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“Immorality is subjective. Yes, but subjectivity is objective.
Not in a rational scheme of perception.

Perception is irrational. It implies immanence.”

Woody Allen, Love and Death

1. L’esportazione di opere d’arte: un bilanciamento di poteri e interessi

Quella dell’esportazione di opere d’arte ¢ una storia che coinvolge poteri, ‘affetti’ e strategie.

Al variare del periodo storico, del significato politico attribuito all’Arte e alle strategie connesse alla sua
protezione, gestione e valorizzazione variano le scelte legislative che rendono possibile la diffusione delle
opere d’arte al di fuori dei confini nazionali di appartenenza.

Il controllo dell’esportazione dei beni culturali rappresenta un momento fondamentale per la costituzione del
patrimonio culturale nazionale. Dalla giurisprudenza € stato riconosciuto come “la tutela del patrimonio
culturale nazionale é realizzabile anche mediante limiti all'esportazione delle opere d'arte, non solo
consentita, ma richiesta dalla Costituzione e della normativa comunitaria?”.

Per I’argomento in esame ¢ di particolare interesse sia 1’oggetto trattato sia la dipendenza e influenza che hanno
I’uno sull’altro i tre poteri fondamentali sovrani attribuiti allo Stato®. La definizione di cosa sia Arte o cosa
non possa essere considerata tale hanno messo, e mettono tutt’ora, a dura prova il legislatore; difficilmente il
lessico proprio del diritto nonché la tassativita delle disposizioni di legge riescono a inquadrare e definire gli
sfuggevoli caratteri di un’opera d’arte o di un bene culturale.

Tale difficolta é la ragione per la quale le leggi in materia si contraddistinguono per una vaghezza definitoria
delle cose di interesse artistico, introducendo nei testi normativi ripetuti richiami a definizioni o parametri non-
giuridici. Sono quindi gli organi della Pubblica Amministrazione che, in virtl della conoscenza specialistica
che gli e propria, specificano, elencano, interpretano ed esplicitano il contenuto indefinito del dettato
legislativo.

L’autorizzazione all’esportazione di un bene che si contraddistingue per il suo particolare interesse artistico,
storico, antropologico etc., cosi come la sua comprensione all’interno del patrimonio culturale nazionale,
potrebbe non essere solo il risultato di un equilibrio tra attivita legislativa e amministrativa; fondamentale pud
risultare anche 1’eventuale intervento giurisdizionale*. E, infatti, attraverso la possibilita di ricorso al giudice
amministrativo che il privato mantiene una facolta di contrastare la discrezionalita dell’amministrazione che
ha agito esercitando un potere pubblico®. Ma quali possibilita ha il giudice nel valutare una decisione adottata
dall’ Amministrazione in applicazione di un ampio apprezzamento discrezionale?

! Dottoranda di ricerca in Analysis and Management of Cultural Heritage, Scuola IMT Alti studi di Lucca.

2T.AR. Veneto Venezia Sez. 11, Sent. 19-05-2015, n. 531.

3 Il momento processuale si mostrd ben presto come lo snodo fondamentale per chiarire le dinamiche fra i poteri dello
Stato sottese ai rapporti fra tecnica, diritto e amministrazione. L’ analisi dei rapporti fra tecnica e diritto, fra tecnica e
amministrazione e tecnica e controllo giudiziario divenne cosi la nuova frontiera per lo studio della discrezionalita
tecnica”. Cosi A. GIUSTI in Contributo allo studio di un concetto ancora indeterminato. La discrezionalita tecnica della
pubblica amministrazione, Editoriale Scientifica, 2007, p. 62.

4 Per un approfondimento circa la separazione e I’equilibrio tra i poteri statali si rimanda a G. SILVESTRI, Le garanzie
della Repubblica, Giappichelli, 2009 e M. TROPER, La separazione dei poteri e la storia costituzionale francese,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2005.

5 Cfr. E. GARCIA de ENTERRIA, Le trasformazioni della giustizia amministrativa, Giuffre, 2010.



Da tali premesse si evince come I’inclusione o meno di un bene all’interno del patrimonio culturale sia il
risultato di una procedura complessa che coinvolge piu attivita e corre lungo il crinale della separazione dei
poteri. Di riflesso, la disciplina delle esportazioni delle opere d’arte si contraddistingue da un lato per un
bilanciamento tra intessi contrastanti che confluiscono nel dettato legislativo® e dall’altro da un bilanciamento
di poteri dello Stato i quali, ognuno con la propria specificita e il proprio peso, si completano e si influenzano.

Nel corso di questo approfondimento si cercheranno di analizzare i possibili equilibri tra attivita legislativa,
amministrativa e giurisdizionale al fine di comprendere quali siano i criteri e le procedure messe in atto per
permettere I’esportazione delle opere d’arte e, quindi, individuare il patrimonio culturale nazionale.

Elemento cruciale di tale trattazione ¢ senz’altro il concetto di discrezionalita tecnica, che permea gli atti
dell’Amministrazione chiamata a pronunciarsi su scienze non esatte: ‘casi nei quali la norma affida
all’amministrazione una valutazione non giuridica (e percio tecnica) ma non sicura (e percio opinabile)’”.

1.1 La discrezionalita dell’ Amministrazione e le motivazioni dei propri provvedimenti

La valutazione riservata all’Amministrazione si rivela di un’estrema delicatezza, in ragione sia delle
valutazioni da compiere che degli interessi contrastanti da disciplinare. Se da un lato, infatti, valutazioni
tecnico-scientifiche possono supportare la definizione di un bene come importante per il suo interesse storico
artistico etc., dall’altro valutazioni discrezionali e di opportunita sono alla base della decisione di trattenere in
modo permanente il bene all’interno dei confini nazionali.

La completezza e la reperibilita delle motivazioni dei provvedimenti amministrativi si rivelano fondamentali
non solo per un eventuale controllo giurisdizionale nell’ipotesi in cui il privato richieda I’intervento del giudice
amministrativo ma, piu in generale, per permettere un buon andamento dei rapporti tra privati e p.a. grazie alla
possibilita di ‘vigilare’ sull’operato di quest’ultima. Tale potere di vigilanza permette, seppur indirettamente,
di arginare la discrezionalita dell’ Amministrazione, la quale dovra supportare le proprie decisioni in modo
completo e puntuale.

A tal proposito, risulta interessante richiamare una recente pronuncia del tribunale amministrativo di Parigi® il
guale ha condannato il Ministero della Cultura francese a condividere con la ricorrente (la Société pour la
protection du paysage et I'esthétique de la France) i certificati di libera circolazione emessi dal 2007 al 2016, i
dati o le statistiche circa il numero dei certificati rilasciati nonché le relazioni della Commissione consultativa
per i tesori nazionali prodotti dal 1993. Per i giudici francesi la richiesta della documentazione non ha carattere
‘abusivo’, non pregiudicando il buon andamento dell’ Amministrazione (come sostenuto dal Ministero della
Cultura per giustificare il diniego), motivo per il quale ha imposto, di conseguenza, la conoscibilita dell’attivita
amministrativa in tema di controllo all’esportazione dei beni culturali.

Nel paragrafo successivo sara analizzata la normativa che regola la circolazione dei beni culturali in Italia,
nonché i criteri forniti all’ Amministrazione per valutare 1’esportabilita di un bene. L’analisi di una selezionata
giurisprudenza, invece, aiutera ad analizzare il tema della c.d. discrezionalita tecnica in materia di beni culturali
e mettera in luce il bilanciamento di poteri che interagiscono in questo particolare settore®.

