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Sommario: 1. Introduzione. — 2. Gli strumentidella semplificazione amministrativa. — 3. 1l quadro
normativo.—3.1. L’art. 17-bisdella I. n. 241/90. — 3.1.1. L’ambito soggettivo e oggettivo di applicazione
dellanorma.—3.2.L’art. 146 deld.lgs.n. 42 del 2004. — 4. L’ applicazione delsilenzio assenso tra pa.
al procedimento per il rilascio dell’autorizzazione paesaggistica. — 4.1. Il parere n.1640/2016 del
Consiglio di Statoe le circolariMIBACT. — 4.2. Orientamenti giurisprudenziali. — 4.3. Perché applicare
I’art. 17-bisalprocedimentoautorizzatorio. — 5. Conclusioni.

1. Introduzione

L’applicabilita della disciplina del silenzio assenso tra amministrazioni, di cui
all’art. 17-bis della I. n. 241/90, al procedimento per il rilascio dell’autorizzazione
paesaggistica ordinaria, ex art. 146 del d.lgs. n. 42/2004, risulta essere unatematica di
particolare interesse.

La questione é controversain quanto tra le due discipline vi € una contraddizione
tale da rendere impossibile la contemporanea applicazione di entrambe. Mentre I’art.
17-bis ammette I’applicazione del silenzio assenso ai procedimenti che vedono
coinvolte piu pubbliche amministrazioni, ancorché esse siano preposte alla tutela di
interessi sensibili, I’art. 146 del d.lgs. n. 42/2004 nega implicitamente 1’operativita
dell’istituto di cui sopra.

Sull’istanza di autorizzazione paesaggistica si pronuncia la regione previo parere
obbligatorio e vincolante della Soprintendenza e bisogna stabilire se il ritardo della
Soprintendenzanel pronunciare il parere si configuri come silenzio assenso o0 come un
semplice inadempimento.

* Dottoressa in Giurisprudenza, attualmente tirocinante presso il Consiglio di Stato.
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Dopo aver inquadrato I’art. 17-bis come uno degli strumenti della
semplificazione amministrativa, si analizzeranno alcuni orientamenti giurisprudenziali
contrari e altri favorevoli all’applicazione dell’articolo al procedimento autorizzatorio,
per poi concludere con un ragionamento che porta all’individuazione della tesi, a mio
parere, piu conforme agli obiettivi di semplificazione e accelerazione propri della
riforma Madia.

2. Gli strumenti della semplificazione amministrativa

La semplificazione amministrativa consiste nel rendere piu chiaro e
comprensibile il funzionamento della pubblica amministrazione, eliminando tutti gli
adempimenti non necessari e prevedendo strumenti che riducano i tempi e
semplifichino le decisioni della p.a., in modo da rendere piu efficiente il procedimento
amministrativol.

Alla base dell’esistenza degli strumenti di semplificazione vi ¢, quindi, la
necessita di risolvere i problemi dovuti alla “complicazione amministrativa™.

Bisogna innanzitutto distinguere la semplificazione normativa da quella
amministrativa. Le due tipologie sono connesse tra loro e la complicazione deriva
spesso dalle norme che descrivono i procedimentiin manieraarticolata, tuttavia cio non
esclude che la causa possa essere anche diversa, come la cattiva organizzazione della
pubblica amministrazione.

Uno degli errori a cui si va spesso incontro &€ quello di voler ricercare una
“formula magica3, una soluzione che risolva tutte le difficolta istantaneamente; un
altro é quello di credere che sia la semplificazione a poter eliminare tutti i problemi
dell’amministrazione.

“Questi problemi, pero, dipendono anche da molti altri fattori: la discontinuita
politica, l'oscurita delle norme, la complicazione organizzativa, la paura delle
responsabilita dei dirigenti, I’assenza di direttive politiche, 'incertezza nei rapporti
tra amministrazioni e privati, la cattiva regolazione dell’economia. Ciascuno di questi

L Cfr. M.R. SPASIANO, La semplificazione amministrativa e la garanzia di effettivita dell’esercizio del
potere pubblico, in Foro amm. TAR,2010,9,p.3041.

2 B. G. MATTARELLA, La semplificazione amministrativa come strumento di sviluppo economico, in
Astrid Rassegna, n.11/2019.

% Ibidem. “A4 volte la formulamagica consiste nell infatuazione per una modateorica o nella distorsione
di unateoriascientifica, magari ridottaa uno slogan (il new public management, [ ‘amministrazione di
risultato, “reinventare l’amministrazione”); a volte é una moda legislativa (la preferenza per il diritto
privato contro gli squilibri del diritto amministrativo, la gia menzionata tendenza ad affermare I 'owia
liberta di iniziativa economica); a volte sono istituti salvifici (il taglia-leggi, la decertificazione, la
segnalazione certificata di inizio di attivita - scia), con riferimento ai quali si dimentica che si tratta
spesso di soluzioni diripiego rispetto a quelle ottimali (rispettivamente: il riordino normativo, il rilascio
tempestivo delle certificazioni e delle autorizzazioni) e se ne trascurano gli effetti collaterali (nel caso
della scia, l’accentuazione degli oneria carico delprivato)”.
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problemi puo avere qualche rapporto con il tema della semplificazione, ma ha le
proprie cause e i propri rimedi’4,

La disciplina del principio di semplificazione si trova nell’art. 1, comma?2, della
. n. 241/90, secondo cui “la pubblica amministrazione non pud aggravare il
procedimento se non per straordinarie e motivate esigenze imposte dallo svolgimento
dell’istruttoria’®. 1l comma in questione tutela il principio di non aggravamento e mira
a garantire il buon andamento della pubblica amministrazione. In questo modo, pero,
violare il principio di semplificazione significaviolare la legge.

In Italia il problema della semplificazione amministrativa sorge intorno al
diciannovesimo secolo, riguardo alcunenorme in materia di contratti pubblici: “la legge
Cavour del 1853 disciplinava i contratti in modo estremamente semplice, eppure una
quarantina d’anni dopo fu necessario semplificare alcune fasi del procedimento
contrattuale™®.

Gli sforzi per semplificare i processi decisionali delle p.a. hanno subito
un’accelerazione a partire dagli anni Novanta, in particolare con la legge n. 241.
Susseguono, poi, la legge finanziaria del 1994, i regolamenti di semplificazione da essa
generati, le riforme Bassanini nella seconda meta degli anni Novanta ed altri interventi
talvolta contenuti in atti legislativi finalizzati a promuovere lo sviluppo economico’.

Negli ultimi anni & intervenuta la I. n. 124 del 2015 e non e possibile non
menzionare il decreto-legge Semplificazioni n.76/20208, recante “Misure urgenti per
la semplificazione e l'innovazione digitali”, e il decreto-legge Semplificazioni-bis n.
77120219, recante “Governance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime
misure di rafforzamento delle strutture amministrative e di accelerazione e snellimento
delle procedure”.

Tra le cause, sopra menzionate, che rendono necessario I’intervento degli
strumenti di semplificazione, vi sono soprattutto il modo articolato con cui spesso sono
scritte le norme, la lentezza e la poca efficienza della p.a.; ma la pubblica

* Ibidem.

> Art 1,comma2, legge n. 241 del 1990.

® B.G. MATTARELLA, op.cit.,p.2. Si“potrebbe proseguireconil celebrediscorso di Giolitti agli elettori
di Dronero del 1899, ove si segnalava [’esigenza di “rendere |'amministrazione dello Stato meno
complicata, meno lenta e piu curante dei legittimi interessi dei cittadini”, o con una lettera di Sturzo a
Salveminidel 1957, che criticavala “burocraziaimperante e trafficante”.

"B.G. MATTARELLA, op.cit. Cfr. (A cura di) AssoNIME, Interventi di semplificazione e modernizzazione
del sistema amministrativo per il rilancio dell’economia,2020.“Anchenell ultimo quinquennio vi sono
stati alcuni importanti sviluppi normativi in questa direzione. Ad esempio la riforma della disciplina
della conferenzadi servizi (d. Igs. n. 127/2016) inattuazione dellalegge n. 124/2015; la nuovadisciplina
della valutazione di impattoambientale (d. Igs. n. 104/2017), in attuazione delladirettivaeuropeasulla
VIA; il decretodel Presidentedel Consigliodei Ministri suldibattito pubblico, in attuazione dell’art. 22
del Codicedei contratti pubblici (d.P.C.M.n.76/2018, applicabile dal 24 agosto 2018). La conferenza
diserviziela disciplinadella VIA riguardano anche le opererealizzate da privati al difuoridell ‘ambito
di applicazione del Codice dei contratti pubblici. La nuova normativa sul dibattito pubblico riguarda
invece solole opere rientranti nell ‘ambito diapplicazionedel Codicedei contratti pubblici”.

8 Convertito in legge n.120/2020.

° Convertito in legge n. 108/2021.
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amministrazione & complessa gia solo per il fatto di dover tener conto di piu interessi
contrapposti, sia pubblici che privati. Proprio per questo motivo non bisogna cadere
nell’eccesso opposto ¢ semplificare oltremodo il procedimento amministrativol0,
perché si rischia di non tutelare adeguatamente gli interessi coinvolti.

E necessario verificare caso per caso se sia possibile eliminare una determinata
complicazione. In molte circostanze, ad esempio, non si puo semplificare il
procedimento rimuovendone semplicemente un passaggio, in quanto utile a tutelare un
determinato interesse. La semplificazione non puo e non deve sacrificare gli interessi
da tutelare, che devono essere presi in considerazione dalle norme, le quali, altrimenti,
rischiano di far ricadere in capo alle p.a. importanti responsabilita.

Il problema principale che bisogna affrontare ¢, oltre a quello dell’oscurita delle
norme, anche quello della cattiva amministrazione.

Per far fronte a questa debolezza dell’amministrazione si richiede, innanzitutto,
una “buona ed efficiente applicazione della legge™L.

Un certo grado di complessita € comunqgue necessario, ma non consiste nello
spostare I’onere da essa derivante dall’amministrazione al privato, come avviene nel
caso della segnalazione certificata di inizio di attivita (SCIA), strumento di
liberalizzazione piu che di semplificazione, che ha fatto ricadere sul privato gli oneri di
documentazione e certificazione.

L’obiettivo della semplificazione, al contrario, dovrebbe essere proprio quello di
alleggerire i privati dagli oneri derivanti dall’attivita amministratival?,

Tra i vari strumenti di semplificazione!3 vi sono: lo sportello unico, un ufficio
istituito per fare da tramite tra i privati e i vari uffici e le amministrazioni competenti
ad emanare gli atti di assenso, parerie valutazioninecessari; gli accordi, ex art. 15 della
I. n. 241/9014, strumenti per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita di
interesse comune; la conferenza di servizi. Quest’ultima € un modulo procedimentale

10 Ad esempio, le Sovrintendenze ai beni culturali rallentano il procedimento, ma eliminare
significherebbe pregiudicare uninteresseculturale.

