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RIASSUNTO:

L’autore analizza il diritto di accesso in Italia. In particolare, sono esaminati il diritto di
accesso documentale, il diritto di accesso civico semplice e il diritto di accesso civico
generalizzato. L’informazione assume nelle democrazie odierne un ruolo centrale. La
trasparenza e la pubblicita sono fondamentali per permettere forme di partecipazione del
cittadino e il controllo democratico sulla attivita della pubblica amministrazione. Per questo
motivo, 1’analisi del diritto di accesso non puod essere scissa dall’esame dei suoi rapporti con
la trasparenza. In lItalia, la previsione progressiva delle diverse tipologie di accesso viene
identificata come una evoluzione della trasparenza, che porta alla trasformazione della
pubblica amministrazione in una casa di vetro.
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ABSTRACT

The author analyses the right of access in Italy. In particular, the right of documentary access,
the right of simple civic access and the right of generalized civic access are examined.
Information assumes a central role in today’s democracies. Transparency and publicity are

essential to allow forms of citizen participation and democratic control over the activities of
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the public administration. For this reason, the analysis of the right of access cannot be
separated from the examination of its relationship with transparency. In Italy, the progressive
forecast of the different types of access is identified as an evolution of transparency that leads
to the transformation of the public administration into a glass house.

KEYWORDS: Right of documentary access. Right of simple civic access. Right of

generalized civic access. Transparency.

1. INTRODUCAO

Il presente capitolo ha I’obbiettivo di analizzare il diritto di accesso in Italia. In
particolare, sono esaminati il diritto di accesso documentale, il diritto di accesso civico
semplice e quello generalizzato.

Per trattare il tema del diritto di accesso nelle sue diverse forme & necessario
indagare i collegamenti che intercorrono tra esso e la trasparenza.

In passato I’attivita della pubblica amministrazione era caratterizzata dalla
riservatezza e dalla segretezza. L’informazione era controllata e centralizzata (DIAZ
CAFFERATA, 2009, p. 152) e veniva utilizzata per il controllo della societa. Negli
ordinamenti democratici questo regime della riservatezza e della segretezza va erodendosi e vi
e una crescente ricerca di forme piu aperte e partecipative, dove I’informazione diviene essa
stessa funzionale alla partecipazione dei cittadini. La trasparenza diviene, quindi,
fondamentale e si cercano sempre nuovi strumenti che garantiscano una maggiore trasparenza
e pubblicita.

In Italia una tappa decisiva in tal senso e costituita dalla Legge 7 agosto 1990,
n. 241. Questa legge riforma il procedimento amministrativo e introduce il diritto di accesso
documentale.

Il diritto di accesso documentale, di cui alla Legge 7 agosto 1990, n. 241 con le
successive modificazioni e integrazioni, attiene ai documenti amministrativi. Il richiedente,
che puo essere un soggetto privato, anche quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, deve
possedere un interesse diretto, concreto e attuale, con specifico riferimento ad una situazione
giuridicamente tutelata e tale situazione deve avere un necessario collegamento con il

documento richiesto.
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Il diritto di accesso civico semplice e introdotto dal Decreto Legislativo 14
marzo 2013, n. 33. Esso costituisce lo strumento con cui un soggetto pud richiedere i
documenti, le informazioni o i dati che la pubblica amministrazione ha I’obbligo di
pubblicare, ma la cui pubblicazione sia stata omessa.

Il diritto di accesso civico generalizzato viene introdotto dal Decreto
Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, il quale lo inserisce nel Decreto Legislativo 14 marzo
2013, n. 33.

In particolare, chiunque ha il diritto di accedere ai dati e ai documenti delle
pubbliche amministrazioni per i quali non vi & in capo a quest’ultima I’obbligo di
pubblicazione.

Le limitazioni per le forme di diritto di accesso sono previste per la presenza di
contrapposti interessi di ordine generale, pubblici o dei privati, come ad esempio la protezione
dei dati personali.

Nel caso specifico della previsione progressiva nel tempo delle tipologie del
diritto di accesso € stata ravvisata da alcuni autori una evoluzione della trasparenza?, che va
verso la trasformazione della pubblica amministrazione in una “casa di vetro” (ITALIA, 2019,
punto 5.2., p. 26).

Nelle democrazie moderne la trasparenza e la pubblicita divengono la chiave
che apre la porta alla conoscibilita di tutto cio che riguarda la gestione pubblica e pongono le
basi per la partecipazione dei cittadini. La conoscenza € necessaria perché avvenga un
genuino controllo democratico sull’operato della pubblica amministrazione e per conoscere la
violazione dei diritti ed apprestarne una pronta tutela.

Per quanto concerne la struttura del presente capitolo, esso consta di 6 parti.

Dopo il 1. dedicato all’introduzione dell’argomento, il 2. analizza I’accesso
all’informazione.

Il 3. esamina il diritto di accesso ai documenti amministrativi, il diritto di
accesso civico semplice e il diritto di accesso civico generalizzato.

Nel 4. é indagato il rapporto tra il diritto di accesso e la trasparenza.

Nel 5. I’attenzione si concentra sulla trasparenza e sulla pubblicita, dove si
osserva come |’apertura verso una maggiore trasparenza, di cui le tre tipologie di accesso ne
costituiscono le tappe, si inscrive in quella evoluzione che porta la pubblica amministrazione

a divenire una casa di vetro.

