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note » (R. Sacco, Che cos’é il diritto comparato, a cura di P. Cendon, Giuffre, Milano
1992, pag. 5 dell'intervista a cura di Antonio Gambaro). In “Comparare diritti” sono
pubblicate opere di alto livello scientifico, anche in lingua straniera, per facilitarne
la diffusione internazionale.
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PREFAZIONE

Il lavoro di Daniele Granara su “L accesso agli atti amministrativi nel di-
ritto comparato” testimonia 'ampiezza della visione dell’autore, studioso
di diritto costituzionale, interprete innovativo del diritto amministrativo,
cultore del diritto comparato, difensore attivo dei diritti di liberta.

Granara affronta le problematiche dell’accesso agli atti con I'appara-
to ermeneutico proprio dell’amministrativista, senza tralasciare gli ar-
ricchimenti culturali connessi al diritto costituzionale, il diritto compa-
rato, il diritto europeo, che rendono il lavoro particolarmente fecondo.

Sotto il dominio delle ideologie era radicata la convinzione che le
funzioni assolte dalla Pubblica Amministrazione si dovessero conside-
rare marginali rispetto ai pilt nobili esiti escatologici, legati alla com-
petizione sulla formula politica istituzionalizzata. Su questo presuppo-
sto era ampiamente diffusa la convinzione che, una volta affermatosi
lo Stato ideale, I'equita e l'efficienza dell’agire amministrativo si sareb-
bero affermate di per sé, necessariamente, come naturale conseguenza
dell’affermazione della formula politica vincente.

In questo contesto si riteneva, a buon diritto, che il vero potere si
dovesse collocare nei Parlamenti, mentre al’Amministrazione pubbli-
ca sarebbe spettata solo una funzione servente, subordinata alla politica.

La fine delle ideologie rivaluta la Pubblica Amministrazione, soprat-
tutto a seguito dell’accettazione dei principi liberali che, nella prospet-
tiva solidale, riflettono un rapporto qualitativamente diverso tra societa
e Stato. Una societa diversa che, carica d’indulgenza, chiede autorita



10 Prefazione

leggere, ma idonee a garantire esiti di buona amministrazione, per mez-
zo di un ceto politico deburocratizzato e depoliticizzato, predisposto
allossequio delle regole di efficienza, trasparenza, responsabilita.

Questo diverso senso della domanda politica, apparentemente meno
nobile rispetto alle aspettative politiche di sistema, non ¢ tuttavia di mi-
nor pregio, se si considera che si colloca nella prospettiva di garantire in
concreto i diritti e le liberta.

In questo rinnovato rapporto pubblico-privato, cambiano le aspet-
tative dei cittadini che chiedono di contare di pit, e pil spesso, su ogni
questione che li riguardi, direttamente o indirettamente, al di la e oltre
la celebrazione dei riti elettorali, rivendicando concrete funzioni parte-
cipative, di vigilanza, denuncia e verifica, capaci di arricchire la demo-
crazia rappresentativa dei contenuti della democrazia partecipata.

Si ampliano cosi i confini democratici e si afferma la piena sovrani-
ta dei cittadini, che si trasforma da sovranita d’investitura e di delega in
sovranita attiva, a seguito della riconversione verso dinamiche che ten-
dono a superare i rapporti di tipo verticistico e oligarchico, generando
nuove relazioni e condivisioni di tipo orizzontale.

Come osserva H. Kelsen «democrazia significa identita di governan-
ti e governati, di soggetto e di oggetto del potere, governo del popolo
sul popolo». In questa prospettiva, il senso autentico della democrazia
si compie attraverso la rivalutazione di una serie di prerogative che, se
apparentemente di minor pregio, paiono in grado di attribuire effettivi
contenuti alla sovranita.

Tra la democrazia rappresentativa, in crisi ovunque, con manifesta-
zioni talvolta di malessere estremo, e la democrazia diretta, irrealizzabi-
le nonostante la miracolistica esaltazione del potere delle reti ciberneti-
che, si deve poter contare su una terza via, caratterizzata da istituzioni
e procedimenti in grado di colmare i limiti della rappresentanza, attra-
verso la partecipazione e la trasparenza dell’agire amministrativo. Il la-
voro di Granara s’innesta in questa dinamica prospettica che, dando va-
lore al diritto amministrativo, ambisce valorizzare soprattutto il diritto
costituzionale comparato.

Guido Guidi



INTRODUZIONE
DEMOCRALZIA, TRASPARENZA, ACCESSO AGLI ATTI, PARTECIPAZIONE

Il tema dell’accesso agli atti delle Autorita pubbliche ¢ essenziale non
solo, come potrebbe apparire ad un’analisi legalitaria, per garantire I'ir-
rinunciabile valore della trasparenza', ma ancora prima per I'afferma-
zione concreta e diffusa del fondamentale principio democratico.
Quest’ultimo, proclamato nel primo articolo della Costituzione ita-
liana, quale contributo costitutivo della forma di stato, in netta con-
trapposizione con il precedente regime, ¢ elemento integrante (con il
principio personalista, il principio della separazione dei poteri e il si-
stema di giustizia costituzionale) del patrimonio costituzionale comune
dei Paesi dell’'Unione Europea e requisito imprescindibile per 'adesione

