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LORO SEDI

Oggetto: Legge 11 febbraio 2005, n. 15, recante “Modifiche ed integrazioni alla legge 241/90, concernenti norme generali sull’azione amministrativa”.


Al fine di agevolare conoscenza ed applicazione, da parte di tutti gli uffici, delle disposizioni inserite dalla L. 11 febbraio 2005, n. 15 nell’impianto della legge sul procedimento amministrativo (L. 241/90), si trasmette nota di commento alle principali novità introdotte dalla riforma, con l’avvertimento che si tratta di una prima lettura che, intervenendo in una fase di iniziale applicazione della legge stessa, non ha pretese di completezza.







F.to
IL DIRIGENTE RESPONSABILE









       del SERVIZIO LEGALE










     Luciana Volta

LA “NUOVA” LEGGE N. 241/90


L’8 marzo u.s. è entrata in vigore la legge 11 febbraio 2005, n. 15 recante “Modifiche ed integrazioni alla legge 241/90, concernenti norme generali sull’azione amministrativa” (G.U. del 21 febbraio 2005).


Intervenuta dopo anni di attesa e molti ripensamenti, la L. n. 15/05 incide su aspetti nevralgici dell’azione amministrativa, quali i rapporti tra diritto pubblico e diritto privato, il procedimento e le modalità di conclusione del medesimo, i provvedimenti di secondo grado, la disciplina dell’efficacia, dell’esecuzione ed eventuale invalidità dei provvedimenti amministrativi.


Le nuove norme, in parte, recepiscono e codificano principi giurisprudenziali maturati in sede di applicazione della legge n. 241 e, in parte, introducono reali innovazioni procedimentali e sostanziali.


Si illustrano qui di seguito, per brevi cenni, le principali novità introdotte dalla riforma.

Principi generali dell’attività amministrativa

Art. 1)

Nell’intento di orientare in senso maggiormente democratico la condotta dei pubblici poteri, il legislatore inserisce, tra i principi generali dell’azione amministrativa enunciati all’art. 1, comma 1, L. 241/90 (economicità, efficacia e pubblicità), il canone della trasparenza.


Tra le fonti che regolano l’agire amministrativo sono, infatti, menzionati i principi dell’ordinamento comunitario. Tali principi vengono individuati nella legalità dell’azione amministrativa, nell’ obbligo di motivazione, nella trasparenza, nel diritto di accesso, nella partecipazione, nella risarcibilità dei danni causati dall’amministrazione, nella proporzionalità, nell’imparzialità e nella garanzia del legittimo affidamento.


Il comma 1 ter estende l’obbligo di osservare tali principi ai soggetti privati preposti all’esercizio di attività amministrative (es. organismi di diritto pubblico, concessionari di pubblici servizi).


Il nuovo comma 1 bis consacra, invece, il canone generale per cui le amministrazioni pubbliche, ove decidano di adottare atti di natura non autoritativa, agiscono secondo norme di diritto privato, salvo che la legge disponga diversamente.


La norma si limita ad affermare il principio, ormai assodato, della generale capacità negoziale della P.A. e della soggezione dell’attività paritetica alle normali regole del diritto comune.

Il ricorso avverso il silenzio – rifiuto

Art. 2)

La L. n. 15/05 ha aggiunto all’at. 2  il comma 4/bis: si tratta di una disposizione di grande rilievo.

Contrariamente a quanto la giurisprudenza ha sino ad oggi richiesto, per la proposizione del ricorso avverso il silenzio rifiuto della P.A., non è più necessaria la diffida all’amministrazione inadempiente ed il ricorso medesimo può essere proposto “fin tanto che perdura l’inadempimento e comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini di cui ai commi 2 o 3”. 

Venuta meno la necessità della diffida, inserito un termine di decadenza annuale per l’esercizio giurisdizionale del “diritto ad una risposta” dell’amministrazione, viene tuttavia lasciata la possibilità al privato – anche una volta decorso l’anno – di presentare una nuova istanza alla quale potrà seguire ricorso, entro un nuovo termine annuale, avverso l’eventuale “silenzio della P.A.”

