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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Sesta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 7422 del 2024, proposto da

Technicon S.p.A., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dagli avvocati

Federica Scafarelli e Arthur Frei, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Federica Scafarelli in

Roma, via G. Borsi n. 4;

contro

Provincia Autonoma di Bolzano, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa

dagli avvocati Laura Fadanelli, Alexandra Roilo, Jutta Segna e Lukas Plancker, con domicilio digitale come

da PEC da Registri di Giustizia;

nei confronti

Alperia Greenpower S.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa

dall'avvocato Damiano Florenzano, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;

per la riforma

della sentenza del T.R.G.A. – Sezione Autonoma di Bolzano, n. 195/2024, resa tra le parti,

per l’annullamento:

1) del diniego di accesso agli atti dichiarato con provvedimento della Provincia autonoma di Bolzano-

Ufficio Gestione sostenibile delle risorse idriche del 25.3.2024, ad oggetto: Technicon AG/Provincia

autonoma di Bolzano – delibera della Giunta provinciale n. 1074 del 5.12.2023 – concessione di derivazione

delle acque pubbliche a scopo idroelettrico per impianti di produzione con potenza nominale media annua

=/>3MW – domanda di accesso agli atti;

2) per quanto possa occorrere, dell’ivi richiamata presa di posizione di Alperia Greenpower s.r.l. del

1.3.2024 nonché per l’accertamento del diritto di accesso ai sensi dell’istanza.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della Provincia Autonoma di Bolzano e di Alperia Greenpower S.r.l.;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 28 novembre 2024 il Cons. Thomas Mathà e uditi per le parti

gli avvocati Federica Scafarelli, Jutta Segna e Damiano Florenzano;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. I fatti della causa possono essere così sintetizzati.

1.1 Con istanza inoltrata all’ufficio gestione sostenibile delle risorse idriche della Provincia Autonoma di

Bolzano datata 13 febbraio 2024, Technicon s.p.a. chiedeva l’ostensione di tutti i documenti riguardanti i

fascicoli di otto concessioni di grande derivazione d’acqua a scopo idroelettrico in Alto Adige, già rilasciate

negli anni dal 1930 al 1950 dallo Stato ad EDISON ed ENEL e successivamente alla società Alperia

Greenpower s.r.l. (società interamente partecipata dalla stessa Provincia Autonoma di Bolzano e dei Comuni

dell’Alto Adige).

1.2 L’istanza era proposta ai sensi degli artt. 22 ss. legge n. 241 del 1990 (‘accesso documentale’), dell’art. 5

d.lgs. n. 33 del 2013 (‘accesso civico generalizzato’) e del d.lgs. n. 195 del 2005 (‘accesso ambientale’).

1.3 In relazione ai presupposti per l’accesso documentale, Technicon s.p.a. evidenziava nella predetta

istanza:

a) quanto alla posizione legittimante:

- di essere operatore economico interessato alla partecipazione (assieme ed in forma aggregata con altre

imprese) delle gare ad evidenza pubblica per la riassegnazione delle predette concessioni;

b) quanto all’interesse:

- di essere portatrice di un interesse diretto, concreto, attuale e motivato, discendente anche dal fatto che la

documentazione richiesta è un mezzo utile ed astrattamente idoneo alla difesa dell’interesse che si vuole

tutelare anche in sede giudiziaria presso il TSAP per contestare ulteriori proroghe delle concessioni;

- di aver un diritto alla conoscenza della documentazione, anche per prepararsi in tempo utile allo studio

delle concessioni che saranno riassegnate, considerato anche il vantaggio competitivo che vantava il

concessionario uscente;

- di avere anche uno specifico interesse ambientale nelle grandi derivazioni idro-elettriche.

1.4 Con nota del 25 marzo 2024, la Provincia – previo coinvolgimento del concessionario Alperia

Greenpower, che si opponeva all’istanza – faceva proprie interamente le motivazioni di Alperia Greepower

e comunicava che l’accesso era differito sul rilievo che fosse necessario attendere la trasmissione del

rapporto di fine concessione alla quale è tenuto il concessionario uscente.

1.5 Technicon s.p.a. impugnava, chiedendone l’annullamento, detto diniego, deducendo che:

a) il diniego sarebbe stato disposto in violazione della disciplina in materia di accesso difensivo di cui

all’art. 24, comma 7, l. n. 241 del 1990, avendo la ricorrente un interesse diretto, concreto ed attuale per le

difendere i suoi diritti in via giudiziaria, vista l’inerzia dello Stato e della Provincia a procedere con le gare

di riassegnazione delle concessioni già scadute ed in regime di proroga, che così impedirebbero l’accesso di

altre imprese sul mercato;

b) per altro verso, qualora la Provincia dovesse poi procedere a pubblicare le gare entro il 31.12.2023

