	

	[image: image1.png]




	





 HYPERLINK "javascript:ts('body',-1)" 
[image: image3.png]



   

   

  


[image: image7.png]



n. 6/2012 - © copyright
PAOLO JORI [1]
La peculiare vis espansiva del diritto di accesso nell’ordinamento interno [2]

 HYPERLINK "http://www.lexitalia.it/p/12/jori_accesso.htm" \l "_ftn2#_ftn2" 
[image: image8.png]



SOMMARIO:    1. Premessa – 2. Oggetto – 3. I soggetti titolari del diritto – 4. Le richieste di accesso delle Pubbliche Amministrazioni - 5. Gli enti destinatari delle richieste di accesso. – 6. I soggetti contro interessati - 7. Le fattispecie di esclusione e differimento del diritto – 8. L’autonomia regolamentare delle Regioni e degli altri enti territoriali – 9. La tutela del diritto di accesso nel processo amministrativo - 10. Fattispecie particolari: Accesso ai pareri legali; Accesso agli atti delle procedure di evidenza pubblica
1. Premessa
Nel maggio 2012 la IV sezione del Consiglio di Stato, in controtendenza con le ultime pronunce della magistratura amministrativa e civile, ha rivendicato la natura strumentale del diritto di accesso e dell’azione giudiziaria correlata sul presupposto che l’accesso, più che fornire utilità finali, si caratterizza per offrire al titolare poteri di natura procedimentale, volti in senso strumentale alla tutela di altro interesse giuridicamente rilevante. [3]
Questa sentenza è destinata ad alimentare il dibattito sulla consistenza della situazione giuridica di coloro che, ai sensi della legge n. 241/1990,  presentano un’istanza di accesso agli atti.

Il carattere dirompente della pronuncia si rivela nei passi della sentenza in cui il Collegio, interpretando una precedente decisione assume:

- che l’Adunanza plenaria n. 6/2006 abbia operato una sorta di  “declassificazione" dell’istituto”;

- che la qualificazione di diritto di accesso effettuata dal legislatore sia da intendersi in senso “atecnico”.

L’opposta tesi che individua nel diritto soggettivo la posizione dell’istante era considerata, fino ad oggi, pacificamente condivisa anche dalla più recente giurisprudenza amministrativa.

Solo per fare un esempio già nel 2006 la sezione consultiva del Consiglio di Stato – parere 3586/2005 del 13.2.2006 – aderiva alla tesi del diritto soggettivo: 

- in base al tenore letterale dell’art. 22 legge 241/1990: 

- per la mancanza di discrezionalità delle P.A. che nell’adempiere all’istanza del privato deve limitarsi alla verifica dei presupposti di legge; 

- per la possibilità del G.A. di condannare la P.A., in sede di giurisdizione esclusiva, ad un facere.

In effetti, la tesi del diritto soggettivo si fonda, sostanzialmente: 

- sull’interpretazione letterale e teleologica  delle norme in materia di accesso; 

- sulla consistenza della correlata posizione giuridica degli Enti destinatari delle istanze i quali, in presenza dei presupposti legali, hanno l’obbligo di assicurare l’accesso;

- sulla  peculiarità del rito che, anche se si atteggia come impugnatorio nella fase della proposizione del ricorso, deve essere inquadrato nello schema logico del giudizio sul rapporto che ricomprende le pronunce di accertamento, dato che il Giudice si pronuncia sul’istanza anche in mancanza di un esplicito diniego da parte della P.A.

Ulteriori argomenti, di seguito schematizzati, sono stati utilizzati dalla giurisprudenza per sostenere la tesi del diritto soggettivo di chi esercita l’accesso: 

- la connotazione dell’istituto quale principio generale dell’attività amministrativa volto a favorire la partecipazione e ad assicurarne l’imparzialità e la trasparenza;

- la valenza dell’accesso quale espressione di una riforma di fondo dell’Amministrazione, ispirata ai principi di democrazia partecipativa, di pubblicità e trasparenza dell’azione amministrativa, che s’inserisce a livello comunitario nel più generale diritto all’informazione dei cittadini rispetto all’organizzazione e all’attività amministrativa;

- l’inclusione del diritto di accesso nei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e politici ai sensi dell’articolo 117 della Costituzione; 

In ordine a tale ultimo aspetto la sentenza del Consiglio di Stato n. 2974/2012 sostiene come l’inclusione dell’accesso tra le prestazione concernente i diritti civili e sociali “non comporta affatto che l’istituto stesso costituisca di per sé una posizione sostanziale o, più propriamente, un diritto, e non una posizione strumentale. Anzi, se esso attiene alle prestazioni che i pubblici poteri devono garantire "verso" i diritti civili e sociali, ancora una volta risalta non già la sostanzialità autonoma, bensì la strumentalità della posizione denominata "diritto di accesso".
Ma il limite della pronuncia si individua nella parte in cui essa non riconosce all’accesso  valenza di diritto soggettivo, in virtù del tipo di poteri - di natura procedimentale – attribuiti all’istante.

Con ciò i giudici ribaltano l’impostazione tradizionale che qualifica, come diritto soggettivo perfetto,  la posizione giuridica di un soggetto qualora correlata all’esercizio di un’attività amministrativa vincolata.

Solo nelle ipotesi in cui la P.A. ùè chiamata ad effettuare un bilanciamento tra situazioni soggettive contrapposte - in particolare allorché la legittimazione all’accesso coinvolga profili che attengono alla riservatezza di altri soggetti - l’attività amministrativa presenta elementi di discrezionalità idonei a configurare l’accesso dell’istante come interesse legittimo, nella specie di diritto soggettivo in attesa di espansione.

Un ulteriore limite della sentenza attiene alla pretesa, metodologicamente erronea, di ricavare dalla struttura del processo la qualificazione della situazione giuridica sostanziale.

Tale operazione conduce a negare l’autonomia del diritto di accesso inteso come interesse ad un bene della vita, distinto rispetto a quello relativo alla situazione sottostante. 

A ben vedere, un indizio dell’autonomia del diritto di accesso è offerto dalla legittimazione all’esercizio, che è più ampia rispetto alla legittimazione al giudizio: ciò conferma il particolare favore con cui l’ordinamento considera la situazione soggettiva sottostante all’accesso, in virtù della duplice valenza dell’istituto che rileva sia quale strumento di  tutela del singolo,  sia quale mezzo di attuazione degli interessi generali di trasparenza e buon andamento dell’attività amministrativa.    

Con molta probabilità il Consiglio di Stato non vorrà confermare il citato orientamento giurisprudenziale: tuttavia non si poteva non evidenziare il paradosso di una sentenza che  pur dichiarandosi finalizzata ad assicurare “anche la certezza dei rapporti amministrativi e delle posizioni giuridiche di terzi controinteressati",  produce l’effetto contrario.

La certezza del diritto passa anche attraverso il filtro della giurisprudenza la quale, senza abdicare alla propria funzione interpretativa delle fattispecie concrete - che presuppone flessibilità di giudizio - è tenuta ad assicurare un sufficiente livello di uniformità delle decisioni.

Forse è arrivato il momento di concepire le riforme della giustizia secondo un approccio sostanziale che tenga conto dei vantaggi offerti dai sistemi di derivazione anglosassone, ove la flessibilità delle fonti di diritto – che meglio si adatta alla dinamica delle relazioni economiche e sociali - viene bilanciata dalla maggiore stabilità delle decisioni.

2. Oggetto
Il diritto di accesso si esercita mediante esame e/o estrazione di copia dei documenti amministrativi; deve trattarsi di documenti esistenti e detenuti dalla pubblica amministrazione destinataria della richiesta.

Non sono invece accessibili  le informazioni in possesso di una Pubblica Amministrazione che non abbiano forma di documento amministrativo.

I documenti amministrativi costituiscono una categoria di atti eterogenei, individuata dalla legge, che sono detenuti da una pubblica amministrazione e che concernono attività di pubblico interesse - indipendentemente dalla loro natura pubblicistica o privatistica -.[4] 

La giurisprudenza ha da tempo evidenziato che gli atti oggetto dell’istanza devono essere i documenti detenuti dall'Amministrazione nella loro materialità; le norme non contemplano, pertanto,  l'accesso c.d. informativo, che presuppone un'attività di cognizione e di giudizio non ancora tradotta in uno strumento documentale. [5] 

Questa indicazione è stata puntualmente recepita dal  regolamento statale di attuazione della legge n. 241 del 1990: l’articolo 2 del decreto del Presidente della Repubblica 12 aprile 2006, n. 184 “Regolamento  recante  disciplina  in  materia di accesso ai documenti amministrativi” delimita l’esercizio del diritto di accesso ai documenti amministrativi materialmente esistenti detenuti, al momento della richiesta, da una pubblica amministrazione. [6]
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Le Amministrazioni non sono quindi tenute ad elaborare i dati in loro possesso al fine di soddisfare le richieste di accesso, né ad accogliere istanze che si fondano su mere presunzioni logiche, prive di riscontri fattuali o che si basano su asserzioni categoriche, anch’esse senza elementi di supporto. [7] 

Il regolamento del Governo in materia di accesso prevede espressamente che "la pubblica amministrazione non è tenuta ad elaborare dati in suo possesso al fine di soddisfare le richieste di accesso"; tuttavia la giurisprudenza ha riconosciuto che tale regola generale non si applica nelle fattispecie che si fondano sul principio di  leale cooperazione istituzionale; in tali ipotesi, avuto riguardo alla natura del rapporto specifico corrente tra le parti, il Giudice ha riconosciuto che il compimento di una ragionevole attività di elaborazione non possa in concreto essere rifiutabile.

Inoltre, non rientra nell’ambito di applicazione della normativa sull’accesso la pretesa alla formazione di nuovi atti, anche se meramente ricognitivi o  ricavabili da altra documentazione  di cui la Pubblica Amministrazione sia già in possesso. [8] 

Pertanto è stata dichiarata inammissibile una richiesta di accesso avente ad oggetto una documentazione inesistente ma che si trattava di acquisire in esito a successiva attività istruttoria: i giudici hanno ritenuto che, attraverso l’istituto in esame, non si potesse chiedere all’Amministrazione di elaborare documenti nuovi o proiezioni su dati diversi in suo possesso, in quanto l’accesso deve avere ad oggetto documenti, e non semplicemente informazioni ancora ad uno stato fluido. [9] 

Solo nel caso in cui l’interessato fornisca argomenti e indizi circa l'esistenza degli atti  cui chiede l'accesso e l'Amministrazione non produca prova contraria dell’'inesistenza dei documenti richiesti, il giudice può ordinare l'accesso, residuando un problema di esecuzione del giudicato, se del caso mediante commissario ad acta, in ordine alla ricerca materiale dei documenti, fermo restando che il giudicato che ordina l'accesso sarà eseguibile nei limiti in cui detti documenti esistono. [10]
Di recente, il Giudice Amministrativo ha ritenuto inammissibile l’accesso agli atti depositati nel fascicolo relativo ad un ricorso straordinario considerato che essi, in ragione del carattere paragiurisdizionale che connota tale procedura e la relativa istruttoria, devono ritenersi pienamente pubblici e accessibili per l’interessato con semplice istanza di copie presso la segreteria della Sezione in cui è pendente il ricorso. [11]
Con la stessa pronuncia il Giudice ha dichiarato che non può sussistere alcun valido e qualificato interesse all’ostensione di atti e documenti che non abbiano avuto alcuna rilevanza esterna, restando meri interna corporis dell’Amministrazione privi di ogni seguito, pronunciando, nella fattispecie, conseguente declaratoria di inammissibilità della domanda. [12]
 Tale orientamento sembra collidere con la lettera della disposizione di legge che include nella definizione di documento amministrativo oggetto dell’accesso, ogni rappresentazione del contenuto di atti, anche interni o non relativi a uno specifico procedimento, detenuti da una pubblica amministrazione e concernenti attività di pubblico interesse .[13]
La contraddizione è solo apparente poiché l’accesso ad un atto interno dell’Amministrazione può essere ritenuto ammissibile nelle sole ipotesi in cui tale atto, costituendo il presupposto di una successiva attività amministrativa, abbia avuto seguito producendo effetti, sia pure indiretti e mediati, nella sfera soggettiva dell’istante.     

L’ambito di operatività del diritto è, dunque, circoscritto ai documenti già formati e detenuti.
La domanda di accesso deve, inoltre: 

- avere un oggetto determinato o quanto meno determinabile, non potendo essere generica; 

- riferirsi a specifici documenti, non potendo comportare la necessità di un’attività di elaborazione dati da parte del soggetto destinatario della richiesta; 

- essere finalizzata alla tutela di uno specifico interesse giuridico di cui il richiedente è portatore; 

- non costituire uno strumento di controllo generalizzato dell’operato della pubblica amministrazione ovvero del gestore di pubblico servizio nei cui confronti l’accesso viene esercitato.

E’ stato, così, ritenuto inammissibile un ricorso avverso il silenzio-rigetto della P.A. in merito ad un’istanza di accesso in quanto la relativa pretesa di accesso: a) aveva un oggetto generico e indeterminato; b) era finalizzata ad un controllo generalizzato sull’operato dei destinatari dell’istanza; c) postulava una attività di elaborazione di dati; d) non evidenziava uno specifico interesse dell’Associazione istante in relazione a reali o probabili lesioni degli interessi dei consumatori, mirando al contrario ad ottenere dati per verificare la possibilità di presunte violazioni; e) era volta ad un controllo di tipo investigativo – preventivo –. [14] 

In modo analogo vengono dichiarate inammissibili le istanze di accesso generiche ed esplorative, finalizzate alla indistinta acquisizione di documenti della cui concreta esistenza dubitavano gli stessi istanti ( come è evidente dalle stesse formule utilizzate " le convenzioni eventualmente stipulate…."). [15]
La formulazione di un’istanza di accesso generica ed indeterminata svia, infatti,  le finalità tipiche dell’istituto che viene trasformato in strumento di controllo generalizzato dell’attività degli enti pubblici. 

Il diritto di accesso non può rappresentare  uno strumento di controllo generalizzato sull’attività del soggetto destinatario dell’accesso, costituendo, al contrario, un mezzo per acquisire atti e documenti puntuali; né deve essere  piegato al perseguimento di una generica attività informativa che, quand’anche legittima, deve assumere forme diverse di esercizio (e di tutela giurisdizionale). [16]
In realtà, in coerenza con l’impianto normativo, è pacifico che l’accesso non possa costituire uno strumento surrettizio di sindacato generalizzato sull’azione amministrativa. [17] 

Del resto,  ai fini dell’accertamento dell’interesse dell’istante che legittima l’esercizio del diritto, non si può prescindere dalla concreta individuazione dell’oggetto dell’istanza, essendo tali elementi necessariamente correlati: peraltro, la legge impone l’obbligo di motivare le domande di accesso proprio perché la motivazione, esplicitando le ragioni della richiesta, consente alle Amministrazioni di accertare la presenza de nesso tra interesse del soggetto richiedente ed oggetto della domanda. [18]
Tuttavia la giurisprudenza, costituendo attività interpretativa diretta a trarre dalle norme il significato possibile più confacente alla fattispecie concreta, scorre lungo una prospettiva di dinamica evoluzione; la forza ed il limite della giurisprudenza nel nostro ordinamento derivano proprio dal carattere mutevole dell’interpretazione che, da un lato consente di superare la staticità del dato normativo per aggiornarlo alle mutevoli esigenze sociali; dall’altro reca un vulnus, ineliminabile, alla certezza del diritto.   

Così, seguendo un percorso innovativo, i Giudici hanno osservato che la richiesta di accesso non deve indicare in modo puntuale i documenti, in quanto molto spesso il privato non sa in quali fonti siano contenute le informazioni ricercate; in simili frangenti, spetta proprio all'Amministrazione individuare i documenti recanti le informazioni richieste, sempre che sussistano i presupposti per consentire l'accesso. [19]
Ed è stato altresì precisato, che ciò che rileva ai fini dell'accoglimento dell'istanza di accesso non è il "nomen iuris" di un determinato atto o documento dell'Amministrazione, ma è l'informazione in esso contenuta, indipendentemente dal modo in cui l'atto sia stato denominato: di conseguenza, al di là del termine con cui siano stati indicati gli atti cui si intende accedere, l'accesso deve essere consentito a tutti gli atti esistenti contenenti le informazioni indicate. [20]
Tale interpretazione estensiva, che trova la sua ratio nell’esigenza di assicurare la migliore ed efficace operatività dell’istituto, ha anticipato l’opera del legislatore  che ha costituito l’accesso quale principio generale dell’attività amministrativa, volto a favorire la partecipazione e di assicurarne l’imparzialità e la trasparenza. [21]
Ad essa può essere ricondotta quell’interpretazione che considera il diritto di accesso quale espressione di una riforma di fondo dell’Amministrazione, ispirata ai principi di democrazia partecipativa, della pubblicità e trasparenza dell’azione amministrativa, che s’inserisce a livello comunitario nel più generale diritto all’informazione dei cittadini rispetto all’organizzazione e all’attività amministrativa, quale strumento di prevenzione e contrasto sociale agli abusi e soverchierie degli apparati pubblici. [22]
Spetta comunque alle Amministrazioni Pubbliche, in sede di verifica dei presupposti di ammissibilità delle istanze, operare il corretto bilanciamento tra la tutela del singolo ed il corretto perseguimento dell’interesse pubblico sotteso all’accesso, che non può valere quale forma di controllo atipico e generalizzato dell’azione amministrativa, né comportare una originaria attività di elaborazione di dati e formazione di atti.

Ai fini di una corretta istruttoria delle richieste di accesso pervenute le Amministrazioni sono tenute: 

- ad osservare il dato normativo; 

- ad effettuare le valutazioni circa la sussistenza dei presupposti di legge sulla base dei criteri di ragionevolezza e proporzionalità; 

- a consultare gli orientamenti giurisprudenziali più recenti ed autorevoli, al fine di prevenire e/o limitare il contenzioso.

Pertanto, per fare un esempio concreto, il diritto di accesso agli atti dei contro interessati deve sempre essere concesso nei procedimenti in cui si effettua una valutazione selettiva – comparativa dei candidati; in tali fattispecie esiste infatti un collegamento diretto tra l’interesse dell’istante e la valutazione dei soggetti che lo precedono in graduatoria.

Diverso è il caso in cui l’accesso agli atti di soggetti terzi venga esercitato in un procedimento di autorizzazione, al di fuori di una procedura selettiva – comparativa; in queste ipotesi il provvedimento di diniego adottato nei confronti dell’istante, non dipendendo dalla valutazione di altri soggetti può essere contestato, in sede amministrativa e giurisdizionale; può costituire presupposto per l’accesso agli atti del procedimento sottostante al provvedimento di diniego; ma non può legittimare un’istanza di accesso agli atti di procedimenti che coinvolgono altri soggetti (che peraltro non rivestono la qualifica di contro interessati). 

La legge qualifica il diritto di accesso come principio generale dell’attività amministrativa, finalizzato a  favorire la partecipazione e ad assicurarne l’imparzialità e la trasparenza. [23]
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Le Amministrazioni hanno, quindi, l’obbligo di concludere i procedimenti nei termini previsti e con spirito collaborativo: l’attuale assetto dell’ordinamento amministrativo, tracciato dalla Costituzione e  recepito nella legge n. 241 del 1990, privilegia la partecipazione dei cittadini ai procedimenti e mal si concilia con atteggiamenti dilatori, idonei a costituire fattispecie di silenzio rigetto.  

La doverosità di effettuare l’esame delle richieste senza pregiudizi, seguendo un approccio collaborativo, discende proprio dalla rilevanza del diritto di accesso in termini di principio generale dell’attività amministrativa, volto a dare attuazione ai precetti costituzionali di imparzialità e buon andamento delle Pubbliche Amministrazioni. 

