Convegno del 29.03.2001

IL PROCESSO AMMINISTRATIVO:

LE INNOVAZIONI INTRODOTTE DALLA L. 21 Luglio 2000, n. 205

Contributo integrale di Maurizio De Paolis

“Il giudizio sul diritto di accesso ai documenti amministrativi”
In apertura dei lavori mi sembra opportuno rivolgere un sentito ringraziamento all’Associazione Romana di Studi Giuridici che ha promosso e organizzato il convegno di questo pomeriggio.

 Ormai da qualche anno a questa parte la sala Manzù è divenuta un centro di aggregazione in cui si svolgono incontri e dibattiti su problematiche giuridiche di attuale e concreto interesse. Già il 28 ottobre avevamo svolto qui il convegno sull’urbanistica, sulla pianificazione del territorio in rapporto alla tutela dell’ambiente.

 Vorrei spendere qualche altra parola a proposito dell’Associazione. Taluno dei presenti si sarà posto la domanda perché Associazione Romana. L’associazione è Romana non soltanto perché è nata e ha sede nella città di Roma, ma anche e soprattutto perché, nell’ambito delle finalità statutarie, persegue lo studio del diritto romano. Non vi è stato convegno, non vi è stato seminario, non vi stato congresso in cui intervenendo iscritti all’Associazione non si sia fatto riferimento alla storia e alla cultura di Roma Antica.

 Del resto proprio nel momento in cui si sta perfezionando l’unificazione europea, ci si rende pienamente conto che la storia di Roma è ancora di attualità.

 L’Unione Europea è un’aggregazione politica, un’aggregazione economica mentre il cittadino europeo è lontano dal nascere, è soltanto una mera astrazione.

 In Roma Antica, con una popolazione di oltre centotrenta milioni di abitanti, su una superficie di sei milioni e mezzo di chilometri quadrati, all’epoca dell’Imperatore Traiano, il cittadino romano fu una realtà: civis romanus poteva diventare qualsiasi abitante dello Stato e nel momento in cui conseguiva lo status civitatis di civis romanus veniva equiparato in tutto e per tutto, nei diritti e negli obblighi, ai primi abitanti della Roma quadrata sul Palatino.

 La differenza religiosa, la differenza etnica, la differenza razziale non impedivano la nascita del cittadino romano. Questo ci fa capire che l’avvento del cittadino europeo rimane e resterà a lungo una mera utopia.

 Veniamo al tema della mia relazione.

 Nel 1990 il Parlamento ha introdotto due importanti leggi: la L. n. 142, in tema di autonomie locali che ha lentamente e timidamente portato nel nostro ordinamento giuridico il principio di sussidiarietà mutuato dall’ordinamento europeo; ma in quell’anno, in quella estate, il Parlamento realizzò anche la L. n. 241, che, per la prima volta nel nostro paese, ha regolamentato in via astratta il procedimento amministrativo, non questo o quel procedimento amministrativo ma il procedimento in linea generale.

 Il nostro è un Paese in cui l’attività della pubblica amministrazione si svolge prevalentemente se non in via esclusiva attraverso procedimenti amministrativi, ovvero mediante sequenze di atti strumentali che si concludono con un provvedimento specifico attraverso il quale l’amministrazione disciplina e tutela gli interessi pubblici di cui è attributaria.

 Quindi, nel nostro Paese la norma sul procedimento amministrativo è giunta tardivamente; pensiamo, ad esempio, a Stati come l’Austria di cultura e di tradizioni completamente diversi dal nostro: eppure, in Austria la legge sul procedimento amministrativo venne realizzata già nei primi anni del Novecento.

 Mi pongo la domanda: considerato che nel 1861 nacque il Regno d’Italia, considerato che nel 1948 è entrata in vigore la vigente Costituzione Repubblicana, considerato che la prima legge sul procedimento amministrativo e sulla cosiddetta “democratizzazione” del procedimento amministrativo è del 1990, ebbene, in tutto questo lunghissimo arco temporale, l’utente della pubblica amministrazione è rimasto sempre un suddito oppure si è trasformato in un certo momento in cittadino? 

Devo ammettere, e amaramente, che per un lungo periodo di tempo anche dopo l’avvento della Repubblica la posizione dell’utenza nei confronti della pubblica amministrazione  del nostro Paese è rimasta quella dei sudditi.

 Prepotenza e arroganza della pubblica amministrazione, di una ampia fetta della pubblica amministrazione, prepotenza e arroganza da cui spesso sono nati provvedimenti illegittimi e da cui si sono sviluppate attività illecite sotto il profilo penale.

 La L. n. 241 ha cercato come ho ricordato poc’anzi di migliorare l’attività della pubblica amministrazione e ha cercato di perseguire due finalità essenziali: il buon andamento e l’imparzialità. Non si tratta di principi nuovi, perché già nell’art. 97 della Costituzione venne introdotto il duplice principio.