6 Si fa riferimento alla nota distinzione tra un approccio tipicamente protezionista e un approccio piu liberale e incline
alla libera circolazione. Fra tutti, cfr. J. H. MERRYMAN, Two Ways of Thinking About Cultural Property, The American
Journal of International Law, Vol. 80, No. 4, 1986, pp. 831-853.
" F. CINTOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, Poteri tecnici e ‘giurisdizionalizzazione’, Giuffré, 2005, p.4.
Per un approfondimento circa la discrezionalita tecnica dell’amministrazione si rimanda, senza pretesa di completezza,
agli studi principali in materia, tra i quali: M.S. GIANNINI, Il potere discrezionale nella pubblica amministrazione:
concetto e problemi, Giuffre, Milano, 1939; A. PIRAS, Discrezionalita amministrativa, in Enc. Dir., vol. XIII, Milano,
1964, pp. 64 ss.; C. MORTATI, Note sul potere discrezionale, in Scritti giuridici, Il volume, Giuffré Milano, 1972 e
voce Discrezionalita, in Nss. Dig. It., vol. V, Torino, 1968, pp. 1108 ss; V. CERULLI IRELLI, Note in tema di
discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in Dir. proc. amm., 1984, 1, pag. 463; D. DE PRETIS,
Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, CEDAM, 1995; della
8 Sentenza del Tribunale amministrativo di Parigi del 21 febbraio 2018 (Tibunal Administratif de Paris, 5éme Section -
3éme Chambre, n 1713758/5-3).
° In tema di discrezionalita tecnica valutazione artistica/paesaggistica si rimanda a: A. ROTA, Tutela dei beni culturali
tra tecnica e discrezionalita, CEDAM, 2002; A. GIGLI, La funzione di tutela del paesaggio tra discrezionalita tecnica e
compresenza di interessi primari, in Riv. quadr. dir. amb., 2015, 2; G. SEVERINI, Tutela del patrimonio culturale,
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2. Ladisciplina della circolazione internazionale dei beni culturali in Italia

2.1 La circolazione internazionale dei beni culturali anteriore al Codice dei beni Culturali e del Paesaggio

La disciplina della circolazione internazionale delle opere d’arte trova in Italia una delle regolamentazioni piu
risalenti nel tempo.

Gia nell’Italia preunitaria € possibile ravvisare delle specifiche misure volte generalmente a impedire
I’esportazione delle opere d’arte al di fuori dei propri confini territoriali®.

Piu maturi risultano i testi normativi di inizio XX° secolo, tra i quali si ricorda in primis la legge 20 giugno
1909, n. 364 ‘Che stabilisce e fissa norme per l'inalienabilita delle antichita e delle belle arti’. Al suo art. 8,
il cui contenuto essenziale verra richiamato dalla Legge 1081/1939'! art. 35, si legge ¢ vietata l'esportazione
dal Regno delle cose che abbiano interesse storico, archeologico o artistico tale che la loro esportazione
costituisca un danno grave per la storia, I'archeologia o l'arte”. Tale previsione richiedeva un doppio sistema
di valutazione, dovendo 1I’Amministrazione valutare sia se il bene in questione potesse dirsi di interesse
storico/artistico sia esprimersi circa la gravita del danno derivante dalla sua esportazione.

Si registra ’assenza di criteri ai quali I’Amministrazione potesse far riferimento nel compiere la sua
valutazione, risultando quindi i suoi pareri connotati da un alto grado di discrezionalita che veniva parzialmente
mitigata da un ‘contrappeso procedimentale’?”.

E solo nella seconda meta del XX° secolo che vengono introdotti dei criteri riguardo le qualita storico/artistiche
del bene volti a incidere anche nel merito delle pronunce dell’ Amministrazione.

L’art. 1 comma 2 del decreto legislativo 288/1972*2 ha infatti stabilito che “i competenti uffici si attengono ad
indirizzi di carattere generale ”.

I criteri generali per valutare quando 1’esportazione di cose di interesse storico, artistico, archeologico ed
etnografico costituisse danno per il patrimonio storico e culturale nazionale sono stati elaborati dalla Direzione
Generale Antichita e Belle Arti del Ministero della Pubblica Istruzione e pubblicati con circolare del 13 maggio
1974. Gli Uffici Esportazioni ‘erano pregati di volervisi attenere nella valutazione del danno al patrimonio
nazionale nel caso di richieste di esportazione di oggetti d’arte’. La commissione preposta (presieduta dal prof.
Giulio Carlo Argan), dopo aver concordato sulle difficolta di esprimere criteri generali in una materia vasta e
diversa come quella in oggetto, ha ritenuto di poter indicare i seguenti principi in base ai quali I’esportazione
costituisce un danno al patrimonio nazionale: singolarita, particolare nobilta della qualita artistica, rarita,
particolare significato della rappresentazione, originali qualita tecniche, valore di prototipo per oggetti di storia
0 scienza, particolare difficolta di ulteriori acquisizione e interesse delle cose in relazione al contesto storico
culturale di cui esse fanno parte.

Pur trattandosi-forse necessariamente- di criteri connotati da un’ampia generalita e che si connotano per un
varieta di possibilita interpretative rimarranno in vigore e adottati come base delle motivazioni richieste agli
Uffici Esportazione per oltre 40 anni.

2.2 La circolazione internazionale dei beni culturali in seguito all’emanazione del
Codice dei beni culturali e del paesaggio e alla riforma del 2017

discrezionalita tecnica e principio di proporzionalita, in Aedon, 2016, 3; P. CARPENTIERI, Semplificazione e tutela, in
Aedon, 2016, 3; G. SIGISMONDI, Valutazione paesaggistica e discrezionalita tecnica: il Consiglio di Stato pone alcuni
punti fermi, in Aedon, 2016, 3; A. CIOFFI, Giudice amministrativo e valore dell’opera d’arte, Corriere Merito, 2011, 8-
9.

10 Per il testo integrale si rinvia a A. EMILIANI, Leggi, Bandi e Provvedimenti per la Tutela dei Beni Artistici e Culturali
negli Antichi Stati Italiani 1571-1860, Associazione Antiquari italiani ed Edizioni Polistampa, Firenze, 2015, p. 8 e ss.
1 Legge 1 giugno 1939, n. 1089, ‘Tutela delle cose d’interesse artistico o storico’.

12 Secondo Part. 8 della legge 364/1909 comma 2 le decisioni dovevano infatti essere prese con il parere collegiale di tre
funzionari che “sotto la loro personale responsabilita, giudicano se (le cose) sono della natura di quelle di cui é vietata
I'esportazione ™.

13 Convertito in legge 487/1972.



Il criterio della doppia valutazione richiesta all’ Amministrazione competente (valore artistico del bene e danno
derivante dalla sua esportazione) & rimasto in vigore a lungo'4 e “ha mantenuto autorevoli sostenitori fino al
Testo Unico del 1999 che continuavano a ritenere il vincolo condizione necessaria ma non sufficiente per
restringere la circolabilita ritenendo che non ogni uscita di tali beni determini un danno al patrimonio
nazionale e che fosse necessario, a tal fine, anche il rischio di perdita del (valore identitario) rappresentato
dal bene di cui si chiedeva [’espatrio*®”.

Si dovra attendere il decreto legislativo del 26 marzo 2008, n.62 con il quale si modifica I’art. 68 del Codice
dei Beni Culturali e del Paesaggio® per non trovare piu il ‘danno al patrimonio nazionale’ come criterio
ostativo all’esportazione definitiva di beni culturali. Il novellato articolo 68 disciplina dunque: “Nella
valutazione circa il rilascio o il rifiuto dell'attestato di libera circolazione gli uffici di esportazione accertano
se le cose presentate, in relazione alla loro natura o al contesto storico-culturale di cui fanno parte, presentano
interesse artistico, storico, archeologico, etnoantropologico, bibliografico, documentale o archivistico, a
termini dell'articolo 10. Nel compiere tale valutazione gli uffici di esportazione si attengono a indirizzi di
carattere generale stabiliti con decreto del Ministro, sentito il competente organo consultivo™.

