Silenzio assenso e inesauribilità del potere

Desidero innanzitutto sentitamente ringraziare i consiglieri Neri e Santise e l’amico e collega Sergio Perongini per avermi coinvolto in questa interessantissima iniziativa.

Il “Libro della Giustizia Amministrativa” è uno strumento davvero prezioso anche per comprendere come i giudici inquadrano le questioni più delicate e cosa ne pensano.
La “Questione” affidatami in confronto con il cons. Carpentieri (trattata nel volume dal consigliere Gianmario Palliggiano) è, come ho avuto più volte occasione di sottolineare, assolutamente “centrale” per la costruzione di un rapporto di effettiva fiducia dei cittadini, e degli amministrati in genere, nei confronti delle istituzioni. E per l’attuazione di quel principio di buona fede e leale collaborazione di cui abbiamo sentito parlare dalle prime Relazioni di oggi.
A partire dall’introduzione, nel lontanissimo 1978, con espansione nel 1982, dell’istituto del silenzio assenso sulle istanze di autorizzazione edilizia, mi sono interrogata (erano i mei primissimi studi), sui reali effetti della formazione del titolo implicito e sugli strumenti attraverso i quali l’amministrazione e i controinteressati potessero ovviare a un utilizzo contra legem del modello. 
* Lo scritto è destinato al liber amicorum in onore di Salvatore Raimondi.
L’istituto si è poi, come noto, sempre più esteso, gradualmente trasformandosi da eccezione in regola, e la misura che doveva costituire un vantaggio per gli amministrati si è rivelata nel tempo un boomerang, privandoli della garanzia di certezza, che, con tutti i suoi limiti (ivi compresa la possibilità di un suo annullamento), è indubitabilmente offerta da un provvedimento espresso. A partire da uno scritto risalente al 1994 (elaborato in occasione del ventennale del TAR Bologna), ho quindi ripetutamente messo in luce -o, meglio sarebbe dire, messo in guardia dai- rischi derivanti dall’incertezza sulla effettiva formazione del titolo, aggravati dalla strana e contraddittoria disposizione contenuta nell’art. 21, comma 2, della l.n. 241 del 1990, finalmente abrogato dalla riforma Madia del 2015, il quale stabiliva che le sanzioni previste per lo svolgimento dell’attività in carenza dell’atto di assenso della p.a. o in difformità dallo stesso si applicavano anche nei riguardi di coloro che avessero intrapreso l’attività ai sensi degli artt. 19 e 20 “in mancanza dei requisiti richiesti o, [addirittura] comunque, in contrasto con la normativa vigente”.
Con buona pace dei principi di leale collaborazione tra poteri pubblici e amministrati e di tutela del legittimo affidamento (nella specie, nell’effettivo e corretto esercizio del potere-dovere di controllo sulle istanze di rilascio di un provvedimento favorevole), che, come evidenziava il cons. Neri, è diretto corollario del principio di solidarietà enunciato dall’art 2 Cost, si equiparava quindi in buona sostanza il regime delle attività svolte in forza e nel rispetto di un titolo implicito contra legem a quelle abusivamente sottratte al controllo preventivo o non rispettose del suo esito. 
Neppure l’abrogazione di tale norma e la contestuale precisazione, nell’art. 21-nonies della l. 241, che il regime -e i limiti- dell’autoannullamento si applicano anche ai “casi in cui il provvedimento si sia formato ai sensi dell’articolo 20”, sono riuscite però a risolvere il problema dell’incertezza sulla spendibilità del titolo implicito. 
A dispetto dei dichiarati obiettivi di semplificazione dei controlli sulle attività economiche e della proclamata volontà di accrescere la fiducia degli operatori attraverso maggiori garanzie di stabilità dei titoli autorizzatori, le amministrazioni e la giurisprudenza hanno invero cercato ogni spiraglio per vanificare nei fatti gli effetti della riforma. 
La prima breccia nel nuovo paradigma di garanzie è stata rinvenuta nel comma 1 dello stesso articolo 21, che, dopo aver affermato che “con la segnalazione o con la domanda di cui agli articoli 19 e 20 [rispettivamente relativi alla SCIA e al silenzio assenso] l’interessato deve dichiarare la sussistenza dei presupposti e dei requisiti di legge richiesti”,  dispone che “in caso di dichiarazioni mendaci o di false attestazioni non è ammessa la conformazione dell’attività e dei suoi effetti a legge o la sanatoria prevista dagli articoli medesimi ed il dichiarante è punito con la sanzione prevista dall'articolo 483 del codice penale, salvo il fatto costituisca più grave reato”. Segnalo che la sanatoria originariamente prevista dall’art. 20 era stata però espunta dalla riforma. L’omessa abrogazione del riferimento alla sanatoria è quindi un chiaro indice del fatto che la disposizione di cui all’art. 21, comma 1, era stata totalmente “dimenticata” dal legislatore. Sicché essa non poteva e non può essere letta in senso irragionevolmente e incomprensibilmente distonico con quanto disposto dal novellato l’art. 21-nonies, che, nel quadro del mutato paradigma del potere di autotutela, regola -in modo significativamente diverso- gli effetti delle dichiarazioni mendaci o delle false attestazioni dell’interessato sulla stabilità del titolo. L’esigenza di risolvere l’apparente, ma evidentemente irragionevole, distonia è stata vanamente rappresentata anche dal Lo aveva prontamente segnalato il Consiglio di Stato nei noti pareri sui decreti attuativi della riforma (i cd decreti SCIA 1 e SCIA 2), ma la segnalazione è stata sorprendentemente trascurata (o, meglio sarebbe dire, pilatescamente ignorata) dal Governo. Sicché, nonostante l’unica lettura dell’art. 21, comma 1, coerente con gli obiettivi e con i contenuti della riforma sia quella che ne circoscrive la valenza ai controlli esercitati prima della scadenza del termine per autoannullamento, la disposizione è stata strumentalmente invocata dai critici della riforma per sostenere che, in caso di false dichiarazioni o di false attestazioni sulla sussistenza dei presupposti e dei requisiti di legge richiesti, la segnalazione di inizio di attività è inefficace e il titolo implicito non si forma. 
L’Amministrazione avrebbe conseguentemente il potere di respingere l’istanza anche dopo il decorso del termine per la formazione del silenzio assenso e non vi sarebbe alcun problema di coerenza con il comma 2-bis dell’art. 21-nonies, perché non vi sarebbe alcun titolo da annullare. 

