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ACCESSO AI DOCUMENTI E RISERVATEZZA

1. Le fonti normative

L’accesso ai documenti amministrativi trova disciplina nel Capo V della legge n. 241/1990 (“Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di accesso ai documenti amministrativi), che ha introdotto una regolazione generalizzata, non più solo settoriale, del concreto atteggiarsi dei rapporti tra P.A. e cittadino ed ha decretato il definitivo tramonto dell’originario principio della segretezza degli atti, operante in passato. 

L’art. 22 della legge, nel testo vigente, chiarisce che le finalità perseguite sono quelle di favorire la partecipazione e di garantire la trasparenza e l’imparzialità dell’azione amministrativa.

La materia, più di recente, è stata interessata da significative modifiche apportate dalle leggi n. 15/2005, n. 80/2005, n. 15/2009. 

Al diritto di accesso è stato attribuito il rango di principio generale dell’attività amministrativa, in ragione delle sue rilevanti finalità di interesse pubblico generale e ne è stata sancita la riconduzione tra i livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali (LEP), che lo Stato è chiamato a garantire, in via esclusiva, uniformemente sull’intero territorio nazionale, secondo quanto stabilito dall’art. 117, comma 2, lett. m), Cost.

La potestà legislativa e normativa degli enti locali, nonché la relativa attività amministrativa, sono perciò vincolate alla disciplina generale statale, ferma restando la possibilità per tali enti di prevedere, nell’ambito delle rispettive competenze, livelli ulteriori e più ampi di tutela rispetto a quelli sanciti dallo Stato.

La normativa nazionale, quindi, costituisce il minimo indispensabile di tutela per il cittadino in ordine alla conoscenza degli atti della pubblica amministrazione che in qualche misura lo possano interessare. 

La disciplina in materia, infine, è stata completata con l’adozione del regolamento esecutivo di cui al d.P.R. n. 184/2006, concernente le modalità di esercizio del diritto di accesso.

2. Il diritto di accesso: natura giuridica

L’accesso si sostanzia nel “diritto degli interessati di prendere visione e di estrarre copia dei documenti amministrativi” (art. 22, comma 1, lett. a), L. n. 241/1990).

Si è posto il problema di stabilire se a detta situazione giuridica debba essere riconosciuta la consistenza di un diritto soggettivo in senso stretto oppure di un interesse legittimo.  L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in un primo momento e con la decisione n. 16 del 1999, si è orientata nel senso di individuare una posizione di interesse legittimo. 

Tale natura dovrebbe desumersi da considerazioni così sintetizzabili:

· la valutazione che la P.A. è chiamata ad effettuare in ordine all’istanza di accesso è disciplinata da normative di settore e da regolamenti attuativi tesi a garantire l’effettività della tutela dell’istante nell’ambito del perseguimento del pubblico interesse; l’accesso è pertanto previsto dalla legge come strumento essenziale per la trasparenza, e cioè per la cura di un interesse pubblico primario; di conseguenza, la tutela accordata al privato rientrerebbe tra le posizioni giuridiche indirettamente e strumentalmente tutelate in funzione di una cura primaria dell’interesse pubblico;

· sussistono di margini di discrezionalità in capo all’amministrazione in ordine alla valutazione circa la possibilità di consentire o meno l’accesso;

· la tutela giurisdizionale riconosciuta al richiedente presenta i caratteri propri del tipico giudizio impugnatorio (previsto per la caducazione dei provvedimenti autoritativi e teso a consentire la tutela di interessi legittimi), prevedendosi un termine decadenziale per l’impugnazione della determinazione assunta dalla P.A.

La descritta impostazione, tuttavia, non è stata seguita dalla giurisprudenza successiva, resasi propensa a configurare l’esistenza di un vero e proprio diritto soggettivo, sulla base dei seguenti argomenti: 

· il tenore lessicale della normativa (l’accesso è espressamente qualificato in termini di “diritto”);

· il carattere vincolato della valutazione operata dall’amministrazione (l’accesso non può essere rifiutato se ricorrono tutti i presupposti di legge, che l’amministrazione deve solo accertare e non apprezzare; 

· la tutela di un diritto è sottoposta a termini di decadenza e non di prescrizione; 

· in caso di accoglimento del ricorso il giudice non si limita ad annullare il diniego, ma ordina all’amministrazione di esibire i documenti richiesti.

La questione sembra essere stata definitivamente superata dalle successive riforme operate con le leggi n. 15/2005 e 80/2005 (che hanno decretato l’elevazione dell’accesso a principio generale dell’attività amministrativa, riconducendolo tra i livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali di cui all’art. 117, comma 2, Cost.) e la devoluzione della materia alla giurisdizione esclusiva del G.A., in cui, com’è noto, il giudice amministrativo è abilitato a conoscere sia della lesione di interessi legittimi, sia della lesione di diritti soggettivi.

Deve infine ricordarsi che, con le decisioni nn.6 e 7 del 2006, l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato non ha preso posizione esplicita sul punto, mostrando di ritenere superflua e di scarsa utilità pratica, ai fini della determinazione della disciplina applicabile ai giudizi in materia di accesso, una presa di posizione categorica in ordine alla natura della posizione giuridica soggettiva coinvolta. 

3 Disciplina del diritto di accesso e suo oggetto

L'art. 22 della legge 241/1990 enuncia ed elenca le seguenti definizioni:

· "diritto di accesso": è il diritto degli interessati di prendere visione e di estrarre copia di documenti amministrativi;

· "interessati": sono 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 documento al quale è chiesto l'accesso;

· "controinteressati": sono tutti i soggetti, individuati o facilmente individuabili in base alla natura del documento richiesto, che dall'esercizio dell'accesso vedrebbero compromesso il loro diritto alla riservatezza;

· "documento amministrativo": è ogni rappresentazione grafica, fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti, anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti da una pubblica amministrazione e concernenti attività di pubblico interesse, indipendentemente dalla natura pubblicistica o privatistica della loro disciplina sostanziale. La definizione, di larga ampiezza, comprende certamente i cd. documenti informatici (o atti in forma elettronica), rispetto ai quali vanno tenute presenti le norme recate dall'art. 15, comma 2, della legge n. 59/1997 e dal regolamento applicativo di cui al d.P.R. n. 513/1997 in tema di formazione, archiviazione e trasmissione di documenti con strumenti informatici e telematici, di firma digitale e di gestione informatica del protocollo (norme confluite nel Testo Unico di cui al d.P.R. n. 445/2000).
· "pubblica amministrazione": sono tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario (quest'ultima locuzione, molto stranamente e in disarmonia con tanto proclamati principi di "federalismo", sembra escludere ogni riferimento ad attività di pubblico interesse che siano disciplinate dal diritto o dalla legislazione regionale).
Titolari del diritto di accesso, ai sensi dell’art. 22, sono “tutti i soggetti, 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 documento al quale è chiesto l’accesso”.
Dal dettato normativo si evince, innanzitutto, la necessità che in capo all’istante sussista una posizione differenziata e qualificata alla visione degli atti richiesti e che la domanda d’ostensione sia finalizzata alla tutela di situazioni giuridiche soggettive rilevanti.

Occorre, poi, che il richiedente sia portatore di un interesse “diretto, concreto ed attuale”.
L’interesse all’accesso può qualificarsi “diretto” quando risulta essere “personale”, cioè riconducibile alla sfera soggettiva dell’interessato (deve, cioè, emergere il collegamento tra il soggetto e l’interesse ad accedere); si reputa “concreto” quando è possibile desumerlo chiaramente e riconoscerlo sulla base delle ragioni dedotte a fondamento della richiesta; è “attuale” quando il documento richiesto sia idoneo a spiegare effetti diretti o indiretti nei confronti del richiedente.

La “situazione giuridicamente rilevante”, alla cui tutela deve essere preordinata la domanda di ostensione, va ricercata in un interesse personale e concreto alla visione del documento, cioè in una posizione soggettiva che l'ordinamento ammette e tutela anche indirettamente e non limitatamente ai casi di interesse processualmente protetto (cioè ai casi in cui l'interessato può agire in giudizio mediante ricorso o altra forma di contenzioso). 

La giurisprudenza ha, in più circostanze, ribadito l’autonomia del diritto di accesso rispetto alla legittimazione all’impugnazione del provvedimento finale.

Il diritto di accesso, infatti, può essere sorretto oltre che da una finalità di tutela anticipata, anche da una funzione partecipativa e di controllo sulla trasparenza ed imparzialità dell’agire amministrativo. E’ quindi sufficiente che il richiedente vanti una posizione giuridicamente rilevante e che il suo interessi si fondi su tale posizione, non richiedendosi, invece, la sussistenza dei requisiti legittimanti il ricorso al giudice amministrativo né l’interesse ad agire in giudizio per la tutela della posizione sostanziale.

L’istituto dell’accesso può variamente atteggiarsi; si distingue, infatti, un accesso endoprocedimentale ed un accesso esoprocedimentale.

