La riforma del Codice appalti
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Capitolo 6 - La trasparenza, I'accesso e la comunicazione

accesso tracciato dal legislatore del 1990 aveva ribaltato il tradizionale rap-
porto tra segretezza e ostensibility degli atti amministrativi a favore di

larmente qualificato. L'evoluzione normativa dell’istituto, partita con la L.
11 febbraio 2005, n. 15%, poi sviluppata conla L. 18 giugno 2009, n. 69%, per
completarsi con il citato D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33 e ss. mm., e ii., ha ele-
vato il diritto di accesso a prestazione di livello essenziale, ai sensi
dell’art. 117, comma 2, lett. m) della Costituzione, come tale non solo non ¢

tenersi di carattere eccezionale, come quelle in materia di appalti pubblici,
qui in rilievo®,

In merito alla natura giuridica del diritto dj accesso, e in particolar
modo alla sua ascrivibilita nell'ambito dei diritti soggettivi o in quello degli
interessi legittimi, non si riscontra, almeno fino all’entrata in vigore della L.

giurisprudenziali.

Il primo (sostenuto dal Consiglio di Stato in Adunanza Plenaria nella
entenza 24 giugno 1999, n, 16), gli riconosce la consistenza dj interesse
legittimo sulla base di una triplice considerazione:

a) al di la della lettera della norma, il termine “diritto” sarebbe usato dal
legislatore in maniera atecnica, volendosi in realta riferire a tutte quelle
posizioni giuridiche attive, che Spaziano dal diritto soggettivo in senso
stretto, all'interesse legittimo, fino alla mera aspettativa;

b) se si trattasse realmente di un diritto soggettivo, sarebbe da ritenersi

* La L. n. 15/2005, nel modificare lart. 1 della L. n. 241/1990, ha fatto del principio di
frasparenza un principio generale della pubblica amministrazione ponendo perd un limite
alla forza espansiva del diritto di accesso escludendo espressamente la sua finalizzazione ad
un controllo generalizzato dellamministrazione (cosi Redazione,
cvolutivo del diritto di accesso, on line su ratioiuris, 30 marzo 2021.

* Segnatamente, la L. n, 69/2009, completando il processo gia avviato dalla L. 11 febbraio
05, n. 15, ha decisamente ampliato la portata del diritto di accesso, definendolo testual-
mente, «attese le sue rilevanti finalita di pubblico interesse, principio generale dell'nttivita ammini-
srativa al fine di favorire I partecipazione e di assicurare | ‘imparzialita e In trasparenza» afferente
«ati livelli essenziali delle prestazioni di cui all'art. 117, comma 2, lett. m) della Costituzione» non
derogabili in pejus dalle Regioni e degli Enti Locali (in termini T'art. 29, L. n. 241/1 990, dopo
e modifiche apportate dalla L. n. 69 cit.).

* Cosmai-lovino, II nuovo Codice dei contratti pubblici, Milano, 2016.

Considerazioni sul percorso
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sorprendente la scelta del legislatore di attribuirne la tutela, in via esclusi-
va, al Giudice Amministrativo e non al Giudice Ordinario, quale Giudice
naturale dei diritti soggettivi;

c) infine, il “diritto” in questione, in base al dettato normativo contenuto
nell’art. 22, comma 1, L. n. 241/1990, sarebbe strumentale all’esigenza di
garantire la trasparenza dell'azione amministrativa e, pertanto, il suo con-
creto esercizio sarebbe soggetto alla discrezionale verifica da parte della
P.A. dell’esistenza di fondate ragioni dell’interessato, anche nell’ottica del
bilanciamento degli interessi amministrativi o dei diritti di riservatezza dei
terzi eventualmente coinvolti.

Dalla natura di interesse legittimo della situazione giuridica in esame
derivano, due rilevanti conseguenze processuali:

1) I'onere di impugnare innanzi al T.a.r. territorialmente competente
l'eventuale provvedimento di diniego di ostensione nel termine breve di 30
giorni, fissato dalla L. n. 241/1990, notificando il ricorso, a pena di inam-
missibilita, ad almeno uno dei controinteressati;

2) 'impossibilita per I'interessato, che non abbia tempestivamente im-
pugnato il diniego di accesso, di riproporre la medesima istanza, salvo vi
siano atti o fatti nuovi, con la conseguente inammissibilita del ricorso av-
verso il secondo diniego meramente confermativo del primo.

Pit1 condivisibili appaiono le argomentazioni® poste a sostegno dell’al-
tro contrapposto orientamento, condiviso da buona parte della dottrina ¢
della giurisprudenza dell'epoca, anche dello stesso Consiglio di Stato, che
ne hanno sostenuto la natura di vero e proprio diritto soggettivo™:

a) 'uso promiscuo del termine “diritto” per indicare posizioni giuridi-
che attive di diversa consistenza (che si rinviene anche nella Costituzione
e, segnatamente, agli artt. 4, 29, 37,38 e 46) @ limitato a periodi temporali
risalenti ed a testi normativi in cui era preminente la cd. politica del diritto,

co di garantire la migliore e maggiore tutela e
una serie di valori definiti “diritti”
erano particolarmente sentiti;

b) con 'entrata in vigore della L.
al giudice amministrativo la giuris
consistenza la considerazione

state attribuite al g.a.;
c) inoltre, gli artt. 19 e 43, D.Lgs. 18 ag
Unico degli Enti Locali attribuendo, rispettivamente,

o

tra Valtro, dal : Consiglio di Stato, 27 maggio 2003, n. 2938
diritto soggettivo: Consiglio di Stato n. 2938/
sez. II, 8 marzo 2004, n. 2206; id., Valle d' &

3 Argomentazioni sviluppate,

= Opta per la natura di vero e proprio
cit. Conf.: id., 3 gennaio 2004, n. 14; T.a.r. Roma,
osta, 23 maggio 2003, n. 102.
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128

ossia I'interesse dell’ordinamento a promuovere l'impegno sociale e politi-
divulgazione possibile di
perché in quel dato momento storicu

21 luglio 2000, n. 205, che ha attribuits

dizione esclusiva sui diritti, perde di
che la posizione in esame configurerebbe uti
interesse legittimo solo in quanto le controversie allo stesso inerenti soni

osto 2000, n. 267, recante il Tests
a tutti i cittadini Il

diritto di accede
glieri il diritto d
to del mandato |
diritto soggettiv
d) infine, dag
Senato (n. 1281)
de qua sostanza «
Tre gli effetti
® il primo, d:
l'istanza di oste
dalla pubblica :
noggetto, anche
* il secondo,
decennale di pr
e il terzo, di
notificato ad als
dovendo il giud
tio ai sensi della
A rafforzare
!;riu diritto sogg
005, n. 35, con
- Wipressamente ¢
- ‘o per le contro*
~hédallaL.n. 69
feelli essenziali d
- uere garantiti su
Con la decisi
~ slglio di Stato 1
- sultoposta al suc
- ol diritto di acc
~ultima analisi ril
4 ha carattere p
Auarioni giuridic
“iitadino che ace
In conclusion
puatiebbe, dunqgu
L I consegu

el

- lar Toscana -
i Bernardinis,
o legpe 15/201
peltivo, ha altresi
ke af fini dell’c
8 tenere che lar

T tuw e Halia



tela, in via esclusi-
irio, quale Giudice

rmativo contenuto
ale all'esigenza di
artanto, il suo con-
ica da parte della
iche nell’ottica del
di riservatezza dei

siuridica in esame

nente competente
xrmine breve di 30
y a pena di inam-

pestivamente im-
1 istanza, salvo vi
ita del ricorso av-
rimo.

