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ToMMasSO Darra Massara
I paradigma proprietario
nell’ordine frattalico delle fonti

Sommario: 1. La rifrazione dell’idea di proprieth. — 2. La dimensione plurale. — 3. La
dimenstone costituzionale. ~ 4. La dimensione codicistica. — 5. La dimensione sovrana-
zionale: CEDU e Trattato di Lisbona. — 6. Uidea dominicale di tradizione romana come
diritto alPegoismo? — 7. 1| dibauito europeo; la definizione del DCFR. — 8. Lince di
persistenza e di tendenza del paradigma proprietario, — 9, La lettura del contenuto del
diritto a partire dall’art. 832 c.c. — 10. Ancora sul contenuto del diritto, — 11. La sma-
terfalizzazione. — 12. La ridefinizione del paradigma proprietario su beni immateriali, —
13. 1l paradigma proprictario nella prospettiva del ‘laboratorio” giurisprudenziale: il caso
dellappartenenza del corpo. - 14. T limiti collegabili al bene oggetto del diritto: la res
che definisce il fus. — 15, Ancora sui limiti del paradigma dominicale: il Joeus rei che de-
finisce il s - 16. Qualche conclusione.

1. La vifrazione dell’idea di proprieta. — Ci regala un’immagine capace
di catturare la complessiti del nostro tempo - ed & un tempo particolar-
mente arduo per il giurista, nella cui naturale vocazione ¢ I'insopprimibile
tensione a ricondutre il reale entro nitide tassonomie — Maurizio Pedrazza
Gorlero, quando palla di un ordine frattalico delle fonti!; 'Onorato (cui
mi legano molte ragioni di gratitudine: anzitutto, d1ec1 anni fa, il mio av-
vicinamento alla comunitd scientifica veronese) coglie con vero guizzo vi-
sionario 1l senso complessivo della rifrazione di tante idee, di tante certezze
di un passato recente, con particolare attenzione alle fonti.

La medesima immagine dell’ordine frattalico — in grado di rendere la di-
mensione «frazionaria» e dell’«autosomiglianza, nelle parole dell’Autore —
ben si adatta al medesimo fenomeno di rifrazione che 1n questi anni ha in-
vestito molti. diritti fondamentali, sui quali in passato si accampavano dav-
vero pochi dubbi. Ebbene, se nella radizione civilistica europea si pensa a
un monolite solido ¢ insostituibile — quasi pllastro portante di un’ampia
cattedrale -, questo & il concetto di proprieta.

Si consideri che, interrogandosi su cosa sia il codice civile nonché, pit
in generale, addirittura il diritto civile, Filippo Vassalli osservava che esso
rappresenta «la dlsmphm della vita dell’'uomo nei rapporti determinati dalla
procreazione, dalla societd coniugale e dall’attivitd economica, concludendo
poi che «questa disciplina, nei nostri ordinamenti sociali, poggla tutta, im-
mediatamente o mediatamente, sul riconoscimento della proprieti mdividuale»?.

! M. Peprazza Goreero, Pordine fratialico delle fonti del divitto, Padova 2012, in specie p.
5 s, nonché p, 87 ss,

E Cosi T Vassarry, Motivi e caratteri della codificazione cvile (1947), in Studi giuvidici, 11,
2, Mifano 1960, p. 614, nt. 1.
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Dunque la proprieti veniva rappresentata quale vero e proprio para-
digma fondante del sistema, presupposto stesso dei rapporti tucti del diritto
civile, in ogni sua manifestazione.

A distanza di pit di cinquant’anni, ed esteso (di necessitd) lo sguardo
al pilt ampio scenario europeo, la proprieti continua ad apparire un pila-
stro cui & affidata Tedificazione del sistema di dimensione sovranazionale,
oggl ancora per larga parte allo stato fluido, che va profilandosi innanzi a
nor; sistema — & opportuno sottolinearlo — che mostra una controvertibilita
interna assai piti intensa quando si mettano a paragone gli ordinamenti con-
tinentali, di immediata derivazione dalla radice del diritto romano (domi-
ninm, poi proprietas) con il common law (difficile da porre a confronto,
gid per Pambivalenza a livello semantico tra ownership e property). Tusta-
via non v'é dubbio che nella proprietd appaia ancora ravvisabile un punto
di riferimento ideale, se non anche ideologico, da cui & possibile derivare
la costruzione di un complesso sempre pili vasto di regole attinenti a campi
differenti: da quello dell’appartenenza staticamente intesa a quello del mer-
cato, della famiglia, delle successioni e via dicendo. E a voler allargare lo
sguardo anche oltre i confini europei, la considerazione della centralita del
paradigma proprietario risulta ulteriormente accreditata: la proprieta appare
in effetti la solida base concettuale su cui in definitiva poggiano tutti gli or-
dinamenti di matrice occidentale,

A fronte di cid, appare chiaro come sia oggi assai piti complesso, ri-
spetto al passato, ogni sforzo di procedere allidentificazione dei profili del
diritto di proprieta: non v’e dubbio, insomma, che il fenomeno di rifra-
zione abbia investito appieno il paradigma dominicale.

2. La dimensione plurale. — B sufficiente gettare uno sguardo al dibat-
tito sviluppatosi negli ultimi cinquant’anii. in seno alla dottrina italiana, per
riconoscere come sia nel tempo maturata la consapevolezza dell'inesauribile
complessita interna alla nozione di proprieta.