Si parla di accesso endoprocedimentale quando la richiesta di ostensione è presentata in pendenza del procedimento amministrativo e risulta preordinata all’esercizio dei poteri partecipativi da parte del soggetto destinatario dell’azione amministrativa.

L’accesso esoprocedimentale si ha nei casi in cui l’istanza venga proposta ad esito del modulo procedimentale e risulti strumentale all’acquisizione degli elementi che la P.A. ha ritenuto di porre a fondamento della propria determinazione finale, anche e soprattutto al fine di ottenere tutela in sede giurisdizionale in relazione alla situazione giuridica soggettiva connessa al documento di cui si richiede l’ostensione.

In alcuni casi, la situazione giuridicamente rilevante e la sussistenza di un interesse qualificato all'accesso è stata ritenuta essere immanente (si pensi al caso del componente di un organo collegiale della scuola, che chieda copia dei verbali delle sedute dell’organo medesimo; egli ha un interesse qualificato all’accesso, che deriva dall’esigenza di conservare una traccia documentale dell’attività svolta dall’organo collegiale di appartenenza, ai fini più disparati, quali quello di conservazione, verifica, studio, controllo, eventuale impugnazione: così Cons. Stato, Sez. VI, sent. n. 7283/2003).

Per quanto concerne l’ambito oggettivo di applicazione della disciplina in parola (a che cosa si può accedere ?), tralasciando talune ipotesi speciali (accesso ambientale e accesso del consigliere comunale, che hanno un oggetto più ampio), la legge assume come oggetto dell’accesso il documento amministrativo. 

Il comma 4 dell’art. 22, tuttavia, individua una ulteriore eccezione, che consente l’accesso anche a “dati” che non siano documento. 
Come evidenziato in dottrina, il legislatore italiano, a differenza di quello francese, non ha ritenuto di procedere ad una elencazione tipologica di documenti, optando per una definizione di carattere generale
.

Per documento amministrativo, come chiarisce il dettato normativo, si intende ogni rappresentazione grafica, o tramite qualsiasi altro strumento (fotografico o elettromagnetico ecc.), del contenuto di atti, anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti dalla pubblica amministrazione e concernenti attività di pubblico interesse, a prescindere dalla natura privatistica o pubblicistica della loro disciplina sostanziale.

Tale definizione è parzialmente differente da quella contenuta al comma 2 dell’art. 22 vecchio testo: la più importante novità è costituita dal fatto che il vecchio testo faceva riferimento ai soli atti formati dalla pubblica amministrazione, quindi atti amministrativi in senso proprio (anche se poi si aggiungeva “o comunque utilizzati ai fini dell’attività amministrativa”); 

Il nuovo testo, invece, richiama direttamente gli atti detenuti dalla pubblica amministrazione, abbandonando il termine “formati”. 

Quindi viene meglio esplicitato il concetto, nel senso che è considerato documento amministrativo anche quello rappresentativo di atti di diritto privato (es. un contratto di compravendita), ove lo stesso sia detenuto dall’amministrazione in funzione della sua attività di pubblico interesse.
Esaminando la giurisprudenza che ammette l’accesso ad atti del rapporto di lavoro privato o privatizzato, si ha la conferma che è irrilevante il regime giuridico sostanziale dell’atto, avendo significato determinante solo la connessione dello stesso con l’attività di interesse pubblico svolta dal soggetto che lo detiene. 

Quindi l’accesso potrà indifferentemente riferirsi sia agli atti cd. di “macro-organizzazione”, di cui all’art. 2, comma 1, d.lgs. 165 del 2001, tramite i quali le amministrazioni pubbliche definiscono, secondo princìpi generali fissati da disposizioni di legge e sulla base dei medesimi, mediante atti organizzativi secondo i rispettivi ordinamenti, le linee fondamentali di organizzazione degli uffici (quindi atti di natura “autoritativa”, che incidono su “interessi legittimi”), sia agli atti cd. di “micro-organizzazione”, cioè alle determinazioni assunte per l'organizzazione dell’ufficio, nonché alle misure inerenti la gestione dei rapporti di lavoro (che sono atti di natura “paritetica” assunti con i poteri del datore di lavoro e che incidono su diritti soggettivi).

Un’ulteriore novità, rispetto alla pregressa disciplina, è costituita dal riferimento anche ad atti non relativi ad uno specifico procedimento. Tale precisazione non è priva di rilievo pratico, lasciando essa desumere la possibilità di ampliamento dell’oggetto dell’accesso ad ipotesi nelle quali l’interesse fatto valere non è direttamente legato ad un futuro provvedimento amministrativo.

4. Soggetti obbligati a consentire l’accesso

Tenuti a consentire l’esercizio del diritto di accesso (soggetti passivi), ai sensi dell’art. 23 L. n. 241/1990, sono:

· le pubbliche amministrazioni. In tale ambito vanno compresi, per espresso disposto dell’art. 22 L. n. 241/1990, tutti i soggetti di diritto pubblico e di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario;

· gli enti pubblici. La disciplina trova applicazione anche nei confronti degli enti pubblici economici limitatamente allo svolgimento dell’attività di pubblico interesse;

· i gestori di pubblici servizi. In origine, l’art. 23 della L. 241/1990 parlava di concessionari di 

· pubblici servizi, ovvero di soggetti privati legittimati, sulla base di un provvedimento concessorio, allo svolgimento di pubbliche utilità;

· le aziende autonome e speciali. Si definiscono tali gli organismi atipici, generalmente sprovvisti di personalità giuridica ma dotati di una propria organizzazione amministrativa autonoma (pur essendo incardinati nell’amministrazione statale), preposti all’esercizio di attività ed alla gestione di servizi di tipo tecnico-economico e gli enti di gestione di servizi pubblici locali, dotati, invece, di personalità giuridica, di autonomia imprenditoriale e statutaria;

· l’autorità di garanzia e di vigilanza;

· l’amministrazione comunitaria. Con il Trattato di Amsterdam il diritto di accesso ha trovato collocazione nel testo del Trattato CE. In attuazione della disciplina introdotta è stato emanato il regolamento CE n. 1049/2001 relativo all’accesso ai documenti del Parlamento Europeo, del Consiglio e della Commissione che prevede che qualsiasi cittadino dell’Unione e qualsiasi persona fisica o giuridica che risieda o abbia la sede sociale in uno Stato membro ha il diritto di accedere ai documenti delle istituzioni; stessa possibilità può essere concessa dalle istituzioni anche alle persone fisiche e giuridiche non appartenenti ad alcuno Stato membro; 

· le imprese di assicurazione. Ai sensi del d.lgs. 209/2005 (Codice delle assicurazioni private), le imprese di assicurazione, esercenti l’assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore e dei natanti, sono tenute a consentire ai contraenti ed ai danneggiati il diritto di accesso agli atti a conclusione dei procedimenti di valutazione, constatazione e liquidazione dei danni che li riguardano.  

Per quanto concerne l’applicabilità della disciplina agli atti di diritto privato di una pubblica amministrazione o nei confronti di soggetti privati che svolgono attività di pubblico interesse, occorre sottolineare, coem già accennato, che in un primo momento e specie in ambito giurisprudenziale era prevalso un orientamento restrittivo, volto a riconoscere l’accesso nei soli casi di atti concernenti attività in qualche modo riconducibili all’esercizio di potestà pubblicistiche. Una tale impostazione poggiava sull’assunto che nell’attività di diritto privato non potesse rinvenirsi alcun potere autoritativo.

Con la decisione n. 82 del 1997 del Consiglio di Stato si è registrata un’inversione di tendenza, essendo stati ritenuti accessibili non solo i documenti amministrativi relativi ad atti che costituiscono espressione di potestà pubbliche, ma anche quelli relativi ad atti di diritto privato.

Con le pronunce nn. 4 e 5 del 1999, l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ha definitivamente affermato che per tutti gli atti della P.A. debbono ritenersi sussistenti esigenze di trasparenza; pertanto, la normativa sull’accesso si applica agli atti dell’amministrazione in quanto tali, a nulla rilevando, ai fini dell’accesso, la loro disciplina sostanziale, privatistica o pubblicistica. 

Limitazioni all’esercizio del diritto di accesso.

L’art. 24 della L. n. 241/1990, nel testo vigente, individua taluni limiti all’esercizio del diritto d’accesso. Tali limiti possono essere duplici: tassativi o facoltativi.

I limiti tassativi sono quelli espressamente previsti a livello normativo-legislativo. In relazione ad essi, manca, in capo alla P.A., qualsivoglia margine discrezionale di apprezzamento.

Casi di esclusione all'accesso e di facoltatività

L’accesso è escluso in alcuni casi:

a. per i documenti coperti da segreto di Stato ai sensi della legge 24 ottobre 1977, n. 801, e successive modificazioni, e nei casi di segreto o di divieto di divulgazione espressamente previsti dalla legge, da regolamento governativo e dalle pubbliche amministrazioni;

b. nei procedimenti tributari, per i quali restano ferme le particolari norme che li regolano;

c. nei confronti dell'attività della pubblica amministrazione diretta all'emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di programmazione, per i quali restano ferme le particolari norme che ne regolano la formazione;

d. nei procedimenti selettivi, nei confronti dei documenti amministrativi contenenti informazioni di carattere psicoattitudinale relativi a terzi.