Secondo I’impostazione del Codice del 2004 il divieto di uscita del bene comporta, contestualmente,
I’adozione da parte dell’amministrazione di un provvedimento di vincolo'’, volto a garantire la fruizione del
bene, garantita pienamente solo dalla proprieta pubblica®.

La disciplina relativa all’ esportazioni dei beni culturali vigente in Italia dall’introduzione del Codice del 2004
prevede quindi un divieto assoluto di esportabilita definitiva per i beni indicati all’art. 65 del Codice. | privati
che vogliono richiedere un certificato di libera circolazione devono far riferimento ai competenti Uffici
Esportazione i quali, entro il termine stabilito ai sensi dell’art. 68, autorizza o nega, con motivato giudizio,
I’attestato. In caso di rifiuto dell’attestato di libera circolazione lo Stato non ¢ tenuto ad acquistare il bene il
quale, venendo contestualmente avviato il procedimento di vincolo, potra circolare ed essere soggetto di
alienazioni successive solamente in Italia.

Il sistema che regola la circolazione dei beni culturali in Italia & considerato tra i pit protezionistici®® rispetto
alle normative vigenti in materia negli altri paesi comunitari; seppur ogni Stato membro prevede una disciplina
specifica per il controllo delle esportazioni dei beni culturali, queste si modulano con una diversa entita e
secondo finalita differenti. In Francia e in Inghilterra, ad esempio, le restrizioni circa la possibilita di esportare
opere d’arte non hanno carattere permanente e il divieto momentaneo di uscita dal territorio nazionale permette
allo Stato di trovare i finanziamenti necessari per acquistare il bene a un prezzo di mercato. Se tale obiettivo
non viene raggiunto e qualora il privato presenti nuovamente una richiesta di esportazione, il bene non potra
essere ulteriormente trattenuto.

Le criticita maggiori del sistema italiano erano individuate soprattutto nelle tempistiche con le quali le
domande per ottenere un certificato di libera circolazione venivano trattate, la sindacabilita dell’attivita
dell’amministrazione competente e la scarsa possibilita di verificare le regole applicate caso per caso. Queste
e altre motivazioni hanno spinto diversi operatori del mercato a proporre delle modifiche al sistema delle
esportazioni dei beni culturali in Italia. Tale proposta di riforma & stata formalizzata nell’emendamento

14 Per un excursus della legislazione circa la circolazione dei beni culturali prima del 2000 e un approfondimento delle
novita contenute nel Testo Unico cfr. R. CUONZO, Circolazione dei beni culturali nel T.U. dei beni culturali e
ambientali, Nuove Leggi Civ. Comm., 2000, 3-4.
15 Cosi T.AR. Lazio Roma Sez. Il quater, Sent., (ud. 21/12/2010) 24-03-2011, n. 2659.
16 Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio, Decreto legislativo 22 gennaio 2004, n.42.
17 Al sensi dell’art. 68 comma 6 Codice dei beni Culturali e del Paesaggio, il quale prevede che “Il diniego comporta
l'avvio del procedimento di dichiarazione, ai sensi dell'articolo 14. A tal fine, contestualmente al diniego, sono comunicati
all'interessato gli elementi di cui all'articolo 14, comma 2, e le cose sono sottoposte alla disposizione di cui al comma 4
del medesimo articolo”.
18 11 Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio agli artt. 1, 2 e 3 limita ai soli beni di proprieta pubblica la destinazione
alla pubblica fruizione mentre il bene culturale di proprieta privata non é destinato alla fruizione collettiva salvo ipotesi
eccezionali, esplicitamente previste dalla legge.
19 Cfr. Art law: Restrictions on the export of cultural property and artwork, report elaborato da IBA Art, Cultural
Institutions and Heritage Law Committee nel novembre 2017.
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Marcucci-ter confluito nella legge 4 agosto 2017, n.124, ‘Legge annuale per il mercato e la concorrenza’,
all’art. 1 commi 175 e 176.

Le maggiori modifiche apportate al Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio sono le seguenti: le opere la cui
esecuzione risalga a meno di 70 anni possono essere esportate verso un altro Stato membro senza la necessita
di richiedere un certificato di libera circolazione, ma munendosi soltanto di un’autocertificazione?.

E stata introdotta una soglia di valore minima (13.500 euro), che si va ad aggiungere alla soglia temporale
prevista come criterio richiesto per valutare I’esportabilita di un bene: se precedentemente i beni di qualsiasi
valore economico dovevano passare al vaglio degli Uffici Esportazione, adesso non & necessario presentare la
richiesta per quelli che sul mercato non raggiungono una valutazione di 13,500 euro?..

Sono stati aggiornati gli indirizzi di carattere generale cui gli Uffici Esportazione devono conformarsi, dal
momento che la Circolare del 1974 era ormai ritenuta anacronistica rispetto agli avanzamenti tecnici e
scientifici in materia e si riteneva che la vaghezza dei criteri ivi contenuti accordasse una discrezionalita
eccessiva all’Amministrazione.

I nuovi indirizzi sono contenuti nel decreto del MiBACT del 6 dicembre 2017, n. 537 intitolato ‘Indirizzi di
carattere generale per la valutazione del rilascio o del rifiuto dell’attestato di libera circolazione da parte
degli uffici esportazione delle cose di interesse artistico, storico, archeologico, etnoantropologico??’.

La premessa del decreto in esame mette in evidenza gli interessi contrastanti che, contemporaneamente,
insistono sul bene di interesse storico/artistico/archeologico/etnoantropologico: la sua rilevanza in quanto bene
pubblico (finalizzato quindi alla tutela del patrimonio culturale nazionale) e, al contempo, in quanto bene
privato, il che impone cautela nel limitare un diritto costituzionale quale il diritto alla proprieta privata.
Attenzione particolare € rivolta anche alla necessita, per I’amministrazione, di formulare un’argomentazione a
supporto dell’eventuale provvedimento restrittivo che sia esaustiva, puntuale, aggiornata e che associ, se
possibile, pit di un principio tra quelli riformulati con i nuovi indirizzi. Rispetto a quest’ultimo punto, Si precisa
che ‘una valutazione legata alla qualita artistica del bene non € sufficiente da sola a giustificare un
provvedimento di tutela’.

Tragli indirizzi troviamo alcuni criteri gia presenti nella circolare del 1974 e alcune novita, questi sono: qualita
artistica dell’opera; rarita (in seno qualitativo e/o quantitativo); rilevanza della rappresentazione; appartenenza
a un complesso e/o contesto storico, artistico, archeologico, monumentale; testimonianza particolarmente
significativa per la storia del collezionismo; testimonianza rilevante (...) di relazioni significative tra diverse
aree culturali, anche di produzione e/o provenienza straniera.

Piu che per la presenza di nuovi parametri, cio che rileva ¢ la specificazione e descrizione di ognuno, in grado
di fornire un’interpretazione autentica da parte dell’organo emanante circa la loro possibile applicazione al
caso concreto. Come sara possibile apprezzare meglio nel prossimo paragrafo, sembra che buona parte delle
specificazioni contenute nelle descrizioni dei criteri abbiano origine giurisprudenziale, ritrovando nel
documento emesso dal Ministro dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo diverse specificazioni
formulate dai giudici amministrativi nelle sentenze di ricorso contro il diniego di certificati di libera
circolazione.

