Silenzio assenso e termine a provvedere, anche con riferimento all’autorizzazione paesaggistica. Esiste ancora l’inesauribilità del potere amministrativo?(
Abstract 

Il contributo, prendendo atto delle persistenti difficoltà applicative del silenzio-assenso, non risolte neppure dalle più recenti modifiche normative, si interroga sulle ragioni della scarsa efficacia di questo istituto, che deriva (forse) dal suo oggettivo contrasto con le finalità e le esigenze, proprie della funzione amministrativa, di assicurare un assetto razionale e giusto nella ricomposizione degli interessi pubblici e privati che si confrontano e confliggono tra loro nei singoli affari amministrativi dedotti nei procedimenti e gestiti con i provvedimenti dell’amministrazione. Su tali premesse, il contributo elabora una proposta di “semplificazione” alternativa, che punta sulla liberalizzazione di quelle aree di attività che non impongono un controllo amministrativo preventivo, o perché libere, o perché suscettibili di una corretta regolazione e gestione nell’interesse pubblico attraverso controlli a campione a posteriori (denunce e segnalazioni di inizio di attività; autocertificazioni). Esamina, infine, il tema più specifico dell’applicabilità del nuovo articolo 17-bis, comma 3, introdotto nella legge n. 241 del 1990 dalla legge n. 124 del 2015, al procedimento di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica.
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1. Esiste ancora l’inesauribilità del potere amministrativo?
Comincio dalla “coda”, dalla risposta alla domanda: esiste ancora l’inesauribilità del potere amministrativo?
Della teoria del “one shot only” e del progressivo esaurimento del potere amministrativo dopo un primo annullamento giurisdizionale hanno già detto, e ampiamente, la Prof.ssa Ramajoli e il Cons. Santise poco fa.
Qui il tema verte sul diverso profilo del rapporto - se ancora di regola ad eccezione - tra gli articoli 2 e 20 della legge n. 241 del 1990 e, più in generale, tra l’obbligo giuridico (il dovere funzionale) dell’amministrazione di concludere il procedimento amministrativo a istanza di parte con un atto espresso e motivato e le sempre più numerose norme che, invece, rendono significativo il silenzio dell’amministrazione mediante tipizzazioni legali, per lo più nel senso dell’assenso sulla domanda del privato.

La Prof.ssa Sandulli ritiene – e il rilievo mi sembra condivisibile – che, oggi, convivono due regole generali, ancorché non del tutto collimanti (o forse in parte contraddittorie): il dovere funzionale di perfezionare il procedimento con un provvedimento espresso e motivato, da un lato, ma, dall’altro lato, il silenzio-assenso come regola altrettanto generale nei procedimenti ad istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi (con la sola eccezione delle esclusioni indicate nell’articolo 20, comma 4, della legge n. 241).

È vero però che, forse, le eccezioni al silenzio-assenso soverchiano i casi di applicabilità della “regola” del comma 1 dell’articolo 20. Ai casi – ai campi di materia – esclusi dal comma 4 dobbiamo infatti aggiungere tutti i casi che trovano una migliore collocazione nell’articolo 19, come SCIA (autocertificazione), ossia tutti i casi “di autorizzazione, licenza, concessione non costitutiva, permesso o nulla osta comunque denominato, comprese le domande per le iscrizioni in albi o ruoli richieste per l'esercizio di attività imprenditoriale, commerciale o artigianale il cui rilascio dipenda esclusivamente dall'accertamento di requisiti e presupposti richiesti dalla legge o da atti amministrativi a contenuto generale, e non sia previsto alcun limite o contingente complessivo o specifici strumenti di programmazione settoriale per il rilascio degli atti stessi”.
Resta ovviamente esclusa dal raggio di azione dell’articolo 20 tutta la materia dei sussidi e delle sovvenzioni, dei contributi pubblici al più vario titolo concessi, poiché è ovvio che il silenzio sulla domanda di sussidio, salvo che la legge speciale (che quel sussidio istituisce) non lo preveda espressamente, non può ritenersi accolta per silenzio-assenso.

In realtà, nonostante le opinioni contrarie di molta dottrina
, il silenzio-assenso opera tipicamente e specificamente per quei soli casi in cui si abbia a che fare con procedimenti propriamente autorizzativi, nel senso classico di procedimenti e provvedimenti intesi a rimuovere un ostacolo legale all’espansione, all’attualizzazione, alla concretizzazione di un interesse pretensivo, ossia di un diritto condizionato il cui esercizio è subordinato a un previo controllo amministrativo in funzione di compatibilizzazione con altri interessi pubblici e privati potenzialmente antagonisti, nella mediazione operata dall’amministrazione a ciò competente (nello schema generale disegnato dagli articoli 41 e 42 Cost.).
Il tema del silenzio-assenso non va poi confuso con il tema della conferenza di servizi, all’interno della quale operano fattispecie speciali di assenza-assenso e di silenzio-assenso, che però qui non dobbiamo trattare. 
Vedremo dopo come il Consiglio di Stato, con la pronuncia della Commissione speciale n. 1640/2016 del 13 luglio 2016, abbia molto bene operato l’actio finium regundorum tra articoli 14 ss. e articoli 17-bis e 20 della legge n. 241 del 1990
.

Il silenzio-assenso, infine, come è noto, non costituisce una deroga al dovere di svolgere il procedimento, in particolare l’istruttoria; non è, quindi, un’esclusione dei controlli (o, almeno, non dovrebbe esserlo). Non è infatti “liberalizzazione” (neanche del mero inizio) delle attività private soggette a controllo amministrativo, ma si annovera tra gli strumenti di semplificazione. Si ritiene infatti che l’amministrazione sia comunque tenuta doverosamente allo svolgimento dell’istruttoria e all’effettuazione dei previsti controlli, ma che sia esonerata dal solo obbligo di formalizzare l’assenso in un provvedimento espresso e motivato. 

È ovvio, dunque, che avverso l’atto tacito/fittizio
 adottato per silentium il controinteressato potrà dedurre tutte le censure sostanziali (di violazione di divieti di legge o di piano e di eccesso di potere per errore sui fatti, illogicità, irrazionalità etc.), ma non potrà certo dedurre censure di omessa motivazione, posto che la mancanza di motivazione è autorizzata dalla legge che ha tipizzato il silenzio come assenso tacito.

2. La critica del silenzio-assenso.

Come ha bene ricordato poc’anzi la Prof.ssa Sandulli, l’istituto del silenzio-assenso ha ricevuto anche di recente ulteriori, ennesimi ritocchi, intesi, evidentemente, a renderlo (infine) efficace. 

Rimangono tuttavia irrisolti, come abbiamo visto, ancora non pochi profili problematici (ad esempio, il non chiarito rapporto con l’art. 21-nonies e il problema delle dichiarazioni mendaci e delle false attestazioni, tra gli altri temi toccati dalla Prof.ssa Sandulli) 
.

Orbene, prima di entrare nel merito del tema specifico del rapporto tra silenzio-assenso e autorizzazione paesaggistica, mi si consenta, come mero operatore del diritto o cultore della materia (e non come giudice amministrativo, che, come “bocca della legge”, non può che eseguire la legge positiva), di svolgere alcune considerazioni sul piano del jus, più che sul piano dell’esegesi della lex posita, e dunque sulla più generale tenuta logica del sistema, sulla complessiva razionalità dell’assetto attuale di questi istituti. 

È forse nota la mia tradizionale contrarietà al silenzio-assenso. Contro questo istituto mi sono già espresso in numerose, precedenti, occasioni
.

Ritengo che l’istituto del silenzio-assenso abbia sostanzialmente fallito il suo obiettivo di semplificazione e penso che lo abbia fallito a causa della sua rozzezza, della sua povertà logica, della sua intrinseca irrazionalità. 
Il silenzio-assenso costituisce, oggi, secondo me, un ferro vecchio ormai inutile, un residuato del passato che ha ampiamente fatto il suo tempo e che davvero non si comprende perché il legislatore si ostini ancora a voler rimettere in piedi, a voler rivitalizzare, con una sorta di accanimento terapeutico riguardo a questo istituto, che è stato sopravvalutato nel passato (era stato eletto a rimedio principe contro la burocrazia da ampi settori confindustriali negli anni ’90 del secolo scorso).
Le resistenze – bene ricordate poc’anzi dalla Prof.ssa Sandulli
 – che tuttora permangono, nella prassi amministrativa e nella stessa giurisprudenza, così come le perduranti difficoltà di funzionamento di questo istituto, dovrebbero indurci a riflettere sulla sua accettabilità razionale e a domandarci se non siano preferibili soluzioni alternative di semplificazione più efficace (e più razionale). 
Le difficoltà applicative e le “resistenze” giustamente denunciate, lungi dall’essere puro conservatorismo acritico di retroguardia, potrebbero anche essere il frutto della constatazione – che balza sovente agli occhi all’atto pratico della decisione del caso concreto – degli esiti aberranti e oggettivamente ingiusti, ancorché formalmente legittimi, cui conduce sovente un’applicazione “acritica” della legge positiva: non si vuole qui evocare l’ormai trito parallelo sofocleo tra il jus di Antigone e la lex di Creonte, né avventurarsi in sterili dispute tra neo-positivisti ed ermeneutici, ma se è vero che il giudice è “la bocca della legge”, è anche vero che la sua interpretazione, alle volte dissonante, resta un formante essenziale per il progredire del diritto nel solco della giustizia.
Esiste, lo sappiamo, una “verità processuale”, che spesso non coincide con quella “reale” – ammesso che possa esistere una verità oggettiva da tutti condivisa
; esistono anche verità procedimentali e provvedimentali che non sempre possono coincidere con la realtà delle cose
. E tuttavia gli istituti del mondo 3 (di popperiana memoria
), ossia il mondo della realtà sociale, il mondo delle regole e degli istituti giuridici, deve almeno tendenzialmente convergere o comunque armonizzarsi con la realtà delle cose e dei fatti, con il mondo 1, o, almeno, non deve fare a pugni con esso. Perché altrimenti i fatti si ribellano e il diritto, anziché sistemare e razionalizzare i fatti (e così assolvere alla sua funzione di coesione sociale) finisce per confonderli, per complicarli, per disperderli, e dunque per creare confusione, incertezza, insoddisfazione, liti. 
L’irrazionalità del silenzio-assenso risiede esattamente nel non voler fare i conti con la realtà, quasi come se fosse consentito al diritto di facere de albo nigrum, un po’ come gli alchimisti del XVII secolo pensavano di poter trasmutare il piombo in oro: se un lotto non è edificabile, esso non può diventare tale per “silenzio-assenso”, se non a prezzo di una grave irrazionalità del sistema, con ricadute negative in termini di giustizia sostanziale.

