inoltre relativa indicazione inerente il raggiunginto, negli ultimi tre anni, del pareggio di bilamc

3¢ A, MELONCELLI, L’informazione amministrativaRimini, 1983, p. 238 ss., in cui l'autore ritieoke il
problema della qualita dei dati sia caratterizzagiambito della funzione informativa delle amrisimazioni.

%7 per un quadro approfondito e recente sul tema dplhlita delle informazioni pubbliche anche inasfei
comparata, si consiglia I'esauriente voce di E. CORII, La qualita delle informazioni pubbliche. L'esperzan
italiana nella prospettiva comparata.
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Brunetta, grazie al cui intervento si supera dgfiamente quella impressione
secondo la quale I'ente, giacché la maggior partefdrmazioni da pubblicare
obbligatoriamente sulkebriguardava soprattutto profili organizzativi, ionfdo
non era in grado di dare conto in modo esaurie@tdatl’attivita svolta, né dei
suoi protagonisti. Questi interventi sono di fongamale importanza perché, tra
I vari aspetti, hanno anche il merito di fornireaumuova definizione di
trasparenza amministrativa, la quale, significatieate, € molto piu vicina a
quella di controllo democratico dell’attivita amnstrativa che, quantomeno
sino alla legge n. 15 del 2005, si riteneva dovdase parte del contenuto

genetico del diritto di accesso.

Sotto questo punto di vista, il 2009 e un anno seaj perché il legislatore
viene a dire espressamente che accesso e traspa@mz due cose diverse e
guesto spiega, in una ritrovata coerenza normatieajunque criticabile, la
ragione per cui I'uno e l'altro svolgono funziorssai diverse. Risulta, infatti,
difficile non giungere a queste conclusioni, confemdo l'art. 4, comma 6,
della legge n. 15 del 2009, con I'art. 10, commde€lla legge n. 69 del 2009. E’
vero che, in entrambi i casi, e I'uno e l'altrongeno legati all’art. 117, comma
2, lettera m, della Costituzione; perd, come eviiiegorrettamente Sarcofie
non si puo non notare che la riconduzione dellapaeenza e del diritto di
accesso, ai livelli essenziali delle prestaziowilice sociali costituzionalmente
garantite, avvenga in due momenti diversi e perzamah due fonti distinte.
Infatti, da un lato la legge n. 15 del 2009 dispohe “la trasparenza costituisce
livello essenziale delle prestazioni erogate dplébliche amministrazioni, a
norma dell'art. 117, comma 2, lettera m, della @eabne”, invece la diversa
fonte della legge n. 69 del 2009 dispone in mawireccesso per mezzo dell’art.
10, comma 1 che, innovando la legge n. 241 del 1880iante I'introduzione
del comma 2-bis in seno all’art. 29, ha previst@ ¢& norme contenute in
materia di accesso nella legge n. 241 del 199Mgdte, ancora una volta, |
livelli essenziali delle prestazioni, di cui alltat17, comma 2, lettera m della
Costituzione.

Ebbene, questa divaricazione costringe, magarieaacimalincuore, a prendere
atto di un messaggio lanciato dal legislatore, mgorabile e difficilmente
interpretabile in modo diverso: gli istituti dekitio di accesso e del principio di
trasparenza, non solo, non sono piu identificabiizi, dato che si tratta di due
diverse modalitd di acquisizione di patrimoni cantdg, sono separati e
distinti, per quanto attiene le rispettive funziendiscipline giuridiche. E’ una
scelta di politica legislativa, che la dottrina gfmmente critick®, magari non

368 V. SARCONE,Dalla “casa di vetro” alla “home page”: la “traspaenza amministrativa nella legge
15/2009 e nel suo decreto attuativo (passando pdedge n. 69/2009).’articolo in questione, reperibile on-
line all'indirizzo www.amministrativamente,ievidenzia che la scelta di collocare il collegatoadell’accesso e
della trasparenza ai livelli essenziali delle paewtni costituzionalmente, garantite in due foritiedse, € il
segno della definitiva divaricazione dei due strothe@nche sul piano delle funzioni.

%9E. CARLONI, La trasparenza amministratiyait.
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condivisibile, perché in un tema cosi delicato, eoih modo di essere
dellamministrazione quale [l'aspirazione alla traigmza, sarebbe meglio
procedere per accumulo di mezzi a disposizione re pgr sostituzione, ma
questo € il dato di cui prendere atto, in seguitaa attento esame del sistema
normativo vigente.

Prima conclusione; l'accesso e la trasparenza stnomenti assai diversi
rispetto al fine: 'uno é solo strumento di tuteliainteressi individuali, I'altra,
intendendo con questa accezione la trasparenzamafica, pud essere
considerata meccanismo di salvaguardia di un pnergde benessere collettivo,
guello del rispetto del principio costituzionalentieratico, di cui all'art. 1,
comma 1, della Costituzione. Quindi, secondo quesfsstazione risultante
dalla lettura combinata delle norme, e quelle digge n. 241 del 1990, e
quelle del Codice dellamministrazione digitale elel leggi Brunetta, solo la
trasparenza informatica, intesa come misura dinzédée conoscibilita totale per
il tramite del principio di pubblicita, ha il contpie la capacita di verificare che
I'attivita amministrativa avvenga in modo demoarati

Si diceva, quindi, che Brunetta rafforza, per noe ésaspera, il percorso della
conoscibilita totale, tramite tre distinte fontia legge n. 15 del 2009, il

successivo decreto legislativo attuativo n. 1502a¥ebttobre 2009, ed infine la
legge n. 69, ancora del 2009. La normativa del 206@stagliata, in particolare

un congruo allargamento del catalogo delle infoior@zda pubblicare viaveb

e riscontrabile per effetto dell’'ultimo dei treemtenti, la legge n. 69.