3. 1l controllo giurisdizionale avverso il rifiuto dei certificati di libera circolazione. Evoluzione
giurisprudenziale e tratti caratteristici

Evidenze circa il bilanciamento di interessi tra potere legislativo, esecutivo e giudiziario in tema di beni
culturali emergono dallo studio delle pronunce del giudice amministrativo che valuta il diniego del certificato
di libera circolazione emesso dall’Amministrazione. In tali pronunce centrale € il delicato tema della

20 Sj tratta di una dichiarazione sostitutiva di atto di notorieta ai sensi degli art. 46 e 47 del D.P.R. 241 del 28 dicembre

2000.

2L per maggiori dettagli circa le procedure per il rilascio dell’attestato di libera circolazione, le formalita richieste per

usufruire dell’autocertificazione nonché per i riferimenti necessari a dimostrare il valore del bene, si veda il Decreto del

MIBACT 17/5/2018, n. 246 recante le Condizioni, modalita e procedure per la circolazione internazionale dei beni

culturali.

22| criteri contenuti in tale decreto sono applicabili esclusivamente alle cose di interesse artistico, storico, archeologico

ed etnoantropologico, dovendosi stabilire criteri specifici per quelle di interesse bibliografico, documentale e archivistico.
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discrezionalita tecnica e della possibilita di revisione che ha il giudice nei confronti delle analisi condotte e
delle decisioni prese dall’Amministrazione.

Una rassegna di selezionata giurisprudenza appare dunque esplicativa non solo dei rapporti tra i diversi poteri
statali, ma anche di quelli tra settore pubblico e privato. La complessita degli interessi in gioco, cosi come la
complessita dei criteri valutativi a disposizione unita alla difficolta di definire in modo certo e univoco il
carattere ‘culturale’ di un bene, sono il riflesso della complessita insita nella definizione stessa di bene
culturale?. Oltre a cio si aggiunga la delicatezza della fase decisoria circa I’esportabilita di un bene di interesse
storico/artistico, momento peculiare sia per la definizione del patrimonio culturale nazionale e della definizione
dell’identita culturale di una nazione, sia per la salvaguardia di condizioni necessarie per lo sviluppo e il
mantenimento di un mercato dell’arte che sia attivo e affidabile, perseguendo anche il pit ampio interesse della
valorizzazione.

Per quanto riguarda I’ampiezza della discrezionalita tecnica in capo all’Amministrazione e le possibilita del
giudice amministrativo di rivedere, annullare o modificare un atto adottato in seguito ad analisi tecnico-
scientifiche effettuate dagli uffici amministrativi, verranno di seguito riportate alcuni passaggi
giurisprudenziali che segnano un’evoluzione in materia.

Nel 2006 il Tribunale amministrativo siciliano emette una pronuncia in linea con la tradizionale interpretazione
della discrezionalita tecnica dell’amministrazione in merito alle c.d. scienze inesatte. Ancorati a una visione
di insostituibilita delle scelte tecniche emesse dall’amministrazione se espresse coerentemente e secondo criteri
di ragionevolezza, il giudice esprime la sua incompetenza a esprimere una scelta alternativa. Cosi la massima
giurisprudenziale: “Allorché il giudizio dell'amministrazione sia ancorato a valutazioni tecnico-scientifiche
afferenti una delle c.d. scienze inesatte, la naturale pluralita di soluzioni, tutte parimenti plausibili e coerenti
sul piano della logica e della ragionevolezza, non consente, in presenza del rispetto dei segnalati standards di
logicita e di coerenza della decisione, una mera sostituzione di valutazioni soggettive, tutte in tesi rispondenti
a detti criteri, che condurrebbe non alla sostituzione di una scelta illegittima con una scelta legittima, ma alla
semplice preferenza accordata in sede giurisdizionale ad una delle varie, possibili soluzioni - tutte
astrattamente legittime - consentite dal rispetto delle leggi scientifiche di settore?*”.

Nel 2011 il T.A.R. del Lazio® si esprime in modo simile circa I’impossibilita di emettere delle pronunce
alternative che vadano a sostituire le valutazioni degli organi amministrativi competenti. Dopo tale premessa
i giudici laziali introducono, seppur incidenter tantum, un’interessante novita: un ragionamento circa la ‘giusta
causa’ che possa motivare il trattenimento di un bene?® e le condizioni per la sua ottimale valorizzazione. I
ragionamento del collegio risulta piu che mai interessante, riuscendo a mettere bene in evidenza la dicotomia
fra la possibilita di intervento di cui dispone 1’organo giudicante e le valutazioni dello stesso in merito alla
materia del contendere. Si riportano alcune battute finali del dispositivo: “Per quanto attiene al merito della
decisione assunta in merito all'esportabilita del bene in questione, ovviamente il Collegio non pud certo
pronunciarsi, non potendo sostituire le proprie valutazioni a quelle collegialmente effettuate dagli Organi
competenti, potendo solo osservare - incidenter tantum - che non pare ravvisabile alcuna giusta "causa" che
avalli il forzoso trattenimento all'interno del Paese della Commode - richiesta da un Paese per il quale la
Commode ha un particolare valore identitario (...) e che la scelta di ricollocazione del bene non comporta
alcun pregiudizio dell'interesse pubblico perseguito. Sotto tale profilo, infatti, vista anche la vicinanza della
sede museale, qualunque visitatore italiano potra ben apprezzare il pregiato pezzo di ebanisteria nel suo
contesto naturale, rispetto all'alternativa di trattenere lo stesso pezzo forzatamente in Italia, ma sottratto alla

23 Si rimanda, tra gli altri, al fondamentale testo di M.S. GIANNINI, I beni culturali, Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1976, p. 20ss.

2 T.AR. Sicilia Palermo Sez. I1, Sent., 07-03-2006, n. 525. In modo del tutto simile anche T.A.R. Umbria Perugia Sez.
I, Sent. 01-09-2017, n. 556.

2 T.AR. Lazio Roma Sez. Il quater, Sent., 24-03-2011, n. 2659.

% Nel caso di specie si trattava di una Commode di Luigi XV verso la quale 1’Ufficio esportazione di Roma aveva
pronunciato un diniego dell’attestato di libera circolazione e contestualmente aveva avviato la procedura di dichiarazione
di interesse culturale.
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pubblica fruizione e visionabile semmai solo in virtl di eventuale, e non dovuta, "graziosa concessione" del
proprietario a studiosi di suo gradimento?””.

Troviamo un orientamento diverso nella sentenza emessa dal T.A.R. della Lombardia chiamato nel 2011 a
pronunciarsi contro la notifica del dipinto di Frans Floris de Vriendt dal titolo Allegoria dell immortalita della
Virtu?8, | giudici milanesi sottolineano come la ‘sostanziale insindacabilita della discrezionalita tecnica’
debba essere considerata, oramai, un orientamento abbandonato in virtu della possibilita di verificare gli
accertamenti tecnici compiuti dall’Amministrazione sotto due profili distinti: la correttezza e [’attendibilita
delle analisi tecnico-scientifiche e la correttezza del procedimento’. Vi ¢, quindi, un’apertura a un sindacato
giurisdizionale sia formale che sostanziale. | giudici ammettono che nello specifico settore dei beni culturali
vi sia un connaturato ‘margine di opinabilita fisiologico’ e che tale sia dovuto non tanto (o0 non solamente) al
carattere tecnico e specialistico delle regole necessarie per accertare 1’ interesse storico e culturale di un bene,
quanto dalla mutevolezza delle stesse nel tempo?°.