11 B.G. MATTARELLA, Op.cCit.

12 Cfr.B.G. MATTARELLA, op.cit. “Occorre, naturalmente, anche evitare la complicazione patologica,
derivante danorme non adeguatamente meditate, da oneri amministrativi o informativi superfluio che
si duplicano, dalla costituzione di uffici non necessari, da indebite complicazioni dei procedimenti.
Prima di introdurrenorme, obblighie burocrazie, occorrerebbe unaseriaanalisi dei costi e dei benefici.
Primadi introdurre un adempimento procedimentale nonprevisto dalle norme, occorrerebbe chiedersi
se esso e veramente indispensabile, come previstodall ‘articolo I dellalegge 241”.

¥ Anche la digitalizzazione & considerata uno strumento di semplificazione del procedimento
amministrativo.

Cfr.G. Guzzo - G. Cocozza, La digitalizzazione dei procedimenti amministrativi. Spunti e riflessioni,
in Lexltalia.it, 2020. “Nel ventaglio dei procedimenti e subprocedimenti amministrativi interessati da
avanzati processi di digitalizzazione si distinguono, in particolare, anche per la marcata diffusione e
rilevanza costituzionaledei valori coinvolti: il procedimentoper il rilasciodel permessoa costruire, di
cuiall’art. 20del d.P.R. n. 380/2001, ed il subprocedimento disciplinatodall 'art. 146 d.lgs. n. 42/2004
che scandiscee definiscetempied organi chiamati alrilascio dell autorizzazione paesaggistica™.
Inbase alcomma 2-bis dell’articolo 15 della 1.n. 241/90, la violazione dell’obbligo disottoscrizione
con firma digitale comporta la nullita dell’accordo.
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semplificato per il coordinamento e la valutazione degli interessi in gioco, uno
strumento tramite il quale con un unico atto, I’atto di indizione che avvia la conferenza,
si possono chiedere piu pareri di diverse p.a. ed € disciplinato dagli artt. da 14 a 14-
quinques dellal. n. 241/90. Consiste in una o piu riunioni dei rappresentanti degli uffici
o delle p.a. interessate che devono confrontarsi e, talvolta, deliberare.

Altro meccanismo usato per combattere la debolezzadella p.a. € il silenzio ex art.
20 della 1. n. 241/90, volto ad incentivare I’amministrazione a pronunciarsi
tempestivamente.

Quando la p.a. non si pronuncia entro un certo termine sull’istanza del privato, si
da per acquisito il suo assenso.

E necessario aprire una breve parentesi e citare I’art. 2 della 1. n. 241/90
“Conclusione del procedimento” che stabilisce che “ove il procedimento consegua
obbligatoriamente ad un’istanza, ovvero debba essere iniziato d 'ufficio, le pubbliche
amministrazioni hanno il dovere di concluderlo mediante [’adozione di un
provvedimento espresso”!®. Viene sottolineato, in questo modo, il dovere per
I’amministrazione di concludere il procedimento con un provvedimento espresso,
garantendo il principio della certezza del tempo dell’agire amministrativo, che risponde
sia all’esigenza della p.a. di curare I’interesse pubblico, che a quella del privato di far
affidamento sulla tempestivita della p.a. di adottare gli atti amministrativi necessari per
iniziare la propria attivita.

Se la pubblica amministrazione non conclude il procedimento entro il termine
previsto, si configura il silenzio.

Fino ad anni recenti, il regime ordinario del silenzio della p.a., proprio in virtu
del fatto che la legge chiedeva un provvedimento espresso, era quello del silenzio
inadempimento. In questo caso, infatti, vi ¢ I’inadempimento dell’obbligo di
provvedere, che pero non fa venir meno la possibilita, in capo alla p.a., di farlo
successivamente. Per reagire a questi ritardi, la I. n. 241/90 ha disciplinato il silenzio-
diniego e il silenzio-assenso. In questo modo, a seguito dell’inerzia
dell’amministrazione, il procedimento si conclude con un provvedimento tacito.
Mentre i casi di silenzio diniego sono tassativamente stabiliti dalla leggel6, quelli di
silenzio assenso sono disciplinati dall’art. 20 della legge sopra gia menzionatal’.

Il campo di applicazione dell’istituto si individua sulla base di alcuni criteri
negativil,

Il regime non vale: nei casi di provvedimenti autorizzatori di tipo vincolato
sostituiti dalla SCIA; se sono coinvolti alcuni interessi pubblici, come il patrimonio
culturale e paesaggistico; nei casi in cui la normativa europea impone un

% Art. 2, commal,l.n.241 del 1990.

16 Un esempiodisilenzio che ha valore di provvedimento negativo & quello relativo al diritto diaccesso
aidocumentiamministrativi, ex art. 25 della . n.241/90.

7 'M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2019, p. 255.

8 M. CLARICH, op.cit., p. 254. “Per ridurre le incertezze applicative, un lungo elenco di casi di
silenzio-assenso e ora contenutoneld.lgs. 25 novembre 2016,n.222”.
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provvedimento formale; nei casi di silenzio-rigetto previsti dalla legge; per i
procedimenti individuati con decreto del presidente del Consiglio dei ministril®.

In realta, anche se questo istituto nasce con lo scopo difornire certezze al privato,
quest’ultimo potrebbe domandarsi se dietro 1’atteggiamento della p.a. vi sia stata
effettivamente una fase istruttoria o se I’inerzia sia una conseguenza di una mancanza
da parte dell’amministrazione.

Per cercare di risolvere questo problema ¢ stato introdotto nell’art. 20 della 1. n.
241/90, dall'art. 62, comma 1, della legge n. 108 del 2021, il comma 2-bis che recita:
“nei casi in cui il silenzio dell’amministrazione equivale a provvedimento di
accoglimento ai sensi del comma 1, fermi restando gli effetti comunque intervenuti del
silenzio assenso, [’amministrazione é tenuta, su richiesta del privato, a rilasciare, in
via telematica, un’attestazione circa il decorso dei termini del procedimento e pertanto
dell’intervenuto accoglimento della domanda ai sensi del presente articolo. Decorsi
inutilmente dieci giorni dalla richiesta, [’attestazione é sostituita da una dichiarazione
delprivato aisensidell’art. 47 del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre
2000, n. 445>,

3. Il quadro normativo
3.1. L’art. 17-bis dellal. n. 241/90

L’art. 17-bis, rubricato “Effetti del silenzio e dell'inerzia nei rapporti tra
amministrazioni pubbliche e tra amministrazioni pubbliche e gestori di beni o servizi
pubblici”, ¢ stato inserito nel capo IV della legge n. 241 del 1990, “Semplificazione
dell’azione amministrativa”, dall’art. 3 della 1. 7 agosto 2015 n. 124, la c.d. legge
Madia. La suddetta ha introdotto in questo modo l’istituto del silenzio assenso, gia
previsto dall’art. 20 della legge n. 241/90 per i procedimenti ad istanza di parte, anche
per I’adozione di provvedimenti normativi e amministrativi da parte di unap.a. nei casi
in cui sia prevista I’acquisizione diassensi, concerti o nulla osta di altre amministrazioni
pubbliche e di gestori di beni o servizi pubblici.

Tale nuova norma dispone che “nei casi in cui é prevista l'acquisizione di
assensi, concerti o nulla osta comunque denominati di amministrazioni pubbliche e di
gestori di beni o servizi pubblici, per [’adozione di provvedimenti normativi e
amministrativi di competenzadi altre amministrazioni pubbliche, le amministrazioni o
i gestori competenti comunicano il proprio assenso, concerto o nulla osta entro 30
giorni dal ricevimento dello schema di provvedimento, corredato della relativa
documentazione, da parte dell’amministrazione procedente. Il termine & interrotto
qualora I’amministrazione o il gestore che deve rendere il proprio assenso, concerto o

9 Ihidem.
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nulla osta, rappresenti esigenzeistruttorie o richieste di modifica, motivate e formulate
in modo puntuale nel termine stesso. In tal caso, ['assenso, il concerto o il nulla osta ¢
reso nei successivi 30 giorni dalla ricezione degli elementi istruttori o dello schema di
provvedimento ’%0; la norma in esame non ammette ulteriori interruzioni di termini.

Il comma 2 dell’articolo stabilisce che “decorsi i termini di cui al comma 1 senza
che sia stato comunicato [’assenso, il concerto o il nulla osta, lo stesso si intende
acquisito. In caso di mancato accordo tra le amministrazioni statali coinvolte nei
procedimenti di cui al comma 1, il Presidente del Consiglio dei Ministri, previa
Deliberazione del Consiglio dei Ministri, decide sulle modifiche da apportare allo
schema di provvedimento’?1,

La norma prevede, al comma 3, I’applicazione delle disposizioni sopra riportate
anche ai casi in cui ¢ prevista I’acquisizione di assensi, concerti o nulla osta comunque
denominati di amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistico-
territoriale, deibeni culturali e della salute dei cittadini, per ’adozione di provvedimenti
normativi e amministrativi di competenza di amministrazioni pubbliche. In questi casi,
se le disposizioni di legge o 1 provvedimenti di cui all’art. 2 della legge n. 241/90 non
ne prevedano uno diverso, il termine entro cui le amministrazioni competenti
comunicano il proprio assenso, concerto o nulla osta, e di novanta giorni dal
ricevimento della richiesta da parte dell’amministrazione procedente. Decorsi tali
termini senza che sia stato comunicato I’assenso, il concerto o il nulla osta, lo stesso si
intende acquisito. Infine, viene espressamente esclusa, al comma4, ’applicabilita delle
disposizioni sopra riportate nei casi in cui disposizioni del diritto dell’Unione europea
richiedano I’adozione di provvedimenti espressi.

La nuova norma ha introdotto una formadi silenzio assenso endoprocedimentale
che sidifferenzia da quello provvedimentale, disciplinato dall’art. 20 della 1. n. 241/90,
relativo all’inerzia della p.a. nei procedimenti ad istanza diparte e rilevante neirapporti
verticali tra p.a. e privati. Nel silenzio provvedimentale I’istante consegue, alla
scadenza del termine stabilito per lo specifico procedimento, 1’utilitd richiesta.
Quest’istituto, a differenza del silenzio disciplinato dall’art. 17-bis, non si applica agli
atti e ai procedimenti riguardanti gli interessi sensibili.

Cio che accomuna, invece, il silenzio endoprocedimentale e quello
provvedimentale ¢ I’obiettivo disoddisfare le esigenze di semplificazione e trasparenza
dell’azione amministrativa.

