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“Gli uomini passano, le idee restano.
Restano le loro tensioni morali e
continueranno a camminare sulle gambe di altri uomini”.

Giovanni Falcone






Signor Presidente del Consiglio della Provincia autonoma di Trento, Signori Consiglieri,

Signor Presidente della Provincia, Signori Assessori

Illustri Autorita

sono, con la presente, a proporre alla Vostra autorevole attenzione la presente relazione riferita
all’attivita svolta nell’anno 2022, predisposta ai sensi degli articoli 5 della legge provinciale 20
dicembre 1982 n. 28 e 16 della legge 15 maggio 1997, n. 127.

In via preliminare preme riproporre un inquadramento della figura del Difensore civico, mutuata
dall’istituto dell’ombudsman scandinavo, quale garante dell’imparzialita e del buon andamento
della Pubblica Amministrazione, privo di poteri coercitivi, che, in forza della sua vocazione
garantistica di carattere dissuasivo-persuasivo si colloca in una posizione intermedia tra
amministrazione pubblica e cittadini, in assenza, tra I’altro, di una legislazione statale che disciplini
I'istituto.

Il suo compito principale ¢ quello di intervenire, quale figura di raccordo tra cittadino e Pubblica
amministrazione, a tutela del medesimo, segnalando anche di propria iniziativa abusi, disfunzioni,
carenze, omissioni o ritardi dell’amministrazione nei confronti dei cittadini, assicurando agli stessi
una forma di tutela stragiudiziale facilmente accessibile in ragione della gratuita e dell’assenza di
formalita procedurali.

Rileva, quindi, un assetto dei rapporti tra Difensore civico, soggetti richiedenti il suo intervento e
Amministrazione interessata di carattere triangolare, in cui I'interlocuzione tra pubblici poteri e
societa civile si sviluppa in forma mediata per mezzo dell'intervento di un organo di garanzia,
assumente le vesti di "facilitatore", di "soggetto cerniera” titolare, ancorché operante in un contesto
di moral suasion, di incisivi poteri di intervento tesi a favorire un dialogo proficuo tra cittadino e
Pubblica amministrazione, svolgendo "anche mediante la formulazione di proposte, compiti di
mediazione tra i soggeltti interessati e le pubbliche amministrazioni nell'intento di pervenire alla
composizione consensuale delle questioni sottoposte alla sua attenzione." (art. 2, comma primo, l.p.
28/1982).

Il Difensore civico puo intervenire tendenzialmente nei confronti di tutti gli enti ed uffici pubblici
facenti parte del sistema pubblico integrato provinciale. In particolare interviene nei confronti dei
comuni, delle comunita, della Provincia e relativi enti strumentali e funzionali (es. Azienda
provinciale per i Servizi Sanitari, ITEA, ecc.). Una ricognizione di tali enti € contenuta nella legge

provinciale di riforma istituzionale, l.p. 3/2006, che riporta nell’Allegato A il quadro delle agenzie



ed enti strumentali della Provincia, ivi compresi gli enti societari a partecipazione pubblica,
rientranti nell’ampia galassia dell’amministrazione pubblica provinciale.

I Difensore civico pud, altresi, intervenire nei confronti degli uffici periferici dello Stato presenti
sul territorio - si pensi ad es. all'INPS - con esclusione di quelli che operano in alcuni settori. A tal
riguardo I'art. 16 della legge 127/1997 prevede che ".... i difensori civici delle regioni e delle
province autonome, su sollecitazione di cittadini singoli o associati, esercitano, sino all'istituzione
del difensore civico nazionale, anche nei confronti delle amministrazioni periferiche dello Stato,
limitatamente agli ambiti territoriali di rispettiva competenza, con esclusione di quelle che operano
nei settori della difesa, della sicurezza pubblica e della giustizia, le medesime funzioni di richiesta,
di proposta, di sollecitazione e di informazione che i rispettivi ordinamenti attribuiscono agli stessi
nei confronti delle strutture regionali e provinciali."

Quanto alle questioni che possono essere prospettate dai cittadini all’attenzione del Difensore
civico, esse involgono un ampio ventaglio di materie, di dubbia esaustiva elencazione, tra cui
I"urbanistica, I’edilizia abitativa, i tributi, il procedimento amministrativo, la materia previdenziale,
I’accesso agli atti, la trasparenza, le procedure concorsuali, la sanita, I’assistenza, I'istruzione, la
cultura, la paritd di genere, tanto per citarne alcune. Certamente il Difensore civico non pud
occuparsi di questioni civilistiche, quali ad es. quelle riguardanti il condominio. Diverso ¢ il caso in
cui il cittadino prospetti questioni afferenti, ad es., all’applicazione delle disposizioni del codice
civile in materia di condominio agli immobili di edilizia residenziale pubblica. L’evidente
connessione del profilo civilistico con quello pubblicistico si riflette sulla possibilita di intervento
da parte del Difensore civico nei confronti dell’Ente interessato (ITEA).

Certamente la natura polivalente del Difensore civico non rende agevole I’enucleazione di
un’univoca definizione di tale organo, operante in una posizione di netta indipendenza dal potere
esecutivo, svincolato da rapporti di subordinazione gerarchica o funzionale rispetto ad altri organi
della Pubblica amministrazione. Significativa, a tal proposito, la previsione contenuta nella legge
provinciale istitutiva dell’organo di garanzia (n. 28 del 1982): "il Difensore civico svolge la sua
attivita in piena liberta ed indipendenza e non é soggetio ad alcun controllo gerarchico o
funzionale." (art. 2, comma terzo).

Quale corollario della posizione di autonomia rileva la previsione della durata fissa della carica
prevista in cinque anni sganciata, quindi, dalla durata della legislatura provinciale (art. 8 Lp.
28/1982), nonché la dotazione di risorse umane e strumentali adeguate all’esercizio delle autonome
prerogative (art. 3 Regolamento sul funzionamento dell'ufficio del difensore civico di cui alla

deliberazione Consiglio provinciale n. 5/1985).



Quanto all’assunto relativo all’assenza di poteri coercitivi, esso deve essere opportunamento
temperato alla luce di un’attenta lettura della l.p. 28/1982, laddove consente al Difensore civico,
previa comunicazione all'amministrazione competente, di chiedere al funzionario responsabile del
servizio di procedere congiuntamente all'esame della questione nel termine di cinque giorni, di
chiedere la sottoposizione a procedimento disciplinare del funzionario che con azioni od omissioni
ostacoli lo svolgimento delle sue funzioni, nonché di chiedere - senza il limite del segreto d’ufficio -
per iscritto copia degli atti, dei provvedimenti e - anche in forma orale - altre notizie che ritenga
utili per lo svolgimento dei suoi compiti istituzionali (artt. 3, 3 bis ¢ 4 L.p. 28/1982).

Come ¢ noto, non esiste un’univoca posizione della dottrina e della giurisprudenza
sull’inquadramento dell’istituto. La giurisprudenza tende a ricondurre la natura giuridica del
Difensore civico alla categoria delle Autoritd amministrative indipendenti (authorities), quali
organismi soggetti esclusivamente alla legge e. dunque, sottratti al circuito di dipendenza
dall’organo di governo, preposti a determinati settori della Pubblica amministrazione e dei servizi
pubblici con una spiccata tendenza per la tutela di interessi costituzionalmente protetti, quali, ad es.,
la prevenzione della corruzione (ANAC), la privacy (Garante per la protezione dei dati personali),
le comunicazioni l’emittenza radiotelevisiva e I'editoria (Autoritd per le Garanzie nelle
Comunicazioni), la concorrenza (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato), ecc. connotati
da autonomia organizzativa, finanziaria e contabile.

In coerenza con tale inquadramento la giurisprudenza amministrativa ha qualificato tale organo di
garanzia come "organismo indipendente [con] funzioni tutorie e di garanzia" (Cons. Stato, Sez. V,
03.05.2021, n. 3465)", precisando che "[Se] la figura del Difensore Civico non ¢ pienamente
riconducibile né a quella di organo di governo.... né a quella di organo pienamente (rectius,
"piattamente"”) amministrativo, ....resta la definizione fatta propria dall'art. 11 del Testo unico degli
Enti locali, del supremo garante dell'indipendenza e dell'imparzialita dell'agire dell'Ente nel quale
viene nominato, cogliendosi eloquenti sintomi che lo conducono ad identificarsi quale una
autority." (TAR Roma, Sez. I, 14.01.2009, n. 139). Ne consegue che "se la natura di questo istituto
¢ di autorita indipendente, esso é figura soggettiva pubblica "altra" dal Comune da cui trae
origine, e conseguentemente ne ¢ distinto sotto i profili dell'attivita, delle procedure, delle strutture,
dei mezzi." (TAR Venezia, Sez. I, 25.06.1998, n.1178).

Secondo TAR Bolzano, Sez. 1, 14.12.2009, n. 400 "la ratio di tale istituzione rimane quella di
offrire una forma di tutela ai cittadini nei confronti di eventuale "mala amministrazione"”,
caratterizzandosi pertanto il difensore civico come portatore di garanzia di imparzialita ed
indipendenza, nonostante il carattere di organo fiduciario dell’Assemblea che lo ha eletto. Detto

organismo é preposto a svolgere, oltre ad una funzione di difesa tecnica degli amministrati, anche



'un ruolo di mediazione e piu precisamente di tramite tra governanti e governati onde superare le
frequenti incomprensioni e favorire una partecipazione attiva e concreta dei cittadini alla vita
pubblico-amministrativa dell'Ente."

