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LanaturadelaD.l.A. elatutela
giurisdizionale dei terzi
di lole Moricca

Natura della D.I.A. e tutela dei terzi sono elementi in relazione; dalla
gualifica che si attribuisce all'istituto discendono delle conseguenze che
hanno una immediata ricaduta sulle tutele di cui il terzo puo disporre; qualo
ra si ritenga leso dall’attivita intrapresa da un soggetto a seguito della denun
cia. Difficile, pero, definire e mettere un punto fermo sulla questione. La
natura della D.l.A. € una tematica che solo apparentemente sembra chiara e
coerente, ma appena si tenta una analisi piu approfondita, le cose st compli
cano, a causa di molteplici fattori tutti tra di loro connessi.

In primo luogo, perché la necessita di qualificare la D.l.A. non nasce da
una mera esigenza teorico-classificatoria, bensi dalla esigenza di assicurare
una tutela déttiva sia al denunciante che ai possibili terzi, che possono su-

......

denuncia (oggi dichiarazione) di inizio attivita (1). Non & un caso, infatti, che
sia la giurisprudenza ad interrogarsi con una certa insistenza sulla questione.
In secondo luogo, perché la tematica, nella praticadleiunali ammi
nistrativi e del Consiglio dit8to e afrontata non tanto in relazione alla
D.I.A. come disciplinata dall’art. 19 della legge 241 del 1990, bensi cen rife
rimento alla D.I.A. edilizia (2), con cio rendendo meno agevole il compito di

(*) Dottore in Giurisprudenza, ammessa alla pratica forense pressod#ura dell®ato.

(1) La novella introdotta dal decreto legge n. 35 del 2005, convertito in legge n. 80 del 2005, ha
modificato anche il nome dell'istituto rubricato non piu denuncia di attivita ma dichiarazione di inizio
attivita.

(2) La D.I.A., in materia edilizia nasce con una particolare configurazione giuridica che si & anda
ta a modificare nel corso del tempo, fino a confluire nell’assetto determinato dagli artt. 22 .23 del
dell'edilizia n. 380 del 2001, che configurano l'istituto in chiave residuale, comprendendovi tutti gli
interventi non soggetti a permesso di costruire o liberi. Inoltre, la disciplifaldleldeve essere coor
dinata con il d.Ig. n. 301/2002 che in attuazione della legge obiettivo n. 443/2001 ha ulteriormente modi
ficato I'assetto normativo della D.I.A.. Dal coordinamento delle due disciplinggenm@due ipotesi di
D.l.A.: la D.I.A. semplice prevista dalU. e la supeb.l.A. come configurata nella legge obiettivo. La
D.I.A. semplice & prevista per gli interventi edilizi minori, che non implicano una trasformazione del ter
ritorio, ma un mero esercizio dabk utendin relazione ad un miglior utilizzo dellimmobile. In tal caso,
la D.l.A. & sempre alternativa al permesso di costruire, ma il regime giuridico rimane quello della D.I.A.,
per cui anche il permesso di costruire (facoltativo) sara gratuito e dalla violazione di costruire-non deri
vano sanzioni penali. La sup@rl.A., per contro, ha ad oggetto interventi edilizi maggiori, per il quale
il titolo originario e il regime di base €& quello del permesso di costruire (perciod sara facoltativa, onerosa
e la sua violazione comporta sanzioni penali)rdte della super D.l.A. & che pur trattandosi di inter
venti che implicano una trasformazione urbanistica edilizia del suolo e percio teoricamente rientranti nel
I'ambito di applicazione del permesso di costruire, sono stati oggetto di una pianificazione attuativa cosi
dettagliata che non lasciano al privato alcuna possibilita di scelta, in ordine alla qualedatia pro
nunciarsi. Per una trattazione approfondita di questi tefiRaLCONE, La denuncia di inizio attivita
dopo il d.Ig. n. 301/2002: prime notiea www.giustizia-amministrativa.it.
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chi cerca di ricostruire il quadro d’insieme. fiifle, infatti, & stabilire se le
conclusioni cui i giudici sono giunti in materia di D.I.A. edilizia, siano vale
voli anche per la D.l.Aexart. 19.

In terzo luogo, perché la stessa giurisprudenza rfom dluzioni certe
ed univoche sul punt@utto cio a discapito della certezza, oggi ancor piu di
ieri, giacché le soluzioni che parevano piu convincenti fino a poco tempo fa,
mal si conciliano con le novita della riforma di seguito indicate.

E chiaro che, a questo punto, occorre esaminare tutti questi fattori, ini
ziando proprio dal considerare le conclusioni cui & giunta dottrina e giuri
sprudenza in ordine alla natura della D.l.A.

Sotto il vigore della precedente formulazione, la giurisprudenza non e
stata afatto unanime nel definire la natura della D.I.A. e cio, preme fin da
subito chiarire, sembra derivare piu da uf@ahosa ricerca di dare coeren
za ad un meccanismo complesso, piuttosto che dallagdivest su mere
classificazioni teoriche.

Punto di approdo della giurisprudenza (3) e dottrina dominante (4) € che
la denuncia di inizio attivita non ha natura di provvedimento amministrativo.
Si dice, la D.I.A., secondo il meccanismo previsto dalla norma, consente al
privato I'esercizio di una certa attivita comunque rilevante per I'ordinamen
to, a prescindere dallemanazione di un provvedimento amministrativo. Il
soggetto comunica che ad una certa data iniziera una certa attivita e se entro
il termine stabilito, decorrente da tale comunicazione, 'amministrazione non
ne inibisce la prosecuzione, 'attivita sara lecitamente meritata, salve, natu
ralmente, l'intervento della interdizione dell'attivita, che puo avvenire in
tutti i casi di accertamento della mancanza, originaria 0 sopravvenuta, dei
requisiti, al cui possesso 'ordinamento di settore subordini I'espletamento
dell’attivita medesima.

Rispetto a questa tipologia di procedimento a carattere dichiarativo
ovvero ricognitivo, 'autorizzazione, un tempo necessaria a produrfet!’ef
to, cede il passo ad un atto soggettivamente e oggettivamente privato (5), con
la conseguenza che al diritto amministrativo si sostituisce tendenzialmente |l
diritto privato. Tuttavia, occorre precisare che la liberalizzazione disposta
dall'art. 19 in esame, non vafaitto intesa quale scomparsa di ogni previsio
ne normativa concernente quelle date attivitattivita autoritativa della
amministrazione arretra, ma solo in ordine ad alcune condizioni di ordine
amministrativo, vale a dire, quelle inerenti alla sussistenza di un titole prov
vedimentale di legittimazione, per contro, le attivita considerate dall’art. 19

(3) In dottrina tale interpretazione € maggioritaria. Cfr .tra gli &triTravi, Silenzio assenso,
denuncia di inizio attivitd e tutela dei terzi casititeressatj in Dir. proc. amm. 2002, pg. 21ss.;.F
LiQuorl, Note sul diritto privato, atti non autoritativi e denuncia di inizio attiyith. OLiviErl, La
natura giuridica della denuncia di inizio attivita nella legge 241/1990 novellatarww.lexitalia.it

(4) Tra cui: Cons. fato, sez. Iyn. 3916/05; Cons.t&o, sez. IYn. 3498/05 Cons.t&o, sez. Y
n. 4453/02TAR Sicilia, sez. Ill, n. 738/05[.A.R. Piemonte, n. 1359 e n. 1367 del 200%R Liguria,
sez. |, n. 13/03.

(5) Cosi,LiQuori, op. cit.
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rimangono sottoposte alla disciplina generale dettata dalle norme che identi
ficano i requisiti ed i presupposti che devono ricorrere per il loro esercizio.

Tale impostazione, mette subito in evidenza lincoerenza della tesi,
sostenuta allindomani dell’'entrata in vigore della norma, circa quale fosse
la fonte legittimante I'esercizio dell'attivita, in mancanza del titolo abHitati
vo. Si é in dietti sostenuto, traendo spunto dall’originaria formulazione del
I'art. 19, laddove parlava di atti di assenso “sostituiti” (6), che lo svolgimen
to dell’attivita oggetto della denuncia trovasse la sua legittimazrraety
nel senso che la denuncia, quale atto di parte, legittimesbbd attivita
intrapresa. Non vi e dubbio, che tale ricostruzione mal si concilia con le
argomentazioni sopra compiute. Il potere autoritativo deka &retra ma
non scomparé’), e cid si desume immediatamente dal ruolo attribuito dalla
norma alla amministrazione. La medesima é chiamata ad esercitare un accer
tamento dei presupposti e dei requisiti legittimanti, ed in caso di verifica con
esito negativo puo non solo inibire la prosecuzione dell’attivita, ma anche
rimuoverne gli éktti in forza del fatto che tale attivita venga ritenuta svolta
illegittimamente. E chiaro, allora, che da un lato, la legittimazione a svolge
re I'esercizio dell'attivita debba essere ricercaliande dall’altro che la
legittimazione non puo provenire di certo dall’'amministrazione, perché cosi
facendo si negherebbe la natura di atto di diritto privato della D.I.A.
L'apparente ostacolo e stato brillantemente superato da quella giurispruden
za che configura la denuncia di inizio attivita come atto di diritto privato con
legittimazioneex lege Questa conclusione sembra essere, ancora oggi, uno
dei pochi risultati chiari e certi nella disamina della natura giuridica della
D.I.A — laddove ovviamente si accolga la qualifica di atto di parte — e cio si
deve soprattutto al puntuale lavoro chiarificatorio che la giurisprudenza (8)
ha compiuto, distinguendo tra “dimensione strutturale”, concernente-il con
tenuto dei poteri rispettivamente in capo al privato e alad>“dimensione
funzionale”, attinente alla dinamica propria della relazione che si instaura tra
guesti.