E cosi, in ottemperanza a quanto disposto in datie dall’art. 21, | comma di
detta legge, diventa obbligatorio per le amminBtmai rendere note, attraverso i
propri siti Internet, una serie di informazioni sfiiehe relative ai dirigenti,
quali il curriculum vitae di ciascuno, la retribuzione, gli indirizzi di gas
elettronica, nonché i numeri di telefono utilizzadi uso professionale, nonché la
diffusione di informazioni relative ai compensi #pati a consulenti ed esperti
incaricati dalle amministrazioni a svolgere deterate mansioni, anche
temporanee, e la qualifica professionale di quesjgetti anche se, sul punto, va
precisato che Brunetta si limita a riprendere uoamativa che era gia prevista
nell’'ordinamentd’.

L’art. 23, comma 5, contiene, inoltre, un indicatolella cosiddetta tempestivita
dei pagamenti, perché obbliga ogni amministraziangubblicare nel proprio
sito Internet, con cadenza annuale, “un indicatb@e propri tempi medi di
pagamento relativi agli acquisti di beni, servizfoeniture”, nonché “i tempi

370 'art. 1, comma 127, della legge 23 dicembre 1996562, per effetto della modifica intervenuta iete
I'art. 3, comma 54, della legge 24 dicembre 2007244, dispone che “le pubbliche amministraziong ch
avvalgono di collaboratori esterni o che affidanoairichi di consulenza, per i quali & previsto @mpenso,
siano tenute a pubblicare, sul proprio siteh i relativi provvedimenti completi dei soggettirpettori, della
ragione dell'incarico e dellammontare erogato”.aTltaltro, la mancata pubblicazione sia del coettigo
erogato, sia della specifica attivita svolta verpeesti consulenti esterni, costituisce illecitocgiinare e
determina responsabilita per danno erariale dejadite preposto.
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medi di definizione dei procedimenti e di erogamodei servizim con
riferimento all’'esercizio finanziario precedente’’elenco € lungo, perché
contempla tante altri dati da inserire, ormai ojpioriamente. nel sitoveb

dellamministrazione: si va dallammontare dei prencollegati alle

performance ai criteri utilizzati per attribuire i premi siai dirigenti che ai
dipendenti, agli incarichi specifici che vengontriauiti agli uni e agli altri, e
cosi via.

Il collegamento, tra 'ampliamento a dismisura dentenuti essenziali dei siti
web delle amministrazioni e la trasparenza, emerge smlo dal fatto che,
comunemente questo pacchetto di provvedimenti vigwntificato come
Operazione Trasparenza, ma soprattutto dalla ¢acea che la maggior parte
di queste informazioni, come dispone l'art. 1Inoaa 8, del decreto legislativo
n. 150 del 2009, deve trovare una precisa colloo&zin un’area ben precisa del
sito istituzionale, in un’apposita sezione, facihte consultabile, denominata,
non casualmente, “Trasparenza, valutazione e merito

L'ampliamento esponenziale del contenuto obbligatatei siti web delle
amministrazioni trova un coerente punto di raccatdoisivo nella definizione
di trasparenza amministrativa contenuta nella legg&5 del 2009, ex art. 4,
comma 7, da cui si evince, soprattutto, il fatte ¢h trasparenza fuoriesce dal
rango di semplice principio generale, per diventanevero e proprio precetto
del diritto. E' evidentemente su questa definizioohe occorre porre
I'attenzione, per valutare a fondo il nuovo modeliaiferimento: ebbene, I'art.
4, comma 7 intende la trasparenza “come accesaitnliale, anche attraverso lo
strumento della pubblicazione sui siti Internetl@l@iubbliche amministrazioni,
delle informazioni concernenti ogni aspetto detiamizzazione delle pubbliche
amministrazioni, degli indicatori relativi agli asehenti gestionali e all’'utilizzo
delle risorse per il perseguimento delle funziosiituzionali, dei risultati
dell'attivita di misurazione e valutazione svolta proposito dagli organi
competenti, allo scopo di favorire forme di contalel rispetto dei principi di
buon andamento e imparzialita’E d’altronde, questa definizione viene quasi
anticipata dal comma, pur successivo come collooazidello stesso articolo
della legge n. 15, quel comma 8 che prevede, da palle amministrazioni,
'adozione in via generale, di “ogni iniziativa letia promuovere la massima
trasparenza nella propria organizzazione e netlpr attivita”.

La definizione dice, comunque, tutto e porta a damepto un percorso
ventennale, sconfessa I'opinione di grande parl@ dettrina che, a partire da
Arena nel 199%% ha sempre opportunamente ritenuto che il conotroll
dell’'operato in senso democratico dei pubblici podevesse spettare anche al
diritto di accesso e che fosse limitante la prdsgeti azionarlo, solo in favore
di quei soggetti che intendono tutelare una poseidi vantaggio. Inoltre la

