Il diritto di accesso. La nuova disciplina legislativa (legge n. 15/2005)

alla luce della revisione costituzionale del Titolo V

di Silvio Gambino”

1. Nell’accostarsi alla nuova disciplina del diritto di accesso, accolta nella legge n. 15/2005
(di riforma della legge n. 241/90), s’impone, preliminarmente, di sottolineare come — accanto alla
pressoché completa riscrittura del Capo V (Accesso ai documenti amministrativi) del previgente
testo legislativo e alla significativa revisione/integrazione degli istituti amministrativi disciplinati
dal previgente testo normativo — il legislatore di riforma abbia operato importanti scelte
innovative in ogni ambito riguardato dal testo di riforma del procedimento amministrativo dei
primi anni Novanta. Cio risulta particolarmente evidente con riferimento al diritto di accesso, che
risulta completamente riformato.

Tuttavia, se per molti profili la nuova disciplina di riforma continua a presentarsi
complessivamente poco organica, almeno se comparata con le soluzioni accolte, ad es.
nell’ordinamento tedesco, fatti salvi i rilievi critici che altri autori hanno avanzato con
riferimento a specifiche discipline, la stessa appare indubbiamente piu adeguata a motivare quel
convincente orientamento dottrinario che parlava della legge n. 241 come di una ‘terza
costituzione’ del Paese, che segue nel tempo lo Statuto albertino e la Costituzione repubblicana.
Nel pensiero dello studioso (S. Cassese), tale tesi, naturalmente, si presentava come volutamente
enfatica, ma non fino al punto da non potersi rimarcare come la stessa cogliesse nel segno nel suo
sottolineare la piena coerenza ai principi di eguaglianza dei soggetti, del principio di
partecipazione e di quello giustiziale (- I’Amministrazione che dismette la spada e indossa la
toga — secondo la bella iconografia disegnata da M. D’ Alberti), gia accolti nel testo costituzionale
del ’48, sebbene rimasti per cosi dire compressi nella logica di una continuita amministrativa

(dall’era napoleonica fino alle epoche illiberali successive) ed eccentrici rispetto alla stessa
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previsione costituzionale dei principi e del modello di democrazia partecipativa regionale/locale
(su base elettiva e pertanto istituzionalmente partecipativa).

Con la nuova scelta operata dal legislatore di riforma, la ‘trasparenza’ e, piu in generale, il
principio di pubblicita dell’azione amministrativa cessano di essere finalita strettamente connesse
alla garanzia dello svolgimento imparziale dell’attivita amministrativa (e a quella dell’esercizio
del diritto di accesso in capo a “chiunque vi abbia interesse per la tutela di situazioni
giuridicamente rilevanti”, ex art. 22.1 della legge n. 241/90, per quanto qui ci concerne), per
essere elevati, con P’art. 1.1. della legge n. 15/2005, a “principio generale dell’attivita
amministrativa”, vincolante — oltre che per le pubbliche amministrazioni e gli enti pubblici
nazionali — per le regioni e gli enti autonomi della Repubblica, unitamente al principio di legalita
e “ai principi dell’ordinamento comunitario”.

Inoltre, mentre tali principi gia operavano con la forza propria di principio generale
dell’attivita amministrativa nella previgente disciplina del procedimento amministrativo (ora piu
adeguatamente rubricata “norme generali sull’azione amministrativa”) — in cio qualificandosi
come parametro interpretativo per le supreme Corti nella risoluzione delle possibili antinomie e
comungue come criterio interpretativo legislativamente predeterminato — essi, riferiti al diritto di
accesso ai documenti amministrativi, si accompagnano ora con una piu puntuale disciplina, di
rango positivo, attinta alla novella costituzionale (ed in particolare agli artt. 117, | co., e alla
lettera m dell’art. 117, 11 co., Cost.).

L’art. 22.2 della legge n. 15/2005, infatti, stabilisce che I’accesso ai documenti
amministrativi, “attese le sue rilevanti finalita di pubblico interesse, costituisce principio generale
dell’attivita amministrativa ... ed attiene ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diriti
civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale ai sensi dell’art. 117, Il
co., lettera m della Costituzione. Resta ferma la potesta delle regioni e degli enti locali,
nell’ambito delle rispettive competenze, di garantire livelli ulteriori di tutela”.

Con tale articolato vengono innovativamente introdotte nell’ordinamento norme volte ad
operare sia nelle pubbliche amministrazioni, in generale, che nelle regioni e negli enti locali, per i
quali, inoltre, sono previste ulteriori e chiare disposizioni normative, come si vedra in seguito.

Per quanto riguarda le prime, I’art. 29 della legge n. 15/2005 stabilisce che le nuove
disposizioni “si applicano ai procedimenti amministrativi che si svolgono nell’ambito delle

amministrazioni statali e degli enti pubblici nazionali”, mentre per quanto riguarda la giustizia



amministrativa — attribuita dal novellato testo costituzionale, ai sensi dell’art. 117, Il co., lettera |
Cost., alla competenza esclusiva della legge statale — esse trovano applicazione in tutte le
amministrazioni pubbliche.

Con riferimento alle regioni e agli enti locali, diversamente da quanto previsto nel previgente
art. 29 della legge n. 241/90 — che, nel rispetto del criterio di competenza, statuiva la natura di
principi generali dell’ordinamento giuridico in capo alle “materie disciplinate” da tale legge,
vincolando nell’an (ma non nel quomodo) la conformazione della potesta legislativa regionale al
relativo rispetto — il nuovo art. 29.2 della legge n. 15/2005 stabilisce che “le regioni e gli enti
locali, nell’ambito delle rispettive competenze, regolano le materie disciplinate dalla presente
legge nel rispetto del sistema costituzionale e delle garanzie del cittadino nei riguardi dell’azione
amministrativa, cosi come definite dai principi stabiliti dalla presente legge”.

La stessa legge (all’art. 32) fa, comunque, salva la vigenza delle leggi regionali e degli
statuti/regolamenti locali in materia fino all’entrata in vigore della nuova disciplina e al relativo
adeguamento (qualora necessario per conformarlo alla nuova disciplina).

Approfondiremo in seguito, con maggiore puntualita, le questioni poste, nel relativo ambito
di applicazione, dall’art. 22.2, in materia di accesso nella sua natura di livello essenziale di
prestazione da garantire in modo eguale su tutto il territorio (e fatta, comunque, salva la potesta
delle regioni e degli enti locali, nell’ambito delle rispettive competenze, di garantire livelli
ulteriori di tutela). Nel Capo VI (Disposizioni finali), e in particolare negli artt. 32 e 33 della
legge n. 105/2005, con riferimento all’ambito di applicazione della (nuova) legge, si provvede
alla disciplina del diritto intertemporale, facendosi obbligo per “ciascuna pubblica
amministrazione”, nonché per le regioni e gli enti locali (ove necessario e comunque nel rispetto
dell’autonomia costituzionale agli stessi riconosciuta), di conformare i propri ordinamenti
(rispettivamente legislativi e regolamentari) ai principi sanciti nella nuova legislazione di riforma

in materia di ‘norme generali sull’azione amministrativa’.

2. Per cogliere meglio i contenuti innovativi della nuova disciplina, occorre, tuttavia,
richiamare, sia pure in breve, la disciplina previgente in materia di accesso e di procedimento
amministrativo, sottolineando, al contempo, le complesse problematiche poste dal rapporto tra la
legge n. 142/90 (poi TUEL) e la legge n. 241/90, in termini di situazioni giuridiche garantite,

nonché le soluzioni che ne ha offerto la dottrina, nel suo sforzo di assicurare sistematicita ad



ordinamenti che ne difettavano (e che sono stati ulteriormente complicati dalla successiva
disciplina in materia di tutela della privacy, per come meglio vedremo). Ancorché non
strettamente necessaria ai fini dell’analisi della nuova disciplina, tale trattazione consentira una
valutazione degli effetti sulla legislazione ordinaria della recente revisione costituzionale in
materia di riparto della competenza legislativa fra Stato e regioni e delle connesse, innovate,
modalita di garanzia degli interessi unitari su tutto il territorio.

Appare utile, cosi, richiamare le previgenti norme regolative del diritto di accesso
interrogandosi sui criteri utilizzati nella ricerca della norma vigente (a fronte di una normativa
speciale sancita con legge n. 142/90 e di una normativa generale sancita con legge n. 241/90 e
con la legge n. 675/96), sulla questione della vincolativita o meno per gli enti locali della
disciplina stabilita con d.P.R. n. 352/92 e sulle connesse garanzie giurisdizionali per il soggetto
interessato. Quanto alla vincolativita di tali regolamenti nelle amministrazioni locali, la legge n.
127/97, come si ricordera, aveva risolto in via definitiva la questione, imponendo un termine per
I’adozione degli stessi e, nella ipotesi di inerzia, stabilendo forme di controllo sostitutivo.

Iniziando dalla questione relativa ai soggetti legittimati ad esercitare il diritto di accesso (ora
ridefiniti in modo puntuale nella lettera b e c¢ dell’art. 22 della legge n. 15/2005), occorre
osservare, in materia di legittimazione attiva, che I’interesse del soggetto accedente, in accordo
con gli indirizzi della giurisprudenza amministrativa, doveva essere ‘personale’ e “‘concreto’.

La novellata disciplina della materia stabilisce, in tal senso, che I’interesse degli ‘interessati’
(“tutti i soggetti privati, compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi”, ex art. 22.1.b)
deve ora avere natura di “interesse diretto, concreto, attuale”, aggiungendosi, all’art. 24.3, la

disposizione (diremmo ulteriormente chiarificatrice) secondo cui “... non sono ammissibili
istanze di accesso preordinate ad un controllo generalizzato dell’operato delle pubbliche
amministrazioni”.