Come ¢ noto, la legge stabilisce, nel caso dell’art. 17-bis, che la decisione finale
dell’amministrazione procedente debba essere preceduta dall’assenso vincolante di
un’altra amministrazione. Si parla, infatti, di decisione pluristrutturata. Lo scopo della
norma, in coerenza con il principio di buon andamento e con il principio della

20 Per una consultazione integrale deltesto di legge si rinvia alsito istituzionale www.parlamento.it.
2 bidem.
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trasparenza, ¢ quello di impedire che I’inerzia endoprocedimentale possa precludere
I’adozione del provvedimento finale?2.

3.1.1. L’ambito soggettivo e oggettivo di applicazione della norma

La disciplina oggetto di studio e applicabile a tutte le pubbliche amministrazioni,
comprese le Regioni e gli enti locali?®. Sono incluse, quindi, anche le Regioni a statuto
speciale e le Province autonome di Trento e Bolzano. Si applica, altresi, agli organi
politici se I’atto ha natura amministrativa, sia che questi siano amministrazioni
procedenti, sia che debbano esprimere un assenso comunque denominato. Nella
nozione di “amministrazioni pubbliche” sono comprese anche le autorita
amministrative indipendenti, in ragione della loro ormai riconosciuta natura
amministrativa. In quest’ultimo caso, se una norma speciale prevede una disciplina
incompatibile conil silenzio significativo, questo, in base al principio di specialita, non
puo trovare applicazione. Inoltre, se le societa in house sono titolari di procedimenti
amministrativi, sono anch’esse incluse nella nozione di pubblica amministrazione.

La norma in questione é applicabile anche ai gestori di beni e servizi pubblici. A
tal proposito, da un’interpretazione letterale dell’articolo, si potrebbe desumere che il
silenzio trovi applicazione nei soli casi in cui i gestori debbano dare un assenso
nell’ambito di procedimenti di altre amministrazioni e non anche nel caso in cui siano
loro i titolari del procedimento. 1l Consiglio di Stato, con parere n. 1640/2016, ha pero
interpretato la norma in senso ampliativo, sostenendo, quindi, che il gestore puo essere
considerato pubblica amministrazione?4.

Per quanto riguarda I’ambito oggettivo, la norma si applica agli atti
amministrativi e ai procedimenti diretti all’adozione di provvedimenti normativi di
competenza delle pubbliche amministrazioni.

Come € evidenziato dalla disposizione, & incluso ogni tipo di procedimento
amministrativo che abbiaal proprio internouna fasedecisoria dicompetenza diun’altra
amministrazione.

L’articolo, cosi come chiarito dal comma 3, si applica anche agli interessi
sensibili e quindi “ai casi in cui € prevista I'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’2.

22 G. MaRiI, Il silenzio assenso tra amministrazioni e tra amministrazioni e gestori di beni o servizi
pubblici, in Codice dell’azione amministrativa, a cura di M.A. Sandulli, Milano, 2017, p. 855.

2 parere della Commissionespeciale del Consiglio di Stato 1640/2016.

24 G. MARI, 0p.Cit., p. 859. “Positivi riscontri sono ricavabili dall ‘art. 7, co.2, c.p.a. — che, seppure ai
soli finidell’applicazionedelle normedel c.p.a., intendeper pubbliche amministrazioni “anche i soggetti
ad esse equiparati o comunque tenuti al rispetto deiprincipi del procedimento amministrativo” — e dagli
artt. 1,comma 1-ter,22,commal, lett.e),23e29,commal,l.n.241/1990”.

% Art 17-bis, I. n. 241 del 1990.
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La Corte costituzionale ha definito gli interessi sensibili dei “valori costituzionali
primari”26, Questa primarieta “origina la necessita che essi siano sempre presi in
considerazione nei concreti bilanciamenti operati dal legislatore ordinario e dalle
pubbliche amministrazioni?’.

Ancora, il silenzio assenso non opera in tutti i casi in cui la norma comunitaria
stabilisce che sia necessaria ’adozione di un provvedimento espresso, per evitare il
rischio di una mancata istruttoria, necessaria aun’adeguata ponderazione degli interessi
coinvolti.

Per lo stesso motivo, I’art. 16 della 1. n. 241/90, rubricato “Attivita consultiva”,
esclude dall’ambito di applicazione del silenzio facoltativo, previsto nel caso di pareri
obbligatorinon resi neltermine previsto, i pareridi amministrazioni preposte alla tutela
di interessi sensibili28,

Lo stesso art. 17 della legge?®, ““Valutazioni tecniche”, esclude dal suo ambito di
applicazione i casi in cui le valutazioni sono prodotte da amministrazioni preposte alla
tutela ambientale, paesaggistico-territoriale e della salute dei cittadini.

% G. MARI, op.cCit.,p.860.

2 Ibidem.

% Art. 16, 1. n. 241 del 1990. “1. Gli organiconsultivi delle pubbliche amministrazioni di cui
all'articolo1,comma 2, deldecreto legislativo 3 febbraio 1993, n.29, sono tenuti a rendere i pareri
ad essi obbligatoriamente richiesti entro venti giomi dal ricevimento della richiesta. Qualora siano
richiesti di pareri facoltativi, sono tenutia dare immediata comunicazione alle amministrazioni
richiedenti del termine entro il qualeil parere sara' reso, che comungue non puo' superare i venti
giorni dal ricevimento della richiesta. 2. In caso di decorrenza del termine senza che sia stato
comunicato il parere o senza che l'organo adito abbia rappresentato esigenze istruttorie,
I'amministrazione richiedente procede indipendentemente dall'espressione del parere. Salvo il casodi
omessa richiesta delparere, il responsabiledel procedimentononpuo' essere chiamato a rispondere
degli eventuali danni derivanti dalla mancata espressione dei pareridi cuial presente comma. 3. Le
disposizioni di cui ai commi 1 e 2 nonsiapplicano in caso di pareri che debbano essere rilasciati da
amministrazioni preposte allatutelaambientale, paesaggistica, territoriale e della salutedei cittadini.
4. Nelcasoincui lI'organo adito abbia rappresentato esigenze istruttorie, i termini di cui al comma
1 possono essere interrotti per unasola voltae il parere deve essere reso definitivamente entro quindici
giorni dalla ricezione degli elementi istruttori da parte delle amministrazioni interessate. 5. | pareri
di cui al comma 1 sono trasmessi con mezzi telematici. 6. Gli organi consultivi dello Stato
predispongono procedure di particolare urgenza per I'adozione dei pareri loro richiesti. 6-bis. Resta
fermo quanto previsto dall'articolo 127 del codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n.163, e successivemodificazioni”.

2 Art. 17,1.n.241 del 1990.“1. Ove per disposizione espressadi legge o di regolamento siaprevisto
che per l'adozione di un provvedimento debbano essere preventivamente acquisite le valutazioni
tecniche diorgani od enti appositi e taliorgani edenti non provvedano o non rappresentino esigenze
istruttorie di competenza dell'amministrazione procedente nei termini prefissati dalla disposizione
stessa 0, in mancanza, entro novanta giorni dal ricevimento della richiesta, il responsabile del
procedimento deve chiedere le suddette valutazioni tecniche ed altri organi dell'amministrazione
pubblicao ad enti pubblici chesiano dotati di qualificazione e capacita’ tecnica equipollenti,
ovvero adistitutiuniversitari. 2. Ladisposizione di cuial commal non si applica in caso di valutazioni
che debbano essere prodotte da amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paessaggistico-
territoriale e della salutedeicittadini. 3. Nelcaso incui I'ente od organo adito abbia rappresentato
esigenze istruttorie all'amministrazione procedente, si  applica quanto previsto dal comma 4
dell'articolo 16”.
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Entrambe le norme, situate nel capo IV, “Semplificazione dell’azione
amministrativa”, fanno riferimento ad atti da acquisire nella fase istruttoria; I’art. 17-
bis fa invece riferimento ad atti di altre amministrazioni da acquisire nella fase
decisoria, ad istruttoria conclusase.

E evidente che gli artt. 16 e 17 e I’art. 17-bis tutelino, in maniera diversa, gli
interessi sensibili. Questi ultimi hanno bisogno di una maggior protezione nella fase
istruttoria perché € il momento in cui entrano a far parte del procedimento e, se cio non
riesce, vi é una loro gravissima lesione. Nella fase decisoria, di contro, I’interesse ¢ gia
acquisito e, se ’amministrazione non si esprime, non scompare € non viene leso. In
questo stadio bisogna esclusivamente valutare se lo schema provvedimento tuteli o
meno gli interessi sensibilisL.

Anche quando opera il silenzio assenso, perod, “l’interesse sensibile dovra
comunque essere oggetto di valutazione, comparazione e bilanciamento da parte
dell’amministrazione procedente’?. La nuova disciplina, infatti, “non esime
["amministrazione dall’obbligo istruttorio, da considerarsi in tali casi addirittura
rafforzato3s.

E proprio il risultato dell’istruttoria che consente all’amministrazione procedente
di elaborare lo schema di decisione su cui I’amministrazione interpellata dovra poi
esprimere il suo eventuale consenso34. L’art. 17-bis si applica ai soli procedimenti con
una fase decisoria pluristrutturata, in cui una p.a. predispone uno schema
provvedimento sul quale deve acquisire 1’assenso di un’altra amministrazione. Per
quanto concerne la forma dello schema, secondo la Commissione del Consiglio di
Stato3 ¢ sufficiente, perché si formi il silenzio assenso, I’invio formale del testo e non
¢ necessario, a seguito della formazione dello stesso, la sottoscrizione dell’autorita
competente a dare I’assenso36. Quest’ultima ¢ comunque responsabile, anche se inerte,
e l’atto ¢ imputabile a entrambe le amministrazioni.

3.2.L’art. 146 del d.Igs. n. 42 del 2004

L’articolo 146 del Codice dei beni culturali e del paesaggio3’ disciplina il
procedimento per il rilascio dell’autorizzazione paesaggistica. La norma, rubricata

% G. MARI, 0p.cit.,p.863.

31 C.MEeRLUzzI, Il nuovo silenzioorizzontale traamministrazioniex art. 17-bis: unprimo giudizio sulla
ricostruzione del Consiglio di Stato e | 'esponenziale crescita dell istituto, in lab-ip.net, 2017.

% parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato, op.cit.

# Circolare dell’Ufficio legislativo del MIBACT 10novembre 2015, avente ad oggetto “Silenzio assenso
tra amministrazioni pubblichee gestori di benio servizi pubblici -art. 3 dellaleggen. 124 del 7 agosto
2015, recante Deleghe al Governo in materia di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche,
pubblicata nella G.U.n.187 del 13 agosto 2015”, reperibile nel sito istituzionale www.beniculturali.it.
* Parere della Commissionespeciale del Consiglio di Stato, op. cit.

