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Trasparenza amministrativa

Le Linee guida del Garante:
protezione del dati e protezione
dell'opacita

Garante della protezione dei dati personali - Provvedimento del 15 maggio 2014

Linee guida in materia di trattamento di dati personali, contenuti anche in atti e documenti
amministrativi, effettuato per finalita di pubblicita e trasparenza sul web da soggetti pubblici e
da altri enti obbligati - G.U. 72 giugno 2014, n. 134

(Omissis)

IL COMMENTO

di Enrico Carloni

L'equilibrio tra le esigenze di trasparenza e di protezione dei dati, definito dal Garante con le Linee guida
del 2011, e stato sconvolto dall'approvazione del d.Igs. n. 33 del 2013, che ha fortemente valorizzato le
esigenze di conoscibilita e definito un nuovo regime per le informazioni oggetto di pubblicazione obbliga-
toria. Il Garante torna, dunque, sulla rapporto tra privacy e trasparenza, con nuove Linee guida che mal si
conciliano, a volte, con le scelte del legislatore, leggendone in termini restrittivi le previsioni relative, in
particolare, alle regole di riutilizzabilita e piena accessibilita di dati (anche se) personali. Il documento si
presta ad essere letto, pero, criticamente, dal momento che, mantenendo in gran parte ferme le proprie
posizioni cosi come maturate prima della recente evoluzione normativa, nell'ottica di valorizzare al massi-
mo le istanze di protezione dei dati, il Garante finisce per negare al legislatore il suo irrinunciabile ruolo di
responsabile dell'equilibrio tra meccanismi di pubblicita e di riservatezza, e per incidere sulla portata di
strumenti di conoscibilita che, rispondendo ai paradigmi dell'open data government, costituiscono una
fondamentale prospettiva di sviluppo del sistema pubblico.

Premessa zie di interesse pubblico. (1) Oltre un secolo dopo,
la tutela della riservatezza, che ha conosciuto uno

L'esigenza di protezione della riservatezza, ma al _ . S
sviluppo normativo formidabile e che trova prote-

tempo stesso la percezione del connesso rischio di

una limitazione del diritto a conoscere dei cittadini
rispetto a questioni di interesse pubblico, costitui-
scono un dato fondativo del concetto stesso di pri-
vacy, se & vero che nel noto saggio che enuclea
€« ” [ ] .
questo “nuovo” diritto, Warren e Brandeis afferma-
no che il diritto alla privacy non dovrebbe mai tra-
dursi in un limite rispetto alla divulgazione di noti-

zione (anche) attraverso gli interventi di un Ga-
rante dedicato, incrocia nuovamente le contrappo-
ste istanze di conoscibilita e trasparenza rispetto a
fatti ed informazioni “pubblici”. Ora, perd, la tra-
sparenza & avvertita, pit di allora, come un perico-
lo per la protezione della riservatezza: in questo, il
nuovo scenario tecnologico, frutto degli sviluppi

(1) “The right to privacy does not prohibit any publication
of matter which is of public or general interest”: S.D. Warren,
L.D. Brandeis, The Right to Privacy, in Harvard Law Rev., 1890,
IV, 193. Da notare, peraltro, che una conclusione non dissimile
e ricavabile ora dalla sentenza “Google Spain” (CGUE C-131
12, del 13 maggio 2014), che dopo aver affermato il diritto al-
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I'oblio, conclude che «tuttavia, cosi non sarebbe qualora risul-
tasse, per ragioni particolari, come il ruolo ricoperto da tale
persona nella vita pubblica, che I'ingerenza nei suoi diritti fon-
damentali € giustificata dall’'interesse preponderante del pub-
blico suddetto ad avere accesso, in virtu dell’inclusione sum-
menzionata, all'informazione di cui trattasi».
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pit recenti della “societa dell'informazione”, non
appare un dato secondario. (2) E all'interno del pilt
complessivo rapporto, inevitabilmente spesso con-
flittuale, tra le esigenze di tutela della riservatezza e
quelle di trasparenza pubblica che si inserisce quel-
lo tra la protezione dei dati personali e la diffusione
di informazioni attraverso siti web delle ammini-
strazioni pubbliche. Questo rapporto solo in parte
pud, e deve, collegarsi a quello, pit risalente, tra
privacy e diritto di accesso ai documenti ammini-
strativi: la differenza tra gli strumenti di trasparen-
za mossi da istanza di parte e valutabili “in concre-
to” da parte dell'amministrazione, e gli strumenti
di pubblicita “indiscriminata”, a favore di chiun-
que, ¢ infatti forte, ed evidente.

L'aspetto pil interessante della questione non ¢,
pero, collegabile al modello della tradizionale pub-
blicita cartacea e quindi al conflitto tra privacy e
pubblicita, entro il quale pure si inscrive nei suoi
tratti fondamentali la problematica sviluppata dalla
Linee guida. La questione decisiva, che porta con sé
un'ineliminabile esigenza di approfondire le nuove
dinamiche e le nuove relazioni, & data dal fatto che
queste si sviluppano in un ambiente digitale che pre-
senta tipicita e specificitd che segnano una profonda
discontinuita rispetto ai paradigmi tradizionali.

Semplificando, a rilevare in modo decisivo ¢ il
contrasto tra i paradigmi dell'amministrazione aper-
ta e quelli della privacy, che ha i suoi punti pit evi-
denti nelle contrapposizioni tra riutilizzo (per qual-
siasi finalitd) e principi di finalitd e necessita; tra in-
dicizzazione e pericolo di decontestualizzazione; tra
completezza e pertinenza-non eccedenza; pilt com-
plessivamente tra dati di tipo aperto e dati oggetto
di protezione, tra open data e habeas data. (3)

Rispetto a questa tensione, ed ai problemi inter-
pretativi che inevitabilmente ne discendono, le
nuove Linee guida svolgono un ruolo solo apparen-
temente chiarificatore: la scelta di un testo che,
pilt che di attuare la riforma del d.lgs. n. 33 met-
tendola “a sistema” con il Codice della privacy, pa-
re preoccupato di contrapporsi (4) a questa e quin-
di di rileggerla forzando talora anche il dato nor-
mativo, appare infatti foriera di nuove incertezze, e
di nuove e contrapposte prese di posizione da parte
dell' Autorita anticorruzione. (5) Con i problemi
che ne discendono per gli operatori e la certezza
(tanto delle esigenze di protezione della privacy
che di quelle di trasparenza).