(previsto dall’art. 17, comma 2 l.p. n. 20/2023 e recentemente novellato), il tempo a disposizione per la

ricorrente sarebbe troppo poco;

c) non sarebbe corretto il rilievo della genericità dell’istanza, atteso che le concessioni sono state rilasciate

da decenni, modificate ed adattate più volte senza mai pubblicarle, impedendo ad ogni richiedente di sapere

quali documenti siano effettivamente presenti;

d) non sarebbe neppure corretto differire l’accesso fino alla trasmissione del rapporto finale del

concessionario, visto che l’istanza sarebbe differita di 12 mesi e quindi dopo la pubblicazione del bando di

gara previsto dalla legge provinciale;

e) il richiamo a termini adeguati ai futuri concorrenti sarebbe illegittimo, aprendosi la possibilità di differire

l’acceso in maniera discrezionale alla P.A., mentre l’accesso alla documentazione sarebbe espressione del

principio generale dell’attività amministrativa al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne

l’imparzialità e la trasparenza;

f) non si potrebbe neppure confermare una possibile discriminazione di altri operatori economici, essendo

anche ad essi sempre ammesso l’accesso;

g) la P.A. (ed il concessionario) non avrebbero – in merito all’interesse soggettivo – specificato quali

requisiti mancherebbero alla Technicon per partecipare alle gare, oltre al fatto che l’accesso sarebbe già

necessario in questa fase per comprendere a quali gare poter partecipare e tenuto conto che il possesso dei

requisiti debba essere dimostrato solo al momento della consegna della rispettiva domanda di partecipazione

alla gara;

h) sia per l’accesso civico generalizzato che quello ambientale non prevedrebbero la prova di un interesse

qualificato e quindi non sarebbe legittimo chiedere da parte dell’ufficio provinciale una nuova apposita

istanza per la documentazione ambientale;

i) l’opposizione del concessionario uscente motivata dai segreti industriali o commerciali sarebbe

illegittima, rifiutando la conoscenza di dati fondamentali concernenti la produzione, volumi d’acqua ecc.

rilevanti per la valutazione ed il rinnovo di una concessione e non specificando quali segreti aziendali

sarebbero da escludere all’ostensione concretamente.

1.6 La Provincia Autonoma di Bolzano e la parte controinteressata si opponevano all’accoglimento della

domanda di controparte.

1.7 Con sentenza n. 195 del 2024, il Trga, Sezione Autonoma di Bolzano, rigettava il ricorso, alla luce delle

seguenti considerazioni:

- sul versante della legittimazione attiva, ad avviso del Trga essa sarebbe stata del tutto mancante, essendo la

posizione del ricorrente un puro soggetto terzo, verso il quale i documenti non producono alcun effetto

diretto o indiretto;

- la conoscenza delle concessioni e degli atti ad essa connessi e presupposti sarebbe stata, infatti, al fine

delle future procedure competitive, inidonea a dimostrare un interesse specifico e qualificato, oltre a non

essere concreto;

- non sarebbe provato che il termine a disposizione delle future gare sarebbe insufficiente, dovendo

qualificare quindi la dichiarazione apodittica e di congettura personale;

- oltre ad essere inammissibile per tali rilievi, l’istanza sarebbe anche infondata in quanto connotata da

estrema genericità dell’indicazione degli atti e documenti richiesti e riguarderebbe un numero elevatissimo e

indefinito numero di atti e documenti; di talché la massività e sproporzionatezza della richiesta che

confermano l’irragionevolezza e la mancante proporzionalità della domanda;

- la mancante conoscenza dei fascicoli non potrebbe essere una ragione giustificatrice, essendo comunque

necessari indicazioni precise e circostanziate che consentano alla P.A. di compiere le attività necessarie;

- argomentava, ancora, il Trga che non sarebbe dimostrata la logica difensiva, considerata la generica

richiesta di tutti gli atti, e quindi sarebbe assente il nesso di strumentalità tra la documentazione e la tutela

della specifica situazione personale;

- anche l’accesso civico generalizzato non poteva essere accolto, essendo invece la richiesta specifica

qualificata da interessi esclusivamente individuali, incompatibili con le finalità di trasparenza ed interesse

generale;

- infine, il primo giudice rigettava anche il motivo sull’accesso alle informazioni ambientali, essendo la

domanda de qua stata formulata in termini eccessivamente generici e senza indicazione delle matrici

ambientali potenzialmente compromesse.

2. Avverso la predetta sentenza ha interposto appello la Technicon s.p.a. la quale ne ha chiesto la riforma

sulla base di censure così articolate:

1) Error in iudicando per violazione e falsa applicazione degli artt. 22 ss. della legge 241/1990, risp. della

legge provinciale 17/1993 (art. 24 ss.); violazione dell'articolo 12 del d.lgs. n. 79/1999; violazione e falsa

applicazione della direttiva 2006/123/CE, in particolare degli artt. 10, 12 e 13 e delle rispettive norme

nazionali di attuazione della stessa direttiva, con d.lgs. 26 marzo 2010, n. 59. Difetto e, comunque, erroneità

della motivazione.

