N, 40682010 REG.DEC.
M. 101692008 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

insede purisdizionale (Sexone Quinta)

ha pronunciato la presente

DECISIONE

Sul deorso numerc di registto generale 10169 del 2009, proposto da
S.el, in persona del legale rappresentants p.t. |
rappresentata e difesa dagl aveti . e
I con domicilio eletto presso Antonio Mercun in Roma, wia
coniro
-Regione Lazio e Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, rappresentati e

difesi dall Avvocatura generale dello Stato, domiciliata per legge in Roma, via dei

nlz;
-fzienda Usl Roma B, non costtuita;
ner confronts di
Stl, non costituita;
per fa riforma

della ordinanza del T.AR. LAZIO - ROMA: SEZIONE III QUATER n.
01330/2009, cesa tra le parti, concernente ACCESSO AGLI ATTI RELATIVI
AL RILASCIO AUTORIZZAZIONE ESPLETAMENTO SERVIZIO DI
TRASPORTC SANITARIO.
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Visto il ricorso in appello con 1 relativ allegati;

Visto l'atto di costituzione in gindizio della regione Lazio e del Ministero delle
Infrastrutture e der Trasports;

Viste le memorie difensive;

Visti rutn gh atti della causa,

Relatore nella camera di consigho del gomo 9 marzo 2010 1l Cons. Aniello Cerreto
e udito per 'appellante 'avvocato per delega dell' Avv, :

Ritenuto ¢ considerato in fatto e dinitto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
1.Con l'ordinanza indicata in epigrafe il TAR Lazio, nella pendenza di un giudizio
di impugnazione, ha dichiarato inammussibile l'istanza proposta al Presidente della
sezione, ex art. 25, comma 5° L. 7 agosto 1990 n. 241 e successive modificazion ,
dalla societa rvolta ad accertare Uillegattimita del
dimiego implicito di accesso opposto dalla Regione Lazio ner confronti dell'istanza
diretta ad ottenere copia della documentazione ¢ dei provvedimenti relativi al
rlascio dellautonzzazione ex L. R, n49/1989 in favore della societa ¢
conseguente nclusione di essa nelle iste delle societa autonzzate dalla Regione per
lespletamento del servizio di trasporto sanitario.
In particolare, il TAR ha ntenuto che la nchiesta di accesso non nguardasse un
mteresse attuale a1 fm della tutela di siwaziont gundicamente  nlevann e
comunque fosse diretta ad ottenere ath frutto di athvita di  indagine
dell’ Ammimistrazione e non ga esistenti ¢ determinaty
2.Avverso detta ordinanza ha proposto appello la ncorrente originana, osservando
quanto segue;
-nel mcorso n. 10959/2008, pendente presso lo stesso Tar, la Societa aveva

impugnato gh att della gara per il servizio triennale del trasporto di materale
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biologico, mdetta dalla ASL Roma/B ed aggudicata alla sostenendos: che
Iagmudicataria non poteva essere autonzzata dal Ministero delle infrastrutture ¢
dei trasporti a mumnire 1 propr veicoli di dispositivi di segnalazione acustica poiché
la medesima non aveva alcuna autonizzazione da parte della Regione ex LR
n.49/1989; autonzzazione che invece aveva ottenuto successivamente alla
notificazione del rncorso {(avvenuta nel novembre 2008);
-di conseguenza aveva interesse attuale a conoscere gl atti del procedimento sulla
cu base era stata nlasaata autonzzazione ex LR n.49/1989 a tavore della
con mdicazione della relativa data, e della conseguente inclusione negh
elenchi delle societa autonzzate dalla regione Lazio per lespletamento del servizio
di trasporto sanitario,
-la documentazione nchiesta € ben mdwviduabile ¢ non nchiede elaborazione di
att:
accesso non é nvolto a venficare genencamente Noperato dell’ Ammumistrazione
ma a stabilire la legittimita della indicata procedura di gara.
Ha concluso per l'accoghmento dell’ appello a b del nlascio di copra della
documentazione richiesta.
Alla camera di consigho del 9 marzo 20101l ncorso e stato trattenuto in decisone.
3.L'ordinanza c.d. “istruttoria” del TAR ¢ nella specie senz’atro appellabile.
L'art. 25, comma 5° L: n.241/1990 stabilisce, per quanto interessa, che “In
pendenza di un ricorso presentato a sensi della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, ¢
successive modificazioni, il ricorso pud essere proposto con istanza presentata al
presidente e depositata presso la segretena della sezione cui € assegnato il ricorso,
previa notifica all'ammimstramone o a1 contromteressat, e viene deciso con
ordinanza istruttoria adottata in camera di consiglo. La decisione del Trbunale &
appellabile, entro trenta o dalla notthica della stessa, al Consigho di Stato, il