L’uso della telematica

Art. 3/bis


Le amministrazione pubbliche incentivano l’uso della telematica nei rapporti interni, tra amministrazioni e tra amministrazioni e privati, nelle forme previste dal testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa di cui al D.P.R. 28 dicembre 2000 n. 445, da ultimo modificato dal D. Lgs. 23 gennaio 2002 n. 10.

Il responsabile del procedimento

Art. 6


La L. n. 15 aggiunge all’art. 6 della L. 241/90, la previsione secondo cui “l’organo competente per l’adozione del provvedimento finale, ove diverso dal responsabile del procedimento, non può discostarsi dalle risultanze dell’istruttoria condotta dal responsabile del procedimento se non indicandone la motivazione nel provvedimento finale”.


Viene in tal modo introdotta una sorta di motivazione “aggravata” per le ipotesi in cui l’organo competente all’adozione del provvedimento finale, ove diverso dal responsabile del procedimento, intenda discostarsi dalle risultanze dell’istruttoria condotta dal responsabile del procedimento medesimo.

Pare, tuttavia, che un simile obbligo già sussistesse in precedenza, poichè l’art. 3 della L. 241/90 prevedeva che, nella motivazione, dovessero essere indicati “i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell’amministrazione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria”.

L’avviso di avvio del procedimento

Art. 8)


Il contenuto dell’avviso di inizio del procedimento si arricchisce dell’indicazione della “data entro la quale, secondo i termini previsti dall’art. 2, commi 2 o 3, deve concludersi il procedimento e i rimedi esperibili in caso di inerzia dell’amministrazione”.


Particolarmente significativa è la seconda parte dello stesso articolo, la quale aggiunge che, “nei procedimenti ad iniziativa di parte”, l’avviso di inizio del procedimento deve contenere anche “la data di presentazione della relativa istanza”. 

Ciò sancisce indirettamente che, anche nel caso in il cui il procedimento sia iniziato ad istanza dell’interessato, vada comunque inviato avviso di inizio del procedimento, dato che in tali casi l’inizio del procedimento non è automatico e comunque può intervenire dopo un certo lasso di tempo dalla presentazione dell’istanza stessa.


Va inoltre evidenziato che, nel caso di procedimenti ad istanza di parte, gli interessati ai quali va comunicato l’avvio del procedimento non sono solo coloro che hanno presentato l’istanza, ma anche i c.d. “controinteressati” (e cioè coloro che dal procedimento possono subire un pregiudizio), i quali debbono essere avvisati con la specificazione anche della data di presentazione dell’istanza.

Il “preavviso di provvedimento sfavorevole”

Art. 10/bis


La norma prevede che “nei procedimenti ad istanza di parte, il responsabile del procedimento o l’autorità competente, prima della formale adozione di un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all’accoglimento della domanda. Entro il termine di dieci giorni dal ricevimento di tale comunicazione, gli istanti hanno diritto di presentare per iscritto le loro osservazioni, eventualmente corredate da documenti.

La comunicazione di cui in parola interrompe i termini per concludere il procedimento, che iniziano nuovamente a decorrere dalla data di presentazione delle osservazioni o, in mancanza, dalla scadenza del termine di cui al secondo periodo. 

Dell’eventuale mancato accoglimento delle osservazioni dell’interessato è data ragione nella motivazione del provvedimento finale. 

Le disposizioni di cui al presente comma non si applicano alle procedure concorsuali e ai procedimenti in materia previdenziale e assistenziale sorti a seguito di istanza di parte e gestiti dagli enti previdenziali”.

La P.A. è dunque oggi tenuta a comunicare agli istanti una sorta di “preavviso di provvedimento” in cui vengono indicati i motivi che ostano all’accoglimento della domanda. Viene in tal modo prevista una sorta di motivazione anticipata.


