Italo Radoccia

La tutela giuridica dei beni culturali

1. Premessa 


L’espressione «beni culturali», adottata dai giuristi solo di recente, costituisce il punto di convergenza di alcune linee evolutive che interessano l’attività degli enti locali, dell’amministrazione statuale, la partecipazione dei cittadini all’amministrazione della cosa pubblica, il ruolo legislativo ed amministrativo delle Regioni, la stessa concezione di proprietà privata e di fruizione dei beni.


Questa espressione, che non ha soltanto un nuovo significato semantico, riguarda anche una nuova concezione del rapporto privato-amministrazione e di bene privato d’interesse pubblico che si evince dalla notevole evoluzione registrata nella disciplina dei beni culturali rispetto a quella precedente che non è data semplicemente da taluni e opportuni aggiornamenti ma piuttosto da un rovesciamento di prospettiva. Un tempo, infatti, l’attenzione era concentrata sul bene e sulle facoltà del proprietario, oggi invece sulla funzione pubblica e sui poteri dell’amministrazione.

Questa nuova concezione è frutto di un’attività dottrinale e legislativa, specie ad opera della iniziativa regionale; meno sensibile alla nuova problematica, tranne alcune eccezioni, è la giurisprudenza  sia ordinaria che amministrativa.  


Naturalmente la nozione corrente di beni culturale, si ripercuote su quella giuridica: nel diritto questi beni costituiscono una nozione aperta che desume i suoi contenuti da scienze meta-giuridiche; tuttavia, nella terminologia giuridica tale espressione è riferita a categorie di beni distinti che sono oggetto di interventi normativi differenziati.


Per «bene culturale» invece s’intende ogni bene che, a norma di legge, presenti interesse artistico, storico, archeologico o etnografico o attenga alla paleontologia, alla preistoria, alle civiltà primitive, alla numismatica, e ad ogni «cimelio» variamente costituito, avente carattere di rarità e pregio; dalla combinazione delle due nozioni si forma poi la nozione di «bene culturale-ambientale» che riguarda i beni di natura ambientale nei quali si manifesta l’opera dell’uomo (es. trasformazioni urbanistiche destinatarie di una disciplina apposita).


La distinzione in categorie di beni, non avendo semplicemente valore classificatorio, serve all’individuazione del regime giuridico applicabile ai singoli beni, infatti, i beni culturali non possono che appartenere allo Stato, agli Enti Pubblici ovvero ai privati ex art. 42 della Costituzione.


Nell’ipotesi in cui il bene culturale è di proprietà privata i poteri del proprietario sono sottoposti a dei limiti e dei vincoli in vista dell’interesse culturale che per tale bene ha la collettività, che è un interesse pubblico.


La nuova terminologia di «bene culturale», sorge in ambito internazionale, probabilmente per la prima volta viene utilizzata nella Convenzione per la Protezione dei Beni Culturali siglata a Parigi il 16 novembre 1972, nel cui art. 1 si legge che «sono considerati beni culturali, prescindendo dall’origine e dal loro proprietario, i beni mobili e immobili di grande importanza per il patrimonio culturale dei popoli, come i monumenti architettonici, d’arte o di storia, religiosi o laici; le località archeologiche; i complessi di costruzione che, nel loro insieme, offrano un interesse storico, artistico o archeologico nonché le collezioni scientifiche e le collezioni importanti dei libri o di archivi o di riproduzione dei beni sopra definiti; gli edifici, la cui destinazione principale ed effettiva è di conservare e di esporre i beni culturali mobili, i centri comprendenti un numero considerevole di beni culturali detti centri monumentali».


Il concetto di «bene culturale» sostituisce le vecchie categorie quali: «cose di interesse artistico o storico», «cose d’arte», «antichità e belle arti» e bellezze naturali disciplinate rispettivamente dalla legge 1 giugno 1939 n. 1089 e 29 giugno 1939 n. 1497, confluite prima nel Testo Unico delle disposizioni legislative in materia di beni culturali ed ambientali approvato con il Dlgs n. 490/1999, e poi nel Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio.


I beni culturali rappresentano qualunque testimonianza avente valore di civiltà e sono per tanto tutelati giuridicamente da uno Stato nel momento in cui un popolo divenuto Nazione per aver acquistato consapevolezza della propria identità e delle proprie radici, sente la necessità di difenderne le testimonianze.


Il patrimonio culturale di una Nazione rappresenta tangibilmente l’anelito di ogni popolo verso l’eterno e di cui si fanno interpreti, in ogni tempo, gli artisti e gli uomini di genio.


Nella storia d’Italia il primo accenno di una tutela giuridica del patrimonio culturale, seppure in nuce si rinviene nel Granducato Mediceo di Toscana nel 1602 allorché vengono elencati 18 autori le cui opere non potevano essere esportate senza il consenso dell’autorità di governo. Tra questi autori vi sono anche pittori non toscani tra cui Tiziano e Raffaello e ciò dimostra come l’arte non ha confini nazionali e la sua tutela assume una dimensione che diremmo noi universalistica, laddove i suoi alti raggiungimenti vanno tutelati anche al di là delle radici nazionali.


