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      di Alberto Borella

1) La "vecchia" autotutela: passato remoto e passato prossimo.

La cosiddetta "legge Madia" n. 124 del 7 agosto 2015 sulla riforma della pubblica amministrazione per la gran parte costituisce "legge delega", contenente principi generali cui dovrà attenersi il governo dell'emanare i decreti delegati, ma detta anche norme di immediata applicazione.


Tra queste ve ne sono alcune che modificano la l. 241/1990 e sono di notevole rilevanza per i rapporti tra i cittadini (soprattutto operatori economici) e la PA.

Lo scopo perseguito dal legislatore con le modifiche alla l. 241/1990 sembra duplice: a) favorire le attività dei soggetti privati, attraverso un rafforzamento degli istituti di liberalizzazione e semplificazione, con il correlato ridimensionamento dei poteri di controllo sanzionatori, inibitori e di autotutela delle amministrazioni competenti; b) assicurare maggiore certezza interpretativa, mediante una migliore formulazione delle regole riguardanti la SCIA, l'annullamento di ufficio e la sospensione (così sintetizzato da Marco Lipari dal titolo "La SCIA e l'autotutela nella legge n. 124/2015: primi dubbi interpretativi") nella relazione svolta nel seminario tenutosi a Roma il 7 ottobre 2015, che si può leggere nella rivista on-line Federalismi n. 20/2015.

Nel venticinquennale della legge sul procedimento amministrativo viene fortemente ridimensionato il potere di autotutela della P.A., da sempre riconosciuto come espressione della supremazia della P.A. sul cittadino e, per dirla con Feliciano Benvenuti, la "capacità di farsi giustizia da se" attraverso l'annullamento dei propri atti ritenuti illegittimi.

Per valutare l'importanza dell'evoluzione legislativa (che, come spesso accade nel diritto amministrativo, segue l'evoluzione giurisprudenziale) è il caso di riportarsi al pensiero di Enrico Guicciardi che così scriveva a proposito dell'autotutela nella sua opera più importante risalente al 1954 "La giustizia amministrativa":
"Mentre, come si vedrà, l'impugnativa degli atti amministrativi invalidi da parte del cittadino è sempre costretta entro termini di decadenza generalmente assai brevi, l'autotutela dell'amministrazione non soffre limiti del genere, e i controlli repressivi possono - salvo un'eccezione, della quale si dirà fra breve e che è però di grande importanza - esercitarsi in qualunque tempo. Trattandosi di tutelare l'interesse pubblico, è necessario infatti che l'amministrazione che impersona a tale interesse possa provvedervi ogni qual volta essa riscontra l'invalidità di un suo atto, anche se ciò avvenga a notevole distanza di tempo dall'emanazione di esso. Solo può ammettersi che quando il vizio dell'atto venga rilevato dopo un intervallo di tempo lunghissimo dalla sua emanazione, l'autorità amministrativa possa, in qualche caso, fare una valutazione comparativa fra il danno che deriva all'interesse pubblico dall'originaria invalidità dell'atto, e quello che allo stesso interesse pubblico deriverebbe dal turbamento di una situazione ormai ad tempo consolidata, e rinunciare quindi eventualmente all'attuazione del controllo repressivo, che potrebbe altrimenti a suo volta risultare viziato per eccesso di potere" (pagg. 88-89).

Ed ancora: 

"Connessa a questa questione è l'altra, più grave e vivamente di battuta, circa l'obbligatorietà o meno per l'amministrazione di addivenire alla soppressione dei suoi atti quando ne riscontri l'invalidità: da taluni ritenendosi che tale soppressione debba attuarsi soltanto quando una specifica ragione di interesse pubblico lo richieda, da altri affermandosi che il semplice riscontro di  un vizio nell'atto faccia sorgere l'obbligo giuridico assoluto della soppressione di esso, colla sola eccezione di cui s'è fatto cenno più sopra e relativa all'ipotesi che il vizio venga rilevato a troppa distanza dall'emanazione dell'atto. Questa seconda opinione sembra nettamente da preferirsi, almeno per quanto riguarda gli atti viziati per illegittimità, poichè un tale vizio attesta inequivocabilmente la loro difformità dall'interesse pubblico, e non si può ammettere che in tali condizioni l'amministrazione lasci sussistere scientemente l'atto e i suoi effetti senza venir meno con questo al principio fondamentale che deve informare ogni sua attività, che è quello di agire in conformità dell'interesse pubblico" (pag. 90).


Come ognun vede, dunque, il sommo giurista di scuola liberale non si poneva nemmeno il problema del contemperamento dell'interesse pubblico alla rimozione dell'atto illegittimo con l'interesse del privato al suo mantenimento, dovendosi avere riguardo, a suo parere, soltanto all'interesse pubblico: al mantenimento dell'atto o al suo annullamento

Nei sessanta anni trascorsi da questa opera, sulla quale si sono formate generazioni di avvocati e magistrati, è stata soprattutto la giurisprudenza a limitare la supremazia della P.A. nei confronti del cittadino, attribuendo rilevanza anche all'interesse del privato che merita di essere valutato in sede di esercizio dell'autotutela anche in nome del principio dell'affidamento derivante dal provvedimento favorevole.


Ciò nonostante i limiti all'esercizio dell'autotutela non hanno mai formato oggetto di disposizioni di legge fino al 2005, giacché nemmeno la legge 241/1990, che ha disciplinato per la prima volta in maniera organica il procedimento amministrativo, è intervenuta a trattare dell'autotutela: è stata infatti soltanto la l. 15/2005 che ha introdotto nella l. 241/1990 gli articoli 21 octies (annullabilità del provvedimento) e 21 nonies (annullamento d'ufficio).