Si tratta di un modulo procedimentale innovativo che, da un lato, è espressione del ruolo collaborativo cha va sempre più assumendo l’amministrazione nell’ordinamento attuale e, dall’altro, potrebbe valere - se opportunamente utilizzato - come strumento deflattivo del contenzioso.


Ove poi la P.A. intenda ribadire nel provvedimento finale la propria posizione contraria all’accoglimento della domanda dovrà, nella motivazione, replicare puntualmente alle osservazioni presentate dai privati.


La disposizione lascia aperti alcuni problemi con riferimento all’ipotesi in cui il provvedimento finale venga adottato senza tale preavviso, oppure per l’ipotesi in cui, pur essendovi il preavviso, l’interessato lo ritenga illegittimo e ricorra direttamente alle vie legali, senza instaurare alcun contraddittorio.

Gli accordi integrativi o sostitutivi del provvedimento

Art. 11)


Sopprimendo la riserva di legge prevista nel testo originario,  il legislatore ha generalizzato lo strumento dell’accordo sostitutivo.


Comunque, anche quando la P.A. agisce in modo paritetico, mediante la stipulazione di accordi con i privati, il momento unilaterale ed autoritativo dell’adozione della delibera autorizzativa è presupposto indefettibile: la disposizione, contenuta nell’art. 7 della nuova legge prevede, difatti, che “a garanzia dell’imparzialità e del buon andamento dell’azione amministrativa, in tutti i casi in cui una P.A. conclude accordi nelle ipotesi previste al comma 1, la stipulazione dell’accordo è preceduta da una determinazione dell’organo che sarebbe competente per l’adozione del provvedimento”.

Il nuovo capo IV-Bis, recante “Efficacia ed invalidità del provvedimento amministrativo, recesso e revoca”.

Art. 21 bis)
L’art. 21 bis dispone che i provvedimenti limitativi della sfera giuridica dei privati acquistino “efficacia nei confronti di ciascun destinatario con la comunicazione allo stesso effettuata anche nelle forme stabilite per la notifica agli irreperibili nei casi previsti dal codice di procedura civile. 

Qualora per il numero dei destinatari la comunicazione personale non sia possibile o risulti particolarmente gravosa, la P.A. provvede mediante forme di pubblicità idonee di volta in volta stabilite dall’amministrazione medesima.

Il provvedimento limitativo della sfera giuridica dei privati non avente carattere sanzionatorio può contenere una motivata clausola di immediata efficacia.

I provvedimenti limitativi della sfera giuridica dei privati aventi carattere cautelare ed urgente sono immediatamente efficaci”.

Questa norma non incide sulla disciplina dei termini procedimentali, ma mira a distinguere, per i provvedimenti che limitano la sfera giuridica dei privati, tra il momento dell’emanazione e quello dell’acquisto dell’efficacia.

Viene, in tal modo, sancito il principio generale della recettizietà dei provvedimenti che incidono sfavorevolmente nella sfera giuridica dei destinatari, con due eccezioni che si riferiscono:

· ai provvedimenti limitativi della sfera giuridica dei privati non aventi carattere sanzionatorio che contengano una motivata clausola di immediata efficacia;

· ai provvedimenti limitativi della sfera giuridica dei privati aventi carattere cautelare urgente.

Esecutorietà

Art. 21 ter)

Il legislatore codifica, con una disposizione di carattere generale, il carattere eccezionale dell’esecutorietà e la sottoposizione di tale potestà al principio di legalità: prevede infatti la norma che “nei casi e con le modalità stabiliti dalla legge, le P.A. possono imporre coattivamente l’adempimento degli obblighi nei loro confronti.

Il provvedimento costitutivo di obblighi indica il termine e le modalità dell’esecuzione da parte del soggetto obbligato. 

Qualora l’interessato non ottemperi, le P.A., previa diffida, possono provvedere all’esecuzione coattiva delle ipotesi e secondo le modalità previste dalla legge”.