Soprattutto, & nella scelta della declinazione pugliattiana delle *proprieta’
— al plurale — che pud vedersi racchiuso il senso piti profondo di un’ela-
borazione concettuale, la quale ha tratto sviluppo dall'abbandono della mo-
noliticitd tradizionalmente attribuita all'idea proprietaria’.

Limmagine di un passaggio — epocale, nell’orizzonte della cultura giu-
ridica del Novecento — verso la molteplicity apre quindi la strada alla do-
manda cruciale: cos’® oggi il diritto di proprieta?

Come cercherd — benché solo in via di sintesi, cimentandomi in una
perlustrazione dall’alto — di illustrare, Pidea di proprietd unitariamente con-
cepita sembra aver lasciato spazio, nella dimensione europea ¢ cosi pure in
quella italiana, a un modello alquanto generale ed elastico: e si tratea di un

3 Cfe. S. Pucriarry, La proprietd e le proprieti (con viguardo particolare alla proprietd ter-
viera), saggio presentato al Congresso nazionale di diritto agrario di Palermo, 19-23 ottobre 1952,
che si pud leggere ne La proprieta nel nuovo divitto, Milano 1954, p. 145 ss.
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modello di riferimento i cui profili non ci si pud attendere di vedere net-
tamente demarcati, all'interno del quale sono bensi riconoscibili situazioni
di appartenenza differentemente caratterizzate per ampiezza e intensita di
poteri, in ragione di molte e specifiche circostanze.

In altri termini, quel che oggi abbiamo ragione di poter individuare &
una struttura minima della proprieta, rispetto alla quale i margini di adat-
tamento sono assai estesi,

Con specifico riguardo all’ordinamento italiano, il tentativo di ricostru-
zione dei profili di questo modello generale pone problemi assai gravi fin
gid a livello di identificazione e coordinamento delle fonti (nel loro ordine
frattalico, appunto): & da considerarsi anzitutto la Costituzione, con lart.
42 (e connessi artt, 41, 43, 44 ¢ 47, secondo comma); rimane poi impre-
scindibile la determinazione del contenuto del diritto — soprattutto sotto il
profilo della sua struttura — ricavabile dall’art. 832 c.c.

Se il codice civile & ancora percepito — nonostante gli intensi sforzi com-
piuti dalla dottrina civilistica nel senso di un approfondimento dei nessi
sussistenti tra codice e Costituzione* — come il terreno piti congeniale en-
tro il quale allocare la nozione di proprietd, occorre nondimeno osservare
che una gran parte delle regole relative alle tecniche di tutela, trasferimento
e gestione della proprieta sono invece contenute in altre sedi: cosicché Lart,
832 c.c. finisce per apparire lo schema centripeto alla cui luce meritano di
essere lette — quasi in guisa di una ‘lente generale’ — molte altre fonti, che
rappresentano altri sottosistemi normativi, per lo pit leggi specialt®.

Orbene, se I'asse che congiunge Costituzione e codice civile risulta senza
dubbio urmunc:lablle rispetto alla comprensione dell’idea proprietaria, d’al-
tro canto non si potrebbe oggi prescmdere dalle indicazioni che provengono
dal c.d. diritto privato europeo: e cos, allinterno di un movimento sempre
pitt policentrico e complesso, non sarebbe pensabﬂe di ignorare, anzitutto,
la CEDU e il Trattato di Lisbona (nel quale ¢ recepita la Carta di Nizza).

I quadro delle fonti di cui tenere conto appare dunque - gid per quanto
detto — articolato e in grado di dare luogo a una tutela che si usa definire
multilivello®.

* 'Tra molti, C. Sawvi, I contenuto del diritto di proprieta, in Comm. cc. Schlesinger, Milano
1994, p. 3 ss. Di recente, si veda inoltre la panoramica — che muove tra costituzioni, codici e sto-
ria giuridica — proposta da F. Macario, Assolutezza, pienezza, inviolabilita: il divitto di proprieta
nelle codificazioni enropee. In memoria di Michele Costantino, in Giust. civ., 2014, p. 227 ss.,
idealmente collegata a M. Cosranrmvo, Contributo alla teoria della proprieté, Napoli 1967

3 Cfr, in tal senso, U. MaTrE] voce Proprieta, in Dig. disc. prie, - sez. civ,, XV, Torino 1996,
p. 443,

¢ Cfr. M. Peprazza Goriero, Alla vicerca della “forma condizionante’. Introdnzione ai vap-
povit fra Corti costituzionali nazionali e Coriz Europee dopo il Trattato di Lishona, m Corti na-
zional e Corti envopee dopo il Trattate di Lisbona, a cura di M. Pedrazza Gorlero, Napoli 2010,
p- 3 ss. In prospettiva giusprivatistica, specificamente sul diritto di proprietd, cfr. M. TRIMARCH]I,
Proprieta e indennita di espropriazione, in Eivopa dir. priv., 2009, p. 1021 ss., nonché G. Ra-
MACCIONL, La tutels multilivello del divitto di proprieti. Profili strusturali e funzionalf nella vi-
cenda della occupazione acquisitiva, Torino 2013.
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D’altra parte, procedendo oltre nell’esplorazione delle font che danno
corpo all’idea proprietaria, non si potrebbe trascurare quella massa di ela-
borazioni teoriche che, con varie impostazioni e diversi intendimenti, inte-
grano il dibattito sul nuovo ius commune Enropacums e, in questo sguardo
d’insieme, mi pare utile considerare almeno le indicazioni provenienti dal
Draft Common Frame of Reference, che di quel dibattito in larga misura
ambirebbe a fornire la sintetica rappresentazione.

