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Con la pronuncia in commento il Consiglio di Stato, confermando la sentenza del giudice di prime cure(1), nega ad un'impresa commerciale l'accesso ai documenti relativi ad una procedura ad evidenza pubblica poiché, non avendo essa preso parte alla gara, non è ritenuta titolare di una posizione giuridicamente rilevante e meritevole di essere tutelata tramite l'esercizio del diritto di accesso.

I giudici di Palazzo Spada affermano che l'istanza di ostensione del documento amministrativo può essere accolta solo ove questo inerisca ad una posizione giuridica preesistente, di natura sostanziale, qualificata e differenziata rispetto a quella dei consociati, e non quando costituisca mera espressione di un generico ed indistinto interesse al buon andamento amministrativo. Preso atto che la ricorrente non aveva presentato domanda di partecipazione alla procedura ormai conclusasi e aveva proposto tardivamente il ricorso giurisdizionale diretto all'annullamento di tutti gli atti della stessa, il giudice amministrativo di secondo grado respinge l'appello, essendo carente in concreto l'interesse al bene della vita alla cui tutela il diritto di accesso è preordinato(2).

Facendo proprio il dictum dell'Adunanza plenaria, 18 aprile 2006, n. 6 e prendendo le distanze dai tentativi di ricondurre il diritto di accesso alle figure dell'interesse legittimo o del diritto soggettivo(3), il Consiglio di Stato ne conferma il carattere della strumentalità e lo qualifica alla stregua di una posizione soggettiva che offre al suo titolare non un'utilità finale, ma un potere di natura procedimentale finalizzato alla tutela di altro interesse giuridicamente rilevante(4).

Così opinando, il supremo organo giurisdizionale amministrativo finisce per assumere una posizione all'interno del dibattito sulla natura del diritto di accesso, aderendo all'orientamento incline a negarne l'essenza di autonoma posizione giuridica. Condividendo la tesi secondo cui l'accesso è strettamente funzionale alla tutela di un'altra situazione principale, si riconosce la facoltà di accedere ai documenti amministrativi solo a chi sia titolare di un interesse concretamente azionabile in giudizio. Al contrario, essa viene negata qualora l'istante presenti domanda di accesso a documenti attinenti ad un rapporto ormai definito ed inoppugnabile, in relazione al quale, cioè, non residui al privato alcun margine di incisione mediante gli strumenti partecipativi e giurisdizionali approntati dall'ordinamento(5). 

Nel panorama giurisprudenziale vi è, tuttavia, un orientamento contrario a quello sostenuto nella pronuncia in commento, favorevole alla configurazione del diritto di accesso quale posizione giuridica autonoma, azionabile anche qualora il concreto interesse a cui è preordinato non sia più tutelabile in via giurisdizionale(6): si sostiene, infatti, che il diritto di accesso, lungi dall'essere diretto alla sola tutela della posizione giuridica sostanziale sottostante, ha altresì una funzione partecipativa e di controllo sulla trasparenza e sull'imparzialità dell'azione amministrativa che, diversamente opinando, verrebbero frustrate. Inoltre, riconoscendo il diritto di accesso ai soli titolari di una posizione processualmente tutelabile, si finirebbe per negare la valenza dell'accesso quale istituto strumentale all'esercizio di tutte le forme di protezione previste dall'ordinamento a favore del cittadino, anche quelle non strettamente riconducibili a posizioni di diritto soggettivo o interesse legittimo(7).

Si dà conto, infine, di una posizione per così dire intermedia, la quale, pur prendendo le mosse dalla constatazione della strumentalità del diritto di accesso alla tutela di un interesse finale, afferma che l'interesse all'accesso ai documenti deve essere considerato in astratto, escludendo che, con riferimento al caso specifico, possa esservi spazio per apprezzamenti in ordine alla fondatezza o ammissibilità della domanda giudiziale proponibile(8).

