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INTRODUZIONE

Oggetto del presente studio ¢ 1’analisi all’attuale conformazione dei
diritti di accesso agli atti e ai documenti della pubblica amministrazione
e il rapporto che intercorre tra le diverse tipologie di accesso.

Piu specificamente 1’obiettivo della ricerca ¢ quello offrire un con-
tributo al dibattito indagando il rapporto tra il diritto di accesso pro-
cedimentale e il diritto di accesso civico generalizzato allo scopo di
verificare se, nonostante le diverse modalita di esercizio, i1 due tipi di
accesso soggiacciono ai medesimi limiti e se 1’ordinamento accorda
loro la medesima protezione in virtu dell’unicita della pretesa conosciti-
va e, dunque, se la duplicita di istituti debba ritenersi solo il frutto di un
mancato coordinamento legislativo, o se piuttosto si tratta di strumenti
tra loro differenti ma complementari, nei cui confronti si atteggia diver-
samente anche I’esercizio del potere amministrativo nel soddisfare la
pretesa ostensiva.

L’indagine, che porta a prospettare la tesi di fondo della sussistenza
di piu diritti di accesso, caratterizzati da modalita di esercizio e limiti
differenziati, ¢ idealmente condotta attraverso due livelli: un primo li-
vello di inquadramento sistematico nell’ambito del quale viene svilup-
pata la tesi di fondo e un secondo livello, in cui tale tesi trova conferma,
rappresentato dall’approccio casistico, sia in ambito europeo che na-
zionale, attraverso il quale si ¢ inteso proprio verificare come 1 diritti di
accesso concretamente vivono nell’interpretazione e nell’applicazione
giurisprudenziale.

Tale indagine si snoda necessariamente attraverso 1’esame degli in-
teressi confliggenti e del modo in cui tale conflitto viene risolto: a mon-
te attraverso la predeterminazione legislativa di un interesse prevalente
0 piuttosto attraverso una ponderazione in concreto rimessa alla discre-
zionalita amministrativa. Solo guardando come si atteggia il potere di-
screzionale nei confronti della pretesa conoscitiva e della sua soddisfa-
zione — veicolata attraverso un obbligo di provvedere motivatamente
sull’istanza — si puo tracciare una linea netta di demarcazione tra le due
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tipologie di accesso, rimeditando cosi anche la posizione giuridica ad
esse sottesa a fronte di un assetto attuale che mostra, da un lato, una
forza di resistenza del diritto di accesso defensionale capace di supera-
re, in caso di dimostrata “necessita” (o del piu stringente criterio della
“stretta indispensabilita” a fronte di interessi sensibili o sensibilissimi
che si oppongono all’ostensione), le preclusioni poste all’accesso pro-
cedimentale e ci0 per espressa previsione dell’art. 24, comma 7, 1. n.
241/90 (“Deve comunque essere garantito ai richiedenti l’accesso ai
documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare
o difendere i propri interessi giuridici”’) che indica una predetermi-
nazione normativa dell’interesse preminente (I’interesse defensionale)
in virtu dell’effettivita della tutela giurisdizionale che ne impone una
protezione certa € non meramente “occasionale” attraverso lo schema
pretesa-obbligo e, dall’altro, la possibilita di ricevere soddisfazione del-
la pretesa conoscitiva sottesa all’accesso civico generalizzato solo in
assenza di un pregiudizio concreto agli interessi pubblici e privati con
essa confliggenti, nonostante la connotazione piu spiccatamente demo-
cratica che I’istituto assume nell’ambito dell’esercizio della funzione
amministrativa, in quanto volto a dare piena attuazione al principio di
trasparenza amministrativa attraverso il piu esteso coinvolgimento dei
cittadini nella “cura della cosa pubblica” secondo una dimensione re-
lazionale della trasparenza nel rapporto tra amministrazione e ammini-
strati che connota la stessa in termini di conoscenza e comprensione'.
Lo studio prende quindi le mosse dal rapporto tra la democrazia e i
diritti di liberta (nonché gli “strumenti delle liberta™?) nel percorso che
ha segnato il superamento dell’impostazione piu classica che vedeva
I’informazione e I’accesso agli atti esclusivamente in riferimento all’e-
sercizio del potere e, dunque, al momento procedimentale e pertanto
ne limitava 1’acquisizione al solo caso in cui il privato fosse coinvol-
to nell’esercizio della funzione, garantendo ’interesse alla trasparenza
nella misura in cui lo stesso coincideva con I’esigenza di protezione di

I M.S. GIaNNINI, Diritto amministrativo, Milano, 11, 1970, p. 1024.

