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Introduzione.

Nella legislazione di settore, un profilo di evidente differenziazione nella
disciplina dei beni di interesse storico-artistico & tradizionalmente rappresentato -

dal regime di appartenenza della cosa.

Gia a partire dalla legge di tutela fondamentale 1° giugno 1939 n. 1089 vennero
evidenziati, infatti, regimi giuridici distinti a seconda che il bene in oggetto fosse
inquadrabile nella categoria dei beni di proprieta privata, dei beni appartenenti a
persone giuridiche riconosciute ovvero fosse di proprieta pubblica (individuandosi
poi due ulteriori sottocategorie, ossia i beni di proprieta dello Stato e quelli di
proprieta degli enti pubblici territoriali).

In relazione a questa pluralita di assetti proprietari, il legislatore (sia nella
legge del 1939, sia nel testo unico del 1999 ed infine nel codice dei beni culturali del
2004) ha istituito regimi di tutela differenziati all’interno di un complesso norma-
tivo in cui solo alcuni settori della disciplina si applicano indistintamente a tutti
beni, mentre altri interessano solo quelli appartenenti ad una singola categoria.

A ben vedere, dunque, la condizione di appartenenza dei beni culturali, seppur
considerati dall’ordinamento in maniera sostanzialmente wnitaria sotto il profilo
del valore e dell'esigenza di protezione, determina Papplicazione di strumenti
normativi distinti (1).

Questa circostanza trova storicamente spiegazione nell’idea (fatta propria dal
legislatore) che I'appartenenza di un bene culturale a soggetti che hanno finalith
lucrative (si pensi ad una societa commerciale) ovvero siano dotati di una totale
autonomia negoziale e dispositiva (principio di autonomia e liberta negoziale
riconosciuta all'individuo ex art. 1322, c.c.) renda necessaria la predisposizione di

(1) Si veda a tal proposito il contributo di V. Cerurur IreLLy, I beni culturaliﬁéll’@r;” :
dinamento italiano vigente, in M.P, Crirt {(a cura di), Beni culturali ¢ Comunitd® europea,
Milano 1994, 11 ss. -
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meccanismi di controlio pubblico pii penetranti; al contrario, detta esigenza
sarebbe avvertita jn Mmaniera meno pressante per i beni che appartengono a soggetti
pubblici 0 ad entj ed istituti privati riconosciuti, la cui attivity non & condizionata

dal fine di lucro ¢, in ogni caso, & funzionalizzata a) perseguimento di un interesse ¢
pubblico (2).

principio-guida che ispiri il legislatore all’uniformitj gi disciplina, anche allinterno
della stessa categoria dei benj dj Interesse culturale di titolaritd pubblica ji regime
giuridico non & maj stato unitario ed il Sovrapporsi della normativa de} codice civile
alla 1. n, 1089 de] 1939 ha reso ancor Pill complessa la ricostruzione dogmatica de]
regime giuridico d; questi beni, in quanto s SONO ivi sovrapposti il profilo dell’« in-
teresse artistico » con il carattere della « demanialita ». .

In particolare, il codice civile opera una distinzione attribuendo ad alcuni benj §
di interesse culturale j] carattere puro della « demanialits » e riservando ad altri ] “§
carattere, pid attenuato, dellg « indisponibilita » attraverso la creazione — come

Sotto il primo profilo, il codice civile include nel genus de) demanio pubblico

« gli immobilj riconosciuti dj interesse storico, archeologico e artistico a norma £

delle leggi in materia; le raccolte dej musei, delle pinacoteche, degli archivi, delle

(2) Su questo profilo & stato osservato da un Autore che «se i tipo soggettivo dj
Gtolarita del bene pe condiziona il regime dj tutela, & tuttavia vero che Pinteresse storico o

tico della casa a sua volta altera il regime di appartenenza Previsto per i beni del
medesimo genere. [ 4 legge, infatt, collega al riconoscimento del valore culturale dj yn bene
la sottoposizione ad una discipli i

eulturali fra interessi pubblici e privari, Roma 1996, 58.

(3) Lasols eccezione a questa regola & costituita dalla riserva di proprietd pubblica
Per le cose di interesse storico, archeologico, paletnologico, Paleontologico ed artistico da
chiunque ¢ in qualungue modo ritrovate nel sottosuolo, le quali entrang a far parte nel
patrimonio indisponibile dello Stato ai sensi deli’art. 826, c.c. Sul punto si veda C.Cupia, Le

sez. II, 4 febbraio 1993, in Giur: ir., 1994, 11, 774. et o
4) Con riferimento a queste ultime si rinvia all’art. 11, 1. 16 maggio 19%0-n, 281, con
cui & appunto stato istituito il demanio regionale per i beni indicati dallart. 822, ¢, -

ista, , fasc. 6, pt. 1, 1126 ss., ein giurisprudenza cfr. Cassfi;‘_ W E
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profilo soggettivo ed oggettivo, cui si applica un regime giuridico (quello dema-
niale) differenziato rispetto alla generalitd dei ben; di interesse culturale ip mang
pubblica.

Sotto il secondo profilo, Iart, 826, c.c. attribuisce carattere di indisponibilita
alle cose di interesse storico-artistico da chiunque ritrovate nej sottosuolo. In
questo caso, diversamente da quanto detto sinora, ci si trova dinanzi ad una
categoria di beni cultyral; individuati in base ad elementi estrinseci, i quali
appartengono in via esclusiva allo Stato e vengono assoggettati al regime interme-
dio della indisponibilita patrimoniale,

Nella misura in cnj si condivida questa ripartizione, va da ¢ che, al di fuori

bossono ritenersi ex se inclusj — in considerazione de] loro profilo di interesse 7
culturale — pej patrimonio indisponibile dell’ente proprietario, nemmeno ai sensj . -

delle disposizionj generali degli artt. 828 e 830, c.c.; per questo motivo detti beni,
nell’ottica del codice del 1942, dovrebbero confluire sempre nel patrimonio dispo-
nibile dell’ente, a meng che in concreto ess; nON 5iano stati resj « indisponibili » in
forza di un aitro titolo (ad es. perché destinati, con specifico provvedimento, a sede
di uffici pubblici oppure utilizzati come ben; strumentali per erogazione di un
pubblico servizio).

L. n, 1089 del 1939) che «il regime di indisponibilita dettato dalla legge speciale, pur
coincidendo con la condizione giuridica dej patrimonio indisponibile prevista dal codice, in
realld se ne discosta, perché nelle cose di interesse storico e artistico — a differenza che negli
altri beni — 13 destinazjone al soddisfacimento immediato di un fine pubbiico e P'inaliena-
bilitd che ne consegue fon dipendono esclusivamente dalla libera volonta discrezionale
dell’amministrazione, a sono permanenti nelle coge stesse, sia per I'interesse che ¢ loro

(6) Sultemala produzione dottrinale amministrativa & ampia, si veda per tutti {anche
per la copiosa bibliografia richiamata) V. Capyry JAmBRENGHI, in AA.VV. (a cura di), Diritto ]
am_miniszrarf_vo, Bologna 2005, vol. 11, 201 88.; con attenzione al dato costituzionale dell’art,

E
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sufficiente ricordare che I'applicazione del regime demaniale ai beni culturali di
appartenenza pubblica & storicamente legata all’esigenza di assicurare Pintegrita €
la conservazione del patrimonio pubblico, intese pon tanto come tutela del valore
intrinseco ed immateriale del bene quanio piuttosto come conservazione della
consistenza patrimoniale dei beni pubblici di interesse culturale. :

Il tratto peculiare della « demanialitd » appare. dunque, come un elemento
estraneo ed ulteriore al regime originario dei beni culturali pubbtici, introdotto dal
codice civile solo per alcune categorie di beni, in relazione ai quali si verifica
un’alterazione del regime di apparienenza ed una govrapposizione deila tutela
codicistica (i cui contenuti sono fondamentalmente indicati dall’art. 823, cc)(Ma
quella delineata dalla legge di settore. :

Anche il recente codice dei beni culturali conferma questo approccio meto-
dologico che distingue le modalita di identificazione del bene in ragione della

natura del titolare. Pud a tal proposito sinteticamente €8sere ricordato che per le
cose immobili € mobili in mano pubblica ovvero in proprieta di persone giuridiche
prive di scopo di lucro & stabilita un’automatica estensione della disciplina di tutela
fino alla verifica dell’interesse culturale (in tal senso dispone lart. 12, codice
qualora le stesse « siano di autore non piu vivente € la cui esecuzione risalga ad

oltre cinquanta anii ») (8); per contro, quando detti beni siano in mano a privati,

e

ss. In materia si segnala anche C. cost., 20 giugno 1995 n. 269, consultabile sul sito
www, giurcost.org i “ui si ribadisce che « [..] 1l carattere del tutto peculiare del regime
giuridico fissato per le cosé di interesseé storico e artistico dalla 1. n. 1089 del 1939 &,
nellambito di tale regime, dell’istituto della prelazione storico-artistica: un regime che trova
nellart. 9, Cost. il suo fondamento ¢ che si giustifica nella sua specificitd in relazione al fine
di salvaguardare beni cui sono connessi interessi primari per la vita culturale del paesc ».

Di grande interesse in materia di beni culturali sono poi alcune recenti decisioni della
Consulta, in particolare cfr. C. cost., 20 gennaio 2004 n. 26 in ordine al problema deli’indi-
viduazione del soggetto competente a disciplinare la materia « dell’ attivitd di valorizzazione
e gestione » dei beni pubblici di interesse culturale significativa & poi C. cost. 13 gennaio
2004 n. 9 in cul si traccia con chiarezza Ja distinzione (nofi scontata) fra attivita di
valorizzazione e di tutela dei beni culturali ed infine ofr. C. cost. 1° ottobre 2003 n. 303 con
cui 1a Corte tratia del principio di sussidiariet2 verticale introdotto dal novellato art. 118
comma 1, Cost. con riferimento alla materia dei beni culturali, futte consultabili sul sito
www.giurcost.org.

(M Al sensi dell’art. 823, cc. «i beni che fanno parte del demanio pubblico sono
inalienabili e non possano formare oggetto d; diritti a favore di terzi, s¢ non nei modi ¢ nei
Jimiti stabiliti dagli leggi che 1i riguardano ».

(8) Su questo punto si veda G. Casu, In Codice dei beni culturali. Prime riflessioni.
Studio CNN - Commissione Studi Civilistici 1. 5019, consultabile sul sito www.notarlex.it il
quale precisa che « il testo unico sui beni culturali conteneva anch’esso }a norma sul requisito
della soglia minima di oltre cinquant’anni di vetusta pet poter dichiarare un bene come bene
culturale. Vi st stabiliva (art. 2 comma b, testo unico 0. 490) che « non $000 soggette alla
disciplina di questo titolo, a norma del comma 1, lett. a), le opere di autori viventi o la cui
esecuzione non risalga ad oltre cinquant’ anni ». Cid peraltro non significava che tutti i beni
con vetusta supetriore ai cinquant’anni dovessero automaticamente ritenersi bent culturali,
ma soltanto che essi dovessero essere assoggettati alle procedure di legge per Paccertamento

di essi come bend culturali o meno. In tal modo la norma era scritta 11! negativg £ ponan ..

sitivo: a vetusth oltre 1 cinguant’anni non era un re uisito di culturalitd, b_enif un-limite -
q q D¢l

per poter procedere all’accertamento, lasciando intendere che non tutti i bent con vetustad
superiore al cinquant’anni dovessero ritenersi beni culturali. Nel codice nuovo il requisito
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si riafferma la necessit dell’intervento dj una formale dichiarazione dell’interesse
culturale (Part. 13 parla cespressamente di una dichiarazione che «accerta Ia
sussistenza dell’interesse » culturale) nei modi ¢ con le formalita procedimentaii
previste dagli artt. 14, 15 e 16 del codice.

L’impianto normativo, cost articolato in maniera duale, appare sostanzial-
mente lineare ed innovativo; nella nuova disciplina, secondo un autore, & introdotto
un profilo di grande novita giacché con riferimento al patrimonio pubblico si
abbandona il ricorso alla « discutibile presunzione generale di culturality prece-
dentemente legata alla pratica degli elenchi e sj Opta per un ragionevole sistemna
imperniato sulla estensione ex lege non della qualificazione del bene culturale ma,
solo a titolo cautelativo, della relativa disciplina fino a quando, d'ufficio o su
richiesta degli interessati, non & effettuata la verifica di interesse culturale richiesta
dall’art. 12, codice: se gli esiti dj quest’ultima sono positivi, si ha un bene culturale
a tutti gli effetti; se sono negativi, il bene torna all’ordinaria disciplina dei beni in
mano pubblica fuoriuscendo dal regime speciale dettato dal dlg. n. 42 del
2004 » (9).