371 G. ARENA, L'accesso ai documenti amministrafipi. 31 ss..
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norma, significativamente, affida alla sola tragpaa, per il tramite del
principio di pubblicita avente il suo supporto nativio adeguato nel decalogo
della trasparenzan-line contenuto nell’art. 53 del CAD, uno strumento di
conoscibilita totale, del tutto simile a quello cheeva immaginato nei suoi
lavori la Sottocommissione Nigro a proposito delfasso, nel momento in cui
aveva concluso i suoi lavori, proponendo all'atteneg del Parlamento un
istituto che fosse capace di operare in modo géneaito, uno strumento neutro
e oggettivo, rispetto alla posizione individuald dehiedente. Ebbene, quel
“chiunque” che Nigro e | suoi collaboratori avevanpotizzato, ormai
venticinque anni addietro, dovesse riferirsi ad noamativa che, sul modello
del FOIA americano, prevedesse una normativa stait sulla possibilita di un
accesso generalizzato, la legge n. 15 del 2009rdoepe a proposito della
trasparenza informatica. Non dunque l'accesso, mk d$a trasparenza
informatica puo essere utilizzata da chiunque, idenando in modo atecnico la
trasparenza come uno strumento, quando, invecpiasap che non e altro che
un’aspirazione ad un particolare modo di porsi'@elministrazione.

Per tornare alla metafora coniata da Filippo Tumati 1908, gli enti pubblici
hanno oggi un solo strumento, quello e non alart, tpntare di essere realmente
case di vetro: il loro sitevebcon una miriade di indicazioni, volte a cercare di
fare conoscere al cittadino ogni informazione gmiessull’ente in questione.

Pare, quindi, che [I'obiettivo enunciato nell’art. 2 1 del Codice
dellamministrazione digitale, sfruttare compiutaitee le tecnologie
dell’informazione e della comunicazione per reaizz anche dell'obiettivo
trasparenza, trovi oggi una piu consapevole remtione per effetto della
normativa Brunetta e non per effetto della disoglicontenuta nello stesso
Codice dellamministrazione digitale, che inauguih modello della
conoscibilita, ma non lo porta a pieno compimento.

Addirittura, sotto questo punto di vista, si puargiere a sostenere, non senza
buone ragioni, che l'acceso, in quanto € filtratllal azionabilitd, solo in
relazione alla sussistenza di un ben definito @#se individuale collegato al
documento che si vuole consultare, rappresentty gaesto punto di vista, un
ostacolo alla trasparenza, intesa nell’accezionecaltrollo generalizzato
dell’operato delle amministrazioni. Puo forse seanbruna tesi eccessiva, ma si
e incoraggiati in questo dallo stesso legislatake2D05, famigerato in questo
caso, laddove si tenga sempre a mente il contedigso dell’art. 24, comma
I “Non sono ammissibili ipotesi di accesso praoede ad un controllo
generalizzato dell'operato delle pubbliche ammraibni”’; vedendo cioe le
norme sotto un altro punto di vista, come si dobesbmai considerare la
selezione dell'accesso con riferimento all'imposisébdi effettuare dei controlli
sull'operato complessivo delle amministrazionins® come una limitazione al
possibile apparato conoscitivo del cittadino?
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Anzi, sotto questo punto di vista, si prospettadsora di particolare interesse
seqguire gli sviluppi della giurisprudenza, perchén@ubbio che il modello di
accessibilita totale, contenuto nella n. 15 del®0é&t. 4, comma 7, lascia
immaginare che sia pienamente legittima un’istadzaccesso finalizzata a
verificare  semplicemente  “ogni  aspetto  dellorgaazone  delle
amministrazioni”’, ma come conciliare questa istanaa il divieto contenuto
nellart. 24, comma Ill, della stessa legge n. 243fa, che ad un esame
sommario si tratti di due norme di contenuto cattmate, e fuor di dubbio.

Continuando, comunque, a registrare il quadro defta positivo, pare di
notevole interesse anche lo stretto legame chee\igiuito tra trasparenza e
legalita, tramite il disposto dell'art. 4, comma &ttera f, che prevede
l'istituzione di un organismo autonomo e indipertgenolto a garantire la
trasparenza dei sistemi di valutazione nelle anstrigmioni, in modo da
garantire anche il rispetto della legalita; questganismo € contenuto nell’art.
13 della legge n. 15, si tratta della Commissiors® [a valutazione, la
trasparenza e l'integrita delle amministrazioni lplidhe, meglio nota come
CIVIT, che ha il compito espresso di favorire ldtara della trasparenza in seno
agli enti pubblici, dice la norma, “anche attrawestrumenti di prevenzione e
lotta alla corruzione”.

Se si va a consultare i piu recenti documenti dEIMIT, si trova una piena
conferma della strada ormai intrapresa dal legistatla trasparenza e il diritto
d’accesso camminano su due linee parallele, déstim@er natura, a non
incontrasi mai.

Questa evidenza emerge in modo particolarmentefisafivo da uno dei piu
importanti atti emanati dalla CIVIT, la deliberaX05 del 2010, approvata nella
seduta del 14 ottobre 2010 e contenente le lineager la predisposizione del
Programma triennale per la trasparenza e l'ini@gfMu di essa vale la pena
spendere alcune osservazioni per verificare, e &g in pieno, la conferma
della piu recente politica legislativa sulla tragpea. In primo luogo,
l'interprete & avvertito del fatto che la traspa@né un modo di essere
dellamministrazione, piu che mai in evoluzionefaiti, come risulta sin dalle
motivazioni contenute nel documento, tali indicazio costituiscono
semplicemente una fase ulteriore di attuazionedakdiciplina della trasparenza,
nellambito di un processo evolutivo graduale, raestinato certamente ad
esaurirsi con tali linee guida, ma suscettibiletazgeente, di ulteriori interventi
nel futuro.

