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n. 4/2013 - © copyright 

TAR ABRUZZO - PESCARA, SEZ. I - sentenza 23 aprile 2013 n. 240 - Pres. ed Est. Eliantonio - Rieco S.p.A. (Avv.ti Marchese e Colombari) c. Comune di Montesilvano (Avv. De Martiis) - (accoglie). 

Atto amministrativo - Diritto di accesso - Diniego di accesso - Ad un parere legale - Espresso nell’ambito di un procedimento amministrativo per la revoca dell’aggiudicazione di una gara di appalto - Nel caso in cui sia stato espressamente richiamato nel provvedimento finale di autotutela - Illegittimità. 
E’ illegittimo il diniego espresso da un Comune in merito ad una istanza ostensiva avanzata da una ditta partecipante ad una gara di appalto, tendente ad ottenere copia di un parere legale espresso da un avvocato del libero foro nell’ambito di un procedimento amministrativo avviato per la revoca dell’aggiudicazione della gara stessa, ove, successivamente, detto parere sia stato posto a fondamento del provvedimento finale di revoca dell’aggiudicazione, nonché ivi formalmente richiamato (1).

---------------------------------------

(1) Ha osservato la sentenza in rassegna che, nell’ipotesi prospettata, il parere legale: 

a) ha natura di atto endoprocedimentale; 

b) è oggettivamente correlato ad un procedimento amministrativo, e non già ad un procedimento precontenzioso o contenzioso della P.A., sicché la sua ostensione non può essere di pregiudicare il diritto di difesa dell’ente locale; 

c) è stato espressamente richiamato nella motivazione dell’atto di autotutela dell’Amministrazione.

Da ciò discende che tale consulenza legale, pur traendo origine da un rapporto privatistico normalmente caratterizzato dalla riservatezza della relazione tra professionista e cliente, deve ritenersi soggetta al diritto di accesso perché oggettivamente correlata al suddetto procedimento amministrativo, conclusosi con l’atto di revoca dell’aggiudicazione della gara.

---------------------------------------

Documenti correlati:

CONSIGLIO DI STATO SEZ. V, sentenza 23-6-2011, pag. http://www.lexitalia.it/p/11/cds5_2011-06-23.htm (sulla legittimità o meno del diniego di accesso ad un parere legale espresso nell’ambito di una procedura di gara di appalto e sull’interpretazione dell’art. 13 del Codice dei contratti pubblici secondo cui sono esclusi dal diritto di accesso "i pareri legali acquisiti dai soggetti tenuti all'applicazione del presente codice, per la soluzione di liti, potenziali o in atto, relative ai contratti pubblici") . 

CONSIGLIO DI STATO SEZ. VI, sentenza 30-9-2010, pag. http://www.lexitalia.it/p/10/cds6_2010-09-30.htm (sui casi in cui sussiste il diritto di accedere ai pareri dei legali della P.A.; fattispecie relativa ad un parere dell’Avvocatura dello Stato). 

CONSIGLIO DI STATO SEZ. V, sentenza 4-5-2004, pag. http://www.lexitalia.it/p/cds/cds5_2004-05-04.htm (sul diritto dei consiglieri comunali di accedere agli atti dell’amministrazione senza indicare i motivi dell’accesso, sull’inopponibilità agli stessi di ragioni riguardanti la tutela della riservatezza ed in particolare sul diritto di accedere ai pareri legali). 

CONSIGLIO DI STATO SEZ. IV, sentenza 13-10-2003, pag. http://www.lexitalia.it/p/cds/cds4_2003-6200.htm (i pareri legali sono soggetti all’accesso ove siano riferiti all’iter procedimentale, mentre sono coperti dal segreto professionale - ex artt. 622 c.p. e 200 c.p.p. - quando attengano alle tesi difensive in un procedimento giurisdizionale). 