L sostegno dell’al-
e della dottrina e
iglio di Stato, che
ggettivo®
posizioni giuridi-
ella Costituzione
veriodi temporali
olitica del diritto,
10 sociale e politi-
ione possibile di
momento storico

che ha attribuito
diritti, perde di
mfigurerebbe un
350 inerenti sono

, recante il Testo
utti i cittadini il

1aggio 2003, n. 2934,
1i Stato n. 2938/2003
2206; id., Valle d’A-

S Wolters Kluwer Tuilin

~ tilevante ai finj dell'ostensione anche q ita, i
- 14 a ritenere che Ja novella le

- Woliers Kluwer Jtaliy

Cagitolo 6 - La tras arenza, l'accesso e Ia comunicazione
P

diritto di accedere agli atti ed alle informazioni dell'ente locale, ed ai consi-
glieri il diritto dj ottenerne tutte le informazioni necessar;
to del mandato politico, hanno riconosciuto l'esistenza dj un vero e proprio
diritto soggettivo dj accesso;

d) infine, dagli stessi lavori parlamentari e, Precisamente, dagli atti del
Senato (n. 1281) & chiaro 'intento del legislatore dj attribuire alla posizione
de qua sostanza dj diritto soggettivo,

vasere garantiti su tutto il territori nazionale”.

Con la decisione n, 6 del 18 aprile 2
siglio di Stato non ritenendo utile (n
sottoposta al suo €same, pronunciarsi
ed. diritto di accesso agli atti amministrativi, ha osservato che cid che in
ultima analisi rileva & che la posizione attribuita al privato dall’ordinamen-
(0 ha carattere prettamente strumentale alla tutela delje piu disparate si-
luazioni giuridiche, che costituiscono la vera e Propria utilita finale de]
tittadino che accede agl; ati g i i

In conclusione, I'ann, natura dell'istituto in esame
potrebbe, dunque, riteners; Stperata in favore della tesj de] diritto sogget-
livo, in conseguenza della L. n, 15/2005*, che ha definito la collocazione

006, I'Adunanza Plenaria del Con-
¢ opportuno), ai finj della guaestio
in ordine alla natura giuridica del

“T.a.r. Toscana — Fi
ili De Bernardinis,

*La legge 15/2015, oltre ada
“UEgettivo, ha altresi innovato Tart,

renze, 6 dicembre 2004, n. 6266, in Corr. merito, 2005, 4, 479, con nota
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istituzionale del diritto di accesso. Infatti, questo diritto, considerato “for-
te” nelle espressioni che qualificano le posizioni giuridiche soggettive atti-
ve, in ragione delle sue rilevanti finalith di interesse pubblico generale, &
stato elevato a principio generale dell’attivita amministrativa. Cio significa
che esso deve favorire la partecipazione nel procedimento amministrativo
e deve assicurare I'imparzialita e la trasparenza, divenendo esso stesso il .
principio cardine su cui si basa il nuovo procedimento amministrativo®. : - | Interesse specifi

Interesse

2.2. L’ambito di applicazione del “diritto” di accesso

A fronte delle incertezze in ordine alla natura del diritto all’ostensione,
dottrina e giurisprudenza mostrano maggiore intesa e risolutezza nel chia-
rirne la portata applicativa, tanto soggettiva, quanto oggettiva.

Oggetto

LE PRINCIPALI DEFINIZIONI IN MATERIA DI DIRITTO DI ACCESSO

Diritto di accesso il diritto degli interessati di prendere visione e di estrarre cop
di documenti amministrativi;

il

Soggetti attivi la legittimazione attiva & ormai da ritenersi estesa, alla stregid
dell’art. 22, Legge n. 241/1990, a tutti i soggetti privati, sia pers
ne fisiche, che persone giuridiche ed associazioni, purché il lors
interesse sia concreto, attuale e personale (ossia inerisca, ped
caso delle persone giuridiche e delle associazioni, alla collettivi
ta i cui interessi rappresentano) e giuridicamente rilevante, W
condo quanto previsto dal relativo regolamento approvato (it s
D.P.R. 12 aprile 2006, n. 184; ‘

Sopgetti passivi

cosicché dovrebbe ritenersi che, ai fini dell’accoglimento dellistanza di accesso, il mero rile:
rimento ad un interesse personale e concreto risulti insufficiente, essendo necessario che
esso sia pure “attuale”. Secondo altra impostazione, viceversa, L. n. 15/2005 cit. avrebbe uri
portata ricognitiva e non innovativa in senso peggiorativo, atteso chei requisiti della concri
tezza ed attualita dell’interesse, erano non solo gia presenti nel regolamento del 1992, quan
to gia richiesti dal diritto pretorio. Infine, un indirizzo mediano e da preferirsi onde non i
latare o restringere oltre misura lesercizio del diritto di ostensione, ritiene che lattualita
vada riferita non all’azione giudiziaria, ma all’interesse conoscitivo (per non confonderlis
con quello ad agire) che, talvolta, la giurisprudenza trova insito nel particolare status rici
perto dall'istante, senza necessita di ulteriori, specifiche motivazioni, come nel caso del pai-
tecipante ad una gara d‘appalto o ad un concorso pubblico, rispetto alle offerte, alle prove i
ai curricula degli altri partecipanti (Cosmai-Iovino, Il nuovo Codice dei contratti pubblici, Mila
no, 2016). -
% Gaboardi, La disciplina dell’accesso ai documenti amministrativi. Natura giuridica, linil
modalita di esercizio, on line su diritto.it, 19 giugno 2012. :
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Capitolo 6 - La trasparenza, I'accesso e la comunicazione

Interesse

il requisito della personalita e concretezza dell’interesse sotteso
all'ostensione & strumentale alla tutela delle posizioni giuridiche
soggettive private assegnatagli dall’ordinamento, il che esclude,
pertanto, che attraverso I'esercizio di tale diritto il cittadino van-
ti una generale azione di controllo della legalith amministrativa,
come sarebbe se si trattasse di un‘azione popolare;

i

Interesse specifico

dopo le modifiche apportate all‘art. 22 cit. dalla Legge n. 15/2005,
puo ritenersi sussistente allorquando risulti diretto, concreto ed
attuale, nonché corrispondente ad una situazione giuridicamen-

 te tutelata e collegata al documento™® del quale il soggetto chieda

'ostensione;

Oggetto

l'art. 22, comma 1, lett. d), L. n. 241/1990, lo individua in tutti i
documenti, per tali intendendo “ogni rappresentazione grafica, foto
cinematografica, elettromagnetica, o di qualunque alfra specie del con-
tenuto di atti, anche interni o now relativi ad uno specifico procedimen-
to, detenuti da una pubblica amministrazione e concernenti attivita di
pubblico interesse, indipendentemente dalla natura pubblicistica o pri-
vatistica della loro disciplina sostanziale”. Esso, dunque, compren-
de tutti gli atti e documenti, anche interni ed endo procedimen-
tali, in qualunque modo esternati, sia se formati, che detenuti
dalla P.A., fino a quando, ovviamente, effettivamente li detenga,
pur non potendo spingersi fino a comprendere le informazioni
ovvero fino ad imporre a questa un‘attivita di elaborazione dei
dati e dei documenti in suo possesso™;

Gis ok doure

i3 i

Soggetti passivi

sono obbligati all'esercizio del diritto tutti i soggetti di diritto
pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro at-
tivita di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o
comunitario:

- le pubbliche amministrazioni, ivi compresi tutti gli apparati
organizzativi centrali e periferici dello Stato, delle Regioni, delle
Province, dei Comuni, delle Comunith montane, delle Citta me-
tropolitane;

- gli enti pubblici compresi gli enti pubblici economici relativa-
mente allo svolgimento dell’attivita di diritto pubblico;

- 1 gestori di pubblici servizi; le aziende autonome e speciali;

- l'autorita di garanzia e di vigilanza; I'amministrazione comuni-
taria®,

% Tra le tante in proposito: T.a.r. Lazio — Roma, 12 agosto 2010, n. 30789; id., Campania
Napoli, 7 giugno 2010, n. 12659; id., Marche 22 gennaio 2009, n. 10.
7 Per tutte: T.a.r. Valle d’Aosta 23 maggio 2003, n. 102 e id., Campania — Napoli, 27 no-

vembre 2000, n. 4431.