2 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 117; AMODIO, 2018, p. 4.
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Infine, nel 6., alla luce dell’analisi effettuata nel presente capitolo, sono tratte le

conclusioni.

2. L’ACCESSO ALL’INFORMAZIONE
L’accesso all’informazione costituisce “una conquista relativamente recente”®

(SANCHEZ MORON, 1995, p. 31). In tal senso, si pud rilevare come nel passato
I’informazione costituisse uno strumento attraverso cui si esercitava il controllo sulla
comunita e, per tale motivo, fosse spesso oggetto di controllo e centralizzazione (DIAZ
CAFFERATA, 2009, p. 152).

| rapporti tra Stato e cittadino sono stati caratterizzati in passato per la
riservatezza e la segretezza dell’operato statale e, di conseguenza, dei documenti e degli atti.
Si trattava nello specifico, come sottolinea Miguel Sanchez Moro6n (1995, p. 31), di quel
mondo burocratico descritto e analizzato da Max Weber (1922). Weber a tal proposito
affermava che: “il governo burocratico €, per sua stessa tendenza, un governo che esclude la
pubblicita. La burocrazia nasconde per quanto possibile il suo sapere e la sua attivita di fronte
alla critica”* (WEBER, 1922, p. 671).

Questo rapporto tra Stato e cittadini & andatosi modificando e attualmente nelle
democrazie moderne la regola non e piu la segretezza dell’informazione. La trasparenza
diviene un elemento importante nell’agire dello Stato e della pubblica amministrazione. E

utile richiamare a tal proposito le parole di Norberto Bobbio, secondo il quale:

“che la democrazia fosse nata con la prospettiva di fugare
per sempre dalle societa umane il potere invisibile per dar
vita a un governo le cui azioni avrebbero dovuto essere
compiute in pubblico, “au grand jour” (per usare
| 'espressione di Maurice Joly®), e ben noto” (BOBBIO,
1995, p.17).

3 “Una conquista relativamente reciente”.

4 “Blirokratische Verwaltung ist ihrer Tendenz nach stets Verwaltung mit Ausschluf der Oeffentlichkeit. Die

Burokratie verbirgt ihr Wissen und Tun vor der Kritik, soweit sie irgend kann”.

% Norberto Bobbio fa riferimento all’espressione utilizzata da Maurice Joly nel Dialogue aux enfers entre

Machiavel et Montesquieu, ou la politique de Machiavel au XIX® siécle par un contemporain. Nel Troisieme

dialogue di tale opera, Montesquieu, in riferimento ad alcune delle istituzioni presenti negli Stati moderni,

afferma che: “[...] la pubblicita ¢ I’essenza dei Paesi liberi, tutte queste istituzioni non potrebbero vivere a lungo
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Infatti, come rileva Bobbio (1995, p. 17-18):

“modello della democrazia moderna fu la democrazia
degli antichi, in modo particolare della piccola citta di
Atene, nei felici momenti in cui il popolo si riuniva
nell’agora e prendeva liberamente, alla luce del sole, le
proprie decisioni dopo aver ascoltato gli oratori che
illustravano i diversi punti di vista”.

L’informazione riveste un ruolo importante nella societa moderna. Essa € “un

fattore di progresso nella societa contemporanea che appare come una esigenza per il “bene

comune™® (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168) e

“anche risulta preziosa per il cittadino, il quale, in un
sistema di governo repubblicano, ha diritto ad accedere a
quella che si trovi nelle mani statali, poiché gli permettera
di partecipare attivamente al corso degli affari politici, di
giudicare correttamente |’azione dei suoi rappresentanti
e, eventualmente, ritenerli responsabili dei pregiudizi che
provocano " (DIAZ CAFFERATA, 2009, p. 152).

L’importanza dell’informazione e dell’accesso ad essa e tale che viene
connessa da Veronica Gauchi Risso ad una sorta di necessita funzionale per compiere il ruolo

di cittadino. Ella afferma che:

“per poter agire nella societd |’'uomo ha bisogno

dell'informazione e sebbene ogni necessita non generi un

se non funzionassero alla luce del sole [la publicité est de [’essence des pays libres, toutes ces institutions ne
pourraient vivre longtemps si elles ne fonctionnaient au grand jour]” (JOLY, 1868, p. 25).

6 «“Un factor de progreso en la sociedad contemporénea que aparece como una exigencia para el “bien
comin .

7«[...] también resulta valiosa para el ciudadano, quien, en un sistema republicano de gobierno, tiene derecho
a acceder a aquella que se encuentre en manos estatales, ya que le permitird participar activamente en la
marcha de los asuntos publicos, juzgar correctamente la actuacién de sus representantes y, eventualmente,
hacerlos responsables de los perjuicios que provocaran”.
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diritto, ad una necessita tanto fondamentale, obiettiva e
universale come |’accesso all’informazione si rende
necessaria |’esistenza di un diritto che la tuteli, poiché
qualunque cittadino compira il suo ruolo meglio se & ben
informato”® (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168).