In relazione al primo profilo, si registra I'assenza di un qualsiasi potere
dellamministrazione, nell'identificare il regime puntuale e concreto della
posizione soggettiva del privato e cio scaturisce immediatamente dalla cir
costanza, che tale posizione soggettiva é interamente definita dalla legge. Il
fondamento giuridico dell’attivita privata, infatti, si radica direttamente nella
sfera normativa e non nella denunelsené, tanto meno, nell'intervento
dell'amministrazione. In altri termini, diversamente dal modello autorizzato
rio, nell'art. 19 in esame, il precetto legislativo produdetgfdirettamente
sul piano della qualificazione delle posizioni soggettive, attribuendo-al pri

(6) Oggi, a seguito della novella n. 80 del 2005, la formulazione, sotto questo angolo di visuale
non ha subito cambiamenti rilevanti, giacché il nuovo testo dell’art. 19 disponegstiaatto di aute
rizzazione (...) & sostituito da una dichiarazione dell'ieseatd.

(7) E CARINGELLA, Corso di diritto amministrativotomo I, 1l edizione, Giufé, pag. 1336 ss.

(8) In particolare, VT.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131
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vato una posizione caratterizzata da originalita (proprio in quanto essa trova
la propria fonte direttamente nella legge), a fronte della quale difetta un pote
re amministrativo in grado di incidere in senso costitutivo-accrescitivo. Ed
allora, € ben chiaro, non solo che la legittimazione dell’esercizio dellattivi

ta provenga direttamente dalla legge e non dalla denuncia, ma anche che, in
ragione dei caratteri di originalita ed autonomia della posizione soggettiva
del privato, alla medesima debba essere riconosciuta consistenza di diritto
soggettivo.

Si comprende, allora, chiaramente la posizione assunta dalla giurispru
denza citata. Nel modello dell’'art. 19, pertanto, la legge, da una parte, con
ferisce al privato la titolarita di un diritto soggettivo che lo legittima ad-intra
prendere autonomamente l'attivita, senza lI'intermediazione di ulteriori tito
li, ma sulla base della presentazione di un atto soggettivamente e oggettiva
mente privato. Dall’altra, attribuisce al’amministrazione un potere di verifi
ca, circa la sussistenza dei prescritti requisiti e presupposti normativi (da
esercitare a seguito della presentazione della denuncia), che la legittima ad
intervenire in chiave repressiva 0, a seconda dei casi, inibitoatri-L
buzione da parte della legge di un potere di tal fatta, in capo.Allgvih-
colato ma quantunque autoritativo), rileva la dimensione relazionale della
fattispecie, giacché Il diritto del privato non si risolve unicamente in facolta
attive, ma viceversa, “viene conformato dalla legge in modo “relazionale”,
nel senso che il suo esercizio e subordinato ad un “contatto necessario con la
pubblica amministrazione, da attivare attraverso la presentazione della
denuncia di inizio attivitd” (9). E pertanto da ritenere che, nella fattispecie in
esame, coesistono un diritto soggettivo del privato all'intrapresa attivita ed
un potere amministrativo di controllo di natura vincolata, ma non di meno
riservato ed autoritativo, di fronte al cui esercizio, la posizione del deruncia
te si atteggia come interesse legittimo.

Tale fisionomia mette in evidenza la disparita di posizioni tra denuncian
te e terzo pregiudicato dall'attivita intrapresa a seguito di D.I.A.. Se-l'inte
ressato potra contestare il potere inibitorio delfa,Bia sul piano formale,
che sul piano sostanziale per mancanza dei requisiti, viceversa, a tale potere
resta estraneo colui che si oppone all'intervento, perche la norma nen pren
de ancora in considerazione la sua posizione, per qualificarla in senso legit
timante, ed egli, in definitiva, non pud opporsi, in sede di giurisdizione
amministrativa, all’attivita del privato, giacché manca un provvedimento
amministrativo da impugnare.

A questo punto, e agevole trarre le conseguenze che discendono da sif
fatta ricostruzione. In &tti, stabilire che “la denuncia di inizio attivita non
ha valore di provvedimento amministrativo” (10) produce tettef imme
diato e rilevante sulle tutele, e dunque sui rimedi che 'amministrazione puo
accordare al terzo leso.

(9) CosiT.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131
(10) Cosi, Consiato, sez. 1Yn. 4453/02.
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Ben si comprende, allora, perché in alcuni arresti giurisprudenziali (1
concernenti la materia edilizia, la giurisprudenza ha cercato di qualificare la
D.l.A. non come atto privato, ma come titolo abilitativo che si forma tacita
mente, in presenza di tutti i presupposti formali e sostanziali. Il risultato
ricercato, a questo punto, e chiaro: rendere ammissibile la possibilita che |l
terzo possa impugnare immediatamente la D.I.A, o meglio, il provvedimen
to persilentiumche si formerebbe allorché 'amministrazione non provveda
ad inibire I'inizio dei lavori nel termine di legge. Cosi facendo e accaglien
do siffatta ricostruzione, non vi € dubbio che piu agevole sarebbe la tutela del
terzo ma, al contempo, si frustrerebbe la natura e le finalita stesse dell’istitu
to in esame.

A differenza di quanto accade accogliendo I'indirizzo minoritario citato,
seguendo la tesi maggioritaria, piu complessa e delicata, certamente, si pro
spetta la posizione del terzo.

In effetti, 'esame dei rimedi giurisdizionali di cui egli dispone per
opporsi al compimento dell’attivita intrapresa, in base alla semplice denun
cia del suo inizio da parte dell'interessato, “fa risaltare la singolarita del
nuovo istituto che mal si colloca all'interno del generale sistema di giustizia
amministrativa, essenzialmente incentrato sul giudizio impugnatorio, tanto
da porre serie questioni legate alla costituzionalita dello stesso” (12). £ intui
tivo, in efetti, che il passaggio dal regime di autorizzazione preventiva a
guello della mera denuncia ha ingenerato un deficit di tutela per il terzo.
Infatti, mentre in vigenza del sistema autorizzatorio, il terzo poteva-impu
gnare il titolo abilitativo che assumeva essere lesivo della propria sfera giu
ridica, in ragione della liberalizzazione dell’attivita privata tale tutela é-venu
ta meno.

Tanto premesso, I'esame dei rimedi giurisdizionali di cui dispone il terzo
per opporsi all'esecuzione dei lavori intrapresi, in base alla semplice-denun
cia di inizio attivita, va déttuato in modo distinto, in relazione alla natura
dell'interesse che si assume essere leso.

Non vi € dubbio che la tutela del terzo possa svolgersi come tutela del
suo diritto, nella logica delle ordinarie vertenze tra privati, davanti al-giudi
ce ordinario. Il terzo potra senz’altro adire I'autorita giudiziaria competente,
esercitando in tale sede tutta la gamma di azioni ammesse, sia di natura cau
telare che di accertamento che di condanna, indipendentemente dalla presen
za 0 meno di uno specifico provvedimento del’amministrazibngavia, €
altrettanto chiaro, che restringere i rimedi di cui egli puo disporre nellFambi
to della giurisdizione ordinaria non darebbe un risultato particolarmente
appagante. Si &, infefti, evidenziato che per quanto si possa dilatare la tute
la del diritto, la legittimazione, in tal caso, non avrebbe la stessa ampiezza
che verrebbe, per contro, riconosciuta nel caso di interesse legittimo.

(11) Cosi Cons. tato, sezVI, 10 luglio 2003, n. 3265; Constéo,VI, 20 ottobre 2004, n. 6910;
T.A.R. Veneto, sez. Il, 10 settembre 2003, n. 4722.
(12) Cosi,T.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131
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Lampante e I'esempio rinvenibile nel’ambito delle attivita edilizie: i scgget

ti che possono pretendere la tutela del proprio diritto ai sensi dell’art. 872 c.c.
sono soltanto i proprietari vicini, ossia una categoria molto piu limitata di
quanti, in astratto potrebbero impugnare una concessione edilizia (13).