La coerenza logica con le riforme Brunetta € ewuiglesiamo di fronte ad un
continuum infatti, riprendendo e aggiornando le normatiet 2009, le linee

guida contengono il contenuto minimo dei dati edeatteristiche essenziali del
Programma triennale per la trasparenza e l'intggtita le quali, soprattutto,
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I'indicazione sia dei dati che devono essere paoatisul sito istituzionale delle
amministrazioni, sia delle modalita di pubblicazon

Questa delibera della CIVIT €, a mio avviso, patdiemente interessante per
almeno due ragioni di fondo: intanto, perché ripeenespressamente, la
definizione di trasparenza contenuta nella legged@52009, qualificandola,
ancora una volta, quale sinonimo di accessibildtalé delle informazioni
organizzative, degli indicatori relativi agli andanti gestionali e all'utilizzo
delle risorse per perseguire i fini istituzionadl, @ncora, come parametro per
valutare i risultati dell’attivita svolta, con paalare attenzione per il lavoro
svolto dai dirigenti. Inoltre, non si pud non fareneno di rilevare che, in essa,
si afferma espressamente che la trasparenza éneotien distinta dalla
fattispecie del diritto di accesso ai documenti ammtrativi, sia perché la
disciplina operante ¢é differente, quella contemsdgli artt. 22 e seguenti della
legge n. 241 del 1990, sia perché quest'ultimotéldabile con strumenti assai
differenti, il Difensore Civico o la Commissione rpkaccesso ai documenti
amministrativi in via stragiudiziale, oppure ladilat giurisdizionale davanti al
giudice amministrativo, se non si riesce ad evitdreontenzioso. Giudice
amministrativo che, non dimentichiamolo, benefidiapoteri assai penetranti
nelle controversie in materia di accesso, in quactmfinano nel merito, visto
che puod conoscere, in via di eccezione, anche twlldatezza dell’istanza, per
effetto dell’art. 116 del codice del processo amstiativo.

Inoltre, nella delibera si sottolinea, di particel@videnza, nulla di nuovo, ma il
fatto che venga ribadito e significativo, perchistatlizza una scelta di politica
legislativa in modo netto, la differentatio dei due istituti: se, con il diritto di
accesso, il controllo generalizzato verso l'operdétie amministrazioni non e
consentito proprio perché serve, ormai, solo példte interessi qualificati
giuridicamente, ma comungue personali, con la &n&syza questa possibilita e
ammessa perché é rivolta a verificare la demodaatitell’'operato dei pubblici
poteri, attraverso forme di controllo che mirangal alto fine di verificare il
rispetto dei principi di buon andamento e impaitdalEcco perché, dice la
CIVIT, esiste un diverso regime di accessibilithedenformazioni.

Le conclusioni sistematiche di questo documenta sirparticolare interesse:
ormai siamo davanti ad una nozione di trasparemeaapera su 3 versanti,
distinti e pur contigui: sicuramente essa rileva@ano soggettivojn quanto
offre garanzie al cittadino mettendogli a dispasia una grande massa di dati,
sul piano dei risultatiperché spinge le amministrazioni ad attivarsimado
dinamico per perseguire il risultato della traspaee ed infine sul_piano
gestionalgperché le amministrazioni sono ormai obbligateradaino strumento
di uso continuo nella gestione defles publica,sia per migliorare 'uso delle
risorse, sia per offrire ai cittadini servizi semmpnigliori.
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Inoltre, la delibera CIVIT ribadisce tutti i prafipiu moderni della trasparenza
amministrativa attuale. Punta con decisione swblis etico della trasparenza,
secondo me assai opportunamente, insistendo soldaé I'attivita lavorativa
debba essere svolta dal funzionario pubblico “dsniplina e onore”, sia perché
cio lo domanda espressamente I'art. 54, commal, @estituzione, ma anche
in quanto dall'integrita nel modo di operare depatidenti pubblici si puo
partire per combattere la piaga piu grave dell’amstiazione italiana, quella
corruzione che, come ha sottolineato recentem@ritepresidente della Corte
dei Conti, Luigi Giampaolino, deve essere combattygreventivamente.
Vengono, poi, ricordati il connotato statico e agimeo di essa: sotto un primo
punto di vista, emerge l'obbligo di pubblicare uarto numero di dati a
beneficio del cittadino anche in funzione collalive perché e abbastanza
chiaro che la conoscenza e il presupposto per &gevta partecipazione del
cittadino allo svolgimento dellattivita amministiga, sotto il punto di vista
dinamico, la medesima pubblicazione rappresentaeptemente, anche una
spia dellaperformancedelle amministrazioni che va valutata, evidentement
con l'occhio rivolto all'arco temporale dei tre anuisto che la delibera 105 del
2010 detta indicazioni da valutare, sul piano dwiltati raggiunti, una volta
decorsi tre anni dalla delibera stessa, ma con onitaraggio costante da
effettuare con cadenza semestrale per evitare Ichempo trascorra senza
raggiungere i risultati voluti Il documento riaggia la lista dei contenuti
essenziali da pubblicare sul siteb dell’ente pubblicd’® e conferma quanto
aveva ipotizzato la riforma Brunetta, cioe la teagmza come esito finale di una

