Carlo Taglienti
ACCESSO AI DOCUMENTI DELL’AMMINISTRAZIONE

Aggiornamenti giurisprudenziali

I^.Fonti e natura: 1.Fonte generale; 2.Fonti particolari: 2.1 Enti locali; 2.2.Informazioni ambientali; 2.3.Informazioni assicurative; 2.4.Fonti regolamentari; 3.Natura giuridica.

II^ I soggetti attivi: 1.Portatori di interessi diretti concreti e attuali 2.Portatori di interessi pubblici o diffusi. 3. Situazione giuridicamente tutelata.

III^ I Controinteressati: 1.Individuazione. 2.la riservatezza.

IV^ I soggetti passivi: 1.soggetti pubblici; 2.soggetti privati.

V^ L’oggetto: 1.Il documento amministrativo. 2. I dati personali.

V^ I limiti all’accesso: 1.Esclusioni previste dalla legge 2.Esclusioni previste dal regolamento.
VI^ L’esercizio del diritto: 1.La richiesta e la risposta 2.I ricorsi
I^ Fonti e natura.

1.Fonte generale: gli articoli 22 e seguenti della legge 7 agosto 1990 n. 241, come modificati dalle leggi 3 agosto 1999 n. 256 e 11 febbraio 2005 n. 15, e dal D.L. 14 marzo 2005 n. 35, convertito in legge dall’art. 1 della legge 14 maggio 2005 n. 80, costituiscono, come noto, la fonte generale del c.d. diritto di accesso agli atti della pubblica amministrazione (per una ricognizione, forse non esaustiva, di norme particolari del nostro ordinamento che prevedevano, prima del 1990, ipotesi di accesso ad atti od informazioni, si veda Alberto Zucchetti “L’accesso ai documenti” Giuffrè 2006 pag. 13; ove si legge anche un curioso riferimento storico alla legge comunale e provinciale di Venezia del 1781 che prevedeva espressamente il dovere del pubblico funzionario di “mostrare le carte a chiunque del comune le ricerchi e darne copie sempre con le convenienti mercedi”).

Il corpo normativo contenuto nel capo V della legge n. 241/90 rappresenta, secondo la dottrina (cfr. ad es. Francesco Castiello “La nuova attività amministrativa” Maggioli 2006 p. 551 e sgg.; Alberto Zucchetti “L’accesso ai documenti” cit. p. 8 e sgg.) e la giurisprudenza costituzionale (cfr. ad es. Corte Costituzionale  23 luglio 1997 n. 262), attuazione di principi rinvenibili nella stessa Carta Costituzionale, e segnatamente nell’art. 97 relativo al buon andamento ed all’imparzialità della pubblica amministrazione.

Il corpo normativo riguardante l’accesso realizza, unitamente a quello che disciplina la partecipazione al procedimento, la c.d. trasparenza dell’azione amministrativa che è presupposto necessario sia del buon andamento che dell’imparzialità, indicati dal primo comma dell’art. 97 Cost. come indirizzi organizzativi primari per gli uffici pubblici.

Il nuovo testo dell’art. 22 comma 2 introdotto dalla legge 11 febbraio 2005 n. 15, qualifica espressamente l’accesso principio generale dell’attività amministrativa “al fine di favorire la partecipazione e di assicurare l’imparzialità e la trasparenza”, inoltre lo riconduce “ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale ai sensi dell’art. 117 secondo comma lettera m) della Costituzione”, al fine di eliminare dubbi in ordine alla competenza statale in tale campo, assicurando comunque, in conformità al riparto costituzionale delle fonti di diritto secondo la riforma introdotta con la legge costituzionale n. 3 del 2001, alle regioni (ed anche agli enti locali), la possibilità di garantire livelli ulteriori di tutela: la normativa nazionale cioè costituisce il minimo indispensabile di tutela per il cittadino (ma, come si dirà, non solo per lui) in ordine  alla conoscenza degli atti della pubblica amministrazione che in qualche misura lo possano riguardare.

Per completare la panoramica sul riparto costituzionale dei poteri tra Stato, regioni ed enti locali, si deve avere riguardo anche alle disposizioni finali di cui al capo VI della legge, ed in particolare agli artt. 29  della legge n. 241/90 come modificato dalla legge n. 15/2005, e 22 della stessa legge n. 15. Mentre l’art. 29 stabilisce (comma 1) la diretta applicazione della legge 241/90 alle amministrazioni statali e nazionali, ed il potere di regioni ed enti locali (comma 2) di disciplinare autonomamente la materia, nel rispetto dei principi costituzionali e delle garanzie minime del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione, come previste dalla legge generale sulla trasparenza, l’art 22 cit., che detta una disciplina transitoria, prevede che fino all’adozione delle discipline regionali nuove, continuano ad applicarsi le leggi regionali pregresse in materia, e, solo ove mancanti, direttamente la legge n. 241/90.

In definitiva le regioni sono tenute a rispettare le garanzie minime come definite dai principi stabiliti dalla legge generale; ma per la specifica disciplina sull’accesso l’art. 22 comma 2 dice qualche cosa di più, in quanto non fa riferimento ai principi bensì ai livelli essenziali di tutela, come disciplinati dal capo V, e consente alle regioni di introdurre livelli ulteriori, cioè più elevati di tutela: sembra di comprendere quindi che il vincolo per le regioni in materia di disciplina sull’accesso sia più penetrante rispetto alla normativa sulla partecipazione, perché il riferimento è alle singole disposizioni della legge generale.

Oltre che al suddetto corpo normativo, costituito dal capo V della legge n. 241/90, può considerarsi fonte generale sull’accesso anche il regolamento governativo adottato ai sensi dell’art. 17 comma 2 della legge 23 agosto 1988 n. 400.

Peraltro il testo originario dell’art. 24 comma 2 della legge 241/90 demandava al regolamento sia la disciplina delle modalità di esercizio del diritto di accesso, sia l’individuazione degli altri (oltre quelli già previsti  dalla legge al comma 1) casi di esclusione del diritto di accesso: il DPR attuativo 27 giugno 1992 n. 352 riguardava infatti entrambe le fattispecie, disciplinando in particolare all’art. 8 i casi ulteriori di esclusione. Ora, il DPR 12 aprile 2006 n. 184 che ha sostituito il precedente, si limita a disciplinare le modalità di esercizio dell’accesso, rinviando (art. 15 comma 1) per i casi di esclusione ad altro regolamento governativo da adottarsi ai sensi dell’art. 24 comma 6 della legge, come introdotto dalla novella n. 15/2005; il quale invero non prevede anche una disciplina generale sulle modalità di accesso, ma solo l’individuazione degli ulteriori casi di esclusione; disciplina generale regolamentare sulle modalità dell’esercizio prevista, come detto, nel comma 2 dell’art. 24, che ora però risulta sostituito con una disposizione di diversa natura, che rinvia alle singole amministrazioni l’individuazione delle specifiche categorie di documenti sottratti all’accesso in base all’articolo 24 comma 1.

2.Fonti particolari

2.1. Enti locali. La legge 8 giugno 1990 n. 142 anticipa di qualche mese la legge generale sulla trasparenza e contiene già, limitatamente alle amministrazioni locali, una compiuta disciplina sull’accesso agli atti dell’amministrazione stessa da parte dei cittadini: in particolare i commi 3, 4 e 5 dell’art. 7 della legge (ora art. 10 del T.U. sugli enti locali approvato con D.Lgs. 18 agosto 2000 n. 267) prevedono, in generale, la pubblicità degli atti dell’amministrazione comunale e provinciale, salvi specifici casi di riservatezza; il rinvio al regolamento per la disciplina dell’esercizio di accesso; l’accesso alle strutture ed ai servizi da parte di enti, organizzazioni di volontariato e associazioni.

Inoltre è previsto uno specifico istituto di accesso per i consiglieri comunali nell’art. 31 comma 5 della legge n. 142/90, ora nell’art.  43 comma 2 del T.U: i consiglieri comunali e provinciali hanno cioè diritto di ottenere dagli uffici, anche di enti ed aziende dipendenti dall’ente locale,  tutte le notizie ed informazioni utili all’espletamento del loro  mandato.

Ovviamente si sono posti problemi di coordinamento tra queste discipline e quella generale di cui alla legge n. 241/90. Si accennerà qui solo alle questioni principali, con il richiamo alle soluzioni giurisprudenziali.

In primo luogo differisce l’individuazione dei soggetti; a prescindere ovviamente da quello passivo che per il T.U.E.L. è il comune o la provincia, anche il soggetto attivo risulta limitato rispetto alla legge generale, in quanto riguarda i cittadini (ovvero i consiglieri comunali), mentre la legge generale individua tutti i soggetti privati che abbiano un interesse diretto concreto ed attuale corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata; d’altra parte però nel T.U.E.L. la qualità del soggetto, cittadino o consigliere, è sufficiente ad incardinare la situazione giuridica soggettiva, non essendo necessario, in base alla lettera della legge, dimostrare lo specifico interesse.

Su tale punto la giurisprudenza si è divisa in quanto si è ritenuta comunque prevalente la normativa generale che richiede sempre la dimostrazione dell’interesse e del collegamento tra questo ed il documento richiesto (Cons. di St. sez. V 29 novembre 2004 n. 7773; TAR Sicilia Catania sez. I 19 gennaio 2006 n. 58); ciò ovviamente vale anche per le norme statutarie e regolamentari degli enti locali, che devono conformarsi al principio generale dell’art. 22 della legge n. 241/90 (Cons. di St. sez. V 8 settembre 2003 n. 5034). Di avviso contrario a questa giurisprudenza dominante è la sentenza del TAR Puglia Lecce 12 aprile 2005 n. 2067, la quale, in aderenza invero alla lettera della legge, riconosce che al cittadino dell’ente locale è attribuita una posizione più ampia, che non richiede la dimostrazione dell’interesse (anche TAR Marche 3 aprile 2006 n. 101; TAR Molise 13 gennaio 2006 n. 21)

Verosimilmente sembrerebbe di poter ritenere che, a fianco di una disciplina “speciale” per il cittadino, esiste pur sempre quella generale per chiunque abbia un interesse qualificato nei confronti di documenti tenuti dall’amministrazione dell’ente locale. Tale interpretazione sarebbe in linea con il disposto dell’art. 22 comma 2, in quanto si tratterebbe di una “ulteriore” e più ampia tutela prevista per una determinata categoria di soggetti.

Per quanto riguarda il consigliere comunale  vi sono pure contrasti giurisprudenziali in quanto la norma stessa sembrerebbe imporre una sorta di dimostrazione di collegamento tra la richiesta e l’utilità del documento o dell’informazione richiesto per l’espletamento del mandato (TAR Piemonte sez. II 15 giugno 2000 n. 738; 13 ottobre 2003 n. 1224; TAR Puglia, Lecce sez. I 27 dicembre 2000 n. 3882; TAR Liguria sez. I 22 maggio 2006 n. 474); tuttavia la giurisprudenza prevalente, soprattutto del Consiglio di Stato, sembra escludere ogni possibilità di sindacato dell’amministrazione su tale nesso di utilità, essendo sufficiente la dichiarazione, sotto la propria responsabilità, del consigliere comunale, che esercita qui un interesse non privato e personale, bensì pubblico, connesso al suo mandato (Cons. di St. sez. V 2 settembre 2005 n. 4471; 20 ottobre 2005 n. 5879; TAR Campania Napoli sez. 16 marzo 2006 n. 3026; Cons. di Sez. sez. IV  21 agosto 2006 n. 4855; TAR Sardegna sez. II 12 gennaio 2007 n. 29).

Anche sotto il profilo oggettivo le norme differiscono, in quanto gli artt. 10 e 43 del T.U.E.L. riguardano non solo i documenti, ma in generale tutte le informazioni in possesso dell’amministrazione locale; inoltre l’art. 10 comma 3 prevede anche l’accesso alle strutture ed ai servizi da parte di soggetti qualificati quali enti, organizzazioni di volontariato ed associazioni.