Accesso, pubblicita e privacy

Sul rapporto tra privacy e trasparenza sono stati
scritti volumi e saggi, ed in particolare questa rela-
zione ¢ stata analizzata, in quanto problematica ma
centrale, tanto nella fase successiva all'approvazio-
ne della legge sulla riservatezza, del 1996, quanto
dopo l'adozione del codice della privacy, quanto
successivamente alla “stabilizzazione” del rapporto
con la legge n. 15 del 2005 di riforma della L. n.
241 del 1990 (6). 1l fatto &, perod, che per quanto
articolata, la relazione tra privacy e diritto di ac-
cesso sempre meno, nel corso dell'ultimo decennio,
si & mostrata come in grado di rappresentare in
modo complessivo il rapporto tra privacy e traspa-
renza (7): questo, evidentemente, tanto pill quanto
piu si & assistito allo spostamento dell'asse della
trasparenza dall'accesso ai documenti alla disponi-
bilita di informazioni (8). Questa tendenza, alla va-
lorizzazione da parte del legislatore della pubblici-

(2) Per un inquadramento concettuale del nuovo scenario,
cfr. per tutti, S. Rodota, 7ecnopolitica. La democrazia e le nuove
tecnologie della comunicazione, Roma-Bari, Laterza, 2009; Z.
Bauman, D. Lyon, Sesto potere. La sorveglianza nella modernita
liquida, Roma-Bari, Laterza, 2014, spec. 36-64. Lo scenario, al-
larmante, mostrato da vicende come il “data-gate”, solo in mi-
sura marginale pare pero inquadrabile come contrasto tra di-
namiche di trasparenza pubbliche e dinamiche di protezione
dei dati personali.

(3) Su queste tematiche, per una riflessione complessiva, ci
sia consentito a rinviare a E. Carloni, L' amministrazione aperta.
Regole, strumenti, limiti dell'open government, Rimini, 2014.

(4) Non e un caso, ad avviso di chi scrive, se un riferimento
primario delle Linee guida ¢ il parere reso dal Garante sullo
schema di decreto legislativo che & poi divenuto il d.Igs. n. 33
del 2013 (doc. web. 2243168, in www.garanteprivacy.it).

(5) Sull'’Anac come autorita della trasparenza si v. anche il
recente d.I. 90 del 2014, che concentra sull'Anac le funzioni in
materia di prevenzione della corruzione, integrita e trasparenza
precedentemente ripartite tra Anac/Civit e Dipartimento della
funzione pubblica.

(6) In merito, anche per pitu ampi riferimenti, v. E. Menichet-
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ti, La conoscibilita dei dati, tra trasparenza e privacy, in F. Merlo-
ni (a cura di), La trasparenza amministrativa, Milano, 2008, 283
ss.. Sul tema, per una riflessione successiva al d.lgs. n. 33, si
v. B. Ponti, // regime dei dati oggetto di pubblicazione obbligato-
ria: [ tempi, le modalita e i limiti della diffusione, in B. Ponti (a
cura di), La trasparenza amministrativa dopo il d.lgs. 14 marzo
2013, n. 33, Rimini, 75 ss.; A. Bonomo, // codlice della traspa-
renza e il nuovo regime dji conoscibilita dei dati pubblici, in Istitu-
zioni del Federalismo, 2013, 727 ss.

(7) Su questo spostamento di baricentro dall'accesso alla
pubblicita, ci sia consentito rinviare anche a E. Carloni, La “ca-
sa di vetro” e le riforme. Modelli e paradossi della trasparenza
amministrativa, in Diritto pubblico, 2009, 779 ss.; dopo il d.Igs.
n. 33 il dato risulta evidente, come si ricava dalla letteratura
piu recente: v. es. M. Bombardelli, Fra sospetto e partecipazio-
ne: la duplice declinazione del principio di trasparenza, in Istitu-
zioni del federalismo, 2013, 670 ss.; diffusamente B. Ponti (a
cura di), La trasparenza amministrativa dopo il d.lgs. 14 marzo
2013, n. 33, cit.).

(8) A. Bonomo, /nformazione e pubbliche amministrazioni.
Dall'accesso ai documenti alla disponibilita delle informazioni,
Bari, Cacucci, 2012; e cfr. gia E. Carloni, Nuove prospettive del-
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ta/pubblicazione di documenti e informazioni, uti-
lizzando la rete Internet quale canale di dissemina-
zione, ¢ presente a livello comparato (9), e si & af-
fermata in Italia in modo sempre pit evidente a
partire dal Codice dell'amministrazione digita-
le (10) e, quindi, dopo una pluralita di previsioni
frammentarie, con la definizione del principio di
“accessibilita totale” nel quadro delle riforme del
2009. (11) 11 c.d. “codice della trasparenza”, d.lgs.
n. 33 del 2013, interviene dunque a completare, ri-
badire, integrare questo percorso evolutivo, che nel
suo svilupparsi aveva gia messo in fibrillazione il
rapporto tra privacy e forme di trasparenza rivolte a
“chiunque”, tanto che il Garante aveva sentito la
necessita di intervenire con un provvedimento ge-
nerale (le Linee guida del 2011 (12)) che a sua vol-
ta riprendeva e completava un ragionamento gia
avviato con un provvedimento precedente, del
2007. (13) Mutando lo strumento di conoscibilita
mutano in modo decisivo le modalita di composi-
zione tra le contrapposte esigenze di riservatezza e
di trasparenza (14) .E chiaro, infatti, che mentre
'equilibrio tra le esigenze conoscitive del richie-
dente l'accesso, e quelle di protezione dei dati per-
sonali del controinteressato all'accesso, pud essere
ricercato ex post, ed in concreto, e pud essere dun-
que assistito da momenti di mediazione e di proce-
duralizzazione, quello che interessa le forme di pub-
blicita, come diffusione di informazioni generalizza-
ta, va risolto ex ante, e porta con sé, in ragione del-
le scelte effettuate sul contenuto conoscitivo da
veicolare, l'inevitabile prevalenza dell'esigenza di
trasparenza o di quella di riservatezza.