3. IL DIRITTO DI ACCESSO Al DOCUMENTI AMMINISTRATIVI, IL
DIRITTO DI ACCESSO CIVICO SEMPLICE E IL DIRITTO DI ACCESSO
CIVICO GENERALIZZATO

Il diritto di accesso, nell’attuale configurazione, vede in Italia uno sviluppo
progressivo nel tempo. Esso € considerato un mezzo attraverso il quale si realizza la
trasparenza® o una forma di trasparenza®.

La prima tappa di questo percorso e costituita dalla Legge 7 agosto 1990, n.
241 (Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai
documenti amministrativi). Tale legge, che & volta a riformare il procedimento
amministrativo, introduce il diritto di accesso'.

In particolare, nella versione del 1990 dell’articolo 22, al primo comma é
riconosciuto il diritto di accesso ai documenti amministrativi in capo a chi ne abbia interesse
ai fini della tutela di situazioni giuridicamente rilevanti. La Legge 11 febbraio 2005, n. 15
(Modifiche ed integrazioni alla Legge 7 agosto 1990, n. 241, concernenti norme generali
sull’azione amministrativa) riforma ed integra la Legge 7 agosto 1990, n. 241. In seguito a
tale riforma, in materia di diritto di accesso, vengono precisate nel primo comma dell’articolo
22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241 le definizioni in materia di accesso.

Il diritto di accesso consiste nella presa in visione e nell’estrazione di copia dei
documenti amministrativi. I soggetti interessati sono definiti come: “tutti i soggetti privati,
compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto,

concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al

8 «“Para poder actuar en la sociedad el hombre requiere de informacidn, y si bien toda necesidad no engendra
un derecho, a una necesidad tan fundamental, objetiva y universal como el acceso a la informacién se hace
necesaria la existencia de un derecho que la ampare, puesto que cualquier ciudadano no cumplira con su papel
mas que si esta bien informado”.
® Si veda a tal proposito: PORPORATO, 2016, p. 1.
10 Sj veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 110.
11 Sj veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 109.
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documento al quale é chiesto I’accesso”. T controinteressati sono i soggetti individuati o
individuabili sulla base del documento che viene richiesto, che potrebbero subire dall’accesso
un pregiudizio al proprio diritto alla riservatezza. Il documento amministrativo € inteso come
rappresentazione grafica, elettromagnetica o di qualunque specie del contenuto di atti che
detiene una pubblica amministrazione e che riguardano attivita di pubblico interesse.

Il termine pubblica amministrazione &, come indicato nella lettera €) del primo
comma dell’articolo 22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, utilizzato per identificare sia i
soggetti di diritto pubblico, sia i soggetti di diritto privato con riferimento alla attivita di
pubblico interesse da questi ultimi svolta.

Ai sensi del secondo comma dell’articolo 25 della Legge 7 agosto 1990, n. 241,
la richiesta motivata deve essere indirizzata all’amministrazione che ha formato o che detiene
stabilmente il documento.

Il diritto di accesso nella sua prima configurazione, inteso cioé come accesso
documentale, risulta riservato ai soli soggetti portatori di un interesse relativo alla tutela di
situazioni giuridicamente rilevanti. In conformita a quanto previsto, a seguito della modifica
dell’articolo 22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, operata con il primo comma dell’art. 15
della Legge 11 febbraio 2005, n. 15, nella definizione dei soggetti interessati, di cui alla
lettera b) del primo comma dell’articolo 22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, I’interesse
deve essere “diretto, concreto e attuale”.

L’articolo 24 della Legge 7 agosto 1990, n. 241 prevede i casi di esclusione dal
diritto di accesso. In particolare, tale esclusione riguarda “i documenti coperti da segreto di
Stato”? o nelle ipotesi “di segreto o di divieto di divulgazione espressamente previsti dalla
legge”®®, “nei procedimenti tributari’'* ed & prevista per [I’attivita della pubblica
amministrazione volta ‘“all’emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di
pianificazione e di programmazione®®. E, altresi, escluso il diritto di accesso ai documenti
amministrativi, dove sono presenti informazioni di natura psico-attitudinale di terzi nei
procedimenti selettivi'®. Inoltre, & precisato che non saranno ritenute ammissibili le istanze di
accesso volte al controllo generalizzato dell’attivita delle pubbliche amministrazionil’. Non

puo essere negato I’accesso, quando basti il differimento dell’accesso®®. Infine, ai sensi del

12 Articolo 24, comma 1, lettera a), Legge 7 agosto 1990, n. 241.

13 Articolo 24, comma 1, lettera a), Legge 7 agosto 1990, n. 241.

14 Articolo 24, comma 1, lettera b), Legge 7 agosto 1990, n. 241.

15 Articolo 24, comma 1, lettera c), Legge 7 agosto 1990, n. 241.

16 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 1, lettera d), Legge 7 agosto 1990, n. 241.
17 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 3, Legge 7 agosto 1990, n. 241.