In ogni caso deve ritenersi che queste particolari forme di accesso si iscrivano nel quadro  della normativa generale sull’accesso, anche al fine di poter utilizzare la specifica procedura contenziosa prevista dall’art. 25 della legge n. 241/90; come ha affermato il Consiglio di Stato (sez. V n. 5034/2003 cit.), deve ritenersi che le disposizioni della legge n. 241/90 “penetrano all’interno degli ordinamenti degli enti locali in tutte le ipotesi in cui nella disciplina di settore non si rinvengano appositi precetti che regolino la materia con carattere di specialità”

2.2.Informazioni ambientali La normativa attualmente applicabile si trova  nell’art. 3 del decreto legislativo 19 agosto 2005 n. 195 di attuazione della direttiva 2003/4/CE, che sostituisce quanto analogamente previsto nel decreto legislativo 27 febbraio 1997 n. 39, attuativo della direttiva 90/313/CE; secondo una recente pronuncia del TAR del Lazio (Sez. III 28 giugno 2006 n. 5272) la normativa  suddetta ha introdotto una fattispecie speciale in materia di accesso ambientale che si connota, rispetto a quella generale, per due particolarità: l’estensione del novero dei soggetti legittimati all’accesso ed il contenuto delle cognizioni accessibili: sotto il primo profilo l’art. 3 cit. chiarisce che le informazioni ambientali spettano a chiunque le richieda senza necessità, in deroga alla disciplina generale, di dimostrare un suo particolare e qualificato interesse; sotto il secondo, la medesima disposizione estende il contenuto delle informazioni accessibili alle “informazioni ambientali”, che implicano anche una attività elaborativa da parte dell’amministrazione debitrice delle informazioni richieste, assicurando una tutela più ampia di quella garantita dalla normativa generale, oggettivamente circoscritta ai soli documenti amministrativi già formati e nella disponibilità dell’amministrazione.

Ciò comporta altresì che risulta, nella fattispecie, attenuato l’obbligo di una precisa individuazione degli atti da richiedere essendo sufficiente anche una generica richiesta di informazioni relativa al caso (TAR Lazio Roma, sez. III 16 giugno 2006 n. 4667).

Ovviamente sotto il profilo soggettivo passivo la norma riguarda tutte le autorità pubbliche, nazionali o locali, che detengano informazioni ambientali.

Circa l’individuazione dell’oggetto soccorre l’art. 2 del D.Leg.vo n. 195/2005 che al comma 1 lett. a) chiarisce cosa debba intendersi per informazione ambientale.

2.3.Informazioni assicurative. Per completezza d’informazione si richiama anche la legge 5 marzo 2001 n. 57 che all’art. 3 prevede una particolare forma di accesso ad atti e documenti delle imprese esercenti il ramo dell’assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante da circolazione dei veicoli a motore e natanti.

Soggetti attivi sono gli assicurati ed i danneggiati; gli atti possono essere richiesti a conclusione dei procedimenti di valutazione, constatazione e liquidazione dei danni.

In caso di diniego di accesso ci si può rivolgere all’ISVAP. La giurisdizione è verosimilmente poi del giudice ordinario.

Il giudice amministrativo ha escluso l’applicabilità alla fattispecie delle norme relative alla disciplina generale sull’accesso agli atti dell’amministrazione (TAR Campania Napoli sez. V 19 gennaio 2005 n. 222).

2.4.Fonti regolamentari. La normativa generale, all’art. 22 comma 3, prevedeva un rinvio alle disposizioni di rango secondario delle singole amministrazioni per le misure organizzative necessarie a dare applicazione alla normativa statale; all’art. 24 comma 4 analogo rinvio per l’individuazione di documenti sottratti all’accesso, secondo i principi stabiliti dalla legge. La novella del 2005 prevede ora, all’art. 24 comma 2, solo il rinvio ai regolamenti amministrativi per l’individuazione delle categorie di documenti sottratte all’accesso, ai sensi del comma 1.

Anche l’art. 10 del T.U.E.L., come visto, contiene rinvio a norme secondarie degli enti locali sia per l’individuazione di atti sottratti all’accesso (unitamente a dichiarazione del sindaco o del presidente della provincia: comma 1), sia per le modalità di esercizio dell’accesso (comma 2).

Pertanto, oltre al regolamento governativo generale, esiste una miriade di fonti secondarie alle quali fare riferimento per una compiuta disciplina dell’accesso a singoli documenti.

Tra queste fonti si ricorderà soltanto, per il rilievo “ultranazionale” della stessa, il regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo appunto all’accesso del pubblico ai documenti  del Parlamento, del Consiglio e delle Commissioni, 30 maggio 2001 n. 1049/2001.

Esso è stato adottato in applicazione del principio sulla trasparenza contenuto nell’art. 1 secondo comma del Trattato UE (primo “considerando”) e dell’art. 255 paragrafo 2 dl Trattato CE per quanto attiene alle limitazioni ( quarto “considerando”).

I soggetti attivi sono i cittadini ed i residenti  negli Stati membri; ma anche (art.1 comma 2) i non residenti, secondo valutazioni discrezionali delle “istituzioni”.

Soggetti passivi sono le “istituzioni” comunitarie, cioè Parlamento, Consiglio e Commissione.

Oggetto: tutti i documenti detenuti da una istituzione concernenti tutti i settori dell’attività dell’Unione europea, laddove per “documento” si intende “qualsiasi contenuto informativo, a prescindere dal suo supporto (…) che verta su aspetti relativi alle politiche, iniziative e decisioni di competenza delle istituzioni” (art. 3 comma 1 lett. a).

Le eccezioni all’accesso sono indicate al successivo art. 4, e riguardano: la sicurezza pubblica, la difesa e le questioni militari, le relazioni internazionali, la politica finanziaria, monetaria ed economica della Comunità o di uno Stato membro, nonché la vita privata e l’integrità dell’individuo, gli interessi commerciali di persona fisica o giuridica, la procedura giurisdizionale e la consulenza legale, gli obiettivi delle attività ispettive, di indagine e di revisione contabile.

Ovviamente deve configurarsi un oggettivo pregiudizio in concreto di tali interessi nella divulgazione di informazioni relative alle suddette materie.

3.Natura giuridica.

La discussione sulla natura giuridica dell’istituto dell’accesso, se diritto soggettivo perfetto o interesse legittimo, ha occupato (ed occupa) molto spazio sia nei testi dottrinali che in quelli giurisprudenziali, anche se gli effetti pratici di tale ampio dibattito non sono di rilevante entità, considerata la disciplina piuttosto dettagliata dell’istituto, sia in ordine ai contenuti della tutela che agli aspetti processuali.

Gli elementi che fanno propendere per la qualificazione di interesse legittimo sono sostanziante i seguenti: a) la legge prevede l’accesso come strumento essenziale per la trasparenza, e cioè per la cura di un interesse pubblico primario, talchè la tutela accordata  al privato rientrerebbe tra le posizioni giuridiche indirettamente e strumentalmente tutelate in funzione di una cura primaria dell’interesse pubblico; b) sussiste una discrezionalità dell’amministrazione nel valutare la possibilità di consentire o meno l’accesso; c) il contenzioso è devoluto alla giurisdizione generale di legittimità del giudice amministrativo e non a quella esclusiva; d) sono previsti termini decadenziali e non di prescrizione per impugnare il rifiuto dell’amministrazione; e) il ricorso è inammissibile se non notificato ad almeno un controinteressato, secondo la regola dei ricorsi impugnatori; f) l’espressione “diritto” di accesso è utilizzata in senso atecnico (in dottrina cfr. ad es. Morbidelli “Il procedimento amministrativo” Diritto amministrativo Bologna 1998, II, 1199; Occhiena  “I diritti di accesso dopo il codice sulla privacy” in Foro it. 2004, II 513; in giurisprudenza: Consiglio di Stato Adunanza Plenaria 24 giugno 1999 n. 16; sez. V 8 settembre 2003 n. 5034).

La tesi del diritto soggettivo si basa sui seguenti argomenti: a) l’accesso non può essere rifiutato se ricorrono tutti i presupposti di legge, che l’amministrazione deve solo accertare e non apprezzare; b) la mancata indicazione come esclusiva della giurisdizione attribuita al giudice amministrativo non comporta necessariamente che trattasi di giurisdizione di sola legittimità; b) vi sono diversi casi in cui la tutela di un diritto è sottoposta a termini di decadenza e non di prescrizione (es. accertamenti tributari); c) in caso di accoglimento del ricorso il giudice non si limita ad annullare il diniego ma ordina all’amministrazione di esibire i documenti richiesti (in dottrina, già negli anni 90: Clarich “Diritto di accesso  tutela della riservatezza” in dir proc. Amm.vo 1996, 44 sgg; Figorilli “Alcune osservazioni sui profili sostanziali e processuali del diritto di accesso ai documenti amministrativi” in dir. Proc. Mm.vo 1994, 206 e sgg.; in giurisprudenza Cons. di St. sez.IV 27 agosto 1998 n. 1137).

Dopo la chiara posizione assunta dall’Adunanza Plenaria nel 1999 con la citata decisione n. 16, in favore della tesi della natura di interesse legittimo, il dibattito ha ripreso vita in relazione alle novità introdotte dalla legge sul processo amministrativo 21 luglio 2000 n. 205 e dalla riforma del titolo V della Costituzione.

Nella decisione della sez. VI del Consiglio di Stato 27 maggio 2003 n. 2938 si afferma che: a) nella legge specialistica n. 241/90 il termine diritto deve essere inteso in senso tecnico, essendo irrilevanti i riferimenti all’uso atecnico del termine fatti nella Carta Costituzionale per la protezione di diverse situazioni giuridiche soggettive b) dopo la legge 205/2000 non può più dirsi che l’attribuzione della cognizione al giudice amministrativo di diritti soggettivi sia una eccezione alla regola generale dell’art. 24, quindi non è necessario che la norma qualifichi espressamente la giurisdizione come esclusiva, potendolo ben fare anche l’interprete; c) situazioni analoghe previste per gli enti locali (artt. 10 e 43 del T.U.E.L.) sono state pacificamente qualificate come di diritto soggettivo; d) il nuovo art. 117 Cost. inserisce il diritto di accesso tra i “diritti civili e sociali” (l’atto Senato n. 1281 qualifica poi espressamente quella del giudice amministrativo come giurisdizione esclusiva); e) la posizione soggettiva è tutelata per  situazioni individuali giuridicamente rilevanti, e non in via strumentale per la tutela dell’interesse pubblico; f) l’amministrazione non ha discrezionalità amministrativa ma, eventualmente, ristretti margini di discrezionalità tecnica nell’accertare la sussistenza  dei presupposti per l’accesso; g) i limiti all’esercizio di tale diritto sono tassativamente previsti direttamente dalla legge. Ne consegue, tra l’altro che l’infruttuoso decorso del termine di trenta giorni senza proporre ricorso al giudice non preclude la possibilità di una nuova istanza d’accesso, e che è ammissibile anche il ricorso gerarchico (cfr. anche Cons. di St. sez.VI 12 aprile 2005 n. 1679).

Da ultimo è di nuovo intervenuta l’Adunanza Plenaria con decisione n. 7 del 20 4 2006 nella quale si modifica la posizione precedente assunta, ritenendo ora, dopo la modifica dell’art. 117 Cost. e la nuova formulazione dell’art. 22 comma 2 della legge n. 241/90 introdotta dalla legge n. 15/2005 e dell’art. 25 comma 5 della stessa legge ad opera della legge n. 80/2005 ( che qualifica espressamente la giurisdizione come esclusiva), la posizione giuridico soggettiva di diritto pieno.