Ma vediamo, in estrema sintesi, le plurime ragioni che mi inducono a formulare un giudizio così drasticamente negativo sul silenzio-assenso.
Il silenzio-assenso è una finzione giuridica, una procedura fittizia. Come tale non dà nessuna certezza giuridica, anzi, alimenta l’incertezza; fa dunque a pugni con l’idea della calcolabilità del diritto
. 
Esprime un’idea ordalica del diritto, per cui l’assetto degli interessi pubblici e privati in potenziale conflitto, ossia l’assetto dell’affare amministrativo dedotto, la cui regola e disciplina costituisce il proprium del procedimento e del provvedimento amministrativi, è rimesso al caso, alla circostanza, incerta e non prevedibile, se l’amministrazione riuscirà o non riuscirà (oppure vorrà o non vorrà) provvedere nei termini sulla domanda. Con la conseguenza che, in fattispecie analoghe, potranno aversi esiti opposti sulla medesima tipologia di domande e di interessi pretensivi fatti valere (ad esempio, nel medesimo ambito territoriale, sottoposto allo stesso regime urbanistico, paesaggistico e ambientale, a seconda della mutevole capacità/volontà di risposta dell’amministrazione sulle domande dei privati, per alcuni sarà consentito costruire, per altri, invece, no, con una regolazione applicativa “a macchia di leopardo”, random, dell’interesse pubblico al corretto assetto urbanistico-edilizio del territorio). 
In tal senso il silenzio-assenso provoca disparità di trattamento, perché può accadere che alcuni interventi siano assentiti per decorso del termine e altri, benché analoghi, siano vietati con provvedimento negativo adottato nei termini
.

Il silenzio-assenso sanziona i beni-interessi sensibili protetti, colpisce i beni comuni, non l’inefficienza dell’amministrazione (l’incapacità o l’infedeltà del funzionario o la “colpa dell’apparato”): l’unico effetto certo e immediato del silenzio-assenso, infatti, dal lato dell’interesse pubblico, è il danno o la distruzione irrimediabile del bene comune, che resta esposto all’intervento di trasformazione divisato dal privato, ancorché non consentito dal regime giuridico sostanziale vigente, mentre ogni altra “sanzione” a carico del funzionario e/o dell’apparato resta aleatoria e del tutto improbabile. 
In tal senso è priva di fondamento la tesi, molto diffusa
, secondo la quale il silenzio-assenso servirebbe a responsabilizzare la pubblica amministrazione, non tollerandosi la sua inerzia sull’istanza rivolta dall’interessato: la responsabilità è prevista, al contrario, dall’art. 2 della legge n. 241 del 1990 (che, dopo le ultime modifiche, presenta una impressionante sequela di comminatorie a carico dei funzionari inadempienti), ed è sanzionata dal danno da ritardo, non certo dal silenzio-assenso, che, ripeto, scarica la sanzione sul bene protetto (restando per lo più sulla carta la suddetta sequela di “minacce” ai funzionari infingardi, contenuta nell’art. 2 della legge n. 241 del 1990). Ed è del tutto velleitaria e improbabile, devo aggiungere, l’idea che il silenzio-assenso possa svolgere una funzione educativa per l’amministrazione, abituandola a provvedere nei termini. Chi davvero volesse un’amministrazione capace di rispondere (e appropriatamente) nei termini dovrebbe evidentemente battere altre strade, più impervie e impegnative (abbandonare l’errore dello Stato minimo, tornare a investire sulla pubblica amministrazione, garantire il turn over dei funzionari, migliorare e rafforzare la formazione, introdurre finalmente una valutazione delle performance “vera” e non, come oggi, del tutto fittizia e inutile, premiare il merito, etc.).
Il silenzio-assenso deresponsabilizza i funzionari, che preferiscono essere “coperti” dalla finzione di legge del silenzio-assenso per non doversi prendere neanche il rischio di scrivere e sottoscrivere (“mettendoci la faccia”) un provvedimento favorevole illegittimo (in mancanza di requisiti e presupposti); il silenzio-assenso favorisce, dunque, il fenomeno della così detta “fuga dalla firma”.
In tal senso il silenzio-assenso agevola – non ostacola - la corruzione, poiché è molto più facile, per il funzionario corrotto, assentire un intervento (che avrebbe dovuto essere vietato) nascondendosi dietro l’alibi della massa eccessiva di pratiche da sbrigare e della perenne, costante, carenza di organico e di mezzi, piuttosto che “esporsi” sottoscrivendo un atto illegittimo di favore al corruttore. 
Il silenzio-assenso, sul piano della razionalità della funzione pubblica, costituisce un’abdicazione all’essenza della missione della funzione amministrativa, che è quello di prevenire e comporre i conflitti; il silenzio-assenso, infatti, provoca liti tra privati e sposta l’onere del controllo amministrativo sui cittadini, che si vedono costretti a litigare con i vicini per le iniziative lesive avviate con il silenzio-assenso.
Il silenzio-assenso amputa il procedimento e deroga alla regola dell’accountability; nega l’obbligo di motivazione, che è il cuore della trasparenza amministrativa; contraddice il principio di trasparenza-pubblicità; introduce elementi di opacità e di incomprensibilità dell’azione amministrativa.
In tal senso il silenzio-assenso nega l’idea stessa per cui il procedimento dovrebbe essere l’esempio applicativo, nell’azione amministrativa, della habermasiana etica del discorso nell’agire comunicativo orientato all’intesa. 
Il silenzio-assenso è incompatibile con la logica dei giudizi di valore tecnico-discrezionali di tutela (ineliminabilmente opinabili), poiché si possono autocertificare i fatti, non le opinioni. Il silenzio-assenso si adatta, alla fin fine, ai soli atti vincolati (e agli atti a discrezionalità tecnica espressivi di scienze e conoscenze “esatte”), per i quali soccorre più che adeguatamente la logica (incompatibile con quella del silenzio-assenso) dell’autocertificazione e dei meccanismi del tipo della DIA e della SCIA
.

Il silenzio-assenso come clausola generale è sproporzionato e irragionevole perché non distingue le cose “piccole” dalle cose “grandi” e tratta tutto inammissibilmente allo stesso modo; in ciò è uno strumento rozzo, è un modo di operare con l’accetta, non di cesello, con il bulino. 
Mette conto di evidenziare che i rimedi approntati dall’ordinamento (ricorso del controinteressato, possibile annullamento in autotutela, nei limiti e nei termini di cui all’art. 21-nonies della legge n. 241 del 1990, disposizioni sanzionatorie, di cui all’art. 21 stessa legge) possono solo in minima parte ovviare alle critiche e alle controindicazioni sopra elencate, trattandosi di rimedi solo eventuali, rimessi all’iniziativa libera della parte controinteressata o dell’amministrazione, e dunque incerti nel se e nel quando (e negli effetti di possibile, effettivo ripristino della legalità). E ciò senza considerare che molto spesso il danno arrecato dall’inizio dell’attività al bene pubblico protetto è spesso irrimediabile o è rimediabile solo al prezzo di sacrifici e costi, quasi sempre e comunque a carico dell’erario (si pensi allo sbancamento di un terreno, alla prosecuzione di un’attività di cava, all’installazione di impianti di produzione di energia elettrica da fonti alternative, alla costruzione di un edificio, all’esercizio di un’attività inquinante e alla conseguente bonifica di un sito inquinato, etc.).
3. Una proposta di “semplificazione” alternativa (liberalizzare ciò che non è di interesse generale/pubblico).
La mia proposta alternativa è molto semplice: puntare sulla liberalizzazione, più che sulla semplificazione. 

I principi logico-giuridici che devono presiedere a questo processo sono i seguenti: razionalità (assicurare la razionalità della liberalizzazione e della semplificazione, ovvero una semplificazione ragionata e razionale); gestione della complessità (evitare di confondere la complessità, che va gestita in modo sapiente, con la complicazione, che va, invece, eliminata); proporzionalità (proporzionare il controllo pubblico dimensionandolo alla scala dell’effettiva entità dell’affare da gestire).

Come raggiungere (o, almeno, perseguire) questi obiettivi?

Ridefinendo la linea di confine tra libertà e autorità. Più nel dettaglio, ricalibrando la distinzione tra beni-interessi-valori privi di rilevanza (giuridica) pubblicistica e beni-interessi-valori che invece meritano e richiedono un controllo pubblico preventivo ed effettivo.