La prevalente giurisprudenza dei TAR e del Consiglio di Stato del tempo aveva sancito che
non era riconosciuto titolo di accesso ai documenti amministrativi se non a quei soggetti che
avessero un interesse giuridicamente rilevante, un interesse cioé caratterizzato dall’assenza di
riferimenti alla persona e alla concretezza dell’interesse protetto; esso doveva essere riferito
concretamente in termini di personalita e di concretezza dell’interesse tutelabile.

Sotto tale profilo, dunque, la novellata legislazione non fa che positivizzare orientamenti

giurisprudenziali e dottrinari consolidati, come peraltro puo dirsi, in via generale, per la



positivizzazione delle originarie disposizioni in materia di procedimento amministrativo, a partire
dai primi anni del secolo scorso e soprattutto a partire dagli anni Cinquanta (sulla base dei noti
studi di Pastori e di Sandulli).

E da osservare, a questo proposito, un salto logico nella stessa filosofia istituzionale
dell’accesso di cui al d.P.R. n. 352/92, rispetto alla filosofia dell’accesso disciplinata nell’art. 14
della legge n. 349/86 (istitutiva del Ministero dell’ambiente) che assicura alle associazioni di
tutela ambientale e, soprattutto, ai comitati relativi alla tutela di interessi diffusi il diritto di
accedere ai procedimenti concernenti la tutela ambientale. Anche in questa fattispecie normativa
era prevista una situazione giuridica protetta, con valenza piu ampia rispetto a quella disciplinata
dalla legge n. 241/90, che mirava, come si € visto, alla concretezza e alla personalita
dell’interesse eventualmente leso. Nella legge n. 349/86, sono gli interessi diffusi che legittimano
le associazioni ambientaliste (iscritte in un albo e seguendo un determinato procedimento) ad
accedere agli atti e ai documenti in possesso dell’amministrazione per avere tutte le informazioni
ritenute utili sullo stato dell’ambiente e sullo stato delle decisioni in materia. Si ricorda,
comunque, che la disciplina specifica sull’*“accesso alle informazioni in materia ambientale” &
oggi contenuta nel dlgs n. 39/1997, di attuazione della direttiva europea 90/313/CEE.

Quanto alla posizione giuridica in cui si sostanziava il diritto di accesso, esso era
formalmente riferibile ad una situazione di diritto soggettivo pubblico e come tale la prevalente
dottrina lo inquadrava fra i diritti civici del soggetto. Non si trattava di un classico diritto di
liberta negativa ma di una situazione giuridica pretensiva. Rispetto alle liberta classiche, infatti, i
diritti civici se ne differenziano in modo significativo. Essi si rifanno a quella tipologia di diritti
sociali che hanno di proprio e distintivo, rispetto alle liberta negative e ai diritti fondamentali
dello Stato liberal-democratico, la considerazione secondo cui essi abbisognano di un intervento
tipico del legislatore (specificativo della tutela costituzionale del diritto) e di un intervento
organizzatorio e procedimentale delle pubbliche amministrazioni (per tradurre le previsioni
legislative in posizioni ed in vantaggi fruibili in concreto dai destinatari del diritto).

Per comprendere meglio la natura giuridica di questo diritto sociale e la tutelabilita della
relativa posizione giuridica, bisognava pensare (per I’analisi della attuale riforma si vedra meglio
in seguito) che, accanto e oltre alla legge, era da prevedersi anche I’intervento di una
amministrazione pubblica e questa doveva essere ispirata, secondo gli artt. 97 e 98 Cost., al buon

andamento e all’imparzialitd. La sua azione, pertanto, oltre che ‘trasparente’, doveva essere



efficace ed efficiente (‘buon andamento’), cioé doveva portare ad evidenziare le posizioni di
vantaggio riconosciute dalla norma di relazione in capo al soggetto destinatario finale della
norma di tutela. Le pubbliche amministrazioni — includendo ovviamente quelle regionali e locali
— rispetto all’esercizio di tale diritto non si trovavano, dunque, in una condizione tale da poter
esercitare una discrezionalita totalmente svincolata.

Una domanda centrale riguardava, in materia, la questione dell’estensione (0 meno) di tale
disciplina alle regioni e agli enti locali. Come si ricorda, per le prime, lo stesso legislatore della
legge n. 241/90 aveva previsto le forme della conformazione dell’ordinamento regionale ai
principi desumibili dalla legge stessa. Per gli enti locali, fatte salve le osservazioni gia esposte,
non vi era dubbio che tali principi si imponessero anche all’ente locale, in sede di esercizio della
relativa autonomia statutaria e regolamentare.

Il legislatore di riforma, cioé, faceva salva la potesta legislativa, e con essa I’autonomia
costituzionalmente protetta delle regioni, in quanto, come recitava I’art. 24 della legge n. 241/90,
le regioni a statuto ordinario e quelle a statuto speciale (sia pure attraverso diversa modalita che
qui non affrontiamo) erano chiamate a regolare la materia nel rispetto dei principi desumibili
dalle disposizioni in essa contenute (che costituivano principio generale dell’ordinamento
giuridico). Cio significa che la legge n. 241/90 non poteva ritenersi, nel sistema delle fonti
giuridiche, come mera legge di dettaglio; al contrario, essa operava sia come legge di dettaglio
sia come legge contenente principi generali dell’ordinamento giuridico. Da tale legge, cioé, sia il
legislatore regionale sia I’interprete erano chiamati ad estrarre, oltre a disposizioni concrete,
anche principi generali del diritto, come la certezza del procedimento, il principio della
pubblicita, la trasparenza, il diritto all’informazione amministrativa, ecc., che erano (e sono
tuttora, ma con modalita diverse di protezione), dunque, principi desumibili dalla legge n.
241/90, di cui il soggetto titolare poteva avvalersi in ogni grado di giudizio (fino alla Corte di
Cassazione) in sede di impugnativa per violazione di legge. Sotto questo profilo, dunque, la legge
in esame disciplinava una normativa fortemente garantista. Le regioni e, a fortori, gli enti locali
si trovavano riguardati da una previsione secondo la quale le singole disposizioni della legge n.
241/90 operavano come principi generali dell’ordinamento giuridico.

Il passaggio successivo riguarda la questione della immediata operativita (0 meno) delle

disposizioni di dettaglio contenute nella legge n. 241/90 e quella della estensione (o meno) delle



disposizioni della legge n. 241/90 a tutte le amministrazioni locali: in altre parole, la questione
dell’ambito di applicazione della legge, cioé dei destinatari della disciplina della legge n. 241/90.

In passato, si era gia posta la questione della piena vigenza della legge n. 241/90
comprensiva della disciplina dell’accesso. La questione era stata risolta, ai sensi dell’art. 25 della
legge n. 241/90, con il rinvio della piena operativita del diritto di accesso al momento in cui fosse
intervenuto il regolamento di disciplina dei casi esclusi dalla accessibilita dei soggetti in base ai
beni giuridici protetti dalla legge. Successivi decreti convertiti in legge hanno, poi, prorogato i
termini per I’emanazione di questo regolamento (nell’agosto 1994 scadevano formalmente i
termini di legge per la piena vigenza dei contenuti delle disposizioni della legge n. 241/90; si puo
affermare, quindi, che, a partire dal 30 maggio 1994, dovesse parlarsi di piena operativita del
diritto di accesso in tutte le amministrazioni pubbliche, ivi comprese quelle autonomistiche).

La giurisprudenza amministrativa, fino a questa data, si era posta la questione (sia negli enti
locali, ma soprattutto nelle altre amministrazioni dello Stato) della vigenza o meno del diritto di
accesso, ancorché in assenza della disciplina regolamentare di cui all’art. 24 della legge n.
241/90, assumendo che non si dovesse parlare di una piena vigenza in difetto di una disciplina
regolamentare, in quanto I’art. 31 della legge n. 241/90 sanciva esplicitamente che “le norme sul
diritto di accesso ai documenti amministrativi di cui al capo V hanno effetto dalla data di entrata
in vigore dei decreti di cui all’art. 24”.

L’interpretazione prevalente della prima giurisprudenza amministrativa in materia (TAR e
Consiglio di Stato), pero, si orientd nel senso di ritenere che fino a quella data (30 maggio 1994)
non si dovesse parlare di una piena legittimazione procedimentale del diritto di accesso in quanto
mancava la disciplina regolamentare, che era fondamentale ai fini dell’esercizio di quello stesso
diritto.

Traendo una prima conclusione, possiamo affermare, cosi, sotto il profilo della vigenza della
norma, che gli istituti giuridici relativi al diritto di accesso e alla qualificazione, nonché alla
giustiziabilita delle posizioni giuridiche del soggetto, potevano dirsi pienamente operativi, sia che
I’ente locale si fosse dotato di un apposito regolamento sull’accesso sia che non avesse
adempiuto. Possiamo sottolineare, ulteriormente, tale orientamento rinviando ad alcuni passaggi
argomentativi del Consiglio di Stato in materia di accesso ai documenti amministrativi, con

particolare riferimento ai casi di esclusione dell’accesso, dell’accesso partecipativo e di quello



conoscitivo e, infine, delle problematiche concernenti il ricorso speciale introdotto dall’art. 25
della legge n. 241/90.

Prima di affrontare questo problema, il Consiglio di Stato si poneva un’altra questione
relativa al soggetto legittimato ad esercitare il diritto di accesso. Nel rapporto fra legge n. 142/90
e legge n. 241/90, esso si preoccupava, cioé, di identificare tale soggetto, che & il “cittadino’ nel
primo caso (art. 7) e ‘chiunque vi abbia interesse per la tutela di situazioni giuridicamente
rilevanti’ nella legge n. 241/90. Secondo il Consiglio di Stato, la norma recata dall’art. 22, 1 co.,
della legge n. 241/90, pur riconoscendo il diritto di accesso ai documenti amministrativi a
“chiunque vi abbia interesse”, non aveva introdotto alcun tipo di azione popolare (questo e un
passaggio molto importante poiché il Consiglio di Stato aveva escluso I’estensione di normative
relative all’accesso procedimentale anche a figure sulla partecipazione politica in senso lato, cioé
agli istituti di partecipazione di cui alla legge n. 142/90), dal momento che aveva ricollegato
siffatto interesse all’esigenza di tutelare situazioni soggettive giuridicamente rilevanti. In tal
modo, il diritto in questione era stato configurato come pretesa strumentale per I’eventuale tutela
di posizioni normativamente qualificate. Questa fu la prima risposta offerta dal Consiglio di Stato
sulla questione del soggetto facultizzato a esercitare il diritto di accesso e sulla relativa
legittimazione procedimentale.