In tale decisione si pone tuttavia maggiormente in risalto la natura tipicamente processuale dell’istituto, evidenziando i vantaggi di una azione chiaramente impugnatoria (e non di accertamento): ne consegue però che trascorso il termine decadenziale per l’impugnazione del diniego o del silenzio, l’istanza non può più essere riproposta, se non in presenza di fatti nuovi, cioè non rappresentati nella precedente istanza anche se non sopravvenuti, ovvero a fronte di una diversa prospettazione dell’interesse giuridicamente rilevante.( Per una qualificazione dell’accesso come diritto si veda anche, in dottrina, F. Castiello “La nuova attività amministrativa” cit. pag. 551 e  sgg.).

In conclusione, allo stato attuale dell’elaborazione giurisprudenziale, deve ritenersi che l’istituto dell’accesso sia qualificato come diritto vero e proprio, ma la sua tutela sia assicurata giudizialmente attraverso un’azione impugnatoria e non di accertamento, che tuttavia non si conclude con l’annullamento dell’atto ma con un ordine di facere  all’amministrazione, peraltro tipico di un giudizio di esecuzione.(La posizione dell’Adunanza Plenaria risulta seguita dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato: cfr. sez. V 10 agosto2007 n. 4411; contra TAR Campania Salerno sez. I 26 marzo 2007 n. 305 che ritiene l’azione non impugnatoria ma di accertamento del diritto).

II^ I soggetti attivi.

1. Portatori di interessi diretti, concreti ed attuali. La legge n. 15/2005 ha integralmente sostituito l’art. 22 della legge n. 241/90: alla formulazione che individuava la legittimazione attiva in chiunque avesse interesse a conoscere documenti dell’amministrazione per la tutela di situazioni giuridicamente rilevanti, l’art. 15 della legge n. 15/2005 ha sostituito, al comma 1, un elenco di definizioni dei principali concetti giuridici ricorrenti nella normativa: definito alla lettera a) il diritto di accesso come “diritto” degli interessati di prendere visione ed estrarre copia dei documenti amministrativi, ed eliminato il riferimento alle finalità d’interesse pubblico “di assicurare la trasparenza dell’attività amministrativa e di favorirne lo svolgimento imparziale” ( elementi che erano stati utilizzati dalla prima giurisprudenza per riconoscere nell’istituto dell’accesso la natura di interesse legittimo), la novella del 2005 alla lettera b) del comma 1 dell’art. 22 definisce  interessati, cioè legittimati attivi, tutti i soggetti privati, compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto concreto ed attuale corrispondente d una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento richiesto. Circa la possibilità anche per soggetti pubblici di acquisire documenti amministrativi, dispone, in linea di principio il comma 5 dell’art. 22, nuovo testo.

Il vecchio testo non recava alcun riferimento alla qualificazione dell’interesse che però l’art. 2 del DPR 27.6.1992 N. 352 precisava da subito dovesse essere “personale e concreto” ( pacifica la giurisprudenza che esclude richieste di mera curiosità non ricollegabile alla persona dell’istante: TAR Lazio sez. II 12 giugno 2007 n. 5365; e che richiede una utilità diretta ed immediata del documento: TAR Lazio sez. II 3 maggio 2007 n. 3911) ora tali concetti, in parte modificati, sono sussunti nel testo della normativa primaria, sostituendo al concetto di “personale” quello di “diretto” ed aggiungendo il requisito dell’attualità dell’interesse; il quale ultimo potrà comportare qualche problema interpretativo in ordine all’attualità della tutela in sede giurisdizionale, per la quale il documento è richiesto: dovrà, ad es., essere in atto già la lite? La giurisprudenza amministrativa, ha infatti sempre escluso la necessità dell’imminenza della lite nell’ambito della quale esibire i documenti richiesti con l’accesso: TAR Campania, Napoli sez. V 3 maggio 2007 n. 4702, ed anche la dimostrazione della possibilità giuridica della lite stessa: TAR Sicilia Catania sez. IV 20 luglio 2007 n. 1277; ancor più: l’inoppugnabilità degli atti non preclude l’accesso: TAR Lazio sez. II 12 giugno 2007 n. 5365. Con esplicito riferimento al testo novellato dell’art. 22 si è espresso il TAR Puglia, Bari sez. III 7 maggio 2007 n. 1263, il quale ha escluso che il riferimento all’attualità dell’interesse possa comportare la necessità dell’attualità delle esigenze di tutela della situazione giuridica sottostante; l’attualità va riferita all’interesse conoscitivo.

Peraltro è pacifico in giurisprudenza che i requisiti d’interesse richiesti dalla legge sussistono implicitamente e senza necessità di dimostrazione, in tutti i casi in cui il soggetto richiedente è direttamente interessato dal provvedimento amministrativo adottato (accesso endoprocedimentale  ad es. atti istruttori dello stesso); in tal senso cfr. tra le ultime TAR Puglia, Bari sez.III  n. 1273/2007 cit.

In ordine al collegamento tra interesse e documento, può essere utile riferire alcuni degli ultimi arresti giurisprudenziali.

Non è stato riconosciuto detto collegamento alla ditta alla quale sono stati confiscati dei beni, in relazione agli atti di indizione dell’asta e di valutazione dei beni per la vendita all’incanto (TAR Liguria sez. II 8 giugno 2007 n. 1065).

E’ stato riconosciuto l’interesse a società titolare di autorizzazione televisiva in ordine alle autorizzazioni rilasciate ad altre società e sulla stessa frequenza (TAR Puglia, Bari sez. III 7 maggio 2007 n. 1263).

In materia ambientale non è stato riconosciuto il collegamento tra l’interesse del cittadino abitante in zona ed i verbali della gara d’appalto per la realizzazione dell’opera contestata, in quanto esulante dalla “informazione ambientale” (TAR Abruzzo Pescara 11 aprile 2007 n. 450).

Il soggetto che ha presentato un esposto dal quale sia scaturita una sanzione prevista dal codice della strada ha interesse a conoscere gli atti relativi al procedimento sanzionatorio (Cons. di St. sez. VI 6 aprile 2007 n. 1568 ).

La norma attuale parla ora di soggetti privati per individuare i legittimati attivi; nella vigenza del testo precedente è stato invece riconosciuto anche ad un comune l’interesse a conoscere le planimetrie degli immobili urbani per verificare la correttezza dei pagamenti dell’I.C.I. e della tassa sullo smaltimento dei rifiuti (Cons. di St. sez. VI 15 marzo 2007 n. 1257).

E’ stato riconosciuto il diritto di accesso a dipendente pubblico per atti relativi al suo rapporto di lavoro, anche se questo risulta privatizzato; la questione attiene invero più alla giurisdizione (TAR Sicilia Catania sez. IV 9 marzo 2007 n. 437; TAR Calabria, Reggio Calabria 2 gennaio 2007 n. 2).

Ad un pensionato INPDAP è stato riconosciuto il diritto di accedere agli  atti della propria liquidazione (TAR Lazio sez. III 22 febbraio 2007 n. 1579).

Il paziente che ha perso un occhio in seguito ad un intervento chirurgico ha diritto di visionare le cartelle cliniche di altre operazioni simili in presenza di una inchiesta per una infezione verificatasi in sala operatoria (ovviamente omettendo i nomi dei pazienti: TAR Lazio sez. III 22 febbraio 2007 n. 1600).

Il subappaltatore ha diritto di conoscere i documenti relativi all’esecuzione dei lavori appaltati (TAR Lombardia Milano sez. I^ 8 febbraio 2007 n. 209).

2.Portatori di interessi pubblici o diffusi. Interessante precisazione della nuova normativa è quella che riguarda i soggetti portatori di interessi pubblici o diffusi.

Invero anche con la precedente formulazione della norma la giurisprudenza aveva pacificamente ammesso la legittimazione attiva di associazioni portatrici di interessi diffusi, cioè di interessi che pertengono ad una pluralità di soggetti, unificata in una collettività e che hanno per oggetto beni non suscettibili di appropriazione e godimento esclusivi (per un approfondimento sul tema si può vedere C.M. Bianca in “La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi” a cura di Lucio Lanfranchi, Giappichelli 2003).

 Molte decisioni riguardano il Codacons, associazione di consumatori, che ha per statuto la tutela di alcuni interessi diffusi della collettività; si veda già nel 1998  Cons di St. sez. VI 16 dicembre 1998 n. 1683 che riconosce la legittimazione del Codacons nei confronti di atti delle Ferrovie dello Stato (giurisprudenza confermata anche successivamente: Cons. di St. sez. VI 22 maggio 2006 n. 2959, pur escludendosi un generalizzato diritto a conoscere tutti gli atti riferiti all’attività di gestione). Anche nei confronti di atti del comune di Parma riguardanti il trasporto locale è stata riconosciuta legittimazione al Codacons, affermandosi che “la posizione legittimante l’accesso è costituita da una situazione giuridicamente rilevante comprensiva anche degli interessi diffusi e dal collegamento tra questa posizione qualificata e la specifica documentazione della quale si chiede l’esibizione (Cons. di St. V^ 16 gennaio 2004 n. 127).

Tuttavia spesso il limite all’accesso è stato individuato nella mancanza di un collegamento diretto tra atti richiesti e tutela dell’interesse diffuso: la titolarità di interessi diffusi non può mai giustificare un generalizzato e pluricomprensivo diritto alla conoscenza della documentazione amministrativa inerente a qualsiasi attività pubblicistica che si riverberi economicamente sui cittadini, ma unicamente a quell’attività in grado di conformare direttamente il contenuto del singolo rapporto di utenza (TAR Lazio sez. II 22 giugno 2005 n. 10 45, nei confronti dell’Autorità  di garanzia delle telecomunicazioni); non può cioè trasformarsi in azione popolare, esplicitamente vietata dalla legge (Cons. di St. sez. VI 10 febbraio 2006 n. 555).

Così è stato escluso il diritto di accesso del Codacons per richieste di tipo informativo-esplorativo nei confronti di società di gestione del servizio pubblico di fornitura dell’elettricità (TAR Lazio  sez. III 1 febbraio 2007 n. 724); per richieste riguardanti documentazione attinente ad una fase procedimentale di organizzazione dell’amministrazione ANAS antecedente e propedeutica a quella di esercizio concreto del potere connesso all’attuazione delle finalità istituzionali pubblicistiche (TAR Lazio sez. III 6 febbraio 2007 n. 868); per richieste riguardanti concorsi a posti di dirigenti dell’ISPESL, anche qui fase antecedente e propedeutica a quella di esercizio concreto del potere pubblico (TAR Lazio sez. III 23 febbraio 2007 n. 1629).

Come visto la nuova norma consente l’accesso anche a soggetti privati portatori di interessi pubblici. Invero la giurisprudenza individua principalmente tali soggetti, come ad es. i concessionari di pubblici servizi e le società ad azionariato pubblico (sul principio cfr da ultimo Cons. di St. sez. VI 9 marzo 2007 n. 1119), ai fini dell’ambito di applicazione della normativa sotto il profilo della legittimazione passiva.

Tuttavia si rintraccia anche giurisprudenza che ha esplicitamente riconosciuto la legittimazione attiva a soggetto privato portatore di interesse pubblico, quale ad es. un consorzio (Consorzio toscana salute: TAR Toscana sez. II 6 novembre 2006 n. 4967). Deve ritenersi che la giurisprudenza formatasi per l’individuazione dei soggetti privati legittimati passivamente possa valere anche nel caso di legittimazione attiva, ma limitatamente all’attività di pubblico interesse (come ora esplicitamente recita la lettera e) dell’art. 22 comma 1 nuovo testo per la legittimazione passiva).

3. Situazione giuridicamente tutelata. In base alla lettera b) del comma 1 dell’art. 22 della legge generale, i legittimati attivi devono avere un interesse corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata; la norma precedente parlava di “tutela di situazioni giuridicamente rilevanti”.

Non sembra che la modifica, sotto tale profilo, rechi novità significative: deve cioè trattarsi della titolarità di una posizione giuridica soggettiva, sia di diritto che di interesse, alla quale l’ordinamento riconosce tutela.