E allora chiaro, che uno sforzo ulteriore deve essere compiuto, per
meglio individuare quale siano i rimedi che il terzo puo esperire al fine di
salvaguardare le proprie ragioni e per far cido occorre, in primo luogo,-esami
nare i poteri che la.R. ha a disposizione per contrastare un eventuale ille
gittimo esercizio dell'attivita da parte del privato. Ifie¢i, non vi € dubbio
che una qualche forma di controllo e percio di tutela del terzo, debba prove
nire dalla stessa amministrazione, giacché e pur vero che trattasi di un atto
avente natura privata ma, € altrettanto acclarato, chaA.IsiR tenuta a veri
}‘icare ex postche siano stati rispettati i presupposti e i limiti imposti dalla
€gge.

E allora opportuno stdrmarsi ad esaminare il funzionamento del imec
canismo di controllo della amministrazione (14), al fine di verificare in che
modo 'amministrazione possa tutelare le ragioni del terzo.

Sotto un profilo squisitamente procedurale, I'istituto di cui all’art. 19
della legge n. 241/90 configura una fattispecie a formazione complessa, in
quanto Il legittimo esercizio di una determinata attivita da parte del privato
dipende dal susseguirsi di una serie di atti e fatti.

Il privato inizia a svolgere una certa attivita a seguito della presentazione
della denuncia di essa all'amministrazione competente e della conseguente
propria assunzione di autoresponsabiitaseguito di sifatta dichiarazione
autocertificativa, 'amministrazione e tenuta a dar vita ad un apposito procedi
mento di verifica dell’accertamento in capo all'interessato dei presupposti e
dei requisiti richiesti dalla legge’dmministrazione, percio, é tenuta non ad un
controllo preventivo, come avveniva sotto I'egida del modello autorizzatorio,
ma e chiamata ad avviare un procedimento di sindacato successivo (15).

Sul piano strutturale, occorre poi rilevare che questa fase si realizza in
un controllo-riscontro di cui € indiscusso il carattemerf costitutivo, dove
roso, puntuale, ad effettoquvedimentale solo eventual@6).

(13) Sul tema da ultimo R.i@/aGnoLl, Il rapporto di causalita in E CARINGELLA, M. PROTTO
(opera diretta da),a responsabilita civile della.R. Bologna, 2005, pg. 259 ss..

(14) A seguito della novella n. 80 del 2005, I'attivitd non pud piu essere iniziata immediatamen
te dopo la presentazione della dichiarazione, ma devono decorrere trenta giorni. Una volta decorso il
citato termine, l'attivita potra essere iniziata dal privato, il quale ha pero I'obbligo, di darne centestua
le comunicazione allaR. Da tale comunicazione inizia a decorrete un ulteriore termine di trerta gior
ni entro il quale 'amministrazione competente, in caso di accertata carenza delle condizioni, fatti,
legittimanti, pud inibire lo svolgimento dell'attivita e ordinare la rimozione dei stettietalvo, ove
sia possibile, l'interessato provveda a conformare alla normativa vigente detta attivita edfesuoi ef
ti entro un termine fissato dalla2P, in ogni caso non inferiore a trenta giorni.

(15) Cosi & Mico, Note sugli at. 19 e 20 della legge n. 241/1990 Dir. Amministrativol993,
pg. 282.

(16) CosiT.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131
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Non costitutivo in quanto, come sin qui chiarito, tale controllo non-inter
viene nel processo di produzione della posizione giuridica soggettiva, la
guale trova la propria fonte direttamente nella legge e, quindi, non & preor
dinato a sfociare in alcun atto di assenso esplicito od implicito, ma a funge
re semmai, in caso di accertamento negativo, da presupposto giuridico per
I'adozione della prescritta misura inibitoria o repressiva.

Doveroso, in quanto espressione di una specifica funzione volta ad assi
curare la necessaria presenza dell’amministrazione in veste di “garante ester
no della legalita”, a fronte di determinate attivita il cui libero esercizio rive
ste un carattere di non inflifenza rispetto alla sfera dei pubblici interessi.

Puntuale, in quanto ogni denuncia deve essere assoggettata a specifica
verifica, restando escluso in base ai principi ordinamentali che una funzione
doverosa possa essere esercitata a tratti, secondo parametri discrezionali
scelti dal’'amministratore che ne é titolare.

Ad effetto provvedimentale solo eventuale, in quanto unicamente-nell’i
potesi di riscontro negativo il relativo atto assumera valore provvedimentale
esterno, venendo a costituire I'antecedente giuridico necessario per lFadozio
ne della prescritta misura inibitoria: il divieto della prosecuzione dell'attivi
ta e la rimozione dei risultati prodotti, a meno che, ove possibile l'interessa
to non provveda a conformare I'attivita e glietfi della stessa alla normati
va vigente (17). Come precisato infatti, dal’Adunanza generale del
Consiglio di $ato, 1a fase dell’accalamento deiequisiti non deve neces
sariamente esserformalizzata in un pwvvedimento amministrativo esplici
to che ne attesti il compimento e l'esito positivo. Siffatta formalizzazione
avvera, invece, nell'ipotesi di adozione deioprvedimenti @pressivi: e
chiaro, infatti, che povvedimenti di tal genersuppongono un acdamen
to negativo cica la sussistenza degquisiti che deve, nel medesimoye
dimento, tovare formale esmssioné (18).

A differenza delle caratteristiche ora citate su cui non sono emersi rile
vanti problemi interpretativi, discussa é stata fetéf la natura del termine
in cui la PA. é tenuta ad &fttuare il proprio potere di controllo (19).

(17) Cosi FCARINGELLA, Corso di diritto amministrativotomo I, terza edizione, Gifre, pg.

1338 ss., secondo cui 'amministrazione procedente & obbligata a tentare la via della sanatoria, con
l'incentivazione del ripristino della legalita da parte dell'interessato e, solo ove tale sanatoria non risul

ti praticabile, a motivo del comportamento riottoso del privato o di una situazione di impossibilita, &
legittimata ad esercitare i propri poteri di interdizione.

(18) Parere dell’Adunanza generale del Consigliotalids n. 27/1992.

(19) A differenza della giurisprudenza, dottrina autorevole ha sostenuto con forza la tesi della
perentorieta del termine di verifica sulla base di molteplici elementi desumibili immediatamente dal
testo della norma. In primo luogo I'espressione “entro e non oltre sessanta giorni” sembrerebbe rife
rirsi ad un termine di decadenza; in secondo luogo, entro il termine citato, il divieto di prosecuzione
dell'attivita dovrebbe essere non solo assunto daflarRa anche notificato all'interessato; in terzo
luogo, in applicazione del generale principio di tutela déitlamento del privato denunciante, il
quale deve poter contare sul fatto che successivamente alla scadenza detleecuaogni interven
to dell'amministrazione non sarebbe sorretto dal crisma della legalita. Ces$EL La peentorieta
del termine per la verifica della DIAn Urb. e app, 2002, pg. 1471.
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Ad avviso dell’Adunanza generale del Consiglio tht8 (20), il termi
ne non avrebbe natura perentoria, in quanto I'interesse pubblico a reprimere
condotte con esso confliggenti prevarrebbe sull’interesse del privato alla cer
tezza della situazione. Il decorso del termine comporterebbe semplicemente
una ‘franchigia dal titolo abilitativo, ma non una rinuncia dellamministra
zione all’'esecizio dei popri poteri inibitori”. Questo indirizzo e stato cen
fermato da quella giurisprudenza che ha ravvisato nel sistema della denun
cia di inizio attivita, non la produzione di urfetfo legale tipico di assenso,
ma un mero détto lato sensuabilitativo, avulso cioe, lo si ripete, da ogni
connessione con la produzione diedf provvedimentali e soprattutto da
ogni forma di presunzione di formazione tacita di una volonta positiva del
'amministrazione (21).

E chiaro, a questo punto, che una prima forma di tutela delle ragioni del
terzo provenga direttamente dal corretto esercizio da parte delldelPsud
detto potere di controllo.

In primo luogo, il terzo, giacché la verifica che 'amministrazione & chia
mata a compiere si atteggia a procedimstrioto sens4- come tale sogget
to alle regole di partecipazione di cui alla legge n. 241 del 1990 (22) — sara
preminentemente garantito attraverso la partecipazione, in qualita -di con
trointeressato, al procedimento di acclaramento sopra delineato, con conse
guente deduzione, in detta sedeartt. 7 e seguenti della legge 241, delle
ragioni e degli interessi di propria pertinenza.