CONSIGLIO DI STATO SEZ. V, sentenza 2-4-2001, pag. http://www.lexitalia.it/private/cds/cds5_2001-1893.htm (i pareri resi da legali, anche esterni, dell'Amm.ne per procedure contenziose o pre-contenziose sono coperti da segreto e non sono accessibili neanche da parte dei consiglieri comunali). 

TAR LAZIO - ROMA SEZ. III QUATER, sentenza 27-8-2008, pag. http://www.lexitalia.it/p/82/tarlazio3_2008-08-27.htm (sui casi in cui è possibile negare l’accesso ai pareri richiesti dalla P.A. a legali esterni od interni ed in particolare sulla necessità di distinguere in tal caso il parere in funzione non già della natura dell’atto ma della sua funzione). 

TAR LIGURIA - GENOVA SEZ. II, sentenza 17-12-2009, pag. http://www.lexitalia.it/p/92/tarliguria2_2009-12-17.htm (sui casi in cui è possibile negare l’accesso ai pareri richiesti dalla P.A. a legali esterni od interni ed in particolare sulla necessità di distinguere in tal caso il parere in funzione non già della natura dell’atto ma della sua funzione). 

TAR SICILIA - CATANIA SEZ. II, sentenza 18-1-2005, pag. http://www.lexitalia.it/p/51/tarsiciliact2_2005-01-18.htm (sui limiti del diritto di accesso ai pareri legali richiesti dalla P.A.) con commento di O. CARPARELLI. 
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Commento di 

OTTAVIO CARPARELLI

Parere legale per la revoca dell’aggiudicazione: 
accesso consentito
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Con la sentenza in rassegna, il T.A.R. Abruzzo, Pescara, ribadisce che, affinché il segreto professionale possa essere validamente opposto nei confronti delle istanze ostensive concernenti pareri legali, ex art. 24, co. 1, Legge n. 241/90 e s.m., è necessario operare una distinzione tra:

pareri legali espressi in relazione ad una fase contenziosa o precontenziosa dell’attività dell’Amministrazione; 

- pareri legali che, invece, sono idonei a configurare una motivazione per relationem in ragione del riferimento esplicito contenuto nel provvedimento finale, e che, quindi, costituiscono un segmento procedimentale istruttorio di un procedimento amministrativo in corso.

Con la conseguenza che, ove il parere sia reso in una fase contenziosa o anche precontenziosa, l’accesso è precluso dalle esigenze di difesa dell’Amministrazione, ex art.24 Cost.

Infatti, l’indiscriminato riconoscimento del diritto di accesso alle consulenze legali effettuate in favore dell’Amministrazione, potrebbe arrecare pregiudizio a posizioni paritarie e, in ogni caso, risultare lesivo del diritto di difesa costituzionalmente garantito (art. 24 Cost.) anche in favore della parte pubblica di una controversia giudiziaria.

Se il parere legale, al contrario, viene reso in una fase endoprocedimentale, preordinata alla adozione di un provvedimento amministrativo finale e/o conclusivo di un procedimento amministrativo, lo stesso è soggetto al diritto di accesso ex artt. 22 e segg. della legge sul procedimento amministrativo.

Nella caso esaminato dal TAR di Pescara, si era verificato che l’Amministrazione comunale aveva espresso un diniego in merito all’istanza di accesso di una ditta, diretta ad ottenere copia del parere legale, in quanto tale atto doveva intendersi "sottratto all’accesso, in virtù dell’art. 13, comma 5, lett. c), del D.Lgs. 163/2006"; più in dettaglio, si trattava – a dire della stazione appaltante – di un parere con il quale il professionista aveva suggerito la linea di condotta dell’Ente in una fase precontenziosa relativa ad una procedura di evidenza pubblica, per cui tale parere era sicuramente sottratto all’accesso. 

Il Collegio, al riguardo, ha ricordato che:

- effettivamente, l’art. 13 del codice dei contratti pubblici esclude, invero, dal diritto di accesso alcuni specifici atti, tra i quali appunto "i pareri legali acquisiti dai soggetti tenuti all’applicazione del presente codice, per la soluzione di liti, potenziali o in atto, relative ai contratti pubblici".