* Ibidem.

% E sufficiente la sottoscrizionedella p.a. procedente.

3T Art. 146 deld.lgs. n.42 del 2004.
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N .

“Autorizzazione”, ¢ inserita nel capo IV del Codice, “Controllo e gestione dei beni
soggetti a tutela™38,

Il decreto legislativo é stato varato ai sensi dell’art. 10 dellal. n. 137 del1 2002 ed
e entrato in vigore il primo maggio del 200439,

La regolamentazione del potere autorizzatorio in materia paesaggistica & “i/
risultato di una costante evoluzione normativa tesa a contemperare l’esigenza
pubblicistica all’integrita del paesaggio e la salvaguardia delle facolta connesse al
diritto dominicale dei beni sottoposti a vincolo, legittimando talvolta - alla luce
dell’equilibro costituzionale tra gli interessi in gioco - la compressione dello ius
aedificandi in favore della tutela di interessi paesaggistici ed ambientali. In via
generale, la sussistenza di un vincolo paesaggistico ha [’effetto di determinare un
regime di inedificabilita relativa che comporta ’assoggettamento alla preventiva
delibazione dell’autorita preposta alla tutela del bene protetto, di ogni progetto
concernente la trasformazione e ['uso del bene *0”

Al primo comma dell’articolo sono individuati 1 soggetti che non possono
distruggere o introdurre modificazioni che rechino pregiudizi ai valori paesaggistici
oggetto di protezione. Tali soggetti hanno I’obbligo di presentare alle amministrazioni
competenti il progetto degli interventi che vogliono intraprendere e non possono
avviare i lavori fino al momento in cui non ottengano I’autorizzazione, come stabilito
dal comma 2.

Il quinto comma dell’art. 146 del d.lgs. 42 del 2004 sancisce che “sull'istanza di
autorizzazione paesaggistica si pronunciala regione, dopo avere acquisito il parere
vincolante del soprintendente in relazione agli interventi da eseguirsi su immobili ed
aree sottoposti a tutela dalla legge o in base alla legge, ai sensi del comma 1, salvo

% Cfr. G. Guzzo - E. DEL GRECO, La tuteladel paesaggio: tra quadro normativo e giurisprudenziale e
criticita di sistema, in Lexltalia.it, 2017.

“La norma fondamentale posta a disciplina di tale potere di verifica e gestione del vincolo da parte
dell’autorita amministrativaé l’art. 146 del Codice dei beniculturalie del paesaggiodi cuial d. Igs. n.
42/2004 - rubricata “Autorizzazione ” edinseritanel capo IV del Codice (“Controllo e gestione dei beni
soggetti a tutela”’) - nel testo risultante dalle modifiche apportate dal d. Igs. n. 157/2006, d. Igs. n.
63/2008,dallal.n.106/2011,dallal.n.98/2013,dallal.n.112/2013, dallal.n.106/2014 e, da ultimo,
dallal.n.164/2014”.

¥ Cfr.G. Guzzo - G.Cocozza, op.cit.,p. 5.

“Il legislatore delegato del 2004 ha soprattutto inciso sul procedimento per ilrilascio dell ‘autorizzazione
paesaggistica (art. 146). L’ente competente, a questo proposito, € la regione che, come esplicitato al
comma 6 dell’art 146 dell ‘articolato in discorso, ha funzione autorizzatoria in materia di paesaggio e si
avvale di ufficicon competenze tecnico-scientifichee idonee risorse strumentali.

Nei primi commi dell’articolo in esame sono, invece, individuati i soggetti richiedenti, quali “i
proprietari,

possessori o detentori a qualsiasi titolo di immobili ed aree di interesse paesaggistico” (comma 1) che
“hanno l'obbligo dipresentare alle amministrazioni competenti il progetto degliinterventi che intendano
intraprendere, corredato della prescritta documentazione, ed astenersi dall'avviare i lavori fino a
quando non ne abbiano ottenuta l'autorizzazione” (comma 2). Quest ultima deve essere chiesta anche
dalle pubbliche amministrazioni prima di attuare interventi di modifica di beni e/o aree sottoposte a
tutela paesaggistica, applicandosi, nel qual caso, il regimeprevisto dall’art. 147 del Codice”.

0 G. Guzzo - E. DEL GRECO, 0p.cit.,p. 15.
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quanto disposto all'articolo 143, commi 4 e 5. Il parere del soprintendente, all'esito
dell'approvazione delle prescrizionid'uso dei beni paesaggistici tutelati, predisposte ai
sensi degliarticoli 140, comma 2,141, comma 1, 141 bis e 143, comma 1, lettere b), )
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 é reso nel rispetto delle previsioni e delle prescrizioni
del piano paesaggistico, entro il termine di quarantacinque giornidalla ricezione degli
atti, decorsi 1 quali I'amministrazione competente provvede sulla domanda di
autorizzazione”.

La norma, quindi, riconosce un ruolo cardine all’autorita statale che deve
rilasciare un parere obbligatorio e vincolante sulla compatibilita del progetto con
I’interesse tutelato. La funzione esercitata dalla Soprintendenza, pur essendo
consultiva, e di tipo co-decisionale*!. La natura vincolante del parere, che va rilasciato
dall’inizio del procedimento e non piu al termine dello stesso come prevedeva la
normativa previgente, & pero esclusaall'esito dell'approvazione delle prescrizioni d'uso
dei beni paesaggistici tutelati, nonché della positiva verifica da parte del Ministero, su
richiesta della Regione interessata, dell'avvenuto adeguamento degli strumenti
urbanistici.

Titolare della funzione autorizzatoria € la Regione, che esercita tale potere
avvalendosidipropriufficidotati diadeguate competenzetecnico-scientifiche e idonee
risorse strumentali*2,

Alcune problematichesorgono inrelazioneal comma 9 dell’articolo in questione,
il quale recita che “decorsi inutilmente sessanta giorni dalla ricezione degli atti da
parte del soprintendente senza che questi abbia reso il prescritto parere,
I'amministrazione competente provvede comunque sulla domanda di autorizzazione.
Conregolamento daemanarsi aisensidell'articolo 17,comma 2, dellalegge 23 agosto
1988, n. 400, entro il 31 dicembre 2008, su proposta del Ministro d'intesa con la
Conferenza unificata, salvo quanto previsto dall'articolo 3 del decreto legislativo 28
agosto 1997, n. 281, sono stabilite procedure semplificate per il rilascio
dell'autorizzazione in relazione ad interventi di lieve entita in base a criteri di
snellimento e concentrazione dei procedimenti, ferme, comunque, le esclusioni di cui
agliarticoli 19, comma 1 e 20, comma4 dellalegge 7 agosto 1990, n. 241 e successive
modificazioni”.

La disposizione “é stata oggetto di due tentativi di riforma nel 2013 e nel 2014
ad opera, rispettivamente, del d.l. n. 69/2013 e del d.l. n. 83/2014, per essere poi

1 Consiglio di Stato, sentenzan. 2751/2015.

2 Art. 146, comma 6,d.lgs.n.42/2004:“(...) Puo tuttavia delegarne I'esercizio, per i rispettivi territori,
aprovince, aforme associative e di cooperazione fra enti locali come definite dalle vigenti disposizioni
sull'ordinamento degli enti locali,agli enti parco, ovvero a comuni, purché gli enti destinatari della
delega dispongano di strutture in grado di assicurare un adeguato livello di competenze tecnico-
scientifiche nonché di garantire la differenziazione tra attivita di tutela paesaggistica ed esercizio di
funzioniamministrative inmateriaurbanistico-edilizia”.
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definitivamente modificata dall’art. 25, comma 3, della l. n. 164/2014 di conversione
deld.l. n. 133/2014, che ha elaborato il testo della norma nella versione attuale sopra
individuata™43. Quest’ultimo comma ha previsto che il rilascio dell’autorizzazione da
parte dell’amministrazione competente deve esserci “comunque”, anche in caso di
mancata comunicazione del parere della Soprintendenza nel termine previsto.

Il problema ¢ stabilire quale sia I’interpretazione piu corretta della disciplina nel
caso in cui la Soprintendenza non dovesse provvedere a rilasciare il parere nel termine
stabilito dalla legge.

4. L’applicazione del silenzio assenso tra p.a. al procedimento per il rilascio
dell’autorizzazione paesaggistica

Dalla lettura dell’art. 17-bis dellal. n. 241/90 e dell’art. 146 del d.lgs. n. 42/2004
emerge una vera e propria incoerenza normativa. Il primo articolo ammette
I’applicazione del silenzio assenso ai procedimenti che vedono coinvolte piu pubbliche
amministrazioni preposte alla tutela di interessi sensibili, includendo anche quelle
preposte alla tutela ambientale e paesaggistico-territoriale; 1’articolo del Codice dei
beni culturali e del paesaggio sembrerebbe negare, invece, I’applicazione dell’istituto
al procedimento disciplinato dalla norma, sostenendo che, in caso di inerzia,
“l’amministrazione competente provvede comunque sulla domanda di autorizzazione”,
ammettendo, quindi, unsilenzio devolutivo.

Ci si trova di fronte ad un “nodo gordiano” che rende auspicabile un intervento
correttivo.

4.1. Il parere n.1640/2016 del Consiglio di Stato e le circolari MIBACT

Gianel 2016 con nota del 31 maggio, prot. n. 207/16/UL/P., I’Ufficio legislativo
del Ministro per la semplificazione e la pubblica amministrazione ha trasmesso al
Consiglio di Stato un quesito su alcuni problemi applicativi dell’art. 17-bis della legge
n. 241 del 1990, introdotto dall’art. 3 della legge 7 agosto 2015, n. 124.

La Commissione speciale del Consiglio ha ritenuto opportuno “evidenziare che
si tratta di una richiesta consultiva di particolare rilievo, non solo perchétocca punti
cruciali destinati a condizionare la concreta operativita del nuovo istituto del silenzio-
assenso tra pubbliche amministrazioni, ma anche perché rappresenta il primo quesito

*G. Guzzo - E. DEL GRECO, 0p. cit., “Pil in particolare, pereffetto del primo intervento normativo (art.
39, comma 3, del d.l. n. 69/2013), fu inserito nel citato comma 9 la seguente prescrizione: “Decorso
inutilmente il termine di cui al primo periodo del comma 8 senza che il sopraintendente abbia reso il
prescritto parere, | ’amministrazione competente prowede sulla domanda di autorizzazione”. Detta
modifica non fu perd confermata in sede di conversione del d.I. nella I. n. 98/2013. La medesima
prescrizione fu ripropostadall'art. 12, commal, lett. b), del d.l. 31 maggio 2014, n. 83, ma nuovamente
non confermatadalla legge di conversione (1. 29 luglio2014,n. 106)”.
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che investe la fase attuativa della c.d. riforma Madia di cui alla legge n. 124 del
2015744,

Secondo il parere in questione, I’art. 17-bis puo essere applicato ai procedimenti
di competenza di amministrazioni che tutelano gli interessi sensibili, cosi come si
evince dallanorma®, dicontro viene esclusal’applicazione della stessa agli atti ditutela
degli interessi sensibili se la richiesta non proviene dall’amministrazione procedente,
bensi dal privato destinatario dell’atto. In questo caso troverebbe, infatti, applicazione
I’art. 20 della 1. 241/9046.