Fino all'introduzione dell'art. 21 nonies per effetto della l. 15/2005 la disciplina dell'autotutela era ricavabile, come già detto soltanto dalla giurisprudenza amministrativa, il cui orientamento può essere sintetizzato nella massima tratta dalla decisione dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato 20 maggio 1980 n. 18:
"L'annullamento d'ufficio in via di autotutela di un provvedimento illegittimo deve essere motivato con l'indicazione delle ragioni di pubblico interesse, che non si esauriscono nella mera esigenza di ripristinare la legalità violata, ma che devono dar conto dei caratteri di attualità e concretezza di detto interesse in relazione a tutti gli altri interessi - pubblici e privati - coinvolti nell'annullamento".


Come si può rilevare dalla massima che segue, la giurisprudenza successiva è rimasta sostanzialmente costante, salvo qualche oscillazione, abbandonando la concezione guicciardiana dell'assoluta prevalenza dell'interesse pubblico:

"L'annullamento o la revoca in sede di autotutela di una concessione edilizia presuppone la sussistenza di un interesse pubblico, concreto ed attuale alla rimozione del titolo in questione, nonché la comparazione tra l'interesse e l'entità del sacrificio imposto all'interesse del privato. Tali condizioni - ancor più necessarie nel caso in cui il titolare della concessione edilizia, anche per via del decorso del tempo, abbia maturato un legittimo affidamento in merito alla realizzabilità delle opere - devono essere congruamente comprovate, a pena di legittimità, nella motivazione del provvedimento di autotutela" (Cons. di Stato sez. V, 1 marzo 2003 n. 1150).

Va peraltro rimarcato che in taluni casi ed in materia diverse dall'edilizia (ad esempio nel pubblico impiego) la giurisprudenza continua ad escludere la necessità di specifica motivazione sull'interesse pubblico, ad esempio nel caso di annullamento di un inquadramento illegittimo, che viene ritenuto sussistente in re ipsa: per l'esborso di denaro pubblico senza titolo con vantaggio ingiustificato per il dipendente, indipendentemente dal tempo trascorso dall'emanazione del provvedimento di recupero dell'indebito (Cons. di Stato, sez. III, 20 giugno 2012 n. 3595).


A riprova delle accennate oscillazioni si può citare la recentissima sentenza della stessa sez. III, 13 marzo 2015 n. 1333, con la quale il Consiglio di Stato ha ritenuto invece necessaria un'adeguata motivazione "quando il tempo è ampliamente trascorso ed il comportamento tenuto in passato dall'amministrazione è stato in qualche modo acquiescente".


In sostanza pur in assenza di un'esplicita disciplina legislativa le amministrazioni avevano maturato la consapevolezza che l'esigenza del ripristino della legalità violata non giustifica l'annullamento del provvedimento illegittimo, se non accompagnata da un'adeguata motivazione dell'interesse pubblico e dalla comparazione con l'interesse del privato beneficiario del provvedimento.


Vero è che se ancora negli anni '90 venivano spesso emessi provvedimenti di annullamento apparentemente rispettosi dello schema tracciato dalla giurisprudenza amministrativa, l'elemento determinante che induceva gli amministratori - cui prima della "legge Bassanini" del 1997 competeva il rilascio delle concessioni edilizie ed il loro annullamento se ritenute illegittime - a non preoccuparsi più che tanto dell'interesse del privato, era l'assenza di rischio concreto di dover rispondere dei danni anche nel caso in cui l'annullamento fosse riconosciuto illegittimo dal giudice amministrativo. 

Semmai la preoccupazione era quella di non incorrere nell'altro rischio di dover rispondere avanti il giudice penale per il delitto di abuso d'ufficio  che potesse essere ravvisato nel rilascio del provvedimento autorizzatorio illegittimo (la Corte dei Conti non se ne occupava granché, a differenza di quanto accade oggi): il successivo annullamento in autotutela (una sorta di "ravvedimento operoso") sarebbe servito a comprovare la buona fede dell'amministratore.


Il vero deterrente all'uso troppo facile dell'autotutela è stato determinato, ancora una volta, dalla giurisprudenza più che dal legislatore: a seguito della sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione n. 500 del 1999  dirigenti e funzionari si sono resi conto che era venuta meno la sostanziale immunità a fronte dei danni derivanti dalla lesione di interessi legittimi come nel caso dell'illegittimo esercizio dell'autotutela.

Il nuovo corso segnato dalle Sezioni Unite ha comportato una maggior prudenza nell'esercizio dell'autotutela: spesso richiesta da terzi che, ritenendosi danneggiati da un permesso od autorizzazione rilasciata ad un confinante o concorrente, invocano l'annullamento dell'atto ritenuto illegittimo piuttosto che affrontare le spese di un giudizio amministrativo.

L'introduzione degli artt. 21 octies e nonies nella l. 241/1990, avvenuta con la legge 15/2005, ha accresciuto la tutela del'affidamento derivante al cittadino dal rilascio di un provvedimento favorevole di natura autorizzatoria: anche se, come già detto, l'art. 21 nonies del 2005 non ha fatto che recepire i principi affermati dalla giurisprudenza consolidata, codificando l'attribuzione di maggiori poteri al giudice amministrativo, al quale è attribuito il controllo sulla "ragionevolezza" del termine per l'annullamento e sulla congruità della motivazione sull'interesse pubblico anche in relazione all'interesse del destinatario.


In fin dei conti la previsione dell'originario art. 21 nonies (il provvedimento amministrativo illegittimo "può essere annullato d'ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico, entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressasti, dall'organo che lo ha emanato") sembra tratta da una delle tante massime del Consiglio di Stato o dei TAR, seguita dalla sintetica annotazione "giurisprudenza consolidata".