Neppure I'apertura alla dimensione del diritto privato europeo (di oggi
e del domani) sarebbe tuttavia sufficiente per la comprensione del modelio
dominicale; occorre senza dubbio tenere in adeguata considerazione la
profondita storica dellistituto’.

Lidea proprietaria affonda solide radici nel diritto romano; e Parchetipo
del domininm costituisce ancora oggi, in buona misura, 'anima fondamen-
tale del diritto di proprietd in Europa.

Non intendo ovviamente sostenere opportunitd di un’attualizzazione
dellidea dominicale romana; mi richiamo semmai alla necessitd di sotto-
porre a critica quell’idea alla luce delle risultanze dell’oggi, nonché, al con-
tempo, di procedere a una revisione delle linee di tendenza attuali in base
alla tradizione romanistica, cosicché Pelaborazione della nozione di pro-
prietd possa piti chiaramente derivare da un confronto tra le continuita e
le discontinuitd che la comparazione diacronica & in grado di evidenziare.

Vi & un insieme di linee le quali sembrano permanere con relativa sta-
bilita: ¢ proprio aggrappate a quelle linee sono le regole dotate di una coe-
renza di fondo, cui resta affidata — in ultima analisi, assieme alla conside-
razione dei dati legislativi, interni e sovranazionali — I'identificazione prit
esatta del modello dominicale®,

Queste brevi riflessioni mi sembrano sufficienti per condurre a una prima
parziale conclusione, nel senso che nessun discorso sulle fonti ‘positive’ po-
trebbe esaurire il panorama degli strumenti intellettuali che sono necessari
per affrontare uno qualsiasi dei problemi proprietari’; Pidea dominicale, in-
vece, attinge a un patrimonio di elaborazione bimillenaria che riflette un si-
stema sociale, economico, giuridico e filosofico — in certa misura stabile,
ma anche sempre mobile nel tempo — che investe il tema dei rapporti tra
i singoli, nonché tra singoli e Stato.

3. La dimensione costituzionale. — La prima linea di tensione sulla quale
occorre portare Pattenzione & quella tra 1l dettato dell’art. 42 della Costi-
tuzione e la rappresentazione codicistica della proprieta privata.

7 In scia alla riflessione pugliattiana, P. Grossi, La proprieta e le proprieti nellofficina dello
storico, ne La propricta e le proprieta, Pontignano, 30 settembre-3 ottobre 1983, a cura di E, Cor-
tese, Milano 1988, p. 205 ss.

® Pitt ampiamente, 1. DALLA Massara, Antichi modelli e nuove prospettive del diritto domi-
nicale in Enropa, in Contr. e impr./Enyopa, 2010, p. 724 ss.

9 Come bene evidenzia A. Gamsaro, N divitto di proprieti?, in Trattato Cicn - Messineo,
VIII, Milano 1995, p. 183 ss.
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Rammentando il testo costituzionale, sorge anzitutto la questione posta
dal significato che si intenda attribuire ai termini «riconoscere» e «garan-
tire», riferiti alla proprietd privata.

i) primo del dE)lC verbi ricorre frequentemente nella Costituzione: si ve-
dano, a mero titolo esemplificativo, gli artt. 4 e 5, 1 quali ‘riconoscono’ il
diritto al lavoro e alla protezione delle autonomie locali, o Part. 2, refativo
al «diritti inviolabili dell'vomo». In questa prospettiva, si potrebbe ritenere
che sottostante all’art. 42 sia un’idea di proprieta intesa come diritto innato
della persona umana e costituzionalmente assicurato™. Ma, contro un’im-
postazione di inclinazione giusnaturalistica, appare persuasiva ’osservazione
di chi reputa che «parlando di ‘ticonoscimento’, l]a norma costituzionale
non intende comunque dare atto di una pretesa origine metagiuridica del
fenomeno, ma soltanto precisare che, nel nostro ordinamento, & ammesso
Pistituto ‘proprietd privata®''. Dunque «riconoscere» andrebbe inteso nel
senso di ammettere giuridicamente I'istituto della proprieta, nella specie in-
serendolo allinterno dell’ordine costituzionale: con la conseguenza che la
sua abolizione non potrebbe avvenire al di fuori di un procedimento di re-
visione ai sensi dell’art. 138 Cost.

La seconda questione, a valle di quella appena esposta, diviene allora
quella di comprendere I'esatta configurazione assunta dalla c.d. garanzia co-
stituzionale. E il significato di quest’ultima & quello che scaturisce dalla so-
luzione del problema della riserva di legge che nel medesimo art. 42 Cost,
¢ introdotta’®,

Si rammenti che tale riserva si estende ~ per espressa previsione del-
Pari. 42 — ai modi di acquisto, di godimento e ai limiti del diritto di pro-
prietd. Per interpretazione dottrinale e giurisprudenziale consolidata, si ri-
tiene perd che la riserva di legge di cui all’art. 42 sia relativa: in forza di
tale riserva ¢ attribuito alla legge (e si dovrebbe ritenere inclusa anche la
legge regionale, in quanto sottoposta a sindacato della Corte Costituzio-
nale) il compito di fissare la disciplina della propriet3, almeno se si ha ri-
guardo alle norme di principio, mentre & Jasciata alla fonte regolamentare
la disciplina di dettagho cosi essendo consentito di dlsporre la sottrazione
coattiva della proprietd anche tramite atto amministrativo™

Dungque la riserva costituzionale mostra la duplice valenza di collocare

1 Sul punto, M.S. Granwiny, Basi costituzionali della proprieta privata, in Pol dir, 1971, in
specie p. 458 ss; P. Resciano, voce Propricta (dir priv.), in Enc div, XXXVII, Milano 1988,
o. 270.