(1) Sul principio generale di trasparenza, cfr. M. RamajoL1, La convivenza tra trasparenza e ri-
servatezza, in Diritto amministrativo, XXXII, fasc. 2, Giuffré, Milano, 2024, 471-495, secondo la
quale, dopo aver rinvenuto il suo fondamento costituzionale nel combinato disposto degli artt. 1, 3,
21, 24, 28, 97, 98, 113 Cost. e con un aggancio immediato nell’art.21 Cost., “anche a livello sovra-
nazionale la trasparenza ¢ andata incontro a un processo di arricchimento contenutistico inteso a va-
lorizzarne il sostrato democratico. Cosi, dopo che la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo
(art. 19), la Carta dei diritti fondamentali del'UE (art. 11) e la Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali (art. 10) hanno incluso all'interno della li-
berta di espressione la liberta di cercare e ricevere informazioni e idee, successivamente si ¢ giunti al
riconoscimento espresso del diritto di accesso ai documenti in possesso delle autorita europee qua-
le principio generale dell’ordinamento eurounitario (art. 15, par. 3, primo comma TFUE e art. 42
della Carta di Nizza). Quindi, a livello sia nazionale sia sovranazionale, la trasparenza assume sem-
bianze proattive, che si realizzano con la pubblicazione e la diffusione delle informazioni, dati e do-
cumenti da parte delle istituzioni pubbliche, e sembianze reattive, che necessitano di una richiesta
specifica di accesso alle informazioni”. Cfr. M. SAVINO, La nuova disciplina della trasparenza ammi-
nistrativa, in Giorn. dir. amm., 2013, 795 ss.

II
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e la permanenza nell’'Unione. Trattasi di un principio non negoziabile,
che indica la qualitd minima dello svolgersi dell’azione politica, ad ogni
livello di governo.

Ne consegue I'estremo interesse dell’esame comparatistico dell’acces-
so, che costituisce, in tutti i Paesi europei e negli Stati Uniti, che ne han-
no rappresentato il modello propulsore (il primo FOIA americano risa-
le al 1966), la linfa vitale della trasparenza e, quindi, della democrazia.

Democrazia significa certamente osservanza della regola della mag-
gioranza per I'assunzione di ogni decisione politica (ed iz primis per
Papprovazione delle leggi, che della politica sono la massima espressio-
ne), ma anche e soprattutto rispetto dei diritti inviolabili, tanto che la
giustizia costituzionale ¢ deputata essenzialmente, nei Paesi democrati-
ci, a garantire che le leggi approvate dai rappresentanti del popolo non
pregiudichino tali diritti inalienabili, per loro natura non sottoponibi-
li al giudizio altrui.

Questa ¢ la cifra distintiva delle democrazie liberali e il loro atteg-
giarsi nello Stato contemporaneo, a seguito di una lunga, anche se bi-
partita, tradizione storica, le cui radici risalgono, per la cultura giuridi-
ca britannica di common law, alla Magna Charta Libertatum del 1215
(perfezionata, nel trascorrere dei secoli, dal Bill of Rights del 1689) e, per
la cultura giuridica europea di derivazione francese, alla Dichiarazione
Universale dei Diritti del’'Uomo e del Cittadino del 1789, nella tempe-
rie della Rivoluzione, modernizzatrice della civiltd occidentale.

Democrazia presuppone trasparenza: quest’ultima ¢ precondizione
dell’agire democratico e del rispetto dei diritti inviolabili. Non a caso
i regimi dittatoriali, nei quali ¢ eluso il principio della separazione dei
poteri, anche quando apparentemente affermato, sono circondati da
un velo di segretezza che avvolge i processi decisionali, i meccanismi dei
quali sono spesso ignoti nella loro effettivita e solo formalisticamente
ratificati dagli apparati istituzionali.

Pitr alto ¢ il livello di trasparenza, pitt avanzato ¢ lo stato della demo-
crazia e, correlativamente, il tasso di autoritarismo cresce con ’aumen-
to della segretezza.

D’altra parte, nella storia, le dittature, le autocrazie e i regimi auto-
ritari in genere sono sempre stati sospettosi nei confronti della divul-
gazione delle informazioni, della circolazione delle idee e dei dibattiti
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formativi dell’opinione pubblica, aspetti sempre considerati pericolosi
per la stabilita del regime, come conferma 'odierna esperienza di molte
realta statuali, nonostante una pressione mediatica multiforme, incom-
parabile rispetto passato.

Quest’ultima, peraltro, se non riesce a scalfire il muro del silenzio e
della propaganda dei regimi autoritari, per una sorta di eterogenesi dei
fini, pone seri problemi di pluralismo informativo nei regimi democra-
tici. Cid ¢ assai preoccupante, poiché trasparenza e pluralismo informa-
tivo costituiscono I'endiadi connotante la democrazia.

E un fenomeno ben conosciuto dal costituzionalismo moderno e
dalla dottrina dello Stato.

