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1) LA NATURA GIURIDICA DELLA D.I.A., LE SUE FONTI ED IL  TESTO UNICO.

E’ indubbio che per rappresentare e capire al meglio i contorni che delineano la denuncia di inizio attività occorre partire dalle vicende normative e giurisprudenziali che si sono sviluppate dopo l’introduzione della stessa, sia in rapporto con gli altri titoli abilitativi e sia in riferimento all’inquadramento generale dell’istituto nei rapporti fra cittadino e pubblica amministrazione.

E’ evidente che lo strumento della d.i.a. si colloca nel processo di “liberalizzazione” del procedimento amministrativo, cioè semplificazione delle attività che costituiscono il procedimento stesso, anche ove semplificazione voglia significare nuove modalità provvedimentali. 

L’istituto della d.i.a. nasce nel contesto della disciplina introdotta dalla L. 7 agosto 1990, n. 241, che, tra gli altri, ha posto il problema di stabilire quale potesse essere la tutela del cittadino di fronte al silenzio dell’amministrazione e quali rimedi giuridici utilizzare a fronte di tale comportamento.
 

E’ in tale ambito che nasce l’istituto della d.i.a., al quale sia per le particolari condizioni giuridico-temporali e sia per le effettive sue intrinseche caratteristiche è stata attribuita un’importanza molto ampia quale espressione del rapporto “autorità-libertà”
, e quale mutamento della configurazione giuridica dell’attività del privato, attraverso una vera e propria misura di deregulation, diretta a limitare l’impiego del potere amministrativo.

Quale che sia la configurazione ontologica della figura della d.i.a., è certo che essa non si colloca fuori del procedimento amministrativo ma si presenta come titolo legittimante l’esercizio di attività in materia urbanistico – edilizia, come se il provvedimento urbanistico – edilizio non si formi più nella sola sede pubblica (concessione o autorizzazione), bensì risulti dalla combinazione di una attività privata (la denuncia e l’asseverazione) e un’altra di controllo e vigilanza di tipo pubblicistico
.

Sulla natura della denuncia di inizio attività e sul problema della natura del potere della pubblica amministrazione, sin da principio non v’è stata per nulla unanimità di vedute sia in ambito dottrinale sia in giurisprudenza. 

Ed invero si è rapidamente passati dall’affermazione che la denuncia di inizio attività non ha carattere di provvedimento amministrativo né dà origine ad un provvedimento amministrativo tacito di assenso, sostanziandosi esclusivamente in una dichiarazione privata a cui la legge, in presenza di specifiche condizioni, ricollega effetti tipici corrispondenti a quelli del permesso di costruire
, a ravvisare nella d.i.a. un provvedimento amministrativo tacito ritenendo che « nel disegno della l. n. 662 del 1996 (questa) 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 », aggiungendo che « è la norma stessa a qualificarla come titolo edilizio vero e proprio, in cui, non essendo prevista l’emanazione di alcun provvedimento, la domanda tiene luogo dell’autorizzazione »
.

Sicchè, oggi più che mai, la natura giuridica della d.i.a. risulta alquanto controversa.

Sinteticamente due sono i diversi indirizzi che si sono formati in materia di d.i.a.
: uno considera l’istituto come uno strumento di liberalizzazione sul presupposto che la legittimazione all’esercizio dell’attività privata derivi direttamente dalla legge
; l’altro risulta invece più orientato a ritenerla un mezzo di semplificazione dell’attività amministrativa consistente nella semplice inversione delle modalità di formazione del titolo abilitativo, che non produce alcun riflesso sulla disciplina sostanziale delle attività private
.

Più specificamente, l’opinione dominante configura la d.i.a. come atto privato che si inserisce nel processo di liberalizzazione di alcune attività economiche private, determinando lo svincolo delle stesse dal rilascio di un previo provvedimento amministrativo
. Tale indirizzo, sul presupposto che le ipotesi di silenzio assenso non sono « configurabili o estensibili a piacere » nega, altresì, che al silenzio dell’amministrazione possa essere attribuito il significato di implicito atto di assenso. 