Ne¢ contraddice I’indirizzo della giurisprudenza amministrativa |’inquadramento operato dal Giudice
delle leggi: "Si trana..... essenzialmente di un organo...preposto alla vigilanza sull'operato
dell'amministrazione regionale con limitati compiti di segnalazione di disfunzioni amministrative,
al quale non puo dunque essere legittimamente attribuita, proprio perché non é un organo di
governo regionale, la responsabilita di misure sostitutive che incidono in modo diretto e gravoso
sull'autonomia costituzionalmente garantita dei Comuni” (Corte costituzionale 06.04.2004, n. 112,
15.06.2004, n. 173 € 29.04.2005, n. 167).

Si colloca nel solco disegnato dalle indicate pronunce della giurisprudenza I’indirizzo (recente)
della magistratura contabile (Corte dei Conti, Sezione Regionale di Controllo per la Liguria,
deliberazione 60/2022/PAR, depositata il 21.12.2022) che, relativamente all’inquadramento degli
organi di garanzia (tra cui il Difensore civico), ha affermato che "trattasi di figure assimilabili a
quelle delle 'Autorita indipendenti’, categoria volta a ricomprendere enti/organi pubblici
caratterizzati da un elevato grado di autonomia (organizzatoria, finanziaria e contabile) e dalla
mancanza di controlli e soggezione al potere direttivo del governo. Detti soggetti sono, altresi,
forniti di garanzie di autonomia nella nomina, nei requisiti soggettivi e nella durata delle cariche.
Trattasi in via generale - nella differenziata configurazione di tali organi - di soggetti pubblici
investiti di funzioni tutorie di interessi costituzionali in campi socialmente rilevanti che, per la loro
posizione di equidistanza e neutralita rispetto agli interessi su cui la loro attivita incide e per la
competenza professionale richiesta per ’esercizio delle loro funzioni, sono sottratti, dal punto di
vista ordinamentale e funzionale, al controllo e all’indirizzo del potere politico. Tali caratteristiche
non escludono che dette autorita, nel loro operato, siano competenti a svolgere anche funzioni
preltamente amministrative; tuttavia, anche nell'esercizio di dette funzioni operano in posizione
neutrale e terza rispetto agli interessi in gioco agendo secondo canoni di condotta diversi da quelli
che caratterizzano, normalmente, |’agire amministrativo."

Operando una verifica ricognitiva delle competenze del Difensore civico, € possibile tipizzare le
stesse — in un contesto evolutivo orientato ad una tutela dei diritti dei cittadini attraverso nuove ed
incisive forme di intervento — in tre categorie: come competenze di impulso, stimolo, sollecitazione
nei confronti degli organi di amministrazione attiva che si concretizzano nella segnalazione, su
richiesta o di propria iniziativa, di abusi, disfunzioni, carenze e ritardi, come competenze di tipo
paragiurisdizionale, su richiesta dell’interessato, per quanto attiene la definizione dei ricorsi avverso
i dinieghi di accesso agli atti, e come competenze processuali per quanto attiene la facolta del



Difensore civico di costituirsi parte civile nel processo penale relativo a reati che abbiano come
vittime soggetti disabili (ex art. 36 legge 104/1992).

In particolare I’attribuzione al Difensore civico di funzioni di tipo giustiziale con riferimento alla
definizione dei ricorsi avverso i dinieghi di accesso agli atti ha di fatto conferito al medesimo una
posizione di assoluta centralita all’interno del sistema di tutela non giurisdizionale del diritto di
accesso anche in un’ottica di valorizzazione degli strumenti alternativi di risoluzione delle
controversie.

La legge provinciale istitutiva della difesa civica — l.p. 28 del 1982 - ¢ stata oggetto di varie
modifiche. La piu rilevante (del 2017) ha introdotto le figure del Garante dei diritti dei minori e del
Garante dei diritti dei detenuti, affidando al Difensore civico singolari quanto anomali compiti di
coordinamento nei confronti dei garanti, figure connotate da autonomia. L’art. 9 bis, commi 1 e 2,
della l.p. 28/1982 cosi dispone:

o A Sono istituiti il garante dei diritti dei detenuti e il garante dei diritti dei minori presso
l'ufficio del difensore civico. I garanti operano in autonomia nello svolgimento delle proprie
Junzioni e collaborano con il difensore civico.

2. Il coordinatore dell'ufficio della difesa civica é il difensore: egli coordina le attivita
dell'ufficio, ne dispone le risorse, assegna i casi in ragione della materia prevalente e, per motivate
ragioni, puo avocare a sé casi assegnati ai garanti."

Serrando le fila del discorso, la presente relazione, curata dalla scrivente unitamente ai funzionari
operanti preso la struttura del Difensore civico, scaturisce da una verifica ricognitiva delle questioni
trattate nel corso dell’anno 2022 - senza pretesa di esaustivita - previa selezione delle problematiche

di interesse contenute nei relativi fascicoli cartacei e digitali.

Rivolgo un sentito ringraziamento alla dott.ssa Gloria Bertotti direttore sostituto
dell’ufficio del Difensore civico e al dott. Saverio Agnoli per il fattivo e qualificato supporto in
ordine all’attivita svolta nel corso dell’anno 2022 anche per quanto attiene alla predisposizione
della presente relazione. Ringrazio, altresi, il personale operante presso la segreteria per il
contributo assicurato nei molteplici adempimenti di competenza. Porgo, inoltre, un cordiale saluto

di benvenuto al dott. Giacomo Botteri, operante da qualche mese presso lo scrivente ufficio.

Trento, 6 luglio 2023

11 Difensore civico
Gianna Morandi



CAPITOLO PRIMO - PATTIVITA DEL DIFENSORE CIVICO

ZION
1.1 CONVENZIONI CON ENTI LOCALI

L’art. 2 della legge istitutiva della difesa civica trentina (1.p. 28/1982) prevede che il Difensore civico possa
intervenire nei confronti della Provincia e degli enti titolari di delega. Per quanto riguarda gli enti locali la
legge provinciale prevede che l'attivita del Difensore civico possa riguardare I'adozione degli atti e lo
svolgimento dei procedimenti di comuni e di altri enti pubblici che ne abbiano fatto richiesta previa stipula
di apposita convenzione con il Presidente del Consiglio provinciale.

Alla data del 31 dicembre 2022 su 166 Comuni quelli convenzionati erano 136. L’ultima convenzione ¢
stata sottoscritta con il Comune di Primiero San Martino di Castrozza il 4 febbraio 2022. E opportuno
evidenziare che molti comuni, che non hanno ancora sottoscritto la convenzione, sono originati da processi

di fusione di comuni in precedenza singolarmente convenzionati.

1.2 COORDINAMENTO NAZIONALE DEI DIFENSORI CIVICI REGIONALI E DELLE PROVINCE
AUTONOME

La difesa civica italiana opera su base territoriale, in assenza di un Difensore civico nazionale. Inoltre, ai
sensi dell’art. 16 della legge 127/1997 (legge Bassanini bis), i Difensori civici delle Regioni e Province
autonome, su sollecitazione dei cittadini, singoli o associati, possono intervenire anche nei confronti delle
amministrazioni periferiche dello Stato, limitatamente agli ambiti territoriali di rispettiva competenza — con
esclusione di quelle che operano nei settori della difesa, sicurezza pubblica e giustizia — svolgendo le
medesime funzioni di richiesta, proposta e sollecitazione che i rispettivi ordinamenti attribuiscono agli
stessi nei confronti delle strutture locali.

Nel 1994 ¢ stato costituito il Coordinamento nazionale dei Difensori civici regionali e delle Province
autonome, quale organismo associativo della Difesa Civica, nonché quale sede di confronto su
problemi e questioni di rilievo. I Difensori civici si riuniscono periodicamente per affrontare questioni
e tematiche di comune interesse, promuovendo iniziative tese a promuovere la difesa civica nell’ampia
evoluzione dei compiti alla stessa attribuiti.

In ambito internazionale il Coordinamento si rapporta con il Mediatore europeo, le organizzazioni europee
ed internazionali degli Ombudsman, o con altri organismi internazionali, come le Nazioni Unite e il
Consiglio d’Europa.

Il Coordinamento ha sede istituzionale a Roma presso la Conferenza dei Presidenti delle Assemblee
legislative delle Regioni e delle Province autonome e sede operativa presso gli uffici del Difensore civico
che ricopre I’incarico di Presidente. Nella seduta del 29 maggio 2022 ¢ stato eletto per il biennio 2022-

2024 come Presidente del Coordinamento il Difensore civico della Regione Lazio, dott. Marino Fardelli.
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Gli incontri nel 2022 si sono svolti con cadenza bimestrale, con possibilita di partecipare anche in
videoconferenza, a Roma, a Trieste e a Perugia. Alcuni dei temi trattati negli incontri del Coordinamento
hanno riguardato I’accesso agli atti della Pubblica Amministrazione, con particolare riferimento alla
mancata ottemperanza, da parte dell’ente pubblico, dell’obbligo di ostensione di documenti a seguito della
dichiarazione del Difensore civico, di illegittimita del diniego di accesso. Il tema & stato portato
all’attenzione del Coordinamento dal Difensore civico della Provincia autonoma di Trento ed & stato poi
collegialmente discusso anche per quanto attiene la possibile rilevanza penale di certe condotte omissive.