Occorre ridefinire, per dire meglio, le tre grandi aree nelle quali è possibile suddividere, dal punto di vista del diritto amministrativo e della funzione pubblica, l’attività umana giuridicamente rilevante: l’area di rilevanza (giuridica) esclusivamente privatistica, per la quale nessun controllo pubblico è richiesto e ammesso (se non quelli del diritto civile e del diritto penale); l’area, intermedia, di solo parziale rilevanza pubblicistica, nella quale il bisogno di controllo pubblico può essere soddisfatto ex post e a campione (come accade, del resto, in tutti i casi di attività amministrativa interamente vincolata: è l’area della CILA, della DIA, della SCIA, delle autocertificazioni); l’area dei beni-interessi-valori a forte connotazione di rilevanza pubblicistica, per i quali i controlli amministrativi preventivi (nello schema degli artt. 41 e 42 Cost.) sono – invece - indefettibili e devono essere reali ed effettivi.
Naturalmente questa distinzione deve essere operata dal legislatore, poiché è materia propria e nobile delle scelte politiche.
Un criterio orientativo di fondo per il legislatore, per operare questa distinzione, potrebbe essere costituito, ad esempio, dal principio del danno di John Stuart Mill
. In applicazione di questo principio, in sintesi, dovrebbero essere aboliti i controlli sulle prestazioni amministrative (l’area dell’amministrazione erogatrice di beni e servizi), la cui attuazione non reca danno a terzi, mentre dovrebbero essere assicurati in modo effettivo i controlli sulle attività che recano danno alla collettività, e tra di esse, in particolare, quelle che hanno una potenziale incidenza negativa sulla salute, sulla sicurezza pubblica, sul patrimonio culturale e sull’ambiente. 
Nell’area dell’irrilevanza pubblicistica non è necessaria alcun intervento autoritativo dell’amministrazione; nell’area intermedia, quella per così dire “a bassa intensità pubblicistica”, è sufficiente il controllo ex post a campione; nell’area a forte rilevanza pubblicistica (quella, grosso modo, degli interessi “sensibili”), invece, il controllo autoritativo pubblico preventivo dovrebbe restare indefettibile.

La seconda area, quella a bassa intensità pubblicistica, comprende soprattutto le attività amministrative di prestazione, di erogazione di beni e servizi ai cittadini, che richiedono solo un controllo a posteriori di corretta gestione, che deve riguardare la dirigenza e l’assetto organizzativo, affinché garantiscano una gestione sana e prudente, efficiente ed efficace, presentando bilanci in ordine e possibilmente in pareggio. Ma in quest’area è del tutto sbagliato e inutile gravare il cittadino di oneri burocratici di comunicazione in funzione di controlli a priori. 
Ad esempio, se Tizio deve avere un sussidio, deve trovare un lavoro, deve iscriversi in un albo professionale, deve ricevere cure mediche o eseguire esami terapeutici, è inutile costringerlo a riempire moduli e a sottoporsi a controlli amministrativi autorizzativi preventivi (che non siano gli esami di qualificazione professionale). Se, invece, Tizio vuole aprire una grande struttura di vendita in mezzo al verde, allora è più che giusto che ci voglia un procedimento amministrativo partecipato, anche lungo, prima che lo si possa autorizzare. E ciò per la semplice ragione che nel primo caso non c’è nessun danno per gli altri (ed è dunque una questione di “diritto soggettivo”, che va vista nell’ottica esclusiva dell’individuo), mentre nel secondo caso c’è un pericolo di pregiudizio grave e irreversibile per il volto del territorio e per il tipo di “sviluppo” economico-sociale che si vuole preferire (e quindi si tratta di una questione di “interesse legittimo”, che va vista nell’ottica degli interessi – prevalenti – della comunità).

Questo vuol dire che costituiscono Sludge burocratico
 solo gli adempimenti che impegnano il cittadino e ostacolano il suo accesso ai servizi essenziali alla persona, per i quali l’unico controllo pubblicistico necessario in realtà è quello di equilibrio di bilancio, per il quale è dunque inutile prendersela con il singolo cittadino, poiché si deve operare al livello di selezione e di responsabilità dei gestori, affinché presentino bilanci in ordine e possibilmente in equilibrio. Per questa tipologia di prestazioni amministrative (servizi individuali al singolo cittadino, assistenza, previdenza, sussidi, contributi, benefici, etc.) i controlli burocratici ex ante a livello micro sono stupidi, non servono, poiché occorrono solo controlli ex post al livello macro sulla corretta gestione.

Invece, gli adempimenti che definiscono i vari passaggi necessari per la completa istruttoria e per la decisione pubblica nel prevalente interesse della comunità sul se le iniziative economiche private e l’esercizio della proprietà privata siano o meno compatibili, nella logica degli artt. 41 e 42 Cost., con i beni-interessi-valori alla sicurezza pubblica, alla salute, all’ambiente, alla tutela del patrimonio culturale, non sono mai sludge burocratico inutile, ma costituiscono il luogo vero di esercizio della democrazia partecipativa e di svolgimento del dibattito pubblico su che cosa conviene fare nel (prevalente) interesse della collettività.

Sappiano tutti, del resto, che dietro i ritardi nell’approvazione dei progetti e nella realizzazione di opere pubbliche a forte impatto ambientale spesso non si cela (solo) lo sludge burocratico (o la farragine normativa), ma (anche e soprattutto) la legittima opposizione e resistenza di interessi sensibili attorno a nodi problematici reali che, al di là del fattore “nimby”, mettono in gioco valori che attengono al cuore della cittadinanza attiva e della partecipazione democratica dal basso.

La vera semplificazione, dunque, non è il silenzio-assenso, ossia tenere in piedi, ma solo per forma, il sistema dei controlli preventivi, svuotandoli però di sostanza e rendendoli “finti” (ossia facendo finta di controllare), ma consiste nella netta e coraggiosa restituzione al diritto privato, all’area delle libertà e dell’irrilevanza pubblicistica, oppure all’area della denuncia (privata) di inizio dell’attività e dell’autocertificazione, tutte quelle attività che, oggettivamente, secondo il principio del danno, non presentano un diretto interesse generale/pubblico (o lo presentano solo a livello macro, di come funziona il sistema, ma non a livello micro, del singolo intervento e della singola pretesa individuale o affare amministrativo). 

È il legislatore, come detto, che deve tracciare in modo netto questa linea di confine e stabilire quali cose sono importanti, e meritano ed esigono un controllo preventivo vero, reale, effettivo, e quali cose sono invece di minore importanza e possono avere un mero controllo a posteriori.

Se una determinata attività è ritenuta dal legislatore meritevole di cura e trattamento pubblicistici – perché, evidentemente, implica beni-interessi-valori giudicati di interesse generale, non adeguatamente garantiti e protetti dal mercato e dal diritto privato – allora essa, per definizione, non può essere liberalizzata. Liberalizzarla “a metà”, ossia solo per la fase iniziale di avvio, è un non senso, che crea solo pasticci, incertezza e contenziosi. 

Occorre, in conclusione, che il legislatore, anziché accanirsi inutilmente sul silenzio-assenso, faccia scelte chiare e coraggiose, bene distinguendo – nel coacervo dei beni, degli interessi e dei valori implicati dai conflitti intersoggettivi – ciò che richiede l’intervento e il controllo pubblico da ciò che non richiede questo impegno della funzione amministrativa e ben può essere lasciato – più o meno integralmente – al mercato e alle libertà dei privati. 

Certo, il silenzio-assenso rappresenta una comoda scorciatoia: toglie il legislatore dall’imbarazzo di assumersi le sue responsabilità e di dover dichiarare apertis verbis di voler abolire certi controlli (ossia di liquidare e dequotare a irrilevanza beni-interessi-valori “sensibili”, che magari stanno a cuore a una fetta non marginale dell’elettorato): con il silenzio-assenso, forse, si vorrebbero salvare “capra e cavoli”: i controlli non si aboliscono, la tutela del patrimonio culturale resta (formalmente) un valore “primario e assoluto”
, ma, nella sostanza, esso è svuotato di ogni effettività e rimesso alla roulette del silenzio-assenso, in obbedienza al mito della crescita e sviluppo illimitati.  

Resta aperta la (ricorrente) domanda che viene posta riguardo alla “chiusura” dei procedimenti autorizzativi a regime amministrativo pieno (quelli per i quali il silenzio-assenso andrebbe escluso): «come soddisfare il “diritto” del cittadino e dell’impresa ad avere una risposta in tempi certi?». Intanto, operano i non pochi rimedi che l’ordinamento giuridico già mette a disposizione: l’azione avverso il silenzio-inadempimento (che non sempre funziona male e spesso fornisce risposte utili), il danno da ritardo, le varie forme di responsabilità a carico del funzionario (elencate nell’articolo 2 della legge n. 241 del 1990). Poi, a voler andare a fondo, occorrerebbe, come già detto sopra, investire su una buona amministrazione imparziale, efficiente ed efficace, capace di dare risposte utili in tempi rapidi.

4. Silenzio assenso e autorizzazione paesaggistica.
Ma veniamo al profilo, di più diretta pertinenza del mio intervento, del rapporto con l’autorizzazione paesaggistica.