 La L. n. 241 ha messo in correlazione questi due principi con la trasparenza, cioè ha chiarito che la trasparenza dell’amministrazione è presupposto per conseguire il risultato del buon andamento e dell’imparzialità; ma se il legislatore della L. n. 241 si fosse limitato a formulare astrattamente e in linea generale il principio della trasparenza quest’ultimo sarebbe rimasto un principio di difficile attuazione come per lungo tempo rimasero principi di difficile attuazione il buon andamento e l’imparzialità, incardinati a grandi lettere nell’art. 97 della Costituzione.

 La trasparenza, la possibilità di accedere agli atti della pubblica amministrazione, sia sotto forma di estrazione di copia sia semplicemente mediante la visura dei documenti stessi è garantita ai sensi dell’art. 25 attraverso un’azione che si svolge innanzi al giudice amministrativo,  T.A.R. in primo grado, Consiglio di Stato e Consiglio di Giustizia amministrativa per la regione siciliana in appello.

 L’art. 25 ha previsto una nuova e importante funzione giurisdizionale esclusiva del giudice amministrativo, mediante la quale si garantisce effettivamente il diritto d’accesso. 

La L. 21 luglio 2000, n. 205, nota come legge di riforma del processo amministrativo, ha introdotto una procedura che prevede l’istanza indirizzata al Presidente del T.A.R., istanza con la quale si chiede di attivare la procedura ex art. 25 della L. n. 241, istanza che deve essere preventivamente notificata all’amministrazione inadempiente sul diritto di accesso alla documentazione, e ai controinteressati.

L’istanza deve essere depositata presso la segreteria del giudice e viene decisa collegialmente in camera di consiglio attraverso un’ordinanza istruttoria. 

La predetta procedura ci consente di fare delle riflessioni che si allargano su tutta la L. n. 205, una legge che è stata realizzata molto rapidamente, in pochi giorni, perché il Parlamento era pressato dall’esigenza di riempire la lacuna ordinamentale che si era prodotta a seguito della nota sentenza della Corte Costituzionale, con la quale il giudice amministrativo era stato privato della giurisdizione esclusiva in tema di servizi pubblici.

 Vi è stata molta fretta, vi è stata anche molta poca accortezza, perché, ad esempio, il legislatore si è dimenticato di disciplinare normativamente l’istituto dell’opposizione di terzi che è ancora regolamentato da una sentenza della Corte Costituzionale e da quelle norme del codice di procedura civile che possono trovare ingresso in un processo particolare come quello amministrativo.

 Una legge voluta in fretta, una legge nata dopo oltre trenta anni di immobilismo in tema di giustizia amministrativa, una legge che denota una terminologia imprecisa piena di contraddizioni: in relazione alla procedura di cui ci stiamo occupando, l’istanza viene rivolta al Presidente del tribunale in pendenza di un giudizio amministrativo, ma allora l’istanza può essere avanzata anche in pendenza del giudizio in appello e quindi può essere indirizzata al Presidente di una sezione giurisdizionale del Consiglio di Stato o anche al Presidente del Consiglio di Giustizia amministrativa per la regione siciliana.

 L’istanza è un’istanza rivolta al Presidente, all’organo di vertice, ma poi viene decisa in camera di consiglio, collegialmente, allora, si tratta di un’istanza che inutilmente è indirizzata al presidente del T.A.R. o della sezione giurisdizionale del Consiglio di Stato o del Consiglio di Giustizia amministrativa per la regione siciliana.

 Altra svista clamorosa: non viene indicato il termine per la proposizione dell’istanza e siccome viene fatto riferimento all’art. 25 della L. n. 241, il termine non può essere che quello di trenta giorni. Esatta è invece la definizione del provvedimento giurisdizionale che definisce l’istanza, cioè l’ordinanza ed è giusto chiamarla anche ordinanza istruttoria, perché si tratta di un’attività che avviene in pendenza di un giudizio. Comunque, questa procedura rimane alternativa alla procedura autonoma prevista e regolamentata dall’art. 25 della L. n. 241.

 La L. 21 luglio 2000, n. 205, ha interessato il diritto di accesso agli atti anche per quanto riguarda la difesa in giudizio delle parti. Ha previsto che il soggetto interessato all’accesso possa difendersi in giudizio personalmente, senza l’assistenza di un legale e anche l’amministrazione chiamata in causa può agire senza l’assistenza del foro erariale, l’Avvocatura dello Stato. L’azione di difesa in giudizio può essere svolta legittimamente da un dipendente dell’amministrazione stessa autorizzato dall’organo di vertice e con la qualifica dirigenziale, ma non viene specificato se la qualifica dirigenziale debba essere quella della fascia A o quella della fascia B, dirigente generale o semplicemente dirigente.

 Il quadro normativo sul diritto di accesso è stato complicato poi, dalla L. n. 340 del 2000, che ha seguito la L. n. 205 e come la L. n. 205 si caratterizza, si connota per una terminologia, per un lessico improprio e impreciso. 