Altri temi affrontati hanno riguardato la proliferazione del numero delle figure di garanzia verificatosi in
alcune regioni, non condivisa dalla maggioranza dei componenti del Coordinamento, ’adeguatezza delle
risorse umane ¢ strumentali presso gli uffici della difesa civica e la valorizzazione in termini generali
dell’attivita di competenza della stessa. Ha trovato ampio riscontro il tema trattato dal Presidente del
Coordinamento riguardante il digital divide e la cittadinanza digitale. Nello specifico sono state segnalate
varie criticitd sul piano operativo a fronte di persone anziane, disabili o, comunque, con difficolta ad
interagire sul piano delle comunicazioni digitali con le Pubbliche amministrazioni, richiedendo, a tali fini,

I’intervento del Difensore civico.

1.3 LA RETE EUROPEA DEI DIFENSORI CIVICI ED ALTRI ORGANISMI INTERNAZIONALI

La difesa civica, riconosciuta a livello internazionale, ¢ considerata come un’espressione di garanzia e
tutela dei diritti umani, nonché come parametro del grado di democrazia delle istituzioni. E presente in pit
di 140 paesi a livello nazionale, regionale e locale.

Gli organismi di difesa civica rientrano tra le istituzioni nazionali per i diritti umani (NHRI),
organizzazioni indipendenti create con il precipuo compito di tutelare e promuovere i diritti del cittadino
nei rispettivi Paesi.

Il valore della difesa civica & stato, tra I’altro, riconosciuto dall’Alto Commissario per i Diritti Umani
dellONU, Michelle Bachelet, durante la Conferenza mondiale dell’Istituto internazionale
del’Ombudsman (IOI) del 26 maggio 2021, sul tema “Dare voce ai senza voce”, la quale,
nell’incoraggiare la cooperazione e I'interazione dei Difensori civici con il sistema internazionale dei diritti
umani, ha sottolineato “Accogliamo con favore |'espansione delle funzioni dell’' Ombudsman — al di la del
loro mandato originario in materia di cattiva amministrazione e stato di diritto — per coprire anche i
settori relativi ai diritti economici, sociali e culturali, compresa I'Agenda 2030. I difensori civici e tutte le
istituzioni nazionali dei diritti umani possono essere attori chiave nella prevenzione, grazie alla vostra
posizione unica affidata attraverso i vostri mandati; la vostra conoscenza e il vostro coinvolgimento nelle
questioni; e la vostra stretta relazione con le popolazioni colpite e i gruppi vulnerabili”.

Il Difensore civico della Provincia autonoma di Trento € membro della Rete Europea dei Difensori civici e
dell’Istituto Europeo dell’Ombudsman, associazioni che promuovono la cooperazione, lo scambio di

informazioni e di buone prassi, nonché la conoscenza ed il rafforzamento delle competenze della difesa
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civica a livello europeo. Ne fanno parte i Difensori civici degli stati membri dell’Unione Europea, dei paesi
candidati all’adesione all’Unione e dei paesi dello Spazio Economico Europeo. In particolare, la Rete
Europea dei Difensori civici, istituita nel 1996, crea un collegamento tra gli ombudsman statali e regionali
d’Europa e tra questi ed il Mediatore europeo, cui sono attribuiti compiti di coordinamento.

I membri della Rete possono presentare dei quesiti al Mediatore europeo nell’ambito del diritto
comunitario, riguardanti anche problematiche sorte nella gestione di casi specifici. Il Mediatore europeo
per rispondere pud intervenire presso le istituzioni dell’Unione Europea, in particolare presso la
Commissione.

La Rete si compone di 95 uffici in 36 paesi europei e opera costantemente per promuovere la
collaborazione tra i suoi membri, nonché la condivisione di buone pratiche e di esperienze. Ogni anno
viene organizzata una conferenza a Bruxelles o a Strasburgo, mentre periodicamente si svolgono seminari
cui pud partecipare anche il personale operante presso i vari uffici. E, inoltre, attivo un servizio di
newsletter e una piattaforma online di discussione.

Nell’anno 2022 la Rete ed il Mediatore europeo hanno svolto verifiche in ordine al ruolo della
Commissione europea nel controllo sull’'uso da parte degli Stati dell’Unione dei fondi comunitari per la
promozione della transizione da un sistema incentrato sulla residenza in case di cura e strutture
sociosanitarie ad una vita piu indipendente attraverso |’assistenza domiciliare a favore di persone anziane o
con disabilita. L’inchiesta & stata avviata durante la pandemia da Covid-19, che ha avuto pesanti
conseguenze per le persone residenti nelle strutture.

Il Mediatore europeo nel 2022 ¢ intervenuto presso la Commissione europea anche per analizzare I’impatto
delle intelligenze artificiali sull’amministrazione dell’Unione Europea e delle Pubbliche amministrazioni
presenti nell’U.E. A conclusione dell’indagine il Mediatore ha predispsto una lista di buone prassi per gli
enti che utilizzano le tecnologie, elaborando progetti e forme di cooperazione sul tema all’interno della
Rete Europea degli Ombudsmen.

Nell’aprile 2022 si € tenuta a Strasburgo I’annuale conferenza della Rete, nel corso della quale ¢ stato
approfondito il tema della digitalizzazione della Pubblica amministrazione e il ruolo del Difensore civico
in tale contesto. Si & registrata una convergenza in ordine all’esigenza di mantenere, in ogni caso, la
possibilita per il cittadino di avere un confronto personale e diretto con le Amministrazioni, fermo restando
I’ampio riconoscimento dei vantaggi portati dalla digitalizzazione (anche) dei servizi della Pubblica
amministrazione. Nello specifico ¢ stato osservato che un contatto diretto con il cittadino, spesso, permette
di risolvere i problemi piu facilmente che con il sistema digitale e che questi deve, comunque, avere la
possibilita di scegliere il mezzo con cui interagire con la Pubblica amministrazione. | partecipanti hanno,
infine, sottolineato I'importanza di assicurare che la digitalizzazione operi nell’interesse delle persone e

non solo delle Pubbliche amministrazioni.

13



1.4 ALTRI INCONTRI DEL DIFENSORE CIVICO NELL’ANNO 2022

Nell’anno 2022 sono proseguiti gli incontri del Difensore civico nell’ambito delle iniziative dell’Universita
della Terza Eta e del Tempo Disponibile all’interno del ciclo di lezioni “ /I cittadino e le istituzioni™, nel
corso delle quali ha trovato ampia illustrazione il tema del ruolo del Difensore civico, relative attribuzioni e
modalita di svolgimento anche attraverso I’esame di casi concreti affrontati dall’ufficio. In particolare, il
Difensore civico ha svolto gli incontri organizzati dal predetto ente nei Comuni di Baselga di Piné, Levico
Terme ed Avio.

11 22 febbraio 2022 il Difensore civico ha partecipato come relatore ad un incontro in videoconferenza sul
tema "La partecipazione dei cittadini alla vita democratica delle istituzioni: il ruolo del Difensore civico",
promosso dal Consiglio della Regione Lazio e dal Difensore civico regionale.

11 24 ottobre 2022 si ¢ tenuto un convegno presso la sede del Consiglio provinciale finalizzato a celebrare il
quarantennale della legge istitutiva della difesa civica trentina, l.p. 20 dicembre 1982, n. 28. Il convegno ha
registrato la presenza di una significativa rappresentanza delle istituzioni, del mondo sociale ed economico
della Provincia, nonché della societa civile. Agli interventi introduttivi del Presidente del Consiglio
provinciale e del Vicepresidente della Provincia hanno fatto seguito gli interventi del Difensore civico in
carica, della prof.ssa Borgonovo Re che ha ricoperto il ruolo di Difensore civico dal 2004 al 2009, del
Presidente del TRGA di Trento dott. Fulvio Rocco e del Presidente del Coordinamento nazionale dei
Difensori civici regionali e delle Province autonome dott. Marino Fardelli. La prof.ssa Anna Simonati ha
svolto le funzioni di moderatrice dell’incontro, assicurando un’ordinata conduzione dei lavori, anche per
quanto attiene la successiva fase del dibattito. Il Difensore civico ha, tra I’altro, ricordato i1 predecessori
succedutisi nell’incarico, rivolgendo un pensiero particolare al dott. Enrico Bolognani, quale primo
Difensore civico provinciale. I vari interventi succedutisi nel corso del convegno hanno portato a rilevanti
approfondimenti in ordine al ruolo e alle attribuzioni della difesa civica nell’evoluzione delle competenze
in una dimensione prospettica ad ampio raggio, tenuto conto delle sfide, dei repentini cambiamenti anche
in ordine all’assetto delle Pubbliche amministrazioni e delle crescenti esigenze dei cittadini di ricorrere al
Difensore civico, quale organo super partes di mediazione, di conciliazione e di terzieta attiva.

Nel corso dell’anno 2022 la Prima Commissione permanente del Consiglio provinciale ha disposto
I’audizione del Difensore civico nelle sedute, rispettivamente, dd. 21 aprile 2022 e 10 ottobre 2022,
relativamente ai ddI nn. 71/XVI1 "Modificazioni della legge provinciale sul difensore civico 1982: la difesa
civica in ambito sanitario e la salvaguardia dei diritti degli anziani" (proponente consigliere Marini) e
144/XV1 "Modificazioni della legge provinciale sull 'attivita amministrativa 1992" (proponente Assessore
Spinelli).