Chi, se non il giudice, può decidere in caso di contestazione se l'annullamento intervenga"entro un termine ragionevole"?

Lo ha ribadito vigorosamente il Consiglio di Stato, sez. IV, con sentenza del 16 aprile 2015 n. 1953, rilevando che "l'art.21 nonies l. 7 agosto 1990 n. 241, pur ammettendo la possibilità di annullare un provvedimento illegittimo "entro un termine ragionevole" non lo quantifica in modo specifico, sicché spetta all'organo giudicante valutare in concreto la ragionevolezza del termine entro il quale è stato adottato il provvedimento di secondo grado.


La casistica è piuttosto variegata, in relazione alla peculiarità delle varie fattispecie sottoposte all'esame dei giudici amministrativi".


E così Cons. di Stato, sez. IV, 3 agosto 2010 n. 5112 considera "illegittimo il provvedimento con il quale l'amministrazione a distanza di otto anni dall'immissione nel servizio effettivo di un militare, annulla d'ufficio il relativo provvedimento essendo risultata a suo carico una condanna penale per delitto non colposo, trascurando l'affidamento in ordine alla regolarità del suo status ingenerato nel militare per effetto del lungo tempo trascorso, il suo lodevole comportamento in servizio, la promozione medio tempore ricevuta e l'ammissione al corso di perfezionamento per la nomina a sergente": e ciò per il fatto che l'annullamento è stato disposto oltre un termine ragionevole.

Il TAR Toscana (21 febbraio 2013 n. 263) individua il "termine ragionevole" di cui all'art. 21 nonies nel limite dei tre anni previsto dall'art. 1 comma 136 l. 30 dicembre 2004 n. 311 per l'annullamento d'ufficio dei provvedimenti incidenti sui rapporti contrattuali o convenzionali, termine che viene individuato come "punto di equilibrio tra il potere di annullamento d'ufficio e l'esigenza di certezza nei rapporti contrattuali, quasi a guisa di principio generale da applicare anche al di fuori della sfera di applicazione di quella norma" (abrogata come si vedrà tra poco, proprio dalla "legge Madia").


Il TAR Abruzzo-L'Aquila, sez. I, 19 marzo 2015 n. 206, prendendo lo spunto dalla stessa legge invocata dal TAR Toscana, ne ribalta le conclusioni, affermando che l'art. 21 nonies, entrato in vigore successivamente alla l. finanziaria, consente di ritenere che "il decorso di tre anni di efficacia del provvedimento illegittimo non preclude alla PA l'esercizio del potere di annullamento d'ufficio" in quanto "l'art. 21 nonies nel prevedere il limite temporale del termine ragionevole per disporre l'annullamento d'ufficio ha dato vita ad un parametro indeterminato ed elastico che si presta ad adattarsi alle varie circostanze concrete e che... finisce per lasciar al sindacato del giudice amministrativo il compito di individuare la congruità del termine tra l'adozione del provvedimento di autotutela e l'atto originario, con il consueto controllo di una ragionevolezza, secondo il parametro costituzionale (art. 3 Cost.), in considerazione del grado di complessità degli interessi coinvolti e del loro relativo consolidamento".


Il TAR Lombardia-Brescia, sez. I, 5 aprile 2013 n. 340, ha individuato il "tertium comparationis" nell'art. 39 del DPR 380/2001 che fissa il termine massimo di 10 anni per l'annullamento regionale e ad identiche conclusioni è pervenuto il TAR Campania-Napoli con la sentenza della sez. VIII, 2 luglio 2004 n. 3608: ma lo stesso TAR Napoli, sez. V, 6 novembre 2012 n.  4412 ha giudicato illegittimo l'annullamento di un atto risalente a tre anni prima, mentre il TAR Lazio-Roma, sez. II, 2 settembre 2015 n. 11008 ha ritenuto che "il decorso di tre anni di efficacia del provvedimento illegittimo non preclude alla P.A. l'esercizio del potere di annullamento d'ufficio".
2- L'art. 21 nonies novellato dalla "legge Madia"

Dalla breve - e sicuramente incompleta - rassegna di giurisprudenza sopra riportata ci si rende conto che il pur lodevole intervento del legislatore del 2005, diretto a rafforzare la posizione del destinatario del provvedimento attributivo di facoltà o vantaggi rispetto al rischio della sua rimozione ad opera della stessa amministrazione, ha dato luogo ad una situazione di grande incertezza per l'eccessiva discrezionalità che la norma lasciava al giudice amministrativo nella valutazione della ragionevolezza - e cioè della legittimità - dell'annullamento: come dire "tot capita tot sententiae".

Il legislatore ha dunque ritenuto di dover porre rimedio a tale situazione in nome dell'esigenza di stabilità delle situazioni giuridiche soggettive ed ha ritenuto di modificare l'art. 21 nonies fissando il "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 a'sensi dell'articolo 20, e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati".

Le differenze rispetto al precedente testo dell'art. 21 sono  rilevanti e possono essere così sintetizzate: 
1) Il termine di 18 mesi è quello massimo: è dunque possibile che il giudice ritenga "ragionevole" anche un termine minore, in relazione alla particolarità della fattispecie (a titolo di esempio si pensi ad una segnalazione effettuata da un terzo, che contesti la legittimità del permesso di costruire a lavori appena iniziati ed il Comune rimanga inerte per più di un anno ed emetta il provvedimento di annullamento in prossimità del termine di 18 mesi, quando i lavori siano già stati ultimati o comunque siano ad uno stadio molto avanzato: in tal caso l'esercizio dell'autotutela potrebbe essere giustificato soltanto dalla sussistenza di un interesse pubblico di grande rilevanza).

