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Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (S¥® Sesta) ha pronunciato la seguente
DECISIONE

sul ricorso in appello n. 9524/2003 proposto dalMIONE DI VERONA, in persona del
Sindaco pro tempore, rappresentato e difeso dall’&iovanni R. Caineri e dall’avv. prof.
Marcello Clarich, elettivamente domicialiato pressatudio di quest’ultimo in Roma, Piazza
Montecitorio 115;

contro

LUCCHI PAOLA, rappresentata e difesa dagli avv.dnatella Gobbi e Stefano Gattamelata,
elettivamente domiciliata presso lo studio di quésino in Roma, via di Monte Fiore n. 22;
RITA CAPPELLETTI, non costituitasi in giudizio;

e nei confronti di
SCUDELLARI GRAZIELLA e LUCCHI RENATA, rappresentai difese dagli avv.ti Gian
Paolo Sardo Albertini e Luigi Manzi, elettivamentomiciliate presso lo studio di
guest’ultimo, in Roma, via Federico Confalonierisn

per I'annullamento elo la riforma
della sentenza del T.a.r. Veneto, sez. I, n. 302®3, del 20/6/2003 resa tra le parti;

Visto l'atto di appello con [ relativi allegati;
Vista la memoria di costituzione in giudizio corpafio incidentale di Scudellari Graziella e
Lucchi Renata;
Vista la memoria di costituzione di Lucchi Paola;

Visti gli atti tutti della causa;

Alla pubblica udienza del 25 novembre 2008, reaibiConsigliere Roberto Giovagnoli ed
uditi, altresi, gli avvocati Gattamelata e I'avv. Ndattia per delega dell’avv. Manzi;

FATTO E MOTIVI DELLA DECISIONE

1. Le signore Paola Lucchi e Rita Cappelletti, caorso al T.a.r. Veneto, hanno chiesto:
- 'annullamento della D.I.A. n. 104741/2001, presea al Comune di Verona il 5.1.22001
dalle signore Graziella Scudellari e Renata Lugarila realizzazione di posti auto, cancello
carraio e ingresso pedonale sull'area condomirsetperta dell’edificio sito in Verona, via

Col. Fincato n. 182;

- 'annullamento di ogni altro atto conseguente resppposto, compresa l'autorizzazione
paesaggistica rilasciata dal dirigente del settaliBzia privata con decreto B.A. n. 1038/200



del 18.1.2001, il parere del settore traffico deh@ne di Verona, il parere 28.12.2000 della
Commissione edilizia comunale integrata di cui a&rbale n. 54 del 28.12.2000;
- in ogni caso, la pronuncia di illegittimita dedraportamento tenuto dal Comune di Verona
sulla d..a. presenta il 5.12.2001 e sullintereentedilizio programmato;

- il risarcimento dei danni, anche in forma speaifi

2. Con la sentenza indicata in epigrafe, il Tdaneto ha accolto il ricorso, ritenendo che le
opere realizzate, pur rientrando fra quelle astna¢gihte soggette a d.i.a., risultavano, in
concreto, di rilevante entita e tali comunque d@rate in modo sensibile il territorio.

In particolare, la sentenza appellata, respingdietoezione di inammissibilita del ricorso

(fondata sulla considerazione che la d.i.a. € wo ptivato, come tale non impugnabile
innanzi al Giudice amministrativo), ha affermatoceda d.i.a. ha natura provvedimentale,
perché é un titolo abilitativo che proviene dall’Armistrazione, sia pure in forma silenziosa
0 per inerzia.

2.1. In ogni caso, ha aggiunto il Tribunale, anaheoler ritenere la d.i.a. un atto privato, il
ricorso non sarebbe comunque inammissibile, in wu&n ricorrenti hanno chiesto, oltre
all'annullamento del titolo, anche I'accertamengl’dlegittimita del comportamento tenuto
dalla p.a. in merito alla d.i.a. medesima.

2.2. Il T.a.r. ha poi annullato anche il nulla oatabientale, ritenendolo privo della necessaria
motivazione specificamente riferita all’entita deakaratteristiche dell'opera e alla sua
incidenza sul bene tutelato.

3. Avverso tale sentenza ha proposto appello il @wmndi Verona, deducendo i seguenti
motivi:

1) lirricevibilita del ricorso di primo grado, pené proposto oltre i sessanta giorni da quanto
le ricorrenti erano a conoscenza del progetto ptase dalle signore Scudellari e Lucchi e,
comunque, oltre i sessanta giorni dalla conoscedelavvenuto inizio dei lavori;

2) linammissibilita del ricorso di primo grado pbé avente ad oggetto la d.i.a. che, in
guanto atto privato, non sarebbe impugnabile;
3) nel merito, la riconducibilita dell’interventodiéizio tra quelli soggetti a d.i.a. sul
presupposto che le opere realizzate, consistentnanrecinzione, nella pavimentazione del
piazzale interno con delimitazione degli spazi eclpaggio ed interventi sul muro di cinta di
contenimento, rientrassero pacificamente tra quetleate dall’art. 2, comma 60, legge n.
662 del 1996;

4) con riferimento al nulla osta paesaggistico amtaile, ha dedotto che nei casi di parere
positivo, I'assenza di motivi che contrastino corbani sottoposti a vincolo puo essere
meramente enunciata, senza necessita di ultergoigentazioni.

4. Si sono costituite in giudizio le signore SclatelGraziella e Lucchi Renata che hanno
proposto anche appello incidentale improprio cosmém censure in gran parte analoghe a
quelle  gia  svolte dal Comune di  Verona  nell'appelloprincipale.