Come meglio verra analizzato nel paragrafo successivo, va sottolineato come
U questo impianto normativo si sia abbattuta I'applicazione del noto art. 27,dd. n.
269 del 2003 conv. con 1. n. 326 del 2003, con cui si & dato spazio (non senza accese
contestazioni di ordine politico e dottrinale) all’istituto del « silenzio-assenso » nel
procedimento di verifica dellinteresse culturale dei beni di proprieta pubblica; pin
Precisamente, al fine di ottenere un reale snellimento della procedura di valuta-
zione delPinteresse artistico, il legislatore ha equiparato il silenzio serbato dalle
Soprintendenze sulla scheda descrittiva del bene per olire centoventi giorni ad un
esito « negativo » della valutazione, In altre parole, l'inerzia serbata dall’amminj-
strazione competente viene equiparata all’emissione di un provvedimento espresso
con cui verrebbe confutato il profilo di culturalita del bene, legittimandosi pertanto
— con le precisazioni di cui di scguito — la libera commercializzazione dello stesso.

rimane, ma, avendo esso esteso automaticamente, ancorché in chiave temporanea e caute-
lare, la disciplina a tutti i beni con pidt di cinquant’anni di vita in attesa della verifica, si pud
affermare ormai che tutti { beni, appartenenti ad entj pubblici ¢ a persone giuridiche prive
di scopo di lucro, con Pil di cinquant’anni debbono rispettare la disciplina della preventiva
autorizzazione e della successiva prelazione. In tal modo, pertanto, il requisito della vetusta
¢ divenuto non certamente requisito di culturalita, ma semplice requisito di applicabilita
dell’omologa disciplina ».

(9) Cfr. M. Cammers, Introduzione, in I codice dei beni culturali e del paesaggio (a

¥
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Da un punto di vista dogmatico, il provvedimento amministrativo richiesto alla
Soprintendenza in ordine alla valutazione circa la sussistenza o meno di un profilo
di interesse culturale del bene sottoposto a vaglio viene ricondotto dalla dottrina
nel genus degli atti dichiarativi, i quali sono funzionalmente destinati a creare
certezze giuridiche fra gli operatori del diritto attraverso ’esternazione di stafus e/o
qualita giuridiche; pili precisamente un autore inquadra il provvedimento in analisi
nella species delle cc.dd. certazioni, le quali hanno ad oggetto la creazione della
qualificazione giuridica della res, ossia « la creazione di un nuovo bene immateriale
(ad esempio, la dichiarazione di perdita della cittadinanza oppure la dichiarazione
di particolare valore storico-artistico ovvero paesaggistico di un bene) » (10).

La norma in oggetto, destinata a soccombere con ’entrata in vigore del codice
2 stata tuttavia « ripescata » con un €spresso rinvio normativo posto nella. parte
finale dell’art. 12, inserito nel corso del Consiglio dei Ministri all’atto di approva-
sione definitiva del d.lg. n. 42 del 2004 (versione vigente del codice dei beni
culturali), creando non poche perplessita metodologiche oltre che difficolta appli-
cative fra gli operatori del settore.

La materia, lungi dal trovare un assetto normativo stabile, & stata recentemente
oggetto di nuova attenzione da parte del legislatore, il quale ha emanato due
decreti ministeriali di attuazione della normativa di rango superiote attuaimente in
vigore.

1. Le recenti modifiche normative. Quadro sintetico dell’assetto legislativo.

Con i recenti decreti 25 gennaio 2005 « Criteri € modalitd per la verifica
dellinteresse culturale dei beni immobili di proprieta delle persone giuridiche
private senza scopo di lucro» € 28 febbraio 2005 « Modifiche ed integrazioni al
decreto 6 febbraio 2004, concernente la verifica dell’interesse culturale dei beni
immobili di pubblica utilita », il Ministero per i beni e le attivita culturali introduce
alcune significative variazioni di carattere procedimentale nel meccanismo di
verifica dell'interesse culturale di importanti categorie di beni (11).

(10) Cfr. R. ViLLATA, in AA. VYV, (a cura di), Diritto amministrativo, cit., vol. 1, 864.

200 (11} Per comodita di lettura viene ivi riportato il testo degli artt. 1-4, d.m. 25 gennaio
5:
« Art. 1. — 1. 1! Ministero verifica la sussistenza dell'interesse cuiturale delle cose
immobili appartenenti alle persone giuridiche private senza fine di lucro di cui all’art. 10
comma 1, codice, che siano opera di autore non pili vivente e la cui esecuzione risalga ad
olire cinquant’anni. 2. La verifica & effettuata ai sensi dell’art. 12, codice, d’ufficio o su
richiesta formulata dai soggetti cui le cose appartengono.

Art. 2. — 1. Al fine di consentire la verifica dell’interesse culturale le persone
giuridiche private senza fini di lucro identificano gli immobili, ne descrivono la consistenza,
compilano gli elenchi ¢ le schede descrittive secondo 1 criteri e le modalith stabiliti, nel

presente decreto. 2. Le direzioni regionali definiscono con i soggetti indicati al commia 1,
Putilizzo del modello informatico disponibile sul sito web del Ministero, il cui racciato &

indicato nellallegato A del presente decreto, nonché i tempi di trasmissione delle richieste
e la loro consistenza tramite appositi accordi, copia dei quali viene sollecitamente trasmessa
al Dipartimento per i beni culturali e pacsaggistici nonché alle direzioni-generali ed alie

soprintendenze competenti. 3. 1 soggetti indicati al comma 1 forniscono i-dati relativi agli
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In particolare, vengono apportate modifiche alla disciplina contenuta nel
vigente art. 12, d.lg. 22 gennaio 2004 n. 42 (codice dei beni culturali) contenente il
procedimento di verifica della sussistenza dell’interesse culturale dei beni appar-

immobili secondo il tracciato dell’allegato A che costituisce parte integrante del presente
decreto, provvedono alla stampa dei medesimi dati e li inoltrano, unitamente alla richiesta
di verifica, alle direzioni regionali, secondo modalita che prevedono I'avviso di ricevimento.
Copia dei medesimi dati & inviata contestualmente, per conoscenza, alle competenti Soprin-
tendenze. 4. T dati dei beni immobili per i quali sia accertato Pinteresse culturale sono

- comunque inseriti nel sistema informativo. 5. Le direzioni regionali nello stipulare gli

accordi con i soggetti di cui al comma 1 si attengono a quanto stabilito negli accordi
eventualmente intervenuti a livello nazionale tra il Dipartimento per i beni culturali ¢
paesaggistici e singoli soggetti.

Art. 3. — 1. T procedimenti di verifica di cui all’art. 2 si concludono entro il termine di
centoventi giorni dalla data di ricezione delle relative richieste. 2. Qualora la pronuncia circa
la sussistenza o meno dell’interesse culturale non intervenga entro il termine di cui al comma
1, i richiedenti possono diffidare il Ministero a provvedere. Se il Ministero non provvede net
trenta giorni successivi al ricevimento della diffida, i richiedenti possono agire avverso il
silenzio serbato dal Ministero ai sensi dell’art. 21 bis, L. 6 dicembre 1971 n. 1034, aggiunto
dail’art. 2, 1. 21 luglio 2000 n. 205.

Art. 4. — 1. Per le verifiche avviate dufficio I direzioni regionali hanno 'obbligo di
utilizzare il sistema informativo per I'inserimento dei dati descrittivi dei beni oggetto di
verifica positiva, 2. Le verifiche avviate d’ufficio si concludono entro il termine di centoventi
giorni dalla data di ricezione della comunicazione di avvio del procedimento. 3. Qualora la
prenuncia circa la sussistenza o meno dell’interesse culturale non intervenga entro il termine
di cui al comma 2, gli interessati possono diffidare il Ministero per i beni e le attivita culturali
a provvedere. Se il Ministero non provvede nei trenta giorni successivi al ricevimento della
diffida, gli interessati posseno agire avversoe il silenzio serbato dal Ministero ai sensi dell’art.
21 bis, 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, aggiunto dall’art. 2, 1. 21 luglio 2000 n. 205 ».

E dell’art. 1 comma 1, citato d.m. 28 febbraio 2003:

«1. Al decreto dirigenziale interministeriale 6 febbraio 2004, concernente la verifica
dell’interesse culturale dei beni immobili di utilita pubblica, sono apportate le seguenti
modifiche ed integrazioni:

a) all’art. 4 il comma 2 & sostituito dal seguente:

“2. Le Direzioni regionali per i beni culturali e paesaggistici definiscono con i soggetti
indicati al comma 1 i tempi di trasmissione e la consistenza numerica degli elenchi tramite
accordi, copia dei quali viene sollecitamente trasmessa al Dipartimento per i beni culturali
¢ paesaggistici nonché alle direzioni generali ed alle soprintendenze competenti”;

B) dopo il comma 2 dell’art. 4 & aggiunto il seguente:

“3. Le Direzioni regionali nello stipulare le intese con i soggetti di cui al comma 1 si
attengono a quanto stabilito negli accordi eventualmente stipulati a livello nazionale tra il
Dipartimento per i beni culturali e paesaggistici e singoli soggetti”;

¢} dopo l'art. 4 & inserito il seguente:

“Art. 4 bis. — 1. Per le verifiche avviate d’ufficio le direzioni regionali hanno I'obbligo
di utilizzare il sistema informativo per l'inserimento dei dati descrittivi det beni oggetto di
verifica positiva.

2. Le verifiche avviate d’ufficio si concludono entro il termine di centoventi giorni dalla
data di ricezione della comunicazione di avvio del procedimento.

3. Qualora la pronuncia circa la sussistenza o meno dell’interesse culturaleson

mtervenga entro il termine di cui al comma 1, i richiedenti possono diffidare il Ministero per
i beni e le attivitd culturali a provvedere, Se il Ministero non provvede nei trenta giorni
successivi al ricevimento della diffida, i richiedenti possono agire avverso il silenzio serbato
dal Ministero ai sensi dell’art. 21 bis, 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, aggiunto dall’art 2,L21
luglio 2000 n. 205 »

4
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tenenti ad enti pubblici (anche territoriali) ed a persone giuridiche prive di scopo
di lucro.

Come intuibile dalle considerazioni introduttive sinora svolte, la tematica in
parola si presenta di difficile illustrazione anche in ragione della concomitanza di
una pluralita di fattori esogeni « negativi », fra i quali si registrano sia un disegno
normativo di base disorganico ed incapace di perseguire una reale finalitd sempli-
ficatoria sia una rilevante produzione legislativa che, intervenendo sotto forma di
progressive correzioni e limature, in pid di una occasione si ¢ sovrapposta in
maniera disordinata alla disciplina di base, determinando il proliferare di una
pluralita di orientamenti giurisprudenziali ¢ di letture interpretative divergenti da
parte delle differenti amministrazioni interessate (12). '

Appare quindi opportuno, prima di intraprendere un’analisi di tipo contenu-
tistico della disciplina, tracciare un quadro ricostruttivo di sintesi delle pill recenti
innovazioni che hanno interessato la normativa in esame.

Detto inquadramento legisiativo prende le mosse dal primo decreto ministe-
riale oggetto di studio in questa sede, ossia il d.m. 25 gennaio 2005.

Lart. 12 del codice dei beni culturali disciplina, come accennato, il procedi-
mento di verifica della sussistenza dell’interesse culturale dei beni appartenenti ad

enti pubblici (anche territoriali} ed a persone giuridiche prive di scopo di lucro (13);, -Lj‘

LY

(12) Con riferimento specifico ai numerosi e rayvicinati interventi di modifica e di
correzione messi in campo negli ultimi tre anni da parte del legislatore con riferimento alla
procedura di verifica dell'interesse culturale di un bene, si segnala la curiosa ma efficace
esternazione di V. Roppo, Il diritto privato regionale: fra nuova legislazione, giurisprudenza
vecchig ¢ nuova, e dotirina prossima venwra, in Corr. giur, 2003, 6 — che viene altresi
riportata da G. SauLLo, Art. 12. Verifica dell'interesse culturale, in Il codice dei beni culturali
e del paesaggio, cit., 117 — secondo cui « Raramente come nel caso dell’art. 12 si & indotti
a temere o all'opposto a sperare — a seconda delle personali opzioni di valore — che non
abbia termine I’ “incontrollata frenesia con cui l'odierno legislatore [...] ossessivamente disfa
e rifa leggi appena fatte, senza dar loro tempo di mettersi a regime né la chance di una
ragionevole sperimentazione” ».

(13) Per comodita di lettura viene ivi riportato il testo integrale dell’art. 12 del codice:
«1. 1e cose immobili ¢ mobili indicate all’art. 10 comma 1, che siano opera di autore non
pill vivente e la cui esecuzione risalga ad oltre cinquant’anni, sono sottoposte alle disposi-
zioni del presente titolo fino a quando non sia stata effettuata la verifica di cui al comma 2.
2. 1 competenti organi del Ministero, d'ufficio o su richiesta formulata dai soggetti cui le cose
appartengono ¢ corredata dai relativi dati conoscitivi, verificano la sussistenza dell’'interesse
artistico, storico, archeologico o etnoantropologico nelle cose di cui al comma 1, sulla base
di indirizzi di carattere generale stabiliti dal Ministero medesimo ai fine di assicurare
uniformita di valutazione. 3. Per i beni immobili dello Stato, la richiesta di cui al comma 2
& corredata da elenchi dei beni e dalle relative schede descrittive. I criteri per 1a predispo-
sizione degli elenchi, le modalita di redazione delle schede descrittive e di trasmissione di
elenchi e schede sono stabiliti con decreto del Ministero adottato di concerto con I'Agenzia
del demanio e, per i beni immobili in uso alllamministrazione della difesa, anche con il
concerto della competente direzione generale dei lavori e del demanio. Il Ministero fissa, con
propri decreti, i criteri ¢ le modalita per la predisposizione e la presentazione delle richieste

di verifica, e della relativa documentazione conoscitiva, da parte degli altri soggetti di cuizal.

comma 1. 4. Qualora nelle cose sottoposte a verifica non sia stato riscontrato I'ingeresse di
cui al comma 2, le cose medesime sono escluse dall’applicazione delle disposizioni del
presente titolo. 5. Nel caso di verifica con esito negativo su cose appartenentt al demanio
dello Stato, delle regioni e degli altri enti pubblici territoriali, la scheda contenente i relativi
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in particolare al comma 3 esso dispone che: « 3. Per i beni immobili dello Stato, la
richiesta di cui al comma 2 & corredata da elenchi dei beni e dalle relative schede
descrittive. 1 criteri per la predisposizione degli elenchi, le modalita di redazione
delle schede descrittive e di trasmissione di elenchi e schede sono stabiliti con
decreto del Ministero adottato di concerto con 1’ Agenzia del demanio e, per i beni
jmmobili in uso all’amministrazione della difesa, anche con il concerto della
competente direzione generale dei lavori e del demanio. Il Ministero fissa, con
propri decreti, i criteri e le modalita per la predisposizione e la presentazione delle
richieste di verifica, e della relativa documentazione conoscitiva, da parte degli altri
soggetti di cui al comma 1 ». '

Come viene peraltro esplicitato nella parte finale del preambolo del provve-
dimento, il decreto 25 gennaio 2005 viene sviluppato con Pobiettivo specifico di
fissare criteri ¢ modalita per la verifica dell’interesse culturale degli immobili
appartenenti alle persone giuridiche private senza scopo di lucro, in attuazione
dell’art. 12 comma 3 del codice (14).