Circa la piena operativita della norma giuridica del diritto di accesso anche negli enti locali,
il relativo ordinamento gia disponeva, nella legge n. 142/90, due norme specifiche a disciplina
della materia sull’accesso: la prima (art. 4.2) prevedeva che lo statuto disciplina “le forme
dell’accesso” dei cittadini alle informazioni e ai procedimenti amministrativi; I’altra (art. 7.3 e 4)
sanciva (e tuttora sancisce ai sensi del TUEL) il principio che tutti gli atti dell’amministrazione
comunale e provinciale sono pubblici, ad eccezione di quelli riservati per espressa indicazione di
legge o effetto di una temporanea e motivata dichiarazione del Sindaco, conformemente a quanto
previsto dal regolamento, in quanto la loro diffusione possa pregiudicare il diritto alla
riservatezza di persone, gruppi o imprese.

Da questo punto di vista, bisogna dire che la questione della piena operativita del diritto di
accesso negli enti locali si inquadrava (e tuttora si inquadra, nelle more degli adempimenti
previsti dal novellato art. 29.2 della legge n. 15/2005) in una previa valutazione del rapporto tra
le due leggi. In sede di interpretazione, non possiamo ritenere estensivamente applicabili le

discipline previste dalla legge n. 241/90 agli enti locali, perché questa sarebbe operazione



formalmente non consentita in base ai criteri di risoluzione delle antinomie giuridiche che
presidiano il sistema delle fonti per come disciplinato in questa fase.

Tali criteri forniscono i principi e i criteri per la risoluzione di tale questione interpretativa,
in base ai quali la legge n. 142/90 ha natura di legge speciale, in quanto specificamente orientata
a disciplinare la vita amministrativa e democratica degli enti locali, nel mentre la legge n. 241/90
aveva (e ha) natura di legge generale, tant’é nell’ordinamento operava (e tuttora opera) vuoi
come legge dispositiva nel dettaglio che come legge contenente principi generali
dell’ordinamento giuridico.

Alla luce del criterio della specialita, che caratterizza la prima delle due leggi (legge n.
142/90) e della generalita che caratterizza la seconda (legge n. 241/90), la dottrina e la teorica
delle fonti ci dicono che non vi & un effetto abrogativo automatico di una legge, pur successiva
nel tempo, come la legge n. 241/90, nei confronti di una legge antecedente nel tempo quando
questa abbia natura speciale. Pertanto, non vi & un effetto abrogativo per cosi dire automatico; dal
che, la legge n. 142/90 é una legge che rimane formalmente e pienamente vigente anche con
riferimento al regime giuridico dell’accesso (solo la disciplina statale di attuazione della lettera p
dell’art. 117, Il co., Cost., come si € gia detto, rendera illegittime le disposizioni della legge n.
142, ora sussunte nel TUEL).

Cio per piu ragioni, ma certamente per la ragione che la legge n. 142/90 e una legge speciale
che si qualifica come tale perché attualizza principi di garanzia dell’autonomia
costituzionalmente protetta per gli enti locali, ai sensi degli artt. 5, 114, 128 (successivamente
abrogato) della Costituzione. Dunque, i principi attualizzanti tali norme costituzionali trovano
una peculiare tutela, anche se dal punto di vista delle fonti, formalmente, la legge n. 142/90 si
presenta come una legge ordinaria, pariordinata alle altre leggi; essa, cioé, non e definibile né e
astrattamente configurabile, nel suo regime giuridico, come legge ‘organica’, secondo la
sistematica delle fonti di altri ordinamenti giuridici, come ad es. nella VV® Repubblica francese o
nella Costituzione spagnola; come tale, dunque, essa non é formalmente sovraordinata alle altre
leggi ordinarie.

Nonostante il regime stabilito nello stesso art. 1 della legge n. 142/90, deve dirsi, tuttavia,
che tale norma non e stata sufficiente per evitare che le autonomie locali, nella disciplina

normativa che le hanno fin qui riguardate, risultassero efficacemente protette dall’interferenza di



leggi ordinarie che hanno finito, inevitabilmente, con il sovrapporsi, modificando e abrogando
(espressamente o implicitamente) norme, sulla disciplina sancita dalla legge n. 142/90.

Il legislatore aveva ritenuto di risolvere tale problema con I’art. 1.3 della legge n. 142/90, per
il quale, “ai sensi dell’art. 128 della Costituzione, le leggi della Repubblica non possono
introdurre deroghe ai principi della presente legge, se non mediante espressa modificazione delle
sue disposizioni”. Il legislatore aveva ritenuto, in qualche modo, che una normativa cosi
concepita potesse rinforzare la legge n. 142/90; alla luce pero della prassi legislativa, deve
osservarsi che si possono citare un numero incredibilmente alto di leggi intervenute
successivamente che, senza adempiere a questo disposto abrogativo dei principi della legge n.
142/90, sono intervenute incidendo in modo significativo nell’autonomia dell’ente locale pur
legislativamente e costituzionalmente protetta.

La legge n. 142/90 (poi abrogata dall’art. 274 del TUEL), nella sistematica delle fonti, pur
potendo essere definita come una legge attuativa di principi costituzionali, non ha avuto una
forza di per sé capace di resistere a leggi successive nel tempo che apparivano compressive dei
principi in essa contenulti.

Una conseguenza ulteriore di tale interpretazione delle due richiamate leggi, da cui occorre
partire nella ricerca del diritto vigente prima della attuale legge di riforma (del procedimento e
dell’azione amministrativa), € che la lettura e I’interpretazione delle leggi deve essere fatta
secondo un criterio di tipo sistematico.

In base ad esso, la vigenza del diritto di accesso negli enti locali era da ritenersi pienamente
operativa alla luce delle norme della legge n. 142/90, con la osservazione che tutte le volte che
disposizioni, ma soprattutto principi generali dell’ordinamento giuridico contenuti nella legge n.
241/90, disciplinassero situazioni giuridiche di maggior favore per il soggetto rispetto a quelle
accordate dalla legge n. 142/90, queste dovevano ritenersi estese anche all’ordinamento degli enti
locali.

La conseguenza é che I’interpretazione delle due leggi, nel far salvo i principi di specialita e
di generalita, nonché il principio di maggior favore nei confronti dei soggetti, in ragione della
operativita dei principi generali dell’ordinamento giuridico, portano a ritenere che la disciplina
generale del diritto di accesso, sancita dalla legge n. 241/90, implicasse un effetto abrogativo
implicito della legge n. 142/90 nella materia in esame (quella dell’accesso); cioé, tutte le volte

che la legge n. 241/90 conteneva una disciplina di espansione di tutele (sostanziali o procedurali)
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a favore del soggetto destinatario del diritto, cid comportava una implicita abrogazione della
normativa precedente (legge n. 142/90). A tale regime interpretativo deve egualmente farsi
riferimento per il rapporto fra la legge n. 142/90 e la legge n. 675/96 (ora sussunta, con le
modifiche successive, nel Codice in materia di protezione dei dati personali, adottato con d.Is n.
196/2003), almeno con riferimento all’accesso dei documenti amministrativi che non riguardino
‘dati sensibili’ (sul cui regime si dira in seguito).

Per questa ragione, in sede di interpretazione delle norme in materia (legge n. 142/90 e succ.
mod. e integr., legge n. 241/90 e succ. mod. e integr., legge n. 675/96 e succ. mod. e integr.), é da
ritenersi (implicitamente) abrogata la norma relativa all’art. 7.4 della legge n. 142/90 (poi art. 10
del TUEL), nella parte in cui, per generale opinione della dottrina, la previsione dei soggetti
legittimati nell’ambito degli enti locali ad esercitare il diritto di accesso risulta piu ristretto
rispetto alla situazione regolata in via generale dalla legge n. 241.

Entrando maggiormente nel merito della questione, infatti, mentre la legge n. 142/90
riconosce titolo legittimante all’esercizio del diritto di accesso ai soli cittadini, singoli o associati,
nell’ambito del comune o della provincia, la legge n. 241/90, intervenendo successivamente e
operando come legge di principio di maggior favore, abroga questa disposizione della legge n.
142/90 nella parte in cui essa recita che il soggetto legittimato ad esercitare il diritto di accesso
agli atti e ai documenti (al fine, come recita I’art. 22, di assicurare la trasparenza dell’attivita
amministrativa e favorire lo sviluppo e lo svolgimento imparziale dell’amministrazione) e
“chiunque vi abbia interesse per la tutela di situazioni giuridicamente rilevanti”.

Una situazione da considerare con particolare attenzione, sotto il profilo preso in analisi, &
quella relativa alla inerzia in cui, fino al termine stabilito dalla legge n. 127/97, si ritrovavano
molti enti locali nel dotarsi di regolamenti sull’accesso, nonché quella relativa ai contenuti del
regolamento medesimo. Chiarita in via legislativa e in modo definitivo la questione della
eventuale inerzia delle amministrazioni locali rispetto a tale adempimento, occorre osservare che
tali regolamenti avevano un contenuto essenziale, rispondente appunto alla interpretazione che
ogni ente locale doveva fare della previsione normativa di cui all’art. 22.3 della legge n. 241/90,
ove si stabiliva (e tuttora si stabilisce) che tutte le amministrazioni adottano le misure
organizzative idonee a garantire I’applicazione della disposizione.