Il Consiglio di Stato ha chiarito che la nozione di situazione giuridicamente rilevante è nozione diversa e più ampia rispetto all’interesse all’impugnativa e non presuppone necessariamente una posizione soggettiva qualificabile in termini di diritto soggettivo o di interesse legittimo; così che la legittimazione all’accesso va riconosciuta a chiunque possa dimostrare che gli atti procedimentale oggetto dell’accesso abbiano spiegato o siano idonei a spiegare effetti diretti o indiretti nei suoi confronti, indipendentemente dalla lesione di una posizione giuridica, stante l’autonomia del diritto di accesso, inteso come interesse ad un bene della vita distinto rispetto alla situazione legittimante all’impugnativa dell’atto; è stato riconosciuto l’accesso anche in presenza di una situazione divenuta inoppugnabile (sez. VI 27 ottobre 2006 n. 6440).

E’ chiaro che, comunque, la posizione soggettiva sostanziale è diversa da quella meramente processuale; è sufficiente che l’ordinamento le riconosca una tutela in astratto anche se in concreto essa non appare azionabile processualmente.

Così è stato riconosciuto che la qualità di autore di un esposto configura una situazione giuridicamente tutelabile, anche se l’autore dell’esposto è rimasto estraneo all’azione disciplinare scaturita a carico di un terzo dall’esposto stesso (TAR Marche 11 aprile 2007 n. 484); il titolare di identica attività commerciale nell’area in cui è ubicato l’impianto autorizzato dal comune in favore del controinteressato, vanta una situazione giuridicamente rilevante riconducibile al diritto di iniziativa economica, nel suo contenuto negativo, le cui facoltà si proiettano nell’interesse a non subire iniziative concorrenziali illegittime (TAR Puglia, Bari 7 dicembre 2005 n. 5295);  l’impresa autorizzata in esclusiva a fornire lavoro temporaneo nel porto di Venezia ha un posizione giuridicamente tutelabile rispetto ai provvedimenti dell’Autorità portuale relativi a sanzioni irrogate a soggetti esercenti operazioni e servizi portuali che si sono avvalsi, in violazione di detta esclusiva, di manodopera temporanea fornita da soggetti non autorizzati (TAR Veneto sez. I 21 aprile 2005 n. 1721): l’interesse sembrerebbe qui ad una eventuale azione di risarcimento danni; il titolare di un fondo ha un interesse giuridicamente rilevante a conoscere i documenti relativi alla concessione per la realizzazione di opere nel terreno confinante, al fine di verificarne la legittimità e valutare se intraprendere azioni a tutela (TAR Campania, Napoli sez. V 9 marzo 2004 n. 2780): qui possono venire in rilievo il diritto al rispetto delle distante ovvero quello a tutela di immissioni nocive ecc.; la situazione giuridicamente rilevante per l’esercizio del diritto di accesso agli atti di una gara d’appalto non può che ritrovarsi nell’interesse del concorrente alla gara a sindacare l’operato della stazione appaltante nell’aggiudicare ad altro soggetto la fornitura da appaltare (TAR Liguria, sez. II 4 febbraio 2004 n. 122) anche qui interesse economico commerciale tutelato dall’ordinamento.

III^ I Controinteressati.

1. Individuazione Il nuovo testo dell’art. 22 reca alla lettera c) del comma 1 la definizione di controinteressati, che è la definizione classica rinvenibile in giurisprudenza: soggetti individuati nell’atto o facilmente individuabili, che potrebbero essere lesi dall’esibizione dell’atto stesso; qui si specifica però l’oggetto della lesione: il diritto alla riservatezza.

E’ chiaro che l’importanza dell’individuazione dei controinteressati è essenzialmente processuale: infatti, anche precedentemente alla novella n. 15/2005, era pacifico che il ricorso giurisdizionale per l’accesso dovesse seguire le regole del processo amministrativo impugnatorio, tra le quali quella dell’art. 21 legge n. 1034/71 che impone, ai fini della stessa ammissibilità, la notifica ad almeno un controinteressati (cfr. tra le tante, Cons. sez. IV 4 febbraio 2003 n. 553; TAR Lazio sez. II 8 marzo 2004 m. 2206). Ora tale soluzione appare rafforzata da una esplicita previsione normativa sulla individuazione dei controinteressati, anche se l’art. 25 della legge n. 241/90 nulla dice al riguardo. Solo per il diritto di accesso del consigliere comunale si era esclusa l’inammissibilità del ricorso per mancata notifica ad almeno un controinteressato, avendolo la giurisprudenza qualificato diritto soggettivo vero e proprio (TAR Lombardia Milano sez. I 31 gennaio 2007 n. 147); è dubbio però se, alla luce di quanto disposto dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, decisioni. nn. 6 e 7 del 2006, tale giurisprudenza possa ancora valere.

Dopo la novella infatti è stato valorizzato anche un elemento che militerebbe contro l’obbligo di notifica ad almeno un controinteressati perché, come si è già in precedenza detto, l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato è pervenuta alla conclusione che la posizione giuridica soggettiva di chi chiede l’accesso è di diritto soggettivo e non di interesse legittimo (n. 7/2006); tuttavia in tale contesto ha altresì affermato che il processo mantiene la natura impugnatoria, con conseguente obbligo di notifica ai controinteressati (vedi anche Ad. Pl. 18 aprile 2006 n. 6) Vi si legge infatti che non contrasta con la natura di vero e proprio diritto soggettivo – natura corroborata dal nuovo testo dell’art. 117 Cost. e dagli artt. 22 e 25 della legge 241/90, quest’ultimo assegnando, al comma 5, il processo per l’accesso alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo – del c.d. diritto d’accesso la configurazione di tipo impugnatorio del mezzo di tutela giurisdizionale ad essa correlata ed idonea a salvaguardare anche le posizioni dei controinteressati in ordine alla riservatezza(cfr. ora TAR Lazio sez. III 23 gennaio 2007 n. 435.

Né si è ritenuto che potesse in qualche modo scalfire tale principio la previsione dell’art. 3 del DPR  12 aprile 2006 n. 184, il quale fa carico all’amministrazione stessa di notificare l’istanza di accesso ai controinteressati; tale disposizione infatti attiene alla fase procedimentale e non a quella processuale, per la quale valgono le regole generali del processo amministrativo (TAR Campania, Napoli sez. V 17 novembre 2006 n. 9836). Peraltro nell’eventuale contrasto tra regolamento della singola amministrazione e DPR n. 184/2006, con specifico riguardo alla procedura di comunicazione ai controinteressati, la giurisprudenza ha ritenuto che il regolamento interno debba essere sul punto disapplicato (TAR Sicilia, Catania sez. IV 20 luglio 2007 n. 1277).

Per l’individuazione dei controinteressati è anche utile avere riguardo al suddetto regolamento, in quanto l’art. 3 esplicitamente afferma che devono essere avvertiti anche tutti i soggetti che possano vantare un diritto di riservatezza nei confronti di atti connessi ai documenti dei quali si chiede l’esibizione: infatti l’art. 7 comma 2 afferma esplicitamente che l’accoglimento della domanda di accesso ad un documento comporta la facoltà di accesso agli altri documenti nello stesso richiamati e appartenenti al medesimo procedimento.

Si indicheranno ora qui di seguito, a titolo di esempio, alcune recenti sentenze che hanno individuato, in diverse fattispecie, soggetti controinteressati.

In un giudizio proposto avverso il diniego di accesso alla documentazione relativa ad un procedimento disciplinare promosso dal Consiglio dell’ordine degli avvocati, sono controinteressati tutti gli avvocati ascoltati dal Consiglio dell’ordine nel corso dell’indagine conoscitiva, quali soggetti determinati ai quali si riferiscono i documenti richiesti con la domanda di accesso (Cons. di St. sez. IV 22 marzo 2007 n. 1384).

In un ricorso avverso il diniego di accesso alla documentazione dalla quale l’istante intende evincere l’esistenza di altri dipendenti che hanno presentato domanda di trasferimento, è stato invece escluso che questi possano assumere la posizione di controinteressati, dovendosi per tali intendere coloro ai quali si riferiscono i documenti richiesti per l’accesso e che possono quindi avere interesse ad opporsi alla loro visione  (Cons. di St. sez. V 18 settembre 2006 n. 5343).

E’ stato escluso trattarsi di controinteressati per i dipendenti di società di servizi comunali inseriti nei piani annuali di trasferimento del personale alle dipendenze del comune, rispetto ad una istanza di accesso a detti  piani da parte di un dipendente di detta società, trattandosi di atti generali inidonei ad incidere direttamente sulle posizioni di tali soggetti (TAR Lombardia Milano sez. I 7 giugno 2006 n. 1327).

In una graduatoria scolastica la documentazione di precedenza di alcuni insegnanti deve essere esibita all’insegnante pretermesso; questi sono chiaramente controinteressati (TAR Lazio Latina 14 aprile 2006 n. 257); ciò vale in generale per tutte le graduatorie concorsuali rispetto alla documentazione relativa ai titoli valutati ai candidati che precedono l’interessato (TAR Lazio sez. II 12 giugno 2007 n. 5365

Così l’ex membro di commissione ed i nuovi soggetti inseriti in detta commissione configurano interessato e controinteressati (TAR Latina 12 aprile 2006 n. 252).

Così la domanda di accesso alle istanze di partecipazione a procedura selettiva e alle relative valutazioni configura controinteressati necessari (TAR Lombardia Milano sez. I^ 27 marzo 2006 n. 698).

2.Riservatezza. Come detto, il motivo sostanziale per il quale si rende necessario coinvolgere sia nel procedimento che nel processo il controinteressato, è collegato alla difesa della riservatezza di quest’ultimo, come esplicitamente afferma  la lettera c) del comma 1 dell’art. 22 della legge generale: invero trattandosi di richiesta di conoscere dati ed informazioni, non si configurano altri tipi di controinteresse, come ad es. quello classico al mantenimento in vita dell’atto impugnato.

L’altra disposizione della legge generale che riguarda la riservatezza è contenuta nell’art. 24 comma 6 lett. d): il Governo è delegato ad individuare con regolamento casi in cui il diritto d’accesso è escluso per determinati documenti, tra l’altro, quando questi riguardino la vita privata o la riservatezza di persone fisiche, persone giuridiche, gruppi, imprese e associazioni, con particolare riferimento agli interessi epistolare, sanitario, professionale, finanziario, industriale e commerciale; trattasi spesso di dati forniti alla Pubblica amministrazione dagli stessi interessati.

Il comma 7 contiene però una importante disposizione di chiusura, nella quale si afferma che i c.d. dati sensibili, contenenti informazioni rientranti nella particolare categoria della riservatezza, devono comunque essere esibiti se strettamente indispensabili per curare o per difendere l’interesse giuridico del richiedente l’accesso, e nei limiti dell’articolo 60 del decreto legislativo 30 giugno 2003 n. 196 (Codice in materia di protezione dei dati personali) se si tratta di dati idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale; e l’art. 60 afferma che in questi casi l’accesso è consentito se la situazione giuridicamente rilevante che si intende tutelare con la richiesta di accesso  è di rango almeno pari al diritto dell’interessato, ovvero consiste in un diritto della personalità o in altro diritto o libertà fondamentale e inviolabile.