Si afferma
, infatti, che non può intravedersi un atto amministrativo tacito a seguito del silenzio sulla d.i.a. protratto per oltre trenta giorni, perché nel nostro ordinamento i casi di silenzio – assenso necessitano di tipizzazione normativa, nella specie mancante. Inoltre il silenzio – assenso rappresenta pur sempre un rimedio normativo all’inerzia dell’amministrazione, è pertanto presuppone il potere - dovere di quest’ultima di provvedere con un atto formale sull’istanza del privato, accogliendola o respingendola espressamente, potere – dovere che, a fronte della d.i.a., il comune non possiede affatto.

La natura giuridica della d.i.a. non è quella di provvedimento amministrativo; non costituisce esplicazione di potestà pubblicistiche, ma è un atto di un soggetto privato
 che ha come destinatario la pubblica amministrazione.
La natura provvedimentale della d.i.a., in particolare, è stata esclusa dal Cons. St., sez. VI, nella sentenza n. 4453 del 2002 ritenendo che questa « non ha valore provvedimentale, né lo acquista in virtù del decorso del termine previsto per l’attività di riscontro della p.a. » e che l’intervento della pubblica amministrazione successivamente al decorso dei venti giorni (oggi trenta) deve essere ricondotto al generale potere repressivo ex art. 21, l. n. 241 del 1990 e non al regime dell’autotutela.

In questo contesto si inserisce anche la recente sentenza del TAR Liguria 
, che esclude la formazione di un provvedimento abilitativo implicito all’esecuzione delle opere a seguito del silenzio mantenuto dalla pubblica amministrazione nei termini previsti dalla legge.

Di diverso avviso, invece, è chi ha ravvisato nella nuova fattispecie un provvedimento amministrativo tacito di assenso, o una fattispecie a formazione progressiva in cui la d.i.a. da titolo privato si trasforma in titolo edilizio idoneo ad abilitare sul piano formale l’esecuzione dei lavori.

In particolare il TAR Lombardia, sezione di Brescia, riconosce al silenzio natura provvedimentale di implicita autorizzazione allo svolgimento delle opere oggetto di d.i.a. 
, nonché il potere della pubblica amministrazione di annullamento del silenzio assenso formatosi sulla stessa.

In questo senso si è espresso anche il TAR Emilia Romagna
 accogliendo la domanda di sospensione cautelare del silenzio assenso formatosi su una denuncia di inizio attività relativa alla realizzazione di una stazione di telefonia mobile. Tale indirizzo ha trovato peraltro conferma in una recente sentenza del Consiglio di Stato, sez. V 
, che, stante l’espressione utilizzata in riferimento alla denuncia di inizio attività, farebbe intendere la sussistenza di un silenzio con valore provvedimentale. Si afferma, infatti, che la d.i.a. « non ha subito ostacoli per la formazione dell’implicito assenso ».

Analoga la decisione del TAR Campania che riconosce addirittura l’annullabilità d’ufficio della d.i.a.
, soluzione che, invero, parrebbe presente anche nel nuovo t.u. dell’edilizia, considerata l’applicabilità degli artt. 38 e 39 anche agli interventi di cui all’art. 22, comma 3, assoggettati a d.i.a. e solo facoltativamente a permesso di costruire.

Le differenti conclusioni a cui pervengono gli orientamenti giurisprudenziali e dottrinali ricordati non sono tra l’altro di poco momento, atteso che chi riconosce alla d.i.a. natura provvedimentale, o effetti provvedimentali, ricostruisce il rapporto pubblica amministrazione-privato secondo l’originario schema potere-interesse legittimo.

In sostanza tale orientamento rinviene nella pubblica amministrazione un potere costitutivo ampliativo della posizione giuridico soggettiva del privato, con tutte le conseguenze che ne derivano sotto il profilo degli ulteriori poteri che residuerebbero in capo all’Amministrazione, tra cui quello di autotutela
.