4.1. Tradizionale estraneità del silenzio-assenso alla materia paesaggistica.

Devo innanzitutto ricordare che la materia paesaggistica (come, più in generale, quella dei beni culturali, diciamo, oggi, la materia della tutela del patrimonio culturale) è sempre stata impermeabile al modello del silenzio-assenso. 
La legge “Nicolazzi” (legge 5 agosto 1978, n. 457) escludeva dal silenzio-assenso per gli interventi di manutenzione straordinaria gli interventi su edifici soggetti ai vincoli previsti dalle leggi 10 giugno 1939, n. 1089, e 29 giugno 1939, n. 1497 ((art. 48, quarto comma). L’art. 20, comma 4, della legge n. 241 del 1990 l’ha sempre escluso. Il decreto-legge 5 ottobre 1993, n. 398, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993, n. 493, art. 4, comma 8, escludeva dalla DIA gli interventi sui beni sottoposti a tutela.
Solo la legge così detta “Bassanini 2” n. 127 del 1997, art. 12, commi 5 e 6, lo aveva introdotto per gli atti delle soprintendenze. Tali norme sul silenzio-assenso vennero poi recepite nel testo unico compilativo n. 490 del 1999, art. 24. 

Esse sono state poi prontamente rimosse dal codice del 2004, che ne ha disposto l’abrogazione.
4.2. L’art. 146 del codice di settore del 2004. Il silenzio devolutivo.

Prima della riforma del 2015 (legge n. 124 del 2015) il quadro era abbastanza chiaro. 
In base all’articolo 146 del codice di settore del 2004 - come modificato prima dal decreto correttivo e integrativo n. 156 del 2006, poi dall'articolo 4, comma 16, del decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 2011, n. 106, quindi dall’articolo 25, comma 3, del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 novembre 2014, n. 164 - l’autorità competente alla gestione del vincolo – di regola il Comune, delegato dalla Regione - doveva provvedere sulla domanda del privato entro 60 giorni, acquisito il parere del soprintendente (obbligatorio e vincolante fino alla conformazione o adeguamento della strumentazione urbanistica alla nuova pianificazione paesaggistica), da rendere entro 45 giorni dalla ricezione degli atti. 
Si parlava di “silenzio devolutivo”, nel senso che, decorso inutilmente il termine senza che la soprintendenza avesse comunicato il parere, il Comune aveva il dovere funzionale di decidere da solo e doveva provvedere sulla domanda (“Decorsi inutilmente sessanta giorni dalla ricezione degli atti da parte del soprintendente senza che questi abbia reso il prescritto parere, l'amministrazione competente provvede comunque sulla domanda di autorizzazione”: articolo 146, comma 9). 
In caso di inerzia del Comune e di inutile decorso di questo termine, non essendo tale fattispecie tipizzata e resa significativa in alcun senso – né positivo, né negativo - dalla legge, e non potendosi, come si è visto, fare applicazione dell’articolo 20 della legge n. 241 del 1990, si aveva a che fare con una normale ipotesi di inerzia non significativa della p.a., di silenzio-inadempimento, ricorribile dinanzi al Tar ex articolo 117 c.p.a.
Non sfugge la differenza sostanziale tra silenzio devolutivo e silenzio-assenso. Nel primo caso l’autorizzazione paesaggistica è imputata esclusivamente all’ente territoriale che l’ha rilasciata, mentre nel secondo caso essa si intesta in co-decisione a entrambe le amministrazioni. 

4.3. Natura co-decisoria del parere vincolante soprintendentizio.

Il Consiglio di Stato aveva chiarito la natura co-decisoria del parere vincolante
, in linea, peraltro, con la teoria generale, che ascrive, per l’appunto, il parere conforme alle decisioni amministrative, oltre che con la teorica della necessaria compartecipazione paritetica tra Stato e autonomie territoriali che caratterizza la materia paesaggistica (l’intera Parte III del codice di settore).

La giurisprudenza aveva inoltre precisato che il potere della soprintendenza di esprimere il suo parere non si consumava automaticamente allo scadere del termine di 45 per essa previsto, ma solo nel momento in cui il Comune chiudeva il procedimento con l’adozione della formale autorizzazione paesaggistica, ragion per cui il parere ministeriale “tardivo” non era né nullo, né annullabile, ma perdeva solo la sua efficacia vincolante, scadendo a mero parere obbligatorio, che doveva però come tale essere comunque preso in considerazione dal Comune che non avesse ancora provveduto, con conseguente obbligo motivazionale specifico in caso di diverso avviso.

La natura codecisoria è stata peraltro evidenziata, come dire, accentuata dalla riforma, abbastanza profonda, che ha interessato l’articolo 146 nel 2011, con il decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 2011, n. 106. Andando all’osso: le soprintendenze lamentavano che i Comuni, per lavarsene le mani, trasmettevano le pratiche relative alle domande di autorizzazione in modo automatico e senza svolgere un minimo di istruttoria; per questo la riforma del 2011 stabilì che la Regione o il Comune delegato devono trasmettere una proposta motivata alla soprintendenza (e, quindi, devono necessariamente fare un’adeguata istruttoria). Inoltre, i Comuni lamentavano la difficoltà di dovere interloquire con il privato (ex articolo 10-bis della legge n. 241 del 1990) sulla base del parere vincolane negativo della soprintendenza, dovendo quindi “difendere” una decisione negativa non propria (anzi, sovente di segno opposto al proprio favorevole orientamento di accoglibilità della domanda), senza avere argomenti da spendere a sostegno del prospettato diniego, che doveva essere in realtà imputato alla soprintendenza; si provvide, pertanto, a chiarire che il contraddittorio procedimentale, in caso di parere negativo, si instaura con la soprintendenza e non con il comune. Tutti elementi, questi, che, evidentemente, accentuano ed evidenziano la natura decisoria del parere vincolante.

Occorre poi richiamare la già ricordata modifica del comma 9 del medesimo art. 146 introdotta dall’art. 25, comma 3, del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133 del 2014, che ha meglio precisato il meccanismo del così detto “silenzio-devolutivo”
.
4.4. La riforma del 2015.

Sennonché il legislatore del 2015 ha ritenuto, con l’articolo 3 della legge 7 agosto 2015, n. 124, di dover inserire il nuovo articolo 17-bis nella legge n. 241 del 1990 (la cui rubrica è stata peraltro di recente così corretta: Effetti del silenzio e dell'inerzia nei rapporti tra amministrazioni pubbliche e tra amministrazioni pubbliche e gestori di beni o servizi pubblici dall'articolo 12, comma 1, lett. g), n. 1), del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 settembre 2020, n. 120, che ha sostituito le parole "Silenzio assenso" con le parole: "Effetti del silenzio e dell'inerzia nei rapporti")
.

Si è posta la questione se questa nuova norma avesse cambiato la ricostruzione del procedimento autorizzatorio paesaggistico, come disciplinata dall’articolo 146 del codice del 2004 e come sopra descritta. 
Vedremo come la risposta più coerente e completa sia stata fornita a tale quesito dal parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato n. 1640/2016 del 13 luglio 2016.

Ma prima di esaminare la giurisprudenza che si è formata sul punto, occorre brevemente chiarire la logica interna e l’articolazione strutturale del complesso procedimento diretto al rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, come disegnato dall’art. 146 del d.lgs. n. 42 del 2004. 

Il primo concetto da avere presente per penetrare la logica di questo istituto è espresso dal fondamentale principio della compartecipazione necessaria tra Stato e autonomie territoriali che connota tutta la materia paesaggistica (nella Parte III del codice del 2004). Questo principio, oltre che evincibile dal tessuto normativo vigente, è frutto di una dialettica – giuridica e politica – tra Stato e Regioni (e Comuni) che si è sviluppata a partire dagli anni ’70 – ’80 del secolo scorso, ha avuto il suo culmine nell’accordo Stato-Regioni del 2001
 e, quindi, ha trovato il suo precipitato normativo nel codice del 2004, che ha cristallizzato un punto di intesa, di equilibrio, tra lo Stato e le autonomie territoriali (tenuto conto anche della Convenzione europea del paesaggio, fatta a Firenze il 20 ottobre 2000 e ratificata dall’Italia con legge 9 gennaio 2006, n. 14). 