Da tali norme è desumibile intanto un principio di massima: che cioè la riservatezza soggiace al diritto di accesso se il documento è indispensabile per tutelare gli interessi giuridici del richiedente l’accesso; un regime di maggiore protezione riguarda solo i dati relativi allo stato di salute ed alla vita sessuale. Peraltro il principio, escluso quest’ultimo riferimento ai dati sensibili, era già contenuto nel precedente testo della legge n. 241/90 che, all’art. 24 comma 2 lett. d) includeva tra le materie oggetto del regolamento governativo la riservatezza, ma sempre precisando che si doveva garantire agli interessati la visione degli atti la cui conoscenza fosse necessaria per curare o per difendere i loro interessi giuridici. Ed infatti il DPR  27 giugno 1992 n. 352, all’art. 8, comma 5 lett. d) conteneva la norma che escludeva dall’accesso gli atti coinvolgenti la riservatezza di terzi, con una formulazione poi recepita nella legge generale al citato art. 24 comma 6 lett. d) . L’unica variante riguarda l’ultimo periodo della norma che nel DPR faceva riferimento alla visione degli atti ( deve comunque essere garantita ai richiedenti la visione degli atti dei procedimenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare o per difendere i loro interessi giuridici), e nella legge ora, al comma 7 cit., fa riferimento all’accesso e non alla sola visione.

Comunque la clausola di salvaguardia generale, contenuta nella prima parte del comma 7, riguarda tutte le ipotesi di eventuale sottrazione all’accesso individuate nelle altre lettere del comma 6 e non solo la materia della riservatezza; per i dati sensibili vi è poi, come detto, la seconda parte del comma 7. Il citato art. 8 del regolamento del 1992 è fatto salvo dal nuovo regolamento approvato con DPR 12.4.2006 n. 184 che ancora non disciplina questo specifico aspetto.

La prevalenza del diritto di accesso sulle ipotesi di sottrazione da disciplinarsi con regolamento governativo rende la norma molto simile alla disciplina generale di cui all’art. 22: se cioè il diritto di accesso comunque prevale, appare forse contraddittorio prevedere delle ipotesi di “presunta” sottrazione. L’unica differenza lessicale che può cogliersi al riguardo è che: a) il diritto di accesso in generale richiede un interesse diretto concreto ed attuale corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata, mentre: b) per valutare la prevalenza sulle ipotesi regolamentari di esclusione vi deve essere la necessità di curare e difendere i propri interessi; c) necessità che diventa “strettamente indispensabile” in caso di dati sensibili, e che  d) deve coinvolgere interessi di rango almeno pari ai diritti dell’interessato, ovvero diritti della personalità o di libertà fondamentale e inviolabile, se si tratta di dati idonei  rivelare lo stato di salute e la vita sessuale.

E’ evidente che per l’interprete si pongono problemi non facili di individuazione dei quattro livelli di tutela. In primo luogo perché i riferimenti contenuti alla necessità di curare l’interesse o al fatto che i documenti siano strettamente indispensabili, impone un sindacato del giudice anche sulla possibile utilizzazione del documento, cosa che, come in precedenza detto, è in genere esclusa dalla giurisprudenza per il diritto di acceso in generale.

Già nel 2001 il Consiglio di Stato (Sez. VI 30 marzo 2001 n. 1882) in presenza di norma analoga a quella contenuta nel citato art. 60 (art. 16 del decreto legislativo 11 maggio 1999 n. 135), aveva affermato che la normativa rimetteva all’Amministrazione ed al Giudice la soluzione del contrasto tra accesso e riservatezza sui dati sensibili: “nell’indicare il parametro alla stregua del quale il bilanciamento deve essere caso per caso effettuato la citata previsione normativa dispone che alla disvelazione del dato involgente lo stato di salute è consentito addivenire a condizione che la stessa sia necessaria per far valere o difendere un diritto di rango almeno pari a quello interessato”.

Quindi si è ritenuto, in specie in caso di graduatorie di pubblici dipendenti ove siano venute in rilievo precedenze dovute allo stato di salute del controinteressato o di suoi familiari, che il diritto al lavoro (art. 4 Cost.) sia di rango pari a quello alla salute (art. 32 Cost.), talchè  è stato consentito l’accesso ai documenti che giustificavano la precedenza in relazione allo stato di salute (TAR Lazio sez. III 25 maggio 2004 n. 4874; TAR Abruzzo Pescara 14 giugno 2002 n. 533; TAR Lazio Latina 14 aprile 2006 n. 257) ovvero ai dati psicoattitudinali in prova concorsuale (Cons di  St. sez. V 26 aprile 2005 n. 1896). In altro caso, già citato, vengono in raffronto diritti dello stesso identico rango, cioè entrambi “ diritto alla salute” laddove un paziente che ha perso un occhio in una operazione chirurgica chiede le cartelle cliniche di altri pazienti sottoposti alla stessa operazione (TAR Lazio sez. III 22 febbraio 2007 n. 1600): qui forse poteva porsi un problema di nesso tra documenti richiesti e tutela del diritto alla salute, nel senso che è richiesto anche che il documento sia strettamente indispensabile per la tutela stessa; peraltro nella fattispecie la riservatezza è stata tutelata fornendo le cartelle cliniche senza l’indicazione dei nomi dei pazienti.

Comunque dalla suddetta giurisprudenza può desumersi un dato che aiuta l’interprete, e cioè che il “rango” dell’interesse tutelato va individuato in primo luogo nella Carta Costituzionale. 

In casi diversi dai dati sensibili, è stato escluso che gli elaborati di altri candidati ad un concorso e le relative valutazioni possano essere assoggettati alla riservatezza (TAR Liguria sez.II 5 luglio 2007 n. 1343, TAR Lazio sez. II 12 giugno 2007 n. 5365).

In caso di atti attinenti alla struttura industriale di una impresa, è stato riconosciuto l’accesso da parte di ditta non aggiudicataria della gara per verificare il possesso nell’aggiudicataria dei requisiti di ammissione alla stessa ( TAR Puglia Bari sez. I 6 giugno 2007 n. 1473 si è ritenuto fossero esclusi solo atti attinenti al segreto industriale, alle scoperte scientifiche ed al “know how” industriale).

Alla stessa stregua è stata esclusa dalla riservatezza l’offerta tecnica della ditta partecipante ad una gara d’appalto, in quanto fuoriesce  dalla sfera di dominio riservato della singola impresa per formare oggetto di valutazione comparativa (TAR Lazio sez. II  4 maggio 2007 n. 3999)

In caso di illecito amministrativo, si è ritenuto illegittimo il diniego di accesso opposto da una Direzione provinciale del lavoro  ad una società in relazione ai documenti riguardanti una attività di accertamento di illecito amministrativo avviata nei confronti della medesima (TAR Lombardia Milano sez. III 8 marzo 2007 n. 405). 

IV^ I soggetti passivi.

1.i soggetti pubblici. L’art. 22 comma 1 lett. e) (testo novellato dalla legge n. 15/2005) ci dice cosa debba intendersi per pubblica amministrazione, cioè, in sostanza quali siano i soggetti principali nei confronti dei quali è esercitabile il diritto di accesso. La definizione torna utile per interpretare l’art. 23 che individua esplicitamente i soggetti passivi ed indica come prima categoria la pubblica amministrazione. Tale norma, modificata nell’originario teso con novella del 1999 ( art. 4 c. 2 legge 3 agosto 1999 n. 265), non è stata infatti modificata dalla novella del 2005.

Considerato quindi che il diritto di accesso si esercita in primo luogo nei confronti della pubblica amministrazione, devono ritenersi rientranti in essa: a) tutti i soggetti di diritto pubblico; b) i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario.

In primo luogo quindi tutti i soggetti di diritto pubblico: qui non dovrebbero crearsi particolari problemi in quanto la personalità di diritto pubblico è in genere attribuita ad un ente per legge o tramite atto formale.

Peraltro deve segnalarsi un problema di coordinamento tra questa nuova disposizione ed il vecchio testo dell’art. 23: in questo infatti erano indicati altri soggetti pubblici, ma individuati al di fuori della pubblica amministrazione in quanto esplicitamente aggiunti: oltre le aziende autonome e speciali che a seconda del tempo hanno assunto posizioni pubblicistiche o privatistiche, gli enti pubblici e le Autorità di garanzia. I gestori di pubblici servizi poi, sempre esplicitamente indicati nell’art. 23, possono rientrare o meno tra i soggetti di diritto privato di cui alla lettera e) dell’art. 22 comma 1, a seconda che si tratti di soggetti aventi personalità di diritto pubblico o di diritto privato. 

In ogni caso non sembra che per soggetti dotati di personalità di diritto pubblico la giurisprudenza abbia avuto particolari problemi.

Peraltro un rilevante aiuto qui può rinvenirsi nell’art. 1 comma 2 del decreto legislativo n. 165/2001 (recante le norme generali sul pubblico impiego) che individua come pubblica amministrazione: a)tutte le amministrazioni dello Stato compresa la scuola; b) le aziende e amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo; c) tutte le amministrazioni territoriali (regioni, province, comuni, comunità montane e consorzi); d) le Università, gi Istituti autonomi case popolari (oggi ATER) le camere di commercio e le loro associazioni; e) tutti gli enti pubblici non economici, nazionali e regionali; f) gli enti del servizio sanitario nazionale.

Per quanto riguarda l’accesso, la categoria è però più ampia in quanto sono senz’altro ricompresi anche gli enti pubblici economici. Inoltre, come detto, la novella del 2005 include nel concetto di pubblica amministrazione, ai fini della disciplina sull’accesso, anche i soggetti di diritto privato limitatamente all’attività di interesse pubblico (es. privati gestori di servizi pubblici). Ciò verosimilmente per evitare che l’orientamento generale verso le privatizzazioni di enti pubblici limiti eccessivamente il diritto di accesso anche in settori ove si curano chiaramente interessi pubblici (cfr. Cons. di St. sez. V 31 ottobre 2000 n. 5894). E’ per questi ultimi che si sono creati problemi interpretativi.

2. I soggetti privati. Come detto per i soggetti privati non tutte le attività sono soggette all’accesso, ma solo quelle di pubblico interesse disciplinate dal diritto nazionale o comunitario.

Nei primi anni di applicazione della legge n. 241/90 si poneva un rilevante problema per gli enti pubblici economici (I.R.I., E.N.I., E.N.E.L.  ecc) che avevano senz’altro la personalità di diritto pubblico ma svolgevano prevalentemente attività imprenditoriale. L’orientamento prevalente escludeva l’accesso per l’attività chiaramente di diritto privato (Cons. di St. sez.IV 5 giugno 1995 n. 412 riguardante la Sace; sez. VI 1 marzo 1996 n. 297, riguardante la Siae). Per atti di organizzazione dell’ente pubblico economico veniva invece riconosciuto l’accesso (Cons. di St. sez. VI 28 aprile 1998 n. 575) così come per l’assunzione di personale con sistemi paraconcorsuali (Cons. di St. Sez. V 6 dicembre 1999 n. 2046) Diversa la situazione formale ora che la maggior parte degli enti pubblici economici si è trasformata in società per azioni: per questo la novella del 2005 citata (“limitatamente alle loro attività di interesse pubblico”): tuttavia anche ora per gli ex enti pubblici economici si deve valutare se l’attività posta in essere sia di interesse pubblico ( per l’Agenzia del demanio, trasformata in ente pubblico economico di veda TAR Lazio sez. II 28 novembre 2006 n. 13349).

Peraltro l’Adunanza Plenaria precisò che per la pubblica amministrazione in senso proprio è irrilevante la disciplina giuridica dell’atto di cui si chiede l’esibizione, dovendosi avere riguardo unicamente alla circostanza che abbia o meno finalità di tutela o gestione di interessi pubblici ( 22 aprile 1999 n. 4; principio recepito alla lettera d) del comma 1 dell’art. 22, come di seguito meglio si vedrà).

Ma, rimanendo per il momento all’individuazione dei soggetti, senza sconfinare nei limiti oggettivi della norma, è chiaro che la sempre maggiore complessità dell’apparato pubblico in senso ampio impone un continuo adattamento dei principi alle fattispecie nuove.