% 11 regolamento CE 1049/2001 del Parlamento europeo e del Consiglio del 30 maggio
2001 stabilisce che qualsiasi cittadino dell’Unione e qualsiasi persona fisica o giuridica che
risieda o abbia la sede sociale in uno Stato membro, ha il diritto ad accedere ai documenti
delle istituzioni. La stessa possibilitd pud essere concessa dalle istituzioni anche alle persone

fisiche o giuridiche non appartenenti ad alcuno Stato membro.

- Wolters Kuwer Ialia
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= 5 3. 11 diritto di accesso in materia di appalti Quanto, pe
e Nell’ambito delle coordinate innanzi tracciate si colloca, altresi, il diritto el dmt?o di
] di ostensione nel settore degli appalti, disciplinato dall’art. 13, del D.Lgs. | 1) le infor
12 aprile 2006, n. 163%, non particolarmente inciso dalla Riforma del 2016. (Ijrc})ﬁgmspﬁc;
Il menzionato art. 13, fatta salva la generale applicabilita in parte qua ; :c2 arazione
della L. 1. 241/1990 e il divieto di ostensione per gli appalti segretati per 3) Tﬂtenof‘
ragioni di sicurezza, per un Verso differisce e per l'altro sottrae all’accesso Hve L
una serie di atti endoprocedimentali. wzal contrat
Quanto alla legittimazione attiva, la giurisprudenza del Consiglio di . ) le relazi
Stato si mostra piu restrittiva rispetto ai tradizionali criteri impiegati per B Ie ————
'omologo istituto di carattere procedimentale generale: segnatamente, 1 “.{.‘a prima
essa la nega al concorrente escluso dalla procedura di gara per il quale sia " tc?lta inte
decorso il termine di impugnazione del relativo provvedimento, in ragio- tor secondo
ne della strumentalita dell’ostensione rispefto alla cura ed alla difesa del . l‘.':cnh le off
suoi interessi giuridici, ormai preclusi®. p Hh.per -
Secondo il Consiglio di Stato, pur rimanendo nei margini tracciati dalla "ﬂ“l"'_a destin
. L n. 241/1990%, V'art. 13 detta una disciplina ad hoc per il settore de qua in- . "_"f’";f"“? as
troducendo una sorta di microsistema normativo pil restrittivo sotto il e discipli
& profilo della legittimazione attiva e dell’oggetto, collegato alla peculiarit i cd alla tu
3 Tel settore considerato che impone la non divulgazione del contenuto i e "i 2::“
: i i SO0 o
det;rmmatl atti. ' B o ‘ B 11 riteners
ertanto, nel vagliare la fondatezza dell’istanza ostensiva in materia di e '
appalti & necessario procedere secondo un giudizio prognostico che teng e ;; Eo alla
conto delle preclusioni processuali maturate in danno del concorrente-ri df '_;,"'Prc""
chiedente la copia degli atti di gara, escludendola quante volte, come nel i
caso di specie, la sua esclusione sia divenuta definitiva ed inoppugnabile" 3 “‘i ;l;t:::{‘:‘l:"
 Cfr. Giurdanella, Il codice dei Contratti pubblici, Napoli, 2009; Caputo, Il diritto di acceisd : di W inte
nelle procedure ad evidenza pubblica, in woww.gustamm.it; AAVV., Il Codice degli appalti, supp! ™ tirsi nella
% Guida al Diritto, 2006.
" 0 Cosmai-lovino, Il nuovo Codice dei contratti pubblici, Milano, 2016. o ruovo Co
B, #1 Consiglio di Stato, Ad. DPlenaria, 7 aprile 2011, n. 4 e id., 25 febbraio 2014, n. 9. S lenco inlo
2 Consiglio di Stato, 24 marzo 2014, n. 1446 e id., 17 giugno 2014, n. 3079. E il
# Conclusione coerente con i pilt recenti approdi della Corte di Giustizia CE, in temi th 5 Sl Bitanci
: bilanciamento, nelle controversie in materia di appalti, fra esigenze di difesa delle parti & S canfronto
2 tutela della riservatezza delle imprese e dei loro segreti commerciali (quali espressione et '
r superiori valori della concorrenza e del mercato). A tal proposito, infatti, la Corte ha elatss ®Eant, ox
‘._ rato in maniera innovativa le disposizioni sancite dagli artt. 1, n. 1, della direttiva 89/665/C v S i 1998
& 15, n. 2, direttiva 93/36/CEE (ora rifluito nellart. 6, della direttiva 2004/18/CE), che disciplits Wbdire 1997,
e diritto alla riservatezza delle imprese, affermando ¥ '

no la relazione fra diritto di accesso e
non solo le stazioni appaltanti ma an
ricorso concernente le determinazioni inerenti
a garantire la sicurezza delle informazioni acquisite giu
di non trasmettere alle parti tali informazioni ove i sia strumentale a gar
della Jeale concorrenza o degli interessi legittimi degli operatori economici (cosi Cosml 4

che gli organi giurisdizionali nazionali investiti i
l'aggiudicazione di un appalto pubblico, G
dizialmente, devono poter decidss
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, altresi, il diritto
rt. 13, del D.Lgs.
liforma del 2016.
vilita in parte qua
alti segretati per
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del Consiglio di
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e: segnatamente,
ra per il quale §ia
limento, in ragio-
ed alla difesa dei

zini tracciati dalla
. settore de qua in-
restrittivo sotto il
to alla peculiarita
» del contenuto di
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puto, Il diritto di accesso
dice degli appalti, suppl.

2.
raio 2014, n. 9.
n. 3079.

Siustizia CE, in tema di
» di difesa delle parti e
i (quali espressione dei
\fatti, la Corte ha elabo-
lla direttiva 89/665/Cee,
1/18/CE), che disciplina-
nprese, affermando che
1azionali investiti di un
1appalto pubblico, oltre
. devono poter decidere
ale a garantire la tutela
nomici (cost Cosmai-To-
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Capitolo 6 - La trasparenza, 'accesso e la comunicazione

Quanto, poi, alla delimitazione dell’oggetto, tra le ipotesi di esclusione
del diritto di accesso agli atti di gara il D.Lgs. n. 163/2006 individua:

1) le informazioni fornite dai concorrenti nellambito delle offerte o a
loro giustificazione e che costituiscano, secondo motivata e comprovata
dichiarazione, segreti tecnici 0 commerciali;

2) ulteriori aspetti delle offerte che il regolamento assuma riservate;

3) i pareri legali richiesti per la soluzione di liti attuali o potenziali rela-
tive ai contratti pubblici;

4) le relazioni riservate dei direttori dei lavori e dell’organo di collaudo
sulle domande e sulle riserve del soggetto esecutore del contratto™.

La prima categoria di atti & quella sulla quale si € scontata la maggior
difficolta interpretativa:

—secondo una prima tesi minoritaria, muovendo dal rilievo che gli atti
afferenti le offerte e i progetti in gara devono essere necessariamente osten-
sibili per la comparazione delle offerte, si sostiene che essi sono per loro
natura destinati alla divulgazione, anche al preminente fine di garantire la
massima trasparenza e pubblicita della procedura di evidenza pubblica
cui la disciplina ¢ informata. Pertanto, il collidente diritto alla riservatez-
za*® ed alla tutela delle opere di ingegno e del diritto di autore sono desti-
nate ad arretrare di fronte alla pit1 alta esigenza appena individuata®;

—secondo altra impostazione ormai maggioritaria¥’, di contro, sarebbe-
ro da ritenersi prevalenti proprio i contrapposti diritti personali alla riser-
vatezza e alla tutela dell'ingegno, tenuto conto del pregiudizio economico
delle imprese derivante dalla divulgazione dei risultati delle attivita di stu-
dio, di ricerca e di elaborazione di dati e di conoscenze personali*®, salve le
due ipotesi limite:

1) sotto il profilo soggettivo, dell’ostensione funzionale alla cura e dife-
sa di un interesse specifico e giuridicamente rilevante dell'istante, da ga-
rantirsi nella forma meno invasiva della mera visione®;

vino, I nuovo Codice dei contratti pubblici, Milano, 2016).