Sostiene Technicon:

- di essere titolare di un interesse concreto ed attuale corrispondente ad una situazione giuridicamente

tutelata e collegata a tutti i documenti ai quali è chiesto l’accesso, avendo il primo giudice mancato di

apprezzare adeguatamente le circostanze del caso concreto dalle quali emergerebbe l’esistenza del vincolo

tra la posizione giuridica vantata ed i documenti in ordine ai quali chiedeva l’accesso per i motivi dedotti sia

nell’istanza di accesso sia nel ricorso introduttivo del giudizio di primo grado;

- che in seguito ad un’ampia ricostruzione della vicenda dal punto di vista normativo e procedurale,

l’interesse all’accesso documentale immediato sarebbe confermato alla luce della concorrenzialità, della

trasparenza e della non discriminazione che imporrebbero il divieto del rinnovo automatico e la proroga

delle concessioni già scadute ed il discendente obbligo di metterle a bando;

- che erroneamente il Trga avrebbe accertato che i tempi a disposizione per l’espletamento delle gare non

garantirebbero una piena partecipazione e quindi l’accesso ‘anticipato’ sarebbe necessario, non essendo il

pericolo paventato una congettura personale, ma una circostanza provata dalle specifiche tempistiche

indicate nel ricorso di primo grado e ribadite nell’appello, che confermerebbero l’impossibilità per un

concorrente di predisporre progetti di estrema complessità tecnica ed economica nel giro di pochi mesi;

- che non sarebbe pertinente il richiamo del Giudice bolzanino alle procedure degli appalti pubblici, secondo

le quali i documenti sono a disposizione dopo e non prima della pubblicazione del bando, non essendo in

rilievo tale specifico ambito di applicazione giuridica dell’accesso ma invocandosi la disciplina generale; in

più l’operatore uscente avrebbe accesso a tutti gli atti e disporrebbe di una precisa conoscenza di tutte le

informazioni

- che il Trga avrebbe ignorato che i dati richiesti non fossero mai stati pubblicati e che la richiesta di accesso

sarebbe pertanto sufficientemente qualificata e necessaria per ricorrere al Tribunale Superiore delle acque

pubbliche (per l’accertamento dell’illegittimità delle proroghe e del illegittimo silenzio-inadempimento

della P.A.B. o per l’avvio delle gare), ed in subordine per azionare il rispettivo potere sostitutivo nella

celebrazione delle gare.

2) Error in iudicando per violazione e falsa applicazione degli artt. 22 ss., della legge 241/1990, risp. della

legge provinciale 17/1993 (art. 24 ss.). Difetto e, comunque, erroneità della motivazione.

Espone l’appellante che:

- il Trga avrebbe rilevato erroneamente l’estrema genericità dell’indicazione degli atti e dei documenti

amministrativi richiesti; l’insegnamento che postula come inammissibile la richiesta di un insieme non

meglio individuato di atti, legato al noto principio enunciato dalla consolidata giurisprudenza della necessità

di una richiesta di specifica e circostanziata documentazione andrebbe contemperato con il principio

costituzionale del diritto all’accesso e della proporzionalità. Stante la mancata pubblicazione dei documenti

l’istante non potrebbe essere gravato da oneri impossibili, non essendo in grado di indicare con precisione

gli atti e i provvedimenti mai resi noti.

3) Violazione e falsa applicazione delle norme in materia di accesso civico generalizzato ex art. 5 del d.lgs.

n. 33/2013; motivazione apodittica e comunque errata.

La sentenza di prime cure sarebbe errata nella parte in cui ha escluso la sussistenza dei presupposti per

l’esercizio dell’accesso civico generalizzato, negando che la domanda sia solo preordinata all’esigenza

conoscitiva individuale, ma venendo in rilievo l’utilizzo di risorse pubbliche, l’istanza sarebbe anche

conforme alla necessità dell’accesso civico generalizzato.

3. Si sono costituiti in giudizio la Provincia Autonoma di Bolzano ed Alperia Greenpower s.r.l., depositando

memorie e contrastando le pretese dell’appellante.

4. All’udienza camerale del 28 novembre 2024, presenti i procuratori delle parti che si sono riportati alle già

rassegnate domande e conclusioni, l’appello, su richiesta degli stessi, è stato trattenuto in decisione.

5. L’appello, alla stregua di quanto si dirà, è meritevole di accoglimento per quanto di ragione.

6. Assume rilievo dirimente per la soluzione della controversia lo scrutinio del primo e del secondo motivo

dell’appello che il Collegio, per evidenti motivi di connessione, può esaminare congiuntamente.

7. Conviene preliminarmente richiamare alcuni principi da tempo ribaditi in materia di accesso agli atti

amministrativi.

8. L’interesse nell’accesso difensivo è da qualificare in maniera molto più estesa che nelle altre ipotesi stante

il suo fondamento nell’art. 24 della Carta Costituzionale, qualificazione del carattere difensivo dell’istanza

di accesso in forza della sua strumentalità ad un instaurando giudizio e la sua diretta connessione con il

diritto fondamentale di difesa. La concezione ampia del diritto a difesa di cui all’art. 24 della Costituzione,

postula che il diritto all’accesso non possa essere ostacolato ogni qualvolta sussista la possibilità che

dall’ostensione derivi una qualche utilità per la tutela di situazioni soggettive, dovendosi comunque

verificare in astratto, e non in concreto, la potenziale utilità (da ultimo, Cons. Stato, sez. II, n. 3160/2023).