La responsabilita politico-istituzionale per I’adozione di siffatto regolamento, ai sensi

dell’art. 32 della legge n. 142/90, era di competenza del Consiglio comunale. Fino al momento in
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cui tale competenza non fosse stata esercitata dal Consiglio, il Sindaco, ai sensi dell’art. 7 della
legge n. 142/90, rimaneva il soggetto istituzionale sul quale I’ordinamento faceva ricadere la
responsabilita primaria della garanzia dell’accesso da parte dei soggetti che ne facevano richiesta
in modo motivato. In ogni caso, rimane confermato che la competenza ad adottare i regolamenti,
in quanto atti normativi generali dell’ente, attuativi della disciplina statutaria, costituiva
competenza non delegabile, in forza dei principi e dei disposti della legge n. 142/90, del
Consiglio comunale.

In tema di rapporti fra le due leggi in esame, occorre anche porsi la questione relativa ai
contenuti necessari del regolamento sul diritto di accesso, atteso che in via formale il d.P.R. n.
352/92, alla luce della sistematica delle fonti vigente al tempo, non si applicava direttamente
all’ordinamento delle autonomie locali.

E soltanto la legge n. 241/90 che aveva, per le ragioni gia espresse, piena vigenza negli enti
locali, mentre non puo parlarsi di diretta applicabilita agli stessi del regolamento governativo che,
evidentemente, attualizzava i principi della legge n. 241/90 per le altre amministrazioni
pubbliche, non potendo un regolamento governativo, in base al criterio di competenza, imporsi
direttamente alle autonomie locali. Come si & spesso ribadito, queste ultime si vedono attribuita
dall’ordinamento la potesta statuaria e regolamentare di disciplina dei rapporti tra cittadino e
pubblica amministrazione nell’ambito delle funzioni amministrative di competenza degli enti

stessi.

3. Prima di procedere oltre, in modo conclusivo sul punto in esame, si deve affermare che,
dopo la revisione del Titolo V della Costituzione e a seguito della relativa, novellata, disciplina
delle fonti e della loro allocazione a livello statale, regionale e locale, non trovano piu
applicazione le previgenti previsioni volte ad assicurare la operativita di discipline nazionali di
natura materialiter ‘organica’ a livello regionale e locale.

Questo deve affermarsi, in particolare, con riferimento alla materia disciplinata nella legge di
riforma del procedimento amministrativo, che si qualificava appunto, espressamente, come legge
di principi (generali dell’ordinamento giuridico) e in quanto tale destinata a prevalere, nella
disciplina di maggiore favore di specifiche situazioni giuridiche, rispetto alle leggi speciali (legge

n. 142/90), nella parte in cui le stesse disciplinano sia pure in modo parziale la stessa materia.
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Il rispetto dell’autonomia legislativa regionale e di quella statutaria/regolamentare locale,
secondo le previsioni costituzionali previgenti alla revisione costituzionale del Titolo V,
imponevano, per le regioni, una disciplina legislativa autonoma nelle forme, ma vincolata nei
contenuti all’obbligo della conformazione alle leggi statali di principo, e parimenti per gli enti
locali una disciplina regolamentare e statutaria che, in verita, risultava ben piu vincolata di
guanto non lo fosse quella legislativa delle regioni (si ricordino sul punto le delicate questioni
interpretative poste dalla vigenza o meno, e dalla intensita di tale vigenza, del d.P.R. n. 352/1992
nell’ambito degli enti locali, su cfr. anche S. Gambino, in Regione e governo locale, 1995, n. 7,
1163ss.) .

Al fine di cogliere le innovazioni introdotte nella materia, che qui ci occupa, dalla revisione
costituzionale (del Titolo V), pertanto, appare opportuno richiamare, in modo preliminare, i
termini fondamentali della nuova architettura istituzionale della Repubblica e quindi affrontare,
sempre con la dovuta sintesi, il nuovo sistema delle fonti per come disegnato dalla riforma
costituzionale. Tale approccio sara svolto con particolare attenzione alle autonomie locali,
essendo quello della nuova potesta legislativa regionale maggiormente trattato nell’analisi
dottrinaria.

La nuova ripartizione della potesta legislativa fra legislazione esclusiva dello Stato,
legislazione concorrente delle regioni — da esercitarsi da parte di queste ultime nel rispetto della
determinazione dei principi fondamentali delle singole materie riservata alla legislazione dello
Stato — e legislazione residuale/esclusiva delle regioni, in ragione di un mal definito ambito
materiale delle competenze allocate costituzionalmente, come & noto, ha portato ad una
giurisprudenza variegata e ormai consolidata del Giudice delle leggi, che ha valorizzato (in alcuni
casi ultra vires, ma con argomentazioni pienamente convincenti, come puo dirsi, ad es. per la
materia delle grandi opere e dei lavori pubblici) la natura di ‘materie-funzioni’ e quello del
criterio fondato sulla natura dell’interesse, di volta in volta, riguardato dalla competenza oggetto
di conflitto, affermando una giurisprudenza — ora nota come relativa a ‘competenze trasversali’ —
nella quale si riconosce al legislatore statale la idoneita ad investire una pluralita di materie.
Questo ¢ il caso, ad es., delle materie di competenza esclusiva statale concernenti: i livelli
essenziali, ai sensi dell’art. 117, 1l co., lettera m, Cost. (sent. n. 282/2002), I’ordinamento penale,
ai sensi dell’art. 117, 11 co., lettera I, Cost. (sent. n. 185/2004), le relazioni internazionali e con

I’Unione europea, ai sensi dell’art. 117, Il co., lettera a, Cost. (sent. n. 239/2004), le norme
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generali sull’istruzione, ai sensi dell’art. 117, Il co., lettera n, Cost. e la tutela dei beni culturali,
ai sensi dell’art. 117, Il co., lettera s, Cost. (sent. n. 255/2004), della tutela della concorrenza
(sent. n. 14/2004) (per una ricostruzione essenziale ma chiara della evoluzione della
giurisprudenza costituzionale in materia cfr., fra gli altri, i contributi di A. Ruggeri, A. D’Atena,
A. Anzon e P. Cavaleri in http://www.associazionedeicostituzionalisti.it)

Rispetto alle recenti revisioni costituzionali italiane in materia territoriale (1. cost. n. 1/99 e
1. cost. n. 3/2001), e, piu in particolare, con riferimento al nuovo assetto istituzionale della
‘Repubblica’ — in una valutazione generale di tipo preliminare — puo dirsi che, piu che inverare
(declamati ma inesistenti) modelli federali, le stesse devono piu correttamente inquadrarsi come
predisposizione di una sorta di ‘architrave’ costituzionale, resa necessaria per assicurare armonia
ad una serie di interventi legislativi, numerosi e frastagliati, che nell’ultimo decennio hanno
interessato I’ordinamento delle autonomie locali e quello regionale, e che si sono susseguiti — fin
dai primi anni Novanta — ‘a segmenti’ e ad intervalli fra loro molto ravvicinati.

Piu che una riforma in senso formalmente federale, dunque, la revisione costituzionale
costituisce poco altro che un ripensamento dell’intero sistema delle autonomie regionali-locali
che coinvolge tutti i livelli istituzionali di governo. In tal senso, essa prevede una significativa
valorizzazione sia dell’autonomia regionale che di quella locale (una sorta di “federalismo a tre
gambe”, come é stato bene detto).

A differenza delle precedenti riforme (soprattutto legislative), la riforma costituzionale
costituisce piena e compiuta attuazione dei principi costituzionali relativi all'autonomia e al
pluralismo. Tali principi, nelle nuove forme della valorizzazione della competenza legislativa sia
delle regioni che della stessa autonomia normativa locale (statuti e regolamenti), inverano e
innervano nella rete istituzionale dei poteri territoriali lo stesso principio democratico, con quelli
allo stesso riconnessi dell’efficacia, della responsabilizzazione e della trasparenza dei pubblici
poteri. A tale principio si é richiamato di recente anche il Giudice delle leggi (sent. n. 106/02).

Tanto brevemente richiamato in via generale, occorre ora cogliere le diverse implicazioni sul
‘sistema normativo’ e istituzionale della nuova geometria istituzionale accolta nell’art. 114 Cost.
La ‘Repubblica’, alla luce della revisione costituzionale, deve intendersi come ordinamento
generale di cui lo Stato é parte e di cui le regioni, le province, le cittd metropolitane e i comuni

sono componenti costitutive con pari dignita costituzionale.
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Alla valorizzazione istituzionale e normativa degli “enti autonomi della Repubblica”,
tuttavia, la norma costituzionale, unitamente al tradizionale controllo sugli organi regionali (ex
art. 126 Cost.), prevede come bilanciamento un nuovo (pit penetrante?) controllo sostitutorio,
affidato al Governo (art. 120, 1l co., Cost.), su tutti gli organi delle regioni e degli enti autonomi
della Repubblica, benché nel rispetto delle procedure e dei principi di ‘sussidiarieta’ e di ‘leale
collaborazione’ (art. 120, Il co., ult. periodo) definiti dalla legge.

Rispetto a tale innovato quadro costituzionale, posto a tutela di beni costituzionali, quali, in
particolare, I’unita giuridica o economica, nonche la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni
in materia di diritti civili e sociali, pare certo I’intento del legislatore di revisione di preservare,
rimodulandolo, I’interesse nazionale e, pertanto, di garantire il principio, inviolabile, secondo cui
la Repubblica é “una ed indivisibile” (art. 5 Cost.).