In secondo luogo, laddove I'amministrazione, nel termine prescritto
adotti un provvedimento inibitorio o repressivo, la posizione del terze anta
gonista verra ad essere salvaguardata in via indiretta dal relativo provvedi
mento e potra essere tutelata in sede giurisdizionale amministrativa, nella
ipotesi in cui il provvedimento venga impugnato, con i normali mezzi-forni
ti dall'ordinamento. Il terzo, pertanto, potra partecipare, in qualita di contro
interessato, nel giudizio proposto dinnanzi al giudice amministrativo per
'annullamento del provvedimento repressivo considerato illegittimo-oppu
re, intervenendo nel procesad opponendupgualora non sia titolare di un
interesse qualificato alla reiezione del ricorso.

Il problema si pone, invece, ove 'amministrazione non adotti alcuna
determinazione provvedlmentale espressa. In tale ipotesi infatti, come sopra
precisato (23), il modulo legislativo non configura il formarsi di uno speci
fico provvedimento dellamministrazione che assenta formalmente l'esecu
zione dei lavori oggetto della denuncia e, pertanto, il terzo viene privato del

(20) Parere dell’Adunanza generale del Consigliotalids n. 27/1992.

(21) Cosi, ad esempio, Consa®, VI, 4 settembre 2002, n. 4453. Indirizzo recepito anche dalla
giurisprudenza delle Corti di primo grado &d esempiodl.A.R. Puglia, 1l sez. 13 novembre 2002 n.
4950).

(22) F CARINGELLA, Op. cit.pg. 1338.

(23) Si rinvia a quanto precedentemente detto in ordine all’indirizzo minoritario secondo cui la
D.I.A. sarebbe qualificabile come titolo abilitativo tacito.
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suo principale tipico mezzo di tutela. E questo uno dei punti cruciali della
tematica in questione perché evidenzia, chiaramente, la mancanza di tutela
che il meccanismo, per come configuratdreol soggetto leso dalla attivi

ta intrapresa dall'interessato tramite D.I.A., allorché I'amministrazione non
provveda a reprimere I'attivita illegittimamente compiuta nel termine previ
sto (24).

Come sopra ricordato, la natura del termine per il compimento dell’atti
vita di verifica e stata variamente interpretata, tuttavia, la tesi che ancora si
ritiene preferibile € quella della sua non perentorie@mniministrazione,
proprio perche chiamata a salvaguardare interessi pubblici, a prescindere dal
decorso del termine, manterrebbe pur sempre salvo I'esercizio del proprio
potere repressivo (25).

Una conclusione di tal fatta non risolve il problema ma, anzi, ne propo
ne di nuovi.

In effetti, &€ chiaro che riconoscere che in capo alka residui un pote
re repressivo e sanzionatorio, esercitabile a prescindere dal rispette del ter
mine previsto dall'art. 19, pone un interrogativo in ordine alla natura di
guesti poteriAnche in relazione a questo profilo manca un indirizzo una
nime, ed anche in questo caso, la disomogeneita di vedute non dipende da
divergenze teoriche, ma dall'esigenza di dare coerenza all’istituto di cui
all'art. 19.

Prevalentemente sono le due le tesi che si contendono il campo: quella
per cui tale attivita & espressione del principio di autotutela e quella per cui
si tratterebbe di una attivita di controllo della pubblica amministrazione.

La soluzione dell’autotutela, € stata prospettata sia dal Consigliatdi S
in sede consultiva (26), che da autorevole dottrina. In particolare, il
Consiglio di $ato basa il suo assunto sulla considerazione che I'esercizio del
potere di verifica interviene successivamente all'inizio di una attivita gia
Intrapresa, di talché non pud non configurarsi alla stregua e nei limiti del
potere di autotutela spettante all’'amministrazione: I'inquadramento dell’atti

(24) Si comprende, allora, perché si é tentata una diversa configurazione del modello di cui
all'art. 19 al fine di identificare un provvedimento amministrativo che il terzo potesse impugnare. In
questa ottica, si € in alcuni casi sostenuto che decorso il termine imposto all’lamministrazione per la
verifica dei presupposti e requisiti di legge, la denuncia da atto di parte trasmuterebbe in titolo abili
tativo tacito. Si tratta di una ipotesi accolta sporadicamente dalla giurisprudenza. In questo senso v
Cons. $ato, sezVI, 10 giugno 2003, n. 3265; Conga®, 20 ottobre 2004, n. 69IDA.R. Veneto,
sez. I, n. 3405del 2003:A.R. Veneto, sez. Il, n. 2354 del 2005.

(25) Lautotutela decisoria (potere di annullamento fitid e di revoca) € stato introdotta Ror
mativamente dalla legge n. 15 del 2006ttavia, ancor prima della novella, non si dubitava del fatto
che 'amministrazione fosse dotata dfati poteri, anche se molteplici erano i fondamenti giuridici
che si invocavano al fine di giustificarliesi maggioritaria, era che tali poteri si ritenevano essere una
proiezione del potere funzionale attribuito dall’'art. 97 Cost. allarRedesima, nel senso che in virtt
della norma citata 'amministrazione aveva il compito di controllare nel tempo che i provvedimenti
fossero conformi agli interessi pubblici.

(26) Parere n. 27/1992.



DOTTRINA 367

vita in questione nell’ambito dell’'autotutela si evincerebbe dal collegamen
to con I'eventuale intervento repressivo che ne puo conseguire.

Contro questa impostazione sembra cozzare un dato apparentemente non
superabile. lesercizio dei poteri di autotutela in capo alllamministrazione
implica un’attivita amministrativa di secondo grado e presuppone, percio, la
sussistenza di un provvedimento amministrativo su cui il predetto potere di
autotutela dovrebbe ricadere. E allora chiaro che la tesi delladozione di
misure di autotutela da parte del’amministrazione, mal si concilia con la
qualifica di atto di diritto privato attribuita alla denuncia di inizio attivita;
viceversa, la predetta tesi, potrebbe accogliersi, laddove, si riconoscesse
natura di provvedimento amministrativo tacito alla denunma come parte
minoritaria della giurisprudenza ha fatto (27).

L'altra soluzione, invece, & quella per cui, I'esercizio del potere di veri
fica conseguente alla denuncia di inizio attivita sarebbe da inquadrare nel
'ambito dell'attivita di controllo successivo dell’amministrazione, dalla
quale puo scaturire un provvedimento repressivo (28).

Anche in questo caso la giurisprudenza sembra non aver assuntc un indi
rizzo unanime. Il potere repressivo che residua in capo.allaRBtato fatto
rientrare in alcuni casnel piu generale poterdi odinare la cessazione del
I'attivita in tutti i casi di mancanza originaria o0 sopravvenuta dsjuisiti’

(29); in altri, seguendo le indicazioni dettate dal’Adunanza generale del
Consiglio di $ato, nel generale potere di autotutela dell#..P
Nell’accogliere l'ultima soluzione prospettata, i giudici hanno comunque
cercato di ricostruire ddtto potere repressivo, avendo bene in mente la
natura di atto privato della D.I.A.. Infetti, avviso dei giudici di Palazzo
Spada, l'attivita dell’amministrazione, successiva alla denuncia di inizio
attivita € un attivita disezionale e per tale ragione essa € stata ricondotta
al piu generale poter di intevento successivo del’lamministrazione ed al
guadio dell'autotutela; essa pero non implica una attivita di secondo grado
su di un pecedente mvvedimento, mprio peché nello schema teorico del
lart. 19 della legge n. 241 del 1990, I'intento dell’amministrazione non

e successivo ad unguvedimento amministrativo, ma ad una dichiarazione
di un privato cittadin® (30).

Una volta riconosciuto da parte della giurisprudenza che a seguito del
decorso del termine per I'accertamento delle condizioni della D.I.A. resi
duano in capo allamministrazione poteri, che a prescindere dalla loro clas
sificazione hanno carattere repressivogeaun’ulteriore e consequenziale
guestione.

(27) Cosi Cons.tato, sezVI, 10 giugno 2003, n. 3265; Conda®, sezVI, 20 ottobre 2004,
n. 6910;T.A.R. Veneto, sez. Il, n. 3405/08;A.R. Veneto, n. 2354/05.

(28) Sul tema, FCARINGELLA, Corso di diritto amministrativpll tomo, terza edizione, Gifi€,
pPg-1339 ss.

(29) Cons. gato, sez. 1V26 luglio 2004, n. 5323.