Tale orientamento giurisprudenziale trova origine nella sentenza del C. di St. n.601/1999, la cui massima
riporta: “ll sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici dell'amministrazione pud svolgersi in base
non al mero controllo formale ed estrinseco dell' "iter" logico seguito dall'autorita amministrativa, bensi in
base alla verifica diretta dell'attendibilita delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza
quanto a criterio tecnico ed a procedimento applicativo®®”. Affermatosi nel 1999, tale orientamento non ha
trovato adesione uniforme e costante in materia di beni culturali, ove permangono numerosi richiami a

un’ampia discrezionalita della p.a.

Un’ulteriore orientamento é deducibile da due pronunce abbastanza recenti del T.A.R. del Lazio. Entrambe
fanno riferimento, per la prima volta in maniera esplicita, al fatto che le scelte in tema di autorizzazione
all’esportazione dei beni culturali sono ascrivibili, seppur in parte, alla c.d. “politica culturale’.

Nel 2016 il T.A.R. Lazio si pronuncia circa la richiesta di annullamento del diniego di attestato di libera
circolazione e I’avvio del procedimento per la dichiarazione dell’interesse storico-artistico particolarmente
importante per I’opera SC1 dell’artista Alberto Burri®l. Uno dei motivi di impugnazione della parte ricorrente
(il terzo) richiamava il fatto che “alla stregua della normativa di riferimento I'Amministrazione dei Beni
Culturali € investita di un duplice compito: la "tutela" e la "valorizzazione", le quali sono a loro volta
strumentali allo "sviluppo della cultura”, fine superiore e d'interesse generale garantito solo dalla massima
fruibilita pubblica e dalla circolazione dei beni in questione”. e, in particolar modo, “nel caso di specie la
tutela sarebbe gia assicurata dalla presenza di molte opere di Burri nel territorio nazionale; mentre una
maggiore valorizzazione andrebbe perseguita sul piano internazionale favorendo la libera circolazione delle
rimanenti opere, tra cui quella in questione”. Il collegio giudicante disattende tali censure ritenendo la
motivazione allegata alla relazione tecnica dell’Amministrazione sufficientemente chiara nell’indicare i
pregiudizi che deriverebbero dall’autorizzare 1’esportazione dell’opera in questione. Specifica quindi “Il
Collegio non nega che questa valutazione comporti un delicato bilanciamento da farsi caso per caso, non
essendo certamente prospettabile a priori un atteggiamento preclusivo di qualsivoglia circolazione
internazionale dei beni culturali. Cid nondimeno, in questa materia, ai profili di discrezionalita tecnica si
affiancano quelli di discrezionalita pura riconducibili alla cd. "politica culturale"”, la quale sfugge al sindacato
di pura legittimita del giudice amministrativo nella misura in cui non sussistano profili di evidente
irragionevolezza”.

2T T.A.R. Lazio Roma Sez. Il quater, Sent. 24-03-2011, n. 2659.

2 T.A.R. Lombardia Milano Sez. Il, Sent. 19-12-2011, n. 3239.

29 “Tale margine discende dalla inevitabile considerazione che il valore culturale e storico di un'opera & correlato alle
concezioni culturali della societa e dell'opinione pubblica in un determinato momento storico”, T.A.R. Lombardia Milano
Sez. Il, Sent. 19-12-2011, n. 3239, p. 3.

30 Cons. Stato Sez. 1V, 09-04-1999, n. 601, Spirito ¢. Min. giust. e Min. giust. e altri, in Riv. Amm. della Repubblica
Italiana, 1999, p. 482.

31 T.AR. Lazio Roma Sez. Il quater, Sent. 14-10-2016, n. 10272.



Simili considerazioni sono ravvisabili in una pronuncia del 2017 con la quale il T.A.R. del Lazio giudica la
richiesta di annullamento avverso il diniego dell’attestato di libera circolazione per un dipinto di Salvador Dali
dal titolo Pensée. Anche in questo caso da parte della difesa ricorrente vi erano delle critiche circa le scelte di
‘politica culturale’ alla base dei provvedimenti impugnati, critiche alle quali i giudici rispondono richiamando
i “profili di discrezionalita pura che sfuggono al sindacato di pura legittimita nel caso in cui non sussista
unevidente irragionevolezza della determinazione amministrativa™. La sentenza prosegue specificando “la
difesa ricorrente (...) sostanzialmente auspica una differente politica culturale che escluda dalle valutazioni
di interesse storico artistico particolarmente importante le opere di autori stranieri o che ne consenta
comungue la fruizione in ambito comunitario. Ritiene il Collegio che si tratta di scelte di politica culturale
neppure della sola Amministrazione, ma del legislatore, anche comunitario”.

Dalla giurisprudenza in materia risultano altri spunti che sembrano di interesse per 1’argomento di questa
riflessione, specialmente per quanto attiene al rapporto tra settore pubblico e privato.

A tal proposito appaiono rilevanti le motivazioni espresse dal T.A.R. del Lazio in una pronuncia®? relativa a
un’opera di Pablo Picasso dal titolo Le verre per la quale era stato richiesto un certificato di libera circolazione
all’Ufficio Esportazione di Milano.

Accogliendo il ricorso avverso I’atto di diniego per violazione e falsa applicazione dell’art 10 bis I. 241/90 il
collegio giudicante esprime una pit ampia considerazione circa il buon andamento dei rapporti tra privati e
pubblica amministrazione. Si sottolinea, in special modo, come la particolarita della materia in esame (che
coinvolge primari interessi pubblici ma anche fondamentali diritti privati) non possa prescindere da una
‘collaborazione procedimentale’ in cui siano coinvolte entrambe le parti. Cosi nel dispositivo: “il Collegio
ritiene che, nella materia in esame, le garanzie procedimentali vadano considerate (...) in un‘ottica pit ampia,
che veda "un'amministrazione che dialoga" sin dall'inizio del rapporto, presentandosi alla controparte privata
come "mediatrice istituzionale™ tra istanze ed interessi articolati, che solo al termine di un approfondito,
completo ed effettivo mutuo interscambio, saranno alla fine sintetizzati nel "provvedimento™ conclusivo del
procedimento”.

L’estratto della sentenza in esame risulta ancor pil interessante, e solo apparentemente in contrapposizione, se
ricollegato a un passaggio precedente della stessa pronuncia, il quale nega (rifacendosi a un atteggiamento
costante della giurisprudenza in materia) la possibilita di censurare un atto emesso dagli uffici esportazione
perché emesso oltre i termini stabiliti per legge. “Si deve escludere che I'eventuale superamento del termine
comporti la decadenza del potere attribuito all'autorita competente in materia, avendo detto termine chiara
natura ordinatoria (...) il mancato carattere di perentorieta discende dalla sua stessa natura, trattandosi di
norma meramente sollecitatoria dello svolgimento di una funzione che ha la finalita preminente di garantire
un bene di rilievo addirittura costituzionale, essendo volta ad impedire la dispersione del patrimonio culturale
della Nazione. (...) La finalita della funzione esercitata, che e quella di assicurare la salvaguardia di beni che
appartengono, per scelta del Costituente, al patrimonio culturale nazionale anche se di proprieta privata in
guanto diretti a "preservare la memoria della comunita nazionale e del suo territorio e a promuoverne lo
sviluppo della cultura™ ed attinenti al "senso di identita” di un popolo, ¢ infatti inconciliabile con il sistema
del tacito assenso”.

Leggendo congiuntamente i due passaggi € possibile evincere la necessita di contemperare interessi fra di loro
contrastanti: se da un lato, infatti, I’interesse per la salvaguardia del patrimonio culturale nazionale permette
di prescindere dal rispetto dei tempi procedimentali ai quali per legge la p.a. dovrebbe attenersi, dall’altro viene
evidenziato come il rapporto tra potere amministrativo e privato non possa sfociare nella prevaricazione del
secondo.