Pid complessa & invece la ricostruzione degli interventi legislativi che hanno
portato all’adozione del secondo decreto, il d.m. 28 febbraio 2005.

L’art. 12 del codice prevede nel suo comma finale un rinvio a quanto disposto

dati & trasmessa ai competenti uffici affinché ne dispongano la sdemanializzazione qualora,
secondo le valutazioni del’amministrazione interessata, nmon vi ostino altre ragioni di
pubblico interesse. 6. Le cose di cui al comma 3 e quelle di cui al comma 4 per le quali si sia
proceduto alla sdemanializzazione sono liberamente alienabili, ai fini del presente codice.
7. L’accertamento dell'interesse artistico, storico, archeologico ¢ etnoantropologico, effet-
tuato in conformitd agli indirizzi generali di cui al comma 2, costituisce dichiarazione ai sensi
delVart. 13 ed il relativo provvedimento & trascritto nei modi previsti dall’art. 15 comma 2.
1 beni restano definitivamente sottoposti alle disposizioni del presente titolo. 8. Le schede
descrittive degli immobili di proprietd dello Stato oggetto di verifica con esito positivo,
integrate con il provvedimento di cui al comma 7, confluiscono in un archivio informatico
accessibile al Ministero e all’Agenzia del demanio, per finalitd di monitoraggio del patri-
monio immobiliare e di programmazione degli interventi in funzione delle rispettive com-
petenze istituzionali. 9. Le disposizioni del presente articolo si applicano alle cose di cui al
comma 1 anche qualora i soggetti cui esse appartengono mutino in qualunque modo la loro
natura giuridica, 10, Resta fermo quanto dispostc dall’art. 27 commi 8, 10, 12,13 e 13 bis,
d.1. 30 settembre 2003 n. 269, conv. con mod. nella 1. 24 novembre 2003 n. 326 ».

Fra i commenti dottrinali dell’art. 12 in parola si segnala A. FErretT1, La verifica
dell’interesse culturale prevista nel codice dei beni culturali e paesaggistici, in Diritto e
formazione, 2004, fasc. 6, 897 ss.; G. Scwiro, Art. 12. Verifica dellinteresse culturale, cit.,
Bologna 2004, 113 ss.; degna di segnalazione & poi la particolare lettura della norma offerta
da M. TorseLLo, Silenzio-assenso, No problem, in Il Sole-24 Ore, 8 febbraio 2004, 37. |

(14) 1l collegamento con il comma 3 dell’art. 12 del codice & esplicitato in due punti
del provvedimento: in primo luogo, nella rubrica legis « Criteri ¢ modalita per la verifica
dellinteresse culturale dei beni immobili di proprieta delle persone giuridiche private sen:
fine di lucro, ai sensi dell’art. 12, d.lg. 22 gennaio 2004 n. 42 » ed, in secondo luogo, nella
parte finale del Preambolo del decreto ove & dato leggere « considerato che si rende quindi
necessario per il Ministero fissare i criteri e le modalitd per la predisposizione e presenta-
zione delle richieste di verifica da parte degli altri soggetti richiamati all’art. 13 comma 3 del
codice, si decreta [...] ».
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« dall’art. 27 commi 8, 10, 12, 13 e 13 bis, d.L. 30 settembre 2003 n. 269, conv. con
mod. nella L. 24 novembre 2003 n. 326 » (15).

In particolare, il comma 9 del citato art. 27 dispone che «1I criteri per la
predisposizione degli elenchi e le modalita di redazione delle schede descrittive
nonché le modalita di trasmissione dei predetti elenchi e delle schede descrittive
anche per il tramite di altre amministrazioni interessate sono stabiliti con decreto
del Ministero per i beni e le attivita culturali, da emanare di concerto con I’Agenzia
del demanio e con la Direzione generale dei lavori e del demanio del Ministero
della difesa per i beni immobili in uso all’amministrazione della difesa entro trenta
giorni dall’entrata in vigore del presente decreto-legge ». In attuazione a quanto ivi
previsto & stato emanato successivamente il d.m. 6 febbraio 2004 disciplinante a sua
volta «1i criteri e le modalita per la predisposizione e la trasmissione degli elenchi
e delle schede descrittive dei beni immobili di pertinenza delle amministrazioni
dello Stato, delle regioni, delle province, delle cittd metropolitane, dei comuni e di
ogni altro ente ed istituto pubblico, oggetto di verifica relativamente alla sussi-
stenza dell’interesse artistico, storico, archeologico ed etnoantropologico ».

Su questo assetto normativo instabile, in cui — come vistc — le norme del
codice subiscono rilevanti interferenze da parte della disciplina di dettaglio di
matrice regolamentare, si innesta il provvedimento qui sotto analisi: il d.m. 28
febbraio 2005 provvede, infatti, ad integrare e modificare il contenuto del d.m. 6
febbraio 2004 in relazione al procedimento di verifica di interesse culturale «dei
beni immobili di utilitd pubblica ». In particolare, per quanto interessa in questa
sede, nella parte finale del comma 1 viene disposto che dopo I'art. 4, d.m. 6 febbraio
2004 sia inserito un nuovo comma del presente tenore testuale: « Art. 4 bis. —
1. Per le verifiche avviate d’ufficio le direzioni regionali hanno I'obbligo di utiliz-
zare il sistema informativo per l'inserimento dei dati descrittivi dei beni oggetto di
verifica positiva, 2. Le verifiche avviate d’ufficio si concludono entro il termine di
centoventi giorni dalla data di ricezione della comunicazione di avvio del procedi-
mento. 3. Qualora la pronuncia circa la sussistenza o meno dell'interesse culturale
non intervenga entro il termine di cui al comma 1, i richiedenti possono diffidare il
Ministero per i beni e le attivita culturali a provvedere. Se il Ministero non
provvede nei trenta giorni successivi al ricevimento della diffida, i richiedenti

(15) Detto rinvio ha suscitato non poche perplessita in dottrina in quanto effettua un
richiamo per relationem ad una norma extracodicistica che fa venire meno Punicita di
disciplina della materia cui un « codice » dovrebbe tendere. Per una lettura ad ampio Tespiro
sul tema della recente proliferazione di varie forme di « codice » nell’ordinamento italiano
si veda S. Cassesg, Codici e codificazioni: Ttalia ¢ Francia e confronto. Intervento alla Table
Ronde su « Les principes et les méthodes de la codification: les enjeux politiques, juridiques et
techniques de la codification », Parigi 25 novembre 2004, in Giornale di diritto amministrativo,
2005, fase. 1, 95 ss. Si segnalano poi L. Casmu, La codificazione del diritto dei beni _cul,tur'al?
in Italia e in Francia, in Giornale di diritto amministrativo, 2005, fasc. 1, 98 ss.; G.M. _{;ﬁmom,
La codificazione nell'interpretazione di Giovanni Tarello. Riflessioni a margine, Mdieriali per
una storia della cultura giuridica, 2005, fasc. 1, 107 ss.; N. Ir1i, Codici di settore: compimento -
della decodificazione, consultabile sul sito www.giustamm.ir, M.A. Sanpuitl, Introduzione al
Convegno sul tema « Codificazione, semplificazione e qualitd delle regole », consultabile sul
sito www.giustamm.ir.
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possono agire avverso il silenzio serbato dal Ministero ai sensi dell’art. 21 bis,1. 6
dicembre 1971 n. 1034, aggiunto dail’art. 2, 1. 21 luglio 2000 n. 2035 ».

I profilo di novita & evidente in quanto viene introdotto un diverso sistema di
valutazione della mancata conclusione del procedimento di verifica dell'interesse
culturale di un bene in mano pubblica; il silenzio (o pid precisamente il compor-
tamento inerte) della Direzione regionale non & pill equiparato ad una valutazione
di assenza di valore culturale del bene, configurandosi invece come un silenzio-
inadempimento sindacabile dinanzi al Tribunale amministrativo competente, con il
rito contenuto nell’art. 2, 1. 21 luglio 2000 n. 205 (legge di riforma del processo
amministrativo).

In questi termini si presenta 1'assetto legislativo che disciplina oggi i procedi-
menti di verifica di interesse culturale di un bene che sia in mano ad un soggetto
privato che non persegue attivita lucrativa ovvero ad un soggetto pubblico.

2. Verifica dell’interesse culturale e meccanismo del silenzio-assenso.

A ben vedere, dunque, la verifica dell’interesse culturale dei beni di proprieta
di regioni, province, comuni (ed in generale degli enti pubblici territoriali) e delle
persone giuridiche private senza scopo di lucro, & rimasto per lungo tempo avvolto
in una sorta di limbo, in quanto tradizionalmente & stato fatto dipendere dalla mera
natura pubblica e non lucrativa del soggetto proprietario. Richiamando quanto
detto in precedenza, a tutt’oggi pud pacificamente essere affermato che non vi
siano elenchi certi dell’universo di questi beni, ovverosia che non esiste ancora un
inventario attendibile ed esaustivo di cid che appartiene ai differenti enti pubblici
territoriali; U'inventario conservato presso il demanio &, infatti, assolutamente
parziale e per di pil solo occasionalmente correlato con i criteri d’apprezzamento
propri del Ministero per i beni e le attivitd culturali.

Questa situazione & largamente imputabile al fatto che le amministrazioni dei
beni culturali e del demanio hanno lavorato per compartimenti stagni, applicando
criteri propri di ciascun dicastero, senza mai tentare una fondata politica di
concertazione.

Questo stato di indeterminatezza & riconducibile anche al fatto che i beni di
proprieta pubblica non sono assoggettati a provvedimenti di tutela esplicita, ossia
non sono vincolati con un dispositivo specifico né esiste la trascrizione del prov-
vedimento di tutela presso la Conservatoria dei registri immobiliari, come accade
invece per i beni di proprieta privata.

La causa di questa situazione di grave incertezza ha radici profonde e viene
tradizionalmente individuata nel ¢.d « automatismo di tutela » contenuto nell’art. 4,
1. 1° giugno 1939 n. 1089 (sostituito poi dall’art. 5, d.lg. 29 ottobre 1999 n. 490 c.d.
testo unico delle disposizioni legislative in materia di beni culturali e ambientali).
L’articolo in parola prevedeva al comma 1 che i rappresentanti delle province, dei
comuni, degli enti e degli istituti legalmente riconosciuti dovessero provvedere alla
compilazione di un dettagliato elenco descrittivo contenente Iindicazione dei beni
di interesse culturale in mano a enti e istituti di appartenenza. La disposiziong-&
rimasta, tuttavia, generalmente disattesa in quanto si & storicamente preferito far
valere il comma ult. del medesimo articolo (disciplinante il suindicato « automati-
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smo di tutela»), in cuj si dispone che «le cose indicate nell’art. 1 restano
sottoposte alle disposizioni deila presente legge, anche se non risultino comprese
negli elenchi e nelle dichiarazioni di cuj al presente articolo » (16).

I testo unico dej beni culturali del 1999 non ha presentato sul punto profili di
novita: lart. 5 — riprendendo sostanzialmente quanto stabilito dagli artt. 4 ¢ 58, 1.
1° giugno 1939 n, 1089 — prevedeva, infatti, che gli enti pubblici diversi dallo Stato

€ le persone giuridiche private senza scopo di lucro presentassero al Ministerg
elenco descrittivo delle cose di loro appartenenza aventi (presumibilmente)
interesse storico-artistico, In un’ottica di fedele collaborazione fra Stato ed enti
locali veniva richiesto a questi ultimi di contribuire — ciascuno con riferimento
all’ambito territoriale di competenza — all'individuazione ed all'identificazione dei
beni culturali present; sul territorio nazionale; compito che per converso, nel caso
di beni di proprieta di altri SOggetti privati (persone fisiche o persone giuridiche con
scopo di lucro) rimaneva nella mani del Ministero, attraverso ij procedimento di
apposizione del vincolo (la c.d. « dichiarazione » dj interesse culturale di cui all’art,
6, decreto legislativo), Come noto, gli elenchi di cui all’art. 5 avevano un carattere
meramente dichiarativo, tant’s che la non inclusione in essi 0 nei loro aggiorna- g
menti non era di ostacolo all’applicazione della disciplina di tutela, sempre che le - §
COs¢ presentassero interesse culturale e, di autore non piil vivente, risalissero a oltre |
cinquant’anni (cfr, art, 5 comma 3, e art. 2 comma 6, testo unico) (17).