Infatti, il passaggio dallo Stato assoluto, caratterizzato dalla concen-
trazione dei poteri nel Sovrano (si pensi alla Francia di Luigi XIV),
allo Stato costituzionale liberale, avvenuto tra la fine del XVII e la
fine del XVIII Secolo, dapprima in Inghilterra, all’'esito della Glorious
Revolution, negli Stati Uniti con la Dichiarazione di Indipendenza del
4 luglio 1776 e in Francia con la Dichiarazione dei Diritti dell’'Uo-
mo e del Cittadino del 26 agosto 1789%, fu qualificato all’origine, e
poi per tutta la prima meta del Secolo XIX, dalle rivendicazioni del-
la Costituzione, ove fosse sancita, iz primis, la liberta di stampa, unita-
mente al principio della separazione dei poteri.

Cid a partire dalla Costituzione di Cadice del 1812 fino allo
Statuto Albertino del 1848, passando per le Costituzioni del “20-21

(2) 11 passaggio tra lo Stato assoluto e lo Stato liberale ¢ avvenuto all’esito di tre grandi
Rivoluzioni: la Glorious Revolution in Gran Bretagna, nel 1688-1689, che portd al Bill of Rights
del 1689, la Rivoluzione americana, nel 1775, che sfocio nella Costituzione Americana del
1787 e la Rivoluzione Francese del 1789, che sfocio nella Costituzione monarchica del 1791.
Tutte e tre queste Costituzioni applicano il principio della separazione dei poteri, teorizzato
da Montesquieu nel De [’Esprit des lois del 1748 (cfr. C. L. MONTESQUIEU, Lo spirito delle leg-
gi, Rizzoli, L. X1, cap. 1V, 1989; ]. Bocuszax, P. PESKa, La théorie de la séparation des pouvoirs
chez Montesquieu, sa sinification et son sort, in Bulletin de droit tchécoslovaque, in Revue d’Histo-
ire littéraire de la France, Presses Universitaires de France, 1955, 79; G. SILVESTRI, La separazio-
ne dei poteri, Giuffre, Milano, 1984; W. Kic1, Von der klassischen Dreiteilung zur umfassen-
den Gewaltenteilung, in Zur heutigen Problematik., 290; F. NEUMANN, Lo studio democratico
e lo stato autoritario, 11 Mulino, Bologna, 1953, 225 ss; P. BARRIERE, Un grand Provincial:
Charles-Louis de Secondat, baron de La Bréde et de Montesquien, Bordeaux, 1946, 312 ss.: M.H.
WADDICOR, Montesquien and the Philosophy of Natural Law, The Hague, 1970, 181 ss.; C. L.
MoNTEsQUIEU (Charles-Louis de Secondat, baron de La Bréde et de Montesquien), Lo spirito delle
leggi, a cura di S. Cotta, Utet, Torino, 1973 (rist. Il ed.), vol. I, Prefazione, 50).
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(Costituzione del Regno delle Due Sicilie e Costituzione del Regno di
Sardegna) e del ‘30-31 (Costituzione francese, Costituzione belga e
Costituzione delle Province Unite Italiane).

Era pertanto, fin da allora, radicata la convinzione, nei Movimenti
liberali di tutta Europa per la Costituzione, che solo una stampa li-
bera poteva formare un’opinione pubblica forte e consapevole, senza
la quale nessun sistema effettivamente democratico poteva realizzarsi e
consolidarsi.

L’esigenza di pubblicita e trasparenza era la base del pensiero libera-
le e del processo di modernizzazione della forma di stato che si era av-
viato e promosso nei Paesi occidentali.

Quella fu la prima fase che squarcio il velo di segretezza, che oscu-
rava l'esercizio del potere pubblico, sia a livello costituzionale, sia a li-
vello amministrativo. Certo, quel velo oppose ancora per molto tempo
una forte resistenza, ma con le Costituzioni europee contemporanee,
seguite alle tragedie di ben due guerre mondiali, era destinato a cade-
re inesorabilmente.

Anche sotto questo profilo, infatti, le Corti e i Tribunali
Costituzionali del Secondo Dopoguerra si caratterizzano tutti per una
netta cesura con il passato, affermando, senza esitazioni, i principi di
pubblicita e trasparenza della politica e dell’Amministrazione, precon-
dizioni per quest’ultima di buon andamento e imparzialita (art. 97 del-
la Costituzione italiana).

La trasparenza implica necessariamente il diritto di tutti cittadini
all’accesso agli atti amministrativi, diritto soggettivo nei confronti del-
la Pubblica Amministrazione, intesa in tutte le sue attivita, articolazio-
ni e manifestazioni, anche private, cui sia affidato lesercizio di attivita
amministrative.

Senza il diritto di accesso agli atti nella sua massima estensione, com-
patibile con il diritto, pure inviolabile, alla riservatezza (ma, come tut-
ti i diritti inviolabili, soggetto a rigorosi limiti nel bilanciamento con
contrapposte ragioni, pure degne di tutela) viene meno 'esigenza par-
tecipativa che caratterizza la democrazia contemporanea e la sua evo-
luzione, in corso, verso modelli sempre pit diffusi di partecipazione,
come dimostrano ampiamente sia 'esperienza americana sia 'esperien-
za francese.
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Si definisce democrazia partecipativa, tipica dei procedimenti valu-
tativi in materia ambientale, il coinvolgimento diretto della collettivi-
ta nell’assunzione delle decisioni che la riguardano, incidendo sulle sue
condizioni di vita e sul conseguente assetto sociale. L’accesso agli atti ¢,
pertanto, strumento indispensabile per una partecipazione consapevo-
le ai processi decisionali pubblici, affinché la soluzione dei problemi sia,
quanto piu possibile, condivisa e, quindi, efficace.