Certo, la norma pone delicati problemi interpretativi quanto al contenuto delle ipotesi
normative legittimanti il controllo sostitutorio. Il rischio di una lettura/interpretazione di tali
controlli (art. 120 Cost.), relativo tanto alle potesta amministrative degli enti locali che a quelle
legislative e amministrative delle regioni, potrebbe essere costituito da una (re-)interpretazione
(iper-)centralistica dell’interesse nazionale (formalmente soppresso ma ricomparso in piu
disposizioni, almeno in modo implicito), tale da pregiudicare le stesse aperture accolte negli artt.
114,117, 118, 119 e 123 Cost., con riferimento alla pari dignita istituzionale delle regioni e degli
enti autonomi costitutivi della Repubblica. Per ovviare a tale rischio e contrastare le letture
‘continuiste’ della riforma, che ne potrebbero eventualmente derivare, il nuovo testo
costituzionale ha previsto il principio della ‘sussidiarietda’ e quello della leale collaborazione
come vincoli da farsi valere specificamente nell’esercizio dei poteri sostitutori (di cui all’art. 120
Cost.). La titolarita di tale potere spetta al Governo (e non si comprende il perché di una simile
scelta costituzionale) e in cio si deve cogliere un evidente quid novi rispetto ai previgenti art.
117, 1 co., e 127 Cost.

Tuttavia, se un cambiamento radicale di prospettiva si € determinato con la pari dignita
costituzionale dei soggetti costitutivi della Repubblica, e se la revisione costituzionale omette di
positivizzare esplicitamente I’interesse nazionale come limite generale imposto alle diverse
potesta normative delle autonomie territoriali, la stessa affida alla legge ordinaria dello Stato la
disciplina delle modalita e delle sedi nelle quali le esigenze unitarie (tutela dell’unita giuridica o

dell’unita economica), da una parte, e quelle autonomistiche, dall’altra, possono e devono trovare
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il necessario confronto e bilanciamento. Tale legge — come I’ultimo comma dell’art. 120 Cost.
stabilisce — e competente a fissare le procedure “atte a garantire che i poteri sostitutivi siano
esercitati nel rispetto del principio di sussidiarieta e del principio di leale collaborazione”.

Per quanto riguarda le autonomie locali, piu in particolare, I’innovato quadro costituzionale
non modifica I’assetto formale dei poteri normativi, di cui gli stessi sono titolari, limitandosi
I’art. 114 Cost., Il co., Cost — rispetto al previgente art. 128 Cost. — ad assicurare la diretta
garanzia costituzionale della potesta statutaria di tutti gli enti autonomi (a cui, tuttavia, non e
ancora riconosciuto il potere di adire direttamente la Corte costituzionale per doglianze relative
all’esercizio del potere costituzionalmente loro riconosciuto)

Lo statuto degli enti locali, dunque, anche a seguito della revisione costituzionale in esame,
conserva la sua natura giuridica di atto amministrativo generale, ma lo stesso non trova piu la sua
fonte di legittimazione in una legge generale della Repubblica, che ne fissa i principi, bensi
direttamente in Costituzione.

Il Testo Unico degli Enti locali, adottato con d.Igs n. 267/2000, nelle parti non attinenti alla
disciplina delle materie di competenza esclusiva statale di cui all’art. 117, Il c., lettera p, Cost.,
sotto tale profilo, dunque, deve ritenersi viziato da incostituzionalita sopravvenuta, non
rientrando nella competenza statale di intervenire in materia di ordinamento degli enti locali.

Lo stesso TUEL, tuttavia, per generale opinione della dottrina, e nel rispetto di quanto
previsto espressamente nella 1. n. 131/2003, conserva la sua validita con riferimento alla legge
regionale competente a disciplinare le parti dell’ordinamento locale che non rientrino nell’ambito
della lettera p dell’art. 117 Cost.; tale legge regionale (solo eventuale), dunque, non potra che
assumere la natura di mera legge di principi, escludendosi ogni ipotesi di leglislazione regionale
di dettaglio in materia.

In assenza di una nuova disciplina sulla base della legge statale, attuativa della competenza
esclusiva di cui all’art. 117, Il co. lettera p, Cost., 0 della (gia richiamata) legge regionale di
principio, il TUEL, tuttavia — alla luce delle novellate disposizioni costituzionali — non puo
ritenersi riguardato da effetto abrogativo per illegittimita costituzionale sopravvenuta. Valgano in
generale, per risolvere le eventuali antinomie giuridiche in materia, i criteri generali della
successione delle leggi nel tempo e della forza abrogativa, che opera solo fra fonti pariordinate.

Ne segue, pertanto che, per il generale principio dell’autocompletamento dell’ordinamento

giuridico, solo una eventuale sentenza di accoglimento della Corte costituzionale, che ne
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sancisca I’incostituzionalita, o I’intervento del legislatore, rispettivamente nazionale e regionale,
ognuno nell’ambito di sua competenza, pud determinare I’effetto caducativo di una simile
disciplina (TUEL), come di tutte le altre che siano riguardate dalla nuova ripartizione delle
competenze fra Stato e regioni.

S’impone anche di riflettere, in tale ottica, sulla seconda potesta normativa riconosciuta agli
enti locali dall’art. 117, VI co., nella parte in cui si prevede che “I Comuni, le Province e le Citta
metropolitane hanno potesta regolamentare in ordine alla disciplina dell’organizzazione e dello
svolgimento delle funzioni loro attribuite”.

La disposizione porta ad interrogarsi, a tal fine, su un insieme di rapporti: quello fra statuti
locali e regolamenti locali, quello fra legge regionale e regolamenti locali, quello fra regolamenti
regionali e regolamenti locali, quello fra legge statale e regolamenti locali, e infine quello fra
regolamenti statali e regolamenti regionali.

Quanto al primo rapporto, dalla revisione costituzionale non sembrano potersi ricavare
cambiamenti sostanziali tali da modificare la natura dei regolamenti locali. La loro natura
giuridica resta quella degli atti amministrativi generali subordinati allo statuto, competente,
nell’ambito della materia allo stesso residuato dalla legge statale (di cui alla lettera p dell’art.
117, 1l co., Cost.), e dalle eventuali leggi regionali (di cui all’art. 117 Cost., IV co., Cost.), a
fissare le modalita di organizzazione dell’ente medesimo, e in particolare la disciplina dei
rapporti fra gli organi di governo e fra questi e la burocrazia (dirigenza).

Egualmente agevole appare la lettura dei rapporti fra regolamenti locali e legge statale,
assunto che quest’ultima gode di una competenza esclusiva nella disciplina delle materie
concernenti sia la legislazione elettorale, sia gli organi di governo, sia le funzioni fondamentali
degli enti locali.

Un profilo di sicura discontinuita rispetto all’ordinamento previgente, tuttavia, concerne i
rapporti fra regolamenti locali e legge regionale; qui viene richiamato per le potenzialita
eventualmente espansive di una legge regionale in materia di riforma del procedimento e di
nuove modalita dell’azione amministrativa.

Come ¢ noto, il previgente ordinamento assegnava all’esclusiva competenza della legge
statale I’intera disciplina dell’ordinamento delle autonomie locali. Tale legge, al fine di assicurare
I’autonomia prevista per tali enti territoriali, si qualificava come mera legge di principi,

rimanendo preclusa alla stessa ogni disciplina di dettaglio, la cui competenza, pertanto, ricadeva
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nella materia statutaria. Tale tema non risulta scevro di aspetti problematici, quando si rifletta: 1)
sull’incerta forza gerarchica della legge di principi, in un sistema normativo che non prevede
leggi organiche o leggi cosiddette ‘di base’, con forza materiale e formale sovraordinata
gerarchicamente alla fonte legislativa ordinaria; 2) sull’assenza di adeguate garanzie costituzio-
nali dell’autonomia locale e delle sue fonti rispetto alla (non astratta) ipotizzabilita di ingerenza
delle leggi statali e regionali, che si atteggiano come disciplina di dettaglio su materie di
competenza statutaria, in violazione dell’art. 1.3 del TUEL.

Il nuovo riparto normativo disegnato dalla revisione costituzionale capovolge tale assetto,
residuando alla legge statale, come si e gia detto, i soli ambiti materiali di cui alla lettera p)
dell’art. 117 Cost., Il co., Cost. Pertanto, ne consegue che, in ordine a tutte le altre componenti
dell’ordinamento locale, & innovativamente ‘riconosciuta’ una competenza regionale di tipo
residuale/esclusiva (sia legislativa che regolamentare), atteso che in sede di legislazione
regionale concorrente manca ogni riferimento competenziale nella materia dell’ordinamento
locale.

Problemi di rapporto e di connesse garanzie degli ambiti normativi, costituzionalmente
assegnati, rispettivamente, alla potesta regolamentare delle regioni e degli enti locali, si
pongono anche con riferimento alla sussistenza di competenza regolamentare regionale nella
materia dello svolgimento di funzioni “attribuite’ agli enti locali.

In altri termini, a fronte della potesta regolamentare generale delle regioni, pare doversi
individuare lo specifico ambito materiale della competenza regolamentare locale, ai sensi VI co.
dell’art. 117 Cost., nella “organizzazione e (nel)lo svolgimento di funzioni loro (comuni,
province, citta metropolitane) attribuite”, da intendersi come limitate al rilievo organizzatorio e
funzionale interno all’ente medesimo, e particolarmente riferita ai rapporti interni fra organi, fra
uffici e con la popolazione (rispettivamente di ogni singolo ente). Al contrario, in riferimento ai
rapporti esterni dell’ente, relativamente, dunque, ai rapporti inter-istituzionali, alla competenza
statale pu0 subentrare quella regolamentare della regione limitatamente alle materie di propria
competenza.

