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Premessa 
La sentenza in commento contiene un'indicazione formale sui requisiti che deve avere la sollecitazione inviata dal privato alla P.A. per l'esercizio dei poteri di verifica ex art. 19, l. n. 241/1990 e rappresenta una dei primi esempi di applicazione pratica del comma 6 ter di tale articolo, recentemente introdotto (1). In questo commento si intende illustrare i diversi problemi interpretativi sorti a seguito di tale novella e analizzare quali posizioni la sentenza in esame abbia preso al riguardo; in particolare si vuole riflettere sull'opportunità della scelta operata dal T.A.R. Lombardia di qualificare l'azione ex art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 come azione sul silenzio sui generis che prescinde dall'esistenza di un procedimento amministrativo.

La sentenza in breve 
Al tal fine occorre esporre brevemente il contenuto della sentenza. Il T.A.R. Lombardia dichiara inammissibile il ricorso per difetto dei presupposti ex art. 31, D.Lgs. n. 104/2010 e art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 con cui si chiedeva l'accertamento dell'obbligo del Comune di Milano di provvedere in merito ad una d.i.a. relativa ad un'operazione di ristrutturazione immobiliare, ritenuta illegittima dal ricorrente e la conseguente condanna dello stesso ad emanare un provvedimento sanzionatorio edilizio necessario a ripristinare la situazione di fatto precedente all'intervento abusivo.

Il Tribunale basa il suo ragionamento sul duplice presupposto della natura privata della d.i.a., ormai indiscutibile dopo l'esplicita previsione legislativa in tal senso, e dell'esclusività dell'azione ex art. 31 c.p.a. come forma di tutela del terzo. Quella indicata nell'art 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990, secondo il T.A.R., è un'azione avverso il silenzio sui generis rispetto a quella di cui all'art. 31 c.p.a., perché intentata in assenza di un procedimento amministrativo rispetto al quale la P.A. abbia ex lege un obbligo di provvedere. Il decorso del termine di legge di 60 o 30 giorni per l'adozione di provvedimenti repressivi da parte della P.A. non configura, infatti, la conclusione tacita o espressa di alcun procedimento amministrativo.

L'obbligo di provvedere non nasce, quindi, dalla scadenza del termine per concludere un procedimento ex art. 2, l. n. 241/1990 ma dalla sollecitazione fatta dal privato all'esercizio dei poteri di verifica spettanti all'Amministrazione. Essa deve rispettare dei requisiti di serietà: forma scritta, indicazione, seppur in linea di massima, dei profili di illegittimità dell'intervento edilizio e richiesta esplicita di esercizio del potere/dovere di verifica ed eventuale repressione. Tale sollecitazione non può confondersi con la generica denuncia di eventuali abusi edilizi, né può consistere in una telefonata alle Forze dell'ordine con cui si segnala l'abuso e neanche essere rappresentata dalla notificazione di un ricorso ex art. 31 c.p.a. perché essa è presupposto stesso per la sua proposizione.

Evoluzione storica degli strumenti di tutela del terzo in materia di d.i.a./s.c.i.a. 
I presupposti da cui prende le mosse il ragionamento del T.A.R. Lombardia non sono principi di diritto consolidati, ma sono il frutto di approdi giurisprudenziali e legislativi molto recenti. Infatti, la questione della tutela del terzo in materia di d.i.a./s.c.i.a. e quella, ad essa strettamente connessa, della natura da riconoscere a tali dichiarazioni, sono state per molto tempo oggetto di un articolato dibattito dottrinale e giurisprudenziale. (2).

Secondo un più risalente orientamento (3), oggi smentito dal legislatore, la d.i.a. era uno strumento di semplificazione dell'attività e non di liberalizzazione della stessa. In quest'ottica, l'inutile decorso del termine entro il quale la P.A. poteva esercitare il suo potere inibitorio/ripristinatorio, comportava la formazione di un provvedimento autorizzatorio tacito. Il terzo che si riteneva leso da tale provvedimento lo poteva impugnare nel termine ordinario di 60 giorni dalla sua formazione.