Del reso tutta la normativa in materia di accesso presuppone un comportamento collaborativo delle Pubbliche Amministrazioni:   

Così,, non è un caso che la legge disponga, espressamente, che il rifiuto, il differimento e la limitazione dell’accesso sono ammessi nei casi e nei limiti stabiliti e devono essere motivati. [24]
Altre norme, contenute nel del regolamento governativo, impongono ai soggetti pubblici destinatari delle richieste di accesso di agire con modalità che trascendono gli interessi particolari delle singole soggettività amministrative e che riflettono, a ben guardare, il peculiare valore dell’istituto di principio generale dell’attività amministrativa; si riportano di seguito, a titolo esemplificativo, le seguenti disposizioni:  

- la richiesta di accesso formale, presentata ad amministrazione diversa da quella nei cui confronti va esercitato il diritto di accesso, è dalla stessa immediatamente trasmessa a quella competente; di tale trasmissione è data comunicazione all'interessato; [25]
- ove tale richiesta sia irregolare o incompleta, l'amministrazione, entro dieci giorni, ne da' comunicazione al richiedente con raccomandata con avviso di ricevimento ovvero con altro mezzo idoneo a comprovarne la ricezione. In tale caso, il termine del procedimento ricomincia a decorrere dalla presentazione della richiesta corretta; [26]
- il rifiuto, la limitazione o il differimento dell'accesso richiesto in via formale sono motivati, a cura del responsabile del procedimento di accesso, con riferimento specifico alla normativa vigente, alla individuazione delle categorie di cui all'articolo 24 della legge, ed alle circostanze di fatto per cui la richiesta non può essere accolta così come proposta [27]
Il comportamento delle Amministrazioni rileva, oggi, non solo in termini di liceità – illiceità –ma anche ai fini dell’immagine che viene percepita all’esterno: la mancata conclusione dei procedimenti di accesso e provvedimenti di rigetto o inammissibilità della domanda, ove non giustificati,  possono sicuramente costituire una lesione all’immagine dell’Ente, che deve quanto meno esser considerata nei procedimenti di valutazione dei dipendenti responsabili, ferma restando ogni ulteriore ipotesi di responsabilità amministrativa.

3. I soggetti titolari del diritto
Le norme vigenti delimitano il tipo ed il contenuto della situazione giuridica soggettiva in argomento, che si individua nel diritto degli interessati di prendere visione e di estrarre copia dei documenti amministrativi;  legittimati all’esercizio del diritto di accesso sono tutti i soggetti privati, compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata collegata al documento al quale è chiesto l'accesso. [28]
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Il Consiglio di Stato, in sede di Adunanza Plenaria, ha recentemente confermato la necessità di tale interesse ai fini dell’ammissibilità delle istanze di accesso. [29]
Pertanto, la verifica della legittimazione del soggetto richiedente non può prescindere dal confronto comparativo tra situazione giuridica sottostante e documento oggetto della domanda di accesso.

Interessante e condivisibile è l’orientamento giurisdizionale che considera in senso ampio il collegamento tra l’interesse giuridicamente rilevante del soggetto richiedente e la documentazione oggetto della relativa istanza, sul presupposto  che la documentazione posta alla base della domanda debba costituire un mezzo utile per la difesa dell'interesse giuridicamente rilevante, senza che occorra che essa assurga a strumento di prova diretta della lesione di tale interesse [30].

Tale interpretazione estensiva è oggi avvalorata dalla norma che qualifica il diritto di accesso quale principio generale dell’attività amministrativa, finalizzato a favorire  la partecipazione e assicurarne l’imparzialità e la trasparenza. [31]
Così è stato ritenuto che un soggetto che ha partecipato ad un concorso pubblico detiene un interesse qualificato e differenziato alla regolarità della procedura, che concretizza quell'"interesse personale e concreto per la tutela di situazioni giuridicamente rilevanti" che l'art. 2 del D.P.R. n. 352 del 1992, in puntuale applicazione dell'art. 22 della legge n. 241 del 1990, richiede quale presupposto necessario per il riconoscimento del diritto di accesso. 

La sussistenza di tale interesse è stata riscontrata in un’'istanza di accesso nella quale il ricorrente aveva manifestato l'intenzione di valutare la legittimità degli atti della procedura concorsuale e, se del caso, di tutelare in sede giurisdizionale le proprie ragioni. [32]
La particolare vis espansiva del diritto di accesso si rivela, limpidamente, anche in altre pronunce che, sempre in materia di concorsi pubblici, hanno riconosciuto il diritto del candidato che abbia contestato in giudizio l’esito negativo di un procedura selettiva, di accedere  agli atti del concorso impugnato ed in particolare al fascicolo che lo riguardava, compresi gli atti con cui sono state espresse le valutazioni attitudinali dei concorrenti: 

in queste fattispecie il Giudice Amministrativo ha riconosciuto che le domande ed i documenti prodotti dai candidati, i verbali, le schede di valutazione e gli stessi elaborati costituiscono documenti rispetto ai quali deve essere esclusa in radice l'esigenza di riservatezza a tutela dei terzi, posto che i concorrenti, prendendo parte alla selezione, hanno evidentemente acconsentito a misurarsi in una competizione di cui la comparazione dei valori di ciascuno costituisce l'essenza. Tali atti, dunque, una volta acquisiti alla procedura, escono dalla sfera personale dei partecipanti che, pertanto, non assumono la veste di controinteressati in senso tecnico nel giudizio avverso il diniego di accesso. [33]
Sulla stessa scia è’ stato ritenuto illegittimo il provvedimento che negava l’estrazione di copia dei test psico-attitudinali di un concorso con la motivazione che si tratterebbe di documenti protetti da copyright e licenza d’uso in favore della società che li ha predisposti: infatti, per il G.A., l’articolo 24 della legge n. 241/1990 delimita tassativamente gli atti e i documenti sottratti alla regola generale della accessibilità e pertanto deve comunque essere garantito ai richiedenti l'accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare o per difendere i propri interessi giuridici; né alcuna contraria disposizione emerge dall’art. 60 del Codice sulla protezione dei dati personali poiché esso limita l’accesso dei dati sensibili riguardanti la salute e la vita sessuale di altri, ma non limita certo la pretesa del candidato ad una procedura selettiva di accedere a tutti gli atti che lo riguardano. [34]
Il richiamato orientamento giurisprudenziale travalica il contesto delle singole fattispecie e si rivela particolarmente innovativo  poiché vale a scardinare un approccio culturale, largamente diffuso nelle amministrazioni pubbliche, che dilata oltre misura ed illegittimamente la protezione ai contro interessati  e conseguentemente finisce per  aggravare, in modo irragionevole, l’esercizio del diritto di accesso.    

Così non può esservi dubbio circa la sussistenza dell’interesse dei dirigenti in organico alle Amministrazioni che hanno partecipato ad una selezione per il conferimento di un incarico dirigenziale, di accedere ai fascicoli del soggetto cui l’incarico è stato attribuito.

Con riferimento all’istanze presentate dalle Associazioni a tutela dei consumatori, tra cui il Codacons, la giurisprudenza ha osservato che l’ordinamento non riconosce a tali soggetti un diritto di accesso diverso da quello attribuito in via generale; tuttavia, anche nelle fattispecie di istanze presentate da tali soggetti, la norma consente l’accesso non come forma di azione popolare, bensì a tutela di "situazioni giuridicamente rilevanti", e dunque anche per dette associazioni occorre verificare la sussistenza di un interesse concreto e attuale all’accesso.[35] 

In effetti il regolamento governativo che disciplina l'accesso ai documenti amministrativi prevede, espressamente, che le disposizioni sulle modalità di accesso di applicano anche ai soggetti portatori di interessi diffusi o collettivi. [36]
Pertanto le Associazioni di tutela dei consumatori, mentre non sono legittimate ad agire a tutela della privacy indifferenziata dei consumatori, dispongono della legittimazione attiva a proporre azioni per la tutela di un proprio specifico interesse alla privacy, ovverosia per la tutela della privacy di soggetti determinati da cui abbiano ricevuto specifica procura scritta.

Come evidenziato dal Consiglio di Stato, la titolarità (o la rappresentatività) degli interessi diffusi non giustifica un generalizzato e pluricomprensivo diritto alla conoscenza di tutti i documenti riferiti all'attività di un gestore del servizio e non collegati alla prestazione dei servizi all'utenza, ma legittima l’accesso solo a quegli atti, relativi ai servizi rivolti ai consumatori, che incidono in via diretta e immediata, e non in via meramente ipotetica e riflessa, sugli interessi dei consumatori. [37]
L’assenza di un interesse riferibile, distintamente, all’autore dell’istanza, costituisce un limite invalicabile all’esercizio del diritto; infatti, la sussistenza della posizione giuridica soggettiva deve considerarsi imprescindibile poiché vale ad escludere che lo strumento dell’accesso sia piegato a finalità diverse, di tipo ispettivo informativo, non previste dal legislatore e non riconducibili al carattere ontologico dell’istituto. [38]
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La recentissima sentenza del Consiglio di Stato 24 aprile 2012, n. 7, ha confermato il suindicato orientamento giurisprudenziale che riconosce la legittimazione del Codacons ad esercitare il diritto di accesso ai documenti dell'Amministrazione esclusivamente nelle fattispecie di interessi riferibili ai consumatori e agli utenti di pubblici servizi. 

Tale orientamento trova, peraltro, puntuale conforto normativo nell’art. 26, comma  2 della legge 7 dicembre 2000 n. 383 che, ai fini dell’esercizio del diritto di accesso qualifica come situazioni giuridicamente rilevanti quelle attinenti al perseguimento degli scopi statutari delle associazioni di promozione sociale." [39]
Invece, in materia ambientale, si è assistito ad una dilatazione del concetto di interesse sotteso all’accesso: così il Consiglio di Stato ha evidenziato che "la domanda di accesso alle informazioni ambientali può consistere anche in una generica richiesta di informazioni sulle condizioni di un determinato contesto ambientale, a condizione che questo sia specificato e che la richiesta non sia mirata ad un mero sindacato ispettivo sull'attività del comune”. [40]
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Permane, comunque, il limite invalicabile della riferibilità dell’interesse dell’istante all’oggetto della richiesta di accesso, che trova espressa previsione nell’articolo 22, comma 1 lettera b) della legge n. 241/1990; il collegamento tra interesse dell’istante ed oggetto della domanda garantisce, tra l’altro, l’effettività dell’art. 24 comma 3 della legge citata, che sanziona con l’inammissibilità le istanze di accesso preordinate ad un controllo generalizzato dell'operato delle Pubbliche Amministrazioni .

Ratio di tale disposizione, che preclude le fattispecie di accesso generico ed indifferenziato, è quella di evitare che l’illegittimo ricorso all’istituto valga ad ostacolare l’esercizio della discrezionalità amministrativa violando, per tale via, la soggettività esterna dell’Ente. [41]
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La discrezionalità amministrativa infatti, traducendosi nella scelta delle modalità di perseguimento dei fini individuati dalla legge, costituisce una manifestazione tipica della soggettività delle Amministrazioni.  

In maniera simile ma non del tutto analoga, la giurisprudenza ha statuito in ordine alla legittimazione all’accesso delle Organizzazioni Sindacali, facendo leva sul tenore della norma che  prevede che il diritto di accesso debba essere riconosciuto a “tutti i soggetti privati, compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto, concreto ed attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale è chiesto l’accesso” [42].

Il Giudice Amministrativo ha ripetutamente affermato che sussiste il diritto dell’Organizzazione Sindacale ad esercitare il diritto di accesso per la cognizione di documenti che possano coinvolgere sia le prerogative del sindacato quale istituzione esponenziale di una determinata categoria di lavoratori; sia le posizioni di lavoro di singoli iscritti nel cui interesse e rappresentanza opera l’associazione. [43]
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Tale orientamento è stato, di recente, confermato dal Consiglio di Stato: il collegio giudicante, in una fattispecie di accesso esercitato da un sindacato di Polizia, ha riconosciuto che le organizzazioni sindacali sono legittimate ad azionare il diritto di accesso, sia iure proprio, sia a tutela di interessi giuridicamente rilevanti della categoria rappresentata, purché esso non configuri una forma di preventivo e generalizzato controllo dell’intera attività dell’Amministrazione datrice di lavoro. [44]
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Nella fattispecie dedotta in giudizio il G.A. ha ritenuto che l’esercizio del diritto di accesso costituisce, rispetto ai diritti di informazione riconosciuti per legge al sindacato, uno strumento del tutto autonomo, anche se legittimato dallo stesso tipo di interesse e dalla stessa ratio che sostiene le norme sul diritto di informazione. L’esistenza di tali norme dimostra, in modo tangibile, che i dati in materia non corrispondono ad interessi di singoli, ma ad un interesse tipicamente collettivo, specifico e proprio del sindacato, che è distinto da quello che i singoli associati potrebbero far valere. 

Peraltro tale interesse collettivo non è riferibile esclusivamente agli associati ma trascende tale categoria poiché un sindacato non tutela solo i propri iscritti, ma anche gli interessi dei non iscritti e tende ad accrescere la sua forza agendo per acquisire nuovi iscritti e maggiore rappresentatività.

Tale interpretazione estensiva può essere condivisa solo in parte: vero è che il recente sviluppo della contrattazione decentrata ha determinato una diffusa differenziazione di regolamentazione tra le diverse categorie di lavoratori; il conseguente aumento del tasso di concorrenza tra le diverse categorie di dipendenti induce i sindacati a tutelare interessi che si rivelano sempre più di parte e sempre meno riferibili alla generalità dei lavoratori.

Dunque la giurisprudenza, ai fini dell’accertamento della titolarità dell’interesse delle Organizzazioni sindacali, è propensa a ritenere sufficiente la rilevazione della collocazione istituzionale dei sindacati resistenti nell’ambito dell’organizzazione datoriale coinvolta. 

Particolare interesse assume, al riguardo, la recente sentenza del Consiglio di Stato, Sez. VI,  23 febbraio 2012 n. 1034 la quale, sul presupposto del contenuto di un Accordo sul pubblico impiego siglato dal Governo e dalle parti sociali il 31 maggio 2007, ha riconosciuto che, nel caso in discussione, l’oggetto degli accordi era sufficiente ad attribuire "concretezza" alla pretesa azionata dalle organizzazioni sindacali e che pertanto l’istanza di accesso non si risolveva in un controllo generalizzato dell’attività posta in essere dall’Autorità. [45] 

La legittimazione all’accesso delle Organizzazioni Sindacali si rivela, dunque, più ampia e strutturata rispetto a quella riconosciuta alle altre Associazioni di categoria, in conseguenza delle peculiari funzioni che l’ordinamento riserva espressamente ai sindacati.

Se la giurisprudenza è incline a riconoscere ai sindacati un’ampia legittimazione all’accesso, ciò non vale ai fini del riconoscimento della legittimazione al giudizio: con una recente sentenza il Consiglio di Stato ha osservato che il diritto di agire e resistere in giudizio sussiste solo a difesa degli interessi propri ed esclusivi delle Associazioni, ma non degli associati. [46]
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Infatti i sindacati costituiscono associazioni private non riconosciute, ossia entità organizzative libere e non sottoposte a vigilanza, verifiche o controlli pubblici, aventi carattere plurale e ad adesione eventuale; in ragione di tale libertà, e del pluralismo che ne discende, essi rappresentano, su base volontaria, solo i loro iscritti,  per ciò che concerne le relazioni sindacali, e non tutti gli appartenenti all’intera categoria.

Non rilevando quali enti esponenziali della categoria, i sindacati non possono essere considerati come portatori di un proprio compito generale di difesa, anche in giudizio, dell’interesse dell’intera categoria unitariamente considerata e non sono legittimati ad agire in giudizio, nemmeno per chiedere l’applicazione di un contratto collettivo di lavoro nell’ambito di una controversia individuale di lavoro.

I sindacati sono, in ogni caso, privi della legittimazione ad agire nei giudizi in cui l’interesse dedotto concerne una parte soltanto delle categorie rappresentate o singoli associati, o in cui le posizioni delle categorie rappresentate possano essere tra loro contrapposte.

Seguendo il percorso tracciato dalla giurisprudenza, la legittimazione all’accesso e quella al giudizio non coincidono affatto; a conferma del particolare favore con cui l’ordinamento considera la situazione soggettiva sottostante all’accesso, in virtù della duplice valenza dell’istituto che rileva sia quale strumento di  tutela del singolo,  sia quale mezzo di attuazione degli interessi generali di trasparenza e buon andamento dell’attività amministrativa.    

Comunque, anche in sede di accesso agli atti, la duplice legittimazione dei sindacati, che li abilita ad esercitare il diritto sia iure proprio, sia a tutela di interessi giuridicamente rilevati della categoria rappresentata, non può mai prescindere dall’accertamento della sussistenza di un interesse – diretto, attuale e concreto -  sotteso all’istanza.

Il diritto di accesso non può tradursi in iniziative di preventivo e generalizzato controllo dell' intera attività dell'amministrazione datrice di lavoro, sovrapponendosi e duplicando compiti e funzioni demandati ai soggetti istituzionalmente ed ordinariamente preposti nel settore di impiego alla gestione del rapporto di lavoro;  come correttamente evidenziato dalla giurisprudenza, il vigente ordinamento del pubblico impiego, anche a seguito della privatizzazione,  non conduce alla costituzione di un sistema cogestorio che legittimi le associazioni sindacali ad ingerirsi in scelte tipicamente discrezionali dell’amministrazione quali, per esempio, quella di allocare un sito lavorativo in un luogo piuttosto che in un altro. [47]
Diversa conclusione porterebbe a negare la sopravvivenza di ambiti di discrezionalità amministrativa anche in fattispecie che coinvolgono la c.d. macro organizzazione degli Enti; con evidenti ed inammissibili ripercussioni sulla valenza dell’autonomia soggettiva delle amministrazioni medesime.  

Pertanto la domanda di accesso, ancorché esplicata nell’esercizio delle prerogative dell' organizzazione sindacale, soggiace al filtro dell'esistenza di un interesse diretto, concreto e attuale corrispondente ad un situazione giuridicamente tutelata che sia collegata al documento cui si chiede l’accesso. [48]
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L'orientamento giurisprudenziale è consolidato nel ritenere che l'esercizio di accesso agli atti della Pubblica Amministrazione non è finalizzato alla verifica dell'efficienza dell'amministrazione stessa ed è, pertanto, inammissibile il relativo ricorso ove non si dimostri il diretto collegamento con specifiche situazioni giuridicamente rilevanti del soggetto ricorrente; pertanto l'accesso agli atti amministrativi è consentito soltanto a coloro ai quali gli atti stessi, direttamente o indirettamente, si rivolgono, i quali se ne possono eventualmente avvalere per la tutela di una posizione soggettiva giuridicamente rilevante, non identificabile con il generico interesse di ogni cittadino al buon andamento dell'attività amministrativa. [49]
La giurisprudenza evidenzia che l’istituto dell’accesso agli atti presenta una duplice connotazione, autonoma e strumentale, che solo in apparenza si rivela contraddittoria. 