18 Sj veda a tal proposito: Articolo 24, comma 4, Legge 7 agosto 1990, n. 241.
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sesto comma dell’articolo 24 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, il Governo puo prevedere
casi di esclusione al diritto di accesso, con regolamento, nelle ipotesi in cui la divulgazione
del documento possa produrre una lesione alla “sicurezza e alla difesa nazionale, all’esercizio
della sovranita nazionale e alla continuitd e alla correttezza delle relazioni internazionali”!®,
quando dall’accesso possa derivare pregiudizio alla formazione, determinazione e attuazione
della politica monetaria e valutaria®, nei casi in cui i documenti siano relativi alle strutture, ai
mezzi, alle dotazioni, al personale e alle azioni strumentali a tutelare 1’ordine pubblico, a
prevenire e reprimere la criminalita (comprese le tecniche investigative), all’individuazione
delle fonti di informazione e “alla sicurezza di beni e persone coinvolte, all’attivita di polizia
giudiziaria?! e allo svolgimento delle indagini. Possono essere previsti casi di esclusione
nelle ipotesi in cui si tratti di documenti concernenti la vita privata, la riservatezza di persone
fisiche, gruppi, imprese e associazioni?® o la contrattazione collettiva nazionale di lavoro e gli
atti relativi allo svolgimento del mandato?,

Nel medesimo articolo vi e, poi, precisato che I’accesso ai documenti
amministrativi deve essere garantito quando sia richiesto ai fini della cura o della difesa dei
propri interessi giuridici. In particolare, quando vi siano nel documento dati sensibili o
giudiziari la richiesta di accesso dovra essere mossa dal carattere della indispensabilita®.

Si tratta di un diritto di accesso che concerne un documento amministrativo e,
dunque, non si fa, pertanto, riferimento con tale tipologia di accesso ad un controllo
generalizzato sull’operato della pubblica amministrazione °.

Il Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 inserisce nell’articolo 5 I’accesso
civico semplice. Dinnanzi all’omessa pubblicazione obbligatoria di documenti, informazioni o
dati da parte delle pubbliche amministrazioni, € previsto il diritto in capo a chiunque di
richiederli. Ai sensi del secondo comma dell’articolo 5 della versione originaria del Decreto
Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, la richiesta rivolta al responsabile della trasparenza
dell’amministrazione su cui ricade I’obbligo di pubblicazione € gratuita e non necessita di

essere motivata.

19 Articolo 24, comma 6, lettera a), Legge 7 agosto 1990, n. 241.
20 Sj veda a tal proposito: Articolo 24, comma 6, lettera b), Legge 7 agosto 1990, n. 241.
21 Articolo 24, comma 6, lettera c), Legge 7 agosto 1990, n. 241.
22 Sj veda a tal proposito: Articolo 24, comma 6, lettera d), Legge 7 agosto 1990, n. 241.
23 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 6, lettera e), Legge 7 agosto 1990, n. 241.
24 Sj veda a tal proposito: Articolo 24, comma 7, Legge 7 agosto 1990, n. 241.
25 Sj veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 110.
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Il Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97 modifica e integra il Decreto
Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 e introduce accanto all’accesso civico semplice quello
generalizzato.

Nel primo comma dell’articolo 5 del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33,
come modificato nel 2016, é previsto il diritto in capo a chiunque di richiedere i documenti, le
informazioni o i dati su cui grava I’obbligo di pubblicazione, quando la pubblica
amministrazione I’abbia omessa.

Nel secondo comma del medesimo articolo viene introdotto I’accesso civico
generalizzato. Nello specifico, & previsto in capo a chiunque il diritto di accedere ai dati e ai
documenti che detengono le pubbliche amministrazioni, diversi da quelli su cui grava
I’obbligo di pubblicazione.

Per quanto concerne le due tipologie di accesso civico, ai sensi del terzo
comma dell’articolo 5 del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, a seguito della modifica
del 2016, non € necessario motivare I’istanza, la quale puo essere presentata anche in forma
telematica e in via alternativa all’ufficio che detiene i dati, le informazioni o i documenti,
all’ufficio relazioni con il pubblico, a quello che I’amministrazione individua nella sezione
amministrazione trasparente del sito istituzionale e, nel caso in cui sui dati, sulle informazioni
0 sui documenti gravi I’obbligo di pubblicazione, al responsabile della prevenzione della
corruzione e della trasparenza. Inoltre, il quarto comma del medesimo articolo prevede la
gratuita per il rilascio dei dati o dei documenti, eccetto il rimborso dei costi documentati che
I’amministrazione abbia sostenuto per la riproduzione nei supporti materiali.

L articolo 5-bis viene inserito nel 2016 nel Decreto Legislativo 14 marzo 2013,
n. 33 e prevede le esclusioni ed i limiti all’accesso civico. In particolare, I’accesso civico
generalizzato viene rifiutato nel caso in cui si renda necessario evitare un concreto pregiudizio
ad uno degli interessi pubblici, che riguardano “la sicurezza pubblica e I’ordine pubblico”?®,
“la sicurezza nazionale”?’, “la difesa e le questioni militari?, “le relazioni internazionali”?°,
“la politica e la stabilita finanziaria ed economica dello Stato™*°, “la conduzione di indagini’*3

e il perseguimento dei reati, “il regolare svolgimento di attivita ispettive®? o un concreto

2% Articolo 5-bis, comma 1, lettera a), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
27 Articolo 5-bis, comma 1, lettera b), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
28 Articolo 5-bis, comma 1, lettera c), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
29 Articolo 5-bis, comma 1, lettera d), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
30 Articolo 5-bis, comma 1, lettera ), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
31 Articolo 5-bis, comma 1, lettera f), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
32 Articolo 5-bis, comma 1, lettera g), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
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pregiudizio di uno degli interessi privati, quali “la protezione dei dati personali”®3, “la liberta
e la segretezza della corrispondenza™®*, “gli interessi economici e commerciali di una persona
fisica o giuridica”®, tra cui “la proprieta intellettuale, il diritto d’autore e i segreti
commerciali”®® ed altri casi in cui vi sia un divieto di accesso o divulgazione stabilito dalla
legge®’.