Sul versante opposto si schieravano i sostenitori della natura privata della d.i.a./s.c.i.a. Le attività a cui si riferisce l'art. 19, l. n. 241/1990 erano considerate a tutti gli effetti liberalizzate. All'interno di questo orientamento convivevano diverse opinioni in relazione al tipo di tutela che poteva essere accordata al terzo. Una prima tesi riteneva che lo strumento più idoneo a tal fine fosse l'azione avverso il silenzio inadempimento della P.A. Alcuni ritenevano si dovesse lamentare il mancato esercizio del potere inibitorio nei termini di 30 o 60 giorni imposti dalla legge, altri la mancata attivazione del potere di autotutela (4) e altri ancora proponevano di agire contro il mancato esercizio del generico potere sanzionatorio repressivo (5). Una seconda tesi che si era fatta strada tra i sostenitori della natura privata della d.i.a./s.c.i.a. era quella dell'azione di accertamento(6) dell'inesistenza delle condizioni di legge per intraprendere un'attività in base ad una dichiarazione privata. A seguito dell'esperimento vittorioso di quest'azione sarebbe sorto in capo alla P.A. l'obbligo di adoperarsi per impedire il proseguimento dell'attività illegittimamente iniziata come conseguenza dell'effetto conformativo della sentenza.

Tutte queste opzioni erano finalizzate a garantire una tutela effettiva al terzo che essendo formalmente estraneo al rapporto tra dichiarante e P.A. e in mancanza di un procedimento in cui intervenire, non aveva strumenti per impedire in via preventiva che l'attività liberalizzata gli provocasse dei danni. Tuttavia ciascuna di esse presentava delle criticità.

Per questo motivo l'Adunanza Plenaria, con una recente pronuncia (7), prendendo le mosse dal dibattito dottrinale appena esposto arriva a proporre una nuova soluzione. La Plenaria considera le attività soggette a d.i.a./s.c.i.a. come attività semi liberalizzate: si esclude la natura provvedimentale della dichiarazione del privato e del silenzio serbato dalla P.A. sulla stessa ma, si riconosce che la sussistenza di un potere di controllo sull'attività intrapresa non consente di considerarla completamente liberalizzata.

Per quanto riguarda la tutela del terzo l'Adunanza Plenaria ritiene possibile l'esperimento di tre diverse azioni: un'azione di annullamentoex art. 29 c.p.a. avverso il silenzio significativo negativo della P.A., avente cioè ad oggetto un provvedimento tacito di rigetto di un'istanza di tutela formatosi a seguito del mancato esercizio del potere inibitorio nei termini di legge; un'azione di condanna pubblicistica (c.d. Azione di adempimento) ad adottare le misure necessarie alla cessazione dell'attività con funzione integrativa rispetto all'azione di annullamento; un'azione di accertamento dell'inesistenza dei presupposti di legge per l'esercizio dell'attività oggetto della denuncia/segnalazione che può essere proposta prima della scadenza del termine per l'esercizio dei poteri inibitori ai fini dell'ottenimento di provvedimenti cautelari e che, una volta scaduti i 30 o 60 giorni, si converte autonomamente in azione di annullamento del diniego di provvedere.

Il legislatore qualche mese dopo (8) disconosce questa complessa ricostruzione introducendo il comma 6 ter nell'art. 19, l. n. 241/1990. In questa norma viene confermata la natura privatistica della d.i.a./s.c.i.a. ma si ammette come unica forma di tutela del terzo un'azione avverso il silenzio inadempimento della P.A. rispetto all'esercizio del potere di verifica, il quale deve essere preventivamente sollecitato dal terzo ai fini dell'esperibilità dell'azione ex. art. 31 c.p.a.