(30) Cons. &to, sez. IV4 settembre 2002, n. 4453.
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In effetti, alla luce del citato indirizzo giurisprudenziale, ci si € interro
gati se il terzo leso dall'attivita intrapresa a seguito di D.I.A., decorsa il ter
mine che la A. ha a disposizione per controllare la sussistenza delle-condi
zioni legittimanti I'attivita, possa sollecitare I'esercizio del potere di autotu
tela e, in caso di inerzia, ricorrere contro il silenzio-rifiex@rt. 21bislegge
T.A.R. E noto, infatti, come detto rito sia dalla norma espressamente preor
dinato a sindacare I'inerzia della pubblica amministrazione, esulando dal suo
ambito di applicazione i casi di silenzio significativo, ossia quelli in cui la
legge attribuisce al comportamento silente protratto per un certo termine il
valore tipico di assenso o di rigetto.

Anche in questo caso, la giurisprudenza non ha assunto una posizione
unanime. In deétti le tesi si divaricano a seconda della ricostruzione dell’art.
19 accolta.

In questa prospettiva, sembra scontata la posizione di coloro secondo cui
I'inerzia dellamministrazione, a fronte della denuncia di inizio attivita pre
sentata dal controinteressato (denunciante), darebbe luogo ad un tiolo for
matosi in via silenziosa. Secondddaifa ricostruzione “l'inerzia e/o il silen
zio dellamministrazione si sarebbero trasfusi nel provvedimento che ha
autorizzato la controinteressata all’esecuzione degli interventi, per cui allo
stato, non sussisterebbe un’inerzia illegittima da perseguire nelle forme di
cui al modello processuale di cui all’art. Bik, bensi un titolo edilizio con
solidatosi con il decorso del termine assegnato all’amministrazione per ini
bire l'intervento” (31).

Pit complessa si presenta, per contro la posizione della giurisprudenza
dominante, secondo cui la D.I.A. prescinderebbe sempre e comunque dall’e
manazione di un provvedimento amministratifofronte di questo dato
assodato, occorre perd compiere un ulteriore distinguofdttiefil'interno
della giurisprudenza dominante le posizioni si divaricano a seconda che si
accolga o meno la configurazione dei poteri repressivi che residuano in capo
alla PA. nellambito della c.d. autotutela.

In questo senso, vale a dire, a favore dell’esperibilita della procedura del
silenzio-rifiuto per sollecitare I'esercizio del potere di autotutela dell’ammi
nistrazione in materia di D.l.A. si &€ recentemente pronunciato il Consiglio di
Stato (32). Nell'accogliere tale soluzione, ha avuto cura di precisare come
rispetto alla D.I.A. non possa invocarsi il tradizionale indirizzo giurispruden
ziale che esclude la possibilita di far ricorso alla procedura del silenzio-rifiu
to allo scopo di provocare, da parte del’amministrazione, I'esercizio dei
poteri di autotutelaTale indirizzo, ad avviso dei giudici di Palazzo Spada,
trova, invero, il proprio fondamento nell’esigenza di evitare il superamento
della regola della necessaria impugnazione dell’atto amministrativo nel ter

(31) T.A.R. Veneto, sez. Il, n. 2354 del 2005.
(32) Cons. fato, sez. IV4 settembre 2002, n. 4453; in questo senso anche Gatts.s@z. |V
n. 3916/05.
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mine di decadenz&ppare evidente, infatti, che ove dovesse ritenersi possi
bile il ricorso al silenzio-rifiuto, ai fini dell’esercizio del potere di annulla
mento in sede di autotutela da parte del’amministrazione, nei confronti di un
provvedimento non tempestivamente impugnato dal privato interessato,
potrebbe essere facilmente elusa la regola che richiede I'impugnazione del
provvedimento da parte di chi sia da esso leso nei termini di decadenza.

Una situazione del genere — rileva la sentenza in esame — non appare
configurabile con riferimento alla denuncia di inizio attivita privata ed alla
successiva attivita del’amministrazione. Da una parte, infatti, la denuncia di
inizio attivita non € un provvedimento amministrativo né lo diventa con il
decorso del termine previsto per I'attivita di riscontro della pubblica ammi
nistrazione; dall’altra, questa ultima non € una attivita di secondo grado, che
interviene su una precedetene attivita provvedimentale. Non potendesi, per
tanto, verificare, con riferimento all’attivita del’amministrazione successiva
alla denuncia di inizio attivita, quel fenomeno, ora descritto, di elusione del
termine decadenziale, non vi sono ragioni per non ritenere applicabile il rito
speciale di cui all’art. 2bis della leggel.A.R. (33).

Contraria a questa impostazione, si € mostrata quella parte delta giuri
sprudenza, soprattutto d&ribunali amministrativi regionali (34), che non
fanno ricadere il potere repressivo dell&.Phell’ambito dell’autotutela.
Secondo sfatta impostazionedmmettee I'esecizio dell’autotutela signifi
cheebbe, in ealtd, riconoscer la possibilita per 'amministrazione di
annullare una dichiarazioneasa da un privato cittadino indipendentemente
dal valore giuridico che la stessa possa assweghéss).

In questa prospettiva, a fronte del silenzio tenuto dall’amministrazione
che non ha provveduto a compiere I'accertamento delle condizioni-legitti
manti la D.I.A. nel termine di legge, il terzo che si ritenga leso in un suo inte
resse legittimo puo, senza necessita di ottenere la formazione di un silenzio-
rifiuto, tutelare i propri interessi “attivando un giudizio di cognizione tenden
te all’accertamento della insussistenza dei requisiti e dei presupposti fissati
dalla legge per la libera intrapresa dell’attivita e quindi della illegittimita del
silenzio medesimo, con ogni conseguenza giuridica per cio che riguarda le
opere compiute” (36).

(33) E chiaro che I'azionexart. 21bis della leggeT.A.R., a pena di inammissibilita doveva esse
re preceduta da una formalefidid da parte del terzo nei confronti del’amministrazione (CoteoS
sez. IV n. 3916/05); necessita venuta meno solo recentemente a seguito della novella n. 15 del 2005.
(34) T.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131, T.A.R. Piemonte, sez. |, 4 maggio 2005, n.
1359.
(35) CosiT.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131
(36) T.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 231Occorre comungue precisare che questa rico
struzione e stata compiuta non in ordine al modello generale di cui all'art. 19, bensi con riferimento
alla D.I.A. edilizia.Ad avviso del citat@ribunale amministrativo, non & possibile far ricorso al fime
dio processuale di cui all'art. Ais della leggeT.A.R:, giacché, in primo luogo, detto rimedio non
puo essere utilizzato al fine di una pronuncia sulla fondatezza della pretesa sostanziale (principio sta
tuito dal’Adunanza Plenaria del Consiglio da® n. 1 del 2002, ma oggi superato dalla novella n.
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Il silenzio del’lamministrazione non si atteggerebbe come inadempi
mento in senso tecnico, ma come comportamento illegittimo, in quanto
espressivo di una attivita di controllo conclusasi positivamente, pur in-caren
za dei requisiti e dei presupposti stabiliti dalla legge. Ne consegue, €he I'u
nica azione ammissibile a tutela degli interessi legittimi del terzo sarebbe
quella di accertamento, non potendo, del resto, trovare applicazione neé quel
la di inadempimento (mancando l'inerzia in senso tecnico dellammtistra
zione), né, tanto meno, quella di annullamento (mancando un provvedimen
to da annullare).

Va da sé, poi, che in via accessoria, il terzo potra altresi chiedere-il risar
cimento dei danni eventualmente subiti dall’illegittimo comportamento tenu
to dallamministrazione, ove ne ricorrano i presupp@éstiavviso della giu
risprudenza citata, inoltre, al giudice amministrativo non puo essere negata
la possibilita di tutelare appieno, anche nella fase cautelare, tutti gli interes
si protetti dall’ordinamento per i quali il legislatore ha attribuito agjaar
di giustizia il potere di sindacare I'esistenza di un esercizio legittimo della
funzione amministrativa. Pertanto, deve ragionevolmente ritenersi, che I'in
teresse legittimo del terzo possa altresi essere tutelato in via cautelare, nel
I'ambito del delineato giudizio di accertamento, mediante I'adozione delle
misure che appaiono secondo le circostanze, piu idonee ad assicurare in via
interinale gli efetti sostanziali di tale decision€&ale azione, si precisa infi
ne, potra pero essere esercitata entro il termine decadenziale di sessanta gior
ni dalla conoscenza della illegittimita del comportamento dell’amministra
zione, conoscenza che verosimilmente interverra, salvo prova contraria, con
I'inizio dell'attivita.

Occorre esaminare un ultimo profilo, non di poco conto, che inerisce alla
giurisdizione. Quanto sino ad ora detto, sembra in un certo qual moedo pre
supporre che la tutela del terzo ricadat cout nella giurisdizione del giu
dice amministrativo, salvo ovviamente trattarsi di controversie tra privati, in
cui sono in gioco diritti soggettivi, per cui, tendenzialmente dovrebbe con
cludersi che in tal caso la giurisdizione sia del giudice ordinario.