Giova a questo punto ricordare che tanto i sostenitori della strumentalità del diritto di accesso, quanto gli autori che ne rivendicano l'autonomia, concentrandosi sull'individuazione dei presupposti soggettivi della legittimazione all'accesso alla luce della lettura del complesso normativo disciplinante la materia, sono concordi nell'escludere che esso possa essere qualificato alla stregua di un diritto all'informazione spettante a chicchessia. L'art. 22 legge n. 241/1990, infatti, circoscrive la legittimazione attiva all'esercizio del diritto di accesso a chi vanta «un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale è chiesto l'accesso»(9).

Tale norma, effettuando un bilanciamento tra le contrapposte esigenze di trasparenza e di efficienza e rapidità dell'azione amministrativa, circoscrive il diritto di accesso alle sole ipotesi in cui esso sia diretto a tutelare un interesse connesso ad un bene che l'ordinamento valuta meritevole di tutela, escludendo che la legittimazione a prendere visione ed estrarre copia di documenti amministrativi spetti alla generalità dei consociati, quasi fondasse l'esperibilità di un'azione popolare(10). 

Pur non essendo richiesto che tale interesse si identifichi necessariamente con una posizione di interesse legittimo o diritto soggettivo, si ritiene che il diritto di accesso sia consentito ai soli soggetti titolari di una situazione giuridicamente apprezzabile(11) e a condizione che l'interesse sotteso all'accesso rivesta i caratteri di attualità, personalità, concretezza e serietà(12). È pertanto generalmente negato il diritto di accesso strumentale all'esercizio di interessi di fatto, cioè a quelle posizioni cui l'ordinamento non riconosce alcuno strumento di tutela in via procedimentale o giurisdizionale. Ciò proprio onde evitare che il diritto di accesso si configuri quale strumento di esercizio di un mero interesse civico al buon andamento della cosa pubblica(13).

La scelta del legislatore di evitare la configurazione di un'azione popolare e di limitare la democraticità del controllo sull'attività pubblica, sacrificando anche la piena attuazione del principio di trasparenza dell'agere amministrativo, è confermata dall'art. 24, comma 3, legge n. 241/1990, che, al fine di preservare il principio costituzionale di buon andamento della P.A., stabilisce che «non sono ammissibili istanze di accesso preordinate ad un controllo generalizzato dell'operato delle pubbliche amministrazioni»(14). 

Perché l'istanza di accesso possa essere accolta, è, dunque, necessario che l'istante si trovi in una posizione differenziata, costituita dalla titolarità di una situazione giuridica protetta dall'ordinamento e opportunamente rappresentata all'Amministrazione nel corpo della domanda stessa, in modo da consentire la verifica della sussistenza delle condizioni per l'ostensibilità degli atti(15).

È solo il caso di ricordare, in questa sede, che l'art. 13 del codice dei contratti pubblici detta una disciplina speciale del diritto di accesso agli atti di gara, tesa a soddisfare le particolari esigenze derivanti dalla peculiarità degli interessi dei soggetti coinvolti nelle procedure ad evidenza pubblica(16). Per quel che concerne la problematica della legittimazione attiva, il comma 6 della disposizione fa perno sulla figura soggettiva del "concorrente", riservando, dunque, la possibilità di accedere agli atti della procedura concorsuale a coloro i quali vi abbiano partecipato, con esclusione dei terzi non partecipanti. 

Il carattere strumentale del diritto di accesso comporta importanti ripercussioni anche sul versante risarcitorio. Pare necessario premettere che la lesione del diritto di accesso non si confonde con l'eventuale nocumento subito dalla situazione giuridica per la tutela della quale l'accesso è esercitato, essendo le due posizioni ontologicamente distinte. L'ingiustizia del danno derivante dall'illegittima reiezione dell'istanza ostensiva può essere rinvenuta in re ipsa, così che la P.A. dovrebbe essere obbligata a risarcire i soggetti danneggiati indipendentemente dall'esito del procedimento o da altri profili di illegittimità del provvedimento finale. Non si deve però trascurare che la natura strumentale del diritto leso — il quale è ancillare rispetto ad altro interesse sostanziale alla cui tutela è preordinato — spesso finisce per privare tale posizione di una propria consistenza autonoma e di un suo contenuto economico specifico, determinando l'esclusione, in concreto, della presenza di un danno risarcibile(17).
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