372 In un convegno tenuto nel febbraio del 2012 prd¥sada Magna della Scuola Superiore della Pubblica
Amministrazione, il presidente della Corte dei Contiigi Giampaolino ha sottolineato che il ruolelid Corte
e costituzionalmente indirizzato alla trasparenstowche € organo sia garante della rendicontaziomermini
contabili e di risultato, sia giudice della respaiiita degli amministratori pubblici. Ed inveroa laggiunto
Giampaolino, la Corte dei Conti opera in senso miina anche per cercare di garantire una trasparenza
preventiva in quanto il controllo sulla regolariéalla gestione non va inteso solo nel senso clagBiarogare
delle sanzioni al funzionario pubblico colpevolemala amministrazione ma anche segnalando, in gkenér
rischi, 0 ancor prima, i sintomi di rischio che mdiciano gli equilibri finanziari e, pit in generala corretta
gestione del denaro pubblico e dell'attivita degfiti. Questo intervento del presidente della Cdek Conti
consegna all'organismo sempre piu il ruolo di cdetalel corretto utilizzo delle risorse pubbliche nej
contempo, consegna alla trasparenza, sia successyareventiva un forte significato etico.

373 per una consultazione integrale sia della delibeta del contenuto obbligatorio dei sitieb delle
amministrazioni si rimanda alla voom-line www.civit.it/wp-content/uploads/Delibera-n.105.2@10df. Tra i
punti qualificanti della delibera, si segnala anchre aggiornamento delle linee guida per i sitb delle
amministrazioni, sia con riferimento al profilo EWelmodalita di reperire i dati che al profilo quigativo
denominato “contenuti minimi dei sitvebistituzionali”. Si precisa che la pubblicazione daii dovra avvenire
in coerenza con 6 aspetti qualificanti: 1) traspaaee contenuti minimi dei siti pubblici; 2) aggiamento e
visibilita dei contenuti; 3) accessibilita e usihil 4) classificazione e semantica; 5) formatirpé) contenuti
aperti. Si precisa poi che, al fine di poter fagihte individuare I'apposita sezione “Trasparenzédutazione e
merito”, che dovra essere inserita in ogni sit@tustonale degli enti pubblici, questa sezione @doessere
necessariamente contenuta nékane-pageMi pare importante fare osservare che le linedaygonferiscono
particolare rilievo anche al fattore tempo ed iifatccomandano sia di inserire I'anno a cui @nigcono i dati
che vengono pubblicati, sia di procedere a temygesdigiornamenti di quei dati che non sono piudigherché
superati da una diversa realta concreta. Ad eserppioquanto riguarda un certo incarico professerdovra
essere obbligatoriamente indicato I'anno a cuiferisce e il compenso percepito. Si raccomandal’pso di
formati aperti e si chiede di approntare anchensnti di notifica in modo che l'utente possa essampre
informato del fatto che sono intervenute novitalati che, magari, aveva consultato in un passatbearecente.
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politica fatta di concertazione. La prova di queassunto € data dal fatto che,
accanto all'insostituibile organo di indirizzo gaio-amministrativo, un compito
valutativo debba poi spettare al’Organismo indgeamte di valutazione, OIV,
perché e proprio quest'ultimo soggetto il respoileabella verifica della
corretta applicazione delle metodologie e deglumenti predisposti dalla
Commissione e, nella convinzione dell'indispensabile proficuo
coinvolgimento dei cittadini, la delibera immagin@ ruolo attivo di altre
strutture, ad esempio gli URP, chiamati a raccoglieritiche, ma soprattutto
proposte dei cittadini per avere un risultato chee \&eramente l'esito della
partecipazione di tutte le componenti interessate.

Tornando di seguito alla normativa Brunetta, quesévede che, all’interno di
detta Commissione per la valutazione, la traspareaz l'integrita delle

amministrazioni, venga istituito un organo ultegiota Sezione per l'integrita
nelle amministrazioni pubbliche, art. 13, commal& ha il compito di favorire
“all’interno delle amministrazioni pubbliche, laffdisione della legalita e della
trasparenza e sviluppare interventi a favore deiltura dell’integrita”.

A tal fine, il decreto legislativo n. 150 del 2008troduce lo strumento, poi
riempito di contenuti dalla CIVIT, del Programméaimale per la trasparenza e
I'integrita, che rappresenta, secondo lo scrivemtasti gli sviluppi successivi al
2009, lo strumento piu importante per l'obiettivo gquestione, tanto che Il
legislatore ha pensato che la sua definizione nussg che avvenire tramite
I'obbligatoria consultazione dei cittadini, coingehdo i loro organismi di
rappresentanza, con particolare riferimento als®e@sazioni dei consumatori. Il
fatto che il Programma triennale sia l'architravella trasparenza dell’'ente
pubblico & poi confermato anche dalla presenzquesto decreto legislativo, di
un adeguato apparato sanzionatorio; si pensi,riicpkare, all’art. 11, comma 9,
che “vieta I'erogazione della retribuzione di risib ai dirigenti preposti agli
uffici coinvolti”, nel caso in cui sia riscontrabilla mancata predisposizione e
realizzazione del piano o I'elusione dell’obbliggpdbblicazione del medesimo.

Infine, tra i tanti punti qualificanti della nornma&, merita di essere ricordato
anche il fatto che il decreto n. 150 individua, I'mejano politico-
amministrativo, quello deputato a definire il pesmdi trasparenza dell’ente, e,
quindi, quello avente concretamente il compitotdbdgire i criteri attraverso i
guali assicurare che il sistema della traspareenga realizzato e che funzioni
veramente con continuita.

Quali sono le considerazioni generali che si passmndurre sulla Operazione
Trasparenza voluta dall’ex ministro Brunetta?