Non si tratta, è bene precisare, di una norma generale attributiva del potere di autotutela, bensì di una disposizione che conferma le conclusioni, cui è ormai da tempo giunta la dottrina, della necessità di una apposita previsione legislativa perché un provvedimento possa dirsi esecutorio: l’autotutela esecutiva risulta dunque  espressamente ricondotta nell’ambito del principio di legalità.

La legge accoglie in tal modo la preminente posizione dottrinale che, proprio movendo da una interpretazione rigorosa del principio di legalità ed in particolare di tipicità degli atti amministrativi, respinge l’esistenza di un principio generale di esecutorietà degli atti amministrativi, al di fuori dei casi in cui l’ordinamento espressamente o implicitamente lo preveda. 

Per potersi procedere all’ esecuzione coattiva di un provvedimento occorrerà, dunque, una specifica norma di legge che, oltre ad attribuire il potere, indichi anche le modalità stesse dell’esecuzione.

Il provvedimento della P.A. che imponga l’adempimento di obblighi a carico dei privati deve conseguentemente indicare termine e le modalità di esecuzione da parte del soggetto obbligato.

Il secondo comma dispone che “ai fini dell’esecuzione delle obbligazioni aventi ad oggetto somme di denaro, si applicano le disposizioni per l’esecuzione coattiva dei crediti dello Stato”.

Efficacia ed esecutività

Art. 21 quater)

L’esecutività viene riconosciuta come carattere comune a tutti i provvedimenti amministrativi.

L’art. 21 quater dispone, infatti, che i provvedimenti amministrativi efficaci siano “eseguiti immediatamente salvo che sia diversamente stabilito dalla legge o dal provvedimento medesimo”.

Tale norma sancisce poi che l’efficacia o l’esecuzione del provvedimento amministrativo possa essere sospesa dallo stesso organo che lo ha emanato ovvero da altro organo previsto dalla legge per gravi ragioni e solo per “il tempo strettamente necessario”. 

Il termine della eventuale sospensione deve essere altresì “esplicitamente indicato nell’atto che la dispone e può essere prorogato o differito per una sola volta, nonché ridotto per sopravvenute esigenze”.

Revoca del provvedimento

Art. 21 quinquies


L’art. 21 quinquies si occupa della revoca dei provvedimenti amministrativi, stabilendo che “per sopravvenuti motivi di pubblico interesse ovvero nel caso di mutamento della situazione di fatto o di nuova valutazione dell’interesse pubblico originario, il provvedimento amministrativo ad efficacia durevole può essere revocato da parte dell’organo che lo ha emanato ovvero da altro organo previsto dalla legge. 

La revoca determina la inidoneità del provvedimento revocato a produrre ulteriori effetti.

Se la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, l’amministrazione ha l’obbligo di provvedere al loro indennizzo.

Le controversie in materia di determinazione e corresponsione dell’indennizzo sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo”.

La disposizione in parola indirettamente conferma che la revoca, specie nel casso in cui venga adottata dopo un lungo lasso di tempo, presuppone una adeguata valutazione dell’interesse pubblico, il quale va comparato con l’interesse del privato; si aggiunge inoltre che, se la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, l’amministrazione ha l’obbligo di provvedere al loro indennizzo.

Recesso dai contratti

Art. 21 – sexies)


Superflua sembra invece la disposizione contenuta nell’art. 21 sexies, secondo cui “il recesso unilaterale dai contratti della pubblica amministrazione è ammesso nei casi previsti dalla legge o dal contratto” dato che, anche in assenza di essa, non è dubitabile che il recesso unilaterale della P.A. dai contratti possa essere esercitato nei casi in cui esso sia previsto da disposizioni di rango legislativo o dallo stesso contratto.

Nullità del provvedimento

Art. 21 – septies)


Ai sensi dell’art. 21 septies è nullo il provvedimento che manchi degli elementi essenziali, che sia viziato da difetto assoluto di attribuzione, che sia stato adottato in violazione od elusione del giudicato; nonchè negli altri casi previsti dalla legge.


Il comma 2 dell’articolo precisa poi come le questioni di nullità dipendenti dalla violazione o dalla elusione del giudicato siano devolute alla giurisdizione esclusiva del G.A..


