Nota a Cons. Stato, Sez. V, 28/09/2007, n. 5020. SUL DIRITTO DI ACCESSO DEI CONSIGLIERI COMUNALI E PROVINCIALI. A cura di Daniele Montinaro.
1) Premessa
La riforma della disciplina del diritto di accesso ai documenti amministrativi avutasi con le leggi nn. 15 e 80 del 2005 non sembra abbia dato quella necessaria svolta al sistema dell’accesso che probabilmente oggi ci si aspettava, sia in merito alle procedure per l’accesso, sia in ordine alla titolarità ed alla legittimazione ad accedere, e sia e soprattutto in funzione dell’ormai assodato (purtroppo ancora solo dichiarato!) principio di apertura e trasparenza della gestione della cosa pubblica. Sicchè, mentre ci si attendeva, nell’era di internet e delle tecnologie informatiche, una nuova formulazione dell’accesso ai documenti riconosciuta a tutti e senza obbligo di motivazione con obbligo della p.a. di mettere in rete tutta la documentazione in suo possesso, salvo eccezioni previste dalla legge, ci si trova ancora una volta ad interpretare fattispecie di accesso spesso problematiche e difficoltose che non riescono ad abbattere quel muro ancora troppo alto che si frappone tra il cittadino e l’apparato pubblico.

Ciò premesso, e rimandando ad altra sede la disciplina generale sul diritto di accesso e le relative interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali
, argomento estremamente sentito ed oggetto di importanti pronunce giurisprudenziali
 è l’esercizio del diritto di accesso agli atti adottati dalle amministrazioni locali, o comunque a tutte le informazioni da queste ultime possedute, da parte dei rappresentanti delle assemblee elettive di cui all’art. 43, comma 2, del d.lg. 18/08/2000, n. 267.

La materia è oggetto di ampio contenzioso instaurato da consiglieri locali, avverso i dinieghi di accesso degli enti territoriali di appartenenza.

Le varie pronunce giurisprudenziali sul tema, si caratterizzano perché pur riconoscendo carattere atipico al diritto di cui all’art. 43 rispetto all’istituto previsto dagli artt. 22 ss. della l. n. 241/90, cercano definire i contorni del diritto di accesso del consigliere contemperando l’ampiezza dell’accesso con le modalità di esercizio del mandato consiliare; ciò a dire che i contorni del diritto di accesso del consigliere si stanno sempre più delimitando attraverso l’introduzione di limiti formali al suoi esercizio, onde evitare che lo stesso possa trasformarsi in un eccesso di potere di cui si avvarrebbero gli eletti al fine di ostacolare, in maniera pretestuosa, l’attività degli uffici addetto al rilascio di copia atti e documentazione. Si tratta quindi di trovare un giusto contemperamento tra l’esercizio della funzione pubblica ed il buon andamento ed efficienza degli uffici delle p.a..