Nel corso dell’anno 2022 il Difensore civico ha partecipato alle riunioni della Commissione mista
conciliativa (CMC) piu volte convocata per discutere i casi alla stessa segnalati dai cittadini. In particolare
I’indicata Commissione, presieduta dal Difensore civico, "ha la finalita di valutare in modo partecipato e

propositivo 1'applicazione dei principi e degli standard stabiliti dalla carta dei servizi dell Azienda
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provinciale per i servizi sanitari....[ed in particolare] di valutare segnalazioni, proposte e reclami di
cittadini singoli o associati che siano rappresentativi di istanze e problemi di carattere generale, in
un’ottica di miglioramento continuo della qualita dei servizi [fermo restando che alla commissione | non
compete esprimere valutazioni sugli aspetti scientifici e metodologici dell’assistenza sanitaria erogata"
(art. 1 Regolamento approvato con deliberazione del Direttore generale dell’Azienda provinciale per i

servizi sanitari n. 424/2004).

2.ESITOD DIMENTI

Si ritiene opportuno, in sede di relazione annuale, riportare in maniera sistematica alcune considerazioni di
base, necessarie per una corretta lettura delle attivita svolte dalla difesa civica.

Le funzioni della difesa civica non risultano infatti di immediata percezione per chi sia estraneo al settore;
si ripropone pertanto una sezione tralatizia della relazione, al fine di consentire una comprensione piu
compiuta di funzioni della difesa civica che altrimenti resterebbero offuscate.

In via preliminare ed in estrema sintesi, si consideri anzitutto che i procedimenti del Difensore vengono di
regola archiviati con le seguenti diciture, non sempre di immediata comprensione: “atti informazioni™, “atti
favorevole™, “atti negativo”.

A queste tre tipologie di archiviazione si affianca poi I’archiviazione, per lo pill eccezionale, per “mancata

risposta” da parte dell’ente interpellato.

Auti informazioni

I procedimenti archiviati con questa dicitura sono tradizionalmente la maggioranza, ed ¢ in effetti questa la
formula piu critica e, in un certo senso, piu criptica di archiviazione.

Ebbene, partendo dalla fattispecie piu elementare le informazioni fornite al cittadino possono essere
informazioni semplici, € cioé una consulenza proposta all’istante senza la necessitd di peculiari
approfondimenti.

A fronte di questioni semplici, perd, non di rado le informazioni fornite (normativa, giurisprudenza,
relativa elaborazione, ecc.) concernono invece guestioni sensibilmente pill complesse: queste, pur senza
dar necessariamente luogo ad interventi formali nei confronti di una PA, comportano in non rare occasioni
uno studio che a volte & persino piu oneroso di procedimenti caratterizzati da un intensa corrispondenza
formale con le PPAA procedenti.

Questo € un aspetto di assoluto interesse, che perd non emerge da una valutazione meramente statistica,

fondata sul numero degli interventi formali del Difensore civico.

Ebbene, le informazioni fornite nella casistica in oggetto svolgono una finalita di inequivoco rilievo; senza
pretese di completezza:

* attuano quella che potremmo definire una sorta di mediazione anticipata, impedendo I’insorgere di
contenziosi, 0 quantomeno appianando contrapposizioni carsiche di cui la PA coinvolta non ha spesso

conoscenza: a volte infatti cittadini sono in contrasto implicito, per cosi dire, con un’ Amministrazione, ma
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non hanno I’ardire di esternare il proprio disappunto, temendone le conseguenze.

Chiarendo ai cittadini le ragioni giuridiche e fattuali di determinate opzioni amministrative che il Difensore
civico dovesse ritenere congrue e corrette, si elimina o quantomeno, di regola, si attenua quel complesso di
fattori di disturbo non ufficializzati che offusca silenziosamente i rapporti fra cittadino e PA, minando alla
base il relativo rapporto di fiducia.

E opportuno specificare, in ogni caso, che il Difensore civico non fornisce conclusioni/pareri formali al di
fuori di un procedimento instaurato con la PA competente. La questione non & banale ad illustrarsi e
comunque non ¢ questa la sede per esporre un tema articolato e ricco di distinzioni. Basti ricordare che il
Difensore civico pud in ogni caso dare agli istanti anche dei meri consigli giuridici. Si procede dunque, per
cosi dire, su un doppio binario: conclusioni formali nel contesto di un procedimento formale, a volte non
necessariamente instaurato con il Difensore civico, ma gia agli atti per effetto di interlocuzioni fra cittadino
e PA; e consigli informali (v. anche infra) 1a dove non sia possibile fornire conclusioni formali;

* ove costituiscano I’esito di un procedimento del Difensore civico — ma a volte, come anticipato, di un
contraddittorio gia instaurato dallo stesso cittadino, che si ¢ tutelato in prima persona — le
valutazioni/informazioni del Difensore civico hanno lo scopo di approfondire ed illustrare profili fattuali e/
o giuridici che inizialmente risultavano controversi o non sufficientemente chiari.

Anche qui, ove non vi siano negativita da segnalare (v. infra), ¢ implicita una funzione mediatoria e
pacificatoria, grazie alla “validazione”, tramite un procedimento formale di verifica, dell’operato della PA
procedente;

* svolgono una funzione di mediazione indiretta, per cosi dire, in tutti i casi in cui il Difensore civico
fornisce gli elementi al cittadino per tutelarsi direttamente dinanzi alla PA procedente. A volte gli istanti
preferiscono infatti evitare interventi formali della difesa civica nei riguardi dell’Amministrazione
coinvolta, e tentano un dialogo diretto. Il fatto di fornire la legislazione e la giurisprudenza pertinenti — con
i relativi argomenti di supporto — consente in piu di un’occasione di ottenere dei risultati favorevoli, senza
che alla PA procedente risulti il ruolo svolto dal Difensore civico.

Il procedimento viene dunque formalmente archiviato con gsito informazioni, in quanto non & possibile
valorizzare il risultato positivo concretamente ottenuto, atteso che & mancato un intervento ufficiale dello
stesso Difensore civico;

* svolgono una funzione di consiglio e di orientamento non necessariamente coincidente con le due
fattispecie sopradescritte. Possono invero, ad es., essere estremamente utili per la comprensione e la
gestione di procedimenti, e comunque di rapporti giuridici con le PPAA. L’ordinamento provinciale,
inoltre, garantisce ai cittadini, sempre a titolo gratuito, il supporto della difesa civica per fornire eventuali
suggerimenti anche con riguardo a materie non di stretta competenza del Difensore civico (art. 2, del. cons.
prov. 4 giugno 1985, n. 5);

* da ultimo si consideri, trasversalmente, che nei casi dubbi gia solo il fatto di porre il cittadino nelle

condizioni di rendersi conto del rischio di un eventuale contenzioso giudiziale rappresenta un servizio
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istituzionale ricco di valenze positive.

Atti favorevole

Per quanto il concetto espresso da questa locuzione sia sostanzialmente piano, al fine di poterne
comprendere appieno il senso non si deve dimenticare che gli interventi del Difensore civico — I'essenza
delle cui funzioni & racchiusa nel nome stesso di questa istituzione — sono si caratterizzati
dall’autorevolezza, ma non dall’autoritarieta.
1 Difensore civico opera super partes svolgendo una funzione di “controllo” nei confronti delle PPAA che
rientrano nel suo raggio d’azione, e tenta dunque una funzione mediatoria che puo essere anche molto
incisiva, ma che comunque viene al contempo svolta in assenza di poteri amministrativi con cui si possa
definire il procedimento avviato.
Incidentalmente si osserva che il tema dei ricorsi per I’accesso agli atti meriterebbe un ragionamento a
parte, ma per ragioni di economia espositiva non lo si espone, in quanto non sposta i termini generali di
queste considerazioni.
Tanto premesso, ¢ implicito ma chiaro che gli esiti favorevoli, proprio perché ottenuti in occasione di una
funzione mediatoria e non autoritativa, sono spesso parziali, da un lato; mentre dall’altro, in positivo, si
evidenzia che |’azione del Difensore civico presenta, per sua intrinseca natura, un margine di elasticita che
di regola ¢ significativamente superiore a quello del tradizionale giudizio amministrativo.

i o
Non sembrerebbero necessari particolari approfondimenti al fine di comprendere il senso di una siffatta
conclusione.

Si formulano cioé conclusioni negative laddove si ritenga che la PA procedente non abbia correttamente
agito ai sensi di legge e non vi siano stati atti di resipiscenza in conseguenza agli interventi del Difensore
civico.

Trattasi, piu precisamente, dei tre vizi tradizionali di legittimita del provvedimento amministrativo:
incompetenza, violazione di legge ed eccesso di potere.

Non si pud peraltro negare che se questo & il metro giuridico-ordinamentale per valutare I’attivita
amministrativa, & chiaro al contempo che la concretezza di un giudizio effettivo e compiuto non pud
prescindere da ulteriori considerazioni.
Va infatti premesso che, salvo i casi in cui ricorrano i primi due vizi succitati, i problemi pil gravi si
pongono la dove vi sia ragione di ritenere che vi sia stato un cattivo uso della propria discrezionalita da
parte della PA.