2) Il termine si applica soltanto ai "provvedimenti di autorizzazione o di attribuzione di vantaggi economici" e non quindi a provvedimenti sfavorevoli al destinatario. Si pensi ad un ordine di demolizione, ad una sanzione pecuniaria o ad un decreto di esproprio: in tal caso l'annullamento del provvedimento sfavorevole potrebbe essere emesso anche oltre il termine: in tali casi la rimozione del provvedimento lesivo illegittimo potrebbe essere giustificata (o addirittura imposta) dalla sola esigenza del ripristino della legalità, senza tener conto dell'interesse di eventuali terzi interessati alla permanenza di un provvedimento illegittimo, che non appare meritevole di tutela.

3) Il termine si applica anche nei "casi in cui il provvedimento si sia formato a'sensi dell'art. 20" (silenzio-assenso) precisazione forse superflua, ma utile). E' il caso di precisare che la norma non si applica alla SCIA, non assimilabile ad un provvedimento formatosi per silenzio-assenso come è il caso del permesso di costruire in forza dell'art. 20 del T.U. Edil., comma 8, in quanto l'annullamento "virtuale" della SCIA è previsto espressamente dal nuovo comma 4 dell'art. 19 l. 241/1990, introdotto dall'art. 6 comma 1 lett. a) della "legge Madia".

4) Altra novità rispetto al precedente testo dell'art. 21 nonies è rappresentato dalla precisazione che "rimangono ferme le responsabilità connesse al'adozione ed al mancato annullamento del provvedimento illegittimo": l'espressione "rimangono ferme" significa che tali responsabilità non sono introdotte dalla nuova norma, ma preesistevano.

Non pare che nei primi commenti al nuovo art. 21 nonies sia stato affrontato il tema della responsabilità per il fatto di aver adottato un provvedimento illegittimo ab origine o di non averlo tempestivamente annullato: ad esempio per aver lasciato decorrere il termine massimo, talché l'annullamento non sia più possibile, sì da comportare il consolidamento del provvedimento illegittimo (in questi casi la responsabilità potrebbe esser fatta valere dai terzi che subiscono un danno dal provvedimento illegittimo e dal suo mancato tempestivo annullamento, specie in presenza di un'istanza diretta a sollecitare l'esercizio dell'autotutela).


E' il caso di ricordare a tal proposito il disposto dell'art. 30 del codice del processo amministrativo, che prevede il "risarcimento del danno ingiusto derivante dall'illegittimo esercizio dell'attività amministrativa o dal mancato esercizio di quella obligatoria".


Senza voler affrontare il tema della qualificazione della situazione giuridica soggettiva (diritto o interesse legittimo) del terzo relativamente al danno ingiusto derivante dall'illegittimo esercizio dell'attività amministrativa o dal mancato esercizio di quell'obbligatoria, va ricordato che il citato art. 30 c.p.a prevede, al terzo comma, l'esclusione del "risarcimento dei danni che si sarebbe potuti evitare usando l'ordinaria diligenza, anche attraverso l'esperimento degli strumenti di tutela previsti".

Segnalo a tal proposito una recentissima sentenza del TAR Veneto, sez. II, 21 maggio 2015 n. 546 che nel dichiarare inammissibile un ricorso proposto contro una SCIA a seguito dell'introduzione del comma 6 i dell'art. 19 l. 241/1990 (in forza dell'art. 6 del D.L. n. 138/2011, convertito in L. 148/2011) la SCIA non è impugnabile mentre lo è il silenzio sull'istanza del terzo che si ritenga leso dall'attività edilizia, al pari dell'eventuale provvedimento negativo su detta istanza (impugnazioni non proposte nel caso di specie). Nel contempo il TAR ha affermato che in tal caso il terzo ha "tutela davanti al giudice ordinario presso il quale è possibile citare in giudizio il privato che ha presentato la SCIA e l'amministrazione quale responsabile solidale per aver concorso ad una condotta privata produttiva di danni".

E' il caso di sottolineare che ulteriori limiti all'esercizio del potere dei autotutela sono ricavabili dall'art. 21 octies, che fissa i presupposti per l'annullabilità dei provvedimenti, precisando (al comma 2) che "non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato".


La norma è diretta principalmente a limitare i poteri del giudice chiamato a decidere sulla legittimità di un provvedimento che il ricorrente assume ad adottato in violazione di legge o viziato da eccesso di potere, ma se la norma vincola il giudice, vincolerà a maggior ragione la stessa amministrazione in sede di esercizio dell'autotutela di cui all'art. 21 nonies.


Va ricordato che la "legge Madia" ha anche modificato l'art. 21 quater, comma 2, relativamente alla sospensione: limitandosi ad aggiungere al testo precedente il periodo "La sospensione non può comunque essere disposta o perdurare oltre i termine per l'esercizio del potere di annullamento di cui all'art. 21 nonies".


Aggiunta sicuramente opportuna perchè sarebbe stato assolutamente illogico consentire la sospensione quando non può essere più esercitato il potere di annullamento in autotutela.


La legge Madia non si è limitata a modificare la disciplina dell'annullamento d'ufficio introducendo modifiche all'art. 21 nonies, ma ha anche abrogato, all'art. 6, comma 2, della l. 124/2015, il comma 136 dell'art. 1 della legge finanziaria 2005 (l. 30 dicembre 2004 n. 311) che prevedeva la possibilità di disporre l'annullamento d'ufficio di provvedimenti amministrativi - entro 3 anni dall'efficacia del provvedimento - illegittimi "al fine di conseguire risparmi o minori oneri finanziari per le amministrazioni pubbliche" : con il riconoscimento del diritto dei privati, nel caso in cui l'annullamento d'ufficio incidesse su rapporti contrattuali o convenzionali, ad un indennizzo per l'"eventuale pregiudizio patrimoniale derivante".

