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NI1ccoLO DECORATO

NOMINA NUDA TENEMUS: LA CONFUSIONE DEL LEGISLATORE
FRA OGGETTO MATERIALE ED OGGETTO GIURIDICO
NEL DIRITTO PENALE DEI BENI CULTURALI

SOMMARIO: 1. I limiti concettuali della riforma del 2022. — 2. Una prima diraspatura: la deludente
tassonomia del Titolo VIII-bzs del Codice penale. — 3. Il patrimonio culturale come bene giuri-
dico corrispondente ad un modello proprietario collettivo. — 4. Il bene culturale fra i crepacci
del principio di unitarieta dell’ordinamento giuridico ed il burrone dell’arbitrio giudiziario. —
4.1. Profili critici della tesi del bene culturale come elemento normativo. — 4.2. Una nozione
parzialmente autonoma di bene culturale ai fini penali. — 5. Conclusioni.

1. I lzmiti concettuali della riforma del 2022

Nihil sub sole novum, constatava rassegnato Qoelet!, di fronte al continuo e
vano ripetersi degli affanni umani, solo apparentemente latori di novita; parimen-
ti, oggi, potrebbe declamare il penalista al cospetto del “nuovo” Titolo VIII-bzs
del codice penale. Cio perché, al di la delle superficiali novita costituite dal tra-
sloco codicistico, dalla veste delittuosa e da qualche condotta prima non crimina-
lizzata, niente & veramente cambiato rispetto alla piti generale impostazione della
tutela penale del patrimonio culturale nel nostro Paese, la quale resta sostanzial-
mente un epifenomeno della disciplina amministrativa, avendo il legislatore del
tutto mancato il naturale bersaglio di un cambio di passo e di registro che
I'ingresso nel sancta sanctorum della legislazione penale avrebbe dovuto avere,
conformemente peraltro alla fondamentale rilevanza del patrimonio culturale,
giusta 'art. 9, comma 2 della Costituzione.

L’impressione ¢ che, a dispetto di una lunga tradizione legislativa dedicata alla
tutela di tale patrimonio e del superamento dell'impostazione estetico-monu-
mentale?, il legislatore non abbia ancdra, in realta, portato alle estreme e logiche
conseguenze la scelta assiologica soggiacente alla tutela stessa: resta, invece,
ostaggio di una concezione di patrimonio culturale “paleolitica” nella sua ostinata

Eccl. 1:10.
2 V., per tutti, A. VISCONTI, Problemi e prospettive della tutela penale del patrimonio culturale,
Torino, Giappichelli, 2023, 102 ss.
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materialita, ancorata alle preoccupazioni di carattere eminentemente pragmatico
di cui il Codice dei beni culturali e del paesaggio (postea CBC, o “Codice Urba-
ni”) ¢ espressione. La risposta a tali esigenze non pud che venire dalla disciplina
amministrativa del patrimonio culturale, ma cio non significa che I'impostazione
del problema penalistico debba seguire quella del problema amministrativo come
una rima obbligata.

2. Una prima diraspatura: la deludente tassonomia

del Titolo VIII-bis del Codice penale

Provando a ricostruire il sistema, ¢ possibile parlare di sei gruppi tematico-
funzionali di fattispecie all'interno del Titolo VIII-Ass: delitti di sottrazione di be-
ni culturali (artt. 518-bis e 518-ter c.p.); delitti di inquinamento del mercato (artt.
da 518-guater a 518-septies c.p.); delitti di falso culturale (artt. 518-octzes, 518-
quaterdecies e 518-quinquiesdecies c.p.); delitti di illecita circolazione di beni cul-
turali (artt. da 518-novies a 518-undecies c.p.); delitti di danneggiamento del pa-
trimonio culturale (artt. 518-duodecies e 518-terdecies c.p.).

Ma una simile costruzione ci porta, in verita, poco lontano e finisce per essere
poco pit che uno schema riassuntivo, il quale, peraltro, non fuga i dubbi e le per-
plessita che suscitano i delitti di inquinamento del mercato e di falso culturale’.

Nel primo caso, perché il nucleo di disvalore pare risiedere, come del resto
per le ipotesi comuni?, nell'intorbidimento dell’economia’, non essendo presente
alcun elemento tipizzante che si incarichi di selezionare ipotesi lesive del patri-
monio culturale in una misura tale da spostare il baricentro di disvalore, sicché
sarebbe stata pitt comprensibile la previsione di una fattispecie aggravata, anziché
autonoma — una critica, questa, che ¢ estensibile a quasi tutta la riforma.

Nel secondo caso, perché problematico ¢ notoriamente gia il settore del falso
penale, per cui 'aggiunta di nuove ipotesi al gia affollato novero non puo che tra-
scinare con sé nel nuovo Titolo codicistico i problemi del Titolo VII, del cui bene
giuridico peraltro esacerba I'inconsistenza®. Per un verso, se la fede pubblica fosse
un effettivo bene giuridico, non si capirebbe perché la contraffazione di un’opera
d’arte od il falso documentale relativo ad un bene culturale non siano stati collocati
fra i delitti contro la fede pubblica; per 'altro, se il legislatore ritiene che essi offen-

3
4

Ivz, 167 ss. e relativa bibliografia.
Cfr. F. MUCCIARELLI, Money laundering, diritto penale dell’ economia e concorrenza: qualche
nota a margine, in disCrimen, 2024, n. 1, 249 ss.

> A. VISCONTI, Problemi e prospettive, cit., 312.

¢ V. G. Cocco, I falso bene giuridico della fede pubblica, in Rev. it. dir. proc. pen., 2010, 68 ss.
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dano il bene finale del patrimonio culturale, non si capisce perché lo stesso non
possa dirsi rispetto al patrimonio od all’amministrazione pubblica per buona parte
delle classiche ipotesi di falso. Ne risultano quindi intorbidite tanto le acque del Ti-
tolo VII che quelle del Titolo VIII-Azs. Peraltro, la giurisprudenza ebbe gia ad af-
fermare con riferimento ai corpora normativi pre-riforma che le ipotesi di falso cul-
turale “tutelano non gia I'integrita delle opere, oggetto proprio della disciplina dei
beni culturali, ma la regolarita e onesta degli scambi del mercato artistico™.

A ben vedere, le fattispecie de guibus in comune hanno 'oggetto materiale piu
che quello giuridico e neanche questo ¢ vero fino in fondo®: due ipotesi, infatti,
contemplano come oggetto materiale i “beni paesaggistici” e gli “istituti e luoghi
della cultura”; nella falsificazione in scrittura privata relativa a beni culturali, in-
vece, I'oggetto materiale ¢ la scrittura privata; nella contraffazione di opera d’arte,
poi, 'oggetto materiale & I'opera di pittura, scultura o grafica, ovvero un oggetto
di antichita o di interesse storico o archeologico (beni che non necessariamente
sono culturali); infine, nel caso dell’'omessa denuncia degli atti di trasferimento del-
la proprieta o detenzione di un bene culturale, difetta proprio un oggetto materiale.

Resta che, se proprio il Titolo VIII-bis avesse eretto un novello domicilio si-
stematico per gli ennesimi inquilini del nostro codice penale, dovremmo conclu-
dere che il legislatore abbia adottato anche un nuovo regolamento urbanistico: a
farla da padrone non ¢ piu 'oggetto giuridico, ma quello materiale, un elemento
tradizionalmente ritenuto privo di una sua vera autonomia e piu adatto a costitui-
re la rubrica di un Capo anziché di un Titolo del codice.

Tale profilo ¢, dal punto di vista teorico, molto piu significativo delle possibili
critiche movibili in punto di tecnica legislativa.

3. 1l patrimonio culturale come bene giuridico corrispondente
ad un modello proprietario collettivo

Ammesso e non concesso che le fattispecie previste sotto il Titolo in commen-
to abbiano tutte il medesimo bene giuridico categoriale, resterebbe comunque da
chiedersi in cosa esso consista. Esso parrebbe rimanere “per altro individuato at-
traverso il riferimento, implicito, all’art. 2 c.b.c.”®, il quale tuttavia, una volta in-

7 Cosi, con riguardo agli artt. 127-128, D.Lgs. 29 ottobre 1999, n. 490, poi sostituiti dall’art.
178 CBC ed oggi confluiti nell’art. 518-guaterdecies c.p., Cass. pen., Sez. III, sentenza 13 marzo
2007, n. 26072, Rv. 237221 - 01, in CED.

8 Sul punto, pit dettagliatamente, N. DECORATO, La tutela del patrimonio culturale: ceci n’est
pas un systéme, in disCrimen, 2024, n. 1,78 s.

> A. VISCONTI, Problemi e prospettive, cit., 117.
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formatici che esso si compone tanto dei beni culturali quanto di quelli paesaggi-
stici, non fa che operare una definizione di questi due termini per rinvio alla (no-
tevolmente) articolata disciplina amministrativa che lo segue. Se cio ¢ perfetta-
mente idoneo ai fini del corpus normativo in cui tale disposto ¢ collocato, non lo &
affatto ai fini penalistici. Infatti, a ben vedere, I'art. 2 CBC definisce non 'oggetto
giuridico, bensi gli oggetti materiali che il Codice Urbani sottopone a disciplina; &
sufficiente leggerne il comma 2 per convincersene. Non & un caso che la defini-
zione faccia riferimento a delle cose aventi un valore e non direttamente al valore
culturale stesso: il Codice Urbani detta una disciplina amministrativa, volta a in-
fluire sulla gestione e sulla circolazione di specifici oggetti materiali, che deve,
quindi, prima individuare all’esito di un procedimento atto a setacciare I'incom-
mensurabile quantita di oggetti materiali astrattamente idonei ad essere classifica-
ti come parte del patrimonio culturale. Ma, se questa fosse la prospettiva anche
nel campo penale, ci troveremmo di fronte ad una speczes del genus patrimonio
che difficilmente potrebbe giustificare un Titolo autonomo del Codice penale;
I'approccio piu coerente sarebbe stato I'introduzione di una circostanza aggra-
vante ogniqualvolta 'oggetto materiale di un’offesa patrimoniale fosse un bene
culturale. Una simile lettura sminuirebbe inevitabilmente la “rilevanza costituzio-
nale, superindividuale e intergenerazionale, del patrimonio culturale” consacra-
ta nell’art. 9, comma 2 Cost.

Il primo indizio da cui muovere per costruire una diversa soluzione & che il le-
gislatore ha ritenuto di collocare il nuovo sottosistema codicistico immediatamen-
te in coda al Titolo VIII, dedicato ai delitti contro I'economia pubblica, I'indu-
stria ed il commercio'. Tale sistemazione costituisce un indice importante per il
tentativo di ricostruzione dell’oggetto giuridico predicato dalla novella: nonostan-
te la dizione “patrimonio culturale” richiami immantinente e quasi zpso facto il
concetto di proprieta, quindi, per il penalista, il Titolo XIII, I'interesse tutelato
non ¢ affatto di carattere privatistico. La topologia codicistica ¢, qui, chiara: vi ¢,
nella nozione di patrimonio culturale, un guid pluris, una vena marcatamente
pubblicistica. Le offese che coinvolgono questi beni, pare dirci la legge 9 marzo
2022, n. 22, vanno oltre la sfera dei soggetti immediatamente coinvolti, attingen-
do agli interessi della comunita intiera.