“ Elenco integrato dal D.Lgs. 11 settembre 2008, n. 152, recante le cedd. disposizioni an-
ticrisi.

%5 Sul bilanciamento dei due diritti: Melchionna, Accesso ai documenti e riservatezza, due
diritti a confronto, in Giur. It., 2001, 1; Cirillo, II codice sulla protezione dei dati personali, Milano,
2006.

* Conf. ex multis: T.a.r. Lazio — Roma, 20 giugno 2000, n. 5075; id. 10 luglio 1998, n. 1161
« 14 maggio 1998, n. 1597; id., Puglia - Bari, 10 febbraio 2001, n. 312; id., Lombardia — Brescia,

10 ottobre 1997, n. 887; id., 6 novembre 1992, n. 1198; id., Abruzzo — Pescara, 19 ottobre 1995,
1. 456,

7 Cfr. Consiglio di Stato, ord. 1 febbraio 2010, n. 524; T.a.r. Sardegna, 26 gennaio 2010, n.
19; id., 20 aprile 2006, n. 2223,

*® Cfr. Consiglio di Stato, 19 febbraio 2002, n. 1002.

* Cfr. Consiglio di Stato, 5 maggio 1999, n. 518; id., 8 febbraijo 2002, n. 75; id., 27 gennaio
1999, n. 65; T.a.r. Toscana 15 gennaio 2001, n. 24; id., Veneto 9 giugno 1998, 967; id., 1 luglio
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I

2) sotto il profilo oggettivo, con esclusivo riferimento a quegli atti 0 a
quella parte di essi valutati dalla stazione appaltante per I'ammissione alla
procedura, per la verifica della sussistenza dei requisiti di partecipazione e
per la valutazione dell’offerta e l'attribuzione dei punteggi®.
e Sulla questione & poi intervenuto nuovamente il Consiglio di Stato®
3 che, dopo aver ribadito che il carattere segreto delle informazioni tecniche
deve essere puntualmente motivato non potendo fare surrettizio “velo all’e-
sibizione della restante documentazione (cioé quella non coinvolta da tali profili di
meritevole segregazione) nei confronti dei terzi interessati”, ha contestualmente
evidenziato che dette informazioni, ove pure riservate, non costituiscano
valida ragione ostativa all’accesso, potendo “essere stralciate dalla documen-
tazione da esibire con accorgimenti tecnici facili da osservare (come gli “omis-

Direttive
25/2014/C
mente, ar

Sis”)”.
: 2.4. 11 diritto di accesso nelle direttive comunitarie e nel D.Lgs. 18 Direttiva
aprile 2016, n. 50 . | art.39

Le pilt volte citate direttive comunitarie nn. 23, 24 e 25 del 2014, non si
discostano in modo sostanziale dalla disciplina pocanzi descritta.
Segnatamente, i rispettivi articoli 28, 21 e 39, sotto la rubrica “riservate:-
3 za", prevedono che salvo che non sia altrimenti previsto nelle citate diretti-
ve o nella legislazione nazionale cui & soggetta 'amministrazione aggiudi-
catrice e fatti salvi gli obblighi in materia di pubblicita sui contratti i
concessione e sugli appalti aggiudicati nonché gli obblighi di informazione
dei candidati e degli offerenti, 'amministrazione aggiudicatrice o I'ente ag;
giudicatore non rivela informazioni comunicate dagli operatori econo:
mici e da essi considerate riservate, compresi anche, ma non esclusivi-
mente, segreti tecnici o commerciali, nonché gli aspetti riservati delle
offerte™.
I medesimi prevedono, inoltre, che I'amministrazione aggiudicatrice ¢
Jente aggiudicatore possano imporre agli operatori economici condizioni
intese a proteggere la natura confidenziale delle informazioni che ¢uil

'.I‘ l'l‘l.',(l
A doglioat
Hi o quel
S comuni
Al oper:
St negli
P edura

rendono disponibili durante tutta la procedura di aggiudicazione, compi¢: ¢ L art, 53
se, per quanto concerne gli appalti degli enti erogatori nei settori dell’ac e alle ¢
qua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali “le informazioni relative &t b prev
funzionamento di un sistema di qualificazione, a prescindere dal fatto che esso

stato reso pubblico o meno usando come mezzo di indizione di gara un avel AL g

sull'esistenza di un sistema di qualificazione” (questo I'unico inciso per il ¢
le art. 39 cit. differisce dagli altri, omologhi due). j a infor
A ﬁﬁ att
Hia dep
Heone
B il acce
gt o re

1997, n. 1084; id., Campania — Napoli, 7 giugno 1996, n. 276.
s In termini: Consiglio di Stato, 7 giugno 2006, n. 3418.
st Consiglio di Stato, 30 luglio 2010, n. 5062.
22 Cosmai-Tovino, Il nuovo Codice dei contratti pubblici, Milano, 2016.
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Capitolo 6 - La trasparenza, accesso e la comunicazione

GLI OBBLIGHI DI RISERVATEZZA COMUNITARI
Fonte

Prescrizione
Direttive nn. 23-24- 1) Yamministrazione aggiudicatrice o I'e

25/2014/CE, rispettiva- | re non rivela informazioni comunicate
mente, arit. 28, 21 e 39

nte aggiudicato-

dagli operatori
economici e da essi considerate riservat , compresi an-

che, ma non esclusivamente, segreti tecnici 0 commercia-
li, nonché gli aspetti riservati delle offerte;

2) l'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicato-
re rispetta gli obblighi di pubblicita, accesso e informa-
zione dei candidati e degli offerenti;

3) F'amministrazione aggiudicatrice o l'ente aggiudicato-
re pud imporre agli operatori economici condizioni inte-
Se a proteggere la natura confidenziale delle informazio-
ni che essi rendono disponibili durante tutta la procedura
di aggiudicazione.

Direttiva n. 25/2014/CE, 4) 'amministrazione aggiudicatrice o I'e
art. 39

nte aggiudicato-
re pud imporre agli operatori economici condizioni inte-
se a proteggere la natura confidenziale delle informazio-
ni che essi rendono disponibili durante tuita la procedura
di aggiudicazione comprese, per quanto concerne gli
appalti degli enti erogatori nei settorj dell'acqua, dell’e-
nergia, dei trasporti e dei servizi postali “le informazioni
relative al funzionamento di un sistema di qualificazione, a
prescindere dal fatto che esso sia stato reso pubblico o meno
usando come mezzo di indizione di gara un avviso sull‘esisfen-
za di un sistema di qualificazione”

Le regole fissate dal D.Lgs. n. 50/2016 in punto di tutela della riservatez-
za degli atti di gara e di diritto di accesso aj medesimi recepiscono quelle
fino a quel momento in vigore, salvo la precisazione, mutuata dalle diretti-
ve comunitarie, relativa all'imposizione di misure di salvaguardia a carico

procedura di gara.

L’art. 53 del decreto, infatti, nel rimandare per cid che concerne I'osten-
sione alle regole generali fissate dall‘art. 22 e ss. della L. n. 241/1990, affer-
ma la prevalenza di quelle specifiche e derogatorie declinate dal medesi-
mo.