Sono facoltativi, invece, i limiti sanciti dai soggetti di cui all’art. 23 L.n. 241/1990. A differenza dei limiti tassativi, vincolanti in quanto posti da norme legislative e regolamentari e determinanti, in via definitiva, la compressione del diritto, i limiti facoltativi sono enucleati in via discrezionale dalla P.A. e comportano il semplice differimento dell’accesso. 

Inoltre il comma 6 dell’art. 24 L. n. 241/1990 prevede che il Governo, attraverso l’emanazione di un apposito regolamento, possa individuare ulteriori casi di esclusione del diritto di accesso.

L’art. 24, dopo aver passato in rassegna i casi di esclusione dell’accesso, stabilisce che deve essere comunque garantito l’accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per difendere e curare gli interessi giuridici del richiedente.

Il d.P.R. n. 352/1992, fissate talune regole generali inderogabili, ha dato facoltà alle singole Amministrazioni di provvedere - con proprio regolamento - all'individuazione di categorie di documenti sottratti all'accesso (totalmente o parzialmente, in via temporanea o definitiva) in relazione a specifiche esigenze di settore. Le Amministrazioni che non abbiano esercitato la potestà regolamentare, non possono negare l'accesso ai documenti se non nei casi tassativamente elencati dagli artt. 24, comma 2 della legge 241/1990 e 13, comma 2, del d.P.R. n. 352/1992 e con motivato provvedimento del Ministro.

Relativamente al comparto scuola il DM n. 60/1996 ha abilitato l'amministrazione scolastica al diniego di accesso per le seguenti categorie di documenti: a) rapporti informativi sul personale dipendente; b) documenti concernenti informazioni di carattere psico-attitudinale, con esclusione di quelli concernenti i criteri generali fissati dall'Amministrazione; c) documenti rappresentativi di accertamenti e dichiarazioni medico-legali; d) documenti relativi alla salute delle persone; e) documenti rappresentativi di interventi dell'autorità giudiziaria o delle Procure della Corte dei Conti relativi a soggetti per i quali si delinea responsabilità civile, penale o amministrativa, comprese relazioni alla Corte dei conti e atti di promovimento di azioni di responsabilità davanti all'autorità giudiziaria.

Lo stesso DM n. 60/1996 ha legittimato il differimento dell'accesso con riguardo ai seguenti documenti: relazione finale e documentazione richiamata in caso di incarichi ispettivi nei confronti di dipendenti, scuole o enti vigilati (fino alla conclusione del procedimento); elaborati e schede di valutazione nei procedimenti concorsuali e di selezione del personale (fino alla conclusione delle varie fasi procedurali ed esclusi gli atti relativi ad altri concorrenti); offerte contrattuali nei procedimenti di scelta del contraente (fino alla conclusione del procedimento).

Le annuali ordinanze sugli esami di Stato stabiliscono che gli atti e i documenti scolastici relativi agli esami di Stato devono essere consegnati, con apposito verbale, al dirigente scolastico, o a chi ne fa le veci, il quale, ai sensi della legge 7 agosto 1990, n. 241 e successive modificazioni, è responsabile della loro custodia e dell'accoglimento delle richieste di accesso e dell'eventuale apertura del plico sigillato che contiene gli atti predetti e che è custodito dallo stesso dirigente scolastico; in caso di accesso documentale il dirigente scolastico, alla presenza di personale della scuola, procede all'apertura del plico, redigendo apposito verbale sottoscritto dai presenti, che verrà inserito nel plico stesso da sigillare immediatamente.

La nota ministeriale n. 7657/2005 ha precisato che deve essere favorito l'esercizio del diritto-dovere del genitore separato o divorziato non affidatario (articoli 155 e 317 c.c.) di vigilare sull'istruzione ed educazione dei figli e, conseguentemente, l'esercizio del diritto di accedere alla documentazione scolastica degli stessi.

Secondo la giurisprudenza amministrativa le ipotesi più comuni in cui, senza eccezione alcuna e salvo il differimento ove ammesso e previsto, deve essere consentita la visione dei documenti sono le seguenti: elaborati scritti e atti della commissione giudicatrice, a favore di partecipanti a concorso; compiti scritti, documenti relativi a scrutini intermedi e finali ed esami, verbali interrogazioni orali e verbali consigli di classe, a favore dei genitori di alunno respinto e con esclusione delle sole parti che concernono altri alunni; atti formali anche di natura endoprocedimentale emanati nel corso dell'istruttoria, a favore del soggetto che produca istanza di trasferimento; atti di utilizzazione dei posti, a favore dell'insegnante che abbia prodotto ricorso giurisdizionale avverso la mancata utilizzazione; relazione ispettiva ed atti presupposti e connessi, a favore di insegnante sottoposto a ispezione e/o procedimento disciplinare; atti relativi al fascicolo personale, a favore dell'impiegato interessato; elaborato scritto (solo il proprio, e non quelli di altri alunni), a favore del candidato agli esami di maturità. 

La giurisprudenza, inoltre, in linea generale ha escluso che nei casi di procedimenti amministrativi attivati sulla base di esposti o denunce l'accesso possa investire questi ultimi, quando non siano stati specificamente utilizzati a fini probatori, ma solo quale strumento di sollecitazione dei poteri di ufficio (anche disciplinari) poi autonomamente esercitati dall'amministrazione procedente. Il tema, tuttavia, deve esser affrontato con accuratezza e prudenza. Infatti, una decisione degli stessi giudici amministrativi (sent. Cons. Stato, Sez. VI n. 3601/2007), dopo aver premesso che gli autori di esposti informativi (i cui nomi siano oggetto di istanza di accesso) non possono essere qualificati controinteressati in senso tecnico, che il diritto alla riservatezza non può certamente essere invocato quando la richiesta di accesso abbia ad oggetto il nome di coloro che hanno reso denunce o rapporti informativi nell’ambito di un procedimento ispettivo e che la tolleranza verso denunce segrete e/o anonime è un valore estraneo al nostro ordinamento giuridico, ha osservato che al diritto alla riservatezza, pure costituzionalmente rilevante, non può riconoscersi ampiezza tale da includere il “diritto all’anonimato” di colui che rende una dichiarazione a carico di terzi nell’ambito di un procedimento ispettivo o sanzionatorio. 

L'affermazione cruciale della sentenza è la seguente: "Il nostro ordinamento non tollera le denunce segrete, ma, al contrario, il diritto dell’accusato di conoscere il nome dell’accusatore ha ormai anche un solido addentellato costituzionale (art. 111 Cost., come modificato dalla legge costituzionale n. 2 del 1999). Non può dubitarsi che colui il quale subisce un procedimento di controllo o ispettivo abbia un interesse qualificato a conoscere integralmente tutti i documenti amministrativi utilizzati nell'esercizio del potere di vigilanza, a cominciare dagli atti d'iniziativa e di preiniziativa, quali, appunto, denunce o esposti.". 

5. Modalità di esercizio del diritto di accesso

Il d.P.R. n. 184/2006 ha recato il Regolamento concernente la disciplina delle modalità di esercizio del diritto di accesso ai documenti amministrativi.

Il diritto si esercita mediante esame ed estrazione di copia dei documenti amministrativi. La richiesta di accesso deve essere motivata e deve essere rivolta all’amministrazione che ha formato il documento o che lo detiene stabilmente ai sensi dell’art. 3 del d.P.R. n. 184/2006.

L'accesso è esercitabile fino a quando la Pubblica Amministrazione ha l'obbligo di detenere i documenti ai quali si chiede di accedere. 

La giurisprudenza, in più circostanze, ha precisato che l’accesso è preordinato alla conoscenza di documenti preesistenti, formati o anche semplicemente detenuti dalla P.A., non potendo, invece, essere richiesto al solo fine di favorire la costituzione di nuovi documenti contenenti le informazioni ricercate.

Quanto alla concreta realizzazione del diritto di accesso, il d.P.R. n. 184/2006 disciplina due distinte modalità di esercizio:

· l'accesso "informale", mediante richiesta anche verbale rivolta all'ufficio competente a formare o detenere stabilmente l'atto conclusivo del procedimento;

· l'accesso "formale", mediante richiesta scritta (in carta semplice), quando non sia possibile l'accoglimento immediato della richiesta informale oppure sorgano dubbi sulla legittimazione del richiedente, sulla sua identità, sui suoi poteri rappresentativi, sulla sussistenza dell'interesse alla stregua delle informazioni e delle documentazioni fornite, sull'accessibilità del documento o sull'esistenza di un controinteressato. 

La giurisprudenza ha precisato che a giustificare il diniego di accesso "informale" e il passaggio alla procedura di accesso "formale" è sufficiente l'esistenza di una semplice situazione di oggettiva incertezza (ad esempio sull'accessibilità di documento oggetto di indagini giudiziarie), purché non pretestuosa o manifestamente elusiva degli obblighi di legge (cfr. Cons. Stato - Sez. V - 18 marzo 2004, n. 1417). 

