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L'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato si pronuncia sul valore della DIA e della SCIA e sulla tutela del terzo leso dalle iniziative edilizie realizzate con tali strumenti. Il legislatore, però, ignora in parte i principi affermati.

Attesa da tempo, è arrivata a ridosso del periodo di sospensione feriale la pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (n. 15 del 28 luglio 2011) che doveva dirimere il contrasto interpretativo sorto sull’istituto della D.I.A. nel settore edilizio. 

Nelle more dell’attesa, peraltro, il legislatore ha mutato lo scenario normativo sostituendo quasi del tutto la precedente D.I.A. con la S.C.I.A. (Sostituzione Certificata di Attività) con ciò ampliando il thema decidendum dei giudici amministrativi. 

La DIA è stata introdotta, in via generale, dall’art. 19 della 7 agosto 1990, n. 241 e, con riferimento alla materia edilizia, dagli artt. 22 e 23 del D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380. Il modello della dichiarazione di inizio attività è stato inoltre recepito dall’art. 12 del D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, in materia di promozione dell’energia elettrica prodotta da fonti rinnovabili, dagli artt. 87 e 87 bis del D. Lgs. 1° agosto 2003, n. 259, in materia di comunicazioni elettroniche, dall’art. 38 del D.L, 25 giugno 2008, n. 112, convertito dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, in materia di attività produttive, e dagli articoli 8, 17 e 64 del D.Lgs. 26 marzo 2010, n. 59, di attuazione della direttiva 2006/123/CE del 12 dicembre 2006, in materia di attività imprenditoriali e professionali. 

Va, in particolare, osservato che il modello della D.I.A., come regolato dalle leggi nn. 15 e 80/2005 e n. 69/2009, prima delle modifiche da ultimo apportate dalla legge n. 122/2010, si articola in una D.I.A. a legittimazione differita, per effetto della quale l’attività denunciata può essere intrapresa, con contestuale comunicazione, solo dopo il decorso del termine di trenta giorni dalla comunicazione (art.19, comma 2, primo periodo, della legge n. 241/1990) e in una D.I.A. a legittimazione immediata, che consente l’esercizio dell’attività sin dalla data di presentazione della dichiarazione (art. 19, comma 2, secondo periodo, con riferimento all’esercizio delle attività di impianti produttivi di beni e di prestazioni di servizi di cui alla direttiva 2006/123/CE, compresi gli atti che dispongono l’iscrizione in albi o ruoli o registri ad efficacia abilitante). 

Da ultimo, si deve considerare l’ulteriore evoluzione dell’ordinamento che, a seguito delle modifiche apportate all’art. 19 della legge n. 241/1990 dal D.L. n. 78 del 31 maggio 2010, convertito dalla legge n. 122 del 30 luglio 2010, consente sempre l’immediato inizio dell’attività oggetto dell’informativa a seguito della presentazione della segnalazione certificata di inizio attività (cd S.C.I.A.). 

Il modello della S.C.I.A. è stato recepito dal d.P.R. 9 luglio 2010, n. 159, in materia di accreditamento delle agenzie delle imprese, e dal d.P.R. 7 settembre 2010, n. 160, in tema di sportello unico delle attività produttive. 

A livello interpretativo, a partire dalla sentenza n. 717 del 2009 si era ulteriormente animato il dibattito dottrinale e giurisprudenziale sulla valenza provvedimentale della D.I.A. e sulla tutela del terzo controinteressato leso dalle attività realizzate con tale strumento, dibattito sfociato, appunto, nella rimessione del contrasto giurisprudenziale all’Adunanza Plenaria. 

Il problema ruota intorno all’ipotesi in cui l’Amministrazione non eserciti il potere inibitorio nel termine previsto dalla legge per impedire che il denunciate realizzi l’attività oggetto della D.I.A. (oggi S.C.I.A.) e venga leso una posizione giuridica soggettiva di un terzo contro interessato il quale lamenta l’assenza dei presupposti legittimanti l’esercizio dell’attività. 

Ci si chiede, infatti, quali siano i mezzi attraverso i quali il terzo possa impedire (rectius: inibire) che il terzo realizza quanto denunciato con la D.I.A. o con la S.C.I.A. stimolando un intervento inibitorio o ripristinatorio della P.A. 

Gli scenari interpretativi erano diversi e, l’avvento della S.C.I.A., non li ha mutati, anzi, ha accentuato la difficoltà di una soluzione condivisa su base sostanziale e processuale. 

Un primo approccio ermeneutico, non condiviso dalla decisione in esame, era quello della denuncia di inizio attività quale provvedimento amministrativo a formazione tacita (silenzio significativo con effetto autorizzatorio) e qualificava il silenzio serbato dall’amministrazione quale silenzio-assenso impugnabile con azione costitutiva di annullamento. 

Secondo i giudici amministrativi tale tesi non è condivisibile in quanto, in tal modo, la D.I.A. (e la S.C.I.A.) diverrebbero identiche al silenzio assenso previsto dall’art. 20 della L. 241 del 1990 ed entrambi gli istituti ne verrebbero snaturati. 

I sostenitori della seconda tesi ritengono, invece, che dal silenzio dell'amministrazione si formi uno specifico ed autonomo provvedimento di assenso, ossia sarebbe la denuncia stessa a trasformarsi da atto privato in titolo idoneo ad abilitare sul piano formale lo svolgimento dell’attività. 

