Nota a Consiglio di Stato sez. VI, 13/08/2020, (ud.
20/02/2020), n.5034/2020/ SS/ Pres-Sez

di Francesca Panacciulli

1. 1 caso

La pronuncia origina dal ricorso al Consiglio di Stato presentato da alcune societa di
telecomunicazioni contro la sentenza del Tar per il Lazio- sede di Roma, sez. II-
quater, n. 6136/18.

Tale sentenza aveva riconosciuto la legittimazione, in capo a genitori di alunni
frequentanti una scuola elementare di Roma (in quanto esercenti la potesta), ad
impugnare l'autorizzazione formatasi per silenzio-assenso in capo alle societa
telefoniche controinteressate per l'istallazione di una stazione radio base su lastrico
solare dell’edificio sito in Roma via (omiss), nonché l'illegittimita dell’autorizzazione
per contrasto con il Protocollo d’intesa e le cesure proposte con motivi aggiunti
avverso l'atto del 24 maggio 2016. Il gravame si fondava, per quanto al primo motivo
sull’erronea reiezione delle eccezioni di carenza di interesse e di legittimazione a
ricorrere; il secondo motivo sull’erronea reiezione di irricevibilita del ricorso di
primo grado per tardivita; il terzo motivo sull’erronea eccezione di inammissibilita
dell'impugnazione della nota del 24 maggio 2016; il quarto motivo sull’erronea
applicazione degli artt. 87, comma 9, d.Igs. n. 259/2003 e 20, 21- quinquies e 21 nonies,
1. 241/90 e, infine, sull’erronea applicazione del Protocollo d’intesa del 4 luglio 2004.

2. La motivazione

Il Consiglio di Stato, ha affermato che non puo condividersi 'assunto per cui la
semplice qualita di utente della struttura possa legittimare I'impugnazione; a parer
del Collegio mancherebbe il requisito della vicinitas -presupponente la residenza
stabile- nell’area di ubicazione dell'opera, al piu potendosi configurare una
legittimazione in capo all’ente proprietario e/o gestore della struttura qualificata
come sito sensibile. Inoltre, di assoluto rilievo € manca la prova di un qualsiasi
pregiudizio alla salute degli alunni della scuola per effetto di immissioni di campi
elettromagnetici anche solo potenzialmente lesivi. Sul punto, il Consiglio di Stato ha
ritenuto, sulla base delle risultanze istruttorie acquisite in primo grado, esservi stato
il pieno rispetto dei valori di soglia, esposizione, attenzione e degli obiettivi di
qualita stabiliti dal d.p.c.m. dell’8 luglio 2003.

Per quanto attiene agli altri motivi di doglianza, rilevante ¢ il ragionamento fatto dal
Collegio circa la tardivita del ricorso che ha, poi, portato al legittimo
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perfezionamento dell’autorizzazione per silenzio-assenso. Invero, sulla base
dell’esposizione fattuale nel ricorso introduttivo, della conoscenza, da parte dei
ricorrenti, del montaggio del palo in data 19-20 luglio 2015, il Consiglio di Stato ha
ritenuto la notifica del ricorso introduttivo assolutamente tardiva poiché pervenuta
oltre il termine di cui all’art. 41 c.p.a, in data 20 luglio 2015, questo perché i ricorrenti,
non potevano in alcun modo limitarsi ad attendere il completamento dell’opera o ad
esercitare solo in un secondo momento il diritto di accesso alla documentazione, né
tanto meno l'effetto di una rimessione in termini per impugnare 1'atto puo essere
attribuita alla nota comunale del 24 maggio 2016, con cui sono state rese note gli esiti
delle verifiche e confermata la piena conformita dell'impianto alle disposizioni
normative e alle regole tecniche.

Pertanto, ed in applicazione dell’art 87. Comma 9, d.lgs. 259/2003, il Collegio ha
ritenuto l'autorizzazione perfezionatasi per silenzio assenso sull’istanza congiunta
presentata il 4 agosto, non ostandovi la violazione del limite distanziale, in quanto
non verificata nella fase istruttoria e comunque entro il termine di 90 giorni, al piu
poteva formare oggetto di provvedimento di annullamento in autotutela che
comunque non ¢ mai stato adottato.

I Consiglio di Stato in sede giurisdizionale ha accolto il ricorso, riformato
I'impugnata sentenza, dichiarato inammissibile ed irricevibile il ricorso introduttivo
di primo grado e i inammissibili i motivi aggiunti infine, ha compensato tra le parti le
spese del doppio gradi di giudizio.

3. Inquadramento dellistituto

E di notoria conoscenza la circostanza per cui, ' Amministrazione, conseguentemente
all’avvio del procedimento, ad istanza di parte o dufficio, € obbligata a concluderlo
con un provvedimento espresso in un tempo ragionevole. Tale doverosita' e insita
nel principio di legalita che, in positivo, implica per la PA l'obbligo di esercitare il
potere attribuitole ex lege in un termine, per I’appunto ragionevole?.