- interpretando detto art. 13, il giudice amministrativo ha individuato le finalità della esclusione dal diritto di accesso dei pareri riferiti ad un contenzioso potenziale o attuale con l’appaltatore, consistenti nella necessità di tutelare la riservatezza delle ragioni di ordine patrimoniale della stazione appaltante e della strategia difensiva da porre in essere per far valere utilmente in giudizio tali ragioni; 

- l’art. 13, d. lgs. n. 163 del 2013, deve essere interpretato, secondo la giurisprudenza del G.A., in modo restrittivo, avendo natura di norma eccezionale, in quanto derogatoria rispetto alle ordinarie regole in materia di accesso; "… con la conseguenza che tale normativa deve intendersi riferibile alla sola fase di stipulazione dei contratti pubblici di cui all'art. 12 del d.lg. 163/2006 e non a tutta quella anteriore, per cui risultano accessibili quei pareri legali che, anche per l’effetto di un richiamo esplicito nel provvedimento finale, rappresentano un passaggio procedimentale istruttorio di un procedimento amministrativo in corso e che, una volta acquisiti dall’Amministrazione, vengono ad innestarsi nell’iter procedimentale, assumendo la configurazione di atti endoprocedimentali e, quindi, costituenti uno degli elementi che condizionano la scelta dell’Amministrazione medesima (Cons. St., sez. V, 23 giugno 2011, n. 3812 e sez. VI, 30 settembre 2010, n. 7237).

In forza di tali principi, il TAR Abruzzo, dopo aver verificato che, in vero, nella specie, dalla lettura della motivazione del provvedimento di diniego di accesso al parere legale, emergeva chiaramente che la consulenza giuridica non era attinente ad un procedimento precontenzioso o contenzioso del Comune in tema di appalti, bensì era correlata, quale atto endoprocedimentale, ad un procedimento amministrativo tendente alla revoca in autotutela dell’aggiudicazione di una gara, ha affermato che tale consulenza legale, pur avendo scaturigine da un rapporto professionale privatistico tra il Comune ed il professionista esterno appositamente incaricato - normalmente caratterizzato dalla riservatezza – è da ritenersi soggetta al diritto di accesso, perché oggettivamente correlata al suddetto procedimento amministrativo, conclusosi con l’atto di revoca dell’aggiudicazione della gara.

Insomma, secondo il Collegio abruzzese, poiché nella parte motiva del provvedimento, era testualmente affermato che il parere era stato chiesto dall’Ente locale e reso dal professionista proprio "in ordine all’esistenza dei presupposti di legge per esercitare il potere di autotutela mediante revoca per ragioni economiche sopravvenute" della determinazione di aggiudicazione della gara, il diniego non poteva ritenersi giustificato, non sussistendo né le asserite esigenze di riservatezza della strategia difensiva del Comune, né, soprattutto, un procedimento precontenzioso o contenzioso, bensì, soltanto, la necessità di adottare il provvedimento di revoca dell’aggiudicazione, per sopravvenute difficoltà finanziarie.

Correttamente, dunque, nella fattispecie, il TAR adìto ha ritenuto illegittimo il diniego di accesso espresso dalla stazione appaltante.

Conclusivamente, è possibile affermare che, sia in generale, sia con specifico riguardo agli atti di gara, secondo un ormai consolidato orientamento giurisprudenziale - oggi confermato dal TAR Abruzzo con congrua motivazione - lo "spartiacque", tra l’ostensibilità o meno del parere legale reso da un avvocato - sia esso del libero foro o interno all’Amministrazione - in favore di una P.A., non è costituito dalla natura dell’atto, bensì, piuttosto, dalla concreta finalità e/o funzione che detta consulenza giuridica svolge nell’attività dell’amministrazione.
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N. 00240/2013 REG.PROV.COLL.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per l' Abruzzo

sezione staccata di Pescara (Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 80 del 2013, proposto da: 