In via generale, con riferimento all’interesse del richiedente quale presupposto dell’esercizio del diritto, esso non riveste un carattere meramente strumentale rispetto alla difesa in giudizio della situazione sottostante, ma assume una valenza autonoma che è indipendente dalla sorte del processo principale nonché dall’eventuale infondatezza o inammissibilità della domanda giudiziale che il richiedente, una volta conosciuti gli atti, potrebbe proporre. [50]
La nozione di interesse che consente l’accesso agli atti amministrativi è diversa e più ampia di quella rispetto all’interesse all’impugnativa e non presuppone, necessariamente, una posizione soggettiva qualificabile come diritto soggettivo o interesse legittimo: la legittimazione all’accesso può essere riconosciuta a chi possa dimostrare che gli atti – anche procedimentali – richiesti 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 a quello relativo alla situazione legittimante eventualmente l’impugnativa dell’atto. [51]
Per altro verso, anche con riferimento alle modalità di esercizio dell’azione giurisdizionale, è evidente il carattere strumentale dell’istituto rispetto alla protezione di un'ulteriore o sottesa situazione soggettiva che non necessariamente è di interesse legittimo o di diritto soggettivo, ma che può avere la consistenza di un interesse collettivo o diffuso o di un interesse semplice o di fatto. [52] 

La nozione di interesse giuridicamente rilevante si configura come il complesso di situazioni soggettive che più che fornire un’ utilità finale  offrono al titolare poteri di natura procedimentale, volti in senso strumentale alla tutela di altri interessi giuridicamente rilevanti, che vengano a collidere con l’esercizio di pubbliche funzioni. [53]
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Il carattere essenzialmente strumentale di tali posizioni caratterizza, marcatamente, la strumentalità dell’azione correlata e concentra l’attenzione del legislatore e dell’interprete sul regime giuridico concretamente riferibile all’azione, al fine di contemperare la tutela dell’interesse con la certezza dei rapporti amministrativi e delle posizioni giuridiche di terzi contro interessati.

Dalla strumentalità dell’azione discende la natura astratta del diritto d’accesso, il quale può essere fatto valere senza che l’Amministrazione o il controinteressato possano sindacare o eccepire nel merito la fondatezza della pretesa o dell’interesse sostanziale cui l’accesso è correlato e strumentalmente collegato. [54]
Come già evidenziato, per la giurisprudenza, l’interesse dell’istante all’accesso deve costituire semplicemente un mezzo utile per la difesa dell’interesse sottostante giuridicamente rilevante, senza acquisire la funzione di prova diretta della lesione di tale interesse. [55]
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La disciplina dell’accesso agli atti amministrativi non condiziona l’esercizio del relativo diritto alla titolarità di una posizione giuridica tutelata in modo pieno, essendo sufficiente il collegamento con una situazione giuridicamente riconosciuta anche in misura attenuata. [56]
La legge prevede comunque, quale legittimazione all’esercizio del diritto, la sussistenza di un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento oggetto dell’istanza.

Sulla base del testo normativo i Giudici riconoscono la titolarità  del diritto e la legittimazione all’esercizio sul presupposto che l’istante sia portatore di un interesse personale.

Il requisito della personalità dell'interesse consente l'esercizio del diritto di accesso solo a colui che, rispetto ai documenti richiesti, versi in una posizione legittimante, che valga a differenziarlo dalla generalità dei consociati e da coloro che in varia guisa possono dirsi interessati all'attività del soggetto pubblico; l’attributo della personalità implica, dunque, la correlativa esistenza di una legittimazione preliminare all'accesso non confondibile, e riferibile individualmente al soggetto che formula l'istanza. [57]
L’attuale configurazione legislativa del diritto di accesso realizza una sorta di bilanciamento tra due diverse esigenze, entrambe meritevoli di adeguata tutela:  

- l’esigenza di concepire l’accesso nella sua funzione di strumento di attuazione e realizzazione dei principi di derivazione costituzionale di buon andamento – trasparenza – imparzialità dell’azione amministrativa; 

- l’esigenza di salvaguardare il libero spiegamento della discrezionalità amministrativa delle pubbliche amministrazioni, impedendo forme arbitrarie e/o ingiustificate di ingerenza nella loro attività. [58]   

Le fattispecie legali di esclusione e differimento del diritto rappresentano casi eccezionali, non suscettibili di estensione analogica, poiché costituiscono una deroga ad una fattispecie legale avente valore di principio generale dell’attività amministrativa. 

Residuali sono dunque i casi in cui è necessario salvaguardare la libera determinazione delle amministrazioni mediante la compressione del diritto di accesso.

L’interesse personale dell’istante, pur assumendo una valenza autonoma e più ampia rispetto all’eventuale difesa in giudizio della situazione sottostante,  si rivela comunque strumentale alla tutela di situazioni giuridicamente rilevanti; quindi,  tale interesse deve trovare collocazione entro l'ambito dei valori riconosciuti dall'ordinamento e deve perciò, potersi qualificare giuridicamente protetto, nel senso che tale riconoscimento si accompagna alla facoltà di attivarsi per la tutela della situazione soggettiva, sia sul piano dei rapporti sostanziali sia sul piano della conseguente proiezione procedimentale e giurisdizionale. [59]
La natura strumentale del diritto di accesso si esplica anche nel consentire l’effettiva partecipazione dei singoli interessati al’azione amministrativa al fine di orientarne le scelte, anche in sede di autotutela. 

E’ auspicabile che nel prossimo futuro, l’accesso quale strumento di partecipazione all’attività amministrativa in funzione collaborativa assuma un ruolo preponderante rispetto all’originaria finalizzazione  dell’istituto alla tutela giurisdizionale.  

La legge prevede, anche, quale elemento legittimante l’esercizio del diritto, la concretezza dell’interesse; l’interesse deve sempre potersi ricondurre a situazioni giuridicamente rilevanti, di modo che la situazione soggettiva correlata all’istanza non risulti caratterizzata da un eccessivo grado di astrazione; inoltre l’attributo della concretezza impedisce che l’interesse dell’istante possa confondersi con situazioni soggettive di altri soggetti ovvero con l'interesse pubblico istituzionalmente perseguito dall'Amministrazione. [60] 

Così, sul presupposto delle disposizioni regolamentari interne alla Siae, - che conferiscono agli associati un ruolo di membri attivi di quel determinato corpo sociale che si esplica in una serie di funzioni e da cui derivano una serie di benefici ulteriori rispetto a quelli per cui si è chiesta l’iscrizione -, è stato riconosciuto l’interesse diretto, concreto e attuale di un associato ad accedere agli atti concernenti la situazione finanziaria dell’Associazione, a nulla rilevando il fatto che l’istante non abbia potuto dimostrare di aver subito alcun danno nell’area della ripartizione del diritti di autore; per il giudici infatti, nella fattispecie in esame, il profilo del danno nella ripartizione degli utili non esauriva la sfera degli interessi dell’associato nel rapporto con la Siae. [61] 

In altra fattispecie è stato riconosciuto sussistente in capo all’interessato il diritto di accedere agli atti di un procedimento amministrativo che si era concluso con un provvedimento di ammonimento del Questore; in tal caso si è ritenuto che l’istante, che aveva impugnato in sede giurisdizionale il provvedimento di ammonimento, avesse un concreto e diretto interesse ad ottenere l’accesso ad atti amministrativi funzionalmente collegati ad un provvedimento lesivo della sua sfera personale e giuridica. [62]
Su un altro versante la giurisprudenza ha riconosciuto che l'interesse alla repressione dell'abusivismo non individua alcuna posizione legittimante di un privato richiedente, essendo strettamente collegato all'interesse pubblico, di pertinenza dell'ente locale, che si sostanzia nel potere - dovere di impedire e perseguire, con adeguate sanzioni, questi fenomeni; l’interesse al contrasto dell’abusivismo non è giuridicamente ascrivibile al privato, al di fuori della sovrapposizione eventuale che contraddistingue ogni "interesse di mero fatto", giacché questi non ha il potere di attivarne direttamente le forme di protezione giuridica: la repressione e la sanzione di questi eventi compete all'ente pubblico e l'eventuale sua inerzia, pur coinvolgendo responsabilità amministrative, penali ed eventualmente anche civilistiche, non trasferisce al privato alcun potere di impulso. [63]
Il riscontro della mancanza del requisito della concretezza ha indotto il Giudice ha dichiarare inammissibile un’istanza di accesso riferita ad atti e documenti che non hanno avuto alcuna rilevanza esterna, rimanendo meri interna corporis dell’Amministrazione privi di ogni seguito. [64] 

4. Le richieste di accesso delle Pubbliche Amministrazioni
Rimane da chiarire cosa avviene quanto chi esercita il diritto di accesso è una Pubblica Amministrazione.
Sul punto occorre tener presente che la legge n. 241/1990 dispone che l'acquisizione di documenti amministrativi da parte di soggetti pubblici, ove non rientrante in ipotesi particolari tassativamente indicate, si informa al principio di leale cooperazione istituzionale. [65]
Tale norma può esser letta in combinato con la disposizione contenuta nel comma 2 dell’articolo 22 della legge sul procedimento che costituisce l’accesso ai documenti amministrativi quale principio generale dell’attività amministrativa: pertanto l’istituto in esame, in virtù di tale peculiare connotazione,  non tollera interpretazioni che valgano a restringere la legittimazione all’esercizio del diritto.  

L’analisi testuale e teleologica delle disposizioni induce a ritenere che il riferimento al principio di leale collaborazione istituzionale connota una particolare modalità di esercizio del diritto, che trae la sua ratio dalla natura pubblica del soggetto istante; dunque, esso non pone alcuna preclusione alla legittimazione attiva all’accesso dei soggetti pubblici. 

Un ulteriore conferma della possibilità che in materia di accesso il soggetto attivo possa essere una Pubblica Amministrazione si rinviene nella disciplina regolamentare contenuta nel DPR n. 184/2006, nella parte in cui espressamente dispone che il diritto di accesso è esercitabile da chiunque da chiunque abbia un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente a una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale è richiesto l'accesso. [66]
Sull’argomento si registrano i seguenti orientamenti giurisprudenziali che, come si può osservare, anche se non del tutto uniformi, sostengono la tesi prevalente della ammissibilità dell’accesso da parte dei soggetti pubblici. 

- l’acquisizione di documenti amministrativi da parte dei soggetti pubblici è regolamentata non già dalla norme sul diritto di accesso, ma dal principio di leale collaborazione istituzionale (art. 22, comma 1, lett. b, e comma 5, L. n. 241/1990 e successive modificazioni), per cui la relativa esigenza deve trovare soluzione in rapporti di tipo interorganico o intersoggetivo, avvalendosi a seconda dei casi di soluzioni di coordinamento, vigilanza, direzione o semplice collaborazione; [67] 

- Il principio di leale cooperazione istituzionale di cui all’art. 22, comma 5, della legge n. 241 del 1990 (secondo cui "L’acquisizione di documenti amministrativi da parte di soggetti pubblici … si informa al principio di leale cooperazione istituzionale"), non può essere inteso come preclusivo dell’applicabilità dell’istituto dell’accesso nei confronti dei soggetti pubblici aspiranti ad un’acquisizione documentale. Infatti, atteso che l’art. 22, comma 1, lett. b) della legge n. 241 del 1990 annovera pur sempre tra i soggetti "interessati" anche i portatori di interessi pubblici, anche un "soggetto pubblico" può avvalersi, ove ritenga, dell’istituto dell’accesso ai documenti; [68] 

- il principio di leale cooperazione istituzionale in materia di accesso agli atti, applicabile nel caso di istanza presentata da enti pubblici, esige comportamenti coerenti e non contraddittori, un confronto su basi di correttezza e apertura alle altrui posizioni e al contemperamento degli interessi e non tollera atteggiamenti dilatori, pretestuosi, ambigui, incongrui o insufficientemente motivati. Tale canone, pur nella sua elasticità, esige comportamenti coerenti e non contraddittori, un confronto su basi di correttezza e apertura alle altrui posizioni e al contemperamento degli interessi, e, d’altro canto, non tollera atteggiamenti dilatori, pretestuosi, ambigui, incongrui o insufficientemente motivati; lo stesso principio è allora suscettibile di rilevare non solo come criterio orientativo per l’interpretazione specifica delle norme generali in tema di accesso, ma anche quale regola ulteriore, complementare e di diritto speciale, ossia come canone aggiuntivo per stabilire se la singola richiesta ostensiva del soggetto pubblico debba avere corso. Canone che acquista precisione di contorni specialmente se calato all’interno del particolare modulo relazionale di diritto pubblico che (eventualmente) intercorra tra i soggetti attivo e passivo dell’accesso, e che integra una cornice di particolare ausilio per decifrare la misura della cooperazione istituzionale dovuta; [69]
- è legittimo il silenzio serbato da una P.A. in ordine ad una istanza di accesso avanzata da altra Amministrazione, nel caso in cui risulti che quest’ultima abbia richiesto una serie di documenti per esercitare poteri pubblici non già per la tutela di una specifica situazione giuridicamente rilevante, ma per esercitare un controllo generalizzato sull’attività dell’Ente, il che è espressamente precluso dall’art. 24, comma 3, L. n. 241/1990 e successive modificazioni; [70] 

- anche se è vero che l’art. 2, comma 2, ult. periodo, del DPR n. 184 del 2006 detta la regola generale secondo cui "la pubblica amministrazione non è tenuta ad elaborare dati in suo possesso al fine di soddisfare le richieste di accesso", in base al principio di "leale cooperazione istituzionale", previsto dalla stessa legge, nel caso di istanza di accesso presentata da una P.A. si deve riconoscere che il compimento di una ragionevole attività di elaborazione non sia in concreto rifiutabile. [71]
Il richiamo al principio di leale collaborazione: 

- vale per il soggetto richiedente, che non può pretendere di utilizzare lo strumento dell’accesso con finalità di sindacato ispettivo e controllo generalizzato in ordine alle funzioni svolte da altre Pubbliche Amministrazioni: infatti, l’accesso indiscriminato può ledere gli ambiti di autonomia dei soggetti pubblici;
- vale per l’Amministrazione che detiene i documenti che, verificata la sussistenza dell’interesse nella fattispecie concreta, deve prontamente collaborare senza porre in essere immotivati comportamenti dilatori; infatti l’illegittimo rifiuto o differimento di una richiesta di accesso può  ostacolare l’esercizio delle funzioni dell’Ente autore della richiesta. 
Il richiamo al principio di leale collaborazione vale anche a qualificare le fattispecie di ricorso giurisdizionale tra Enti diversi quale extrema ratio, idonea a costituire fattispecie di responsabilità amministrativa per i ritardi generati e per i danni erariali connessi alle spese processuali.   

Peraltro, ove l’accesso consegua ad un provvedimento giurisdizionale di condanna dell’Amministrazione, la fattispecie non potrà non costituire elemento di valutazione del dirigente responsabile, anche ai fini del conferimento di ulteriori incarichi dirigenziali. [72]     

5. Gli enti destinatari delle richieste di accesso
Ai sensi dell’art. 23 comma 1 della legge n. 241/1990, il diritto di accesso si esercita nei confronti delle amministrazioni, delle aziende autonome e speciali, degli enti pubblici e dei gestori di pubblici servizi, nonché nei confronti delle Autorità di garanzia e di vigilanza.

Tale norma deve essere coordinata con la disposizione contenuta nell’art. 22, comma 1, lettera e) della legge che, nella qualifica di pubblica amministrazione ricomprende tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario.

Analogo riferimento è contenuto nel regolamento governativo di attuazione del diritto di accesso: l’articolo 2 comma 1 del DPR 184/2006 dispone che il diritto di accesso ai documenti amministrativi è esercitabile nei confronti di tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario.

Con riferimento alla formula classificatoria contenuta nell’art. 22 comma 1 lettera e) sopraindicato, la giurisprudenza ha specificato che il diritto di accesso nei confronti del concessionario di un servizio pubblico può essere esperito anche per quegli atti che, ancorché di diritto privato, siano funzionalmente inerenti alla gestione di interessi collettivi, nonché per tutti gli atti strumentali all’attività propriamente organizzativa e gestionale. [73]
Rileva dunque, ai fini del riconoscimento del diritto di accesso, non la natura dell’attività posta in essere, ma la natura dell’interesse perseguito nell’esercizio di quell’attività; così è stato equiparato al concessionario di pubblico servizio il soggetto che, pur operando nel regime di mercato in forza di licenza, abbia comunque gestito un servizio pubblico. [74]
Per determinare quali atti del concessionario di servizio pubblico rientrino tra quelli strumentali all’attività di gestione, il Giudice Amministrativo ha offerto un’interpretazione estensiva: il carattere di strumentalità deve essere inteso in senso più elastico tutte le volte in cui l’organismo societario deputato all’espletamento del servizio sia integralmente sotto la mano pubblica e sia sottoposto – in forza dello statuto giuridico che disciplina i profili soggettivi dell’ente, prima ancora che quelli oggettivi concernenti l’attività – ad un vincolo di scopo, attestante la sua necessaria funzionalizzazione ad un interesse pubblico, definito sulla scorta di determinazioni proprie dei soggetti pubblici. [75]
Per quanto concerne le Autorità di vigilanza, la legge dispone che il diritto di accesso si esercita nell'ambito dei rispettivi ordinamenti; non può pertanto esservi dubbio sul potere – dovere di tali soggetti di emanare regolamenti che disciplinino l’esercizio del diritto di accesso, adattandolo alla peculiarità dei rispettivi ordinamenti. 

Naturalmente il potere regolamentare delle Autorità di vigilanza deve essere esercitato nel pieno rispetto dei principi generali individuati dalla legge e non può, in alcun caso, costituire un ostacolo all’effettività delle norme che garantiscono il diritto di accesso agli atti; infatti le Autorità di vigilanza, a ragione della connaturata indipendenza dagli organi di indirizzo politico, presentano un vulnus di rappresentatività che deve essere bilanciato assicurando la trasparenza nell’esercizio delle funzioni: l’esercizio del diritto di accesso agli atti delle Autorità favorisce la partecipazione, in sede di controllo, dei soggetti interessati.  

L’attribuzione alle singole Autorità del potere di organizzare l’esercizio dell’accesso agli atti trova la sua ratio nell’esigenza di  preservare la neutralità e l’indipendenza di organismi che, nell’esercizio delle loro funzioni, operano in piena autonomia e indipendenza di giudizio e di valutazione. [76]
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Le Autorità si caratterizzano infatti, dal punto di vista soggettivo, per l’indipendenza dal Governo: costituiscono dunque soggetti autoreferenti, essendo state istituite dal legislatore per evitare il controllo politico amministrativo in determinati settori, reputati sensibili, la cui gestione viene affidata ad organismi che non hanno una relazione di subordinazione funzionale o organizzativa con l’Esecutivo.   

Il Consiglio di Stato ha di recente osservato che le Autorità indipendenti costituiscono organizzazioni titolari di poteri pubblici, che si caratterizzano per un grado notevole di indipendenza dal potere politico in quanto esercitano funzioni neutrali nell’ordinamento giuridico, specie in delicati settori economici, mediante l’utilizzazione di elevate competenze tecniche; in sostanza, con il fenomeno delle amministrazioni indipendenti si verifica sul piano costituzionale una scissione fra amministrazione soggetta a guida del vertice politico - art. 95 Cost. - ed amministrazione intesa in senso oggettivo e neutrale - art. 97 Cost. – al cui novero appartengono le amministrazioni indipendenti quali soggettività amministrative titolari di funzioni pubbliche in senso oggettivo e neutrale. [77]
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Tuttavia, come è stato anche giustamente posto in luce, poiché tali soggetti si collocano al di fuori della tripartizione dei poteri e non partecipano alla responsabilità propria degli organi di governo, l’autodisciplina, da parte delle Autorità, dei poteri normativi destinati ad incidere sulla sfera dei privati necessita di un rafforzamento della legalità procedurale né può prescindere dall’esigenza di garantire il contraddittorio con i soggetti interessati.[78]
Nella veste di possibile soggetto passivo vengono in rilievo tutte le categorie individuate dall’art. 23 della legge n. 241, compresi i gestori di pubblici servizi limitatamente agli atti che, ancorché di diritto privato, siano funzionalmente inerenti alla gestione di interessi collettivi nonché per tutti quelli strumentali all’attività propriamente organizzativa e gestionale.