Ogni volta che c’è di mezzo la giustizia amministrativa, e questa volta non vi era urgenza come per la legge di riforma del processo amministrativo, il legislatore adotta dei termini spesso oscuri per cui assume una sempre maggiore importanza la funzione pretoria del giudice amministrativo oltre al contributo sull’interpretazione della norma che può provenire anche dal libero foro e dalla dottrina. 

La L. n. 340 ci interessa per l’art. 15, il quale ha modificato il comma quarto dell’art. 25 della L. n. 241. Qui compare la funzione del difensore civico, un istituto estraneo alla cultura giuridica del nostro Paese, un istituto invece ampiamente diffuso nei paesi di tradizione anglosassone.

 Qualora la domanda di accesso venga rigettata dall’amministrazione, e, si può trattare o di un rigetto esplicito, un diniego, o di un rigetto per silenzio-rigetto, formatosi dopo trenta giorni dall’istanza, il difensore civico può pronunciarsi sulla legittimità o sulla illegittimità del diniego esplicito o del silenzio-rigetto.

Se si riconosce l’illegittimità della condotta dell’amministrazione, il difensore civico si rivolge all’amministrazione chiedendo chiarimenti.

 Se l’amministrazione riconferma il proprio atteggiamento negativo, la procedura si esaurisce, altrimenti se non motiva esplicitamente, il difensore civico ammette all’accesso agli atti il soggetto interessato.

 Si capisce che è una norma che per imprecisione va di pari passo con l’intera L. n. 205: lo si capisce, ad esempio, perché non è presa in considerazione l’ipotesi più frequente in cui l’amministrazione ammette parzialmente all’accesso il soggetto interessato.

 Si parla soltanto di diniego esplicito o di diniego implicito, silenzio-rigetto sull’istanza, ovvero di differimento dei termini, ma non di accesso parziale. 

In quest’ultimo caso c’è una tutela per cui si può ricorrere al difensore civico?

 La L. n. 340 fa riferimento al difensore civico: quanti comuni in Italia, e ve sono più di ottomila, hanno realizzato l’ufficio? Quanti difensori civici sono operanti a livello di regione?

Questo fa capire che la L. n. 340 si ricollega a una entità - il difensore civico - non ancora ben radicata nella coscienza dei cittadini; inoltre, l’art. 15 della predetta L. n. 340 introduce un nuovo procedimento amministrativo senza disciplinarne le modalità formali e temporali.

La L. n. 340, nota come la legge sulla delegificazione e sulla semplificazione amministrativa per l’anno 1999, clamorosamente realizza un nuovo procedimento che si aggiunge ai già numerosi procedimenti amministrativi senza disciplinare in maniera chiara e precisa il procedimento stesso.

Concludendo la relazione mi viene in mente un tale Manfrin. Chi era? 

Fu un senatore del Regno d’Italia che nei primi anni del Novecento aveva sognato un’amministrazione funzionale, gestita mediante una modulistica razionale, considerata uno strumento basilare per ammodernare l’apparato burocratico statale e degli enti locali. 

Purtroppo, e lo devo ammettere con profonda amarezza, quel sogno, dopo quasi un secolo, è rimasto tale; infatti, la nostra amministrazione è qualitativamente inferiore rispetto ad altri paesi europei (si pensi, ad esempio, alla Francia, alla Germania o all’Inghilterra). Inoltre, anche una grande percentuale dell’utenza continua ad essere considerata dall’amministrazione alla stregua di “sudditi” e non come cittadini.

La L. n. 205 del 2000, imponendo al giudice amministrativo nuovi e più pesanti oneri procedurali e processuali, senza aver preventivamente potenziato gli organici di magistratura e del personale di segreteria, ha riconfermato la consolidata tendenza delle leggi finanziare degli ultimi anni, che hanno destinato scarsi fondi per il Consiglio di Stato e per i T.A.R..

“La giustizia amministrativa è oggi in Italia, una grande inferma, la quale attende, da decenni una mano ferma e un bisturi risanatore”. Così scriveva Sandulli nel lontano 1969. Purtroppo, la giustizia amministrativa non solo continuerà a rimanere ammalata, ma la sua malattia è destinata ad aggravarsi poiché il legislatore con la L. n. 205 non ha avuto la necessaria mano ferma, presupposto indispensabili per usare il bisturi risanatore.

Infine, la L. n. 340 del 2000, nonostante sia stata concepita dal legislatore come una norma di semplificazione dei numerosi procedimenti amministrativi, ha paradossalmente introdotto un nuovo procedimento tra l’altro privo di regole procedimentali e come tale del tutto inutile per un reale rafforzamento del diritto di accesso. 

Unica garanzia per l’accesso ai provvedimenti e agli atti amministrativi continua a rimanere l’art. 25, L. n. 241 del 1990. Un grande polverone con la L. n. 205 e con la L. n. 340!

 Per dirla con William Shakespeare “much ado about nothing”.