Y Cosi U. Navout, La proprieta. Appunii delle lezions, 1, Milano 1965, p. 31.

12 Sulla riscrva in gencrale, M. PeDRaZZA GoRrLERO, Le fonti dellordinamento repubblicano,
Milano 2010, p. 9 s; con specifico riguardo al diritto di proprietd, cfr. M.S. Gianwmi, Basi co- -
stituzionall, cit,, p. 460 ss; AM. SannuiLy, Profifi costituzionali della proprieta privata, in Riv.
trim. div. proc. aw., 1972, p. 465 ss; S. RopotA, Il sistema costitnzionale della propriert, ne 11
terribile divitto. Studi sulla proprieta privata’, Bologna 1990, p. 315 ss.

¥ Ampi riferimentt, sul tema, in E. CATERIN, Proprieta, in Trattato di diritio civile del Con-
siglio nazionale del Notayiato direrto da P. Perlingieri, 11T, 3, Napoli 2005, p. 85 ss., in specie
nt, 164,
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Vistituto proprietario sul piano costituzionale, ma al contempo di renderlo
incidibile da parte del legislatore ordinario™.

In questo senso, la Corte Costituzionale ha pit volte sostenuto I'insin-
dacabilita delle scelte del legislatore, il quale potrebbe comprimere il diritto
dominicale a fronte di interessi pubblici ritenuti preminenti,

Proprio a questo proposito entra in gioco il ruolo fondamentale svolto
dal principio della «funzione sociale», che la Costituzione attribuisce al di-
ritto di proprietd®.

11 diritto di proprietd, per come riconosciuto  livello costituzionale, pre-
senta quindi una facies privata, in quanto a ciascun cittadino della Repub-
blica & garantito Paccesso alla proprietd e di quest’ultima & assicurata la tu-
tela (si rilegga il secondo comma dell’art. 42 Cost.); inoltre, una facies pub-
blica, giacché tale diritto esiste ed & riconosciuto in quanto costantemente
sia in grado di realizzare siffatta funzione. '

Il momento collettivo, dunque, assume un rilievo non inferiore rispetto
al momento individuale,

Anzi, la sfera privata pud comprimersi di fronte a istanze collettive: d’al-
tra parte, I'art, 42 Cost. deve essere letto in coordinamento con lart. 41
Cost., il quale dispone che Iiniziativa economica privata non possa svol-
gersi in contrasto con P'«utilitd sociale».

1l pit significativo profilo di incidenza della garanzia costituzionale della
proprieta di cui si tratta nel secondo comma dell’art. 42 Cost. & quello rap-
presentato dal terzo comma dello stesso articolo, ove & affermata la possi-
bilita di espropriazione per «motivi di interesse generale»; e il tema diviene,
sotto questo profilo, quello di assicurare un congruo indennizzo a vantag-
gio del proprietario espropriato'.

Lespropriazione & collegata, in sede di art. 42, terzo comma, al ricono-
scimento di un «interesse generale», mentre art. 43 riferisce all’«utilitd ge-
nerale» la possibiliti di espropriazione «salvo indennizzo»,

In definitiva, si vede dunque come il rilievo costituzionale della pro-

1 Su questo difficile equilibrio, tra mold, U. Narovy, Le proprieta, cit,, p. 30 ss,

5 Per un primo inquadramento, P. BARcELLONA, voce Proprieta (tutela costituzionale), in Dig,
disc. priv, - sez. ciw, XV, Torino 1996, p. 456 ss, In giurisprudenza, Corte Cost. 57/1976; Corte
Cost. 13/1971; Corte Cost. 107/1969; Corte Cost. 93/1964; Corte Cost. 4/1960.

1 Viene in evidenza Pimmenso tema rappresentato dalla possibility di limitazione e com-
pressione della propriets, nonché dal’espropriazione, su cui ofr, anvituto, C. Sawvi, 71 contenuto
del diritto di proprieta, cit, p. 12 ss; A, Gamsaro, Il diviito di proprieté, cit, p. 56 ss. e p, 102
ss; OT. Scozzarava, La propriety, in Diritto civile, diretto da N. Lipari e I Rescigno ¢ coot-
dinato da A. Zoppini, II, Milano 2009, p. 61 ss.; di recente, il tema & ben rappresentato da M.
TrRIMARCHI, Propricti e indennita, cit., p. 1021 ss,, nonché da G. Ramaccions, La proprieta pri-
wvata, Videntity costituzionale e la competizione tra modelli, in Europa e dir. priv., 2010, p. 861
ss. Per una rappresentazione del mutamento di coscienza sul tema, nella giurisprudenza costitu-
zionale, cfr. Corte Cost, 61/1957; Corte Cost. 216/1960; Corte Cost. 91/1963; Corte Cost. 22/1965;
Corte Cost. 115/1969; Corte Cost, 63/1970; Corte Cost. 58/1974; Corte Cost. 138/1977; Cotte
Cost, 160/1981; Corte Cost. 1165/1988; Corte Cost. 216/1990; Coric Cost. 283/1993 e Conte
Cost. 34872007, che incidono sul d.l. 333/1992; da ultimo, oceorre tenere a riferimento Corte
Cost. 59/2008, che impone quale paradigma per Pindennizzo il valore di mercato del bene.
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prietd, nonché la riserva di legge che ne caratterizza la disciplina e infine
la possibilitd di espropriazione rappresentino dati parimenti essenziali al-
lorché si intenda procedere all’identificazione del contenuto minimo della
proprieta. Rispetto a tutto ¢10, st comprende pol quanto sia decisiva la con-
siderazione dell’ulteriore aspetto rappresentato dalla «funzione sociale» che
la Costituzione imprime al diritto di propriet.