Rieco S.p.A., rappresentata e difesa dagli avv. Tommaso Marchese e Stefano Colombari, con domicilio eletto presso Tommaso Marchese in Pescara, via Misticoni, 7; 

contro

Comune di Montesilvano, rappresentato e difeso dall'avv. Marina De Martiis, con domicilio eletto presso il proprio difensore in Pescara, via Catania, 14; 

per ottenere

l’accesso agli atti ed ai documenti richiesti dalla ricorrente al Comune di Montesilvano il 28 dicembre 2012; nonché per l’annullamento della determinazione 7 gennaio 2013, n. 484, con la quale il Dirigente del settore VII del Comune di Montesilvano ha espresso parziale diniego alla predetta istanza di accesso.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Comune di Montesilvano;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 18 aprile 2013 il dott. Michele Eliantonio e uditi l'avv. Tommaso Marchese per la società ricorrente e l'avv. Marina De Martiis per il Comune resistente;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
L’attuale ricorrente, aggiudicataria della gara indetta dal Comune di Montesilvano per lo svolgimento del servizio di igiene urbana, riferisce che con determina dirigenziale 24 dicembre 2012, n. 1593, il Comune aveva disposto la revoca di tale aggiudicazione; riferisce, altresì, di aver chiesto il 28 dicembre 2012 di prendere visione degli atti del procedimento, tra i quali anche il parere del 16 novembre 2012 dell’avvocato De Carolis, citato nell’atto di revoca.

Con determinazione 7 gennaio 2013, n. 484, il Dirigente del settore VII del Comune di Montesilvano nel trasmettere gli atti richiesti (tra i quali anche la relazione del Dirigente del VII Settore del Comune 14 novembre 2012) per un verso ha evidenziato che la richiesta deliberazione del consiglio comunale 15 dicembre 2012, n. 118 era "in fase di trascrizione" e che sarebbe stata trasmessa "non appena disponibile" e per altro verso ha espresso parziale diniego alla istanza di accesso al predetto parere legale in quanto tale atto doveva intendersi "sottratto all’accesso, in virtù dell’art. 13, comma 5, lett. c), del D.Lgs. 163/2006".

Con il ricorso in esame la società Rieco, nell’impugnate tale atto, è insorta dinanzi questo Tribunale, ai sensi dell’art. 25, VI comma, della L. 7 agosto 1990, n. 241, al fine di ottenere l’accesso al prospetto previsionale dei costi del servizio di igiene urbana (allegato alla predetta relazione del Dirigente del VII Settore del Comune 14 novembre 2012), alla deliberazione del consiglio comunale 15 dicembre 2012, n. 118 ed al predetto parere legale.

Il Comune di Montesilvano, nel costituirsi in giudizio, con memoria depositata il 15 aprile 2013 per un verso ha evidenziato che l’istanza di accesso relativa ai primi due atti era stata soddisfatta rispettivamente il 7 e l’11 gennaio 2013, cioè prima della notifica del ricorso e per altro verso ha difeso la legittimità del diniego di accesso al parere legale. 

Alla camera di consiglio del 21 febbraio 2013 il difensore della ricorrente ha confermato che nelle more del giudizio era stato, in effetti, consentito dal Comune l’accesso agli atti richiesti, con la sola esclusione del parere legale. Il ricorso è stato, quindi, introitato a decisione.

DIRITTO
Con determina dirigenziale 24 dicembre 2012, n. 1593, il Comune di Montesilvano ha disposto la revoca della aggiudicazione a favore dell’attuale ricorrente della gara indetta per lo svolgimento del servizio di igiene urbana

Con il ricorso in esame la società ricorrente, nell’impugnare la determinazione 7 gennaio 2013, n. 484, con la quale il Dirigente del settore VII del Comune di Montesilvano aveva espresso parziale diniego alla istanza di accesso presentata il 28 dicembre 2012, ha chiesto nella sostanza l’accesso ai seguenti atti:

a) al prospetto previsionale dei costi del servizio di igiene urbana, allegato alla relazione del Dirigente del VII Settore del Comune 14 novembre 2012, citata nell’atto di revoca; 

b) alla deliberazione del consiglio comunale 15 dicembre 2012, n. 118, di approvazione del nuovo regolamento di igiene urbana;

c) al parere del 16 novembre 2012 dell’avvocato De Carolis, anch’esso richiamato nell’atto di revoca dell’aggiudicazione.