In partlcolare le appellanti incidentali hanno dit:

1) che la d.i.a. € un atto privato e non un prouwedto impugnabile e che l'unica tutela

consentita al terzo che si ritenga leso dall’aivla altri svolta sulla base della d.i.a. € quella
di instaurare un giudizio avverso il silenzio-rtfiy

2) che le opere consistevano nella realizzaziongodti auto, cancello carraio ed ingresso
pedonale, in perfetta corrispondenza con quanteedesl’art. 2, comma 60, |. n. 662/1996;

3) con riferimento al difetto di motivazione delllauosta ambientale, che una motivazione

by

adeguata e necessaria quando viene adottato dalliaistrazione un provvedimento



negativo alla realizzazione dell’opera in una zeaggetta a vincolo, mentre quando il nulla
osta viene rilasciato € sufficiente una motivazianehe succinta.

5. Si e costituita in giudizio, chiedendo la retem di entrambi gli appelli, una delle
originarie ricorrenti, la signora Lucchi Paola.

6. All'udienza del 25 novembre 2008, la causa tadtattenuta per la decisione.

7. In via preliminare, al fine di decidere sullecezioni di inammissibilita e tardivita
dell’originario ricorso riproposte, con appositi tivg negli appelli principale e incidentale,
occorre esaminare la questione relativa alla natugaridica della d.i.a..

Il tema della natura giuridica della d.i.a., e dmetorrelato della tutela dei terzi che si
oppongono ad intervento edilizio assentito a segditd.i.a., ha sempre presentato profili
teorici problematici.
7.1. Secondo un primo orientamento, la d.i.a.adurrebbe direttamente nell'autorizzazione
implicita all'effettuazione dell'attivita in virttdi una valutazione legale tipica, con la
conseguenza che i terzi potrebbero agire innangiuglice per chiedere I'annullamento della
determinazione formatasi in forma tacita (cfr., keapiu recenti, Cons. Stato, sez. IV, 25
novembre 2008 , n. 5811; Cons. Stato, sez. IVughd 2008, n. 3742; Cons. Stato, sez. IV,
12 settembre 2007 , n. 4828; Cons. Stato, sez. 08l, aprile 2007 , n. 1550).
Si tratterebbe, quindi, di un istituto del tuttacpkare, comunque assimilabile ad una istanza
autorizzatoria, che, con il decorso del términédge, provoca la formazione di un “titolo”,
cioé di un provvedimento tacito di accoglimentoutia siffatta istanza, che rende lecito
I'esercizio dell'attivita, (in questi termini, CorfStato, sez. IV, 25 novembre 2008, n. 5811).
Secondo questa impostazione, la d.i.a. non e unmsehto di liberalizzazione dell'attivita,
ma rappresenta una semplificazione procedimenkaeconsente al privato di conseguire un
titolo abilitativo, sub specie dall'autorizzazianglicita di natura provvedimentale, a seguito
del decorso di un termine (30 giorni) della preaeiwne della denunzia.
7.2. Diversi gli argomenti invocati a sostegno di uesta posizione.
7.2.1. In primo luogo, un forte indizio a favordlddesi provvedimentale e oggi offerto dalla
previsione espressa del potere dellAmministrazidnassumere determinazioni in via di
autotutela ai sensi degli articoli 21-quinquieslen®nies (v. il comma 3 del nuovo art. 19):
tale riferimento all’autotutela sembra, invero,queporre un provvedimento, 0 comungue un
titolo, su cui sono destinati ad incidere i proviveehti di revoca o di annullamento, quali atti
di secondo grado.
Come € stato rilevato, inoltre, se € ammesso llamanto d’ufficio, parimenti, e tanto piu,
deve essere consentita I'azione di annullamentardiaal giudice amministrativo (Cons.
Stato, sez. VI, 05 aprile 2007 , n. 1550).
7.2.2. Ulteriori elementi a sostegno della natuxa/pedimentale si ricavano, con particolare
riferimento alla d.i.a in materia edilizia, da aleu norme contenute nel testo unico
dell’edilizia (approvato con D.P.R. n. 380/2001).
Viene, in primo luogo, in considerazione il commdi® dell'art. 38 che, prevedendo, la
possibilita di “accertamento dell'inesistenza degsppposti per la formazione del titolo”,
equipara detta ipotesi ai casi di “permesso antwl/lavallando I'idea che la d.i.a. sia un
titolo suscettibile di annullamento
7.2.3. Sulla stessa linea si pone l'art. 39, conbvas, che consente I'annullamento
straordinario della d.i.a. da parte della Regiooenfermando, cosi, che la d.i.a. viene
considerata dal legislatore come un titolo sudmédti di essere annullato (in sede
amministrativa e, quindi, a maggior ragione, in esedgiurisdizionale).
7.2.4. Rilevante, infine, € I'art. 22 il quale stedze che il confine tra 'ambito di operativita
della d.i.a. e quello del permesso di costruire s@nfisso: le Regioni possono ampliare o



ridurre I'ambito applicativo dei due titoli abilitai, ferme restando le sanzioni penali (art. 22,
comma 4), ed e comunque fatta salva la facoltdirdelessato di chiedere il rilascio di
permesso di costruire per la realizzazione detgruenti assoggettati a d.i.a. (art. 22, comma
7).

Per la tesi in esame, una simile previsione dimosibe che d.i.a. e permesso di costruire
sono di titoli abilitativi di analoga natura, chiedsversificano solo per il procedimento da
seguire. Sarebbe, allora, irragionevole, oltre daesivo dell'effettivita della tutela
giurisdizionale, pensare che il terzo controintea&s incontri limiti diversi a seconda del tipo
di titolo abilitativo, che puo dipendere da unaltscdella parte o da una diversa normativa
regionale.

Sarebbe, invece, preferibile ritenere che il fosndr un determinato titolo abilitativo, o di un
altro, non comporti alcun cambiamento sotto il poadiella tutela del terzo e del conseguente
intervento del giudice, in alcun modo limitato dallecadenza del potere di intervento
dell'amministrazione.