Tutti e tre gli stadi, le fasi fondamentali nelle quali si articola la materia della tutela e valorizzazione del paesaggio – individuazione (ossia dichiarazione dell’importante interesse pubblico paesaggistico), pianificazione, gestione e controllo - è compartecipata tra lo Stato, le Regioni e gli enti locali. A partire dall’art. 5 (Cooperazione delle regioni e degli altri enti pubblici territoriali in materia di tutela del patrimonio culturale) del codice, collocato tra le Disposizioni generali, nella Parte I, che ci dice (comma 6) che “6. Le funzioni amministrative di tutela dei beni paesaggistici sono esercitate dallo Stato e dalle regioni secondo le disposizioni di cui alla Parte terza del presente codice, in modo che sia sempre assicurato un livello di governo unitario ed adeguato alle diverse finalità perseguite”. 
È in queste terreno che affonda le sue radici la natura codecisoria del parere vincolante, peraltro ritemuta condivisibilmente dalla già richiamata, prevalente giurisprudenza. Natura co-decisoria, come detto, rafforzata dalle già ricordate modifiche introdotte dai decreti-legge 13 maggio 2011, n. 70 e 12 settembre 2014, n. 133. 
4.5. Il parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato n. 1640/2016 del 13 luglio 2016 e l’Adunanza plenaria 27 luglio 2016, n. 17.
Una sistemazione chiara e del tutto condivisibile della problematica in esame l’aveva data l’importante parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato n. 1640/2016 del 13 luglio 2016, reso su uno specifico quesito proposto dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri, Ministro per la semplificazione e la pubblica amministrazione, su alcuni problemi applicativi dell'articolo 17-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241, introdotto dall'articolo 3 della legge 7 agosto 2015, n. 124.
Questo parere ha bene chiarito che “L’art. 17-bis è . . . destinato ad applicarsi solo ai procedimenti caratterizzati da una fase decisoria pluristrutturata e, dunque, nei casi in cui l’atto da acquisire, al di là del nomen iuris, abbia valenza co-decisoria” e pertanto “anche ai pareri vincolanti, e non, invece, a quelli puramente consultivi (non vincolanti) che rimangono assoggettati alla diversa disciplina di cui agli artt. 16 e 17 della legge n. 241 del 1990”. Ha chiarito, inoltre, che tale nuovo istituto si applica, per l’appunto, tra pubbliche amministrazioni e non anche quando destinatario dell’atto – ossia soggetto titolare della posizione soggettiva al cui interno verrà a prodursi l’effetto finale del provvedimento favorevole richiesto – sia un privato individuo, cittadino o impresa. L’articolo 17-bis vale solo per i rapporti “orizzontali”, tra pubbliche amministrazioni, e non anche per i rapporti “verticali”, verso la parte sostanziale destinataria del provvedimento autorizzativo finale. A nulla rilevando in contrario, ha bene chiarito il citato parere, l’intermediazione di tipo meramente agenziale dello sportello unico (si veda il paragrafo del parere intitolato “Non applicabilità ai procedimenti ad iniziativa di parte che si svolgono presso un’amministrazione competente a ricevere la domanda del privato ma rispetto ai quali la competenza sostanziale è di altra amministrazione”).
L’applicabilità dell’articolo 17-bis al solo silenzio-assenso “orizzontale” e non a quello “verticale” è stata poi ribadita dalla Corte costituzionale con la sentenza 22 luglio 2021, n. 160, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’articolo 8, comma 6, della legge della Regione Siciliana 6 maggio 2019, n. 5 (Individuazione degli interventi esclusi dall’autorizzazione paesaggistica o sottoposti a procedura autorizzatoria semplificata) ribadendo (par. 2.2.3) principi consolidati in tema di natura di norme di grande riforma economico-sociale – limitative dell’autonomia speciale – di numerose norme del codice dei beni culturali e del paesaggio (nel caso di specie, la Regione siciliana, nell’adeguare il proprio ordinamento alle disposizioni contenute nel d.P.R. 13 febbraio 2017, n. 31, aveva introdotto il silenzio-assenso sulla domanda di autorizzazione paesaggistica con efficacia anche verticale e non solo orizzontale).
Il parere della Commissione speciale del 2016 è particolarmente importante anche perché ha chiarito il rapporto con gli articoli 16 e 17 legge n. 241 del 1990 (nel senso “gli artt. 16 e 17 fanno riferimento ad atti di altre amministrazioni da acquisire (al di là del nomen iuris) nella fase istruttoria, mentre l’art. 17-bis fa riferimento ad atti da acquisire nella fase decisoria, dopo che l’istruttoria si è chiusa”), nonché il differente ambito applicativo della conferenza di servizi, rispetto al silenzio-assenso tra pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 17-bis: (si veda il paragrafo del parere intitolato “Rapporti con la conferenza di servizi”): la prima opera quando si tratta di procedimenti così detti “pluristrutturati”, nei quali convergono più di due amministrazioni (almeno tre, in linea teorica); il silenzio-assenso tra pubbliche amministrazione opera quando non opera la conferenza di servizi (“La tesi secondo cui l’art. 17-bis trova applicazione nel caso in cui l’Amministrazione procedente debba acquisire l’assenso di una sola Amministrazione, mentre nel caso di assensi da parte di più Amministrazioni opera la conferenza di servizi, rappresenta, in effetti, quella che fornisce il criterio più semplice per la risoluzione dell’apparente sovrapposizione normativa”).
È molto interessante poi la pronuncia sul silenzio-assenso dell’Ente parco (previsto dall’articolo 13 della legge sulle aree naturali protette n. 394 del 1991) resa dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato (sentenza 27 luglio 2016, n. 17). L’Adunanza plenaria, nel ritenere che il silenzio-assenso previsto dall’articolo 13, commi 1 e 4, della legge quadro sulle aree naturali protette n. 394 del 1991 non è stato implicitamente abrogato a seguito dell'entrata in vigore della legge 14 maggio 2005, n. 80, che, nell'innovare l'articolo 20 della legge n. 241 del 1990, ha escluso che l'istituto generale del silenzio-assenso possa trovare applicazione in materia di tutela ambientale e paesaggistica, ha però precisato, significativamente, al par. 13 della motivazione in diritto, che tale soluzione non implica un vulnus all’effettività della tutela poiché “Il nulla osta dell’art. 13 l. n. 394 del 1991 ha ad oggetto la previa verifica di conformità dell’intervento con le disposizioni del piano per il parco . . . e del regolamento del parco . . . che disciplinano in dettaglio e per tutto il territorio del parco gli interventi e le attività vietati e quelli solo parzialmente consentiti”, sicché “In questa cornice, il nulla osta dell’art. 13 ha per legge la stretta funzione di verifica della corrispondenza, con una tale prefigurata cura, dell’intervento immaginato in concreto”, mentre “è il caso di rammentare che (il silenzio-assenso – n.d.r.) non riguarda altri specifici interessi demandati ad appositi procedimenti a elevato contenuto concreto tecnico, come autorizzazioni paesaggistiche, idrogeologiche, archeologiche”. Ragion per cui, aggiunge la plenaria, “trattandosi testualmente di verifica di conformità, il margine di discrezionalità tecnica che vi è connaturato è di suo ben più ridotto di quanto sarebbe, ad esempio, per un’autorizzazione che fosse prevista per valutare la concreta compatibilità dell’intervento con un vincolo interessante il territorio. . . Come accennato infatti, a differenza di una valutazione di compatibilità, la detta verifica di conformità - che solo accerta la conformità degli interventi concretamente prospettati alle figure astrattamente consentite - non comporta un giudizio tecnico-discrezionale autonomo e distinto da quello già dettagliatamente fatto e reso noto, seppure in via generale, mediante i rammentati strumenti del Piano per il parco e del Regolamento del parco
. 
4.6. L’articolo 17-bis si applica al procedimento di cui all’articolo 146, ma solo nel rapporto “orizzontale” tra soprintendenza e Comune. 
In base a queste coordinate ermeneutiche la conclusione dovrebbe essere chiara: al di fuori dei casi regolati dal modulo della conferenza di servizi – che richiede, di regola, procedimenti pluristrutturati, nei quali siano coinvolte più di due, almeno tre, amministrazioni diverse - nei rapporti orizzontali tra soprintendenza e Comune si applica il silenzio-assenso. Il parere tardivo è dunque nullo, perché il potere di co-decisione si è consumato. Pertanto, l’articolo 17-bis si applica al procedimento disciplinato dall’art. 146 del codice di settore del 2004, limitatamente alla pronuncia del parere della soprintendenza da rendere al Comune (o al diverso ente territoriale delegato dalla Regione)
. Come già chiarito supra (par. 4.2), in caso, invece, di inerzia del Comune e di inutile decorso del termine finale di conclusione del procedimento, e dunque nel rapporto “verticale” verso il privato che ha domandato l’autorizzazione, si avrà a che fare con una normale ipotesi di silenzio-inadempimento, ricorribile dinanzi al Tar ex art. 117 c.p.a.
Peraltro il d.P.R. 13 febbraio 2017, n. 31 (Regolamento recante individuazione degli interventi esclusi dall'autorizzazione paesaggistica o sottoposti a procedura autorizzatoria semplificata), nell’art. 11 (Semplificazioni procedimentali), comma 9, prevede espressamente che “In caso di mancata espressione del parere vincolante del Soprintendente nei tempi previsti dal comma 5, si forma il silenzio assenso ai sensi dell'articolo 17-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modificazioni e l'amministrazione procedente provvede al rilascio dell'autorizzazione paesaggistica”.