Va al riguardo subito chiarito che relativamente ai primi due atti richiesti - cioè a quelli sopra indicati alle lettere a) e b) - l’istanza di accesso è stata soddisfatta prima della proposizione del ricorso; per cui tale richiesta deve ritenersi inammissibile.

Dagli atti di causa si rileva, invero, che la deliberazione consiliare è stata pubblicata nell’albo on line del Comune prima della notifica del gravame (e telefonicamente anticipata alla ricorrente l’11 gennaio 2013), che il predetto prospetto era stato consegnato in data anteriore, unitamente alla predetta relazione del Dirigente del VII Settore del Comune 14 novembre 2012, e che in sede di acquisizione di detta relazione l’istante nulla aveva eccepito. 

Relativamente, invece, alla richiesta di accesso al predetto parere legale, va subito precisato che il ricorso è fondato.

L’Amministrazione comunale - come sopra esposto - ha respinto l’istanza di accesso a tale parere legale in quanto tale atto doveva intendersi "sottratto all’accesso, in virtù dell’art. 13, comma 5, lett. c), del D.Lgs. 163/2006"; negli scritti difensivi ha meglio precisato che con tale parere era stata suggerita la linea di condotta dell’Ente in una fase precontenziosa, per cui tale parere non costituiva - così come ipotizzato nel gravame - un "passaggio procedimentale istruttorio di un procedimento amministrativo in corso", ma che atteneva "strettamente" ai rapporti tra l’Amministrazione ed il proprio legale, per cui, in base alla norma in questione era di certo sottratto all’accesso. 

Tale art. 13 del codice dei contratti pubblici esclude, invero, dal diritto di accesso alcuni specifici atti, tra i quali appunto "i pareri legali acquisiti dai soggetti tenuti all’applicazione del presente codice, per la soluzione di liti, potenziali o in atto, relative ai contratti pubblici".

Ora va al riguardo ricordato che, interpretando detto art. 13, il giudice amministrativo ha innanzi tutto precisato che la non ostensibilità di detti pareri è stata prevista sicuramente perché essi, se riferiti ad un contenzioso potenziale o attuale con l’appaltatore, sono investiti dalle stesse esigenze di riservatezza che tutelano le ragioni di ordine patrimoniale della stazione appaltante; detta giurisprudenza ha, inoltre, anche precisato che tale disposizione, fissando una regola che appare sostanzialmente ricognitiva dei principi applicabili in questa materia, deve essere interpretata in modo restrittivo, rappresentando una norma eccezionale, in quanto derogatoria rispetto alle ordinarie regole in materia di accesso, con la conseguenza che tale normativa deve intendersi riferibile alla sola fase di stipulazione dei contratti pubblici di cui all'art. 12 del d.lg. 163/2006 e non a tutta quella anteriore, per cui risultano accessibili quei pareri legali che, anche per l’effetto di un richiamo esplicito nel provvedimento finale, rappresentano un passaggio procedimentale istruttorio di un procedimento amministrativo in corso e che, una volta acquisiti dall’Amministrazione, vengono ad innestarsi nell’iter procedimentale, assumendo la configurazione di atti endoprocedimentali e, quindi, costituenti uno degli elementi che condizionano la scelta dell’Amministrazione medesima (Cons. St., sez. V, 23 giugno 2011, n. 3812 e sez. VI, 30 settembre 2010, n. 7237). E va al riguardo anche ricordato che tale ultima decisione è stata resa proprio in ordine ad una fattispecie per molti versi analoga a quella ora all’esame, nella quale il parere legale richiesto era stato richiamato in un atto di autotutela.

