DIRITTO DI ACCESSO AI DOCUMENTI AMMINISTTRATIVI E RISARCIMENTO DEL DANNO

Giuseppina Schettino

Intervento al Convegno del 19 giugno 2003 

"Il risarcimento del danno nel processo civile, amministrativo, contabile, penale e tributario: fondamenti e nodi problematici" 

Il fatto di parlare per ultima e solo per un intervento mi comporta una licenza: quella di essere maggiormente discorsiva rispetto al rigore scientifico delle relazioni che mi hanno preceduta.

Viene definita una rivoluzione copernicana quella operata con la legge 241/90 che ha codificato il diritto di accesso alla documentazione della pubblica amministrazione.

Si dice che si è operato un vero e proprio ribaltamento del rapporto tra segreto e pubblicità.

Prima della 241 la pubblicità degli atti costituiva l'eccezione, mentre la regola era il segreto.

Ma il paragone con la teoria eliocentrica appare eccessivo: non è che il cittadino sia stato messo al centro del sistema, come sarebbe stato secondo il disegno originariamente prefigurato dalla Commissione Nigro, ispirandosi a legislazioni maggiormente democratiche, come quella francese.

Nel sistema tracciato dalla 241 il cittadino, per accedere a ciò che dovrebbe essere pubblico per definizione, è costretto a bussare ad una porta chiusa e a dire:

· chi è;

· qual’è l’interesse giuridicamente rilevante che lo anima;

· per quale motivo vuole ottenere i documenti;

· e, soprattutto, deve specificamente indicare i documenti che intende richiedere – non che debba conoscere il numero di protocollo degli atti - ma deve avere ben chiaro ciò che cerca.

E se per trenta giorni la porta rimane chiusa, non v’è libertà di accesso bensì diniego ed il cittadino è tenuto a bussare ad un’altra porta: quella del giudice amministrativo.

Ma a ben vedere è proprio l'onere di specificazione del documento che condiziona e limita enormemente il diritto del cittadino e, correlativamente, segna anche il limite della responsabilità della p.a. in ordine all'obbligo di informazione.

Vi sono casi nei quali si percepisce lo sviamento dalla funzione ma dagli atti rituali del procedimento non si evince nessuna particolare irregolarità.

In questi casi solo un fiuto eccezionale o una buona stella che lo assiste potrebbero indicare al cittadino di richiedere proprio quel documento, quell’atto interno, quella nota, quella lettera, che, pur non appartenendo alla scansione procedimentale degli atti che il legislatore prevede come preordinata all'emanazione del provvedimento finale, ha lo stesso effetto di una finestra che all'improvviso si spalanca ed illumina una stanza che prima era buia, costituendo la prova stessa dell'abuso.

Né tali limitazioni, dovute all'impossibilità di conoscere dall'esterno cosa succede all'interno della p.a., come se il cittadino fosse provvisto di uno speciale binocolo con il quale guardare dentro le stanze dell'amministrazione, possono superarsi facendo appello al più generale diritto all’informazione, il quale pure è padre del diritto di accesso e garantisce l'applicazione del principio di trasparenza, come diritto a conoscere la verità.

Gli impiegati pubblici sono, infatti, astretti da una norma, l'art. 15 del t.u. sugli impiegati civili dello Stato, la quale stabilisce che non possono essere date informazioni a chi non ne abbia diritto al di fuori delle ipotesi e delle modalità previste dalle norme sul diritto di accesso, per cui l'area del diritto di accesso e quello di informazione vengono a collimare.

Vi è poi un consolidato orientamento giurisprudenziale che esclude che l’amministrazione possa attivarsi con un comportamento positivo per soddisfare l’interesse conoscitivo del cittadino. In altri termini, i documenti devono già integralmente esistere. Pertanto, qualora l’istanza di accesso sia tesa ad ottenere informazioni o chiarimenti, la stessa ben può essere rigettata non essendo previsto l’accesso, per esempio, ai dati c.d. disaggregati e non potendosi imporre alla p.a. l’elaborazione di elementi in suo possesso o l’espletamento di una indagine o di una attività volta all'acquisizione dell’informazione richiesta.