Eliminata questa disposizione "extravagante", rimane sempre aperta la strada dell'annullamento (governativo) straordinario sul quale si soffermeremo al paragrafo successivo.

Che dire dunque del ridimensionamento dell'autotutela operato nell'agosto scorso?


I primi commenti sono stati per la gran parte positivi soprattutto per la fissazione di un termine massimo per l'esercizio dell'autotutela, che risponde all'esigenza di stabilità e di tutela dell'affidamento da più parti auspicata: è ben vero che l'individuazione di un termine - sicuramente perentorio - riduce di molto l'elasticità insita nell'impiego del concetto "ragionevole", introdotto dalla novella del 2005, ma il ventaglio delle soluzioni offerte dalla  giurisprudenza è risultato francamente troppo esteso: il fatto che talune sentenze abbiano voluto fare riferimento al termine fissato da altre leggi (art. 39 del T.U. Edilizia n. 380/2001 o art. 1 comma 136 della legge finanziaria 2005), per individuare il tertium comparationis rappresenta la prova più evidente che il legislatore ha compiuto una scelta giusta.


Nei primi commenti vi è chi ha fatto riferimento alle soluzioni adottate negli ordinamenti francese e tedesco per valutare, attraverso il confronto, la "ragionevolezza" della scelta del legislatore italiano nella fissazione di un termine di 18 mesi: nel caso francese i provvedimenti favorevoli al destinatario possono essere annullati dall'amministrazione entro il termine per la proposizione del ricorso giurisdizionale, mentre in Germania si dà prevalenza alla tutela del legittimo affidamento e di certezza del diritto, talché un atto amministrativo illegittimo che abbia concesso una prestazione pecuniaria non può essere revocato qualora il destinatario abbia fatto affidamento sull'efficacia giuridica dell'atto stesso e, tenuto conto dell'interesse pubblico, il suo affidamento sia meritevole di tutela (informazioni ricavate da Giovanni Macchia, Sui poteri di autotutela: una riforma in senso giustiziale, Giorn. Dir. Amm. n. 5/2015, pagg. 635-636).


Il legislatore francese sembra dunque molto più garantista di quello italiano, non soltanto con riferimento all'art. 21 nonies novellato, ma anche al testo del 2005, mentre la soluzione del legislatore tedesco sembra simile alla prima versione dell'art. 21 nonies.


Il termine di 18 mesi non pare suscettibile di superamento (salvo il caso di reato di cui al comma 2 bis dell'art. 21 nonies, sul quale ritornerò tra poco), nemmeno nel caso in cui l'illegittimità discenda dalla violazione dei cosiddetti "interessi sensibili" (tutela del patrimonio artistico-paesaggistico-culturale dell'ambiente, della salute pubblica e così via).


Il legislatore si è reso conto che il termine di 18 mesi è insufficiente a tutelare l'interesse pubblico nel caso in cui il provvedimento favorevole sia stato ottenuto fraudolentamente ed ha introdotto il comma 2-bis dell'art. 21 nonies: "i provvedimenti amministrativi conseguiti sulla base di false rappresentazione dei fatti o di dichiarazioni sostitutive di certificazione e dell'atto di notorietà 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 l'applicazione delle sanzioni penali nonché delle sanzioni previste dal capo VI del testo unico di cui al DPR 28 dicembre 2000 n. 445".


In questi casi, dunque, il provvedimento di annullamento può essere adottato anche dopo il decorso del termine di 18 mesi.


La contorta formulazione della norma lascia aperti vari problemi, primo fra tutti quello relativo all'individuazione delle "condotte costituenti  reato": il riferimento esclusivamente ai reati di falsità di cui agli artt. 476 e segg. cod. pen. sembrerebbe circoscrivere soltanto alle condotte riconducibili a questi reati il potere (si badi bene: non il dovere) di annullamento oltre il termine.


Ben diversa sarebbe la portata della norma se l'art. 21 nonies avesse previsto che "i provvedimenti amministrativi conseguiti...per effetto di condotte costituenti reato, accertate con sentenza passato in giudicato, possono essere annullati" (citazione testuale del comma 2 bis senza le parole "sulla base di false rappresentazioni dei fatti o di dichiarazioni sostitutive di certificazione e dell'atto di notorietà false e mendaci").


La scelta del legislatore di limitare l'annullamento "tardivo" soltanto alle ipotesi di accertamento di falsità lascia francamente perplessi, sol che si consideri che non è prevista la possibilità di annullare d'ufficio (oltre i 18 mesi) il provvedimento - illegittimo - che sia stato ottenuto tramite corruzione od abuso d'ufficio. Va peraltro precisato che nell'ipotesi della cosiddetta "corruzione impropria" per un atto conforme a legge (art. 318 cod. pen.) non vi sarebbero i presupposti per l'annullamento di un provvedimento legittimo sotto il profilo amministrativo.


Altro delicato problema posto dal comma 2 bis è costituito dall'individuazione del presupposto per la legittimità dell'annullamento "tardivo", vale a dire il passaggio in giudicato della sentenza che accerti le condotte costituenti reato.


E' doveroso segnalare l'accurata disamina compiuta da Viviana Di Iorio (Osservazioni a prima lettura sull'autotutela dopo la l. n. 124/2015: profili di incertezza nell'intreccio tra diritto amministrativo e diritto penale, in Federalismi n. 21/2015) che osserva innanzitutto che il comma 2 bis non esige testualmente che la sentenza passata in giudicato sia di condanna, talchè: "Occorre così interrogarsi su quale ruolo possa essere attribuito a quella particolare categoria di pronunce rappresentata dalle sentenze di non doversi procedere, che pur comportando il proscioglimento dell'imputato, ad esempio per l'assenza o il venir meno di una condizione di procedibilità (art. 529 c.p.p.) o, caso non infrequente, per l'estinzione del reato (art. 531 c.p.p.), possono contenere nella parte motiva l'accertamento di una condotta di reato".