Un elemento di incertezza di questa disposizione consiste nella mancata precisazione di quali siano gli elementi essenziali del provvedimento.

Non sono poi specificate – eccezion fatta per l’ipotesi di violazione o ad elusione del giudicato – le conseguenze che derivano dalla nullità del provvedimento nè il giudice competente a conoscere le relative controversie. Infine, non è dato inferire dalla norma alcuna indicazione in merito ai poteri del giudice a fronte di un provvedimento amministrativo affetto da nullità.

Annullabilità del provvedimento

Art. 21 – octies


L’articolo dopo aver ribadito l’annullabilità dei provvedimenti amministrativi viziati da incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge, introduce una disposizione innovativa: prevede, infatti, che “non è annullabile il provvedimento adottato in violazione delle norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”.


La norma in questione recepisce, sia pure parzialmente, un principio presente da tempo ad es. nell’ordinamento tedesco, secondo cui non può essere pronunciato l’annullamento di un atto affetto da vizi procedimentali, nell’ipotesi in cui nessun’altra statuizione di merito, diversa da quella in concreto adottata, sarebbe stata possibile nel caso concreto

La disposizione ha comunque un impatto ridotto essendo il suo ambito di applicazione circoscritto ai soli provvedimenti aventi “natura vincolata” affetti da vizi formali e/o procedimentali.

Diversa è la soluzione adottata per le violazioni relative all’obbligo di comunicazione di avvio del procedimento.

La seconda parte dell’art. 21-octies, comma 2, prevede “il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento, qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”.

Questo vizio pare pertatnto, ai primi commentatori, sanabile anche nel caso in cui si sia in presenza di provvedimenti discrezionali.

Annullamento d’ufficio

Art. 21 – nonies)

L’ultimo articolo del nuovo Capo IV bis è dedicato all’annullamento d’ufficio e prevede che il provvedimento amministrativo illegittimo - ai sensi dell’art. 2-octies - può essere annullato d’ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico, entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati, dall’organo che lo ha emanato, ovvero da altro organo previsto dalla legge.

Il secondo comma aggiunge, inoltre, che è fatta salva la possibilità di convalida del provvedimento annullabile, sussistendone le ragioni di interesse pubblico ed entro un termine ragionevole.


In primo comma conferma dunque che l’annullamento di ufficio di un provvedimento può essere disposto, ove ricorra un vizio di legittimità, solo nel caso in cui:

· sussistano ragioni di interesse pubblico, pur contemperate dagli interessi dei privati coinvolti;

· il provvedimento sia emanato “entro un termine ragionevole”.

Risulta suscettibile di estesa applicazione anche la disposizione secondo cui è ammessa la convalida del provvedimento annullabile, sussistendone le ragioni di interesse pubblico ed entro un termine ragionevole. Il legislatore non chiarisce se la norma sia da ritenere applicabile anche in corso di giudizio.

IL DIRITTO DI ACCESSO

Definizioni e principi

Art. 22)


Il legislatore, con la L. n. 15/05, ha apportato rilevanti modifiche anche in materia di accesso.


In particolare, l’art. 22 comma 1 provvede a dissolvere i numerosi dubbi interpretativi, prospettati nel corso degli anni, circa alcuni concetti chiave, chiarendo cosa debba intendersi per:

· DIRITTO DI ACCESSO: è il diritto a prendere visione ed estrarre copia dei documenti amministrativi;

· SOGGETTI INTERESSATI: si tratterebbe di soggetti privati (per cui sembrerebbero escluse le P.A. diverse da quella ai cui si chiede l’accesso ed i soggetti pubblici in genere), compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata collegata ai documenti ai quali è richiesto l’accesso;

· CONTROINTERESSATI: sono quei soggetti, individuati o facilmente individuabili in base alla natura del provvedimento richiesto, che dall’esercizio dell’accesso vedrebbero compromesso il priprio diritto alla riservatezza;

· PUBBLICA AMMNISTRAZIONE: si compendia in ogni soggetto di diritto pubblico, ovvero di diritto privato ma, in quest’ultimo caso, limitatamente all’attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario;

· DOCUMENTO AMMINISTRATIVO: ogni rappresentazione grafica, fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti, anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti da una P.A. e concernenti attività di pubblico interesse, indipendentemente dalla natura pubblicistica o privatistica della loro disciplina sostanziale.