Le cose non sono cosi semplici e Ididita emegono a cominciare
proprio dalle controversie che apparentemente dovrebbero esaurirsi in un
ambito tutto privatistico. Per avere un quadro d’insieme, occorre tenere in
considerazione due dati di rilievo.

Il primo é che sino alla sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del
2004, la materia “edilizia” e dunque la tematica della D.I.A. edilizia rientra
va, ai sensi dell’art. 34 del D.Lgs. n. 80 del 1998, nell’ambito della giurisdi
zione esclusiva del giudice amministrativo.

15 del 2005 almeno con riferimento all’attivita vincolata della Pome € nel casge qug; in secon

do luogo e cio inerisce alle peculiarita della D.I.A. edilizia, poiché il potere inibitorio-preventivo della
PA. & sottoposto ad un termine di legge perentorio (diversamente dal potere repressivo-successivo), una
volta decorso il quale, i poteri inibitori dellaAPsi estinguono e percio, non & pil ipotizzabile una pro
nuncia che imponga alllamministrazione I'esercizio di una specifica potesta di cui non & piu titolare.
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Il secondo, che a seguito della sentenza citata, I'art. 34, comma 1, del
medesimo decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80, come sostituito dall’art.
7, letterab, della legge 21 luglio 2000, n. 205, é stato dichiarato incostituzio
nale, nella parte in cui prevede che sono devolute alla giurisdizione esclusi
va del giudice amministrativo, le controversie aventi per oggetiatti, i
provvedimenti e i comptamenti» anziché «gli atti e i pvvedimenti delle
pubbliche amministrazioni e dei soggetti alle stesse equiparati, in materia
urbanistica ed edilizia.

Orbene, alla luce di questi dati, € chiaro che si sono posti tutta una serie
di problemi. Innanzitutto, occorre verificare la perdurante solidita di alcune
affermazioni compiute dalla giurisprudenza come ad esempio che “anche
nell’ipotesi in cui l'interesse che il terzo assuma esskso dall’attivita
intrapresa si sostanzi in un diritto soggettivo, &ativa contoversia rien
trera nell’ambito della competenza esclusiva del giudice amministrativo ai
sensi dell'at. 34 del D.Lgs. n. 80/98, in quanto la dedotta lesione si sara
prodotta in ogni caso con la necessarieegenza ed intermediazione del
potele amministrativd (37)-

In effetti, una afermazione del genere, se da un lato non ha piu rilievo,
in quanto anche nella materia edilizia, la giurisdizione del giudice ammini
strativo sussiste solo quando € in gioco la lesione di interessi legittimi, dal
I'altro, é difficile affermare che la lesione non sia stata causata dal mancato
esercizio di un potere di controllo vincolato, ma comunque autoritativo della
PA. Accogliendo questa ultima considerazione, dovrebbe pervenirsi alla
conclusione che, in caso di lesione di un diritto soggettivo, poiché il-mede
simo é destinato a scontrarsi comunque con la presenza necessaria dell’am
ministrazione, il terzo sara legittimato ad agire soltarfiocfé la medesi
ma eserciti correttamente il proprio potere, e dunque, la questione dovra
essere portata di fronte, ancora una volta, al giudice amministrativo.

Ad una stessa conclusione dovrebbe pervenirsi, in ordine al giudizio di
cognizione dell'accertamento del comportamento illegittimo defa ddsi
come ricostruito dalla recente giurisprudenza prima ciattehe in tal caso,
se e vero che i comportamenti in materia edilizia sono stati sottratti alla giu
risdizione esclusiva del giudice amministrativo, altrettanto vero e che in tal
caso, il comportamento si sostanzia in un esercizio illegittimo del potere di
controllo della FA., per cui, ancora una volta, la questione dovrebbe essere
portata davanti al giudice naturale degli interessi legittimi.

In questo senso si € pronunciato recentemeiit@.iR. Piemonte (38) il
guale ha osservato che I'espunzione denipotamenti dal testo dell’art.

34 del D.Lgs. n. 80/98 deve essere interpretata sistematicamente sulla base
della motivazione della sentenza n. 204 del 2004, dovendosi ritenere; pertan
to, sottratti alla giurisdizione del giudice amministrativo, solamente  com

(37) T.A.R. Liguria, sez. |, 22 gennaio 2003, 131
(38) T.A.R. Piemonte, sez. |, 4 maggio 2005, n. 1369.
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portamenti non riconducibili, neppure in via mediata, all'esercizio delka fun
zione amministrativa.

Tuttavia, anche questa impostazione non sembra pacifica in gidrispru
denza; in senso contrario si deve segnalare la pronuncia di un altro
Tribunale amministrativo (39), secondo cui 'inerzia/silenzio o meglio, il
mancato esercizio dell'attivita di vigilanza da parte della,Rntegrereb
be un mero comportamento, che a seguito della sentenza della Corte
Costituzionale citata esulerebbe dalla giurisdizione del giudice ammini
strativo.

E chiaro che le due posizioni citate riflettono gli orientamenti sorti all’in
domani della sentenza n. 204 del 2004. La nozione di comportamenti della
P.A. sottratti alla giurisdizione del giudice naturale degli interessi e stata
variamente interpretata.

Secondo una parte della dottrina e giurisprudenza, si dovrebbe ritenere
che, la Corte Costituzionale abbia voluto espungere ogni comportamento
della PA., cosi come si evince, dal dispositivo della senteiba parte, ed
e questa la tesi che si condivide, ha sottolineato la necessita di correlare la
scarna indicazione del dispositivo con il frammento di motivazione ad esso
riferito: la giurisdizione esclusiva sui comportamenti € illegittima, in quanto
estesa a controversie nelle quali la pubblica amministrazione non esercita —
nemmeno mediamente — alcun pubblico potere (40). Questa sembra essere
anche la via intrapresa dall’Adunanza Plenaria del Consiglidatio $41),
chiamata ad esprimersi in ordine alla tematleaqua anche se con riferi
mento ai comportamenti della®P in un diverso settore, vale a dire, quello
delle procedure espropriativeln“materia di pocedimenti esmpriativi, i
“comportamenti” cui fa riferimento I'at. 34 del deato legislativo 80.98
nella relativa versione originaria, anterier all'intervento operato dalla
Corte costituzionale con la notagamruncia n.204/04, devono assumersi-rife
riti non gia ad attivita materiali della A. sorette dall'esplicazione del
potere — sia pue manifestatosi attraverso I'adozione di atti illegittimi, dipoi
caducati — quanto piuttosto a contegni posti in essklla pate pubblica
(sia pue funzionali al perseguimento dell’inémse pubblico, ma) collocan
tisi al di fuori dell’'esplicazione del potercome nelle ipotesi della pura atti
vita materiale (non soetta da povvedimento), delleoi de fait delle mani
festazioni abnormi di potesta

Sin qui si € cercato di dare un quadro generale della tematica della natu
ra della D.I.A. e delle possibili tutele che possono essere apprestate al terzo.
Lampante e cio che si era preannunciato, vale a dire la nebulosita dei rimedi

(39) T.A.R. Lombardia, 6 luglio 2005, n. 3230.

(40) GorTE SUPREMA DI CassAzioNE (ufficio del massimario e del ruolo),compotamenti in
materia urbanistica ed edilizia.

(41) Adunanza Plenaria del Consiglio diaf® del 16 novembre 2005, n. 9. La questione circa
l'individuazione della nozione di “comportamento” era stata rimessa dalgeibne del Consiglio
di Stato con ord. del 17 marzo 2005, n. 1009.
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esperibili dal soggetto leso dall’attivita intrapresa tramite D.l.A., in quanto
nulla sembra chiaro e definito: incerta & la natura della D.I.A., incerta € la
natura del termine entro cui I&APpuo accertare i requisiti e i presupposti di
legge, incerta e la natura dei poteri di controllo dell Busseguenti al
decorso del termine citato; incerta e la possibilita di stimolare 'amministra
zione ad assumere provvedimenti repressivi tramite la procedura di cui
all'art. 21bisdella legger.A.R. ed infine, in alcuni casi, incerto € il giudice
chiamato a conoscere di queste controversie.

A fronte di un panorama cosi poco confortante, occorre prendere-in con
siderazione le modifiche recentemente apportate al modello generale della
D.I.A. dal decreto legge n. 35 del 2005, convertito in legge n. 80 del 2005,
al fine di verificare se il legislatore ha finalmente portato undpohiarez
za nella tematicde qua

Rispetto alla precedente norma (42), il nuovo testo dell’art. 19 presenta
molteplici aspetti di sicura novita (43), tuttavia, in questa sede si approfon
diranno solo quelle connesse con il tema trattato che sono: da un lato, previ
sione espressa della possibilita da parte deflad? esercitare i suoi poteri
di autotutela, ai sensi degli art. @dinquese 21noniesdella legge n. 241/90,
anche dopo la scadenza del termine di trenta giorni; in secondo luogo, l'isti
tuzione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo su tutte le
controversie in materia di D.I.A.