Per quanto concerne i limiti delle tre tipologie di diritto di accesso, si deve
evidenziare che i limiti all’accesso generalizzato sono maggiormente ampi e nel valutarli la
pubblica amministrazione possiede un pit grande margine di discrezionalita®.

Le limitazioni al diritto di accesso si spiegano alla luce della protezione di
interessi contrapposti, riconosciuti meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento giuridico.

Con specifico riferimento alla riservatezza delle persone fisiche, e utile
richiamare la lettura che da la Corte Costituzionale italiana nella sentenza 21 febbraio 2019, n.
20% della giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea. In particolare, vi & una
attenzione pressoché ribadita a piu riprese sul fatto che “le esigenze di controllo democratico
non possono travolgere il diritto fondamentale alla riservatezza delle persone fisiche”
(ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22). Si deve rispettare il principio di proporzionalita. Le
deroghe e le limitazioni della protezione dei dati personali devono aver luogo solo ove
strettamente necessarie, cio significa che devono essere privilegiate e utilizzate le misure che
creino il minor pregiudizio alla tutela dei dati personali e che assolvano al conseguimento
legittimo degli obiettivi di trasparenza®® (ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22). Pertanto, & esclusa
una prevalenza automatica degli obiettivi della trasparenza a discapito del diritto alla
protezione dei dati personali** (ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22).

Il Consiglio di Stato nella Sentenza 2 aprile 2020, n. 10 rileva che, ai sensi
dell’art. 5, comma 11, del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 € possibile il concorso
delle tre forme di accesso: quello civico semplice, civico generalizzato e quello

documentale®. Inoltre, precisa che il concorso degli accessi &€ ammesso in via consolidata e

33 Articolo 5-bis, comma 2, lettera a), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
34 Articolo 5-bis, comma 2, lettera b), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
35 Articolo 5-bis, comma 2, lettera c), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
3 Articolo 5-bis, comma 2, lettera c), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
37 Si veda a tal proposito: Articolo 5-bis, comma 3, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33.
38 Si veda in tal senso: ITALIA, 2020, punto 9.4.
%9 Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22.
40 Sj veda a tal proposito: UNIONE EUROPEA, 2003; UNIONE EUROPEA, 2010.
41 Si veda a tal proposito: UNIONE EUROPEA, 2010, punto 85.
42 Sj veda in tal senso: ITALIA, 2020, punto 8.2.
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uniforme dalla giurisprudenza del medesimo Consiglio®. Va precisato, perd, che una volta
scelta una via nella sede procedimentale “alla parte ¢ preclusa la conversione dell’istanza da
un modello all’altro” (ITALIA, 2020, punto 11.5.) e cio vale anche in sede di riesame o
ricorso giurisdizionale, vi ¢ comunque “la possibilita di strutturare in termini alternativi,
cumulativi o condizionati la pretesa ostensiva in sede procedimentale” (ITALIA, 2020, punto
11.5.). Il Consiglio di Stato sottolinea, inoltre, che la relazione che intercorre tra le forme di
accesso € caratterizzata dall’integrazione e non da una separazione. Questa lettura tesa
all’integrazione e volta alla maggiore soddisfazione dell’interesse conoscitivo. Si tratta, pero,
di un interesse che deve essere portato dall’interessato nella sede procedimentale e alla
pubblica amministrazione nell’esercizio del suo potere spetta la valutazione di esso. Per
guesto motivo é esclusa la possibilita di decisione del giudice su di un potere amministrativo
non esercitato, in conformita al divieto previsto nel secondo comma dell’articolo 34 del
Codice del processo amministrativo* (ITALIA, 2020, punto 11.7.).

4. ILDIRITTO DI ACCESSO E LA TRASPARENZA

Le tre forme di diritto di accesso giungono in momenti diversi e alcuni autori
individuano, ad ogni tappa, una evoluzione verso una maggiore trasparenza®.

La prima tappa pu0 essere individuata nel diritto di accesso documentale,
introdotto dalla Legge 7 agosto 1990, n. 241.

La Corte Costituzionale italiana nella sentenza del 21 febbraio 2019, n. 20
individua nella Legge 7 agosto 1990, n. 241 e nelle successive modificazioni lo “scopo di
abbattere il tradizionale schermo del segreto amministrativo” (ITALIA, 2019, punto 4.1., p.
23), nel disciplinare il diritto di accesso documentale.

Dal punto di vista della legittimazione alla presentazione dell’istanza di
accesso Vi € una particolare situazione del soggetto richiedente, il quale vanta un interesse
diretto, concreto e attuale, collegato ad una situazione giuridicamente tutelata e vi deve essere
una correlazione tra tale interesse e il documento richiesto.