Come & stato puntualmente osservato da un Autore questo sistema normative

continuava a presentare profili di evidente incertezza sul piano fattuale per due

(16)  Sul punto 2 stato efficacemente osservato che « cio ha consentito alle Soprinten-
denze di non dover emanare molii dispositivi di vincolo nei confronti di beni di proprieta
pubblica nella consapevolezza di poter esercitare la tutela al momento del bisogno, quando

storico artistico™. Tntuiamo solo che & considerevole e disormogeneo », cfr, R. Ceccur-E.
Serrz, Il commento al decreto del 6 febbraio 2004 modalitd per Ia verifica dell ‘interesse del
patrimonio immobiliare pubblico, in Edilizig ¢ territorio, Il Sole 24-Ore del 17 febbraio 2004,

Il comma ult. dell’art. 5, testo unico del 1999 dispone analogamente « I benj elencati
nell’art. 2 comma 1 fett. a) che appartengono ai soggetti indicati al comma 1 sona comunque
soltoposti alle disposizioni di questo titolo anche se non risultano compresi negli elenchi e
nelle denunce previste daj commi 1 e 2,

(17) Tradizionalmente si & contrapposta I'efficacia castitutiva dell’apposizione del
vincolo sui beni dej privati rispetto al valore meramente dichiarativo delle iscrizion; riguar-
danti i beni pubblici, Sulla natura giuridica di questi elenchi si & sviluppato un ampio - ,
dibattito dottrinale, fra j contributi pil risalenti si veda 8. Catraneo, Sui procedimenti per %
lindividuazione e per la tutela delle cose di interesse artistico o storico di proprietd degli enti
pubblici e degli enii privati « legalmente riconoscingi », in Riv. giur. edil., 1962, I, 1066 ss.; T.
Avisrann-P, Ferwy, 1 beni culturali eq ambientali, Milano 1985, 283 ss.; A. Mansy, Lapitelg 5 -
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ordini di ragjone: da un lato, « per Ia sottrazione al vincolo dell'inserimento i
elenchi delle cose mobili e immobili dejjq Stato, per i quali non si prevedeva nessun
meccanismo dj individuazione », in secondo luoge, « per Ia generale inosservanza

accompagnamento al codice, si pud dire che per i beni culturali ad appartenenza
pubblica operasse “una presunzione generale di culturalita”, solo in parte eliminata

dell’atto non €manato (19).

Due sono le Mmanifestazioni atiraverso le qualj si pud alternativamente estrin-
secare il silenzio, La Prima — intesa da buona parte degli autori come « silenzio-
provvedimentale » — PUO consistere nella mancata emanazione de] provvedimento
amministrativo finale, con cuj s viene a determinare Iinadempimento da parte

amministrazione, Milano 1971; A, Travy, Silenzio-assenso ed esercizio dellg funzione armmi.
nistrativa, Padova 1983; G, Vacirca, Nore sullevoluzione della giurisprudenza in materia di
silenzio delly P-a., in Studi per i cerlenario della sez. IV def Consiglio di Stato, Roma 1989,
601 ss.; B, TowoLETT, Sifenzio della pubblica amministrazione, in Dig. disc. pubbl, X1V,
Torino 1998 165 85.; fra i contributi pill recenti s veda G. MORBIDELLI, Il procedimento
amministrative, in AA.VV. (a cura di), Dirito amminisirativo, Bologna 2005, vol, I, 714 gs,

20) Fattispecie che s integra solo nella misura in cuj sussista a monte up obbligo di
Provvedere; vi sono cas; in cui detto obbligo non sussiste i radice, ad €Sempio nei casi in cyj
listanza sia palesemente infondata ovverg amministrazione destinataria dellistanza sia de|
tutto priva del potere j| cui esercizio & richiesto dalla parle richiedente, cfr. jp questo senso
. Per unaclassificazione dej cas; in cui non sussiste P'obbligo di provvedere — Cons, St., gez.

V. 11 giugno 2002 n, 3256, in questa Rivistg C.d.S., 2002,1192 ss,

~4
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violazione di un obbligo, ove le norme pongano un termine per ’emanazione
dell’atto-presupposto (21).

Da un punto di vista classificatorio, la terminologia utilizzata per indicare le

differenti tipologie di silenzio non & universalmente accettata in dottrina, né &
tantomeno vi & accordo sui confini che separano le differenti manifestazioni del

fenomeno giuridico in parola.

Appare, quindi, prudente accogliere anche in questa sede la scelta terminolo- §
gica operata da un autore che distingue in termini pit generali fra «silenzio 2

significativo » e «silenzio non significativo » (22). In particolare, il primo com-

prende le ipotesi in cui il silenzio equivale all’emanazione di un provvedimento
espresso positivo (c.d. silenzio-assenso) ovvero negativo (c.d. silenzio-diniego); it 3

secondo comprende tutti gli altri casi in cui il silenzio non riceve una qualificazione
normativa e dunque residua come inerzia, come mero inadempimento (c.d. silen-
zio-inadempimento). Sul piano degli effetti, come si vedra fra breve in relazione al

tema dei beni culturali in mano pubblica, questa classificazione sottolinea un’evi- [
dente verita: I'attribuzione al silenzio degli effetti di un provvedimento (positivo 0 £
negativo) « & vicenda teoricamente ben diversa dalla semplice possibilita di reagire § « _
contro la mancata emanazione di qualsiasi provvedimento » (23), oltre ad implicare §
— sul piano della tutela — scelte di strategia processuale radicalmente differenti. 4§

Fin dalla sua entrata in vigore, il nuovo codice dei beni culturali — come

accennato — ha recepito la disposizione contenuta nell’art. 27, d.1. n. 269 del 2003,
il quale stabilisce nel suo comma 10, relativamente alla verifica degli immobili g
statali promossa dall’ Agenzia del demanio e nel suo comma 12, con riferimento alla i?
verifica relativa agli altri immobili pubblici promossa dall’ente interessato, che la &
mancata comunicazione dell’esito della verifica da parte dell’autorita di tutela nel
termine complessivo di centoventi giorni — decorrenti dalla ricezione della scheda ¥
contenente i dati conoscitivi del bene — equivalga ad un esito negativo della stessa. &
In altre parole, un bene sottoposto a verifica & considerato privo di interesse §
culturale nel caso in cui la Direzione regionale territorialmente competente non §
concluda nel termine prescritto dalla legge il procedimento di verifica della sussi-

stenza dell’interesse culturale. 3

Siamo, dunque, di fronte ad un’ipotesi di silenzio significativo, in quanto il ;
legislatore equipara I'inerzia serbata dalla Soprintendenza circa 'emanazione di un i
giudizio tecnico sul valore del bene ad un provvedimento espresso di carattere i&

negativo; in altri termini, si ha a che fare con un’ipotesi di « silenzio-diniego », dato #

e

(21) Come precisato da un autore, Pobbligo di provvedere risponde ad esigenze sia di #
efficienza dell’amministrazione, sia di garanzia dei privali e riguarda tutti i procedimenti
amministrativi che debbono essere iniziati, siano essi ad iniziativa di parte o ad iniziativa §
d’ufficio; con riguardo ai primi, esso risponde all’interesse del privato ad ottenere dall’am- 4
ministrazione una misura favorevole o il riesame di un atto gia emanato, con riguardo ai
secondi I'interesse del privato si concentra sulla rimozione dello stato di incertezza in ordine
alleventuale adozione di una misura sfavorevale. Pilt diffusamente, si veda M.‘_mRICﬂ,
Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino 1995, 10 ss. ~d

(22) Cft. B.G. MATTARELLA, [ provvedimento, in Trattate di diritto amministrativo (a
cura di S. Cassese), Parte generale, Milano 2003, 898 ss. )

(23) Cir. In,, op. cit., 899.
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che il silenzio & nella Sostanza equiparato ad un giudizio negativo circa I'interesse
culturale del bene sottoposto a verifica,

lizzazione del bene finalizzata alla libera alienazione dello stesso ove, secondo le
valutazioni dell’amministrazione interessata, non vi siang ragioni ostative afferenti
ad un determinato pubblico interesse.

Per questo motive, alcuni autori hanno preferito Qualificare il meccanismo

giuridico sopra descritto in termini di « silenzio-assenso » (24). Detta qualifica- -

zione, ad avviso dj chi scrive, non & pienamente rispettosa del dato letterale della

ministrazione stessa (25).

Appare opportuno precisare che il comma 10 delrart. 27, d.1. n. 269 del 2003,
silimita ad equiparare i silenzio della Soprintendenza alla verifica della mancanza
dell’interesse culturale; al fine di alienare liberamente i bene, qualora Io stesso

appartenga lo Stato o ad altro ente pubblico territoriale, occorrera in ogni caso
I'adozione di un ulteriore provvedimento di sdemanializzazione dello stesso (sul

(25) Sul punto si veda G. D Giorar Cezzi, Verifica dellinteresse culturale o mecca-
nismo del silenzio-assenso, consul tabile sul sito www.aedon.muline, it 1a quale afferma che « j|
meccanismo & identificato daj vari commentatori col nomen di silenzio-assenso (all’aliena-
zione dei beni), sebbene sia espressivo di un esito negativo della verifica (il bene non riveste
Pinteresse richiesto), presuppasto per la sdemanializzazione ¢ quindi dell’alienazione. La
norma, dietro I'intento evidente di “smuovere” le sopriniendenze, contiene in sé una logica
inconfessabile: i bepj pubblici si presumong privi di interesse storico-artistico, e per questo
non solo vanno alienati, ma anche Sottratti a ogni diversa forma dj tutela. Solo cosi s spiega
Iassoggettamento a una tutela solo temporanea e per cosi dire “cautelare” (nell’attesa degli
esiti del procedimento gj verifica); la necessita di ug apposito procedimento che ne accerti
Pinteresse; Pesplicitazione, in caso di comportamento inerte, del “non-interesse” implicito
nella cosa, L'esatto opposto del precedente sisterma; i beni pubblici hanno un interesse
implicito nel loro regime di appartenenza; non oceorre un procedimento ad hoc che io

espliciti (legge del '39); quando & previsto (regolamento del 2000), non riguarda tutt; beni
€ 5i traduce piuttosto nella necessita di accertare il non interesse rivestito daj beni ai limitatt®

fini di consentirne un diverso regime di appartenenza; I'eventuale silenzio tenuto dalbgim-
ministrazione porta alla conclusione opposta allattuale (il procedimento ha esito positivo, in
quanto in mancanza dj affermazioni contrarie, i beni rivesfong Pinteresse che Perdinamento
in linea di principio assegna loro) »,

ey
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I relativi datj g trasmessa aj competenti ufficj affinche dispongano 5 sdemania :
Zazione, qualora, secondo le valutazjop; dell’amministrazjone interessata, non §
0sLino altre ragjon; g; pubblico interesge ») (26). :

Per questo motivo, appare Pill corretto qualificare detta fattispecie in (e
di « siIenzio-diniego » € non gia in termini dj « silenzio-assenso », dato che nong -
PUO ritenere che Pinerzia serbata da parte della Soprintendenza comporti auto, "
ticamente [ libera alienabilita de; beni appartenenti agli epy; pubblici né ta g
meno contengy 13 valutazione negativa dellg Mmancanza di ulterjorj € distigy
interess; Pubblicistici che bene stesso possa essere comunque soddisfare, ;

3. Lenovity normative. Alcune riflessioni Ccritiche,

I decreti ministerialj Sopra descritti (d.m, 25 gennaio 2005 « Criter € modali§f
per la verifica dellinteresse Culturale dej benj immobili d; proprieta delle persog
giuridiche Private senza Seopo di lucro » e gy 28 febbraio 2005 < Modifiche &
integrazion; al decreto ¢ febbraio 2004, concernente ] verifica dellintere
Culturale dei bep; immobili dj pubblica urility ») mutano radicalmente ¥
scenario formativo, mettendg aregime unga disciplina diversa da quella conten 5
nel comma 10 dell’art. 27, 41, n. 269 del 2003, :

Entrambi i pProvvedimenti regolamentarj introducono up NUovo sistema

valutazione della Maticaty conclusione de} Procedimento dj verifica della gy - -

giurisprudenzs tradizionalmente riconduce all'inerzia dell’amministrazio
la non volon di emanare [atre richiesto, attribuendo a) silenzio jl significato dj
rifiuto, Tuttavia, i assenza di ung qualificazione €spressa di questo comportg

{26) In termin; generali, inolire, [g Qualificazione dells fattispecie in Parola in chiaf
di « silenzio-assengo » appare Problematica; il « silenzio-assenso », com’e facile intuire,§
utilizzabile solo per alcunj Provvedimenti, il cyj contenuto sig facilmente determinabi :
anche in assenz, g; Una pronuncia deJj ‘autority Competente alla syg adozione, Detta finziofy

&uridica pup dunque essere applicata, Eeneralmente, aj Procedimenti ad mi?ativa di pa
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giudice di dare soddisfazione alle richieste de] ricorrente, alla luce dej poteri
conferitigli dall’ordinamento processuale (27),

In ordine al primo profilo, ¢ il legislatore stesso a chiarire, in seno ai regola-
menti di cui sopra, che il termine di centoventi giorni decorre dalla data « dj
ricezione della richiesta » per le verifiche avviate su domanda ovvero dalla data di
comunicazione dell’avviso « di avvio del procedimento » per le verifiche promosse
d’ufficio. Questa Précisazione & parsa opportuna poiché, attraverso una puntuale
differenziazione del dies 4 quo che deve essere tenuto in considerazione nei

dall’amministrazione muta in termini patologici di vera inerzia.