Il che induce a rammentare la lezione dei docenti meno propensi a considerazioni esclusivamente
accademiche: questi ultimi, all’universita, ricordavano ai loro studenti che il diritto amministrativo & il
diritto del potere. Piii precisamente, fatti salvi i settori in cui la PA svolga un’attivitd meramente vincolata,

un dato caratterizzante lo svolgimento dell’attivita amministrativa & per I’appunto quello del potere
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discrezionale della PA.

Ora, questa discrezionalita sul piano strettamente giuridico é censurabile solo nei casi di eccesso di potere,
che peraltro € ravvisabile in casi limite e non di rado comunque peculiarmente discutibili, su cui — non
essendo questa esposizione un trattato di diritto amministrativo — non ha senso dilungarsi.

La dove dunque la discrezionalita sia stata impiegata in maniera ampiamente discutibile, ma non
chiaramente abnorme - il che avviene quando I'eccesso di potere € evidente - si pud tentare solamente
un’opera di mediazione e di persuasione, senza pero che si possa “pretendere”, in termini giuridici, che la
PA impieghi diversamente il proprio potere discrezionale rispetto a quanto gia a deciso.

Se dunque la casistica di archiviazione di procedimenti con esito negativo &, giocoforza, estremamente
ridotta, il Difensore civico che non segnalasse la limitatezza di una visuale meramente giuridico-formale —
per quanto la stessa sia indiscutibilmente articolata e molto complessa — del problema, finirebbe per fornire
una rappresentazione distorta dell’attivita amministrativa.

Non sono infatti pochi i casi in cui non & predicabile, o comunque ¢ aleatorio asserire un eccesso di potere,
ma al contempo la gestione dell’attiviti amministrativa non appare punto condivisibile sul piano
sostanziale.

In realta i principi giuridici di buon andamento, efficienza, imparzialitd, economicita dell’azione
amministrativa, pur consacrati in norme giuridiche — a partire dall’art. 97 Cost. — per come ¢ strutturato
I’ordinamento amministrativo, nonché per la necessita stessa di non vincolare oltremodo la PA con il rischio
di imbrigliarne le funzioni, hanno, in misura non indifferente, un contenuto difficilmente giustiziabile.

In termini di pit immediata comprensione, possiamo riconoscere che la discrezionalita puo divenire una
metaforica forca caudina sotto cui ¢ giocoforza passare. Forca difficilmente comprensibile, o persino per
nulla condivisibile in termini di giustizia sostanziale, ma che non ¢ agevole contrastare ponendosi sul piano
meramente giuridico.

Un esempio valga a chiarire questi concetti: poniamo, proponendo come paradigma un caso classico, che un
Comune contempli nel PRG I’edificabilita teorica di una zona del proprio territorio demandando ad un piano
di lottizzazione la fase successiva in un contesto in cui I’edificazione, per le piu svariate ragioni, sia molto
problematica ed aleatoria.

Poniamo poi che fra le difficolta determinate dal contesto oggettivo di riferimento e gli inevitabili problemi
di coordinamento ed accordo fra privati, il piano di lottizzazione non prenda corpo e questa situazione
perduri a lungo negli anni. In questo contesto, a fronte di una sostanziale inedificabilita o, se vogliamo, di
un’edificabilita ad altissimo tasso di criticita, i proprietari di lotti edificabili — o anche solo di frazioni di
terreno inferiori al lotto minimo — sono tenuti a pagare cifre consistenti in termini di ICI ed IMIS.

Si dice di ICI, e non solo di IMIS, perché questa fattispecie, che potrebbe sembrare di scuola, in alcuni
Comuni si ¢ verificata piu volte ed & cosi avvenuto che i proprietari dei fondi edificabili abbiano pagato
I’imposta immobiliare, anche significativamente elevata, per molti anni, in alcuni casi persino per decenni —

dai tempi dell’ICI, appunto — senza pero poter concretizzare I’edificazione.
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A rigore, questa possibilita di onerare i cittadini di pesi economici rispondenti ad una capacita contributiva
(art. 53 Cost.) a dir poco discutibile, & prevista nella legislazione vigente, sia pur con i correttivi del caso,
atteso che comunque la base imponibile ¢ costituita dal valore venale del bene, un valore che non di rado, in
fattispecie incerte, &€ molto teorico; per cui i Comuni possono legittimamente monetizzare, a proprio favore,
le speranze edificatorie dei cittadini, al di 1a della concretezza delle cose.

Cid non toglie che questo caso — come altri, d’altronde, anche molto diversificati — in cui I’esito di un
giudizio di stretto diritto conferma la correttezza dell’operato della PA procedente, rappresenta il paradigma
di come un giurista o un’istituzione con funzioni e competenze giuridiche siano tenuti a ritenere formalmente
corretto un classico esempio di cattiva amministrazione.

La questione & indaginosa, ma basti aver fornito alcune indicazioni di massima per comprendere
Iarticolazione e la complessita del giudizio che si dovrebbe formulare in tali circostanze.

Basti cioé avere segnalato che il basso tasso di esiti negativi ¢ vincolato in misura non irrilevante a giudizi
formali, e non ad una valutazione realmente compiuta dell’attivita amministrativa.

L’equilibrata gestione della normativa in atto, il corretto “uso”, se cosi si puo dire, dell’ordinamento,
costituisce dunque un capitale aspetto anche metagiuridico del sistema, da cui un giudizio consapevole non

puo comunque prescindere ed in cui la differenza ¢ data dal fattore umano.

Atti mancata risposta

Questa categoria di archiviazione ricorre quando la PA interpellata non risponda.
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DATI STATISTICI

RAFFRONTO ANNI ATTIVITA' DI DIFESA CIVICA

900 256
800 718
- 700
589
g 600 532
§ 500 468
g 400
& 300
3 200
z
100
0
2018 2019 2020 2021 2022
| MODALITA DELLA RICHIESTA N. FASCICOLI
per appuntamento 224
per via telefonica 2
per posta ordinaria o fax 12
| per posta elettronica 350
per attivazione d’ufficio 1
'TOTALE 589

FASCICOLI ARCHIVIATI ANNO 2022 - 636
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ESITO DEI FASCICOLI ARCHIVIATI NEL 2022

con intervento scritto o verbale con informazioni in ufficio
informazioni 168 | 68.02% 389 | 100,00 %
favorevole 72 O 29,15% 0 0,00 %
negativo 4 O 1,62% 0 0,00 %
mancata risposta 3 121 % 0 0,00 %
TOTALE FASCICOLI| 247 100 % 389 | 100%

COMUNICAZIONI: incontri, corﬁunicazioni scritte,i
telefoniche, corrispondenza ed interventi vari rivolti ai

cittadini

876
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N. FASCICOLI

200
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FASCICOLI APERTI NEL 2022 - ENTI INTERESSATI

22

Provincia autonoma di
Trento

B Comuni
B Comunita di valle
B Amministrazioni statali

Enti strumentali della
Provincia

I Soggetti gestori di servizi
pubblici locali

M Altro



CASI TRATTATI ANNO 2022
MATERIE

main-title

B ORDINAMENTO
B ECONOMIA E LAVORO

SERVIZ| SOCIALI E CUL-
TURALI

B TERRITORIO E AMBIENTE

Al fini di una verifica ricognitiva degli ambiti amministrativi compresi nelle quattro macromaterie

di cui sopra, vedasi Appendice “Argomenti trattati nei fascicoli aperti nel 2022,
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CAPITOLO SECONDO - IL PRINCIPIO DI TRASPARENZA DELL’AZIONE AMMINISTRATIVA

Ai fini di un’organica trattazione della materia dell’accesso agli atti e del correlato rimedio giustiziale del
ricorso al Difensore civico avverso il diniego di accesso, si impone una verifica ricognitiva in ordine ai
punti nodali delle differenziate discipline, esaminati alla luce di un’articolata giurisprudenza che ha chiarito
I’impianto normativo anche per quanto attiene ai rapporti tra le varie tipologie di accesso, da intendersi in
una logica di integrazione e di complementarieta e non di rigida alternativita.

Rileva, del resto, in misura sempre piu pregnante il principio della trasparenza quale "....valore-chiave....,
immanente all 'ordinamento, modo d’essere tendenziale dell 'organizzazione dei pubblici poteri, parametro
cui commisurare l'azione delle figure soggettive pubbliche, .... ‘punto di confluenza’dei principi giuridici,
costituzionalmente posti, dell 'azione amministrativa (dal buon andamento all'imparzialita, al rispetto del
cd. ‘principio di legalita sostanziale’, al metodo di partecipazione democratica)... Cio al fine di realizzare
l'aspirazione a una democrazia intesa come ‘“‘regime del potere visibile” (secondo la definizione di
Norberto Bobbio), ...come strumento ordinario e primario di ri-avvicinamento del cittadino alla pubblica
amministrazione, destinata sempre piu ad assumere i contorni di una ‘casa di vetro’, nell’ambito di una
visione piu ampia dei diritti fondamentali sanciti dall articolo 2 della Costituzione" (parere della Sezione
consultiva per gli atti normativi del Consiglio di Stato 24.02.2016, n. 515 sullo schema di "decreto
trasparenza").