2) Fatto

In accoglimento del ricorso proposto da un consigliere comunale di minoranza, il Tar Piemonte ha accertato il diritto del medesimo ad accedere alla documentazione richiesta, consistente nei libri mastro e cassa 2005. Il Consiglio di Stato ha avallato la decisione del Tar che aderendo al condiviso orientamento espresso in fattispecie analoghe dalla giurisprudenza amministrativa, secondo il quale “al consigliere comunale non può essere opposto alcun diniego (salvo i pochi casi eccezionali e contingenti, da motivare puntualmente e adeguatamente, e salvo il caso – da dimostrare – che lo stesso agisca per interesse personale), determinandosi altrimenti un illegittimo ostacolo al concreto esercizio della sua funzione, che è quella di verificare che il Sindaco e la Giunta municipale esercitino correttamente la loro funzione” (Cons. St., IV, 21 agosto 2006 n. 4855). Il Comune appellante lamentava innanzitutto un’eccessiva genericità della pronunzia, con cui da un lato sarebbero stati ignorati tutti i rilievi logici, pratici e giuridici da esso sollevati in ordine al comportamento emulativo del richiedente, indi la carenza di un suo interesse attuale e la genericità della richiesta, rapportato al tipo di compito demandato ai consiglieri comunali; e, dall’altro lato, non sarebbe stato tenuto conto che la stessa giurisprudenza richiamata chiede che il consigliere formuli le istanze in maniera dettagliata, con indicazione degli estremi degli atti o almeno di elementi che ne consentano l’identificazione, dal momento che egli non può abusare del diritto all’informazione riconosciutogli per scopi emulativi o aggravando eccessivamente la corretta funzionalità amministrativa dell’ente. Si aggiungeva poi che, se è ben vero che è consentito al consigliere ex art. 43, co. 2, d.lg. n. 267 del 2000 di avere tutte le notizie ed informazioni utili a espletare il proprio mandato, ciò dev’essere contenuto entro il munus pubblico, attribuitogli, del controllo politico-amministrativo, mentre i libri mastro e cassa non possono che servire ad un’analisi approfondita della contabilità, cioè ad un controllo prettamente contabile demandato dall’art. 239 del cit. d.lg. all’organo di revisione; insiste, inoltre, nella mancata considerazione da parte dei primi giudici della condotta emulativa del ricorrente, che impegna in 2,56 fotocopie al giorno i due dipendenti comunali addetti i quali avrebbero da sbrigare ben più importanti compiti e che porterà alla paralisi e monopolizzazione dell’Ufficio copia, con rischio di disservizi per cittadini, sicché in questa situazione sarebbe ipotizzabile quel danno patrimoniale evidenziato dal parere della Corte dei Conti e prodotto davanti al Tar. Il Supremo organo di giustizia amministrativa, esaminate congiuntamente le varie censure, le giudica infondate. Il Consiglio di Stato, a tali censure osserva che il primo giudice ha correttamente ritenuto evidente come la richiesta dei due libri mastro e cassa fosse già di per sé sufficientemente puntuale e specifica, nonché giustificata e pertinente, a maggior ragione in quanto avanzata “in vista della convocazione del Consiglio comunale per l’approvazione del bilancio 2005”, ossia realmente finalizzata all’acquisizione di informazioni al fine di consentire lo svolgimento consapevole dell’attività propria del mandato di cui è investito il consigliere comunale. Continua poi il Giudice amministrativo di secondo grado affermando, che la circostanza che il controllo politico-amministrativo non coincida con un controllo di tipo contabile, è smentito dal fatto stesso che il consigliere comunale è chiamato istituzionalmente a pronunciarsi sull’approvazione del bilancio anche consuntivo; non senza dire che un vero controllo contabile non può prescindere dal riscontro dei dati riportati nei libri con i rispettivi documenti giustificativi, non oggetto dell’istanza di accesso di cui si controverte. Il Consiglio di Stato conclude quindi ribadendo che è ben noto che per garantire l’effettività del diritto di accesso, non solo nei confronti dei consiglieri comunali ma anche in linea generale nei confronti di tutti coloro che possano esserne definititi titolari, l’ente è tenuto ad adeguare le proprie strutture e la propria organizzazione di modo che non ne risentano gli altri servizi e che va dunque escluso che le rappresentate difficoltà ostino al corrispondere positivamente alla specifica istanza di cui trattasi, come pure che il suo contenuto esorbiti rispetto alle esigenze cognitive del consigliere comunale, strumentali all’espletamento del suo mandato.

