[image: image1.png]MODULARIO
BAC.- 88

MOD. 5




Ufficio Legislativo
[image: image2.jpg]COSTITUZIONE

"{‘l\ 7 i1 3 ' 3 s e "4 , 1la lbOa, O 8

N L ,)/, o . A . / .

l?é\ NG 2 i J /e alAl fellagl /d ny ;
2)np \CA > f
VBBUCS TLIV‘ _ PROMULGA

-




 

Prot. n. 16935
Roma, 18/09/2008
Al Direttore Generale per i beni architettonici, storico-artistici ed etnoatropologici
e per conoscenza al
Segretariato Generale

alla

Direzione Regionale per i beni culturali e paesaggistici del Veneto

e alla
Direzione Regionale per i beni culturali e paesaggistici dell’Emilia Romagna

Oggetto: D.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42 – Verifica dell’interesse culturale ex artt. 10 e 12, dichiarazione dell’interesse culturale ex artt. 13 e 14, prescrizioni di tutela indiretta ex artt. 45 e 46 – responsabile del procedimento e attività istruttoria.

La Direzione Generale in indirizzo, con note del 28 febbraio 2008, prot. n. 5113 e del 13 giugno u.s., prot. n. 12495, ha richiesto il parere di questo Ufficio legislativo sulle seguenti questioni:
1) corretta interpretazione degli artt. 17 e 18, lett. i), del d.P.R. n. 233 del 2007, riguardanti, secondo la Direzione richiedente, i procedimenti di dichiarazione dell’interesse culturale;
2)
individuazione dell’organo competente all’avvio del procedimento relativo ai provvedimenti di tutela indiretta e alla relativa istruttoria.

In particolare, sono state sottoposte le seguenti problematiche:

1) Con riferimento alla prima questione, la Direzione regionale dell’Emilia Romagna con nota del 14 febbraio 2008 prot. n. 1929, ha prospettato la sussistenza di un’apparente contraddizione tra l’art. 17 e l’art. 18, lett. i), del d.P.R. n. 233 del 2007, poiché l’art. 17, comma 3, lett. d), del d.P.R. n. 233/07 attribuisce al Direttore regionale la competenza ad adottare il provvedimento finale di dichiarazione “dell’interesse culturale delle cose di proprietà privata ai sensi dell’art. 13 del codice”, mentre l’art. 18, lett. i), dispone che le Soprintendenze di settore “svolgono le istruttorie e propongono al direttore generale centrale competente i provvedimenti relativi a beni di proprietà privata”.

Pertanto, ad avviso della medesima Direzione regionale dell’Emilia Romagna, il richiamo al “direttore generale centrale” costituirebbe un errore materiale, dovendosi altrimenti ritenere che la norma riguarderebbe i provvedimenti relativi a beni di proprietà privata diversi da quelli di dichiarazione di interesse culturale particolarmente importante (ex art. 13 d.lgs. n. 42/04).

2) Quanto alla seconda questione, la Direzione generale in indirizzo non ritiene condivisibili le osservazioni della Direzione regionale del Veneto (nota 5 maggio 2008, prot. n. 5661), secondo la quale le funzioni istruttorie del procedimento di tutela indiretta sono riferibili al Direttore regionale e non al Soprintendente, che sarebbe mero soggetto proponente del procedimento di tutela indiretta.

Questo Ufficio si è pronunciato in merito con parere prot. n. 12326 del 9 luglio scorso. Solo dopo la diramazione del detto parere è tuttavia pervenuta la nota prot. 8116 del 1° luglio 2008 della Direzione regionale del Veneto, che apporta ulteriori argomenti e rende opportuno un ulteriore approfondimento. E’ dunque utile un riesame della complessa questione.

PROCEDIMENTO DI DICHIARAZIONE DELL’INTERESSE CULTURALE

L’art. 13, comma 1, del codice (d.lgs. n. 42 del 2004) individua nel Soprintendente il soggetto che ‘avvia’ il procedimento (“il soprintendente avvia il procedimento per la dichiarazione dell’interesse culturale…”).