Il legislatore, quindi, nega in modo estensivo il carattere provvedimentale della fattispecie iniziata con una d.i.a./s.c.i.a. (9): la mancata inibizione dell'attività nei termini di legge non costituisce né un silenzio assenso con valore autorizzatorio verso il dichiarante, né un silenzio rigetto dell'istanza di tutela del terzo.

Questioni ancora aperte dopo il recente intervento del legislatore 
L'intervento del legislatore in materia di tutela del terzo che si reputa danneggiato da un'attività liberalizzata e intrapresa in base ad una d.i.a./s.c.i.a. non ha risolto, come auspicabile, tutte le questioni problematiche relative ma ha, piuttosto, riaperto un dibattito che con l'intervento della Plenaria sembrava ormai sopito. La formulazione del nuovo art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 presenta infatti diverse criticità.

In primo luogo il testo normativo non precisa quale sia il potere il cui esercizio debba essere sollecitato dal privato. La norma parla genericamente di potere di verifica, ma tale espressione potrebbe indistintamente (10) essere riferita al potere inibitorio repressivo previsto dall'art. 19, comma 3, l. n. 241/1990 oppure al più generale potere di autotutela decisoria(11), in particolare come potere di riesame nelle forme della revoca e dell'annullamento d'ufficio di cui agli artt. 21 quinquies e nonies, l. n. 241/1990, in virtù del richiamo ad essi operato da parte dell'art. 19, comma 3, l. n. 241/1990 (12). Infine potrebbe trattarsi del generico potere sanzionatorio repressivo(13) che sussiste in capo alla P.A. anche in materia di attività liberalizzate soggette al regime della d.i.a./s.c.i.a. secondo il disposto dell'art. 21, l. n. 241/1990 e delle leggi di settore relative alle singole attività, tra cui particolare rilievo assume il T.U. Edilizia (14).

Già prima dell'introduzione dell'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990, come sopra illustrato, era stata sostenuta la tesi che identificava la tutela del terzo nell'azione avverso il silenzio inadempimento contro la P.A. e all'interno di questo orientamento erano presenti tre differenti opinioni in relazione al tipo di potere che si voleva stimolare : inibitorio, di autotutela o sanzionatorio repressivo. L'Adunanza Plenaria aveva tuttavia, criticato questa impostazione ritenendo non configurabile un'azione contro il silenzio per nessuno dei tre poteri indicati (15).

La completa analisi svolta in quell'occasione dal C.D.S. può essere utile per tentare di risolvere l'attuale problema interpretativo legato al significato da attribuire al termine "potere di verifica" di cui all'art. 19, l. n. 241/1990.

Il potere di autotutela, secondo l'impostazione tradizionale, difficilmente può essere oggetto di obbligo da parte della P.A. Esso per sua natura è discrezionale nell'an e nel quomodo(16). Gli artt. 21 quinques e nonies, l. n. 241/1990, infatti, non impongono alla P.A. di riesaminare una decisione presa ma piuttosto limitano tale possibilità per tutelare l'affidamento del privato.

Come giustamente aveva sottolineato l'Adunanza Plenaria, un'azione avverso il silenzio avente ad oggetto l'esercizio del potere di autotutela della P.A. lascerebbe privo di soddisfazione il privato. Il Giudice di fronte ad un potere altamente discrezionale non potrebbe né giudicare del fondamento della pretesa imponendo all'Amministrazione l'adozione di un provvedimento di ritiro e neanche potrebbe forzarla ad iniziare un procedimento di riesame (17).

Il potere inibitorio repressivo volto a impedire che l'attività intrapresa in base alla d.i.a./s.c.i.a. venga portata avanti a danno del terzo, a sua volta sembra inadatto ad essere oggetto dell'azione ex art. 31 c.p.a. Tale azione presuppone il perdurare dell'inadempimento e della possibilità della P.A. di adempiere nelle more del giudizio (18). Al contrario, il potere inibitorio per espressa disposizione dell'art. 19, comma 3, l. n. 241/1990 sembrerebbe consumarsi con la scadenza del termine di 30 o 60 giorni. L'inadempimento consuma il potere e quindi, anche in tal caso, il Giudice amministrativo all'esito del giudizio non potrebbe emanare un provvedimento satisfattivo per il privato: egli non può imporre alla P.A. di esercitare un potere che non ha più.

