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	1.     Premessa


Il Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia, approvato dal Governo con D.P.R. 6 giugno 2001 n. 380, in attuazione della delega di “riordino” conferita al Governo ai sensi dell’art. 7 commi 1 e 2 della legge 8 marzo 1999 n. 50, come modificato dall’art. 1 della legge 24 novembre 2000 n. 340, ha creato sin dall’origine complessi problemi interpretativi, anche in relazione alla sopravvenienza, nelle more della sua entrata in vigore, della riforma del Titolo V della Costituzione, che - come noto- ha radicalmente modificato l’assetto delle competenze normative tra Stato e Regioni, nonché della c.d. “legge obiettivo” (l. n. 443 del 21 dicembre 2001, modificata dalla l. n. 166 del 1 agosto 2002), che, nonostante la predetta riforma, è intervenuta in modo radicale sul regime dei titoli abilitativi all’attività edilizia, conferendo nuova delega al Governo ad intervenire sul testo originario per adeguarlo ai sopravvenuti principi.

La nuova delega ha trovato attuazione con il d.lgs. 27 dicembre 2002 n.301, che ha modificato il Testo unico (d’ora innanzi t.u.) entrato in vigore il 30 giugno 2003.

Tra i nuovi temi di dibattito scientifico e tecnico proposti dal d.lgs. n. 301 del 2002 particolare interesse suscita l’istituto della denuncia di inizio attività.

In effetti la piena equiparazione della denuncia d’inizio attività al permesso di costruire, rappresenta sicuramente uno degli aspetti più controversi del nuovo t.u. e costituisce sintomo evidente di quella liberalizzazione che, da tempo predicata nel settore dell’edilizia, solo negli ultimi tempi sta trovando concreta attuazione. 

La faticosa ascesa della DIA al rango di titolo edilizio tout court - quantomeno sul piano effettuale ove non è più costretta negli angusti confini degli interventi edilizi “minori” - è stata segnata da diverse fasi che, parallelamente ai ripensamenti legislativi che hanno procrastinato l’entrata in vigore del D.P.R. n. 380/2001, hanno reso possibile perfezionarne i caratteri e la disciplina negli artt. 22 e 23 t.u. e definire i contorni di un istituto dalle potenzialità dirompenti, ma fino a ieri sottovalutato e guardato con un certo sospetto a causa del radicamento dell’idea della “pericolosità sociale” dell’attività privata. 

In effetti, conciliare un intento di liberalizzazione con i profili che connotano l’attività edilizia è impresa davvero ardua se si considera la portata del dibattito, invero ancora aperto, sul contenuto del diritto di proprietà che storicamente si è voluto spogliare dei caratteri di assolutezza che lo connotavano in seno al codice civile, per consentire una maggiore incidenza dell’intervento pubblico sugli usi del territorio.

D’altronde è la stessa formulazione dell’art. 42 della Costituzione a palesare la natura bifronte del diritto di proprietà inteso come pieno eppure passibile di limitazioni in virtù del perseguimento dell’interesse pubblico. 

Laddove, tuttavia, viene in essere la compressione del diritto si avverte maggiormente la necessità di una previsione legislativa circostanziata che, nell’attribuire all’amministrazione poteri conformativi, postuli il minor sacrificio possibile dell’interesse privato e dunque un’attenta procedimentalizzazione dell’attività (R. Ferrara, Le “complicazioni” della semplificazione amministrativa: verso un’amministrazione senza qualità?, Dir. Proc. Amm., 1999).

Tant’è che la liberalizzazione operata in materia edilizia ha lasciato pressoché inalterata la consistenza del potere pianificatorio collocandosi, per così dire, “a valle” come conferma la circostanza che “il fondamentale requisito a cui è subordinata l’applicabilità della denuncia di inizio attività è costituito proprio dalla piena conformità alle previsioni pianificatorie” (E. Boscolo, I diritti soggettivi a regime amministrativo. L’art. 19 della l. n. 241/1990 e altri modelli di liberalizzazione, Padova, 2001, secondo il quale a seguito della liberalizzazione il diritto di proprietà non subisce semplicemente un nuovo ampliamento, ma si trasforma in un diritto soggettivo “a regime amministrativo” che postula da un lato la facoltà di intraprendere l’attività di trasformazione e dall’altro l’onere di presentare la denuncia subordinando l’inizio dell’attività al preventivo controllo della rispondenza dei requisiti alle prescrizioni legislative).

Si è osservato che l’entrata in vigore della l. n. 662/1996 abbia posto fine ad un “episodio normativo a dir poco sconcertante” che ha interessato il settore dell’edilizia ed in particolare l’istituto della DIA (L. Bianchi, La denuncia d’inizio attività in materia di edilizia. Profili ricostruttivi dell’istituto con particolare riferimento alla tutela giurisdizionale del terzo, Riv. Giur. dell’edilizia, 1998).

Quest’ultimo, infatti, è stato disciplinato da un’alternanza di decreti legge non convertiti che ne hanno spesso mutato natura, caratteri e ambito applicativo: nel 1995 è stato concepito in sostituzione dell’autorizzazione edilizia, poi come alternativa alla concessione edilizia, poi ancora sostitutivo della autorizzazione edilizia ed, infine, limitatamente alle opere di minore rilevanza, nuovamente alternativo a quest’ultima.

L’art. 2, comma 60, della l. n. 662/1996 ha finalmente disciplinato in maniera stabile le tipologie di interventi assentibili mediante DIA e quindi è stato trasfuso nell’art. 22 del t.u. Quest’ultimo è stato interessato da una fondamentale modifica ad opera della l. 21 dicembre 2001, n. 443 cui ha dato concreta attuazione il d.lgs. n. 301/2002.

Nella veste attuale la DIA, rimasta l’unica alternativa al permesso di costruire, può essere utilizzata per la realizzazione di tutti gli interventi non subordinati espressamente al rilascio del permesso di costruire (ai sensi dell’art. 10 t.u.), nonché di specifiche categorie di interventi di cui all’art. 22 t.u.

Le caratteristiche dell’istituto ed in particolare il suo mutato volto alla luce delle più recenti riforme, impongono una breve disamina che investa, prima ancora degli elementi procedurali, tematiche più ampie e dibattute connesse alla natura giuridica del suo archetipo – l’art. 19 della l. n. 241/1990 – e la riconducibilità della DIA edilizia entro quello schema, la distinzione col silenzio assenso, il potere spettante alla p.a. e la tutela delle parti.

	2. La DIA tra semplificazione e liberalizzazione


È ormai pressoché pacifica la riconducibilità dei procedimenti autorizzatori sostituibili dalla DIA nell’ambito di quelle manifestazioni non discrezionali dell’agire della pubblica amministrazione che, pur essendo a pieno titolo espressione della funzione, non sono attratte nella dimensione del potere inteso come espressione di autorità capace di innovare all’assetto sostanziale degli interessi.

Il modello di riferimento è, come noto, l’art. 19 della l. n. 241/1990 a norma del quale qualunque atto di consenso, comunque denominato, se subordinato esclusivamente all’accertamento dei presupposti e dei requisiti di legge, può essere sostituito da una denuncia di inizio attività.

L’istituto introduce, così, un principio di carattere generale in forza del quale si apre la strada alla liberalizzazione di certe attività cui il privato può accedere senza l’intermediazione di un provvedimento amministrativo “di carattere, nemmeno latamente, autorizzatorio” (TAR Liguria, Genova, 22 gennaio 2003, n. 113).

La giurisprudenza è nel senso di distinguere tra una dimensione strutturale, che individua il contenuto dei poteri – pubblico e privato – che si fronteggiano nella fattispecie, ed una dimensione funzionale, che rappresenta la relazione dinamica che tra detti poteri s’instaura.