7.3. La tesi appena esposta, seppure spinta dg\wke intento di evitare che l'introduzione
della d.i.a. possa avere |'effetto di diminuireplassibilita di tutela giurisdizionale offerte al
terzo controinteressato, si presta, tuttavia, accure considerazioni critiche.
7.3.1. Innanzitutto, dalla formulazione lettera@dl’drt. 19 |. n. 241/1990 (che rappresenta la
norma generale cui fare riferimento per la disoiple la ricostruzione dell’istituto) emerge in
maniera chiara come la d.i.a. venga dal legislateteamente contrapposta al provvedimento
amministrativo: & prevista proprio la sostituziazwn una dichiarazione del privato di ogni
autorizzazione comunque denominata (il cui rilascidipenda esclusivamente
dall’accertamento dei requisiti 0 presupposti djge o di atti amministrativi a contenuto
generale, e non sia previsto alcun limite o comtiig complessivo o specifici strumenti di
programmazione per il rilascio).
Gia da questo primo dato normativo, si evince, djiiche la principale caratteristica e la vera
novita dell’istituto consiste proprio nella sostione dei tradizionali modelli procedimentali
in tema di autorizzazione con un nuovo schemaaspialla liberalizzazione delle attivita
economiche private, con la conseguenza che pardiegs delle stesse non € piu necessaria
I'emanazione di un titolo provvedimentale di leigiazione.
7.3.2. Come ¢ stato bene evidenziato in dottriea,gffetto della previsione della d.i.a. la
legittimazione del privato all’esercizio dell'atti®a non € piu fondata, infatti, sull'atto di
consenso della P.A., secondo lo schema “normagetéetto”, ma € una legittimazione ex
lege, secondo lo schema “norma-fatto-effetto”, areé& del quale il soggetto e abilitato allo
svolgimento dell’attivita direttamente dalla legde,quale disciplina I'esercizio del diritto
eliminando I'intermediazione del potere autorizzimto  della P.A.

A seguito della denuncia, il soggetto pubblico fiesi la sussistenza dei presupposti e dei
requisiti di legge richiesti. Gli unici provvedim@minvenibili nella fattispecie sono quelli
meramente eventuali che la P.A. pud emanare netirter di legge per impedire la
prosecuzione dell’attivita o per imporre la rimazodegli effetti, ovvero quelli adottati in
“autotutela” successivamente alla scadenza di quest termine.

Il potere di verifica di cui dispone I'amministrane, a differenza di quanto accade nel
regime a previo atto amministrativo, non € finaizz al’emanazione dell’atto
amministrativo di consenso all’esercizio dell’aiti®y ma al controllo, privo di discrezionalita,
della corrispondenza di quanto dichiarato dalliiessato rispetto ai canoni normativi stabiliti
per I'attivita in guestione.
Con la d.i.a, quindi, al principio autoritativo sdstituisce il principio dell'autoresponsabilta
dellamministrato che e legittimato ad agire in \aatonoma valutando I'esistenza dei
presupposti richiesti dalla normativa in vigore.
La d.i.a., in definitiva, € un atto di un soggsitovato e non di una pubblica amministrazione,
che ne é invece destinataria, € non costituiscetamqie, esplicazione di una potesta



pubblicistica.

7.3.3. Del resto, la tesi del provvedimento amntiais/o che si forma tacitamente si scontra
anche con la considerazione che il silenzio-asselagpresenta pur sempre rimedio
all'inerzia della P.A. e, pertanto, presupponeadtepe-dovere di quest'ultima di provvedere
con atto formale sull'istanza del privato, accogtiela o respingendola, potere-dovere che, a
fronte della denuncia di inizio di attivita, '’Ammstrazione non possiede affatto. Sicché,
mentre a fondamento del valore provvedimentalestdehzio assenso si pone una domanda
dell'interessato, a fondamento della d.i.a. vi @ amera dichiarazione o denuncia attestante
I'esistenza delle condizioni richieste dalla leggper [I'esercizio dell'attivita.
L’Amministrazione non rilascia nessun atto di assedovendo solo verificare la sussistenza
dei prescritti requisiti affinché [Iinteressato pas autonomamente intraprendere la
preannunciata attivita quale espressione del stitiodcome legislativamente prefigurato
7.3.4. E’ appena il caso di aggiungere che seila. dosse davvero un atto destinato ad
avviare un procedimento destinato a concludersiwoprovvedimento di accoglimento per
silentium, tra d.i.a. e silenzio-assenso sarebbacacogliere una sostanziale differenza. Al
contrario, la legge n. 241/1990 delinea in duecalitidifferenti, il 19 e il 20, cosi mostrando
di voler tenere distinti i due istituti e di attmioe loro una diversa funzione: mentre con la
d.i.a. si attua una liberalizzazione dellattivigivata non piu soggetta ad autorizzazione, il
silenzio assenso non incide in senso abrogativoegjiine autorizzatorio, ma costituisce una
mera semplificazione procedimentale, prevedendo umadalita di conseguimento
dell'autorizzazione equipollente ad un provvedineenesplicito di accoglimento.
7.4. A fronte di queste considerazioni sistematigherdono in gran parte il loro peso gli
opposti argomenti invocati a sostegno della natymavvedimentale della d.i.a.
Essi, come si € visto, si fondano soprattutto stilastatazione che il legislatore fa piu volte
riferimento all’esercizio di un potere di autotat€hormalmente di annullamento di ufficio)
che ha per oggetto proprio la denuncia di iniziattlvita. Ora, poiché I'autotutela decisoria
attivita amministrativa di secondo grado, che pppsme I'esistenza di un atto amministrativo
da rimuovere, da tali previsioni sembra facile angatare nel senso che la d.i.a. sia un
provvedimento.