Tuttavia bisogna considerare che nei casi di attività vincolata o in cui non residui comunque alcun margine di discrezionalità, il Giudice può accordare piena soddisfazione al privato sostituendosi totalmente alla P.A. Almeno in materia edilizia il potere di inibire interventi iniziati sulla base di una d.i.a./s.c.i.a. illegittime, può essere considerato vincolato perché, da un lato, le condizioni in cui possa essere iniziata un'attività sulla base di una dichiarazione privata sono tassativamente previste dalla legge e dall'altro, le prescrizioni a cui deve conformarsi un intervento edilizio sono indicate dettagliatamente nel piano regolatore e nei piani particolareggiati.

Inoltre, non si deve dimenticare che ci sono dei casi eccezionali, normativamente previsti, in cui il potere inibitorio/repressivo della P.A. non si consuma con la scadenza dei 30 o 60 giorni come nell'ipotesi di interventi volti a proteggere il patrimonio artistico e culturale, l'ambiente, la salute, la sicurezza pubblica o la difesa nazionale (19) o nel caso di dichiarazioni false o mendaci (20). In tutti questi casi l'azione avverso il silenzio conserverebbe una sua utilità concreta perché il giudice potrebbe imporre alla P.A. l'esercizio di un potere di cui ancora essa è titolare.

L'esercizio del potere sanzionatorio repressivo non presenta particolari problemi in relazione alla possibilità di costituire oggetto di un'azione avverso il silenzio inadempimento. Una volta che il privato formuli un'istanza per l'inizio di un procedimento sanzionatorio, la P.A. non solo ha l'obbligo di concludere il procedimento ma, trattandosi di un potere vincolato (21), ha anche il dovere di adottare provvedimenti sanzionatori quando ricorrono le condizioni di legge. Tuttavia, l'adozione di sanzioni, spesso di carattere pecuniario, non è pienamente satisfattiva dell'interesse del terzo leso che può essere tutelato solo con provvedimenti ripristinatoti o interruttivi dell'attività abusiva. Per tale ragione, non si può ritenere che l'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 si riferisca esclusivamente al generale potere sanzionatorio repressivo della P.A. : non si può pensare che l'unico rimedio offerto al privato contro un'attività abusiva sia un'azione non totalmente satisfattiva delle sue pretese. Ciò costituirebbe una grave violazione del principio costituzionale di effettività della tutela.

La sentenza in esame non prende aperta posizione su tale questione utilizzando, come il legislatore, il generico termine di potere di verifica. Possiamo escludere che si tratti del potere sanzionatorio poiché esso è esercitabile solo attraverso un'attività procedimentalizzata le cui fasi sono predeterminate dalla legge. Il T.A.R. precisa, invece, che l'azione di cui all'art. 19, l. n. 241/1990 è "sui generis(22) perché è intentata in assenza di alcun procedimento amministrativo. Volendo escludere anche il potere di autotutela perché ontologicamente incompatibile (23) con il concetto di inadempimento, si può ritenere che la sentenza si riferisca al potere inibitorio riconosciuto alla P.A. dall'art. 19, comma 3, l. n. 241/1990.

Altra questione lasciata aperta dal legislatore del D.L. n. 138/2011 è il momento a partire dal quale si può intentare l'azione contro il silenzio rifiuto di esercizio del potere inibitorio. Due sono le soluzioni possibili. Da un lato si può ritenere, come la recente giurisprudenza ha fatto (24), che la sollecitazione e l'azione debbano essere fatte prima dello scadere del termine per esercitare il potere inibitorio, così che si superi il problema della consumazione del potere incompatibile con la previsione generale dell'art. 31 c.p.a.