Se tale considerazione puo risultare banale per quanto concerna i c.d. beni
paesistici (comunque oggetto a ben vedere dei soli artt. 518-duodecies e 518-
terdecies c.p.), non lo ¢& altrettanto rispetto a quelli culturali, i quali possono ben

10 Tbid.

11 Ta collocazione fu controversa in sede di lavori preparatori. Per un breve riassunto ed alcu-
ni rilievi, ¢fr. P. CIPOLLA, La legge 22/22 in tema di beni culturali: “deriva pan-penalistica’ o diritto
penale simbolico?, in Giust. pen., 2023, II parte, 38 ss. e 55 ss.
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avere come soggetto titolare un privato. Tuttavia — & questa la chiave di lettura
che qui si propone a criterio dipanatore della matassa di dubbi —, il regime giuri-
dico ritagliato dal legislatore per i beni culturali ha a ben vedere proprio una sif-
fatta forte caratura collettivista. A riprova di cio, ¢ possibile osservare in dottrina
una serie di ricostruzioni in tal senso. Da un lato, vi & chi parla di una moderna
forma di dominio diviso'?, che vede convivere due anime proprietarie, una priva-
ta ed una pubblica e comune, entrambe insistenti sul medesimo bene, con conse-
guente compressione delle prerogative dominicali, o, pitl correttamente, con coe-
sistenza di due distinti diritti dominicali attribuiti a due soggetti altrettanto di-
stinti. Da un altro, si & parlato di “statuto proprietario del tutto particolare”, di
“una proprieta «altra» e «diversa» rispetto a quella tradizionale””, probabilmen-
te “una proprieta a suo modo destinata”**. Taluni hanno invece ricondotto i beni
culturali alla categoria dei beni d’interesse pubblico®, mentre altri ancéra hanno
osservato che alternativa fra la teorica della doppia qualificazione giuridica del
bene culturale e quella del bene di interesse pubblico “non comporta conseguen-
ze pratiche rilevanti”, dacché in ogni caso “trova applicazione un doppio regime
giuridico separato ma necessariamente sovrapponibile: quello privato economico
e quello pubblico culturale che pone limitazioni al primo”*®. In dottrina si & infi-
ne ritenuto che la “formula «proprieta comune dell’'umanita», adoperata spesso
per sottolineare la rilevanza di talune categorie di beni culturali” implichi una
“proprieta di «terzo grado»” che “deve poter prevalere sugli interessi tipici della
proprieta di «primo grado» (quella del privato) e sulla proprieta di «secondo
grado» di eventuali soggetti pubblici”'’. Coerentemente, la Commissione Rodota

12 G. MORBIDELLL, La proprieti culturale in I/ contributo della prassi notarile alla evoluzione del-

la disciplina delle situazioni reali, Atti del Convegno di Firenze, 8 maggio 2015, Coll. Quaderni della
Fondazione del Notariato, Ediz. Il Sole 24 ore, n. 1/2015, 17-18. La tesi puo farsi risalire almeno sino
a M.S. GIANNINL, [ beni pubblici. Dispense delle lezioni del Corso di Diritto Ammunistrativo tenute
nell’ Anno Acc. 1962-63, Mario Bulzoni editore, Roma, 1963, 89 ss. Tuttavia, I’ Autore ebbe poi a ri-
vedere tale posizione, ritenendola “inappagante” e aderendo cosi al rilievo (rinvenibile in G. PALMA,
Beni d'interesse pubblico e contenuto della proprietd, Jovene, Napoli, 1971, cap. I) secondo il quale “il
dominio eminente attiene ad un interesse che ha contenuto patrimoniale”, (M.S. GIANNINI, I beni
culturali, in Rev. trim. dir. pub., 1976, fasc. 1, 25, nota 15). Cio lo porto cosi a sostenere che “il bene
culturale ¢ pubblico non in quanto bene di appartenenza, ma in quanto bene di fruizione” (Ivz, 31).

B F. LONGOBUCCO, Ben? culturali e conformazione dei rapporti tra privati: quando la proprieta
obbliga, in Politica del diritto, dicembre 2016, fasc. 4, 548.

4 v, 554.

5 M.S. GIANNINI, I beni culturali, cit., 19 ebbe a criticare che le elaborazioni dottrinali sul be-
ne d’interesse pubblico si siano invero risolte in un abbandono della precedente teorica gemmata a
partire dalla nozione di limitazioni amministrative alla proprieta privata.

16 V. LOPILATO, Manuale di diritto amministrativo, Il ed., Torino, Giappichelli Editore, 2020, 1322.

7S. RODOTA, Lo statuto giuridico del bene culturale, in Annali dell' associazione Bianchi Ban-
dinelli, Roma, 1994, 17.
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incluse i beni culturali e paesistici nella lista esemplificativa di “beni comuni”*®

che figurava fra i principi e criteri direttivi di cui all’art. 2, comma 3, lett. ¢) della
sua proposta di articolato per una legge delega.

Ebbene, ¢ questa ultima visione, che porta a frutto la riflessione iniziata a
partire dalla teorica dello sdoppiamento dominicale, che qui si intende sposare:
il patrimonio culturale ¢ un bene giuridico di carattere super-individuale, col-
lettivistico ed intergenerazionale che da vita ad un autonomo modello proprie-
tario — la proprieta culturale — in cui su una medesima res insistono tanto un va-
lore economico quanto uno culturale: il primo da vita al fascio di prerogative
tipico dei diritti di carattere patrimoniale, il quale potra avere poi un titolare
tanto privato quanto pubblico; il secondo da vita ad un intreccio di oneri, dove-
ri ed obblighi che ricadranno propter rem sul titolare dei diritti dominicali, in
ragione di un interesse che travalica la nozione di interesse pubblico per costi-
tuirsi come un interesse collettivo la cui peculiarita ¢ la sua proiezione verso il
futuro in ottica intergenerazionale. Ne ¢ riprova il fatto che la disciplina del
Codice Urbani ¢ in buona parte dedicata a beni che sono di proprieta pubblica
ed impone vincoli agli stessi soggetti pubblici, che non possono disporre libe-
ramente di essi beni proprio in ragione dell’interesse preminente alla conserva-
zione in favore delle generazioni future, cio¢ di soggetti di diritto che non solo
ancdra non esistono, ma non sono neanche ancdra stati concepiti. Vi ¢ di piu,
I'interesse in questione non appartiene necessariamente al solo Stato-comunita,
potendo appartenere ad una pletora indeterminata di soggetti che, a seconda
del bene in questione, puo arrivare a ricomprendere 'umanita tutta, tanto pre-
sente quanto futura. E questo, d’altronde, il senso del concetto di “patrimonio
culturale dell’'umanita”.

Mutuando una felice espressione di Carlo Cattaneo', ripresa da Paolo Gros-
si%, il patrimonio culturale ¢ “un altro modo di possedere”, un paradigma pro-
prietario a stampo né pubblico né privato, ma collettivo — con buona pace
dell’art. 42, comma 1, primo periodo Cost. Quest’ultimo, d’altronde, fa riferi-
mento alla sola componente dominicale e non ¢ che I'eredita tralaticia della bi-
partizione gaiana®', smentita poi larvatamente dal comma 2 dello stesso articolo.

8 Su cui ID., I/ terribile diritto: studi sulla proprieta privata e i beni comuni, 111 ed., Bologna, Tl

Mulino, 2013, Parte quinta, 459 ss.

Y C. CATTANEO, Su la bonificazione del Piano di Magadino a nome della Societa promotrice. Pri-
mo rapporto, in A. Bertolino (a cura di), Scritti economici, vol. 111, Firenze, Le Monnier, 1956, 187.

20 P. GRrosSI, “Un altro modo di possedere”. L'emersione di forme alternative di proprieta alla
coscienza giuridica postunitaria, Milano, Giuffre, 1977.

21 Gai. Inst. 2, 10: “Hae autem res, quae humani turis sunt, aut publicae sunt aut priuatae”.
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4. Il bene culturale fra i crepacci del principio di unitarieta dell’ordinamento
giuridico ed il burrone dell arbitrio giudiziario

Cosi inteso il patrimonio culturale, il passo successivo per comprendere cosa,
allora, esso sia (o debba essere) nella sua veste di bene giuridico meritevole di tu-
tela penale — e non come insieme piti 0 meno esteso di oggetti materiali —, consi-
ste nel divincolarsi dai lacci che la forza della prevenzione impone ai polsi del
giurista che abbia familiarita con il sistema del Codice dei beni culturali. Il prin-
cipio di unitarieta dell’ordinamento giuridico, d’altronde, non ¢ un dogma invio-
labile??, come dimostra il tradizionale insegnamento in tema di autonomia delle
nozioni “civilistiche” nell’ambito dei delitti contro il patrimonio®. Cido non puod
che portare l'interprete, inevitabilmente, ad interrogarsi sulla nozione di “bene
culturale” da adottarsi ai fini della legge penale?. Infatti, non solo il legislatore
non ha voluto dare una tale definizione, ma nel nostro ordinamento ne & a ben
vedere rinvenibile pitt d’una: oltre a quella offerta dall’art. 2 CBC esistono auto-
nome definizioni date ai fini di singole fonti normative inter- e sovra-nazionali che
impongono una riflessione sulla possibile esistenza di un minimo comune multiplo.

Anzitutto, ¢ da notare che non vi ¢ uniformita di tecnica normativa nella posi-
zione di tali definizioni. Alcune adottano la tecnica del rinvio ad una lista di cate-
gorie di oggetti di cui in allegato?, con ulteriore specificazione di soglie temporali
e monetarie?, altre rinviano alla definizione offerta dal diritto nazionale*. Infine,
la Convenzione di Nicosia®® adotta un approccio differenziale a seconda che si
tratti di cose mobili o immobili: per le prime, oltre al requisito della classificazione,
definizione o specifica designazione quali cose di importanza per 'archeologia, la

22 Sui rapporti fra diritto civile e diritto penale e sul principio de guo in particolare, v. D. MI-

CHELETTI, Influenze e interferenze tra diritto penale e diritto civile, in questa Revista, 2023, 271 ss.

2 Per tutti, F. MANTOVANI-G. FLORA, op. cit., 15 ss.

2 P. CIPOLLA, op. cit., 44. Pitt conciliante appare, invece, G.P. DEMURO, I delitti contro il pa-
trimonio culturale nel codice penale: prime riflessioni sul nuovo titolo VIII-bis, in Sistenza Penale, 29
aprile 2022, 32.

% Regolamento (CE) n. 116/2009 del Consiglio del 18 dicembre 2008 relativo all’esportazione
di beni culturali; Regolamento (UE) 2019/880 del Parlamento europeo e del Consiglio del 17 aprile
2019 relativo all'introduzione e all'importazione di beni culturali.

26 Si noti che nel caso del citato Regolamento (UE) 2019/880 il sistema di soglie di cui alle
parti B e C dell’allegato vale ai fini del combinato disposto dell’art. 3, § 2 e, rispettivamente, degli
artt. 4 e 5, mentre ai fini dell’art. 3, § 1, che vieta I'introduzione di beni culturali rimossi dal territo-
rio del Paese in cui sono stati creati o scoperti in violazione della rispettiva normativa, vale la parte
A, che presenta una lista senza specificazioni di soglie, in ragione del rinvio alle disposizioni del
Paese di provenienza.