Come ho avuto ripetutamente, ma finora purtroppo vanamente, occasione di segnalare in ogni sede -scientifica, professionale, didattica e persino legislativa - la “questione” è aggravata dal fatto che l’individuazione della sussistenza dei presupposti e dei requisiti di legge è inaccettabilmente affidata a difficilissime indagini e congetture sulla regola applicabile in un sistema normativo multilivello notoriamente farraginoso, complesso e, troppo spesso, contraddittorio ed è frequentemente affidata all’interpretazione di concetti giuridici indeterminati. Con la conseguenza che la falsità della dichiarazione o della attestazione è costruita dalla amministrazione e dal giudice amministrativo non già sull’antitesi con una realtà oggettivamente verificabile, ma sul contrasto con la sua interpretazione del quadro normativo e tecnico di riferimento. E senza alcuna attenzione all’elemento soggettivo.  
Ho denunciato più volte la “trappola” degli strumenti di semplificazione e di autodichiarazione, sottolineando la contraddizione di un sistema che, da un lato, mostrandosi consapevole della particolare difficoltà di individuare la regola giuridica correttamente applicabile, ha ridotto la responsabilità penale ed erariale dei funzionari pubblici, giustificando la cd “paura della firma”, e, dall’altro lato, la ha fatta integralmente ricadere proprio su quei soggetti -i destinatari del potere pubblico- ai quali dichiara di voler dare certezza e fiducia. E ciò, nonostante tali soggetti, diversamente dai funzionari pubblici, non siano dotati e non siano tenuti a dotarsi delle competenze minime necessarie a districarsi nel sistema e non dovrebbero essere gravati dell’onere di acquisire consulenze specialistiche per supplire alle carenze delle istituzioni pubbliche al cui funzionamento già pesantemente contribuiscono con gli oneri della fiscalità generale. Una criticità, quella appena denunciata, inaccettabilmente aggravata dal fatto che, in ogni caso, il sistema non offre a questi soggetti una effettiva garanzia che la ricostruzione del quadro tecnico-giuridico che, con sforzo e in buona fede, abbiano effettuato, sarà poi condivisa dall’amministrazione e, soprattutto, dai giudici. 
Il problema, come ebbi a rilevare nella Relazione svolta al Convegno di Varenna del 2019, è particolarmente evidente in materia edilizia, dove alla complessità di un sistema normativo multilivello -Stato, Regioni ed enti locali- si aggiungono quelle dell’intreccio tra i diversi interessi presenti sul territorio (giustamente gli organizzatori di questo incontro hanno inserito il richiamo all’autorizzazione paesaggistica) e della delimitazione delle tipologie di abuso, nonché -profilo di estrema rilevanza- quella del delicato connubio con il diritto penale. Sappiamo infatti che, quando ravvisano la violazione del quadro normativo, i giudici penali affermano la sussistenza dell’abuso, negando valenza escludente perfino al rilascio di titoli abilitativi espressi, a prescindere dalla configurabilità di illeciti della p.A.. Il percorso a ostacoli, quindi, si infittisce. È nota, tra le altre, a questo consesso, la sorte dei numerosi impianti di produzione di energia rinnovabile, che -con buona pace della nostra esigenza di autonomia energetica, stretti dalla morsa incrociata del GSE e dei giudici, penali e amministrativi- sono stati costretti a restituire gli incentivi contrattualmente riconosciuti e dunque a lavorare in perdita e in ultimo a chiudere, perché il primo -e poi i secondi- hanno ritenuto che i loro titoli abilitativi edilizi, pur mai contestati dalle autorità competenti, non fossero “idonei” e/o hanno affermato che i controlli del GSE sulla legittimità degli atti di ammissione agli incentivi energetici fossero sottratti ai limiti generali dell’autotutela amministrativa. Ed è parimenti noto che troppo spesso le amministrazioni e la giurisprudenza vestono come “falsa rappresentazione della realtà” l’erronea ricostruzione del quadro normativo e tecnico di riferimento, separando poi strumentalmente l’ipotesi delle “false rappresentazioni della realtà” da quella delle “dichiarazioni sostitutive di certificazione e dell’atto di notorietà false o mendaci” considerate dal comma 2-bis dell’art. 21-nonies, per escludere in riferimento alle prime il necessario collegamento con “condotte costituenti reato accertate con sentenza passata in giudicato”. Con l’effetto che viene lasciata all’amministrazione, ovviamente interessata a giustificare la propria inefficienza in sede di primo controllo, e al sindacato, ingiustamente debole, del giudice amministrativo, la valutazione della “falsità” che il legislatore aveva riservato al giudicato penale.