Il comma 2 dello stesso articolo definisce l’accesso quale principio generale dell’attività amministrativa, preordinato a favorire la partecipazione e ad assicurare l’imparzialità e la trasparenza.

In conformità con la giurisprudenza formatasi sul punto, il comma 4 circoscrive l’esercizio del diritto di accesso alle sole informazioni contenute in documenti amministrativi (nella definizione enucleata dal comma 1), facendo salvo quanto previsto dal codice della privacy relativamente all’accesso ai dati personali da parte della persona cui i dati si riferiscono, che, quindi, restano accessibili anche se detenuti da una P.A. in altre forme e con altre modalità.

Il comma 5 disciplina il potere di acquisire documenti amministrativi da parte di soggetti pubblici. Significativo, al riguardo, è il riferimento alla generalizzata operatività del principio di c.d. “leale cooperazione istituzionale”.

Da ultimo, il comma 6 pone un limite alla pretesa ostensiva del privato: la stessa non è più esercitabile allorchè l’amministrazione richiesta non abbia più l’obbligo di detenere i documenti oggetto della richiesta medesima.

Esclusione dal diritto di accesso

Art. 24)

L’art. 24 della L. n. 241/90, comma 1, (così come modificato dall’art. 16 della riforma del 2005) ridetermina le ipotesi di esclusione del diritto d’accesso.


In particolare, è precluso l’accesso:

· nei confronti dei documenti coperti da segreto di Stato;

· nell’ambito dei procedimenti tributari;

· nei confronti dell’attività della pubblica amministrazione volta all’emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di programmazione;

· nei procedimenti selettivi, con riferimento agli atti di tali procedure contenenti informazioni di carattere psico-attitudinale relative a terzi.

Il comma 2, completando il dettato del precedente, conferma la competenza delle singole amministrazioni ad individuare i documenti che rientrano nella loro disponibilità ma che sono sottratti all’accesso in quanto rientranti nelle citate categorie.

Recependo un principio frutto dell’elaborazione pretoria, il comma 3 dispone l’inammissibilità di richieste d’accesso talmente generiche da configurarsi come preordinate a svolgere un controllo generalizzato sull’operato delle pubbliche amministrazioni (c.d. accesso “esplorativo”).

I canoni di economicità e di efficienza dell’”agere pubblicistico” impongono, infatti, di sottoporre alla autorità pubblica istanze d’accesso circoscritte nel loro oggetto per cui i documenti cui si intende accedere devono essere specificamente individuati, pena altrimenti disfunzioni nella corretta gestione dei procedimenti.

Il comma 4 ribadisce chiaramente che non può negarsi il diritto d’accesso ove sia sufficiente fare ricorso al potere di differimento. La norma mira a scongiurare la prassi, ormai divenuta abituale, di respingere una pretesa ostensiva anche ove ricorrano i presupposti per un semplice differimento temporale della medesima.

Concreti elementi di novità sono offerti anche dal comma 6 onde è concesso al Governo di prevedere, con regolamento, ulteriori ipotesi di sottrazione all’accesso di documenti amministrativi:

· nel caso in cui ricorrano esigenze di ordine pubblico;
· ove si verta in materia di contrattazione collettiva;

· con riferimento alla riservatezza, quando “i documenti riguardino la vita privata o la riservatezza di persone fisiche, persone giuridiche, gruppi, imprese e associazioni”.