A fronte delle plurime criticita operative emerse sul piano dell’esperienza applicativa & parso opportuno in
questa sede riproporre osservazioni, argomenti, approfondimenti, spunti di riflessione gia evidenziati nelle
relazioni degli anni 2020 e 2021 da calibrare alla luce dei casi affrontati nell’anno 2022 nella pertinente

cornice normativa e giurisprudenziale aggiornata alle piu recenti pronunce.

1. ACCE AGLIATTI DEL LICA AMMINISTRAZIONE

Nell’ordinamento coesistono varie tipologie di accesso agli atti che differiscono tra di loro quanto a
presupposti applicativi e ai correlati limiti, fermo restando che il rapporto tra le varie discipline deve essere
interpretato non secondo un criterio di esclusione reciproca "ma secondo un canone ermeneutico di
completamento/inclusione, in quanto la logica di fondo sottesa alla relazione tra le discipline non é quella
della separazione, ma quella dell’'integrazione dei diversi regimi, pur nelle loro differenze, in vista della
tutela preferenziale dell’interesse conoscitivo che rifugge in sé da una segregazione assoluta “per
materia” delle singole discipline" (Cons. Stato, Sez. IV, 20.04.2020, n. 2496).

I1 diritto di accesso agli atti della Pubblica Amministrazione da parte dei cittadini trova fondamento nella
legge sul procedimento amministrativo (legge 241/1990, 1.p. 23/1992) e nella pil recente disciplina in
materia di accesso civico di cui al decreto legislativo 33/2013 (art. 5), recepita a livello provinciale (1.p.
4/2014) e regionale (l.r. 10/2014).

L’accesso ai documenti amministrativi &, quindi, frazionato in tre tipologie, connotate da finalita e
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discipline differenti, non sovrapponibili, "pur nella comune ispirazione al principio di trasparenza, che si
vuole affermare con sempre maggiore ampiezza nell’‘ambito dell’ amministrazione pubblica" (Cons. Stato,
Sez. VI, 20.11.2013, n. 5515):

a) I’accesso documentale (legge 241/1990, 1.p. 23/1992), che consente ai (soli) soggetti portatori di un
"interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata" di
accedere ai dati incorporati in supporti documentali formati o, comunque, detenuti da soggetti pubblici;

b) 'accesso civico (semplice), concesso a "chiunque" per ottenere "documenti, informazioni o dati" di

cui sia stata omessa la pubblicazione normativamente imposta (art. 5, comma 1, d.lgs. n. 33/2013);

c) l'accesso civico generalizzato (o libero e universale), concesso "senza alcuna limitazione quanto
alla legittimazione soggettiva" e, percio, senza necessita di "motivazione" in relazione all’ostensione di dati
e documenti ulteriori rispetto a quelli per i quali ¢ stabilito un obbligo di pubblicazione (art. 5, comma 2,
d.lgs. n. 33/2013) nel rispetto dei limiti relativi alla tutela di interessi giuridicamente rilevanti di natura
pubblicistica e privatistica (art. 5-bis d. 1gs. 33/2013).

La coesistenza di tre istituti di portata generale ma con diverso oggetto comporta che ciascuno sia, a livello
ordinamentale, pari ordinato rispetto all’altro, di modo che nei rapporti reciproci ciascuno opera nel
proprio ambito, non sussistendo assorbimento dell’una fattispecie in un’altra, fermo restando che non €
precluso il cumulo anche contestuale di differenti istanze di accesso (Cons. Stato, Sez V, 2.08.2019, n.
5503; Cons. Stato, Sez. III, 03.03.2022, n. 1522). In buona sostanza "Essendo le due forme di tutela
complementari, la medesima istanza puo essere proposta per farle valere entrambe" (TAR Milano, Sez.
Terza, 07.03.2023, n. 588; Cons. Stato Ad. Plen., 2 aprile 2020, n. 10).

L’istanza di accesso documentale ben puo, quindi, concorrere con quella di accesso civico generalizzato e
la pretesa ostensiva pud essere contestualmente formulata dal privato con riferimento tanto all’una che
all’altra forma di accesso. Ne consegue che a fronte di un’istanza che non faccia riferimento in modo
specifico e circostanziato alla disciplina dell’accesso procedimentale o a quella dell’accesso civico
generalizzato e non abbia inteso ricondurre o limitare I’interesse ostensivo all’una o all’altra disciplina,
"ma si muove sull’incerto crinale tra l'uno e l'altro, la pubblica amministrazione ha il dovere di
rispondere, in modo motivato, sulla sussistenza o meno dei presupposti per riconoscere i presupposti
dell’una e dell’altra forma di accesso, laddove essi siano stati comunque, e sostanzialmente, rappresentati
nell’istanza" (TAR Catania, Sez. I, 02.12.2022, n. 3150; Cons. Stato, Sez. 111, 21.03.2022, n. 2019).

Per completezza merita in questa sede ricordare il diritto di accesso alle informazioni ambientali,
disciplinato dal d. lgs. n. 195 del 2005 (art. 3), che "prevede un regime di pubblicita tendenzialmente
integrale dell’informativa ambientale, sia per cio che concerne la legittimazione attiva (ampliando
notevolmente il novero dei soggetti legittimati all’accesso in materia ambientale) e sia per quello che
riguarda il profilo oggettivo (prevedendosi un’area di accessibilita alle informazioni ambientali svincolata
dai piu restrittivi presupposti di cui agli artt. 22 e segg. della L. n.241)" (Cons. Stato, Sez. IV, 20.5.2014, n.

2557). L’indicata disposizione estende, tra I’altro, il contenuto delle notizie accessibili alle informazioni
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ambientali "che implicano anche un'attivita elaborativa da parte dell'Amministrazione debitrice delle
comunicazioni richieste, assicurando, cosi, al richiedente una tutela piu ampia di quella garantita dall’art.
22 L. n. 241 del 1990, oggettivamente circoscritta ai soli documenti amministrativi gia formati e nella
disponibilita dell'Amministrazione" (TAR L’ Aquila, Sez. I, 08.10.2015, n. 678).

Inoltre, ancorché l'art. 3, comma 1, d. lgs. n. 195/2005 non preveda I’obbligo in capo al richiedente
I'accesso all'informazione ambientale di dichiarare il proprio interesse, la giurisprudenza ha affermato che
I'Amministrazione (e, a fortiori, lo stesso giudice chiamato a pronunciarsi sulla legittimita dell'eventuale
diniego espresso o tacito) "ben puo pronunciarsi sull'effettiva sussistenza in capo al richiedente di un suo
interesse propriamente "ambientale” agli effetti dell'accoglibilita della sua richiesta di accedere alla
documentazione asseritamente contenente le "informazioni ambientali” da lui ricercate" (Cons. Stato, Sez.
V, 10.11.2022, n. 9843).

L’elemento accomunante le suddette tipologie di accesso & costituito dalla possibilita di utilizzare il
rimedio giustiziale del ricorso al Difensore civico avverso il diniego di accesso o il differimento dello
stesso in alternativa al ricorso giurisdizionale.

Una trattazione a parte merita ’accesso agli atti da parte dei consiglieri comunali — coessenziale
all’esercizio del munus consiliare — che verra di seguito distintamente esaminato. Il Difensore civico
interviene a tutela del diritto di accesso del consigliere comunale con interventi di carattere generale, posto
che il consigliere comunale non puo avvalersi dell’indicato rimedio giustiziale (ex artt. 25, comma 4, legge
241/1990 e 32 bis, comma 5, 1.p. 23/1992).

Non ci si sofferma — data I’irrilevanza dei casi trattati — sull’accesso agli atti delle procedure di affidamento
e di esecuzione dei contratti pubblici (art. 53 d.lgs. 50 del 2016, art. 35 d. Igs. 36/2023) da ricondurre alle
peculiarita del settore, espressione di direttive europee finalizzate a garantire la tutela dei principi di
concorrenza, parita di trattamento e trasparenza negli affidamenti pubblici che, comunque, non sfugge ai

principi generali dell’accesso documentale.

2. ACCESSO DOCUMENTALE E CIVICO A CONFRONTO

A fronte di plurime criticita riscontrate in ordine all’applicazione della normativa sull’accesso agli atti, si
ritiene utile focalizzare I’attenzione su alcuni profili qualificanti le differenziate discipline esposte al par. 1
dettagliate da una copiosa giurisprudenza, che ne ha disegnato gli ambiti applicativi alla luce dei rispettivi
presupposti, limiti e finalitad. Alle pronunce del Giudice amministrativo nella materia in esame, in parte
riportate nella presente relazione, il Difensore civico ha ampiamente attinto ai fini della definizione delle
richieste di riesame presentate nel corso dell’anno 2022 avverso il diniego o il differimento dell’accesso
agli atti.