La norma, per i giudici di Palazzo Spada, si applica solamente agli atti con natura
co-decisoria. Cio significa che sono esclusi dalla sua applicazione, oltre gli atti che si
collocano nella fase istruttoria, anche quelli che si trovano “in un momento successivo
a quello della decisione, riguardando, questi, la fase costitutiva dell efficacia del
provvedimento™4’.

L’art. 17-bissiapplica, quindi, ai procedimenti con fase decisoria pluristrutturata:
due amministrazioni devono essere titolari di una funzione decisoria sostanziale.

4 Parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato, op.cit. “A tale riguardo, non si puo che
sottolineare [ ’efficacia del metodo di procedere conrichieste di quesiti sul funzionamento pratico delle
riforme. Cio conferma, da un lato, l'importanza cruciale della fase attuativa delle riforme introdotte
dallalegge n. 124 del2015e dai successivi decretiattuativi, anche rispetto alla emanazionedei relativi
decreti attuativi, dall ’altro, [ utilita che possono rivestire le funzioni consultive del Consiglio di Stato
concepite come sostegno in progress riferito a una policy, a un progetto istituzionale, piuttosto che
esclusivamente a singoli prowedimenti individuati”.

** lbidem. “La giurisprudenza costituzionale richiamata nella richiesta di parere, del resto, non ha
sancito un principio di insuperabile incompatibilita tra silenzio assenso e interessi pubblici sensibili,
limitandosi ad esaminare la questione con riferimento ai rapporti tra legislazione regionale e
legislazione statale. La Corte costituzionale ha, in altri termini, ritenuto preclusa alla legislazione
regionale la possibilita diintrodurreipotesi disilenzio assenso (ulteriori rispetto a quelle previste dalla
legislazione statale) in procedimenti diretti alla tutela di interessi sensibili. Al contrario, le richiamate
sentenze della Corte costituzionale non sembrano di per sé impedire alla potesta legislativa statale la
previsionedi casidi silenzio assenso anchein materie sensibili”.

“® Tale legge esclude dal proprio campo diapplicazione gliinteressi sensibili.

*" parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato, op.cit. “Nonsi applica, ad esempio, al c.d.
‘bollino’della Ragioneria Generale dello Stato, previstodall art. 17, comma 10, della legge 3 1 dicembre
2009, n. 196 (che ha novato la fonte dell’analoga norma gia contenuta nell’art. 11-ter, comma 6-bis,
della legge 5 agosto 1978, n. 468), ai sensi del quale: ““Le disposizioni che comportano nuove o maggiori
spese hanno effetto entro i limiti della spesa espressamente autorizzata nei relativi prowedimenti
legislativi. Con decreto dirigenziale del Ministero dell'economia e delle finanze -Dipartimento della
Ragioneria generale dello Stato, da pubblicare nella Gazzetta Ufficiale, € accertato I'avvenuto
raggiungimento dei predetti limiti di spesa. Le disposizioni recanti espresse autorizzazioni di spesa
cessano di avere efficacia a decorrere dalla datadi pubblicazione del decreto per I'anno in corso alla
medesima data”. Il c.d. ‘bollino’ ¢, infatti, un atto con funzione di controllo, che si colloca dopo
’esaurimento della fase decisoria ed é necessario per l'integrazionedell efficacia di provvedimenti gia
adottati. E il caso di precisare, invece, che il silenzio-assenso si applicaagli atti di assenso, comungue
denominati, di competenza del Ministero dell’Economiae delle Finanze, nelle ipotesiin cui esso svolga
una funzione co-decisoria, ed in questi casi la formazione del silenzio assenso non ¢ preclusa dalla
eventuale mancanzadell’apposizione del bollino da partedella Ragioneria, stante appunto | autonomia
e la diversitatra i due sub-procedimenti (assenso del MEF e “bollinatura” della Ragioneria generale
dello Stato)”.
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Se una delle due amministrazioni dovesse avere un ruolo meramente formale, la
decisione sarebbe monostrutturata.

Inoltre, oggetto di operativita della norma sono i pareri vincolanti e non quelli
non vincolanti, assoggettati alla disciplina degli artt. 16 e 17 dellal. n. 241/90.

I Consiglio sostiene, altresi, che il silenzio assenso traamministrazioninon possa
operare nel caso in cui I’atto di assenso sia chiesto da un’altra p.a. nell’interesse del
privato destinatario dell’atto che abbia presentato domanda tramite lo sportello unico.

Il silenzio dell’amministrazione interpellata “non ha piu l’effetto di precludere
l’adozione del provvedimento finale ma é, al contrario, equiparato ope legis a un atto
di assenso e consente all’Amministrazione procedente [’adozione del provvedimento
conclusivo™8.

Il meccanismo del silenzio assenso & uno strumento individuato dal legislatore
per contrastare I’inerzia della p.a. e garantire una piena attuazione del principio di
trasparenza dell’azione amministrativa.

In materia e intervenuta anche la Circolare del Ministero dei Beni e delle Attivita
Culturali e del Turismo“, recante indirizzi interpretativi ed applicativi dell’art. 3 della
I.n. 124/2015, che, preliminarmente, chiarisce che “la nuova disciplina dell’art. 17-bis
trova immediata applicazione e prevale sulle discipline settoriali dei procedimenti di
tutela dei beni culturali e di quelli paesaggistici previsti nel Codice ad essi relativo;
cio in virtu del principio dell’abrogazione implicita, regolando la nuova disciplina
'intera materia gia regolata dalla precedente™>.

La Circolare ha circoscritto 1’applicabilita dell’art. 17-bis esclusivamente ai
procedimenti in cui la domanda provenga da una pubblica amministrazione anche se il
destinatario finale, titolare della posizione soggettiva condizionata all’atto di assenso,
sia un privato, fornendo un’interpretazione che garantisca all’istituto la piu ampia
latitudine applicativa.

“8 Ibidem.

0 i tratta della circolare dell’Ufficio legislativo del MIBACT n.27158 del 10 novembre 2015, avente
ad oggetto “Silenzio assenso tra amministrazioni pubbliche e gestori di beni o servizi pubblici - art. 3
dellalegge n. 124 del 7 agosto 2015, recante Deleghe al Governo in materia di riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche, pubblicata nella G.U. n. 187 del 13 agosto 2015, reperibile nel sito
istituzionale www.beniculturali.it.

% G. MARI, La rilevanza della disciplina del silenzio assenso tra amministrazioni pubbliche nei
procedimenti relativi ai titoli abilitativi edilizi: ilruolo dello sportello unico dell 'edilizia. Considerazioni
a margine di una recente circolare del MIBACT, in Rivista giuridica dell 'Edilizia, 2016, 3, p. 61. “La
circolare, oltread affrontaretematiche pin generali quali lanaturadell’istituto delsilenzio assenso e la
perdurante necessita di svolgere e completare listruttoria e la fase decisoria del procedimento, si e
pronunciatanel senso della perdurantevigenza dei terminispecialiprevisti per i procedimentidi tutela
del patrimonio culturale , ha delimitato |’'ambito oggettivo di applicazione dell’istituto del silenzio
assenso, valutandone [’applicabilita anche nel procedimento di rilascio dell autorizzazione
paesaggistica e ha interpretato il rapporto tra i diversi istituti di semplificazione previsti nella I.
241/1990nel senso della altemativita trasilenzio assenso ex art.17-bis e conferenza di servizi”.
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Per i procedimenti ad istanza di parte privata si farebbe riferimento all’art. 20
dellal. n. 241/90 che, come anticipato, esclude dal suo ambito di applicazione gli atti
ed i procedimenti riguardanti il patrimonio culturale e paesaggistico®?,

Nel caso di procedimenti composti da sub-procedimenti autonomi collegati a
quello principale, in cui I’atto di assenso ¢ un provvedimento autonomo autorizzatorio
che il soggetto avrebbe potuto richiedere direttamente alla Soprintendenza, I’art. 17-bis
puo essere applicato, secondo la suddetta Circolare, quando 1’atto di assenso € richiesto
da un’altra pubblica amministrazione, sia nel proprio interesse che nell’interesse del
privato che ha presentato la relativa domanda tramite lo sportello unico comunale®2,

In realta, la norma fa riferimento esclusivamente alle ipotesi in cui la p.a
consultatadebba rendere un atto di assenso su uno schema provvedimento gia elaborato
dall’amministrazione procedente; non dovrebbero essere ricompresi, quindi, al
contrario di quanto pare sostenere il Ministero, “i procedimenti collegati relativi ad
autonomi atti di assenso funzionali a consentire lo svolgimento di un’attivita
amministrativa attiva che si traduce in distinte valutazioni”3. In quest’ultimo caso
andrebbe applicato I’articolo 20 della legge n.241/1990. D’altronde, il fatto che la
richiesta di atto di assenso sia inoltrata dallo sportello unico non basta a trasformare i
procedimenti ad istanza di parte in procedimenti disciplinati dall’art. 17-bis®4.

Quest’ultimo si applica, sempre secondo la Circolare, nel caso in cui I’inerzia
riguardi i pareri vincolanti, atti con natura co-decisoria e, a tal proposito, il MIBACT
stabilisce I’applicazione dell’art. 17-bis al parere della Soprintendenza, rilasciato nel
corso del procedimento disciplinato dall’art. 146 del d.1gs. n. 42/200455,

La nuova norma, come sottolineato dal Ministero, non sara pero applicata nel
caso di parere non vincolante ma solo obbligatorio, ovvero nel caso in cui si realizzino
le condizioni previste dal comma 5 dell’articolo per ultimo menzionato.

I Ministero dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo con nota n. 21892
del 20.7.2016, successiva al parere del Consiglio di Stato, avente ad oggetto il silenzio
assenso traleamministrazioni pubbliche, hachiarito che“(...) l'operativita del silenzio-
assenso (in generale) [resta circoscritta] ai soli procedimenti e rapporti propriamente
autorizzatoricon esclusionedei procedimenti e dei provvedimenti concessori (traslativi
o0 costitutivi di diritti in capo al soggetto, pubblico o privato, beneficiario)”. La nota
del Ministero, proseguendo, afferma che “(...) il nuovo silenzio assenso [sia
applicabile] a ogni procedimento che preveda al suo interno una fase co-decisoria
necessaria di competenza di altra amministrazione; resta pertanto confermato quanto
illustrato nella circolare di riferimento all’autorizzazione paesaggistica e in specie,
l’applicabilita dell’istituto al parere vincolante del soprintendente previsto dall’art.