Al riguardo, precisato che per le aste elettroniche il diritto di accesso
jud essere esercitato mediante l'interrogazione delle registrazioni del si-
stema informatico che contengono la documentazione in formato elettroni-
t0 degli atti, oppure tramite invio e la messa a disposizione di copia au-
fentica degli stessi, ad eccezione delle procedure secretate o la cui

- “ecuzione richiede particolari misure di sicurezza, per tutte le altre il di-
~ tilto di accesso & differito e gli atti non possono essere in alcun modo di-
- Vvulgati o resi noti a terzi, pena il reato di cui all’art. 326 C.p., nei seguenti

B Wolters Kluwer ltalia
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quattro casi: 2.5. 11 diritto
1) nelle procedure aperte, in relazione all’elenco dei soggetti chehanno : ;
resentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle 3 L'art. 35 de
medesime; cessoesullar
! ~ cedura all’uti

2) nelle procedure ristrette e negoziate e nelle gare informali, in rela-
zione all’elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno
manifestato il loro interesse, e in relazione all’elenco dei soggetti che sono
stati invitati a presentare offerte € all’elenco dei soggetti che hanno presen-

tato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle offer-

te medesime; ai soggetti la cui richiesta di invito sia stata respinta, & con-
sentito l'accesso all’elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o
che hanno manifestato il loro interesse, dopo la comunicazione ufficiale, da
parte delle stazioni appaltanti, dei nominativi dei candidati da invitare;

3) in relazione alle offerte, fino all'aggiudicazione;
4) in relazione al procedimento di verifica della anomalia dell offerta,

fino all’aggiudicazione.
In taluni casi, invece, € radicalmente escluso il diritto di accesso ed
ogni forma di divulgazione in relazione:
1) alle informazioni fornite nellambito dell’offerta o a giustificazione
della medesima che costituiscano, secondo motivata e comprovata dichia

razione dell’offerente, segreti tecnici o commerciali, salvo che l'accesso sld
richiesto dal concorrente ai fini della difesa in giudizio dei propri interedsi

in relazione alla procedura di affidamento del contratto;
2) ai pareri legali acquisiti dai soggetti tenuti all'applicazione del pre-
sente Codice, per la soluzione diliti, potenziali oin atto, relative ai contral

ti pubblici;
3) alle relazioni riservate del direttore dei lavori e dell’organo di cal:
Jaudo sulle domande e sulle riserve del soggetto esecutore del contratto;
tilizzati dal

4) alle soluzioni tecniche e ai programmi per elaboratore u

la stazione appaltante o dal gestore del sistema informatico per le aste elet

troniche, ove coperti da diritti di privativa intellettuale.

Rispetto al Codice previgente, non figurano pil tra gli atti sottralls
all'accesso gli eventuali ulteriori aspetti riservati delle offerte da indivi
duarsi in sede regolamentare; mentre figurano ex novo le soluzioni tecii
che ed i programmi di elaborazione informatica impiegati dalla staziom
appaltante o dal gestore del sistemna di asta elettronica coperti da diritti &

privativa intellettuale, segno della tendenza quanto mai spinta all’uso &

sistemi tecnologici.
Infine, riproducendo fedelmente le direttive comunitarie, senza alciik
addenda esplicativa, il comma di chiusura dell’art. 53 prevede la possibi
ta per le stazioni appaltanti di imporre agli operatori economici condiziis
intese a proteggere il carattere di riservatezza delle informazioni dalle o
desime rese disponibili durante tutta la procedura di appalto. -
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Capitolo 6 - La trasparenza, 'accesso e la comunicazione

2.5. 11 diritto di accesso nel nuovo Codice degli appalti

Lart. 35 del D.Lgs. n. 36/2023 introduce modifiche alla disciplina sull’ac-
cesso e sulla riservatezza dettate dall’esigenza di adeguare la relativa pro-
cedura all’utilizzo delle piattaforme di e-procurement. Invero, il comma 1
della disposizione in esame precisa che le amministrazioni assicurano 1ac-
cesso alle procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti in moda-
litd digitale, mediante diretta acquisizione dei dati e delle informazioni
inseriti nelle piattaforme, “ai sensi degli articoli 3bis e 22 e seguenti della legge
7 agosto 1990, n. 241 e degli articoli 5 e 5-bis del decreto legislativo 14 marzo
2013, n. 33".

Si riconosce, dunque, a tutti i cittadini la possibilita di richiedere, attra-
verso l'istituto dell’accesso civico generalizzato ex art. 5, comma 2, del D.L-
gs. n. 33/2013, la documentazione di gara nei limiti di cui all‘art. 5-bis del
medesimo decreto.

11 secondo e terzo comma dell’art. 35, sulla falsariga del vecchio art. 53,
disciplinano nel dettaglio i casi e i tempi dell’esercizio del diritto di accesso
prevedendo per tutte le procedure, ad eccezione di quelle secretate o la cui
esecuzione richiede particolari misure di sicurezza, il differimento (con la
conseguenza che gli atti non possono essere in alcun modo divulgati o resi
noti a terzi, pena il reato di cui allart. 326 c.p.*), nei seguenti casi:

DIFFERIMENTO
Atti oggetto di differimento

Fase Termine di differimento

Tipo di procedura

fino alla data di scadenza
della presentazione delle
offerte

fino alla data di scadenza
della presentazione delle
offerte

a) Procedura aperta elenco dei soggetti che hanno

presentato le offerte

b) Procedura ristretta e | elenco dei soggetti che hanno
negoziata e gara infor- | chiesto invito o manifestato in-
male teresse o siano stati invitati o
abbiano presentato offerte

$ L’art. 326 c.p. rubricato “Rivelazione ed utilizzazione di segreti di ufficio” sancisce che
“1l pubblico ufficiale o la persona incaricata di un pubblico servizio, che, violando i doveri inerenti alle
funzioni o al servizio, o comunque abusando della sua qualita, rivela notizie di ufficio, le quali debba-
1o rimanere segrete, o ne agevola in qualsiasi modo la conoscenza, é punito con la reclusione da sei
mesi a tre anni. Se 'agevolnzione é soltanto colposa, si applica la reclusione fino a un anno. Il pubbli-
co ufficiale o I persona incaricata di un pubblico servizio, che, per procurare a sé o ad altri un indebi-
to profitto patrimoniale, si avvale illegittimamente di notizie di ufficio, le quali debbano rimanere se-
grete, & punito con la reclusione da due a cingue anni. Se il fatto & commesso al fine di procurare a sé
o ad altri un ingiusto profitto non patrimoniale o di cagionare ad altri un danno ingiusto, si applicala
pena della reclusione fino a due anni”.
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DIFFERIMENTO

Fase

Tipo di procedura

Atti oggetto di differimento

Termine di differimento

male

b) Procedura ristretta e
negoziata e gara infor-

elenco dei soggetti che hanno
chiesto invito o manifestato in-
teresse, per i soggetti la cui ri-
chiesta di invito sia stata re-
spinta

dopo la comunicazione
ufficiale della stazione
appaltante dei nominati-
vi dei candidati da invita-
re

¢) Tutte

Domande di partecipazione e
atti, dati e informazioni relativi
ai requisiti di partecipazione,
verbali relativi alla fase di am-
missione candidati e offerenti

fino all'aggiudicazione

Offerte e verbali di valutazione
delle stesse nonché atti, dati e
informazioni a questa presup-
posti

fino all'aggiudicazione

procedimento di verifica ano-
malie offerte e relativi verbali

fino all'aggiudicazione

I commi 4 e 5 dell’art. 35 prevedono, invece, i casi di esclusione radica-
le del diritto di accesso:

ESCLUSIONI

PILLOLE

B Accesso :
che, nel caso

di un quid plu
so idonea ad
siglio di Stato
concorrente r
stregua (ad e
che la partec
del rischio di

la documenta
lia Romagna -

M Accessoc
€esso civico gr
n. 50 del 2014
secuzione dei
dellart. 5-bis
dellal. n. 241
ma resta fern
all'art. 5-bis, ¢
disposizione,