Questo sforzo di chiarificazione operato dal legislatore presenta, tuttavia,
almeno due profili dj evidente perplessita, quantomeno dal punto di vista dj
formulazione e di strutturazione della norma. '

La tecnica redazionale denota una scarsa attenzione al coordinamento delle

disposizioni: il comma 3 dell’art. 4 pis, introdotto a sua volta dall’art. 1, d.m. 28

ridotto di articoli e commi, legittima a sostituire in via lnterpretativa il rinvio di cuj

sopra in favore del comma 2, che cosi dispone: «le verifiche avviate d’ufficio sj-

concludono entro il termine dj centoventi giorni dalla data di ricezione della
comunicazione di avvio del procedimento »,

Sempre sotto il profilo formale, anche Ia scelta dei termini cela qualche
elemento di contraddittorietd dal momento che nel citato comma 3 del novellato
art. 4 bis il legislatore — dopo aver descritto I’iter procedimentale delle verifiche
avviate d’ufficio — si cura dj precisare che, in caso di inerzia, @ riservata aj
« richiedenti » la possibilita dj agire in giudizio dinanzi al 'Tribunale amministrativo
secondo il rito speciale introdotto dall’art. 2, 1. 21 luglio 2000 n. 205. Come & stato
puntualmente osservato da un autore in un primo commento alla norma, il termine
« richiedenti » & utilizzato impropriamente nel contesto di un procedimento pro-
mosso d’ufficio dagli enti competenti e deve essere sostituito in via esegetica con il
termine « interessati » (28); il termine viene peraltro utilizzato correttamente, in
una sedes materiae analoga, nel comma 3 dellart, 4, d.m. 25 gennaio con riferi-
mento ai procedimenti di verifica che riguardano i beni immobil; dj proprieta delle
persone giuridiche che operano senza fine di lucro.

Il secondo e distinto profilo problematico & di carattere sostanziale e riguarda
il procedimento di diffida ad adempiere della pubblica amministrazione proce-

(27) Per chiarezza espositiva, quest’ultimo profilo — data la natura squisitamente
ssuale che lo caratterizza — verra affrontato ¢ sviluppato nel paragrafo successivo,
(28) Cfr. la lettura « a caldo » della norma offerta da G. ScruLio, Novitd fe confgrme)
in tema di verifica dell’interesse culurale per gli immobili appartenenti o soggetti pubblici e
privati no profit, consultabile syl sito www.aedon.muline.it,

i
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silentium ex art, 2, 1. n. 205 del 2000, ‘ 3

Sul punto merita dj essere spesa qualche considerazione circa i rappogt
intercorrenti fra 1a disciplina di settore in €same ¢ la novellata legge sul proce
mento amministrativo (29). ;

(29) Come noto, nej primi mesi del 2005 I’art. 2,1 n. 241 del 1990 che disciplingg
termini del procedimento amministrativo & stato oggetto di una duplice successiva modif
cazione. In primo luoge, con I'art. 2, 1, 11 febbraio 2005 n, 15 (« Modifiche ed integraziofj
allal. 7 agosto 1990 p. 241, concernenti norme generali sull’azione amministrativa » in G&
n. 42 del 21 febbraio 2005) il legislatore ha aggiunto allart. 2, 1. n, 241 de] 1990, il contma§;
bis, secondo cui « Decorsi j termini di cui ai commi2 0 3, 1 ricorso avverso il silenzio, ai s}
dell’art. 21 bis, 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, e successive modificazioni, pud essere proposg
anche senza necessity di diffida all'amministrazione inadempiente fin tanto che perdug
Pinadempimento e comungue non oltre un anno dalla scadenza dei termini di cui aj com
2 0 3. E fatta salva |a riproponibilita dell’istanza di avvio del procedimento ove ne ricorra
1 presupposti ». L’intero art. 2, L n. 241 del 1990 2 stato (appena tre mesi dopo!) integr :
mente sostituito dall’art. 3 comma 6 bis, 1. 14 maggio 2005 n. 80 {« Conversione in le e, oy
modificazioni, del d.1. 14 marzo 2005 n. 35, recante disposizioni urgenti nell’ambito del Piang
di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale, Deleghe al Governg per b
madifica del codice dj procedura civile in materia di processo di cassazione e di arbitra
nonché per la riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali », in G.U. ., 1 1
del 14 maggio 2005 - Supplemento ordinario n, 91). E 4

La versione aggiornata del citato art, 2 (Conclusione del procedimento) &, pertanto, i -
seguente: -

«1. Ove il procedimento tonsegua obbligatotiamente ad ur’istanza, ovvero deblp
essere iniziato d'ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere dj concluderlo median E
l'adozione di yn provvedimento espresso. 2. Con uno o piir regolamenti adottatj aj se
dellart. 17 comma 1, 1. 23 agosto 1988 n. 400, su proposta del Ministro competente, |
concerto con il Ministro per 15 funzione pubblica, sono stabiliti i termini entro j qualij
procedimenti di competenza delle amministrazioni statalj devono concludersi, ove non sia
direttamente previstj per legge. Gli enti pubblici nazionali stabiliscono, secondo i propt
ordinamenti, i termini entro ; quali devono concluders; j procedimenti di propria compeé
tenza. I termini sono modulati tenendo conto della loro sostenibilita, sotto il profil
dell’organizzazione amministrativa, e della natura degli interessi pubblici tutelati e decor
rone dall’inizio di ufficio de] procedimento o dal ricevimento della domanda, se il proced E
mento & ad iniziativa dj parte. 3. Qualora non si proyveda aj sensi del comma 2, il terming
¢ di novanta giorni. 4. Nei casi in cui leggi o regolamenti prevedono per Fadozione di 4
provvedimento Iacquisizione dj valutazioni tecniche di Otgani o entj appasiti, i terminj di cif

essere altrest sospesi, per una sola volta, per Pacquisizione di informazi%x}u
relative a fatti, stati o qualitd non attestati in documenti 814 in possesso de amministrazio
stessa ¢ non direttamente acquisibili presso altre pubbliche amministrazionj. Si applicano It

R
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tezza (30),
E, da un punto di vista tecnico, & proprio P'inosservanza dell’obbligo del clare

disposizioni dell’art. 14 comma 2. 5. Salvi i casi di silenzio assenso, decorsi i termini di cuj
ai commi 2 o 3, il ricorso avverso il silenzio dellamministrazione, aj sensi dell’art.-21 bis, |,
6 dicembre 1971 n. 1034, pud essere Proposto anche senza necessita di diffida allammini-
strazione inadempiente, fintanto che perdura Pinadempimento e comunque non oitre un
anno dalla scadenza dei terminj di cui ai predetti commi 2 o 3.l gindice amministrativo pud
conoscere della fondatezza dell’istanza. E fatta salva la riproponibilita dell’istanza di avvio
del procedimento ove ne ricorrano j Presupposti ».

(30) Sulla natura giuridica dei termini de] procedimento merita di essere segnalato M.
CorrADING, Termini, efficacia de; provvedimenti e silenzio dell’amministrazione nelle « ri-
forme » della I n. 247 dei 1990, consultabile sul sito WWw.giustarmm. it., nella parte in cui
afferma « come espressamente stabilito da] Supremo Consesso Amministrativo, infatti, i
termini divisati dall’art, 2, 1. 7 agosto 1990 n. 241, hanno natura acceleratoria, non conte-
nendo lo stesso alcuna prescrizione in ordine alta loro perentorieta, né alla decadenza delia
potestd amministrativa né allillegittimita del provvedimento illegittimamente adottato (cfr,
Cons. St., sez. IV, 11 giugno 2002 n, 3256). Solo eccezionalmente la giurisprudenza ha
ritenuto il termine di Sessanta giorni (previsto per ia conclusione dei procedimenti ammij-
nistrativi di competenza del Ministero dejla pubblica istruzione dal d.m, pubblica istruzione
11 luglio 1991 n. 212, attuativo dell’art. 2 comma 2, 1. 7 agosto 1990 n. 241) termine
perentorio, facendone discendere, in caso dj violazione, D'illegittimita de] provvedimento
€manato tardivamente. La dottrina, come & noto, ha criticato la tesi pretoria dominante, sia

quanto Bi previsto dall’art. 152, c.p.c., al settore del diritto amministrativo sostanziale, sia
perché I'opzione giurisprudenziale prevalente finisce per attribuire alPamministrazione un
autentico privilegio, in palese contrasto con la tendenza ordinamentale protesa al pieno
soddisfacimento delle situazioni soggettive private. Infine, 2 stato osservato, I'indirizzo
prevalente in giurisprudenza sottovaluta la portata innovativa della L. n. 241 dei 1990, la cui
carica precettiva risulterebbe fortemente depotenziata. Sul piano ricostruttivo, si ritiene poi
che la tesi della giurisprudenza PuO al pill ritenersi valida per i procedimenti che sfociano in
un provvedimento ampliativi per il privato, rilevando in tal caso l'interesse di quest’ultimo
alla favorevole soluzione della vicenda procedimentale. In nessun caso potrebbe invece
ritenersi legittimo un provvedimento che incide negativamente sulla sfers giuridica del
privato, assunto oltre il termine fissato per la conclusione del procedimento, La tesi
dottrinale ©5posta, tuttavia, non ha trovato riscontro in sede giurisprudenziale; al contrario,
l'orientamento seguito dalla prevalente giurisprudenza amministrativa & stato autorevol-
mente avallato dalla Corte costituzionale [a quale, in ben due occasion, ha precisato che il
mancato esercizio delle attribuzioni da parte dell’amministrazione entro ;| termine per
provvedere non comporta ex se, in difetto di eSpressa previsione, la decadenza del potere, né
il venir meno dell’efficacia dell’originario vincolo, Anche in sede di interpretazione buro-
cratica & stato escluso che la scadenza dei terminj entro i quali completare il procedime:gto
implichi la privazione dej poteri spettanti all’amministrazione, evidenziandosi che in assenza
di specifiche disposizioni dj S€gna contrario si deve concludere nej senso della permanenza
della possibility di provvedere anche dopo la scadenza dei terminj »,
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loqui sancito dalla legge sul procedimento che apre la via ai rimedi contra ;
silentium (31).

Come noto, il ruolo della diffida nel procedimento di formazione del c.d.
silenzio-inadempimento ha origini antiche ed affonda le proprie radici nel sistema
delineato dafla c.d. legge Crispi (1. 21 marzo 1889 n. 5992), la quale condizionava §
laccesso alla tutela dinanzi alla neo istituita sez. IV del Consiglio di Stato alla §
definitivita del provvedimento amministrativo. In particolare, con la celebre deci- £
sione del Cons. St., sez. IV, 22 agosto 1902 n. 429 c.d. « pronuncia Longo » venne §
introdotto un meccanismo procedurale in base al quale, trascorso un congruc ¥
periodo dalla presentazione del ricorso gerarchico, l'interessato doveva notificare ‘§
all’amministrazione inadempiente una diffida, intimando di decidere entro un $
termine, scaduto il quale e perdurando I'inerzia, il ricorso doveva intendersi §
definitivamente rigettato, con conseguente possibilitd del privato di adire la via &
giurisdizionale dinanzi alla sez. IV, impugnando la decisione tacita di reiezione (in §
base alla fictio iuris da cui ha origine il termine « silenzio-rigetto »). Tale meccani- §
smo, inizialmente concepito nel circoscritto ambito dei ricorsi gerarchici, venne §
recepito dapprima dall’art. 5, testo unico della L. com. e prov. det 3 marzo 1934 n. §
383 e successivamente esteso dalla giurisprudenza di merito a tutte le ipotesi di §
silenzio-inadempimento in cui si fosse manifestata un’assoluta inerzia procedimen-#
tale della pubblica amministrazione. r

Con la nota decisione dell’adunanza plenaria del Cons. St., n. 10 del 1978 viene §
individuata, infine, la disciplina applicabile alla fattispecie dell’atto di diffida in§
parola nella disposizione contenuta nell’art. 25, testo unico degli impiegati civili§
dello Stato (d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3), in cui & previsto che, decorsi inutiimente$
sessanta giorni dalla presentazione di un’istanza, il privato & tenuto ad invitare§
'amministrazione a provvedere entro un termine non inferiore a trenta giorni,§
mediante diffida notificata nelle forme previste dagli atti giudiziari; ove anche detto§
secondo termine trascorra inutilmente pud dirsi formato il cosiddetto silenzio- f'
rifiuto, impugnabile dinanzi al giudice amministrativo.