Quanto alla dimensione strutturale va registrata l’assenza di un potere dell’amministrazione di identificare il regime puntuale e concreto della posizione soggettiva del privato che è interamente definita dalla legge: “il fondamento giuridico dell’attività privata si radica direttamente nella sfera normativa e non nell’intervento dell’amministrazione” (TAR Liguria, 2003/113, cit.).

Quanto alla dimensione funzionale, l’art. 19 della l. n. 241/1990 si riferisce ad ipotesi nelle quali il precetto legislativo produce effetti direttamente nella sfera giuridica del privato attribuendogli una posizione caratterizzata da originarietà ed avente la consistenza del diritto soggettivo: quest’ultimo, discendente direttamente dalla legge, è condizionato e subordinato ad un “contatto necessario” col potere di verifica della p.a.

Nella fattispecie non è ravvisabile nemmeno quella particolare “forma” del potere che si sostanzia nella produzione dell’effetto costitutivo, poiché la produzione dell’effetto va ricondotta alla stessa dichiarazione del privato.

Non vengono, comunque, in evidenza gli interessi, ma si tratta, al più, di porre in essere delle mere operazioni tecniche. Ed è appunto dall’assenza di discrezionalità che discende, nel caso di specie, la piena sostituibilità degli accertamenti-apprezzamenti tecnici sia da parte del cittadino che da parte del giudice, avvalorando così quella linea di pensiero secondo cui il potere o è veramente discrezionale, oppure, semplicemente, non è.

La norma, dunque, oltre a rappresentare una della più significative manifestazioni dei principi di sussidiarietà ed efficienza, risponde all’esigenza di ripartire tra amministrazione ed amministrati il rischio connesso alla vigilanza su settori, quali l’edilizia, in cui il privato si assume la responsabilità della veridicità e correttezza delle proprie azioni liberando l’amministrazione dalla responsabilità nei suoi confronti e nei confronti del terzo.

Va chiarito, altresì, che la liberalizzazione di cui all’art. 19 non comporta il venir meno di qualsivoglia disciplina legislativa in ordine alle attività oggetto della previsione, ma si sostanzia nell’affermazione di una libertà di svolgimento che non postula un processo di sottrazione dell’attività privata dal regime amministrativo. Si tratta cioè di “libertà” regolate (G. Di Gaspare, Il potere nel diritto pubblico, Padova, 1992).

Per quanto detto, “è da ritenere che l’art. 19 abbia prodotto un effetto liberalizzante nel senso di consentire l’intrapresa dell’attività senza l’intermediazione di qualsivoglia potere di tipo autorizzatorio-costitutivo, senza con ciò sottrarre l’attività stessa dal regime amministrativo, e dal conseguente necessario contatto con la p.a. cui compete un potere di verifica circa la sussistenza dei requisiti e dei presupposti normativi, ed eventualmente sanzionatorio o secondo i casi inibitorio” (TAR Liguria, 2003/113 cit., e nello stesso senso TAR Campania, Napoli, 6 dicembre 2001, n. 5272).

	3. DIA e silenzio assenso


Malgrado talune contrarie opinioni espresse dalla dottrina e da alcune pronunce giurisprudenziali, la denuncia di inizio attività ed il silenzio assenso presentano ben pochi caratteri comuni e molte differenze sostanziali.

Probabilmente l’unico elemento comune è proprio nell’aver riformato radicalmente i procedimenti autorizzatori, in forza del principio di economicità introdotto dalla l. n. 241/1990.

Le differenze riguardano, invece gli aspetti sostanziali relativi all’oggetto, alle finalità, alle tecniche di produzione dell’effetto giuridico o del titolo di legittimazione, al contenuto dei poteri dell’amministrazione, alla ripartizione della responsabilità (F. Liguori, Attività liberalizzate e compiti dell’amministrazione, Napoli, 2000). 

Quanto all’oggetto, si è detto che la disciplina del silenzio-assenso riguarda i casi in cui il potere autorizzatorio sia subordinato per il suo esercizio a valutazioni discrezionali. All’opposto la disciplina della denuncia sostitutiva di autorizzazione concerne attività soggette, per l’innanzi, ad atti abilitativi a basso tasso di discrezionalità. Il Consiglio di Stato in sede di Adunanza generale (3 febbraio 1992, n. 27) ha precisato che al modello del silenzio assenso devono ricondursi i casi in cui l’attività autorizzatoria della p.a. presenti “profili più spiccatamente discrezionali” laddove all’art. 19 corrispondono le ipotesi a carattere “rigorosamente vincolato o, comunque, caratterizzate da una discrezionalità particolarmente limitata”.

Nei casi di silenzio assenso la funzione si esprime attraverso il potere discrezionale e il significato attribuito all’inerzia (di accoglimento dell’istanza) postula una rinuncia alla fase di ponderazione degli interessi. Di contro le ipotesi sottoposte a DIA non investono in alcun modo la valutazione dell’interesse pubblico (F. Liguori, op. cit.).

A prescindere dalle eventuali questioni teoriche riconducibili alla natura del tasso di discrezionalità o alle diverse accezioni di “vincolatezza”, può affermarsi che il reale punto di discrimine tra DIA e silenzio assenso, consista nell’assenza di discrezionalità che caratterizza la prima, intesa pur sempre per l’assenza di potere amministrativo sostanziale.

La finalità nei procedimenti sottoposti a DIA non va ricercata nella semplificazione dell’azione amministrativa, ma nella liberalizzazione di determinate attività che vengono così sottratte al controllo dell’amministrazione grazie all’introduzione del principio di responsabilità del privato in ordine alla legittimità e veridicità di quanto attestato.

Con riferimento al regime introdotto dall’art. 19, può certamente parlarsi di liberalizzazione di alcune attività private laddove quanto all’art. 20 può parlarsi di deformalizzazione (Cons. St., Ad. Gen., 6 febbraio 1992, n. 27). E tanto è possibile perché gli atti dell’amministrazione sostituibili con la DIA hanno carattere meramente ricognitivo: l’attività trae legittimazione direttamente dalla legge.

Il silenzio assenso, che si configura sul piano degli effetti come atto vero e proprio, può essere soggetto ad impugnazione e sotto il profilo della tutela amministrativa, può essere oggetto in ogni tempo di annullamento d’ufficio qualora ricorrano le condizioni di cui all’art. 20. In quest’ultimo caso ovviamente andrà tenuto in massimo conto il principio dell’affidamento fissando all’interessato un termine per sanare gli eventuali vizi in cui è incorso nel presentare l’istanza.

La DIA, invece, in quanto non atto, neanche sul piano degli effetti, è necessaria al solo fine di consentire in concreto al richiedente l’esercizio dell’attività, dal momento che la legittimazione discende direttamente dalla legge. E la legge non contempla né l’annullamento né qualsivoglia forma di autotutela. L’amministrazione è titolare di un mero potere di verifica cui segue, in caso di esito negativo del controllo, il potere di inibire la prosecuzione (o l’inizio) dell’attività.

Sotto il profilo del contenuto del potere, silenzio assenso e DIA si distinguono, dunque, per la pronunciabilità in ogni tempo, nel primo caso, dell’annullamento d’ufficio, con i connessi temperamenti in tema di tutela dell’affidamento, laddove nella seconda ipotesi l’intervento repressivo, di natura vincolata, è solo eventuale e non ha nulla a che vedere con l’autotutela. Vincolatezza e previsione di un termine per il suo esercizio eliminano in radice qualsivoglia problematica relativa all’eventuale lesione del principio dell’affidamento: il richiedente sa, perché è la norma a prescriverlo, che l’amministrazione ha un termine definito per sospendere l’attività intrapresa ovvero, nella diversa ipotesi in cui l’inizio dell’attività è dilazionato (DIA in materia edilizia), ha un termine definito per precludergliene l’avvio.