Laddove la Pubblica Amministrazione cui è indirizzata l’istanza individui, in base alla natura dell’atto richiesto o al contenuto di atti connessi, soggetti controinteressati, è tenuta ad invitare il richiedente a presentare richiesta formale di accesso ed a darne comunicazione ai controinteressati.

Entro dieci giorni dalla ricezione della comunicazione, i controinteressati hanno facoltà di presentare motivata opposizione, anche per via telematica, avverso la richiesta di accesso.

Decorso il predetto termine, la P.A., accertata l’avvenuta ricezione della comunicazione, provvede sulla richiesta.

Le PP.AA. assicurano che il diritto di accesso possa essere esercitato anche in via telematica.

La richiesta è accolta mediante indicazione della pubblicazione contenente le notizie, esibizione di copie o altra modalità idonea.

L'atto di accoglimento della richiesta di accesso contiene l'indicazione dell'ufficio, completa della sede, presso cui rivolgersi, nonché di un congruo periodo di tempo, comunque non inferiore a quindici giorni, per prendere visione dei documenti o per ottenerne copia. L'accoglimento della richiesta di accesso a un documento comporta anche la facoltà di accesso agli altri documenti nello stesso richiamati e appartenenti al medesimo procedimento, fatte salve le eccezioni di legge o di regolamento. L'esame dei documenti avviene presso l'ufficio indicato nell'atto di accoglimento della richiesta, nelle ore di ufficio, alla presenza, ove necessaria, di personale addetto. I documenti sui quali è consentito l'accesso non possono essere asportati dal luogo presso cui sono dati in visione, o comunque alterati in qualsiasi modo. L'esame dei documenti è effettuato dal richiedente o da persona da lui incaricata, con l'eventuale accompagnamento di altra persona di cui vanno specificate le generalità, che devono essere poi registrate in calce alla richiesta. L'interessato può prendere appunti e trascrivere in tutto o in parte i documenti presi in visione. In ogni caso, la copia dei documenti è rilasciata subordinatamente al pagamento degli importi dovuti ai sensi dell'articolo 25 della legge, secondo le modalità determinate dalle singole amministrazioni. Su richiesta dell'interessato, le copie possono essere autenticate.

In ambito giurisprudenziale è stato poi chiarito – atteso che l’esercizio dell’accesso si articola nella duplice attività di visione degli atti e di estrazione di copia degli stessi - che il diritto di accesso non possa ritenersi soddisfatto con la sola affissione di un documento amministrativo in Albi; detta affissione, infatti, soddisfa solo una delle modalità di esercizio dell’accesso, vale a dire la visione, ma non anche la seconda modalità, vale a dire la copia, e pertanto non può considerarsi equipollente dell’accesso. Invero, l’affissione in albi è una forma di pubblicità diversa dalla pubblicazione in bollettini, gazzette, e simili, in quanto in caso di affissione l’atto può formare oggetto di visione, ma non anche di copia, a differenza che nella seconda ipotesi: la copia deve infatti intendersi come riproduzione fedele dell’atto, che si realizza mediante fotocopiatura o simili, e non anche mediante riproduzione manuale a cura dell’interessato (così Cons Stato, sent. n. 7283/2003 cit.).

La limitazione dell’accesso alla sola visione (senza che sia consentita l'estrazione di copia), al fine di bilanciare l’esigenze di accesso con quelle di riservatezza, è, quindi, una modalità che deve ritenersi oramai superata, in virtù dell’avvenuta abrogazione della disposizione dettata dall’art. 24, comma 2, lettera d), abrogazione che fa ritenere definitivamente esclusa ogni possibilità di distinguere tra le due modalità di accesso, non più separabili (cfr. Tar Lazio, Roma, Sez. III, 30 marzo 2006, n. 2212; Tar Puglia, Bari, Sez.I, 5 febbraio 2007, n. 337).

L’art. 24 L. n. 241/1990 prevede, inoltre, che l’accesso ai documenti amministrativi non possa essere negato ove sia sufficiente fare ricorso al potere di differimento.

Il differimento dell’accesso consente di posticipare l’ostensione nell’ipotesi in cui l’immediata esibizione e la conoscenza dei documenti possa impedire o gravemente ostacolare il regolare svolgimento dell’azione amministrativa. 

Circa il differimento dell'accesso, tradizionalmente si distingue tra differimento vincolato (finalizzato alla salvaguardia di interessi pubblici elencati nell'art. 24 della legge n. 241 e, quindi, ammesso in ipotesi tassative) e differimento discrezionale (motivatamente esercitabile qualora se ne presenti la necessità, per evitare pregiudizi o gravi ostacoli al regolare e tempestivo svolgimento dell'azione amministrativa).

L’atto che dispone il differimento indica anche la durata dello stesso.

Quanto al diniego di accesso, invece, il criterio-base non è tanto quello della natura o qualità dell'informazione contenuta nel documento, quanto piuttosto quello del rapporto tra informazione richiesta e interessi meritevoli di particolare tutela. Si tratta di interessi (elencati nell'art. 24) ritenuti prevalenti sull'interesse all'informazione. Essi sono "pubblici" (sicurezza, difesa nazionale, relazioni internazionali, politica monetaria e valutaria, ordine pubblico, prevenzione e repressione criminalità) ovvero "privati" (riguardanti la vita privata e la riservatezza anche sul piano professionale delle persone, come l'interesse alla privacy, l'interesse epistolare, sanitario, professionale, finanziario,industriale, commerciale).

Pacifico in giurisprudenza è il principio secondo cui l'Amministrazione, ove intenda negare l'accesso, non debba effettuare alcuna comunicazione di avvio di procedimento ex art. 7, legge n. 241, trattandosi di procedimento ad istanza di parte. 

Resta ancora controversa, invece, la questione della applicabilità o meno del cd. preavviso di diniego, ex art 10 bis della legge n. 241. 

La domanda può, invero, essere respinta anche tacitamente, decorsi inutilmente trenta giorni dalla presentazione dell’istanza (cd. silenzio rigetto o diniego).

In ogni caso, tanto il rifiuto, quanto il differimento e la limitazione dell’accesso debbono essere motivati dall’Amministrazione richiesta.

In caso di diniego, espresso o tacito, dell’accesso o di differimento dello stesso, il richiedente può avvalersi, indifferentemente ma alternativamente, di due rimedi, da esperirsi entrambi nel termine di trenta giorni: il ricorso al TAR (tribunale amministrativo regionale) ovvero, a seconda dell’amministrazione nei cui confronti si agisce (centrale o locale), la richiesta di riesame della determinazione negativa al difensore civico o alla Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi (Cada).

6. La tutela giurisdizionale del diritto di accesso

La tutela giurisdizionale, sia nell’ipotesi di diniego esplicito, sia nel caso di silenzio sull’istanza di accesso, è devoluta alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (v. art. 25, comma 5, della legge n. 241/1990 e art. 116 del d. lgs. 2.07.2010, n. 104 recante il Codice del processo amministrativo, in vigore dal 16 settembre 2010). 

La cd. actio ad exibendum deve essere proposta dinanzi al TAR competente nel termine di 30 giorni dal diniego, dal differimento ovvero dalla formazione del silenzio e porta all’attivazione di un rito camerale ed abbreviato.

Il giudice decide con sentenza in forma semplificata; sussistendone i presupposti, ordina l'esibizione dei documenti richiesti, entro un termine non superiore, di norma, a trenta giorni, dettando, ove occorra, le relative modalità.

L'amministrazione può essere rappresentata e difesa da un proprio dipendente a ciò autorizzato. Il ricorrente può stare in giudizio personalmente, senza l’assistenza di un difensore.  È, inoltre, previsto un rito incidentale.

In pendenza di un giudizio cui la richiesta di accesso è connessa, il ricorso può essere proposto con istanza depositata presso la segreteria della sezione cui è assegnato il ricorso principale, previa notificazione all'amministrazione e agli eventuali controinteressati. L'istanza è decisa con ordinanza separatamente dal giudizio principale, ovvero con la sentenza che definisce il giudizio.

In alternativa al ricorso al TAR, è prevista la possibilità di ricorrere, nel termine di 30 giorni, al difensore civico (se si agisce contro le amministrazioni comunali, provinciali e regionali) o alla Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi (se si agisce contro le amministrazioni centrali e periferiche dello Stato), al fine di ottenere che venga riesaminata la determinazione della P.A.. Laddove il difensore o la Commissione ravvisino l’illegittimità del diniego o del differimento, ne danno comunicazione all’autorità disponente che dovrà provvedere nel termine di 30 giorni dal ricevimento della richiesta, decorso inutilmente il quale l’accesso si considera consentito.