Il diffondersi di forme di dissemination attraverso
la rete, pervasive e di facile realizzazione utilizzan-
do il contenitore-sito, previsto e disciplinato dal
Codice dell'amministrazione digitale, ha reso que-

sto problematico rapporto, risalente ma a lungo
marginale, un nervo scoperto per il Garante della
privacy: questo, in assenza di una disciplina organi-
ca della trasparenza-pubblicita, ha innestato le sin-
gole previsioni espresse volte a disporre forme di
pubblicita-pubblicazione on line entro il quadro ge-
nerale dato dal Codice della privacy.

Dalle Linee guida del 2011 a quelle del 2013

In una prima stagione, che si conclude con I'ap-
provazione del decreto 33 del 2013 che ne ridefini-
sce i paradigmi, la relazione tra privacy e pubblicita
va rinvenuta dunque nell'integrazione degli obbli-
ghi di pubblicitd con i principi e i criteri generali
del Codice sul trattamento dei dati personali: ¢ in
questo senso che gli obblighi conoscitivi sono stati
non solo circoscritti, ma pitt complessivamente or-
ganizzati, entro le matrici della regolazione della ri-
servatezza. In sostanza, in questa fase, la privacy ha
svolto non solo una funzione di limite alla traspa-
renza, ma pill complessivamente un ruolo di rego-
lazione ordinata dei fenomeni conoscitivi pubblici.
In questo senso, le Linee guida del 2011, interve-
nute dopo una serie di provvedimenti puntuali che
avevano evidenziato 'esigenza di una regolazione
pit chiara ed organica del fenomeno, hanno svolto
una funzione non tanto di contenimento, ma al
contrario, in un senso pitt ampio, di promozione di
trasparenza.

I1 discorso muta con l'approvazione del decreto
n. 33 del 2013, attuativo di una delega contenuta
nella legge anticorruzione volta a riorganizzare ed
ampliare gli obblighi di pubblicazione-pubblicita in
capo alle amministrazioni: gli obblighi definiti in
modo frammentario e incrementale dal legislatore
nel corso del tempo, di pubblicazione on line di

la trasparenza amministrativa. Dall'accesso ai documenti alla di-
sponibilita di informazioni, in Dir. pubblico, 2005, 573 ss.; il te-
ma & ampiamente presente in F. Merloni (a cura di), La traspa-
renza amministrativa, cit., passim. Un processo questo, si noti,
che nello scenario comparato si accompagna ad una crescen-
te circolazione di modelli di accesso ampio e generalizzato: un
esigenza, questa, che non viene meno neanche nell'esperienza
italiana (in questo senso, v. M. Savino, Le norme in materia di
trasparenza e la loro codificazione, in B.G. Mattarella, M. Pelis-
sero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repres-
sione della corruzione, Torino, 2013, 113 ss.).

(9) V. es. A. Cerrillo Martinez, The regulation of diffusion of
public sector information via electronic means: lessons from the
Spanish regulation, in Gov. Information Quarterly, 2011, 28-2,
188.

(10) Su cui v. E. Carloni (a cura di), Codice dell'amministra-
zione digitale, Rimini, 2005; nell'ambito del Cad, rilevano in
particolare I'art. 54 e il complessivo regime dei dati e dei siti:
sulla disciplina di questi temi nel d.Igs. n. 82 del 2005, in parti-
colare, v. E. Menichetti, Capo V, Sez. I, Dati delle pubbliche am-
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ministrazioni, ivi, 315 ss.

(11) Per tutti v. A. Bonomo, /nformazione e pubbliche ammi-
nistrazioni, cit., passim.

(12) Linee guida del marzo 2011, in www.garanteprivacy.it,
doc. web. n. 1793203.

(13) Linee guida in materia di trattamento di dati personali
per finalita di pubblicazione e diffusione di atti e documenti di
enti locali - 19 aprile 2007 (in www.garanteprivacy.it, doc. web
n. 1407101).

(14) Il che, peraltro, rimarca I'esigenza di rinforzare i mecca-
nismi di accesso, a /a Foia, dei quali ha bisogno non solo la tra-
sparenza, ma anche la stessa privacy: il rafforzamento degli
strumenti di trasparenza ad accesso comungue limitato (se
non piu agli interessati, comunque ai richiedenti) potrebbe giu-
stificare una riduzione del ruolo, ora sostanzialmente assor-
bente, dei meccanismi di pubblicazione-pubblicita, il cui effet-
to sulla compressione delle istanze di privacy é piu forte. Su
queste tematiche, cfr. da ultimo G. Gardini, // codice della tra-
sparenza. un primo passo verso il diritto all'informazione ammi-
nistrativa?, in questa Rivista, 2014, 875 ss.
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documenti e informazioni in risposta ad esigenze e
finalita diversificate, vengono raccolti entro una
comune macro-finalitd, di prevenzione e contrasto
della corruzione, ma soprattutto attraverso il decre-
to del 2013 vengono ad essere sottoposti ad uno
specifico, organico, regime. Un regime nel quale
'equilibrio tra privacy e trasparenza, definito “in
solitudine” dal Garante della privacy nel 2011, &
espressamente modificato, e rimodulato, a favore
delle esigenze di conoscibilita. (15) Le scelte con-
cretamente adottate dal legislatore presentano, per
il Garante, una serie di problemi, che 1'autorita
non ha mancato di evidenziare gia nel percorso di
adozione del provvedimento legislativo (16): com-
plessivamente, a “turbare” il Garante & I'eccessiva
enfasi posta su meccanismi di conoscibilita genera-
lizzata, ma in modo pitl puntuale sono le problema-
tiche relative ai paradigmi dell'open data ad essere
oggetto di una particolare attenzione. Si assiste, a
ben vedere, a margine ed in seguito all'approvazio-
ne del d.Igs. n. 33 del 2013, ad un “arroccamento”
del Garante a difesa dell'equilibrio da questi defini-
to con le Linee guida del 2011. In questo quadro
l'autorita prima manifesta in pili occasioni pubbli-
che, poi con provvedimenti puntuali, la propria in-
soddisfazione per le soluzioni individuate dal legi-
slatore della riforma, per poi giungere appunto ad
una ri-definizione del nuovo equilibrio (cercando
di riportare, per quanto possibile, 1'orologio della
storia al 2011) attraverso le nuove Linee guida .
Va segnalato, peraltro, il fatto che nel frattempo
lo scenario anche istituzionale & sensibilmente mu-
tato, ed il Garante della privacy si trova di fronte
un'autorita in qualche modo speculare, della tra-
sparenza, di modo che apparirebbe improprio, e,
come accennato, foriero di incertezze e problemi
rilevanti per le amministrazioni, una scelta non
condivisa tra i soggetti che dispongono di poteri
sanzionatori ex post e, quindi, di una rilevante fun-