Certamente non mancano le luci, I'aspetto piu irtgode € I'elaborazione di una
nozione di trasparenza amministrativa che, fondalizaccessibilita totale, pare
disegnata in senso fortemente dinamico, perchénehi@ amministrazioni a
svolgere tutta una serie di comportamenti attivi ipettere a disposizione dei
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cittadini informazioni concernenti tutti gli aspetsegnalati, da quelli
organizzativi, a quelli riguardanti la valutaziorgelle performance del
personale, dai resoconti inerenti le spese sostenid retribuzioni corrisposte al
personale, per proseguire con tutte le informaztbrdontatto nei confronti del
personale, soprattutto i dirigenti. Pero, e quésta prima perplessita, ci Si
domanda se il legislatore del 2009 non abbia eatmenel percorrere
I'accessibilita totale ed il dubbio sorge consulkan’art. 4, comma 9, della
legge n. 15 del 2009, che ha previsto un’integraziall’art. 1 del codice della
privacy, il decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196eyedendo addirittura
che “le notizie concernenti lo svolgimento delleegiazioni di chiunque sia
addetto ad una funzione pubblica e la relativatazione non sono oggetto di
protezione della riservatezza personale”.

Questa norma della legge n. 15 introduce, quina@ significativa eccezione
alla riservatezza dei dati personali, che vienegka nell’'ipotesi in cui il dato
personale sia ritenuto necessario per valutareelld qualitativo dei dipendenti
delle amministrazioni; se si riflette sul regimeigdico del pubblico impiego,
non si puod non pensare al fatto che gia I'abrogatebre decreto n. 29 del 1993
apriva la strada alla contrattualizzazione del fiagbbmpiego. Suona un tantino
stonata, oltreché quasi ironica, una normativa amdempi in cui il regime
giuridico del rapporto del dipendente pubblico &iradabile a quello di un
privato, espone il dipendente delle amministraziadla pubblicazione
obbligatoria di qualsiasi notizia, anche personakes lo riguardi, in ossequio
all’'ossessiva ricerca del massimo di trasparenza.

Si parte da un lodevole intento, per addivenire/ec®, ad esiti che non
convincono affatto, soprattutto pensando all'adeBa Costituzione che sembra
disatteso in modo chiaro, in presenza di una ndkerabile disparita di
trattamento tra i dipendenti pubblici e quelli @ty gli uni esposti all'obbligo di
rendere note informazioni concernenti dati perdprssd si deve valutare il
livello qualitativo delle loro performance lavorative, gli altri, in quanto
dipendenti privati, completamente esonerati dafilegazione di tale normativa
nei loro confronti.

Le perplessita non finiscono, se si ragiona in garenel senso che oggi |l
sistema presenta due istituti che sono troppo rdistper funzionare senza
collisione alcuna: da un lato, vi € un regime dofpnda conoscibilita
dell’attivita amministrativa viavely che pervade la sfera privata dei dipendenti,
da un altro lato vi € uno strumento, come il diitti accesso, il cui
funzionamento si regge su molti tecnicismi e coogdioni, tali da fare
auspicare un nuovo intervento del legislatore pmrderlo piu facilmente
fruibile, onde evitare probabili contrasti: esprimdeci in altri termini, un
giudice come si deve regolare dinnanzi ad una Zstah accesso avente ad
oggetto solo questioni organizzative, e quindi tesb a verificare il buon
funzionamento dell’attivita di un ente pubblico?veaispondere negativamente
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all'istanza, alla luce di quanto prevede l'art. 2émma lll, della 241, o deve
rispondere positivamente, in base all’art. 4, confmdella legge 15 del 20097

E’ chiaro che, come sempre, la parola spetta aglipgpi giurisprudenziali, sia
del Giudice delle leggi, che della giurisprudenzamanistrativa. Sara la
Consulta a doversi eventualmente pronunciare subaistenza di un’eventuale
disparita di trattamento tra lavoratori privati @bplici, che emerge nella
prospettiva di una valutazione delle possibiliicitid della legge n. 15 del 2009
e, piu in generale, dellOperazione Trasparenzecidam dall’ex ministro
Brunetta. Sara inoltre soprattutto la giurisprudeamministrativa, in forza del
fatto che le controversie in materia di accesso soggetto di giurisdizione
esclusiva, ex art. 136 del codice del processo amtrativo, a dovere fornire
una risposta in relazione al rapporto da instauraréattuale complicato diritto
di accesso e la nuova definizione di trasparenzaiaistrativa che travalica, ed
in modo piuttosto evidente, gli angusti confinualt del primo strumento, nella
speranza che i due istituti trovino un corretto idgpio tra le due opposte
tensioni e non vanifichino la trasparenza ammiaista informatica, cosi come
ridefinita in senso dinamico.

E’ pertanto auspicabile che il legislatore del fatwperi in maniera piu
sistematica, soprattutto con riferimento alla comgeranea presenza
nell’ordinamento vigente di varie fonti contrastamt a volere essere generosi,
non coerenti tra loro: come considerare infattinea in termini conflittuali, il
rapporto tra l'art 54 del Codice dellamministrazéo digitale e la nuova
definizione di trasparenza nel segno dell’accelisibiotale? Da un lato il
catalogo dell’'art. 54, ormai quantitativamente w@aljativamente superato,
concernente una serie di informazioni da pubblicdreligatoriamente nel sito
istituzionale del’ente pubblico, da un’altra parf®perazione Trasparenza del
2009 e il decreto sviluppo del 2011 che estenddolobligo di pubblicare
obbligatoriamente sul sito istituzionale dell’enteoltissimi nuovi dati. Sotto
questo punto di vista, la coerenza sistematica rs¢hio da scongiurare di
ingenerare confusioni negli interpreti e orientathegiurisprudenziali
nettamente contrastanti su un aspetto di tale itappa, imporrebbero
sicuramente un adeguamento dell'art. 54 del Codie##amministrazione
digitale per accrescimento, cioé inserendo nellanaotutte quelle ipotesi di
pubblicazione obbligatoria previste nelle normatingodotte da Brunetta nel
2009 e nel decreto Sviluppo del 2011.
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11. Considerazioni conclusive