Nel senso dell’inammissibilità dell’autotutela nella disciplina della DIA si è espressa anche la giurisprudenza (TAR Campania, Napoli, 2001/5272) secondo cui “il potere di cui dispone la p.a., a differenza di quanto avviene nel regime a previo atto amministrativo, non è finalizzato all’emanazione dell’atto amministrativo di consenso all’esercizio dell’attività, ma alla verifica, priva di alcuna discrezionalità, della corrispondenza di quanto dichiarato dall’interessato rispetto ai canoni normativi stabiliti per l’attività in questione (…). Se la DIA non sottende l’emanazione di un provvedimento, se il provvedimento manca anche in sede di verifica, appare fuori luogo richiamare per quest’ultima la disciplina dell’autotutela amministrativa (…) che sottende il provvedimento amministrativo con i suoi caratteri di autoritatività ed esecutorietà”.

	4. Natura della denuncia di attività in materia edilizia e tutela delle

                  parti


Il settore delle attività edilizie ”minori” è sicuramente quello in cui più significativamente ha trovato applicazione il modello generale delineato dall’art. 19 della l. n. 241/1990. Quanto detto con riferimento al modello generale di denuncia di inizio attività è, secondo i più, predicabile anche con riferimento alla DIA in materia edilizia (E. Boscolo, op. cit.).

L’estensione della fattispecie generale alla materia edilizia elimina, limitatamente alle attività consentite, il potere autorizzatorio-costitutivo dell’amministrazione sullo ius aedificandi determinando il conseguente ampliamento del contenuto del diritto di proprietà, che rimane pur sempre subordinato al c.d. ”contatto necessario”. Tuttavia, nel caso in esame l’attività deve essere intrapresa solo dopo il decorso di un termine individuato - 30 giorni - che decorre dalla presentazione della denuncia proprio per evitare che le trasformazioni richieste si compiano prima del concreto realizzarsi dell’attività di controllo.

La presenza di questo elemento di differenziazione ha suscitato diversi dubbi sulla possibilità di estendere all’edilizia l’intento di liberalizzazione e semplificazione che caratterizza le fattispecie di cui all’art. 19 della l. n. 241/1990.

In realtà ”l’elemento determinante per affermare la sussistenza di un fenomeno liberalizzante è costituito dalla scomparsa del potere autorizzatorio, mentre il differimento dell’attività edificatoria pone unicamente un problema di complicazione in senso lato derivante dalla non immediatezza dell’avvio dell’attività” (E. Boscolo, op. cit.).

La DIA in materia edilizia si discosta dunque dal modello introdotto dalla l. n. 241/1990 sia sotto il profilo strutturale che sotto il profilo funzionale. Anzitutto la piena fruibilità dello ius aedificandi è differita ed il potere dell’amministrazione ha carattere meramente inibitorio; in secondo luogo il controllo si esplica non “su un’attività edilizia già in essere, ma su un progetto di attività da porre in essere” (TAR Liguria, 2003/113, cit.).

Siamo, dunque, al cospetto di una ” graduazione del modello generale” che consente il giusto contemperamento tra libero esercizio del diritto (soggettivo) e necessità di salvaguardia del pubblico interesse.

All’esito di quanto detto in ordine alla riconducibilità della DIA edilizia al più ampio genus di cui alla l. n. 241/1990, resta da affrontare l’ampio dibattito sorto in dottrina e giurisprudenza in ordine alla natura dell’istituto ed ai problemi ad esso sottesi che sono essenzialmente connessi alla tipologia del potere esercitato dall’amministrazione ed alla tutela dei soggetti coinvolti.

L’orientamento giurisprudenziale prevalente è nel senso di ritenere che “la denunzia di attività costituisce una dichiarazione del privato cui la legge, in presenza di specifiche condizioni, ricollega effetti tipici corrispondenti a quelli del permesso di costruire, ma non ha il carattere di provvedimento amministrativo, poiché non promanata da una pubblica amministrazione che ne è la destinataria, non costituisce esercizio di potestà pubblicistica, né dà origine ad un provvedimento amministrativo in forma tacita” (TAR Marche, 7 maggio 2003, n. 315; TAR Marche, 4 febbraio 2003, n. 35; TAR Liguria, 2003/113, cit.). 

Di contrario avviso tuttavia è altra parte della giurisprudenza che muovendo da un’interpretazione letterale degli artt. 2, comma 60, della l. n. 662/1996 e 1 del d.lgs. n. 301/2002 afferma che sarebbero le norme stesse a qualificare la DIA come titolo edilizio vero e proprio in cui, non essendo previsto alcun provvedimento, la domanda terrebbe luogo dell’autorizzazione. E dunque “la DIA, nel disegno della l. n. 662/1996 si comporta allo stesso modo della vecchia autorizzazione tacita: cioè come un titolo che si forma silenziosamente, con il possesso di tutti i requisiti formali e sostanziali prescritti” (TAR Veneto, II, 20 giugno 2003, n. 3405 e conforme TAR Veneto, II, 10 settembre 2003, n. 4722).

In particolare, secondo il TAR Veneto, la sola conclusione possibile secondo logica giuridica è che la DIA costituisca un titolo edilizio al pari della concessione e del permesso di costruire. A tanto giunge argomentando che se con i commi 2-bis e 5-bis, aggiunti agli artt. 38 e 39 del t.u. dal d.lgs. n. 301/2002, è stata estesa anche agli interventi edilizi eseguiti a seguito di DIA la disciplina degli interventi edilizi eseguiti in base a “permesso di costruire annullato”, nonché la possibilità di annullamento straordinario del titolo da parte della Regione, ciò vuol dire che anche il titolo DIA può subire l’annullamento dell’amministrazione e, quindi, del giudice amministrativo. ”Non è pertanto possibile concludere nel senso di attribuire alla DIA il carattere di mero atto privato, sul quale la P.A. - che allo stesso resta estranea - può eventualmente intervenire in termini sanzionatori nel caso di non conformità dell’attività denunciata alle norme edilizie. Ciò in quanto, diversamente opinando, le norme in esame sarebbero prive di logica, non avendo senso prevedere allo stesso tempo il potere di annullamento del titolo e gli interventi successivi repressivi esercitati dall’amministrazione”.

Il problema della natura giuridica attribuibile alla DIA si riversa inevitabilmente sul piano della tutela delle parti, la quale rappresenta indubbiamente il “punto dolente” della normativa in esame. Va evidenziato, sin d’ora, che le soluzioni cui approda la giurisprudenza mutano a seconda delle diverse impostazioni teoriche assunte in ordine alla natura (privata o provvedimentale) della fattispecie ed alla qualificazione della situazione giuridica di cui sono titolari i terzi controinteressati.

Chi considera la DIA un atto privato (ex multis, TAR Liguria, 2003/113, cit.; Cons. St., IV, 4 settembre 2002, n. 4453; TAR Campania, 6 dicembre 2001, n. 5272) deve confrontarsi con l’assenza di un provvedimento amministrativo da impugnare e dunque: il denunciante secondo alcuni pur essendo titolare di un diritto soggettivo dal momento dello spirare del termine decadenziale di 30 gg. è pur sempre titolare di un interesse legittimo a fronte dell’esercizio eventuale del potere inibitorio da parte della p.a., tutelabile innanzi al giudice amministrativo (TAR Liguria, 2003/113 cit.). Ad avviso di autorevole dottrina (L. Ferrara, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo, Autorizzazione ricognitiva, denuncia sostitutiva e modi di produzione degli effetti, Milano, 1996) la tutela del denunciante può avere luogo solo innanzi al giudice civile in considerazione della natura vincolata del potere di controllo della p.a.