27 Direttiva 2014/60/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 maggio 2014 relativa
alla restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal territorio di uno Stato membro.

28 Ratificata ed eseguita dal nostro Paese con legge 21 gennaio 2022, n. 6.
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preistoria, 'etnologia, la storia, la letteratura, I'arte o la scienza dai Paesi parte di
tale Convenzione o di quella UNESCO del 1970%, prevede una lista di categorie
cui debbano appartenere, con la prescrizione di una soglia temporale ultra-
centenaria per le sole antichita (quali iscrizioni, monete, incisioni) e gli elementi
di mobilio, ma senza nessuna soglia monetaria; per le seconde, I'unico requisito &
essere monumenti, gruppi di edifici, siti o strutture di qualsiasi altro tipo che sia-
no definiti o specificamente designati dai Paesi parte di tale Convenzione o di
quella UNESCO del 1970 come di importanza per I'archeologia, la preistoria,
I'etnologia, la storia, I'arte o la scienza, ovvero che siano elencati in conformita
all’articolo 1 e all’articolo 11 (paragrafi 2 o 4) della Convenzione UNESCO del
1972 sul patrimonio mondiale culturale e naturale.

Per contro, in materia di commercio ed esportazione il CBC ha introdotto una
distinzione per soglie monetarie soltanto nel 2004, con I'aggiunta di un allegato
A, oggi integrativo della disciplina di cui agli artt. 63, comma 1 e 74, commi 1 e 3,
dedicati all’obbligo di denuncia dell’esercizio del commercio di cose antiche ed
alle esportazioni extra-UE. Si noti che la lista di cui alla lett. A di tale allegato ¢ la
stessa presente nel Regolamento (CE) n. 116/2009, ma ne differisce, tuttavia, al
punto 15, che non viene sotto-articolato in piu categorie e che, dopo una novella
apportata nel 2017, pone come soglia temporale i settanta anni, anziché i cin-
quanta. Le due fonti differiscono, inoltre, dal punto di vista delle soglie di valore
monetario, non risultando quelle di cui alla lett. B dell’allegato A del CBC (peral-
tro incomprensibilmente speciose) coincidenti con quelle di cui al Regolamento
(CE) n. 116/2009.

Quando non si tratti di licenza di esportazione, invece, il CBC adotta un ap-
proccio del tutto avulso dalla considerazione monetaria®, incentrando la defini-
zione di bene culturale sull’interesse che la cosa ha dal punto di vista artistico,
storico, archeologico, ethoantropologico, archivistico o bibliografico e preveden-
do unicamente diverse soglie minime di rilevanza dell’interesse de guo, con utiliz-
zo di criteri di carattere temporale (tempo decorso dall’esecuzione dell’opera, de-
cesso dell’autore) in chiave di clausola di esclusione solo per alcune categorie di
oggetti. Infine, ¢ da notare come il CBC lasci aperta la porta ad ulteriori possibili
categorie, dacché 'art. 2, comma 2 CBC, dopo aver rinviato agli artt. 10 e 11, si

2 Convenzione UNESCO concernente le misure da adottare per interdire e impedire I'illecita

importazione, esportazione e trasferimento di proprieta dei beni culturali, adottata a Parigi il 14 no-
vembre 1970.

30 Tant’e che A. VISCONTI, The Reforn: of Italian Law on Cultural Property Export and Its Im-
plications for the “Definitional Debate”: Closing the Gap with the European Union Approach or Cos-
metics? Some Systemic Considerations from a Criminal Law Perspective, in Santander Art and Cul-
ture Law Review, 2019, vol. 5, fasc. 2, 175 ebbe a qualificare I'introduzione di una soglia monetaria
ai fini dell’esportazione come “unprecedented”.
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chiude con I'inciso “e le altre cose individuate dalla legge o in base alla legge qua-
li testimonianze aventi valore di civilta”. Tale chiosa ¢ stata interpretata dalla giu-
risprudenza, per quanto in sede cautelare, come «una formula di chiusura che
consente di ravvisare il bene giuridico protetto dalle nuove disposizioni sui beni
culturali ed ambientali non soltanto nel patrimonio storico-artistico-ambientale
“dichiarato” (beni la cui valenza culturale ¢ oggetto di previa dichiarazione), ben-
si anche in quello “reale” (beni protetti in virtu del loro intrinseco valore, indi-
pendentemente dal previo riconoscimento di esso da parte delle autorita compe-
tenti)»’!. A dispetto di tale affermazione, massimata in termini similari, si noti pe-
10 che la sentenza in parola, per affermare la manifesta infondatezza della que-
stione di costituzionalita per difetto di determinatezza invocata dal difensore, eb-
be a precisare che «la nozione di “beni culturali”, richiamata dall’art. 173 del
D.Lgs. n. 42/2004 e ricostruita alla stregua delle previsioni del precedente art. 2,
con particolare riguardo al riferimento a “le altre cose individuate dalla legge o in
base alla legge quali testimonianze aventi valore di civilta”, viene ad assumere, te-
nuto conto delle norme specifiche di settore e dell’evoluzione storico-scientifica
della configurazione dell’interesse culturale, un’accezione peculiare, che la rende
precisa e per nulla indeterminata», di talché & da ritenersi che Ielasticita garantita
dalla clausola de qua sia piu limitata di quanto la massima lasci intendere a prima
lettura: ¢ comunque necessario mantenere sempre un occhio ben puntato sulla
disciplina di settore, il cui impianto sistematico restituisce comunque, nella sua
continua evoluzione, una nozione storicamente e normativamente determinata di
bene culturale. Cid nonostante, I'indirizzo sostanzialistico in giurisprudenza ap-
pare, oltre che ben consolidato’®, estendersi ben oltre i confini demarcati per ri-
gettare 'eccezione di incostituzionalita per carenza di determinatezza®. Questa
impostazione appare metodologicamente stigmatizzabile, essendo di ogni eviden-
za che il significato letterale della clausola finale dell’art. 2 CBC non consiste in
altro che nell’estensione della definizione normativa di bene culturale anche a

1 Cass. pen., Sez. ITI, sentenza 15 febbraio 2005, n. 21400, Rv. 231638 — 01, in CED.

32 Per tutti, nella copiosa giurisprudenza maggioritaria Cass. pen., Sez. III, sentenza 5 giugno
2024, n. 30653, Rv. 286801 — 01, in CED.

Contra si riscontrano poche pronunce isolate: in materia di esecuzione di opere illecite (vecchio
art. 169 CBC) su beni pubblici, con riferimento quindi alla verifica dell’interesse culturale di cui
all’art. 12 CBC (non la dichiarazione di cui all’art. 13 CBC), Cass. pen., Sez. III, sentenza 24 ottobre
2008, n. 42899, Rv. 241618 — 01, in CED; in materia di impossessamento illecito di beni culturali,
Cass. pen., Sez. 111, sentenza 27 maggio 2004, n. 28929, Rv. 229491 — 01, in CED.

*> Un’impostazione formalista pare essere seguita invece da Cass. pen., Sez. III, sentenza 28
aprile 2025, n. 16096, Rv. 287874 — 02, in CED, in cui si afferma che “patrimonio culturale” e “beni
culturali” sono «elementi (totalmente e non eventualmente) normativi della fattispecie per la cui
definizione & necessario attingere a norme extrapenali che ne descrivono i contenuti», per poi indi-
viduare queste ultime negli artt. 2, 10 ed 11 CBC.
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quelle altre cose che leggi extra-codicerz (Urbani) dovessero indicare come “te-
stimonianze aventi valore di civilita”.

Il problema sta, nella sostanza, nel trovare una soluzione che non tradisca la
duplice missione dello zus criminale: da un lato la necessita di non venire meno
allo scopo delle fattispecie incriminatrici, cio¢ la tutela effettiva del bene giuridi-
co categoriale; dall’altro, I’ancor piu pressante, ed ineliminabile, dovere di tutela-
re il cittadino contro gli eccessi punitivi dello Stato e le rispettive irrazionalita.

La prima esigenza impone di non fermarsi ad un’interpretazione di carattere
strettamente formale che limiterebbe I'applicabilita delle nuove fattispecie delit-
tuose alle sole offese contro il c.d. patrimonio culturale dichiarato. Se, da un lato,
tale opzione risponderebbe in massimo grado alle esigenze di certezza e prevedi-
bilita di un diritto penale Magna Charta del reo di Lisztiana memoria, dall’altro
lascerebbe del tutto privi di tutela i beni culturali non ancéra noti alla Pubblica
amministrazione. Peraltro, sarebbe una lettura, a tratti, contrastante con la liztera
legis: si pensi all’art. 518-bis c.p. nella parte in cui menziona espressamente
I'impossessamento di beni culturali di proprieta dello Stato in quanto rinvenuti
nel sottosuolo e nei fondali marini come condotta alternativa all'impossessamento
mediante sottrazione al detentore. Tale previsione, necessaria per superare il ri-
lievo per cui nel caso dell'impossessamento da parte del rinveniente non vi € sot-
trazione, in quanto manca un previo detentore’*, & un chiaro indice del principio
per cui ad essere tutelato non ¢ il patrimonio culturale dichiarato, bensi il c.d. pa-
trimonio culturale reale.

In proposito, & stata avanzata la tesi che in realta cio sarebbe indice
dell’estensione della tutela penale al patrimonio culturale reale solo in alcune
specifiche fattispecie per le quali il legislatore si sarebbe premurato di aggiungere
ulteriori oggetti materiali”®. Tale interpretazione sistematica non pare cogliere nel
segno, in particolare con riferimento ad uno degli esempi che vengono da taluno
addotti, cio¢ I'art. 518-undecies c.p*®. Che esso includa fra gli oggetti materiali del
delitto di uscita od esportazione illecita di beni culturali anche “cose di interesse
artistico, storico, archeologico, etnoantropologico, bibliografico, documentale o
archivistico o altre cose oggetto di specifiche disposizioni di tutela ai sensi della
normativa sui beni culturali”, infatti, lungi dall’essere un caso di ub7 voluit dixit,

3% Cfr. A. VISCONTI, La repressione del traffico illecito di beni culturali nell ordinamento italia-
no. Rapporti con le fonti internazionali, problematiche applicative e prospettive di riforma, in La legi-
slazione penale, 2021, fasc. 4, 247-248; G.P. DEMURO, La riforma dei reati contro il patrimonio cultu-
rale: per un sistema progressivo di tutela, in Sistema penale, 2022, fasc. 2, 14,

3> A. VISCONTI, Problemi e prospettive, cit., 388 ss.