La «funzione sociale» di cui parla Part. 42 Cost. rappresenta il princi-
pale nucleo di novita rispetto alla tradizione civilistica precostituzionale?.

Occorre dire che la significativa elaborazione del contenuto del diritto
di proprieti che si riscontra nella Carta del 1948, mercé il depotenziamento
della sua portata individualistica, era debitrice degli esiti di un dibattito as-
sai ampio, mosso da una ridiscussione culturale complessiva dell’istituto
proprietario sotto il profilo delle dottrine politiche, economiche e sociali,
che aveva attraversato il Novecento.

Si trattava di un dibattito che aveva dato i suoi frutti fuori Itaha gia da
qualche tempo, come prova il fatto che nel 1919 Iart. 154 della Costitu-
zione di Weimar, assai suggestivamente, era giunto a stabilire che «la pro-
prietd obbliga»®®, dunque con un rovesciamento di prospettiva rispetto al-
Pimmagine tradizionale del dominium di tradizione romanistica, attributivo
di puro potere®. Si noti che nella concezione weimeriana non si vede una
propriet sottoposta a obblighi, bensi una proprietd la quale & essa stessa a
obbligare.

D’altra parte, il fatto che la nostra Costituzione avesse realizzato una
parziale eterogenesi del potere che la proprietd attribuisce al suo titolare
appare comprovato anche dalla collocazione della proprieta entro il Titolo
I1I della Parte 1 sui “Rapporti economici’: si realizza in tal modo una de-
contestualizzazione del pii antico dei diritti rispetto al suo campo tradi-
zionale, ossia quello dei diritti dell’individuo.

Tuttavia, & anche vero che la collocazione topografica non pud ritenersi
determinante.

Da un lato, il diritto di proprietd non pud considerarsi un mero diritto

7 Lidea delta funzione sociale della proprietd era stata oggette di dibattito gia prima della
Costituzione, nonché prima anche del codice del 1942 (in specie, guell'idea era affiorata nel pro-
getto del 1937, relativo alla nuova disciplina delle cose e dei diritii reali), sebbene poi scartata
giacché sospettata di togliere sicurezza alla posizione del proprietario: cfr. L. Barasst, La pro-
prieia nel nuovo codice ciwtle, Milano 1943, p. 77 ss; approfondimenti in M.S. Granwmi, Basi
costitiezionali, cit.,, in specie p. 456 ss, Per una prima panoramica sulle differenti sensibiliea in ar-
gomenio, S. Pucriarr, Definizione dells proprieti nel nuovo codice civile, ne La propriets nel
nuovo diritto, cit, p. 277 ss, U. NatoLs, La proprieta, cic, p. 25 ss; S. Ronord, I diitte di
proprieta tra dommatica e siovia, ne I tervibile divitto, cit,, p. 190 ss; C. Sawvi, I contenauto del
dirvitto di proprieta, cit., p. 55 s.

18 Dart. 154 della Costituzione di Weimar fu poi riprodetto nel testo della Costituzione della
Germania federale all’art. 14,

% Ancorché S, Ropora, Il sistema costitszionale, cit., p. 305, muovendo dalla lettura dei la-
vori preparatori, non accrediti Pidea di un’influenza particolarmente incisiva del precedente rap-
presentato dalla Costituzione weimeriana rispetto all’elaboraziene dell’art, 42, vedendo nel 1i-
chiamo al testo tedesco che compare nella ‘relazione Tavian?’ non pilt che una «clansola di stilex.
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economico, stante la sua vocazione a fungere da pilastro fondamentale della
societd (sia da un punto di vista giuridico che da un punto di vista ideo-
logico): ¢ di fatto sotto lo stesso Titolo sono ricompresi anche aleri prin-
cipi cardinali, come il diritto al lavoro o la liberta di organizzazione sin-
dacale; dall’altro lato, non si pud certo ritenere che I'antica radice della pro-
prietd come espressione di liberta sia andata perduta.

Dunque la questione del rimodellamento in senso sociale del contenuto
del diritto dominicale merita di essere osservata con la massima attenzione.

Non v’& dubbio che una concezione di proprietd coincidente con quella
di liberea assoluta risulta superata: evidente ¢ il rischio che il potere del sin-
golo venga esercitato in modo elusivo rispetto ai valori sociali che g'im-
pongono nella vita di relazione; Ja funzione sociale svolge allora un ruolo
fondamentale e conformativo del contenuto stesso del diritto di proprieta®,

Se, come si @ visto, il contemperamento tra linteresse privato e quello
collettivo passa attraverso Ja riserva che & demandata al legislatore ordina-
rio, tuttavia & discusso attraverso quali modi e in quale misura sia imma-
ginabile di ‘funzionalizzare socialmente’ la propriet3, operando un trapasso
di valori ‘altri’ allinterno di quello che & e resta, il diritto assoluto per ec-
cellenza®.

In linea generale, & da ritenere che la funzione sociale non rappresenti
un mero limite esterno della proprieti, incidendo invece qualitativamente
“sulla determinazione del contenuto di essa®.