Per es. è stata ritenuta soggetta all’accesso una società per azioni a totale partecipazione pubblica che persegue la finalità di sviluppare una nuova imprenditorialità e di ampliare la base produttiva occupazionale giovanile (Cons. di St. sez.VI 29 luglio 2004 n. 5362; nel caso si trattava della Società Sviluppo Italia). Così in dottrina si ritiene che vadano inclusi i soggetti portatori di munera pubblici: oltre i tradizionali concessionari di lavori e servizi pubblici, anche soggetti agenti nell’ambito di programmi finanziati dallo Stato o dalla Comunità europea (Cerulli Irelli, “Osservazioni generali sulla legge di modifica della legge n. 241/90” in giustamm.it 2005, 4). La società COTRAL s.p.a. rientra nell’ambito dei gestori di servizio pubblico ed è quindi ricompresa tra i soggetti passivi della legge n. 241/90 (TAR Lazio sez. II 4 maggio 2007 n. 4004). Anche un consorzio agrario, limitatamente agli atti di interesse pubblico (tra i quali è stato incluso il rapporto di lavoro) è soggetto passivo della legge sull’accesso (TAR Abruzzo, Pescara 19 aprile 2007 n. 463); un soggetto privato che gestisce una residenza sanitaria per anziani accreditata con il servizio sanitario nazionale svolge attività di pubblico interesse ed è soggetta all’accesso amministrativo (TAR Lombardia, Milano sez. I 19 aprile 2007 n. 1875); così l’istituto mutualistico artisti ed interpreti esecutori, pur avendo natura privatistica, è tuttavia soggetto all’accesso per l’attività d’interesse pubblico mutualistica (Cons. di St. sez. VI 9 marzo 2007 n. 1119); l’accesso può essere esercitato anche nei confronti dei tesorieri di aziende sanitarie (Cons. di St. sez. V 13 agosto 2007 n. 4442). E’ stato invece escluso per gli atti della FATA società di assicurazione nel settore dell’agricoltura, in quanto non le è stata riconosciuta nessuna attività di interesse pubblico (TAR Campania Napoli sez. V 10 marzo 2005 n. 1685).

2.1 Attività di pubblico interesse. Come si è visto per giungere alla conclusione che un soggetto di diritto privato è tenuto ad applicare la normativa sull’accesso è indispensabile verificare se svolge attività di interesse pubblico e se la richiesta documentale attiene a detta attività.

Già abbiamo visto in numerosi casi che l’attività relativa al rapporto di lavoro, seppure privatizzato,  è considerata di interesse pubblico in quanto attiene all’organizzazione dell’ente (TAR Lazio sez. II 13349/2006 cit.; TAR Lazio sez. II 4 maggio 2007 n. 4004, nei confronti della CO.TRAL s.p.a.; TAR Lombardia Brescia  24 agosto 2001 n. 742 nei confronti della società Poste italiane s.p.a.; Consiglio di St. sez. V  6 dicembre 1999 n. 2046 nei confronti dell’azienda risorse idriche di Napoli).

Altra attività è quella di appalto di lavori o servizi (nei confronti dell’ANAS s.p.a. Cons. di St. IV 19 giugno 2007 n. 3303; nei confronti dell’ACEA s.p.a. TAR Lazio sez. II 4 maggio 2007 n. 3999).

Altra ipotesi è quella relativa ad attività sanitaria svolta da soggetti privati in regime di accreditamento: in particolare richiesta di cartella clinica (TAR Lombardia Milano sez. I 19 aprile 2007 n. 1875)

Per i contratti di diritto privato sottoscritti dall’ACEA e dall’ENI per lo svolgimento del servizio pubblico di fornitura di energia elettrica è stato riconosciuto il diritto di acceso (TAR Lazio sez. III 1 febbraio 2007 n. 724: peraltro nella fattispecie il ricorso è stato dichiarato inammissibile perché il CODACONS intendeva svolgere una attività esplorativa, non avendo chiesto l’accesso a specifici atti relativi al computo dei consumi, che sarebbe stato invece ammissibile).

V L’oggetto.

1.Il documento amministrativo. L’art. 22 comma 1 vecchio testo conteneva una esplicita espressione che riferiva l’accesso ai documenti amministrativi; tale comma è stato sostituito dalla declaratoria delle parole più ricorrenti nella legge, tra cui anche la parola “documento amministrativo” (comma 1 lett.d); che il diritto di accesso si svolge nei confronti di documenti amministrativi si legge ora nel comma 2 del citato art. 22, come modificato dalla legge n. 15/2005. Escluse quindi le ipotesi speciali già viste di accesso ambientale e di accesso del consigliere comunale che hanno un oggetto più ampio, la legge generale assume come oggetto dell’accesso il documento amministrativo. Il comma 4 dell’art. 22 individua una ulteriore eccezione, che consente l’accesso anche a “dati” che non siano documento, nel decreto legislativo 30 giugno 2003 n. 196 in materia di accesso ai dati personali da parte della persona cui i dati si riferiscono. 

Il documento amministrativo è quindi qualificato come ogni rappresentazione grafica, o tramite qualsiasi altro strumento (fotografico o elettromagnetico ecc.), del contenuto di atti, anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti dalla pubblica amministrazione e concernenti attività di pubblico interesse, a prescindere dalla natura privatistica o pubblicistica della loro disciplina sostanziale.

Tale definizione è parzialmente differente da quella contenuta al comma 2 dell’art. 22 vecchio testo: la più importante novità è costituita dal fatto che il vecchio testo aveva riguardo agli atti formati dalla pubblica amministrazione, quindi atti amministrativi in senso proprio (anche se poi si aggiungeva “o comunque utilizzati ai fini dell’attività amministrativa”); il nuovo testo si riferisce invece ad atti detenuti, ed abbandona il termine “formati”, dalla pubblica amministrazione, anche se il loro regime sostanziale sia di diritto privato, purchè concernenti attività di pubblico interesse. Quindi viene meglio esplicitato il concetto che è considerato documento amministrativo anche quello rappresentativo di atti di diritto privato (es un contratto di compravendita) se detenuto dall’amministrazione in funzione della sua attività di pubblico interesse (TAR Lazio sez. II 17 novembre 2005 n. 11492 in materia di atti relativi ad amministrazione condominiale detenuti dal comune; TAR Campania Napoli sez. V 28 ottobre 2005 n. 17844 in relazione ad atti del servizio farmaceutico) Del resto, esaminando la giurisprudenza che ammette l’accesso ad atti del rapporto di lavoro privato o privatizzato (vedi anche TAR Lombardia Milano sez. I 7 giugno 2006 n. 1327 riguardante il personale di società di servizi comunale), si ha la conferma che è irrilevante il regime giuridico sostanziale dell’atto, avendo significato determinante solo la connessione dello stesso con l’attività di interesse pubblico svolta dal soggetto che lo detiene. Interessante notare come una certa giurisprudenza abbia inteso il concetto di documento, in relazione ad atti “privati”, escludendo ad es. un “comunicato stampa” dal novero degli atti oggetto di accesso (TAR Sicilia Catania sez.III 10 gennaio 2005 n. 14); mentre la campionatura che faceva parte dell’offerta presentata in sede di gara è stata considerata documento amministrativo (TAR Abruzzo Pescara 22 marzo 2005 n. 137);  la decisione che coinvolge anche le cartelle di pagamento emesse da un concessionario della riscossione riguarda evidentemente pagamenti non tributari, esclusi esplicitamente (TAR Campania Napoli sez. V 28 novembre 2006 n. 10294). Ammesso l’accesso ad un esposto presentato da genitori di un alunno, detenuto dalla direzione didattica e correlato all’attività di insegnamento della richiedente (TAR Campania Napoli sez. V 19 dicembre 2006 n. 10625)

La seconda novità è costituita dal riferimento anche ad atti non relativi ad uno specifico procedimento, precisazione che prima non vi era.

Il riferimento agli atti interni, e cioè endoprocedimentali era il derivato ovvio di tutta la normativa sulla trasparenza, sicuramente per il soggetto interessato all’atto finale (TAR Sardegna sez. II 11 febbraio 2005 n. 172; Consiglio di Stato sez. IV 24 febbraio 2005 n. 658 in relazione ad atti interni costituiti da verbali di consiglio d’amministrazione). Ma ora il riferimento anche ad atti non inseriti in un procedimento amministrativo chiarisce la possibilità di ampliamento dell’oggetto dell’accesso ad ipotesi nelle quali l’interesse fatto valere non è direttamente legato ad un futuro provvedimento amministrativo.

Come è stato notato in dottrina, il legislatore italiano, a differenza di quello francese, non ha ritenuto di procedere ad una elencazione tipologica di documenti, ma ha optato per una definizione di carattere generale (F.Caringella “L’accesso ai documenti amministrativi” Giuffrè 2003 p. 113).

L’art. 2 comma 2 del regolamento12 aprile 2006 n. 184 esplicitamente afferma che l’amministrazione non è tenuta ad elaborare dati in suo possesso al fine di soddisfare la domanda di accesso: il documento cioè deve essere già formato, così come del resto afferma la legge generale al comma 4 dell’art. 22 nuovo testo, non sono ammesse informazioni in generale (TAR Lombardia Milano sez. I 25 maggio 2005 n. 1076 che ha escluso l’accesso all’informazione sui nominativi degli impiegati addetti al pronto soccorso ai fini di possibile azione risarcitorie; TAR Lazio sez. III 1 febbraio 2007 n. 727 in materia di dati sulle telecomunicazioni; TAR Campania Napoli sez. V 26 aprile 2007 n. 4423 in tema di informazioni detenute dalla Fondazione teatro San Carlo).

Norme in certo senso di chiusura in ordine all’oggetto del diritto di accesso sono quella che esclude istanze di accesso preordinate ad un controllo generalizzato dell’operato della pubblica amministrazione (art. 24 comma 3 nuovo testo) e quella che circoscrive temporalmente il diritto di accesso al periodo entro il quale l’amministrazione ha l’obbligo di detenere i documenti (art. 22 comma 6). E’ infatti noto che in ogni amministrazione è generalmente costituita una commissione per gli scarti d’archivio che stabilisce appunto quale documentazione deve essere conservata, e come, e quale può essere distrutta.

2. I dati personali. Trattasi di un capitolo speciale che è disciplinato da apposita normativa, ora contenuta nel così detto codice di protezione dei dati personali approvato con decreto legislativo 30 giugno 2003 n. 196, che ha abrogato il precedente testo, costituito dalla legge sulla “privacy” 31 dicembre 1996 n. 675; protezione evidentemente che si riverbera anche sulla possibilità di comunicazione di tali dati.

La materia verrà qui trattata sommariamente in quanto appunto non rientrante nella disciplina generale sull’accesso; tuttavia appare necessario dare conto dei collegamenti, oltre quanto già detto a proposito della riservatezza.

In primo luogo è chiara la differenza con l’oggetto tipico del diritto di accesso della l. n. 241/90: non si tratta qui di documenti amministrativi, ma di dati, che possono anche essere contenuti in documento amministrativo.

I dati che vengono in rilievo, oggetto della disciplina particolare, sono sostanzialmente di tre tipi: a) i dati personali, definiti dall’art. 4 comma 1 lett. b) della nuova normativa, come qualunque informazione relativa a persona fisica, giuridica, ente o associazione, identificati o identificabili, anche indirettamente, mediante riferimento a qualsiasi altra informazione; b) dati sensibili (lett. d) cioè i dati personali idonei a rivelare l’origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni politiche, l’adesione a partiti, sindacati associazioni o organizzazioni a carattere religioso, filosofico, politico o sindacale, nonché i dati personali idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale; c) dati giudiziari ( lett. e), idonei a rivelare provvedimenti in materia di casellario giudiziale, di anagrafe delle sanzioni amministrative dipendenti da reato e dei relativi carichi pendenti, o la qualità di imputato o di indagato.