zione direttiva ex ante, rispetto alla violazione degli
obblighi connessi alla normativa in materia di pri-
vacy (il Garante) e di trasparenza (I'Anac). La
scelta del Garante di adottare le Linee guida, senza
peraltro seguire la prassi di un processo di notice
and comment (17), a fronte dei richiami in senso
contrario da parte dell'Anac (18), segna dunque
non solo un punto di arrivo del posizionamento
dell'autorita della privacy, ma anche 1'apertura di
una potenziale tensione istituzionale che andava
evitata, pena evidentemente il rischio di opposte
e, come vedremo, giustificate, linee interpretative
da parte dell'autorita anticorruzione.

La distinzione tra pubblicita-trasparenza e
altre forme di pubblicita

Valorizzando la propria funzione di indiriz-
z0 (19), volta ad assicurare il rispetto della norma-
tiva in materia di protezione dei dati personali, il
Garante ha assunto, da tempo, un ruolo di regola-
tore, sostanziatosi in particolare gia in altri inter-
venti in materia di diffusione di informazioni e do-
cumenti da parte delle pubbliche amministrazioni.

Nelle Linee guida del 2011, nello specifico, il
Garante aveva prospettato una distinzione tra di-
verse forme di conoscibilita, distinguendo in parti-
colare (oltre che rispetto alle ipotesi di accesso) tra
le ipotesi di pubblicazione volte ad adempiere ad
esigenze di pubblicita-notizia di atti legali, e quelle
volte a rispettare specifici obblighi di pubblicita
previsti espressamente, per esigenze diverse ma in
sintesi per “trasparenza”, da parte del legislatore. In
questo senso, una delle funzioni fondamentali delle
Linee guida del 2011 era stata appunto quella di
tracciare un confine tra gli obblighi di pubblicazio-
ne variamente (e sempre pitt spesso) previsti dal le-
gislatore e quelli discendenti dal trasferimento sul
sito istituzionale di forme di pubblicita legale pre-

(15) In via generale, per approfondire il nuovo modello di
trasparenza secondo il d.lgs. n. 33, si v. B. Ponti (a cura di), La
trasparenza amministrativa dopo il d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33,
cit.

(16) Il riferimento &, in particolare, al parere, del 7 febbraio
2013, reso sullo schema di decreto legislativo, non a caso cita-
to dal Garante tra i riferimenti rilevanti per I'adozione delle nuo-
ve Linee guida (in www.garanteprivacy.it: doc. web n.
2243168).

(17) Le precedenti Linee guida erano state approvate in via
provvisoria e quindi sottoposte a consultazione pubblica previa
pubblicazione nel sito nel dicembre del 2010.

(18) Nel commentare le Linee guida, il Garante evidenzia al-
tresi come queste siano state il frutto di un rapporto aperto e
di una “leale collaborazione” con I'Anac (si v. L. Califano, Le
nuove Linee guida del Garante privacy sulla trasparenza nella
PA, relazione al Forum PA 2014, 28 maggio 2014, in www.ga-
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ranteprivacy.it). Leale collaborazione confermata anche nelle
comunicazioni del Presidente dell'’Anac al Garante, dalle quali
emerge perod una significativa distanza sul merito del provvedi-
mento, ed in particolare “si esprimono perplessita sull’oppor-
tunita di intervenire sulla definizione delle finalita del principio
di trasparenza”. Nella precedente lettera del 6 maggio, va ri-
cordato, lo stesso Presidente aveva chiesto al garante di “so-
prassedere” dall'adozione delle Linee guida.

(19) Merita rimarcare il fatto che il potere, sostanzialmente
normativo, esercitato dal Garante si fonda, dal punto di vista
formale, su attribuzioni la cui portata parrebbe molto piu circo-
scritta (traendo fondamento nell'art. 154, comma 1, lett. h) del
Codice della privacy, che affida al Garante il compito di «curare
la conoscenza tra il pubblico della disciplina rilevante in mate-
ria di trattamento dei dati personali e delle relative finalita,
nonché delle misure di sicurezza dei dati»).
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cedentemente svolte attraverso altre modalita di ti-
po cartaceo, quali per tutte l'affissione all'albo pre-
torio per gli enti locali. Le precedenti Linee guida
avevano dunque inteso rispondere ad una serie di
problemi (di protezione di dati personali) connessi
alla disciplina dell'“albo pretorio on line”, e com-
plessivamente allo spostamento (regolato dalla 1.
69 del 2009) sul web delle forme di pubblicazione
di documenti officiali precedentemente destinati
ad altre forme di pubblicita funzionali ad integrare
l'efficacia dell'atto.

Le nuove Linee guida tengono in larga parte fer-
ma questa distinzione, e questa tassonomia, € mira-
no dunque a regolare in modo distinto il rapporto
tra privacy e pubblicita legale nel web (oggetto,
della seconda parte dell'atto del Garante), assog-
gettando queste seconde ipotesi (cui complessiva-
mente si intende sottoporre le ipotesi di pubblicita
obbligatoria che esulano dal d.Igs. n. 33) ad un re-
gime di conoscibilita diverso e piu restrittivo, nella
misura in cui la pubblicitd comporti anche la cono-
scibilita di dati personali.