Cominciando da questo ultimo profilo, la nuova previsione, elimina tutte
guelle incertezze sopra citate, sorte a seguito dell’intervento della Corte
CostituzionaleAnzi, a ben guardare, la scelta compiuta dal legislatore, sotto
guesto profilo, appare in linea con i limiti tracciati alla giurisdizione esclusi
va dalla pronuncia n. 204 del 2004 della Consulta.

Ed invero, la fattispecide quarappresenta &fttivamente una di quelle
ipotesi in cui sussiste un intreccio inestricabile di diritti soggettivi ed interes

(42) La DIAé stata introdotta dalla legge n. 241 del 1990, ma l'art. 19 & stato successivamente
riscritto dalla legge n. 537 del 1993, che ha fatto diventare tale istituto la regola generale in tutte quelle
materie preventivamente soggette a titoli abilitativi vincolati. La denuncia si sostituiva soltanto a quegli
atti amministrativi il cui rilascio fosse dipeso esclusivamente dall’accertamento, di per sé prive di mar
gini di discrezionalita, dei presupposti e requisiti di legge ovvero dal mero accertamento di requisiti di
carattere tecnico. Erano, viceversa sottratte al regime di liberalizzazione di cui all'art. 19, le ipotesi in cui
il rilascio dell'autorizzazione fosse frutto di discrezionalita amministrativa vera e propria, nonehé fatti
specie in cui il rilascio del titolo abilitativi fosse subordinato a valutazioni tecnico-discrezionali.

(43) Le altre novita in questa sede non esaminate. In primo luogo, la norma amplia il campo di
applicazione della D.l.AVi rientrano non solo le concessioni non costitutive e le iscrizioni in albi e
ruoli richieste per I'esercizio di attivita imprenditoriale, commerciale e artigianale, ma anche, gli atti
abilitativi caratterizzati da discrezionalita tecnica. In ordine a questo ultimo profilo, in sense favore
vole, v F CARINGELLA, Corso di Diritto Amministrative Il tomo, pg. 1398 ss, Gifté (quarta edizio
ne); contro, vP MARzaNo GAamBA, La nuova disciplina della dichiarazione di inizio attivitén
www.lexitalia.it. In secondo luogo, quasi a compensare I'ampliamento dell’area applicativa dell’isti
tuto, si prevede, a ddrenza di quanto accadeva sotto il vigore della precedente versione, che, presen
tata la dichiarazione, I'attivita possa avere inizio non subito, ma soltanto decorso uno spazie tempora
le minimo fissato dal legislatore in trenta giorni.
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si legittimi, in cui trova percio una fettiva giustificazione la previsione
della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, e dunque URO Spo
stamento della tutela dei diritti dalla sua sede naturale. In ordine al profilo
della giurisdizione, la nuova previsione fa venir meno la necessita di-stabili
re se la D.I.A. sia fonte di interessi legittimi o diritti soggettivi, eliminando,
cosi ogni incertezza in ordine ai criteri di riparto.

In relazione, all’altro profilo, si deve constatare che pur non trattandosi
di una previsione di carattere innovativo, in quanto come sopra esaminato,
parte della giurisprudenza riconosceva la sussistenza del suddetto potere in
capo all'amministrazione gia sotto il vigore della precedente versidag, af
to di poco conto, sembrano i risvolti provenienti déa#ib riconoscimento
espresso, compiuto dal legislatore.

In effetti, la previsione da parte del nuovo testo dell’art. 19 del potere del
I'amministrazione di intervenire sulla D.I.A. con i poteri di revoca e di annul
lamento d’uficio, ai sensi degli att. 2quinquese 21noniessembra dfire un
importante avallo a quell'indirizzo interpretativo, volto a configurare l'istitu
to come un atto amministrativo che si forma in modo tacito. Non si tratta di
una considerazione di scarso rilievo, se si tengono a mente tutti gli sforzi
compiuti dalla giurisprudenza per dare coerenza ad un meccanismo che si
riteneva doveva fondarsi su un atto privato. Il richiamo a questi istituti sem
bra, infatti, collidere con la ricostruzione del modello della D.I.A. compiuto,
anche, da quella parte della giurisprudenza che riconosce poteri di autotutela
in capo alla FA., secondo cui si prescinderebbe comunque dall’emanazione
di un provvedimento amministrativo. Per non stravolgere del tutto I'istituto e
le acquisizioni cui anche la giurisprudenza e faticosamente pervenuta; autore
vole dottrina (44) ha sostenuto che si dovrebbe circoscrivere il ricorse all'an
nullamento e alla revoca alle sole ipotesi in cui il potere sia gia stato esercita
to entro il termine previsto, mediante 'adozione dei provvedimenti tipici di
divieto di prosecuzione dell’attivita e di rimozione dei sutetéaf

Questa lettura parrebbe piu coerente sia con la logica sottesa alla libera
lizzazione che con la piu moderna concezione dei provvedimenti di riesame
come ipotesi di riesercizio dell’originario potefi@le conclusione, ad awvi
so della dottrina citata, sembrerebbe peraltro autorizzata anche dalla formu
lazione concreta della norma ove il richiamo risulta collocato subito dopo la
previsione in ordine all’esercizio del potere di controllo.

Piu complessa da sostenere, anche se si ritiene essere 'opzione-da acco
gliere — ad avviso ancora della dottrina citata — sarebbe la lettura nel senso
della permanenza del potere di autotutela su una vicenda nondimeno attratta
nell’area del diritto comune. Si tratterebbe in questa prospettiva di configu
rare (assai problematicamente) una sorta di necessaria contaminazione fra
modelli privatistici e modelli pubblicistici quando comunque I'atto del pri
vato risulti inserito nel circuito della funzione pubblica.

(44) E LiQuori, op. cit.
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Tale complessita e stata avvertita immediatamente da quella giurispru
denza, che ha avuto modo drahtare la tematica alla luce della nuova-pre
visione. Cosi, ad avviso dé&fibunaleAmministrativo dell’Abruzzo (45), in
effetti, la tesi secondo cui la D.I.A. sarebbe un atto soggettivamente ed
oggettivamente privato, troverebbe, oggi un ostacolo proprio nella nuovo
testo dell’art. 19, allorché consente al’amministrazione rimasta inerte dopo
la presentazione della D.I.A., di assumere determinazioni in via di autotute
la ai sensi degli art. 2quinquese 21nonies Da tale previsione normativa,
ad avviso dell.A.R. citato, sarebbe possibile desumere che il legislatore
abbia voluto assumere una specifica posizione in ordine alla natura-giuridi
ca della D.1.A., “ipotizzando, invero, I'adozione di provvedimenti di secon
do grado, il legislatore avrebbe inteso la D.I.A. come un atto abilitativo taci
to formatosi a seguito della denuncia (oggi dichiarazione) del privato e del
conseguente comportamento inerte del’amministrazione” (46).

Attendendo che nuove decisioni vengano adottate sul punto, non si puo
condividere la posizione assunta @iabunale citato. Il legislatore, consape
vole delle incertezze in giurisprudenza, ha cercato di mettere fine ad una
queellein corso da anni. La D.l.A una fattispecie complessa, che attribui
sce una posizione soggettiva da alcuni (47) definitalifitto soggettivo a
regime amministrativo Si tratta di una espressiondiedice che mette in
luce la peculiarita dell’istituto. In &ftti, come piu volte chiarito, gran parte
della giurisprudenza, riteneva, ancor prima dell’intervento legislativo i que
stione che, a fronte dell’'esistenza di un diritto soggettivo del privato; sussi
stesse un potere di controllo dellamministrazione, potere di controllo che
anche decorso il termine di legge permane; incerta era, in passato, solo la
veste formale da attribuire a questo potere.

In questa prospettiva, coerente appare l'intervento del legislatore, il
guale si € limitato a formalizzare in norma quello che era il principale indi
rzzo giurisprudenziale, senza quindi volere in alcun modo mettere in-discus
sione i risultati compiuti sino ad oggi dalla giurisprudenza medesima,-secon
do cui la D.I.A. € un atto di un soggetto privato e non di una pubblica-ammi
nistrazione, che ne é invece destinataria e non costituisce, pertanto; esplica
zione di una potesta pubblicistica.

Inoltre, configurando la D.I.A. come un provvedimento amministrativo
che si forma in maniera tacita, autorevole dottrina ha posto I'accento sul fatto
che sifatta ricostruzione verrebbe ad assimilare la D.l.A. allistituto del

(45) T.A.R. Abruzzo, n. 498/05.