E' certo, però, che a fronte di alcuni diritti essenziali della persona, come il diritto alla salute ed a vivere in un ambiente non inquinato, il diritto all'informazione si riespande costituendo un vero e proprio obbligo che l'ordinamento impone all'amministrazione, indipendentemente da una richiesta d'informazione da parte dei cittadini, la quale, pertanto, potrebbe anche mancare.

Pensiamo alla famosa pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale, con decisone del 19 febbraio 1998, ha risarcito pecuniariamente - 10 milioni ciascuno - gli abitanti del Comune di Manfredonia perché l'amministrazione, nella persona del Prefetto, non aveva adempiuto all'obbligo di informazione circa le misure da adottare in caso di emergenza ambientale in relazione ai rischi derivanti dalle emissioni nell’atmosfera provenienti da uno stabilimento di fertilizzanti.

La peculiarità della decisione è che non si è risarcito un danno patrimoniale o biologico scaturente dal fatto di vivere accanto ad un impianto pericoloso ma la lesione del diritto all’informazione come fondamentale presupposto della libertà di autodeterminazione della propria esistenza. In altre parole si è risarcito il danno consistente nel mancato rilascio di informazioni essenziali che avrebbero consentito di valutare i rischi potenziali, per sé e per i propri familiari, legati alla permanenza nel Comune di Manfredonia.

Ma pensiamo pure alla pronuncia del Consiglio di Stato di marzo di quest'anno che, nell'ambito di un giudizio avente ad oggetto l’impugnazione del provvedimento di mancata autorizzazione da parte di una ASL ad avvalersi con urgenza di una struttura sanitaria straniera, ha stigmatizzato la violazione dell'obbligo positivo di informazione avente ad oggetto l'indicazione del centro clinico italiano in grado di provvedere con urgenza alla prestazione sanitaria richiesta in luogo di quello estero.


In tema di risarcimento del danno e pubblica amministrazione va fatta una premessa.

Vige un principio nel nostro ordinamento che regola i rapporti tra i privati, una regola non scritta ma implicita: nessuno può essere forzato ad un comportamento, ad un facere, ancorché si sia obbligato. Se mi obbligo a costruire una casa e sono inadempiente il mio creditore, se ha interesse, può chiedere ed ottenere dal giudice la mia condanna alla costruzione della casa. Ma se io non ho proprio intenzione di costruirla, nessuno mi può obbligare ed il mio creditore si deve rassegnare al risarcimento del danno per equivalente ovvero in forma specifica, facendo costruire ad altri la casa a mie spese.

Questa regola non vale nei rapporti con l’amministrazione nel senso che quest'ultima non potrebbe sottrarsi ad una funzione per l’infungibilità e l'indisponibilità della stessa, che non le consentono di potersi assicurare spazi di libertà, scegliendo di pagare in via succedanea una somma di danaro.

Insomma, l’aver previsto il risarcimento del danno anche in caso di lesione di interessi legittimi non autorizza la p.a. alla scelta che, viceversa, è nella facoltà del privato, di preferire di pagare l'equivalente in danaro piuttosto che ottemperare. Ed è auspicabile che non succeda mai che attraverso una sorta di preventiva forfetizzazione del danno la p.a. potesse prevedere di optare per l’inottemperanza dei suoi doveri.

Il diritto di accesso viene tutelato attraverso la previsione di un actio ad exhibendum, prevista dall’art. 25 della legge 241, che altro non è che un'azione di adempimento attraverso la quale l’avente diritto può ottenere dal giudice amministrativo l’ordine di rilascio del documento; ordine al quale l’amministrazione non può sottrarsi - ed anche in caso di inottemperanza vi sarebbe il commissario ad acta a fare le veci del funzionario recalcitrante - decidendo di pagare per equivalente.