Meritano pertanto plauso quelle -purtroppo ancora pochissime- sentenze del Consiglio di Stato che hanno invece affermato che “non sussistono i presupposti per l'applicazione del comma 2-bis dell'art. 21-nonies della legge n. 241/1990 ove non vi sia stata alcuna falsa rappresentazione in senso proprio, correlata al dolo o alla colpa grave della parte istante. Anche si fosse in presenza di un errore interpretativo compiuto dai controinteressati in relazione alla disciplina urbanistico/edilizia applicabile alla fattispecie, lo stesso non darebbe luogo ad alcuna falsa rappresentazione tale da giustificare l'attivazione da parte del Comune dei poteri di autotutela oltre il termine di cui all'art. 21-nonies” (Cons. Stato, sez. VI, n. 849/2019 e n. 8495/2021). 
Come già detto, il problema dell’incertezza del titolo implicito è particolarmente evidente in materia edilizia, dove, nonostante l’art. 20 del TUED disponga in termini non equivocabili che “decorso inutilmente il termine per l'adozione del provvedimento conclusivo, ove il dirigente o il responsabile dell'ufficio non abbia opposto motivato diniego, sulla domanda di permesso di costruire si intende formato il silenzio-assenso, fatti salvi i casi in cui sussistano vincoli relativi all'assetto idrogeologico ambientali paesaggistici o culturali”, diverse sentenze hanno continuato  ad affermare che, oltre ai requisiti formali consistenti nella regolarità dell’istanza e nella completezza della documentazione, ai fini della formazione del titolo implicito sia necessaria “la sussistenza dei requisiti di carattere sostanziale, consistenti nell’effettiva compatibilità del progetto con la disciplina urbanistica ed edilizia che viene in rilievo” (in questi sensi, tra le altre, proprio il TAR Lazio, Roma, Sez. II-bis, nella sentenza n. 7476 del 1 luglio 2020, oggetto di un acuto commento di M. Calabrò sulla nostra rivista Giustiziainsieme, e le sentenze TAR Puglia, Lecce, Sez. II, 14 gennaio 2019, n. 38, Cons. Stato, Sez. IV, 12 luglio 2018, n. 4273 e Sez. VI, 29 maggio 2018, n. 3204, ivi richiamato). 
Anche se il riferito orientamento aveva carattere minoritario, perché la giurisprudenza prevalente riconosceva più correttamente che la violazione delle norme urbanistico-edilizie doveva essere verificata all’interno della fase istruttoria e nel termine di legge e che, una volta spirato tale termine, poteva tutt’al più giustificare un annullamento in autotutela (così inter alia, Cons. Stato, Sez. VI, 13 agosto 2020, n. 5034), l’incertezza si rivelava di per sé un ostacolo al perseguimento degli obiettivi di ripresa economica mediante una nuova “fiducia” degli operatori. 
Negli ultimi interventi di semplificazione -i dd.ll. 76/2020 e 77/2021- il legislatore ha cercato di arginare il problema, ma, come è noto, non è ancora riuscito a risolverlo, perché le amministrazioni (purtroppo seguite dai giudici) stanno cercando nuove brecce per circoscrivere la portata anche delle nuove disposizioni.