Una prima ipotesi di diritto di accesso è costituita dalla richiesta del titolare di detti dati di ottenere la conferma dell’esistenza o meno di dati personali che lo riguardano, anche se non ancora registrati, e la loro comunicazione in forma intelligibile (art. 7 comma 1 d.Lg.vo n. 196/2003). I commi 2 e 3 indicano il contenuto delle indicazioni che l’interessato ha diritto di ottenere nonché gli adempimenti che l’amministrazione è tenuta ad effettuare (es. aggiornamento dei dati esistenti); il comma 4 indica ciò  cui l’interessato può opporsi (al trattamento dei dati che lo riguardano, per legittimi motivi).

Per quanto riguarda i dati personali di terzi il comma 5 dell’art. 10 esclude in linea di principio che il diritto di cui all’art. 7 possa riguardare anche i dati personali di terzi, salva l’impossibilità di scomposizione; ci si riferisce qui ai dati personali e non a quelli sensibili.

Per i dati sensibili e giudiziari dispongono gli articoli 20 e 21 che, nel riferirsi al trattamento dei dati da parte dell’amministrazione, ricomprendono anche la possibilità di comunicare a terzi detti dati, come recita la definizione di trattamento, di cui all’art. 4. Come principio generale il trattamento è consentito solo se autorizzato da espressa previsione di legge; se questa non individua i tipi di dati sensibili da poter trattar, deve provvedervi la stessa amministrazione tramite atto regolamentare, da adottarsi in conformità al parere del Garante; ciò vale anche se il trattamento non è espressamente previsto dalla legge: necessita regolamento e parere del Garante.

L’art. 21 disciplina in modo analogo il trattamento (e quindi anche la comunicazione a terzi) dei dati giudiziari, salvo che qui oltre alla previsione di legge il trattamento è consentito anche con provvedimento del Garante.

In entrambe i casi vi devono essere rilevanti finalità di interesse pubblico, indicate o dalla legge o dal Garante( per i dati giudiziari).

Se questa è, per sommi capi, la disciplina del trattamento, nel senso qui di comunicazione all’interessato o a terzi, dei dati personali e sensibili, per quanto attiene la sua compatibilità con la normativa generale sull’accesso, si è già detto nel paragrafo dedicato alla riservatezza: a)  per i dati personali il diritto di accesso prevale se il documento che li contiene è necessario per curare e difendere gli interessi giuridici del richiedente; b) per i dati sensibili e giudiziari il documento deve essere strettamente indispensabile per la cura di detti interessi; c) per i dati supersensibili, e cioè relativi alla salute ed alla sessualità la comunicazione del documento è consentita solo se la situazione giuridicamente rilevante che si intende tutelare è di rango almeno pari ai diritti dell’interessato, ovvero consiste in un diritto della personalità o in altro diritto o libertà fondamentale e inviolabile (art. 60 D.Lg.vo n. 196/2003 cui rinvia l’art. 24 comma 7 della legge n. 241/90).

Su tali principi la giurisprudenza ha in genere accolto le istanze di accesso, ritenendo ad es. che lo scioglimento del matrimonio coinvolge situazioni giuridicamente rilevanti di rango equivalente al diritto alla riservatezza sulla salute (TAR Puglia, Lecce sez. II 27 luglio 2007 n. 3015; Cons. di St. sez. V 14 novembre 2006 n. 6681); si è anche ritenuto di rango equivalente al diritto alla riservatezza sulla salute quello di un medico alla difesa giudiziale in una vertenza relativa alla carriera ospedaliera (Cons. di St. sez. V 7 settembre 2004 n. 5873) la decisione desta qualche perplessità (vi si parla anche di valore della massimizzazione della circolazione informativa), ma gli effetti risultano comunque attenuati in quanto è stato imposto l’oscuramento dei nomi dei pazienti dei quali aveva chiesto le cartelle cliniche per verificar le operazioni effettuate da un collega. Nella fattispecie il giudice di primo grado aveva negato l’accesso soffermandosi soprattutto sul parametro della necessità “strettamente indispensabile” del documento (TAR Campania Napoli sez. V 25 settembre 2003 n. 11649).

VI^ I limiti all’accesso.

1.Esclusioni previste dalla legge .L’articolo 24, del quale la novella del 2005 ha anche cambiato la rubrica, prevede (come del resto anche il vecchio testo) due categorie di atti sottratti all’accesso: quella direttamente prevista dalla legge e quella rimessa ad atto amministrativo regolamentare, previa indicazione di precisi parametri da parte della legge stessa.

La prima ipotesi direttamente prevista dalla legge (art. 24 c. 1 lett. a) riguarda i documenti coperti da segreto di Stato ai sensi della legge 24 ottobre 1977  n. 801; l’art. 12 c. 1 di detta legge dispone: “sono coperti dal segreto di Stato gli atti, i documenti, le notizie le attività e ogni altra cosa la cui diffusione sia idonea a recar danno all’integrità dello Stato democratico, anche in relazione ad accordi internazionali, alla difesa delle istituzioni poste dalla Costituzione a suo fondamento, al libero esercizio delle funzioni degli organi costituzionali, alla indipendenza dello Stato rispetto ad altri Stati e alle relazioni con essi, alla preparazione ed alla difesa militare dello Stato. In nessun caso possono essere oggetto di segreto di Stato fatti eversivi dell’ordine costituzionale”. La disposizione è frutto di precisi orientamenti della giurisprudenza costituzionale (Corte Cost. 24 maggio 1977 n. 86). All’interprete non è rimessa alcuna discrezionalità applicativa in quanto i documenti sono identificati e numerati; è il Governo che ha il potere di apporre il segreto di Stato (S. Labriola “Segreto di Stato” in Enc.dir. vol. 16 Milano 1989).

Pochi casi giurisprudenziali: escluso il diritto di accesso di un dipendente del SISDE al verbale relativo al suo allontanamento per contenere informazioni coperte dal segreto di Stato (TAR Lazio sez. I 11 febbraio 2004 1295);  anche gli atti classificati “riservato” sono esclusi dall’accesso (Cons. di Stato sez.VI 21 settembre 2006 n. 5569).

 A tale ipotesi, sempre nella lett. a) si aggiungono gli altri casi di segreto o divieto di divulgazione previsti da leggi speciali, dal regolamento governativo di cui al comma 6 e dai regolamenti delle pubbliche amministrazioni di cui al comma 2

Esempi di divieto di divulgazione di notizie contenuti in leggi speciali possono essere rinvenuti nella sezione V del capo III del titolo XII del libro secondo del codice penale, dedicato ai delitti contro la inviolabilità dei segreti: a) il segreto delle comunicazioni previsto dagli artt. 616 e 623 bis c.p.( corrispondenza epistolare, telegrafica e telefonica); b) rivelazione di segreti scientifici e industriali (art. 623 c.p.); anche il c.d. “know how” industriale rientra in tale protezione; c) il segreto professionale, 622 c.p.; d) il segreto bancario: nel T.U. bancario (D.leg.vo 385/93 art. 7) riguardante il segreto d’ufficio degli atti della Banca d’Italia; e) il segreto istruttorio di cui all’art. 326 c.p..

Si pone chiaramente un problema di coordinamento con l’art. 24 comma 6 lett. d) relativo alla riservatezza degli interessi epistolari,  industriali e professionali, che però sono destinati a soggiacere al diritto di accesso in caso di necessità dei documenti per tutelare gli interessi giuridicamente rilevanti del richiedente l’accesso; mentre le notizie coperte da segreto non possono in alcun modo costituire oggetto di accesso.

In un primo tempo la giurisprudenza ha trovato detto coordinamento tra accesso e segreto industriale consentendo la mera visione degli atti e non l’estrazione di copie (TAR Lazio sez. III 7 agosto 98 1968). In altri casi si è escluso che i documenti richiesti rientrassero tra quelli segreti, in quanto non riguardanti ritrovati tecnici o conoscenze che l’imprenditore usa in modo esclusivo e segreto (TAR Sicilia, Palermo sez. II 18 febbraio 2003 n. 210) ovvero riguardanti il “know how” aziendale o scoperte scientifiche (TAR Puglia, Bari sez. I 6 giugno 2007 n. 1473).

Per il segreto professionale la giurisprudenza, relativamente alla professione di avvocato, distingue tra pareri legali resi per la strategia defensionale ( TAR Lazio sez.III 26 ottobre 2005 n. 9849;TAR Lombardia Milano sez. I 14 novembre 2005 n. 3975; TAR Lazio sez. I^9 gennaio 2006 n. 158, che riguarda pareri resi dall’Avvocatura dello Stato, disciplinati da apposito regolamento approvato con D.P.C.M. 26 gennaio 1996 n. 200), che sono ritenuti coperti dal segreto, e pareri resi come presupposto di un provvedimento amministrativo, che sono invece conoscibili ( TAR Sardegna sez. II 26 gennaio 2007 n. 38;  Cons. di Stato sez. IV 13 ottobre 2003 n. 6200, nella quale vi è anche un esplicito rinvio all’art. 622 c.p.).

Per il segreto bancario non si rintracciano molte pronunzie del giudice amministrativo, che comunque esclude l’accesso in base alla normativa contenuta nell’art. 7 del T.U. bancario (TAR Veneto sez. I 5 marzo 1997 n. 818).

Per il segreto istruttorio si veda TAR Veneto sez. III 8 maggio 2007 n. 1455 che ha consentito l’accesso ad una nota del Nucleo operativo radiomobile dei carabinieri, potendosi operare una distinzione all’interno della stessa nota tra una parte accessibile che integra una segnalazione di carattere amministrativo, ed un’altra parte, contenente la comunicazione di una notizia di reato all’Autorità giudiziaria, che costituisce atto d’indagine inaccessibile perché coperto da segreto istruttorio.

Altra specifica ipotesi di “segreto” è prevista nella legge n. 109/1994 e riguarda la relazione del direttore dei lavori e dell’organo di collaudo, sottratte esplicitamente all’accesso anche dall’art. 10 del DPR n. 554/1999, e quindi dall’art. 13 del D.Leg.vo n. 163/2006, che equipara dette relazioni ai pareri legali, non ostensibili in quanto riferiti a potenziale contenzioso: su tale questione si è recentemente pronunciata l’Adunanza Plenaria con decisione 13 settembre 2007 n. 11

Le altre tre ipotesi di esclusione di diritto dall’accesso riguardano: a) i procedimenti tributari; b) i procedimenti di normazione, pianificazione ed emanazione di atti generali; c) i procedimenti selettivi, per quanto riguarda informazioni di carattere psico-attitudinali di terzi.

Le prime due ipotesi costituiscono corollario di quanto già disposto nell’art. 13 della stessa legge 241/90, che esclude la partecipazione in dette fattispecie.

In qualche caso la giurisprudenza ha ammesso l’accesso ad atti tributari, come nel caso di dichiarazioni di redditi richieste da terzo creditore all’Agenzia delle entrate (TAR Friuli Venezia Giulia, 26 gennaio 2006 n. 50). Peraltro, considerato che sia l’art. 42 che l’art. 13 si riferiscono a procedimenti tributari, la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha ammesso l’accesso ad atti interni quando il procedimento tributario sia terminato con l’emanazione dell’atto finale (Sez. IV 9 luglio 2002 n. 3825); è stato invece ritenuto legittimo il diniego di accesso ad atti ispettivi della Guardia di Finanza, verosimilmente in fase procedimentale non ancora conclusa (TAR Piemonte sez. I 25 febbraio 1999 n. 114).

Per gli atti generali e di pianificazione è stato escluso l’accesso agli atti del procedimento di localizzazione di un impianto di rifiuti solidi urbani (Cons. di St. sez. V  3 maggio 2006 n. 2471); è stato invece riconosciuto l’accesso agli atti del programma triennale delle opere pubbliche ex art. 14 della legge n. 109 del 1994, in quanto atto fondamentale degli obiettivi concreti da raggiungere da parte degli organi di governo dell’ente, cui corrisponde la facoltà di verifica dei cittadini (Cons. di St. sez. V 23 ottobre 2002 n. 5824).