Nella nostra Costituzione il carattere della «funzione sociale» conferisce
alla proprieta il significato di una determinazione positiva dei modi di at-
tribuzione ¢ di uso dei beni: e anzi si potrebbe dubitare del fatto che la
funzione sociale sia da riferirsi alla proprietd intesa come diritto o come
bene oggetto del diritto®. Allora proprio in cid si risolverebbe anche la

1 Ofy. P, PeruineTERY, Introduzione alla problematica della ‘proprietd’, Camerino 1971, p. 7C
ss.; S. RODOTA, La logica proprietavia tra schemi vicostruttivi e intevessi veali, ne I teyribile di-
vitto, cit, p. 47 ss; A. Gamsaro, 1! diritto di proprietd?, cit., in specie p. 53 ss.

2 Risolve nel senso di un’integrazione tra libertd e funziene sociale il valore costituzionale
della propricta L. MencoNi, Proprieta e liberta, in Rev. orit, dirx. priv, 1988, in specie p. 455
«nefla viswale del pensicro funzionale il rapporto wra liberch della proprietd e funzione sociale si
presenta non come un’antinomia [...}, ma come rapporto tra due funzioni concorrenti all'interno
di un medesimo ambito operazionale [...J. Scopo della riserva di legge statuita dall’art. 42 & la
composizione delfe due funzioni in una organica unita istituzionale operante quale strumento di
integrazione socialer, Nella prospettiva di un confronto tra liberts funzione sociale, si veda an-
che G. Pescatore, Considerazioni sul ‘diritto’ di proprieti, in Scritti in onove di Filippo Vassalli,
I1, Milaho 1960, p. 1257; A. Gamparo, Il diritto di proprietd?, cit,, p- 47 ss3 C.M. Bianca, Di-
vitto civile, V1, La propriet, Milano 1999, p. 170 ss; C. Savy, La propricta privata e PEuropa.
Divitto di liberta o funzione sociale? in Riv. cit. div, priv., 2009, p. 409 ss.

® Cfy. S. PucriaTTy, Interesse pubblico e interesse privato nel divitto di proprieta, ne La pro-
prieta nel nuove divitte, cit, p. 46 ss; U, Naror, La proprieta, cit, p. 28 ss; M.S, Gianming,
Basi costitmzionali, cit, p. 475 ss; S, Ropord, Il divitto di proprieté tra domimatica e storia, cit.,
p. 190 ss.; O.T. Scozzarava, La proprieta, cit, p. 64 ss; M. CosTANTINO, 1 divitto di propricia,
in Trattato Rescigno, VII, B2, Torino 2005, p. 251 ss.

B G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprieta privata. Lezioni introduttive, Ge-
nova 1973, p. 27.
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questione — dianzi posta — della portata defla garanzia: nellassicurare ciog,
a ogni proprietario, che il suo diritto possa si essere limitato dal 1eglslat0re,
pero esclusivamente per scopi collegati a suddetta funzione. La garanzia co-
stituzionale non ha per oggetto il diritto, ma investe la funzione che il di-
ritto & chiamato a svolgere.

1l vero problema diviene allora quello di assicurare che tale funzione sia
nella realtd realizzata. Con riguardo a cio, occorre peraltro dire che l'ope-
razione di verifica del concreto attuarsi della funzione sociale & in ultima
analisi demandata al giudice. Proprio per questo, adeguato spazio merita di
essere dedicato all’elaborazione giurisprudenziale del tema, come di seguito
si fard.

4. La dimensione codicistica. — Ora occorre concentrare lo sguardo sul-
Part. 832 c.c., il quale - collocato entro il libro terzo del codice civile, che
fin gia nella sua ntitolazione si richiama alla proprietd — occupa una posi-
zione sotto vari profili nevralgica all’interno del piti ampio sistema dei di-
ritti reali.

Peraltro I’art. 832 c.c., la cui rubrica & dedicata al «contenuto del di-
ritto», non fornisce una vera ¢ propra definizione del diritto, bensi statui-
sce cid cui il proprietario ha diritto.

La preminente collocazione sistematica della disposizione rende ragione
dell’idoneita della proprieta a fungere da modello rispetto alla categoria dei
diritti reali (diritto in rem ed erga omnes, il quale impone astensione e non
prevede la collaborazione di altri soggetti): e si tratta di un modello da col-
locarst all’interno di un sistema improntato — notoriamente — a tipicita.

Si avverte, in specie nell’affermazione del diritto di «godere e di disporre
delle cose in modo pieno ed esclusivo», la significativa linea di continuita
del nostro codice rispetto alla tradizione borghese-settecentesca, nonché poi
al pensiero liberale ottocentesco.

Il punto di riferimento, per le moderne codificazioni europee, & rap-
presentato dall’art. 544 del code Napoléon, nel quale & proclamata la pie-
nezza ¢ lassolutezza del dominio individuale («lz propriété est le droit de
jcmir et de disposer des choses de la maniére la plus absolute, ponrvn qu’on
n'en fasse pas un usage prohibé par la loi ou par les reglements»)z“

Tale articolo del code venne ripreso dall’art. 436 del codice italiano del
1865, il quale definiva la proprietd come il «diritto di godere e disporre
delle cose nella maniera pi assoluta, purché non se ne faccia un uso vie-
tato dalle leggi ¢ dai regolamenti». Ma, un Jpasso a monte, & da tenersi in
conto ['affermazione del trionfo della proprietd, che nella retorica della Di-
chiarazione del 1789 e pot della Costituzione del 1791 cra proclamata droit
inviolable et sacré.

