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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Seconda)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

ex art. 21 e 26 della legge 1034/71 e successive modifiche e integrazioni,

Sul ricorso numero di registro generale 2126 del 2009, proposto da:

Francesca Piovene Giusti Del Giardino, rappresentata e difesa dagli avv.

Luigi  Bellini  e  Mario  Viviani,  con  domicilio  eletto  presso  lo  studio  di

quest’ultimo, in Milano, piazza San Babila, n. 4/A;

contro

Comune di Milano, rappresentato e difeso dagli avv. Antonello Mandarano,

Alessandra Montagnani Amendolea, Maria Rita Surano, Daniela Dell'Oro,

Maria  Giulia  Schiavelli,  domiciliata  presso  l’avvocatura  comunale,  in

Milano, via della Guastalla, 8;

nei confronti di

Immobiliare Stefy S.r.l., rappresentata e difesa dagli avv. Claudio Colombo,

Paolo Gattini, con domicilio eletto presso Bruno Trabattoni in Milano, via

Fontana, n.1;

Italease Network S.p.A.,  Immobiliare Bavaria 79 S.r.l.,  non costituitesi in

giudizio
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per l'annullamento

previa sospensione dell'efficacia,

della determinazione P.G. 899419/08 - Progr. W.F. 9342/08 del 4.6.2009,

pervenuta alla ricorrente il 5.6.2009;

nonché,  per  quanto  occorrer  possa,  per  la  declaratoria  del  difetto  dei

necessari  presupposti  quanto  alla  DIA  PG  899419/08  -  Progr.  W.F.

9342/08 presentata dalla Immobiliare Stefy srl  il  14.11.2008 e delle sue

eventuali varianti, nonché dell'obbligo del Comune di applicare le sanzioni

del caso alle opere abusive realizzate.

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Milano;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Immobiliare Stefy S.r.l.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 21/10/2009 la dott.ssa Silvia

Cattaneo e uditi per le parti gli avv. Viviani, Montagnani e Colombo;

Avvisate le stesse parti ai  sensi dell'art.  21 decimo comma della legge n.

1034/71, introdotto dalla legge n. 205/2000;

1. L’eccezione di irricevibilità per tardività della domanda di accertamento

dell’insussistenza dei presupposti per il perfezionarsi della dichiarazione di

inizio  attività  presentata  dalla  Immobiliare  Stefy  s.r.l.  il  14.11.2008  è

fondata.

2.  La  controinteressata  ha  provato  che  la  ricorrente  era  a  conoscenza

dell’intervento  edilizio  e  della  dichiarazione  di  inizio  attività  sin  dal

dicembre 2008: ha, difatti, prodotto una copia del ricorso per accertamento

tecnico  preventivo  proposto  dalla  sig.ra  Piovene,  unitamente  ad  altri

condomini  dell’immobile  di  via  Broletto  n.  39,  innanzi  al  Tribunale  di

Milano  il  23.12.2008,  cui  era  stata  allegata  una  copia  della  d.i.a.  oggi
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impugnata.

3.  Il  Collegio aderisce all’orientamento giurisprudenziale che qualifica  la

d.i.a.  quale  atto  di  un soggetto  privato e  che riconosce l’esperibilità  di

un’azione di accertamento dell'inesistenza dei presupposti per intraprendere

l'attività in base alla d.i.a. (Cons. Stato, sez. VI, 9 febbraio 2009, n. 917).

4.  L’alternativa che costringe il  terzo - una volta decorso il  termine per

l'esercizio del potere inibitorio senza che la p.a. sia intervenuta - a chiedere

all’amministrazione  di  porre  in  essere  i  provvedimenti  di  “autotutela”

previsti,  attivando, in caso di inerzia,  il rimedio di cui all'art.  21-bis l.  n.

1034/1971, limita fortemente gli ambiti di tutela.

L’istanza rivolta alla p.a. sarebbe, difatti, diretta a sollecitare non il potere

inibitorio, di natura vincolata (che si estingue decorso il termine perentorio

di 30 gg),  ma il c.d. potere di autotutela, evocato tramite il richiamo agli

artt.  21-quinquies  e  21-nonies.  Tale  potere,  tuttavia,  è  ampiamente

discrezionale, dovendo l'amministrazione, prima di intervenire, valutare gli

interessi in conflitto (tenendo conto anche dell'affidamento ingeneratosi in

capo al denunciante) e la sussistenza di un interesse pubblico concreto e

attuale, che non coincide con il mero ripristino della legalità violata (Cons.

Stato, sez. VI, 9 febbraio 2009, n. 917).

5. L’azione di accertamento è da ritenersi sottoposta al generale termine di

decadenza di  sessanta giorni  previsto per l'azione di  annullamento,  pena

una illogica diversificazione degli  strumenti di tutela di cui dispongono i

terzi,  a  seconda  che  siano  lesi  da  un  permesso  di  costruire  o  da  una

dichiarazione di inizio attività.

A sostegno di questa conclusione milita l’esigenza di certezza delle relazioni

giuridiche, che si pone nei medesimi termini quale che sia il titolo che abiliti

all’esercizio dell’attività edilizia: si evita, in tal modo, che chi ha presentato

una  dichiarazione  di  inizio  attività  si  trovi  esposto  indefinitivamente  al

rischio dell’esercizio di un’azione giurisdizionale.
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6.  La  domanda  di  accertamento  dell’insussistenza  dei  presupposti  per

intraprendere l’attività oggetto della d.i.a., notificata alle parti intimate il 17

e18 settembre 2009 è, dunque, irricevibile per tardività.

7. La domanda di annullamento dell’atto con cui il Comune di Milano ha

riscontrato l’istanza della ricorrente è, invece, inammissibile: con tale atto,

l’amministrazione  si  è,  difatti,  limitata  a  confermare  la  legittimità  del

proprio operato.

Il  Comune ha  unicamente  richiamato  la  qualificazione  dei  lavori  come

manutenzione straordinaria e non ha operato alcuna nuova valutazione in

ordine alla sussistenza dei presupposti per il rilascio della d.i.a.

Tale atto è,  dunque,  da ritenersi  meramente confermativo del  contegno

inerte tenuto nei trenta giorni successivi la presentazione della dichiarazione

di inizio attività, termine entro il quale la p.a. avrebbe dovuto esercitare il

potere inibitorio.

8. Per le ragioni esposte il ricorso è, quindi, in parte irricevibile ed in parte

inammissibile.

9.  Sussistono  giusti  motivi  per  disporre  l’integrale  compensazione  delle

spese di giudizio tra le parti.

P.Q.M.

Dichiara il ricorso in parte irricevibile in parte inammissibile.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Milano nella camera di consiglio del giorno 21/10/2009 con

l'intervento dei Magistrati:

Mario Arosio, Presidente

Carmine Maria Spadavecchia, Consigliere

Silvia Cattaneo, Referendario, Estensore

 

 

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 23/10/2009

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

IL SEGRETARIO
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