Ai fini dell’esercizio del diritto di accesso, per determinare quali siano gli atti del concessionario di servizio pubblico strumentali all’attività di gestione, la giurisprudenza ha osservato che tale strumentalità deve intesa in senso più elastico quando l’organismo societario deputato all’espletamento del servizio sia integralmente sotto la mano pubblica e sia sottoposto – in forza dello statuto giuridico che disciplina i profili soggettivi dell’ente, prima ancora che quelli oggettivi concernenti l’attività – ad un vincolo di scopo, attestante la sua necessaria funzionalizzazione ad un interesse, di tipo spiccatamente pubblico, definito sulla scorta di determinazioni proprie di soggetti pubblici.

Ciò induce a ritenere che la generalità degli atti degli enti in house e delle società strumentali,  a prescindere dalla qualità della forma giuridica – pubblica o privata – assunta in concreto, sia soggetta alla normativa in materia di accesso.

Le Amministrazioni, nell’esercizio delle attività di controllo di tali organismi, sono tenute a verificare l’adempimento degli obblighi di legge in materia di accesso; nelle fattispecie di grave e/o conclamata inosservanza la rimozione degli amministratori responsabili può costituire una sanzione adeguata a tutela dell’immagine degli enti controllati e controllori.  

Poiché l’interesse alla conoscenza degli atti amministrativi assurge a bene della vita, autonomo rispetto alla posizione di diritto o di interesse legittimo di tipo sostanziale, la Pubblica Amministrazione non può esimersi dal rilasciare la documentazione reclamata, anche nelle fattispecie che implicano necessarie e difficoltose ricerche d’archivio; ne consegue che l’Ente che detiene i documenti non possa rinviare, sine die, l'esibizione degli atti, motivando in ordine alla difficoltà di reperimento del relativo fascicolo; infatti, per quanto siano laboriose le ricerche d’archivio, le Amministrazioni hanno comunque l'obbligo di soddisfare il diritto di accesso, ove ne sussistano i presupposti.

L’articolo 13 del regolamento contempla l’obbligo delle Amministrazioni dello Stato, di assicurare l’esercizio del diritto di accesso anche in via telematica; tale norma recepisce l’esigenza fondamentale dell’ordinamento vigente di semplificazione dell’attività amministrativa.

La diffusione di nuove modalità informatiche di interazione contribuisce a costituire gli Enti pubblici quali soggettività che operano al fianco e al servizio del cittadino – utente.

L’implementazione dell’accesso informatico è destinata a dilatare gli ambiti di operatività della fattispecie, fermo restando il limite invalicabile rappresentato dalla sussistenza del collegamento tra interesse del soggetto richiedente ed oggetto dell’istanza.  

Come evidenziato, la verifica della sussistenza dell’interesse dell’autore dell’istanza impedisce che l’istituto sia piegato a fini non propri ed in particolare che l’accesso valga a costituire un inammissibile strumento generalizzato di controllo dell’attività amministrativa. 

Perciò è responsabile in via disciplinare ed amministrativa il funzionario che trasmette a chi non ne abbia diritto informazioni riguardanti provvedimenti od operazioni amministrative, in corso o concluse, ovvero notizie di cui sia venuto a conoscenza a causa delle sue funzioni, al di fuori delle ipotesi e delle modalità previste dalle norme sul diritto di accesso. [79]    

Per inquadrare, correttamente, l’ambito oggettivo di applicazione dell’istituto, può essere utile evidenziare i rapporti che intercorrono tra il diritto di accesso e l’obbligo di pubblicazione di cui all’articolo 26 della legge n. 241/1990.

La norma dispone che sono pubblicati, secondo le modalità previste dai singoli ordinamenti, le direttive, i programmi, le istruzioni, le circolari e ogni atto che dispone in generale sulla organizzazione, sulle funzioni, sugli obiettivi, sui procedimenti di una pubblica amministrazione ovvero nel quale si determina l’interpretazione di norme giuridiche o si dettano disposizioni per l’applicazione di esse; sono altresì pubblicate le relazioni annuali della Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi nonché tutte le iniziative dirette ad attuare la normativa o precisare ed a rendere effettivo il diritto di accesso.

Il terzo comma dell’articolo 26 prevede che con la pubblicazione integrale, la libertà di accesso ai suindicati documenti deve intendersi realizzata.

Dunque ad una prima lettura, il menzionato obbligo di pubblicazione parrebbe assumere una connotazione specificativa – integrativa rispetto alla generale disciplina dell’accesso agli atti; ciò anche in virtù della collocazione sistematica della norma, che è inserita all’interno del capo V della legge n. 241/1990 che è dedicato all’accesso.   

Ma se la pubblicazione può valere, nel caso concreto, quale strumento che consente l’esercizio del diritto di accesso, non bisogna dimenticare che i due istituti sono ontologicamente differenti e perciò, non sovrapponibili.

Tale diversità è stata puntualmente riscontrata dalla giurisprudenza che ha osservato come la pubblicazione all’albo pretorio delle delibere comunali attiene alla fase di perfezionamento dell’efficacia dell’atto e non è direttamente finalizzata alle esigenze di trasparenza e di partecipazione al procedimento, cui si ispira la normativa in materia di accesso. [80]
Il Giudice Amministrativo ha altresì evidenziato che il principio della pubblicità degli atti delle amministrazioni locali – contenuto nell’art. 10 del decreto legislativo n. 267/2000, non implica una diversa configurazione del diritto di accesso, né modalità differenziate di esercizio di tale diritto. [81] 

Del resto l’istituto dell’accesso presuppone, a pena di inammissibilità, una situazione soggettiva di interesse personale e concreto del richiedente in ordine ai documenti oggetto dell’istanza; diversamente dalla pubblicazione che costituisce un mezzo di diffusione della conoscenza di determinate categorie di  atti, aventi per lo più contenuto generale o di indirizzo programmatico,  liberamente fruibile. 

6. I soggetti contro interessati
La legge definisce contro interessati tutti i soggetti individuati o facilmente individuabili in base alla natura del documento richiesto, che dall'esercizio dell'accesso vedrebbero compromesso il loro diritto alla riservatezza. [82]
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In tali ipotesi l’Amministrazione è tenuta a comunicare loro la pendenza del procedimento di accesso; entro dieci giorni dalla ricezione della comunicazione i contro interessati possono presentare una motivata opposizione alla richiesta di accesso; decorso tale termine, l’Amministrazione provvede sulla richiesta. [83]
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La presenza di soggetti contro interessati impone alle Amministrazioni di instaurare una sorta di contraddittorio, mediato, tra essi e l’istante, al fine di acquisire gli elementi utili per l’emanazione del provvedimento di accoglimento o di diniego. [84]
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La disposizione regolamentare che contempla la partecipazione al procedimento dei contro interessati è pienamente coerente con lo spirito e con il testo della legge n. 241/1990 ed in particolare con l’art. 9, che consente l’intervento nel procedimento dei soggetti  cui possa derivare un pregiudizio dal provvedimento finale.

Tuttavia la giurisprudenza ha avuto modo delimitare la categoria di coloro che, in virtù dell’accesso, avrebbero compromesso il diritto alla riservatezza; infatti, un’accezione irragionevolmente ampia di tale diritto può costituire un ostacolo all’applicazione delle norme in materia di accesso che, come evidenziato, perseguono finalità di pubblico interesse. 

Il Consiglio di Stato ha osservato che l’art. 15 della legge n. 15 del 2005, che ha sostituito l’art. 22 comma 1 della legge n. 241/1990, ha  una portata sicuramente innovativa, in quanto impone di riconoscere la qualità di contro interessato non a tutti coloro che, a qualsiasi titolo, siano nominati o comunque coinvolti nel documento oggetto dell'istanza di accesso, ma solo a coloro che dall’accesso vedrebbero pregiudicato il loro diritto alla riservatezza. Non basta, perciò, che taluno venga chiamato in qualche modo in causa dal documento in richiesta, ma occorre in capo a tale soggetto un quidpluris, vale a dire la titolarità di un diritto alla riservatezza sui dati racchiusi nello stesso documento. [85]
 La qualità di contro interessato non si acquista, pertanto, in virtù della mera oggettiva riferibilità di un dato alla sfera di un certo soggetto, ma è necessario che i documenti oggetto dell’istanza abbiano un’efficacia lesiva del valore della riservatezza. [86] 

L’articolo 4 comma 1, lettera b) del Decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196 “Codice in materia di protezione dei dati personali”, definisce dato personale", qualunque informazione relativa a persona fisica, identificata o identificabile, anche indirettamente, mediante riferimento a qualsiasi altra informazione, ivi compreso un numero di identificazione personale”.

Tale definizione, oggi vigente, è quella risultante dalle modifiche  operate dal decreto legge 6 dicembre 2011, n. 201, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 dicembre 2011, n. 214; pertanto, nell’ambito del concetto di riservatezza rientrano oggi non solo i cosiddetti dati "sensibili" o "ultrasensibili", ma anche i « dati personali», tra i quali devono essere ricompresi quelli afferenti alla vita lavorativa. [87] 

Malgrado ciò, l’ambito di riferibilità soggettiva del diritto alla riservatezza è più limitata rispetto alle precedenti disposizioni.

Il testo previgente definiva  "dato personale", qualunque informazione relativa a persona fisica, persona giuridica, ente od associazione, identificati o identificabili, anche indirettamente, mediante riferimento a qualsiasi altra informazione, ivi compreso un numero di identificazione personale.”

Come si può osservare, le recenti modifiche del Codice della Privacy hanno espunto dalla definizione di dato personale  i dati riferibili alle persone giuridiche, agli enti ed alle associazioni.

Il legislatore, sulla scia della giurisprudenza, ha optato per una nozione più restrittiva dei soggetti che dispongono di dati personali e che pertanto, in relazioni ad essi, hanno riconosciuto dall’ordinamento il diritto alla riservatezza. 

Tale approccio è coerente con un ordinamento che qualifica il diritto di accesso quale principio generale dell’attività amministrativa; in passato, la semplice riferibilità del documento a soggetti pubblici e/o privati poteva essere assunta, pretestuosamente, quale motivo di rigetto dell’istanza di accesso; con evidenti ripercussioni sul’effettività delle disposizioni che garantivano il diritto di accesso agli atti.

Oggi tale operazione non è più consentita e il rifiuto dell’accesso per la tutela di dati personali riferibili alle Amministrazioni deve considerarsi illegittimo.

Sulla scia del nuovo orientamento il Giudice Amministrativo ha riconosciuto che non basta “che gli elementi oggetto di una richiesta di accesso siano in qualche maniera riconducibili alla sfera di un ente territoriale, a fare di questo un contro interessato”.
Come evidenziato, l’istituto dell’accesso presenta una duplice valenza, essendo finalizzato alla tutela di uno specifico interesse giuridico di cui il richiedente è portatore; e costituendo, altresì, principio generale dell’attività amministrativa preordinato favorire la partecipazione e di assicurarne l’imparzialità e la trasparenza. 

In virtù di tale duplice valore, coerentemente, l’ordinamento prevede che il diritto di accesso prevalga sul contrapposto diritto alla riservatezza: ai sensi dell’art. 24 comma 7 della legge n. 241/1990 “deve comunque essere garantito ai richiedenti l'accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare o per difendere i propri interessi giuridici”.

Così il Giudice Amministrativo ha chiarito che l’accesso necessario a curare o difendere interessi giuridicamente rilevanti è sempre prevalente sulla riservatezza del terzo anche qualora esso intacchi dati sensibili; infatti, l’interesse alla riservatezza tutelato dalla normativa mediante una limitazione del diritto di accesso ai documenti amministrativi recede quando l’accesso stesso sia esercitato per la difesa di un interesse giuridico, nei limiti in cui esso è necessario alla difesa di quell’interesse. [88]
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Per cogliere l’importanza di tale prevalenza, è sufficiente ricordare che la situazione soggettiva che legittima l’accesso deve essere intesa in senso ampio, al punto che essa può anche non coincidere con le classiche posizioni di diritto soggettivo o di interesse legittimo: come già evidenziato, la legittimazione all’accesso può essere riconosciuta a chi possa dimostrare che gli atti richiesti 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 a quello relativo alla situazione potrebbe legittimare, eventualmente, l’impugnativa dell’atto. [89]
Dunque l’interesse all’accesso prevale rispetto al contrapposto diritto alla riservatezza: anche in una fattispecie in cui l’istante era oggetto di denuncia per reato di stalking il Consiglio di Stato ha riconosciuto che la legge afferma la prevalenza della posizione del richiedente l’accesso a documenti relativi a provvedimenti che ne limitino la libertà o comunque la sfera personale rispetto alle opposte esigenze di riservatezza fatte valere da soggetti a tale fine contro interessati. [90] 

Con un’altra pronuncia il Consiglio di Stato ha osservato che: [91]
- la tutela del diritto di accesso è connessa al perseguimento di rilevanti finalità di pubblico interesse, espressive di un "principio generale dell’attività amministrativa al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne l’imparzialità e la trasparenza";

- tenuto conto della consistenza del principio di trasparenza, l’esigenza di tutela della altrui riservatezza appare in linea di principio tendenzialmente recessiva e non può impedire l’accesso ove essa non sia correlata a dati sensibili in senso stretto;

- le norme in materia di accesso, pur contemplando la tutela della riservatezza dei terzi, prevedono espressamente che non possono essere sottratti all' accesso i documenti la cui conoscenza sia necessaria per curare o per difendere gli interessi giuridici del richiedente; [92] 

- la legge n. 241 del 1990 e il Codice n. 196 del 1993 non hanno introdotto ‘zone franche’ ove non rilevi il principio di trasparenza dell’azione amministrativa, attuativo dei valori espressi dall’art. 97 della Costituzione, il quale si applica anche per l’attività degli ‘organi dell’amministrazione della giustizia;

- il diritto di accesso può essere esercitato anche quando si tratti di atti amministrativi di natura organizzativa posta in essere da un organo di autogoverno di una magistratura, che risultino connessi all’esercizio delle funzioni giudiziarie, compresi gli atti di organizzazione di corsi di formazione professionale; infatti, anche relativamente agli aspetti organizzativi degli uffici giudiziari, la normativa sull’accesso mira a rendere visibile una ‘casa di vetro’, all’interno della quale gli utenti del servizio giustizia possono verificare se gli atti – anche quelli dell’organi di autogoverno aventi come destinatari diretti i magistrati e come destinatari indiretti i soggetti che sono parti nei giudizi pendenti innanzi a tali magistrati – risultino rispettosi dei principi di efficienza e del buon andamento desumibili dall’art. 97 della Costituzione;

- l’utente del servizio giustizia ha titolo ad ottenere copia degli atti amministrativi che in qualsiasi modo abbiano distolto il magistrato dalla trattazione della causa in cui egli sia parte, anche quando si tratti di atti riguardanti l’attività pubblica ed istituzionale di organizzazione e la frequenza dei corsi di aggiornamento per magistrati;

- i magistrati menzionati nei medesimi atti amministrativi di natura organizzativa non acquistano la qualità di contro interessati (al contrario di quanto avvenga qualora sia chiesta la divulgazione di dati riguardanti la loro sfera privata), poiché nessun pregiudizio può derivare dalla conoscenza di elementi neutri (che di per sé non possono essere neppure posti a base di ipotetiche azioni ritorsive verso magistrati che per definizione hanno tenuto comportamenti leciti, in quanto coinvolti in una iniziativa assunta dall’organo di autogoverno).

Parzialmente diverso è il rapporto che si instaura tra le contrapposte esigenze di diritto all’accesso e tutela dei dati c.d. supersensibili o sensibilissimi che sono disciplinati dall’art. 60 del decreto legislativo n. 196/2003, secondo cui: “quando il trattamento concerne dati idonei a rivelare lo stato di salute o la vita sessuale, il trattamento è consentito se la situazione giuridicamente rilevante che si intende tutelare con la richiesta di accesso ai documenti amministrativi è di rango almeno pari ai diritti dell'interessato, ovvero consiste in un diritto della personalità o in un altro diritto o libertà fondamentale e inviolabile”.

In queste fattispecie il responsabile del procedimento, in base ad una valutazione casistica effettuata ai sensi del citato art. 60, darà prevalenza al diritto di accesso nei limiti della "stretta indispensabilità", sempre che la situazione soggettiva sottostante all’accesso sia di rango almeno pari ai diritti dell’interessato, ovvero consista in un diritto della personalità o in un altro diritto o libertà fondamentale e inviolabile.[93].

Il dettato normativo conduce, necessariamente, ad un’interpretazione restrittiva, anche se non preclusiva, dei presupposti della domanda allorché l’accesso coinvolga posizioni  correlate ai dati sensibilissimi.

Tra le molte pronunce in questo campo, profili di originalità si individuano in una recente  sentenza del Tar Emilia – Romagna che, in materia di dati supersensibili, ha reputato che per vincere la particolare tutela accordata dall’art. 60 alla loro riservatezza non è sufficiente la semplice ((e sempre revocabile) intenzione di proporre un’azione giudiziaria da parte del richiedente, ma occorre quanto meno che il giudizio sia stato promosso e che l’istante dimostri che gli strumenti processuali a disposizione non sono sufficienti a garantire di tutelare in giudizio i propri interessi. [94]
Secondo il Giudice al fine di dare concreta attuazione all’art. 60  si deve comunque tenere conto dell'insieme dei generali principi desumibili dalla legge sulla privacy, in primo luogo, dall'art. 1, secondo cui "Chiunque ha diritto alla protezione dei dati personali che lo riguardano" e che (per tale motivo) il codice "garantisce che il trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle libertà fondamentali, nonché della dignità dell'interessato, con particolare riferimento alla riservatezza, all'identità personale e al diritto alla protezione dei dati personali. [95]
In particolare, nelle fattispecie che concernono dati supersensibili, il bilanciamento fra posizioni giuridiche contrapposte deve essere condotto considerando le possibilità che il sistema offre di tutelare i propri diritti fondamentali,  nel senso che la tutela di tali dati può essere vinta solo quando risulti provato in concreto che la loro acquisizione da parte di un terzo è assolutamente indispensabile al fine di tutelare un suo diritto fondamentale.

Sul presupposto dell’assoluta indispensabilità per la tutela di altro diritto o libertà fondamentale, la giurisprudenza si è orientata a consentire il pregiudizio dei diritti di riservatezza connessi ai dati supersensibili limitatamente alle fattispecie di previa instaurazione di un giudizio, sempre che vi sia dimostrazione che non sussistono  ulteriori e sufficienti mezzi di tutela.

Spetta al giudice investito della controversia valutare in che misura la conoscenza dei dati idonei a rivelare lo stato di salute o la vita sessuale si riveli effettivamente necessaria ai fini della definizione del giudizio; infatti, nell'ambito del processo, "la titolarità del trattamento spetta all'autorità giudiziaria e in tal sede vanno composte le diverse esigenze, rispettivamente, di tutela della riservatezza e di corretta esecuzione del processo”. [96] 

7. Le fattispecie di esclusione e differimento del diritto
L’esclusione ed il differimento del diritto di accesso sono disciplinati dall’art. 24 della legge e dagli articoli 9 e 10 del relativo regolamento statale di attuazione.

Poiché l’accesso ai documenti amministrativi costituisce principio generale dell’attività amministrativa, le norme che escludono o limitano l’esercizio del diritto non sono suscettibili di interpretazione estensiva, ma devono essere applicate limitatamente alle ipotesi espressamente contemplate.