9. Come è noto, l’art. 24 co. 7 della legge n. 241/1990 configura la prevalenza dell’accesso avente carattere

difensivo rispetto alle contrapposte ragioni della riservatezza, prevedendo che “deve comunque essere

garantito ai richiedenti l’accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare o

per difendere i propri interessi giuridici”. Infatti, in tema di accesso ai documenti amministrativi le necessità

difensive riconducibili all’effettività della tutela di cui all'art. 24 Cost., devono ritenersi, di regola, prevalenti

rispetto a quelle della riservatezza, anche se l'applicazione di tale principio vada adeguatamente bilanciata

allorché vengano in considerazione dati sensibili (origine razziale ed etnica, convinzioni religiose, opinioni

politiche, adesione a partiti, sindacati, etc.) ovvero dati sensibilissimi (ossia i dati personali idonei a rivelare

lo stato di salute del soggetto interessato). In questi casi l'accesso è consentito solo a particolari condizioni,

nello specifico disciplinate dall'art. 60 del d.lgs. n. 196/2003. Ai fini dell’accesso difensivo, inoltre, è

necessaria la sussistenza di una strumentalità fra accessibilità dei documenti amministrativi e esigenze di

tutela che si traduce in un onere aggravato sul piano probatorio, nel senso che grava sulla parte interessata

l'onere di dimostrare che il documento al quale intende accedere è necessario (o, addirittura, strettamente

indispensabile se concerne dati sensibili o giudiziari) per la cura o la difesa dei propri interessi (Cons. Stato,

A.P., n. 19/2020).

10. Orbene, in materia di accesso agli atti amministrativi, le finalità dell'accesso devono essere dedotte e

rappresentate dalla parte in modo puntuale e specifico nell'istanza di ostensione e suffragate con idonea

documentazione. Ciò allo scopo di consentire all'Amministrazione detentrice del documento il vaglio del

nesso di strumentalità necessaria tra la documentazione richiesta di astratta pertinenza con la situazione

finale controversa, con la precisazione che deve escludersi la sufficienza di un generico riferimento a non

meglio precisate esigenze probatorie e difensive, siano esse riferite a un processo già pendente o ancora

instaurando poiché l'ostensione del documento passa attraverso uno scrupoloso vaglio circa il nesso di

strumentalità necessaria tra la documentazione richiesta e la situazione finale controversa (Cons. Stato, sez.

VI, n. 413/2023). Anche l’Adunanza Plenaria si è espressa nel senso che in materia di accesso difensivo ai

sensi dell'art. 24, comma 7, della L. n. 241 del 1990 si deve escludere che sia sufficiente nell'istanza di

accesso un generico riferimento a non meglio precisate esigenze probatorie e difensive, siano esse riferite a

un processo già pendente oppure ancora instaurando, poiché l'ostensione del documento richiesto passa

attraverso un rigoroso, motivato, vaglio sul nesso di strumentalità necessaria tra la documentazione richiesta

e la situazione finale che l'istante intende curare o tutelare (Cons. Stato, A.P., n. 4/2021). E si è altresì

precisato che è preclusa sia all'amministrazione detentrice del documento, sia al giudice adito ai sensi

dell'art. 116 del d.lgs. n. 104/2010, qualunque valutazione ex ante sull'ammissibilità, sull'influenza o sulla

decisività del documento richiesto nell'eventuale giudizio instaurato, salva l'evidente e assoluta mancanza di

collegamento tra il documento e le esigenze difensive e, quindi, in ipotesi di esercizio pretestuoso o

temerario dell'accesso difensivo stesso per la radicale assenza dei presupposti legittimanti previsti dalla L. n.

241/1990 (Cons. Stato, sez. II, n. 9063/2022).

11. Si è, altresì, chiarito che le finalità dell’accesso devono essere dedotte e rappresentate dalla parte “in

modo puntuale e specifico nell’istanza di ostensione, e suffragate con idonea documentazione (ad es.

scambi di corrispondenza; diffide stragiudiziali; in caso di causa già pendente, indicazione sintetica del

relativo oggetto e dei fatti oggetto di prova; ecc.), così da permettere all’amministrazione detentrice del

documento il vaglio del nesso di strumentalità necessaria tra la documentazione richiesta sub specie di

astratta pertinenza con la situazione “finale” controversa” (Cons. Stato, A.P., 18 marzo 2021, n. 4), con la

precisazione che deve escludersi la sufficienza di un generico riferimento a non meglio precisate esigenze

probatorie e difensive, siano esse riferite a un processo già pendente oppure ancora instaurando, poiché

l’ostensione del documento passa attraverso un rigoroso vaglio circa il nesso di strumentalità necessaria tra

la documentazione richiesta e la situazione finale controversa.