7. Accesso e tutela della riservatezza.

La normativa sull'accesso si interseca, sotto vari aspetti, con quella concernente la tutela dei dati personali o "privacy", quest'ultima rinvenibile nel Codice in materia di protezione dei dati personali (D. lgs. 30.6.2003 n. 196, reso oggetto di successivi rimaneggiamenti).  Il Codice della privacy individua tre diverse categorie di dati personali, cui viene accordata una tutela progressivamente più ampia.

Nello specifico si distinguono: i dati comuni della persona (i dati sensibili) i dati cd. “supersensibili o sensibilissimi”. 

Quanto ai dati comuni della persona, l’art. 59 del Codice, stante l’assenza di una disciplina che deroghi alle ordinarie prescrizioni della L. n. 241/1990, prevede l’applicazione della normativa vigente in materia di accesso.

L’istante potrà ottenere l’esibizione di documenti contenenti dati comuni attinenti alla sfera privata di terzi ove vanti un interesse diretto, concreto ed attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento di cui intende prendere visione.

Per i dati sensibili, invece, è stata dettata una disciplina particolare e più incisiva.  L’art. 4, comma uno, lett. d) del Codice chiarisce, innanzitutto, che si considerano tali “i dati personali idonei a rivelare l’origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni politiche, l’adesione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni di carattere religioso, filosofico, politico o sindacale”.

L’accesso a questa tipologia di dati, per effetto del rinvio operato dall’art. 59 del D.Lgs. n. 196/2003, è regolato, anch’esso, dalla L. n. 241/1990.

In questo caso, tuttavia, all’amministrazione è consentito di ammettere l’ostensione dei documenti richiesti nei limiti in cui l’accesso risulti strettamente necessario per la cura e la difesa degli interessi giuridici del richiedente (art. 24, comma 7, L. n. 241/1990).

I limiti posti all’accesso sono ancora più stringenti con riferimento ai dati cd. “supersensibili o sensibilissimi”, ovvero ai dati relativi allo stato di salute e alla vita sessuale della persona.

L’art. 60 del Codice stabilisce che: “quando il trattamento concerne dati idonei a rivelare lo stato di salute o la vita sessuale, esso è consentito se la situazione giuridicamente rilevante che si intende tutelare con la richiesta di accesso ai documenti amministrativi è di rango almeno pari ai diritti dell’interessato, ovvero consiste in un diritto della personalità o in un altro diritto o libertà fondamentale e inviolabile”.

In questo caso, quindi, all’amministrazione richiesta ed al G.A. in sede di tutela giurisdizionale spetta di valutare in concreto l’interesse sotteso all’istanza di accesso e di compararlo con quello alla riservatezza dei dati relativi alla salute ed alla vita sessuale della persona, al fine di verificare la sussistenza effettiva dei presupposti richiesti dalla legge per consentire l’accesso a questo tipo di dati.

In tema di tutela dei dati personali è da ricordare che con decorrenza 30 gennaio 2007 è entrato in vigore il decreto Ministero P.I. 7 dicembre 2006, n.305 (Regolamento recante identificazione dei dati sensibili e giudiziari trattati e delle relative operazioni effettuate dal Ministero della pubblica istruzione, in attuazione degli articoli 20 e 21 del decreto legislativo 30 giugno 2003 n. 196 «Codice in materia di protezione dei dati personali»). 

Ambiti di attività e finalità perseguite

Il regolamento 305/2006 contiene in allegato sette schede. Ciascuna di esse si riferisce ad un determinato ambito di attività e, per lo stesso, identifica ed enuncia: le finalità perseguite – le fonti normative di riferimento – i tipi di dati, sensibili e giudiziari, oggetto di trattamento lecito - le operazioni eseguibili sui dati. 

I sette ambiti presi a riferimento sono: 

· scheda n. 1 = la selezione e il reclutamento del personale, la gestione del rapporto di lavoro

· scheda n. 2 = la gestione del contenzioso e i procedimenti disciplinari

· scheda n. 3 = gli organismi collegiali e le commissioni istituzionali

· scheda n. 4 = le attività propedeutiche all’avvio dell’anno scolastico

· scheda n. 5 = l’attività educativa, didattica e formativa, di valutazione

· scheda n. 6 = le scuole non statali

· scheda n. 7 = i rapporti scuola-famiglie: gestione del contenzioso. 

Ai sensi dell’articolo 20 del Codice, i soggetti pubblici (uffici dell’amministrazione scolastica centrale e periferica; istituzioni scolastiche ed educative, statali e non statali) possono lecitamente trattare soltanto i dati (sensibili e giudiziari) indicati nel regolamento, per le finalità istituzionali e mediante i tipi di operazione in esso espressamente enunciati. 

Ai sensi dell’art. 22 del Codice, i dati devono essere trattati secondo i principi della esattezza, pertinenza, completezza, non eccedenza e indispensabilità, nonché con modalità volte a prevenire violazioni dei diritti, delle libertà fondamentali e della dignità dell’interessato. 

Le istituzioni scolastiche trattano in vari modi e forme numerosissimi dati personali, anche sensibili, concernenti:

· gli alunni (iscritti e frequentanti, ma anche ex diplomati) e rispettive famiglie;

· il personale dirigente, docente e ATA (es. fascicolo personale, retribuzioni, procedimenti disciplinari, ecc.);

· altre persone fisiche o giuridiche, per attività svolte in ambito scolastico (es. progetti con riflessi esterni, attività su rete Internet) o in ambito amministrativo (es. rapporti contrattuali con terzi contraenti).

Ciascuna delle menzionate situazioni si colloca in uno dei due ambiti che caratterizzano l'azione delle scuole:

· attività istituzionali – sono quelle che perseguono il "fine" istituzionale della scuola, cioè il fine "istruzione" e tutti quelli ad esso strumentali (servizi generali ed amministrativi)

· attività svolte quale "datore di lavoro" – sono quelle che attengono al rapporto di lavoro dei dipendenti. Va ricordato, in proposito, l'articolo 5, comma 2, del d. lgs. n. 165/2001, che statuisce: "le determinazioni per l'organizzazione degli uffici e le misure inerenti la gestione dei rapporti di lavoro sono assunte dagli organi preposti alla gestione con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro." 

Tenendo accortamente presenti tutte le regole generali sin qui esposte, è possibile evidenziare in sintesi quanto segue. 

Circa l'ambito delle attività istituzionali, il Codice in generale consente il trattamento “...  soltanto per lo svolgimento delle funzioni istituzionali" (art. 18) e la comunicazione e diffusione  “... unicamente quando sono previste da una norma di legge o regolamento" (art. 19, ultimo comma). Se poi i dati sono "sensibili", vanno applicate le disposizioni di cui agli articoli 20 e 22 (trattamento autorizzato da espressa disposizione di legge; finalità di rilevante interesse pubblico; indispensabilità per lo svolgimento di attività che non possono essere adempiute mediante trattamento di dati anonimi o di dati personali di natura diversa; taluni divieti di diffusione). Inoltre, ed in particolare, si devono applicare l'articolo 95 (che considera di rilevante interesse pubblico le finalità di istruzione e formazione, anche integrata) e l'articolo 96, che corrisponde al testo del già vigente art. 330-bis del T.U. n. 297/1994 sull'Istruzione, con l'aggiunta di un richiamo all'art. 2, comma 2, dello Statuto degli Studenti di cui al dPR 249/1998 (richiamo scarsamente utile, stante la genericità proclamatoria della norma richiamata).

Passando all'ambito concernente i rapporti di lavoro del personale dipendente (dirigente, docente e ATA), le disposizioni più importanti si ritrovano nell'art. 112 del Codice, che insiste sulla nozione delle finalità di rilevante interesse pubblico e permette di individuare analiticamente le varie attività nelle quali è ammesso il trattamento di dati personali per la instaurazione e gestione dei rapporti lavorativi, nonché i limiti posti alla diffusione e comunicazione dei dati stessi.

Alcune situazioni emplematiche

È possibile, infine, stringatamente fare cenno a talune situazioni concretamente accadute, divenute oggetto di numerosissimi atti (risposte a quesiti, ricorsi, pareri, deliberazioni, provvedimenti, newsletter) periodicamente emanati dall'ufficio del Garante.

Crcolari
Un chiarimento fornito nell'anno 2000 afferma che le circolari scolastiche (nella specie trattavasi di comunicazione relativa a provvedimenti disciplinari assunti per un litigio tra studenti) devono rispettare la legge sulla privacy e non possano contenere dati personali che consentano di risalire, sai pure in modo indiretto, all'identità di studenti quando tali informazioni ledano la loro riservatezza.

Notizie trascritte sui "quadri"

Ci riferiamo alle valutazioni finali analitiche a carico di alunni bocciati, è stato detto che non costituisce violazione della privacy rendere noti nominativamente gli esiti scolastici anche negativi, perché la pubblicità, in questa materia, è obbligo e regola generale, sussistendo esigenze di controllo sociale e professionale che dipendono proprio dalla conoscibilità delle valutazioni finali. Sullo stesso tema, inoltre, nell'anno 2002 è stato ribadito che non si è al cospetto di "dati sensibili", anche se poi è stato fatto riferimento alla distinta modalità di diffusione, con riferimento all'art. 14, comma 5, del DM n. 90/2001 ed al DM n. 56/2002, dei "crediti scolastici" e dei "debiti formativi". 