Solo con il riconoscimento di un incondizionato diritto di accesso
civico e ambientale, nonché di controllo politico per i soggetti legitti-
mati allo stesso, la trasparenza assume un significato concreto.

L’accesso dei singoli, seppure nel nostro ordinamento condizionato
all’esistenza di un interesse giuridicamente rilevante, assume anche un
significato diffuso e pervasivo dell’intera attivita amministrativa, che,
per sua natura, cura interessi pubblici, spesso coinvolgenti interessi pri-
vati e non di rado in posizione di conflitto.

Di qui lo spartiacque realizzato in Italia dalla Legge 7 agosto 1990,
n. 241, che, dopo oltre trent’anni, ha dato attuazione allo spirito pro-
fondo della Costituzione (art. 97), preceduto, da oltre un decennio,
dall’esperienza francese del 1978 e tedesca del 1976 e, ancor prima, da
quella embrionale inglese del 1947.

Nel dettare la disciplina generale del procedimento amministrativo,
indicando le garanzie inderogabili di comunicazione e di partecipazio-
ne per i soggetti coinvolti, la Legge n. 241/1990, significativamente ru-
bricata “Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di di-
ritto di accesso ai documenti amministrativi’, dedica un apposito Capo
(il V) all'accesso agli atti dei singoli, delineando un quadro completo di
necessaria strumentalita per quelle garanzie.

L’attivitd amministrativa diventa conoscibile, mentre in precedenza
la sua regola era la segretezza, tutelata penalmente dal Codice Rocco del
1930, tuttora in vigore, con la previsione del reato di rivelazione del se-
greto d’ufficio di cui all’art. 326 c.p.

Della segretezza che avvolgeva la sua attivith ’Amministrazione si
avvaleva anche nel giudizio, instaurato avverso i propri atti, tanto che
dapprima il Regolamento di procedura dinanzi alle Sezioni giurisdizio-
nali del Consiglio di Stato 25 settembre 1907, n. 227, stabiliva, all’art.
19, che “la mancanza del deposito del provvedimento impugnato non
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importa decadenza se dipenda dallimpossibilita di produrlo a causa del
rifiuto dell’ amministrazione alla domanda di rilascio della copia di esso”.

Non solo.

L’art. 26 del medesimo Regolamento di procedura attribuiva alle
Sezioni giurisdizionali il potere di “richiedere all amministrazione e ordi-
nare alle parti di produrre quegli atti e documenti che credono necessari per
la decisione della controversia”.

Pertanto, nella sede giurisdizionale, era effettuata una autentica di-
scovery di tutto cid che era necessario alla decisione della causa e che era
rimasto segreto, poiché "Amministrazione non era tenuta, stragiudi-
zialmente, a consegnare i documenti.

Solo con la Legge 6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva dei Tribunali
Amministrativi Regionali, si disponeva, all’art. 21, che ’Amministra-
zione, “entro sessanta giorni dalla scadenza del termine di deposito del ri-
corso, deve produrre l'eventuale provvedimento impugnato nonché gli atti
¢ i documenti in base ai quali l'atto é stato emanato, quelli in esso citati, e
quelli che l'amministrazione ritiene utili al giudizio”.

Il velo di segretezza, nello spirito della Costituzione, iniziava ad
aprirsi, seppure sempre e solo in sede giurisdizionale, nella quale era,
tuttavia, previsto un obbligo officioso di produzione di tutti i docu-
menti inerenti e connessi con 'atto impugnato.

L’odierno Codice del processo amministrativo, approvato con d.lgs.
2 luglio 2010, n. 104, all’art. 46, comma 2, riprende tale e quale la pre-
detta disposizione della Legge istitutiva dei T.A.R. e, tuttavia, la sua por-
tata deve integrarsi con il diritto di accesso agli atti, riconosciuto, medio
tempore, dalla Legge n. 241/1990, che ha costituito la prima vera apertu-
ra del’ Amministrazione e il primo autentico pilastro del castello di vetro
in cui la stessa deve stare.

Democrazia, trasparenza e accesso agli atti sono legati da un nesso
inscindibile e si condizionano reciprocamente.