Suscita dubbi in chi scrive l'affermazione sulla "(non) invocabilità ai fini della derogabilità del termine di diciotto mesi delle sentenze di applicazione della pena su richiesta delle parti (c.d. patteggiamento) a'sensi degli artt. 444 s.s. c.p.p., atteso che, pur essendo esse "equiparate ad una pronuncia di condanna" dall'art. 445 co. 1-bis, c.p.p., tali sentenze non contengono un accertamento completo di responsabilità".

3- L'annullamento straordinario e sostitutivo.

E' opportuno soffermarsi sul rapporto tra l'art. 21 nonies modificato e le norme precedenti - e tuttora vigenti - che disciplinano l'annullamento degli atti amministrativi da parte di enti diversi dall'autorità emanante, non essendo seriamente ipotizzabile un'abrogazione implicita dell'art. 138 del T.U. n. 267/2000 sulle autonomie locali e dell'art. 39 del T.U. sull'edilizia n. 380/2001 ad opera dell'art. 21 nonies.


E' il caso di sottolineare che il legislatore ha abrogato espressamente la norma della legge finanziaria del 2005 prima invocata, ad ulteriore conferma che ubi voluit (abrogare) dixit, anche perchè gli artt. 138 e 39 appena ricordati, non disciplinano affatto l'annullamento d'ufficio di cui all'art. 21 nonies.


L'art. 138 del T.U. n. 267/2000 contempla infatti l'annullamento degli atti di tutti gli enti locali (intendendosi i comuni, le province - escluse le province autonome - i consorzi dei comuni) in tutte le materie, mentre l'art. 39 del T.U. Edil. n. 380/2001 si riferisce alle delibere e provvedimenti in materia edilizia: non in via di autotutela da parte dell'ente che ha emesso il provvedimento, ma da un'autorità "superiore" vale a dire le regioni. Queste hanno disciplinato l'annullamento non solo attribuendo il potere ad altri enti sub-regionali (ad esempio la provincia, come, nel Veneto: art. 30 l.r. 11/2004), ma anche modificando i termini entro i quali il potere può essere esercitato (nel Veneto l'art. 30, come modificato nel 2010, ha anche ridotto il termine da 10 a 2 anni).


E' noto che il potere legislativo regionale nelle materie di legislazione concorrente con lo Stato (come nel caso dell'urbanistica, riconducibile al "governo del territorio") può esercitarsi soltanto nel rispetto dei "principi fondamentali" della materia, riservati alla competenza statale: v'è da chiedersi se la fissazione del termine di 10 anni stabilito all'art. 39 del T.U. enti locali costituisca norma di principio o di dettaglio (nel secondo caso modificabile dalla legge regionale) tenuto conto della rilevanza della riduzione dei termini (ad un quinto) operata dal legislatore regionale.


Non è certo questa la sede per approfondire tale questione, che potrebbe essere rilevante nel caso di un diniego di annullamento da parte della Provincia su istanza di un terzo, motivata con l'intempestività della richiesta per decorrenza del termine biennale, ciò che potrebbe indurre il terzo ad impugnare il diniego sostenendo l'illegittimità costituzionale dell'art. 30 della legge regionale per violazione del supposto "principio fondamentale" contenuto nell'art. 39 del testo unico citato.


Per quanto concerne il rapporto tra l'art. 21 nonies e l'art. 39 del T.U. Edil., ci si potrebbe limitare al rilievo che la seconda norma non riguarda l'annullamento in via di autotutela disciplinato dall'art. 21 nonies, talchè non sarebbe in ogni caso ipotizzabile un'abrogazione implicita dell'art. 39. Vi è peraltro una seconda ragione che impedirebbe in ogni caso l'effetto abrogativo, che trova la sua fonte nel principio del brocardo "lex poterior generalis non derogat priori speciali", in base al quale una norma che disciplina in via generale l'annullamento di tutti i provvedimenti amministrativi non potrebbe modificare - se non in modo espresso - le norme dettate per una specifica materia, quale è quella edilizia di cui tratta l'art. 39.


V'è da chiedersi infine se l'interesse tutelato dall'art. 39 coincida o meno con quello del Comune: secondo un'autorevole opinione l'annullamento regionale/provinciale dovrebbe trascendere il livello esclusivamente locale per tutelare in realtà interessi sovraordinati (questa è la tesi sostenuta da Patrizia Marzaro "Il potere regionale di annullamento dei provvedimenti comunali in materia urbanistico-edilizia: profili sistematici ed esegetici", Riv. Giur. Urb., 1999, pag. 522).

Relativamente all'art. 138 del T.U. sulle autonomie locali è ben vero che si tratta di una norma di carattere generale (sia pure circoscritta agli atti degli enti locali), così come ha carattere generale l'art. 21 nonies, che non ha nulla a che fare con l'autotutela, avendo carattere del tutto straordinario (già contenuto nell'art. 6 del testo unico del 1934) che può essere decretato "in qualunque tempo", dal Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro dell'Interno, sentito il Consiglio di Stato.