Sempre in tema va segnalata la nota 10642/2004, sulla liceità della pubblicazione mediante affissione all'albo dell'istituto del giudizio relativo agli alunni che si sono avvalsi dell'insegnamento della religione cattolica. È il caso di segnalare il comunicato stampa del 3 dicembre 2004. In esso l'Autorità Garante ricorda le molte "falsità" e "leggende metropolitane" che caratterizzano il tema della privacy nelle scuole, talvolta diffuse e utilizzate come alibi per non applicare altre leggi. Il Garante ricorda che: non è vero che i voti scolastici devono restare segreti, non è vero che gli studenti devono nascondere la propria fede religiosa, non è vero che i risultati degli scrutini devono rimanere clandestini, non esiste alcun provvedimento del Garante che imponga di tenere segreti i voti dei compiti in classe, delle interrogazioni o gli scrutini, né di consegnarli agli alunni in busta chiusa. 

Ancora, l'Autorità è nuovamente intervenuta in merito alla pubblicità dei risultati degli scrutini scolastici, precisando che nessuna norma del Codice preclude la piena pubblicità degli esiti scolastici, né la possibilità di accedere ai luoghi dove questi sono esposti e di trarne notizia prendendo appunti per usi personali, eventualmente anche attraverso foto da utilizzare ovviamente in maniera lecita. 

Nella medesima occasione è stato ricordato che i dati relativi agli esiti scolastici, per quanto riferiti a minori, non si qualificano di per sé come dati sensibili, non riguardando informazioni sullo stato di salute, le opinioni politiche, le appartenenze religiose, l'etnia o gli stili di vita, e consistendo piuttosto in dati comuni sul rendimento scolastico (Comunicato stampa 14 giugno 2005). 

A seguito di una segnalazione concernente l’avvenuta pubblicazione all’albo di una scuola dell’esito degli esami affiancando al nome di uno studente la dicitura “esente dalle prove” e un ulteriore riferimento normativo relativo alla situazione di handicap del candidato, il Garante ha osservato che la suddetta modalità configura una diffusione di dati idonei a rivelare lo stato di salute dell’interessato vietata dal Codice. Nel caso di alunni che abbiano svolto un percorso differente didattico, pertanto, il riferimento alle differenziate prove effettuate avrebbe dovuto essere indicato solo nell’attestazione e non anche nei tabelloni affissi all’albo dell’istituto L’esigenza di rendere noti gli esiti degli esami scolastici, nel rispetto dei principi di proporzionalità, indispensabilità, pertinenza e non eccedenza, avrebbe potuto essere soddisfatta mediante una modalità di messa a disposizione di tali informazioni maggiormente rispettosa della dignità e della riservatezza dell’interessato (Nota 22 giugno 2006). 

Presunti regolamenti sulla privacy

Nessun istituto scolastico secondario deve o può dotarsi a proprio piacimento di un regolamento sul trattamento dei dati. Il "Codice" ed il regolamento attuativo ministeriale già contengono le regole da applicare.

Comunicazioni relative a corsi particolari

In riferimento ad una comunicazione alle famiglie su un corso per la dissuasione dal fumo, il Garante ha rilevato (nel 2002) che tali tipi di informazioni potrebbero risultare idonee a rivelare lo stato di salute dei soggetti interessati, rientrando perciò tra i dati cd. "sensibili", per i quali occorre adottare particolari cautele (es. non specifica indicazione dell'oggetto del corso o utilizzo di una locuzione generica; informazione preventiva alle famiglie; ecc.).

Riprese video e fotografie

A seguito di accolte dai genitori durante recite e saggi scolastici, il Garante ha rilevato (sia nel dicembre 2003, sia con comunicato stampa del 6 giugno 2007) che l'uso di videocamere o macchine fotografiche per documentare eventi scolastici e conservare ricordi dei propri figli non ha niente a che fare con le norme sulla privacy, trattandosi di immagini non destinate a diffusione, ma raccolte per fini personali e destinate ad un ambito familiare o amicale, quindi ad un uso che è del tutto legittimo.

Videosorveglianza ed installazione di telecamere

Il Garante, con provvedimento generale del 20 maggio 2004, ha tra molti altri aspetti precisato che l’eventuale installazione di sistemi di videosorveglianza presso gli istituti scolastici deve garantire "il diritto dello studente alla riservatezza" (art. 2, comma 2, d.P.R. n. 249/1998) e tenere conto della delicatezza dell’eventuale trattamento di dati relativi a minori. A tal fine, se può risultare ammissibile il loro utilizzo in casi di stretta indispensabilità (ad esempio, a causa del protrarsi di atti vandalici), gli stessi devono essere circoscritti alle sole aree interessate ed attivati negli orari di chiusura degli istituti, regolando rigorosamente l’eventuale accesso ai dati. 

Restano di competenza dell’autorità giudiziaria o di polizia le iniziative intraprese a fini di tutela dell’ordine pubblico o di individuazione di autori di atti criminali (per es. spacciatori di stupefacenti, adescatori, ecc.). 

Dati resi noti sul sito web

In tema di dati resi noti su sito Web curato da un'istituzione scolastica e riferiti ad alunni disabili (dati nominativi e indicazione di patologie), il Garante ha riscontrato l'illegittimità del trattamento e ne ha inibito la prosecuzione.

Dati concernenti alunni

in tema di dati concernenti alunni messi a disposizione per una ricerca universitaria (raccolti tramite questionario in una scuola elementare, contenente dati sensibili, ma non anche i nominativi degli alunni) il Garante ha bloccato il trattamento, perché la rilevazione, anche se autorizzata dal dirigente scolastico, è avvenuta senza che i genitori fossero informati, anche in ordine alla non obbligatorietà della partecipazione dei propri figli alla rilevazione. in altro caso (dati di esiti di esami utilizzati da scuola non statale) l’Ufficio ha ricordato che la pubblicità degli esiti scolastici risponde ad essenziali esigenze di controllo sociale e professionale che dipendono proprio dalle conoscibilità delle valutazioni finali. La circostanza che tali dati siano consultabili da parte di chiunque, in quanto affissi all’albo degli istituti scolastici, non autorizza comunque i terzi, come gli istituti scolastici privati, al loro utilizzo per l’invio indiscriminato di materiale pubblicitario, dovendosi avere riguardo invece alle specifiche finalità cui è preordinata la pubblicità del dato (nota 20 dicembre 2006).

Vigilanza sull’adempimento scolastico

Al fine di accertare l'eventuale inadempienza all'obbligo (art. 114 d.lg. 16 aprile 1994, n. 297), è stata ritenuta lecita la comunicazione tra sindaco e scuola (nota 17 giugno 2005).

Campagne di informazioni sanitarie

In tema di campagne di informazioni sanitarie nelle scuole e di collaborazione tra scuola e circoli sportivi, con attività di screening medico, psicologico e motorio degli alunni anche in relazione alla loro anamnesi familiare, sono state indicate cautele da utilizzare in proposito (note 15 aprile e 23 dicembre 2005).

Anagrafe degli studenti

l'Autorità è intervenuta in merito alla richiesta di una regione di poter “integrare” l’anagrafe regionale degli studenti con l’anagrafe comunale della popolazione. Premesso che il quadro normativo di riferimento ha previsto che l’anagrafe nazionale degli studenti estenda la sua operatività ai percorsi scolastici, formativi e in apprendistato dei singoli alunni a partire dal primo anno della scuola primaria, il Garante ha precisato che, in conformità ai principi di pertinenza, non eccedenza ed indispensabilità dei dati trattati rispetto alle finalità perseguite, la suddetta “integrazione” deve essere effettuata per le sole predette finalità, nonché limitata ai soli dati personali degli studenti con esclusione di quelli sensibili e giudiziari (nota 10 novembre 2006). 

Dati presenti in graduatorie permanenti

In tema di dati presenti in graduatorie permanenti del personale a.t.a. disponibili on-line, su sollecitazione del Garante il Ministero ha diramato una circolare (28.11. 2005, n. 2100) con cui, recependo le osservazioni formulate dall'Autorità, ha invitato tutti gli uffici scolastici regionali ad inserire nella graduatoria solo il nome e cognome e la posizione dell'interessato, omettendo qualsiasi altra informazione personale come, ad esempio, il domicilio, il recapito telefonico o la presenza di eventuali invalidità.

Dati relativi a contributi per acquisto di libri scolastici

In tema di dati relativi a contributi per acquisto di libri scolastici, contenuti all'interno di determinazioni adottate da un Comune concernenti i contributi stanziati dall'amministrazione comunale a favore di alunni delle scuole medie inferiori, secondarie e superiori e divulgati mediante immissione sulla rete Internet, con provvedimento del 28 febbraio 2008 il Garante ha disposto il blocco del trattamento dei dati. I dati identificavano gli alunni beneficiari del contributo e gli esercenti la potestà genitoriale o i titolari di potestà tutoriale sui minori, nonché l'ammontare del contributo economico erogato e, in taluni casi, le coordinate del relativo conto corrente bancario. Il Garante ha ritenuto il trattamento dei menzionati dati personali effettuato in violazione dei princìpi di liceità, finalità e pertinenza e non eccedenza del trattamento (art. 11, comma 1, lett. a), b) e d), del Codice).