Lo studio dell’accesso, in tutte le sue forme (dei singoli, difensi-
vo, di controllo politico, civico, ambientale), ¢ pertanto utile non solo
alla consapevolezza delle garanzie dei diritti inviolabili, ma ¢ addirittu-
ra essenziale per apprezzare lo stato di salute delle democrazie che, con
quei diritti, costituisce 'elemento distintivo e qualificante della Civilta
occidentale.
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La Legge n. 241/1990 non solo detta i principi generali dell’attivita
amministrativa (Capo I), ma si propone anche di disciplinare la respon-
sabilita del procedimento (Capo II), le garanzie partecipative allo stesso
(Capo I1I), la soddisfazione delle esigenze di semplificazione, concen-
trazione e speditezza (Capo 1V), in sintesi, la modernizzazione dell’at-
tivith amministrativa, per renderla finalmente improntata ai criteri di
cui all'art. 97 Cost., anche con uno sguardo innovativo al diritto comu-
ne®, a seguito dell’introduzione dell’art. 1, comma 1-4is, dalla Legge
11 febbraio 2005, n. 15, per cui “/a pubblica amministrazione, nell a-
dozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di di-
ritto privato salvo che la legge disponga diversamente”, prefigurando un
nuovo modus procedendi fondato sul consenso e sulla condivisione de-
gli obiettivi con i soggetti privati coinvolti dall’azione amministrativa,
superando un modello autoritativo finora generalmente applicato, ma
con frutti insoddisfacenti.

A questo nuovo modus operandi il diritto di accesso agli atti (e quin-
di la chiarezza e la buona fede), riconosciuto ai privati, ¢ direttamen-
te strumentale. Non a caso il comma 2-b4is, introdotto dal d.I. 16 lu-
glio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla Legge 11 settembre
2020, n. 120", recita testualmente, con una autentica norma manife-
sto, che “i rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono
improntati ai principi della collaborazione e della buona fede”, princi-
pio generale dell’attivita amministrativa, che connota, con il connesso
principio democratico, la nostra civilta giuridica, come confermano le
esperienze degli Stati Uniti e dei Paesi europei, che saranno esaminate

(3) G. P. CiriLro, Sistema istituzionale di diritto comune, 11, Wolters Kluwer - Cedam,
Padova, 2021. Cfr., altresi, la presentazione del libro di G.P. CiriLrLo, raccolta in D. GRANARA
(a cura di), Le ragioni e la prospettiva del diritto comune. Atti del Convegno per la presentazione del
libro di Giampiero Paolo Cirillo “Sistema istituzionale di diritto comune”, Universitd degli Studi
di Genova, 16 dicembre 2019, Wolters Kluwer - Cedam, Padova, 2019, con i contributi di L.
RoverLrl, L. ACQUARONE, P. ALBERTI, G. ALpPA, S. M. CARBONE, A. Fusaro, G. PEricu, M. A.
QuagLia, V. Rorro e G. VISINTINI.

Cfr. l'interessante studio di W. GIULIETTL, Attivita privata e potere amministrativo. 1] model-
lo della dichiarazione di inizio attivita, in F.G. Scoca (studi diretti da) Nuovi problemi di am-
ministrazione pubblica, Giappichelli, Torino, 2008, X-266; M. SoLLINI, 1/ sistema della sicurez-
za alimentare, Profili di diritto amministrativo, in F.G. Scoca (studi diretti da) Nuovi problemi
di amministrazione pubblica, Giappichelli, Torino, 2023.

(4) G.U. 21 febbraio 2005, n.42.

(5) G.U. 14 settembre 2020, n. 228.
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compiutamente, sia in chiave comparatistica sia con un’analisi specifi-
ca delle peculiarita delle rispettive discipline, delle quali si identifichera

la matrice comune.
L’Amministrazione deve essere un castello di vetro e sulla sua tenu-

ta si misura la stabilita dei sistemi democratici®.

(6) Sull'origine del diritto amministrativo e il principio di legalitd, cfr, F. MERUSI, La legalita
somministrativa fra passato e futuro. Vicende italiane, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016.



CAPITOLO |
L'ACCESSO DEI SINGOLI

1.1. Il labile interesse all’ostensione

Nel profluvio di pronunce della giurisprudenza amministrativa, con-
cernenti I'accesso ai documenti amministrativi® (disciplinato dagli artc.

(1) Sul concetto ampio di “documento amministrativo” delineato negli artt. 22, comma
1, lettera d), Legge n. 241/1990 e 1, comma 1, lettera a), d.P.R. n. 445/2000, cfr. Cons. St.,
Ad. Plen., 25 settembre 2020, n. 19; Cons. St., Ad. Plen., 25 settembre 2020, n. 21; Cons.
St., Ad. Plen., 25 settembre 2020, n. 20, tutte reperibili su www.giustiziaamministrativa.iz.
Sul quadro normativo, L’art. 22, comma 1, lettera d), Legge n. 241/1990 (che introduce il
capo V della legge, rubricato “Accesso ai documenti amministrativi”), come sostituito dall’art.
15, comma I, Legge 11 febbraio 2005, n. 15, testualmente recita: “Ai fini del presente capo si
intende: [...] d) per documento amministrativo, ogni rappresentazione grafica, fotocinematogra-
fica, elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti, anche interni o non rela-
tivi ad uno specifico procedimento, detenuti da una pubblica amministrazione e concernenti at-
tivita di pubblico interesse, indipendentemente dalla natura pubblicistica o privatistica della loro
disciplina sostanziale”.