36 V. F. VALENTE BAGATTINI, Una breve riflessione sul patrimonio culturale come bene giuridi-
co, in Sistema penale, 2025, n. 1, 132.
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ubi noluit tacuit, costituisce una scelta necessitata dall’esigenza di raccordare la
fattispecie con la disciplina amministrativa’’, dacché I'art. 65 CBC sottopone ad
un procedimento autorizzatorio I'uscita non solo dei beni culturali, ma anche di
beni che non lo sono: il comma 3, lett. 2) impone di richiedere I'autorizzazione
anche per 'uscita definitiva di cose opera di autore non piu vivente e di esecu-
zione ultrasettantennale con valore superiore agli € 13.500 (salvo che per le cose
di cui all’allegato A, lettera B, numero 1) sulla scorta di un semplice, non aggetti-
vato, interesse culturale, in contrasto con il requisito di un interesse culturale
qualificato almeno come “particolarmente importante” nei casi di cui all’art. 10,
comma 3 CBC. Lo stesso discorso potrebbe essere fatto per 'art. 10, comma 3,
lett. ) CBC. Peraltro, che la necessita dell’autorizzazione copra piu cose di quelle
definite bene culturale ex art. 10, comma 3 CBC ¢ confermato dalla clausola di
apertura dell’art. 65, comma 3 CBC, che riserva a sé stesso un ruolo residuale
escludendo i casi di cui ai commi 1 e 2 del medesimo articolo, i quali a loro volta
fanno riferimento alle cose di cui all’art. 10, commi 1, 2 e 3 CBC. E che 'area di
tale regolamentazione sia pitt ampia dei beni culturali ¢ affermato espressamente
e testualmente dagli artt. 66 e 67 CBC, che si riferiscono, rispettivamente, alla
“uscita temporanea dal territorio della Repubblica delle cose e dei beni culturali
indicati nell’articolo 65, commi 1, 2, lettera a), e 3” (corsivo aggiunto) e a “/e cose
e i beni culturali indicati nell’articolo 65, commi 1, 2, lettera a), e 3” (corsivo ag-
giunto). Peraltro, la necessita si sarebbe comunque imposta in ragione degli artt.
74 e 75 CBC, che richiamano e si raccordano al regolamento europeo sulle espor-
tazioni extra-UE di beni culturali, il quale adotta una tecnica definitoria basata su
una lista di cose e su soglie monetarie e temporali diverse da quelle contemplate
dalla disciplina nazionale. La formulazione testuale dell’art. 518-undecies c.p. non
puo, quindi, assurgere a prova della tesi per la quale il sintagma “bene culturale”
includerebbe i soli beni culturali dichiarati, per il semplice fatto che tale fattispe-
cie & appendice sanzionatoria di una regolamentazione il cui ambito applicativo
va oltre il novero non solo dei beni culturali dichiarati, ma anche di quelli dichia-
rabili: il delitto ¢ integrato dall’esportazione illecita in assenza dell’autorizzazione
anche laddove le cose a posteriori non dovessero risultare destinatarie di una di-
chiarazione di interesse culturale per difetto di un interesse di sufficiente rilevan-
za’®, poiché ¢ un reato di pericolo teso a garantire I'attivazione del procedimento

37 Correttamente A. VISCONTI, Problem: e prospettive, cit., 389.

8 Cosl, in sede cautelare, gia la giurisprudenza ante-riforma: v. Cass. pen., sez. II, sentenza
20 luglio 2017, n. 39517, Rv. 271467 - 01, in CED.

Tale impostazione ¢ richiamata e pitl coerentemente ricostruita da Cass. pen., sez. III, sentenza
17 ottobre 2017, n. 10468, la quale ha il pregio di esplicitare che «oggetto materiale della condotta
illecita prevista dalla fattispecie sono (anche) le “cose che presentano interesse culturale”, a prescin-



262 Niccolo Decorato

autorizzatorio al fine di consentire alla competente Pubblica amministrazione di
effettuare le sue valutazioni. Il legislatore, insomma, ha inteso inequivocamente
anticipare la tutela penale per garantire la possibilita dell’attivazione di tale fase
cognitiva’®: & un caso di tutela di funzioni come bene intermedio rispetto al bene
finale costituito dal patrimonio culturale. Questa appare I'unica interpretazione
letterale possibile del complesso combinato disposto della disciplina del CBC e
dell’art. 518-undecies c.p. Che cio sia criticabile tanto dal punto di vista di chi
adotti la posizione teorica dell’inammissibilita della tutela di funzioni e critichi la
teorica della seriazione dei beni giuridici*®, quanto dal punto di vista del principio
di offensivita (sarebbe opportuna quantomeno una diversa e ridotta cornice edit-
tale nei casi in cui a posteriori I'esportazione risultasse autorizzabile'!), non toglie
che dalla fattispecie non si possa affatto ricavare il principio per cui di regola sa-
rebbe tutelato il solo patrimonio culturale dichiarato.

Cio detto, una lettura opposta, puramente sostanzialista, per cui ¢ tutelato
ogni bene culturale che sia ex post definibile tale dall’autorita giudiziaria sarebbe
invece in contrasto con la seconda, e piu pregnante, esigenza del diritto penale,
che ¢ quella di predisporre un insieme di garanzie invalicabili a difesa del cittadi-
no, che deve poter contare, fra le altre, su fattispecie incriminatrici determinate e
di prevedibile applicazione. Da una nozione squisitamente sostanziale di bene
culturale, aperta ad ogni giudizio postumo sul valore culturale del bene, in assen-
za oltretutto di criteri obiettivi per I'attribuzione di tale qualita (cui parrebbe
condurre la tesi dell'ultimo inciso dell’art. 2 CBC come formula di chiusura), de-
riverebbe una totale imprevedibilita della repressione penale, oltre ad aprire la
porta a scenari problematici in cui la conoscenza o meno della qualifica del bene
culturale potrebbe finire per essere configurata come un irrilevante errore di di-
ritto, anziché un errore di fatto, ovvero un errore sulla legge extra-penale, a tutto
danno dell’'imputato.

La tesi che si intende qui sostenere & che la nozione di bene culturale abbia
due anime. Dal punto di vista del diritto amministrativo e del diritto civile, essa &
espressione, nell’ordinamento italiano, di uno speciale regime proprietario che
nasce ope legis su certi oggetti (talvolta in via definitiva, talaltra soggetto a condi-

dere dal riscontro di un effettivo interesse che ne giustifichi la formale dichiarazione di “ben: cultu-
rali” ai sensi dell’art. 13, stesso decreto [...]».

39 In questo senso Cass. pen., sez. III, sentenza 2017/10468, cit. Principio riaffermato in sede
cautelare da Cass. pen., sez. III, sentenza 15 giugno 2023, n. 36265, Rv. 284907 — 01, in CED.

40 A. FIORELLA, Reato (dir. pen.), in Enc. Dir., Milano, Giuffre, 1987, 797 ss.

41 Giustamente A. VISCONTI, Problemi e prospettive, cit., 387 osserva che «rispetto all’art. 518
undecies c.p., in materia di esportazione illecita, sarebbe al minimo stato opportuno, come gia ricorda-
to, scorporare dalla fattispecie delittuosa condotte inidonee in concreto a determinare un reale depau-
peramento del patrimonio culturale nazionale, meramente pericolose in astratto e ‘disobbedienti’».
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zione risolutiva di superamento della verifica dell’interesse culturale ex art. 12
CBC), ovvero che la Pubblica amministrazione, tramite la dichiarazione di inte-
resse culturale, ha potesta di costituire*” (o dichiarare, se si propende per la tesi
maggioritaria della natura dichiarativa®; la guaestio & stata lungamente dibattuta
in dottrina*) su res di proprieta privata. In tale ultimo caso, finisce cosi per as-
soggettarle ad uno speciale regime giuridico che si distanzia nettamente dal mo-
dello post-ottocentesco di proprieta libera ed assoluta, assumendo piuttosto i
contorni di una proprieta che obbliga. Dal punto di vista del diritto penale, inve-
ce, & una nozione parzialmente autonoma, nella misura in cui non si limita uni-
camente a recepire la disciplina amministrativa, ma vi aggiunge un guid pluris in
funzione di una tutela effettiva del patrimonio culturale, ricomprendendo anche
taluni beni rispetto ai quali non ¢ intervenuta alcuna dichiarazione di interesse
culturale. Cio in nome dell’esigenza, supra richiamata, di bilanciare i due fonda-
mentali imperativi del diritto penale, che sono la tutela tanto dei beni giuridici
quanto della liberta dei cittadini. Quale sia il punto di caduta di tale contempe-
ramento di interessi & precisamente cio che si intende argomentare nel prosieguo.
Prima, tuttavia, sara necessaria una critica alla tesi del bene culturale come sem-
plice elemento normativo delle fattispecie penali.

4.1. Profili critici della tesi del bene culturale come elemento normativo

Il problema fondamentale che spinge a revocare in dubbio 'ammissibilita
dell’opzione ermeneutica che vorrebbe la nozione di bene culturale un mero ele-
mento normativo rinviante al Codice dei beni culturali, senza alcun correttivo, &
costituito dal vertiginoso crollo della determinatezza che ne deriverebbe alle fatti-
specie incriminatrici. Infatti, per quanto la portata descrittiva degli artt. 10 ed 11
CBC sia apprezzabile ed accettabile nel contesto del diritto amministrativo e dei
suoi fini, la tipizzazione ivi operata non puo che apparire solo parziale dal punto
di vista penalistico. La nozione di bene culturale all'interno del Codice Urbani
non ¢ affatto intieramente determinata, trattandosi piuttosto di un concetto ela-

4 V. LOPILATO, op. cit., 1313. Propendono per la figura “ibrida” dell’accertamento (a caratte-
re) costitutivo: S. FOA, La gestione dei beni culturali, Torino, Giappichelli, 2001, 90-91;
C. GABBANI, L'interesse artistico del bene culturale e la questione della non autenticita dell opera
d'arte vincolata, in Arte e diritto privato: teoria generale e problemi operativi, a cura di F. Bosetti,
Pisa, Pacini Giuridica, 2021, 72 ss.

4 Propende per la natura dichiarativa, M.S. GIANNINI, [ ben: culturali, cit., 36.

4 Circa il dibattito attorno alla dichiarazione di interesse culturale, ¢fr. M. ALTERIO, Indivi-
duazione e regime giuridico dei beni culturali, in Diritto dei beni culturali e del paesaggio, a cura di
M.A. Cabiddu-Nicola Grasso, III ed., Torino, Giappichelli Editore, 2021, 52 ss. Sulla natura e gli
effetti della notifica nel vigore del TU e le contrapposizioni dottrinali in materia, ¢fr. T. ALIBRANDI-
P. FERRI, I beni culturali e ambientali, IV ed., Milano, Giuffre, 2001, 258 ss.
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stico la cui delimitazione 7z abstracto ¢ impossibile ed il cui unico limite & costi-
tuito dai vari indici e parametri normativi offerti dalla disciplina di settore, che
demanda semplicemente, ma comunque problematicamente, a saperi extra-
giuridici la valutazione di interesse culturale”. Tale “nozione liminale”* sarebbe,
cosi ragionando, in un certo senso un elemento doppiamente normativo delle fat-
tispecie penali: lo sarebbe, una prima volta, per effetto del rinvio alla disciplina
amministrativa e poi, una seconda volta, per effetto del rinvio da parte di
quest’ultima a saperi extra-giuridici, i quali sono assimilabili a degli ordinamenti
giuridici nella misura in cui esiste una comunita di riferimento (gli “esperti”), dei
criteri di appartenenza alla — e di esclusione dalla — comunita (titoli di studio, abi-
litativi, professionali, accademici...) e dei veri e propri precetti alla stregua dei
quali la comunita opera (la “scienza” di riferimento e le sue leges artis).