In questo senso si era pronunciato l’Ufficio legislativo del Ministero dei beni culturali all’indomani dell’introduzione dell’art. 17-bis (parere 0021892/20 del 20 luglio 2016, precisazioni alla nota circolare prot. 27158 del 10 novembre 2016, e parere 002323, del 20 settembre 2018).
Occorre peraltro evidenziare che l’articolo 17-bis si potrà applicare al procedimento di cui all’articolo 146, limitatamente, come detto, al rapporto “orizzontale” tra soprintendenza e Comune, solo fin quando il parere della soprintendenza conserverà il suo effetto vincolante, ma non più quando – a seguito dell’adeguamento o della conformazione dei piani urbanistici comunali ai dettami del sopraordinato piano paesaggistico (articolo 145 del codice del 2004) – il suddetto parere cesserà di essere vincolante e resterà solo obbligatorio
. Venuta meno, infatti, in tal caso, la sua natura decisoria, esso ricadrà nell’ambito applicativo della diversa previsione di cui all’articolo 17, comma 2, della legge n. 241 del 1990, in quanto mero parere consultivo tecnico reso da un’amministrazione preposta alla tutela paesaggistico-territoriale (neppure, dunque, surrogabile mediante le valutazioni tecniche di altri organi dell'amministrazione pubblica o di enti pubblici che siano dotati di qualificazione e capacità tecnica equipollenti, ovvero di istituti universitari, trattandosi – giusta la disposizione del comma 2 del citato articolo 17 – di valutazioni che devono essere prodotte da amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistico-territoriale e della salute dei cittadini). Il parere – ormai solo obbligatorio e non più vincolante – potrà comunque essere acquisito con il diverso modulo della conferenza di servizi (sempre che vi siano almeno tre amministrazioni coinvolte).
4.7. Altri indirizzi della giurisprudenza. 
Si è tuttavia sviluppata (anche di recente) una giurisprudenza conservativa del Consiglio di Stato e di alcuni Tar che continua a fare applicazione del modello del parere meramente devolutivo – in luogo del silenzio-assenso – oppure afferma, più radicalmente, seguendo altri percorsi ermeneutici, la non applicabilità dell’articolo 17-bis alla materia paesaggistica
. 
Reiterando la precedente giurisprudenza sul silenzio devolutivo, un primo gruppo di pronunce ha sostenuto la tesi secondo la quale in caso di pronuncia tardiva (purché anteriore alla “chiusura” del procedimento segnata dal rilascio del provvedimento finale da parte del Comune) il parere della soprintendenza dequota a obbligatorio, ma resta efficace e fonda comunque l’obbligo comunale di esame e di motivazione in caso di dissenso
.
Ma il superamento di questo indirizzo interpretativo (che si legava ad un analogo orientamento maturato per il diverso caso del parere tardivo reso al di fuori della conferenza di servizi
) è stato formalmente sancito dalla recente modifica apportata all’articolo 2 della legge n. 241 del 1990 dall’articolo 12, comma 1, lett. a), n. 2), del decreto-legge n. 76 del 2020, che ha introdotto il nuovo comma 8-bis, in base al quale “Le determinazioni relative ai provvedimenti, alle autorizzazioni, ai pareri, ai nulla osta e agli atti di assenso comunque denominati, adottate dopo la scadenza dei termini di cui agli articoli 14-bis, comma 2, lettera c), 17-bis, commi 1 e 3, 20, comma 1 …,ovvero successivamente all’ultima riunione di cui all’art. 14 ter, comma 7… sono inefficaci, fermo restando quanto previsto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le condizioni”. 
A questo punto, anche sulla base di questa diversa disposizione e per differenti ragioni dogmatiche, si sarebbe giunti a considerare irrilevante, in quanto privo di effetti nei confronti dell’autorità competente, il parere tardivo della soprintendenza (e non mi pare che ci siano spazi seri, stante la formulazione volutamente onnicomprensiva della nuova norma, per tentare la strada della sopravvivenza della norma speciale anteriore).

Un indirizzo più restrittivo ha invece negato l’applicabilità del silenzio-assenso ed ha continuato a qualificare il ritardo o l’inerzia della soprintendenza come mero silenzio-inadempimento, sia pur seguendo strade argomentative diverse. 
Una recente decisione
, sia pur con riferimento al (solo parzialmente diverso) procedimento di sanatoria di cui all’art. 167 del codice del 2004, e proprio valorizzando questa differenza, ha escluso l’applicabilità dell’articolo 17-bis perché l’articolo 167 non prevederebbe, a differenza dell’articolo 146, una codecisione. 

Altra pronuncia del Giudice di primo grado esclude l’applicabilità del silenzio-assenso sull’assunto che quello disegnato dall’articolo 146, per la parte afferente al parere della soprintendenza, si configurerebbe a mo’ di procedimento monostrutturato, dotato di una ‘specialità’ che gli verrebbe dal complessivo assetto relazionale che coinvolge Regione e soprintendenza, all’interno del quale non ci sarebbe spazio per un silenzio significativo
.
Anche alcune pronunce recenti del Consiglio di Stato escludono l’applicabilità dell’articolo 17-bis in subiecta materia, vuoi (in termini analoghi alla pronuncia del Tar Campania da ultimo menzionata) perché, nonostante la natura pluristrutturata del procedimento di cui all’articolo 146, l’atto conclusivo del procedimento (l’autorizzazione paesaggistica, o il diniego di essa) rimarrebbe un provvedimento monostrutturato, riferibile all’autorità che lo emana
, vuoi perché andrebbe invece esclusa la natura codecisioria del parere vincolante e perché alla funzione di tutela del paesaggio sarebbe “estranea ogni forma di attenuazione determinata dal bilanciamento o dalla comparazione con altri interessi”, atteso che il parere è “atto strettamente espressivo di discrezionalità tecnica”, in cui il giudizio di compatibilità paesaggistica “deve essere… tecnico e proprio del caso concreto”. Questa regola essenziale di tecnicità e di concretezza, per cui il giudizio di compatibilità dev’essere “tecnico” e “proprio” del caso concreto, aggiunge la citata pronuncia, costituisce applicazione del principio fondamentale dell’art. 9 Cost., il quale consente di fare eccezione anche a regole di semplificazione a effetti sostanziali altrimenti praticabili. Anche laddove, cioè, il legislatore abbia scelto una speciale concentrazione procedimentale, come quella che si attua con il sistema della conferenza dei servizi, essa non comporta comunque un’attenuazione della rilevanza della tutela paesaggistica perché questa si fonda su un espresso principio fondamentale costituzionale
.
Quest’ultima sentenza – devo dire, molto bella e importante – si segnala anche per la piena comprensione di un punto secondo me decisivo in questa materia: il fatto che il silenzio-assenso è incompatibile con la logica dei giudizi di valore tecnico-discrezionali di tutela (ineliminabilmente opinabili). Il silenzio-assenso si adatta in definitiva ai soli atti vincolati e agli atti a discrezionalità tecnica espressivi di scienze e conoscenze “esatte” su valori misurabili.
4.8. Silenzio-assenso nella conferenza di servizi. 
Deve per completezza ricordarsi che il silenzio-assenso (o la “assenza-assenso”) nel meccanismo della conferenza di servizi è stato esteso anche agli interessi sensibili già nel 2010, in occasione di uno dei tanti decreti-legge di semplificazione – per l’esattezza il n. 78 del 2010, convertito, con modificazioni, nella legge n. 122 del 2010 (articolo 49, che ha modificato gli articoli 14 ss. della legge n. 241 del 1990 sulla conferenza di servizi). Nella conferenza di servizi, a dire il vero, più che di silenzio-assenso si tratta di una sorta di prescindibilità della pronuncia del soprintendente, che somiglia forse di più a un silenzio devolutivo che a un vero e proprio silenzio-assenso. 

4.9. Silenzio-assenso e condono edilizio.
Occorre poi aggiungere che la giurisprudenza nega l’applicabilità del silenzio assenso al parere dell’autorità preposta alla gestione del vincolo nel procedimento di condono edilizio ai sensi dell’art. 32 della legge n. 47 del 1985.

Così, ad esempio, di recente, il Consiglio di Stato ha correttamente ricordato come “questo Consiglio ha infatti avuto modo di osservare che in una zona interessata da vincolo paesaggistico, . . . “la formazione del provvedimento tacito di assenso alla concessione in sanatoria, previsto dall'art. 35 comma 18, l. 28 febbraio 1985 n. 47, postula indefettibilmente la previa acquisizione del parere favorevole dell'autorità preposta alla tutela del vincolo sulla compatibilità ambientale della costruzione senza titolo; ne consegue che, se al momento dell'esame della domanda di sanatoria non risulta acquisito il parere favorevole sulla conformità dell'intervento alla disciplina paesaggistica, la formazione del silenzio-assenso è preclusa” (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 23 luglio 2012, n. 4204)”
.

La tesi è del tutto condivisibile, ancorché non affronti la diversa questione se, ai fini della formazione del parere dell’autorità preposta alla gestione del vincolo, previsto dall’articolo 32 della legge n. 47 del 1985, si applichi o non si applichi l’art. 17-bis nei rapporti orizzontali tra Comune e soprintendenza.

Paolo Carpentieri

Consigliere di Stato
Pubblicato l’11 aprile 2022

( Il testo costituisce una rielaborazione della relazione presentata nella giornata di studi “Questioni controverse di diritto amministrativo. Un dialogo tra Accademia e Giurisprudenza” svoltasi il 1 aprile 2022 presso il Consiglio di Stato in occasione della presentazione de Il Libro della Giustizia Amministrativa, Giappichelli Editore, 2021, curato dall’Ufficio studi, massimario e formazione.


� Sull’istituto del silenzio-assenso la letteratura e la giurisprudenza sono sterminate. Non è compito di questo breve scritto quello di fornire una trattazione esaustiva dell’argomento. Può essere sufficiente, in questa sede, il richiamo dei contributi più noti [P.G. Lignani, v. Silenzio (dir. amm.), in Enc. Dir., XLII, Milano, 1990, 561; F. G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971; F. G. Scoca e M. D’Orsogna, Silenzio, clamori di novità, in Dir. proc. amm., 1995, 397 ss.; M. Clarich, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, 1995; V. Parisio, I silenzi della pubblica amministrazione, Milano, 1996; B.E. Tonoletti, Silenzio della pubblica amministrazione, in Dig. Disc. Pubbl., vol. XIV, Torino, 1999, 179 ss.; G. Falzea, Alcune figure di comportamento omissivo della pubblica amministrazione, Milano, 2004; B.G. Mattarella, Il provvedimento, in S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, 2^ ed., Milano, 2003, 894 ss.; R. De Piero, La fonte dell’obbligo di dare risposta alle istanze delle parti, nota a Cons. Stato, sez. IV, 14 dicembre 2004, n. 7975, in Urb e App., n. 6/2005, 694 ss.; L. Giani, Articolo 20. Silenzio assenso, in N. Paolantonio, A. Police, A. Zito (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, Torino, 2005; V. Parisio, Silenzio della pubblica amministrazione, in S. Cassese (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006; E. Scotti, Silenzio assenso, in A. Romano (a cura di), L’azione amministrativa, Torino, 2016; M. D’Orsogna, R. Lombardi, Silenzio assenso, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017], nonché il richiamo dei contributi più recenti: R. Caponigro, I comportamenti taciti della p.a., in C. Contessa, R. Greco (a cura di), L’attività amministrativa e le sue regole (a trent’anni dalla legge n. 241/1990), Piacenza, 2020; M. Calabrò, Silenzio assenso e dovere di provvedere: le perduranti incertezze di una (apparente) semplificazione, in Federalismi.it., n. 10/2020, 15 aprile 2020, ed ivi ulteriori richiami bibliografici. Un’ampia e utile rassegna delle più recenti posizioni interpretative è poi racchiusa nel contributo di G. Palliggiano, L’inerzia (significativa e non significativa) della P.A. alla luce del decreto semplificazioni, contenuto nel Libro della Giustizia Amministrativa, Torino, Giappichelli Editore, 2021, curato dall’Ufficio studi massimario e formazione della Giustizia amministrativa, 278 ss.