L’art. 1, lettera a), d.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445 (Testo unico delle disposizioni legi-
slative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa), come sostituito dall’art.
1 d.P.R. 7 aprile 2003, n. 137 — nel quadro della disciplina generale della formazione, rila-
scio, tenuta e conservazione, gestione trasmissione di atti e documenti da parte di organi del-
la pubblica amministrazione (art. 2) — dichiara: “Ai fini del presente testo unico si intende per:
a) documento amministrativo ogni rappresentazione, comunque formata, del contenuto di atti,
anche interni, delle pubbliche amministrazioni o, comunque, utilizzati ai fini dell’attivita am-
ministrativa. [...].

Lart. 2, comma 2, d.P.R. 12 aprile 2006, n. 184 (Regolamento recante la disciplina di acces-
s0 ai documenti amministrativi), stabilisce che I’accesso si esercita con riferimento ai documen-
ti amministrativi materialmente esistenti al momento della richiesta e detenuti, alla stessa data,
da una pubblica amministrazione.
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22 ss. della Legge 7 agosto 1990, n. 241), il Consiglio di Stato, in un
recente arresto, del 5 febbraio 2024, n. 1139, sottolinea lo straordinario
interesse che ha sempre contraddistinto la materia e pone I'attenzione
sulla genericita dell’istanza, “sia sotto il profilo dei documenti richiesti,
sia sotto quello del labile interesse all'ostensione”, entrambi legittimanti
Popposizione del diniego di accesso agli atti da parte della Pubblica
Amministrazione.

E pacifico obiettivo® che si proponeva di perseguire la Legge ge-
nerale sul procedimento amministrativo del 1990 o che comunque i
suoi fautori tendevano a realizzare: “una generalizzata conoscibilita

Sotto il profilo oggettivo, la nozione normativa di “documento amministrativo” suscettibile
di formare oggetto di istanza di accesso documentale ¢ ampia nel senso sopra indicato. “7/ con-
seguente corollario é che, a norma dell'art. 22, comma 3, I. n. 241/1990, secondo cui «[tJutti i docu-
menti amministrativi sono accessibili [...]”, la qualificazione dei documenti in questione come “do-
cumenti amministrativi” comporta la loro piena accessibilira, proprio in ragione di tale loro qualita
oggettiva, salve le eccezioni di cui all'art. 24, commi 1, 2, 3, 5 ¢ 6, nonché — con specifico riferimento
all'accesso necessario per curare e difendere i propri interessi giuridici — nel rispetro dei limiti e del-
le condizioni previste al comma 7 del citato art. 24” (Cons. St., Ad. Plen., 25 settembre 2020, n.
19, in Diritto & Giustizia, 2020, 12 ottobre; Diritto ¢ Giustizia, 2020, 3 novembre; Guida al
diritto, 2020, 43, 32).

(2) Che ha subito notevoli mutamenti durante I'izer di formazione della Legge, a fron-
te di chi tendeva a privilegiare soluzioni pitt moderate, ai fini dell’ottenimento del diritto di
accesso, riconosciuto pertanto non a chiunque, bensi esclusivamente a chi avesse interesse
ad acquisire la conoscenza dei documenti per la “ruzela di situazioni giuvidicamente rilevan-
", mediante “domanda motivara® di accesso ex art. 23, Legge n. 241/1990 ed art. 5, d.P.R.
184/2006.

Per un accurato excursus storico, cfr. Cons. St., Ad. Plen., sent. 18 aprile 2006, n. 6, in
www.giustizia-amministrativa.it, che affronta I'ingente dibattito giurisprudenziale che ha avuto
luogo, sin dall’entrata in vigore della Legge 241/1990, circa la natura giuridica del diritto di ac-
cesso. Invero, “questa Adunanza plenaria, con decisione 24 giugno 1999 n. 16, ha condiviso la tesi
della configurabilita della posizione legittimante all accesso in termini di interesse legittimo, sottoli-
neando il collegamento della posizione del privato con Uinteresse pubblico e facendo leva sulla strut-
tura impugnatoria del giudizio. La questione nondimeno é rimasta aperta anche dopo Uintervento
dell’Adunanza plenaria, rinvenendosi nella giurisprudenza di questo Consiglio — insieme a pro-
nunce in linea con la decisione suddetta - (V, 7 aprile 2004 n. 1969; V, 8 settembre 2003 n. 5034)
decisioni che propendono ancora per la configurabilitis dell’accesso in termini di diritto soggertivo
(VI, 12 aprile 2005 n. 1679 e 27 maggio 2003 n. 2938). La tesi del diritto soggertivo fa leva essen-
zialmente sul carattere vincolato dei poteri rimessi all amministrazione in sede di esame dellistan-
za di accesso, poteri aventi ad oggetto la mera ricognizione della sussistenza dei presupposti di legge
e lassenza di elementi ostativi all’accesso. E si é, altresi, evidenziara la peculiarita dei poteri istrut-
tori e decisori del giudice, i primi volti a valurare la sussistenza dei requisiti sostanziali che legitti-
mano all'accesso (V, 11 maggio 2004 n. 2866), al di la delle ragioni addotte dall amministrazione
nell'atto, i secondi estesi all'imposizione all’ amministrazione di un comportamento positivo consi-
stente nell adempimento dell ordine giudiziale di esibizione dei documenti (art. 25, comma 6, della
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dall’esterno dell’azione amministrativa consentendo a chiunque di
prendere cognizione dei documenti attraverso i quali la stessa trova
svolgimento™®.