A sostegno di tale tesi si è portata la recente modifica dell'art. 31 c.p.a. avvenuta con il primo correttivo al codice (25), secondo cui è possibile esperire l'azione contro il silenzio non solo allo scadere del termine di conclusione del procedimento ma anche "negli altri casi previsti dalla legge". Questo inciso è apparso riferirsi proprio all'ipotesi dell'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 (26) in cui il cittadino può agire contro il silenzio mantenuto dalla P.A. dopo la presentazione della s.c.i.a./d.i.a. da quando venga a conoscenza della loro presentazione e a prescindere dalla scadenza del termine finale assegnato alla P.A. per l'esercizio del potere modificativo e repressivo. Tuttavia a tale impostazione è stata mossa la critica dell'incongruenza teorica di una sollecitazione a fronte di un'inerzia che non si è ancora realizzata.

La seconda proposta interpretativa potrebbe essere quella che la sollecitazione e la conseguente azione avverso il silenzio possano aver luogo solo dopo la scadenza del termine dei 30 o 60 giorni che l'Amministrazione ha a disposizione per esercitare il potere inibitorio repressivo. Così la sollecitazione avrebbe un senso perché avvenuta a seguito di un'inerzia effettiva. Tuttavia, anche tale impostazione non è stata esente da critiche poiché non ha senso sollecitare un potere che non si può più esercitare, a meno che non si voglia ritenere che con il comma 6 ter dell'art. 19, l. n. 241/1990 il legislatore abbia voluto spostare in avanti all'infinito il potere di verifica, sganciandolo dai termini di cui al terzo comma. Questa eventualità è stata ritenuta inaccettabile da chi ha giustamente affermato che il termine per l'esercizio dei poteri inibitori non può essere ordinatorio o perentorio a seconda che l'amministrazione agisca autonomamente o su impulso di un terzo; ciò lascerebbe il soggetto presentante la segnalazione in un incertezza dai limiti temporali difficilmente apprezzabili (27). Una tale prospettiva potrebbe essere accolta solo ove si ritenesse che il potere di verifica sia qualcosa che precede il potere inibitorio repressivo e si distingue da esso. In quest'ottica il potere di valutare la legittimità dell'intervento iniziato in base alla d.i.a./s.c.i.a. non si consumerebbe con la scadenza dei 30 o 60 giorni e potrebbe essere sollecitato in qualsiasi momento. Diversamente l'intervento inibitorio repressivo dopo la scadenza del termine potrebbe essere operato solamente dal giudice.

Infine è stata proposta un tesi intermedia (28) secondo cui la sollecitazione deve essere fatta prima della scadenza dei 30 o 60 giorni, mentre l'azione può essere intentata solo alla scadenza di tale termine ed entro un anno da questa, secondo la disciplina generale dell'art. 31 c.p.a.

La sentenza in commento non si occupa del profilo temporale della proposizione dell'azione ma, dal fatto che il giudice riconduce l'azione di cui all'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 agli "altri casi indicati dalla legge" e non all'ipotesi generale di azione contro il silenzio proponibile alla scadenza del termine per provvedere, potrebbe ritenersi che essa opti per la prima soluzione.

Infine, altro punto critico della novella è il suo rapporto con le conclusioni a cui era giunta poco prima l'Adunanza Plenaria. Il legislatore ha voluto sostituire a tutti i rimedi giurisdizionali previsti in via giurisprudenziale per il terzo, il solo strumento dell'azione avverso il silenzio.

Questa è la prospettiva che tende a seguire maggior parte della dottrina (29) e anche la pronuncia che qui si commenta. A sostegno di tale tesi sussiste il dato letterale dell'introduzione dell'avverbio "esclusivamente" nell'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 in sede di conversione, che testimonia la volontà del legislatore di imporre una sola forma di tutela del terzo.