Focalizzando l’attenzione sul silenzio assenso, sappiamo che l’art. 12, co 1, lett. a, del d.l. 76, introdotto in sede di conversione dalla l. n. 120 del 2020, aggiungendo un co. 8-bis all’art. 2 della l. n. 241/1990, ha, opportunamente precisato che “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'articolo 14-ter, comma 7, nonché i provvedimenti di divieto  di  prosecuzione dell'attività  e  di  rimozione  degli  eventuali  effetti,  di  cui all’articolo 19, ((commi 3 e 6-bis, primo periodo,)) adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci, fermo restando quanto previsto dall'articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le condizioni”. La disposizione è incondizionata e aveva fatto, ottimisticamente, sperare che, decorsi suddetti termine di legge, il potere dell’amministrazione di pronunciarsi in via diretta sull’istanza o sulla proposta di provvedimento fosse irrimediabilmente esaurito. Così come irrimediabilmente si esaurisce il potere amministrativo di espropriare un immobile decorsi i termini stabiliti nella dichiarazione di p.u. o di irrogare una sanzione o quello di impugnare un atto illegittimo o persino nullo assunto da un’altra amministrazione. Il dibattito si è dunque spostato sulla sussistenza o meno di un onere di impugnarlo. In teoria, un atto inefficace non è lesivo. E non dovrebbe quindi far decorrere alcun termine di impugnazione. Lo ha espressamente affermato il TAR Campania, Napoli, nella sentenza n. 171 del 2022, su cui tornerò tra qualche istante. Ma chi si fida? Ho detto, non a caso, che la novella ha solo “precisato” (recte, positivizzato) un esito naturale del sistema del silenzio-assenso. Ricordo peraltro che, già nella sentenza 1854 del 2003, redatta dall’ormai Presidente Carlo Deodato, attualmente a capo del DAGL, la V Sezione del Consiglio di Stato aveva -a mio avviso condivisibilmente- affermato che il diniego tardivo è da considerare radicalmente “inesistente”.

Ma, almeno a quanto ho potuto riscontrare, pur a fronte di azioni dirette a fare accertare/dichiarare la nullità del diniego tardivo, la giurisprudenza formatasi prima di tale “precisazione”, lo ha quasi sempre qualificato come illegittimo. E credo che, ancora oggi, nessun avvocato si assumerebbe il rischio di non denunciare -addirittura nei termini ordinari di impugnazione- l’adozione di un atto diniego ritenuto inefficace; così come, del resto, l’AGCM sta continuando a impugnare le proroghe delle concessioni balneari al 2033 nonostante l’Adunanza plenaria le abbia dichiarate tamquam non essent. 
Parlando però da professore, fermo che -stante la riferita difficoltà della giurisprudenza ad accettare la consumazione del potere amministrativo- il legislatore avrebbe dovuto opportunamente darsi carico di qualificare la condizione dell’atto inefficace in termini di nullità o di radicale inesistenza,  devo dire che la novella porta quantomeno innegabilmente a escludere ogni possibilità di continuare a sostenere che il diniego tardivo sia un atto meramente illegittimo. 
In un interessante scritto pubblicato sulla rivista Nuove autonomie Guido Corso illustra le ragioni per le quali il diniego tardivo è, comunque, quantomeno, riconducibile a ciascuna delle tre ipotesi di nullità contemplate dall’art. 21-septies della l.n. 241 del 1990:

· mancanza del presupposto essenziale di una domanda non ancora evasa; 

· difetto assoluto di attribuzione, in quanto il potere di provvedere in via diretta sull’istanza è scaduto; 

· nullità testuale perché la legge parla di inefficacia e non di mera invalidità.  
Anche Marco Calabrò, nello scritto sopra richiamato e tra i pochi citati nel contributo sul tema nel Libro della giustizia, ha parlato di atto nullo.