Si spiega, allora, la finalità della disposizione contenuta nell’articolo 9 del DPR n. 184/2006 che impone in capo al responsabile del procedimento, nelle fattispecie di rifiuto, limitazione o differimento del diritto, l’obbligo indicare una puntuale e specifica motivazione. [97]
 La legge costituisce, quali limiti oggettivi e tassativi al diritto di accesso , alcuni tipi di atti, fermo restando che le singole amministrazioni sono tenute ad individuare, nel rispetto dell’elencazione disposta dalla legge, le categorie di documenti da esse formati o comunque rientranti nella loro disponibilità che devono essere sottratti all'accesso:

- i documenti coperti da segreto di Stato o divieto di divulgazione, ai sensi della legge 24 ottobre 1977, n. 801 e successive modificazioni; 

- i procedimenti tributari, per i quali restano ferme le particolari norme che li regolano;

- l'attività della pubblica amministrazione diretta all'emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di programmazione, per i quali restano ferme le particolari norme che ne regolano la formazione;

i procedimenti selettivi, nei confronti dei documenti amministrativi contenenti informazioni di carattere psico-attitudinale relativi a terzi.

In questi casi la scelta del legislatore è stata quella di privilegiare ulteriori interessi ritenuti meritevoli di tutela; peraltro, in ordine all’esclusione del diritto di accesso agli atti normativi, di pianificazione e programmazione, è necessario considerare che tali atti, che sono comunque soggetti all’obbligo di pubblicazione, difficilmente si rivelano lesivi delle altrui posizioni giuridiche. 

La giurisprudenza ha confermato che le fattispecie legali di esclusione del diritto di accesso devono intendersi tassative, essendo limitate agli atti espressamente contemplati; è stata così ritenuta legittima una richiesta di accesso agli atti ed ai documenti relativi ad un procedimento amministrativo nell’ambito di una vertenza di lavoro, considerando che nella fattispecie in giudizio l'amministrazione non poteva sottrarsi al rilascio della documentazione, stante la chiara esclusione del diritto di accesso nelle sole ipotesi espressamente previste dalla legge. [98]
Secondo il Giudice Amministrativo le Amministrazioni hanno l'obbligo di favorire il massimo accesso agli atti dei procedimenti destinati a sfociare nel rilascio di titoli ampliativi delle facoltà e dei diritti dei cittadini, senza introdurre discriminazioni limitative che  non trovino riscontro in specifiche cause di esclusione espressamente previste dalla legge o, comunque, non si appalesino conformi ad una seria ratio giustificativa, nonché ai principi costituzionali richiamati nella fattispecie. [99]
L’esclusione dei procedimenti tributari dal diritto di accesso presuppone la concreta inerenza della richiesta di accesso ad un procedimento tributario in corso, nel qual caso il diritto del privato istante risulta cedente di fronte al prioritario interesse dell'Erario; dunque la fattispecie legale di esclusione del diritto non ha riguardo ad una previsione astratta di possibilità di procedimento ma si applica solo ai procedimenti già instaurati.  . [100]
Con riferimento all’ipotesi di esclusione del diritto di accesso nei casi di segreto o di divieto di divulgazione altrimenti previsti dall'ordinamento, tra i quali rientra il segreto istruttorio disciplinato dall’articolo 329 del codice di procedura penale, la giurisprudenza ha evidenziato che in tali fattispecie, in virtù dei divieti di pubblicazione e divulgazione previsti dalle norme, l’Amministrazione che ha formato l'atto divenuto oggetto di sequestro è vincolata al regime di segretezza e perciò non può rilasciare copia degli atti appresi dall'autorità giudiziaria penale. [101] 

Per contro, l'eventuale trasmissione di atti amministrativi al giudice penale nel caso in cui gli stessi atti non hanno formato oggetto di un provvedimento di sequestro è circostanza irrilevante ai fini dell'esercizio del diritto di accesso, essendo essa inidonea ad ingenerare in capo all'amministrazione uno specifico obbligo di segretezza e, di riflesso, ad escludere o limitare la facoltà per i soggetti interessati di averli in visione. [102] 

I giudici hanno anche riconosciuto che la qualificazione del Consiglio Superiore della Magistratura come organo di rilievo costituzionale non vale ad escludere i suoi atti dall'ambito di diretta applicazione della legge n. 241/1990 ed, in particolare, dalle disposizioni sulla trasparenza e sull’accesso ai documenti amministrativi, stante l'ampia formulazione dell’articolo 22 della legge che, ai fini dell’accesso ai documenti amministrativi, definisce Pubblica Amministrazione tutti i soggetti di diritto pubblico. [103]
Considerando il minor sacrificio che il differimento impone rispetto all’esclusione del diritto, la legge prevede espressamente che l’accesso ai documenti amministrativi non possa essere negato ove sia sufficiente fare ricorso al potere di differimento. [104]
Infatti, poiché l’accesso ai documenti tende a favorire la partecipazione e ad assicurare l'imparzialità e la trasparenza dell'attività amministrativa, esso non può essere negato ove sia sufficiente fare ricorso al potere di differimento

Su tale posizione si attesta, logicamente, anche la giurisprudenza, secondo cui le eventuali ragioni che ostacolano l'immediata conoscibilità degli atti di un procedimento in corso, oggetto della richiesta di accesso,  non possono giustificare un provvedimento di diniego, dovendosi in tale ipotesi adottare una determinazione di differimento. [105]
Con riferimento ad un istanza di accesso presentata nell’ambito di un procedimento di controllo, il Giudice Amministrativo ha riconosciuto che nella fattispecie in esame non fosse logicamente da escludersi che l'immediata comunicazione del nominativo di colui che aveva dato il via ad un procedimento (denunciando un abuso) potesse riflettersi negativamente sullo sviluppo dell'istruttoria; ciò però, poteva al massimo giustificare un breve differimento del diritto di accesso ma non legittimava il diniego del diritto alla conoscenza degli atti quando ormai il procedimento ispettivo-disciplinare si sia definitivamente concluso [106]
Comunque ai sensi del regolamento statale  di attuazione, il differimento deve avere un termine certo; e può essere disposto solo in presenza di determinate condizioni. [107]
La legge indica, altresì, ulteriori fattispecie in cui il Governo può prevedere casi di sottrazione all'accesso di documenti amministrativi; trattasi di fattispecie in cui il Governo è legittimato ad esercitare un apprezzamento discrezionale in ordine all’an e al quomodo della regolamentazione [108].
Il Governo, mediante il regolamento attuativo dell’accesso, ha esercitato tale facoltà prevista dal legislatore: l’articolo 9, comma 2 del DPR 184/2006 prevede, tra l’altro, che il differimento dell'accesso è disposto ove sia sufficiente per assicurare una temporanea tutela:

a)     quando dalla loro divulgazione possa derivare una lesione, specifica e individuata, alla sicurezza e alla difesa nazionale, all'esercizio della sovranità nazionale e alla continuità e alla correttezza delle relazioni internazionali, con particolare riferimento alle ipotesi previste dai trattati e dalle relative leggi di attuazione;

b)     quando l'accesso possa arrecare pregiudizio ai processi di formazione, di determinazione e di attuazione della politica monetaria e valutaria;

c)      quando i documenti riguardino le strutture, i mezzi, le dotazioni, il personale e le azioni strettamente strumentali alla tutela dell'ordine pubblico, alla prevenzione e alla repressione della criminalità con particolare riferimento alle tecniche investigative, alla identità delle fonti di informazione e alla sicurezza dei beni e delle persone coinvolte, all'attività di polizia giudiziaria e di conduzione delle indagini;

d)     quando i documenti 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 di cui siano in concreto titolari, ancorché i relativi dati siano forniti all'amministrazione dagli stessi soggetti cui si riferiscono;

e)      quando i documenti riguardino l'attività in corso di contrattazione collettiva nazionale di lavoro e gli atti interni connessi all'espletamento del relativo mandato.

Peraltro, la disposizione contenuta nell’articolo 24 comma 4 della legge n. 241/1990 conferma che l'accesso è normalmente consentito anche durante l'iter procedimentale; ciò si collega all’orientamento secondo cui la disciplina sul procedimento amministrativo depone nel senso di consentire al soggetto che presenti un interesse qualificato di conoscere e di partecipare al procedimento prima dell'emanazione di eventuali atti lesivi, prediligendosi il modulo partecipativo con diritto di visione degli atti del procedimento anche al fine di evitare eventuali futuri contenziosi. [109]
L’articolo 9 del regolamento statale di attuazione qualifica il potere di differimento come atto dovuto in tutti i casi in cui il privato abbia diritto all’accesso, ma sia al contempo necessario assicurare una temporanea tutela agli interessi dei terzi, o salvaguardare specifiche esigenze dell'amministrazione, specie nella fase preparatoria dei provvedimenti, in relazione a documenti la cui conoscenza possa compromettere il buon andamento dell'azione amministrativa. [110]
8. L’autonomia regolamentare delle Regioni e degli altri enti territoriali. 
L’articolo 29 comma 2 bis della legge n. 241/1990, introdotto dalla legge n. 69/2009, riconduce le disposizioni legislative che impongono alle pubbliche amministrazioni di assicurare l’accesso ai documenti amministrativi nei livelli essenziali delle prestazioni di cui all’articolo 117, secondo comma lettera m) della Costituzione. [111]
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Tale previsione, che nella sostanza riproduce un’analoga norma contenuta nel testo antecedente l’ultima modifica, può essere ricondotta all’articolo 22 comma 2 della legge n. 241 che costituisce il diritto di accesso principio generale dell’attività amministrativa preordinato a favorire la partecipazione dei cittadini e l’imparzialità e la trasparenza delle amministrazioni. [112]
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Prescindendo dalle diverse modalità di formulazione e di collocazione sistematica delle norme, è evidente che il legislatore del 2005 e quello del 2009 hanno posto in relazione il diritto di accesso con i precetti costituzionali di imparzialità e buon andamento delle pubbliche amministrazioni.

La funzione strumentale dell’accesso ai fini dell’attuazione dei menzionati principi costituzionali ha reso inevitabile l’inclusione dell’istituto nella categoria dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale.

Conseguentemente lo Stato ha dilatato la propria competenza regolamentare in materia di accesso, a danno dell’autonomia normativa delle Regioni.  
Il DPR 184/2006 contiene una norma che estende l’ambito di applicazione del regolamento statale oltre la competenza riconosciuta all’Ente Stato, poiché prevede l’applicabilità alle regioni e agli enti locali delle disposizioni nazionali che attengono ai livelli essenziali delle prestazioni, ferma restando la potestà degli altri Enti territoriali di adottare, nell'ambito delle rispettive competenze, le specifiche norme e misure organizzative necessarie per garantire, nei rispettivi territori, i livelli essenziali delle prestazioni e per assicurare ulteriori livelli di tutela. [113]
La potestà regolamentare delle Regioni e degli altri enti territoriali diversi dallo Stato in materia di accesso è perciò limitata alle norme aventi contenuto organizzativo quali, a titolo esemplificativo:

- le modalità di compilazione delle richieste di accesso;

- la disciplina organizzativa dell’accoglimento delle richieste; [114]
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- la determinazione degli importi dovuti per la riproduzione delle copie dei documenti; 

- l’individuazione delle categorie di documenti d’interesse generale da pubblicare in luoghi accessibili a tutti e i servizi volti ad assicurare adeguate e semplificate tecniche di ricerca dei documenti; 

- la disciplina dell’accesso alle informazioni contenute negli strumenti informatici.

Le Regioni hanno provato a reagire alla sottrazione della competenza regolamentare in materia di accesso agli atti amministrativi, sostenendo che la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni non costituisce una materia di competenza esclusiva dello Stato, ma piuttosto una competenza del legislatore nazionale avente carattere trasversale, in quanto idonea ad investire tutte le materie. [115]
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Il ragionamento delle Regioni è sottile e merita un approfondimento: costituendo i LEP una competenza trasversale idonea ad incidere negativamente sull’esercizio delle funzioni nelle materie di competenza legislativa ed amministrativa regionale, lo Stato sarebbe tenuto a determinare con legge le norme e procedure per assicurare a tutti il godimento delle prestazioni garantite; tuttavia la legge n. 241/1990, non ha previsto alcun meccanismo di successiva specificazione dei livelli essenziali delle prestazioni atte a garantire il diritto di accesso; dunque nel caso in esame, non sarebbe configurabile un potere regolamentare dello Stato usurpativo delle competenze regionali. [116]
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Tale obiezione si rivela debole poiché è evidente che - in un gioco di bilanciamento tra diverse esigenze - la necessità di garantire ai cittadini livelli minimi ed uniformi di prestazioni che si ricollegano a diritti costituzionali prevale sull’interesse all’integrità della sfera di competenza degli enti territoriali.

Infatti l’attribuzione della competenza degli Enti trova una sua importante giustificazione nella necessità di garantire l’effettività dei diritti fondamentali dei cittadini, sia come singoli che come membri della comunità sociale. 

Il Consiglio di Stato, nell’esercizio della funzione consultiva, ha chiarito che: [117]
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- l’accesso agli atti amministrativi costituisce un diritto di cui devono essere garantiti i livelli essenziali su tutto il territorio nazionale, in virtù della espressa e specifica qualificazione del legislatore che costituisce il diritto di accesso quale  strumento di attuazione del principio costituzionale della imparzialità dell’azione amministrativa; imparzialità che non sarebbe più tale se non fosse assicurata in modo uguale in ogni luogo della Repubblica;

- la competenza legislativa esclusiva dello Stato in materia, ai sensi dell’articolo 117 secondo comma lettera m, della Costituzione, si estende anche alla competenza regolamentare, per effetto della corrispondenza biunivoca fra le due potestà normative stabilita nel comma 6 delle stesso articolo;  tale corrispondenza è diretta ad assicurare che la disciplina delle materie individuate dal secondo comma dell’art. 117, voluta dalla Costituzione come unica in tutto il territorio nazionale e per questo attribuita alla legislazione statale esclusiva, non sia poi attuata in modo diverso nel territorio in conseguenza dell’autonomia regolamentare di altri Enti; scopo questo che è necessario assicurare, in particolare, riguardo alla garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni dei diritti civili e sociali che è effettivamente tale soltanto se la relativa disciplina è ovunque uguale;

- La competenza legislativa esclusiva dello Stato riguardo ai livelli essenziali dei diritti civili e sociali è correlata alla idoneità degli interventi in questione ad investire tutte le materie con conseguente forte incidenza sull’esercizio delle funzioni assegnate alle competenze legislative ed amministrative delle Regioni e delle Province autonome, essendo necessario che le relative scelte siano effettuate,  almeno nelle loro linee generali, dallo Stato con legge.

Peraltro oggi, in virtù del combinato delle disposizioni contenute nell’articolo 29, commi 2 bis e quater della legge n. 241/1990 e nell’articolo 14 del DPR n. 184/2006, la specificazione dei livelli essenziali delle prestazioni atte a garantire il diritto di accesso è effettuata in via residuale: il regolamento dello Stato individua espressamente gli ambiti che non concernono i livelli essenziali delle prestazioni, che sono lasciati alla competenza di Regioni ed enti locali. 

Al di fuori di tali ambiti, la disciplina sull’accesso è ricondotta alla categoria dei LEP e, per tale via,  è attratta nella competenza dello Stato, fermo restando la possibilità di Regioni ed enti locali di individuare ulteriori livelli di tutela.

L’autonomia normativa sull’accesso agli atti, di Comuni e Province è disciplinata dall’articolo 10 comma 2 del decreto legislativo n. 267/2000:  [118]
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La giurisprudenza ha evidenziato che il potere degli enti locali di regolamentare l’accesso ai propri atti non si configura quale derogatorio dei principi generali in materia, bensì si colloca armonicamente proprio come strumentale all’applicazione di detti principi - nel rispetto, quindi, del fondamentale rispetto del principio di legalità cui è subordinato l’esercizio del potere regolamentare -. [119]
Ne consegue che le disposizioni regolamentari di tali Enti sull’accesso agli atti non possono essere interpretate in maniera difforme dalla disciplina generale prevista dalla legge n. 241/1990 ed in particolare non possono essere intese nel senso di non richiedere la dimostrazione di un interesse concreto e attuale da parte del richiedente. 

Tale conclusione non è inficiata dalle norme che stabiliscono il principio di pubblicità di tutti gli atti delle amministrazioni comunali e provinciali, considerato che l’accesso e la pubblicità degli atti sono istituti non sovrapponibili, poiché perseguono finalità differenti: la pubblicazione attiene alla fase di perfezionamento dell’efficacia dell’atto e non è direttamente finalizzata alle esigenze di trasparenza e di partecipazione al procedimento, cui si ispira la normativa in materia di accesso. [120] 

Quasi a sottolineare la diversa ratio dei due istituti il legislatore ha espressamente escluso dall’accesso l'attività della pubblica amministrazione diretta all'emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di programmazione; per tali atti la pubblicazione non costituisce solo un onere, ma rileva quale elemento necessario ai fini della loro efficacia.

Nelle fattispecie sopraindicate, l’esclusione dal diritto di accesso appare finalizzata a preservare l’esercizio del potere normativo o, a seconda dei casi, di alta amministrazione; peraltro occorre considerare che tali atti, rivolgendosi a destinatari indeterminati, non sono immediatamente lesivi delle altrui posizioni giuridiche, ma necessitano di ulteriori atti di attuazione i quali, una volta posti in essere, poiché specificano i soggetti destinatari, fanno sorgere le posizioni differenziate che rappresentano il presupposto ai fini dell’applicazione dell’istituto. 

9. La tutela del diritto di accesso nel processo amministrativo
Le norme vigenti prevedono che il rifiuto, il differimento e la limitazione dell’accesso sono ammessi, previa motivazione, nei casi e nei limiti stabiliti dalla legge. [121]
Tali disposizioni, poiché limitano l’attività dei destinatari delle richieste di accesso  all’accertamento della sussistenza dei presupposti legali che legittimano l’esercizio del diritto, producono l’effetto di attrarre i procedimenti di accesso nell’ambito dell’attività amministrativa vincolata:  l’esclusione di profili di discrezionalità delle amministrazioni costituisce un indice ai fini della qualificazione di diritto soggettivo del titolare del diritto di accesso. [122] 

La legge n. 241/1990 contempla una fattispecie di silenzio rifiuto quando dispone che, decorsi inutilmente trenta giorni dalla richiesta, questa si intende respinta:  in caso di diniego dell'accesso, espresso o tacito, o di differimento dello stesso, il richiedente può presentare ricorso al tribunale amministrativo regionale competente. [123]
La disciplina del procedimento giurisdizionale in materia di accesso è contenuta nel Libro IV, titolo II, articolo 116 del decreto legislativo 2 luglio 2010 n. 104 – Codice del processo amministrativo -.

Il giudizio si instaura mediante ricorso che deve essere proposto, con notificazione all'amministrazione e ad almeno un contro interessato, entro trenta giorni dalla conoscenza del provvedimento oggetto di impugnazione o dalla formazione del silenzio. [124] 

Il ricorso in materia di accesso può essere attivato con autonoma domanda, oppure proposto nell’ambito di altro processo pendente e connesso,  a mezzo di istanza depositata presso la segreteria della sezione cui è assegnato il ricorso principale, previa notificazione all'amministrazione e agli eventuali contro interessati; l’'istanza viene decisa con ordinanza separatamente dal giudizio principale, ovvero con la sentenza che definisce il giudizio.

Nei giudizi in materia di accesso l'amministrazione può essere rappresentata e difesa da un proprio dipendente a ciò autorizzato.

Il giudice decide con sentenza in forma semplificata e sussistendone i presupposti, ordina l'esibizione dei documenti richiesti entro un termine di norma non superiore a trenta giorni, dettando, ove occorra, le relative modalità.