L’ampio margine discrezionale conferito in questa materia agli “esperti” appa-
re pacifico: vuole un’autorevole opinione*’, confortata dalla giurisprudenza del
Consiglio di Stato*®, che la discrezionalita esercitata in ambito di tutela del patri-
monio culturale sia di natura squisitamente tecnica e non amministrativa*’, sulla
scorta di considerazioni di ordine costituzionale®®. Tuttavia, non sono mancate
letture del procedimento di vincolo nel senso della discrezionalita amministrativa,
i.e. del bilanciamento fra interesse culturale e contro-interessi, o della discrezio-
nalita mista’!, sia in generale, che con riferimento a specifici aspetti’?. Né puo na-
scondersi, a prescindere dagli orientamenti in punto di sindacato del giudice
amministrativo”, che in ogni processo dominato da questioni tecnico-scientifiche
vi sia invero un apprezzabile margine di discrezionalita lasciato al giudice, che
pur nel tramonto del brocardo zudex peritus peritorum conserva comunque la
possibilita di influire in modo anche determinante sull’esito della controversia
non solo perché ¢ il soggetto che decidera quale dei pareri tecnici sia il piu atten-
dibile, ma perché, ancor prima, ¢ il soggetto che puo disporre la perizia (CTU nel
processo amministrativo) ed orientarla non solo attraverso il contenuto dei quesi-
ti, ma anche attraverso la scelta del professionista cui affidare I'incarico.

% M.S. GIANNINT, I beni culturali, cit., 8.

4 TIbidem.

47 G. SEVERINI, Tutela del patrimonio culturale, discrezionalita tecnica e principio di proporzio-
nalitd, in Aedon, 2016, fasc. 3.

4 V. giurisprudenza Ivz citata. Pit di recente, da ultimo: Cons. Stato, sez. VI, sentenza 29 maggio
2025, n. 6332, in One Legale; Cons. Stato, sez. VI, sentenza 24 ottobre 2024, n. 9285, in One Legale.

4 Cosi anche C. GABBANI, op. cit., passim, in particolare 70 ss.

>0 G. SEVERINI, op. cit., §1.

1 Indirizzo criticato da C. GABBANI, op. cit., 79, 90 ss.

>2 V. I'interpretazione dell’art. 10, c. 3, lett. d) CBC, ¢fr. Ivi, 79 s.

3 Cfr. Ivi, 90 ss.
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Al di Ia delle discettazioni dottrinali sulla corretta classificazione di questo ge-
nere di discrezionalita, che appare quantomeno mista, cio che rileva ai nostri fini
¢ il dato sostanziale: ¢ il Codice dei beni culturali stesso a non demarcare, in vari
casi, un confine netto, ritagliando un margine discrezionale piuttosto ampio.
Come si ¢ rilevato supra nel §4, il legislatore ha, per alcune categorie di oggetti,
fatto ricorso a concetti alquanto elastici, qualificando I'interesse ora come “parti-
colarmente importante” od “eccezionale”. Ma in che modo & possibile riempire
di contenuto delle clausole siffatte? E di ogni evidenza che dietro all’apparente
natura quantitativa del criterio vi ¢, in realta, un giudizio comparativo di carattere
sostanzialmente qualitativo. Non esiste una tecnica di misurazione obiettiva della
rilevanza dell’interesse culturale, esistono solo valutazioni — per quanto guidate
da un qualche sapere extra-giuridico latamente definibile come tecnico — di im-
portanza, cioé operazioni di bilanciamento fra contrapposti interessi. L’interesse
culturale non si wisura, si valuta.

La riconduzione di tale giudizio al campo della mera discrezionalita tecnica
ha, realisticamente, il solo effetto di limitare il campo delle motivazioni formali
degli atti dell’amministrazione, che non potranno fare riferimento ad elementi
quali il rapporto fra mezzi e fini, in ragione del quale "'amministrazione potrebbe
altrimenti non emettere la dichiarazione di bene culturale laddove sapesse di non
avere i mezzi per garantire l'effettivita degli obblighi amministrativi con riferi-
mento alla pletora di oggetti di tale determinato rilievo culturale. Non ha, invece,
il potere di togliere dallo schermo mentale degli organi preposti, anche se espri-
menti giudizi di natura tecnica, questo genere di ragionamenti. Alla fin fine, la
domanda che viene loro posta ¢ se valga la pena di imporre un vincolo e la rispo-
sta, consciamente od inconsciamente, non pud che venire influenzata dal carico
di lavoro e dai mezzi disponibili per i varl procedimenti e controlli. Considerare
di interesse storico “particolarmente importante” ogni cosa mobile risalente, per
es., a pit di un secolo fa significherebbe, in definitiva, farsi carico anche di tutti i
conseguenti inevitabili procedimenti autorizzativi, fra i quali quelli per i lavori di
restauro; di talché se ogni cosa venisse tutelata, nessuna lo sarebbe a sufficienza.
Di converso, se le Soprintendenze, per assurdo, contassero un organico pari ad
un miliardo di persone, probabilmente la soglia di rilevanza a fronte della quale
emetterebbero la dichiarazione ex art. 13 CBC sarebbe ben piu bassa.

Il problema, tuttavia, non & solo quello della demarcazione fra discrezionalita
tecnica e discrezionalita amministrativa, né del grado di obiettivita dei singoli sa-
peri extra-giuridici di volta in volta invocati. Esiste anche un concreto problema
di individuazione di un sapere extra-giuridico che sia realmente condiviso.

Abbandonata la concezione estetizzante e monoculturale, manca invero una
“scienza” condivisa che argini I'eccesso di discrezionalita tanto delle valutazioni
delle Soprintendenze, quanto di ogni perizia, che finira per esser la prova centrale
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nei processi penali di cui ci si occupa. Disconosciuto il criterio del “bello d’arte”,
ogni oggetto, per quanto mondano che sia, potrebbe avere un valore culturale,
ma non essere necessariamente percio stesso riconoscibile come tale agli occhi del
quisque de populo, ovvero financo agli occhi di un esperto, ma specializzato in un
diverso settore.

La culturalita di un bene potrebbe essere, in certi casi, funzione della scelta
dell’esperto chiamato a valutarlo, oppure, il che & peggio (per la natura sistemati-
ca della sua discriminatorieta), della natura maggioritaria o minoritaria di una
corrente di pensiero all'interno della letteratura “scientifica” di riferimento. Si
pensi al caso dell’arte contemporanea: non esistono criteri oggettivi legati alla
qualita di fattura dell’oggetto che possano stabilire se esso abbia un valore artisti-
co. Ed allora, quando gli artisti oggi contemporanei saranno deceduti e le loro
opere avranno piu di settanta anni, ci troveremo di fronte ad un giudizio estre-
mamente subiettivo di rilevanza dell’opera e dell’artista all’interno della storia
dell’arte. Esso sara magari facile per certe opere ed artisti rinomati, ma sara estre-
mamente problematico a fronte di opere od artisti minori: la mancanza di popolari-
ta ed il non ottenimento del successo nella critica sono veramente parametri suffi-
cienti per negare la rilevanza culturale? Per converso, I’estremo favore nella nicchia
dei critici d’arte a fronte di una generalizzata ignoranza del grande pubblico & suf-
ficiente a predicare un interesse artistico particolarmente importante, cosi che si
debba concludere per la culturalita di un’opera? La valutazione della rilevanza
culturale di un qualunque manufatto in una societa multiculturale e democratica
involge a ben vedere il tema dei rapporti fra maggioranza e minoranze, nonché
della tutela di quest’ultime, le quali potrebbero risultare discriminate per il solo
fatto che gli esperti chiamati (tanto dalla Pubblica amministrazione quanto dalle
Corti) ad esprimersi sulla culturalita dei beni loro riferibili saranno inevitabilmen-
te tendenzialmente appartenenti alla cultura dominante e percio affetti da bzas.
Similmente, vi ¢ il rischio che una ridotta minoranza di critici d’arte, espressione
di una particolare ed elitaria estrazione socio-economica, finisca per ottenere la
tutela di beni che la comunita nel suo complesso potrebbe financo disprezzare.

Una possibile argomentazione per superare tali critiche potrebbe essere soste-
nere che il legislatore abbia, tramite il rinvio al Codice dei beni culturali, in realta
adottato una tecnica di tipizzazione per indici, per cui il complesso articolato del
Codice Urbani, pur non pervenendo ad una perfetta determinatezza, limiterebbe
lo spazio discrezionale di periti e giudici tramite ’elencazione di elementi che do-
vrebbero fungere da indice nell’accertamento delle fattispecie concrete, cosi ren-
dendo tale elemento normativo digeribile dal punto di vista penalistico. Tale tesi,
tuttavia, non pare del tutto convincente: anche a tacer delle critiche movibili alla
teorica della tipizzazione per indici, non pare nel caso di specie ne siano soddi-
sfatti i requisiti. Da un lato, &€ molto dubitabile che la formulazione degli artt. 10 e
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11 CBC possa veramente considerarsi espressione di “indici” nel senso che il
termine assume con riferimento a tale tecnica normativa; dall’altro, pare mancare
del tutto I'elemento del contesto, che ne & un altro tassello importante’. In parti-
colare, & opportuno ricordare che “condizione d’uso della tecnica degli indicatori,
e piu in generale per I'ingresso di categorie extra-giuridiche in funzione di defini-
zione del precetto penale, ¢ che rispondano a requisiti di legittimita interni al si-
stema in cui sono destinate ad operare” e che “devono essere suscettibili di con-
trollo: trasparenti e idonei ad essere provati in giudizio”. Infatti, nel quadro di
tale teoria, sarebbe “possibile, ferma la funzione della tipicita, rinunciare ad una
tipizzazione classica, statica, e introdurre soluzioni strutturali differenziate, orien-
tate anche al processo, o meglio alla garanzia di una decisione trasparente, moti-
vabile, argomentabile, percid giusta”®, ma, per I’appunto, cio sarebbe ammissibi-
le solo quando gli indici utilizzati fossero sufficientemente delimitati da consenti-
re una siffatta motivabilita. Questo, ¢ la tesi che si vuole qui sostenere, non ¢ il
caso degli artt. 10 e 11 CBC, che, per tutte le considerazioni suesposte, non paio-
no idonei a ricondurre il margine discrezionale ad un livello accettabile per un
processo penale, in ragione dell’eccessiva opinabilita delle valutazioni coinvolte,
anche laddove si volesse considerare del tutto irrilevante il ruolo del giudice nella
valutazione della perizia o delle CTU.

Ma, anche a tacere dei profili critici in punto di determinatezza, un altro nodo
problematico della tesi del bene culturale come elemento normativo sta nella si-
stematica invasione di campo che si prospetterebbe nella sfera della Pubblica
amministrazione da parte del giudice penale. Dacché la dichiarazione di interesse
culturale ex art. 13 CBC ¢ espressione di discrezionalita tecnica, ne consegue, se-
condo la giurisprudenza del Consiglio di Stato, che «la conclusiva valutazione co-
stituisce un apprezzamento sindacabile nei soli limiti propri di un giudizio di le-
gittimita», che il vaglio giudiziario riguarda la «specifica ‘attendibilita’ tecnico-
scientifica» e che «il giudice non & chiamato a sostituire la sua decisione a quella
dell’ Amministrazione, dovendo di regola verificare se I'opzione prescelta da
quest’ultima rientri o meno nella ristretta gamma delle risposte maggiormente
plausibili e convincenti alla luce delle scienze rilevanti e di tutti gli altri elementi
del caso concreto»’’. Questo approdo, rispettoso del riparto di competenze fra
poteri dello Stato, verrebbe completamente stravolto laddove si ritenesse che la
nozione di bene culturale fosse da mutuarsi dal diritto amministrativo, dacché il

% V. A. DI MARTINO, Tipicita di contesto: a proposito dei c.d. indici di sfruttamento nell art.
603-bis c.p., in Arch. Pen., 2018, n. 3, passin.