In via preliminare, è da chiarire in che cosa precisamente consista la detta funzione di ‘avvio’ del procedimento di dichiarazione dell’interesse culturale: su tale specifica questione questo Ufficio ha già avuto modo di pronunciarsi con parere n. prot. 22550 reso in data 26 novembre 2004, evidenziando come detto ‘avvio’ costituisca, al tempo stesso, l’atto iniziale del procedimento formale di dichiarazione e l’atto conclusivo di una attività pre-procedimentale “di delibazione preliminare in ordine alla ragionevole presenza, nella cosa sottoposta ad indagine scientifica, di elementi di interesse culturale sufficienti a giustificare l’avvio del formale procedimento di dichiarazione, attività che, se ad esito favorevole, si conclude con la comunicazione di avvio del procedimento, da inoltrarsi tempestivamente, corredata dell’esito dell’indagine preliminare e a cura del medesimo soprintendente, sia al destinatario della dichiarazione sia al direttore regionale,…”.

Il parere testé richiamato riconosceva nel direttore regionale anche l’organo “competente all’istruttoria procedimentale nonché all’adozione dell’atto conclusivo…” in quanto, in vigenza dell’assetto organizzativo delineato dal d.P.R. 10 giugno 2004, n. 173, era stabilito che la funzione di dichiarazione dell’interesse culturale fosse incardinata in testa al direttore generale centrale competente per materia, ma che tuttavia il suo esercizio fosse rimesso, “di norma” ed in via di delega, al direttore regionale. 

Occorre a questo punto chiedersi se il d.P.R. 26 novembre 2007, n. 233, abbia, ed in qual misura, ridisegnato, in subiecta materia, l’assetto delle funzioni fra direttore regionale e soprintendente.

In proposito va preliminarmente rilevato che rimane ferma la competenza del soprintendente allo svolgimento dell’attività pre-procedimentale che si conclude con l’atto di ‘avvio’ del procedimento formale, nei termini sopra rammentati e secondo le modalità puntualmente definite all’art. 14 del citato D.lgs. n. 42/2004 (di seguito “Codice”). 

Per quel che attiene invece alla successiva fase istruttoria, è da rimarcare che essa risulta al momento attribuita al soprintendente, in difformità da quanto previsto dal d.m. 13 giugno 1994, n. 495 (che, come noto, la attribuiva alle Direzioni generali centrali competenti, ratione materiae, all’assunzione dei relativi provvedimenti finali) e poi dal d.P.R. n. 173 del 2004 (il quale, in sostanziale coerenza con le statuizioni di cui al citato d.m. n. 495/1994, confermava in testa ai vari Direttori generali centrali la titolarità della competenza all’assunzione dei diversi provvedimenti finali dichiarativi dell’interesse culturale e, secondo quanto già chiarito da questo Ufficio con la ricordata nota del novembre 2004, anche la titolarità della prodromica attività istruttoria).

La competenza del soprintendente per i procedimenti in questione è confermata sia dall’art. 17, comma 3, lettera d), del regolamento del 2007, dove è prevista la competenza del Direttore regionale a dichiarare l’interesse culturale delle cose di proprietà privata ai sensi dell’art. 13 del Codice, ma su proposta degli uffici di cui all’articolo 16, comma 1, lettere b) e f) – vale a dire su proposta delle soprintendenze -, sia dall’art. 18, comma 1, lettera h), che espressamente dispone, con riguardo all’analogo procedimento di ‘verifica’ dell’interesse culturale delle cose di proprietà di enti pubblici o di persone giuridiche private senza fine di lucro (ivi compresi gli enti ecclesiastici), la competenza delle soprintendenze ad istruire e proporre, all’organo competente, il relativo provvedimento finale. Non v’è dubbio, infatti, che l’istruttoria del procedimento di verifica dell’interesse culturale sui beni “pubblici” (di cui agli artt. 10, comma 1 e 12 del Codice) presenti forti analogie contenutistiche e tipologiche rispetto a quello di accertamento dell’interesse particolarmente importante sui beni privati. Di talché sarebbe irragionevole una divaricazione nell’attribuzione della funzione di istruttoria, nell’un caso affidata espressamente ai Soprintendenti, nell’altro caso rimessa invece ad altro organo (al Direttore regionale stesso?).