7.4.1. In realta, il riferimento compiuto dal legi®re al potere di autotutela non deve essere
enfatizzato.

L’art. 19 I. n. 241/1990, che richiama gli artt.-gdinquies e 21-nonies, e le norme del T.U.
edilizia sopra citate che prevedono I'annullamatitdficio della d.i.a., non hanno, in realta,
voluto sancire implicitamente la natura provveditagn di tale fattispecie.
Evocando l'autotutela (e, in particolare, I'annoilento d’ufficio), il legislatore, piu che
prendere posizione sulla natura giuridica deltigt, ha voluto solo chiarire che, anche dopo
la scadenza del termine perentorio di trenta gipenmil'esercizio del potere inibitorio, la P.A.
conserva un potere residuale di autotutela, dadee, perd, come potere sui generis, che si
differenzia della consueta autotutela decisoriappoo perché non implica un’attivita di
secondo grado insistente su un procedente provestiim amministrativo.
Come é stato bene evidenziato in dottrina, il infiento agli artt. 21-quinquies e 21-nonies |.
n. 241/1990, contenuto nella I. n. 241/1990 coresetia P.A. di esercitare un potere che
tecnicamente non €& di secondo grado, in quanto intgrviene su una precedente
manifestazione di volonta delllamministrazione, oee con l'autotutela classica condivide
soltanto i presupposti e il procedimento. In questnso, deve ritenersi che il richiamo agli
artt. 21 quinquies e 21 nonies vada riferito abagibilita di adottare non gia atti di autotutela
in senso proprio, ma di esercitare i poteri diizitne dell’attivita e di rimozione dei suoi
effetti, nellosservanza dei presupposti sostanagbrocedimentali previsti dal tali norme.
In tal modo, il legislatore, nel recepire I'oriemtanto giurisprudenziale che ammetteva la
sussistenza in capo alla P.A. di un potere restddalntervento anche dopo la scadenza dl
termine, si fa pure carico di tutelare I'affidameiche pud essere maturato in capo al privato



per effetto del decorso del tempo.
Non vi e dubbio, invero, che la d.i.a., pur essendaatto che proviene da un privato, sia
comunque suscettibile, a causa del decorso delaengel mancato tempestivo esercizio del
potere inibitorio da parte della P.A., di console&laanalogamente a quanto potrebbe fare un
provvedimento espresso, una affidamento meritevolei protezione.
Tale affidamento non e certamente cosi forte du@se qualsiasi potere di intervento da
parte della P.A., anche perché altrimenti per &ffdella d.i.a., si andrebbe a consolidare una
posizione piu stabile rispetto a quella che dedghprovvedimento autorizzatorio (il quale,
ricorrendo le condizioni di legge, pud essere afpummosso in via di autotutela).
Ed allora, superando anche i dubbi interpretativipassato da qualcuno sollevati circa
I'esistenza di un residuo potere di intervento deedella p.a. una volta scaduto il termine
perentorio di 30 gg., la legge n. 80/2005, nelrnfolare 'art. 19 I. n. 241/1990, ha precisato
che la P.A. puo vietare lo svolgimento dell’at@ved ordinare I'eliminazione degli effetti gia
prodotti anche dopo che e scaduto il termine perentLo potra fare, pero, soltanto se vi
sono i presupposti per I'esercizio del potere dotuela (in particolare dell’annullamento
d’ufficio) e, quindi, entro un ragionevole lassotdmpo, dopo aver valutato gli interessi in
conflitto e sussistendone le ragioni di interesse ubhtico.
7.4.2. 1l richiamo contenuto nell’art. 19 all'autt¢la decisoria (0 meglio alle norme che la
disciplinano e ne fissano le condizioni di esemizva, quindi, ridimensionato. Quel
riferimento, anzi, potrebbe addirittura essere aato contro la tesi del titolo abilitativo
tacito: perché se la d.i.a. fosse veramente unvedimento non vi sarebbe nemmeno bisogno
di prevedere un potere di annullamento d'ufficidigevoca, essendo a tal fine sufficiente le
norma generali di cui agli artt. 21-quinquies e ndhies.
7.5. Appurato che la d.i.a. non e un provvedimeammninistrativo a formazione tacita, ma un
atto privato, si tratta ora di capire quale siahsigumenti di tutela a disposizione del terzo

che Si ritenga leso.
7.6. Alcuni ritengono che il terzo possa agire matrumento del silenzio-rifiuto; ed & questa
la tesi sostenuta dagli appellanti principale e idiectale.

Secondo questa impostazione, il terzo, decorsrniine per I'esercizio del potere inibitorio
senza che la P.A. sia intervenuta, sarebbe legiftina richiedere all’Amministrazione di
porre in essere i provvedimenti di “autotutela”\psé, attivando in caso di inerzia il rimedio
di cui all'art. 21-bis l. n. 1034/1971.
Questa soluzione non €, tuttavia, condivisibile,rché finisce per compromettere
notevolmente la possibilita di tutela del terzo.
Innanzitutto, questi avrebbe I'onere, prima di agir giudizio, di presentare apposita istanza
sollecitatoria alla P.A.
Inoltre, e soprattutto, I'istanza sarebbe direttsollecitare non il potere inibitorio di natura
vincolata (che si estingue decorso il termine perém di 30 gg), ma il c.d. potere di
autotutela evocato tramite il richiamo agli artt. 1-Quinquies e 21-nonies.
Tale potere, tuttavia, € ampiamente discreziondt®endo I'’Amministrazione prima di
intervenire valutare gli interessi in conflitto fendo conto anche dell’affidamento
ingeneratosi in capo al denunciante) e la susgziatei un interesse pubblico concreto e
attuale, che non coincide con il mero ripristino llae legalita violata.
Nell’eventuale giudizio avverso il silenzio-rifiytguindi, il G.A. non potrebbe che limitarsi
ad una mera declaratoria dell’obbligo di provvedsesnza poter predeterminare il contenuto
del provvedimento da adottare (Cons. Stato, se® ¥Witobre 2007, n. 5271), e tutto cio
renderebbe ancor piu lunga e faticosa la tutela delerzo.
7.7. Al contrario, per individuare gli strumenti tlitela che il terzo puo attivare, si deve
partire da una premessa di fondo, che scaturiscerifeipio costituzionale dell’effettivita
della tutela giurisdizionale: quella secondo cuistsstituzione del provvedimento espresso
con la d.i.a. non puo avere l'effetto di diminuieepossibilita di tutela giurisdizionale offerte



al terzo contro interessato, costringendolo neglusti limiti del giudizio contro il silenzio-
rifiuto.