M.A. Sandulli (Federalismi n. 17/2015) non dubita sulla permanenza dell'art. 138, osservando che tutto "lascia supporre che anche il legislatore del 2015 abbia inteso liberamente farne ancora salvo l'esercizio "in ogni tempo", anche se le recenti riforme impongono un'interpretazione massimamente rigorosa dell'espressione "gravi motivi di interesse pubblico" per osservare che l'art. 138 "alla stregua delle critiche più volte espresse sull'esclusione di ogni distinzione tra interessi sensibili e non ai fini dell'operatività del nuovo limite di diciotto mesi di annullamento, l'istituto, se correttamente applicato, ha peraltro il vantaggio di contemperare la tutela dell'affidamento con l'esigenza di evitare la "grave" compromissione dei suddetti interessi", per aggiungere peraltro che "sarebbe tuttavia sicuramente opportuno introdurre, anche per tale potere, un adeguato limite temporale (quinquennale, o, al massimo, decennale", auspicando peraltro una modifica anche dell'art. 39 del T.U. dell'edilizia per il fatto che il termine decennale si ponga "in evidente e irragionevole contrasto con un sistema che tende invece dichiaratamente ad incentivare gli investimenti, dando massime garanzie di stabilità agli operatori".


Se 10 anni sono troppi per l'esercizio dell'autotutela, 18 mesi sono pochi per garantire la tutela degli "interessi sensibili", indubbiamente diminuita per effetto di altre disposizione della "legge Madia" di qui l'opportunità di una armonizzazione a livello legislativo dei vari istituti (annullamento d'ufficio, straordinario, sostitutivo) attribuendo agli enti "superiori" il potere di annullamento in un termine più ampio degli atti gravemente lesivi di tali interessi.

Forse sarebbe stato opportuno fissare i principi per un riordino complessivo della materia lasciando al legislatore delegato il tempo per elaborare una soluzione coerente e coordinata, ma tant'è: il legislatore ha preferito  introdurre immediatamente le norme dirette a garantire l'affidamento del destinatario dei provvedimenti favorevoli senza preoccuparsi di adattare gli altri istituti alle nuove esigenze.

4- LE REGOLARIZZAZIONI EDILIZIE.


Altra innovazione contenuta nell'art. 6 l. 124/2015 è costituita dalla modifica del comma 3 dell'art. 19 relativo alla SCIA, la cui prima parte è rimasta inalterata: 

"L'amministrazione competente, in caso di accertata carenza dei requisiti e dei presupposti di cui al comma 1, nel termine di sessanta giorni dal ricevimento della segnalazione di cui al medesimo comma, adotta motivati provvedimenti di divieto di prosecuzione dell'attività e di rimozione degli eventuali effetti dannosi di essa".


Il precedente testo proseguiva così:

"Salvo che, ove ciò sia possibile, l'interessato provveda a conformare alla normativa vigente detta attività ed i suoi effetti entro un termine fissato dall'amministrazione, in ogni caso non inferiore a 30 giorni".


Seguiva poi la previsione di salvezza del potere dell'amministrazione di assumere determinazioni in via di autotutela, a'sensi degli artt. 21 quinquies e 21 nonies, anche in relazione alle ipotesi di false dichiarazioni: ciò che è stato inserito nel comma 4 modificato.

La novità più rilevante è invece inserita nel secondo periodo del comma 3:

"Qualora sia possibile conformare l'attività intrapresa ed i suoi effetti alla normativa vigente, l'amministrazione competente, con atto motivato, invita il privato a provvedere, disponendo la sospensione dell'attività intrapresa e prescrivendo le misure necessarie con la fissazione di un termine non inferiore a trenta giorni per l'adozione di queste ultime. In difetto di adozione delle misure stesse, decorso il suddetto termine, l'attività si intende vietata".


Anche nel testo precedente del comma 3 era prevista la possibilità che "l'interessato provveda a conformare alla normativa precedente detta attività", ma veniva lasciata all'interessato l'iniziativa di "conformare l'attività" alla normativa vigente nel termine fissato dall'amministrazione, ciò che comportava anche allora la  modifica del progetto per la parte in contrasto con la normativa vigente" 

La novità consiste nel potere (ma forse anche dovere) dell'amministrazione di prescrivere, contemporaneamente alla sospensione, "le misure necessarie per conformare l'attività intrapresa alla normativa vigente": il che significa indicare chiaramente le difformità dell'"attività intrapresa" rispetto alla normativa vigente.


La previsione di un dovere di collaborazione dell'amministrazione con il privato - desumibile dall'uso dell'"espressione invita" (sostanzialmente imperativa) va sicuramente vista con favore: essa riprende, sia pure in termini diversi, quanto previsto dall'art. 20 del T.U. Edil. n. 380/2001 che, a proposito del procedimento per il rilascio del permesso, prevede al comma 4 che "il responsabile del procedimento, qualora ritenga che ai fini del rilascio del permesso di costruire sia necessario apportare modifiche di modesta entità rispetto al progetto originario, può, nello stesso termine di cui al comma 3, richiedere tali modifiche, illustrandone le ragioni".


Si segnala a tal proposito la sentenza del TAR Campania-Salerno, sez. II, 12 aprile 2012 n. 700, che ha annullato un diniego di permesso di costruire privo di adeguata motivazione, con la conseguenza di impedire al privato proprietario di adeguare il proprio intervento a quanto autorizzabile dall'amministrazione: in sostanza per non aver collaborato con il privato come previsto dall'art. 20 comma 4 del T.U..


La differenza più rilevante tra le due disposizioni è che la collaborazione dell'amministrazione con il privato, prevista come facoltativa a proposito del permesso di costruire, diviene obbligatoria per quanto riguarda la SCIA.

Va aggiunto che mentre le modifiche che il responsabile del procedimento può suggerire a'sensi dell'art. 20 sono soltanto quelle "di modesta entità", tale limite non è previsto a proposito della SCIA (che, giova ricordarlo spesso, non riguarda soltanto l'attività edilizia).