Secondo questa impostazione, l’istante dovrebbe quindi in ogni caso prudenzialmente adire il giudice amministrativo entro 180 gg dalla comunicazione di tale provvedimento, per sentirne dichiarare la nullità e/o accertarne l’inefficacia. Il che, oltre a costituire un ingiusto onere per l’interessato, consumerebbe comunque una parte della “risorsa giustizia” e, verosimilmente, delle casse dell’amministrazione, se, come sarebbe giusto attendersi, essa fosse condannata alle spese. A questo proposito, mi sembra interessante segnalare che nel corso di una lezione tenuta alla nostra Università la professoressa Emilie Chevalier ha rappresentato che i giudici amministrativi francesi condannano più spesso alle spese le amministrazioni che i privati.
Tra teoria e realtà, come cerco sempre di insegnare ai miei allievi sin dai banchi dell’Università, scorre però un fiume molto largo. E, come ho detto, neanche la tesi della nullità può tranquillizzare gli amministrati. 
Una conferma della perdurante inaffidabilità del sistema e della inidoneità della mera qualificazione normativa di inefficacia del provvedimento tardivo a soddisfare le legittime istanze di certezza degli amministrati si ricava proprio dalla richiamata sentenza del TAR di Napoli, che, ancora nel gennaio 2022 (con decisione assunta alla c c del 7 dicembre 2021) -a fronte di un ricorso per l’accertamento della formazione del silenzio assenso su un’istanza di permesso di costruire presentata il 10 novembre 2020 per realizzare una demo-ricostruzione (e conseguente annullamento del suo tardivo rigetto con atto del 25 marzo 2021)- si pone, in via preliminare, sorprendentemente, il problema se ricorrevano nella specie i presupposti e i requisiti di legge per la formazione del titolo implicito, tornando così di fatto a negarne l’automatismo. Si legge, infatti, inaccettabilmente, al pt. 4.2 della sentenza, che, “Come costantemente osservato dalla giurisprudenza, in virtù della norma dell'art. 20, comma 8, del D.P.R. n. 380/2001, il silenzio assenso previsto in tema di permesso di costruire non si forma per il solo fatto dell'inutile decorso del termine prefissato per la pronuncia espressa dell'amministrazione comunale e dell'adempimento degli oneri documentali necessari per l'accoglimento della domanda, ma presuppone che la parte onerata – nel caso specifico chi si avvale dell’istituto in esame – dia prova della sussistenza di tutti i requisiti soggettivi ed oggettivi ai quali è subordinato il rilascio del titolo edilizio, tra i quali rientra, dal punto di vista oggettivo, la conformità dell'intervento progettato alla normativa urbanistico-edilizia. (cfr. tra le più recenti, Cons. Stato, sez. IV, 25 febbraio 2021, n. 1629; Cons. Stato Sez. IV, 1 luglio 2021, n. 5018; T.A.R. Campania Salerno Sez. II, 30 marzo 2021, n. 828).
L’accertamento della formazione del silenzio è dunque condotto all’esito della verifica positiva della sussistenza di “entrambi i requisiti, sia quello formale del decorso del termine sull’istanza ex art. 20 comma 8 del d.P.R. 380/2001, sia il presupposto sostanziale della conformità del progetto alla disciplina urbanistica vigente ratione temporis, tenuto conto delle specifiche previsioni di cui all’art. 18 delle NTA del PUC del Comune”.

La sentenza è manifesta espressione di un altro grande problema del nostro sistema, del quale abbiamo più volte dissertato in vari “confronti con la giurisprudenza”: la compatibilità con il principio di legalità e con le garanzie del giusto processo dell’acritico richiamo a precedenti pronunce, rese, non soltanto su diversi fatti, su diverse censure e su diversi argomenti difensivi, ma anche su atti assunti in diversi contesti normativi. La più recente delle due sentenze del Consiglio di Stato da cui il TAR Campania trae la supposta regola che la formazione del silenzio assenso “postula la piena conformità dell’istanza alla normativa e alla strumentazione urbanistica ed edilizia di riferimento” (la sent. 5018 del 2021) si riferisce infatti a un diniego del 2018 e fa, a sua volta, richiamo a una “giurisprudenza consolidata” invocata dalla precedente sentenza n. 1629 del 2021, che però si riferiva a sua volta a un diniego del 2016 e osservava che “il silenzio assenso non si forma ai sensi del più volte menzionato art. 20 (nel testo ratione temporis vigente) se l’intervento edilizio non è conforme agli strumenti urbanistici ed alle altre disposizioni di legge, nonostante la natura tendenzialmente vincolata del permesso di costruire”, invocando le sentenze  sez. IV, n. 3680 del 2017 e n. 3805 del 2016, e sez. V, n. 1364 del 2012, relative, la prima a un’ipotesi di radicale inapplicabilità dell’istituto del silenzio assenso (perché l’istanza interessava un’area sottoposta a vincolo e aveva a oggetto un permesso in deroga per il quale non era intervenuta la previa delibera consiliare) e le altre due a dinieghi disposti prima della riforma Madia.