Secondo questo approccio ricostruttivo, cioè, la norma prefigurerebbe una fattispecie a formazione progressiva per effetto della quale, in presenza di tutti gli elementi costitutivi, verrebbe a formarsi un titolo costitutivo che non proviene dall'amministrazione, ma trae origine direttamente dalla legge. 

Tali elementi sarebbero: 

a) la denuncia presentata dal privato, accompagnata dalla prescritta documentazione; 

b) il decorso del termine fissato dalla legge per l’esercizio del potere inibitorio; 

c) il silenzio mantenuto dall'amministrazione in tale periodo di tempo. 

Nella concomitanza di questi tre elementi, sarebbe, dunque, la legge stessa a conferire alla denuncia del privato la natura di "titolo" abilitante all'avvio delle attività in essa contemplate, senza bisogno di ulteriori intermediazioni provvedimentali, esplicite od implicite, dell'amministrazione.Anche tale tesi non è stata condivisa dal Collegio, il quale ha ritenuto che la stessa sia incompatibile con l’assetto legislativo che rinviene il fondamento giuridico diretto dell’attività privata nella legge e non in un apposito titolo costitutivo, sia esso rappresentato dall’intervento dell’amministrazione o dalla denuncia stessa come atto di auto-amministrazione integrante esercizio privato di pubbliche funzioni (cd. “d.i.a. vestita in forma amministrativa”). 

Secondo l’Adunanza Plenaria, in definitiva, la denuncia di inizio attività non sarebbe un provvedimento amministrativo a formazione tacita e non dà luogo in ogni caso ad un titolo costitutivo, ma costituisce un atto privato volto a comunicare l’intenzione di intraprendere un’attività direttamente ammessa dalla legge. 

A livello processuale, poi, secondo i giudici amministrativi, il rimedio per il terzo controinteressato che si ritenga leso dall’attività posta in essere dal denunciante, essendo di fronte ad un provvedimento per silentium, è quello dell’azione impugnatoria, ex art. 29 del codice del processo amministrativo, da proporre nell’ordinario termine decadenziale. 

Quanto al dies a quo del ricorso per annullamento, ai sensi di legge il termine decadenziale di sessanta giorni per proporre l'azione prende a decorrere solo dal momento della piena conoscenza dell’adozione dell’atto lesivo (cfr. art. 41, comma 2, del codice). 

A ciò aggiungasi che al terzo spetta, a completamento ed integrazione dell’azione di annullamento del silenzio significativo negativo, alla luce del nuovo Codice e dell’Adunanza Plenaria n. 3 del 2011, anche l’esercizio dell’azione di condanna pubblicistica (cd. azione di adempimento) tesa ad ottenere una pronuncia che imponga all’amministrazione l’adozione del negato provvedimento inibitorio ove non vi siano spazi per la regolarizzazione della denuncia ai sensi del comma 3 dell’art. 19 della legge n. 241/1990. 

Ove, invece, il terzo subisca una lesione in un arco di tempo anteriore al decorso del termine perentorio fissato dalla legge per l’esercizio di tale potere, come nel caso della S.C.I.A., l’unica azione esperibile è l’azione di accertamento tesa ad ottenere una pronuncia che verifichi l’insussistenza dei presupposti di legge per l’esercizio dell’attività oggetto della denuncia, con i conseguenti effetti conformativi in ordine ai provvedimenti spettanti all’autorità amministrativa, con l’ulteriore corollario della possibilità di chiedere misure cautelari ante causam. 

Tuttavia, concludono i giudici, in forza del principio di economia processuale, l’azione di accertamento, una volta maturato il termine per la definizione del procedimento amministrativo, si converte automaticamente in domanda di impugnazione del provvedimento sopravvenuto in quanto la portata sostanziale del ricorso iniziale finisce per investire in pieno, sul piano del petitum sostanziale e della causa petendi, la decisione della pubblica amministrazione di non adottare il provvedimento inibitorio. 

Come anticipato, tuttavia, il legislatore della manovra ha in parte ignorato i principi espressi dai giudici amministrativi e, con l’art. 6 c. 1 del D.L. 138/11 ha sancito che la S.C.I.A. e la D.I.A. si riferiscono ad attività liberalizzate e non costituiscono provvedimenti taciti direttamente impugnabili. La disposizione, quindi, interviene da un lato a chiarire il campo di applicazione degli istituti in questione (“…si riferiscono ad attività liberalizzate…”) e, dall’altro, interviene nel campo della tutela del terzo che si ritenga leso dall’attività posta in essere dal contro interessato. 

L’intervento del legislatore se da un lato ha confermato quanto affermato dal Consiglio di Stato in merito alla valenza non provvedimentale della S.C.I.A. e della D.I.A., dall’altro, in senso contrario ai giudici amministrativi, ha previsto forme di tutela diverse a favore del terzo. 

In definitiva, dopo gli interventi giurisprudenziali e legislativi, allo stato attuale, nel settore edilizio, oggetto della pronuncia in esame: a) la S.C.I.A. sostituisce integralmente la D.I.A. negli interventi edilizi minori e lascia qualche spazio alla super-D.I.A. in base alle leggi regionali; b) i lavori potranno iniziare immediatamente e dovranno essere ultimati entro tre anni; c) l’amministrazione ha trenta giorni di tempo per intervenire (in luogo dei sessanta previsti negli altri casi di attività soggetta a S.C.I.A.) salvo autotutela successiva; d) il privato può sollecitare l’amministrazione alle verifiche e, se quest’ultima rimane inerte, potrà impugnare il silenzio ex art. 31 c.p.a. 