Sarebbe dunque illegittimo il divieto di prosecuzione dell'attività senza "invito" al privato a provvedere a "conformare l'attività intrapresa, qualora ciò sia possibile".


Non è chiaro il significato del locuzione "qualora sia possibile", anche perchè la SCIA non si riferisce soltanto all'attività edilizia, ma anche all'esercizio di attività imprenditoriali, commerciali, artigianali.


Se poi ci limitiamo a considerare l'attività costruttiva (già intrapresa) ci si deve chiedere se l'avvenuto completamento dell'opera renda ancora "possibile conformare l'attività" già eseguita.


Anche se per taluno la "conformazione" di cui all'art. 19 comma 3 l. 241/1990 equivale a sanatoria, a me francamene non pare che di ciò si tratti.


Vero è che la sanatoria degli interventi edilizi realizzati in assenza o in difformità dalla SCIA (l'art. 7 comma 2 D.L. 133/2014 - cosiddetto "sblocca Italia" - convertito con modifiche dalla l. 164/2014, ha sostituito l'espressione "denuncia di inizio di attività" con "segnalazione certificata di inizio di attività"), è disciplinata dall'art. 37 del T.U. edil., che tratta dell'accertamento di conformità relativamente agli "interventi edilizia di cui all'art. 22 commi 1 e 2, in assenza della o in difformità dalla segnalazione certificata di inizio attività".


Bisogna dunque prendere le mosse dall'art. 22 del T.U., che, al comma 1 assoggetta a DIA (ora SCIA) gli "interventi non riconducibili all'elenco di cui all'art. 10 e all'art. 6, che siano conformi alle previsioni degli strumenti urbanistici, dei regolamenti edilizi e della disciplina urbanistico-edilizia vigente" ed al comma 2 assoggetta allo stesso regime semplificato anche "le varianti a permessi di costruire che non incidono sui parametri urbanistici e sulle volumetrie, che non modificano la destinazione d'uso e la categoria edilizia, non alterano la sagoma dell'edificio qualora sottoposto a vincolo a'sensi del decreto legislativo 22 gennaio 2004 n. 42 e successive modificazioni e non violano le eventuali prescrizioni contenute nel permesso di costruire".


Bisogna tener conto che il citato decreto legge "sblocca Italia", introducendo il comma 2 bis nell'art. 22 del T.U., ha ulteriormente esteso la SCIA (che può essere comunicata anche a fine lavori) alle "varianti a permessi di costruire che non configurano una variazione sostanziale, a condizione che siano conformi alle prescrizioni urbanistico-edilizie e siano attuate dopo l'acquisizione degli eventuali atti di assenso prescritti dalla normativa sui vincoli paesaggistici, idrogeologici, ambientali, di tutela del patrimonio storico, artistico ed archeologico e delle altre normative di settore".


Sorge spontaneo il rilievo che meglio avrebbe fatto il legislatore a modificare il comma 2 introducendovi anche le disposizioni contenute nel nuovo  comma 2 bis: non è facile, infatti, individuare la differenza tra le previsione dei due commi.

Orbene, l'art. 19 l. 241/1990, anche con le modifiche ai commi 3 e 4 contenute nella "legge Madia", disciplina in via generale il procedimento e gli effetti della SCIA senza peraltro incidere sull'art. 22 del T.U. Edil. che stabilisce quali siano gli interventi edilizi soggetti a SCIA, né sull'art. 37 che, come già accennato, disciplina l'"accertamento di conformità" in relazione agli interventi realizzati mediante SCIA e, in particolare, la "sanatoria" (così espressamente qualificata) al comma 4.


Insomma pare a me che la disciplina sostanziale della SCIA  -già DIA - edilizia rimanga quella contenuta nell'art. 37 del testo unico dell'edilizia, sia quanto ai presupposti che alle sanzioni ed alla eventuale sanatoria.

La portata del comma 3, dunque, è soltanto quella già accennata, avente valenza procedimentale, per il fatto di obbligare l'amministrazione a prescrivere misure necessarie a conformare l'attività intrapresa ed i suoi effetti alla normativa vigente (che, per quanto qui interessa, è quella contenuta nel testo unico dell'edilizia).


In sostanza se l'amministrazione accerta la "carenza dei requisiti e presupposti di cui al comma 1" per la realizzazione dell'intervento mediante SCIA, per il ritenuto contrasto con la normativa vigente, "invita il privato a provvedere, disponendo la sospensione dell'attività intrapresa e prescrivendo le misure necessarie": che possono consistere anche nella parziale restituzione in pristino (art. 37, commi 2 e 3 del T.U.) per opere in contrasto con la disciplina urbanistica oppure nella modifica del progetto, ove i lavori siano in corso di esecuzione.


E' il caso di ricordare, infine, che l'"accertata carenza dei requisiti e dei presupposti" per la SCIA può anche discendere dal convincimento del Comune che per l'esecuzione dell'intervento sia necessario il rilascio del permesso di costruire: in tal caso la prescrizione potrebbe anche consistere nell'invito a munirsi del permesso.


Come ognun vede, dunque, anche l'ultimo intervento legislativo se da un lato contiene norme condivisibili sotto il profilo dell'opportunità, ha forse anche aggravato la confusione che regna nella materia, oggetto di una legislazione alluvionale e non sempre coerente.

Meglio avrebbe fatto il legislatore a prevedere nella legge delega la necessità dell'inserimento nel testo unico dell'edilizia anche delle norme sul procedimento relativamente alla SCIA edilizia, che per la sua rilevanza e specialità richiede una disciplina unitaria ad evitare che l'interprete sia costretto a saltabeccare da una legge all'altra per individuarne il regime.
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