Nello specifico, tale diritto & uno strumento posto a tutela di un soggetto,

portatore di un interesse, da atti o provvedimenti della pubblica amministrazione che vanno a

43 Si veda in tal senso: ITALIA, 2020, punto 8.3.
4 Articolo 34, comma 2, Codice del processo amministrativo: “in nessun caso il giudice pud pronunciare con

riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati”.
4 Sj veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 117; AMODIO, 2018, p. 4.
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colpire la sua sfera soggettiva (ITALIA, 2019, punto 4.1. p. 23). Da cio deriva la necessita di
motivare la richiesta®®.

L’accesso in questa specifica tipologia parrebbe piu orientato verso il controllo
della correttezza ed imparzialita dell’agire amministrativo in un determinato procedimento e
verso la tutela di un determinato interesse del richiedente. L accesso diviene strumento per la
verifica da parte dell’interessato dell’operato della pubblica amministrazione in una questione
che lo riguarda e funzionale, nel caso vi siano gli estremi, alla possibile ed eventuale
successiva attivita volta alla tutela dei propri interessi protetti dall’ordinamento giuridico.

La seconda tappa € costituita dall’accesso civico semplice. Qui la trasparenza
sembra affiorare maggiormente in una misura piu vasta. In particolare, vi sono degli obblighi
di pubblicazione di documenti, informazioni o dati in capo alle pubbliche amministrazioni e
queste ultime non vi hanno ottemperato. Chiunque puo presentare senza motivare una istanza
di accesso, I’unico limite presente per quanto concerne I’accesso civico semplice riguarda il
fatto che sui documenti, sulle informazioni o sui dati richiesti gravi un obbligo di
pubblicazione da parte della pubblica amministrazione.

Nel Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 si puo osservare all’articolo 1 il
rapporto tra la trasparenza e gli obblighi della pubblica amministrazione di pubblicare
documenti, informazioni o dati. La trasparenza espressa da tale decreto legislativo &
I’accessibilita totale delle informazioni che riguardano I’organizzazione e I’attivita delle
pubbliche amministrazioni®’. Questa accessibilita si rende necessaria per agevolare il
controllo del perseguimento delle funzioni istituzionali e dell’utilizzo delle risorse pubbliche
in maniera diffusa“®.

E, inoltre affermato che la trasparenza contribuisce all’attuazione del principio
democratico ed alcuni principi costituzionali, quali I’eguaglianza, I’imparzialita, il buon
andamento, la responsabilita, I’efficacia e I’efficienza nell’impiego delle risorse pubbliche e
dell’integrita e della lealta nel servizio reso alla nazione. La trasparenza €, altresi, necessaria
per la garanzia delle liberta individuali e collettive, dei diritti civili, politici e sociali e fa parte
del diritto a una buona amministrazione. Infine, la trasparenza contribuisce alla costruzione di
una amministrazione aperta e al servizio del cittadino®®. Con I’integrazione del Decreto

Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, nell’articolo 1 del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n.

4 Sj veda in tal senso: DI MASCIO, 2017, p. 110.
47 Si veda a tal proposito: Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 [testo del 2013].
48 Si veda a tal proposito: Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 [testo del 2013].
49 Si veda a tal proposito: Articolo 1, comma 2, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 [testo del 2013].
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33 viene precisato che la trasparenza, come accesso totale, ha anche il fine di “tutelare i diritti
dei cittadini”® e “promuovere la partecipazione degli interessati all’attivita amministrativa>.

In quest’ottica, la terza tappa costituita dall’introduzione del diritto di accesso
civico generalizzato, ad opera del Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, nell’articolo 1
del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, pone al secondo comma uno strumento
generalizzato di accesso, attraverso cui chiunque puo accedere ai dati e ai documenti delle
pubbliche amministrazioni, che non sono oggetto di pubblicazione obbligatoria.

Si tratta, nello specifico di uno strumento che permette il controllo
dell’aderenza della pubblica amministrazione al perseguimento delle proprie funzioni
istituzionali e di come siano utilizzate le risorse pubbliche.

Nel Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97 viene individuato “il punto
d’arrivo del processo evolutivo che ha condotto all’affermazione del principio di trasparenza
amministrativa, che consente la conoscenza diffusa delle informazioni e dei dati detenuti dalle

pubbliche amministrazioni” (ITALIA, 2019, punto 4.1., p. 23).

5. TRASPARENZA E PUBBLICITA: LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
COME CASA DI VETRO

La pubblica amministrazione ¢ “lo spazio dove si controllano e assegnano le
risorse, si prendono ed eseguono le decisioni che hanno a che vedere con la nostra convivenza
cittadina>? (CADENA INOSTROZA, 2004, p. 96).

Cecilia Cadena Inostroza (2004, p. 96) afferma che: “I’amministrazione ha il
compito del funzionamento della macchina governativa nel compimento quotidiano delle
finalita politiche”®®, di conseguenza in un governo democratico la pubblica amministrazione
e, piu in generale, il governo democratico non devono creare, porre o assecondare differenze

tra i cittadini®.

50 Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019 punto
4.1.,p. 24.
51 Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019 punto
4.1, p. 24.
52 «E] espacio donde se controlan y asignan los recursos, se toman y ejecutan decisiones que tienen que ver con
nuestra convivencia ciudadana”.
%3 “|_a administracion tiene la tarea del funcionamiento de la maquinaria gubernamental en el cumplimiento
diario de las finalidades politicas”.
% Si veda in tal senso: DAHL, 1971, p. 13; CADENA INOSTROZA, 2004, p. 96.