Altra dottrina ha, invece, ritenuto necessario temperare l’assunto suesposto ritenendo che, se è vero che a fronte dell’attività di “controllo riscontro” il privato è titolare di un diritto soggettivo, l’eventuale esercizio del potere repressivo, connotato dai caratteri dell’unilateralità e dell’imperatività, non può che fronteggiare una situazione di interesse legittimo (E. Boscolo, op. cit., il quale individua in questa coesistenza di situazioni giuridiche di vantaggio il proprium dei c.d. diritti soggettivi a regime amministrativo). Pertanto, sarebbe possibile per il denunciante trovare tutela innanzi al giudice amministrativo.

Quanto alla tutela del terzo, la situazione è più controversa stante l’impossibilità di esperire un’azione diretta: l’assenza dell’atto e la natura privata della DIA portano alcuni a ritenere che il terzo possa trovare tutela soltanto nelle norme del codice civile (E. Boscolo, op. cit., in considerazione del fatto che le posizioni giuridiche che si raffrontano sono pur sempre di diritto soggettivo).

Altri ricostruiscono l’inerzia della p.a. alla luce del silenzio inadempimento sindacabile previa diffida dell’amministrazione (TAR Lombardia, Brescia, 1 giugno 2001, n. 397); altri ancora ammettono la possibilità di attivare una mera azione di accertamento in ordine alla legittimità dell’attività intrapresa ed una conseguente azione ai sensi dell’art.21-bis l. n. 1034/1971 per la mancata attivazione da parte della p.a. dei poteri sanzionatori (TAR Campania, 2001/5272 cit. e più di recente TAR Lombardia, Brescia 25 febbraio 2003, n. 284, secondo cui in materia di DIA, a fronte del mancato esercizio dei poteri di vigilanza e controllo attribuiti all’amministrazione comunale, non sussiste un provvedimento amministrativo da impugnare ma solo un comportamento inerte della p.a. Colui che si ritiene leso dall’attività edilizia intrapresa da terzi a mezzo DIA può, pertanto, rivolgersi al Giudice amministrativo con lo speciale procedimento di cui all’art. 21-bis della l. n. 1034/1971, al fine di ottenere l’emanazione dell’ordine di provvedere contro l’amministrazione illegittimamente inerte).

In maniera più articolata (TAR Liguria, 2003/113 cit.), si sostiene invece che anche in assenza di un atto vi sia pur sempre un “comportamento” dell’amministrazione, e quindi ai sensi dell’art. 34 d.lgs. n. 80/1998, sarebbe sempre possibile adire il Giudice amministrativo. Anche se il potere si estingue, permane l’interesse legittimo del terzo: quest’ultimo non è condizionato alla contemporaneità con il potere cui si relaziona e mantiene integra la sua rilevanza, quanto meno a fini risarcitori. Pertanto, una volta che il terzo abbia accertato l’illegittimità dell’attività svolta dal privato denunciante ben potrà adire il Giudice amministrativo per impugnare l’omesso esercizio dei poteri sanzionatori di cui alla l. n. 47/1985. Il Collegio, afferma, altresì, che il terzo, nel corso del giudizio di accertamento, potrà invocare, ove ne ricorrano i presupposti, anche una tutela di tipo cautelare: un’interpretazione in senso evolutivo del processo cautelare porta a ritenere che tale forma di tutela debba essere assicurata “indipendentemente dall’oggetto dell’impugnativa e dalla natura della posizione giuridica che si assuma lesa”.

Più di recente, altra giurisprudenza (TAR Abruzzo, 2003/197, cit.), nell’escludere la necessità che il soggetto terzo diffidi previamente l’amministrazione (per poter esperire, all’esito, le azioni a difesa dei propri diritti o interessi), ha concluso che più semplicemente appare esperibile da parte del terzo un’azione diretta a provocare in sede di giurisdizione esclusiva un sindacato da parte del Giudice in ordine alla corrispondenza o meno, di quanto dichiarato dall’interessato e di quanto previsto dal relativo progetto rispetto ai canoni normativi stabiliti per la realizzazione dell’attività edilizia in questione. Ad avviso del Collegio il sindacato del Giudice amministrativo è reso possibile da quanto previsto dall’art. 34 del d.lgs. n. 80/1998, come sostituito dall’art. 7 l. n. 205/2000, per il quale l’oggetto del giudizio può essere costituito da “atti, provvedimenti e comportamenti” delle amministrazioni pubbliche, ivi compreso, quindi, il comportamento di “non interdire un’opera che non risulti conforme alle disposizioni prescritte per la relativa realizzazione”. Sull’ampiezza della cognizione del Giudice amministrativo si mostra più cauto il Consiglio di Stato (sez. IV, 2002/4453, cit.) secondo cui l’organo giudicante (chiamato ad esprimersi sulla legittimità del silenzio rifiuto formatosi previa messa in mora dell’amministrazione da parte del terzo controinteressato) deve limitarsi a valutare la legittimità o meno dell’inerzia dell’amministrazione senza poter verificare la conformità della DIA alla legge. 

Chi aderisce alla tesi per la quale la tutela del terzo debba svolgersi nell’ambito dei rapporti interprivati, contesta i riferimenti operati dalla giurisprudenza su menzionata all’art. 34 del d.lgs. n. 80/1998: la giurisdizione amministrativa andrebbe esclusa “non perché siano in gioco diritti soggettivi, ma perché la vertenza avrebbe qui per oggetto il diritto di un privato che assume di essere stato leso da un altro privato (A. Travi, Ancora sulla DIA e la tutela dei terzi, Urb. e App., 2003).

Chi attribuisce alla DIA natura di titolo abilitativo tout court, approda ad opposte soluzioni che, per quanto forse più appaganti in termini di tutela del terzo, paiono meno soddisfacenti sul piano delle categorie (TAR Veneto, 2003/3405, cit. e Cons. St., V, 20 gennaio 2003, n. 172). Ad avviso di questa giurisprudenza la DIA non è un atto di diritto privato ma un titolo abilitativo che proviene dall’amministrazione, sia pure in forma silenziosa o per inerzia. Pertanto ad essa sono applicabili tutti i rimedi previsti con riferimento al silenzio assenso. A detta conclusione si perviene attraverso il raffronto dei dati testuali presenti nel corpus normativo del t.u.: anzitutto la qualificazione della DIA in termini di titolo operata nel comma 5 dell’art. 23 (la sussistenza del titolo è provata con la copia della denuncia ….); in secondo luogo l’estensione della disciplina degli interventi eseguiti in base a permesso annullato anche agli interventi realizzati con DIA (commi 2-bis e 5-bis, artt. 38 e 39 del t.u.) nonché della previsione per questi ultimi della possibilità di annullamento straordinario da parte della regione.

La soluzione non convince né la dottrina né la giurisprudenza.