In ogni caso, come opportunamente rilevato dal Consiglio Stato,
Ad. Plen., 18 aprile 2006, n. 6¥, 'accesso ¢ collegato a una riforma di
fondo del’ Amministrazione, informata ai principi di pubblicitd® e tra-
sparenza dell’azione amministrativa, che si inserisce, a livello eurounita-
rio, nel piu generale diritto all'informazione dei cittadini rispetto all’or-
ganizzazione e alla attivitd amministrativa®. Ed ¢ evidente che, in tale
contesto, si creino ambiti soggettivi normativamente riconosciuti, an-
che in contrapposizione tra di loro: diritto all’accesso; diritto alla riser-
vatezza di terzi; tutela del segreto.

Trattasi, a ben vedere, di situazioni soggettive che, pit che fornire
utilita finali (caratteristica da riconoscere, oramai, non solo ai diritti sog-
gettivi, ma anche agli interessi legittimi), risultano caratterizzate per il
fatto di offrire, al titolare dell’interesse, poteri di natura procedimentale

legge n. 241). La tesi del diritto soggettivo risulta corroborata — come sotrolinearo anche in dottrina
— dall'inclusione del diritro di accesso nei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civi-
li e politici ai sensi dell'articolo 117 della Costituzione (art. 22, co. 2, legge n. 241, come modifica-
to dalla legge n. 15 del 2005) e dalla riconduzione del giudizio in tema di accesso alla giurisdizio-
ne esclusiva di questo giudice (art. 25, comma s, della legge n. 241, come modificaro dalla legge n.
80 del 2005)”. Cfr., altresi, G. GARDINI, La comunicazione degli atti amministrativi, uno studio
alla luce della legge 7 agosto 1990, n. 241, collana Seminario Giuridico della Universita di Bologna
CLXIII, Giuffre, Milano, 1996, 147 ss.; G. ARENA, Diritto di accesso agli atti del procedimento
amministrativo, Editoriale Scientifica, Napoli, 1984; Id., Nuovi diritti e nuovi poteri, in La ne-
cessaria discontinuita, Quaderni San Martino, Bologna, 1990, 162. P. SANTORO, Diritto di ac-
cesso partecipativo e diritto di accesso conoscitivo: posizioni soggettive ed effertivita, in Foro amm.,
1992, 1799; G. VIRGA, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, Giuffre, Milano,
1991, 130; A.M. SANDULLL, Brevi osservazioni in tema di pretese private all'esercizio di funzio-
ni pubbliche, in Giust. civ., 1, 1960, 2091; E. CASETTA, Diritti pubblici subiertivi, in EdD, X1,
Giuffre, Milano, 1964; R. SCARCIGLIA, L accesso ai documenti amministrativi, in Nuova Rass. di
Legisl., Dottr. e Giur., 1991, 460.

(3) A. DE RoBERTO, L attivita pubblicistica dell amministrazione, La disciplina della legge
generale sull'azione amministrativa 7 agosto 1990, n. 241 fino alle ultime innovazioni introdotte
dalla legge 18 giugno 2009, n. 69, Giappichelli, Torino, 2010, 101.

(4) Cfr. notan. 2.

(s) Sul principio di pubblicitd, B.G. MATTARELLA, [/ rilievo costituzionale del principio di
pubblicita, in Giorn. dir. amm. 2007, 169 ss.

(6) Cir. L. Giant, Amivita amministrativa e regolazione di sistema, 2002, X-390, in F.G.
Scoca (studi diretti da), Nuovi problemi di amministrazione pubblica, M. SoLuiNt, 1 sistema
della sicurezza alimentare, Profili di diritto amministrativo, Giappichelli, Torino, 2023.
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volti in senso strumentale alla tutela di un interesse giuridicamente ri-
levante (diritti o interessi).

Il carattere essenzialmente strumentale di tali posizioni si riflette ine-
vitabilmente sulla relativa azione, con la quale la tutela della posizione
soggettiva ¢ assicurata.

In altre parole, la natura strumentale della posizione soggettiva, rico-
nosciuta e tutelata dall’ordinamento, caratterizza marcatamente la stru-
mentalitd dell’azione correlata e concentra I'attenzione del legislatore,
e quindi dell'interprete, sul regime giuridico concretamente riferibile
all’azione, al fine di assicurare, al tempo stesso, la tutela dell’interesse
ma anche la certezza dei rapporti amministrativi e delle posizioni giuri-
diche di terzi controinteressati”.

La legittimazione a prendere visione ed estrarre copia dei documen-
ti amministrativi ¢ riconosciuta, pertanto, solo ai soggetti, portatori di
interessi pubblici o diffusi, aventi un “interesse diretto, concreto, attuale,
corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al do-
cumento al quale é chiesto ['accesso™®.

Nell’ambito cosi delimitato, la posizione giuridica soggettiva del
richiedente assurge a diritto soggettivo nei confronti della Pubblica
Amministrazione, che non ha alcuna discrezionalita nel determinarsi
al rilascio, ma soltanto la ricognizione dell’esistenza, in capo al richie-
dente, dei requisiti all’accesso. La posizione che assume quest’ultimo

(7) Ibidem.