Ma è soprattutto a Roma con l’editto di Bartolomeo Pacca Vescovo di Frascati e Camerlengo della Chiesa nel 1820 che la tutela dei beni culturali si articola in tre principi fondamentali: a) principio di catalogazione per cui tali beni sono oggetto di inventariazione, b) divieto d’esportazione, che afferma il radicamento dei beni culturali a un certo territorio, c) proprietà pubblica del sottosuolo archeologico in deroga al principio romanistico della proprietà privata usque ad sidera usque ad inferos.


A seguito dell’unità d’Italia la normativa applicabile alla tutela del patrimonio culturale era quella vigente del singolo Stato preunitario fino alla legge del 1939 (cd legge Bottai dal nome del ministro della cultura) i cui padri furono Santi Romano (giurista) e Giulio Carlo Argan (storico dell’arte).


I principi cardine di questa legge sono praticamente confluiti nel testo unico del 1999 e nell’attuale codice del 2004. 


Dal 1° maggio 2004 la materia viene disciplinata dal Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio approvato con Dlgs n. 42/2004, sulla base legge delega n. 137/2000, che d’ora innanzi chiameremo semplicemente «Codice», che sostituisce, abrogandolo, il precedente T.U.; il Codice, inoltre, assorbe la disciplina relativa al patrimonio archivistico e documentale tutelato dal D.P.R. 30 settembre 1963 n. 1409, ed è comprensivo di quei «beni librari» che, secondo la strutturazione prevista dal D.P.R. 3 dicembre 1975 n. 805 coincidono solo in parte con i libri «avente carattere di rarità e pregio» di cui parla l’art. 1 della legge 1 giugno 1939 n. 1089. 


Di patrimonio culturale e di attività culturali si parla anche nella Convenzione Culturale Europea firmata a Parigi il 19 dicembre 1954 per favorire lo studio della lingua, della storia e della civiltà dei paesi firmatari della Convenzione. Un’articolata elencazione dei beni culturali è presente nella Convenzione firmata a Parigi il 14 novembre 1970 concernente le misure per vietare ed impedire ogni illecita importazione ed esportazione e trasferimento di proprietà riguardanti i beni culturali 1970 e ratificata in Italia con legge 30 ottobre 1975 n. 873; mentre la nozione di patrimonio culturale si affina sia con l’art. 1 della Convenzione per la Protezione del Patrimonio Mondiale Culturale e Naturale (Parigi 16 novembre 1972)
.


Il concetto di bene culturale, in Italia, è stato introdotto e volgarizzato dalla Commissione di indagine per la tutela e la valorizzazione del patrimonio storico, archeologico, artistico e del paesaggio (cosiddetta Commissione Franceschini dal nome del suo presidente)
. 


La Commissione Franceschini definisce il «Bene Culturale» come quello «che costituisca testimonianza materiale avente valore di civiltà» (Dich. I). Ripresa poi dalla Commissione Papaldo ed entrata nell’uso comune, la nuova terminologia è stata ufficializzata a livello legislativo nel d. l. del 14 dicembre 1974 n. 657, convertito nella legge 29 gennaio 1975 n. 5 che istituisce il Ministero dei Beni Culturali ed Ambientali, ed è stata poi costantemente utilizzata nella legislazione successiva
. I beni culturali soddisfano interessi pubblici fatti propri da ciascuno Stato che come il nostro hanno istituito un Ministero o un’articolazione della burocrazia statale con compiti di tutela e di controllo sulle attività del settore. 


Il decreto legislativo vigente, entrato in vigore il primo maggio 2004, stabilisce nella sua parte iniziale i principi ispiratori della recentissima riforma che derivano direttamente dall’art. 9 della Costituzione che fa carico alla Repubblica Italiana il compito di tutelare e valorizzare il patrimonio culturale al fine di «preservare la memoria della comunità nazionale e del suo territorio e a promuovere lo sviluppo della cultura».

2. Le ragioni della tutela  


Bene giuridico è quella cosa che può formare oggetto di diritto in quanto dotata di utilità. I beni culturali sono cose utili ma non nel senso di merce, in quanto tali beni si sottraggono a una logica materialistica e di mercato, e la loro utilità ha un valore squisitamente ideale e spirituale. 


I beni culturali sono testimonianza avente valore di civiltà per un popolo che diventa nazione e il loro valore sfugge a una considerazione puramente patrimonialistica.


Sono tuttavia beni che possono formare diritti di proprietà pubblica e privata e come tali sono utilizzabili e disponibili da parte del proprietario, ma con un regime giuridico diverso da quello della proprietà ex art. 832 Cod. Civ., e in parte derogatorio rispetto alle ordinarie facoltà del proprietario.


La stessa Costituzione detta a riguardo esplicite norme: all’ art. 9 il dovere fondamentale della Repubblica (e non dello Stato) di tutelare il patrimonio culturale e all’ art. 42 la funzione sociale della proprietà privata.