> Jvi, 33.

6 Tvi, 62.

7 Cons. Stato, sez. VI, 2025/6332, cit., §6.
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nostro ordinamento processuale ¢ improntato alla tendenziale autonomia del
processo penale, non conoscendo la pregiudiziale amministrativa se non in via
facoltativa nei ristretti casi di cui all’art. 479 c.p.p. Si noti, perd, che uno dei re-
quisiti di quest’ultimo ¢ la pendenza di un procedimento dinanzi al giudice am-
ministrativo (o civile), cosa che non si verificherebbe necessariamente nelle fatti-
specie concrete in cui venisse in rilievo un bene di cui la competente Pubblica
amministrazione non avesse mai avuto contezza prima del fatto, per la semplice
ragione che mancherebbe un provvedimento amministrativo; a quel punto la
pendenza o meno di un giudizio dipenderebbe interamente dalla volonta e dai
tempi di attivazione della Soprintendenza, oltre che dall’esperimento o meno di
un ricorso, sicché potrebbe ben darsi che non sia mai integrato il presupposto
applicativo dell’art. 479 c.p.p. Viceversa, giusta I'art. 2 c.p.p., la questione ammi-
nistrativa (la qualifica di bene culturale) andrebbe risolta in via incidentale dal
giudice penale, pervenendo cosi all’assurdo per cui questi sarebbe libero di valu-
tare pienamente nel merito la culturalita del bene, mentre il giudice amministrati-
vo, che ¢ I'autorita precipuamente preposta al controllo giudiziario sui provvedi-
menti della Pubblica amministrazione investita del potere di emettere la dichiara-
zione di interesse culturale, sarebbe limitato al solo controllo di legittimita’®, pur
essendo I'unico giudice titolato (in certi casi) a sostituirsi nel merito alla Pubblica
amministrazione. L’aporia sarebbe evidente.

Cosi come evidente sarebbe la violazione del principio di sussidiarieta del di-
ritto penale, secondo il quale la tutela penale ¢ extrema ratio: 'impossibilita, ad
ordinamento processuale invariato, di coordinamento fra procedimento penale
ed amministrativo’ significherebbe ammettere il verificarsi di casi di divergenza
fra esito penale ed amministrativo (non sempre prevenibili dall’art. 654 c.p.p.),
con la conseguenza che in alcune fattispecie concrete si verificherebbe I'assurdo
di un ordinamento che nega al bene la tutela amministrativa non emettendo il
provvedimento di dichiarazione di interesse culturale (od annullandolo) e che,
invece, afferma al contempo la tutela penale condannando il cittadino per aver
tenuto una condotta che altrimenti non costituirebbe reato (es. distruzione di un
proprio bene) o costituirebbe un reato meno grave.

Simili esiti, ¢ vero, non sono sconosciuti al nostro ordinamento, in ragione
dell'impostazione di tendenziale autonomia del processo penale adottata

8 Cons. Stato, sez. VI, 2025/6332, cit., §6.

%9 Qltre a non essere sempre possibile la sospensione del procedimento penale per consentire
la risoluzione della questione amministrativa nella sua opportuna sede, la giurisprudenza ritiene
anche di non essere vincolata al giudizio espresso dalla Pubblica amministrazione, che potra caso-
mai servire solo ad alleggerire i suoi obblighi motivazionali (v. Cass. pen., sez. III, sentenza
2017/10468, cit.).
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dall’attuale codice di procedura: basti pensare al settore del diritto penale tribu-
tario, per il quale vige un sistema di doppio binario (art. 97 D.Lgs. 5 novembre
2025, n. 173). Cid nonostante, da un lato, nel caso del diritto tributario costitui-
scono una ponderata scelta legislativa cui corrisponde una specifica e speciale di-
sciplina di “raccordo”, dall’altro, la loro problematicita pud ben costituire una
buona ragione per cercare — anziché abbandonarsi alla rassegnazione di una me-
sta recita del motto summum ius summa iniuria — di addivenire ad una diversa so-
luzione, piu rispettosa della separazione fra poteri dello Stato e della Giustizia, in
ossequio alla ben pitt nobile massima per cui zus est ars boni et aequi®.

Si noti, in particolare, che, per un verso, “[1]a sentenza irrevocabile di assolu-
zione perché il fatto non sussiste o 'imputato non lo ha commesso, pronunciata
in seguito a dibattimento nei confronti del medesimo soggetto e sugli stessi fatti
materiali oggetto di valutazione nel processo tributario, ha, in questo, efficacia di
giudicato, in ogni stato e grado, quanto ai fatti medesimi”®!, per I'altro “[l]e sen-
tenze rese nel processo tributario, divenute irrevocabili, e gli atti di definitivo ac-
certamento delle imposte in sede amministrativa, anche a seguito di adesione,
aventi a oggetto violazioni derivanti dai medesimi fatti per cui ¢ stata esercitata
I'azione penale, possono essere acquisiti nel processo penale ai fini della prova
del fatto in essi accertato”®, mentre nel caso dei delitti contro il patrimonio cul-
turale manca una specifica disposizione di raccordo che risolva espressamente ed
ope legis 1a questione della reciproca rilevanza probatoria dei due procedimenti.
Al piu, potrebbero entrare in gioco gli artt. 479 e 654 c.p.p., i quali tuttavia pre-
sentano dei requisiti che non li rendono sempre applicabili.

Quanto al primo, si ¢ gia detto perché; quanto al secondo, in ragione del suo
limitato raggio operativo dal punto di vista soggettivo ed oggettivo, atteso che si
applica “[n]ei confronti dell'imputato, della parte civile e del responsabile civile
che si sia costituito o che sia intervenuto nel processo penale” ed ai soli procedi-
menti definiti in via definitiva a séguito di dibattimento. Anzitutto, nel caso di
sentenza irrevocabile di condanna a séguito di dibattimento la Pubblica ammini-
strazione potrebbe far valere nei confronti dell’'imputato-proprietario il giudicato
penale quanto al punto relativo alla qualifica di bene culturale (sempre che lo si
possa considerare un “fatto materiale” accertato dalla sentenza e non una qualifi-
ca di diritto scaturente dai “fatti materiali” costituiti dalle prove alla base di tale
conclusione) — oltretutto solo nel giudizio amministrativo, non nel procedimento
ex art. 13 CBC —, mentre, laddove il proprietario non si fosse costituito parte civile,
non potrebbe fare lo stesso con riferimento al titolare del bene oggetto della con-

0 Come ci ricorda Ulpiano all’inizio del Digesto (D.1.1.1.), riprendendo la definizione di Celso.

¢ Art. 124 TU della giustizia tributaria.
2 Art. 97 TU delle sanzioni tributarie amministrative e penali.
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dotta delittuosa del terzo che fosse stato condannato. Infine, restano fuori dal pe-
rimetro di azione della norma i procedimenti che si concludono arrestandosi prima
del dibattimento od omettendolo, sicché, per un verso, nei casi di archiviazione,
proscioglimento dibattimentale od improcedibilita non potrebbe farsene valere nel
giudizio amministrativo 'esito lato sensu “assolutorio”; per Ialtro, il giudizio am-
ministrativo potrebbe concludersi escludendo la culturalita di un bene che in sede
penale ha costituito il presupposto di un patteggiamento pre-dibattimentale.

Da ultimo, sarebbe opportuna, de zure condendo, una previsione simile all’art.
97 TU delle sanzioni tributarie amministrative e penali, che consenta espressa-
mente alla sentenza amministrativa di entrare nel comparto probatorio del pro-
cesso penale.

4.2. Una nozione parzialmente autonoma di bene culturale ai fini penali

Esposte le ragioni per le quali il trapianto della nozione amministrativa di be-
ne culturale all’interno del tessuto normativo penale appare problematico, per
non dire pernicioso, ¢ giunto il momento di tentare ’elaborazione di una diversa
costruzione.

Anzitutto, ¢ da rilevare che la via interamente autonomistica ci ¢ preclusa dalla
Convenzione di Nicosia, che impone obblighi di criminalizzazione di una serie di
reati che abbiano ad oggetto un bien culturel (cultural property nel testo inglese),
di cui ¢ data una definizione dalla quale non possiamo quindi del tutto prescin-
dere, dovendo qualunque nozione di bene culturale si voglia adottare esserne
guantomeno un sovra-insieme.

Quest’ultima, come discusso szpra al §4, richiede, in particolare, sia per i beni
mobili che per quelli immobili, che si tratti di una cosa “qui, a titre religieux ou
profane, est classé, défini ou spécifiquement désigné par toute Partie a la présente
Convention ou a la Convention de 'UNESCO de 1970 concernant les mesures a
prendre pour interdire et empécher I'importation, U'exportation et le transfert de
propriété illicites des biens culturels, comme étant d’importance pour l'archéologie,
la préhistoire, l'ethnologie, I'bistorre, la littérature, ['art ou la science” (corsivi ag-
giunti). Non possiamo, pertanto, che concludere che il rispetto degli obblighi in-
ternazionali derivanti dalla summenzionata Convenzione comporti come 7zni-
mum del concetto di patrimonio culturale penalmente tutelato quello di patrimo-
nio culturale dichiarato.

Cio non suscita particolari perplessita, né remore: d’altronde, non vi ¢ alcuna
iniquita nel richiedere I’astensione dal perpetrare condotte criminose su beni la
cui culturalita ¢ momentaneamente presunta per legge, imposta per legge, ovvero
previamente notificata, ferma sempre la necessita che il dolo copra tale elemento.
La questione diventa piu delicata dal punto di vista processuale, poiché la giuri-
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sprudenza non si ritiene vincolata dal giudizio espresso dalla Pubblica ammini-
strazione con I'emissione della dichiarazione di interesse culturale, la quale al piu
“esonera il giudice dall’obbligo di rivalutarne ogni volta la correttezza in assenza
di elementi specifici tali da ingenerare anche solo il dubbio sul punto”®. Tale
orientamento non ¢ che espressione del principio dell’intimo convincimento del
giudice e del divieto di prove legali all’interno del processo penale, soluzioni en-
trambe originariamente pensate come liberazione dai legacci inquisitori nel con-
testo di un pensiero illuminista che cercava di importare la giuria popolare®, ma
che, per eterogenesi dei fini e per la scelta ordinamentale a favore del giudice to-
gato (presente pure nella Corte d’assise), finiscono sovente piuttosto per militare
contro I'imputato, che si vedra facilmente opposto il parere positivo della Soprin-
tendenza sulla culturalita del bene — il quale varra uno sgravio in punto di moti-
vazione — e molto difficilmente riconosciuto come assolutorio il suo parere nega-
tivo — che il giudice potra tranquillamente disattendere, potendosi al piu sperare
che valga a pretendere dal giudicante una motivazione rafforzata. Ma — ragioni di
coerenza, critica alla dottrina dell’intimo convincimento e Convenzione di Nico-
sia a parte — un simile orientamento ¢, alla fin fine, tollerabile nella misura in cui
consente di escludere la sussistenza del reato disattendendo il parere della So-
printendenza e le decisioni del giudice amministrativo: in fondo, cio che preme al
penalista garantista ¢ il principio di legalita in senso negativo, il cui rispetto val
bene una breccia nel principio di legalita in senso positivo®. E e resta problema-
tico, invece, nella misura in cui consente al giudice di affermare la penale respon-
sabilita dell'imputato anche a dispetto delle determinazioni della Pubblica ammi-
nistrazione e del giudice amministrativo. In tali ultimi casi sarebbe pit opportuno
che anche il giudice penale adottasse 'orientamento del Consiglio di Stato se-
condo il quale “nella giurisdizione di legittimita, la domanda a cui il giudice deve
rispondere non & se sia d’accordo o meno con la valutazione effettuata
dall’ Amministrazione competente, atteso che in tal caso il suo sindacato trasmo-
derebbe nel merito amministrativo, ma se tale manifestazione di giudizio sia o
meno ragionevole e non illogica o abnorme, la qual cosa, invece, concreterebbe il

vizio di eccesso di potere”®: al di fuori di simili circostanze 'esito, in nome del

¢ Cass. pen., sez. III, sentenza 2017/10468, cit.