Tale impostazione è stata, tuttavia, sottoposta a critiche da più voci in dottrina perché ritenuta eccessivamente limitante del diritto ad una tutela piena ed effettiva del terzo e un passo indietro rispetto ai progressi fatti dalla giurisprudenza in materia. Si è, quindi, sostenuto che permane in vita almeno l'azione di accertamento(30) elaborata dall'Adunanza Plenaria con la sent. n. 15/2011. La tutela prevista dall'art. 19, l. n. 241/1990 è stata considerata solo una tutela minima (31) che il legislatore ha voluto garantire al cittadino e restano, quindi, ferme le altre azioni di creazione giurisprudenziale, tranne quelle che presuppongono la natura provvedimentale del silenzio della P.A. In linea con tale principio è stata presa in considerazione la possibilità di ritenere (32) che l'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 si riferisca esclusivamente al silenzio rifiuto di esercitare il potere sanzionatorio e che quindi, per tutti gli altri poteri potrebbero rimanere in vita tutte le forme di tutela predisposte dall'Adunanza plenaria.

La sollecitazione del potere di verifica della P.A. 
Un altro problema interpretativo sorto a seguito dell'introduzione del comma 6 ter nell'art. 19, l. n. 241/1990 riguarda il significato da attribuire all'espressione "gli interessati possono sollecitare l'esercizio delle verifiche". Viene spontaneo chiedersi in cosa consista la sollecitazione prevista dal legislatore e interrogarsi sulla sua natura giuridica. Essa può ricordare la diffida(33) che prima del 2005 (34) era prevista come presupposto indispensabile per poter intentare l'azione avverso il silenzio assenso della P.A. e, effettivamente, in dottrina qualcuno ha equiparato sollecitazione e diffida considerando la nuova norma un ritorno al passato (35).

In realtà la diffida di cui all'art. 25 T.U. impiegati dello Stato, applicato per analogia al giudizio ex art. 21 bis, l. T.A.R. era una comunicazione, di solito scritta, con cui si concedeva alla P.A. che non aveva adottato tempestivamente un provvedimento, un termine ulteriore per l'esercizio del potere. Decorso inutilmente tale termine il privato poteva attivare il giudizio avverso il silenzio. La diffida aveva due funzioni fondamentali (36): quella di impedire che il terzo potesse incorrere inconsapevolmente in decadenza non conoscendo la scadenza del termine per provvedere della P.A. e una funzione di deflazione del contenzioso amministrativo sostanziandosi, di fatto, in una rimessione in termini della P.A. A questa veniva concessa un'ulteriore possibilità di rimediare al suo inadempimento evitando l'intervento del giudice.

Questa diffida si discosta dalla sollecitazione di cui al nuovo art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 con la quale non si intende concedere alcuna proroga alla P.A. per l'adozione di provvedimenti inibitori i quali devono, secondo l'interpretazione dominante, essere adottati entro 30 o 60 giorni dalla presentazione della d.i.a./s.c.i.a.

La diffida del vecchio rito ex art. 21 bis, l. T.A.R. ricordava piuttosto la diffida ad adempiere che l'art. 1454 c.c. impone come condizione per l'attivazione del meccanismo della risoluzione del contratto per inadempimento. Come questa, infatti, non doveva seguire particolari requisiti di forma (37) anche se nella maggior parte dei casi veniva redatta per inscritto e doveva presentare un contenuto minimo (38): il termine di adempimento e l'intenzione di adire l'autorità giudiziaria in seguito al suo inutile decorso (39).

Si è a lungo discussa la natura giuridica di questa diffida. Secondo un primo orientamento essa aveva carattere meramente processuale di condizione di ammissibilità dell'azione (40), secondo altri invece essa aveva natura sostanziale: tale atto, unito all'inerzia dell'Amministrazione, formava il silenzio inadempimento suscettibile di una tutela speciale (41).