Quanto alla prima (E. Boscolo, Sulla (non) impugnabilità della DIA, Urb. e App., 10/2003) si osserva che l’impostazione fonda sull’erronea idea della fungibilità tra DIA e silenzio assenso. In realtà, le fattispecie sono completamente diverse diverse e tra le due soltanto la seconda ha carattere provvedimentale. E già Travi (Silenzio-assenso, DIA  e tutela dei terzi controinteressati, Dir. Proc. Amm., 1/2002), in termini generali ha avuto modo di osservare che la tutela dei terzi nei confronti del silenzio assenso e quella rispetto ad una DIA rispondono a logiche diverse. Il decorso del termine per la formazione del silenzio assenso produce, per legge, l’effetto tipico di un provvedimento amministrativo e, di conseguenza, introduce una disciplina provvedimentale di una certa attività. Invece, nel caso delle attività soggette all’obbligo di una denuncia preventiva, il decorso del termine per l’intervento eventuale dell’amministrazione non ha alcun effetto di provvedimento e l’attività del privato non risulta assoggettata ad una disciplina provvedimentale. L’attività del privato, in questo caso, non ha titolo né in un provvedimento amministrativo, né in una situazione ad esso equipollente.

Le norme richiamate dal TAR Veneto a sostegno della propria tesi, in realtà, non sarebbero invocabili per sostenere la natura provvedimentale della DIA in quanto: a) la copia della denuncia ha funzione meramente notiziale; b) le norme del t.u. - rese avulse dal contesto normativo in cui si colloca la DIA come istituto – tradiscono un’impropria assimilazione tra DIA e permesso di costruire. La coesistenza di ipotesi in cui la DIA è alternativa al permesso di costruire ed ipotesi in cui la DIA è l’unica modalità di accesso all’attività edilizia non autorizza a considerare fungibili modelli strutturalmente diversi: in entrambi i casi l’amministrazione è titolare di un mero potere di controllo.

In giurisprudenza, invece, si è detto che la DIA non ha valore di provvedimento né lo acquista in virtù del decorso del termine per l’attività di riscontro della p.a. (Cons. St., 2002/4453, cit.). 

Altri ancora (A. D. Cortesi, La perentorietà del termine per la verifica della DIA, Urb. e App., 12/2002), per superare l’impasse dell’inoppugnabilità della DIA, hanno ricostruito l’attività del privato in termini di munus. Riprendendo la più ampia teorica dell’autoamministrazione del cittadino denunciante si giunge ad affermare il carattere provvedimentale della denuncia che diverrebbe, in quanto tale, direttamente attaccabile dal terzo (F. Benvenuti, Il Disegno della Amministrazione italiana. Linee positive e prospettive, Padova, 1996, il quale delinea le ipotesi in cui il privato “soddisfa con una sua attività un proprio interesse diverso per natura ma coincidente nei fini ultimi con quello dello Stato o di altri Enti pubblici, e perciò concomitante, in quanto esso rimane sempre un interesse privato, ma è un mezzo per il soddisfacimento dell’interesse pubblico.
	5.      Analisi degli interventi subordinati a DIA


	5.1    L’art. 22 t.u.: considerazioni generali



Il comma 1 dell’art. 22 t.u. consente di realizzare mediante DIA tutti gli interventi non riconducibili all’elenco di cui all’art. 10 e all’art. 6. A norma dell’art.10 t.u. costituiscono interventi di trasformazione urbanistica ed edilizia del territorio e sono subordinati a permesso di costruire:

a) gli interventi di nuova costruzione;

b) gli interventi di ristrutturazione urbanistica;

c) gli interventi di ristrutturazione edilizia che portino ad un organismo edilizio in tutto o in parte diverso dal precedente e che comportino aumento di unità immobiliari, modifiche del volume, della sagoma, dei prospetti o delle superfici, ovvero che, limitatamente agli immobili compresi nelle zone omogenee A, comportino mutamenti della destinazione d’uso.


L’art. 6 t.u. disciplina l’attività edilizia libera prevedendo che possano essere eseguiti senza titolo abilitativo :

1. interventi di manutenzione ordinaria;

2. interventi volti all’eliminazione di barriere architettoniche che non comportino la realizzazione di rampe o di ascensori esterni, ovvero di manufatti che alterino la sagoma dell’edificio;

3. opere temporanee per attività di ricerca nel sottosuolo che abbiano carattere geognostico o siano eseguite in aree esterne al centro edificato.


Ritornando ora all’art. 22 t.u. è opportuno sottolineare come la logica che presiede tale previsione appaia, ad una prima lettura, diametralmente opposta rispetto a quella della precedente legislazione, la quale imponeva in via generale il previo rilascio della concessione edilizia per la realizzazione di una qualsiasi significativa trasformazione del territorio, mentre erano le eccezioni a detta regola a dover essere tassativamente indicate.


Il t.u. inverte tale impostazione, individuando specificamente le ipotesi in cui è necessario il permesso di costruire e lasciando al regime della denuncia tutte le fattispecie non riconducibili nell’elenco desumibile dal citato art. 10.


È stato tuttavia osservato che, nella delimitazione dell’ambito di applicazione della DIA, l’uso del termine “non riconducibile”, al posto di opere “ricomprese” ovvero “menzionate”, lascerebbe presupporre che l’elenco di cui all’art. 10 sia meramente esemplificativo e non già tassativo.


In questa logica l’individuazione degli interventi assoggettabili a DIA, dovrebbe, pertanto, avvenire “in via residuale”, attraverso, cioè, l’esclusione di tutte quelle opere per le quali è richiesto il permesso di costruire o, al contrario, è possibile l’esecuzione senza alcun titolo.


L’art. 3 del t.u. costituisce il punto di partenza di questo processo di identificazione.


Detta norma suddivide gli interventi edilizi in tre grandi categorie: la prima, che racchiude le opere indicate alle lettere a), b), c), e d), è relativa alle cd. trasformazioni edilizie su immobili già esistenti e recepisce sostanzialmente quella classificazione già contenuta nell’art. 31 della l. 457/1978; la seconda categoria, composta da sette sottoclassi, concerne gli interventi di nuova costruzione; l’ultima riguarda, infine, gli interventi di ristrutturazione urbanistica.


L’art. 3 va raccordato con i successivi artt. 6 e 10 del t.u. sopra citati.


È da notare, però, che rispetto all’originaria formulazione, il nuovo testo dell’art. 22, e segnatamente il comma 3 introdotto con il d.lgs. 27 dicembre 2002, n. 301, non solo contiene un’elencazione specifica di ulteriori interventi, ma ne consente, sia pure con l’osservanza di alcuni limiti attinenti alla pianificazione urbanistica, la loro attuazione mediante DIA pur essendo essi riconducibili “all’elenco di cui all’art. 10”.


Pertanto, non essendovi ormai alcun intervento edificatorio, salvo determinati limiti, che non possa essere realizzato con DIA, l’ambito di applicazione di quest’ultima si è esteso fino a ricomprendere anche quelle fattispecie riconducibili all’art. 10 del t.u.


In definitiva, il nuovo testo dell’art. 22 del t.u. contempla due distinte ipotesi di DIA: quella cd. “semplice”, già concepita nella versione originaria del t.u., disciplinata ai primi due commi della norma e la c.d. “super DIA” introdotta con la Legge Obiettivo e regolamentata al terzo comma.
 

	5.1 Il comma 1 dell’art. 22 t.u. 



La DIA “semplice” è consentita in tutti i casi già ammessi nella precedente versione del t.u., ossia, come si è visto, per tutti gli interventi non riconducibili all’elenco di cui all’art.10 e all’art. 6 del t.u. Nel novellato t.u. non è riprodotta la previsione contenuta nell’art. 1, comma 6 lett. a) della l. n. 443/2001 relativa alla realizzazione mediante DIA degli “interventi edilizi minori di cui all’art. 4 comma 7 del d.l. 5 ottobre 1993 n. 398”.


Ma se per alcune tipologie di intervento (ad es. quelle della lett. a), ossia le opere di manutenzione straordinaria, restauro e risanamento conservativo), la loro riconducibilità nell’ambito della DIA discende direttamente dal t.u. ed in particolare dall’art. 3, per altre (ad es. per le recinzioni e i muri di cinta) il problema si pone.