quale deaide con le medesime modalita ¢ negh stessi termum. Le controversie
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relative all'accesso m documenti amministrativi sono attribuite alla glunsdizione
esclusiva del gadice ammunmistrativo™.
Ora, pur avendo il legislatore qualificato  espressamente come  istruttoria

"TMncadente di accesso’,

lordinanza che chde, davant al Giudice di pnmo grado,
deve osservarsi che sono comunque mmpugnabili 1 provvedimenn del gudice
ammunistrativo di primo grado che, pur non avendo la forma estenore di sentenza,
abbiano un reale contenuto decisorio della controversia, il che si verifica allorche
essi esplicitamente o imphcitamente nsolvano m tutto o in parte la questione che
oppone le parti, ovvero un punto pregiudiziale di essa, dal momento che . al fine di
stabilire se un provvedimento abbia natura di sentenza o di ordinanza, ¢ decisiva
non gia la forma adottata ma il suo contenuto in base al princapio della prevalenzza
m matena della sostanza sulla forma (V. Cass. S.U. 11 dicembre 2007 n. 2537).

Con particolare nferimento all'ordinanza che decide il ncorso in materia di accesso
m corso di causa, questo Consigho i Stato, ha operato una distnzone, che 1l
Collego condivide, tra ordinanze che 1 pronunciano sul ncorso accoghendolo o
respingendolo in relazione a presuppostt inerenti all'accesso m quanto tale, ¢
ordinanze che respingono 1l nicorso perche nitengono i documenti nichiesti non
utili ai fin del giudizio in corso. Nel primo caso l'ordinanza ha natura decisoria ed
¢ appellabile sia nel caso in cw il giudice escluda l'accessibilita sulla base della
ritenuta carenza dei presupposti previsti dalla disciplina dell'accesso, sia nel caso in
cut 1l gudice accolga la domanda di accesso ntenute sussistenti le condizioni
legttimanti lostensione senza passare al vaglio della pertinenza deir documenti in
relazione al giudizio in corso. Nel secondo caso l'ordinanza ha natura meramente
Istruttoria e non e appellabile autonomamente (cfr. Cons. St, sez. VI, 25 marzo

2004 n. 1629; sez. V 9 dicembre 2008 n.6121.).
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Nella specie, il TAR ha respinto listanza rtenendo insussistenti i presuppost
nchiesti per consentire accesso e percio la relanva deasione ¢ sogpetta ad
IMPUENAZIONE.

4.L7appello ¢ anche fondato nel mento.

La ncorrente ha interesse artuale a conoscere gh atn del procedimento sulla cuw
base era stata nlasciata Pautonzzazione ex LR n49/198% a favore della

con indicazione della relativa data, e della conseguente inclusione negli elenchi
delle societa autonzzate dalla regione Lazio per lespletamento del servizio di
trasporto samtario, dal momento che ha un nicorso pendente presso lo stesso Tar
avverso gh atti di una gara sostenendosi che Paggiudicatana aveebbe conseguito
tale necessana autonzzazione solo dopo la notficazione del ncorso (novembre
2008).