12. L'istanza di accesso ai documenti amministrativi deve riferirsi a ben specifici documenti e non può

comportare la necessità di un'attività di elaborazione di dati da parte del soggetto destinatario della richiesta:

l'ostensione degli atti non costituisce uno strumento di controllo generalizzato sull'operato della pubblica

amministrazione nei cui confronti l'accesso viene esercitato, con la conseguenza che l'onere della prova

anche dell'esistenza dei documenti, rispetto ai quali si intende esercitare il diritto di accesso, incombe sulla

parte che agisce in giudizio (Cons. Stato, sez. III, 11 ottobre 2021, n. 6822). Tuttavia, una volta indicati

puntualmente, per categoria, i documenti rispetto ai quali è formulata la domanda ostensiva e aver

dimostrato che detti documenti, in virtù di obiettive ragioni collegate alle competenze dell'amministrazione,

costituiscano ordinariamente patrimonio dell'archivio dell'ente (anche con riferimento ad uno specifico

procedimento), l'onere della prova può dirsi assolto dalla parte interessata, incombendo in capo

all'amministrazione il dovere (in ragione del principio di leale collaborazione tra l'amministrazione e il

privato ora previsto nell'art. 1, comma 2-bis, l. 241/1990, evidente precipitato del principio costituzionale di

cui all'art. 97 Cost.) di assumersi la responsabilità di dichiarare la mancata detenzione o custodia dei

documenti richiesti (onde evitare che la richiesta di accesso sia formulata inutilmente e “al buio” da parte

dell'accedente, non potendo quest'ultimo, per espresso divieto recato dall'art. 24, comma 3, l. 241/1990,

formulare una richiesta meramente perlustrativa e di controllo).

13. Sulla scorta e in applicazione di tali criteri interpretativi il Collegio osserva che:

a) nel caso di specie si deve riconoscere la strumentalità dell’accesso alla difesa dei diritti, stante l’inerzia

dell’amministrazione a procedere nell’iter dell’assegnazione delle concessioni ( inerzia che potrebbe

innescare un giudizio ), la situazione di Technicon come operatore economico e la rilevanza della

documentazione di cui si è chiesta l’ostensione rispetto al pregiudizio affermato dall’odierno appellante

(ovverosia la strumentalità dei documenti richiesti alla futura partecipazione nelle gare per l’assegnazione

delle concessioni o – allo stato e soprattutto – future azioni legali contro il silenzio, volte a bandire

correttamente una gara, ragioni che l’appellante ha sostanzialmente indicato);

b) alla tutela dello specifico interesse dell’appellante è funzionalmente collegata la conoscenza degli atti ai

quali Technicon s.p.a. ha chiesto di poter accedere, vantando secondo il Collegio un interesse diretto,

attuale, e concreto ed avendo una posizione soggettiva sufficientemente differenziata rispetto al quivis de

populo, essendo un operatore economico che – sebbene ad oggi non abbia tutti i requisiti per partecipare alle

gare (delle quali però non si conoscono neanche i requisiti) – ha già specificato di voler costituire una rete

economica a tale specifico fine, ed è ciò che è sufficiente a radicare l’interesse;

c) per quanto riguarda la conoscibilità della documentazione nelle gare per l’assegnazione di appalti

pubblici, corrisponde al vero che essa è resa nota dopo la pubblicazione del bando, ma nel caso di specie

non è aperto l’ambito di applicazione di tale specifica normativa di settore (oggi regolato dal d.lgs. n.

36/2023). Risulta invece che l’attuale concessionario ha accesso a tutti gli atti e dispone di precisa

conoscenza di tutte le informazioni relative alle concessioni, utili ai fini delle gare e dirimenti per assicurarsi

una netta posizione di vantaggio rispetto a tutti gli altri operatori potenzialmente interessati. La tempestiva

conoscenza degli atti delle concessioni è idonea a eliminare o a mitigare la peculiare posizione del

concessionario uscente. Non si concorda sugli effetti di un indebito vantaggio a favore di Technicon s.p.a. a

scapito di altri operatori (diversi dal concessionario uscente) accertati dal Trga in quanto essi possono

avanzare egualmente analoghe richieste di accesso ( nell’ambito della logica dell’ordinamento che rimette ai

singoli – cittadini ed imprese – la lotta per il diritto );

d) non sussistono nel caso di specie interessi “antagonisti” all’accesso di rango e consistenza tale da poterlo

escludere o limitare. Infatti, il secondo periodo del richiamato comma 7 dell’articolo 24 della legge n.

241/90, in tema di accesso difensivo, precisa che solo nel caso in cui vengano in rilievo “dati sensibili e

giudiziari” l’accesso è consentito esclusivamente laddove ciò sia strettamente indispensabile mentre, nel

diverso caso in cui si tratti di dati c.d. “sensibilissimi” allora il bilanciamento tra il diritto a difesa e

l’interesse dei soggetti a mantenere il riserbo su questioni riferibili al loro stato di salute o alla loro sfera

sessuale deve essere effettuato in ossequio all’art. 60 del d.lgs. n. 196/2003. Con ciò significando, in tale

ultimo caso, che non solo l’interesse all’ostensione è indispensabile per tutelare situazioni giuridiche

meritevoli di tutela ma anche che tali situazioni siano di rango almeno pari a quelle riferibili al contrapposto

diritto alla riservatezza, dovendo quindi consistere, a loro volta, in un diritto della personalità o in un altro

diritto o libertà fondamentale e inviolabile. Nell’ipotesi di specie si ritiene che le esigenze di riservatezza

paventate dall’Amministrazione nel provvedimento impugnato e dai controinteressati, non siano comunque

riconducibili alla tutela di “dati sensibilissimi”, né di quelli “sensibili”, in quanto inerenti a interessi

“puramente” economici e commerciali;

e) le motivazioni di segretezza poste a tutela di informazioni sensibili sotto il profilo commerciale e

industriale risultano troppo generiche e non meglio dimostrate (al di là di una mancante plausibile autonoma

valutazione da parte della Provincia). La conoscenza dei relativi documenti contenuti nell’istanza – potrà

comunque utilmente avvenire senza pregiudizio alcuno, così integrandosi il principio di “prevalenza” delle

esigenze difensive rispetto a generiche deduzioni relative all’esistenza di segreti commerciali o industriali.