L’Adunanza generale del Consiglio di Stato, nel parere n. 3 del 29 marzo 2001, suggerì “di far salvi gli interventi già sottoposti a regime di autorizzazione o DIA previsti dalla normativa previgente. Tale precisazione vale ad escludere dal regime concessorio attività che, secondo l’attuale dizione dell’art. 10 vi rientrerebbero: ad es. pertinenze, parcheggi di natura pertinenziale, volumi tecnici, eliminazione di barriere architettoniche, cancellate, recinzioni, impianti sportivi privi di volume”.


Nella relazione illustrativa dello schema di t.u. dell’edilizia fu precisato che l’individuazione in via residuale degli interventi realizzabili mediante DIA, rispetto alle categorie espressamente sottoposte a permesso di costruire, aveva reso inutile un elenco degli interventi edilizi minori come invece contenuto nell’art. 4 del d.l. 398/1993. Ciò consentiva di ricondurre in questa categoria anche gli interventi concernenti le opere interne (disciplinati dall’art. 26 della l. n. 47/1985) e quelle ulteriori ipotesi ancora sottoposte nel sistema previgente ad autorizzazione: ossia le opere pertinenziali, le occupazioni di suolo mediante deposito di materiale, le demolizioni, gli scavi e i reinterri non riguardanti la coltivazioni di cave e torbiere. È stato sostenuto, però, che quanto dichiarato nella relazione illustrativa non trova riscontro nel dato normativo, in quanto l’art. 3 lett. e) del t.u. considera “interventi di nuova costruzione” “quelli di trasformazione edilizia ed urbanistica del territorio non rientranti nelle categorie definite alle lettere precedenti”.


Conseguentemente, in base al combinato disposto di cui agli artt. 3, 10, 22 comma 1 e 2 del novellato t.u., con la DIA è possibile eseguire solo opere di manutenzione straordinaria, restauro e risanamento conservativo, ristrutturazione edilizia e varianti in corso d’opera, ma non anche gli altri interventi previsti dal citato art. 4 comma 7 del d.l. n. 398/93, che pertanto, sarebbero attualmente soggetti al permesso di costruire.


Con riferimento agli interventi di manutenzione straordinaria, restauro e risanamento conservativo, sicuramente realizzabili con DIA semplice, il titolo abilitativo non è più soggetto al limite contenuto nell’art. 31 della l. n. 457/1978, che consentiva tali interventi per le sole opere di edilizia residenziale (Cons. St., V, 11 ottobre 1996, n. 1231) e, pertanto, trova applicazione anche nei confronti di immobili a destinazione commerciale, artigianale, terziaria, industriale (Cass. Pen., III, 9 gennaio 2003, n. 239).


L’art. 22 del t.u., sempre al suo comma 1, subordina la realizzazione di opere mediante DIA alla condizione che gli interventi stessi siano “conformi alle previsioni degli strumenti urbanistici dei regolamenti edilizi e della disciplina urbanistico-edilizia vigente”. Tale previsione è stata reintrodotta con il d.lgs. 27 dicembre 2002, n. 301 in quanto, pur se contenuta nel comma 8 dell’art. 4 del d.l. 398/1993, risultava abrogata dall’art. 1, comma 11 della l. n. 443/2001. La disposizione si pone in linea con la precedente legislazione in materia urbanistica e con lo stesso contesto sistematico che ha sempre sancito in via generale l’obbligo della conformità delle opere edilizie da eseguire agli strumenti urbanistici, prevedendo invece l’espressa indicazione delle eventuali deroghe.


La richiesta conformità risponde all’esigenza che le opere eseguibili con la DIA siano conformi non solo agli strumenti urbanistici, ma anche alle prescrizioni integrative, ivi comprese le norme di sicurezza e quelle igienico-sanitarie.


La previsione assume particolare rilievo nell’ipotesi di interventi in  deroga per i quali non potrà essere utilizzata la DIA e sarà quindi necessario il permesso di costruire.


Oltre all’espressa previsione normativa contenuta in tal senso nell’art. 14 del t.u., vi è in siffatte ipotesi, da un lato, l’impossibilità, da parte del progettista, di certificare la conformità dell’opera alle prescrizioni urbanistiche ed edilizie; dall’altro, la configurabilità di un’attività tipicamente discrezionale da parte della p.a. nella pianificazione del territorio che in quanto tale non è demandabile ad un soggetto privato (Cons. St., VI, 7 agosto 2003, n. 4568).
	5.2 lI comma 2 dell’art. 22 t.u.




Il comma 2 dell’art. 22 consente l’esecuzione mediante DIA delle varianti a permessi di costruire già rilasciati, purchè le stesse non incidano sui parametri urbanistici e sulle volumetrie, non cambino la destinazione d’uso e la categoria edilizia, non alterino la sagoma e non violino le eventuali prescrizioni contenute nell’esistente titolo abilitativo.



Si tratta chiaramente di varianti minori: secondo la giurisprudenza, gli elementi da prendere in considerazione, al fine di discriminare una nuova concessione dalla variante, sono costituiti dalle modificazioni quantitative e qualitative apportate all’originario progetto riguardanti in particolare la superficie coperta, il perimetro, la volumetria, nonché le caratteristiche funzionali e strutturali, interne ed esterne del fabbricato (Cons. St., V, 22 gennaio 2003, n. 249); conseguentemente, ove manchino tali condizioni, occorrerà richiedere un nuovo permesso per procedere alle variazioni dell’intervento.



Dalla lettura congiunta dell’art. 22 comma 2 e dell’art. 136 comma 1 lett. f) (che prevede l’abrogazione espressa dell’art. 15 della l. n. 47/1985), deriva che la denuncia di inizio attività ha ormai completamente sostituito la precedente disciplina relativa alle varianti in corso d’opera, che prevedeva un apposito procedimento di approvazione, da attivare prima della dichiarazione di ultimazione dei lavori.



Secondo la disposizione in esame, inoltre, ai fini dell’attività di vigilanza urbanistica ed edilizia, le denunce di inizio attività costituiscono parte integrante del procedimento relativo al permesso di costruire dell’intervento principale.



L’ultimo periodo del comma 2, introdotto con il d.lgs. 27 dicembre 2002, n. 301, consente la presentazione della DIA fino a prima della dichiarazione di ultimazione dei lavori.



E’ da ritenere, in linea con le finalità dell’istituto, che la realizzazione di tali opere dovrà quindi essere preceduta dalla presentazione della DIA e da un periodo di attesa di trenta giorni, mentre non sarà più possibile proseguire nelle opere in difformità del permesso e regolarizzarle prima dell’ultimazione dei lavori come invece consentiva l’abrogato art. 15 della l. n. 47/1985. E’ stata, però, suggerita anche una diversa lettura della norma, nel senso che la variante possa essere immediatamente eseguita fatta salva la presentazione di una denuncia ex post (P. Falcone, La denuncia d’inizio attività dopo il d.lgs. n. 301/2002, Giornale di Dir. Amm., 2003).

	5.3 Il comma 3 dell’art. 22 t.u.


          

Il nuovo testo dell’art. 22 del t.u., comma 3, consente (analogamente a quanto già disponeva la l. n. 443/2001) di realizzare mediante DIA tre ulteriori tipologie di interventi.

        


La prima categoria è costituita dagli interventi che rientrano nel concetto di ristrutturazione c.d. “pesante” come delineato dall’art. 10 lett. c) del t.u.