La sentenza in esame, in ultimo, si rivela di particolare interesse per un ulteriore motivo: 1’espressione
dell’impossibilita qualificata per il collegio giudicante di esprimersi in merito alle opere realizzate da ‘artisti
d’avanguardia’. Quest’ultime, infatti, sono “caratterizzate da estrema relativita e da irriducibile opinabilita,
tali da non poter essere ridotti, in sede giurisdizionale, nemmeno mediante il ricorso alla consultazione di
esperti: infatti, mentre il sindacato delle valutazioni in cui si esprime in generale la c.d. "discrezionalita
tecnica" puo essere condotto ricorrendo all'applicazione delle regole della disciplina interessata con un certo

32T AR. Lazio Roma Sez. Il quater, Sent. 30-07-2006, n. 7757.



grado di oggettivita e condivisibilita (...), il giudizio sul rilevante interesse storico-artistico di un'opera d'arte
contemporanea, invece, risulta irriducibilmente caratterizzato da un elevato grado di mutevolezza non solo
nei diversi periodi storici, in base al cambiamento dei valori estetici dell'epoca, ma, nello stesso periodo, in
virtl della estrema soggettivita degli stessi com'e peraltro attestato dal drammatico "scollamento” delle
valutazioni espresse dai critici e dal "gradimento™ delle opere da parte dei cittadini -fruitori delle stesse che
ha dato luogo a fatti di cronaca ed al vivace dibattito tra gli stessi studiosi sulla stessa possibilita di qualificare
certi "prodotti artistici” come "opere d'arte””. La Corte, quindi, ammette che in casi come questi
I’impossibilita per il giudice di sostituirsi nella valutazione agli organi amministrativi & da intendersi in senso
ancor piu rigoroso “rispetto all'analogo caso dell'impugnazione delle cd. valutazioni “tecniche"
dell'amministrazione, in quanto il giudizio sull'importanza "storico-artistica” di un‘opera d'arte trova l'unica
fonte di legittimazione semmai, sul piano meramente organizzatorio, dalla modalita indirettamente
"rappresentativa” della investitura degli esperti (storici e critici d'arte) deputati a formularli”. L’impossibilita
di sostituire il proprio giudizio con quello espresso dalla p.a. diventa, in casi simili, ‘qualificata’, volendo con
questo intendere un’impossibilita assoluta da parte della Corte di valutare le pronunce dei tecnici
dell’amministrazione, essendo la materia fonte di ampi dibattiti anche fra gli studiosi chiamati a esprimere un
parere professionale.

In linea con quanto affermato nella sentenza precedente &, in senso diametralmente opposto, una successiva
pronuncia del T.A.R. 32 dovutosi esprimere circa I’annullamento dell’imposizione di vincolo storico artistico
su un dipinto attribuito a Gaspar Van Wittel (conosciuto come il Vanvitelli) dal titolo Veduta del Tevere da
Castel Sant’Angelo. Svolgendo un ragionamento circa I’importanza delle garanzie formali e procedimentali
necessarie per formulare un ‘corretto’ giudizio valutativo sull’importanza storico-artistica del bene, la Corte
afferma “Appare evidente che lo stringente onere motivazionale del giudizio di valore sulla rilevanza e sulla
significativita dell'opera nella storia dell'arte o della tecnica artistica dell'opera imposto con forza dalle
precedenti decisioni in considerazione del relativismo delle valutazioni estetiche non pud che trova
attenuazione di fronte a riconosciuti capolavori che, per intrinseco carattere e natura, sono suscettibili di
immediato apprezzamento”. La doglianza relativa al difetto di motivazione dell’atto valutativo emesso dalla
p.a. va quindi ritenuta infondata “alla luce di quanto sopra esposto e dello specialissimo quadro degli elementi
di valutazione considerati (la notorieta dell'opera e del suo autore, la significativita e la fortuna del soggetto,
anche presso un pubblico non specialistico, immutata nei secoli e la costante alta qualita dei dipinti realizzati
dal Maestro”.

Se nel caso precedente si € ipotizzata un’impossibilita ‘qualificata’ di revisionare le scelte effettuate dai
competenti uffici amministrativi, nel caso in esame parrebbe che i giudici aditi non possano far altro che
avallare la pronuncia dell’amministrazione, seppur supportata da una motivazione non esaustiva, in quanto
I’opera € definita dalla Corte come un ‘capolavoro riconosciuto’ che, per intrinseco carattere e natura, €
suscettibile di immediato apprezzamento.

4, Quali prospettive? Bilanciamento dei poteri e rapporto pubblico privato

4.1 Le diverse categorie della discrezionalita: nell’applicazione territoriale
e nell’applicazione dei principi giurisprudenziali

Dall’analisi della legislazione e di alcune pronunce giurisprudenziali in materia risulta evidente come la
regolamentazione dell’esportazioni delle opere d’arte, ¢ di conseguenza la pronuncia circa il loro interesse
particolarmente rilevante per il patrimonio culturale nazionale, risulti segnata da una scarsa certezza circa le
possibilita per i privati di disporre dei propri beni di interesse storico/artistico qualora decidessero di esportarli
in modo definitivo. La richiesta ai competenti uffici amministrativi di un certificato di libera circolazione
incontra momenti di discrezionalita diffusa, volti a sintetizzare interessi e poteri fra di loro contrastanti.

% T.AR. Lazio, Roma Sez. Il quater, Sent. 01-03-2011, n. 1901.



La discrezionalita si manifesta a livelli diversi e, in generale, permea la regolamentazione della circolazione
internazionale dei beni culturali nel suo complesso®*.

Cosi come accennato nelle premesse, quello dell’autorizzazione all’esportazione ¢ un tema delicato per il
legislatore che deve contemperare interessi fra loro contrastanti e di pari rango, contenuti rispettivamente
all’art. 9 e 42 della Costituzione italiana®.

Il possibile equilibrio tra la necessita di tutelare e promuovere i beni di interesse storico e artistico della nazione
e la salvaguardia della proprieta privata si rivela fondamentale per un secondo equilibrio: quello tra fruizione
e mercato dei beni culturali. Questo contemperamento di poteri e interessi produce una normativa dettata in
via principale da scelte di politica culturale che prediligono un orientamento piuttosto che un altro non in virtt
di vincoli o limitazioni specifici. Si segnala, non a caso, la diversita delle normative che regolano la
circolazione internazionale dei beni culturali nei diversi ordinamenti®,

Se una prima caratteristica & quella della variabilita e indeterminatezza del dettato legislativo, un secondo
elemento attiene alla discrezionalita nell’applicazione delle norme riguardanti 1’esportazione delle opere
d’arte®.

In Italia ogni capoluogo regionale ospita un Ufficio Esportazione; tale decentramento facilmente porta a
un’applicazione disomogenea della normativa e, in special modo, delle direttive contenenti i criteri da
considerare per autorizzare o negare 1’uscita definitiva di un bene di interesse artistico/storico etc. Differenti
interpretazioni o applicazioni disomogenee dei criteri impartiti sono certamente possibili in una materia, come
quella in esame, in cui si trattano scienze definite ‘inesatte’. Come si € potuto notare dalla lettura delle sentenze
riportate, nonostante i richiami a un tecnicismo che sicuramente & proprio della disciplina e delle
professionalita dei competenti uffici amministrativi, una varieta di possibili soluzioni o di interpretazioni
incerte continuano a sussistere. L’approvazione dei nuovi Indirizzi di carattere generale a disposizione degli
uffici esportazione, grazie al grado di specificazione e dettaglio maggiore circa I’ interpretazione dei criteri ivi
contenuti, potra mitigare la discrezionalita interpretativa che vigeva in precedenza. Un’applicazione ancora
pit uniforme della normativa in materia di esportazione dei beni culturali potrebbe essere raggiunta da una
centralizzazione delle decisioni, da sottoporre a un ufficio centrale che giudicherebbe della totalita delle
richieste pervenute a livello nazionale®.