Non è dato sapere con precisione quale concreto rischio per la segretezza aziendale potrebbe determinarsi

per effetto dell’ostensione di una ben perimetrabile documentazione. La consolidata giurisprudenza ha

affermato che non spetta all’amministrazione e al Giudice dell’accesso sindacare la concreta utilità della

documentazione richiesta ai fini dell’attività difensiva da esercitarsi da parte del richiedente, dovendosi

questo limitare ad una valutazione in astratto della necessità difensiva evidenziata e della pertinenza del

documento (ex plurimis Cons. Stato, sez. II, n. 5589/2021).

14. L’interesse azionato, documentato nella richiesta di accesso, è volto, pertanto, a conoscere i documenti

tecnici mai pubblicati, onde poterne esaminare e valutare la sua partecipazione tramite complessi elaborati

progettuali che dovrà presentare alle gare o per proporre diversi azioni legali (soprattutto dinanzi al

Tribunale Superiore delle Acque Pubbliche) per la tutela in giudizio dei propri diritti e interessi legittimi.

15. Prospettata in questi termini la propria posizione giuridica, va riconosciuto in capo all’appellante un

interesse qualificato (dalle norme che regolano l’accesso difensivo) e differenziato (partecipazione a gare

future e/o azioni legali contro il silenzio) alla ostensione del documento richiesto. Si tratta di un interesse

diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata che trova fondamento.

Inadeguata, pertanto, s’appalesa la motivazione opposta della Provincia che ha differito l’accesso in base

alla considerazione che il documento finale del concessionario risulterebbe ancora non depositato. Il diritto

d’accesso di cui alla legge n. 241/1990 è, infatti, uno strumento di difesa per i titolari di situazioni giuridiche

soggettive collegate al documento richiesto. Stante il carattere strumentale, esso è consentito a chi solo

possa dimostrare che gli atti oggetto dell’accesso abbiano spiegato o siano idonei a spiegare effetti diretti o

indiretti nei suoi confronti. Si tratta di una strumentalità, in ossequio al principio di trasparenza e di buona

amministrazione, da intendere in senso ampio, per cui, da un lato, l’istante deve allegare e comprovare la

propria legittimazione secondo i criteri sopra indicati; dall’altro, l’amministrazione non è tenuta a sindacare

la portata lesiva del documento richiesto al fine di sottrarsi, secondo una propria autoreferenziale

valutazione, alla ostensione del documento invocato come utile per l’esercizio del proprio diritto di difesa.

Nel caso in esame, parte appellante ha adeguatamente dimostrato (per quanto sopra chiarito) che il

documento al quale egli intende accedere è necessario per la cura e la difesa dei propri interessi. In

particolare, l’interesse legittimante per l’accesso difensivo corrisponde in modo diretto, concreto ed attuale

alla cura di una situazione giuridica soggettiva predeterminata, da tutelare in chiave strettamente difensiva;

tanto, in ragione del comprovato collegamento di tale situazione giuridica al documento del quale è chiesto

l’accesso. Circostanza che evidenzia in maniera diretta ed inequivoca il nesso di strumentalità che interessa

la situazione soggettiva finale al documento di cui viene richiesta l’ostensione, e per l’ottenimento del quale

l’accesso difensivo, in quanto situazione strumentale, fa da tramite. Per le stesse ragioni, del tutto

inconferente risulta anche la motivazione di diniego in ragione della asserita inammissibilità dell’istanza di

accesso preordinata ad un controllo generalizzato dell’operato delle pubbliche amministrazioni. Nel caso di

specie, l’appellante ha inteso, infatti, esercitare il diritto di accesso documentale in chiave difensiva dei

propri diritti di operatore economico interessato a partecipare agli imminenti procedimenti di gara che

necessitano, mercé la complessa situazione di un impianto idro-elettrico, di un’adeguata preparazione.

Inoltre, va osservato che ai sensi del comma 7 del medesimo articolo 24 “Deve comunque essere garantito

ai richiedenti l'accesso ai documenti amministrativi la cui conoscenza sia necessaria per curare o per

difendere i propri interessi giuridici. Nel caso di documenti contenenti dati sensibili e giudiziari, l'accesso è

consentito nei limiti in cui sia strettamente indispensabile e nei termini previsti dall'articolo 60 del decreto

legislativo 30 giugno 2003, n. 196, in caso di dati idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale”. Le

previsioni del comma 7 dell’art. 24, l. n. 241/1990 assegnano, dunque, la prevalenza del diritto di accesso

agli atti amministrativi sulle esigenze di riservatezza, che vanno considerate recessive, o comunque

contemperate, quando l’accesso sia esercitato prospettando l’esigenza della difesa di un interesse

giuridicamente rilevante. Sul punto ha fatto chiarezza l’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato con una