Con la legge n.241 del 1990, si e posta fine all’incertezza di non avere un termine
prestabilito per la conclusione dei procedimenti amministrativi, in quanto
precedentemente non vi era una previsione generale sul tempo del procedimento. A
tal riguardo, e stato stabilito che 1’Amministrazione ha l’espresso dovere di
determinare, con atto normativo, il tempo di ciascun procedimento. In mancanza, la

1'V. Marco Fratini, “Manuale Sistematico di diritto amministrativo”, ed. 2019, pag. 521

2 1l fattore tempo é rilevantissimo nel diritto amministrativo ed in stretta connessione con i principi
costituzionali, ex art. 97 Cost., del buon andamento e dell’efficienza della PA ma anche con quelli del diritto
unionale, invero, l'art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’'UE espressamente riconosce al cittadino il
diritto, relativamente alle questioni che lo riguardano, a che le stesse siano trattate dalla PA oltre che con
imparzialita ed equita, anche “entro un tempo ragionevole”. (v. Marco Fratini, “Manuale Sistematico di diritto
amministrativo, ed. 2019, p.524-525).
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legge prevede un termine di 30 giorni. E stato, poi, fissato nell’art. 2 il termine
massimo che non puo, cosi come indicato nel comma 3, superare i 90 giorni.

L’attivita amministrativa puo, tuttavia, prescindere dall’adozione formale di un atto
e si puo esplicare attraverso un comportamento: I'inerzia della PA.

L’inerzia amministrativa non fa che disattendere la doverosita di concludere il
procedimento con un provvedimento espresso, configurando la violazione di un
obbligo® di provvedere. Tale violazione non puo essere valutata alla stregua di una
qualsiasi altra violazione del dovere di agire in conformita delle norme sull’esercizio
del potere amministrativo, in quanto e rappresentata come un non esercizio del
potere. Il comportamento della Pubblica Amministrazione viene qualificato ex lege, e
per quanto riguarda gli effetti, equivalente ad un provvedimento amministrativo.
Uno dei rimedi al non esercizio del potere ¢ la validita, per il privato, del c.d. silenzio
significativo, sviluppato nelle forme del silenzio assenso e del silenzio diniego.

Ai fini della pronuncia del Consiglio di Stato e rilevante considerare la prima
tipologia di silenzio.

Il silenzio assenso, che oggi costituisce la regola per i procedimenti ad istanza di
parte, e disciplinato dall’art. 20 della 1. n. 241/90 e determina per il privato,
I’ottenimento dellutilita richiesta nell’istanza.

L’istituto ha subito un’evoluzione nel tempo in quanto, in un primo momento, aveva
il carattere della tipicita ed eccezionalita essendo applicabile esclusivamente ai
procedimenti individuati dalla legge. Con il d.l. n. 35 del 2005, invece, c’e stato un
ampliamento nella prospettiva d'utilizzo del silenzio assenso prevedendo
I'inoperativita dello stesso solo per i procedimenti previsti dalla legge. Si e assisti,
dunque, ad una totale inversione di rotta finalizzata a favorire lo svolgimento delle
attivita private. Infatti, I’art. 20 predispone il carattere generale del silenzio assenso,
applicabile specificamente a tutti i regimi autorizzatori, salvo eccezioni indicate dalla
stessa norma.

E, dunque, una modalita alternativa di conclusione del procedimento. Con il silenzio
si perfeziona I'effetto voluto dal privato.

Il silenzio assenso, tuttavia, ha generato problematiche relativamente alla sua natura
giuridica. Le prime interpretazioni lo avevano assimilato ad un atto amministrativo?,
tacito, conseguente ad un comportamento concludente della PA. Per altro, tale tesi
era anche supportata dall’originario tenore letterale dell’art. 20 1. n. 241/90 che faceva
espresso riferimento all” “atto di assenso illegittimamente formatosi”.

3 Sandulli A. M., Questioni recenti in tema di silenzio della Pubblica Amministrazione, in Foro Italiano, 1949, 128 s.s.

4 Questo in virtlt di una interpretazione ampia del concetto di “atto amministrativo” inteso come ogni atto o
fatto riferibile all’amministrazione ed inerente ai suoi interessi. (V. Marco Fratini, Manuale sistematico di diritto
amministrativo, ed. 2019, p. 557).
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Ad oggi, tuttavia, tale teoria si ritiene superata; € piti opportuno parlare di silenzio
come “fatto giuridico in senso stretto” in quanto, alla base dell’istituto vi e sempre
I'inerzia e, dunque, un fatto giuridicamente rilevante da cui la legge fa conseguire la
produzione di una serie di effetti equivalenti a quelli di un provvedimento di
accoglimento, pur in assenza di tale specifico provvedimento.

Pertanto, alla luce del ragionamento sin ad ora prospettato e, non essendo il silenzio
esercizio di attivita amministrativa, bensi fatto giuridico in senso stretto, puo essere
oggetto di annullamento in autotutela da parte della PA. Per fare questo e necessario
valutare i presupposti indicati dagli artt. 21 quinquies e 21 nonies 1. 241/90°, in piu
I’Amministrazione deve necessariamente attuare un bilanciamento tra I'interesse del
singolo a mantenere gli effetti del silenzio e l'interesse pubblico ad annullare in
autotutela.