L’interesse alla conservazione e alla fruizione dei beni culturali, da interesse diffuso è stato fatto proprio dalla Repubblica con l’istituzione dal Ministero dei Beni Culturali che ha varie competenze in materia (catalogazioni, dichiarazioni, vigilanza etc.) ed è divenuto un interesse pubblico.


L’interesse diffuso è un interesse sostanzialmente di natura pubblicistica, ma che è trascurato dall’intervento statale o di altri enti pubblici e la sua tutela è pertanto lasciata a gruppi spontanei di cittadini più o meno organizzati e non al singolo cittadino stante la sua struttura superindividuale. Diviene collettivo quando se ne fa portatore un ente cd. esponenziale che acquista la cd. legitimatio ad processum altrimenti può essere tutelato solo discrezionalmente dalla Pubblica Amministrazione. L’interesse diffuso assume carattere pubblicistico quando viene fatto proprio dallo Stato con l’istituzione di un ministero (es. Ministero dei Beni e delle Attività Culturali) o con la creazione di un ente pubblico il cui scopo è appunto il perseguimento di tale interesse.


Ai cittadini resta comunque un interesse di fatto alla salvaguardia dell’ambiente e dei beni culturali, e come tale discrezionalmente protetto dalle amministrazioni pubbliche, specie per quanto riguarda le opere soggette a valutazione di impatto ambientale; la legge n. 349/86 infatti prevede che qualsiasi cittadino «può presentare in forma scritta al Ministero dell’Ambiente e al Ministero dei Beni Culturali e Ambientali, e alla regione interessata istanze, osservazioni o pareri sull’opera…», anche a prescindere da un suo personale interesse.


E’ evidente che se un bene culturale sia di proprietà privata l’ordinamento deve bilanciare l’interesse del dominus a fruire del bene culturale nella sua massima dilatazione economica e l’interesse della collettività a fruire di quei beni che, pur appartenendo a privati costituiscono una testimonianza delle radici della cultura nazionale.


La legge n. 84/90 dichiarava che i beni culturali, avendo la funzione di identificazione storica dell’italianità, non potevano mai essere considerati «merce», infatti i beni culturali si caratterizzano per la loro unicità, deperibilità e non ripetibilità in quanto il nesso tra elemento materiale ed elemento ideale non è riproducibile.

I limiti che conseguono a questa tutela sono: 1) la conservazione della loro integrità, 2) il divieto di esportazione, 3) il dominio eminente dello Stato che si manifesta anche con atti ablatori, e altri provvedimenti autoritativi quali il diritto di prelazione e l’acquisto coattivo.


Se gli oggetti artigianali sono riproducibili in copie, avendo una funzione pratica, l’opera d’arte è invece unica ed esula dall’utilizzo quotidiano, La distinzione tra utensile e opera d’arte definisce il principio di universalità e quello di individualità che sono i poli della possibilità creativa dell’uomo.


L’opera d’arte porta con sé l’impronta della personalità dell’autore, di un popolo, di una cultura che si esprime attraverso lo stile come superamento dell’individuale. Il valore è dato dall’unicità del prodotto artistico, così come le istituzioni sociali, le religioni, le leggi scientifiche sono il prodotto dell’oggettivazione dello spirito
.


La norma principale in materia di beni culturali ed ambientali è l’art. 9 della Costituzione, richiamato dal Codice dei Beni Culturali e del paesaggio, secondo il principio costituzionale «la Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica» (1° comma) ed ancora «tutela il paesaggio ed il patrimonio storico artistico della Nazione».


Sebbene la norma abbia più carattere programmatico che immediatamente precettivo, essa rivela una particolare saggezza e consapevolezza da parte dell’Assemblea Costituente della impossibilità di prescindere dai beni culturali ed ambientali per una pronta rinascita del Paese, dalle macerie della Seconda Guerra Mondiale. 


L’Italia custodisce una percentuale elevata del patrimonio culturale mondiale, e tutto ciò ha anche risvolti economici in quanto un patrimonio culturale ed ambientale ben tutelato favorisce lo sviluppo dell’industria del turismo e dei servizi ad essa connessi. 


Ma la finalità principale della Costituzione non è tanto economica, quanto spirituale poiché il patrimonio artistico ha poi la peculiarità di suscitare un giudizio estetico puro a prescindere dal giudizio teleologico proprio della ragione
. 


Il bisogno di conoscere e godere delle opere dell’Uomo o delle bellezze naturali è un desiderio insopprimibile e naturale di ogni individuo e di ogni collettività. Sotto questo profilo non è sicuramente azzardato dire che il diritto di godere di questi beni è un diritto inviolabile della persona e come tale rientra senz’altro nella tutela disposta dagli artt. 2 e 9 della Carta Costituzionale. 