In sintesi, nessuna delle sentenze che, secondo il Giudice partenopeo, avrebbero consolidato la regola, ha affrontato il problema della sua compatibilità con la ferma volontà garantista espressa dalla riforma del 2015 e confermata dal d.l. n. 76/2020. E, come spesso accade, e ne ha richiamato un esempio anche il Pres Maruotti questa mattina, la tendenza a seguire acriticamente la “catena giurisprudenziale”, innescata dalla corsa -anche legislativa- alla produttività a discapito della qualità, distrugge la portata delle innovazioni normative e tarpa le ali alla migliore tradizione garantista della giustizia amministrativa.
Non si può poi non rilevare una certa contradditorietà della pronuncia laddove, dopo aver affermato che la formazione del silenzio assenso è comunque subordinata alla sussistenza di tutti i requisiti di legge per il rilascio del titolo, dichiara inammissibile la domanda di annullamento del diniego tardivo del permesso per ciò che, trattandosi di atto inefficace, tale domanda “non [è] supportata da alcun interesse a ricorrere, per mancanza di idoneità lesiva della sfera giuridica” del destinatario. In buona sostanza, la sentenza, pur negando l’automatica formazione del silenzio assenso, afferma che, decorso il termine, che riconosce correttamente “perentorio”, stabilito dalla legge, il provvedimento eventualmente assunto sull’istanza non ha alcuna capacità lesiva, perché il potere di prima decisione sulla stessa istanza è definitivamente consumato. 
Come ho prospettato in altra sede, sarebbe auspicabile che il Governo, prima di ogni altra riforma, rimettesse mano ai livelli minimi di garanzia delle misure di semplificazione dei controlli amministrativi previste dalla l.n. 241 del 1990, costruendo, con l’aiuto di una Commissione speciale del Consiglio di Stato cui partecipino anche i Presidenti e i magistrati più anziani delle Sezioni giurisdizionali e di alcuni TAR, regole chiare e condivise, che la giurisprudenza non cerchi quindi di aggirare. 
Per le considerazioni svolte nella prima parte di questo intervento sulla deprecabile propensione a trasferire sugli amministrati le responsabilità delle amministrazioni, non mi sento neppure tranquilla di poter escludere che, pure sull’ultima strada percorsa dal legislatore nel d.l. n. 77 del 2021, e parzialmente anticipata, per il silenzio assenso sul permesso di costruire, dall’art. 10, comma 1, dello stesso d.l. 76 del 2020, non si insinuino viottoli di fuga.