{(Consiglio di S

® Concorrer

Tipologia di atti Eccezioni
a) le informazioni fornite nell'ambito dell'of- | sono atti comunque accessibili al

ferta o a sua giustificazione che costituiscano, | concorrente a fini della difesa in giu-
secondo motivata e comprovata dichiarazio- | dizio dei suoi interessi in relazione

auclusa da uni
nccedere nell;
tlusasi la proc

li

ne dell’offerente, segreti tecnici o commercia- | alla procedura di gara

b-1) i pareri legali acquisiti dai soggetti tenuti
all'applicazione del Codice, per la soluzione
di liti, potenziali o in atto, relative ai contratti

nessuna eccezione

1 illevanza este

ail una gara d
delle imprese

tedimento can

Hiugno 2006,

pubblici
b-2) le relazioni riservate del direttore dei la- | nessuna eccezione
vori, del direttore dell'esecuzione e dell’orga-
no di collaudo sulle domande e sulle riserve
del soggetto esecutore del contratto ;
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Capitolo 6 - La trasparenza, Iaccesso e la comunicazione

PILLOLE DI GIURISPRUDENZA - DIRITTO DI ACCESSO

B Accesso agli atti e segreto industriale — Prevalenza del diritto di accesso — “Ritenuto
5 che, nel caso di specie, non affiora la sussistenza di un segreto tecnico o commerciale, cioé
di un quid pluris rispetto alla mera “riservatezza” della documentazione oggetto dell'acces-
s so idonea ad escludere, ove motivata e comprovata, I'esercizio del diritto di accesso (Con-
siglio di Stato, sez. V —1/7/2020 n. 4220) ... e che le scelte organizzative dell'imprenditore

' E concorrente non sono classificabili nell'alveo del know how meritevole di protezione, alla
e stregua (ad esempio) di un‘opera dell'ingegno tutelata da un brevetto”, sul presupposto

3 '_ che la partecipazione alla gara implica 'accettazione da parte dell’'operatore economico
del rischio di divulgazione dei segreti tecnici, “ordina al (Omissis) di depositare in giudizio
la documentazione richiesta (offerta tecnica integrale della controinteressata)”. (T.a.r. Emi-
lia Romagna — Bologna, ordinanza 1 marzo 2023, n. 111). : ?

B Accesso civico generalizzato — Applicabilita estesa a tutti gli atti - La disciplina dell’ac-
cesso civico generalizzato, fermi i divieti temporanei e/o assoluti di cui all'art. 53 del d. Igs.
n. 50 del 2016, & applicabile anche agli atti delle procedure di gara e, in particolare, alf'e-
secuzione dei contratti pubblici, non ostandovi in senso assoluto I'eccezione del comma 3
3 dell'art. 5-bis del d. igs. n. 33 del 2013 in combinato disposto con I'art. 53 e con le previsioni |
. della 1. n. 241 del 1990, che non esenta in toto la materia dall'accesso civico generalizzato, |

: : ma resta ferma la verifica della compatibilita dell'accesso con le eccezioni relative di cui
all'art. 5-bis, comma 1 e 2, a tutela degli interessi-limite, pubblici e privati, previsti da tale
g _ disposizione, nel bilanciamento tra il valore della trasparenza e quello della riservatezza
e (Consiglio di Stato, Ad. Plenaria 2 aprile 2020, n 10).

B Concorrente escluso — Accesso civico agli atti di gara — Legittimazione - Uimpresa
esclusa da una procedura concorsuale per I'aggiudicazione di un appalto pubblico ben puo
accedere nella forma pili ampia agli atti del procedimento di gara, perché una volta con-
clusasi la procedura concorsuale i documenti prodotti dalle ditte partecipanti assumono
rilevanza esterna, sia in quanto la documentazione prodotta ai fini della partecipazione
ad una gara di appalto indetta dalla pubblica amministrazione esce dalla sfera esclusiva g
delle imprese per formare oggetto di valutazione comparativa essendo versata in un pro-
cedimento caratterizzato dai principi di concorsualita e trasparenza. (Cons. Stato, sez. VI, 7 g
giugno 2006, n. 3418)” (Consiglio di Stato, sez. Ill, 7 dicembre 2022 n. 10761). _:

B Accesso civico ai documenti della fase di esecuzione del contratto — Limiti — Riserva-
tezza degli interessi economici e commerciali — Le esigenze di salvaguardia dei prospettati
interessi privati di cui all’art. 5 bis, c. 2, lett. ¢, d.lgs. n. 33/2013 non possono certamente
condurre al diniego di accesso ma al pill costituire il fondamento per l'oscuramento di
parte della documentazione (T.a.r. Firenze, sez. I, 24 dicembre 2020, n. 1718), ovvero per
lo stralcio di taluni specifici documenti o informazioni richieste dall’interessato (T.a.r, Cam-
pania-Salerno, 1 luglio 2022, n. 1898).
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B Gara telematica ed accesso agli atti — Modalita — File elettronici o copia cartacea -
Non vi sarebbe alcuna ragione per sostenere che solo il deposito di files elettronici possa
“consentire un apprezzamento scevro da vizi logici. Tale non &, in particolare, i fatto che la
procedura sia stata condotta in via telematica, atteso che nulla osta alla conversione dei re-
lativi “files” in documentazione cartacea. Infatti, per la legge n. 241 del 1990, cui rimanda
P'art. 53 del d.lgs. 50/2016, il “documento amministrativo” & costituito da ogni rappresen-
tazione grafica, fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie [art. 22
comma 1 lett. d)] e lo stesso art. 53 stabilisce che il diritto di accesso agli atti del processo
di asta elettronica pud essere esercitato o mediante “I'interrogazione delle registrazioni
di sistema informatico che contengono la documentazione in formato elettronico” ovvero
“tramite I'invio ovvero la messa a disposizione di copia autentica degli atti” (Consiglio di

Stato, sez. V, 17 marzo 2022, n. 1951).

2.6. Il rito, la tutela

Terminata la procedura con la scelta dell'aggiudicatario, si apre una
fase conoscitiva degli atti di gara in cui i partecipanti possono avere con-
tezza delle dichiarazioni rese dagli altri concorrenti in sede di presenta-
zione delle offerte e delle valutazioni sulla base delle quali la stazione ap-
paltante ha fatto la sua scelta, cio al fine di comprendere se ci siano state
illegittimita o scorrettezze da contestare. La circostanza che la gara sia svol-
ta su piattaforma digitale, fa si che gli operatori che hanno presentato offer-
te possano avere accesso diretto ai dati, alle informazioni ed entro certi li-
miti ai documenti presenti in piattaforma, una volta venute meno le
predette esigenze di differimento.

L’art. 36 del D.Lgs. n. 36/2023 introduce diverse novita in tema di norme
procedimentali sull’accesso, velocizzando lo svolgimento di questa fase co-
noscitiva grazie all’efficienza che offre la gara digitalizzata e al concetto i
diretta messa a disposizione di atti e documenti:

Comma 1 prevede la diretta messa a disposizione nella piattaforma utilizzi
ta dalla stazione appaltante a tutti i candidati e offerenti non defi-
nitivamente esclusi:

a) dell’offerta dell’operatore economico aggiudicatario;

b) dei verbali di gara, atti, i dati e le informazioni presupposti
all'aggiudicazione, cio al duplice fine di scongiurare una eventui:

tire ai partecipanti di conoscere immediatamente la scelta fatta |

procedere in sede processuale.
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introduce la messa a disposizione reciproca per i primi 5 soggetti
collocatisi utilmente in graduatoria, delle offerte e dei documenti,
- dei verbali di gara, degli atti dei dati e delle informazioni riferite
f ! alle singole offerte al fine di orientarsi immediatamente se impu-
- gnare gli atti di gara oppure no.

Comma 3 prevede che le stazioni appaltanti, al momento della pubblicazio-
= ne sulla piattaforma dell’offerta dell’aggiudicataria, daranno an-

- che indicazione in merito alle eventuali richieste di oscuramento
delle offerte per cui queste si intenderanno valutate anche per le
eventuali parti segrete presenti, per come indicate dall'operatore
economico in sede di presentazione dell’offerta ai sensi dell’art.
35, comma 4, lett. a).