Tale disposizione ha sia un valore programmatico che precettivo che impone di adattare la disciplina legislativa alle conseguenze particolarmente rilevanti per i beni culturali ed ambientali anche per far fronte al vertiginoso sviluppo edilizio, e alla tendenza alla mercificazione delle cose artistiche e storiche; è necessario recuperare l’essenza autentica dell’arte la quale « … deriva dalla contemplazione della realtà e dall’identificazione con essa, per salire dal contingente all’universale, dall’impressione quotidiana all’essenza duratura, dalle forme standardizzate alla bellezza naturale … » o a quella dell’opera d’arte puramente estetica
. 


Il diritto di godere delle opere d’arte muove da un’esperienza estetica ed emozionale e non soltanto conoscitiva, esperienza che può coincidere anche con l’ammirazione di un paesaggio naturale.


L’opera d’arte non esiste perché qualcuno se ne appropri per servirsene, ma per evocare un gioco dell’intelletto e della immaginazione che non rincorre un ordine superiore, ma la pura libertà che dà piacere, senza interessi e senza scopo.


Nessuna formula, per quanto esatta, contiene il segreto del bello che è intuizione dinanzi all’arte e alla natura che si attenua con il proliferare di corsi d’acqua ridotti a fogne, ai quartieri-dormitorio, al cielo sempre più spento, alle città-mercato che annientano l’identità, la tradizione, la storia nel trionfo della tecnica che provoca l’asservimento dell’uomo a essa.


L’arte sembra cedere il passo al dominio sempre più totalizzante della tecnica, e il senso della verità che dilegua e come l’opera d’arte tutto può essere interpretato, in un mondo che tende all’estetizzazione di tutto, nel senso del piacere che può suscitare l’ordine finalistico delle cose, le simmetrie e l’armonia delle parti.


L’arte è la forma della civiltà laddove la ragione è il suo contenuto 


Anche il diritto di fruire e di veder valorizzati i beni culturali va considerato come diritto inviolabile della persona e a tale scopo non è fuori luogo ipotizzare in questa sede il pericolo dell’inquinamento estetico e culturale proprio della nostra civiltà post-moderna che rischia di subordinare i valori estetici e culturali a quelli nuovi imposti dalle leggi totalitarie dal mercato. 


In questo senso deve anche essere letto il disposto contenuto nell’art. 41 della Costituzione laddove garantisce la protezione dell’iniziativa economica privata solo nella misura in cui essa non si svolga in contrasto con l’utilità sociale e non leda la libertà, la sicurezza e la dignità umana. Questa lettura dell’art. 41 consente di attribuire legittimità alle limitazioni ed ai vincoli all’attività economica organizzata che da sempre è stata causa di distruzione dell’ambiente e della mercificazione dei valori culturali. Ultima norma costituzionale da prendere in considerazione è l’art. 42, 2° comma Cost. che sancisce la funzione sociale della proprietà privata sulla quale sono ammissibili vincoli al potere di godimento e di disposizione del titolare. 


Le disposizioni costituzionali richiamate compongono una graduatoria precisa degli interessi pubblici e privati di cui occorre tenere conto non solo nell’emanazione di una disciplina legislativa (statuale e regionale) in questa materia, ma anche nella ideazione e nella attuazione di programmi, a vario livello, di intervento sul territorio e sull’ambiente. 


L’interesse alla conservazione del patrimonio culturale ma anche quello alla salvaguardia dell’ambiente, per la loro collocazione nella Carta Costituzionale, per la costituzione di diritti soggettivi in capo ai singoli, e per il riferimento ai valori della costituzione materiale, devono prevalere sull’interesse allo svolgimento di attività economiche, e sull’interesse alla proprietà privata dei beni. 

3. Regime giuridico 


La tutela e la valorizzazione concorrono a preservare la memoria della comunità nazionale e a promuovere lo sviluppo della cultura.


Si diceva prima che questo compito spetta alla Repubblica (e non allo Stato) poiché l’onere è fatto carico non solo allo Stato italiano, ma anche alle regioni, alle province, ai comuni. Questi soggetti hanno il dovere non solo di conservare il patrimonio culturale, ma anche di assicurarne la pubblica fruizione e cioè di consentire a chiunque di godere di tali memorie, e in un certo senso valorizzando le vestigia della civiltà. Se i beni sono pubblici, la fruizione collettiva è in re ipsa, in quanto un bene pubblico è di per sé destinato a un pubblico interesse, se il bene è di proprietà privata lo Stato e gli altri enti pubblici devono comunque adottare tutti i provvedimenti per favorire la conservazione, il radicamento nel territorio e una certa destinazione pubblica del suo utilizzo compatibilmente con l’interesse privato a una fruizione esclusiva e a una libera facoltà di disposizione.


Il valore ideale si compenetra così profondamente nell’elemento materiale da formare un nuovo bene giuridico che deve essere oggetto di protezione diretta da parte dello Stato indipendentemente dall’appartenenza pubblica o privata del bene culturale.