Chi invece considera la d.i.a. un atto soggettivamente e oggettivamente  privato rinviene direttamente nella legge la legittimazione all’esercizio dell’attività privata
. Di conseguenza, riconosce in capo al privato una posizione soggettiva, in cui il diritto soggettivo del privato si contrappone esclusivamente al potere vincolato di controllo spettante alla pubblica amministrazione.

La d.i.a. è una dichiarazione del privato, a cui, in presenza di specifiche condizioni, la legge riconnette effetti tipici, corrispondenti a quelli propri del permesso di costruire, vale a dire l’efficacia abilitativa all’esecuzione delle opere progettate.

Volendo dare una definizione sintetica dell’istituto della d.i.a., potrebbe dirsi che essa è “un titolo abilitativo non provvedimentale abilitante all’edificazione”.

Tale definizione sovviene dall’analisi, oltre che dello strumento della d.i.a. in generale, anche e soprattutto dal tenore del nuovo Testo unico sull’edilizia.

La finalità del D.P.R. n. 380/01, come emerge dalla relazione di accompagnamento alla stessa, è quella di operare il riordino del settore dell’edilizia raggruppando in un unico testo il profluvio di leggi che si rinvengono in materia.
 

Numerose e sostanziali le modifiche che il Testo unico contiene rispetto alla disciplina previgente, sempre nell’ottica della semplificazione procedimentale. Esse concernono, in primo luogo, l’istituzione dello sportello unico dell’edilizia
, che ricalca lo schema del modello già ideato per le attività produttive dal D.P.R. 20 ottobre 1998, n. 447.

Tale sportello rappresenta il filtro nei rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione per le informazioni ed il rilascio di provvedimenti in materia edilizia, costituendo, altresì, un trait d’union tra le varie amministrazioni coinvolte nel procedimento, con notevoli vantaggi in capo all’interessato che potrà interloquire con un’unica struttura di raccordo operativo. 
Inoltre, lo snellimento procedimentale è ancor più evidente nella definitiva eliminazione dell’obbligatorietà del parere della Commissione edilizia comunale, la cui eventuale sopravvivenza è affidata a scelte discrezionali dell’ente comunale. 
L’esautoramento delle funzioni e dei poteri della predetta commissione viene, però, compensato da una voluta valorizzazione del ruolo della conferenza di servizi, che diviene ora momento necessario e non più eventuale dell’iter procedimentale edilizio, ai fini dell’acquisizione degli atti e dei pareri ad esso preordinati. 
Così, analogamente, sono previste nel Testo unico forme di collaborazione e consultazione tra amministrazioni interessate e cittadino istante, il tutto al fine di evitare pronunciamenti negativi in caso di progetto assentibile mediante accettazione di modifiche di modesta entità. 
La semplificazione procedimentale, ancora, si pone alla base della razionalizzazione dei tempi del procedimento stesso, con riguardo all’azione comunale, dell’eliminazione di aggravi procedimentali in caso di immobili sottoposti a tutela, nello snellimento della procedura per il rilascio del certificato di agibilità. 
Ma la novità probabilmente più dirompente, di carattere sostanziale, introdotta dal Testo unico consiste nella riduzione dei titoli abilitativi all’edificazione a due solamente
: permesso di costruire e denuncia di inizio attività, con la conseguente eliminazione della figura dell’autorizzazione edilizia, introdotta dalla legge 5 agosto 1978 n. 457 per gli interventi di manutenzione straordinaria e in seguito estesa ad altri tipi di attività.

La normativa in parola fa della denuncia di inizio attività non più uno strumento facoltativo ed alternativo, previsto solo per determinate fattispecie, bensì il nuovo e principale titolo abilitativo edilizio rispetto al permesso di costruire, nuova denominazione della concessione edilizia, il quale assumerà la caratteristica i essere applicabile solo a casistiche tipizzate, lasciando il ruolo di atto residuale alla d.i.a..