Gli strumenti di tutela giurisdizionale del terzeldbono rimanere sostanzialmente immutati
anche laddove l'intervento edilizio (o, piu ingealet I'attivita svolta) trovi fondamento nella
d.i.a. anziché nel provvedimento.
Va, quindi, certamente condivisa la preoccupazidinassicurare al terzo l'effettivita della
tutela giurisdizionale, preoccupazione che, come siisto, sta alla base della tesi che
ammette l'azione di annullamento della d.i.a. irmaal Giudice amministrativo. Tale
preoccupazione non puo, tuttavia, condurre allavslgimento della natura dell’istituto,
trasformando quella che e una dichiarazione privatan atto dell’amministrazione o in una
fattispecie ibrida che nasce privata e. diventabpcd per effetto del tempo trascorso e del
silenzio.

L’effettivitd della tutela deve essere assicurdt@@o mediante strumenti diversi dall'azione
di annullamento, che siano perfettamente compatibih la natura privatistica della d.i.a.
7.8. Tale strumento di tutela non puo, allora, @ssere identificato nell’azione di
accertamento autonomo che il terzo puo esperi@iiral giudice amministrativo per sentire
pronunciare che non sussistevano i presuppostispelgere l'attivita sulla base di una
semplice denuncia di inizio di attivita. Emanata dantenza di accertamento, gravera
sul’Amministrazione I'obbligo di ordinare la rimmne degli effetti della condotta posta in
essere dal privato, sulla base dei presupposti ithgiudice ha ritenuto mancanti.
7.8.1. Non si ignora che in ordine allammissikilinnanzi al Giudice amministrativo di
un’azione di accertamento autonomo sono stati pttspnumerosi dubbi, sia in dottrina, sia
in giurisprudenza.
Sono dubbi che nascono, innanzi tutto, dalla c@ma@lone secondo cui un giudizio di
accertamento sarebbe ammissibile solo in una ogeTs@ tra soggetti in posizione di parita e
rispetto ai quali il giudice detiene il potere dsstare la disciplina puntuale del rapporto
concreto. Quando, viceversa, sussiste un soggetpmsizione di supremazia (la Pubblica
Amministrazione), la soluzione del conflitto di @néssi sarebbe demandata a tale soggetto,
che detiene e gestisce il potere, ed il sindacekgiddice, in tali casi, non puo che assumere
la struttura del controllo successivo dei modi skreizio del potere, laddove, viceversa, un
giudizio di accertamento del rapporto comporreblb@a unammissibile sostituzione
al’Amministrazione nella titolarita e nella gesi® del potere.
Ancora, ulteriori ostacoli allammissione dell’an® di accertamento autonomo nel processo
amministrativo derivano, secondo l'insegnamentaizianale: a) dalla negazione, invalsa
soprattutto in passato, che l'interesse legittinmouma posizione giuridica sostanziale avente
la stessa dignita del diritto soggettivo; b) dati@ncanza di un riconoscimento espresso
dell'azione di accertamento da parte del legisigt@ differenza di quanto accade negli
ordinamenti di altri Paesi che tale azione conosogar. 43 della VGeO tedesca); c) dalla
tradizionale configurazione del giudizio amminisitra come giudizio sull’atto, e non sul
rapporto, nellambito del quale, pertanto, al dd&i casi espressamente previsti dalla legge,
I'unica azione proponibile sarebbe quella voltaottdnere I'annullamento del provvedimento
illegittimo; d) dalla limitazione dei mezzi di prawtilizzabili dal giudice amministrativo, il
quale, pertanto, non sarebbe in grado, per la podei suoi poteri istruttori, di compiere un
accertamento pieno del rapporto controverso.
7.9. L'evoluzione normativa e giurisprudenziale 'délmo decennio ha determinato il
superamento di una cosi rigida chiusura all’aziotie accertamento del processo
amministrativo, offendo, al contempo, numerosi argoti che depongono a favore di una
diversa soluzione.
7.9.1. In primo luogo, come hanno anche recentemmewidenziato le Sezioni Unite della
Corte di Cassazione con la nota sentenza 23 dieer@bB8, n. 30254, “sono ormai
definitivamente tramontate precedenti ricostruzideila figura dell'interesse legittimo e



della giurisdizione amministrativa, che il primonéiguravano come situazione funzionale a
rendere possibile I'intervento degli organi dellasgizia amministrativa, e della seconda
predicavano la natura di giurisdizione di tipo dtjge, e dunque di mezzo direttamente volto
a rendere possibile, attraverso una nuova detemmima amministrativa, il ripristino della
legalita violata e solo indirettamente a realizzaldnteresse del privato”.
Nella specie va inoltre considerato che, la nozidnenteresse legittimo serve anche a
contraddistinguere il nucleo di facolta, ineremtdaitto di proprieta il cui esercizio € ex lege
subordinato al potere conformativo della p.a..prapriamente alcune modalita di godimento
(facolta) a seguito dell’intervenuta modifica ldgts/za non devono essere pregiudizialmente
assentite dalla p.a., ma presuppongono linvio mh unformativa (d.i.a.), assistita da un
progetto. Trascorso infruttuosamente il termin8@giorni, I'agere licere del privato, titolare
del bene, Si riespande pienamente.
Rientra nel potere della p.a. accertare la corrdtlizzazione della misura liberalizzatrice da
parte del privato e di intervenire tempestivameme casi di suo uso distorto.
Cio significa che la nozione di interesse legittimotilizzata originariamente per
contrassegnare situazioni sostanziali che non uaggvano la soglia di tutela propria del
diritto soggettivo, serve oggi anche a contrassegitanucleo di facolta che, all'interno del
diritto soggettivo, possono essere esercitateaskeguito del positivo esercizio da parte della
p.a. dal suo potere conformativo.
In questi casi, ferma restando la giurisdizionegietlice ordinario sulla titolarita del diritto,
guello amministrativo giudica dal suo contenutd,sil® grado di tutela, a seconda che venga
o meno in conflitto con interessi di rilevanza plidibtica (urbanistica, ambiente, paesaggio
ecc.)