# Sul modello napoleonico della proprietd, S. Robota, La definizione della proprieta nella
codzﬁmzzane napoleomca, ne 1 tervibile divitto, civ., p. 75 ss; da ultimo, F. MacARTO, As:olmazza
plenezza, inviclabilita, cit, p. 242 ss.
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Rispetto a quest’impianto, & noto come la Pandettistica abbia dato luogo
a un’elaborazione concettuale alPinterno della quale il diritto di proprieta
era assunto quale autentico modello dei diritti del privato; addirittura si po-
trebbe dire che il terreno della proprietd fu reso luogo di sperimentazione
della pit ampia attribuzione di poteri che la sistematica delle situazioni giu-
ridiche soggettive possa prevedere®,

Se per un verso & chiara la riconducibilitd dell’art. 832 c.c. a questo mo-
dello dominicale fortemente improntato in senso bourgeois, & per altro verso
da osservare come con il codice italiano del 1942 venga introdotto un si-
gnificativo richiamo, piuttosto che ai limiti (¢ in tal modo garantito che esi-
sta una pluralita di libertd facenti capo a tutti), soprattutto agli obblighi che
alla proprietd sono connessi.

Ii fascio delle facolta che sono attribuite al proprietario si accompagna
a obblighi (i quali non possono essere previamente determinati): lo schema
di fondo che risulta dall’art. 544 del codice napoleonico, nonché dall’art.
436 del codice del 1865, non appare in sé destabilizzato per la compresenza
di obblighi, ma certamente l'art. 832 c.c. si caratterizza per una rimodula-
zione generale dell’idea proprictaria, di cui si acquisisce piena consapevo-
lezza specie se si considera tale disposizione assieme a quella di cui all’art.
833 ¢.c., in tema di aiti d’emulazione (¢ dunque attinente ai c.d. limiti -
terni del diritto di proprieta®).

1l divieto di atti che non abbiano altro scopo se non quello di nuocere
o recare molestia ad altri rende chiaro che la proprietd non soltanto dovra
porsi a confronto con altre proprictd, senza travalicamenti, ma anche che
Ja proprietd comporta una responsabilita.

Se non & certamente qui il caso di approfondire i contenuti e le impli-
caziom sistematiche dell’art. 833 c.c., né d’altra parte per una trattazione
delle singole facoltd spettanti al proprietario ai sensi dell’art. 832 c.c., ap-
pare invece opportuno, a questo punto, osservare in qual modo la portata
del diritto di propricta sia resa oggetto di un’ulteriore critica rivisitazione
per opera delle fonti sovranazionah.

5. La dimensione sovranazionale: CEDU e Trattato di Lishona. — Come
gid ho accennato in apertura, lo statuto concetruale della proprieta non sa-
rebbe oggi rappresentabile se si tenessero in considerazione soltanto le fonti

interne: anzitutto Costituzione e codice civile. Le fonti sovranazionali in-
tervengono sul tema della proprieta contribuendo in maniera sempre pi
significativa a conformarne la-nozione.

5 Con la conseguenza di qualche contorsione logica, come nel caso della celebre definizione
di B. WinDsCHEID, secondo cui «la propricti come tale & illimitata; ma ammette restrizioni> (cosi
in Diritto delle Pandette, a cura di C. Fadda e DE. Bensa), I, trad. it, Torino 1930, p. 591; sof-
ferma la propria ateenzione sulla Pandettisica . Macario, Assolutexza, pienezza, inviolabilits,
cit, p. 254 ss. Der una pill generale indagine sulla costruzione stessa dell'idea di proprietd, A.
BuLELORE, [nterpretazione ¢ dommatica nella teoria dei diritti veali, Milano 1979.

% Cfy, U, Narour, La proprieta, cit., p. 101 ss.
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In primo luogo, occorre volgere lo sguardo alla CEDU, di cui la no-
stra Corte Costituzionale ha riconosciuto il rilievo entro il sistema delle
fonti¥”. La Convenzione del 4 novembre del 1950 — ratificata in Ttalia nel
1955 e oggetto di ‘comunitarizzazione” per effetto dell’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, il 1° dicembre del 2009 — prevede il diritto alla liberta
e alla sicurezza, 1 dirictd di libertd individuale ¢ collettiva, perd senza espres-
samente menzionare il diritto di proprieta. Tuttavia, gia nel primo Proto-
collo aggiuntivo, sottoscritto nel 1952, all’art. 1 si legge- «ogm persona fi-
sica o morale ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno pud essere pri-
vato della sua proprieta salvo che per causa di utilita pubblica e nelle con-
dizioni previste dalla legge ¢ dai principi generall del diritto internazionale».

Dunque & per questa via che la CEDU garantisce la wtela del diritto
dominicale,

La prospettiva di riferimento ¢ essenzialmente quella di un confronto
con le esigenze (in primis espropriative) dello Stato: cosi, I’ablazione della
proprietd privata non & in assoluto esclusa, ma occorre che sia realizzata
secondo condizioni previste dalla legge dei singoli Stati e dai principi in-
ternazionalmente riconosciuti.

Alla stregua dei parametri CEDU, per esempio, si & prestato a censura
il fenomeno — tipicamente italiano — dell™occupazione acquisitiva’, ossia di
quella particolare e ben nota modalitd di acquisto, riconosciuta dalla giuri-
sprudenza, a partire dall’inizio anni Ottanta, a vantaggio della Pubblica Am-
ministrazione che abbia occupato illegittimamente e trasformato un fondo,
realizzandovi un’opera pubblica, pur in assenza di un valido provvedimento
di espropriazione®.