Premesso che I'accesso ai documenti in possesso delle pubbliche amministrazioni &, oggi, regolato da tre
diversi sistemi, ciascuno caratterizzato da peculiari presupposti, limiti ed eccezioni: l'accesso documentale

degli artt. 22 e ss. della . 7 agosto 1990, n. 241, I'accesso civico ai documenti oggetto di pubblicazione, gia
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regolato dal d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33, l'accesso civico generalizzato, introdotto dalle modifiche
apportate a quest'ultimo impianto normativo dal d.lgs. 25 maggio 2016, n. 97, la giurisprudenza ha
precisato che tale "atruale coesistenza di tre istituti a portata generale, ma a diverso oggetto, comporta in
principio che ciascuno sia, a livello ordinamentale, pari ordinato rispetto all'altro, di modo che nei
rapporti reciproci ciascuno opera nel proprio ambito, sicché non vi é assorbimento dell'una fattispecie in
un'altra; e nemmeno opera il principio dell'abrogazione tacita o implicita ad opera della disposizione
successiva nel tempo (art. 15 disp. prel. al c.c.) tale che I'un modello di accesso sostituisca l'altro, o gli
altri, in attuazione di un preteso indirizzo onnicomprensivo che tende ad ampliare ovunque i casi di piena
trasparenza dei rapporti tra pubbliche amministrazioni, societa e individui" (Cons. Stato, Sez. V,
02.08.2019, n. 5503).

Il fine primario della normativa sull'accesso agli atti viene individuato nella necessita di assicurare la
trasparenza amministrativa e di favorire lo svolgimento imparziale dell'azione pubblica. L’art. 22, comma
2, della legge n. 241/1990 stabilisce che "L’accesso ai documenti amministrativi, attese le sue rilevanti
finalita di pubblico interesse, costituisce principio generale dell attivita amministrativa al fine di favorire
la partecipazione e di assicurarne |'imparzialita e la trasparenza." A corollario di tale disposizione I’art.
29, comma 2 bis, della medesima legge prevede che "Attengono ai livelli essenziali delle prestazioni di cui
all ‘articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costituzione le disposizioni ...concernenti gli obblighi
per la pubblica amministrazione ...di assicurare 'accesso alla documentazione amministrativa” fatta salva
la potesta delle regioni e degli enti locali, nell'ambito delle rispettive competenze, di garantire livelli
ulteriori di tutela. L’afferenza ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che
devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale si estrinseca nel riconoscimento di una riserva di
competenza legislativa statale nell’individuazione delle misure minime e degli standard di tutela uniforme
che non possono essere derogati dalla normativa regionale/provinciale.

L’accesso cd. documentale ha trovato attuazione in ambito locale nella legge provinciale n. 23/1992.
L’indicata disciplina si applica all'attivita amministrativa della Provincia, degli enti pubblici ad
ordinamento provinciale e delle agenzie della Provincia; si applica, altresi, all'attivita amministrativa degli
enti locali e dei soggetti che gestiscono direttamente o in concessione servizi pubblici locali (art. 1, commi
1 e2, Lp. 23/1992).

Come ¢ noto, I'art. 22 della legge n. 241/1990 definisce interessati all’accesso tutti i soggetti privati,
compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto, concreto e attuale,
corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale & chiesto
I'accesso medesimo. L’interesse che giustifica 1’accesso ai documenti amministrativi puod, dunque,
"consistere in una qualunque posizione soggettiva, escluso il generico ed indistinto interesse al buon
andamento dell attivita amministrativa, a condizione che possa ravvisarsi un rapporto di strumentalita tra
detta posizione soggettiva e la documentazione di cui si chiede I'ostensione" (TAR Bologna, Sez. I,
21.12.2022, n. 1010).
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La legge 7 agosto 1990, n. 241 (artt. 22 e ss.) & rigorosa nello scandire i presupposti che devono
imprescindibilmente sussistere: la legittimazione a richiedere I'accesso agli atti amministrativi presuppone
la dimostrazione che gli atti oggetto dell'istanza siano in grado di spiegare effetti diretti o indiretti nella
sfera giuridica dell'istante; la posizione da tutelare deve risultare comunque collegata ai documenti oggetto
della richiesta di accesso; il descritto rapporto di strumentalitd deve, poi, apparire dalla motivazione
enunciata nella richiesta di accesso.

La richiesta, dunque, deve fornire la prova dell’esistenza di un puntuale interesse alla conoscenza della
documentazione stessa e della correlazione logico - funzionale intercorrente tra la cognizione degli atti e la
tutela della posizione giuridica del soggetto che esercita il diritto (TAR Roma, Sez. IIl quater, 13.06.2022,
n. 7763, TAR Roma, Sez. Terza Quater, 17.03.2023, n. 4684).

Secondo il supremo organo di giustizia amministrativa (Consiglio di Stato sez. VI, 12.09.2022, n. 7896)
tale interesse deve essere:

a) diretto, in quanto ascrivibile in capo alla sfera individuale e personale del soggetto richiedente,

dovendosi, con cio, escludere una legittimazione generale e indifferenziata;

b) concreto, in quanto specificamente finalizzato, in prospettiva conoscitiva, all’acquisizione di
documenti suscettibili di produrre effetti giuridici nella sfera giuridica del richiedente, palesandosi
immeritevole di tutela un'istanza finalizzata ad un "controllo generalizzato dell’'operato delle pubbliche
amministrazioni" (cfr. art. 24, comma 3, legge n. 241 del 1990 cit.);

c) attuale, in quanto non meramente prospettico od eventuale, avuto riguardo all’attitudine della
auspicata acquisizione informativa o conoscitiva ad incidere, anche in termini di concreta potenzialita,
sulle personali scelte esistenziali o relazionali e sulla acquisizione, conservazione o gestione di rilevanti
beni della vita;

d) strumentale, avuto riguardo, sul piano soggettivo, alla necessaria correlazione con situazioni
soggettive meritevoli di protezione alla luce dei vigenti valori ordinamentali; sul piano oggettivo, alla
specifica connessione con il documento materialmente idoneo a veicolare le informazioni, non essendo,
con cio, tutelate iniziative, per un verso, ispirate da mero intento emulativo e, per altro verso, finalizzate
alla raccolta, elaborazione o trasformazione di dati conoscitivi destrutturati € non incorporati in
"documenti". 11 diritto di accesso "deve [infatti] necessariamente essere esercitato con riferimento a
documenti specifici, gia formati ed esistenti, non potendo le loro istanze di accesso afferire a notizie e/o a
informazioni che, per poter essere fornite, presuppongono lo svolgimento di attivita di ricerca e di
elaborazione da parte dell’Amministrazione.” (TAR Roma, Sez. III bis, 26.01.2023, n. 1438), spettando
alla p.a. destinataria dell'accesso "indicare, sotto la propria responsabilita, quali sono gli atti inesistenti
che non é in grado d'esibire" (Cons. Stato, Sez. VI, 13.02.2013, n. 892).

Compete, dunque, al soggetto richiedente 1’accesso indicare la posizione legittimante, che non pud essere
identificata nella generica pretesa al controllo del buon andamento dell’azione amministrativa vietato

dall’art. 32, comma 5, l.p. 23/1992, laddove statuisce - con formulazione pedissequa a quella contenuta
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nell’art. 24, comma 3, legge 241/1990 - che "Non sono ammissibili istanze di accesso preordinate ad un
controllo generalizzato dell 'operato delle pubbliche amministrazioni". Non pud, quindi, costituire uno
strumento di controllo generalizzato ed esplorativo sull'operato della Pubblica Amministrazione nei cui
confronti l'accesso viene esercitato, posto che "accanto all’interesse di ogni cittadino al buon andamento
dell’attivita amministrativa... deve stagliarsi nitido un rapporto di necessaria strumentalita tra tale
interesse e la documentazione di cui si chiede ['ostensione” (Cons. Stato, Sez. IV, 19.10.2017, n. 4838).
Quanto all’opposizione del controinteressato essa non pud rappresentare una causa autonoma ed assorbente
ai fini del diniego di accesso agli atti, essendo I'amministrazione comunque onerata dell'obbligo di valutare
i contrapposti interessi, al fine di individuare quello prevalente, ai sensi dell'art. 24 legge 241/90 (TAR
Catanzaro, Sez. II, 25.09.2019, n. 1613), posto che "/l dissenso del controinteressato non vincola infatti
I'Amministrazione, che puo e deve concedere l'accesso quando si tratti di documenti non sottraiti
all’accesso, e non vi siano profili di riservatezza da tutelare.... La normativa in materia di accesso agli
arti, lungi dal rendere i controinteressati arbitri assoluti delle richieste che li riguardino, rimette sempre
all’Amministrazione destinataria della richiesta di accesso il potere di valutare la fondatezza della
richiesta stessa, anche in contrasto con l'opposizione eventualmente manifestata dai controinteressati".
(TAR Trento, Sez. I, 16.11.2020, n. 187).

L’accesso civico (semplice e generalizzato) si configura, invece, come diritto a titolarita diffusa, non
essendo sottoposto ad alcuna limitazione quanto alla legittimazione soggettiva del richiedente. Non
richiede un interesse diretto, concreto e attuale corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e
collegata al documento di cui ¢ chiesta I"ostensione. Né richiede motivazione, vale a dire I’esposizione
delle ragioni sottese alla richiesta. L'istanza di accesso civico identifica i dati, le informazioni o i
documenti (art. 5 d. Igs 33/2013).

Sebbene il legislatore non chieda di motivare formalmente la richiesta di accesso generalizzato, rimane
sempre necessario determinare I'oggetto della richiesta di accesso, sicché ¢ onere dell'interessato indicare
in modo puntuale la documentazione di cui chiede l'ostensione, pena la genericita della richiesta e, di
conseguenza, la sua inammissibilita (Cons. Stato, sez. 111, 2.09.2019, n. 6028).