Consapevole che, nel contesto sopra rappresentato, l’interessato incontra estrema difficoltà nello spendere -con banche, potenziali acquirenti, notai, e, inaccettabilmente, anche autorità competenti al rilascio di bonus, ecc.- il titolo implicito, il legislatore, con il citato art. 10, comma 1, del decreto semplificazioni 2020, ha inserito nell’art. 20 del TUED la previsione che, “fermi restando gli effetti comunque prodotti dal silenzio”, e, dunque, evidentemente, l’inefficacia degli atti assunti in via diretta sull’istanza dopo il decorso del termine per la formazione del titolo implicito, l’amministrazione -nella specie lo sportello unico per l’edilizia- “rilascia, anche in via telematica, entro 15 giorni dalla richiesta dell'interessato, un'attestazione circa il decorso dei termini del procedimento in assenza di richieste di integrazione documentale o istruttorie inevase e di provvedimenti di diniego”, con la precisazione che “altrimenti nello stesso termine comunica all'interessato che tali atti sono intervenuti”.
La previsione, com’era purtroppo agevole immaginare, non ha però affatto risolto il problema, dal momento che, a parte la prevedibile inosservanza dell’obbligo, con conseguente aggravio della difficoltà a spendere il titolo implicito senza la relativa allegazione (per il cui ottenimento l’interessato avrebbe dovuto onerarsi di apposite azioni giurisdizionali…), è di immediata evidenza che una siffatta attestazione non è idonea a offrire alcuna garanzia sulla effettiva formazione di un titolo che la giurisprudenza continua a subordinare alla sussistenza dei requisiti di legge. E, anzi, a ben vedere, per come è formulata la norma, non offre garanzia neppure sulla completezza formale e documentale dell’istanza. Sicché l’introduzione del nuovo attestato di intervenuto decorso del termine, che per i terzi ha lo stesso valore di una ricevuta della consegna dell’istanza, accompagnata dall’autodichiarazione che l’amministrazione non vi ha dato alcun seguito, si traduceva in un ulteriore aggravio e, potenzialmente in un boomerang. Perché -nell’ipotesi, tutt’altro che remota, in cui l’amministrazione non rilasci l’attestato-,  i terzi saranno ancora più restii a riconoscere la spendibilità del titolo. 
È così avvenuto che, nel decreto semplificazioni-bis n. 77 del 2021, il legislatore, nel generalizzare la previsione, ha aggiunto che, in caso di mancato rilascio dell’attestazione, l’interessato la sostituisca con un’autocertificazione. 
A parte il dubbio sull’applicabilità della nuova regola anche al permesso di costruire, si segnala che, diversamente, dalla norma introdotta nel 2020 per il permesso di costruire, la novella del 2021 premette che “nei casi in  cui  il  silenzio dell'amministrazione equivale  a  provvedimento  di  accoglimento  ai sensi del comma 1” e richiede “un'attestazione  circa  il decorso dei termini  del  procedimento  e  pertanto  dell'intervenuto accoglimento della domanda ai sensi del  presente  articolo”, completata dalla riferita -ormai purtroppo consueta- norma di chiusura che, “Decorsi inutilmente  dieci  giorni   dalla   richiesta,   l'attestazione  è  sostituita da una dichiarazione del privato ai sensi dell'art. 47 del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445”. 

Una lettura serena e non strumentale della norma dovrebbe consentire di mettere la parola fine al dibattito: la stretta consequenzialità tra “il decorso dei termini del procedimento” e “l’intervenuto accoglimento della domanda” dovrebbe invero escludere ogni residua possibilità di opporvi l’insussistenza dei requisiti sostanziali, limitando così anche il contenuto della dichiarazione all’effettivo silenzio dell’amministrazione. L’ultroneo ed equivoco riferimento ai “casi in  cui  il  silenzio dell'amministrazione equivale  a  provvedimento  di  accoglimento  ai sensi del comma 1” e la pervicacia con la quale gli interpreti continuano a cercare vie traverse per negare la consumazione del potere di decisione diretta sull’istanza non consentono tuttavia di escludere con certezza che la tesi rappresentata dal TAR Napoli sia riprodotta da altre sentenze, con tutti i rischi dell’indebita confusione tra falsa dichiarazione e errore di diritto di cui ho sopra fatto cenno. In altri termini, perdendo ancora una volta l’occasione per intervenire sull’art. 21, co. 1, della l. n. 241 del 1990 per risolvere le rilevate contraddizioni tra le relative disposizioni e il regime (e gli obiettivi) degli artt. 20 e 21-nonies, la novella rischia -ancora una volta- di ribaltare sull’interessato la responsabilità della corretta interpretazione del quadro normativo e tecnico di riferimento. Perché l’amministrazione vigilante e la giurisprudenza, che, come si è visto, nonostante l’inequivoco tenore della norma che afferma l’inefficacia del provvedimento tardivo, continuano ad affermare che il titolo implicito si forma solo in presenza dei requisiti di legge, se ritengono che tali requisiti non sussistevano saranno purtroppo pronte a dire che l’interessato che, pur in buona fede, ha dichiarato la formazione del silenzio assenso, non soltanto ha avviato e svolto un’attività sine titulo, ma ha anche reso una dichiarazione “falsa o mendace”, esponendosi a tutte le conseguenze a ciò correlate. O addirittura, come pure è stato osservato (Guglielmo Aldo Giuffrè, presentazione di una “questione” per il premio Guicciardi 2021), la disposizione rischia di essere strumentalizzata dall’amministrazione come il riconoscimento di una seconda chance per rilevare la mancanza dei requisiti di legge per il rilascio del titolo anche dopo lo spirare del termine per la valutazione dell’istanza, senza le garanzie previste per l’autotutela. 
Possiamo dire dunque che, pur mosso dalle migliori intenzioni, il legislatore del 2021 ha scelto un rimedio affatto peggiore del male, che, se compreso nella sua “pericolosità”, non costituisce certamente un modo per raggiungere il dichiarato obiettivo di (ri)dare fiducia agli operatori e, pertanto, non agevola la ripresa economica.