Un’ultima conseguenza della riforma, riguardante la costituzionalizzazione dei poteri
statutari e regolamentari locali, € da individuarsi nella limitazione della potesta legislativa

regionale ai soli principi relativi allo svolgimento delle funzioni proprie.
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Pertanto, rimane preclusa alla stessa ogni possibilita di disciplina di dettaglio, pena
I’incostituzionalita per lesione della sfera di autonomia locale che, tuttavia, risulta accertabile
mediante la sola via del ricorso incidentale di costituzionalita, non essendo state previste dalla
revisione del testo costituzionale, come si € gia ricordato, modalita di ricorso diretto alla Corte
costituzionale da parte degli enti autonomi della Repubblica diversi dallo Stato e dalle regioni,
benché la legge di attuazione del titolo V Cost. (legge n. 131/2003) abbia previsto fra le sue
disposizioni I’azionabilita di tale ricorso da parte del Presidente della Giunta regionale, su

impulso del Consiglio delle autonomie.

4. Cosi essenzialmente ricostruito il novellato quadro costituzionale relativo ai rapporti fra
fonti legislative statali, fonti legislative regionali e fonti statutarie/regolamenti locali, in una
prima riflessione conclusiva, pare necessario sottolineare che le modalita istituzionali previste nei
previgenti testi normativi in materia di accesso e di tutela della privacy devono essere
adeguatamente riformulate per calarsi nel nuovo assetto costituzionalizzato delle fonti.

Il legislatore di riforma (legge n. 15/2005), sotto tale profilo, pare non essersi preoccupato di
inseguire la impervia strada di individuare il parametro costituzionale della sua disciplina in una
delle competenza accordate dal legislatore di revisione al novellato art. 117, 11 co., Cost.

Pur assumendo, come tuttavia non pare consentito, che la base costituzionale della
legislazione di riforma possa cogliersi nella lettera g dell’art. 117, Il co., Cost. (Ordinamento e
organizzazione amministrativa dello Stato e degli enti pubblici nazionali) — in assenza di una
competenza espressa riconosciuta alla legge statate nel disciplinare i principi generali dell’azione
amministrativa e del procedimento amministrativo — rimane, comunque, che tale interpretazione
non copre la competenza a dettare disposizioni valide anche per le regioni e per gli enti locali,
come pure ha fatto.

Pertanto, la strada che é apparsa piu idonea, nel senso di assicurarsi una simile base legale
(su cui cfr., in particolare, G. Pastori, “Dalla legge n. 241 alle proposte di nuove norme generali
sull’attivita amministrativa”, in Amministrare, 3, 2002, 305-321) — oltre a quella consentita dal
principio di pubblicita elevato al rango di principio fondamentale dell’ordinamento comunitario
(art. 11-101, Diritto ad una buona amministrazione, nonché art. 11-102, Diritto di accesso ai
documenti, secondo il quale “ogni persona fisica o giuridica che risieda o abbia la sede sociale in

uno Stato membro ha il diritto di accedere ai documenti delle istituzioni, organi e organismi
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dell’Unione, a prescindere dal loro supporto”) — é apparsa quella dell’art. 117, 1 co., Cost., cioée
del rispetto della Costituzione (sussumendo in tal senso gli artt. 2, 3, 97 e 98 Cost.) e soprattutto
quello accolto nell’art. 117, 1l co., lettera m, della Costituzione.

In tale ottica, la novellata disposizione di cui all’art. 22.2 della legge n. 15/2005, nel
raccordare I’accesso ai documenti amministrativi — quale principio generale dell’attivita
amministrativa — alla finalita di favorire la partecipazione e a quella di assicurare la trasparenza e
la imparzialita della stessa, in unum con tali finalita, fa assurgere I’intero contenuto della legge
“di disciplina generale dell’azione amministrativa” al rango di principio costituzionale (di
eguaglianza) e di diritto di partecipazione, da garantirsi su tutto il territorio nazionale a tutti i
soggetti (“interessati’ e ‘controinteressati’, ai sensi del nuovo art. 22 della I. n. 15/2005) nei loro
contenuti essenziali delle prestazioni.

In quanto tali, essi risulteranno esigibili nelle forme proprie delle garanzie giurisdizionali
accordate alle situazioni giuridiche perfette innanzi alla amministrazione, di volta in volta,
competente a formare o detenere I’atto/documento e garantirne I’accesso (come, piu in generale,
deve dirsi per le altre previsioni della legge n. 15/2005).

Se dunque la competenza ad adottare tale legge non risiede in una delle competenze
esclusive ora riconosciute alla legge statale ma nella natura di (svolgimento-attuazione) di un
principio costituzionale e di uno comunitario, e se, parimenti, la stessa risulta assente nell’elenco
costituzionale delle competenze regionali esercitabili a titolo concorrente, con le connesse
garanzie di unitarieta ascrivibili ai principi fondamentali della materia riservati alla legge statale,
se ne deve concludere che la competenza formale residua in capo alle regioni e agli enti locali,
nel rispetto delle loro specifiche competenze, e con facolta di “garantire livelli ulteriori di tutela”.

In assenza di una competenza formalmente stabilita, cioé, il legislatore statale di riforma ha
individuato la sua competenza a disciplinare la materia del procedimento, dell’accesso e piu in
generale le norme generali sull’azione amministrativa nella previsione dell’art. 117, 1 co., Cost.,
che statuisce limiti alla potesta legislativa statale e a quella regionale individuandoli nel rispetto
della Costituzione e dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario.

Quanto a tale ultimo vincolo, in verita, piu di una perplessita deve sottolinearsi, in ragione
della considerazione secondo cui gli artt. 11-101 e 11-102 del ‘Trattato che istituisce una
Costituzione per I’Europa’ non risulta ancora vigente (lo diverra entro il 1 novembre 2006,

qualora gli stati membri avranno proceduto alla prevista ratifica) e per la ulteriore ragione che la
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giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunita europee non pare essere ancora pervenuta
(pur in presenza di forti sollecitazioni in tal senso) ad individuare in modo netto il parametro
della tutela del diritto di accesso nel principio generale democratico di cui all’art. 6.1 del TUE,
ricollegandolo piuttosto alla disciplina specifica adottata dalle istituzioni comunitarie (e non di
tutte) in virtu del loro potere di autoorganizzazione.

Cio tuttavia non ha impedito che le stesse istituzioni comunitarie recepissero tale
giurisprudenza traducendola nel Regolamento (CE) n. 1049, del 30 maggio 2001, attuativo
dell’art. 255 del TCE.

Risultano, pertanto, ancora senza risposta quei rilievi critici (G. Gerbasi, in S. Gambino,
Costituzione italiana e diritto comunitario, Milano, 2002, 275 ss.) che colgono nella
giurisprudenza comunitaria “un atteggiamento per cosi dire bifronte; per alcuni versi
innegabilmente teso ad ampliare le prerogative dei singoli nei confronti delle istituzioni
comunitarie, per altri versi refrattario ad elevare quelle stesse prerogative al rango di principio
generele del diritto comunitario, si da estenderne I’esercizio non solo nei confronti del
Parlamento, del Consiglio e della Commissione ma in riferimento all’insieme degli organi che
popolano il complesso apparato comunitario”. Naturalmente, tuttavia, tale affermazione é
destinata ad essere rivista a seguito della piena vigenza del richiamato art. 11-102 del TC.

Quanto al secondo vincolo — quello del rispetto della Costituzione (I’art. 29.2 della legge n.
15/2005 recita espressamente: “nel rispetto del sistema costituzionale e delle garanzie del
cittadino nei riguardi dell’azione amministrativa, cosi come definite dai principi stabiliti dalla
presente legge”) — esso appare in armonia con la potesta legislativa regionale residuale/esclusiva,
limitandosi, nell’ottica della “trasversalita’ propria della materia relativa ai ‘livelli essenziali delle
prestazioni’ — che, secondo una giurisprudenza ormai consolidata del Giudice delle leggi, risulta
idonea a “investire tutte le materie, rispetto alle quali il legislatore stesso deve poter porre le
norme necessarie per assicurare a tutti, sull’intero territorio nazionale, il godimento di prestazioni
garantite, come contenuto essenziale di tali diritti, senza che la legislazione regionale possa
limitarle e condizionarle” (sent. 282/2002) — a disciplinare quelle materie che sono attratte nella
dimensione costituzionale (unitaria e sociale) del bene fondamentale oggetto di volta in volta di

tutela.
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Nella materia dell’accesso, ora in considerazione, la legge n. 15/2005, cosi, si limita a
stabilire i limiti verso il basso e non quelli verso I’alto della legge regionale di regolazione della
materia per conformarla ai principi della legge statale di riforma (“livelli ulteriori di garanzia”).

Quest’ultima, pertanto, non potra che conformarsi alle previsioni della novellata disciplina
(diritti di partecipazione, all’accesso, a conoscere i motivi dell’azione, ecc.) in ragione della
considerazione secondo cui i diritti riguardati da tale riforma sono quelli di partecipazione e di
garanzia verso I’azione amministrativa, che sono ascrivibili fra i diritti civili, i quali, insieme a
quelli sociali, sono garantiti nei relativi ‘livelli essenziali’ (che non puo mai significare ‘minimi’,
trattandosi di situazioni giuridiche perfette sulla base di qualificazioni costituzionali espresse)
dalla lettera m della piu volte richiamata disposizione costituzionale (cosi anche V. Cerulli Irelli,
in Astrid Rassegna, 2005, n. 4).

Il legislatore regionale, cosi, risulta condizionato nella sua potesta legislativa dal solo
rispetto dei vincoli comunitari operanti in materia e dei vincoli (del rispetto) dei principi
costituzionali di partecipazione e di democrazia ammministrativa, individuati come livelli
essenziali di prestazione essenziale da garantire, al di la dei quali rimane piena la potesta
legislativa regionale di sviluppo della materia de qua nel senso ulteriormente garantistico.

Anche gli enti locali, nell’ambito della relativa competenza, vedono condizionata la potesta
statutaria e regolamentare (loro riconosciuta dall’art. 114, Il co. e dall’art. 117, VI co., Cost.)
dall’obbligo del “rispetto del sistema costituzionale e delle garanzie del cittadino nei riguardi
dell’azione amministrativa, cosi come definite dai principi stabiliti dalla presente legge”, laddove
per tali principi, in quanto ora considerati principi di rango costituzionale, — sia pure la
formulazione adottata appaia del tutto involuta — non pare potersi fare riferimento ai soli principi
desumibili dalla medesima legge di riforma (come poteva affermarsi per il previgente testo della
legge n. 241/90), ma alla stessa disciplina di dettaglio accolta nella legge di riforma (legge n.
15/2005).