La richiesta va, inoltre, disattesa, "ove non risulti in modo chiaro ed inequivoco l'esclusiva rispondenza di
detta richiesta al soddisfacimento di un interesse che presenti una valenza pubblica, essendo del tutto
estraneo al perimetro normativo della fattispecie la strumentalita (anche solo concorrente) ad un bisogno
conoscitivo privato" (TAR Roma, Sez. 111, 27.04.2023, n. 7218).

La ratio dell’accesso civico e dell’accesso generalizzato €, da porre in diretta connessione con il principio
della trasparenza "intesa come accessibilita totale dei dati e documenti detenuti dalle pubbliche
amministrazioni, allo scopo di tutelare i diritti dei cittadini, promuovere la partecipazione degli interessati
all'attivita amministrativa e favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni
istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche" (art. 1 d.lgs. 33/2013, come sostituito dall’art. 6 d.lgs.
97/2016) sul modello del Freedom of Information Act (FOIA). Trattasi di disciplina che ha introdotto
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".una nuova definizione di trasparenza, affiancata a quella tradizionale, con una polisemia che si
estrinseca anche nella duplice accezione della stessa come mezzo per un 'azione amministrativa efficace e
come obiettivo dell’esercizio di una funzione amministrativa democratica" (TAR Palermo, Sez. II,
20.04.2022, n. 1334), fermo restando che "non puo essere usato in maniera distorta e divenire causa di
intralcio dell’azione della pubblica amministrazione, in particolare in presenza di istanze massive" (TAR
Napoli, Sez. VI, 09.05.2019, n. 2486).

Quanto ai rapporti tra accesso documentale e accesso civico generalizzato la giurisprudenza ha specificato
che quest’ultimo "soddisfa un’esigenza di cittadinanza attiva, incentrata sui doveri inderogabili di
solidarieta democratica, di controllo sul funzionamento dei pubblici poteri e di fedelta alla Repubblica e
non su liberta singolari, onde tale accesso non puo mai essere egoistico (C.d.S., Sez. VI, n. 5702/2019).
Come tale, ’accesso civico non é utilizzabile come surrogato dell ‘accesso documentale ex art. 22 della l.
n. 24171990, qualora si perdano o non vi siano i presupposti di quest ultimo, perché serve ad un fine
distinto, talvolta cumulabile, ma sempre inconfondibile alla luce delle ragioni esplicitate nelle istanze di
accesso e nel ricorso" (TRGA Trento, Sez. unica, 6.07.2021, n. 115).

La regola dell'accessibilita ¢, peraltro, temperata dalla previsione di limiti, previsti dall’art. 5 bis del d. Igs.
3372013, posti a tutela di interessi pubblici e privati, che possono subire un pregiudizio dalla diffusione
generalizzata di talune informazioni. Tali limiti sono stati classificati in assoluti e relativi, e al loro ricorrere
le Amministrazioni devono (nel primo caso) o possono (nel secondo) rifiutare I'accesso. I limiti assoluti al
diritto di accesso generalizzato sono individuati all'art. 5- bis, comma 3 (segreto di Stato e altri casi di
divieti di accesso o divulgazioni previsti dalla legge, ivi compresi i casi in cui I'accesso & subordinato dalla
disciplina vigente al rispetto di specifiche condizioni, modalita o limiti, inclusi quelli di cui all'art. 24,
comma 1, . n. 241 del 1990), mentre quelli relativi sono previsti ai commi 1 ¢ 2 del medesimo art. 5 bis (la
sicurezza pubblica e I'ordine pubblico; la sicurezza nazionale; la difesa e le questioni militari; le relazioni
internazionali; la politica e la stabilita finanziaria ed economica dello Stato; la conduzione di indagini sui
reati e il loro perseguimento; il regolare svolgimento di attivita ispettive; la protezione dei dati personali, in
conformita con la disciplina legislativa in materia; la liberta e la segretezza della corrispondenza; gli
interessi economici e commerciali di persona fisica o giuridica ivi compresi la proprieta intellettuale, il
diritto d'autore e i segreti commerciali).

Nel caso dei limiti relativi le Linee guida ANAC di cui alla deliberazione n. 1309 del 28 dicembre 2016
hanno chiarito che il legislatore non opera, come nel caso dei limiti assoluti, una generale e preventiva
individuazione di esclusioni all'accesso generalizzato, ma rinvia ad una attivita valutativa che deve essere
effettuata dalle amministrazioni con la tecnica del bilanciamento, caso per caso, tra l'interesse pubblico alla
disclosure generalizzata e la tutela di altri interessi presi in considerazione dall'ordinamento.

Ne consegue che compete all'amministrazione, una volta accertata l'assenza di limiti assoluti, verificare se
l'ostensione degli atti possa comunque determinare un pericolo di concreto pregiudizio agli interessi

indicati dal legislatore (Cons Stato, Sez. V, 05.12.2022, n. 10628).
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E, quindi, posto in capo all’amministrazione un onere valutativo stringente, dovendo la stessa operare una
valutazione comparativa tra i vari interessi contrapposti - nel rispetto dei canoni di proporzionalita e
ragionevolezza - di cui la motivazione costituisce strumento di esplicitazione delle ragioni sulle scelte
effettuate "...secondo il principio di proporzionalita... fra il beneficio che potrebbe arrecare la disclosure
richiesta e il sacrificio causato agli interessi pubblici e privati contrapposti che vengono in gioco. In base
al bilanciamento condotto secondo il principio di proporzionalita, [linteresse alla conoscenza
dell’informazione, del dato o del documento (di cui all’istanza di accesso generalizzato del richiedente)
non soccombera rispetto al pregiudizio concreto di un interesse-limite, se ritenuto di minore impatto"
(TAR Napoli, sez. VI, 09.05.2019, n. 2486).

Premesso che il buon andamento della Pubblica Amministrazione rappresenta — in qualunque forma di
accesso — un valore cogente e non recessivo, la cui sussistenza, tuttavia, non pud essere genericamente
affermata bensi adeguatamente dimostrata da parte dell’amministrazione che nega I’accesso (cfr. Circolare
Ministro per la semplificazione e la Pubblica Amministrazione n. 2/2017), rimane in ogni caso ferma
Iattivazione del "dialogo cooperativo" teso alla ricerca di una soluzione consensuale ad es. mediante la
sollecitazione del richiedente a rimodulare la propria istanza. Il principio del dialogo cooperativo con i
richiedenti costituisce, del resto, un "valore immanente alle previsioni della legge istitutiva dell'accesso
civico generalizzato e della finalita di condividere con la collettivita il patrimonio di informazioni in
possesso della pubblica amministrazione" (TAR Napoli 2486/2019; vedasi, inoltre, Circolare n. 2/2017). In
particolare la citata circolare (punto d) precisa che qualora la trattazione dell’istanza di accesso civico
generalizzato sia suscettibile di arrecare un pregiudizio serio ed immediato al buon funzionamento della
pubblica amministrazione, quest’ultima "prima di decidere sulla domanda, dovrebbe contattare il
richiedente e assisterlo nel tentativo di ridefinire ['oggetto della richiesta entro limiti compatibili con i
principi di buon andamento e di proporzionalita" (TAR Roma, Sez. V, 05.04.2023, n. 5801).

Costituisce onere del richiedente individuare nella richiesta la tipologia di accesso che intende azionare.
Una volta effettuata la scelta, & su tale rapporto che si incardina la controversia e lo stesso non pud essere
riqualificato in sede giudiziaria. "Si tratta [infatti] di istituti a carattere generale ma ognuno con oggetto
diverso, e sono applicabili ognuno a diverse e specifiche fattispecie: ne segue che ognuno di essi opera nel
proprio ambito di azione senza assorbimento della fattispecie in un’altra ... poiché diverso é I’ambito di
applicazione di ciascuno di essi. Ognuno di questi presenta caratteri di specialita rispetto all’altro. Di
conseguenza...laddove il richiedente abbia espressamente optato per un modello é precluso
all’ Amministrazione qualificare diversamente l'istanza, al fine di individuare la disciplina applicabile"
(TAR Firenze, Sez. 11, 20.12.2019, n. 1748).

L'istanza di accesso documentale ben puo, quindi, concorrere con quella di accesso civico generalizzato e
la pretesa ostensiva pud essere contestualmente formulata dal privato con riferimento tanto all'una che
all'altra forma di accesso (vedasi art. 5, comma 11, d.Igs. n. 33 del 2013), fermo restando il potere-dovere

della Pubblica amministrazione di esaminare I'istanza di accesso agli atti e ai documenti pubblici, anche se
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formulata in modo generico o cumulativo senza riferimenti ad una specifica disciplina, anche alla stregua
della normativa sull'accesso civico generalizzato a meno che l'interessato non abbia inteso fare esclusivo,
inequivocabile, riferimento alla disciplina sull’accesso documentale nel qual caso essa dovra esaminare
I'istanza solo con specifico riferimento alla legge n. 241/1990 (Cons. Stato Ad. Plenaria 02.04.2020, n. 10;
Cons. Stato, Sez. V, 10.03.2021, n. 2050; TRGA Trento, Sez. Unica, 23.01.2017, n. 21, TAR Palermo, Sez.
11, 20.04.2022, n. 1334).

L’obiettivo ¢ quello di evitare "inutili formalismi e aspetti procedimentali tali da condurre ad una
defatigante duplicaz