Si impone una prima considerazione generale, iazi@he al modello di

trasparenza amministrativa attualmente vigente, ll@uenel segno

dell’'accessibilita totale per il tramite del pripm di pubblicita. A prima vista,

guesto € il modello ideale e si potrebbe esserafparritenere che il legislatore
dovrebbe continuare a procedere nel senso dellenpate disposizione del
cittadino di un numero di dati sempre crescentnddnte verso l'infinito.

Merita, invece, di essere svolta in questa sedecanaiderazione che potrebbe
stupire: mi trovo, infatti, pienamente concorde ¢®monclusioni del professor
Carloni, il quale ritiene che occorre prestare neda cautela perché la troppa
trasparenza, sembra assurdo ma e cosi, rischierdirgye I'effetto opposto,
rischia cioé di non illuminare, come si auspicaftivita dei pubblici poteri.
Sembra paradossale ma, I'ossessiva ricerca daiparenza tramite la messa a
disposizione di un crescente numero di notizie si@l istituzionale dell’'ente,
potrebbe, addirittura, cagionare I'effetto oppostime provocare opacita della
trasparenzd”. Potrebbe accadere che il cittadino, che dovredémere il
massimo beneficiario di questo enorme flusso diormAzioni, venga
disorientato dall’eccesso di informazioni, che rammsentono di comprendere
quali, tra le tante, siano veramente importantin Noconsequenziale che, al
crescere della quantita di informazioni, crescadaparenza; certamente si puo
ritenere che, in linea generale, sia senz'altro limezhe i dati a disposizione
siano in numero elevato, che ristretto; ma, al ®si@sso, pare preferibile un
modello centrato su un numero finito di informazjame non infinito, in quanto
difficile da maneggiare. In teoria, le informaziatisponibili, pur essendo una
miriade, potrebbero non riguardare elementi sigativi. Chi ci assicura che la
guantita corrisponda, sicuramente, all'attendibilg alla significativita delle
informazioni? Si sarebbe tentati di dire che quesgketti al legislatore, ma e del
tutto legittimo il dubbio che, chi ha il compito kdigiferare, operi per accumulo,
nel subdolo intento di mettere in ombra elementdaimentali.

Proprio a questo proposito, € invece da rigettaoe,una certa decisione, quella
prospettiva che si potrebbe adombrare, secondoukde gsarebbe meglio
nascondere, in un’ottica di amplissima disponidjliterte informazioni scomode
al cittadino perché, sebbene sicuramente funzianagliiel particolare modo di
essere dellamministrazione che risponde allagmree della trasparenza
amministrativa, potrebbero generare sull’'utenztidteo di minare la credibilita
delle istituzioni e, in definitiva, la fiducia degstessi utenti nel principio
democratico. E’ indubbio che si tratti di un ragaomento piuttosto pericoloso,
fondato sull’idea dell'utilita della menzogna, cperd conduce molto lontano
rispetto all'obiettivo della trasparenza, che dbbe essere, opportunamente,

374 E. CARLONI, La “casa di vetro” e le riforme. Modelli e paraddsdelle trasparenza amministratiya
reperibile integralmente su Internet nel sitavw.unipg.it in cui 'autore mette opportunamente in guarcia d
disorientamento cagionato dall’eccesso di informaizi
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modellata in un rapporto con la riservatezza, cha ®ndato sulla
consapevolezza, prima etica e poi anche giuridib&, la prima pud essere
soltanto la regola, relegando la seconda al rangoagzione.

Non sembra, inoltre, per niente convincente ilissrmo dibattito politico che ha
pervaso la societa italiana in materia di protezidella riservatezza; i troppi
difensori italiani della riservatezza possono ess&guiti solo in quella scelta
esorbitante del legislatore di azzerare qualsisigijeaza di protezione dei dati
personali del dipendente pubblico, se vi € da aaduta qualita delle sue
prestazioni personali.

Rimane, poi, sullo sfondo l'insoluta questione delario digitale, con una
recentissima sorpresa in materia. Infatti, in wsentissimo rapporto del gennaio
2012 la Commissione europ&aha stabilito che I'ltalia & in una posizione di
avanguardia in Europa, rispetto alla percentualgedvizi pubblici di base che
sono interamente disponibili su Internet. || nogteeese ha ormai raggiunto la
stupefacente soglia del 100%, saldamente in tegtatto a paesi che noi italiani
siamo inclini a considerare piu evoluti, come la@ania che si ferma al 90,9%
o la Francia, ancora piu indietro con '83,3%. Rergui finiscono le note liete,
in quanto le-governmenha un senso solo se i cittadini utilizzano i sarvi
informatici che le amministrazioni mettono a digpmse, scorrendo nelle
statistiche, si scopre che il numero di cittadialiani che, nell’arco dei tre mesi
precedenti il rapporto della Commissione europes,irtviato 0 ricevuto un
qualsiasi documento della pubblica amministraziameline e il piu basso
d’Europa, pari al 10,7%.