2 G. GArDINI, L'’incerta natura della trasparenza amministrativa, in 1l FOIA
italiano: vincitori e vinti, a cura di G. GARDINIL, M. MAGRI, Rimini, Maggioli, 2019,
p. 55. L’A., sintetizzando il pensiero di Barbera, afferma tale necessita per “dare con-
cretezza a proclamazioni che rischiano di restare tali se affidate soltanto allo «scudo
democraticoy del diritto soggettivo” (cosi A. BARBERA, Principi fondamentali: ’art.
2 Cost., in Commentario alla Costituzione italiana, a cura di G. BRaANCA, Bologna,
Zanichelli, 1975).
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un interesse individuale (ed entro i medesimi limiti di azionabilita)?,
in favore del riconoscimento di un piu ampio diritto di accesso, per
I’appunto generalizzato, posto alla base di una “cittadinanza attiva”
realizzata attraverso istituti di “solidarieta orizzontale™, volto a garan-
tire quella “visibilita del potere” che costituisce la base della democra-
zia partecipativa’ e che ha portato a segnare la “centralita-priorita” del
singolo e a far affiorare “nella dimensione della legalita-tutela nuove
dimensioni della soggettivita™.

Chiarito nel capitolo primo il legame tra democrazia e trasparenza
e tra trasparenza e accesso come strumento attuativo della stessa, rico-
nosciuta in via interpretativa non solo come principio, ma anche come
vero e proprio diritto, posto che la liberta di informazione intesa come
liberta di ricevere e di comunicare le informazioni ¢ riconducibile alla
liberta di espressione’ (e “si moltiplicano le funzioni dell’informazione
e della conoscenza che essa produce”, tanto che “informazione e de-
mocrazia si congiungono, si che sembra piu corretto parlare ormai di
“diritto alla democrazia” piu che di “diritto all’informazione”)?, si €

3 A. OrsI BATTAGLINI, “L’astratta e infeconda idea”. Disavventure dell’indi-
viduo nella cultura giuspubblicistica, in Quaderni fiorentini, Milano, 1988, p 609:
“....non per effettuare una verifica «esternay delle attitudini di questa democrazia a
soddisfare effettivamente i bisogni individuali, ma nell’ipotesi che lo sviluppo delle
personalita e dei poteri individuali costituisca una autonoma forza, capace di ri-
Sformare le istituzioni in modo assai piu incisivo delle piu brillanti escogitazioni di
ingegneria istituzionale”.

4 In questi termini, TAR Campania, Napoli, Sez. VI, 6 febbraio 2020, n. 580.

5 N. BoBBio, La democrazia, in ID., Teoria generale della politica, a cura di M.
BovEero, Torino, 1999, 339.

6 A. Orst BATTAGLINI, “L’astratta e infeconda idea”, cit. p. 612: “....[ autorita
(della PA) non si oppone ma si subordina a ‘liberta-legalita’”.

7 Tanto da aver indotto la giurisprudenza delle Corti europee ad affermare che il
diniego di accesso alle informazioni rappresenta una “ingerenza ingiustificata nella li-
berta di espressione”. Cid ha impresso rilevanza anche alla peculiare dimensione del-
I’“autodeterminazione informativa”, come condizione funzionale alla realizzazione
di una liberta basata sulla capacita dei cittadini di agire e partecipare a una comunita
democratica (Bundesverfassungsgericht 15-12-1983, 1 BvR 209/83).

8 S. RoDOTA, Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecnologie della comu-
nicazione, Editori Laterza, 1997, p. 67. Si legge: “si puo parlare di conoscenza volta
semplicemente a produrre trasparenza politica e sociale, per realizzare quella condi-
zione della democrazia che é il governare «in pubblico». Ma c’é anche una conoscen-
za per controllare, per contrattare, per proporre, per partecipare, per deliberare.
Funzioni, queste, che non sono tra loro alternative, ma possono cumularsi e ordinarsi
in processi”.
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passati ad esaminare, nel capitolo secondo, la disciplina dei diritti di ac-
cesso procedimentale e civico (con particolare riferimento all’accesso
civico generalizzato) per valutarne, in termini differenziali, le modalita
di esercizio, 1 limiti e le tutele, avuto riguardo anche agli interessi con-
fliggenti con la pretesa conoscitiva (c.d. interessi-limite), soprattutto
con riferimento al diritto alla riservatezza, che pure ¢ stato oggetto di
rivalutata attenzione coerentemente con la disciplina contenuta nel Re-
golamento del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016
n. 679 (General Data Protection Regulation), come piu diffusamente
trattato nel capitolo quarto.