Per quanto in termini generali questa scelta pos-
sa apparire condivisibile, va detto al riguardo che
questa delimitazione di campo avrebbe dovuto es-
sere meglio argomentata, e probabilmente meglio
precisata.

L'operazione ¢ condivisibile (e riprende quella
gia effettuata nel 2011), dal momento la “sosteni-
bilitd” di un meccanismo di prevalenza di esigenze
di conoscibilita richiede una espressa presa di vo-
lonta da parte del legislatore. Il nuovo modello
della trasparenza consente e giustifica dunque una
compressione della privacy nella misura in cui la
scelta (ed il bilanciamento) sia frutto di manifesta-
zione di consapevolezza da parte de legislatore (ol-
tre che, evidentemente, espressione proporzionata
e ragionevole, relativamente a ciascun obbligo di
pubblicazione di dati, di questa volonta): questo e
impone di non sottoporre a trasparenza-totale do-
cumenti e informazioni non individuati in modo
espresso.

D'altro canto, perd, il tenore testuale del d.lgs.
n. 33 avrebbe giustificato anche posizioni interpre-
tative diverse, nel senso di ricomprendere comples-
sivamente entro il regime della nuova trasparenza
tutte le forme di pubblicita-pubblicazione obbliga-
toria: con la conseguenza che 1'esclusione dal nuo-
vo regime delle forme di pubblicita legale on line

andava quanto meno meglio argomentata, e giusti-
ficata. E che, d'altra parte, questa operazione va ef-
fettuata con circospezione, evitando di escludere
dal nuovo regime di conoscibilita quelle forme di
pubblicita che, seppur non ricomprese nel d.lgs. n.
33, appaiono coerenti con il modello e quindi su-
scettibili di rispondere al nuovo regime in virtt del
richiamo contenuto nell'art. 3 (si pensi, ad esem-
pio, al regime di pubblicita delle graduatorie con-
corsuali). (20) Detto altrimenti, pur condividendo
l'esigenza di tracciare un confine tra le forme di
pubblicita-trasparenza e quelle di pubblicita-legale,
appare improprio ricondurre a questo secondo mo-
dello, come fa il Garante, ed in via generale, gli
obblighi di pubblicazione non incorporati nel d.lgs.
n. 33 ma “volti a far conoscere 1'azione ammini-
strativa in relazione al rispetto dei principi di legit-
timita e correttezza” (21).

Pur con queste mancanze, la scelta del Garante,
di distinguere tra pubblicita-trasparenza e forme di
pubblicita legale (le Linee guida parlano perd, co-
me accennato, pitt ampiamente di pubblicitd con
“altre finalitd”) appare corretta se ci si pone nel-
l'ottica della disciplina sul trattamento dei dati
personali: la compressione della privacy conse-
guente alla sottoposizione di dati personali al regi-
me di trasparenza definito ora dal decreto n. 33, si
basa in ultima istanza sulla presunzione che la leg-
ge abbia operato una ponderazione tra le contrap-
poste esigenze della conoscibilita e della protezione
dei dati personali, ed abbia dunque inteso definire
un pitt ampio regime di trasparenza anche tenuto
conto della possibile compressione di istanze di ri-
servatezza. Una valutazione ex ante di esigenze con-
trapposte che, se & presente nelle norme che indi-
viduano in modo espresso specifici documenti o
specifiche informazioni come oggetto di pubblica-
zione obbligatoria, non pud esserlo in clausole ge-
nerali che prevedono tout court la pubblicazione
della generalita degli atti di un ente, con finalita
(non di trasparenza ma) di pubblicita legale.

Trasparenza on line e privacy per il Garante

Pur cosi delimitato, il tema presenta per il Ga-
rante numerosi profili critici, che attengono essen-
zialmente all'esigenza, solo in parte condivisibile,
di dare una lettura restrittiva del decreto e, attra-
Verso questa operazione interpretativa, di riespan-

(20) In base all'art. 3 del d.Igs. n. 33 del 2013, infatti, «tutti i
documenti, le informazioni e i dati oggetto di pubblicazione
obbligatoria ai sensi della normativa vigente» (e non solo quelli
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indicati dal decreto) sono pubblici e quindi liberamente acces-
sibili e riutilizzabili.
(21) Parte ll, punto 1, in apertura.
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dere la protezione dei dati rispetto al pericolo di
una loro dequotazione in ragione di esigenze di tra-
sparenza.

Nel fare questa operazione, il Garante pare ma-
nifestare una forte carica ideologica, che non si
lega tanto (il che sarebbe evidentemente non solo
corretto, ma auspicabile) all'esigenza di tutelare,
attraverso la protezione dei dati, individui poten-
zialmente lesi nei loro diritti e nella loro dignita
da una impropria sovra-esposizione dovuta alla lo-
ro interazione con la “casa di vetro” pubblica,
quanto alla critica all'idea di trasparenza insita
nel decreto n. 33, specie nella sua declinazione
come “open data”. In questo senso, le Linee guida
appaiono il naturale punto di approdo di un Ga-
rante che aveva in pill occasioni pubbliche mani-
festato insofferenza per questo sviluppo legislati-
vo, lamentando in termini molto enfatici, ma
spesso sganciati da specifiche situazioni di rischio,
le derive di una trasparenza-monstre, capace di
condurre a “forme di controllo sociale spavento-
se” (22). Coerentemente con queste prese di posi-
zione, ma evidentemente prestando attenzione
anche a esigenze di riserbo proprie di collaboratori
e consulenti della stessa autorita, il Garante aveva
avviato una rilettura del decreto 33 gia in occa-
sione del proprio regolamento sulla trasparen-
za(23): un documento, questo, mediante il quale
era stata data una lettura restrittiva, ed apparente-
mente contra legem, rispetto alla possibilita di in-
dicizzazione e rintracciabilita tramite motori di ri-
cerca dei dati e delle informazioni contenuti nella
sezione “amministrazione trasparente”.