La giurisprudenza ha messo in luce la peculiarità del rito in esame il quale, anche se si atteggia come impugnatorio nella fase della proposizione del ricorso, deve essere inquadrato nello schema logico del giudizio sul rapporto. [125]
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Infatti, il processo in materia di accesso, pur presentando alcuni caratteri propri dei giudizi impugnatori è sostanzialmente rivolto ad accertare, nella fattispecie concreta, la sussistenza o meno del titolo all'accesso alla luce dei parametri normativi, indipendentemente dalla maggiore o minore correttezza delle ragioni addotte dall'Amministrazione per giustificarne il diniego.

Di conseguenza la giurisprudenza, in coerenza con l’inquadramento del rito speciale nello schema logico del giudizio sul rapporto, è incline ad ammettere l’integrazione ex post della motivazione del provvedimento di diniego: l'Amministrazione può pertanto dedurre in giudizio le ragioni che precludono l’accesso all'interessato e la decisione del Giudice, che deve comunque accertare la sussistenza o meno del titolo all'esibizione,  si deve formare tenendo conto anche di tali deduzioni. [126] 

Del resto la legge, nel prevedere che il Giudice si pronuncia direttamente sulla richiesta di accesso anche in mancanza di un esplicito diniego da parte della P.A., reca in sé la conferma implicita della bontà dell’orientamento che riconduce il processo sull’accesso nello schema tipico del giudizio sul rapporto che ricomprende le pronunce di accertamento.

Degno di rilievo è l’orientamento giurisprudenziale che, facendo leva sull’autonomia del diritto di accesso rispetto alla proposizione dell’azione giudiziale, ritiene che il rimedio speciale previsto a tutela del diritto di accesso debba essere consentito anche nelle fattispecie in cui l’interessato non possa più agire, o non possa ancora agire, in sede giurisdizionale: ciò in quanto a fronte di tale autonomia  il giudice deve verificare solo i presupposti legittimanti la richiesta di accesso e non anche la possibilità di utilizzare gli atti richiesti in un giudizio. [127]
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L’autonomia sostanziale e processuale del diritto di accesso è stata di recente smentita dalla IV sezione del Consiglio di Stato che ha rivendicato la natura strumentale del diritto e dell’azione giudiziaria correlata, in quanto la situazione soggettiva in esame, più che fornire utilità finali, si caratterizza per offrire al titolare dell'interesse poteri di natura procedimentale, volti in senso strumentale alla tutela di altro interesse giuridicamente rilevante. [128]
Tale orientamento si inserisce nel solco di una precedente pronuncia, resa in Adunanza plenaria, che teorizzava il carattere strumentale dell’accesso in virtù della struttura impugnatoria del rito: si riporta, di seguito, un breve estratto della sentenza: [129]
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“L’accesso è collegato a una riforma di fondo dell’amministrazione, informata ai principi di pubblicità e trasparenza dell’azione amministrativa, che si inserisce a livello comunitario nel più generale diritto all’informazione dei cittadini rispetto all’organizzazione e alla attività amministrativa. Ed è evidente in tale contesto, che si creino ambiti soggettivi normativamente riconosciuti di interessi giuridicamente rilevanti, anche in contrapposizione tra di loro: interesse all’accesso; interesse alla riservatezza di terzi; tutela del segreto. Trattasi, a ben vedere, di situazioni soggettive che, più che fornire utilità finali (caratteristica da riconoscere, oramai, non solo ai diritti soggettivi ma anche agli interessi legittimi), risultano caratterizzate per il fatto di offrire al titolare dell’interesse poteri di natura procedimentale volti in senso strumentale alla tutela di un interesse giuridicamente rilevante (diritti o interessi). Il carattere essenzialmente strumentale di tali posizioni si riflette inevitabilmente sulla relativa azione, con la quale la tutela della posizione soggettiva è assicurata. In altre parole, la natura strumentale della posizione soggettiva riconosciuta e tutelata dall’ordinamento caratterizza marcatamente la strumentalità dell’azione correlata e concentra l’attenzione del legislatore, e quindi dell’interprete, sul regime giuridico concretamente riferibile all’azione, al fine di assicurare, al tempo stesso, la tutela dell’interesse ma anche la certezza dei rapporti amministrativi e delle posizioni giuridiche di terzi controinteressati. Sotto tale punto di vista, il giudizio a struttura impugnatoria consente alla tutela giurisdizionale dell’accesso di assicurare la protezione dell’interesse giuridicamente rilevante e, al contempo, quell’esigenza di stabilità delle situazioni giuridiche e di certezza delle posizioni dei controinteressati che si è visto essere pertinenti ai rapporti amministrativi scaturenti dai principi di pubblicità e trasparenza dell’azione amministrativa.”

Nel maggio 2012 la IV sezione del Consiglio di Stato ripristina, dunque, il precedente orientamento osservando come  l’Adunanza plenaria n. 6/2006 abbia operato una sorta di  “declassificazione" dell’istituto  ed assumendo che la qualificazione legale  di "diritto di accesso" sia da intendersi in senso atecnico.
Tale orientamento desta non poche perplessità all’indomani dell’entrata in vigore del Codice del Processo Amministrativo che ha confermato la tendenza più recente dell’ordinamento ad ampliare il novero delle azioni di accertamento: peraltro il rito in materia di accesso si rivela ibrido in quanto fondato sulla compresenza di elementi  tipici dei giudizi impugnatori e di accertamento.

Per cogliere pienamente la portata restrittiva di questo orientamento si consideri che:

nel 2006  l’Adunanza plenaria aveva comunque riconosciuto che la tesi del diritto soggettivo si fondava:  

- sul carattere vincolato dei poteri rimessi all’amministrazione in sede di esame dell’istanza di accesso, poteri aventi ad oggetto la mera ricognizione della sussistenza dei presupposti di legge e l’assenza di elementi ostativi all’accesso; 

- sulla la peculiarità dei poteri istruttori e decisori del giudice, i primi volti a valutare la sussistenza dei requisiti sostanziali che legittimano all’accesso al di là delle ragioni addotte dall’amministrazione nell’atto, i secondi estesi all’imposizione all’amministrazione di un comportamento positivo consistente nell’adempimento dell’ordine giudiziale di esibizione dei documenti;

- sull’inclusione del diritto di accesso nei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e politici ai sensi dell’articolo 117 della Costituzione e dalla riconduzione del giudizio in tema di accesso alla giurisdizione esclusiva del Giudice Amministrativo;

nel 2012 la IV sezione dichiara: 

- che la circostanza che l’accesso sia dalla legge ritenuto attinente ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali non assume rilevanza ai fini del riconoscimento della valenza autonoma della situazione soggettiva e dell’azione processuale correlata. [130]
La decisione n. 2972/2012 della IV sezione può essere censurata, anche, sotto il profilo metodologico, poiché pretende di ricavare dalla disciplina del rito la qualificazione della situazione giuridica sostanziale.      

Per quanto concerne le modalità di proposizione dell’azione, l’art. 116 comma 1 del codice del processo amministrativo prevedeva, nel testo originario, che il ricorso dovesse essere notificato oltre che all’amministrazione, «agli eventuali contro interessati».

La disposizione, anche se richiamava espressamente l’applicazione dell’articolo 49 del codice, offriva il fianco ad incertezze interpretative poiché non chiariva se il ricorso dovesse essere notificato - a pena di inammissibilità - ad almeno uno dei contro interessati, ovvero se ciò non fosse necessario essendo onere del giudice disporre successivamente l’integrazione del contraddittorio. [131]
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Il decreto legislativo 15 novembre 2011, n. 195, ha sciolto ogni dubbio prevedendo espressamente che il ricorso deve essere notificato «ad almeno un contro interessato».

Peraltro, ai sensi del citato articolo 49, il Giudice può non procedere all’integrazione del contraddittorio, nel caso in cui il ricorso si riveli manifestamente irricevibile, inammissibile, improcedibile o infondato.

La giurisprudenza ha ritenuto che questa norma, che assolve evidentemente ad esigenze di economia processuale, si applica anche alle fattispecie che comportano la definizione del merito della controversia ma che si rivelano tali da escludere ogni possibile pregiudizio dei soggetti contro interessati.[132]
Per quanto concerne l’attività di notifica, la giurisprudenza ritiene applicabile al giudizio amministrativo l’articolo 139 comma 2 del codice di procedura civile secondo cui quando non è possibile effettuare la notifica in mani proprie ovvero nel Comune di residenza, «l’ufficiale giudiziario consegna copia dell’atto» ad una persona «addetta» all’«ufficio o all’azienda». [133]
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Affinché la notificazione sia regolare è sufficiente che «esista una relazione tra consegnatario e destinatario idonea a far presumere che il primo porti a conoscenza del secondo l’atto ricevuto»; la prova della mancanza di tale relazione spetta alla parte che eccepisce l’irregolarità della notifica. [134]
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Come evidenziato da recentissima giurisprudenza, il codice del processo amministrativo offre nuove opportunità ai fini della tutela del diritto di accesso; per cogliere la portata dei nuovi istituti processuali, occorre richiamare i presupposti fondamentali che qualificano l’accesso: [135]
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- la connotazione dell’istituto quale principio generale dell’attività amministrativa, finalizzato a favorirne  la partecipazione e di assicurarne l’imparzialità e la trasparenza;

- la qualificazione di diritto soggettivo della posizione soggettiva dell’istante;

- la correlata posizione di obbligo della Pubblica Amministrazione che, in presenza dei presupposti legali è tenuta ad assicurare l’accesso.

In virtù di tali impliciti requisiti il Giudice Amministrativo ha riconosciuto che può essere accolta la domanda di indennizzo per danno lecito da processo ai sensi dell’articolo 26, comma 2 del codice del processo amministrativo, nelle fattispecie di  accesso indebitamente negato, quando la decisione giurisdizionale è fondata su ragioni manifeste o orientamenti giurisprudenziali consolidati e allorché la parte soccombente abbia resistito infondatamente e/o temerariamente in giudizio. [136]
La correlata responsabilità amministrativa del dirigente e/o funzionario pubblico responsabile  si pone come diretta conseguenza del riconoscimento di detto indennizzo a favore del soggetto illegittimamente ostacolato nell’esercizio del diritto di accesso.

Peraltro, tale responsabilità può estendersi  oltre i limiti dell’indennizzo: la violazione delle norme in materia di accesso può compromettere seriamente l’immagine dell’Ente in quanto coinvolge i profili di trasparenza ed imparzialità di esercizio delle pubbliche funzioni.

In virtù delle considerazioni svolte, i comportamenti illegittimi che ostacolano l’esercizio del diritto sono idonei a costituire oggetto di valutazione delle performance individuali dei dipendenti nonché  a configurare, per i dirigenti, fattispecie di responsabilità dirigenziale, con conseguenti effetti negativi sul trattamento economico accessorio e sull’attribuzione dei nuovi incarichi dirigenziali.

10. Fattispecie particolari
Accesso ai pareri legali
Per quanto concerne l’accesso ai pareri legali, le norme sul procedimento non dispongono in maniera univoca: il generale principio di accessibilità degli atti è infatti mitigato dall’articolo 24, comma 1, della legge n. 241/1990 che esclude il diritto di accesso, tra l’altro, per i documenti coperti da segreto di Stato - ai sensi della legge 24 ottobre 1977, n. 801 - e nei casi di segreto o di divieto di divulgazione espressamente previsti dalla legge, dal regolamento del Governo e dalle pubbliche amministrazioni.

In assenza di un’esplicita previsione che riconduca specificatamente i pareri nell’ambito degli atti sottratti all’accesso i Giudici hanno fatto ricorso a due disposizioni, contenute nel codice penale e nel codice di procedura penale,peri ricomprenderli tra i documenti coperti da segreto. [137]  

L’individuazione delle tipologie di pareri sottratti all’accesso è peraltro effettuata in una norma regolamentare: l’articolo 2 del DPCM 26 gennaio 1996, n. 200 dispone che "ai sensi dell’art. 24, comma 1, della legge 7 agosto 1990, n. 241, in virtù del segreto professionale già previsto dall’ordinamento, al fine di salvaguardare la riservatezza nei rapporti tra difensore e difeso, sono sottratti all’accesso i seguenti documenti: 

a) pareri resi in relazione a lite in potenza o in atto e la inerente corrispondenza; 

b) atti defensionali; 

c) corrispondenza inerente agli affari di cui ai punti a) e b)".

La giurisprudenza ha ritenuto tale norma avente portata generale poiché ricognitiva dei principi generali applicabili in materia. [138]
La linea di confine tra accessibilità o meno dei pareri legali resi ad una Pubblica Amministrazione non è costituita dal rapporto che lega l’organo consultivo all’amministrazione ma è individuata nella funzione svolta dall’atto nella fattispecie concreta: 

1.     sono soggetti all’accesso i pareri legali che costituiscono atti procedimentali, poiché rappresentano un passaggio istruttorio di un procedimento amministrativo in corso; 

2.     i pareri legali finalizzati a definire la strategia difensiva nei contenziosi e non destinati a sfociare in una determinazione amministrativa finale, restano caratterizzati dalla riservatezza e non possono costituire oggetto di diritto di accesso.

Alla seconda categoria appartengono anche i pareri che vengono richiesti in esito al procedimento, successivamente alla definizione del rapporto amministrativo, ma prima dell’instaurazione di un giudizio o dell’avvio dell’eventuale procedimento precontenzioso.

Infatti, in tali casi, il ricorso alla consulenza legale persegue il medesimo scopo di consentire all’Amministrazione di articolare le proprie strategie difensive, in ordine ad un lite che, pur non essendo ancora in atto, è suscettibile di avere corso.[139] 

Il principio che individua nella funzione dell’atto la regola dell’accessibilità del parere vale per tutti gli avvocati, siano essi del libero foro o appartenenti agli uffici legali delle pubbliche amministrazioni: sono sottratti all’accesso gli scritti defensionali in virtù della tutela del segreto professionale prevista dall’ordinamento,  a motivo della salvaguardia della strategia processuale della parte, che non è tenuta a rivelare ad alcun soggetto e, tanto meno, al proprio contraddittore, attuale o potenziale, gli argomenti in base ai quali intende confutare le pretese avversarie.[140]
Pertanto, i pareri resi extra ambito procedimentale, non sono suscettibili di divulgazione poiché in tali fattispecie il principio di trasparenza cede innanzi alla diversa esigenza di salvaguardare l’interesse protetto dalla normativa speciale sul segreto.[141]
Anche quando la consulenza si manifesta dopo l’avvio di un procedimento contenzioso  -giudiziario, arbitrale o amministrativo -  oppure dopo l’inizio di attività precontenziose come le fattispecie di conciliazione stragiudiziale obbligatoria e l’amministrazione si rivolge ad un professionista di fiducia al fine di definire la propria strategia difensiva, il parere del legale non è affatto destinato a sfociare in un provvedimento amministrativo finale, ma mira a fornire all’ente pubblico tutti gli elementi tecnico–giuridici utili per tutelare i propri interessi.

In questo caso, le consulenze legali restano caratterizzate dalla riservatezza, che mira a tutelare non solo l’opera intellettuale del legale, ma anche la stessa posizione dell’amministrazione, 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.[142]
Il Consiglio di Stato, peraltro, ha giudicato non accessibile, neppure da parte di un consigliere comunale, il parere formulato dall’Avvocatura i pendenza di una lite, perché in tale ipotesi il parere era rivolto a delineare la condotta processuale più conveniente per l’Amministrazione, anche nella prospettiva di una eventuale transazione: il Giudice ha evidenziato che la legge n. 241/1990 - e la normativa sull’accesso specificamente dedicata agli enti locali – ridimensionano la portata sistematica del segreto amministrativo, poiché esso oggi “non esprime più un principio generale dell’agire dei pubblici poteri, ma rappresenta un’eccezione al canone della trasparenza, rigorosamente circoscritta ai soli casi in cui viene in evidenza la necessità obiettiva di tutelare particolari e delicati settori dell’amministrazione: Ma l’innovazione legislativa, per quanto radicale, non travolge le diverse ipotesi di segreti, previsti dall’ordinamento, finalizzati a tutelare interessi specifici, diversi da quello, riconducibile, secondo l’impostazione più tradizionale, alla mera protezione dell’esercizio della funzione amministrativa. In tali eventualità, i documenti, seppure formati o detenuti dall’amministrazione, non sono suscettibili di divulgazione, perché il principio di trasparenza cede (o, quanto meno, viene circoscritto sul piano oggettivo o temporale) a fronte dell’esigenza di salvaguardare l’interesse protetto dalla normativa speciale sul segreto”.[143]
Devono, invece, essere considerati accessibili i pareri legali resi, anche da professionisti esterni all’Amministrazione, che si inseriscono nell’ambito di un’apposita istruttoria procedimentale, dato che, in tali casi, l’atto di consulenza è oggettivamene correlato ad un procedimento amministrativo.[144]
In tali casi, poiché il parere è richiesto al professionista con l’espressa indicazione della sua funzione endoprocedimentale ed è poi richiamato nella motivazione dell’atto finale, l’atto di consulenza - pur traendo origine da un rapporto privatistico normalmente caratterizzato dalla riservatezza della relazione tra professionista e cliente - è soggetto all’accesso perché oggettivamente correlato ad un procedimento amministrativo.[145]
Accesso agli atti delle procedure di evidenza pubblica [146]
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La disciplina del diritto di accesso agli atti delle procedure di affidamento ed esecuzione dei contratti pubblici è contenuta negli articoli 13 e 79 comma 5-quater del decreto legislativo n. 163/2006. 

Tali disposizioni devono essere integrate, per quanto non espressamente previsto, dagli articoli 22 e seguenti  della legge n. 241/1990 e successive modifiche ed integrazioni, i quali disciplinano l’accesso ai documenti amministrativi.

La disciplina del diritto di accesso del codice dei contratti pubblici si differenzia da quella contenuta nella legge quadro sul procedimento amministrativo; infatti le due norme tutelano interessi differenti.

L’accesso ai documenti amministrativi tutela l’interesse all’imparzialità e alla trasparenza dell’azione amministrativa; peraltro ai sensi dell’articolo 29 comma 2 bis della legge n. 241 del 1990 le disposizioni in materia di accesso ai documenti amministrativi attengono ai livelli essenziali delle prestazioni, i quali devono essere garantiti in tutto il territorio nazionale. 

Il diritto di accesso ai documenti costituisce, pertanto, un principio generale dell’attività amministrativa, vincolante per le regioni, per gli enti locali e per i concessionari di pubblici servizi e si configura come un diritto soggettivo perfetto.

Tale conclusione, ormai pacifica sia in dottrina che in giurisprudenza, si fonda sul carattere vincolato del potere della P.A. la quale,  in sede di esame dell’istanza, è tenuta unicamente a verificare la sussistenza dei presupposti legali per l’esercizio del diritto, non disponendo di alcuna discrezionalità relativa al merito dell’istanza.[147]
La giurisprudenza ha anche evidenziato come la configurazione processuale del diritto di accesso ai documenti costituisca lo strumento più idoneo a garantire un equo bilanciamento tra due diverse esigenze: la protezione dell’interesse individuale sotteso alla richiesta di accesso e la tutela della stabilità delle posizioni giuridiche dei contro interessati. [148]      

Peraltro, è lecito osservare che nelle ipotesi in cui è chiamata ad effettuare un bilanciamento tra situazioni soggettive contrapposte, la P.A. svolge un’attività di tipo valutativo, che implica necessariamente elementi di discrezionalità.[149]
In tali fattispecie l’accesso costituisce un diritto soggettivo in attesa di espansione, essendo l’esercizio condizionato dalla necessità di salvaguardare altri interessi ritenuti meritevoli di tutela.[150]
In materia di contratti pubblici il diritto di accesso acquista una finalità ulteriore, essendo strumentale a proteggere le posizioni giuridiche soggettive dei concorrenti in gara in modo da garantire la libera concorrenza.  
Pertanto, tutte le stazioni appaltanti sono tenute ad applicare, senza alcuna deroga, l’articolo 13 e l’articolo 79 comma 5-quater del codice dei contratti pubblici. 