Di qui il concetto di proprietà pubblica divisa nella quale vengono annoverati i beni culturali.
 Questi beni presentano due interessi, entrambi tutelati. Da un lato vi è l’interesse privato ed il correlativo diritto di godere e disporre della cosa a fini economici, dall’altro vi è l’interesse pubblico e il correlativo diritto di disporre della stessa a fini pubblici. I due diritti possono benissimo coesistere, considerando i poteri pubblici sulle cose d’arte non solo come diretti a limitare l’ampiezza della sfera giuridica del proprietario, ma come diretti ad «accrescere la produttività della cosa e la possibilità di godimento di utilità di essa». 


La categoria giuridica di «bene culturale» è unitaria sul quale i poteri statuali diretti a tutelarlo e valorizzarlo possono esercitarsi indipendentemente dalla proprietà pubblica o privata di esso, distinguendo all’interno della cosa «bene culturale» due elementi: un elemento materiale, che può essere oggetto di diritti di natura patrimoniale (proprietà); e un elemento immateriale, quale testimonianza avente valore di civiltà, che viene semplicemente veicolato e trasmesso alle future generazioni attraverso l’elemento materiale (corpus mechanicum), che ha solo una funzione strumentale. 
 


I beni culturali dei privati non sono soltanto beni soggetti a delle semplici limitazioni legali della proprietà (e che sdoppiava la categoria dei beni culturali a seconda che fossero di proprietà pubblica o privata), ma alla luce della considerazione della caratteristica fondamentale dei beni culturali e cioè della peculiarità insita nel loro elemento immateriale, sono sostanzialmente beni pubblici non in quanto appartenenti allo Stato o a un altro ente pubblico, bensì in quanto «beni di pubblica fruizione».


La tutela ha come oggetto in primis il patrimonio culturale dichiarato ex art.13 codice che è circoscritto ai soli beni il cui valore culturale è stato oggetto di dichiarazione da parte del Ministero. Ma una qualche forma di tutela va accordata anche al patrimonio culturale non dichiarato (o non ancora dichiarato) e a ciò soccorre l’opera della giurisprudenza che può riconoscere garanzie ai beni il cui valore culturale è solo reale o è stato soltanto oggetto di catalogazione ai sensi dell’art.17 del codice.


La catalogazione è comunque soltanto una fase prodromica alla successiva dichiarazione, provvedimento amministrativo che ha effetti conformativi sulla proprietà privata. Anche la catalogazione è effettuata a cura del Ministero.


L’obbiettivo deve essere quello di far coincidere il più possibile il patrimonio culturale dichiarato con il patrimonio culturale non dichiarato ovvero reale, anche se tale coincidenza difficilmente può essere raggiunta data la vastità del patrimonio storico, artistico, archeologico della nostra Nazione che è tra i più importanti al mondo.


Per i beni culturali di proprietà privata, la tutela scatta soltanto quando il bene è stato già oggetto di dichiarazione ex art.13 codice, dal momento che i vincoli inerenti alla stessa tutela incidono in modo rilevante sulle facoltà dominicali limitazioni che possono essere disposte solo dalla Pubblica Amministrazione, nei casi previsti dalla legge e con la garanzia di un giusto procedimento amministrativo.


La specialità della disciplina relativa ai beni culturali si manifesta innanzitutto con delle limitazioni alle facoltà spettanti al proprietario che normalmente non si presentano nella disciplina comune. L’art. 832 attribuisce al proprietario il diritto di godere e disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l’osservanza degli obblighi stabiliti dall’ordinamento giuridico. E nessuno dubita che il proprietario possa disporre della propria cosa fino a poterla distruggere.


Il codice civile precisa poi all’art. 839 che le cose di proprietà privata, immobili e mobili, che presentano interesse artistico, storico, archeologico o etnografico, sono sottoposte alle disposizioni delle leggi speciali.


Occorre evidenziare che «il complesso delle disposizioni di legge relative al vincolo storico ed artistico è rivolto alla conservazione ed al mantenimento della cosa, in quanto si vietano attività che possano essere di pregiudizio alla sua consistenza, in qualità, quantità e forma, ed alla sua sicurezza; tuttavia, esso non viene ad imporre al proprietario privato obblighi di miglioramento, abbellimento ed ampliamento. La P.A., infatti, non ha anche il potere – come per i beni di proprietà degli enti pubblici – di imporre le provvidenze necessarie per assicurare la conservazione ed impedirne il deterioramento. Il complesso delle disposizioni relative al vincolo storico ed artistico è rivolto, dunque, alla conservazione ed al mantenimento della cosa, in quanto si vietano attività su questa che possano essere di pregiudizio alla sua esistenza e consistenza, alla sua integrità e sicurezza. In sostanza, le disposizioni di legge impongono al proprietario privato obblighi di manutenzione e custodia della cosa non di miglioramento, abbellimento ed ampliamento»
.


Il controllo pubblicistico, volto ad evitare che i beni soggetti a vincolo di tutela culturale possano subire pregiudizi al loro stato di conservazione, si svolge essenzialmente secondo lo schema dell’autorizzazione. Di regola, l’effetto del vincolo non si manifesta in forma di divieti assoluti, bensì nell’obbligo di richiedere il preventivo assenso dell’autorità competente per il compimento di tutte le attività potenzialmente idonee ad incidere sulla condizione materiale del bene protetto, e per quanto riguarda la facoltà di godimento dei beni culturali va detto che essi non possono essere adibiti ad usi non compatibili con il loro carattere storico od artistico oppure tali da creare pregiudizio alla loro conservazione o integrità.