Orbene, una vera e propria rivoluzione copernicana, che vede sul trend legislativo volto alla maggiore semplificazione ed allo snellimento amministrativo, una “liberalizzazione” degli interventi edilizi “minori” lasciando al più oneroso permesso di costruire l’abilitazione degli interventi più rilevanti e portando alle luci della ribalta la denuncia di inizio attività
.
2) LA D.I.A. E LA TUTELA DEL TERZO.

La tutela dei terzi che abbiano subito nocumento dall’attività edificatoria intrapresa sulla base della d.i.a. rappresenta uno tra i profili più problematici del titolo abilitativo oggetto del presente contributo
.

La particolare difficoltà nell’affrontare il tema della tutela del terzo proviene sia dalla fisiologicità della tutela nel precedente regime autorizzatorio, caratterizzato dalla centralità dell’atto amministrativo, ed attuata mediante l’impugnazione del provvedimento, sia dalla sensazione che la sostituzione della d.i.a. al modello autorizzatorio possa attenuare la tutela stessa
, ed ancora, dalla incertezza che tutt’oggi aleggia sulla stessa natura giuridica della d.i.a..

E’ inevitabile che da impostazioni differenti sulla natura della denuncia ne derivino ipotesi altrettanto differenziate anche in ordine ai possibili mezzi di tutela del terzo innanzi al Giudice competente.

Sicchè seguendo a titolo esemplificativo i tre richiamati indirizzi principali presenti in dottrina e giurisprudenza, qualificando la d.i.a. come mero atto privato che sollecita l’attività di controllo dell’Amministrazione, la denuncia non sarà suscettibile di impugnazione diretta, ma richiederà la preventiva messa in mora dell’Amministrazione e la conseguente formazione del silenzio – inadempimento
; se, invece, si configura la d.i.a. come “provvedimento amministrativo” potrà essere immediatamente impugnata
; od ancora, terza ipotesi, d.i.a. come istanza idonea a originare un provvedimento per “silenzio” della pubblica amministrazione che nel termine di trenta giorni non inibisca l’avvio della esecuzione dei lavori, con la possibilità per il terzo di agire direttamente avverso il tacito assenso dell’Amministrazione
.

Nel seguire la predetta tripartizione appare opportuno accennare alcune brevissime considerazioni critiche su tutte e tre le tesi che hanno ammesso una tutela del terzo in relazione ad un pregiudizio subito a seguito di d.i.a. e che rappresentano modelli assai differenti per poi, nel paragrafo a seguire, verificare effettivamente e concretamente come attuare tale tutela.

Il primo orientamento, si rifà al modello del silenzio – rifiuto, in quanto l’Amministrazione, tenuta a verificare la sussistenza dei presupposti e dei requisiti di legge per lo svolgimento dell’attività da parte del privato titolare della d.i.a., è tenuta a vietare la prosecuzione dell’attività denunciata, ove abbia riscontrato una violazione. Il terzo può allora tutelarsi nei confronti dell’Amministrazione rifacendosi al giudizio previsto ex art. 2  della legge n. 205/00
. 

Questa soluzione, seppur generalmente valida, non può trovare conforto ove sia previsto un termine perentorio entro il quale l’Amministrazione deve intervenire. Ciò perchè una volta scaduto detto termine l’Amministrazione non ha più alcun potere d’intervento, sicchè l’eventuale azione per il silenzio non avrebbe più alcun valore dato che il Giudice non potrà più ordinare alcunché all’Amministrazione competente che, medio tempore, avrà perso ogni facoltà d’intervento.

La circostanza del termine “perentorio” ex art. 19 della legge n. 241/90, come modificato dall’art. 2 della legge n. 537/92 e richiamato in materia edilizia dall’art. 2, comma 60, della legge n. 662/96, è stata comunque superata dai fautori della tesi in esame, che hanno concluso per considerare tale termine non perentorio
.