Rapporti di lavoro personale della scuola

Se si passa alla materia dei rapporti di lavoro intercorrenti con il personale della scuola, numerose sono le precisazioni recate dalle "Linee guida in materia di trattamento di dati personali di lavoratori per finalità di gestione del rapporto di lavoro in ambito pubblico" (adottate dal Garante con deliberazione 14 giugno 2007, pubblicata in S.O. n. 159 alla G.U. n. 161 del 13 luglio 2007). Riassumiamo le principali indicazioni.

Visite medico-legali

Le pubbliche amministrazioni possono trattare legittimamente dati idonei a rivelare lo stato di salute dei propri dipendenti, non solo per accertare, anche d'ufficio, attraverso le strutture sanitarie pubbliche competenti, la persistente idoneità al servizio, alle mansioni o allo svolgimento di un proficuo lavoro, ma anche per riconoscere la dipendenza da causa di servizio, per concedere trattamenti pensionistici di privilegio o l'equo indennizzo ovvero per accertare, sempre per fini pensionistici, la sussistenza di stati invalidanti al servizio o di inabilità non dipendenti da causa di servizio (artt. 20 e 112, comma 2, lett. d) del Codice). Nel disporre tali accertamenti le amministrazioni possono comunicare ai collegi medici competenti i dati personali sensibili del dipendente dei quali dispongano, nel rispetto del principio di indispensabilità (art. 22, commi 1, 5 e 9); devono inoltre conformare il trattamento dei dati sanitari del lavoratore secondo modalità volte a prevenire violazioni dei diritti, delle libertà fondamentali e della dignità dell'interessato, anche in riferimento al diritto alla protezione dei dati personali (cfr. par. 4.3). 

Analoghi accorgimenti devono essere adottati dagli organismi di accertamento sanitario all'atto sia della convocazione dell'interessato a visita medico-collegiale, sia della comunicazione dell'esito degli accertamenti effettuati all'amministrazione di appartenenza del lavoratore, ed eventualmente all'interessato medesimo. In particolare, nel caso di accertamenti sanitari finalizzati ad accertare l'idoneità al servizio, alle mansioni o a proficuo lavoro del dipendente, alla luce del principio di indispensabilità, i collegi medici devono trasmettere all'amministrazione di appartenenza dell'interessato il relativo verbale di visita con la sola indicazione del giudizio medico-legale di idoneità, inidoneità o di altre forme di inabilità. 

Qualora siano trasmessi dagli organismi di accertamento sanitario verbali recanti l'indicazione della diagnosi dell'infermità o della lesione che determinano un'incapacità lavorativa, i datori di lavoro non possono, comunque, utilizzare ulteriormente tali informazioni (art. 11, comma 2, del Codice). 

Altre informazioni relative alla salute

Devono essere presi in considerazione altri casi nei quali può effettuarsi un trattamento di dati relativi alla salute del lavoratore (e anche di suoi congiunti), al fine di permettergli di godere dei benefici di legge: si pensi, ad esempio, alle agevolazioni previste per l'assistenza a familiari disabili, ai permessi retribuiti e ai congedi per gravi motivi familiari. In attuazione dei princìpi di indispensabilità, pertinenza e non eccedenza, in occasione di istanze volte ad usufruire dei congedi a favore dei lavoratori con familiari disabili in situazione di gravità, l'amministrazione di appartenenza non deve venire a conoscenza di dati personali del congiunto portatore di handicap relativi alla diagnosi o all'anamnesi accertate dalle commissioni mediche indicate dall'art. 4 della l. 5 febbraio 1992, n. 104. A tal fine, infatti, il lavoratore deve presentare al datore di lavoro una certificazione dalla quale risulti esclusivamente l'accertata condizione di handicap grave per opera delle commissioni mediche di cui all'art. 1 della legge 15 ottobre 1990, n. 295. Diversamente, per usufruire di permessi o congedi per gravi infermità o altri gravi motivi familiari, il lavoratore è tenuto per legge a produrre alla propria amministrazione idonea documentazione medica attestante le gravi infermità o le gravi patologie da cui risultano affetti i propri familiari. Allo stesso modo, il datore di lavoro può venire a conoscenza dello stato di tossicodipendenza di un proprio dipendente o di un familiare di questi, in caso di richieste di accesso o concorso a programmi riabilitativi o terapeutici con conservazione del posto di lavoro (senza retribuzione), atteso l'onere di presentare (nei termini prescritti dai contratti collettivi e dagli accordi di lavoro per il pubblico impiego) specifica documentazione medica al datore di lavoro. 

Atti in materia di organizzazione degli uffici

Salvo che ricorra una delle ipotesi previste da specifiche disposizioni legislative o regolamentari, non è di regola lecito diffondere informazioni personali riferite a singoli lavoratori attraverso la loro pubblicazione in comunicazioni e documenti interni affissi nei luoghi di lavoro o atti e circolari destinati alla collettività dei lavoratori, come nelle ipotesi di informazioni riguardanti contratti individuali di lavoro, trattamenti stipendiali o accessori percepiti, assenze dal lavoro per malattia, ferie, permessi, iscrizione e/o adesione di singoli dipendenti ad associazioni. In presenza di disposizioni legislative o regolamentari che prevedono forme di pubblicazione obbligatoria delle deliberazioni adottate dall'amministrazione o degli atti conclusivi di taluni procedimenti amministrativi occorre, poi, valutare con attenzione le stesse tecniche di redazione dei provvedimenti e delle deliberazioni in materia di organizzazione del personale. 

Nel rispetto dell'obbligo di adeguata motivazione degli atti amministrativi vanno pertanto selezionate le informazioni da diffondere alla luce dei princìpi di pertinenza e indispensabilità rispetto alle finalità perseguite dai singoli provvedimenti, anche in relazione al divieto di diffusione dei dati idonei a rivelare lo stato di salute (artt. 11 e 22 del Codice). Un'attenta valutazione, nei termini sopra richiamati, è indispensabile soprattutto quando vengono in considerazione informazioni sensibili o di carattere giudiziario: si pensi, ad esempio, agli atti in materia di concessione dei benefici previsti dalla legge 5 febbraio 1992, n. 104 e ai provvedimenti di irrogazione di sanzioni disciplinari o relativi a controversie giudiziarie nelle quali siano coinvolti singoli dipendenti. 

Con specifico riferimento alle finalità di applicazione della disciplina in materia di concessione di benefici economici o di abilitazioni, ad esempio, il trattamento può comprendere la diffusione dei dati sensibili nei soli casi in cui ciò sia indispensabile per la trasparenza delle attività medesime, in conformità alle leggi, e per finalità di vigilanza e di controllo conseguenti alle attività medesime, fermo restando, comunque, il divieto di diffusione dei dati idonei a rivelare lo stato di salute (art. 68, comma 3, del Codice). Ove costituiscano presupposto dei provvedimenti adottati, tali informazioni vanno riportate solo negli atti a disposizione negli uffici consultabili esclusivamente da interessati e controinteressati, omettendo quindi di dettagliarle nel corpo degli atti da pubblicare e richiamandone soltanto gli estremi e/o un estratto dei relativi atti d'ufficio. 

Rapporti con le organizzazioni sindacali

Le pubbliche amministrazioni possono comunicare a terzi in forma realmente anonima dati ricavati dalle informazioni relative a singoli o a gruppi di lavoratori: si pensi al numero complessivo di ore di lavoro straordinario prestate o di ore non lavorate nelle varie articolazioni organizzative, agli importi di trattamenti stipendiali o accessori individuati per fasce o qualifiche/livelli professionali, anche nell'ambito di singole funzioni o unità organizzative. Sulla base delle disposizioni dei contratti collettivi, i criteri generali e le modalità inerenti a determinati profili in materia di gestione del rapporto di lavoro sono oggetto di specifici diritti di informazione sindacale preventiva o successiva. Ad esclusione dei casi in cui il contratto collettivo applicabile preveda espressamente che l'informazione sindacale abbia ad oggetto anche dati nominativi del personale per verificare la corretta attuazione di taluni atti organizzativi, l'amministrazione può fornire alle organizzazioni sindacali dati numerici o aggregati e non anche quelli riferibili ad uno o più lavoratori individuabili. É il caso, ad esempio, delle informazioni inerenti ai sistemi di valutazione dell'attività dei dirigenti, alla ripartizione delle ore di straordinario e alle relative prestazioni, nonché all'erogazione dei trattamenti accessori. 