L’assetto delle competenze così delineato appare oltretutto in linea con la disciplina dettata al riguardo dall’art. 6 della legge n. 241 del 1990, dalla quale si evince, in linea generale, come la ‘proposta’ di provvedimento finale includa l’istruttoria o, comunque, implichi un’istruttoria già svolta, poiché accede alla fase decisoria del procedimento, che chiama in gioco l’organo decidente dotato di competenza all’adozione del provvedimento finale.

A tal proposito giova rammentare che la soprintendenza, in quanto organo istruttore, dovrà altresì di regola acquisire le risultanze della partecipazione e trasfonderle nella proposta, che segna il passaggio dalla fase istruttoria a quella valutativa e decisoria del procedimento. 

Ovviamente è appena il caso di segnalare che il Direttore regionale conserva e può esercitare, sulle attività esplicate dal soprintendente nella fase istruttoria, tutti i “poteri” espressamente richiamati dall’art. 17, comma 3, lettera a) : direzione, indirizzo, coordinamento e controllo, nonché, alle condizioni richiamate nella citata disposizione,  avocazione e sostituzione.

Tanto chiarito sul piano più generale della sequenza procedimentale, è possibile ora tornare nello specifico nell’analisi dei quesiti posti all’esame di questo U.L. 

A tal proposito, pur condividendo le perplessità espresse dagli uffici che hanno rilevato la mancata previsione espressa, nell’articolo 18, tra le competenze del Soprintendente, affianco all’ipotesi dell’istruttoria per la verifica dell’interesse culturale ex art. 12 del Codice, enunciata alla lettera h), anche di quella, del tutto analoga, dell’istruttoria per i procedimenti dichiarativi ex art. 13 vertenti sui beni dei privati, non può tuttavia condividersi l’assunto secondo il quale resterebbe indefinito l’ambito applicativo concreto della disposizione contenuta nella lettera i) del medesimo articolo 18, comma 1, poiché riuscirebbe difficile stabilire quali siano questi altri procedimenti relativi a beni di proprietà privata la cui istruttoria e proposta sarebbero curate dal soprintendente, ma nei confronti del Direttore generale centrale (e non già di quello regionale, cui pure spetta, come detto, l’adozione dei provvedimenti dichiarativi ex art. 13 del Codice). Ovviamente, questi procedimenti relativi a beni di proprietà privata non possono, da un lato, identificarsi nei provvedimenti di prelazione, che sono espressamente presi in considerazione dalla successiva lettera n); dall’altro lato, non possono neppure essere identificati con quelli di autorizzazione agli interventi di qualunque genere sui beni vincolati, poiché tali procedimenti sono affidati, dalla lettera b) dell’articolo 18 in esame, direttamente e per intero (ivi inclusa l’adozione del provvedimento finale) al soprintendente stesso. 

Viceversa, l’ambito oggettivo di applicazione della disposizione in esame va ricostruito partendo dall’esame delle potestà provvedimentali riconosciute alle Direzione generali centrali per il cui concreto esercizio le medesime non possono prescindere dall’attività istruttoria e valutativa compiuta dagli uffici periferici: il che vale, ad esempio, per il caso di autorizzazione al prestito per mostre di beni storici, artistici, etnoantropologici ed archeologici di proprietà privata, (v. art. 48, comma 1, lettera c  del Codice) per il cui rilascio sono rispettivamente competenti le Direzioni generali centrali di settore (v. art. 6, comma 2, lettera c, ed art. 8, comma 2, lettera c del d.P.R. n. 233/2007); e vale ancora per la irrogazione delle sanzioni ripristinatorie e pecuniarie previste dal Codice per la violazione delle disposizioni in materia beni archeologici, architettonici, storici, artistici ed etnoantropologici, anch’essa rimessa alle Direzioni generali centrali di settore (v. art. 6, comma 2, lettera m, ed art. 8, comma 2, lettera h, d.P.R. ult. cit.); e vale altresì per le fattispecie acquisitive di beni culturali diverse dalla prelazione, quali l’acquisto all’esportazione, l’espropriazione ed anche l’acquisto a trattativa privata, in ordine alle quali la potestà decisionale è attribuita alle Direzioni generali centrali di settore (v. art. 6, comma 2, lettere n ed o, ed art. 8, comma 2, lettere i ed l, d.P.R. ult. cit.).