� Una disamina ordinata, che distingue in modo chiaro i diversi casi applicativi, in G. Palliggiano, op.cit., 285.


� La discussione sulla natura attizia o comportamentale del silenzio-assenso, molto interessante sul piano teorico, ma alla fin fine poco utile sul piano pratico (stante la pacifica impugnabilità e autoannullabilità del titolo tacito), può in questa sede essere tralasciata.


� Oppure, la non ancora risolta questione “se il provvedimento tacito di accoglimento dell’istanza consegue al mero decorrere del tempo oppure consegue al decorrere del tempo unitamente alla concreta sussistenza dei presupposti normativi per il conseguimento del bene della vita” (R. Caponigro, op.cit.), tra inesistenza dell’atto tacito e sua illegittimità, in caso di non conformità alla disciplina sostanziale (opina nel senso che la presenza dei presupposti e dei requisiti previsti per il tipo di provvedimento oggetto della richiesta del privato costituisca una condizione “perché il silenzio assenso si formi” G. Palliggiano, op. cit., 291). Questione che, peraltro, pare possa essere in qualche modo ridimensionata nella sua portata problematica se si distingue, come sembra necessario fare, il regime “fisiologico” del rapporto amministrativo (con riguardo esclusivamente al piano sostanziale) rispetto al regime “patologico” del rapporto amministrativo controverso e dedotto in giudizio (vuoi per iniziativa del controinteressato che si assume leso dall’attività assentita per silentium, vuoi per l’impugnativa, da parte del richiedente, di un eventuale atto di autotutela): sembrerebbe, a ben vedere, che, se portato (comunque) dinanzi al giudice e da questi esaminato nel merito (superati gli eventuali filtri di ammissibilità in rito), il rapporto amministrativo (se è vero, come è vero, che il giudizio amministrativo è ormai esteso al rapporto) non potrà non essere conosciuto nella sua interezza (nei limiti delle domande delle parti), ragion per cui dovrà – il giudice – comunque decidere, dicere jus e stabilire se, alla fine, l’attività assentita per silentium sia o non sia conforme a legge e alla disciplina (anche secondaria e di piano) che la regola. In quest’ottica perde, alla fin fine, di centralità la questione (definitoria) se l’atto tacito non sia mai nato, sia nullo o sia nato e sia solo illegittimo. La questione potrebbe, forse, conservare una sua rilevanza applicativa nella sola ipotesi, se e in quanto ammissibile, di domanda di accertamento proposta del beneficiario dell’atto tacito di assenso.


� In La razionalità complessa dell’azione amministrativa come ragione della sua irriducibilità al diritto privato, in Foro Amm. – TAR, n. 7-8/2005, 2652 ss., nonché nella relazione presentata al Convegno Le riforme del diritto amministrativo nella legge n. 124/2015 e nelle sue attuazioni svoltosi a Gaeta il 14 e il 15 ottobre 2016, poi pubblicata nella Rivista giuridica di urbanistica, n. 3/2016, 40 ss.


� A fronte delle quali è lecito dubitare della capacità delle ultime riforme del 2020 e del 2021 (decreti-legge n. 76 del 2020 e n. 77 del 2021) di risolvere i dubbi applicativi, non senza il rischio che tali modifiche possano invece costituire, soprattutto la previsione della certificazione postuma del formarsi del silenzio-assenso, “un rimedio affatto peggiore del male” (pag. 14 del testo della relazione).


� Qualunque cosa si voglia intendere per “verità” o per “realtà” (una volta superata la vecchia idea aristotelico-tomistica della aedaquatio rei et intellectus e svelata la circolarità della famosa definizione di Alfred Tarski: «la neve è bianca” è vero se e solo se la neve è bianca»): dalla teoria della verità come discorso o come consenso di K.O. Apel alla concezione epistemica della verità come asseribilità giustificata; dal coerentismo all’olismo interpretativo del neopragmatismo di impostazione antifondazionalista e decostruzionista di D. Davidson e R. Rorty [in tema si vedano M. De Caro e M. Ferraris (a cura di), Bentornata realtà, Torino, 2012, passim, nonché, più di recente, M. Ferraris e P. Flores d’Arcais, Controversia sull’essere, Rosemberg & Sellier, Torino, 2021; per una panoramica di sintesi cfr. A. Pagnini, in N. Abbagnano, G. Fornero, P. Rossi, Filosofia – storia, parole, temi, vol. 19, Metafisica, Teoria della conoscenza, Logica, capitolo II, Teoria della conoscenza, 113 ss.].


� Sottolinea il valore di verità che deve caratterizzare l’istruttoria e la motivazione dell’atto amministrativo A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimità, Giuffrè, Milano 1987 [come bene ricordato da Lucio Iannotta (Principi giuridici e valori nel pensiero di Antonio Romano Tassone, in Giust.Amm., n. 2 - 2018), Romano Tassone «ha (ri)affrontato l'arduo tema del modo in cui l'Amministrazione debba conoscere la situazione di fatto sulla quale essa interviene rilevando, in consonanza con un recente studio (Enrico Carloni, Le verità amministrative. L'attività conoscitiva pubblica tra procedimento e processo, Giuffrè, Milano 2011) che ogni processo conoscitivo dell'apparato pubblico, in quanto necessariamente ispirato a modelli di razionalità obiettiva, deve dunque obbedire, in misura più o meno intensa, ad una sorta di principio di verità (Carloni) a fondamento del quale . . . non v'è dubbio che . . . stia l'esigenza che l'accertamento compiuto dalla p.a. sia retto da una tensione strutturale verso la realtà dei fatti pur nella consapevolezza della problematicità dell'argomento [La (ri)costruzione della realtà giuridica, Incontro del gruppo di S. Giustino, LUISS, Roma 6.12.2002 (dattiloscritto)]. E il principio di verità chiama in causa la norma del tenere in considerazione la realtà che, secondo la tradizione plurimillenaria che ha definito la giustizia come suum cuique tribuere (Platone, Aristotele, Cicerone, Agostino, Tommaso d'Aquino), rappresenta presupposto imprescindibile della giustizia così definita e, al tempo stesso, componente essenziale del precetto honeste vivere [Josef Pieper, Sulla giustizia, Morcelliana, Brescia 1975]» Di A. Romano Tassone, in questa linea, L'amministrazione tra ricerca della verità e produzione di certezza, in Il diritto amministrativo nella prospettiva di un ripensamento epistemologico dei saperi giuridici, a cura di E. Follieri Diritto e processo amministrativo, Quaderni, 20, ESI, novembre 2014, 183 e ss.


� K. R. Popper, I tre mondi. Corpi, opinioni e oggetti del pensiero, Bologna, 2012; R. Rorty, La filosofia e lo specchio della natura, Milano, 2004; J. R. Searle, Creare il mondo sociale, Milano, 2010; Id, Il mistero della realtà, titolo originale The Basic Reality and the Human Reality, trad. di P. De Lucia e L. Passerini Glazel, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2019.


� Questo profilo è bene focalizzata dalla Prof.ssa Sandulli nella sua relazione, dove (pag. 4 del testo) parla giustamente di «“trappola” degli strumenti di semplificazione e di autodichiarazione», che trasferiscono gli oneri istruttori e le responsabilità dal funzionario pubblico al cittadino che domanda. Altro profilo di grande rilievo – pure sottolineato, sempre a proposito dell’incertezza giuridica, nella citata relazione – è quello “del delicato connubio con il diritto penale”.


� Aspetto critico, questo, bene posto in evidenza anche in G. Palliggiano, op. cit., 292.


� Così, di recente, M. Calabrò, op. cit., che dichiara di “aderire alla tesi che configura il silenzio assenso non tanto in termini di misura di semplificazione (per la p.a. e il cittadino), quanto piuttosto in termini di sanzione a fronte dell’inerzia dell’autorità”.


� Molto chiara e acuta l’analisi sul punto svolta dalla pronuncia dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato 27 luglio 2016, n. 17, che ha bene distinto i procedimenti di controllo ambientale, per i quali si fa di regola applicazione di scienze “dure”, misurabili, rispetto ai procedimenti di tutela culturale, per i quali si fa di regola applicazione di scienze umane comprendenti. Per quest’ordine di idee sia consentito rinviare anche a P. Carpentieri, Azione di adempimento e discrezionalità tecnica (alla luce del codice del processo amministrativo), nella rivista on line Giust.Amm.it (al sito http://www.giustamm.it), 10 luglio 2012, nonché in Dir. proc. amm., n. 1/2013. Sulle diverse tesi concernenti l’applicabilità del silenzio-assenso agli atti discrezionali, piuttosto che a quelli vincolati, cfr. G. Palliggiano, op. cit., 292 (e ivi richiami di dottrina).