Resta disponibile per l'organizzazione sindacale anche la possibilità di presentare istanze di accesso a dati personali attinenti ad uno o più lavoratori su delega o procura (art. 9, comma 2, del Codice), come pure la facoltà di esercitare il diritto d'accesso a documenti amministrativi in materia di gestione del personale, nel rispetto delle condizioni, dei limiti e delle modalità previsti dalle norme vigenti e per salvaguardare un interesse giuridicamente rilevante di cui sia portatore il medesimo sindacato (artt. 59 e 60 del Codice). 

Il rifiuto, anche tacito, dell'accesso ai documenti amministrativi, è impugnabile presso il tribunale amministrativo regionale, la Commissione per l'accesso presso la Presidenza del Consiglio dei ministri o il difensore civico (artt. 25 e ss. l. 7 agosto 1990, n. 241; art. 6 d.P.R. 12 aprile 2006, n. 184).L'amministrazione può anche rendere note alle organizzazioni sindacali informazioni personali relative alle ritenute effettuate a carico dei relativi iscritti, in conformità alle pertinenti disposizioni del contratto applicabile e alle misure di sicurezza previste dal Codice (artt. 31-35). 

Diffusione di dati via internet

Le amministrazioni devono assicurare l'esattezza, l'aggiornamento e la pertinenza dei dati pubblicati in rete e garantire il cd. "diritto all'oblio", cioè una tutela dinamica della riservatezza delle persone (trascorso un certo periodo dalla pubblicazione è opportuno spostare i nominativi in un parte del sito dove non siano più rintracciabili dai motori di ricerca esterni). Nelle graduatorie relative a concorsi o selezioni vanno riportati solo dati pertinenti (elenchi nominativi abbinati ai risultati, elenchi di ammessi alle prove scritte o orali, no a recapiti telefonici, codice fiscale ecc.) É sempre vietata la diffusione di informazioni sulla salute del lavoratore o dei familiari interessati. 

Dati biometrici dei lavoratori pubblici
Anche nell'ambito del pubblico impiego non è consentito un uso generalizzato dei dati biometrici dei dipendenti (impronte digitali, iride) per controllare le presenze o gli accessi sul luogo di lavoro. Il Garante può autorizzare l'attivazione di tali sistemi di rilevazione solo in presenza di particolari esigenze (aree adibite alla sicurezza dello Stato, torri di controllo, conservazione di oggetti di particolare valore) e con precise garanzie (verifica preliminare dell'Autorità, no ad archivi centralizzati, codice cifrato dell'impronta memorizzato solo nel badge del dipendente). 

Comunicazioni tra amministrazione e lavoratore
Per prevenire la conoscenza ingiustificata di dati da parte di persone non autorizzate, l'amministrazione deve adottare forme di comunicazione con il dipendente protette e individualizzate: inoltrando le note in busta chiusa, inviandole all'e-mail personale o invitandolo a ritirare personalmente la documentazione. 

Un aspetto non esplicitamente affrontato dal Garante – ma pure di notevole interesse – è il rapporto intercorrente tra accesso ai documenti da parte delle organizzazioni sindacali e tutela inibitoria nei confronti di comportamenti asseritamente "antisindacali" del datore di lavoro ex art. 28 Statuto lavoratori. 

Al riguardo può essere utile segnalare una decisione (Consiglio Giustizia Amministrativa Sez. Sic., n. 558 del 4.7.2007) nella quale, pur dopo aver riconosciuto il diritto di accesso a determinati documenti, i giudici hanno avuto occasione di precisare che "l’art. 28 della L. n. 300/70... si riferisce al datore di lavoro che “ponga in essere comportamenti diretti ad impedire o limitare l'esercizio della libertà e della attività sindacale nonché del diritto di sciopero” e non riguarda quindi il caso in esame, considerato che l’esercizio del diritto di accesso non costituisce propriamente una modalità di attuazione delle libertà sindacali, costituendone, semmai, una fase prodromica”.

8. Accesso e segreto d’ufficio 

Altra tematica che può assumere rilievo ai fini dell’accesso a provvedimenti amministrativi è quella del rapporto intercorrente tra l'accesso e l'obbligo per i pubblici dipendenti di mantenere il segreto d'ufficio. 

In proposito serve premettere che l'art. 28 della legge n. 241/1990 ha sostituito il testo originario dell'art. 15 del testo unico di cui al decreto del Presidente della Repubblica 10 gennaio 1957, n. 3 in materia di segreto di ufficio. La norma ora stabilisce che " l'impiegato deve mantenere il segreto d'ufficio. Non può trasmettere a chi non ne abbia diritto informazioni riguardanti provvedimenti od operazioni amministrative, in corso o concluse, ovvero notizie di cui sia venuto a conoscenza a causa delle sue funzioni, al di fuori delle ipotesi e delle modalità previste dalle norme sul diritto di accesso. Nell'ambito delle proprie attribuzioni, l'impiegato preposto ad un ufficio rilascia copie ed estratti di atti e documenti di ufficio nei casi non vietati dall'ordinamento". Il pubblico dipendente che trasgredisca il dovere di mantenere il segreto di ufficio può incorrere in responsabilità penale per il reato di rivelazione ed utilizzazione di segreti di ufficio, previsto e punito dall'art. 326 c.p. 

La fattispecie criminosa è di due tipi: rivelazione di segreti e utilizzazione di segreti

Rivelazione di segreti
Il bene tutelato dalla norma va rintracciato nel buon funzionamento della P.A. Soggetti attivi del reato sono il pubblico ufficiale o l’incaricato di pubblico servizio. La condotta punibile consiste nel rivelare o agevolare la conoscenza di notizie dell’ufficio che devono rimanere segrete. Ai fini della responsabilità penale sono irrilevanti il modo, la causa, i motivi per cui il soggetto ha conosciuto la notizia. Ovviamente occorre che vi sia una relazione tra la notizia e la funzione esercitata. La fonte da cui scaturisce l’obbligo di segretezza può essere: la legge, un regolamento o un ordine legittimo dell’autorità. Il dovere di segretezza viene meno in relazione a fatti illeciti, futili, insignificanti o notori. La rivelazione, che comporta il portare a conoscenza di altri non legittimati, un segreto, deve avvenire “violando i doveri inerenti alla funzione o al servizio o comunque abusando della qualità”; l’agevolazione, invece, è un comportamento con cui si facilita la presa di conoscenza del segreto da parte di altri. L’agevolazione è punita anche se soltanto “colposa”. Il delitto in esame ha struttura plurisoggettiva, in quanto, per aversi rivelazione della notizia, è necessario un destinatario. La plurisoggettività, comunque, è meramente naturalistica, in quanto il divieto è rivolto solo all’intraneus. Ma, se l’extraneus non si limita a ricevere la notizia segreta, bensì compie un’attività di istigazione o di determinazione, allora si applicano i principi relativi al concorso di persone. 

Utilizzazione di segreti 

In questo caso la condotta punibile si sostanzia nell’avvalersi illegittimamente di notizie d’ufficio che debbono rimanere segrete. La condotta incriminata si caratterizza per il dolo specifico configurato in forma alternativa, con sdoppiamento della fattispecie in due autonome forme di reato. Nella prima ipotesi il fine preso di mira dal pubblico ufficiale consiste nel “procurare a sé o ad altri un indebito profitto patrimoniale”. Nella seconda ipotesi, il fine consiste nel “procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto non patrimoniale” o nel “cagionare ad altri un danno ingiusto”. La distinzione tra vantaggio patrimoniale e non patrimoniale poggia sul carattere economicamente valutabile o meno dell’utilità. Se sorretta da uno degli scopi in questione, anche una “condotta di rivelazione” potrà risultare sufficiente ad integrare il reato di utilizzazione di segreti. 

La giurisprudenza penale ha precisato che in tema di rivelazione ed utilizzazione di segreti d'ufficio da parte degli impiegati dello Stato il contenuto dell'obbligo la cui violazione è sanzionata dall'art. 326 c.p. deve essere desunto dal nuovo testo dell'art. 15 del d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3, come sostituito dall'art. 28 della legge 7 agosto 1990, n. 241. 

Da detta disposizione emerge che il divieto di divulgazione comprende non soltanto le informazioni sottratte all'accesso, ma anche, nell'ambito delle notizie accessibili, quelle informazioni che non possono essere date alle persone che non hanno il diritto di riceverle, in quanto non titolari dei prescritti requisiti. Pertanto, in tale contesto normativo, la nozione di "notizie d'ufficio, le quali debbono rimanere segrete" assume non soltanto il significato di informazione sottratta alla divulgazione in ogni tempo e nei confronti di chiunque, ma anche quello di informazione per la quale la diffusione (pur prevista in un momento successivo) sia vietata dalle norme sul diritto di accesso, nel momento in cui viene indebitamente diffusa, perché svelata a soggetti non titolari del diritto o senza il rispetto delle modalità previste dalle legge 241/1990 (cfr. Cass. pen. sent. n. 7483 del 4.3.1998 e n. 30148 del 24.7.2007). 

� F. Caringella, L’accesso ai documenti amministrativi, Giuffrè, Milano, 2003 p. 113.
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