Inoltre, contranamente a quanto ntenuto dal TAR, 'accesso non ¢ nvolto a
verficare genencamente loperato dell’ Ammunistrazione ma a stabilire 1a legattimita
della indicata procedura di gara,

Infine, nonostante una certa imprecasione della domanda di accesso in quanto non
sono  stati indicatt gl estrenu dell’autorizzazione in contestazione, la
documentazione richiesta € ben individuabile, essendo stato precisato I'anno in cui
tale autorizzazione sarebbe ntervenuta (2008) e comunque 1l suo accoghmento
non abbisogna dell’elaborazione di ath ma Postensione degh atti e provvedimenti
esistentu

E' pur vero, come rconosce pacificamente la gunsprudenza, che il dintto
d'accesso  npuarda esclusivamente documenti gma  esistent e detenuti
dall' Ammunistrazione, cosi che esso non pud essere nvocato allorché lo stesso
interessato non chieda Pesibuzmone di documentt di cwn sia certa esistenza, ma
mtenda provare lesistenza di document che egh afferma essere stati a suo tempo

format (Consigho di Stato, sez. IV, 15 novembre 2004, n. 7463 1d., sex. IV, 22
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febbraio 2003, n. 961; 1d., sez. VI, 25 settembre 2002, n. 4883; id., sex VI, 30
settembre 1998, n. 1346). Infatt, ammettendo una nchiesta di esibuzmone di
documentt non corredata con la prova dell'esistenza delle notwe rniferbil
all'interesse di cun l'istante ¢ titolare in essi contenute, essa s1 trasformercbbe m un
mammissibile strumento di controllo sull'attivita stessa (Consigho di Stato, sez. IV,
31 gennmo 2005, n. 218).

Ma , una posizione eccessivamente rigida impedirebbe di fatto al privato ogni tipo
di accesso di fronte ad un'Amministrazione neghittosa con nferimento ad atti di
cut non si conoscano gh esatt termini di identificazione, per cw s1 € precisato che
se 1l ncorrente formsce argoment: e indizi circa 'esistenza degh att a cui chiede
l'accesso e 'Ammimstrazione non formsca la prova a sostegno del proprio assunto
dellinesistenza  det document nchiestt ( e nella specie manca qualsiasi
contestazione dellesistenza degh ath e document nchiest) | correttamente il
Giudice ordina 'accesso, residuando un problema di esecuzione del gudicato, se
del caso medinte commussano ad acta, relanvamente alla ncerca matenale de
documenti, fermo restando che 1l gndicato che ordina 'accesso  sara
evidentemente eseguibile nei limit in cui i documenti esistono (Consiglhio di Stato,
sez. VI, 26 giugno 2003, n. 3853). Si tratta quindi di un modo di bilanciare le
limitate possibilita di conoscenza dei fath da parte del prvato con i poten istrutton
concessi al gludice amministratvo (Sez. IV 10 dicembre 2009 n. 7725).

5.In conclusione, appello va accolto ed in nforma della sentenza appellata va
disposta a carico della Regione Lazio la ostensione della documentazione nchiesta
dal ricorrente.

Spese ed onorarn di lite dei due gradi | tenuto conto della particolarita della vicenda
Contenziosi, possono essere compensat.

P.Q.M.

uidla
Settimanale di documentazione giuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com

BA0m |

d



Il Consigho di Stato, sezione Quinta, accoghe Pappello indicato in epigrafe e per
lettetto, m ntorma dell’'ordinanza appellata, dispone a canco della regone Lazio
lesibrzione der document: nchiest,
Compensa spese ed onoran der due gradi di grudizao,
Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'autonta amministrativa,
Cosi deciso in Roma nella camera di consigho del gomo 9 marzo 2010 con
l'intervento der Signon:

Pier Giorgio Trovato, Presidente

Cesare Lambert, Consiglere

Marco Lipan, Consiglere

Alde Scola, Consighere

Amello Cerreto, Consighere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

[l Segretano

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
I 25/06/2010
(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

Il Dingente della Sezione
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