Prima considerazione, scontata, i servizi pubbficrete ormai ci sono, ed in
grande numero, ma i cittadini non li utilizzanordh&? La ragione € semplice e
proviene ancora una volta dalle statistiche, stavgli ultimi dati Eurostat
disponibili, relativi a Dicembre 2011 e riguardahtiumero di case in Italia con
accesso ad Internet. Si badi bene: non si pata @iu congruo accesso a banda
larga, ma di un accesso con il vecchio doppinddeleo, quanto ci sia di piu
lontano dalle mitiche autostrade informatiche. Hiajele case collegate ad
Internet in Italia sono appena il 62% contro I'84k4lla piccola Finlandia, ma
anche I'83% della Germania o il 76% della Frantoese I'esempio piu calzante
da porre a riferimento anche per il numero di aifaressoché identico, intorno
ai 60 milioni. E’ vero che I'ltalia, secondo i ddtiielsen riferiti al 2011, é |l
paese dove si vende il maggior numero percentudieefonini intelligenti al
mondo , con la relativa diffusione esponenzialeasiddetto Internet mobile,
utilizzato nel Bel Paese da circa 16,5 milioni @&rgone; ma € ragionevole
pensare che, ad oggi, il dialogo con le amminigirazavente ad oggetto la
fruizione dei servizi informatici disponibili, avaga ancora esclusivamente per
mezzo di piu comodi e fruibili accessi domestiai.réalta, per amor di verita,

375 La fonte di riferimento della notizia & il Corriedella Sera del 30 gennaio 2012,
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quello che manca realmente e la controprova. Infattun dato di fatto
incontestabile quello secondo cui, ad oggi, la fichbamministrazione
complessivamente intesa, sia quella degli entiraknsia quella identificabile
negli enti locali, non ha ancora provveduto adifalcun servizio al cittadino a
pagamento via cellulare. Si pensi per esempilet sanitari, alla possibilita di
saldare le multe, a quella di pagare il canonevi@i® RAIl, o ancora, alla
possibilita di rendere accessibili mediante i w@bhi intelligenti i certificati
pubblici: dai documenti di identita, a quelli sanit sino ai certificati elettorali,
quale primo assaggio di quella possibilita cogatudal voto elettronico, con
tutte le incognite del caso, limitato per ora, atimen Italia al solo livello di
sparute sperimentazidfii

Sotto questo punto di vista, si possono trarre @residerazioni finali, una di
carattere tecnologico e anagrafico, un’altra gigad Sotto il primo versante
ricompare, potentemente, I'irrisolto problema bifate deldigital-divide’’’ che,
come ben illustrano gli ultimi dati ricordati, italia ha ancora contorni di grave
pervasivita e configura, ad oggi, come siano mddtatani gli obiettivi, sia
individuali che di nucleo familiare, stabiliti ddlinione Europea per il 2020,
fissati rispettivamente, in un accesso alla retewta velocita di banda pari a 30
mega al secondo per individuo e addirittura coomgfenti a 100 mega al
secondo per almeno il 50% dei nuclei familiari. N©muo, certo, sottacere |l
profilo bifacciale del divario digitale, in quanesso risalta anche dal punto di
vista anagrafico, con una differenza abissale tattadini che scoprono le
tecnologie informatiche ed il mondo di Internetata avanzata e i cosiddetti
nativi digitali, coloro che sono nati e cresciutnda Ret&® Da un altro punto
di vista, che poi € una faccia della stessa mealagéin si puo non censurare,
come altamente discutibile, una scelta quale qukdidegislatore che, in nome
dell'accessibilita totale, ad oggi largamente iie#ata dai cittadini, sceglie di
sterilizzare la ancor validissima opzione del tbridli accesso, quale strumento
idoneo ad assicurare che l'attivita amministravavolga in modo realmente
democratico ed, in definitiva, realmente trasparent

Sotto questo punto di vista, riflettendo sul fattee in alcuni settori del nostro
ordinamento il diritto di accesso € azionabile sdledimitazioni contenute nella
legge n. 241 del 1990 in considerazione della ddzza della materia in gioco,
si pensi soprattutto all'accessibilita alle infoziwni ambientafi’®, non filtrata

378 'unico caso in ltalia di voto elettronico aventalore legale & stato quello del 2007 avente actgdl
referendum consultivo per I'unione dei comuni din@p@longo al Torre e Tapogliano, siti presso Udine.

377 per un quadro completo sui molteplici profili délario digitale, si consiglia la lettura della feresaustiva di
D. DONATI, Digital divide e promozione della diffusione dell&T, in Introduzione all’egovernmentit., p.
209 ss.

378 per affrontare I'affascinante tematica del rappara Internet e i nativi digitali, espressione designa la
categoria di soggetti nati dopo il 1980, si conaidlbel libro a cura di J. Palfrey e U. Gasd¢ati con la rete
Milano 2009.

%79 M. CIAMMOLA, Il diritto di accesso all'informazione ambientalealla legge istitutiva del Ministero
dell’Ambiente al D. LG. n. 195 del 2006 Foro Amm.- Cons. di Statgep. 657-717.
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da stati soggettivi del soggetto agente, € quamonmecauta ed in definitiva
criticabile la netta scelta del legislatore, casipida da fare ritenere difficili
ripensamenti a breve termine, di abiurare defiaiente ad un istituto che,
ancora oggi, sarebbe assai prezioso per assicumasgynificativo e penetrante
controllo, avente ad oggetto un trasparente svagimdell’azione pubblica.

00000000
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