°1 G. Guzzo - E. DEL GRECO, 0p.Cit.
%2 G. MARI, op.Cit., p. 5.

%3 Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.
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146 del codice di settore (...)”. Significativo, risulta, poi, il passaggio dove viene
espressamente chiarito che “(...) listituto non si applica ove la richiesta non provenga
dall’amministrazione procedente, ma dal privato destinatario dell atto, direttamente o
per il tramite dello Sportello unico. Infatti, in tali ipotesi viene in rilievo il rapporto
verticale privato-pubblica amministrazione e trovera applicazione, pertanto, [’art. 20
della legge n. 241 del 1990 che esclude ['applicabilita del silenzio-assenso agli
interessi sensibili (...)”S.

4.2. Orientamenti giurisprudenziali

Una delle prime prese di posizione del Consiglio di Stato sull’applicabilita
dell’art. 17-bis della I. n. 241/90 al procedimento autorizzatorio € rappresentata dalla
sentenzan. 4765 del 27 luglio del 2020.

La questione nasce dall’istanza presentata da una societa al comune
territorialmente competente per ottenere il rilascio dei titoli necessari a ristrutturare e
ampliare un immobile situato in un’area paesaggistica vincolata. La Commissione
locale per il paesaggio e la Soprintendenza avevano formulato diversi pareri negativi
durante il procedimento per il rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, a seguito dei
quali la societa aveva rimodulato piu volte il progetto. Dopo 'ulteriore parere negativo
della Soprintendenza, il procedimento autorizzatorio, anche se formalmente riavviato,
era rimasto in sospeso perché ’organo ministeriale non provvedeva a rilasciare un
nuovo parere.

A seguito di una diffida al comune per ottenere la conclusione del procedimento,
la societa chiedeva, conricorso avverso il silenzio, I’accertamento della formazione del
silenzio assenso della Soprintendenza, ex art. 17-bis della 1. n. 241/90, e dell’obbligo
dell’ente a rilasciare i titoli richiesti.

Il giudice di primo grado accertava I’obbligo del comune di concludere il
procedimento, ma escludeva la formazione del silenzio assenso della Soprintendenza;
di seguito, I’ente locale non aveva il dovere di emettere un provvedimento
necessariamente favorevole per I’ interessato. La societa proponevaappello al Consiglio
di Stato chiedendo di riformare la sentenzadel Tar>’.

La questione riguarda, quindi, I’applicabilita o meno dell’art. 17-bis della . n.
241/90 al procedimento perilrilascio dell’autorizzazione paesaggistica ordinaria ex art.
146 d.lIgs. n. 42/2004.

Bisogna stabilire se il silenzio della Soprintendenza sia un silenzio assenso o
inadempimento.

% G. Guzzo - E. DEL GRECO, 0p.cCit.

° F. D’ANGELO, “L’autorizzazione paesaggistica: inapplicabilita del silenzio assenso
“endoprocedimentale”,in Giorn.dir.amm.,n.2/2021.

Cfr. TAR Campania, Salerno, Sez. 11, 3 luglio 2019, n.1200.
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Il Consiglio di Stato abbraccia, in questa sentenza, la seconda soluzione,
sostenendo la non applicabilita dell’art. 17-bis al procedimento autorizzatorio e ai
rapporti intersoggettivi da esso delineati®s.

Alla base di tale soluzione vi sono varie motivazioni. Innanzitutto, il rapporto
intersoggettivo tra amministrazione procedente e Soprintendenza si collocherebbe in
un procedimento a istanza di parte privata, il quale sarebbe escluso dall’ambito di
applicazione dell’art. 17-bis, secondo I’interpretazione del parere del Consiglio di Stato
n. 1640 del 2016, fornita dal giudice competente. Secondo questi, inoltre, mentre la
procedura dell’autorizzazione paesaggistica ha un carattere pluristrutturato, il
provvedimento sarebbe monostrutturato e riferibile solo all’autoritd che emana ’atto,
dato che quest’ultima pud comunque provvedere in caso di parere tardivo della
Soprintendenza. L’obbligo dimotivazione in capo all’autorita procedente fa si, poi, che
I’onere istruttorio ricada interamente su di essa.

Per il Consiglio, I’art. 146 sarebbe privo dello schema provvedimento richiesto
dall’art. 17-bis, in quanto né la proposta di provvedimento dell’amministrazione
procedente alla Soprintendenza né il parere di quest’ultima possono rientrare in questa
categoria®®.

La decisione dei giudici di Palazzo Spada si conforma, pertanto, alla sentenza di
primo grado.

Un’altra pronuncia del Consiglio di Stato riguardo il tema in oggetto € costituita
dalla sentenzan. 2640del 2021.

In questo caso si stabilisce che il silenzio assenso riguardi esclusivamente la fase
decisoria del procedimento amministrativo e non quella istruttoria. Inoltre, I’istituto si
applica solo ai rapporti tra I’amministrazione procedente e le p.a. chiamate a rendere
assensi, concerti o nulla osta prodromici al provvedimento definitivo e “non anche al
rapporto «interno» fra le amministrazioni chiamate a co-gestire l'istruttoria e la
decisione in ordine al rilascio di tali assensi nei confronti di un‘amministrazione terza,
come e nel caso della Regione e della Soprintendenza in relazione all'autorizzazione
paesaggistica di cui all'art. 146, d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 4260,

Nel suddetto procedimento il parere autorizzatorio appartiene alla Regione che
sottopone una proposta di provvedimento alla Soprintendenza affinché fornisca un
proprio parere.

%8 La decisione sibasa sull’interpretazione del parere del Consiglio di Staton. 1640/2016.

% F. D’ANGELO, 0p.Cit.

80 Massima reperibile in Foro Amministrativo (11)2021, 3, 480.

Cfr. Cons. St., Sez. 1V, 2 marzo 2020, n. 1486; id., Sez. VI, 23 maggio 2012, n. 3039; id. 15 gennaio
2013,n.220.
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Se questo e tardivo®! smette di essere vincolante e, secondo quanto stabilito dal
comma 9 dell’art. 146, puo essere pretermesso se non reso entro i termini®2.

Sulla questione, e in linea con I’orientamento espresso dal Consiglio di Stato, vi
sono anche alcune pronunce del TAR, tra cui quella del TAR Roma, (Lazio) Sez. I,
n.5383 del 2020 e del TAR Napoli, (Campania) Sez. I11, n.5049 del 2020.

In particolare, I'ultima sentenza citata sottolinea che ¢ da escludersi
I’applicazione dell’art. 17-bis della I. n. 241 del 1990 al procedimento disciplinato
dall’art. 146 del d.lgs. n. 42 del 2004 e che nella fattispecie in esame non si puo parlare
di un procedimento pluristrutturato “in cui vi € una partecipazione paritaria delle
Amministrazioni titolari dei rispettivi poteri. Quest'ultimo si dipana normalmente
attraverso altro modulo, con la sottoposizione da parte dell'organo procedente di una
propria soluzione (mediante I'inoltro dello schema di provvedimento, a cui si riferisce
il primo comma dell'art. 17 bis) che, se non riscontrata negativamente, si intende
condivisa”®s.

Un altro dei motivi per cui il TAR esclude I’applicazione al caso di specie del
silenzio assenso € la circostanza per cui la Soprintendenza, anche se decorso il termine
stabilito entro cuifornire il proprio parere, nonperdeil potere direnderlo, ma il Comune
deve procedere nel frattempo ad un’autonoma valutazione. Secondo il giudice “la
valutazione della Soprintendenza assume una priorita nel procedimento per il rilascio
dell'autorizzazione paesaggistica, sicché il suo apporto non é equiparabile agli atti di
assenso genericamente indicati dall'art. 17 bis, I. n. 241/1990, essendo piuttosto

8 In termini cfr. TAR Toscana, Sez. I11, 20 dicembre 2016 n. 1828, in Foro amm., 2016, 12, 3062, ad
avviso del quale “l'eventuale parere che sopraggiunga tardivamente non é di per sé illegittimo, ma
semplicemente perde il carattere dellavincolativita impressogli dallalegge, poiché si collocaal di fuori
del quadronormativo, pur costituendo sempre un elemento del procedimento che I'amministrazionedeve
valutare, potendosene motivatamente discostare. Ne consegue che, nell'eventualitadi unparere tardivo
della Soprintendenza, I'amministrazione comunale non puo recepire lo stesso parere acriticamente,
senza prevedere unamotivazione ulteriore, circal'effettiva esistenza diunavalutazione di compatibilita
paesaggistica dell'intervento di cui si tratta. A dette conclusioni & possibile pervenire esaminando il
contenuto deicommi 8 e 9 dell'art. 146 ... In tal modo il legislatore rende chiaro che I'ulteriore,
ingiustificabile decorso del tempo, legittima I'amministrazione competente all'adozione
dell'autorizzazione prescindendo in radice dal parere della Soprintendenza il quale, evidentemente,
viene cosia perdereil proprio carattere diobbligatorietae vincolativita”. In senso conforme cfft., altresi,
Cons. Stato, Sez. VI, 28 ottobre 2015n.4927, in giustizia-amministrativa.it; 1d., Sez. VI, 27 aprile 2015
n. 2136, in questa Rivista, 2015, 4,775 ss.,nonchéin Foro amm.,2015,4,1127 ss.

%2 Massima reperibile in Foro Amministrativo (11) 2021, 3, 480.

“Tale assettodi competenze non viene alterato per il solo fatto che in determinati casi I'autorizzazione
paesaggistica debba essere acquisita in seno a una conferenza di servizi, che costituisce soltanto un
modulo procedimentale semplificatorio perl'acquisizione deidiversiatti di assenso richiestiin ordine a
unintervento; ne discendeche l'art. 14-ter,comma 7, 1. 7 agosto 1990, n. 241, il quale, laddove considera
acquisitosenza condizioni I'assenso delleamministrazioni che non abbiano partecipato allaconferenza
0 comunque non si siano pronunciate (ivi comprese quelle preposte allatutela di interessi « sensibili »
quale quello paesaggistico), va riferito unicamente agli « assensiy da rendere direttamente
all'amministrazione procedente, e non anche all'ipotesi di autorizzazione paesaggistica, laddove la
Soprintendenza e chiamata a esprimersi non direttamente sulla compatibilita dell'intervento, ma sulla
proposta alriguardoformulatadella Regione™.