Il G.A. è intervenuto per chiarire gli ambiti di applicazione delle menzionate disposizioni: l’articolo 13 costituisce una sorta di “microsistema normativo” che opera all’interno delle coordinate generali dell’accesso trattate dalla legge sul procedimento amministrativo; si qualifica, dunque, come norma speciale - se non addirittura eccezionale - che prevale sulla disciplina generale.[151]
L’articolo 13 elenca, al comma 5, gli atti che sono esclusi dall’accesso e da ogni forma di divulgazione. 

Esso pone, dunque, un eccezione al principio generale di accesso agli atti che sono oggetto di un procedimento amministrativo.[152]
Tra le cause di esclusione rileva, in particolare, quella contenuta nella lettera a) che esclude dall’accesso le “informazioni fornite dagli offerenti nell’ambito delle offerte ovvero a giustificazione delle medesime, che costituiscano, secondo motivata e comprovata dichiarazione dell’offerente, segreti tecnici o commerciali”. [153]
La giurisprudenza ha chiarito che la norma sopraindicata ha inteso escludere dall’esercizio del diritto di accesso la documentazione suscettibile di rivelare il know-how industriale e commerciale contenuto nelle offerte delle imprese partecipanti, in modo da evitare che operatori economici in concorrenza tra loro possano utilizzare l’accesso per giovarsi delle specifiche conoscenze possedute da altri, al fine di conseguire un indebito vantaggio commerciale all’interno del mercato. [154]
Tuttavia l’esclusione opera solo sul presupposto di un espressa manifestazione di interesse da parte della stessa impresa cui si riferiscono i documenti cui altri intende accedere: è necessario, infatti, che si tratti di informazioni integranti, secondo motivata e comprovata dichiarazione dell’offerente, segreti tecnici o commerciali; in mancanza di apposita dichiarazione, pertanto, la causa di esclusione in questione non opera e l’accesso è consentito. [155]
Pertanto, in assenza di una siffatta dichiarazione, l’eccezione non opera e l’accesso all’offerta deve essere consentito.

Tale esclusione, peraltro, non è assoluta, poiché è temperata dalla norma contenuta nel successivo comma 6 che consente l’accesso, anche nelle fattispecie di cui al comma 5, “al concorrente che lo chieda in vista della difesa in giudizio dei propri interessi in relazione alla procedura di affidamento del contratto nell’ambito della quale viene formulata la richiesta di accesso”.
La norma suindicata sancisce il primato dell’accesso difensivo ossia dell’accesso strumentale alla tutela di una difesa in giudizio; essa, a ben guardare, costituisce un eccezione dell’eccezione, che vale a ristabilire il principio generale che consente l’esercizio del diritto di accesso agli atti delle procedure di evidenza pubblica.

Anche la legge n. 241 del 1990 contempla l’istituto dell’accesso difensivo, nella parte in cui dispone che “deve comunque essere garantito ai richiedenti l'accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare o per difendere i propri interessi giuridici”.[156] 

L’accesso difensivo di cui all’articolo 13 del codice dei contratti pubblici presenta, tuttavia, alcune peculiarità: è necessario in primo luogo che l’istanza sia avanzata da un concorrente, ossia da un soggetto che ha partecipato alla procedura di evidenza pubblica, non essendo sufficiente che la richiesta sia formulata da un terzo soggetto; occorre, inoltre, che l’istanza di accesso sia collegata all’esigenza di una difesa in giudizio, non essendo sufficiente che l’accesso si qualifichi come strumentale ai fini della proposizione di un ricorso amministrativo o di una domanda di riesame in via di autotutela.

Il tenore letterale del comma 6 dell’articolo 13, che utilizza la locuzione “in vista”, induce a ritenere che non sia necessario che il giudizio sia già stato instaurato, essendo sufficiente che la lite processuale sia potenziale, purché ancora possibile.

La strumentalità dell’accesso difensivo alla difesa in giudizio degli interessi del ricorrente implica la necessità, da parte della stazione appaltante, di effettuare un rigoroso controllo in ordine alla concreta necessità di utilizzare tale documentazione in uno specifico giudizio, anche qualora non sia ancora sorto.[157]
Il G.A. ha, peraltro, chiarito che non può avvalersi dell’accesso difensivo il concorrente che sia incorso in preclusioni o decadenze che impediscano di impugnare l’aggiudicazione definitiva.[158]
Ogni provvedimento in materia di accesso agli atti di gara,  adottato dalla pubblica amministrazione ai sensi dell’articolo 13, commi 5 e 6, del codice dei contratti pubblici, deve essere adeguatamente motivato, deve cioè dare conto delle ragioni che sono state alla base dell’assenso o del diniego all’accesso.

Il G.A. ha pertanto riconosciuto il diritto di  una ditta che aveva partecipato, con esito sfavorevole, ad una gara pubblica, di accedere agli atti di gara e alla documentazione relativa all’offerta tecnica presentata dalla ditta aggiudicataria, considerato che:

·        l’istanza di accesso era stata motivata con riferimento alla necessità di entrare in possesso della documentazione per difendere in giudizio i propri interessi giuridici;

·         la P.A. non aveva specificato in giudizio le ragioni per le quali l’interesse alla riservatezza dell’aggiudicataria doveva ritenersi prevalente sull’interesse dell’istante alla conoscenza della documentazione richiesta. 

Pertanto, nelle fattispecie che costituiscono un istanza di accesso alle offerte tecniche, la stazione appaltante è tenuta ad istruire un sub procedimento le cui fasi possono, così, sintetizzarsi:

1) preliminare valutazione da parte della stazione appaltante in ordine alla sussistenza dei presupposti di legge ai fini dell’esercizio del diritto d’accesso; 

2) in caso di riscontro negativo la stazione appaltante è tenuta a comunicare i motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza, in conformità a quanto previsto dall’articolo 10 della legge n. 241/1990;

3) in caso di riscontro positivo la stazione appaltante è tenuta a comunicare l’istanza di accesso al  concorrente che ha presentato l’offerta interessata; 

4) nell’ipotesi in cui quest’ultimo dichiari, espressamente, che i documenti oggetto dell’accesso costituiscono informazioni che integrano segreti tecnici o commerciali, la stazione appaltante è tenuta a valutare se l’istanza di accesso debba comunque essere accolta in base all’eccezione contenuta nel comma 6; a tal fine deve compiere un accurato controllo in ordine all’effettiva utilità della documentazione richiesta in vista della difesa in giudizio dei propri interessi …., che si traduce in un giudizio prognostico sulla possibilità concreta del richiedente di utilizzare quei documenti in giudizio;

La P.A. ha sempre l’obbligo di motivare, adeguatamente, le ragioni che sono a fondamento del provvedimento che concede o rigetta l’accesso.

In accordo con le considerazioni fin qui svolte il G.A. ha stabilito che non è consentito esercitare l’accesso alla documentazione posta a corredo dell’offerta qualora l’impresa aggiudicataria abbia dichiarato, espressamente, che sussistevano esigenze di tutela del segreto tecnico o commerciale, ed il richiedente non abbia dimostrato la concreta necessità di utilizzare tale documentazione in uno specifico giudizio.[159]
Il G.A. ha evidenziato che l’accesso difensivo può essere ammesso solo in presenza della corrispondenza tra i motivi indicati nell’istanza e la pretesa giudiziale azionata in giudizio: 

in una recente pronuncia è stato giudicato legittimo il provvedimento che ha respinto un istanza di accesso ad un’offerta presentata in sede di gara e ai verbali recanti la valutazione della stessa allorché il giudice amministrativo, nel definire il giudizio principale nel quale il contenzioso in tema di accesso era stato innestato, non era stato chiamato a sindacare né i termini dell’offerta oggetto dell’istanza, né la legittimità della valutazione svolta dalla stazione appaltante.[160]
In ordine alle modalità di esercizio del diritto di accesso alle offerte tecniche, la giurisprudenza è concorde nel ritenere che esso possa essere adempiuto sia mediante visione, sia mediante estrazione di copie dei documenti; infatti, poiché l’articolo 13 del codice dei contratti pubblici nulla dispone al riguardo, le modalità di esercizio del diritto di accesso sono quelle disciplinate dalla legge n. 241 del 1990 attualmente in vigore, la quale stabilisce la piena equivalenza tra l’esame e l’estrazione di copie degli atti.[161]
Nel garantire l’esercizio del diritto di accesso alle offerte tecniche ai sensi dell’articolo 13, comma 6 del decreto legislativo n. 163/2006, la stazione appaltante è in ogni caso tenuta ad adottare gli accorgimenti utili ad evitare la divulgazione di eventuali segreti tecnici o commerciali, inibendo la estrazione di copia di quelle parti dei documenti da cui potrebbero trarsi informazioni sui dati da mantenere segreti; ciò se e nella misura in cui la loro acquisizione non risulti, in ogni caso, utile al ricorrente per la difesa dei propri interessi.[162]
 L’articolo 13 comma 2 del decreto legislativo n. 163/2006  descrive le fattispecie in cui il diritto di accesso deve essere differito; la norma, evidentemente finalizzata a contemperare l’esercizio del diritto di accesso con il regolare andamento delle operazioni di gara, enumera puntualmente le ipotesi di differimento e non contiene alcuna  disposizione che attribuisca alle pubbliche amministrazioni di prevedere ulteriori ipotesi di differimento.[163]
Ne consegue che le stazioni appaltanti possono differire l’esercizio del diritto d’accesso solo nei casi espressamente indicati.

Il G.A. ha evidenziato che il differimento non può essere operato nei casi in cui l’istanza di accesso, presentata da un concorrente nel corso della gara, abbia ad oggetto i documenti attestanti i requisiti di ammissione, i verbali di gara od i provvedimenti di riammissione alla procedura delle imprese che in un primo tempo erano state escluse.[164]  

L’articolo 79 del codice dei contratti pubblici, come novellato dal decreto legislativo n. 53 del 2010, introduce una modalità di accesso informale agli atti dei procedimenti istruiti per l’emanazione dei provvedimenti oggetto di comunicazione da parte della stazione appaltante: l’accesso informale è consentito entro 10 giorni dalla comunicazione dei provvedimenti medesimi e non si applica agli atti in cui il diritto di accesso è escluso o differito, ai sensi dell’articolo 13.

Tale istituto tuttavia, mal si concilia con le esigenze di tutela della riservatezza dei soggetti contro interessati.

In materia di accesso agli atti di gara la più recente giurisprudenza amministrativa ha ritenuto che:  

- l’art. 13, 6° comma, del d.lgs. n. 163/2006  non costituisce una previsione derogatoria di carattere generale, ma piuttosto un’ipotesi di speciale deroga, da applicare esclusivamente - come espressamente previsto dalla legge - nei casi in cui l’accesso sia inibito in ragione della tutela di segreti tecnici o commerciali motivatamente evidenziati dall’offerente in sede di presentazione della offerta; pertanto, le disposizioni (di carattere generale e speciale) contenute nella legge n. 241/1990 devono trovare applicazione tutte le volte in cui non si rinvengono disposizioni derogatorie (e quindi dotate di una specialità ancor più elevata in ragione della materia) nel Codice dei contratti, le quali trovano la propria ratio nel particolare regime giuridico di tale settore dell’ordinamento; [165]
- non sussiste l’interesse di una ricorrente alla riedizione della gara qualora essa non abbia partecipato alla precedente procedura (né abbia lamentato l’impossibilità di prendervi parte a causa della apposizione di clausole del bando impeditive o limitative della partecipazione);  infatti, il diritto di accesso agli atti amministrativi non può estendersi ad un sindacato generalizzato dell’intera attività nell’ambito di una procedura concorsuale cui si è rimasti volontariamente estranei, attraverso l’enunciazione di un interesse meramente esplorativo, e privo dell’indicazione di alcun principio di prova in ordine alle illegittimità che si sarebbero perpetrate; [166]
In tema di diritto di accesso, sussiste l’interesse dell’appaltatore a conoscere i documenti da cui si evincono le ragioni che abbiano condotto il committente a recedere dal contratto, al fine di poter valutare e comunque tutelare presso le sedi competenti i propri diritti rispetto ad eventuali condotte ingiustamente lesive; [167]
- il carattere segreto delle informazioni tecniche e commerciali deve risultare da motivata dichiarazione dell’offerente prodotta in sede di presentazione della offerta; peraltro esso non può far velo alla esibizione della restante documentazione ( cioè di quella non coinvolta da tali profili di meritevole segretazione) nei confronti dei terzi interessati;  [168] 

- è’ legittimo il rigetto di una istanza di accesso avanzata da una ditta concorrente ad una gara, tendente ad ottenere copia della documentazione posta a corredo dell’offerta tecnico-progettuale ed economico-finanziaria presentata da un altro concorrente, ove la ditta accedente abbia coltivato, senza successo, il ricorso giurisdizionale avverso la propria esclusione dalla stessa gara; infatti, l’esaurimento dei mezzi di tutela giurisdizionale a disposizione del concorrente escluso da una procedura di evidenza pubblica, priva detto concorrente di quel nesso diretto che lega l’interesse all’accesso ai documenti amministrativi alla situazione giuridicamente rilevante sottostante all’interesse all'accesso medesimo;  [169]
- la posizione che legittima l’accesso ai documenti amministrativi non richiede necessariamente tutti i requisiti stabiliti per la proposizione del ricorso al giudice amministrativo avverso un atto lesivo della posizione giuridica vantata, tra i quali l’attualità dell’interesse ad agire, essendo sufficiente che l’istante sia titolare di un interesse giuridicamente rilevante e che il suo interesse alla richiesta di documenti si fondi su tale posizione giuridica. [170]
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[66] Si riporta il testo integrale della disposizione contenuta nell’art. 2 comma 1 del citato Regolamento: “il diritto di accesso ai documenti amministrativi è esercitabile nei confronti di tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario, da chiunque abbia un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente a una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale è richiesto l'accesso”

[67] Consiglio di Stato V - sentenza 7 novembre 2008 n. 5573 -;

[68] Consiglio di Stato, V- sentenza 27 maggio 2011 n. 3190

[69] Corte Costituzionale n. 379/1992; n. 242/1997;

[70] Consiglio di Stato  V, sentenza 7 novembre 2008 n. 5573-;

[71] Consiglio di Stato, V- sentenza 27 maggio 2011 n. 319.

[72] Si ricorda tra l’altro, che, ai sensi dell’articolo 19, comma 1 del d.lgs 165/2001, come modificato dal d.lgs 150/2009, ai fini del conferimento di ciascun incarico di funzione dirigenziale si tiene conto, tra l’altro, delle attitudini e delle capacità professionali del singolo dirigente, dei risultati conseguiti in precedenza nell'amministrazione di appartenenza e della relativa valutazione.

[73] Consiglio di Stato, VI 19 marzo 2008 n. 1211

[74]  Consiglio di Stato, VI 19 marzo 2008 n. 121.

[75] Consiglio di Stato, VI 19 marzo 2008 n. 1211

[76] Si rinvia all’articolo di Tommaso Edoardo Frosini, “Attribuzioni delle Autorità e fondamento costituzionale”, Rivista Giuridica Giustizia Amministrativa n. 1/2012. Per l’autore, neutralità e indipendenza sono le due caratteristiche principali delle A.A.I. Neutralità come indifferenza rispetto agli interessi in gioco; indipendenza intesa come comportamento senza discriminazioni arbitrarie nei confronti di tutti i soggetti dell’azione amministrativa. L’indipendenza deve essere nei confronti della politica così come delle imprese.

[77] Consiglio di Stato, II, parere 25 febbraio 2011 n. 872 che ha evidenziato come le autorità indipendenti hanno funzioni di regolazione di determinati settori della vita economica mediante attribuzione di poteri normativi, amministrativi e giustiziali. Esperienza tecnica e neutralità pongono i settori economici regolati al riparo da inframettenze politiche, tutte le volte che il legislatore decida di istituire un regolatore riconducibile al genus dell’amministrazione indipendente.

[78] Consiglio di  Stato,. parere 6 febbraio 2006 in materia di codice contratti pubblici con riferimento ai poteri dell’Autorità

[79] Si veda l’art. 28 della legge n. 241/1990 che ha modificato l’art. 15 del DPR 10 gennaio 1957, n. 3, in materia di segreto di ufficio.

[80] Consiglio di Stato, V sentenza 24 marzo 2011 n. 1772 che nella fattispecie ha dichiarato legittimo il provvedimento di diniego del rilascio di copia di alcune delibere comunali per la mancata dimostrazione di un apprezzabile interesse da parte del richiedente, a nulla rilevando che le delibere richieste fossero soggette a pubblicazione all’albo pretorio.

[81] Consiglio di Stato, V sentenza 24 marzo 2011 n. 1772. 

[82] Sull’argomento, si rinvia all’art. di Luigi Olivieri: “ La comunicazione del’istanza di accesso ai contro interessati -  (note a margine della sentenza di Consiglio di Stato, Sez. V, 27 maggio 2011 n. 3190 – pubblicato sulla rivista telematica www.lexitalia.it
[83] Art. 3 DPR 184/2006. 

[84] Si veda sul punto Consiglio di Stato, IV, sentenza 8 febbraio 2012 n. 677. 

[85]  Consiglio di Stato, VI,  n. 3601 del 2007; V, 27 maggio 2011 n. 3190.

[86]La giurisprudenza si è spinta a rigettare la domanda di inammissibilità di un ricorso giurisdizionale in materia di accesso per omessa notifica al contro interessato, in fattispecie in cui la P.A. non aveva riscontrato la presenza di soggetti contro interessati , in sede procedimentale - Consiglio di Stato, Sez. IV, 16 novembre 2011, n. 2968; Sez. IV, 14 aprile 2010, n. 2093) - . 

[87] Consiglio di Stato, IV, sentenza 14 aprile 2010 n. 2093.

[88] TAR LAZIO - ROMA, SEZ. I QUATER- sentenza 30 gennaio 2012 n. 1032.
[89] Consiglio di Stato, Sez. V - sentenza 24 marzo 2011 n. 1772

[90] Consiglio di Stato, sez. VI, 3 febbraio 2011 n. 783

[91] Consiglio di Stato,  IV - sentenza 14 aprile 2010 n. 2093 che ha ritenuto condivisibile la tesi dell’appellante secondo cui "un privato cittadino, parte attrice di una causa di lavoro che dura da sei anni e nella quale si discute del suo licenziamento, ha il diritto di sapere se un rinvio di sei mesi disposto da un giudice per partecipazione a corso CSM sia giustificato o meno". Si legge nella sentenza, tra l’altro, che la parte di un giudizio ha il diritto di avere conoscenza degli atti amministrativi che ritardino la sua definizione, potendo in linea di principio valutare se a suo tempo agire ai sensi della legge n. 89 del 2001 (applicativa del principio della ragionevole durata del processo, desumibile dagli articoli 6 e 13 della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo, cui si adeguata la Costituzione nel 1999 con la modifica dell’art. 111).

[92] Consiglio di Stato,  IV, sentenza 12 marzo 2009, n. 1455

[93] Consiglio di Stato, V, 27 maggio 2011 n. 3190.

[94] T.A.R. Emilia Romagna - Bologna - Sezione II - Sentenza 26 gennaio 2012 n. 67

[95] TAR Lombardia, Brescia, Sez. II, n. 1043/2011.