In estrema sintesi, in materia di accesso ai pareri legali forniti alla P.A., occorre distinguere due diverse ipotesi:

a) l’ipotesi in cui la consulenza legale esterna si inserisce nell’ambito di un’apposita istruttoria procedimentale, nel senso che il parere è richiesto al professionista con l’espressa indicazione della sua funzione endoprocedimentale ed è poi richiamato nella motivazione dell’atto finale; ed in tale ipotesi la consulenza legale, pur traendo origine da un rapporto privatistico normalmente caratterizzato dalla riservatezza della relazione tra professionista e cliente, è soggetta all’accesso perché oggettivamente correlata ad un procedimento amministrativo;

b) l’ipotesi in cui la consulenza sia richiesta dopo l’avvio di un procedimento contenzioso, o dopo l’inizio di tipiche attività precontenziose al fini di stabilire la strategia difensiva dell’Amministrazione, per cui il parere del legale non è affatto destinato a sfociare in una determinazione amministrativa finale, ma mira a fornire all’ente pubblico tutti gli elementi tecnico-giuridici utili per tutelare i propri interessi; in questa ipotesi, tali consulenze restano caratterizzate dalla riservatezza, che mira a tutelare non solo l’opera intellettuale del legale, ma anche la stessa posizione della P.A., la quale, esercitando il proprio diritto di difesa protetto costituzionalmente, deve poter fruire di una tutela non inferiore a quella di qualsiasi altro soggetto dell’ordinamento. 

Ciò premesso, va evidenziato che nel caso ora esame ricorre la prima delle ipotesi sopra indicate, in quanto il parere legale richiesto all’avv. De Carolis, di natura endoprocedimentale, è oggettivamente correlato ad un procedimento amministrativo ed è stato poi espressamente richiamato nella motivazione dell’atto di revoca dell’aggiudicazione. In tale atto, invero, si fa espresso riferimento a tale parere legale, che - come si legge nella parte motiva del provvedimento - è stato reso proprio "in ordine all’esistenza dei presupposti di legge per esercitare il potere di autotutela mediante revoca per ragioni economiche sopravvenute" della determinazione di aggiudicazione della gara; per cui tale consulenza legale, pur traendo origine da un rapporto privatistico normalmente caratterizzato dalla riservatezza della relazione tra professionista e cliente, deve ritenersi soggetta all’accesso perché oggettivamente correlata al procedimento amministrativo in questione, conclusosi con l’atto di revoca dell’aggiudicazione della gara.

Alla luce delle suesposte considerazioni il ricorso proposto deve, pertanto, essere accolto e, per l’effetto, deve ordinarsi al Comune di consentire alla ricorrente l’accesso a tale parere legale.

La spese, in relazione alla parziale soccombenza, possono essere compensate per la metà e per la parte non compensata si liquidano in dispositivo, tenendo conto dei parametri e di quanto oggi disposto dal D.M. 20 luglio 2012, n. 140, con distrazione delle stessa a favore dell’avv. Tommaso Marchese, che si dichiara antistatario.

P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per l'Abruzzo sezione staccata di Pescara (Sezione Prima)

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie nel senso indicato in motivazione e, per l’effetto, dichiara il diritto della parte ricorrente ad accedere al parere del 16 novembre 2012 dell’avvocato De Carolis.

Condanna il Comune di Montesilvano al pagamento a favore del difensore della ricorrente delle spese e degli onorari di giudizio, che si liquidano nella complessiva somma di € 1.000 (mille), oltre agli accessori di legge (IVA e CAP) ed al rimborso del contributo unico versato.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Pescara nella camera di consiglio del giorno 18 aprile 2013 con l'intervento dei magistrati:

Michele Eliantonio, Presidente, Estensore

Dino Nazzaro, Consigliere

Massimiliano Balloriani, Consigliere

DEPOSITATA IN SEGRETERIA Il 23/04/2013
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