La ragionevolezza del termine inizia a decorrere solo dal momento in cui
I’'amministrazione sia venuta a conoscenza concretamente dei profili di illegittimita
tali da necessitare 'annullamento in autotutela. A tal riguardo, e I’art. 21 nonies,
prevede il termine di diciotto mesi, oltre il quale non e piu possibile agire in
autotutela.

4. Conclusioni

5 Art. 21 quinquies, 1. n. 241/90: “1. Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse ovvero nel caso di mutamento della
situazione di fatto non prevedibile al momento dell’adozione del provvedimento o, salvo che per i provvedimenti di
autorizzazione o di attribuzione di vantaggi economici, di nuova valutazione dell’interesse pubblico originario, il
provvedimento amministrativo ad efficacia durevole puo essere revocato da parte dell’organo che lo ha emanato ovvero da
altro organo previsto dalla legge. La revoca determina la inidoneita del provvedimento revocato a produrre ulteriori effetti. Se
la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, I'amministrazione ha I’obbligo di provvedere al
loro indennizzo.

1-bis. Ove la revoca di un atto amministrativo ad efficacia durevole o istantanea incida su rapporti negoziali, l'indennizzo
liquidato dall’amministrazione agli interessati ¢ parametrato al solo danno emergente e tiene conto sia dell’eventuale
conoscenza o conoscibilita da parte dei contraenti della contrarieta dell’atto amministrativo oggetto di revoca all’interesse
pubblico, sia dell’eventuale concorso dei contraenti o di altri soggetti all’erronea valutazione della compatibilita di tale atto
con I'interesse pubblico”.

Art. 21 nonies, 1. n. 241/90: “Il provvedimento amministrativo illegittimo ai sensi dell’articolo 21 octies, esclusi i casi di
cui al medesimo articolo 21 octies, comma 2, puo essere annullato d’ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico,
entro un termine ragionevole, comunque non superiore a diciotto mesi dal momento dell’adozione dei provvedimenti di
autorizzazione o di attribuzione di vantaggi economici, inclusi i casi in cui il provvedimento si sia formato ai sensi
dell’articolo 20, e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati, dall’organo che lo ha emanato, ovvero
da altro organo previsto dalla legge. Rimangono ferme le responsabilita connesse all’adozione e al mancato annullamento del
provvedimento illegittimo.

2. E fatta salva la possibilita di convalida del provvedimento annullabile, sussistendone le ragioni di interesse pubblico ed
entro un termine ragionevole.

2-bis. I provvedimenti amministrativi conseguiti sulla base di false rappresentazioni dei fatti o di dichiarazioni sostitutive
di certificazione e dell’atto di notorieta false o mendaci per effetto di condotte costituenti reato, accertate con sentenza passata
in giudicato, possono essere annullati dall’amministrazione anche dopo la scadenza del termine di diciotto mesi di cui al
comma 1, fatta salva I'applicazione delle sanzioni penali nonché delle sanzioni previste dal capo VI del testo unico di cui al
decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445.
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La sentenza del Consiglio di Stato si pone proprio in applicazione del predetto
articolo 21 nonies ed e fortemente innovativa in quanto, va a disattendere un
orientamento minoritario secondo il quale anche in caso di silenzio assenso sarebbero
residuati in capo all’amministrazione spazi di esercizio del potere di provvedere oltre
il termine procedimentale. Tale tesi® muoveva dal convincimento che la produzione
degli effetti del silenzio assenso avrebbe richiesto non solo la correttezza formale
dellistanza e lo spirare del termine, bensi anche la sussistenza di tutti i requisiti
soggettivi e oggetti richiesti dalla legge per l'ottenimento del provvedimento
espresso a carattere positivo.

In realta e per effetto, per altro, dell’intervento del recente d.1. n.76/2020 (c.d. Decreto
Semplificazioni) che ha aggiunto il comma 8 bis all’art. 2 della 1. n.241/90, il termine
di cui sopra deve essere inteso come perentorio e con effetti decadenziali’.

Nel caso di specie, il silenzio assenso sull’istanza si e piu che perfezionato se si
considera che le parti hanno esplicitamente disatteso il termine prescritto dall’art 87,
comma 9, del codice delle comunicazioni elettroniche presentando il ricorso oltre i 90
giorni e che comunque 1I’Amministrazione, sicuramente bilanciando gli interessi in
gioco a favore, chiaramente, di quelli collettivi, ha evitato di agire per I’annullamento
in autotutela.

¢ V. Tar Lazio, Roma, sez. II-bis, n.7476 del 1 luglio 2020
7 V. Marco MACCHIA, L'inefficacia del provvedimento amministrativo e gli oneri regolatori nel decreto legge
“Semplificazioni”, in Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2020, 27 agosto, in www.forumcostituzionale.it.
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