Va poi aggiunto che particolare rigore & stato mostrato dalla giurisprudenza in§
ordine ai requisiti formali dell’atto di diffida: in primo luogo, affinché possa'
formarsi un silenzio impugnabile in sede giudiziaria, si & ritenuto necessario che lag
diffida all’adozione dell’atto richiesto sia notificata a mezzo dell’ufficiale gludlzlarlo
in modo tale da richiamare I’attenzione del destinatario circa le conseguenze cui vag
incontro in caso di persistente inerzia; in secondo luogo, sotto il profilo sostanziale§
la diffida deve avere un contenuto monitorio e deve recare I'esatta formulazione del§

(31) Giova ricordare che il ricorso ex art. 2, 1. n. 205 del 2000 & solo uno dei molti
rimedi esperibili avverso I'inerzia della pubblica amministrazione. Si pensi, in primo luogog
alta minaccia dell’azione penale ai sensi dell’art. 328, c.p. rubricato « Rifiuto di atti d’ufficiog
Omissione » ovvero al cosiddetto obbligo di indennizzo per mancato rispetto del termine dfg -
cui allart. 2, 1. n. 241 del 1990 previsto dalla delega contenuta nell’art. 17 comma 1 lett- f}
1. n. 59 del 1997. Si pensi, infine, ai poteri sostitutivi in caso di inerzia previsti datl’art. 3 #ej
(Rimedi per linosservanza dei termmt), L. n. 273 del 1995. el
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petitum in modo da mettere la pubblica amministrazione nella condizione di
coglierne il preciso significato (32).

Questo consolidato meccanismo procedurale, che viene — come detto —
richiamato espressamente dai due decreti ministeriali in commento, appare oggi
superato dalla lineare formulazione del novellato art. 2, 1. n. 241 del 1990 che
esplicitamente prevede nel comma ult. che « salvi i casi dj silenzio-assenso, decorsi
i termini di cui ai commi 2 o 3. il ricorso avverso il silenzio dell’amministrazione, ai
sensi dell’art. 21 bis, 1. 6 dicembre 1971 1. 1034, pud essere proposto anche senza
necessita di diffida all’amministrazione inadempiente [...] ». ‘

Nel rinnovato impianto normativo della legge generale sul procedimento, la
diffida non rappresenta Pill un presupposto condizionante Pammissibilita del
ricorso contra silentium; viene dunque superata la teoria tradizionale che indivi-
duava nell’atto di diffida Io strumento necessario per consentire al privato di
acquisire la piena conoscenza del dies a quo per il computo dei termini decadenziali
del procedimento, ritenendosi la predeterminazione dei tempi procedimentali (e ie
relative forme di pubblicita assicurate agli stessi dalla legge) una forma di garanzia
sufficiente per il cittadino. Secondo quanto affermato da un autore, Ia speciale
procedura contenuta nell’art, 25, d.PR. n. 3 del 1957 verrebbe dunque restituita alla
sua funzione originaria di meccanismo volto alla ricostruzione di un titolo dj
responsabilitd in capo al funzionario inadempiente, senza che della stessa possa
essere fatto un uso strumentale in guisa di impropria causa di inammissibilita
(peraltro, di esclusiva creazione giurisprudenziale) dell’azione avverso il silenzio
della p.a. (33).

Fra le pronunce giurisprudenziali piti recenti in materia si segnala una deci-
sione del Tar Toscana ove espressamente si afferma che « dopo I'entrata in vigore
delia L n. 15 del 2005 (che ha aggiunto il comma 4 bis all’art. 2, L. n, 241 del 1990),

(32) In questa direzione si vedano Cons. St., sez. V, 25 gennaio 1995 n. 131, e Cons, St.,
sez. V, 12 luglio 1996 n. 848, entrambe consultabili sul sito WWwWw.giustizia-amministrativa.it. E
stato osservato in dottrina che « appare interessante notare che la diffida, nella ricostruzione
giurisprudenziale prevalente, appare fondata sull’eadern rario della previsione racchiusa
nell’art. 328, c.p. (Tattispecie incriminatrice: “Rifiuto di atti di ufficio. Omissione™). Come
chiarito dalla giurisprudenza penale di legittimitd in tema di omissione di atti d’ufficio,

infatti, {a ‘n'chiesta di cui al comma 2 dell’art. 328, c.p. & collegata, da un lato, ad un

“diffida ad adempiere”; 1a diffida ad adempiere, inoltre, & atto ontologicamente distinto dalla
mera istanza dell'interessato volta ad ottenere I'adozione di un provvedimento amministra-
tivo ed & atto necessario ai fini della configurazione del reato di cui all’art. 328, c.p. Pare
correlta, pertanto, la considerazione secondo-cui “la diffida statuita daliart, 328, c.p. sembra
avere la medesima funzione di atto diretto a fare constatare la fattispecie di omissione di atti
d’ufficio, la cui formazione 2 fatta dipendere dalla diffida de} cittadino nei confronti del
pubblico ufficiale o incaricato del pubblico servizio” », cOsi si veda M. Corrabmo, Termini,

efficacia dei provvedimenti ¢ silenzio dellamministrazione nelle « riforme » della | n. 241 del

1990, cit. i
(33) Ch M. Corrapivo, Termini, efficacia dei provvedimenti e silenzio dell’ ammini-
strazione nelle « riforme » della [ n. 241 del 1990, cit.
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la notifica di apposito atto di diffida non & pill necessaria ai fini della formazione g
silenzio-rifiuto » (34).

Eliminata dunque la necessita della diffida all’amministrazione inadempientg
il ricorso potra essere Proposto comunque « fin tanto che perdura I'inadempimeng
¢ comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini dj cuj aj commi 2§
3 » (35). Va inoltre sottolineato che, nella misura in cui si condivida la qualificj
zione dell'inerzia serbata dall’amministrazione sul procedimento in termini &
«non-esercizio » del potere dvvero semplice fatto di inadempimento, non P
essere escluso che in un secondo momento, anche in pendenza del giudizio s§
silenzio, I'amministrazione possa esercitare il potere attribuitole, dando soddistff
zione alla richiesta del privato.

In ragione di quanto detto, I'impianto normativo dei decreti ministeriali £
gl q p

commento appare dunque datato o, quanto meno, non in armonia con un dag
legislativo di portata generale; in particolare, il difetto di coordinamento normatigl
¢ imputabile al secondo decreto (d.m. 28 febbraio 2005) 1a cui entrata in vigoref
di diciassette giorni successiva all'entrata in vigore della 1. n, 15 del 2005, con cui¥
meccanismo della notifica dellatto di diffida era gid stato bandito dal generall
procedimento di formazione del silenzio-inadempimento. ,

In un’ottica di pid ampio respiro, quaiche osservazione critica pud esseg

formulata sulla scelta di politica legislativa in s¢, interrogandosi sui profili di uti §
derivanti dalla sostituzione di un meceanismo di « silenzio-diniego » con uno §

« silenzio-inadempimento ».

Ad una prima lettura, la sostituzione del meccanismo del silenzio-assenso cd§

quello del silenzio-inadempimento in seno ai procedimenti di verifica dell’intere S§

culturale di un bene in mano pubblica appare dettato piii da una spinta dj carattef§ =~
politico ed umorale che da una concreta e sistematica intenzione di ridisegnag -

Iassetto normativo della materia (36). Lungi dal configurarsi come un intervento d
semplificazione procedimentale, V'innesto del meccanismo del silenzio-inademp§ -

mento nor pare offrire una soluzione al problema della determinazione del profilf

(34) Cfr. Tar Toscana, sez. T, 20 giugno 2005 n. 3044, consultabile sul sito www:le
talia.i1. &
(35) Lanorma, tuttavia, non esclude espressamente la possibilita di notificare un atg
di diffida; stante la formulazione ampia del comma 5 dell’articolo in parola («|...] ancif
senza la necessita di diffida all’amministrazione inadempiente » [...] ), 1a volontaria applick
zione da parte dell’istante della tradizionale procedura prodromica all’instaurazione de:
giudizio non pud essere censurata, avuto riguardo anche al fatto che linterpretaziogy
burocratica & storicamente proclive all’utilizzo della diffida ad adempiere (cfr. Circ. Ml
funz. pubbl., § gennaio 1991 n, 60397/7-463). o

(36) Con tono enfatico il comunicato stampa del Ministero per i beni e le attivilf

culturali (consultabile sul sito interner istituzionale del dicastero} annunciava infatti che « [> =
con il recente decreto del febbraio. 2005, il Ministero dei beni e le attivitd cultural B
PAgenzia del demanio si sono dati reciprocamente atto della cessazione dei periodo § -

“prima applicazione” della norma sul silenzio-assenso €, nel riconfermare criteri e modalif
precedentemente stabiliti per lo svolgimento delle verifiche, hanno statuito che d’ora innam

avverso Veventuale silenzio serbato dal Ministero nei confronti delle istanze di verifig@:.
dell'interesse culturale, Io strumento cui gli enti interessati potranno affidarsi.sara il ricordf
al Tar perché ordini all’amministrazione di provvedere sulla richiesta, ai sensi dell’art. 21 5 hE

L n. 1034 del 1971 ».
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di culturalitd di un bene: da un lato, infatti, I'introduzione di un silenzio « non
significativo » viene a determinare una impasse procedimentale, sicché allo scadere
del termine di centoventi giorni la qualificazione del bene soggetto alla verifica
rimane indefinita; dall’altro, su impulso della parte interessata, viene spostato in
capo al giudice amministrativo il compito di rimuovere lo stato di incertezza
creatosi. In altri termini, dietro questa operazione di facciata, paiono celarsi, da un
lato, il non remoto pericolo di una dilatazione dei tempi procedimentali comples-
Sivi, ovverosia necessari per addivenire all’emanazione di un provvedimento
espresso e, dall’altro, la conseguenza di un inevitabile aumento del contenzioso
amministrativo, finalizzato alla rimozione di questo stato di inerzia che non

consente di definire 1’assetto ed il regime giuridico del bene immobile sottoposto a
verifica,

4. Silenzio-inadempimento e nuovi poteri decisionali del giudice amministrativo.

L’avere spostato il problema dalla sede procedimentale a quella processuale
comporta alcune conseguenze che — con buona probabilitd — non sono state prese
in considerazione dall’autorita ministeriale, nella misura in cui ha provveduto al
varo dei due decreti in commento. Come sopra accennato, la recente riforma del
procedimento amministrativo — attraverso Rintroduzione del nuovo comma 5 in
seno all’art. 2, 1. n. 241 del 1990 — ha modificato profondamente il rito contra
silentium, la cui disciplina & stata, fino ad oggi, racchiusa nell’art. 2, 1. n. 205 del
2000.

La delimitazione dei poteri decisionali del giudice amministrativo in sede di
rito del silenzio & da sempre stato terreno di fervido contrasto dottrinale e
giurisprudenziale. A partire dalla pronuncia dell’adunanza plenaria del Cons. St., n.
10 del 1978, si & andata progressivamente affermando la possibilita per il giudice,
limitatamente ai settori contraddistinti da attivita amministrativa vincolata, in caso
di ricorso avverso il silenzio-rifiuto della pubblica amministrazione, di superare la
mera declaratoria dell’obbligo di provvedere e di pronunciarsi sulla fondatezza
della domanda (37); questa presa di posizione da parte della giurisprudenza & stata
tradizionalmente giustificata dall’esigenza di garantire effettivitd della tutela ed
evitare che un ricorso avverso il silenzio-rifiuto della pubblica amministrazione,
trattato con la procedura e la tempistica di un giudizio ordinario, potesse essere
definito a distanza di anni con una mera declaratoria dell’obbligo di provvedere.

L’introduzione del rito accelerato in tema di silenzio, messo a regime dall’art.
2, legge di riforma del processo amministrativo n. 205 del 2000, ha acuito il
problema nella misura in cui si sono creati due orientamenti interpretativi diver-
genti sul punto di diritto: secondo il primo, sarebbe venuta meno, in presenza del
nuovo ed abbreviato strumento di tutela, la possibilita per il giudice di valutare la
fondatezza (e la sostanza) della domanda; al contrario, per i sostenitori del secondo

(37) Cfr. Cons. St., sez. VI, 26 febbraio 1982 n. 92, in questa Rivista, 1982, 1, 2§_1’;‘f'16ns.
St., sez. VI, 31 luglio 1987 n. 506, in Cons. St., 1987, 1, 1132; Cons. St., sez. V, 15 nidizo 1991
0. 250, ivi, 1991, T, 422, e Cons. St.,sez. V, 13 aprile 2000 n. 2211, in Ragiusan, fasc. 193-4, 446.
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orientamento, in ipotesi di attivita vincolata dell’amministrazione, il giudice — §
ancorché adito ai sensi della procedura speciale di cui al citato art. 2 — potrebbe ]
anche determinare il contenuto dell’atto che I'amministrazione deve adottare a §
soddisfazione dell’interesse del ricorrente (38). :
In questo contesto si & inserita 'adunanza plenaria 9 gennaio 2002 n. 1 in cui
si & osservato {recuperando appieno I'impostazione pid risalente) che, sul piano ¥
sostanziale, il giudizio sul silenzio si collega semplicemente al dovere delle ammi- E
nistrazioni pubbliche di concludere il procedimento mediante I’adozione di un § -
provvedimento espresso, nei casi in cui esso consegua obbligatoriamente ad §
un’istanza ovvero debba essere iniziato d’ufficio. Nel rito sul silenzio, la cognizione §
del giudice amministrativo — nella ricostruzione operata dal Supremo Consesso § -
amministrativo — sarebbe dunque limitata all’accertamento della legittimita del- §
Pinerzia dell’amministrazione, non potendosi in altre parole estendere fino al- §
I'esame della fondatezza della pretesa sostanziale del privato. Compito del giudice §
amministrativo sarebbe pertanto unicamente quello di accertare se il silenzio della g .
pubblica amministrazione sia 0 meno illegittimo e, in caso di valutazione positiva, §
di ordinare all’amministrazione di provvedere all’istanza avanzata dal soggetto§ .
privato (nominando, nell'eventualita di un ulteriore stato di inerzia, anche unj :
commissario ad acta), non potendo perd in alcun modo il giudice sostituirsi®
all’amministrazione ed ordinare I'emanazione di un provvedimento dal contenuto§
predeterminato (39). .
In tempi ancora pit recenti, & intervenuta la [. 14 maggio 2005 n. 80 la quale —§