Se si & parlato di discrezionalita e disomogeneita circa I’interpretazione e 1’applicazione delle norme a livello
nazionale, cio pare riprodursi anche in ambito comunitario.

34 «Quasi del tutto assenti nelle pronunce del giudice amministrativo in materia dei beni culturali sono i riferimenti
all’obiettivita delle regole tecniche artistiche ed estetiche storiche come guida privilegiata di un controllo sull attivita
della pubblica amministrazione che possa in tal modo essere pin penetrante di quello normalmente svolto sull’attivita
discrezionale.” M. G. DELLA SCALA, L evoluzione del sindacato del giudice amministrativo sulle valutazioni ‘tecnico-
discrezionali’, in V. CERULLLI IRELLI e L. DE LUCIA (a cura di), L invalidita amministrativa, Giappichelli, 2009,
p.284.
3 Nella relazione del Ministro Bottai al progetto di legge che divenne la L. 1 giugno 1939, n. 1089 (pubblicata in nota
alla L. 1 giugno 1939, n. 1089, in Le leggi, 1939, p. 892 ss.) si legge —p.893- come Manlio Goffi, parte della commissione
come rappresentante della federazione nazionale fascista dei commercianti dei prodotti artistici e dell'artigianato, aveva
sostenuto la necessita di una piena liberta di commercio per le opere di proprieta privata, con la sola esclusione di alcuni
capolavori. In totale disaccordo con tale ipotesi, il Ministro Bottai concluse "Quando anche fosse possibile una
elencazione di determinati capolavori da escludere dall'esportazione, la piena, assoluta liberta di commercio per il resto
del patrimonio artistico e storico del Paese si risolverebbe in un danno incalcolabile per i superiori interessi della
Nazione".
3% Cfr. B. BOESCH e M. STERPI (a cura di), The Art Collecting Legal Handbook, Sweet & Maxwell, 2016; J.A.R.
NAFZIGER e R.K. PATERSON (a cura di), Handbook on the law of cultural heritage and international trade, 2014.
87 Cfr. F. MERUSI, Sentieri interrotti della legalita. La decostruzione del diritto amministrativo, 1l mulino, 2017.
38 Questo ¢ il modello adottato in Francia, certamente anche per ragioni storiche di accentramento amministrativo tipico
d’oltralpe, dove la domanda per ottenere il certificato di libera circolazione é rivolta al Ministro della cultura il quale, se
prevede di doverlo rifiutare, consegna il rapporto sul bene a una commissione consultativa sui tesori nazionali la quale,
se conferma il diniego, deve redigere un rifiuto motivato.
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La normativa di riferimento per quanto riguarda I’esportazione extra UE € il Regolamento CE 116/2009%° che
‘definisce le regole sull'esportazione dei beni culturali ai fini della loro protezione e garantisce, in particolare,
che le esportazioni di beni culturali siano sottoposte a controlli uniformi alle frontiere esterne dell'UE’. Il punto
7 del preambolo chiarisce come “L'allegato | del presente regolamento ha lo scopo di definire le categorie di
beni culturali che dovrebbero formare oggetto di particolare protezione negli scambi con i paesi terzi, ferma
restando la liberta degli Stati membri di definire i beni da considerare patrimonio nazionale ai sensi
dell'articolo 30 del trattato*®”. Tale distinzione produce una differenziazione tra due categorie di beni, ognuna
delle quali provvista di un livello di protezione differente: la prima comprende i beni culturali comunitari (che
dovrebbero formare oggetto di particolare protezione negli scambi con i paesi terzi) mentre la seconda
racchiude i c.d. tesori nazionali (i beni da considerare patrimonio nazionale ai sensi dell'articolo 30 del
trattato). Da un punto di vista procedimentale, il Regolamento subordina la possibilita di esportare un bene
culturale fuori dalla Comunita alla presentazione di una licenza di esportazione (art.1), la quale “pu0 essere
negata qualora i beni culturali in questione siano contemplati da una legislazione che tutela il patrimonio
nazionale avente valore artistico, storico o archeologico nello Stato membro di cui trattasi*'”.

Necessario € anche il riferimento al Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea il cui art. 36 riporta “Le
disposizioni degli articoli 34-restrizioni all’importazione- € 35-restrizioni all’esportazione- lasciano
impregiudicati i divieti o restrizioni all'importazione, all'esportazione e al transito giustificati da motivi di
moralita pubblica, di ordine pubblico (...) di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico
nazionale, o di tutela della proprieta industriale e commerciale. Tuttavia, tali divieti o restrizioni non devono
costituire un mezzo di discriminazione arbitraria, né una restrizione dissimulata al commercio tra gli Stati
membri”. La definizione di cosa si debba intendere per ‘tesoro nazionale’ non viene specificata ulteriormente,
cosi come la Corte di Giustizia dell’Unione Europea non ha, finora, mai chiarificato il contenuto di tale
espressione, lasciando agli Stati Membri la possibilita (e la prerogativa) di definirlo autonomamente®?. Tale
prudenza degli organi comunitari & probabilmente ascrivibile alla resistenza degli Stati Membri che non
vogliono permettere un’interferenza eccessiva della Commissione in una materia che non é di sua
competenza*® e che incide su una materia estremamente rilevante per I’identita di una Nazione.

Dopo aver individuato i caratteri della variabilita riguardo ai contenuti e della discrezionalita circa
I’applicazione delle norme sia a livello interno che comunitario, un’ultima categoria individuabile & quella
della discrezionalita circa 1’applicazione dei principi giurisprudenziali in materia. Si sono gia analizzate le
diverse possibilita che pud avere il giudice amministrativo nel conoscere e giudicare una decisione presa
dall’Amministrazione in applicazione della c.d. discrezionalita tecnica. Cio che interessa qui rilevare é
piuttosto la discrezionalita del collegio giudicante circa I’applicazione dei principi emersi nelle pronunce
precedenti in situazioni affini. Nel corso degli anni i tribunali amministrativi sono passati dal promuovere
un’intrinseca insindacabilita delle pronunce della p.a. a un possibile sindacato attraverso i medesimi criteri
tecnici a disposizione degli Uffici Esportazioni; in anni diversi si € permessa una sindacabilita soltanto per
profili di illegittimita e irrazionalita tali da far emergere un’inattendibilita della motivazione, in isolate
pronunce ¢ stato richiesto all’Amministrazione un supplemento di attivita per ottenere ulteriori accertamenti
e, in fine, i collegi giudicanti si sono ritenuti pit 0 meno nella possibilita di rivedere una decisione presa
dall’ Amministrazione a seconda del caso in cui I'opera d’arte in esame fosse qualificabile come ‘arte
contemporanea’ o piuttosto come un conclamato capolavoro. Queste interpretazioni sono state prodotte negli
anni in momenti diversi, con richiami dello stesso principio a distanza di anni accavallandosi temporalmente

39 Regolamento (CE) N. 116/2009 del Consiglio del 18 dicembre 2008 Relativo all'esportazione di beni culturali.
40 11 riferimento ¢ all’ex art. 30 del TFUE, attualmente sostituito dall’art. 36 nel suo contenuto essenziale.
4LArt. 2 comma 2 Regolamento CE 116/20089.
42 M. GRAZIADEI e B. PASA, Patrimoni culturali, tesori nazionali: il protezionismo degli Stati membri dell’UE nella
circolazione dei beni culturali, p. 134 ss.
43 Cfr M. CORNU, Le droit culturel des biens. L'intérét culturel juridiquement protége, Bruylant, 1996, p. 186.
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ad atteggiamenti giurisprudenziali differenti che potevano superare, se non contraddire, I’atteggiamento
precedente,

4.2 | privati e il potere discrezionale per [’esportazione delle opere d’arte

La variabilita e la discrezionalita sembrerebbe quindi la caratteristica fondamentale dell’atteggiamento dei
diversi poteri statali per quanto riguarda 1’autorizzazione all’esportazione di beni che si contraddistinguono
per un interesse storico-artistico. Quali sono le conseguenze di tale gradiente discrezionale per i privati e per
il settore del mercato dell’arte?