Comma 4 prevede tempi pil ristretti per proporre ricorso avverso le parti
considerate segrete all’esito della fase amministrativa. Il ricorso
proposto secondo il rito dellaccesso ai sensi dellart. 116 di cui
all‘all. I al D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104 deve essere notificato entro
3 10 giorni dalla comunicazione dell'aggiudicazione e le parti inti-
3 mate possono costituirsi entro 10 giorni dal perfezionamento del-
B la notifica nei loro confronti del ricorso.

Comma 5 al fine di tutelare anche le ragioni del partecipante alla gara, il
quale ha formulato espressa richiesta di oscuramento a norma
: ; dell‘art. 35, comma 4, lett. a), prevede che nel caso in cui 'ammi-
P nistrazione ritenga di non condividere le ragioni di segretezza
; rappresentate dall’offerente o anche dagli altri 4 collocatisi in gra-
duatoria dopo il primo, al fine di dare tutela anche alle ragioni di
! riservatezza rappresentate dagli stessi, le parti oscurate saranno
; , rese disponibili solo dopo che siano decorsi i termini per adire il
' ; giudice amministrativo di cui al comma 4.

Comma 6 nel caso in cui 'amministrazione ritenga insussistenti le ragioni
di segretezza & previsto che la stazione appaltante o I'ente conce-
dente puo inoltrare segnalazione all’ ANAC la quale puo irrogare
una sanzione pecuniaria nella misura stabilita dall’articolo 222,
comma 9, ridotta alla meta nel caso di pagamento entro 30 giorni
dalla contestazione, qualora vi siano reiterati rigetti di istanze di
oscuramento, cid al fine scongiurare la pratica abbastanza diffusa
tra gli operatori economici di indicare come segrete parti delle
offerte senza che sussistano reali ragioni.

Per quanto riguarda segnatamente il rito, come visto il comma 4 dell’art.
36 prevede espressamente che le decisioni in tema di oscuramento e
ostensibilita sono impugnabili secondo il rito dell’accesso ex art. 116
c.p.a’, con ricorso da notificarsi entro 10 giorni dalla comunicazione

* L'art. 116 del D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104 prevede che: «1. Contro le determinazioni e con-
Iro il silenzio sulle istanze di accesso ai documenti amministrativi, nonché per la tutela del diritto di
iccesso civico connessa all'inadempimento degli obblighi di trasparenza il ricorso é proposto entro
Irenta giorni dalla conoscenza della determinazione impugnata o dalla formazione del silenzio, me-
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dell’aggiudicazione. Il ricorso & fissato d’ufficio in udienza in Camera di
Consiglio nel rispetto dei termini pari alla meta di quelli di cui all’art. 55
del D.Lgs. n. 104/2010%. Fermi i termini di fissazione dell’'udienza camera-
le pil1 veloci, la disposizione in esame prevede che la sentenza venga redat-
ta in forma semplificata e pubblicata entro cinque giorni dall'udienza di
discussione, la cui motivazione pud consistere anche in un mero richiamo
delle argomentazioni contenute negli scritti delle parti che il giudice ha
inteso accogliere e fare proprie (comma 7).

Dopo aver precisato che il rito i termini di cui ai commi 4 e 7 si appli-
cano anche nei giudizi di impugnazione, 1a norma prevede che il termine
di impugnazione dell’aggiudicazione e dell'ammissione e valutazione del-
le offerte diverse da quella dell’aggiudicataria decorre comunque dalla co-
municazione di cui all'articolo 90.

1 rito appena descritto nei suoi tratti essenziali ha, dunque, natura im-
pugnatoria, avendo ad oggetto il diniego o il differimento di accesso, ovve-
ro il silenzio sulla relativa istanza avente valore di rigetto della stessa; e si
colloca tra quelli abbreviati, essendo connotato da termini processuali ri-
dotti rispetto a quelli ordinari.

Quanto alle parti del processo, nulla precisa il menzionato articolo del
Codice di rito, sicché & sostenibile che la legittimazione attiva competa sia
a colui il quale abbia presentato I'istanza di ostensione, rigettata, differita o
inevasa, sia a colui il quale si assuma viceversa Jeso dal suo accoglimento™.

In entrambi i casi, rivestendo l'altra parte la qualifica di soggetto contro
interessato gli andra notificato I'atto introduttivo a pena di inammissibili-

téﬁ?

diante notificazione all'‘amministrazione ad almeno un controinteressato. Si applica l'articolo 49. Il

termine per la proposizione di ricorsi incidentali o motivi aggiunti ¢ di trenta giorni. 2. In pendenzi
di un giudizio cui la richiesta di accesso & connessa, il ricorso di cui al comma 1 pud essere proposié
con istanza depositata presso la segreteria della sezione cui & assegnato il ricorso principale, previt
notificazione all amministrazione agli eventuali controinteressati. Listanza ¢ decisa con ordinanii
separatamente dal giudizio principale, ovvero con la sentenza che definisce il giudizio. 3. Liamniiiii
strazione pud essere rappresentata e difesa

visto, la pubblicazione dei documenti richiesti, entro un termine non superiore, di norma, a trenid
giori, dettando, ove occorta, le relative modalita. 5. Le disposizioni di cui al presente articolo si appli

cano anche ai giudizi di impugnazione».
5 1] comma 5 dell’art. 55 del decreto prevede testualmente: “Sylla domanda cautelare &

collegio pronuncia nella prima camera di consiglio successiva al ventesimo giorno dal perfezionaniii -

to, anche per il destinatario, dell‘ultima notificazione e, altresi, al decimo giorno dal deposito del ricor

"
3

% Cosmai-lovino, Il nuovo Codice dei contratti pubblici, Milano, 2016.

7 T.a.r. Lazio-Roma, 8 febbraio 2010, n. 1662; id., 8 febbraio 2010, n. 1624, secondo (1
«sussiste, a pena di inammissibilitd, V'obbligo di notifica del ricorso volto ad impugnare il dinicga s
accesso agli atti ad almeno uno dei controinteressati, individuabili in coloro che dalla conoscenziri

50 ..
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Capitolo 6 - La trasparenza, l'accesso e la comunicazione

La costituzione in giudizio e l'opposizione spiegata dal controinteressa-
to, peraltro, assumono particolare rilevanza qualora, nelle more del giudi-
zio, la stazione appaltante consenta Vostensione del documento postula-
to poiché, se dal punto di vista del ricorrente che ne ha impugnato il
diniego cio determina I'improcedibilita del ricorso per sopravvenuta ca-
renza di interesse, €ss0, viceversa, & ancora sussistente per la controparte,
di talché il Collegio sara tenuto in ogni caso a sindacare la fondatezza della
domanda principale, anche in ragione dell'eventuale richiesta di risarci-
mento alla medesima correlata®,

La legittimazione passiva, viceversa, & propria del soggetto al quale la
domanda di accesso sia stata presentata e che, come visto precedentemen-
te, non necessariamente ha natura di amministrazione pubblica in senso
stretto o soggettivo del termine, potendo trattarsi anche di un soggetto pri-
vato esercente pubbliche funzioni o servizi.

Le parti possono stare in giudizio da sole, senza il patrocinio di un pro-
curatore iscritto all’Albo degli Avvocati, ma scontano I'obbligo di versa-
mento del contributo unificato.

A mente dell’art. 87, comma 2, lett. ¢), c.p.a. 'udienza si svolge in Ca-
mera di Consiglio che, ai sensi del successivo comma 3, ¢ fissata d’ufficio
alla prima udienza utile successiva al trentesimo giorno decorrente dalla
scadenza del termine di costituzione in giudizio delle parti intimate.

Per prassi, dunque, si ammette che le parti producano atti e memorie
fino al giorno dell’'udienza predetta.

Il giudice decide - come gia detto - con sentenza in forma semplificata
¢, se ne sussistono i presupposti, ordina lesibizione €, ove previsto, la pub-
blicazione dei documenti richiesti, entro un termine non superiore, di nor-
ma, a trenta giorni, stabilendo, ove occorra, le relative modalita.