(38) In particolare, veniva ipotizzato il pericolo che una lettura restrittiva dell’art. 2,§
L n. 205 comportasse un ridimensionamento dell’ambito di tutela, riconosciuto al privato#
dalla precedente elaborazione giurisprudenziale, costringendo quest’ultimo a due gradi dig -
giudizio, seppure con procedura accelerata, per ottenere una mera declaratoria dell’obbligog.
di provvedere, anche qualora la fondatezza della domanda da lui proposta fosse sin da subitofff
manifesta ed inserita in una attivitd decisoria amministrativa priva di contenuto discrezio-§ ]
nale. ]
(39) La materia in esame non pare, perd, aver trovato — nonostante il puntualef
intervento dell’adunanza plenaria — un assetto definitivo. A riprova di cid, basti pensare cheff
a distanza di pochi mesi con la decisione 8 ottobre 2002 n. 5318, la sez. V del Consiglio difg
Stato ha osservato che «In sede di impugnativa del silenzio la pretesa sostanziale S
inaccoglibile anche se in astratto & ipotizzabile 'obbligo dell’amministrazione di provvedereg
Leffettivo rapporto sostanziale va valutato in relazione all’esigenza che comunque deve§
sussistere un interesse alla decisione, che viene evidentemente a mancare se & sicuro che la§
pretesa del ricorrente non potrebbe essere soddisfatta per mancanza di un determinatol
presupposto  richiesto dalla specifica normativa in materia », consultabile suf
WwWw.giustizia-amministrativa.it. 2

In tempi ancora piil recenti, il Tar Veneto, sez. 1, 21 febbraio 2005 n. 723 — preank -
nunciando il contenuto detla novella legislativa che da It a pochi giorni sarebbe entrata g
vigore — ha precisato che «si sostiene che compito del g.a. adito con ricorso contro ik
silenzio & solo quello di pronunciarsi sulla questione se sussista, o meno, obbligo di dare u 4
risposta, e non, invece, di pronunciarsi sulla fondatezza, o meno, della pretesa. Tuttavia, nog
si vede come, quando sia pacifico che la p-a. inadempiente debba provvedere in us
determinato senso {(cosi che Poperato che essa deve porre in essere sta vingolato nel
contenuto), possa il g.a. trascurare detta decisiva circostanza, limitandosi.4 dichiarare
Tobbligo di pronunciarsi della p-a.», consultabile integralmente sul sito www.giustizia
amministrativa.it.,
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come detto in precedenza — ha introdotto all’art. 2, 1. n. 241 del 1990 il discusso
comma 5, secondo cui a seguito della presentazione di un ricorso contra silentium,
il giudice amministrativo « pud conoscere della fondatezza dell’istanza ».

Su questo problematico aspetto della norma possono essere spese solo alcune
riflessioni « a prima lettura ».

In primo luogo, non pud sottacersi un certo stupore che emerge dalla consta-
tazione del carattere frammentario ¢ caotico che contraddistingue la politica di
produzione normativa posta in essere dal legislatore. In particolare, appare impro-
pria la scelta della sedes materiae in cui il legislatore ha collocato I'inciso in parola:
il carattere processuale della disposizione avrebbe imposto il suo inserimento non
gia nella legge generale del procedimento, bensi nella struttura della legge princi-
pale a disciplina del processo amministrativo, nello specifico in seno all’art. 21 bis,
1. n. 1034 del 1971.

Sotto il profilo contenutistico, in secondo luogo, risulta problematico offrire
una lettura corretta alla norma nella misura in cuj essa, nella sua estrema laconicita,
non determina i modi ed il grado di approfondimento attraverso cui il giudice puo
« conoscere della fondatezza dell’istanza » né tantomeno si preoccupa di circoscri-
vere 'ambito operativo di questo nuovo potere di indagine, omettendo di precisare
S€ €580 possa essere attuato anche al di fuori degli ambiti della potestd decisoria
amministrativa vincolata. In altre parole, la norma non precisa se il giudice,
forzando in una certa misura il fondamentale principio di suddivisione dei poteri,
possa sostituirsi all’amministrazione rimasta silente, predeterminando il contenuto
sostanziale di quei provvedimenti che sono espressione di una attivitd valutativa
discrezionale attribuita dalla legge all’apparato amministrativo.

Ad avviso di chi scrive, il legislatore ha — forse maldestramente — tentato di
condensare nell’inciso normativo in discussione il risultato dell’elaborazione giuri-
sprudenziale prima citata e sviluppatasi anteriormente alla decisione dell’adunanza
plenaria n. 1 del 2000. Deve, tuttavia, rilevarsi che anche il superamento della
decisione della plenaria in ordine ai poteri cognitori e decisionali del giudice adito
contra silenfium non appare pienamente lineare: la legge, invero, ha attribuito al
giudice la sola possibilita e non gia 'obbligo di vagliare la fondatezza dell’istanza.
L’aver scritto il termine «pud » ¢ non gid «deve conoscere della fondatezza
dell’istanza » induce dunque a ritenere che sia in capo all’organo decidente la
facolt di arrestare I'indagine al mero accertamento della legittimita dell’inerzia
ovverosia di scendere nella valutazione dei profili meritori della richiesta a monte
avanzata dal soggetto privato (con evidenti problemi di coordinamento della
disposizione in parola rispetto al generale principio di corrispondenza fra chiesto e
pronunciato).

Queste riflessioni in chiave dubitativa portano a valutare I'impatto del comma
5 del novellato art. 2 sulla disciplina del silenzio-inadempimento introdotto da
pochi mesi nei procedimenti di verifica dell’interesse culturale dei bei immobili in
mano pubblica. E pertanto inevitabile chiedersi se il giudice amministrativo, adito
da un interessato a seguito dellinerzia serbata dall’amministrazione competente
circa I'apprezzamento dei profili di culturalita di un bene, possa ad essa sostituirsi
integralmente nelle valutazioni: in altre parole, pare lecito chiedersi se il giudice
amministrativo possa dare soddisfazione all’istanza del ricorrente predeterminando
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il contenuto del provvedimento che I'amministrazione, rimasta colpevolmented
inerte, dovra successivamente adottare, andando nel concreto a definire il reglme
giuridico di circolazione del bene immobile stesso.

In attesa di una presa di posizione sul punto della giurisprudenza, ad avviso df
chi scrive, pare prudente formulare le seguenti considerazioni. Il ragionamento cheff-
si intende sviluppare muove i suoi passi dalla valutazione della tipologia del poterelf’
pubblico che sta dietro alla decisione in ordine alla riconducibilitd o meno di u: 1
certo bene nella sfera « protetta » dei beni di interesse culturale. g 3

La giurisprudenza amministrativa, in modo pressoché costante in relazione allagg
tematica dell’imposizione del vincolo artistico, ha ricondotto il potere in parolag -
nell’ambito della discrezionalitd tecnica, sottraendo di tal fatta al’area sindacabild .

da parte del giudice amministrativo le scelte compiute dalla pubblica amministra$ E

zione in materia di beni culturali (40). Volendo prudentemente aderire a questglg -
filone interpretativo, sicuramente maggioritario in giurisprudenza, la risposta afg -

{40) Come noto, infatti, le scelte espressione di discrezionalitd tecnica pura ricadong o e

nel cosiddetto « merito amministrativo » e sono, pertanto, sottratte al controllo di legittipmit3
operato sulla condotta degli organi della pubb]xca amministrazione da parte del giudis
amministrativo, in questo senso si veda fra la giurisprudenza pitt risalente Cons. St., sez.
18 novembre 1991 n. 874, in Cons. St., 1991, I, 1474; Cons. St., sez. VI, 13 maggio 199011 55
ivi, 1996, 1, 834, e Cons. St., sez. IV 26 giugno 1987 n. 388 ivi, 1987, 1, 734. 1 tem
dell'individuazione dell'ambito del sindacato del giudice amministrativo sulle scelte espres
sione di discrezionalitd tecnica & stato negli ultimi anni fra i pilt discussi in dottrina.
giurisprudenza. Sul punto, a partire dal 1999, si sono formati due orientamenti giurispri
denziali contrapposti: il primo (che fa riferimento alla nota decisione Cons. St., sez. IV, %
aprile 1999 n. 601) che sostiene che il sindacato giurisdizionale sugli appremamenh tecnicgh
pud non limitarsi al mero controlto formale dell’iter logico seguito dall’amministrazione nef-
suo processo decisionale, potendo al contrario estendersi alla verifica intrinseca delig. -
operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza ed adeguatezza. In ordine a quesigg:
primo orientamento, si segnalano fra i numerosi commenti M. DeL Sienorg, {1 sindacato dgg- -
giudice amministrativo sulle valutazioni tecniche: nuovi orientamenti del Consiglio di Studg
nota a Cons. St. sez. IV, 9 aprile 1999 n. 601, in Dir. proc. amm., 2000, fasc. 1, 185 ss., ¢ B

Lazzara, « Discrezionalitd tecnica » e situazioni giuridiche soggettive, nella stesso fascicol HEUN

della Rivista, 212 ss., e A. Travi, Circa il sindacato del giudice amministrativo sulla discrég =~
zionalitd tecnica della pubblica armministrazione, nota a Cons. St., sez. IV, 9 aprile 1999 n. 605§
in Foro it., 2001, fasc. 1, pt. 3, 9 ss. § IR
Un secondo orientamento, oggi prevalente, rimane invece su posizioni pilt prudeni§§ .
ritenendo che il sindacato del gludlce amministrativo pud himitarsi ad avete un caratted@ - .-
intrinseco di tipo debole, ossia capace si di colpire le valutazioni tecniche inattendibili fornitg: = -
dalla p.a., ma impotente dinanzi a quelle formalmente corrette ma solo opinabili, sul punf
si veda F. Savvia, Considerazioni su tecnica e interessi, in Dir. pubbl., 2002, fasc. 2, 603 ss.; ¥
Paoranronio, Discrezionalitd tecnica e giurisprudenza pratica, nota a Cons. St., sez. VL&
lugho 2002 n. 3637, in questa Rjvista C.d.S., 2002, fasc. 10, 2587 ss.; S. MTRA'I'E, Gindigg
amministrativi e valutazioni tecniche tra nuove congquiste e antiche resistenze, nota a Cons. S@§
sez. IV, 6 ottobre 2001 n. 5287. Cons. St., sez. V, 5 marzo 2001 n. 1247, in Giur. it., 2002, fasl .
5, 1084 ss.; C. VIDETTA, Il sindacato sulla discrezionalizd tecnica della pubblica ammim's L B
zione nella giuvisprudenza successiva alla decisione 9 aprile 1999 n. 601 della sez. IV i - -
Consiglio di Stato, nota a Tar Veneto, sez. 1, 15 gennaio 2003 n. 401, in questa Rivista TA%
2003, fasc. 4, 1185 ss., e, infine, con riferimento alla verifica di intergsse culturale AJE -
Tarasco, Beni culturali ¢ sindacato giurisdizionale sulla discrezionalitd tecnica, nota a TAE - -
Lombardia, Milano, sez. I, 17 giugno 2004 n. 2440, in questa Rivista Tar, 2004, fasc. 9, 24

83,
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quesito precedentemente formulato non pud che essere negativa: il giudice ammi-
nistrativo non pud — ancorché la norma pracedimentale generale gli attribuisca la
possibilita di sindacare la fondatezza dell’istanza — spingersi ad effettuare una
valutazione tecnica a lui « ontologicamente preclusa », in quanto ricadente nel
merito amministrativo; non sara, dunque, consentito al giudice sostituire la propria
decisione alla valutazione delPamministrazione circa la sussistenza o meno dell’in-
teresse culturale del bene sottoposto a verifica.

Vi &, tuttavia, un’affascinante ricostruzione dottrinale del problema in termini
radicalmente differenti. Secondo un autore, non sarebbe possibile affermare con
sicurezza che I’attivitd svolta dal’amministrazione, in sede di valutazione del
profilo di culturalita di un bene, sia puramente tecnica ed anzi non sarebbe
possibile commisurare il valore estetico, culturale ovvero storico di un bene,
prescindendo totalmente da una tipologia di valutazione di carattere discrezionale-
amministrativo (41). In quest’ottica ricostruttiva, dunque, non si potrebbe non
riconoscere la natura discrezionale dei poteri spettanti alla pubblica amministra-
zione in materia di tutela dei beni culturali, dal momento che nel compimento di
questa attivita, amministrazione non si limiterebbe ad accertare una qualita
intrinseca del bene, ma opererebbe una scelta dipendente, in misura maggiore o
minore, da valutazioni non squisitamente oggettive. Il capovolgimento di prospet-
tiva & di conseguenza evidente: contutata‘in questo campo la natura meramente
ricognitiva dell’operato della pubblica amministrazione, si legittima un controllo
giurisdizionale piit profondo sul potere esercitato dalla pubblica amministrazione
in sede di tutela del patrimonio culturale, Con riferimento al problema dibattuto in
questa sede, solo I'affermarsi (in giurisprudenza e dottrina) di una ricostruzione
dogmatica nei termini ora esposti del potere esercitato in sede di verifica dell’in-
teresse culturale di un bene legittimerebbe la possibilita del giudice amministrativo
di esercitare un sindacato forte ed intrinseco sull'operato dell’amministrazione, tale
addirittura da sostituirsi alla stessa nelle ipotesi piti gravi di non-esercizio (rectius,
inerzia) del potere stesso.