(8) Art. 22, lett. b) e art. 2 d.P.R. 12 aprile 2006, n.184. Per un approfondimento sul
tema, cfr. F. CARINGELLA, R. GarOFOLI, M.T. SEMPREVIVA, L accesso ai documenti ammini-
strativi, in Il nuovo diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 2007; C. Mucto, 1/ diritto alla ri-
servatezza nella Pubblica Amministrazione - Dati sensibili, dati personali e diritto di accesso, in
F. CariNGELLA (diretto da), Diritto e Persona, IPSOA, Milano, 2003; A.G. DiaNa, // diritto
di accesso e la tutela dell’interesse qualificato del citradino verso la Pubblica Amministrazione, in
P. Cenpon (diretto da) Enciclopedia, CEDAM, Padova, 2000; V. ItaLia, M. DiLLA TORRE,
G. PeruLLL, A. ZUCCHETTI, Privacy e accesso ai documenti amministrativi, Giuffré, Milano,
1999; V. ITALIA, Laccesso ai documenti amministrativi (Regolamento 27 giugno 1992, n. 352),
Giuffré, Milano, 1992; G. Cassano, M. DEL VEccHi0, Diritto alla riservatezza e accesso ai
documenti amministrativi — Profili sostanziali e tecniche risarcitorie, in P. CENDON, I/ diritto
privato oggi, Giuffré, Milano, 2001; L.A. MazzAROLLL, L accesso ai documenti della Pubblica
Amministragione — Profili sostanziali, CEDAM, Padova, 1998; D. MarcherTI, G. Crisci,
A. Corasurpo, F. P16a, G. Lanbr, S. Lariccia, Enciclopedia del diritto 1V, Accesso-Violenza,
Giuffré, Milano, 2000; R. GrovagnoLi, M. FRATINI, Le nuove regole dell azione amministrativa
al vaglio della giurisprudenza — Procedimento e accesso I, in F. CARINGELLA, G. DE Marzo (di-
retto da), 7/ nuovo diritto amministrative, Giuffré, Milano, 2007.



1. L'accesso dei singoli 23

non ¢, pertanto, di interesse legittimo, che presuppone sempre I'eser-
cizio di un qualche margine, anche minimo, di discrezionalita ammi-
nistrativa, ma di diritto soggettivo che, invece, esclude siffatta valuta-
zione dell’interesse pubblico, nella quale si sostanzia 'esercizio della
discrezionalita.

La giurisprudenza® ha precisato che, in tema di accesso difensivo,
cio¢ preordinato all’esercizio del diritto alla tutela giurisdizionale, si
deve applicare il criterio generale della “necessita” ai fini della “cura”
e della “difesa” di un proprio interesse giuridico, ritenuto dall’art. 24,
comma 7, della Legge n. 241/1990, tendenzialmente prevalente sulla
tutela della riservatezza.

Non trova, dunque, applicazione il criterio della stretta indispensa-
bilita riferito ai dati sensibili e giudiziari, né il criterio della indispensa-
bilita e della parita di rango riferito ai dati cc.dd. supersensibili®.

Il bilanciamento tra diritti contrapposti viene cosi modulato dal le-
gislatore, anche in relazione ai principi costituzionali in gioco.

Vale rammentare, in termini generali, che il diritto di accesso ri-
guarda non solo i soggetti di diritto pubblico, ma anche quelli di diritto
privato, in relazione alla loro attivita di pubblico interesse disciplinata
dal diritto nazionale o eurounitario (¢ quindi da considerarsi Pubblica
Amministrazione in senso oggettivo)"": esso include, inoltre, non solo
lattivitd propriamente amministrativa posta in essere dalle pubbliche
amministrazioni, ma anche gli atti di diritto privato posti in essere da
soggetti diversi dagli enti pubblici, attinenti o comunque collegati alla
attivita di pubblico interesse svolta"?.

(9) Cons. St., Sez. II, 3 novembre 2022, n. 9603, in www.giustiziaamministrativa.it. Nella
fattispecie de qua, I'interesse difensivo sotteso all’accesso non si identificava e non si esauriva
con quello relativo al giudizio d’appello, ma aveva una dimensione piti ampia, in quanto volto
alla tutela della situazione soggettiva della parte negli altri procedimenti amministrativi (tra cui
quello all’epoca dell’istanza di accesso ancora pendente dinanzi al T.A.R., a seguito di nomina
del commissario ad acta per inottemperanza dell’amministrazione alla sentenza), oltre median-
te eventuali denunce penali e contabili.

(10) Cons. St., Sez. V, 20 giugno 2022 n. 5025, in lamministrativista.it, 7 settembre 2022.

(11) Art. 22, comma 1, lettera ¢), Legge n. 241/1990, in correlazione all’art. 1, comma zer
della medesima Legge.

(12) Art. 22, comma 1, lettera d), Legge n. 241/1990; ex multis, Cons. St., Sez. IV, 20 ot-
tobre 2016, n. 4372, in Foro Amministrativo (Il) 2016, 10, 2339 (s.m).