Il Ministero provvede alla tutela diretta dei beni culturali attraverso interventi volti alla conservazione degli stessi, anche imponendoli ai privati (art. 32 codice)  e trattasi di interventi volti alla prevenzione; per evitare situazioni di rischio, per la manutenzione; per il mantenimento della sua integrità e restauro; per il recupero dell’identità stessa del bene culturale. Il Ministero provvede anche alla tutela cd. indiretta dei beni culturali con la  prescrizione del rispetto delle «distanze, delle misure e altre norme dirette ed evitare che sia messa in pericolo l’integrità dei beni stessi o ne siano danneggiate la prospettiva o la luce o ne siano alterate le condizioni di ambiente e di decoro» ex art. 45 del codice.  


Le norme sulla tutela indiretta prevedono tutta una serie di autorizzazioni amministrative per i privati in caso di interventi edilizi, (art. 22) mostre o esposizioni (art. 48), manifesti e cartelli pubblicitari (art. 49) e le sanzioni come ordine di inibizione o sospensione dei lavori (art. 28).


La tutela dei beni culturali, oltre a limitare il potere di utilizzo (soprattutto per i proprietari privati), postula alcuni vincoli anche in ordine alla facoltà di disposizione, limitandola fino a introdurre un vero e proprio regime di circolazione controllata.


Le norme in materia di circolazione dei beni culturali di proprietà privata prevedono una serie di vincoli allo stesso diritto di proprietà che ne restringono la facoltà di disposizione e quindi di alienazione a terzi.  Con l’art. 53 del Codice (art. 54 del T.U.) vengono qualificati i beni culturali di cui all’art. 822 del c.c. appartenenti allo Stato, alle regioni, alle province, ai comuni come demanio culturale, con conseguente assoggettamento al regime del demanio pubblico.


La caratteristica principale dei beni demaniali é quella della loro inalienabilità. Questo principio, ha subìto di recente evidenti deroghe nel quadro di una politica economica nota col  nome di «cartolarizzazione del patrimonio immobiliare» dello Stato, ossia vendita di esso al fine di procurare un gettito nelle casse erariali.


A disporre la «sdemanializzazione», ossia il passaggio dal demanio al patrimonio disponibile, é stata una legge passata quasi inosservata, la l. n. 410/2001 che ha convertito il D.L. 351/2001.


Innanzitutto, all’art. 2 è prevista la costituzione di più società a responsabilità limitata aventi ad oggetto esclusivo la realizzazione di una o più operazioni di cartolarizzazione dei proventi derivanti dalla dismissione del patrimonio immobiliare dello Stato e di altri enti pubblici. 


Nello stesso senso si muove una legge successiva, la n. 112/2002 che ha convertito il Decreto Legge n. 63/2002.


Essa prevede, all’art. 7, la costituzione della «Patrimonio dello Stato S.p.A.», oggetto di numerose polemiche, ed avente secondo la legge la finalità di «valorizzazione, gestione ed alienazione del patrimonio dello Stato». Si prevede il trasferimento a codesta società di beni immobili anche demaniali, con appositi decreti del Ministero dell’Economia e delle Finanze. Si precisa che però resta fermo per i beni demaniali il regime giuridico previsto dagli artt. 823 e 829, 1° comma, del codice civile che riguardano rispettivamente l’inalienabilità e la necessità della dichiarazione dell’autorità amministrativa per il passaggio dei beni dal demanio al patrimonio. 


Si potrebbe prospettare per la prima volta la possibilità che beni demaniali appartengano non ad enti territoriali, ma ad una S.p.A., sia pure sotto controllo del Ministero dell’Economia e delle Finanze che ne detiene le azioni e inoltre non si comprende come il regime di demanialità (e di conseguente inalienabilità) sia conciliabile con la finalità della Patrimonio S.p.A., che resta quello di procurare danaro alle casse dello Stato.


Anche questa legge, come la precedente, prevede che il trasferimento di beni di particolare valore artistico e storico sia effettuato «di intesa» con il Ministro per i Beni e le Attività Culturali. E’ una norma, questa, molto ambigua, non essendo stabilito chi debba valutare se un bene culturale rivesta «particolare valore artistico e storico». In assenza di una espressa disposizione, è arduo sostenere che questo potere spetti al Ministero per i Beni e le Attività Culturali.


Da ultimo, il Decreto legge 24 dicembre 2002 n. 282 (noto come decreto di Natale), convertito dalla legge n. 27/2003, ha introdotto il concetto di «dismissione urgente». In esso si prevede la vendita a trattativa privata, anche in blocco, di una serie di immobili, siti in circa 30 città italiane, elencati in due allegati.


A ben vedere, tuttavia, il codice prevede una deroga al principio di inalienabilità  dei beni appartenenti al demanio culturale, previa sdemanializzazione dei beni da vendere con atto autorizzatorio del Ministero art. 55 del codice.