Ne discende che in tema di accesso agli atti il risarcimento del danno deriva normalmente dal ritardo nel rilascio del documento in quanto il bene della vita o l'utilità perseguita dal richiedente - sempre che non ricorrano i casi di limitazione al diritto di accesso: segreto di Stato, difesa nazionale politica monetaria ecc. - è assicurato. Salva ancora, è chiaro, la distruzione materiale del documento per caso fortuito, per esempio, a causa di un incendio, ma qui siamo nel campo degli eventi straordinari. Oppure per dolo o colpa di un funzionario ed, anche in questo caso, non residuerebbe per il cittadino che la tutela penale e quella meramente risarcitoria.

Dal ritardo nell'esibizione del documento può derivare la lesione di quegli interessi rispetto ai quali il diritto di accesso si pone in funzione strumentale.

Infatti, pur avendo una propria autonomia, il diritto di accesso è funzionale alla tutela di interessi diversi che possono essere i più variegati. Ed è la lesione di questi ultimi che va riparata quando dal ritardo discende un danno.

Può succedere che a cagione del ritardo con il quale ho ottenuto la documentazione richiesta siano scaduti i termini di impugnazione di un provvedimento e, quindi, ne risulti pregiudicato il mio diritto alla difesa ovvero esso risulti compromesso: sono costretto a sopportare le spese di un giudizio al buio.

E’ possibile che il ritardo nel rilascio di un documento mi impedisca di produrlo in tempo utile nell’ambito di altro procedimento volto ad ottenere dei benefici economici - contributi finanziari - ovvero non mi consenta di partecipare ad una gara di appalto o, comunque, mi obblighi ad adire il giudice per accertare che il mancato deposito del documento non dipende da me ma da un ritardo dell'amministrazione che lo detiene.

E' possibile che non mi vengano rilasciate tempestivamente informazioni sull'attività di trasformazione futura del territorio nel quale risiedo e che questo incida sulle mie scelte esistenziali.

E, quindi, l'interesse pregiudicato può anche attenere a rapporti estranei all'amministrazione: quest'ultima non rilascia i certificati medici di un impiegato richiesti dalla moglie con urgenza per sottrarre i figli all'affidamento del marito in una causa di separazione.

Se una pioggia torrenziale ha dissestato la strada di fronte casa mia devo sapere tempestivamente se la strada è demaniale o vicinale e se sono, quindi, tenuto, quale proprietario, alla sua sistemazione. E se l'amministrazione mi fa aspettare, e nel frattempo un terzo si fa male e subisce un danno, io, come proprietario, rispondo e risarcisco il terzo; ma nei miei confronti è responsabile l'amministrazione per il suo ritardo nell'informarmi circa il regime giuridico della strada.

Il caso è stato oggetto di una recente pronuncia della Seconda Sezione del TAR Lazio che, pur riconoscendo implicitamente il diritto al risarcimento del danno nella fattispecie, ha ritenuto inammissibile la domanda in quanto proposta con il rito accelerato ex art. 25 l. 241/90 e non già con il rito ordinario, atteso che la diversità del rito, che contraddistingue il rimedio previsto dall'art. 25 legge 241/90 da quello ordinario, consente soltanto la tutela giurisdizionale del diritto di accesso alla documentazione amministrativa, senza possibilità di introdurre nel relativo procedimento domande diverse da quelle sull'accesso.

La sentenza, in rito, è corretta. Ma v’è da chiedersi se non sarebbe stata parimenti corretta una pronuncia che - in ossequio al principio di economia processuale – in applicazione analogica degli articoli 40 e 427 del c.p.c. in materia di connessione tra cause sottoposte a riti differenti, invece di dichiarare inammissibile la domanda risarcitoria - costringendo il ricorrente ad instaurare un altro giudizio - avesse disposto il mutamento del rito concedendo termine alle parti per le relative difese istruttorie sul punto. Sarebbe salvo il principio del contraddittorio tra le parti né vi sarebbe un accavallamento del rito perché, una volta conclusa la fase camerale, si darebbe luogo alla causa ordinaria avente ad oggetto la domanda connessa ed accessoria consistente nel risarcimento del danno.