La previsione delle regioni e degli enti locali fra i soggetti riguardati paritariamente
dall’appena richiamato obbligo del ‘rispetto del sistema costituzionale’ nell’esercizio delle
rispettive competenze (legislative e regolamentari), in una interpretazione dell’art. 117, VI co,
Cost. che risulta affatto pacifica circa i limiti della potesta regolamentare degli enti locali con

riferimento alla disciplina dello svolgimento delle funzioni loro attribuite, portano anche a
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sottolineare una equiparazione delle due tipologie di istituzioni-enti (regioni ed enti locali) e con
essa dei relativi procedimenti di cui sono titolari in quanto ‘amministrazioni procedenti’.

In altri termini, cio porta al riconoscimento pieno in capo agli enti locali della potesta
regolamentare loro costituzionalmente riconosciuta, ivi compresa nella disciplina dei
procedimenti e della disciplina generale dell’azione amministrativa interna agli stessi, in tal
modo limitandosi, nelle materie di rispettiva competenza, sia la potesta regolamentare dello Stato
(nelle competenze di sua esclusiva pertinenza) che quella delle regioni.

In capo allo Stato, come si € gia ricordato, resta la sola competenza esclusiva in materia di
giustizia amministrativa, ai sensi di quanto previsto dalla lettera | dell’art. 117, 1l co., Cost., ora

novellatamente disciplinata al capo IV bis e al nuovo art. 25 della I. n. 15/2005.

6. Un ultimo profilo sara ora oggetto di considerazione, anche in ragione dei complessi e
tuttora irrisolti problemi di coordinamento fra la novellata disciplina del diritto di accesso, in
generale, — inclusiva delle disposizioni di disciplina (all’art. 24) delle eslusioni dal diritto di
accesso e di quelle relative (all’art. 24.6) alla disciplina regolamentare per i documenti
amministrativi per i quali il Governo, con regolamento adottato ai sensi dell’art. 17.2 della legge
n. 400/1988, pud prevedere casi di sottrazione all’accesso — e la previsione di garanzia
dell’accesso per i richiedenti per i quali I’accesso ai documenti amministrativi costituisce
conoscenza necessaria “per curare i propri interessi giuridici” (art. 24.7, legge n. 15/2005).

In tale disposizione, infatti, il legislatore di riforma, espressamente, prevede che “... nel caso
di documenti contenenti dati sensibili e giudiziari, I’accesso e consentito nei limiti in cui sia
strettamente indispensabile e nei termini previsti dall’art. 60 del decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196, in caso di dati idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale”.

A sua volta, il richiamato art. 60 del d.lgs n. 196/2003 (Dati idonei a rivelare lo stato di
salute e la vita sessuale) stabilisce che “Quando il trattamento concerne dati idonei a rivelare lo
stato di salute o la vita sessuale, il trattamento € consentito se la situazione giuridicamente
rilevante che si intende tutelare con la richiesta di accesso ai documenti amministrativi € di rango
almeno pari ai diritti dell’interessato, ovvero consiste in un diritto della personalita o in un altro
diritto o liberta fondamentale e inviolabile”.

Sotto il profilo del rapporto fra i due diritti, quello di accesso e quello alla protezione dei dati

personali (super-sensibili), il richiamato Codice stabilisce chiaramente, all’art. 59 (Accesso a
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documenti amministrativi), che “ ... fatto salvo quanto previsto dall’articolo 60, i presupposti, le
modalita, i limiti per I’esercizio del diritto di accesso a documenti amministrativi contenenti dati
personali, e la relativa tutela giurisdizionale, restano disciplinati dalla legge 7 agosto 1990, n.
241, e successive modificazioni e dalle altre disposizioni di legge in materia, nonché dai relativi
regolamenti di attuazione, anche per cio che concerne i tipi di dati sensibili e giudiziari e le
operazioni di trattamento eseguibili in esecuzione di una richiesta di accesso. Le attivita
finalizzate all’applicazione di tale disciplina si considerano di rilevante interesse pubblico”.

Il novellato art. 24 della legge n. 15/2005 fissa i casi di esclusione dal diritto di accesso,
individuandoli, oltre che nel previgente testo della legge n. 241/90, nella stessa formulazione
accolta nel d.P.R. n. 352/1992.

La nuova disciplina, in modo almeno apparentemente immotivato (quando si rifletta
soprattutto alla normativa speciale gia prevista in materia, come nel caso dell’accesso agli atti
pianificatori degli enti locali, secondo una legislazione risalente al tardo Ottocento, che & da
ritenersi comunque non riguardata dalla attuale esclusione), presta il fianco a critiche, in
particolare, per la esclusione (ex art. 24.1.c) dell’accesso nei confronti dell’attivita “della
pubblica amministrazione diretta all’emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di
pianificazione e di programmazione”, per i quali restano, comunque, ferme le particolari norme
che ne regolano la formazione.

Al contrario, I’esclusione dell’accesso relativo ai “procedimenti selettivi nei confronti di
documenti amministrativi contenenti informazioni di carattere psico-attitudinale relativi a terzi”
non pone problemi di particolare rilievo anche in ragione della giurisprudenza amministrativa gia
formata sul punto (Tar Lazio, Roma, I, n. 308/2005); come pure non costituisce innovazione la
previsione di esclusione nella materia relativa ai documenti coperti da segreto di Stato e a quella
relativa ai procedimenti tributari.

Rimane, cosi, che la problematica pit complessa appare tuttora quella relativa al rapporto fra
diritto di accesso ai documenti amministrativi (“la cui conoscenza sia necessaria per curare o per
difendere i propri interessi giuridici”) e il diritto alla riservatezza di terzi, cui I’esercizio del
medesimo diritto da parte dei primi puo in concreto arrecare pregiudizio.

Giova qui ricordare come I’attuale legislatore di riforma, nella definizione positiva, ex art.
22, degli stessi “controinteressati” (individuati in tutti i soggetti gia individuati o facilmente

individuabili in base alla natura del documento richiesto che, dall’esercizio dell’accesso
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vederebbero compromesso il loro diritto alla riservatezza), non sembra aver spostato di molto la
frontiera del rapporto fra i due diritti in gioco (quello all’accesso e quello alla riservatezza) al di
la di quanto non avesse gia stabilito la giurisprudenza amministrativa.

Si possono individuare le linee giurisprudenziali fondamentali di tale bilanciamento in
alcune sentenze a cui, fra le altre, ora si fara richiamo.

Il Consiglio di Stato (Sez. V, 1725, 2 dicembre 1998), in un ricorso giurisdizionale avente ad
oggetto I’actio ad exibendum ex art. 25 legge n. 241/1990, e valutando la contrastata natura di
diritto soggettivo perfetto o di interesse legittimo dello stesso (in una ottica in cui, secondo I’Alta
Corte, “affermare che una questione sia di diritto soggettivo anziché di interesse legittimo non

13

significa attribuirle maggiore santita e rilievo”), assumeva che nel caso in cui la
documentazione amministrativa, di cui sia richiesto I’accesso ai sensi dell’art. 24 della legge 7
agosto n. 241 e dell’art. 8 del d.P.R. 27 giugno 1992, n. 352, riguardi soggetti terzi, implicandone
il diritto alla riservatezza con riferimento agli interessi epistolari, sanitari, professionali,
finanziari, industriali e commerciali — per il quale spetta all’amministrazione I’apprezzamento di
adeguate misure di tutela — i soggetti predetti sono controinteressati nei giudizi instaurati ai
sensi dell’art. 25 legge n. 241" (corsivo nostro) e, piu oltre, “... in sede di accesso ai documenti,
il terzo cui la documentazione perviene e legittimato ad impugnare il provvedimento di
accoglimento dell’istanza di accesso che ritenga lesivo del suo diritto alla riservatezza o a
contraddire alla pretesa di accesso azionata giudizialmente dal richiedente”.

In Adunanza plenaria (Decisione 24 giugno 1999, n. 16), lo stesso Consiglio di Stato
affermava che “Vanno considerati come controinteressati i soggetti determinati cui si
riferiscono i documenti richiesti con la domanda di accesso (corsivo nostro). Tale principio si
applica, altresi, quando si impugni un rifiuto di accesso a documenti riguardanti un soggetto
determinato: la posizione formale di controinteressato sussiste anche quando col ricorso sia
censurata I’inerzia dell’Ammministrazione nell’adottare un provvedimento dal contenuto
sfavorevole per un terzo e, a maggior ragione, qualora in sede giurisdizionale sia chiesto al
giudice amministrativo di ordinare direttamente l'esibizione di documenti, in luogo
dell’ Amministrazione (0 del concessionario di pubblico servizio) che non abbia provveduto
sull’originaria istanza. Pertanto, chi ricorre al giudice amministrativo per accedere a documenti
amministrativi che coinvolgano aspetti di riservatezza di un altro soggetto, deve - a pena di

inammissibilita — notificare il ricorso anche a quest'ultimo, ai sensi dell’art. 21, primo comma,
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della legge n. 1034 del 1971 ... Deve pertanto ritenersi che il c.d. diritto di accesso abbia natura
e consistenza di interesse legittimo e che il giudizio previsto dall’art. 25 della legge n. 241 del
1990 (salve le deroghe da esso espressamente previste) & sottoposto alla generale disciplina del
processo amministrativo”.