Una lettura prudente della norma, giustificata fra I'altro dal breve lasso di
tempo che & intercorso dali’entrata in vigore della disciplina citata, consente
tuttavia all'operatore di escludere con una certa tranquillitd 1a concreta possibilita
per il giudice di invadere la sfera decisionale riservata all’amministrazione; in altre
parole, con riferimento alie ipotesi di silenzio-inadempimento che si dovessero
configurare in seno ai procedimenti di verifica dell’interesse culturale dei beni in

(41) L’interpretazione offerta da G. Giaccaroy, La protezione dei beni culturali fra
discrezionalitd tecnica e amministrativa, in G. CoFrRaNCEsco (a cura di), I beni cultrali fra
interessi pubblici e privati, cit., 46; « per poter concludere a favore della sussistenza di un puro
€ semplice accertamento tecnico al quale consegue una scelta vincolata, occorrerebbe che la
disciplina tecnica alla quale Pamministratore deve attingere per poter formulare ta propria
scelta, fornisse canoni certi e precisi, in altre parole dovrebbe esistere uno standard al quale
ancorare la valutazione. Cosi avviene ad es. in materia di inquinamento: esistendo infatti in
Proposito una serie di dati tecnici specificati direttamente alla legge, qualora Pamiinistra-
zione violi i parametri normativamente stabiliti, non si pone neppure il problema della
sindacabilitd della discrezionalita tecnica, configurandosi pili semplicemente il vizio di
viclazione di legge ».
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mano pubblica, appare difficilmente applicabile 1a norma contenuta nel COmMma !
del novellato art. 2, 1. n. 241 del 1990. In materiz, dunque, appare preferibil
continuare ad aderire alla ricostruzione teorica operata dall’adunanza plenaria deff
Cons. St., n. 1 del 2000, in cui si circoscrivere il potere del giudice nei ricorsi conmg
silentium alla mera declaratoria di illegittimita del silenzio serbato dall’amministra
zione sull’istanza proposta dalla parte interessata. ;

Osservazioni conclusive.

Per i motivi sinora esposti la valutazione complessiva dell’intervento normati :
attuato dal legislatore in materia di beni culturali attraverso i due decreti ministe
riali ivi in commento non pud che essere critica. '

Se si tralasciano le considerazioni pid scontate che riguardano la framment;
rieta dell'intervento normativo (42) e la ratio forse pit politico-emotiva che giur}
dica dello stesso, la nota positiva di maggiore rilievo pud essere offerta da unj
lettura in filigrana delle innovazioni legislative in commento, in grado di evides
ziare la nascita di un nuovo modo di valutare il tema della conservazione e de !
valorizzazione del patrimonio culturale del Paese. E indubbio che il meccanisqi
del silenzio-assenso nella procedura di alienazione di beni immobili cultur
pubblici (salvo quanto precisato in ordine al regime di demanialita) abbia sancij
la permanenza — seppur circoscritta nel tempo ed ora superata — di un prima
dell’esigenza economico-finanziaria sull’interesse generale alla tutela del patrim
nio artistico nazionale, in aperto contrasto con la disposizione contenuta nell’art,
Cost., in cui enfaticamente detta tutela viene annoverata fra i compiti fondament
della Repubblica. :

Sia consentita poi una osservazione finale. L’efficacia operativa di quest
intervento di riforma, voluto con fermezza dal legislatore ed apprezzabile quan
meno sotto il profilo degli intenti, rischia di essere inficiato da un errore di fond
di carattere tecnico. A ben vedere, infatti, se si prescinde del tutto dal da
contenutistico, va rimarcato che la tanto criticata disciplina del « silenzio-assensa _
& pur sempre contenuta nel comma 10 deli’art. 27, d.1. n. 269 del 2003, il quale vieg
espressamente richiamato dall’art. 12, d.lgs. n. 42 del 2004 c.d. codice dei bef

(42) Non & infatti facile ravvisare il motivo per cui il legislatore abbia inteso discipd
nare partitamene, attraverso due distinti decreti ministeriali, il meccanismo procediments
che governa il procedimento di verifica dell'interesse culturale dei beni immobili apparg
nenti alle « persone giuridiche private senza fine di lucro » (d.m. 25 gennaio 2005) ed 2
amministrazioni statali (d.m. 28 febbraio 2005). Detta frammentarietd ha peraltro indof
alla commissione di qualche errore nelle prime ricostruzioni normative; non pud infa
condividersi la riflessione di D. Bowelaw, Silenzio-diniego e verifica dellinteresse culturd _
dei beni appartenenti a enti pubblici e persone giuridiche private senza scopo di lucro,]
Settore. Studi. Segnalazione novit}, a cura del Cww - banca dati Ruw nella parte in cui affe; [
a commento dell’ambito applicativo del d.m. 28 febbraio 2005 che « restano, pertanto, escly
1 beni appartenenti alle persone giuridiche private senza scopo di lucro, per i quali dovreh
restare operativo il sistema del silenzio-diniego di cui al comma 10 dell’art. 2% d.1. n. 269 d
2003 », dal momento che la materia (e dunque il meccanismo del silenziofinadempiment}

& stata oggetto di un precedente e separato decreto ministeriale, il piil volte citato d.m. }
gennaio 2005. ]
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culturali. Entrambe queste norme sono di rango primario e dunque non paiono
essere suscettibili di abrogazione o modifica da parte di un decreto ministeriale, il
quale come noto & norma di carattere secondario e in ogni caso subordinata alle
norme di legge o aventi forza di legge (43).

Detii regolamenti, inoltre, non possono essere neppure inquadrati nel typos
normativo dei regolamenti di esecuzione {art. 17 comma 1 lett. a), L. n. 400 del 1988)
n€ tantomeno nei regolamenti di attuazione e di integrazione (art. 17 comma 1 lett.
b), 1. n. 400 del 1988). La lettura dell’art. 27, d.1. 269 del 2003 e dell’art. 12, codice
dei beni culturali mostra come sia stata si prevista dal legislatore 'emanazione di
decreti ministeriali sul punto, ma che essi debbano avere il solo scopo di fissare i
criteri per la predisposizione degli elenchi dei beni culturali, delle modalita di
redazione delle schede descrittive degli stessi e di trasmissione degli elenchi e delle
schede; in nessuna parte delle norme di rango primario citate si riviene P’attribu-
zione all’esecutivo del potere di disciplinare gli effetti del comportamento della
pubblica amministrazione in maniera diversa rispetto a quanto previsto dalle
norme sovraordinate.

Con affermato da autorevole dottrina, « i limiti sostanziali alla potesta rego-
lamentare del governo derivano dalla collocazione dei regolamenti nella gerarchia
delle fonti » (44) ed & altrettanto indubbio che i regolamenti ministeriali siano
illegittimi, per vizio sostanziale, qualora si pongano in contrasto con una norma di
rango costituzionale, legislativo ovvero sol anche contenuta in un regolamento .
governativo (il quale & sovraordinato al mero regolamento ministeriale). E chiaro
dunque come i nuovi meccanismi procedimentali voluti dal Governo siano a rischio
di una declatoria di illegittimita (45).

E dunque chiaro che una riforma procedimentale di tale importanza sarebbe

(43) In tema di gerarchie strutturali fra le fonti e rapporti fra gerarchie e poteri
normativi si veda per tutti R. Guastv, Le fonti del diritto e Pinterpretazione, Milano 1993,
190 ss., in particolare si segnala un passo nella parte in cui autore afferma « come si & detto
a suo tempo, la funzione esecutiva &, per definizione, strutturalmente subordinata a quella
legislativa. Cid non esclude che il potere esecutivo possa emanare provvedimenti a contenuto
normativo, ossia generale efo astratto. Nondimeno, I'esecutivo pud emanare atti normativi
solo a seguito di un’autorizzazione legislativa e comunque gli atti normativi del’esecutivo
non possano derogare alle leggi (né, a maggior ragione, abrogarle). Insomma: ghi atti
normativi dell’esecutivo devono essere autorizzati dalla legge (o dalla Costituzione), e sono
comunque subordinati alla legge (e, si intende, alla Costituzione) [corsivo dell’autore].

(44) Cfr. R. Guastv, op. cit., 201. Nel caso in analisi, trattandosi di conflitto fra
regolamento ministeriale ed atto avente forza di legge, va da sé che il giudice amministrativo
risulta essere competente a giudicare della legittimita del regolamento in via principale e con
effetti erga omnes (si tratta tuttavia di un potere raramente esercitato).

(45) I riflessi in chiave processuale di questa situazione, conseguente ad un erroneo
coordinamento normativo ¢ ad un contrasto fra il tenore delle disposizioni legislative e la
portata innovativa delle fonti regolamentari analizzate, appaiono assai complessi.

Possono quindi essere profilati alcuni possibili scenari.

In una prima ipotesi ricostruttiva, la parte interessata invoca I'intervento del g.a. per
porre rimedio (decorso inutilmente il termine di centoventi giorni per 'ultimazione
dell’istruttoria e ’emissione del provvedimento espresso) all’inerzia della Soprintendenza in
ordine al vaglio dell’interesse culturale del bene; il g.a. viene adito — in applicazione delle
vigenti norme ministeriali — attraverso il rito sul silenzio ex art. 2, L n. 205 del 2000, dato
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dovuta transitare per un canale normativo pil forte, auspicabilmente attraverso ug
intervento ad ampio respiro coordinato nel tempo con le altre normative di confing
0, quantomeno, attraverso una fonte di rango primario che correggesse in radice g
svarione normativo creatosi con I'innesto — in un ambito cosi delicato anche neff
comune sentire dell’opinione pubblica — del meccanismo del silenzio-assenso. #

Paoro Divizigg

che — come visto — la nuova disciplina regolamentare rigualifica detto comportament@
inerte non pill in termini di silenzio-rigetto, bensi in termini di silenzio-inadempimento. -§ .
1l g.a. investito della questione, svolgendo la prodromica ricostruzione dell’articolatg
normativo su cui si fonda Pistanza del ricorrente, ravvisa I'evidente conflitto fra normg§
regolamentare (che mette a regime il meccanismo del silenzio-inadempimento) e normgg
legislativa (che si fonda sul silenzio-diniego) e conseguentemente procede all’annullamentg
della prima per P'evidente contrasto con la seconda; in secondo luogo, si spoglia deli@'
questione con un pronuncia di rito atteso che U'mtero ricorso introduttivo di giudizio 8
strutturato  sul rito contra silentium, reso inutile dall’annullamento della font@§ -
regolamentare. '
In deroga al principio stabilito dall’art. 2909, c.c. (che riferisce I'ordinaria efficacigg
soggettiva della cosa giudicata alle sole parti del processo, ai loro eredi ed aventi causaj
nell'ipotesi di annullamento di norme regolamentari illegittime & noto che la portata deff
gludlcato si estenda erga omnes; in conseguenza di cid, ripristinata 'operativita del meccq
nisino del silenzio-diniego, la parte ricorrente si troverebbe di fronte ad un silenzio serbatg
sulla propria istanza di vaglio dell'interesse culturale del bene equiparabile de facte ad uig
atto di assenso alla libera circolazione del stesso (esattamente come avveniva primig
dell’entrata in vigore dei due regolamenti ministeriali). )
In alternativa, il g.a. — appurata Pillegittimita delle fonti regolamentari di cui sopra -5 4
potrebbe ravvisare un difetto della propria giurisdizione, sottolineando che la richiest
dinanzi a sé avanzata & inerente, nella sostanza, ad una posmone di diritto soggettivo purf
(refativa cio® alla titolaritd del bene ed alle conseguenti facoltd dispositive dello stessdl
esorbitante pertanto alla sua sfera cognitiva. ; |
In una seconda ipotesi ricostruttiva, la parte interessata — a fronte del silenzio serbai#
dall’amministrazione — potrebbe investire della questione direttamente il giudice ordinaridgg
attraverso Pesperimento di un’azione di mero accertamento con cui si chieda la definiziong
del regime giuridico circolatorio del bene interessato dal vaglio della Soprintendenza; i
altre parole, al giudice verrebbe richiesto di valutare un profile di diritto soggettivo (1"assettl
proprietario del bene e le relative facolta di fruizione) che presuppone la prodromid
valutazione dell’illegittimitd dei regolamenti ministeriali e la conseguente disapplicazion§
d’ufficio degli stessi, ai sensi dell’art. §, legge di abolizione del conlenzioso amministratii§
del 1865. ]
Dal punto di vista della strategia processuale, questa seconda soluzione — seppi
contraddistinta da tempistiche processuali di durata significativa — appare preferibile poicil§ -
volta a fare chiarezza sul regime giuridico di un bene e sulla normativa pubblicistica ad es#¥ . -
applicabile (non va dimenticato infatti che, a prescindere dal profilo circolatorio in s«
Iattribuzione del carattere di interesse culturale ad un bene comporta l’apphcaz;pne di tutfl <
la normativa disciplinante la fruizione e la conservazione dello stesso). '