In tal senso si e chiaramente espressa la Cortiuzosnale con la sentenza 6 luglio 2004 n.
204. La Corte ha sottolineato che l'art. 24 dell@s@uzione assicura agli interessi legittimi
“le medesime garanzie assicurate ai diritti soggetfuanto alla possibilita di farli valere
davanti al giudice ed alla effettivita della tutezhe questi deve loro accordare”.
La stessa attribuzione al Giudice amministrativb miere di disporre il risarcimento del
danno ingiusto anche nell’ambito della competeneaegale di legittimita (ex art. 7 della
legge n. 205 del 2000) affonda le sua radici, seada Corte, nell’art. 24 della Costituzione
“il quale garantendo alle situazioni soggettive alate alla giurisdizione amministrativa
piena ed effettiva tutela, implica che il giudicea smunito di adeguati poteri”.
Anche la Corte Costituzionale ha dato, dunquerappo avallo alla piena parificazione tra
diritti soggettivi e interessi legittimi quanto aogsibilita di farli valere in giudizio,
all'effettivita  della tutela e  alladeguatezza  deipoteri del giudice.
Come attenta dottrina non ha mancato di rilevauestp criterio interpretativo generale deve
presiedere alla ricostruzione delle disposiziogidtive oggi vigenti in materia di processo
amministrativo e, per quel che piu rileva in questale, deve rappresentare il punto di
partenza nella risoluzione della questione relatalbammissibilitd di una azione di
accertamento nel processo amministrativo da paitéetzo che si ritenga leso dell’attivita
iniziata sulla base della d.i.a.
7.9.2. In senso contrario all'azione atipica diet@mento, non pare risolutiva nemmeno la
tradizionale considerazione secondo cui il giudamministrativo € un giudizio sull'atto e
non sul rapporto.
In primo luogo, tale affermazione riguarda il gizidi di annullamento (che presuppone che
sia stato emanato un provvedimento di cui si coatddlegittimita); non puo invece
assumere rilevanza nellambito di un giudizio chennmira alla eliminazione del
provvedimento, ma vuole, come nel caso di spetienere un accertamento giurisdizionale
(di inesistenza dei presupposti della d.i.a.) akfdi sollecitare il successivo esercizio del
potere amministrativo. In questo caso, mancangwaVvvedimento da scrutinare, I'oggetto
del giudizio non pud che essere il rapporto cheprsdo il ricorrente dovrebbe essere poi



recepito nel successivo provvedimento repressivo.
In secondo luogo, anche la tradizionale configunaeidel giudizio di annullamento come
giudizio sull’atto (e non sul rapporto) non € piost pacifica come era in passato.
Citando ancora la recente sentenza delle Seziome Wn 30254/2008, piu indici normativi
testimoniano la trasformazione in atto dello stegsalizio sulla domanda di annullamento,
da giudizio sul provvedimento a giudizio sul ragpoBasti pensare: all’impugnazione con
motivi aggiunti dei provvedimenti adottati in pemda del ricorso tra le stesse parti, connessi
all'oggetto del ricorso (art. 21, primo comma, arIfmodificato dall’art. 1 |. n. 205/2000); al
potere del giudice di negare I'annullamento defYaimpugnato per vizi di violazione di
norme sul procedimento, quando giudichi palese)geatura vincolata del provvedimento,
che il suo contenuto non avrebbe potuto esseresdivda quello in concreto adottato (art. 21-
octies I. n. 241/1990, introdotto dall’art. 21 Hisn. 15/2005); al potere del giudice
amministrativo di conoscere la fondatezza dellfigeanel giudizio avverso il silenzio-rifiuto
(art. 2, comma 5, I. n. 241/1990, come modificaatiadl. n. 80/2005 in sede di conversione
del d.l. n. 35/2005).

Il giudizio amministrativo, rimane percio, un giadi sullatto, ma in una versione
diversificata a seguito della normativa sopravvanatlla quale va inclusa quella in esame,
nel senso che il rapporto di cui il giudice amntirgivo accerta la legittimita o € quello gia
riflesso nell'atto impugnato o & quello di cui icarrente pretende la trasfusione in un
successivo atto della p.a., mediante I'esecuzi@hgiddicato nel caso di perdurante inerzia
della p.a..
7.9.3. Non appare decisivo nemmeno l'ostacolo det& dalla mancanza di una norma
espressa che preveda lazione di accertamento nelcegso amministrativo.
Come e stato efficacemente rilevato dalla dottoha si € occupata del tema, sotto questo
profilo ricorre nel processo amministrativo unaua#ione del tutto analoga a quella del
processo civile, nel quale pure manca un esplictonoscimento normativo generale
dell’azione di accertamento (specifiche azioni@ieatamento sono previste nel codice civile
solo per [ diritti reali).
Cio nonostante, nel processo civile I'azione diestomento € pacificamente ammessa. A tale
pacifico riconoscimento dell’azione di accertamen#& giudizio civile si giunge partendo
dalla premessa concettuale che il potere di acuerito del giudice sia connaturato al
concetto stesso di giurisdizione, sicché si pué@ diie non sussista giurisdizione e potere
giurisdizionale se I'organo decidente non possaaguaneno accertare quale sia il corretto
assetto giuridico di un determinato rapporto.
L’azione di accertamento nel nostro ordinamento éguindi un’azione “tipica” (come lo €,
ad esempio, nel diritto processuale civile I'azi@ostitutiva ex art. 2908 c.c.), in quanto non
€ necessario un espresso riconoscimento normatigo gmmetterne la vigenza.
L’ammissibilita di tale azione discende di per sf’dsistenza della giurisdizione che implica
appunto lo “lus dicere”.
Ad analoghe conclusioni puo giungersi per il prgoesmministrativo: sulle orme della
dottrina prima evocata, si puo ritenere che anadeprocesso amministrativo il potere di
accertamento del giudice non possa essere limagtiidosole ipotesi tipiche specificamente
previste.