Col paradosso, a ben vedere, di un'evoluzione
del Garante che da soggetto teso a valorizzare, at-
traverso le regole di privacy, la stessa trasparenza
(purché legittima), assume su di sé il ruolo, non
auspicabile, di garante dell'opacita: un'opacita fun-
zionale al potere, pill che alla tutela dei diritti, nel
momento in cui si da sponda, cosi facendo, ad

istanze di riserbo cui da pit parti dentro le ammini-
strazioni si aspira.

Questo perché se il decreto 33 ha delle pecche,
queste vanno ricercate e ravvisate in concreto, in-
dividuando le ipotesi (specifiche) nelle quali il bi-
lanciamento operato dal legislatore appare spropor-
zionato, tenuto essenzialmente conto della necessi-
ta di protezione di situazioni che presentano un ri-
schio specifico, o di informazioni potenzialmente
in grado (ove conoscibili) di produrre una lesione
della riservatezza “sbilanciata” rispetto alle esigenze
di trasparenza intese in particolare con riguardo al-
le informazioni «concernenti l'organizzazione e
l'attivita delle pubbliche amministrazioni, allo sco-
po di favorire forme diffuse di controllo sul perse-
guimento delle funzioni istituzionali e sull'utilizzo
delle risorse pubbliche» (24).

Se & vero che vi & una sorta di inconciliabilita
di fondo tra i paradigmi della trasparenza-totale (in
particolare nelle sue declinazioni come open data)
e quelli della protezione dei dati personali, di modo
che la scelta di assoggettare alcune informazioni
personali ad un regime di piena conoscibilita e (co-
me vedremo) riutilizzabilita di talune informazioni
personali ne comporta un evidente sacrificio, 'ope-
razione di riequilibrio va condotta riducendo le si-
tuazioni di rischio specifico (e, quindi, lamentando
la compressione sproporzionata/irragionevole della
privacy in relazione a determinati obblighi di pub-
blicazione), ma non depotenziando o negando tout
court la funzionalita dei principi di apertura e tra-
sparenza. Pena, come detto, trasformare la privacy
in alibi di un'amministrazione che rimane restia a
riconoscere lo spostamento di potere (a vantaggio
non solo del cittadino interessato, ma del “chiun-
que” (25)) che si connette all'attivazione di cosi
incisivi flussi di informazione.

L'esito di un simile approccio pare d'altra parte
confermare queste perplessita: l'attenzione sembra,
in ultima istanza, centrata piu che sulla protezione

(22) In questo senso, si V. I'intervento dell'allora Garante,
Franco Pizzetti, che ha lamentato i rischi di “una concezione
potenzialmente illimitata dell'open data”, accompagnati “dal-
I'invocazione della trasparenza declinata come diritto di ogni
cittadino di conoscere tutto”: I'insieme di queste tendenze, ha
concluso il Garante della privacy, “pud condurre a fenomeni di
controllo sociale di dimensioni spaventose” (cosi in occasione
della presentazione della relazione sull'attivita del 2011, in
www.garanteprivacy.it). Elementi di preoccupazione, dei quali
troviamo ora evidente traccia nelle Linee guida, sono ben
espressi da L. Califano (componente dell'autorita), // bilancia-
mento tra trasparenza e privacy nel d.lgs. n. 33/2013, intervento
alla XXX assemblea Anci - Firenze 23 ottobre 2012, in
www.garanteprivacy.it.

(23) Regolamento sugli obblighi di pubblicita e trasparenza
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relativi all’'organizzazione e all'attivita del Garante per la prote-
zione dei dati personali, in www.garanteprivacy.it, doc. web.
2573442; si v. in particolare l'art. 8, ai sensi del quale, si preve-
de che il Garante «pu0 disporre filtri e altre soluzioni tecniche
atte ad impedire ai motori di ricerca web di indicizzare ed effet-
tuare ricerche all'interno della sezione "Autorita Trasparente"
relativamente ai dati personali, anche contenuti in documenti».

(24) V. ora, in questi termini, il “principio generale di traspa-
renza” sancito dall'art. 1, c. 1, del d.Igs. n. 33 del 2013.

(25) In termini generali, sulla valorizzazione dei diritti a co-
noscere di “chiunque”, cfr. C. Marzuoli, La trasparenza come
diritto civico alla pubblicita, in F. Merloni (a cura di), La traspa-
renza amministrativa, cit., 45 ss.; C. Cudia, Trasparenza ammini-
Strativa e pretesa del cittadino all'informazione, in Diritto pubbli-
co, 2009, 99 ss.
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del cittadino, sulla protezione della stessa ammini-
strazione (rectius, di coloro i quali operano entro
questa, e per questa) dalla trasparenza generalizzata
e, quindi, dalla “curiositd” del pubblico.

All'interno di Linee guida in larga parte condi-
visibili, e ben fatte, troviamo una serie di “forzatu-
re” che, non a caso, toccano i nervi pit scoperti
del rapporto tra privacy e open data government. E
su queste che pare utile soffermarci, rimandando
altrimenti alla lettura di un documento di per sé
chiaro ed ampio, che & qui impossibile esaminare
esaustivamente nelle sue numerose puntualizzazioni
ed esemplificazioni.

Privacy e open data

Come accennato, il cuore delle riflessioni (e del-
le prese di posizione) del Garante attiene al com-
plessivo rapporto tra privacy e open data, intenden-
do con questo, in particolare, un regime nel quale
determinate informazioni sono liberamente riutiliz-
zabili, fruibili e pienamente accessibili da parte di
chiunque, e sono rese disponibili in un formato di
tipo aperto che favorisce agevoli riutilizzazioni e
riaggregazioni delle informazioni. Queste condizio-
ni, tecniche e normative, consentono lo sviluppo
di esperienze di open government che realizzano un
effettivo, ed efficace, “controllo diffuso”: pensiamo,
esemplificativamente, a casi come quello di Open
polis (26), dove troviamo informazioni pubbliche,
ma altrimenti spesso scarsamente conosciute, e
quindi di fatto, e singolarmente prese, scarsamente
utili, riaggregate in capo a personaggi che ricopro-
no cariche politiche (27): singole informazioni (il
voto nella singola decisione, il contratto di consu-
lenza presso un'altra amministrazione, ecc.) proprio
grazie al riutilizzo ed alla decontestualizzazione di-
vengono funzionali ad una trasparenza come con-
trollo generalizzato.