La seconda tesi sulla tutela del terzo è basata, invece, sull’art. 21 della legge n. 241/90 e sulla potestà sanzionatoria della pubblica amministrazione anche in presenza di semplice denuncia e non di titolo provvedimentale. Il terzo allora deve, in tal caso, sollecitare l’Amministrazione ad esercitare il proprio potere sanzionatorio, ed in seguito all’eventuale inerzia dell’Amministrazione, avvalersi dei rimedi previsti in caso di silenzio.

Questo indirizzo viene però a scontrarsi con due ordini di fattori, il primo sulla circostanza che l’art. 21 della legge n. 241/90 ha una operatività ed interpretazione tutt’altro che pacifica ed indiscussa, non fosse altro perché il testo dell’art. 21 è precedente alle modifiche apportate all’art. 19 dalla legge n. 537/92, modifiche che hanno introdotto la perentorietà del termine per l’intervento dell’Amministrazione nel caso di denuncia; ed il secondo fattore è rinvenibile nella circostanza che il risultato offerto al terzo era rappresentato dall’applicazione della sanzione pecuniaria ex art. 2, comma 60, della legge n. 662/96 e non già dalla demolizione, infatti tale sanzione non era prevista dall’ordinamento per opere soggette a mera d.i.a. ma è stata introdotta sulla base di alcune leggi regionali nonché dalla legge n. 443/2001, richiamata da ultimo, dal d.lgs. n. 301/2002. La situazione, pur se effettivamente cambiata con l’estensione della d.i.a. ad opere edilizie maggiori (d.lgs. n. 301/2002), presenta ora il problema della possibilità di ricondurre al potere sanzionatorio anche il potere per l’Amministrazione di ordinare una riduzione in pristino sugli effetti dell’attività risultata indebitamente svolta dal privato.

Il terzo ed ultimo indirizzo ammette una tutela sul presupposto che la d.i.a., per il silenzio mantenuto dall’Amministrazione dopo la presentazione della denuncia ed entro il termine di trenta giorni, determini un silenzio – assenso
.

Tale tesi si rifà alla valutazione per la quale la d.i.a., nel disegno della legge n. 662/96, 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.

Ma gli argomenti a sostegno di tale tesi, seppur affascinanti, vengono a scontrarsi con elementi dalla stessa dati per scontati ma che effettivamente tali non sono.

Volendo riassumere in un unico quadro tali elementi si può azzardare, su tutti, quello della considerazione della d.i.a. quale “titolo”, al di là del suo semplice tenore letterale. 

Ed invero la denuncia non ha alcun effetto legittimante
 come fosse un atto di consenso dell’Amministrazione. La d.i.a. è un atto del privato con funzione comunicativa che assume legittimazione non ex se, ma ex lege secondo uno sistema certamente alternativo allo schema del titolo quale risultato dell’intervento dell’Amministrazione. 

La denuncia ha la funzione di informare l’Amministrazione e mettere in comunicazione il privato con il pubblico, permettendo a quest’ultimo di esercitare una funzione di controllo puntuale. Tutto ciò consente di sottrarre alla disciplina provvedimentale tali fattispecie, ma altrettanto vero è che ciò non determina in alcun modo né la scomparsa dell’Amministrazione né una sostituzione del privato all’Amministrazione stessa in virtù di un non ben precisato concetto di autoamministrazione
.    

Alla luce di quanto su esposto è evidente la complessità della questione “tutela del terzo”, e appaiono anche abbastanza chiare le motivazioni di tale complessità: che spaziano dalla definizione giuridica della d.i.a. a problematiche di tipo più squisitamente processuali.

Un punto appare fuor di dubbio, e cioè che le problematiche attinenti alla d.i.a. hanno fortemente stimolato tutti gli operatori del diritto che si sono dovuti confrontare, e continuano a farlo, con uno strumento altamente innovativo oltre che dal punto di vista giuridico, anche sotto l’aspetto culturale.

3) CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE.

La c.d. “faticosa ascesa della d.i.a. al rango di titolo edilizio tout court”
, ha rappresentato indubbiamente, nello svolgersi delle sue fasi, motivo di estremo interesse in Dottrina e giurisprudenza che non hanno mancato di misurarsi con le evidenti potenzialità innovative dell’istituto della d.i.a..