Tuttavia, € nella sentenza n. 59 (Sez. VI, 26 gennaio 1999) che il Consiglio di Stato scioglie,
diremmo nel modo piu chiaro e netto, il dilemma relativo al contratato rapporto tra diritto di
accesso e diritto alla riervatezza (su cui cfr. le lucide osservazioni di G. Virga, in
http://www.giust.it, 4 maggio 1999, nonché di F. Caringella, in 1l foro italiano, 1998, n. 12, parte
I11, 610 ss.), affermando che “... dopo I’entrata in vigore della legge n. 675 del 1996, nel caso di
richiesta di accesso ai documenti contenenti dati personali sensibili relativi a terzi posseduti da
una pubblica amministrazione, il diritto alla difesa prevale su quello della riservatezza solo se
una posizione di legge espressamente consente al soggetto pubblico di comunicare a prrivati i
dati oggetto della richiesta (corsivo nostro).

Nella richiamata sentenza, il Consiglio di Stato osserva, parimenti, che “non costituisce
ostacolo a tale conclusione la circostanza, messa a rilievo dalla sentenza appellata, che numerose
disposizioni di legge consentono, ed in alcuni casi impongono, al datore di lavoro di conoscere,
sia pure a mezzo di un medico designato, le condizioni di salute dei lavoratori. La tesi accolta
non disconosce al datore di lavoro la possibilita di trattare dati personali sensibili dei lavoratori
allorché la legge lo consenta, ma non comporta altresi che detti dati siano acquisiti, invece che
attraverso le visite periodiche rientranti nelle misure necessarie da adottare a difesa della salute
dei lavoratori, mediante richiesta ad una pubblica amministrazione, la quale li detiene per finalita
diverse e non risulta autorizzata espressamente dalla legge a comunicarli a privati”.

Tale ultima decisione non poteva non comportare riflessioni problematiche, ma anche
amare, circa il bilanciamento operato dall’Alto giudice amministrativo nel senso di un grave
sacrificio inferto al diritto di accesso rispetto a quello della riservatezza.

Piu corretta ed equilibrata appariva la precedente lettura di tale bilanciamento operata dallo
stesso giudice (sent. n. 1725, del 2 dicembre 1998) nel suo considerare i terzi coinvolti aventi
titolo alla tutela della riservatezza della documentazione amministrativa come dei
controinteressati che vanno necessariamente evocati in giudizio. D’altra parte, come € stato bene

osservato, “... il diritto alla riservatezza non é un diritto che appartiene alla p.a., ma agli

interessati ai quali i documenti contenenti dati sensibili si riferiscono ... occorre quindi non solo

26



affemare che gli interessati ai quali i dati si riferiscono sono controinteressati nel giudizio
proposto avverso il diniego di rilascio dei documenti, ma occorre soprattutto individuare le
procedure in forza delle quali, ancora prima del giudizio, gli interessati stessi siano in grado di
fare valere le proprie ragioni (e cioé il loro diritto alla riservatezza)” (G. Virga, in
http://www.giust.it, 4 maggio 1999).

Tali procedure possono essere agevolmente individuate nella previsione della legge di
riforma del procedimento relativa all’obbligo di avviso dell’inizio del procedimento ai soggetti
direttamente riguardati ma anche a tutti coloro che dallo stesso possono subire un pregiudizio. E
dunque in tale previsione di legge che puo, qui e subito, individuarsi nel vigente ordinamento la
disciplina legislativa in base alla quale I’amministrazione adita potra verificare, in concreto, la
eventuale prevalenza del diritto alla riservatezza rispetto a quello di accesso.

A tale discutibile scelta di bilanciamento, accolta nella appena richiamata sentenza, in un
interminabile e non risolto conflitto fra i due diritti in gioco, sembra provvedere il Tar
Lombardia (Sez. Il, sent. 23 giugno 2000, n. 4615, che richiama Cons. Stato, Ad. Plen.
4.2.1997, n. 5), allorché, sempre con riferimento al rapporto fra diritto di accesso e diritto alla
privacy, assume che “... deve ritenersi prevalente il diritto di accesso su quello della
riservatezza tutte le volte in cui siano in gioco interessi giuridicamente rilevanti per la cui
difesa sia necessario conoscere I’attivita amministrativa (corsivo nostro) ... In materia di
privacy , la legge 31.12.1996, n. 675 non detta alcuna norma di coordinamento tra le due
discipline, limitandosi, all’art. 43, a disporre che restano ferme le disposizioni in materia di
accesso, lasciando in tal modo all’interprete il compito di delimitare di volta in volta i rispettivi
confini. Il decreto legislativo 11.7.1999 n.135, nel definire i principi generali in base ai quali i
soggetti pubblici sono autorizzati a trattare dati sensibili o attinenti a particolari provvedimenti
giudiziari, stabilisce, in particolare, all’art. 16, lettera c, che I’attivita di accesso, svolta in
conformita alla legge n. 241 ed alle norme di attuazione, é di rilevante interesse pubblico ai
sensi dell'art. 22 della legge n. 675/96. Ne deriva, in linea di principio, la legittimita
dell’accesso anche a dati sensibili, spettando all’amministrazione, in sede regolamentare, in
base alla nuova formulazione dell’art. 22, commi 3 bis e 4, specificare quali dati sensibili sono
suscettibili di trattamento mediante I’accesso’ (corsivo nostro).

Se complesso, incerto e non dungue non certo consolidato risultava il bilanciamento fra i

due diritti secondo le letture fattene dai supremi giudici amministrativi, I’attuale previsione
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della legge di riforma nella disciplina del rapporto fra le due richiamate situazioni giuridiche
protette, nel fondo, non fa che reiterare tale disciplina sancendo (art. 24.7), con la introduzione
di due avverbi (comunque e strettamente), I’obbligo in capo all’amministrazione di garantire il
diritto di accesso per finalita connesse alla difesa dei richiedenti (cura e difesa dei propri
interessi giuridici) e prevedendo, al contempo, con riferimento ai dati sensibili e a quelli
giudiziari, una deroga a tale regime generale vincolata al limite dello “strettamente
indispensabile”, e comunque nel rispetto dei termini sanciti dall’art. 60 del Codice sulla
protezione dei dati personali.

Come si é gia ricordato, tale ultima previsione stabilisce in capo all’amministrazione un
verifica concreta e attuale della situazione giuridica a base della richiesta di accesso e della
relativa parificazione sostanziale con il diritto della personalita o di altro diritto o liberta
fondamentale e inviolabile dell’interessato. Un bilanciamento a cui fin qui il giudice
amministrativo sembrava essere pervenuto, ma cosi non é stato, come si € poc’anzi sottolineato,
e che lascera le amministrazioni pubbliche in una situazione complessa e difficile. Cio anche in
ragione delle responsabilita dell’agente amministrativo che leda I’'uno o I’altro interesse in
gioco, i quali potranno avvalersi delle tutele giurisdizionali proprie di situazioni giuridiche
perfette che, in quanto livelli essenziali di prestazioni, come si € gia detto, hanno ora la
qualificazione e la esigibilita propria dei diritti soggettivi perfetti e con essa le corrispondenti
tutele inibitorie e risarcitorie.

Una situazione — quest’ultima — che una recente, discutibile, pronuncia del Giudice delle
leggi (sent. n. 32/2005) non fa che rendere ulteriormente complicata. “Dopo avere aperto uno
spiraglio — come icasticamente ha sottolineato S. Nicodemo (in Forum di Quaderni
costituzionali, 7 marzo 2005) — (la Corte) chiude la porta e impedisce...l’accesso”.

Pur motivata con argomentazioni sostanzialmente processualistiche, che tuttavia nulla
tolgono alla discutibilita della decisione resa nella questione di legittimita concernente una
disposizione del dlgs n. 58/1998 divietante I’accesso (in materia di intermediazione finanziaria
e di ‘tutela della stabilita dei mercati finanziari’), si puo sottolineare come, a scorrere I’intero
‘considerato in diritto’, la Corte riesce a non fare alcun riferimento alle previsioni di cui alla
legge n. 241/90, rapportandosi alle sole previsioni della legge regolativa della materia de qua,
nonché alle previsioni degli artt. 76 e 97 Cost., proprio in questa ultima disposizione

costituzionale individuando il non irragionevole contemperamento dell’interesse del singolo
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(impossibilitato ad accedere al provvedimento conclusivo del procedimento svolto dalla
CONSOB) e le “garanzie delle quali I’attivita di vigilianza deve essere circondata per risultare
funzionale alle finalita cui essa € preordinata, sicché la disposizione censurata appare ispirata
proprio ad un criterio di buon andamento dell’amministrazone e di imparzialita dell’azione
amministrativa”, da cui appunto ne discende, per il Giudice delle leggi, I’infondatezza della
censura sollevata in riferimento all’art. 3 e all’art. 97 Cost.

Il diritto di difesa nel processo civile, almeno con riferimento alla tutela della riservatezza
dei dati monetari e alla stabilita dei mercati finanziari, cosi, diviene recessivo, in tal modo
operandosi, da parte della Corte, un bilanciamento che risulta indubbiamente ‘shilanciato’ a
favore della stabilita dei mercati (art. 47 Cost) e a disfavore del diritto di difesa (artt. 103 e 113
Cost.).

Se, in vigenza della novellata legge n. 241/90, questa é la prima decisione del Giudice delle
leggi e se questo € il bilanciamento consentito dalla nuova previsione dell’art. 24.7 della legge
n. 15/2005 fra beni costituzionali di pari forza e valore, ci sarebbe forse solo da assumere che la
stessa appare come una sorta di sentenza-monito al legislatore (pur senza esserlo formalmente)
per richiamare che siamo tuttora in presenza di un vuoto normativo e che, pertano,
I’ordinamento abbisogna di nuove disposizioni di disciplina di tale equilibrio e del relativo
bilanciamento.

Ritenere che I’amministrazione debba assumere tale responsabilita appare indubbiamente
eccessivo, incongruo e foriero di responsabilita (personali e) istituzionali delle amministrazione

pubbliche. Appunto cio di cui non si ha affatto bisogno.
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