         

Essa ricomprende tutte quelle ipotesi di ristrutturazione, siano esse parziali o totali, che portino ad un organismo in tutto o in parte diverso dal precedente e che comportino aumento di unità immobiliari, modifiche del volume, della sagoma, dei prospetti, o delle superfici, ovvero che limitatamente agli immobili compresi nelle zone omogenee A, comportino mutamenti di destinazione d’uso.

       

  E’ stato giustamente osservato che ai fini dell’assoggettamento generale alla DIA c.d. “pesante” (in alternativa al permesso di costruire), non è più decisiva l’effettuazione della demolizione o ricostruzione, in quanto con il t.u. assumono rilevo altri indici riguardanti il numero delle unità immobiliari, il volume, la sagoma, i prospetti, le superfici (A. Travi, Commento alla circolare n. 4174 del 2003, Urb. App., 2004).



Per la realizzazione di questi interventi il titolo originario è il permesso di costruire. In alternativa, è consentita l’esecuzione di tali interventi con la c.d. Super DIA che però avrà lo stesso regime sanzionatorio e amministrativo, oltre che oneroso, del permesso di costruire e dovrà essere conforme agli strumenti urbanistici vigenti al momento in cui si chiede l’assenso alla ristrutturazione (Cons. St., VI, 7 agosto 2003, n. 4568).

         

La finalità di tale disposizione è quella di consentire all’interessato di optare per la DIA in alternativa alla concessione nei limiti in cui le disposizioni di volta in volta vigenti prevedano che per la tipologia dell’intervento edilizio, tenuto anche conto degli strumenti urbanistici locali, non sia necessario in via esclusiva il permesso di costruire. La disposizione, quindi ha finalità di semplificazione procedurale, ma non ha modificato la disciplina sostanziale degli interventi edilizi.

         

Il comma 3 dell’art. 22 t.u., alla lettera b) prevede la facoltà di realizzare mediante DIA anche tutti gli interventi di nuova costruzione e finanche di ristrutturazione urbanistica, a condizione però che essi siano disciplinati da piani attuativi contenenti precise disposizioni planovolumetriche, tipologiche, formali e costruttive.

         

La norma richiede, in particolare, che la suddetta condizione venga esplicitamene dichiarata dal competente organo comunale in sede di approvazione o ricognizione dei piani vigenti.

         

Per quanto concerne i piani attuativi approvati anteriormente all’entrata in vigore della l. 21 dicembre 2001, n. 443, l’atto di ricognizione deve essere adottato entro il termine massimo di trenta giorni dalla richiesta dell’interessato.

         

In mancanza, l’intervento è realizzabile egualmente con DIA, purchè il progetto sia accompagnato da una relazione tecnica contenente, tra l’altro, un’asseverazione della sussistenza dei piani attuativi aventi le predette caratteristiche.

         

La realizzazione di tali interventi è quindi subordinata dalla norma a tre concorrenti requisiti: l’esistenza di piani attuativi, la presenza in essi di precise disposizioni di dettaglio, l’espressa attestazione della sussistenza di tali disposizioni da parte del Comune, o in mancanza del tecnico.

         

In ordine al primo requisito, nel novero dei piani attuativi rientrano sia quelli aventi un carattere generale senza essere preordinati al raggiungimento di finalità specifiche (piano particolareggiato e piano di lottizzazione), sia quelli che perseguono un preciso interesse pubblico (ad esempio il PEEP, il PIP, il piano di recupero ex art. 28 l. n. 457/1978, la delibera di localizzazione dei programmi costruttivi di edilizia economica e popolare prevista dall’art. 51 l. n. 865/1971, il c.d. programma integrato ex art. 16 comma 1 l. n. 179/1992).

         

Non può considerarsi un piano attuativo, invece, il programma pluriennale di attuazione, avendo esso la funzione di graduare la trasformazione del territorio nel tempo (Cons. St., IV, 19 novembre 1997, n.1297).

         

Il requisito in parola può dirsi sussistente anche nel caso in cui un piano attuativo rinvii per relationem, per le “precise disposizioni” ad uno strumento urbanistico generale o sovracomunale, immediatamente cogente quale il piano paesistico o il piano di bacino (P. Falcone, op. cit.).

        

 Relativamente al secondo requisito, la formula adoperata non è immune da rilievi, in quanto potrebbe lasciare aperti ampi margini di incertezza in ordine ai casi in cui effettivamente ricorrono quelle precise disposizioni richieste dalla norma, nonostante la dichiarazione del competente organo comunale (R. Murra, La denuncia d’inizio attività in materia di edilizia, CS, II, 2002).




Si è anche posto l’accento sul carattere solo tendenzialmente vincolato del permesso di costruire che non esclude in capo alla p.a. un ambito residuale di discrezionalità tecnica che può attenere sia ad aspetti riferibili a valori estetici ed ambientali sia a modalità relative al momento tecnico ed attuativo, che rendono imprescindibile un provvedimento formale. Inoltre, pur esaurita la fase pianificatoria, la presenza della p.a. non è stata ritenuta ultronea rispetto all’accertamento della fattispecie concreta (C. Cudia, La denuncia d’inizio attività edile fra modello generale e modello speciale: controindicazioni di una liberalizzazione apparente, Dir. Amm., 2003).




Ulteriori perplessità sono state sollevate in relazione alla possibilità di introdurre nel piano attuativo prescrizioni di dettaglio costruttivo al solo fine di consentire al privato di far ricorso al più spedito sistema della DIA, anche in considerazione del fatto che l’inserimento di specificazioni costruttive di dettaglio in un piano regolatore generale o in un piano attuativo appare incompatibile con la distanza temporale tra la sua adozione e l’attuazione delle relative previsioni (P. Stella Richter, Principi di diritto urbanistico, Milano, 2002).




Critiche di segno opposto sono state invece formulate con riferimento alla necessità che il piano attuativo debba contenere anche precise disposizioni formali e costruttive in quanto la previsione sembrerebbe reintrodurre una sorta di sindacato sulla qualità estetica della costruzione ormai tendenzialmente sottratta, salvo vincoli specifici, alla valutazione dell’ente pubblico.




Con riferimento ai piani attuativi approvati prima dell’entrata in vigore della l. n. 443/2001, sono state manifestate perplessità circa la concreta applicazione della disposizione (per la scarsa propensione in passato a redigere il piano attuativo in scala edilizia) e formulate critiche in ordine al ristretto termine assegnato al Comune, col pericolo che il meccanismo introdotto, pur se funzionalizzato ad aggirare gli ostacoli alla realizzazione dell’opera edilizia eventualmente discendenti dall’inerzia serbata dall’amministrazione, possa trasformarsi in una fonte di abusi e controversie amministrative.




La norma peraltro non precisa l’organo deputato a tale ricognizione: in sede di commento alla l. n. 443/2001 si è ritenuto che il relativo atto dovesse essere adottato dal Consiglio Comunale.




Per quanto concerne la relazione asseverata, la norma non chiarisce se la possibilità di prescinderne sia necessariamente collegata alla mancata adozione dell’atto di ricognizione da parte del Comune o alla mancanza della relativa domanda da parte dell’interessato. La relazione dovrà essere predisposta da un tecnico abilitato, il quale può anche non coincidere con il progettista.




E’ indiscutibile che l’asseverazione della conformità delle opere rispetto agli strumenti urbanistici carica il progettista di una responsabilità nuova con limiti ancora poco definiti: in particolare, per la dottrina non è chiaro se l’eventuale errore nell’interpretazione di un piano urbanistico può integrare gli estremi dell’illecito disciplinare (A. Travi, La denuncia d’inizio attività tra modelli generali e problemi pratici, Urb. e App., 2002).