In particolare, in relazione all’esercizio del potere discrezionale, si
¢ visto, nel capitolo terzo, come si atteggia in concreto il rapporto tra
discrezionalita amministrativa e il bilanciamento degli interessi conflig-
genti nell’accesso procedimentale e nell’accesso civico generalizzato,
evidenziando in un caso, rispetto all’altro, la marcata attribuzione delle
istanze a quella “sfera di disposizione essenzialmente libera” dell’auto-
rita amministrativa’, per poi trarre le conclusioni in ordine alla differen-
ziazione delle due tipologie di accesso, avuto riguardo alla necessaria
precisazione del rapporto tra discrezionalita e obbligo di provvedere
sull’istanza (significativamente racchiuso nella considerazione per cui
il dovere di provvedere include il “dovere anche di rifiutare”)'.

Da ultimo, nei capitoli quarto e quinto, sono stati scrutinati attraver-
so I’esame della giurisprudenza europea in tema di accesso e riservatez-
za (oltre che della disciplina normativa) e della giurisprudenza naziona-
le nei principali ambiti di applicazione del diritto di accesso (contratti
pubblici, edilizia, organizzazione e funzionamento della pubblica am-
ministrazione, salute e commercio, anche per dare evidenza di eventuali
difformita da registrate all’interno di ciascun ambito) i diritti di accesso
cosi come intesi a riflettere modi e limiti diversi di protezione dell’in-
teresse conoscitivo sotteso, attraverso la verifica di come essi vivono
concretamente nell’ordinamento, traendone le conclusioni anche in re-
lazione alla tipologia di interesse e alla posizione giuridica soggettiva
cui tale interesse fa capo, nella consapevolezza che la concretezza della
natura della stessa (al di la delle formali enunciazioni legislative che la
appellano come di “diritto) viene confermata o piuttosto smentita dal
sistema di tutele apprestato dall’ordinamento.

® A. PrAS, Discrezionalita amministrativa, in Enc. dir., Milano, 1964, XIII.

L’espressione ¢ di F. LEDDA, Determinazione discrezionale e domanda di di-
ritto, in Studi in onore di F. Benvenuti, 111, Modena, 1996.

10
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L’approccio casistico ha ben messo in evidenza come 1’uso del po-
tere discrezionale dell’amministrazione tracci una netta separazione tra
le due tipologie di accesso, distinguendo i casi in cui alla pretesa cono-
scitiva corrisponde un obbligo di soddisfazione da parte della pubblica
amministrazione e quelli in cui la stessa € — per cosi dire — “occasional-
mente protetta”. Cio ha consentito di ricavare implicitamente anche ri-
levanti indicazioni sulla natura della relativa posizione giuridica a con-
ferma della tesi sostenuta: solo differenziando I’interesse conoscitivo
sotteso a ciascun tipo di accesso si puo riportare il sistema a coerenza,
ammettendo la coesistenza di diversi diritti di accesso, tra loro com-
plementari e percido comprensibilmente diversi anche per “profondita”
e “ampiezza” (maggiore nell’un caso e minore nell’altro), come piu
volte affermato in giurisprudenza, nella consapevolezza che in assenza
di una chiarezza normativa di fondo — che Michele Ainis ricorda es-
sere riferita, secondo ’ideale illuminista, alle “virtu” della semplicita,
intesa come garanzia di conoscibilita della legge; della generalita, in
risposta all’esigenza di sicurezza nei rapporti giuridici, di prevedibi-
lita e di certezza del diritto; della stabilita, che induce alla ricerca di
normative generali e durevoli nel tempo; della parsimonia, che rende
criticabile I’eccesso di legislazione'' — che distingua significativamente
le due figure di accesso, si rischia in punto di tutela di incorrere nell’e-
quivoco di una differenziazione meramente estrinseca tra i due istituti
(con orientamenti che talvolta hanno introdotto limiti ulteriori alla sod-
disfazione della pretesa conoscitiva rispetto a quelli legislativamente
previsti e determinato incertezze anche sul piano processuale, finanche
con riferimento ai poteri del giudice)'.

11
12

M. ANis, La legge oscura. Come e perché non funziona, Laterza, 1997, p. 32.
F. FRANCARIO, I/ diritto di accesso deve essere una garanzia effettiva e non
una mera declamazione retorica, in federalismi.it, 10/2019. L’A. evidenzia come i/
rischio che si corre e quello che [’eccesso di figure e di legislazione, per il gia ri-
cordato principio dell eterogenesi dei fini, finisca con il ridurre I’accesso a mera
declamazione retorica a scapito dell effettivita della tutela, come le tendenze in atto
lascerebbero gia presagire”.