305



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N. 10 NOVA SEREE 2022 PRIMAVERA/VERAO
In un contesto democratico I’amministrazione viene retta su tre elementi
(CADENA INOSTROZA, 2004, p. 96):
a. “Una pratica efficiente che implica I’utilizzo razionale delle risorse”®® (CADENA
INOSTROZA, 2004, p. 96);

b. “La specializzazione e la contrattazione meritocratica dei funzionari”>® (CADENA

INOSTROZA, 2004, p. 96);

c. “Il controllo da parte dei congressi, poteri locali e gruppi sociali””>’” (CADENA
INOSTROZA, 2004, p. 96).

Per quanto concerne, in particolare, il controllo da parte dei cittadini, la
trasparenza si pone come presupposto fondamentale e il diritto di accesso, in base alle sue tre
declinazioni italiane, diviene lo strumento con cui accedere alle informazioni per verificare il
rispetto dei principi dell’agire amministrativo e la loro applicazione, tra cui il rispetto del
principio di uguaglianza, il buon andamento e scongiurare derive corruttive o distorsioni.

Le tre forme del diritto di accesso in Italia si pongono in maniera diversa e allo
stesso tempo assurgono a diverse funzioni.

Il diritto di accesso documentale si pone come strumento per assumere la
conoscenza, necessaria da parte del richiedente, utile alla tutela dei suoi diritti ed interessi
legittimi.

Nello specifico, si tratta di un diritto che assume un ruolo fondamentale in tanti
casi, dove occorre avere la necessaria conoscenza di una determinata situazione, dell’agire
amministrativo, al fine di verificare che i propri diritti ed interessi legittimi non siano stati
frustrati da un agire fuori dal solco dei principi che reggono I’agire amministrativo e attivare
in tal caso gli strumenti che I’ordinamento giuridico prevede per la tutela di essi.

L’accesso civico, nelle sue due declinazioni di semplice e di generalizzato, si
pone come diritto alla verifica dell’agire amministrativo in forma diffusa.

Il controllo dell’attivita della pubblica amministrazione si inserisce in un
contesto dove la pubblicita e la trasparenza, oltre alla loro riconducibilita nell’alveo del
principio democratico di cui all’articolo 1 della Costituzione italiana, assumono rilievo nelle

intere sfaccettature ed elementi della vita pubblica e istituzionale e diventano parte integrante

%5 “Una préctica eficiente que implica el uso racional de los recursos”.
% «La especializacion y contratacion meritocratica de los funcionarios”.
57 «El control por parte del los congresos, poderes locales y grupos sociales”.
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di quel buon funzionamento, di cui all’articolo 97 della medesima Costituzione®®. | dati, le
informazioni e i documenti formati dalla pubblica amministrazione e da essa detenuti
divengono anch’essi, oltre che strumento di verifica dell’azione amministrativa,
rappresentazione di essa e, di conseguenza, la loro conoscibilita e consultabilita diventano un
elemento fondamentale per il controllo democratico e per la partecipazione dei cittadini. In
particolare, il diritto all’accesso civico generalizzato costituisce, prendendo in prestito le
parole del Consiglio di Stato (ITALIA, 2020, punto 22.8), uno strumento che “risponde
pienamente ai principi del nostro ordinamento nazionale di trasparenza e imparzialita
dell’azione amministrativa e di partecipazione diffusa dei cittadini alla gestione della “cosa
pubblica™”, conformemente ai principi costituzionali espressi negli articoli 1, 2 e 97 della
Costituzione italiana. V’e da rilevare, inoltre, che i principi di pubblicita e di trasparenza
emergono nell’ordinamento giuridico italiano “nella loro declinazione soggettiva, nella forma
di un diritto dei cittadini ad accedere ai dati in possesso della pubblica amministrazione”
(ITALIA, 2019, punto 2.2., p. 21).

Per queste ragioni, si pud affermare che nell’evoluzione della trasparenza®
amministrativa in Italia la previsione progressiva delle tre tipologie del diritto di accesso
(documentale, civico semplice e generalizzato) e gli obblighi di pubblicita costituiscano tappe
fondamentali di quella trasformazione della pubblica amministrazione, operata dal legislatore,

in una “casa di vetro”®.

6. CONCLUSIONI

Lo scopo del presente capitolo & quello di analizzare il diritto di accesso in
Italia. In particolare, I’esame verte sul diritto di accesso documentale, sul diritto di accesso
civico semplice e su quello generalizzato.

Al fine di analizzare il tema relativo al diritto di accesso, nelle sue differenti
declinazioni, occorre indagare i rapporti che vi sono tra tale diritto e la trasparenza.

L attivita della pubblica amministrazione era storicamente contraddistinta dalla

riservatezza e dalla segretezza. 1l controllo e la centralizzazione dell’informazione

%8 Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019 punto 2.2., p. 21.
%9 Sull’evoluzione della trasparenza si veda: Di Mascio, 2017, p. 117; Amodio, 2018, p. 4.
60 | >espressione “trasformazione della pubblica amministrazione in una “casa di vetro™ ¢ tratta da: ITALIA,
2019, punto 5.2., p. 26.
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costituivano uno strumento per il controllo della societa. La situazione muta con I’evoluzione
verso la trasparenza nei sistemi democratici. Nello specifico, & abbandonata la segretezza e la
riservatezza e I’attivita amministrativa viene indirizzata su forme aperte e partecipative.
L’informazione in questi nuovi assetti diviene fondamentale per la partecipazione dei
cittadini. La trasparenza trova esplicitazione in nuovi meccanismi piu efficaci, dove é dedicata
una maggiore attenzione alla trasparenza e alla pubblicita.