La Circolare del Ministero delle Infrastrutture e Trasporti del 07.08.2003 n. 4174 ha anche chiarito che qualora si proceda ad un intervento di ristrutturazione mediante demolizione e ricostruzione con DIA, la situazione delle preesistenze dell’edificio interessato deve essere oggetto di ricognizione nella relazione asseverata di cui all’art. 23 comma 1 del t.u, sulla base degli elementi forniti dal proprietario ovvero delle ricerche condotte dal tecnico.




Tuttavia, rivestendo tale attività natura ricognitiva, il professionista non assume alcuna responsabilità circa l’effettiva situazione della costruzione con riferimento alla disciplina urbanistico-edilizia pregressa, “essendo il contenuto della relazione circoscritto ai risultati della ricerca condotta ed ai dati forniti dal proprietario”.





Non vi è dubbio, infine, che anche con riferimento alla relazione asseverata prevista al terzo comma dell’art. 22 trova applicazione per analogia il disposto di cui all’art. 29 comma 3 del t.u, secondo cui il progettista assume la qualità di persona esercente un servizio di pubblica necessità ex artt. 359 e 4881 c.p.




Un’ulteriore ipotesi di interventi realizzabili con DIA è contenuta nella lettera c) del novellato art. 22, sempre con riferimento alle nuove edificazioni (manca in questo caso il richiamo agli interventi di ristrutturazione urbanistica) purchè in diretta esecuzione di strumenti urbanistici generali recanti analoghe previsioni di dettaglio.





La previsione trova concreta applicazione con i piani c.d. di “ultima generazione” , o self-executing nei quali sono inserite le “schede-norma” che descrivono puntualmente gli interventi realizzabili in determinate zone, senza rinviare allo strumento attuativo.





Ovviamente, l’erroneo ricorso alla DIA in presenza di un piano attuativo o generale non sufficientemente dettagliato comporterà l’applicazione delle sanzioni di cui all’art. 44 t.u, configurandosi in tale ipotesi il difetto di uno dei presupposti legittimanti la procedura semplificata; tuttavia, qualora l’intervento sia comunque conforme agli strumenti urbanistici, sebbene privi delle precise disposizioni, si potrà ricorrere alla sanatoria contemplata dall’art. 36 t.u.

	6       La DIA nella legislazione regionale


Il quarto comma dell’art. 22 t.u. consente alle regioni a statuto ordinario di ampliare o ridurre l’ambito applicativo delle disposizioni contenute nei precedenti commi.

La disposizione va letta alla luce delle modifiche apportate al titolo V della Costituzione dalla l. 18 ottobre 2001, n. 3.

L’art. 117 della Costituzione, come modificato dall’art. 3 della citata l. n. 3/2001, nel ripartire la potestà legislativa tra Stato e Regioni distingue tre principali categorie di materie: quelle riservate in via esclusiva allo Stato, quelle oggetto di legislazione concorrente, per le quali “la potestà legislativa spetta alle Regioni, salvo che per la determinazione dei principi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato”, e quelle infine riservate alla legislazione esclusiva regionale, che hanno portata residuale.

Secondo la prevalente dottrina e giurisprudenza, nel governo del territorio (oggetto di legislazione concorrente Stato-Regione nel novellato art. 117 Cost.) rientra sia l’urbanistica sia l’edilizia, intesa come disciplina che riguarda l’uso del territorio e che quindi comprende le forme di controllo e autorizzazione degli interventi di modifica delle costruzioni (R. Ollari, Il giallo della DIA (denuncia d’inizio attività edilizia), TAR, II, 2002; Cass. Pen., III, 5 marzo, 2002, n. 14763).

A fugare residui dubbi su tale aspetto è intervenuta la Corte Costituzionale (sentenza 1 ottobre 2003 n. 303) che ha escluso la materia edilizia fra le competenze residuali delle Regioni. In argomento la Consulta ha osservato “che la materia dei titoli abilitativi ad edificare appartiene storicamente all’urbanistica che, in base all’art. 117 Cost., nel testo previgente, formava oggetto di competenza concorrente. La parola urbanistica non compare nel nuovo testo dell’art. 117, ma ciò non autorizza a ritenere che la relativa materia non sia più compresa nell’elenco del terzo comma: essa fa parte del ‘governo del territorio’”.

Ne consegue quindi che per il limite fissato dalla norma costituzionale, l’esercizio della potestà legislativa regionale deve attuarsi nel rispetto dei principi fondamentali fissati dalla legge statale (Cass. Pen., III, 23 gennaio 2001, n. 204). Conseguentemente alle Regioni è preclusa sia l’introduzione di una normativa incompatibile con i predetti principi, sia l’individuazione di essi, costituendo la loro determinazione una prerogativa esclusiva dello Stato.

In argomento, sempre la Consulta, sia pure con riferimento all’art. 1 comma 12 della l. n. 443/2001 (contenente una previsione analoga a quella del comma 4 dell’art. 22 t.u.), ha puntualizzato, con la già citata sentenza 1 ottobre 2003, n. 303, che la predetta norma si è limitata a riconoscere una maggiore flessibilità della legislazione statale con riferimento alle categorie di opere cui può applicarsi la DIA. Resta tuttavia confermato il principio della necessaria compresenza nella legislazione di titoli abilitativi preventivi ed espressi (il permesso di costruire) e taciti (DIA), quest’ultima considerata quale procedura di semplificazione che non può mancare, libero il legislatore regionale di ampliarne o ridurne l’ambito applicativo.

La potestà del legislatore nazionale di delineare i titoli abilitativi cui subordinare le diverse tipologie di interventi è stata ricollegata dalla dottrina sia ad imprescindibili esigenze di uguaglianza, sia all’incidenza che la demarcazione dei predetti titoli ha sulla sfera sanzionatoria e penale che rientra, in base all’art. 117, comma 1, lett. l), nella potestà legislativa esclusiva dello Stato.

Ne consegue, quindi, che quand’anche le Regioni, con legge, sottopongano a DIA interventi che la legge statale ha subordinato a permesso di costruire, rimangono ferme le sanzioni penali (Cass. Pen. III, 15 marzo 2002, n. 19378).

Viceversa, anche in base alla previsione contenuta nel secondo periodo del comma 4 dell’art. 22 t.u., la violazione delle disposizioni regionali emanate per sottoporre al regime del permesso di costruire interventi altrimenti sottratti, non comporta in nessun caso l’applicazione delle norme penali.

In altri termini, la disciplina sanzionatoria risulta tendenzialmente indifferente rispetto alla tipologia del titolo abilitativo ed è ancorata alla concreta consistenza dell’intervento (A. Travi, La liberalizzazione: ambito di applicazione dell’art. 19 della l. n. 241 e tutela dei terzi, in L. Vandelli, G. Gardini, (a cura di), La semplificazione amministrativa, Roma 1999).

Un’ulteriore problematica strettamente collegata alla disposizione contenuta al comma 4 della norma in esame, è quella relativa alla compatibilità del novellato testo unico del nuovo art. 117 Cost.

Il d. lgs. n. 301/2002 ha infatti introdotto modifiche a disposizioni del t.u. aventi carattere sia legislativo che regolamentare, pur essendo la titolarità di quest’ultime riservata in via esclusiva alle Regioni.

Dette disposizioni infatti, potrebbero aver perso la loro natura a seguito di tali modifiche o comunque per la sola loro riproduzione in un testo legislativo, considerato che la natura legislativa o regolamentare di una norma discende dalla forma dell’atto con cui viene emanata (A. Travi, Nuove modifiche al testo unico in materia edilizia, Urb. e App., 2003).
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