La nuova trasparenza richiede, di pitt impone,
open data e questo, si noti, anche con riferimento
ad alcune informazioni personali (vale a dire, in-
formazioni riconducibili ad un soggetto). L'idea &,

anzi, che un gran numero di informazioni possano,
e debbano, riaggregarsi intorno a persone che rico-
prono cariche pubbliche ed esercitano funzioni
pubbliche: l'immagine di una trasparenza fatta di
informazioni anonime ¢ inadeguata alle finalita di
un principio che (a prendere sul serio il d.Igs. n.
33), realizzando fondamentali principi costituzio-
nali (28) ha in sé un valore non minore della stessa
protezione dei dati personali rispetto a dati non
sensibili o giudiziari. Riprendendo le affermazioni
contenute nel Memorandum Obama sull’Open go-
vernment (29), la democrazia richiede accountabi-
lity, 'accountability richiede trasparenza.

La spinta alla anonimizzazione di documenti e
informazioni espressamente indicati come “pubbli-
ci” dal legislatore, ed in particolare nel Codice del-
la trasparenza, & dunque in via generale non condi-
visibile, e giustificata solo in presenza di informa-
zioni realmente non pertinenti (30) ed in presenza
di rischi specifici. Di nuovo, in sostanza, va evitata
la messa in discussione per ragioni di privacy dei
contrapposti paradigmi dell'open data, accettando
che la mediazione sta non nella compenetrazione
di regimi (di massima inconciliabili), ma nel cor-
retto esercizio da parte del legislatore (ed eventual-
mente nella contestazione delle specifiche ipotesi
in cui quest'operazione ¢ stata fatta in modo irra-
gionevole o sproporzionato) del suo ruolo di rego-
lazione dei confini, tramite 1'individuazione espres-
sa di informazioni personali sottoposte a un regime
di conoscibilita per ragioni di interesse pubblico.
Funzione, quest'ultima, che il sistema europeo della
privacy rimette correttamente alla legislazione.

Riutilizzo e il principio di finalita

La principale, e decisiva, faglia & quella che se-
gna il confine tra il modello del riutilizzo, per come
inteso nei paradigmi dell'open governmnent e fatto
proprio dal decreto 33, e una serie di principi del
sistema della privacy, primi tra tutti quelli di ne-
cessita e finalitd. In sostanza, se il riutilizzo com-
porta la (voluta, e dovuta) perdita di controllo da

(26) Siv. in www.openpolis.it.

(27) Siv. in particolare il progetto “Open Politici” (politici.o-
penpolis.it) che si pone l'obiettivo di far conoscere e monitora-
re i politici eletti, raccogliendo (anche grazie all'azione di utenti
che “adottano” specifici titolari di cariche di livello nazionale o
territoriale e assicurano la massima completezza delle informa-
zioni che li riguardano, in larga parte raccolte nel web da fonti
pubbliche) tutti i dati e le informazioni disponibili sul singolo in-
dividuo: dati che risultano quindi, da un lato decontestualizzati,
ma dall'altro ri-contestualizzati con evidenti vantaggi in termini
di trasparenza.

(28) Ora ben esplicitati dal comma 2 dell'art. 2 del d.lgs. n.
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33 del 2013.

(29) Cfr. il Memorandum on Transparency and Open govern-
ment, del 21 gennaio 2009, e quindi la direttiva sull'Open go-
vernment dell’Office of Management and Budget, dell’8 di-
cembre dello stesso anno (si v. in http://www.whitehouse.go-
v/omb/open).

(30) In base all'art. 4, c. 4, del d.Igs. n. 33 del 2013, «nei ca-
si in cui norme di legge o di regolamento prevedano la pubbli-
cazione di atti o documenti, le pubbliche amministrazioni prov-
vedono a rendere non intelligibili i dati personali non pertinenti
0, se sensibili o giudiziari, non indispensabili rispetto alle speci-
fiche finalita di trasparenza della pubblicazione».
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parte delle amministrazioni rispetto ad informazio-
ni che, in quanto individuate dal legislatore come
di interesse pubblico sono, per cosi dire, “restituite”
alla comunita perché da queste tragga nuove e non
preventivabili conoscenze, questo approccio non
consente di valutare il rilascio delle informazioni
in ragione delle finalita specifiche di utilizzo, e
quindi di verificare quali informazioni siano stret-
tamente necessarie tenuto conto degli obiettivi co-
noscitivi definiti ex ante. Qui, a ben vedere, gli
obiettivi conoscitivi emergono ex post, “scavando”
nei giacimenti conoscitivi messi a disposizione del-
la collettivita, integrando fonti di informazione di-
verse, rielaborando e aggregando informazioni.

Il Garante vede, non da ora, con sospetto queste
dinamiche, il che & corretto vista l'angolazione (di
protezione dei dati e richiesta di giustificazione per
i diversi “trattamenti”) che inevitabilmente assume
'autoritd nel confrontarsi con questi processi: in
effetti, sottoponendo un dato a riutilizzo il legisla-
tore finisce per autorizzare, rispetto a questo, una
serie indeterminata di trattamenti successivi diver-
si, alcuni dei quali non coerenti con le ragioni del-
la pubblicazione come trasparenza totale.

Nelle Linee guida il problema ¢ aggredito attra-
verso pit prese di posizione. Solo alcune di queste
sono perd condivisibili.