Restano tuttavia irrisolte due questioni®,

La prima riguarda la possibilita di postulare la tutela cautelare anche nel
rito dell'accesso, su cui nulla dice Iart. 116 c.p.a.

In linea teorica non si ravvisano impedimenti a tanto, ma poiché il rito & gia
di per sé improntato ad estrema celerita essa risulterebbe ultronea; inoltre, I'o-
stensione accordata in sede monitoria coinciderebbe con I'integrale soddisfazio-
ne del diritto fatto valere nel merito, perdendo, dunque, la sua natura anticipa-
toria e determinando il venir meno dell'interesse alla prosecuzione dell’azione
principale.

La seconda, invece, concerne la possibilita 0 meno di chiedere, congiunta-
mente all’ostensione, il ristoro dei danni.

Tradizionalmente la giurisprudenza I'ha negata sull'assunto che il rito spe-

ilocusmenti richiesti possano subire un pregiudizio alla propria sfera di riservatezza o in coloro cui si
tiferiscono i documenti oggetto dellistanzax.

* Consiglio di Stato, 1° febbraio 2010, n. 421.

% Cosmai-Tovino, Il nuove Codice dei contratti pubblici, Milano, 2016.
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ciale non tolleri domande diverse ed ulteriori rispetto a quella per la quale & E 'art. 47

preordinato®. Scoi
Tuttavia, alla stregua dell’art. 30 c.p.a. la domanda di risarcimento dei danni, B viste al

in sede di giurisdizione esclusiva, pud essere promossa anche contestualmente '

ad altra azione senza alcuna limitazione imposta dal tenore letterale della legge,

sicché la si pud ritenere ammissibile anche nell’ipotesi in questione, dando luo- : PILL(

go, in tal caso, a problemi circa I'individuazione del rito applicabile, poiché a ‘

mente dell‘art. 32 c.p.a., ferma la trattazione congiunta delle domande nel mede-

simo processo, qualora per I'una sia previsto il rito speciale e per l'altra quello

ordinario prevale quest'ultimo. : - | ~Difet

o nor

a tern

PILLOLE DI GIURISPRUDENZA - IL RITO IN MATERIA DI ACCES- | dalita i
SO gara. In

mente
§ evitabil
B Art. 116 c.p.a. — Appellabilita ordinanza T.a.r. su istanza accesso presentata nel corso f tomea
del giudizio di annullamento - Ammessa - L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ha af- "
frontato la questione dell'appellabilita dell'ordinanza del T.a.r. che decide in ordine ad una :
istanza di accesso ai documenti amministrativi presentata nel corso del giudizio. Con rife- ‘. Don
rimento alla fattispecie in esame, rileva il disposto del secondo comma dell’art. 116 c.p.a., '
secondo cui il ricorso in materia di accesso pud essere proposto in pendenza del giudizio
al quale la richiesta di accesso & connessa, previa notificazione all’Amministrazione ed agli
eventuali controinteressati. Su tale istanza il Giudice si pronuncia con ordinanza separatd
rispetto al giudizio principale oppure con sentenza che definisce il giudizio stesso. Sul pre-
supposto che |'ordinanza relativa all'istanza di accesso ha valore decisorio in quanto incide
su situazioni giuridiche diverse rispetto a quelle proposte nel giudizio principale, potendos
assimilare ad un ricorso proposto in via autonoma, si deve concludere nel senso che “l'or-
dinanza resa nel corso del processo di primo grado sull'istanza di accesso documentale al
sensi dell’art. 116, secondo comma, cod. proc. amm., ¢ appellabile innanzi al Consiglio i
Stato” (Consiglio di Stato, Ad. plenaria, sentenza 24 gennaio 2023, n. 4).

& Prc

3. Le comunicazioni

L’art. 29, sulla scia delle dirompenti innovazioni tecnologiche estese ait
che al settore degli appalti, stabilisce che le comunicazioni e gli scambi
informazioni previste dal Codice, avvengono, in conformita a quanto
sposto dal Codice dell'amministrazione digitale, tramite le piattaforii
di e-procurement di cui all’art. 22 e, in subordine, mediante Vutilizzo &
domicilio digitale. .’

Per le comunicazioni tra le pubbliche amministrazioni si applica alts

# T.a.r. Roma, 12 giugno 2007, n. 5365.
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quale & | Tart. 47 del D.Lgs. n. 82/2005%.

Scompare, dunque, I'elencazione delle regole della comunicazione pre-

i danni, viste all’art. 52 del previgente Codice.
almente \
la legge, E 9
1do luo- P i PILLOLE DI GIURISPRUDENZA — COMUNICAZIONI
»oiché a :
] mede- y
a quello i B Procedure telematiche ~ Comunicazioni ai partecipanti in corso di gara — Modalita

5 ; - Difetto di coerenza ~ Oneri di diligenza sproporzionati — Hlegittimita — Sul punto il Colle-
gio non pud perd che di ribadire come, all'interno di procedure telematiche caratterizzate
da termini particolarmente serrati come quella in esame, sia fondamentale I'utilizzo di mo-
dalita idonee e coerenti per comunicare ai concorrenti lo svolgimentao delle operazioni di
gara. In mancanza di cio, si rischia di imporre ai candidati degli oneri di diligenza sostanzial-
mente sproporzionati che portano all’eliminazione di concorrenti per omissioni facilmente
evitabili e, quindi, all'illegittima compromissione del principio di massima partecipazione,
come avvenuto nel caso in esame (T.a.r. Marche-Ancona, 13.09.2019 n. 560).

a nel corso
stato ha af-

line ad una s

. 4. Domande & Risposte

116 c.p.a., :

fel giudizio 3 _ — _

one ed agli ' : FOCUS ; DOMANDA RISPOSTA
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La riforma del Codice appalti
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Trasparenza e pubbli-
cazioni (par. 1.5)

TR

Quali dati & tenuta a
pubblicare la Pubblica
Amministrazione?

A mente del comma 3 dell‘art. 28
sono pubblicati: la struttura pro-
ponente; I'oggetto del bando; Ve~
lenco degli operatori invitati a
presentare offerte; l'aggiudicata-
rio; I'importo di aggiudicazione; i
tempi di completamento dei lavo-
ri, servizi o forniture; Timporto
delle somme liquidate

In materia di progn
novita introdotte d
pratico sulle staziot
il differimento dell’e
amministrazioni po:

Accesso e riservatezza
(par. 2.

E sempre esclusa l'osten-
sione dell’offerta in pre-
senza di dichiarazione da
parte dell'offerente di se-
greti tecnici 0 comtmer-
ciali come tali non divul-
gqabili?

Tl comma 4 dell’art. 35 prevede
che le informazioni fornite
nell'ambito dell’offerta o a sua
giustificazione che costituiscanc,
secondo motivata e comprovata
dichiarazione dell’offerente, se-
greti tecnici 0 commerciali, posso-
no essere escluse dal diritto di ac
cesso e divulgazione, precisando
il comma 5, che & consentito I'ac-
cesso al concorrente solo se indi-
spensabile ai fini della difesa in
giudizio dei propri interessi rap
presentati in relazione alla proce |
dura di gara. '

- fommario: 1. La prc
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a
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Cosa accade se la stazio-
ne appaltante ritiene in-
sussistenti le ragioni di
segretezza indicate
dall’offerente?

La stazione appaltante pud rende |-
re visibile e dunque divulgare li
parte dell'offerta di cui era stata |
chiesto I'oscuramento ma non pri-
ma del decorso del termine di i
pugnazione della decisione a%
sunfa.

Inoltre, a mente del comma i}
dell’art. 36, puo inoltrare segnali |
zione al’ ANAC che pud irrogar |
una sanzione pecuniaria qualais §
vi siano reiterati rigetti di istara§
di oscuramento. k

{ La programm
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~§ con la Legge .
(ol Merloni) cl
i penerale per
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i all’incertezz.
dingenti, client
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1 ntroduzione
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