recente pronuncia (n. 4 del 18 marzo 2021). Secondo l’orientamento della giurisprudenza amministrativa, la

regola generale propedeutica all’esercizio del diritto di accesso ai documenti amministrativi è che le

esigenze di tutela della segretezza e riservatezza sono recessive rispetto al diritto di accesso difensivo

disciplinato dall’art. 24, comma 7, della legge 241/90, ma non in modo assoluto. Difatti, per quanto

concerne la motivazione dell’istanza di accesso, per prevalere sulle istanze di riservatezza dei soggetti attinti

dalla richiesta ostensiva quest’ultima non può limitarsi – come si è più volte già sottolineato – ad un

generico riferimento a non meglio precisate esigenze probatorie e difensive. Occorre, invece, un nesso

strumentale, diretto ed immediato con la situazione giuridica processuale che si intende tutelare e tale regola

è estensibile, secondo la Plenaria, sia nei riguardi di un processo già pendente che nei riguardi di una

controversia da instaurare. Trova, dunque, applicazione il criterio generale della necessità ai fini della cura e

della difesa di un proprio interesse giuridico, non risultando sufficiente un mero richiamo nell’istanza a

indeterminate esigenze probatorie; di conseguenza, la motivazione per la quale viene chiesto l’accesso deve

desumersi dalla richiesta. Ciò è stabilito al fine di permettere la verifica della pertinenza tra il documento e

la vicenda sostanziale meritevole di tutela. Dal suo canto, la pubblica amministrazione detentrice del

documento non deve svolgere ex ante alcuna ultronea valutazione sull’ammissibilità, sull’influenza o sulla

decisività del documento richiesto ai fini della tutela giudiziaria che si preconizza ( questione della rilevanza

documentale definitiva ; basta all’uopo un’astratta rilevanza ossia è sufficiente che vi sia un interesse a

conoscere ed eventualmente sottoporre al giudice un documento in relazione ad un instaurando o instaurato

contenzioso). Tale regola vale anche per il giudice amministrativo adito nel giudizio di accesso poiché tale

valutazione competerà, se del caso, esclusivamente al giudice investito della questione e non alla pubblica

amministrazione detentrice del documento o al giudice amministrativo nel giudizio sull’accesso. La

richiesta della Technicon, per contenuto e finalità, disvela – come si è detto – il collegamento strumentale tra

il documento richiesto e la situazione giuridica oggetto di tutela. Deve escludersi, pertanto, che nella

fattispecie siano ravvisabili profili di mancanza di collegamento tra il documento e le esigenze difensive e,

quindi, in ipotesi, un caso di esercizio pretestuoso o temerario dell’accesso difensivo per l’assoluta assenza

dei presupposti legittimanti previsti dalla legge sul procedimento amministrativo.

16. È utile ricordare che oggetto di questa specifica domanda d’accesso è uno dei primari beni della società,

l’acqua ed il suo utilizzo per la produzione elettrica attraverso impianti di grande derivazione. Assume

circostanza particolarmente significativa che nel caso oggetto di questo giudizio si tratta – senza che le

controparti lo abbiano contestato – tra le otto più importanti concessioni idro-elettriche dell’Alto Adige. Tali

impianti regolati da una concessione pubblica contribuiscono significativamente alla realizzazione di risorse

energetiche rinnovabili della Provincia. Di talché anche la particolare delicatezza di queste concessioni, nel

duplice profilo della loro strategicità per la produzione di fonti energetiche (specialmente se rinnovabili) e

per l’utilizzo dell’acqua e i conseguenti effetti ambientali che il processo di produzione in ognuno dei

plurimi profili implica. Le relative concessioni sono state dapprima rilasciate dall’Amministrazione Statale

alle grandi imprese del settore ENEL ed EDISON, e, in seguito allo sviluppo delle competenze autonome

della Provincia Autonoma di Bolzano nel settore energetico (d.lgs. 11 novembre 1999, n. 463 “Norme di

attuazione dello statuto speciale della regione Trentino-Alto Adige in materia di demanio idrico, di opere

idrauliche e di concessioni di grandi derivazioni a scopo idroelettrico, produzione e distribuzione di energia

elettrica”) dall’Amministrazione Provinciale. L’interesse è stato ampiamente qualificato dallo stesso

legislatore statale che nell’art. 12 d.lgs. 387/2003 ha previsto che le opere per la realizzazione degli impianti

alimentati da fonti rinnovabili, nonché le opere connesse e le infrastrutture indispensabili alla costruzione e

all'esercizio degli stessi impianti, autorizzate ai sensi del comma 3, sono di pubblica utilità ed indifferibili ed

urgenti. Si tratta dunque di realtà economiche significative, governate da regole e rapporti contrattuali

pubblici, per i quali l’operatore economico ha senza dubbio un particolare interesse conoscitivo.