La tipicita dell'azione di annullamento era coeeerbn la visione originaria del processo
amministrativo come un processo impostato sullelaudegli interessi legittimi oppositivi ai
quali corrispondeva una pretesa a un “non facemetdpo allamministrazione, cioé un
dovere di astensione dallemanare il provvedimemngstrittivo della sfera giuridica
dell'interessato. L’art. 45 del T.U. e l'art. 26pomama 2, della legge istitutiva dei Tar che
individuano come unico dispositivo di accoglimenta sentenza di annullamento
rispecchiavano perfettamente tale visione.
Una siffatta visione non corrisponde piu all'evotume legislativa e giurisprudenziale che ha



attribuito  rilevanza e pari dignitd  agli interessilegittimi  pretensivi.
7.9.4. A favore dellammissibilita di una aziondpata di accertamento gioca un ruolo
decisivo anche I'art. art. 24 della Costituzione.
Tale norma sancisce il diritto di azione per la&katdegli interessi legittimi in sé considerati,
e dunque, indipendentemente dal problema dell’dama&nto dell’atto amministrativo. Viene
cosi costituzionalizzato il carattere strumentadeptocesso rispetto al diritto sostanziale, in
linea con la nota formula dottrinale secondo cyirdcesso deve dare per quanto & possibile
praticamente a chi ha un diritto tutto quelle eppim quello ch’egli ha diritto di conseguire.
Ne deriva che anche per gli interessi legittimi daranzia costituzionale impone di
riconoscere l'esperibilita dell'azione di accertantte autonomo di questa posizione
sostanziale, almeno in tutti i casi in cui, manaaigrovvedimento da impugnare, una simile
azione risulti necessaria per la soddisfazione redadaella pretesa sostanziale del ricorrente.
A tale risultato non puo opporsi il principio dpitita delle azioni, in quanto, come e stato di
recente rilevato, uno dei corollari dell'effetti@itiella tutela € anche il principio della atipicita
delle forme di tutela, non diversamente da quellee caaccade nel processo civile.
E non vi é ragione di differenziare, in linea dingipio, sotto il profilo delle implicazioni che
possono trarsi dall’art. 24 della Costituzioneprnbcesso amministrativo dal processo civile,
soprattutto se si riconosce all'interesse legittinnom’e ormai pacifico, una rilevanza
sostanziale analoga a quella del diritto soggettivo
Deve, allora, condividersi I'opinione di quanti smsgono che I'esigenza dell’effettivita della
tutela non puo dirsi soddisfatta solo perché I'oaginento consenta un rimedio giurisdizionale
qualsiasi al diritto (o all'interesse) che si assuriolato o insoddisfatto: occorre invece che la
tutela assicuri in modo specifico I'attuazione dgdretesa sostanziale. E sarebbe una tutela
non effettiva quella che, sulla base di una asima e indimostrata negazione dell’azione di
accertamento, costringesse il terzo controintetegsspetto all’attivita edilizia iniziata sulla
base della d.i.a. a presentare una istanza all’Ansinazione volta all’esercizio del c.d.
potere di autotutela per poi ricorrere, in casondincata risposta, al giudizio contro il
silenzio-rifiuto.

7.9.5. Né, in senso contrario, pud assumere rilievaconsiderazione, prima ricordata,
secondo cui un giudizio di accertamento del ragpadmporrebbe una inammissibile
sostituzione  allAmministrazione nella titolarita enella gestione del potere.
L’azione di accertamento prospettata in questa geate scaturisce, infatti, dalla mera
esigenza di eliminare una incertezza sulla pos&igiuridica sostanziale, ma dalla piu
pregnante esigenza di eliminare una lesione giattm determinata dalla difformita tra lo
stato di fatto e lo situazione di diritto, a cawdella gia intrapresa realizzazione di un
intervento edilizio non consentito in base alle gkre d.i.a.
Non si tratta, dunque, di una tutela preventivdlidedresse legittimo del terzo che sarebbe in
contrasto con il fatto che I'ordinamento ha attiibual’ Amministrazione la gestione di
determinati rapporti. Si tratta, viceversa, di uagela a posteriori, richiesta a seguito della
asserita lesione dellinteresse legittimo del termntro interessato rispetto alla d.i.a.
7.10. Le considerazioni che precedono consentorsugierare, sia pure con motivazioni in
parte diverse rispetto al giudice di primo gradogetcezioni di inammissibilita del ricorso
originario riproposte in appello dal Comune di feaice dalle signore Scudellari Graziella e
Lucchi Renata.
Ed invero, anche se deve escludersi il ricorsoovall ottenere I'annullamento della d.i.a.,
non vi sono ostacoli ad ammettere una azione diegttottenere I'accertamento, da parte del
Giudice amministrativo, dell'inesistenza dei prgsogti per intraprendere I'attivita in base
alla d.i.a. medesima.
Poiché le originarie ricorrenti hanno proposto andale domanda di accertamento,
I'eccezione di inammissibilita in relazione a q@ephrte del ricorso deve essere respinta.
7.11. Appurata I'ammissibilita anche nel giudizionministrativo di una azione di



accertamento atipica, occorre ora, al fine di da@dsull'eccezione di tardivita pure
riproposta dagli odierni appellanti, delineare coaggiore dettaglio il regime giuridico di tale
azione.

Anche a tal fine, si deve muovere dalla premessaattuale secondo cui, il terzo che si
ritenga leso da una attivita svolta sulla basendi d.i.a. deve avere, in linea di principio, le
stesse possibilita di tutela che avrebbe avut@@tdrdi un provvedimento di autorizzazione
rilasciato dalla P.A.
Da cio discende, ad avviso del Collegio, che I'meiadi accertamento in tal caso sara
sottoposta allo stesso termine di decadenza (dias&s giorni) previsto per l'azione di
annullamento che il terzo avrebbe potuto espegréAsnministrazione avesse adottato un
permesso di costruire. Non si ritiene applicabiiediverso termine di natura prescrizionale in
quanto l'azione, ancorché di accertamento, norreitdialla tutela di un diritto soggettivo,
ma di un interesse legittimo.
7.12. Quanto alla decorrenza di tale termine, de utichiamare la giurisprudenza
amministrativa in merito al dies a quo per impugnarconcessione edilizia (ora permesso di
costruire).