L’esclusione per legge del diritto di accesso ai requisiti psico-attitudinali di candidati a concorsi pubblici, ed a prove selettive in generale (anche trasferimenti o promozioni) è stata introdotta ex novo dalla legge n. 15/2005  e risponde verosimilmente alle istanze delle Amministrazioni che nei propri regolamenti hanno sistematicamente inserito, tra gli atti non ostensibili, quelli relativi a tali requisiti (cfr. F. Garri in “L’accesso ai documenti” Giuffrè 2006 p. 457). Ovviamente la norma si riferisce a requisiti psico-attitudinali di terzi; essa rende però insuperabile il divieto, che la normativa sulla riservatezza, per la protezione di dati analoghi, invece consente se la conoscenza del documento è necessaria o indispensabile per la tutela dell’interesse del richiedente.

2. Esclusioni previste dal regolamento  L’art. 24 comma 6 prevede che con regolamento governativo, si possono individuare ulteriori casi di esclusione dall’accesso in cinque ipotesi: a) ulteriori casi, oltre il segreto di Stato, in cui possa essere compromessa la sicurezza e la difesa nazionale; b) quando si possa arrecare pregiudizio ai processi di formazione, determinazione e attuazione della politica monetaria e valutaria; c) quando i documenti riguardino strutture, mezzi e dotazioni per la tutela dell’ordine pubblico; d) quando i documenti riguardino la vita privata e la riservatezza di persone fisiche o giuridiche; e) quando i documenti riguardino l’attività in corso di contrattazione collettiva.

Il regolamento governativo emesso dopo la legge n. 15/2005, approvato con DPR 12 aprile 2006 n. 184  non disciplina i casi di esclusione e sostanzialmente tiene in vigore l’art. 8 del precedente regolamento, fino ad emanazione di nuova disciplina; l’art. 8 del DPR 27 giugno 1992 n. 352 peraltro riporta espressioni che sono state poi recepite nella nuova formulazione della legge, esclusa l’ipotesi della contrattazione collettiva, non presente nell’originario testo dell’art. 24 comma 2.

Per quanto riguarda l’ordine pubblico la giurisprudenza adotta criteri d’interpretazione rigorosi: ad es. è stato ammesso l’accesso a documenti inerenti indagini di polizia giudiziaria, in quanto non risultava compromessa la sicurezza e l’ordine pubblico (TAR Campania, Napoli sez. V 17 aprile 2007 n. 3777) ovvero, nei casi della Guardia di Finanza, gli interessi dell’organizzazione del Corpo (TAR Campania, Napoli sez. V 17 luglio 2006 n. 7528). Così anche per il documento relativo alla certificazione antimafia non può essere opposto il divieto di accesso, che può invece riguardare gli atti istruttori (TAR Campania Napoli sez. V 15 settembre 2005 n. 14543; contra TAR Campania, Napoli sez. I  28 febbraio 2005 n. 1319)). E’ stato invece ritenuto legittimo il diniego di accesso basato sul D.M14 giugno 1995 n. 519 all. 2, in caso di trasferimento per incompatibilità ambientale, quando le vicende che vi hanno dato origine riguardino direttamente la tutela dell’ordine pubblico (TAR Sicilia, Palermo sez. I  20 luglio 2005 n. 1275).

Per quanto riguarda l’ipotesi dei documenti relativi alla contrattazione collettiva, non esiste la norma regolamentare di attuazione in quanto trattasi di ipotesi nuova, non contenuta nel precedente testo dell’art. 24 comma 2 e quindi nemmeno nell’art. 8 del DPR N. 352/92.

VI ^L’esercizio del diritto

1.La richiesta e la risposta I primi tre commi dell’art. 25, riguardante l’esercizio del diritto di accesso non risultano modificati; le modalità di esercizio si trovano anche disciplinate nel regolamento, ora approvato con DPR  12.4.2006 n. 184.

La richiesta deve essere motivata, cioè si deve dare conto dell’interesse giuridico che s’intende tutelare attraverso la documentazione richiesta, e si devono indicare con la massima precisione possibile i documenti che s’intende conoscere (TAR Campania Napoli sez. V 7 giugno 2007 n. 6021 che ha escluso l’accesso per domanda generica; TAR Abruzzo, L’Aquila sez. I 20 marzo 2007 n. 81 che ha evidenziato la necessità di chiarire i presupposti di fatto per rendere percepibile l’interesse concreto, diretto ed attuale alla conoscenza del documento.

Peraltro la domanda di accesso deve essere diretta all’amministrazione secondo le regole disciplinate al DPR n. 184/2006 e non può essere formulata in udienza durante la discussione orale (TAR Lazio sez. III 1 febbraio 2007 n. 724).

La precisione della richiesta esclude l’intento di controllo generale ed ispettivo sull’attività della pubblica amministrazione, che potrebbe desumersi da una istanza generica (TAR Lazio sez. III 1 febbraio 2007 n. 724 cit.).

Il regolamento prevede un accesso informale (art. 5) ed uno formale (art. 6) a seconda che non vi siano o vi siano controinteressati; nel primo caso può essere fatto anche con istanza orale; nel secondo caso, anche quando sorgano dubbi sulla legittimazione del richiedente e, in generale, sull’ammissibilità dell’istanza, deve essere fatta per iscritto, e l’amministrazione ne rilascia ricevuta.

La stessa amministrazione, se individua controinteressati, deve dare ad essi comunicazione dell’istanza di accesso (art. 3); questo, come già detto, non esonera il ricorrente a notificare il ricorso avverso il silenzio o il diniego, ad almeno un controinteressato, secondo le regole del processo amministrativo.

Anche la risposta dell’amministrazione, se negativa o parzialmente negativa, come la limitazione dell’accesso o il suo differimento, deve essere motivata (art. 25 c. 3 della legge), con riferimento specifico alla normativa vigente, alla individuazione delle categorie di cui all’art. 24 della legge ed alle circostanze di fatto per cui la richiesta non può essere accolta così come proposta (precisa l’art. 9 c. 1 del regolamento). Tuttavia, in questo particolare rito, il Giudice non può annullare il diniego per difetto di motivazione ma deve ordinare l’accesso ove sussistano i presupposti per l’esercizio del diritto di accesso (TAR Lazio sez. III 1 febbraio 2007 n. 727).

2.I ricorsi I commi 4, 5, 5bis e 6 dell’art. 25 disciplinano i ricorsi, amministrativo e giurisdizionale, per la tutela avverso il diniego, l’accoglimento parziale o il differimento dell’accesso.

Anche qui vi è un silenzio significativo, qualificato dalla legge come diniego, decorsi trenta giorni dalla richiesta.

Le novità della legge n15/2005 riguardano essenzialmente i ricorsi amministrativi, essendo stato riservato quello al difensore civico per gli atti negativi emessi dagli enti locali (regioni province e comuni), ed avendo introdotto il ricorso alla Commissione per l’accesso, istituita con l’art. 27, per gli atti negativi delle amministrazioni centrali e periferiche dello Stato. Sembra restino fuori tutte le altre amministrazioni individuabili come legittimate passivamente all’accesso; nel precedente testo non vi era alcuna individuazione dei soggetti passivi. Peraltro il Consiglio di Stato ha affermato che non vi sono motivi per escludere il diniego di accesso dall’ambito dei ricorsi gerarchici (Sez. VI 27 maggio 2003 n. 2938), in quanto il ricorso gerarchico è considerato un rimedio di carattere generale previsto dall’ordinamento; mentre è stato senz’altro escluso il ricorso straordinario al Capo dello Stato per la specialità del rimedio previsto dall’art. 25 cit. e per l’incompatibilità di detto rimedio con un giudizio di tipo meramente annullatorio (Cons. di St. sez. I 13 novembre 1996 n. 2404/1996 e 31 luglio 2002 n. 489/02;  sez. III 26 febbraio 2002 n. 1723/02). Secondo alcuni comunque per gli enti non individuati dalla legge (né Stato, né enti territoriale) dovrebbe aversi riguardo all’ente territoriale di riferimento, e quindi difensore civico, pena l’incostituzionalità della disposizione (D. Pelati in “L’Accesso ai documenti” Giuffrè 2006 p. 533).

Uno dei motivi che ha indotto il legislatore a prevedere un organo facente capo al Governo per i dinieghi delle amministrazioni statali, è costituito dalle frequenti resistente opposte al difensore civico da prefetture e questure che, in base alla sentenza della Corte Costituzionale 6 aprile 2004 n. 112 (che ha circoscritto, in caso di omissione di atti obbligatori per legge l’esercizio del potere sostitutivo agli organi di governo), sostenevano il venir meno del potere del difensore civico.

 Anche qui si forma il silenzio rigetto dopo trenta giorni. Se invece difensore civico o Commissione ritengono il diniego o il differimento illegittimi, ne informano l’amministrazione che, se non emette entro trenta giorni il provvedimento confermativo motivato, provoca l’accettazione dell’accesso.

Ovviamente il tempo necessario per il ricorso amministrativo non viene computato per il calcolo del termine per la presentazione del ricorso giurisdizionale.

Vi è poi un incrocio di pareri tra Commissione e Garante per i dati personali, per i rispettivi provvedimenti di competenza nel caso in cui si tratti di accesso riguardante appunto la riservatezza di terzi; incrocio che non è previsto per il difensore civico.

Il regolamento del 2006 prevede all’art. 12 una articolata disciplina del ricorso alla Commissione, che si applica, per quanto compatibile, anche al ricorso al difensore civico (comma 10).

Il ricorso giurisdizionale configura un rito particolarmente accelerato in quanto si decide in camera di consiglio, che deve essere fissata entro trenta giorni dalla scadenza del termine per il deposito del ricorso; anche il termine per ricorrere è abbreviato a trenta giorni.

Novità processuale introdotta dalla novella del 2005 è la possibilità di inserire il rito dell’accesso all’interno di un ricorso ordinario già pendente; il collegio decide con ordinanza istruttoria.

Dell’attribuzione di tale rito, sempre con la novella del 2005, alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo si è già detto a proposito della qualificazione dell’accesso come diritto soggettivo o interesse legittimo.

Dalla natura impugnatoria del processo, nonostante la qualificazione dell’accesso come diritto, sancita dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (dec. 6 e 7 del 2006 cit.) deriva l’inammissibilità del ricorso per mancata tempestiva impugnazione del diniego o del silenzio e l’impossibilità di reiterare la medesima istanza se non è stata contestata giudizialmente la precedente risposta negativa; una nuova istanza di accesso sarà ammissibile solo per fatti nuovi, sopravvenuti o meno, non rappresentati nell’originaria istanza o anche a fronte di una diversa prospettazione dell’interesse giuridicamente rilevante (cfr. anche TAR Sicilia, Catania sez. III 26 giugno 2007 n. 1110; TAR Lombardia Milano sez. I 19 aprile 2007 n. 1875; TAR Abruzzo, L’Aquila sez. I 20 marzo 2007 n. 81).

E’ stato altresì affermato che l’istanza di accesso non interrompe i termini ordinari d’impugnazione ad es. avverso l’aggiudicazione di una gara (Cons. di St. sez. IV 19 giugno 2007 n. 3303); che l’amministrazione deve essere condannata al pagamento delle spese di giudizio se comunica l’accoglimento dell’istanza d’accesso dopo la presentazione del ricorso giurisdizionale (TAR Marche 24 maggio 2007 n. 388); che il ricorso previsto dall’art. 25 c. 5 può essere legittimamente proposto solo dal soggetto che ha formulato l’istanza di accesso (TAR Lombardia, Milano sez. I 21 febbraio 2007 n. 323).

Anche in appello il rito è accelerato, secondo gli stessi termini previsti per il primo grado.

E’ stata infine introdotta la possibilità per le parti di stare in giudizio personalmente senza l’assistenza del difensore; l’amministrazione può essere rappresenta da un dipendente che abbia la qualifica di dirigente.