� John Stuart Mill, On liberty, 1859 (Saggio sulla libertà, trad, it. di S. Magistretti, Il Saggiatore, Milano, 2009). L’A., trattando della “libertà civile”, indaga “la natura e i limiti del potere che la società può legittimamente esercitare sull’individuo” (Introduzione, 19). The harm principle è in sintesi così enunciato: “Il principio è che l’umanità è giustificata, individualmente o collettivamente, a interferire sulla libertà di azione di chiunque soltanto al fine di proteggersi: il solo scopo per cui si può legittimamente esercitare un potere su un qualunque membro di una comunità civilizzata, contro la sua volontà, è per evitare un danno agli altri” (28); “Il solo aspetto della propria condotta di cui ciascuno deve rendere conto alla società è quello riguardante gli altri: per l’aspetto che riguarda soltanto lui, la sua indipendenza è, di diritto, assoluta” (ibidem). Al principio del danno sembra ispirarsi anche il principio «non arrecare un danno significativo» (DNSH, “Do no significant harm”) enunciato nel regolamento (UE) 2020/852 del 18 giugno 2020, articolo 17, relativo all’istituzione di un quadro che favorisce gli investimenti sostenibili [principio fatto proprio dal regolamento (UE) 2021/241 che “istituisce il dispositivo per la ripresa e la resilienza”) e nella comunicazione della Commissione UE 2021/C 58/01 recante “Orientamenti tecnici sull’applicazione del principio «non arrecare un danno significativo» a norma del regolamento sul dispositivo per la ripresa e la resilienza”].


� Cass R. Sunstein, Sludge, MIT Press, 2021, intervistato da Riccardo Viale su La Lettura del Corriere della Sera n. 539 del 27 marzo 2022, pag. 13-15, Una «spinta» alla burocrazia.


� Continua ad affermarlo, con mirabile abnegazione, la Corte costituzionale (da ultimo, tra le tante pronunce, 28 gennaio 2022, n. 24, 23 dicembre 2021, n. 257 e 22 luglio 2021, n. 164). 


� Cons. Stato, sez. VI, 21 novembre 2016, n. 4843; 15 maggio 2017, n. 2262, 17 marzo 2020, n. 1903; 16 giugno 2020, n. 3885; 5 ottobre 2020, n. 5831; 18 marzo 2021, n. 2358; 27 maggio 2021, n. 4096; sez. IV, 19 aprile 2021, n. 3145.


� «All'articolo 146, comma 9, del Codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, e successive modificazioni, il primo e il secondo periodo sono soppressi e il terzo periodo è sostituito dal seguente: "Decorsi inutilmente sessanta giorni dalla ricezione degli atti da parte del soprintendente senza che questi abbia reso il prescritto parere, l'amministrazione competente provvede comunque sulla domanda di autorizzazione."».


� Questo il testo del comma 3 del nuovo art. 17-bis (vigente dopo le modifiche apportate nel 2020): 3. Le disposizioni dei commi 1 e 2 si applicano anche ai casi in cui è prevista l'acquisizione di assensi, concerti o nulla osta comunque denominati di amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistico-territoriale, dei beni culturali e della salute dei cittadini, per l'adozione di provvedimenti normativi e amministrativi di competenza di amministrazioni pubbliche. In tali casi, ove disposizioni di legge o i provvedimenti di cui all'articolo 2 non prevedano un termine diverso, il termine entro il quale le amministrazioni competenti comunicano il proprio assenso, concerto o nulla osta è di novanta giorni dal ricevimento della richiesta da parte dell'amministrazione procedente. Decorsi i suddetti termini senza che sia stato comunicato l'assenso, il concerto o il nulla osta, lo stesso si intende acquisito”.


� Accordo tra il Ministro per i beni e le attività culturali e le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano sull'esercizio dei poteri in materia di paesaggio sancito nella Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano del 19 aprile 2001 (Repertorio Atti n. 1239 del 19 aprile 2001).


� “Il che è reso ontologicamente possibile – prosegue la pronuncia della Plenaria - dall’assenza, rispetto all’interesse naturalistico, di spazi per valutazioni di tipo qualitativo circa l’intervento immaginato: si tratta qui infatti, secondo una distinzione di base ripetutamente presente in dottrina a proposito delle varie declinazioni della tutela ambientale, di salvaguardare l’“ambiente-quantità, il che tecnicamente consente questo assorbimento, negli atti generali e pianificatori, della cura dell’interesse generale. Questi strumenti così definiscono ex ante le inaccettabilità o limiti di accettabilità delle trasformazioni che altrimenti caratterizzerebbero un congruo giudizio di compatibilità rispetto a quella salvaguardia”.


� In tal senso, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 1 ottobre 2019, n. 6556; Tar Campania, Napoli, sez. VI, 7 giugno 2019, n. 3099; Tar Toscana, 16 dicembre 2020, n. 1656; Tar Sardegna, sez. II, 12 aprile 2021, n. 256; Tar Campania, Salerno, II, 23 giugno 2021, n. 1542.


� Prevede l’articolo 146, comma 5, secondo periodo, del d.lgs. n. 42 del 2004 che “Il parere del soprintendente, all'esito dell'approvazione delle prescrizioni d'uso dei beni paesaggistici tutelati, predisposte ai sensi degli articoli 140, comma 2, 141, comma 1, 141-bis e 143, comma 1, lettere b), c) e d), nonché della positiva verifica da parte del Ministero, su richiesta della regione interessata, dell'avvenuto adeguamento degli strumenti urbanistici, assume natura obbligatoria non vincolante ed è reso nel rispetto delle previsioni e delle prescrizioni del piano paesaggistico, entro il termine di quarantacinque giorni dalla ricezione degli atti, decorsi i quali l'amministrazione competente provvede sulla domanda di autorizzazione”.


� Per una panoramica, ragionata e critica, di tale giurisprudenza cfr. P. Marzaro, Silenzio assenso tra amministrazioni, ovvero della (in)sostenibile leggerezza degli interessi sensibili (a proposito di principi, giudici e legislatori . . .), in Rivista giuridica di urbanistica, n. 2 del 2021, 432 ss. 


� Si veda, ad esempio, Cons. Stato, sez. I, 28 giugno 2021, n. 1114, secondo cui, qualora “sia trascorso inutilmente il termine, l'organo statale non è privato del potere di esprimersi, ma il parere in tal modo dato perde il proprio carattere di vincolatività. In ordine all’efficacia eventualmente da riconoscere a un parere negativo da parte della Soprintendenza, reso successivamente al decorso del termine di quarantacinque giorni, si possono infatti dare tre possibili esiti: a) la consumazione del potere per l'organo statale di rendere un qualunque parere (di carattere vincolante o meno)…; b) la permanenza in capo alla Soprintendenza del potere di emanare un parere di carattere comunque vincolante (dovendosi in particolare riconoscere carattere meramente ordinatorio al richiamato termine); c) la possibilità per l'organo statale di rendere comunque un parere in ordine alla compatibilità paesaggistica dell'intervento, privo di effetti vincolanti ma autonomamente valutabile dall'amministrazione titolare dell'adozione dell'atto autorizzatorio finale” (nello stesso senso Id., parere 25 gennaio 2021, n. 103).


� Cons. Stato, sez. VI, 10 marzo 2014, n. 1144; 10 febbraio 2015, n. 709; sez. IV, 5 maggio 2020, n. 2847.


� Tar Toscana, sez. III, 12 novembre 2019, n. 1520, che così argomenta: “l’art. 167, comma 5, del d.lgs. n. 42/2004 non prevede, ai fini della sanatoria paesaggistica, una proposta o schema di provvedimento formulata dal Comune e rivolta alla Soprintendenza, in ciò distinguendosi dall’art. 146, comma 7, del d.lgs. n. 42/2004, che nel procedimento di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica preventiva ai lavori stabilisce invece che il Comune formuli alla Soprintendenza una proposta di provvedimento. Il procedimento di sanatoria paesaggistica, quindi, non si articola su uno schema di provvedimento sul quale la Soprintendenza è chiamata a esprimersi quale autorità codecidente, giacché la valutazione di compatibilità paesaggistica dell’intervento tipizzato dall’art. 167, comma 4, del d.lgs. n. 42/2004 è di esclusivo appannaggio dell’autorità statale, senza che il Comune possa esprimere alcuna proposta in ordine alla conformità dell’opera rispetto al vincolo paesaggistico”.


� Tar Campania, Napoli, sez. VI, 16 agosto 2021, n. 5503.


� Cons. Stato, sez. IV, 27 luglio 2020, n. 4765.


� Cons. Stato, sez. IV, 29 marzo 2021, n. 2640 (che richiama Cons. Stato, sez. IV, 2 marzo 2020, n. 1486; Id., sez. VI, 23 maggio 2012, n. 3039; 15 gennaio 2013, n. 220). La sentenza n. 2640 del 2021 ha poi ribadito l’applicabilità del diverso criterio del silenzio devolutivo. Il Consiglio di Stato (sentenza della sez. VI, 14 luglio 2020, n. 4559) ha poi escluso la configurabilità del silenzio-assenso tra amministrazioni nella procedura di adeguamento degli strumenti urbanistici comunali al piano paesistico.


� Cons. Stato, sez. II, 30 giugno 2021, n. 4975.
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