17. Orbene, chiarita la rilevanza di questi atti e documenti, ai quali l’accesso documentale, non potrà essere

sottratto (e per la quale la stessa P.A. ne ha riconosciuto l’interesse, disponendo il differimento), risulta al

Collegio che la documentazione di cui è stata chiesta l’esibizione è stata individuata in modo

sufficientemente preciso dall’istante e può essere ulteriormente perimetrata dal giudice dell’accesso per

rendere la tutela proporzionata ed adeguata. Prima di tutto sono stati indicati specificamente titolo e numero

di registrazione delle concessioni: Premesa (GS/80); Brunico (GS/63); Ponte Gardena, Barbiano (GS/58);

Naturno (GS/1292); Prati-Vizze (GS/46); Curon (GS/986); Marlengo (GS/1) e Lappago (GS/100). L’istante

ha precisato di voler accedere:

i) agli atti di concessione, le eventuali varianti ed ai progetti e pareri che accedono alla concessione; ii) ai

pareri VIA e altri pareri ambientali resi in occasione del rilascio delle concessioni o successivamente;

iii) ad eventuale documentazione tecnica – allegata alle concessioni – relativa alla produzione e

distribuzione dell’energia illustrativa delle caratteristiche fondamentali del ciclo produttivo;

iv) ai dati idrologici e idrogeologici.

18. Non sono quindi riferimenti generici, stante l’assenza di una qualsiasi ulteriore fonte pubblicata in

merito a tali concessioni che deve essere considerata nel bilanciamento degli elementi di specificità richiesti

dalla legge (e tenuto conto che l’istante ha cercato di circoscrivere il perimetro tramite categorie e tipologie

di documenti), essendo quindi presenti elementi sufficientemente precisi e circostanziati che consentono

all’ente pubblico di individuare con certezza gli atti richiesti. Sembra irragionevole – in considerazione di

questo bilanciamento – un rigetto integrale dell’istanza, ma l’ente doveva e poteva procedere ad un accesso

almeno parziale. Non convince neppure la motivazione del TRGA che si tratterebbe di un numero

elevatissimo e assolutamente indefinito di atti e di documenti. Al di là che tale ragionamento non permea il

provvedimento gravato e sembra piuttosto una tipica motivazione postuma introdotta con le difese svolte nel

giudizio, definire come oggetto di un accesso indeterminato otto fascicoli di concessioni (anche

parzialmente digitalizzati) – anche se con durate di concessioni molto lunghe – non sembra ragionevole e,

conseguentemente, l’accesso richiesto non sembra integrare i tradizionali canoni di azione sproprorzionata.

L’evidente precisa indicazione del fascicolo e di tipologia di atti non chiede all’ufficio che gestisce tali

procedure un’attività di ricerca, elaborazione e valutazione smisurata.

19. Non risulta, quindi, proporzionale il differimento alla data di pubblicazione del rapporto di fine

concessione, in considerazione della totale assenza di una specifica circoscrizione temporale di tale

deposito. Né risulta che l’attuale concessionario abbia prodotto qualcosa o intenda pubblicarla entro una

data certa (quella determinata dal legislatore sarebbe il 31 luglio 2025, ai sensi dell’art. 20, comma 6, della

legge provinciale 20/2024), per cui il richiamo al rapporto di fine concessione quale presupposto per poter

dare avvio alle gare sarebbe poi anche in contrasto dell’art. 7 della legge n. 118/2022 che fissa il termine

ultimo utile al 31 dicembre 2023.

20. Infine, è illegittimo il rinvio della Provincia all’accesso ambientale ad ulteriori specifici istanze. Avendo
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la stessa amministrazione qualificato positivamente tale accesso non può però svuotare tale diritto chiedendo

all’istante di reiterare con ulteriori domande l’accesso a tale documentazione.

21. Alla luce delle suesposte considerazioni, l’appello deve essere accolto con conseguente riforma della

sentenza impugnata.

22. È fatto carico all’Amministrazione di consentire l’esibizione e il rilascio di copia degli atti di

concessione, le eventuali varianti, dei progetti e pareri che accedono alla concessione, dei pareri VIA e degli

altri pareri ambientali, della documentazione tecnica relativa alla produzione e distribuzione dell’energia e

dei dati idrologici e idrogeologici, previa valutazione – in tempi strettamente necessari ed adeguati – della

sussistenza di eventuali specifiche e motivate ragioni di riservatezza ostative all’accesso per alcuni dei

documenti richiesti o per parte di essi, previa interlocuzione con il soggetto controinteressato. Per gli altri

dati che eccedono il perimetro dell’accesso delineato dallo stesso istante (p.es. dati gestionali), ove

immediatamente disponibili esso potrà prenderne solo visione. Nessuna altra attività di ricerca oltre il

perimetro prima definito al punto 17 può considerarsi attualmente dovuta.

23. La fondatezza del motivo d’appello esonera il Collegio, per evidenti ragioni di economia processuale,

dallo scrutinio delle altre questioni sollevate dall’appellante.

24. Il complessivo assetto della vicenda consente la compensazione delle spese del doppio grado di giudizio

tra tutte le parti costituite.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), definitivamente pronunciando sull'appello,

come in epigrafe proposto, lo accoglie, e in riforma dalla sentenza gravata, accoglie la domanda di

ostensione come da motivazione. Compensa le spese di lite del doppio grado.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 28 novembre 2024 con l'intervento dei magistrati:

Giancarlo Montedoro, Presidente

Oreste Mario Caputo, Consigliere

Lorenzo Cordi', Consigliere

Thomas Mathà, Consigliere, Estensore

Marco Poppi, Consigliere
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