Le condizioni, i termini, l'entità del danno risarcibile, il concreto procedimento da seguire per il suo accertamento, nel caso di lesione del diritto di accesso, dipendono dalla natura giuridica che si ritenga di attribuire a tale diritto.

Se lo si considera un diritto soggettivo, ed il silenzio rigetto che si perfeziona a seguito dell'inerzia dell'amministrazione protratta per trenta giorni una condizione di procedibilità dell’azione, e se si ritiene che il termine per l'impugnazione riguardi l'azione - sempre riproponibile solo formulando nuovamente l'istanza di accesso, senza che si formi acquiescenza al diniego tacito opposto dall'amministrazione - ne discende che potrò far valere sempre il diritto al risarcimento del danno nei limiti di prescrizione, senza necessariamente dover impiantare l'actio ad exhibendum quando non ho più interesse all’esibizione del documento.

Qualora, viceversa, si ritenesse il diritto di accesso un interesse legittimo, ed il giudizio di accesso un giudizio impugnatorio, potrò ottenere il risarcimento del danno solo allorquando avrò previamente impugnato il silenzio rigetto ovvero il diniego nei termini di decadenza previsti e avrò notificato il ricorso agli eventuali controinteressati - ovvero coloro che siano titolari del diritto alla riservatezza -.

Il regime giuridico relativo alla tutela del diritto d’accesso risente, quindi, notevolmente della qualificazione giuridica che allo stesso si voglia attribuire. 

Invero la caratteristica di questa posizione giuridica soggettiva è che essa apparentemente sfugge alla tradizionale ripartizione tra diritti soggettivi ed interessi legittimi.

Come sappiano l’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ne ravvisa la natura di interesse legittimo, mentre la dottrina maggioritaria e pure la giurisprudenza di merito nonché quella parte del Consiglio di Stato che non si rispecchia nella decisione dell’Adunanza plenaria sostengono che si tratti di un diritto soggettivo. Vi sono argomenti nella legge a favore dell’una e dell’altra tesi e non manca chi, a questo punto, ha ritenuto di trovarsi di fronte ad un tertium genus.

Certo, quando si è al cospetto di un interesse legittimo la tutela giurisdizionale non è mai fine a se stessa o meglio non è concepita per realizzare il soddisfacimento di un interesse che appartenga alla sfera esclusiva e personale del singolo. Viceversa, in questi casi, la realizzazione dell'utilità perseguita dal ricorrente intanto è garantita in quanto all’unisono viene soddisfatto l’interesse pubblico generale della collettività. Non vi è, in altri termini, la possibilità di adire il giudice per condannare l’amministrazione a soddisfare il mio interesse, la mia personale e specifica utilità, se questa non collima con gli interessi generali garantiti attraverso l'opera di mediazione della pubblica amministrazione. 

E non v'è dubbio che anche nel campo del diritto di accesso l'opera di mediazione della p.a. è necessaria, non foss'altro perché senza la sua collaborazione tale diritto non potrebbe nemmeno esercitarsi.

Ora la dottrina avverte che è metodologicamente e dogmaticamente scorretto far discendere la natura giuridica di una situazione giuridica sostanziale dalle norme processuali, perché queste ultime sono poste in funzione strumentale rispetto alle prime.

Tuttavia se non fosse per come il processo amministrativo è stato tradizionalmente strutturato – ovvero come processo meramente impugnatorio nel quale il giudice può limitarsi, in ossequio al principio della separazione dei poteri, ad annullare l'atto, rimettendo alla discrezionalità della p.a. ogni successiva determinazione – la stessa distinzione dogmatica tra interesse legittimo e diritto soggettivo probabilmente ne risulterebbe sbiadita. Come di fatto sta avvenendo laddove, nelle grandi aree di materie rimesse alla giurisdizione esclusiva del g.a., con poteri giurisdizionali uguali a quelli conferiti al g.a., la differenza si assottiglia in modo impressionante e genera anche delle distorsioni. Si pensi a quell’orientamento giurisprudenziale che, come evidenzia Travi in una recente nota a sentenza, confonde il risarcimento in forma specifica con l’azione di adempimento e addirittura - andando oltre ciò che sarebbe consentito a qualunque giudice - conferisce all’appaltatore rimasto escluso l’aggiudicazione di un appalto diverso rispetto a quello per cui è causa realizzando un vero e proprio aliud pro alio.