PROCEDIMENTO DI TUTELA INDIRETTA

L’art. 46 del d.lgs. n. 42 del 2004 dispone che “il soprintendente avvia il procedimento per la tutela indiretta…”.

Il soggetto competente ad adottare il provvedimento finale è invece il Direttore regionale. Infatti, l’art. 17, comma 3, lett. e), del d.P.R. n. 233 del 2007 dispone che “il direttore regionale, in particolare: detta, su proposta delle competenti Soprintendenze di settore, prescrizioni di tutela indiretta ai sensi dell’art. 45 del Codice”. 

L’art. 19, comma 2, lett. a), del d.P.R. n. 233 del 2007 dispone nel senso che “il comitato (regionale di coordinamento) esprime pareri: a) obbligatoriamente…in merito alle proposte di prescrizioni di tutela indiretta”.

Come già sopra osservato, in linea generale la proposta – in quanto ipotesi o schema di provvedimento conclusivo - contiene già una precedente istruttoria. Ne discende che il parere di cui all’art. 19 si colloca in uno stadio avanzato del procedimento, dopo l’istruttoria dalla quale è sortita una proposta di atto, ma prima (naturalmente) del provvedimento finale. 

In sostanza, l’esame, da parte dell’apposito comitato regionale, della proposta di tutela indiretta - la cui formulazione rientra nella competenza del soprintendente, ai sensi dell’art. 17, comma 3, lettera e), del d.P.R. n. 233/2007, a seguito dell’attività istruttoria dal medesimo svolta -, si configura come una fase endoprocedimentale valutativa, obbligatoria e prodromica rispetto alla successiva fase decisoria. La titolarità di tale ulteriore fase procedimentale appare  rimessa al Direttore regionale, che presiede il comitato deputato al rilascio del parere di cui essa consta (v. art. 19, comma 3, del d.P.R. n. 233/2007)  e che è competente all’adozione del provvedimento con cui si chiude la successiva fase decisoria. 

Dalla ricostruzione normativa testé proposta consegue, pertanto, che appare condivisibile la posizione della Direzione generale in indirizzo, secondo la quale non compete al Direttore regionale la cura dell’istruttoria del procedimento di tutela indiretta, spettando anch’essa al soprintendente. 

La Direzione regionale del Veneto, con successiva nota n. prot. 8116 del 1° luglio 2008, richiamando la propria precedente circolare n. prot. 9277 del 23 novembre 2007, rappresenta l’opportunità di riservare alla Direzione regionale le funzioni di avvio e di istruttoria del procedimento di tutela indiretta in ragione del fatto che, spesso, sia la partecipazione dei privati, successiva alla comunicazione di avvio, sia il parere del Comitato di coordinamento, introducendo significative modifiche alla disciplina prescrittiva iniziale, potrebbero determinare la necessità di un “riavvio” del procedimento stesso.