In questo quadro si sminuisce anche la valenza dell’ulteriore modifica alla l. n. 241 apportata dallo stesso d.l. 77/2021, che, all’art. 63, riduce da diciotto a dodici mesi il termine massimo previsto in via generale dal citato art. 21-nonies per l’annullamento d’ufficio dei provvedimenti di autorizzazione e di attribuzione di vantaggi economici (anche tacitamente assunti ai sensi dell’art. 20) e, in forza del rinvio operatovi dall’art. 19, per il controllo immediato e doveroso sulla legittimità della SCIA. In assenza dell’auspicato intervento sistematico, idoneo a impedire letture “anestetizzanti” del suddetto termine, in nome della sua ritenuta irragionevolezza in rapporto alla scarsità e inadeguatezza delle risorse dedicate ai controlli pubblici sulle istanze e sulle autosegnalazioni, ogni sua ulteriore relativa riduzione rischia invero soltanto di incentivarle.
*

Il tema dell’esaurimento del potere reiettivo pone anche un’altra interessante e importante questione, su cui avevo già richiamato l’attenzione in uno scritto del 2020 sull’istruttoria nel processo amministrativo a proposito dei possibili effetti del cd rémand: può un provvedimento di diniego illegittimo e conseguentemente annullato interrompere comunque il decorso dei termini per la formazione del silenzio assenso e dare quindi all’amministrazione una seconda chance con un lasso temporale integro? L’art 10 bis analizzato dai precedenti relatori pone limiti alla introduzione di motivi di rigetto non rilevabili dall’istruttoria (e sono d’accordo che apre la strada al giudizio di elusione del giudicato) ma forse si dovrebbe escludere in toto la riapertura del termine per provvedere. Mi è purtroppo accaduto di leggere provvedimenti ministeriali reiettivi adottati in limine temporis con l’espressa motivazione che era necessario evitare la formazione del silenzio assenso…. È fin troppo evidente che le amministrazioni più accorte avrebbero in questo modo una strada facile per eludere il termine e, con esso, la norma di semplificazione. Il tempo a disposizione non consente purtroppo l’approfondimento del tema, che è però, evidentemente, di estrema rilevanza.
*

Prima di chiudere, spenderò, come richiestomi dagli organizzatori, qualche parola sulla dibattuta questione dell’applicabilità all’autorizzazione paesaggistica del meccanismo del silenzio assenso tra amministrazioni introdotto dalla riforma Madia con l’inserimento di un art. 17-bis nella l. n. 241 del 1990 (cd silenzio assenso procedimentale, per distinguerlo da quello provvedimentale di cui all’art. 20). La tematica sarà meglio approfondita dal cons. Carpentieri, che ha la massima competenza in materia e con il quale abbiamo avuto in questi anni diverse occasioni di confronto sull’argomento. Prima di passargli doverosamente la parola, mi limiterò a osservare che condivido pienamente la tesi -da lui autorevolmente sostenuta anche nel ruolo di Capo legislativo del Ministero dei Beni Culturali- che il procedimento di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica di cui all’art. 146 d.lgs. n. 42 del 2004 configura un’ipotesi di cogestione attiva del vincolo paesaggistico da parte di due amministrazioni e rientra, quindi, a pieno titolo tra le decisioni ‘pluristrutturate’, nelle quali, per poter emanare il provvedimento conclusivo, l’amministrazione procedente deve, per legge, acquisire l’assenso vincolante di un’altra amministrazione; ne consegue l’applicabilità dell’art. 17-bis l. n. 241 del 1990 e, per l’effetto, in forza del richiamato comma 8-bis aggiunto all’art. 2, della stessa legge dalla l. 120 del 2020, l’inefficacia del parere reso oltre il termine. L’applicabilità all’autorizzazione paesaggistica dell’istituto del silenzio assenso procedimentale, secondo i chiarimenti forniti dal Consiglio di Stato nel parere 13 luglio 2016 n. 1640, è stata del resto confermata dalla VI Sezione anche in diverse sentenze del 2021 (18 marzo 2021 n. 2358; Id., 19 marzo 2021 n. 2390; Id., Sez. IV, 19 aprile 2021 n. 3145), oltre che da vari TAR (inter alia, TAR Campania, SA, sentt. nn. 1542 e 2589/21).
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