Se I’Italia non € un paese che puo vantare una delle percentuali piu alte fra gli Stati che si spartiscono il mercato
dell’arte mondiale®®, questo & dovuto al convergere di diversi fattori (di natura legislativa, fiscale, di storia del
collezionismo ma anche, in parte, amministrativa). Massimo Sterpi in un’intervista di qualche anno fa mette
in luce la difficolta di effettuare ’acquisto di un’opera d’arte in Italia “dove i tempi per il rilascio dei permessi
di esportazione sono lunghissimi e gli esiti delle procedure completamente imprevedibili“¢”.

La recente riforma era stata proposta, tra le altre cose, anche per far fronte alle due problematiche appena
enunciate: se I’introduzione di una soglia di valore intende diminuire le domande per ottenere un certificato di
libera circolazione e ridurre quindi i tempi per il rilascio dei permessi, i nuovi criteri per gli Uffici Esportazione
mirano a dare maggiore certezza (e prevedibilita) all’esito della domanda.

| decreti attuativi della riforma sulla circolazione internazionale dei beni culturali*’ sono entrati in vigore
troppo recentemente per poter valutare 1’effettivita delle novita introdotte e gli stessi operatori del mercato
dell’arte evidenziano come ancora gli effetti della nuova legislazione non siano evidenti“.

Sara inoltre interessante constatare se, e in che misura, avverra un cambiamento nelle motivazioni dei ricorsi
avverso il diniego dei certificati di libera circolazione con speciale riguardo all’interpretazione degli indirizzi
di carattere generale forniti agli Uffici Esportazioni. Il maggior grado di specificazione raggiunto determinera
una diminuzione dei ricorsi per richiedere I’annullamento o la rivisitazione delle interpretazioni effettuate
dall’ Amministrazione circa la loro sussistenza?

Dalle analisi effettuate fino a questo momento pare difficile poter superare la pervasivita della discrezionalita
dei vari organi preposti al controllo sulle esportazioni delle opere d’arte, e forse tale incertezza &, e rimarra,
una caratteristica imprescindibile dei rapporti tra diritto e beni culturali. Ciononostante € importante che questo
carattere intrinseco non leda eccessivamente le garanzie e i diritti riconosciuti ai privati che si confrontano con
il potere dello Stato nella materia in questione.

Un tentativo di risposta sembra potersi trovare nella maggiore chiarezza e trasparenza possibile dell’operato
della p. a. e nella messa a disposizione di tutte le informazioni e le procedure necessarie che il privato deve
conoscere nel richiedere un certificato di libera circolazione (modulistica, documenti a supporto della richiesta,
tempistiche necessarie). Una comunicazione puntuale e aggiornata circa i criteri che vengono presi in
considerazione dall’ Amministrazione, un rimando alla normativa in materia di facile consultazione e il rispetto
dei tempi richiesti dalla legge per ricevere una risposta circa 1’esportabilita del bene contribuirebbe forse alla

44 Cfr. M. G. DELLA SCALA, L’evoluzione del sindacato del giudice amministrativo sulle valutazioni ‘tecnico-
discrezionali’, cit., p. 266 “In dottrina si & sottolineato come in realta il giudice amministrativo si sia dimostrato poco
incline a offrire chiarezza sul contenuto delle formule utilizzate, operando soprattutto sul piano empirico attraverso la
soluzione di casi concreti”.
45 Cfr. TEFAF Art Market Report del 2018.
46 M. STERPI intervistato da N. MAGGI in Arte e diritto: Italia maglia nera del mercato internazionale, Collezione da
Tiffany, 10 giugno 2014.
47 Si fa riferimento ai decreti del MiBACT 537/2017 e 246/2018.
48 Cfr. S. A. BARRILA’ e M. PIRELLI, Bertolami Fine Arts: bene il primo semestre ma la libera circolazione &
ancora lontana, Il Sole 24 ORE, 27 agosto 2018. In particolare: “Dall'introduzione della riforma del Ddl concorrenza
(agosto 2017) quali semplificazioni e quali difficolta avete incontrato all'esportazione di beni artistici? Nessuna, visto
che il decreto e ancora totalmente disapplicato. Nelle nostre soprintendenze di riferimento, quella di Roma in modo
particolare, abbiamo raccolto motivazioni che mi pare abbiano il merito di fotografare la realta: mancano la modulistica
e gli strumenti informatici che consentiranno di avviare la fase applicativa”.
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diminuzione dei ricorsi giurisprudenziali, o perlomeno mitigherebbe la sensazione di impotenza che il privato
puo avvertire nei confronti del potere statale.

In definitiva, non & possibile poter prevedere se una siffatta soluzione potrebbe arginare in modo significativo
le rivendicazioni dei privati e il tentativo di arginare la discrezionalitd di cui, necessariamente, gode
I’ Amministrazione in una materia che per sua natura € soggetta a interpretazioni mutevoli nel tempo e soggetta
a valutazioni difformi. Ciononostante il raggiungimento di un modello di ‘amministrazione che dialoghi e che
si presenti alla controparte privata come mediatrice istituzionale tra le istanze e gli interessi articolati*®’ risulta
guanto mai auspicabile.

Il potere discrezionale dell’ Amministrazione e del giudice amministrativo nei confronti delle esportazioni di
opere d’arte non appare infatti facilmente arginabile, essendo la discrezionalita pervasiva e connaturata nei
diversi livelli in cui viene presa la decisione. Cio che ‘resta da fare per assicurare piena attuazione dei principi
enunciati nell’art. 9 della Costituzione’ € quindi un impegno crescente da parte dell’Amministrazione per
garantire che il suo operato risulti il meno imperscrutabile possibile, cosicché la chiarezza e la conoscibilita
delle sue decisioni mitighino lo squilibrio venutosi a creare tra settore pubblico e privato in una materia
fondamentale per lo Stato, tanto per la sua identita culturale quanto per il suo sviluppo economico®.

4 Si vedano le motivazioni della sentenza T.A.R. Lazio Roma Sez. 1l quater, 30/07/2008/, n.7757, p.5.

50 Nella relazione del Ministro Bottai al progetto di legge 1 giugno 1939, n. 1089, cit. p. 892 ss., si legge "Non minore

considerazione (...) si € avuto per I'incremento e lo sviluppo del commercio delle cose contemplate dalle disposizioni

della presente legge. Tale commercio non concerne soltanto gli interessi privati dei commercianti, ma costituisce

anch'esso un importante interesse pubblico, che non deve essere trascurato e che, anzi, deve essere tutelato, pure in

questa sede, in vista dell'unita in cui & necessario che si compongano gli interessi ideali e quelli economici della Nazione”.
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