La prospettazione, pur sorretta da acute argomentazioni e da rilevanti ragioni pratiche, non appare del tutto condivisibile. Ed invero, la distinzione, operata nella nota della Direzione regionale del Veneto n. prot. 5661 del 5 maggio 2008, tra funzioni istruttorie, funzioni di responsabile del procedimento (che resterebbero in capo al Direttore regionale, per la materia della tutela indiretta ex artt. 45 ss. del Codice) e funzioni di proposta (che verrebbero, invece, per la stessa tipologia di atti, riconosciute al soprintendente), sembra introdurre una segmentazione eccessiva di fasi procedurali che non appaiono così nettamente distinguibili. Il fatto che nei procedimenti volti all’adozione di provvedimenti di tutela (nella dichiarazione dell’interesse particolarmente importante dei beni privati, ex artt. 13 e 14 del Codice, così come nella particolare procedura volta all’introduzione di prescrizioni di tutela indiretta, in esame, o, ancora, in quella relativa alla dichiarazione del notevole interesse pubblico di beni paesaggistici, ai sensi degli artt. 138 ss. del Codice) la fase di avvio del procedimento (o quella di proposta, nel caso della tutela paesaggistica) assuma anche una peculiare efficacia interinale esterna di immediato assoggettamento della cosa a prescrizioni limitative, in funzione di misura di salvaguardia per assicurare la res adhuc integra, non esclude la unitarietà del procedimento, nel cui ambito il progetto di atto, prefigurato nella fase di avvio (e poi eventualmente integrato o meglio definito in quella di proposta), ben potrà, del tutto fisiologicamente, subire mutamenti anche notevoli, proprio alla luce e in conseguenza degli apporti partecipativi e consultivi successivamente acquisiti. Ma tale evenienza, che rientra nella fisiologia della dinamica procedimentale, non implica la necessità di un “riavvio” del procedimento, poiché non costituisce altro che la naturale evoluzione del progetto di atto, ipotizzato nella fase di avvio, verso la maturazione di una compiuta e definitiva determinazione amministrativa provvedimentale. In questo senso, l’evenienza che, dopo la comunicazione di avvio del procedimento volto all’introduzione di prescrizioni di tutela indiretta, ex art. 45 del Codice, possano introdursi rilevanti modificazioni delle prescrizioni stesse, a seguito della partecipazione dei privati e/o del parere del Comitato regionale di coordinamento, non implica la necessità di dare nuove comunicazioni di avvio del procedimento.

Per quanto concerne, infine, le funzioni del responsabile del procedimento, giova precisare che esse attengono a profili di riparto interno delle mansioni e dei compiti negli uffici, e non devono confondersi con le questioni di competenza, costituendo solo una scansione interna alla soprintendenza, preparatoria della proposta, nel senso che spetterà al soprintendente decidere se svolgere in prima persona le suddette attività (di istruttoria) o affidarle a un funzionario del proprio ufficio, come responsabile di quello specifico procedimento (fermo restando che il responsabile del procedimento dovrà essere indicato nella comunicazione di avvio, ai sensi dell’art. 8 della legge n. 241 del 1990, mentre la proposta dovrà naturalmente essere assunta con la firma del soprintendente). 

In base al quadro normativo vigente non appare però possibile accogliere l’ulteriore indicazione proveniente dalla Direzione regionale veneta, secondo cui il parere del Comitato regionale di coordinamento, previsto dall’art. 19 del regolamento di cui al d.P.R. n. 233 del 2007, dovrebbe precedere, anziché seguire, la comunicazione di avvio del procedimento. La norma disegna, invece, il procedimento secondo la sequenza istruttoria – proposta – parere – decisione, in linea, peraltro, con i principi, secondo i quali, come già sopra evidenziato, la formalizzazione della proposta, lungi dal potersi identificare con l’atto di avvio del procedimento, costituisce il momento di chiusura dell’istruttoria e di passaggio alla fase valutativa prodromica a quella decisoria, da cui sortisce l’adozione del provvedimento finale. 

In conclusione, anche per il procedimento di adozione delle misure di tutela indiretta resta vera la distinzione competenziale tra istruttoria-proposta, affidata alla Soprintendenza, e adozione del finale provvedimento, di competenza della Direzione regionale.

Il presente parere sostituisce a tutti gli effetti il precedente n. prot. 12326 del 9 luglio 2008.

Il Capo dell’Ufficio

Mario Torsello