(46) Secondo ill.A.R. Abruzzo una conferma di quanto detto sarebbe rinvenibile dal'esame
degli atti parlamentari, in cui era stata evidenziata I'inopportunita del rinvio ai predetti artiqoiii21
quese 21nonies proprio perché tale previsione non sarebbe stata coerente con il fatto che la denun
cia di inizio attivita non da luogo ad un atto amministrativo. Per cui, essendo stato disatteso-tale rilie
vo, sembra al Collegio che nella nuova previsione la d.i.a. sia stata intesa dal legislatore quale titolo
abilitativo tacito, sul quale poi esercitare i previsti poteri di autotutela.

(47) E CaRINGELLA, Corso di diritto amministratival tomo, quarta edizione, Gin€, pg, 1403.
Citazione tratta da E.d&coLq | diritti soggettivi a egime amministrativoPadova, 2001.
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silenzio assenso, che per contro il legislatore disciplina in un articéde dif
rente (art. 20 della legge n. 241 del 1990), mostrando percio di volere tene
re distinti e separati i due istituti (48).

A questo punto, & chiaro che fetto che si deve attribuire alla nuova
previsione non &, certamente, di aver inciso sulla natura giuridica della
D.LLA., ma di aver reso indirettamente piu certa ddtiéfa la tutela del
terzo.A seguito della novella non vi &€ dubbio infatti che il terzo che si-riten
ga leso dall'attivita da altri svolta sulla base della D.l.A., possa sollecitare
I'esercizio dei poteri di autotutela dellaAPIn particolare, 'amministrazio
ne, anche se il termine e infruttuosamente decorso, pud pur sempre interve
nire tramite il potere di annullamento diafo, per rilevare l'insussistenza
originaria o sopravvenuta delle condizioni per svolgere I'attivita, senza che
occorra rivolgersi all'autorita giudiziaria.

In questa prospettiva, I'esercizio del citato potere da parte dell’ammini
strazione, non pud neppure ritenersi violativo dei principi interni e cemuni
tari dell’affidamento e della certezza giuridica. Di fronte ad un atto illegitti
mo, e chiaro che il privato non puo vantare alctidaiento e, cio diventa
ancor piu lampante nel caso di specie, ove I'atto non proviene dall’ammini
strazione, ma dal privato, che presumibilmente conosce la correttezza o
meno della propria dichiarazione. La carenza dei presupposti e requisiti di
Ieffqge, e di per sé inidonea a fondare un’attesa di conservazione dei suoi
effetti.

Non vi € dubbio pero, che talefiddmento sia destinato a formarsi,
guando la A. continui a consentire I'attuazione di quell’atto (specie, se si
tratta di un atto favorevole per il privato e 'amministrazione non sia interve
nuta in sede di controllo), ed ecco percio che deve essere individuato-un limi
te temporale all’'esercizio del potere di annullamentofidiof limite oggi
normativamente previsto dall’art. 2fonies L'esercizio di questo potere,
infatti, deve avvenire in un tempo ragionevole, perché altrimenti si pregiudi
cherebbe il principio della certezza giuridica e ddild@mento.

Per cio che concerne I'altro potere oggi riconosciuto in capo #la P
il potere di revoca, anche in questo caso, hon vi e dubbio che il suc eserci
zio sara subordinato alla sussistenza delle condizioni previste dall’'art. 21
quinquesvale a dire, sopravvenuti motivi di interesse pubblico, mutamen
to della situazione di fatto, nuova valutazione dell’interesse pubblieo ori
ginario, e dunque sostanzialmente ogni qualvolta gamer profili nuovi
idonei a proiettare I'attivita al di fuori dei confini della denuncia. Ma vi é
di piu: il legislatore, consapevole del fatto che il potere di revoca va forte
mente ad incidere sul principio dellfafamento, ha cercato di controbitan
ciarlo, prevedendo la possibilita di un ristoro economico sotto forma di
indennizzo nel caso in cui la revoca comporti un pregiudizio in danno ai
soggetti direttamente interessati.

(48) F CARINGELLA, Corso di diritto amministrativd] tomo, quarta edizione, Gifu€, pg.1413 ss.
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Orbene, é chiaro a questo punto che lattribuzione esplicita allammini
strazione di poteri di autotutela in materia di D.l.Araphon solo di una posi
zione giuridica piu solida al terzo, ma anche allo stesso denunciante, il quale
non avra piu incertezze in ordine alla titolarita desif poteri in capo alla.R.

e, al contempo sara consapevole dei limiti cui tali poteri sono subordinati e la
Cui violazione consentira, certamente una sua appropriata reazione (49).

Un’ultima considerazione deve essere compiuta. In precedenza, si e fatto
riferimento alla circostanza che il riconoscimento di poteri di autotutela in
capo allamministrazione, legittimerebbe il terzo leso dall’attivita intrapresa
a seguito della D.I.A., a stimolare I'esercizio di questi poteri. Fimqglia
guaestiQ occorre a questo punto, pero, verificare se la novella ha chiarito
una volta per tutte se il terzo é legittimato, in caso di inerzia, a ricaxere
art. 21bisdella leggel.A.R.

Invero, anche a seguito della riforma non sembrano caduti tutti quei dubbi
in ordine alla esperibilita della procedura citata. La recente pronuncia gia citata
(50), ha ritenuto non esperibile il ricorso alla procedura del silenzio-rifiuto, alla
luce dellampia discrezionalita che connoterebbe I'esercizio del potere di auto
tutela. In efletti, vero & che i provvedimenti di autotutela sono manifestazione
dell’'esercizio di un potere tipicamente discrezionale dellamministrazione, che
non ha alcun obbligo di attivarlo e qualora intenda farlo, deve valutare ka sussi
stenza o0 meno di un interesse che giustifichi la rimozione dell’atto, valutazione
della quale essa sola e titolare e amenpuo ritenersi dovuta nel caso di una
situazione gia definita con @vvedimento inoppugnabil¢s1). Tuttavia, e pre
prio in ordine a questo ultimo profilo che gia in passato il ConS|gI|tath> ¥H2)
ha correttamente sottolineato come nella tematica in esame rabratgine
un provvedimento, per cui non si verificherebbe quel fenomeno di elusione dei
termini decadenziali, ritenuto quale maggiore ostacolo al riconoscimente dell’'e
speribilita del ricors@xart. 21bisleggeT.A.R..

Alla luce di quanto detto, I'unica certezzdenta dalla novella in ordine
alla tematica in esame inerisce alla esperibilita dei poteri di autotutela da
parte del’amministrazione, una volta decorso il termine di trenta giorni entro
cui la PA. é chiamata a svolgere l'attivita di controllo. Pur trattandost, cer
tamente, di una novita non di poco conto, perché l'attivazione déllanP
guesto senso garantisce, senza ombra di dubbio, la salvaguardia degli inte
ressi del terzo, non puo ritenersi che la previsione in tal senso abbia €limina
to tutte le incertezze in ordine alla tutela dei medesimi. Come sopra chiarito,

(49) Non vi & dubbio, ad esempio che in caso di revoca, se 'amministrazione non eroga l'inden
nizzo, o lo eroga in uguantuminferiore il dovuto, il soggetto direttamente coinvolto dalla revoca
potra adire il giudice amministrativo, trattandosi di controversie rimesse alla giurisdizione esclusiva di
questo ultimoAncora, nel caso di revoca illegittima, il soggetto direttamente coinvolto non avra dirit
to ad un mero indennizzo, ma ad un risarcimento.

(50) T. A.R. Abruzzo, n. 498/05.

(51) Cons. &to, sez. IY10 novembre 2003, n. 7136.

(52) Cons. &to, sezVI, 4 settembre 2002, n. 4453.
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non solo nuovi dubbi sono sorti in ordine alla natura della D.I.A., ma perma
ne irrisolto uno dei nodi cruciali della tematida qua la nuova previsione
sembra, in détti non aver per nulla agevolato la risoluzione della questione
in ordine alla esperibilita del rito speciale del silenzio-rifiuto, in caso di iner
zia del’'amministrazione. La giurisprudenza piu recentédbunali ammi
nistrativi regionali sembra orientata a negare la possibilita di ricondurre il
modello della denuncia, oggi dichiarazione di inizio attivitagerhusdel
silenzio rifiuto, anche alla luce della nuova qualificazione del poteri repres
sivi della PA., ipotizzando che la tutela delle ragioni del terzo possa passare
—non a torto — per un’azione volta ad accertare il comportamento illegittimo
della amministrazione medesima.

A questo punto occorre attendere che il ConsigliotaioSsi pronunci
nuovamente sul punto per sperare di avere un quadro definitivamente piu
chiaro e certo in ordine alla tutela del terzo pregiudicato dalla D.I.A.
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