Ai sensi del comma 7, deve essere in ogni caso garantito l’accesso a quei documenti “la cui conoscenza sia necessaria per curare o difendere i propri interessi giuridici”. Mentre siffatta esigenza di garantire in ogni caso l’ostensione dei documenti oggetto dell’istanza, era in passato limitata alle sole ipotesi di potenziale frizione tra diritto d’accesso e riservatezza di terzi controinteressati, con la nuova disposizione, viene estesa a tutti i casi di esclusione del diritto d’accesso.

L’ultimo inciso del comma 7 si occupa dei c.d. “dati supersensibili” (quelli attinenti alla salute o alla vita sessuale) statuendo come, in simili evenienze, l’accesso sia consentito solo nei limiti in cui esso risulti “strettamente indispensabile”, peraltro con l’osservanza delle cautele già previste dall’art. 60 del D. Lgs. 196/03.

Modalità di esercizio del diritto di accesso e ricorsi

Art. 25)


L’art. 25 comma 4 della legge 241/90, integralmente riscritto dall’art. 17 della L. 15/05, reca incisive novità in materia di tutela processuale del diritto di accesso.


Avverso il diniego opposto dall’amministrazione all’istanza d’accesso, e ferma restando la possibilità per l’interessato di ricorrere al TAR, è dato ricorso al difensore civico (in caso di atti delle amministrazioni regionali, provinciali e comunali) od alla Commissione per l’accesso ai documenti (per gli atti delle amministrazioni centrali e periferiche dello Stato), la pronuncia dei quali deve intervenire entro un lasso temporale di 30 giorni. Ove decorra infruttuosamente tale termine, il ricorso si intende respinto: viene, così, delineata una nuova fattispecie di silenzio rigetto.


Ove entro i 30 giorni intervenga una pronuncia negativa per l’istante, questi, entro 30 giorni dal ricevimento della determinazione negativa, potrà gravarla innanzi al TAR competente.


Il Difensore Civico o la Commissione, qualora ritengano illegittimo il diniego o il differimento, ne informano il richiedente e comunicano la loro presa di posizione all’amministrazione che ha emanato l’atto.

Si prevede a questo punto una sorta di silenzio assenso: decorsi 30 giorni dalla data di comunicazione della decisione del Difensore Civico di accoglimento del ricorso, senza che l’amministrazione emetta un “provvedimento confermativo motivato”, “l’accesso è consentito”.


Una disciplina ad hoc è poi dettata – dal comma 4 dell’art. 25 – per la materia dei dati personali. E’ previsto infatti che la Commissione per l’accesso ai documenti, nel caso in cui l’ostensione sia stata negata per motivi afferenti alla tutela dei dati personali, acquisisca necessariamente il parere del Garante per i dati personali.


Nell’ipotesi in cui l’interessato si sia rivolto al Garante, innescando i meccanismi di tutela previsti dal codice sulla privacy, è necessario acquisire il parere (obbligatorio ma non vincolante) della Commissione per l’accesso ai documenti.


Sempre sul versante della tutela processuale, l’art. 25, comma 5, della L. 241/90 (così come interpolato dall’art. 17 L. 15/05), nel recepire il disposto di cui all’art. 1 della L. 205/00, prevede un meccanismo processuale semplificato per consentire la contestazione, nell’ambito del giudizio di base, dell’eventuale controversia scaturente dal diniego di accesso.

Onde evitare che, in pendenza di giudizio, l’interessato debba promuovere un separato ricorso giurisdizionale dinanzi al G. A., si dispone che l’impugnativa avverso una determinazione concernente il diritto d’accesso “può essere proposta con istanza presentata al Presidente e depositata presso la segreteria della Sezione cui è assegnato il ricorso, previa notifica all’amministrazione o ai controinteressati, che viene deciso con ordinanza istruttoria adottata in camera di consiglio”.

 Il tenore letterale della norma lascia trasparire come si tratti di una semplice facoltà, per cui residua in ogni caso la possibilità per l’interessato di promuovere autonomo ricorso giurisdizionale ai sensi della prima parte dell’art. 25, comma 5.