%3 Massima reperibile in Foro Amministrativo (11) 2020, 11, 2205.
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annoverabile tra i pareri e le valutazioni tecniche di cui ai precedenti artt. 16 e 17 che,
con disposizioni non incise dalla I. n. 124 del 2015, escludono la formazione del
silenzio assenso nelle materie di preminente interesse pubblico, quando
I'apprezzamento di merito di natura specialistica assumaun valore preminente 64,

Il potere della Soprintendenzanon viene di fatto considerato del tutto equiparato
all’attivita dell’amministrazione procedente, ma collaterale nel fornire un aiuto per la
valutazione di compatibilita paesaggistica dell’intervento. La Soprintendenza ha,
comunque, una posizione dirilievo e di verifica dell’attivita del’amministrazione, dato
che puo sovrapporvi la propria valutazione, se vincolante, o comunque puo
condizionare le scelte, esistendo un obbligo di motivazione in caso ’amministrazione
dovesse avere una posizione differente dopo che il parere abbia perso il suo carattere
vincolante®s,

In conclusione, dalla lettura delle sentenze che escludono I’applicazione dell’art.
17-bis al procedimento per il rilascio delle autorizzazioni paesaggistiche, si possono
dedurre alcuni capisaldi.

Innanzitutto, si sostiene che il ruolo della Soprintendenza sia meramente formale
e, di conseguenza,sipuo parlare diuna decisionemonostrutturata dell’amministrazione
procedente e non pluristrutturata. Solo in quest’ultimo caso, infatti, sarebbe ammessa
I’applicazione dell’istituto del silenzio assenso tra pubbliche amministrazioni. Ancora,
il rapporto tra Soprintendenza e amministrazione procedente si inserisce in un
procedimento a istanza di parte privata e, come tale, escluso dall’applicazione dell’art.
17-bisb8, Se, tra I’altro, il parere della Soprintendenzaé tardivo, perde di vincolativita,
dato che la p.a. procedente pud provvedere “comunque”®” sulla domanda di
autorizzazione. Anche se la Soprintendenza non perde del tutto il potere di fornire il
proprio parere, il fatto che la p.a. possa prescindervi evidenzia come il rapporto tra i
due non sia paritario, nonostante sussista un obbligo di motivazione in capo alla p.a.
procedente, in caso agisca senza che la Soprintendenzasi sia espressa. Se, pero, il parere
non e vincolante, non puo trovare applicazione I’istituto oggetto di studio.

Si potrebbe addirittura asserire che I’applicazione dell’art. 17-bisal procedimento
autorizzatorio sia disfunzionale e non produca vantaggi in termini di “contrazionedi
tempi procedimentali”’®8, andando, quindi, contro gli obiettivi di semplificazione e di
accelerazione propri della riforma Madia. “Infatti, ['art. 146, D.Lgs. n. 42/2004, ai
commi 8, 9 e 10, stabilisce che se la Soprintendenza non rende entro sessanta giorni il
proprio parere, puo prescindersi dallo stesso e [’autorita procedente é tenuta
ugualmente a concludere il procedimento nei successivi venti giorni, decorsi
inutilmente i quali l'interessato puo richiedere alla regione o ad altro ente competente

& Ibidem.

% Ibidem.

% Secondo quanto sostenuto dal Consiglio di Stato nel pareren. 1640del 2016.
7 Art. 146,comma9, d.lgs. n. 42/2004.

% F. D’ANGELO, 0p.cit., p. 236.
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il rilascio dell’autorizzazione in via sostitutiva. Pertanto, rispetto al meccanismo di
superamento degli arresti procedimentali gia previsto dalla disciplina di settore e
scandito da tempistiche piu brevi rispetto al termine di novanta giorni di cui all’art.
17-bis, comma 3, l’attribuzione del valore di assenso all’inerzia della Soprintendenza,
ex se non ostativa alla conclusione del procedimento, non presenta alcuna attitudine
acceleratoria ulteriore”®°,

4.3. Perché applicare I’art. 17-bis al procedimento autorizzatorio

Alcune sentenze sostengono la non applicabilita dell’art. 17-bis della l. n. 241/90
al procedimento per il rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, di cui all’art. 146 del
d.lgs. n. 42/2004, ma altre pronunce dichiarano il contrario.

Nel 2020 si e espresso in merito, con la sentenza n. 1811, il TAR Campania,
ribadendo che “a seguito dell'introduzione della disciplina contenuta nell'art. 17 bis
della legge n. 241 del 1990, viene in rilievo un'ipotesi di silenzio assenso "orizzontale"
tra p.a., connesso al decorso dello speciale termine di novanta giorni, da ritenersi
applicabile al caso di specie in quanto riferita (anche) alle autorizzazioni
paesaggistiche in quanto procedimento caratterizzato da una fase decisoria
pluristrutturata, subordinata ad acquisire un parere vincolante70.

Il Tar, in questa sentenza, sottolinea la valenza co-decisionale del parere della
Soprintendenzae che, per tale ragione, il parere soprintendentizio debba ricadere nel
meccanismo del nuovo silenzio assenso, a seguito del quale I’amministrazione non
potra piu esprimere il proprio sopravvenuto dissensoL.

“Riconoscere, infatti, che I'amministrazione concertata, il cui assenso é stato gia
acquisito per silentium, possa, fino all'adozione del provvedimento finale, esercitare
sul silenzio assenso un potere unilaterale e tardivo di autotutela, impedendo la
formazione dell'atto, rischia di determinare I'elusione (o, comunque, un significativo
ridimensionamento) della portata innovativa del nuovo istituto. Il silenzio assenso
diventerebbe, infatti, atto di natura meramente provvisoria, suscettibile di essere
neutralizzato da un ripensamento unilaterale fino all'adozione del provvedimento
finale”"2. Verrebbe, peraltro, vanificata la funzione acceleratoriae di semplificazione
dell’istituto. Il Tribunale ritiene preferibile considerare il termine, entro cui deve essere
espresso il parere, perentorio’s,

% Ibidem.

" TAR Campania, Salerno, Sez. 11,30 novembre 2020, n. 1811.

" \bidem: “I’amministrazione autrice dell assenso silenzioso (...) dovra sollecitare l'avvio del
procedimento di riesame, condotto dall'amministrazione procedente, secondo le regole dell'art. 21
nonieso 21 quinquies”.

2 Ibidem.

 Ibidem: “Una volta formato il silenzio assenso (ma prima dell'adozione formale dell'atto),
I'amministrazione concertante, in presenza dei presupposti dell'autotutela potra evidenziare le ragioni
di illegittimita o le ragioni che giustificherebbero la revoca dell'atto, nell'ottica del principio di leale
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La decisione finale spetta, in ogni caso, all’amministrazione procedente.

Dello stesso avviso ¢ la Sez. 11 del TAR Cagliari (Sardegna) che, con sentenzan.
394 del 2017, sostiene la tesi per cui, dato che il nuovo istituto del silenzio assenso tra
p.a., di cui all’art. 17 bis della 1. n. 241/90, si applica “anche ai casi in cui € 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 I'adozione di provvedimenti normativi e
amministrativi di competenza di amministrazioni pubbliche”?4, il parere vincolante
della Soprintendenza, ex art. 146 comma 5 del d.lgs. 42/2004, si intende formato per
silentium dopo il decorso dei novanta giorni dalla ricezione della relazione tecnica
istruttoria predisposta dalla Regione, contenente una proposta di provvedimento.

Nel caso di specie, infatti, il TAR ha accolto il ricorso per ’annullamento dei
provvedimenti regionali di diniego dell’autorizzazione paesaggistica, deducendone
I’illegittimita per la violazione dell’art. 146 del Codice dei beni culturali e del
paesaggio. E stato sostenuto che il diniego regionale non fosse conforme al parere
positivo e soprattutto vincolante della Soprintendenza formatosi per silenzio assenso.
La Regione, infatti, “per la natura vincolante del parere favorevole della
Soprintendenza (art. 146, comma 5, cit.), era tenuta al rilascio dell'autorizzazione
paesaggistica, non potendo rimettere in discussione il risultato procedimentale cui si
era pervenuti”’.

Questi orientamenti contrastano con quanto sostiene la giurisprudenza del
Consiglio di Stato, che esclude la consumazione del potere decisionale della
Soprintendenzain caso di inerzia’® e che dichiara che la perentorieta del termine
riguarderebbe, piu che la sussistenza del potere, ’obbligo di concludere la fase del
procedimento’’. Tale giurisprudenza afferma che “decorso il termine assegnato,
["organo statale conserva la possibilita di rendere il parere ma il parere espresso
tardivamente perde il suo valore vincolante e deve essere quindi autonomamente e
motivatamente valutato dall’ amministrazione preposta al rilascio del titolo™78.

Se, perd, si considera il parere della Soprintendenza vincolante, come tra I’altro
si evince chiaramente dal testo di legge, una volta formatosi il silenzio assenso, non &
pit possibile, per la Soprintendenza, esprimere successivamente un diverso parere,
anche se non vincolante.

L’art 17-bis € una norma trasversale e, in virtu del principio di abrogazione
implicita, prevale sulle discipline settoriali dei procedimenti di tutela dei beni culturali
e di quellipaesaggistici previstinel Codice ad essirelativo, quindianche sul Codice dei

collaborazione tra amministrazioni, segnalando all'amministrazione procedente ragioni di opportunita
o illegittimita che, a suo avviso, precludono I'adozione del prowedimento finale”.

" Art. 17-bis,comma3, I. n. 241/90.

" TAR Cagliari, (Sardegna) Sez. I1,08 giugno 2017,n.394.

® G. Guzzo - E. DEL GRECO, 0p.cit,p. 17.

" Cfr. Consiglio di Stato, sentenza n. 1935/2016; Consiglio di Stato, sentenza n. 4656/2013.

8 Consiglio di Stato, sentenzan. 2136/2015.
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beni culturali e del paesaggio. Se non prevalesse su tutte le amministrazioni di settore,
avrebbe pochissima portata applicativa.

Tra D’altro, anche I’assunto per cui “/’amministrazione competente provvede
comunque sulla domanda di autorizzazione””® non fa altro che salvaguardare il
principio secondocuiil provvedimento conclusivo debba essere in formaespressa, dato
il carattere discrezionale delle valutazioni in esso contenute®.