Suscitano perplessita, in particolare, gli indirizzi
delineati dal Garante nell'inquadrare, e quindi ri-
definire, il modello di “riutilizzo” contenuto nel
d.Igs. n. 33. Qui l'operazione & condotta attraverso
due interventi di rilettura (o forse “riscrittura”) del
decreto: da un lato, intendendo la nuova disciplina
come riconducibile nel solco di quella sul riutilizzo
di cui al d.lgs. n. 36 del 2006; dall'altro, intenden-
do la nuova regolazione come rivolta ad imporre,
per i documenti e le informazioni oggetto di pub-
blicazione obbligatoria, non gia che questi dati sia-
no di tipo aperto, ma solo che siano in “formato”
di tipo aperto. Entrambe le posizioni non paiono
convincenti, ma mentre il dato testuale puo giusti-
ficare almeno in parte la prima di queste due opzio-
ni interpretative, 'idea di sostituire il (solo) forma-
to aperto al modello dell'open data trova fonda-
mento solo in una lettura parziale del decreto.

Andando con ordine: il Garante tende a sotto-
porre al regime del riutilizzo cosi come previsto dal

d.lgs. n. 36 del 2006 la possibilita di riutilizzo dei
dati pubblici regolati dal d.Igs. n. 33 del 2013. Un
regime, quello del decreto del 2006 (31), che nel
recepire in modo restrittivo la direttiva comunita-
ria 2003/98/CE, ha sostanzialmente configurato il
riutilizzo come non doveroso (in quanto rimesso al-
la scelta dell'amministrazione), dietro licenza, a pa-
gamento. Che un simile regime, peraltro ora ogget-
to di una nuova direttiva europea (32), possa atta-
gliarsi al riutilizzo come open data di cui parla il
d.lgs. n. 33 ¢ dubitabile, ma & vero che l'art. 7 del
“codice della trasparenza” nel regolare il riutilizzo
prevede che questo avvenga “ai sensi del decreto
legislativo 24 gennaio 2006, n. 36” (nonché ai sen-
si del Codice dell'amministrazione digitale) . In
ogni caso, va detto che stante il non equivoco te-
nore testuale dell'ultima parte dell'art. 7, il regime
va in ogni caso coordinato al fine di assicurare che
il riutilizzo stesso sia in ogni caso concesso gratuita-
mente e senza obblighi diversi da quello di citare
la fonte e non manomettere i dati. Con buona pa-
ce del regime del d.Igs. n. 36, dunque.

Anche con riferimento al secondo profilo, vale a
dire quello dell'obbligo di apertura del formato, ma
non dei dati, il Garante tende a valorizzare in mo-
do eccessivo il “rinvio” ad altri corpi normativi,
evitando quindi di leggere questi rinvii dentro (e
coerentemente con) il d.lgs. n. 33. E vero, infatti,
che nel trattare dei “dati aperti” I'art. 7 prevede
che documenti, dati e informazioni sono resi dispo-
nibili “in formato di tipo aperto ai sensi dell'art. 68
del codice dell'amministrazione digitale” (articolo
che, peraltro, non solo di “formato” tratta (33)),
ma non si vede come si possa ricavare da questo
'esclusione del fatto che si tratti di dati aperti,
pubblicati in formato aperto. Si tratta di dati aperti
perché “sono pubblici e chiunque ha diritto di co-
noscerli, di fruirne gratuitamente, e di utilizzarli e
riutilizzarli” (art. 3), riutilizzabilita che & “senza ul-
teriori restrizioni diverse dall'obbligo di citare la
fonte e di rispettarne l'integrita”; addirittura sono
dati tracciabili e indicizzabili (art. 4, comma 1, sal-
vo evidentemente che si tratti di dati di tipo sensi-
bile o giudiziario). Con che, non ¢ chiaro quale ca-
ratteristica del “dato aperto” manchi ai dati ogget-
to di pubblicazione obbligatoria, a partire appunto
dal formato, “aperto” esso stesso.

(31) In ordine a questo regime, si v. B. Ponti, // riutilizzo dei
documenti del settore pubblico, in questa Rivista, 2006, 616 ss.;
ed Id., // patrimonio informativo pubblico come risorsa. i limiti
del regime italiano di riutilizzo dei dati delle pubbliche ammini-
strazioni, in Dir. pubb., 2007, 991 ss.

(32) Direttiva 2013/37/Ue, che rivede il quadro del riutilizzo
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dell'informazione del settore pubblico e mira a rendere ancora
pit ampio ed agevole il riutilizzo.

(33) L'art. 68 del d.Igs. n. 82 del 2005, al comma 3, parla
sia di “formato aperto”, alla lett. a), sia di “dati aperti”, alla lett.
b).
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In conclusione, e senza che sia qui possibile ap-
profondire altri profili problematici frutto di questa
contrapposizione (tra privacy e open data) e di que-
sto approccio del Garante teso a ridurre 1'impatto
del decreto 33 anche forzandone l'interpretazione
(si pensi, ad esempio, ai passaggi relativi alla quali-
ta dei dati, da intendere anche come contestualiz-
zazione delle informazioni, o alla possibile riduzio-
ne della durata degli obblighi di pubblicazio-
ne (34)), le Linee guida del Garante piti che segna-
re, come era stato con quelle del 2011, un punto di
arrivo e di definizione di un equilibrio, paiono

piuttosto il segnale di una frattura, di una tensione
che resta irrisolta anche per le prese di posizione
dell'autorita della privacy. Un’autorita che, anziché
rileggere il suo ruolo ed il diritto alla riservatezza
nei nuovi scenari dell'open data, rifiuta i nuovi pa-
radigmi della trasparenza e, cosi facendo, nega al
legislatore il suo ruolo di responsabile (certo non
infallibile, ma necessario) della definizione dei
confini e, al contempo, assume, quasi come fosse
un dato ineluttabile, su di sé il ruolo di antagonista
di una trasparenza della quale altresi 1'ordinamento
ha, oggi, piti che mai straordinario bisogno.

(34) E un tema, questo, di grande interesse in termini gene-
rali, dal momento che si ricollega al dibattito sul “diritto all'o-
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blio” in rete e, quindi, alla recente sentenza, gia citata,”Google
Spain” (CGUE C-131 12, del 13 maggio 2014).
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