Sono comunque alienabili i beni patrimoniali sempre in base ad autorizzazione ministeriale, salvo le eccezioni di cui all’art. 54 del codice.

Questa possibilità rappresenta un vulnus al principio del collegamento tra un bene culturale e la comunità che lo ha espresso, che si sostanzia nel radicamento di tali beni con un territorio e una cultura di cui lo stesso è testimonianza. In virtù di questo principio sono tuttavia rimasti inalterati i vincoli alla facoltà di disposizione dei privati.


I privati che intendono alienare un bene dichiarato di interesse culturale devono farne denuncia al Ministero che può, sugli stessi beni esercitare il diritto di prelazione, allo stesso prezzo pattuito con il terzo entro il termine di 60 giorni.


Una limitazione è prevista anche per l’esportazione dei beni culturali per i quali la legge vieta l’uscita definitiva dal territorio della Repubblica ex art. 65 codice. L’esportazione può tuttavia essere autorizzata per mezzo del cd. attestato di libera circolazione rilasciato a seguito di una certa attività istruttoria dal competente ufficio esportazione.


In questo caso il Ministero può esercitare il potere di acquisto coattivo del bene per cui è stato richiesto l’attestato di libera circolazione, entro i termini di legge e pagando il prezzo corrispondente al valore indicato nella denuncia.


Sia la prelazione che l’acquisto coattivo più che contratti sono provvedimenti autoritativi della Pubblica Amministrazione sul presupposto dell’interesse pubblico a che i beni culturali italiani rimangano entro i confini nazionali.


Per la stessa esigenza i beni usciti illecitamente dal territorio italiano possono essere richiesti dallo Stato con l’azione di restituzione  prevista dall’art. 77 al tribunale del luogo in cui gli stessi si trovano (purché di uno Stato membro dell’unione europea) e allo stesso tribunale può essere chiesta la liquidazione di un indennizzo determinato in base a criteri equitativi.


I beni culturali, sono destinati al godimento pubblico. In particolare, con la norma contenuta all’art. 101 viene ribadito tutto ciò specificando che gli istituiti e i luoghi di cui al comma 1 (siti archeologici, musei, biblioteche, archivi) che appartengono a soggetti pubblici, sono destinati alla pubblica fruizione ed espletano un servizio pubblico.


Essendo beni destinati al pubblico godimento, non poteva mancare una norma che prevedesse che i musei, i monumenti, le aree e i parchi archeologici statali, gli archivi di Stato e le biblioteche pubbliche statali, fossero aperte al pubblico, e l’apertura al pubblico può essere consentita sia gratuitamente sia a pagamento.


L’art. 105 del Codice si riferisce ai c.d. diritti o servitù di uso pubblico
 che spettano ai cittadini di alcuni comuni e che hanno come contenuto la facoltà di visitare una villa di interesse storico artistico, ma anche musei, pinacoteche ed archivi di proprietà privata. Anche in questo caso la vigilanza spetta al Ministero e alle regioni, nell’ambito delle rispettive competenze.


Si tratta di una particolare categoria di servitù (diritti di uso pubblico) che non é costituita a favore di un fondo (manca il fondo dominante), ma a favore della collettività. Il fondo servente é di proprietà di privati, i quali devono tollerare queste servitù facendo così assolvere ai loro beni una funzione di pubblico interesse corrispondente a quella dei beni demaniali.


Sulla base di un altro principio che muove dal presupposto che lo Stato è il soggetto che dà più affidamento circa la conservazione e la valorizzazione dei beni culturali, anche per assicurarne la più ampia fruizione possibile, sono previsti altri istituti. In particolare è riservato al Ministero l’attività di ricerca archeologica e le opere per il ritrovamento dei reperti di interesse storico e culturale.


Il Ministero può tuttavia dare in concessione ad altri soggetti sia pubblici che privati l’esecuzione di ricerche archeologiche e di altre opere, purché tali soggetti diano garanzia di efficienza, economicità e competenza in materia (artt.88 e 89).


La stessa ratio delle precedenti disposizioni ha anche l’art.91 che attribuisce alla proprietà dello Stato le cose ritrovate nel sottosuolo o nei fondali marini, da chiunque scoperte; se beni immobili esse entreranno a far parte del demanio, se beni mobili invece il loro regime sarà riconducibile a quello del patrimonio indisponibile (non sembra che i beni culturali possano essere equiparati, in nessun caso, ai beni del patrimonio disponibile).


Infine, per il perseguimento dell’interesse pubblico i beni del patrimonio culturale possono essere oggetto di espropriazione per pubblica utilità ovvero per migliorare le condizioni di tutela ai fini della fruizione pubblica dei beni medesimi (art.35).


L’espropriazione per pubblica utilità può anche essere adottata al fine di eseguire interventi di interesse archeologico o ricerche per il ritrovamento di reperti, o anche per isolare o restaurare monumenti o edifici, assicurarne la luce, accrescendo il decoro e il godimento da parte del pubblico e facilitarne l’accesso, salva sempre la corresponsione di un indennizzo.