¢ Cfr. C. BECCARIA, Der delitti e delle pene (V ed., 1766), Torino, Mondadori, 1991, 34-35.

Beccaria ebbe ad irridere espressamente il sistema delle prove legali nel § XXXI dedicato ai
“Delitti di prova difficile”, dove osserva, con riferimento a certi delitti di prova difficile, che “i
principii ricevuti ammettono le tiranniche presunzioni, le guasi-prove, le semi-prove (quasi che un
uomo potesse essere semzi-innocente o semi-reo, cioé semi-punibile e semi-assolvibile)” (Ivi, 74).

¢ Sulle due diverse nozioni di legalita, G.P. FLETCHER, Basic concepts of criminal law, New
York | Oxford, Oxford University Press, 1998, 207 s.

% Cons. Stato, sez. VI, 2025/6332, cit., S6.
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principio di sussidiarieta, dovrebbe essere 1'assoluzione, non potendosi ricono-
scere tutela penale ad un bene cui il diritto amministrativo (o civile) la nega.

Dove, invece, ¢ legittimo — e finanche opportuno — uno spazio di autonomia
concettuale ¢ nel caso del bene rispetto al quale non esista pronuncia alcuna da
parte della Soprintendenza o del giudice amministrativo, per addivenire ad una
maggior determinatezza rispetto all’orientamento giurisprudenziale dominante.
In una tale evenienza ai requisiti di cui al Codice Urbani si dovrebbe avere ri-
guardo unicamente quali espressione della condizione necessaria — ma, si badi,
non sufficiente — per I'affermazione della culturalita del bene nel procedimento
penale, secondo un’impostazione, anche qui, conforme ed attenta al principio di
sussidiarieta. La condizione sufficiente andrebbe, invece, ricercata altrove, in cid
consistendo la parziale autonomia del concetto di bene culturale ai fini penali.

La tesi che si intende qui sostenere ¢ che siffatta condizione sufficiente sia ri-
cavabile quale distillato del principio di offensivita e del suo referente nel caso di
specie: se il patrimonio culturale ¢ un bene giuridico che nasce dalla natura col-
lettiva di un assetto proprietario consistente in una proprieta comune di una co-
munita o financo dell'umanita tutta, allora le offese rilevanti ai fini penali debbo-
no essere caratterizzate dalla messa in pericolo o lesione di tale dimensione collet-
tiva. Di conseguenza, laddove non si sia di fronte ad elementi del patrimonio cul-
turale dichiarato, sara si possibile applicare le fattispecie penali di cui al Titolo
VIII-bis, ma solo in quei casi in cui, oltre a rispettare i requisiti minimi dettati ai
fini della classificazione amministrativa, il bene, per sue caratteristiche obiettive,
per fama e diuturna fruizione generalizzata, possa ricondursi indubitabilmente,
anche agli occhi del guisque de populo, ad una dimensione di evidente proprieta
comune e di interesse della comunita alla sua trasmissione intergenerazionale. Si
potrebbe, da un certo punto di vista, parlare di un elemento normativo culturale,
quale specie di elemento normativo sociale. Cio varrebbe, in definitiva, da un la-
to, a recuperare quella determinatezza che 'espressione linguistica “bene cultura-
le”, per quanto assistita dal comparto normativo amministrativo, non riesce a
raggiungere — un po’ come succede per concetti quale 'oscenita o I'onore —;
dall’altro, ad escludere dal novero del patrimonio culturale reale penalmente tu-
telato tutte quelle cose di proprieta privata rispetto alle quali non esista alcuna
relazione con una dimensione comunitaria. La tela ab immemorabili riservata
all’esclusiva e personale fruizione del proprietario di uno studiolo privato e del
tutto ignota alla Soprintendenza, per quanto celebre possa essere il suo autore,
non ha alcun legame con la collettivita tale da giustificare I'attivazione delle fatti-
specie speciali de quibus: I'unico interesse leso da un eventuale furto od appro-
priazione indebita ¢ I'interesse squisitamente patrimoniale e privato del proprie-
tario. Diverso sarebbe, invece, il caso di una statua si privata e mai prima atten-
zionata dalla Soprintendenza, ma che per lunga e stabile consuetudine fosse
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esposta sulla pubblica via, cosi instaurando un regime di fruizione collettiva. Ri-
spetto ad un bene siffatto sarebbe legittimamente predicabile la tutela penale a
titolo di patrimonio culturale reale, ferma la necessita che ne presenti i requisiti di
cui al Codice Urbani e che vi siano degli ulteriori elementi obiettivi che consen-
tano di affermarne un’importanza cosi elevata da rendere evidente la dimensione
super-individuale ed intergenerazionale del suo valore: il bene, in definitiva, deve
essere percepito come identitario e collettivo da una comunita, che potra tanto
essere quella locale (ad es. quella cittadina), quanto una comunita pit vasta non
necessariamente stanziale sul territorio (si pensi al caso di una reliquia religiosa di
proprieta di un privato cittadino — se appartenesse ad una persona giuridica pri-
vata senza fine di lucro ricadrebbe nei beni culturali ope legzs ex art. 10, comma 1
CBC —, la quale fosse oggetto di pellegrinaggio), sino a ricomprendere I'intera
umanita nel caso di beni di eccezionale rilievo (ma in tal caso ¢ difficile immagi-
nare che il bene non appartenga gia al patrimonio culturale dichiarato). Simil-
mente, per i beni collocati allinterno di un museo sara facile dimostrarne
I'appartenenza ad una siffatta dimensione collettiva in forza della “tipicita socio-
culturale” del concetto di reperto museale, a prescindere dall’esistenza di prov-
vedimenti di vincolo (un bene ivi esposto ma prestato da un privato potrebbe,
per assurdo, non essere oggetto di una dichiarazione ex art. 13 CBC), ma sempre
che soddisfino alla condizione necessaria (cio¢ la rispondenza ai dettami del Co-
dice Urbani, in particolare I'esecuzione ultrasettantennale, la morte dell’autore e
la particolare importanza). Con I'aggiunta di questo requisito, ¢ possibile riconci-
liare 'orientamento giurisprudenziale®’ invalso gia pre-riforma con le esigenze di
garanzia del diritto penale, fattesi ora estremamente pressanti in ragione della
nuova veste delittuosa e delle severe cornici edittali.

Quanto sinora detto, si noti bene, ¢ da corredarsi con gli usuali principi e re-
quisiti in punto di elemento soggettivo, per cui, anche laddove sussistessero i

7 Da ultimo, Cass. pen., sez. III, sentenza 2024/30653, cit.: «deve rilevarsi come la giurispru-

denza di legittimita, abbia da sempre adottato un approccio sostanziale (cfr. in proposito Sez. 2, n.
21965 del 2024 non massimata) affermando che non ¢ richiesto, in particolare quando si tratti di
beni appartenenti allo Stato — ma si tratta di regola che per il suo significato, teso a dare rilievo al
peculiare e intrinseco valore di taluni beni di rilevanza culturale, deve ritenersi valevole anche ai
casi in cui essi appartengano ovvero siano nella disponibilita di privati (in tal senso cfr, [sic] Sez. 3,
n. 30062 del 16/05/2018 non massimata, sulla rilevanza dell’accertamento probatorio del bene “cul-
turale” al di 1a di formale dichiarazione di interesse) —, 1’accertamento dell’interesse culturale, né
che i medesimi presentino un particolare pregio o siano qualificati come culturali da un provvedi-
mento amministrativo, reputando sufficiente che la “culturalita” sia desumibile dalle caratteristiche
oggettive dei beni (cfr., ex plurimis, Sez. 3, n. 24988 del 16/7/2020, Quercetti, Rv, 279756-01; conf.
Sez. 3, n. 24344 del 15/5/2014, Rapisarda, Rv. 259305-01; Sez. 2, n. 36111 del 18/7/2014, Medda,
Rv. 260366-01; Sez. 3, n. 41070 del 7/7/2011, Saccone e altro, Rv. 251295-01), quali la tipologia, la
localizzazione, la rarita o altri analoghi criteri».
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summenzionati requisiti per definire 'oggetto materiale della condotta quale be-
ne culturale ai fini penali, resterebbe da provare che tali aspetti siano stati tutti
coperti dal dolo. Quest’ultimo, poi, potra ben essere anche eventuale, ma non po-
tra mai risolversi nella vituperata clausola di stile del “non poteva non sapere”,
dovendosi sempre e comunque fare riferimento alle cognizioni personali
dell'imputato anche a fronte di beni di universale riconoscimento, non potendosi
invocare, per dei reati dolosi, improprie figure di agente modello: zgrorantia legis
non excusat, ignorantia culturae excusat. Cid varra, ad esempio, a rendere piu dif-
ficile la prova nel caso di opere d’arte concettuali come quelle contemporanee,
anche laddove ultrasettantennali ed esposte in un museo. Questa ¢, d’altronde,
I'inevitabile conseguenza della scelta di un sistema di fattispecie speciali anziché
di circostanze aggravanti e non possiamo certo aggirarla. Si potrebbe, al piu, cal-
deggiare 'introduzione di alcune fattispecie colpose, in particolare per quanto
concerne il danneggiamento, per reprimere alcuni effetti perversi di un sovraffol-
lamento turistico che ospita al suo interno anche visitatori la cui condotta nei
confronti del patrimonio culturale che visitano appare in violazione di ogni cano-
ne di diligenza e prudenza. Tuttavia, rebus sic stantibus simili pensieri non devo-
no neanche toccare la mente del giudicante.