Altro aspetto da evidenziare ¢ il fatto che I’orientamento giurisprudenziale, che
tende ad escludere I’applicazione dell’istituto del silenzio assenso tra le pubbliche
amministrazioni al procedimento per il rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, si
basi per lo piu su un passaggio del parere del Consiglio di Stato n. 1640/2016, che non
ammette I’applicazione dell’art. 17-bis “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 é di altra amministrazioneL, 1l parere,
contrariamente da quanto ritenuto dalla giurisprudenza contraria all’applicazione
dell’art. 17-bis, non esclude dal perimetro di operativita dell’articolo I’intera categoria
dei procedimenti ad istanza di parte, bensi sottolinea che questo operi solo quando vi
sia una effettiva condivisione della funzione decisoria tra pit amministrazioni “e non,
invece, nel caso in cui ['amministrazione ricevente l’istanza si limiti a svolgere meri
riscontri diregolarita e a trasmetterla all’autorita competente, senza interferire con il
processo decisionales2,

E il caso dello Sportello Unico83. Lo stesso parere afferma espressamente che

" Art. 146 deld.lgs. n.42/2004.
% F. D’ANGELO, op.cit.
“Sul “principiodella necessita di pronuncia esplicita ’ nelle materiea “elevatotasso di discrezionalita”
si v. Corte cost.n.302/1988; Corte cost. n. 194/1993; Corte cost.n.408/1995; Corte cost. n. 26/1996
e, pit recentemente,Ad. Plen.n. 17/2016, che nel ritenere compatibile la fattispecie del silenzio assenso
con il nulla osta dell’Ente Parco (art. 13, L. n. 394/1991), sottolinea la distintinzione con
['autorizzazione paesaggistica (ritenuta, invece, incompatibile). Si attende, inoltre, la pronuncia della
Corte costituzionale sulla questione di legittimita costituzionaledella L. R. Sicilian. 17/2004 che, all art.
46, prevede la formazione del silenzio assenso sull’istanza di autorizzazione paesaggistica presentata
dal privato (e, dunque, nei rapporti verticali amministrazione cittadino, in contrasto con il predetto
principio)”.
8 parere della Commissionespeciale del Consiglio di Stato, op.cit.
8 F. D’ANGELO, 0p.cit.
8 G. MARI, op.cit., p.6. “Nelladirettiva Bolkestein, citatain premessa, lo sportello unico & configurato
come risposta alla frammentazione delle competenze, ferma restando “la ripartizione di funzioni e
competenzetrale autorita all'interno dei sistemi nazionali”’: la relativa istituzione, quindi, non comporta
una riorganizzazione delle competenze. In tale senso, con riferimento alla disciplina nazionale dello
sportello unicodelle attivita produttive, la Corte costituzionale ha evidenziato come la legge configuri
“una sorta di procedimento di procedimenti, cioé un iter procedimentale unico in cui confluiscono e si
coordinano gli attie gli adempimenti, facenti capo a diverse competenze, richiesti dalle normein vigore
perché l'insediamento produttivo possalegittimamente essere realizzato”’; pertanto, “quelli che erano,
in precedenza, autonomi provvedimenti, ciascuno dei quali veniva adottato sulla base di un
procedimento a sé stante, diventano “atti istruttori” al fine dell'adozione dell'unico provvedimento
conclusivo, titoloper la realizzazione dell'intervento richiesto . La Cortetiene peraltro a precisare che
“cio non significa... che vengano meno le distinte competenze e le distinte responsabilita delle
amministrazioni deputate allacuradegliinteressi pubblici coinvolti”.
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deve “escludersi che il nuovo silenzio-assenso tra pubbliche amministrazioni possa
operare nei casi in cui l’atto di assenso sia chiesto da un’altra pubblica
amministrazione non nel proprio interesse, ma nell interesse del privato (destinatario
finale dell’atto) che abbia presentato la relativa domanda tramite lo sportello unico”.
Questi procedimenti sono considerati procedimenti ad istanza di parte8 e, pur
svolgendosi presso un’amministrazione competente a ricevere la domanda del privato,
la competenza sostanziale appartiene ad un’altra amministrazione. In questi casi le
amministrazioni che ricevono ’istanza del privato svolgono un ruolo di mediazione tra
quest’ultimo ¢ I’amministrazione®.

Un esempio é lo sportello unico nel caso di procedimenti in materia edilizia®,
considerato un centro di gestione unitario dei rapporti tra i cittadini, ’amministrazione
comunale e le altre amministrazioni coinvolte®’.

Ebbene, anche se vengono coinvolte piup.a., si tratta comunque di una decisione
monostrutturata, in quanto titolare del potere decisionale ¢ un’unica autorita.
L’applicazione del silenzio assenso “comporterebbe la totale obliterazione dell unico
momento valutativo, ripercuotendosi direttamente nei rapporti verticali tra
amministrazione e cittadino ed eludendo i limiti posti dall’art. 20, L. n. 241/1990788,

Questa tipologia di provvedimenti, pero, non € in alcun modo assimilabile al
procedimento per il rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, che va considerato come
un procedimento pluristrutturato, dato che il parere della Soprintendenza é vincolante.

8 lbidem. “Nonostante la qualificazione degliatti diassenso presupposti come condizione di validita del
permesso di costruire, noné comungue possibile applicare nellaspecie I'art. 17 -bis . n. 241/1990 nelle
ipotesi in cui I'amministrazione competente sull'atto di assenso investita della richiesta dallo sportello
unico rimangainerte oltreil termine previsto, trattandosi di procedimenti collegati relativiad autonomi
atti di assenso funzionali a consentire lo svolgimento dell'intervento edilizio ed esito di separate
valutazioni (supraparagrafo2) e svolgendolo sportello unico unruolodi mero intermediario”.

8 parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato, op.cit. “L ‘applicazione del nuovo istituto a
queste ipotesi introdurrebbe, di fatto, una ipotesi di silenzio-assenso nei rapporti traprivati”.

8 Cfr. G. MaRi, op.cit., p.6. “Recenti modifiche e integrazioni del t.u. edilizia hanno valorizzato e
accresciuto lafunzione di semplificazionesvoltadallo sportello unico dell ‘edilizia, rappresentando esso,
per chi si rapportacon la p.A,, il soggetto unico con cui interloquire (coerentemente con i principi di
economicita ed efficacia dell’azione amministrativa)”.

8 lbidem. “Il s.u.e. costituisce, cosi, “unico puntodi accesso” peril privato interessato “in relazionea
tutte le vicende amministrativeriguardantiil titolo abilitativo e l'intervento edilizio oggetto dello stesso”
(co. 1-bis dell'art. 5 t.u. edilizia, inserito nel 2012); esso acquisisce, presso le amministrazioni
competenti, anche mediante una conferenzadi serviziai sensi degli artt. 14 e ss. I. n. 241/1990, gli atti
di assenso delle amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistico-territoriale, del
patrimonio storico-artistico o allatutela dellasalute e della pubblica incolumita . Lo sportello fornisce,
poi, “unarispostatempestiva in luogo ditutte le amministrazioni, comunque coinvolte”, essendo il solo
deputato a trasmettere comunicazioni al richiedente. Dalle citate disposizioni risulterebbe esclusa —
contrariamente a quanto si verifica ancoranella prassi € a quanto indicato nella circolare MIBAC
descritta al paragrafo 3 — la possibilita di rivolgersi direttamente alla Soprintendenza o alle
amministrazioni competenti al fine di risolvere preliminarmente le questioni legate alla presenza di
vincolidi tutela, prima di presentare al comune il progetto edilizio: I'eventuale istanza presentata
verrebbe inoltrataallosportello unico senzaessere istruitanel merito”.

8 F. D’ANGELO, 0p.cit.
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Lo stesso parere del Consiglio di Stato pit volte menzionato stabilisce che I’art.
17-bis si applichi ai pareri vincolanti e alle decisioni pluristrutturate, ragion per cui non
puo non trovare applicazione al procedimento per il rilascio dell’autorizzazione
paesaggistica che rientra certamente tra questi casi.

Altro argomento da confutare ¢ quello secondo cui I’applicazione dell’art. 17 -bis
al procedimento autorizzatorio non comporterebbe alcun vantaggio in termini di
contrazione di tempi, e quindi non sarebbe in linea con gli obiettivi di semplificazione
e accelerazione propri della riforma Madia. Questo perché il procedimento disciplinato
dall’art. 146 del d.lgs. 42/2004 prevede tempistiche piu brevi rispetto ai novanta giomi
dell’articolo 17-bis, la cui applicazione, quindi, non velocizzerebbe il procedimento.

In realta, anche se la norma da ultimo menzionata prevede tempi leggermente piu
lunghi per la formazione del silenzio assenso, il risultato a cui si giunge € un
provvedimento sicuramente favorevole per il privato, vincolante e soprattutto stabile.
L’istituto, oltre la celerita dei tempi, riesce ad assicurare anche la soddisfazione
dell’interesse sostanziale del richiedente®°.

5. Conclusioni

La difficoltadicoordinarele disposizioni normative oggetto distudio e i frequent
oscillamenti giurisprudenziali rendono necessario ’intervento del legislatore per
ripristinare la certezza del diritto e cercare di risolvere, una volta per tutte, la questione
riguardante I’applicabilita dell’art. 17-bis della I. n. 241/90 al procedimento per il
rilascio dell’autorizzazione paesaggistica, di cui all’art. 146 del d.1gs. n. 42/2004.

In attesa di un auspicato intervento correttivo, il lavoro ha cercato di fornire un
proprio contributo, innanzitutto, analizzando le varie pronunce giurisprudenziali che
sostengono la non applicabilita dell’art. 17-bis al procedimento per il rilascio
dell’autorizzazione paesaggistica. Ha, poi, individuato i punti fondamentali su cui
queste si basano, confutandoli con argomentazioni a sostegno, viceversa,
dell’applicazione della disciplina del silenzio assenso tra p.a. al procedimento
autorizzatorio.

Le scelte del legislatore devono garantire un’adeguata valutazione e salvaguardia
degli interessi costituzionalmente tutelati ed essendo la tutela del paesaggio un
principio di rilevanza costituzionale®, non puo essere compromesso da dinamiche
procedimentali opache.

8 Cfr. F. D’ANGELO, op.cit.,p. 237. 11 “comma 8-bis nel testo dell ‘art. 2, L. n. 241/1990 ad opera del
D.L. n. 76/2020, convertito dalla L. n. 120/2020, (che) sancisce ! 'inefficacia, fra gli altri, dei pareri di
cui all’art. 17-bisadottati “dopo la scadenza dei termini previsti [ ...] fermo restando quanto previsto
dall’articolo 21-nonies”: al difuori di taliipotesi il parere tardivonon ha alcuna rilevanza giuridica”.
Siv.,alriguardo, M. MACCHIA, Le misure generali, in Giorn. dir.amm., 6,2020, 730 ss.

% Art. 9 Cost.: “La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica.
Tutela il paesaggioe il patrimonio storicoe artistico dellaNazione. Tutelal'ambiente, la biodiversita e
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gli ecosistemi, anche nell 'interesse delle future generazioni. La legge dello Stato disciplina i modi e le
forme di tutela degli animali”.
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