[96] Sul punto si rinvia, anche, a  Cassazione civile , Sez. unite, 08 febbraio 2011 , n. 3034 la quale, tra l’altro ha riconosciuto che in tali fattispecie è il codice del processo a regolare le modalità di svolgimento in giudizio del diritto di difesa e dunque a prevalere, in quanto contenente disposizioni speciali e, benché anteriori, non suscettibili di alcuna integrazione, sul codice della privacy.  

[97] Si riporta il testo della norma: articolo 9, coma 1, DPR 184/2006:  “Il rifiuto, la limitazione o il differimento dell'accesso richiesto in via formale sono motivati, a cura del responsabile del procedimento di accesso, con riferimento specifico alla normativa vigente, alla individuazione delle categorie di cui all'articolo 24 della legge, ed alle circostanze di fatto per cui la richiesta non può essere accolta così come proposta”.

[98] Consiglio di  Stato Sez. VI, 16 dicembre 2010, n. 9103

[99] Consiglio di Stato Sez. VI, 31 gennaio 2011, n. 709Sez. VI, 27 agosto 2010, n. 5991

[100] T.A.R. Puglia Lecce Sez. II, 28 giugno 2011, n. 1192  

[101] T.A.R. Campania Napoli, sez. V, 26 febbraio 2002, n. 1088.

[102] T.A.R. Valle d'Aosta Aosta Sez. I, 6 aprile 2011, n. 26

[103] T.A.R. Lazio Roma Sez. I, 9 agosto 2010, n. 30410che ha ritenuto accessibili le registrazioni su supporto magnetico dei verbali delle sedute del Csm,  non potendo tali modalità di formazione dell'atto comportare l’esclusione  dello stesso dal novero dei documenti amministrativi, a nulla rilevando in senso contrario la mancata previsione normativa della formazione del documento

[104] Articolo24, comma 4 della legge n. 241/1990; T.A.R. Lazio, sezione III, 14 ottobre 2003, n. 8356. 

[105] T.A.R. Lombardia Milano Sez. I, 22 giugno 2011, n. 1621.

[106] Consiglio di  Stato Sez. V, 19 maggio 2009, n. 3081 

[107] Articolo 9, DPR 184/2006:

2. Il differimento dell'accesso è disposto ove sia sufficiente per assicurare una temporanea tutela agli interessi di cui all'articolo 24, comma 6, della legge, o per salvaguardare specifiche esigenze dell'amministrazione, specie nella fase preparatoria dei provvedimenti, in relazione a documenti la cui conoscenza possa compromettere il buon andamento dell'azione amministrativa.

3. L'atto che dispone il differimento dell'accesso ne indica la durata.

[108] Articolo 24, comma 6, legge n. 241/1990 

[109] Consiglio di Stato,  V, 1 febbraio 2010, n. 421. 

[110] T.A.R. Lazio Roma Sez. III quater, 7 aprile 2010, n. 5760, che nella fattispecie dedotta in giudizio ha evidenziato come le eventuali ragioni che ostacolano l'immediata conoscibilità degli atti del procedimento in itinere, oggetto di richiesta di accesso, non possono assolutamente giustificare l'impugnato diniego di rilascio

[111] Si riporta il testo in vigore introdotto dalla legge n. 69/2009: art. 29 comma 2 bis:  2-bis. Attengono ai livelli essenziali delle prestazioni di cui all’articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costituzione le disposizioni della presente legge concernenti gli obblighi per la pubblica amministrazione di garantire la partecipazione dell’interessato al procedimento, di individuarne un responsabile, di concluderlo entro il termine prefissato e di assicurare l’accesso alla documentazione amministrativa, nonché quelle relative alla durata massima dei procedimenti.

[112] Si riporta la precedente versione introdotta dalla legge n. 15/2005: articolo 22, comma 2: “L'accesso ai documenti amministrativi, attese le sue rilevanti finalita' di pubblico interesse, costituisce principio generale dell'attivita' amministrativa al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne l'imparzialita' e la trasparenza, ed attiene ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale ai sensi dell'articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costituzione. Resta ferma la potesta' delle regioni e degli enti locali, nell'ambito delle rispettive competenze, di garantire livelli ulteriori di tutela.

[113] Art. 14 del DPR n. 184/2006.

[114] I regolamenti degli enti non possono, comunque, individuare diverse modalità di esercizio del diritto da quelle previste dalla legge la quale prevede, in modo indifferenziato, sia l’esame che il rilascio di copie dei documenti oggetto dell’istanza.  

[115] Conferenza unificata Stato- Regioni, parere 26 gennaio 2006.

[116]  Il parere della Conferenza unificata sopraindicato  trae fondamento dalla sentenza della Consulta  n. 13/2003.

[117]  Consiglio di Stato, Sez. Consultiva per gli atti amministrativi - parere 13febbraio 2006 n. 3586/05

[118] Si riporta il testo della norma: “Il regolamento assicura ai cittadini, singoli e associati, il diritto di accesso agli atti amministrativi e disciplina il rilascio di copie di atti previo pagamento dei soli costi; individua, con norme di organizzazione degli uffici e dei servizi, i responsabili dei procedimenti; detta le norme necessarie per assicurare ai cittadini l'informazione sullo stato degli atti e delle procedure e sull'ordine di esame di domande, progetti e provvedimenti che comunque li riguardino; assicura il diritto dei cittadini di accedere, in generale, alle informazioni di cui è in possesso l'amministrazione”.

[119] Si riporta il testo della disposizione contenuta nell’articolo 10, comma 1, del decreto legislativo n. 267/2000: “  Tutti gli atti dell'amministrazione comunale e provinciale sono pubblici, ad eccezione di quelli riservati per espressa indicazione di legge o per effetto di una temporanea e motivata dichiarazione del sindaco o del presidente della provincia che ne vieti l'esibizione, conformemente a quanto previsto dal regolamento, in quanto la loro diffusione possa pregiudicare il diritto alla riservatezza delle persone, dei gruppi o delle imprese.

[120] Consiglio di Stato, SEZ. V - sentenza 24 marzo 2011 n. 1772

[121] Articolo 25, comma 3 della legge n. 241/1990. 

[122] Si legga, al riguardo, Consiglio di Stato, sezione consultiva per gli atti normativi, - parere 13 febbraio 2006 n. 3586/05, che ha evidenziato come  alla luce della normativa primaria posta nel Capo V della L. n. 241 del 1990, l’accesso agli atti amministrativi risulta oggi ricostruibile quale situazione di diritto soggettivo, e ciò sia in base alla sua formale definizione come tale, che per chiari profili della sua concreta disciplina, quali, in particolare, la mancanza di discrezionalità per le amministrazioni, verificati i presupposti per l’accesso, nell’adempiere alla pretesa del soggetto privato di prender visione ed estrarre copia dei documenti amministrativi, la non necessità che il documento amministrativo sia relativo ad uno specifico procedimento, l’attribuzione delle controversie in materia alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo e la correlata previsione della possibilità che tale giudizio si concluda con l’ordine di un facere per l’amministrazione.

[123] Articolo 25 comma 4 della legge n. 241, che tra l’altro disciplina il ricorso facoltativo ai difensori civici o alla Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi. 

[124] Articolo 116 comma 1 del codice del processo amministrativo, come modificato dall'articolo 1, comma 1, d.lgs. n. 195 del 2011. 

[125]  Consiglio di Stato, V,  sentenza 7 novembre 2008 n. 5573  VI sentenza n. 2542 del 9maggio 2002.

[126] Consiglio di Stato V -  11 maggio 2004, n. 2966; IV, 2 luglio 2002 n.3620; V, 7 novembre 2008 n. 5573; V, n. 2966\2004

[127] Consiglio di Stato, SEZ. V - sentenza 14 febbraio 2011 n. 942 secondo cui, con l’introduzione dell’azione a tutela dell’accesso, il legislatore ha inteso assicurare all’amministrato la trasparenza della pubblica amministrazione, indipendentemente dalla lesione, in concreto, di una determinata posizione di diritto o di interesse legittimo; l’interesse alla conoscenza dei documenti amministrativi viene elevato a bene della vita autonomo, meritevole di tutela separatamente dalle posizioni sulle quali abbia poi ad incidere l’attività amministrativa, eventualmente in modo lesivo.

[128] Consiglio di Stato, IV, sentenza 22 maggio 2012 n. 2974 –

[129] Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria 18 aprile 2006 n. 6

[130] Consiglio di Stato, IV, sentenza 22 maggio 2012 n. 2974 secondo cui l’essere l’accesso considerato livello essenziale di una prestazione concernente i diritti civili e sociali non comporta affatto che esso costituisca di per sé una posizione sostanziale o, più propriamente, un diritto, e non una posizione strumentale. Anzi, la circostanza che esso attiene alle prestazioni che i pubblici poteri devono garantire "verso" i diritti civili e sociali, ancora una volta risalta non già la sostanzialità autonoma, bensì la strumentalità della posizione denominata "diritto di accesso".

[131] Si riporta il primo comma dell’art. 49 del d.lgs. 104/2010: Quando il ricorso sia stato proposto solo contro taluno dei controinteressati, il presidente o il collegio ordina l'integrazione del contraddittorio nei confronti degli altri.

[132]  Consiglio di Stato VI, sentenza 12 marzo 2012 n. 1403 secondo cui nella fattispecie in esame  correttamente il Giudice di I° ha ritenuto che non fosse necessario ordinare l’integrazione del contraddittorio poiché le disposizioni modali predefinite nella sentenza di primo grado erano idonee ad assicurare un’adeguata tutela nei confronti dei titolari dei dati sensibili e personali contro interessati.

[133] Consiglio di Stato VI, sentenza 12 marzo 2012 n. 1403

[134] Cassazione, sez. I, 17 dicembre 2007, n. 26572, Consiglio di Stato VI, sentenza 12 marzo 2012 n. 1403

[135] Si riporta, in parte, il testo del vigente articolo 26, comma 2 del d.lgs n. 104/2010, come sostituito dall’articolo 1 comma 1 del d.lgs. 195/2011: Il giudice condanna d'ufficio la parte soccombente al pagamento di una sanzione pecuniaria, in misura non inferiore al doppio e non superiore al quintuplo del contributo unificato dovuto per il ricorso introduttivo del giudizio, quando la parte soccombente ha agito o resistito temerariamente in giudizio

[136] Consiglio di Stato, V, sentenza 17 maggio 2012 n. 2821. Nella fattispecie il Collegio ha posto, a fondamento della pronuncia, il fatto che la P.A. convenuta aveva dapprima, opposto una ingiustificata inerzia al rilascio degli atti oggetto di istanza ostensiva, e, successivamente, in prossimità della camera di consiglio per le misure cautelari davanti al G.A., aveva prodotto in giudizio soltanto una parte degli atti e documenti richiesti in ostensione dall’istante.

[137] Codice penale: Art. 622 Rivelazione di segreto professionale. 

Chiunque, avendo notizia, per ragione del proprio stato o ufficio, o della propria professione o arte, di un segreto, lo rivela, senza giusta causa, ovvero lo impiega a proprio o altrui profitto, è punito, se dal fatto può derivare nocumento, con la reclusione fino a un anno o con la multa da euro 30 a euro 516.

Codice procedura penale. Art. 200 comma 1 lettera b)
Non possono essere obbligati a deporre su quanto hanno conosciuto per ragione del proprio ministero, ufficio o professione, salvi i casi in cui hanno l'obbligo di riferirne all'autorità giudiziaria: gli avvocati, gli investigatori privati autorizzati, i consulenti tecnici e i notai

[138] Consiglio di Stato VI - sentenza 30 settembre 2010 n. 723.

[139] Consiglio di Stato VI - sentenza 30 settembre 2010 n. 7237: “il che avviene, in particolare, quando il soggetto interessato chiede all’Amministrazione l’adempimento di una obbligazione, o quando, in linea più generale, la parte interessata domanda all’Amministrazione l’adozione di comportamenti materiali, giuridici o provvedimentali, intesi a porre rimedio ad una situazione che si assume illegittima od illecita”.

[140] Cons. Stato, IV, 27 agosto 1998, n. 1137; Cons. Stato, Sez. V, 2 aprile 2001, n. 1893, secondo le quali, nell’ambito dei segreti sottratti all’accesso ai documenti, rientrano gli atti redatti dai legali e dai professionisti in relazione a specifici rapporti di consulenza con l’Amministrazione, trattandosi di un segreto che gode di una tutela qualificata, dimostrata dalla specifica previsione degli articoli 622 del codice penale e 200 del codice di procedura penale; Consiglio di Stato VI - sentenza 30 settembre 2010 n. 7237;

[141] Consiglio di Stato VI - sentenza 30 settembre 2010 n. 7237, secondo cui “i due criteri direttivi volti ad orientare l’interprete per l’esatta delimitazione delle discipline sul segreto non travolte dalla nuova normativa in materia di accesso ai documenti vanno individuati, da un lato, nel fatto che il "segreto" preclusivo dell’accesso ai documenti non deve costituire la mera riaffermazione del tramontato principio di assoluta riservatezza dell’azione amministrativa e, dall’altro lato, nella circostanza che il segreto fatto salvo dalla legge n. 241/1990 deve riferirsi esclusivamente ad ipotesi in cui esso mira a salvaguardare interessi di natura e consistenza diversa da quelli genericamente amministrativi”.

[142] Consiglio di Stato, IV, 13 ottobre 2003 n. 6200.

[143] Consiglio di Stato, V, sentenza 2 aprile 2001 n. 1893. 

[144] Tar Liguria, Sez.  II - sentenza 17 dicembre 2009 n. 3782.

[145] Consiglio di Stato, IV, 13 ottobre 2003 n. 6200.

[146] Tale paragrafo costituisce una versione aggiornata un precedente lavoro dell’autore: Le procedure di affidamento degli appalti di servizi, paragrafo 9, pubblicato nella Rivista Giuridica Telematica Lexitalia n. 7-/2010.  

[147] La sezione consultiva del Consiglio di Stato – parere 3586/2005 del 13.2.2006 – ha aderito alla tesi del diritto soggettivo, sia in base al tenore letterale dell’art. 22 legge 241/1990, sia per la mancanza di discrezionalità delle P.A. che nell’adempiere all’istanza del privato deve limitarsi alla verifica dei presupposti di legge; sia per la possibilità del G.A. di condannare la P.A., in sede di giurisdizione esclusiva, ad un facere.

[148] L’interesse alla stabilità dei rapporti giuridici si ricollega ai principi costituzionali di buon andamento e di imparzialità della pubblica amministrazione.

[149] L’articolo 24, comma 7 della legge n. 241/1990 dispone che “nel caso di documenti contenenti dati sensibili e giudiziari, l'accesso è consentito nei limiti in cui sia strettamente indispensabile e nei termini previsti dall'articolo 60 del decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, in caso di dati idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale”: 

[150] I diritti soggetti in attesa di espansione rientrano tra le figure sintomatiche degli interessi legittimi.   

[151] Consiglio di Stato, V, sentenza 9 dicembre 2008 n. 6121 che, dal tenore letterale del primo comma dell’articolo 13,  trae conferma della specialità della disposizione: si riporta, di seguito, il testo della disposizione: “Salvo quanto espressamente previsto nel presente codice, il diritto di accesso agli atti delle procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti pubblici, ivi comprese le candidature e le offerte, è disciplinato dalla legge 7 agosto 1990, n. 241 e successive modificazioni”
[152] L’articolo 13, comma 5, amplia i limiti oggettivi del segreto dettando delle regole speciali che devono considerarsi prevalenti sulla disciplina generale sulla trasparenza amministrativa.

[153] Il Consiglio di Giustizia Amministrativa, sezione giurisdizionale, sentenza 5 dicembre 2007 n. 1087 ha evidenziato come la formulazione del comma 5, lettera a), dell’articolo 13 faccia riferimento a veri e propri segreti tecnici o commerciali, e non a generiche informazioni riservate, proprie di ciascuna impresa. 

[154] Consiglio di Stato, VI, sentenza  10 maggio 2010 n. 2814.

[155] Consiglio di Stato, VI, sentenza  19 ottobre 2009 n. 6393.

[156] Così dispone l’articolo 24, comma 7, della legge n. 241/1990. 

[157] In tal senso Tar Umbria, sez. I, sentenza 5 novembre 2009 n. 662 che ha rilevato come da tale assunto consegue che la partecipazione alla gara non determina, automaticamente, la fuoriuscita dell’offerta tecnico-progettuale dalla sfera di dominio dell’impresa. 

[158] Consiglio di Stato, V, sentenza 9 dicembre 2008 n. 6121 secondo cui non può avvalersi dell’accesso difensivo il concorrente che sia incorso in preclusioni o decadenze che impediscano di impugnare l’aggiudicazione definitiva. 

[159] Consiglio di Stato, V, sentenza 9 dicembre 2008 n. 6121 sopracitata.

[160] Consiglio di Stato, VI, sentenza  10 maggio 2010 n. 2814 sopracitata, che ha rilevato come, in tale fattispecie, non sussisteva l’interesse alla conoscenza di quegli atti nella prospettiva della compiuta elaborazione di un’efficace strategia difensiva.

[161] Sul punto, Consiglio di Stato, VI, sentenza 19 ottobre 2009 n. 6393 che osserva come la legge n. 241/1990  non preveda alcun un generale limite modale volto ad escludere che l’accesso si eserciti anche mediante estrazione di copia, oltre che attraverso l’esame dei documenti.

[162] Cosi Consiglio di Stato, VI, ordinanza, 1 febbraio 2010 n. 524.

[163] Le fattispecie di differimento previste sono: 

a) nelle procedure aperte, in relazione all'elenco dei soggetti che hanno presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle medesime; 

b) nelle procedure ristrette e negoziate, e in ogni ipotesi di gara informale, in relazione all'elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno segnalato il loro interesse, e in relazione all'elenco dei soggetti che sono stati invitati a presentare offerte e all'elenco dei soggetti che hanno presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle offerte medesime; ai soggetti la cui richiesta di invito sia stata respinta, è consentito l'accesso all'elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno segnalato il loro interesse, dopo la comunicazione ufficiale, da parte delle stazioni appaltanti, dei nominativi dei candidati da invitare; 

c) in relazione alle offerte, fino all'approvazione dell'aggiudicazione;

 c-bis) in relazione al procedimento di verifica della anomalia dell'offerta, fino all'aggiudicazione definitiva. 

[164] Tar Puglia – Bari – Sez. I sentenza 18 novembre 2008 n. 2612. 
[165] Consiglio di Stato, VI, 30 luglio 2010 n. 5062; Consiglio di Stato, III, 16 maggio 2012 n. 2812 che ha osservato come nelle fattispecie di mancata partecipazione, il ricorrente non fornisce elementi a dimostrazione della propria posizione differenziata, ovvero di essere portatrice di un "interesse diretto, concreto e attuale", ad ottenere gli atti richiesti in ostensione, non essendo sufficiente a tal fine la mera qualità di operatore del settore declinata unitamente (ed unicamente) alla possibilità di azioni giudiziarie del tutto ipotetiche ed astratte.

[166] Tar Lazio, Roma III Ter,  sentenza 10 maggio 2011 n. 4081; Consiglio di Stato, VI, 30 luglio 2010 n. 5062.

[167] T.ar Lazio, Roma,  III Ter - Sentenza 2 maggio 2012 n. 3921

[168] Consiglio di Stato, VI, 30 luglio 2010 n. 5062.



[169] Tar Liguria, II, - sentenza 10 novembre 2010 n. 10262

[170] T.ar Lazio, Roma,  III Ter - Sentenza 2 maggio 2012 n. 3921
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