In un’ottica di semplificazione del giudizio e di facilitazione della tutela, il comma 5 bis, recependo quanto già disposto dall’art. 4, ultimo comma della L. 205/00, ha, da un lato, ammesso la facoltà del ricorrente di stare in giudizio personalmente, senza l’assistenza del difensore e, dall’altro, ha previsto che “l’amministrazione può essere rappresentata e difesa da un suo dipendente, purchè con la qualifica di dirigente, autorizzato dal rappresentante legale dell’ente”.


L’art. 25 comma 6, dispone che il giudice amministrativo, sussistendone i presupposti, ordina l’esibizione dei documenti richiesti.

Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi

Art. 27)


La norma introduce alcune novità in tema di composizione e nomina dei componenti della Commissione per l’accesso ai documenti, la quale non è più nominata 

con decreto del Presidente della Repubblica bensì con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri; è composta da dodici membri e non più da quattordici; può avvalersi di un numero di esperti non superiore a cinque unità, nominati ai sensi dell’art. 29 della L. 499/88.

L’AMBITO DI APPLICAZIONE

Art. 29)


Le disposizioni della nuova L. 241 trovano applicazione con riferimento “ai procedimenti amministrativi che si svolgono nell’ambito delle amministrazioni statali e degli enti pubblici nazionali e, per quanto stabilito in tema di giustizia amministrativa, a tutte le amministrazioni pubbliche.

L’articolo 23 della L. 15/05 autorizza il Governo ad adottare entro 3 mesi un regolamento, ex art. 17, comma 2, L. n. 400/88, inteso ad integrare o modificare il regolamento n. 352/92 (regolamento sull’accesso ai documenti amministrativi) al fine di adeguarne le disposizioni alle modifiche introdotte e quindi subordina l’efficacia delle nuove disposizioni sull’accesso ai documenti amministrativi, di cui agli artt. 15, 16, 17, comma 1 lett. a), L. 15/05, all’entrata in vigore di tale regolamento.

Prevede infine che ciascuna pubblica amministrazione, ove necessario, adegui i propri regolamenti alle nuove disposizioni (compreso il regolamento governativo da emanare). 

La recente ripubblicazione (G.U. – Serie generale – 28.05.2005) del testo del Decreto Legge n. 35 del 14.03.05 coordinato con la Legge di conversione n. 80 del 14.05.2005, ha recentemente modificato ed innovato altri articoli della L.241/90.

L’art. 2 (conclusione del procedimento) è stato sostituito.

Il nuovo testo pone a carico della P.A. il dovere di concludere mediante provvedimento espresso ogni procedimento che consegua ad una istanza o debba essere iniziato d’ufficio.

Qualora le P.A. non provvedano con appositi regolamenti, il termine entro il quale devono concludersi i procedimenti è di novanta giorni.
Laddove sia prevista, per la definizione di un procedimento, l’acquisizione di valutazioni tecniche di appositi enti od organi, i termini per la conclusione del procedimento sono sospesi fino all’acquisizione di tali valutazioni per un periodo massimo comunque non superiore a novanta giorni.
Il ricorso, nei casi di inadempimento della P.A. elencati nel testo dell’articolo in esame, deve essere proposto al G.A., che può conoscere della fondatezza dell’istanza dell’interessato.

L’art. 20 della stessa L.241/90 è stato anch’esso sostituito.

Nei procedimenti ad istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi, il silenzio della P.A. equivale ad accoglimento della domanda, laddove l’Amministrazione non comunica all’interessato (nei termini di cui all’art.2, cc. 2 o 3) il provvedimento di diniego, ovvero non procede ai sensi del c.2.

Allo stesso modo, è stato sostituito il comma 2 dell’art. 18 della L. 241/90: la P.A., in tutti i casi in cui la documentazione necessaria all’istruttoria di un procedimento sia in suo possesso od in possesso di altra PA., potrà richiedere agli interessati i soli elementi necessri alla ricerca della documentazione utile.

Ancora, al comma 5 dell’art. 25 della L. 241/90, è aggiunto quanto segue:

“Le controversie relative all’accesso ai documenti ammnistrativi sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del Giudice Amministrativo”
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