3) Rilievi critici 

Al di là del thema decidendum della sentenza oggetto delle presenti riflessioni, che appare estremamente chiaro, l’importanza della pronuncia ricade più in generale sull’annoso argomento dell’accesso agli atti da parte di un consigliere di ente locale ribadendo alcuni principi fondamentali che si aggiungono ad altri in precedenza enunciati dalla giurisprudenza e che delineano gli ambiti formali e sostanziali di tale specifico accesso ai documenti amministrativi. Il diritto di accesso dei consiglieri è stato per la prima volta codificato dalla legge 27/12/1985, n. 816, all’art. 24, comma 1, e riguardava materie quali l’aspettativa, i permessi e le indennità; tale norma è stata poi modificata dalla l. n. 142/90 all’art. 31, comma 5, sulle autonomie locali e in seguito interamente ricondotta nel citato articolo 43, comma 2, del testo unico degli enti locali. Anche dal tenore letterale dell’art. 43 discendono una serie di principi che ritroviamo nella sentenza qui in osservazione: ai consiglieri è attribuito il diritto di prendere visione di tutti gli atti adottati dall’ente presso il quale esercitano le loro funzioni, nonché di ottenere tutte le informazioni necessarie all’esercizio del loro mandato. La ratio quindi sottesa all’istituto è quella di consentire al singolo consigliere di svolgere i propri compiti di controllo dell’operato dell’ente di riferimento, e di partecipare attivamente alla vita politica ed amministrativa in vista della conformità del programma di governo agli interessi della comunità locale. Il mandato di consigliere, ai fini dell’accesso, riveste quindi una valenza fondamentale costituendo, al contempo, il presupposto, il fine ed il limite del diritto di accesso sancito dall’art. 43. Infatti, è la sua titolarità di posizione giuridica qualificata che lo legittima, tramite l’accesso, ad una valutazione dell’operato della p.a. d’appartenenza e ad un eventuale sindacato sulla stessa. Ed è su tali principi che il Consiglio di Stato afferma che le difficoltà organizzative degli uffici competenti a ricevere le richieste di accesso non possono rappresentare un valido e legittimo ostacolo alle pretese conoscitive del consigliere. Grava, infatti, sull’amministrazione l’onere di dotarsi di una struttura burocratica adeguata e capace di rispondere efficacemente alle istanze, senza che possa essere impedito l’esercizio delle potestà consiliari. E’ di tutta evidenza che tale obbligo risulta temperato dall’obbligo in capo al consigliere di esercitare le proprie funzioni mediante una condotta non lesiva della buona amministrazione e quindi a non rendere particolarmente gravosa, senza giustificato motivo, l’attività degli uffici dell’ente, circostanza che nel caso de quo non era stata provata.   Ciò detto, la ricostruzione dei c.d. limiti e forme di accesso del consigliere di un ente locale, evidentemente sottesi nella pronuncia qui oggetto di approfondimento, sono stati già risolti dallo stesso Supremo giudice amministrativo
 che ha fissato tre principi fondamentali e che dovrebbero ormai definitivamente indirizzare tutte le richieste di accesso dei consiglieri: 1) sul consigliere non grava, né può gravare alcun onere di motivare le proprie richieste d’informazione, ciò in quanto si tratta di una prerogativa che costituisce una modalità di esercizio del munus pubblico di cui ciascun consigliere è investito; 2) gli uffici amministrativi non hanno titolo per richiedere o per conoscere alcuna giustificazione; 3) la sussistenza dell’interesse giuridicamente rilevante, quale elemento a sostegno della richiesta di accesso, si trova insita nella relativa domanda la quale, essendo strumentale all’esercizio della funzione di consigliere, non può essere oggetto di alcun sindacato. Quanto ora affermato, deve però, fare i conti con il concetto di utilità dell’accesso che, a sua volta, è legato ai c.d. limiti dell’accesso agli atti amministrativi da parte dei consiglieri di enti locali.  Ripetute pronunce giurisprudenziali hanno ripetutamente affermato che il termine dal “utile” contenuto nella norma non deriva alcuna limitazione al diritto di accesso, bensì deriva l’estensione di tale diritto a qualunque documento amministrativo
.  Inoltre, si ritiene che l’accesso possa legittimamente riguardare anche atti e provvedimenti risalenti ad epoca anteriore al periodo di espletamento del mandato
.  Ciò a dire che la pretesa informativa del consigliere non incontra né limiti di carattere oggettivo, né limiti di carattere temporale agli atti, purchè siano considerati dallo stesso richiedente utili allo svolgimento delle funzioni ricoperte. Ma l’esclusione di qualsivoglia valutazione in ordine alla sussistenza dell’utilità dell’accesso, nonché in ordine all’interesse del consigliere, sono state oggetto di numerose critiche a ben vedere non del tutto infondate. Infatti, la regione delle obiezioni si fonda sul fatto che il consigliere ben potrebbe approfittare dell’ampiezza del suo diritto, non ponendo limiti, sotto il profilo quantitativo e qualitativo alle richieste presentate. Allo stato attuale sono due i limiti che l’ordinamento ha espressamente previsto per le pretese documentali del singolo consigliere: il divieto di perseguire interessi personali, ed il divieto di tenere condotte dirette ad arrecare difficoltà funzionali degli uffici amministrativi. La riservatezza di eventuali controinteressati alle informazioni contenute negli atti a cui si vorrebbe accedere, rappresentano un ostacolo ma solo alla luce di quanto previsto dall’ultimo comma dell’art 43 e cioè i consiglieri sono tenuti al segreto nei casi specificatamente determinati dalla legge. La giurisprudenza
 interpreta tale espressione nel senso che le notizie avute tramite l’accesso il consigliere è autorizzato a divulgare, ed un divieto di comunicazione a terzi deve derivare solo da previsioni normative.  Ovviamente ci si riferisce al c.d. segreto d’ufficio a cui sono tenuti tutti i pubblici dipendenti. Sul divieto del consigliere di divulgare dati sensibili cui è venuti a conoscenza nello svolgimento delle proprie funzioni è intervenuto il Garante per la protezione dei dati personali
, il quale ha affermato che l’esercizio del diritto di accesso da parte dei consiglieri deve essere considerato come trattamento autorizzato di dati ed informazioni funzionali al perseguimento di finalità istituzionali, a condizione che l’accesso risulti essenziale, compatibile ed effettivamente utile per lo svolgimento del mandato. Diversa è, invece, la questione riguardante l’accesso a documenti coperti da segreto apposto alfine di salvaguardare interessi e valori che l’ordinamento tutela in maniera differenziata; per quanto in precedenza detto, il consigliere, in quanto tale, potrebbe accedere a tutti gli atti, anche segreti, dell’amministrazione, assumendo solo l’obbligo di non divulgare le relative notizie. Tralasciando e rimandando in altra sede eventuali approfondimenti, seppur necessari, anche riguardo ad esempio alla legittimazione passiva all’accesso ed il problema delle c.d. società partecipate, in conclusione si può affermare che la sentenza de quo, ribadisce l’orientamento del Giudice amministrativo che ha così ormai delineato i parametri di riferimento a cui attenersi per la valutazione di una istanza di accesso presentata da un consigliere di un ente locale: interesse insito nella sua funzione, utilità strumentale all’espletamento del suo mandato, onere dell’amministrazione ad adeguare i propri uffici per garantire l’effettività del diritto d’accesso, unico limite laddove sia dimostrato dagli uffici che la richiesta del consigliere è in contrasto con la legge o pretestuoso.
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