La sentenza in commento focalizza la differenza tra diffida e sollecitazione sul piano della funzione che sono chiamate a svolgere. Aderendo alla tesi processualista sopra esposta, il Giudice ha considerato la diffida mero presupposto processuale per poter intentare un'azione contro un inadempimento della P.A. già realizzato. In presenza di un procedimento amministrativo e decorso inutilmente il termine per la sua conclusione, la P.A. era di fatto inadempiente ai sensi dell'art. 2, l. n. 241/1990, ma il privato, per poter azionare una tutela giudiziale contro tale inadempienza, doveva precedentemente diffidare l'Amministrazione, ovvero concedergli un ulteriore termine per l'esercizio del potere.

Al contrario, sostiene il T.A.R., la sollecitazione di cui all'art. 19, comma 6 ter, l. n. 241/1990 è essa stessa condizione perché possa sorgere un obbligo di provvedere della P.A. e si possa così lamentare un inadempimento. Questo obbligo di provvedere non è quello che in base all'art. 2, l. n. 241/1990 sorge alla scadenza del termine per la conclusione di un procedimento amministrativo, perché a seguito della presentazione di una d.i.a./s.c.i.a. non si apre alcun procedimento: né quello autorizzatorio essendo in presenza di attività liberalizzate, né un procedimento volto all'esercizio del potere inibitorio. L'azione avverso il silenzio è quindi considerata sui generis. Essa rientra in quegli "altri casi previsti dalla legge", in cui l'art. 31 c.p.a., dopo il recente correttivo al codice, ammette la proposizione dell'azione. L'obbligo di provvedere, infatti, non sorge ex lege automaticamente alla scadenza del termine di provvedere, ma dall'atto con cui il privato sollecita l'Amministrazione ad esercitare il suo potere inibitorio. Questa sollecitazione, secondo la prospettiva accolta nella sentenza (42) assume, quindi, natura sostanziale e per questo ne viene richiesta una particolare serietà formale. Essa si realizza, da un lato con l'adozione della forma scritta e dall'altro con la presenza di un contenuto minimo, consistente nell'indicazione dei motivi di illegittimità dell'intervento edilizio che si ritiene abusivo e nella richiesta di esercizio del potere di verifica/repressione.

Più precisamente, la serietà della diffida è intesa nella sentenza come "presenza di requisiti minimi che la rendano idonea a porre in capo alla P.A. l'obbligo di esercitare i propri poteri e a configurare in caso di inerzia, un silenzio inadempimento giuridicamente rilevante e censurabile davanti al giudice amministrativo".

Tale ragionamento è coerente con i tradizionali principi consolidatisi in dottrina (43) e in giurisprudenza (44) in relazione all'obbligo di provvedere. È, infatti, pacifico che esso sussista non solo in presenza di un'espressa previsione normativa in tal senso, ma anche ogni qual volta esso sia desumibile dal principio generale della doverosità dell'azione amministrativa e dei criteri di ragionevolezza e buona fede. Ciò avviene in particolare nel caso in cui un privato richieda l'adozione di atti diretti a produrre effetti sfavorevoli nei confronti dei terzi, dai quali possa trarre indirettamente vantaggi perché egli è considerato titolare di una posizione di interesse differenziato (45).

Considerazioni conclusive 
Appare sicuramente opportuno che la sollecitazione alla P.A. debba avere requisiti di serietà e di completezza in ossequio ad un generale principio di certezza del diritto e di stabilità delle situazioni giuridiche di vantaggio. La presentazione di una sollecitazione formale e conoscibile impedisce che colui che ha presentato la d.i.a. e la s.c.i.a. faccia affidamento nella legittimità e intangibilità del suo intervento edilizio. Tale serietà è funzionale anche al principio di buon andamento della Pubblica Amministrazione e alle connesse esigenze di contenimento della spesa pubblica, poiché da essa dipende la possibilità che la P.A. sia soggetta ad un'azione giudiziaria che può condurre ad una condanna di tipo risarcitorio per i danni causati dall'inadempimento dell'obbligo di esercitare il potere inibitorio.