Dalla qualificazione del diritto di accesso come diritto soggettivo e dalla configurazione di un corrispondente obbligo per l’amministrazione a consentire l’esercizio del diritto di accesso nell’interesse del richiedente, nei limiti posti dalla legge, discende, in caso di lesione, una vera e propria responsabilità contrattuale dell'amministrazione, con tutte le conseguenze in ordine :

1) all'inversione dell’onere della prova: in caso di ritardo sarebbe l’amministrazione a dover dimostrare, per liberarsi dalla responsabilità, l’errore scusabile o l’assenza di colpa;

2) ai termini di prescrizione : 10 anni anziché 5;

3) alla prevedibilità dei danni, calcolo degli interessi e rivalutazione.

Viceversa, qualora si ritenga, come afferma la maggior parte della dottrina, che dall’istanza di accesso agli atti non discenda, per l’amministrazione, un obbligo specifico nei confronti del richiedente – volto alla salvaguardia della sua specifica utilità - si applicherà il differente regime della responsabilità extracontrattuale.

Ma i problemi più spinosi in tema di responsabilità della pubblica amministrazione in materia di accesso riguardano il rapporto tra il diritto all’informazione e l’esigenza di riservatezza della sfera privata dei terzi.

In questi casi, per la possibilità di incorrere in una duplice responsabilità, l'amministrazione si trova tra due fuochi: da una parte, il richiedente chiede con urgenza un documento; dall'altra, il terzo rischia che informazioni personali vengano divulgate all’esterno.

La non facile situazione del funzionario che si trova a dover decidere è aggravata dall’art. 28 della legge 675/96 la quale stabilisce che chiunque cagioni un danno ad altri per effetto del trattamento di dati personali è tenuto al risarcimento del danno ai sensi dell'art. 2050 c.c..

L'attività di divulgazione di notizia attinenti ai terzi viene addirittura equiparata alle attività pericolose per le quali è prevista l'inversione dell'onere della prova: chiunque cagioni danno ad altri nello svolgimento di un'attività pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi adoperati, è tenuto al risarcimento del danno, se non prova di aver adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno.

Poiché la valutazione circa la prevalenza dell'uno o dell'altro interesse è assai difficile, le amministrazioni, in questi casi, tendono ad autorizzare l’accesso in modo parziale ovvero con tecniche non invasive. Vi sono poi degli accorgimenti che possono evitare di incorrere in responsabilità: l’istanza di accesso dà il via ad un procedimento per cui l’amministrazione è tenuta a darne avviso al terzo eventualmente coinvolto, così che egli possa fare le sue deduzioni prima della decisione. Ed è sempre preferibile evitare, quando vi è di mezzo la sfera privata di terzi, di autorizzare c.d. accessi informali. 

Il provvedimento che accoglie l’istanza va poi comunicato anche al terzo, in modo che lo stesso sia messo in condizione di impugnarlo, nella misura in cui lo riterrà lesivo del suo diritto. Peraltro il terzo è litisconsorte necessario nel giudizio di accesso e, secondo una parte della giurisprudenza, il ricorso avverso il silenzio rigetto ovvero il diniego di accesso agli atti andrebbe notificato a pena di inammissibilità al terzo come controinteressato.

Ancora, la dottrina più prudente avverte che, in caso di appello della decisione del TAR, sarebbe opportuno attendere che passi in giudicato la sentenza di secondo grado prima di esibire un documento che potenzialmente possa ledere la sfera giuridica del terzo. 

Insomma, con tutte queste cautele certamente la responsabilità della p.a. nei confronti del terzo si assottiglia molto, mentre, dall’altra parte, aumenta la possibilità che colui che abbia richiesto l’esibizione del documento possa subire un pregiudizio per il ritardo.

Ma si è fatto veramente tardi. Vi ringrazio.
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