4. Sanzioni 


Sotto il profilo sanzionatorio la legge prevede una tutela di tipo amministrativo e una di tipo penale.


Le sanzioni amministrative sono, per certi versi, assimilabili alle conseguenze civili dell’illecito con rimedi a carattere costitutivo per la violazione in atti giuridici come la nullità dei contratti conclusi in violazione del codice e delle norme imperative in esso contenute.


In particolare sono colpiti da nullità tutti gli atti di alienazione dei beni culturali che si configurano come contratti assoggettati alla disciplina del diritto civile, in violazione delle norme che regolano la circolazione sia in ambito nazionale che in ambito internazionale. Per i contratti in cui parte è la pubblica amministrazione, come le concessioni-contratto, invece, i rimedi sono autoritativi come la pronuncia di decadenza o la revoca o l’annullamento sia in sede di autotutela che di ricorso (in caso di concessione di esecuzione di scavi archeologici o concessione dell’uso individuale di un bene culturale artt. 89 e 106 del codice).


A prescindere dalla nullità dei contratti di diritto comune, resta salva la facoltà del Ministero di esercitare la prelazione e subentrare nel contratto di compravendita al privato acquirente (forse qui si applica la disciplina civilistica relativa al retratto).


Il trasferimento dei beni culturali all’estero invece, comporta una sanzione amministrativa pecuniaria ex art. 165 del codice.


Tra le conseguenze amministrative degli illeciti vi sono quelle che  comportano la corresponsione per equivalentem, del valore di un bene culturale in caso di perdita, o in caso di danno che comporti una diminuzione di valore della cosa stessa art. 160 co. 4 e 163 del codice. 


In questi casi la sanzione amministrativa corrisponde all’obbligo risarcitorio che scatta a seguito di fatto illecito ex art. 2043 c.c. e creditore della somma a titolo di ristoro è lo Stato che subisce sempre un pregiudizio in caso di perdita o danneggiamento di un bene d’interesse culturale.


La differenza con la disciplina della responsabilità aquiliana è che in questo caso in presenza di un danno, è preferita la cd. esecuzione in forma specifica, come rimedio generale ex art. 160 laddove è previsto che il Ministero «ordina al responsabile l’esecuzione a sue spese delle opere necessarie alla reintegrazione». In base ai principi generali in materia è invece rimedio generale il risarcimento del danno per equivalentem e quindi di natura pecuniaria e non il rimedio in forma specifica (artt. 2043 e 2058 c.c.).


Per alcuni fatti più gravi è prevista la tutela dei beni culturali attraverso delitti e contravvenzioni non solo sulla base delle pene previste (reclusione e multa per i delitti e arresto e ammenda per le contravvenzioni) ma anche sulla base del danno o del pericolo delle condotte.


I reati di danno (inteso come evento naturalistico) configurano delitti, il cui disvalore è maggiore rispetto a fattispecie meno gravi come le contravvenzioni. Sono infatti delitti le contraffazioni di opere d’arte art. 178, l’uscita o l’esportazione illecita (senza l’attestato di libera circolazione) art. 174, e le altre violazioni in materia di alienazione art. 173, e l’impossessamento di beni culturali che è norma speciale rispetto al furto o all’appropriazione indebita art. 176 ma riguarda solo beni appartenenti allo Stato per cui si applica sempre in caso di ritrovamenti e scoperte (storici, o archeologici), l’impossessamento di beni di altri enti pubblici o di privati è condotta punibile in base alle norme generali.


Sono condotte punite a titolo di contravvenzione, il cui elemento soggettivo è indifferentemente il dolo o la colpa e l’elemento oggettivo prescinde da un evento in senso naturalistico, quelle che mettono in pericolo la conservazione e l’integrità di un bene culturale come: l’esecuzione di opere illecite art. 169, o l’uso illecito di beni culturali, incompatibili con la loro destinazione art. 170, ovvero l’inosservanza delle prescrizioni di tutela indiretta (quella che tendono a ridurre i rischi circa la conservazione in buono stato dei beni culturali) art. 172, e infine la violazione delle norme in materia di ricerche archeologiche che mirano al primato dello Stato in ordine alla ricerca e alla successiva conservazione.


Le sanzioni hanno tutta la ratio di tutelare l’autenticità e l’integrità dei beni culturali, un certo radicamento con una civiltà e un territorio di riferimento, e la più ampia fruizione possibile da parte dei cittadini i quali hanno un vero e proprio diritto inviolabile al godimento del patrimonio culturale della propria Nazione (art. 9 Cost.).


La fruizione del patrimonio culturale è un vero e proprio diritto soggettivo inviolabile e non un mero interesse di fatto o strumentale al diritto di istruzione e all’elevazione culturale, per cui la tutela del patrimonio culturale non è solo in funzione dell’elevazione culturale dei cittadini, ma è anche premessa per vivere intense esperienze estetiche che non possono venir sottratte alle persone.
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