Tuttavia, il ragionamento teorico sulla base del quale il T.A.R. arriva ad imporre i requisiti formali della segnalazione appare meno convincente. Ci si può, infatti, domandare se fosse realmente necessario escludere la presenza di ogni tipo di procedimento amministrativo nell'ambito della fattispecie che si realizza a seguito della presentazione della d.i.a./s.c.i.a. Pur ammettendo che l'obbligo di provvedere nasca con la segnalazione del privato che acquista, quindi, natura sostanziale perché determinante per qualificare l'inerzia della P.A. come inadempimento, si sarebbe potuta ricondurre l'azione intentata dal privato alla generale azione ex art. 31 c.p.a. per violazione del termine per la conclusione del procedimento ex art. 2, l. n. 241/1990.

Il procedimento in questione sarebbe quello iniziato ad istanza di parte con la sollecitazione e conclusosi con l'inutile decorrenza dei 30 o 60 giorni concessi alla P.A. per l'esercizio del potere inibitorio. In questo modo da un lato, l'azione contro il silenzio non avrebbe dovuto essere definita "sui generis" e dall'altro, la segnalazione del privato non sarebbe risultata un atto di ignota natura, ma una semplice istanza. Questo tipo di atto di impulso procedimentale, coerentemente con le conclusioni a cui è giunta la sentenza, per far sorgere l'obbligo di provvedere dovrebbe avere determinati requisiti di serietà (46).

Un'obiezione che si potrebbe muovere a questa proposta interpretativa è che il termine per l'adozione di un eventuale provvedimento inibitorio dipenderebbe dalla celerità con cui il privato presenti la sollecitazione, non costituendo questa, come si è già detto, una rimessione in termini per la P.A. Infatti, se il terzo si avvede subito dell'abuso e sollecita immediatamente l'Amministrazione, questa ha a disposizione un certo lasso di tempo per intervenire. Al contrario, se il privato si accorge o sollecita in ritardo l'esercizio del potere inibitorio della P.A., questa deve adoperarsi in termini molto brevi per evitare di incorrere in un'azione di inadempimento e nella connessa responsabilità risarcitoria.

Potrebbe, quindi, sembrare un po' illogico far gravare sulla P.A. le conseguenze di una tardiva attivazione del terzo danneggiato. È pur vero che per quanto riguarda l'azione risarcitoria in virtù dell'art. 30, comma 3, c.p.a (47). I danni che il privato avrebbe potuto evitare, ad esempio con una più tempestiva sollecitazione, non sono mai oggetto di risarcimento.

Infine, si deve sottolineare come con questa sentenza il T.A.R. Lombardia si pone un po' in controtendenza rispetto all'attuale panorama giurisprudenziale perché di fatto nega l'accesso alla tutela del terzo per il mancato rispetto di un onere formale non previsto dalla legge ma introdotto in via pretoria.

Altri tribunali, dopo l'intervento del legislatore dell'agosto 2011 che ha notevolmente ristretto il ventaglio di azioni poste a disposizione del terzo dall'Adunanza Plenaria, hanno mostrato un diverso atteggiamento (48), cercando di interpretare la novella in modo da estendere al massimo le possibilità del danneggiato di attivare quello che è l'unico strumento di tutela rimasto a sua disposizione.

Certo è che nel caso di specie l'affermata necessità di requisiti minimi di serietà per la segnalazione appare del tutto condivisibile per le ragioni sopra esposte e poiché in linea con una consolidata prassi in base alla quale essi devono sussistere per tutti i tipi di dichiarazione/istanza/richiesta rivolta dal privato alla P.A.

Sarà quindi interessante vedere in che direzione si muoverà il Consiglio di Stato quando sarà chiamato a fornire le prime interpretazioni della nuova disciplina.

----------------------- 
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