Secondo la tesi tradizionale, al fine della decraedel termine per l'impugnazione di una
concessione edilizia rilasciata a terzi, I'effedticonoscenza dell'atto si ha quando la
costruzione realizzata rivela in modo certo ed ocovle essenziali caratteristiche dell'opera e
I'eventuale non conformita della stessa al titolalla disciplina urbanistica, sicché, in
mancanza di altri ed inequivoci elementi probatbtiermine decorre non con il mero inizio
dei lavori, bensi con il loro completamento, a mestee non si deducano lassoluta
inedificabilita dell'area o analoghe censure, n#lqaso risulta sufficiente la conoscenza
dell'iniziativa in corso (Consiglio Stato , sez. ,IM8 luglio 2002 , n. 3805).
7.12.1. Mutatis mutandis, deve, allora, riteneise ¢l termine decadenziale per proporre
'azione di accertamento oggetto del presente giodsia iniziato a decorrere solo dal
momento in cui le originarie ricorrenti sono venateonoscenza della d.i.a. e della lesivita
dell'intervento edilizio realizzato sulla base dell stessa.
Non assume, pertanto, valore decisivo la circostadedotta dal Comune di Verona, che le
ricorrenti fossero a conoscenza del progetto ptatedalle signore Scudellari e Lucchi ben
oltre i sessanta giorni antecedenti, perché cioridéna, come correttamente osserva il T.a.r.,
non e la conoscenza del progetto, ma la conosaggizatolo sulla cui base l'intervento e
realizzato.

Né il dies a quo puo essere fatto coincidere cashata in cui i lavori hanno avuto inizio, in
quanto, come la giurisprudenza ha gia specificaio Ijimpugnazione dei titoli abilitativi
edilizi, il termine inizia a decorrere quando lssttazione realizzata rivela in modo certo ed
univoco le essenziali caratteristiche dell'operteeentuale non conformita della stessa al
titolo o alla disciplina urbanistica, sicché, in msanza di altri ed inequivoci elementi
probatori, il termine decorre non con il mero inizdei lavori, bensi con il loro
completamento.

L’eccezione di tardivita va, pertanto, respinta.

8. Gli appelli, sia il principale che l'incidentaldevono essere, invece, accolti nel merito.
8.1. Gli interventi realizzati dalle signore Scudel e Lucchi Renata consistono nella
realizzazione di  posti auto, cancello carraio ed gresso pedonale.

Si tratta di opere edilizie che rientrano tra geedlssoggettate a d.i.a., senza che possa
assumere rilevanza la circostanza, valorizzatecendal T.a.r., che si trattava “di interventi di
rilevanti entita e tali comunque da alterare in modensibile il territorio”.
Giova, al riguardo, precisare che i “due bastioniceimento armato”, cui fa riferimento
I'odierna appellata, erano in realta rappresemtaktimuro di recinzione e non costituivano,
quindi una nuova costruzione soggetto alle distanireme tra edifici. | parcheggi, ottenuti a



raso, non copertii, non necessitano, quindi, del mpseso di costruire.
8.2. In ordine al nulla osta paesaggistico ambientaCollegio rileva che il provvedimento
sia adeguatamente motivato: trattandosi di parestipo, €, infatti, sufficiente anche una
motivazione succinta che dia atto dell’assenzadativinche contrastino con i beni sottoposto

a vincolo.
8.3. Infondati sono anche gli altri motivi del riso di primo grado, non esaminati dal T.a.r. e
riproposti, sia pure non esplicitamente, in appello

In particolare, le originarie ricorrenti lamentawala violazione delle norme in materia di
legittimazione a richiedere il titolo abilitativo oomunque ad effettuare opere edilizie.
I motivo e infondato.
Come questo Consiglio ha gia avuto modo di rilevardacolta del singolo condomino
eseguire opere che, ancorché incidano su parti womell'edificio, siano strettamente
pertinenti alla sua unita immobiliare, sotto i plidtinzionale e spaziale, con la conseguenza
che egli va considerato come soggetto avente tijgdo ottenere a nome proprio
l'autorizzazione o la concessione edilizia relatieate a tali opere (Cons. Stato, sez.
Consiglio Stato , sez. V, 9 novembre 1998 , n. 1583
Va inoltre osservato che ove la realizzazione d@repn attuazione di una d.i.a. interessino
anche il condominio, il mancato assenso di quéstia la cui porzione immobiliare inerisce,
concerne esclusivamente tematiche privatistiche, regta estranea I'’Amministrazione
(T.A.R. Veneto, sez. Il, 2 luglio 2007 , n. 2139).

9. Alla luce delle considerazioni che precedonappello principale proposto dal Comune di
Verona e I'appello incidentale proposto dalle sign8cudellari Graziella e Lucchi Renata
debbono essere accolti; per I'effetto, in riformella sentenza appellata, il ricorso di primo
grado va respinto.

La complessita delle questioni esaminate giustificea compensazione integrale delle spese
di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, S¥m® Sesta, definitivamente pronunciando,
accoglie I'appello principale e I'appello incidelgaper I'effetto, in riforma della sentenza

impugnata, respinge il ricorso proposto in primo  adgr.
Spese compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguitadsdfita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella Camera di Consiglio deh@vembre 2008 con l'intervento dei
Sigg.ri:

Claudio Varrone Presidente
Paolo Buonvino Consigliere
Aldo Scola Consigliere
Roberto Garofoli Consigliere
Roberto Giovagnoli Consigliere Est. e Rel.
Presidente
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