5. Conclusioni

All’esito di questa lunga discussione, si spera di aver utilmente sostenuto, se
non la fondatezza, quantomeno la plausibilita e le ragioni soggiacenti ad una in-
terpretazione parzialmente autonomistica del concetto di bene culturale ai fini
penali. La soluzione proposta, lo si riconosce, non & quella ideale, ma ¢é il frutto di
una pragmatica strategia contenitiva degli orientamenti giurisprudenziali.
L’optimum, d’altronde, in una prospettiva de iure condendo, sarebbe il pieno rac-
cordo fra procedimento amministrativo e penale, con I'introduzione di una pre-
giudiziale amministrativa®® che consenta alla Soprintendenza prima, ed eventual-
mente al giudice amministrativo poi, di esprimersi sulla qualificazione giuridica
del bene nel rispetto del riparto di prerogative fra potere esecutivo e giudiziario —
principio affermato, in sede cautelare, da un’isolata sentenza del 2004, Tale ap-

8 Chiaramente, all'indagato che non sia proprietario del bene de guo andrebbe espressamente

riconosciuta la qualita di contro-interessato nel procedimento amministrativo.

®  Cass. pen., sez. III, sentenza 2004/28929, cit., §3: nel caso di mancanza di una previa di-
chiarazione d’interesse culturale «deve ritenersi che il reato non resti escluso per il semplice fatto
che il bene medesimo sia stato sottratto alla verifica degli organi competenti, ma deve avere inizio
appunto il procedimento per la dichiarazione dell’'interesse culturale disciplinato dagli artt. 14 e
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proccio, mutatis mutandis, andrebbe, ovviamente, adottato anche per i beni cul-
turali di cui all’art. 10, comma 1 CBC, i quali sono presunti tali solo sino
all’eventuale esito positivo della verifica ex art. 12 CBC.

A fare da ostacolo ad un simile esito, tuttavia, militano, per un verso, conside-
razioni di ordine pratico, dovendosi fare i conti, da un lato, con la necessita di
evitare che le Soprintendenze vengano ingolfate da inutili richieste di accerta-
mento da parte delle Procure; dall’altro, con la necessita di evitare che i tempi del
procedimento amministrativo frustrino tanto le esigenze di quello penale quanto
la sua ragionevole durata. Per ovviare al primo problema, si potrebbe prevedere
la necessita dell’attivazione del procedimento amministrativo solo laddove 'esito
pronosticato dal pubblico ministero non sia 'archiviazione ed il giudice escluda
I'applicazione di istituti quali 'estinzione per particolare tenuita o la prescrizione,
in aggiunta al requisito di una sorta di fumus culturae che renda plausibile
I’'adozione della dichiarazione ex art. 13 CBC o l'esito positivo della verifica ex
art. 12 CBC. Per ovviare al secondo, andrebbero meditate, dopo un attento esa-
me dei dati disponibili circa la frequenza e distribuzione delle notizie di reato,
misure di carattere organizzativo volte a garantire che le Soprintendenze dispon-
gano di un organico sufficiente a far fronte al prevedibile carico di procedimenti
attivati a séguito di notizie di reato, se del caso prevedendo specifici canali prefe-
renziali per gli accertamenti legati a procedimenti penali.

Peraltro, sulla soluzione proposta pesa anche I'incognita del valore, costitu-
zionale o meno, del principio dell'intimo convincimento del giudice’, in nome
del quale la Corte costituzionale ebbe gia a pronunciarsi su un caso di pregiudi-
ziale tributaria’. Tale sistema ebbe quindi poco dopo ad essere abbandonato con

segg. del D.Lgs. n. 42/2004, con applicazione, in via cautelare delle disposizioni previste dal Titolo
I, Capo I, Capo I, sezione I e Capo IV, sezione 1 del medesimo D.Lgs.».

70 Sulla natura costituzionale o meno del principio, ¢fr. G. CARLIZZI, 1] principio del libero
convincimento come guida per il legislatore e per il giudice nel campo del processo penale, in questa
Rivista, 2018, 532 ss. Sia sufficiente qui richiamare — e condividere — I'opinione di Massimo Nobili
sulla prospettazione di un presunto fondamento del principio nell’art. 101, comma 2 Cost: «Come
una liberta dalla legge — per la critica delle prove penali — possa essere postulata da parole in cui sta
scritto che il giudice (non ad altro, ma) a/la legge deve essere soggetto, si pose da anni, per me come
un mistero» (M. NOBILI, Esiti, errori, arbitrii dietro un’illustre formula: gli ultimi trent’anni, in I]
libero convincimento del giudice penale. Vecchie e nuove esperienze. Atti del convegno, Siracusa, 6-8
dicembre 2002, Milano, Giuffre 2004, 43).

7t 1l riferimento ¢ a Corte costituzionale, sentenza 12 maggio 1982, n. 88, che qualificare “la-
conica” pare un eufemismo, non essendovi nella parte motiva alcun ragionamento a sostegno della
promanazione del principio de guo dall’art. 101, comma 2 Cost. né alcun riferimento a precedenti
orientamenti della Corte sul punto. L’affermazione appare quindi apodittica. Sull’evoluzione stori-
ca della normativa penale tributaria, c¢fr. F. D1 VIZIO, L’evoluzione storica della normativa penal-
tributaria, in F. DI V1Z10-G. MAZZOTTA (a cura di), I/ nuovo diritto penale tributario, Milano,
Giuffre, 2025, 1 ss.
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il varo del d.I. 10 luglio 1982, n. 429, convertito in legge 7 agosto 1982, n. 516
(c.d. “manette agli evasori”)”. L’introduzione di un’analoga pregiudiziale ammi-
nistrativa per il settore dei beni culturali dovrebbe, quindi, passare prima per un
pit approfondito studio del tema del principio dell’intimo convincimento del
giudice nella giurisprudenza costituzionale, non necessariamente per sconfessar-
ne 7z toto 'ancoraggio costituzionale, ma quantomeno per argomentarne la dero-
gabilita laddove rispondente ad altre esigenze di pari ordine: nel caso di specie, si
otterrebbero sia maggiori garanzie per I'imputato prevedendone I’assoluzione in
caso di esito negativo del giudizio di culturalita da parte delle autorita ammini-
strative, sia il rispetto della separazione dei poteri fra esecutivo e giudiziario. I
gioco parrebbe, dunque, valere la candela. Nel caso, invece, tale via dovesse risul-
tare preclusa, si potrebbe comunque cercare di introdurre un sistema di coordi-
namento tra procedimenti sulla falsariga di quello attualmente esistente per il di-
ritto tributario, per quanto anch’esso non sia interamente soddisfacente”.

De iure condito, invece, in assenza di una simile cinta di trasmissione fra i due
rami ordinamentali e fra i due poteri dello Stato, non possiamo che ripiegare su
soluzioni che temperino le chiare direttive repressive in nome dei principi e delle
garanzie del diritto penale. Tuttavia, essendosi gia schierato dall’altro lato del
campo di battaglia un fronte giurisprudenziale compatto, saldo e stabile nel tem-
po, la strategia piu realistica appare quella di concedere — piuttosto che di negare
in radice — la possibilita della tutela del patrimonio culturale reale, ma di subor-
dinarla ad ulteriori e piti pregnanti requisiti di quelli attualmente richiesti, dimo-
doché il primo motore immobile della tutela resti la Pubblica amministrazione,
lasciando al giudice penale un ruolo di supplenza solo in ipotesi estremamente
residuali in cui alla determinatezza e certezza giuridica garantite dalla conoscibili-
ta della qualita di bene culturale (perché tale ope legis od in forza di un provve-
dimento dichiarativo) suppliscono I’evidente tipicita socio-culturale e 'afferenza
ad una dimensione di proprieta comune, le quali, in ogni caso, possono operare
solo in via sussidiaria, senza porsi in contrasto con la disciplina amministrativa.
Fermo, chiaramente, da un lato, che il dolo imprescindibilmente copra tutti gli
elementi da cui & tratta la culturalita del bene e, dall’altro, ’eventuale ulteriore
limitazione del tipo operata dalla descrizione della condotta: ¢ il caso degli artt.
518-novzes, 518-undecies e, argomentabilmente, 518-duodecies c.p.

Infatti, a delimitare il primo ci pensa 'ancoraggio della condotta alla necessita
di autorizzazione all’alienazione o commercio (n. 1]), all’esser tenuti a presentare
denuncia degli atti di trasferimento della proprieta o detenzione (n. 2]), ovvero

2 Tvi, 6.
7 V. F. D1 Vizio-A. TRAVERSI, Questioni probatorie, in F. D1 V1z10-G. MAZZOTTA (a cura di),
1] nuovo diritto penale tributario, cit., 793 s.
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alla pendenza del termine per 'esercizio del diritto di prelazione da parte dello
stato (n. 3]), tutte ipotesi che non hanno alcun senso al di fuori del contesto rego-
latorio del Codice Urbani’™.

Quanto al secondo, ¢ la struttura della condotta, imperniata sul requisito
dell’attestato di libera circolazione o della licenza di esportazione, a limitare
I’ambito applicativo ai soli casi contemplati dall’articolata disciplina amministra-
tiva; cio vale a rendere inapplicabile la norma se non nel caso dei beni culturali
dichiarati e delle altre cose che il Codice dei beni culturali assoggetta al regime di
attestato o licenza per I'esportazione.

Infine, fra le varie condotte elencate dall’art. 518-duodecies c.p. ve ne ¢ una,
quella di destinazione del bene culturale ad un uso incompatibile con il suo carat-
tere storico od artistico” ovvero pregiudizievole per la sua conservazione od inte-
grita, che pare configurabile unicamente rispetto al bene culturale dichiarato: a
dettare 'obbligo di conservazione del bene culturale ¢, d’altronde, I’art. 1, com-
ma 5 CBC, la cui portata non puo che essere ristretta ai beni culturali stricto sen-
su, cioé more Urbani, dacché tale delimitazione degli obblighi di conservazione,
gravanti propter rem sui proprietari, ¢ la stessa razson d’étre della disciplina am-
ministrativa, che verrebbe del tutto divelta se in sede penale la si estendesse (ol-
tretutto violando il principio di sussidiarieta). Cio non contraddice la tesi qui so-
stenuta: anche nelle elencate ipotesi la nozione di “bene culturale” ¢ quella piu
ampia di cui si ¢ discettato supra; ¢, infatti, la struttura della condotta — e non la
descrizione del suo oggetto materiale — a restringere la tutela al solo patrimonio
culturale dichiarato.

E, tuttavia, il problema della confusione fra oggetto materiale ed oggetto giu-
ridico in cui pare essere incorso il legislatore ¢ solo il primo dei problemi di un
Titolo codicistico, pur nato con le pit condivisibili intenzioni, la cui introduzione
pare destinata a rivelarsi sciagurata per la sua non volonta di tagliare con una tra-
dizione applicativa eccessivamente libertina e per la sua incapacita di immaginare
una tutela a tutto tondo del patrimonio culturale adatta al contesto di una societa
contemporanea in cui gli elementi patrimoniali immateriali, anche nel settore cul-

turale, divengono vieppiti comuni e rilevanti’®.

" Contra la giurisprudenza; v. da ultimo, ancéra con riferimento al vecchio art. 173 CBC,

Cass. pen., sez. I1I, sentenza 2024/30653, cit.

> Non si capisce perché in questo specifico caso non figurino gli interessi archeologico, et-
noantropologico, bibliografico, documentale od archivistico.

76 Questo aspetto sara, sperabilmente, oggetto di un futuro lavoro.
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