La prima tappa significativa dell’erosione del regime di segretezza e
riservatezza e individuata in Italia nell’introduzione della Legge 7 agosto 1990, n. 241. Tra le
novita di tale legge, la quale riforma il procedimento amministrativo, vi & I’introduzione del
diritto di accesso documentale®:,

Il diritto di accesso documentale, come concepito nella Legge 7 agosto 1990, n.
241 e nelle sue successive modificazioni e integrazioni, € volto a garantire I’accesso ai
documenti amministrativi. Questa forma di accesso é appannaggio dei soli soggetti interessati.
Occorre, ciog, che il soggetto richiedente sia portatore di un interesse diretto, concreto ed
attuale, ricollegato ad una situazione giuridicamente tutelata e vi deve essere una relazione tra
tale interesse e il documento di cui si richiede I’accesso. Il richiedente puo, inoltre, essere
portatore di interessi pubblici o diffusi.

La seconda tappa dell’evoluzione della trasparenza € identificata
nell’introduzione dell’accesso civico semplice da parte del Decreto Legislativo 14 marzo
2013, n. 33. Questo strumento opera nei casi in cui vi siano dei documenti, delle informazioni
0 dei dati che la pubblica amministrazione deve pubblicare, ma la pubblicazione venga
omessa. In particolare, dinnanzi a tale omissione, chiunque puo richiedere I’accesso.

Un’altra tappa € costituita dall’inserimento nel Decreto Legislativo 14 marzo
2013, n. 33, avvenuto con il Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, dell’accesso civico
generalizzato.

L’ accesso civico generalizzato riguarda i dati e i documenti delle pubbliche
amministrazioni che non sono oggetto di obblighi di pubblicazione e pud essere richiesto da
qualunque soggetto.

Alla luce della presenza di determinati interessi contrapposti sia pubblici sia
privati (ad esempio la protezione dei dati personali) sono previsti dei limiti al diritto di

accesso.

61 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 109.
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Alcuni autori identificano nell’inserimento delle diverse forme di diritto di
accesso, I’evoluzione della trasparenza®. La Corte Costituzionale individua in tali tappe il
cammino verso la trasformazione della pubblica amministrazione in una “casa di vetro”
(ITALIA, 2019, punto 5.2., p. 26).

La pubblicita e la trasparenza ricoprono nelle democrazie odierne un ruolo
centrale. La trasparenza e la pubblicita si pongono come condizioni necessarie alla
partecipazione dei cittadini alla gestione pubblica e al controllo democratico.

L’informazione per portare alla partecipazione dei cittadini e al controllo
democratico dell’attivita della pubblica amministrazione deve essere genuina e completa. In
questa ottica, si inserisce il diritto di accesso, nelle sue diverse declinazioni, per permettere il
reperimento dell’informazione necessaria per tali attivita.

La segretezza, che aleggiava sulla gestione pubblica e sull’attivita della
pubblica amministrazione, viene gradualmente scalfita ed erosa dai vari interventi normativi
volti a garantire la trasparenza dell’agire amministrativo. L’inserimento delle differenti forme
di accesso si inscrive nell’insieme costituito dalle tappe evolutive di un processo volto a dare
maggior concretezza alla trasparenza dell’attivita amministrativa, funzionale alla
partecipazione cittadina e al controllo democratico dell’operato delle amministrazioni.

Nella democrazia, intesa nella ricostruzione di Norberto Bobbio (1995, p.17;
supra 8§ 2.) come forma di governo dove le azioni devono essere compiute in pubblico, sono
abbandonate la concezione del cittadino senza alcun ruolo nella gestione pubblica, la
segretezza e la riservatezza dell’agire amministrativo, salvo che vi sia la presenza di esigenze
altrettanto importanti (come ad esempio la protezione dei dati personali).

L’accesso all’informazione diventa un diritto (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168;
supra 8§ 2.) volto a soddisfare I’esigenza dei cittadini di reperire agilmente la necessaria
informazione per esercitare attivamente la cittadinanza, attraverso la partecipazione alla
gestione pubblica ed il controllo dell’operato dei propri rappresentanti (DIAZ CAFFERATA,
2009, p. 152; supra § 2.).

L’informazione, concepita in passato come strumento di controllo della societa,
diviene nei sistemi democratici moderni elemento volto al bene comune, che contribuisce al
progresso della societa (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168; supra 8 2.).

In questa cornice, il diritto di accesso, nelle sue differenti forme, assume il

ruolo di presidio della pubblicita e della trasparenza amministrativa.

62 Sj veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 117; AMODIO, 2018, p. 4.
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In Italia, il cammino verso una maggiore trasparenza € avvenuto in diverse
tappe, dove la trasformazione e costruzione della pubblica amministrazione come casa di
vetro trova esplicitazione anche nei tasselli fondamentali delle tre tipologie del diritto di

accesso, affermati in momenti diversi nel corso del tempo.
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