Ciò, se da un lato ha positivamente dato adito a stimolanti dibattiti tra gli operatori del diritto, dall’altro, come si evidenzia nel presente contributo, lascia  margini probabilmente ancora troppo ampi di interpretazione a colui il quale, per svariate ragioni, debba confrontarsi con l’istituto della d.i.a..

Al di là degli elementi più specifici riguardanti la denuncia, quali le fattispecie applicative, il procedimento, od ancora la questione inerente la comunicazione di avvio del procedimento, i cui nodi interpretativi saranno certamente risolti dalle future pronunce giurisprudenziali, ritengo di poter esprimere un personale giudizio sulle due questioni qui affrontate e cioè: la sua natura giuridica e la tutela del terzo leso innanzi al Giudice competente. 

Orbene, premesso tutto quanto su esposto in ordine al fondamento giuridico ed alle motivazioni delle varie interpretazioni sulla natura giuridica della d.i.a., sento di poter aderire all’orientamento giurisprudenziale prevalente, nel senso di ritenere che la denuncia di inizio 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 promana da una pubblica amministrazione che ne è la destinataria, non costituisce esercizio di potestà pubblicistica, né da origine ad un provvedimento amministrativo in forma tacita.

La denuncia è la notizia che il privato dà all’Amministrazione del fatto che, trascorso il termine di 30 giorni previsto dalla legge egli darà corso all’intervento edilizio di cui al progetto asseverato.

Da ciò discende la logica conseguenza dell’adesione, sotto l’aspetto della tutela, al primo dei tre indirizzi  espressi in precedenza, che vuole la d.i.a. come mero atto privato che sollecita l’attività di controllo dell’Amministrazione; quindi denuncia non suscettibile di impugnazione diretta ma necessitante la preventiva messa in mora dell’Amministrazione e la conseguente formazione del silenzio – rifiuto.

Sarà allora, che il terzo potrà avvalersi della tutela nei confronti dell’Amministrazione rifacendosi al giudizio previsto ex art. 2  della legge n. 205/00. 

La critica alla presente soluzione, che vorrebbe una volta scaduto il termine perentorio l’Amministrazione non abbia più alcun potere d’intervento, sicchè l’eventuale azione per il silenzio non avrebbe più alcun valore dato che il Giudice non potrà più ordinare alcunché all’Amministrazione competente che, medio tempore, avrà perso ogni facoltà d’intervento è, a mio parere superata dalla più che fondata considerazione  della non perentorietà di detto termine.

Sono concorde con quella parte della giurisprudenza che ritiene il decorso del temine, senza che l’Amministrazione abbia adottato alcuna pronuncia sulla richiesta dell’atto abilitativo, comporti una franchigia dal titolo abilitativo all’esercizio dell’attività, ma non una definitiva abdicazione dell’Amministrazione dall’esercizio dei propri poteri di riscontro, che porterebbe ad attribuire alle attività private che possono essere iniziate solo dopo il decorrere del termine prefissato un regime di eccessiva liberalizzazione. 

Coloro i quali sono di contrario avviso, osservano giustamente che la mancanza di perentorietà del termine comporterebbe un sacrificio per il privato che non vedrebbe mai consolidarsi la posizione giuridica acquisita. Ma il superamento della presente osservazione è avvenuto nel momento in cui si è affermato che la funzione di controllo dell’Amministrazione può essere scissa in due momenti: un primo relativo alla verifica della sussistenza di tutte le condizioni oggettive e soggettive per l’esercizio dell’attività; ed un secondo di natura esclusivamente inibitoria, che si formalizza in un atto amministrativo esplicito che andrà notificato al richiedente e sarà subordinato all’eventuale verifica dell’inesistenza dei requisiti prescritti. Sicchè la seconda fase eventuale di controllo oltre il termine previsto  non intacca la posizione giuridica del privato, che è attribuita al soggetto direttamene dalla legge. 
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