¥ 1l riferimento & alle celebri sentenze della Corte Cost. nn. 348 e 349 del 2007, su eni si
veda M. Cartasts, Compendio di diritto costituzionale®, a cura di V. Onida e M. Pedrazza Gor-
lero, Milano 2014, p. 107 ss. Nella letteratura civilistica, cfr. A. GamMsaro, Ginrisprudenza della
Corte europea dei divitti dell'uomo ¢ influenza sul divitto interno in tema di divitto di propriera,
in Riw. dir. ciw, 1, 2010, p. 115 ss; cfr. inoltre C. Sawvy, Liberta economiche, funzione sociale e
divitti pevsonali e sociali tra divitto enrepeo e diritti nazionali, in Enropa e div. priv., 2011, p. 437
ss B Macario, Assolutezza, pienezza, inviolabilita, cit, p. 270 ss.

2 1] punto focale della problematica dell’occupazione acquisitiva & — per dicla in breve - rap-
presentato dal fatto che si tracta di avto illecito, che perd espone soltanto al risarcimento, non an-
che alla remissione in pristino: stando alla costruzione che ha ammesso Poccupazione acquisitiva,
Ia radicale trasformazione del bene, per la realizzazione su di esso di ur’opera pubblica giustifi-
cherebbe infatti, pur in mancanza di un valido provvedimento di espropriazione, ’acquisizione
della propiieti alfa Pubblica Amministrazione (si veda Cass,, sez. un., 26 febbraio 1983, n. 1464).
Cid, all’evidenza, presuppone una situazione di superioritd della Pubblica Amministrazione nei
rapporti intersoggettvi, che darebbe luogo a un’irragionevole dispariti di trattamento, lesiva in
prima batruta del principio di uguaglianza, ma anche del principio di legalird. Intervenne su tale
impostazione Corte Cost. 2 novembre 1996, n. 369, con la quale fu dichiarata Pillegittimitd della
previsione della legge 8 agoste del 1992, n. 359 «Misure urgentd per il risanamente della finanza
pubblica. Convertito con modifiche. Patti in deroga» (estesa ai casi di occupazione acquisitiva
preesistentl a quella data dalla legge 28 dicembre 549 del 1995 «Misure di razionalizzazione della
finanva pubblica»), secondo cui 1l risarcimento del danno da occupazione acquisitiva avrebbe do-
vuto adottare la medesima modalith di determinazione delfindennizzo previsto per il caso di
espropriazione; la sentenza della Corte Cost., perd, rimarcava Ueterogeneitd delle due situazioni,
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La prospettiva entro la quale la CEDU colloca il diritto dominicale &
quindi in primo luogo quella della protezione della proprieta intesa come
espressione fondamentale di hiberta gell’uomo, anzitutto nel confronti delle
prerogative dello Stato.

Orbene, questa stessa impostazione si ritrova anche nella Carta dei di-
ritti fondamentali dell’'Unione Europea del 2000 (in breve, Carta di Nizza),
ove, alPart. 17, proprio sotto il Titolo dedicato alle Liberta, & proclamato
il diritto di propricta: «ogni individuo ha diritto di godere della propricta
e dei beni che ha acquistato legalmente, di usarli, di disporne e di lasciark
in erediti [...]». Il medesimo testo risulta recepito invariato all’interno del
Trattato di Lisbona, sottoscritio nel 2007 ed entrato in vigore — come si &
ricordato — nel 2009,

Allorché si-consideri nell’insieme la CEDU e il Trattato di Lisbona (nel
quale dunque & stata recepita la Carta di Nizza), sembra di poter scorgere
una comune linea direttrice, segnata dalla riconduzione del diritto di pro-
prietd alla radice dell’idea di liberta.

In questa prospettiva, 'impianto della nostra Carta fondamentale risulta
significativamente rivisto.

In generale, piuttosto che alle esperienze costituzionali novecentesche, la
proprieti nella dimensione europea sembra riallacciarsi alla matrice domi-
nicale ottocentesca, stando alla quale al centro @ un «soggetto che gioca la
sua liberta nel campo delle scelte relative a beni materiali»; sicché «la pro-
pricti vi & rignardata come il mezzo materiale della liberta secondo il bi-
nomio tradizionale proprietd-libertd, nella misura in cui all’'vomo & assicu-
rato il potere di disporre dei beni necessari per la sua vita e per il suo la-
voro. La proprietd percid come condizione di autodeterminazione, di au-
tonomia, non dipendenza del soggetto»®.

Se & vero che — come appena evidenziato — il binomio concettuale che

espropriazione ¢ occupazione acquisitiva. PitL di recente, la pronuncia della Corte curopea dei di-
ritti dell’womo del 30 maggio 2600, invocando in specie I'art. 1 del primo protocolle addizionale
CEDU (cui si & fatto cenno), ha evidenziato il netto contrasto dell’istituto dell’occupazione ac-
quisitiva con il principio di legalita, evidenziando in specie come il riconoscimento di tale forma
di acquisto della proprieti imponga una sostanziale riduzione dei mezzi di resistenza del privato
contro Patto, comungue illecito, della Pubblica Amministrazione, Sotto il profilo del guantum di
indennitd spettante al privato per Pablazione del sno diritto dominicale, la vicenda ha condotto
alla pronuncia delle sentenze nn. 348 e 349 del 24 novembre 2007, nonché alla riscrittura, con la
legge finanziaria del 2008 (n. 244 del 24 dicembre 2007, art. 21, commi 89 ¢ 90) dei primi due
commi dell’art. 37 del TU. sulle espropriazioni {(d.PR. n. 237 del 2001): sul punte, con atten-
zione ai delicati problemi di coordinamento tra le fonti, M., TrimarcHl, Proprieta e indennita,
cit,, p. 1021 ss; per un quadro generale, tanto su espropriazione guanto su occupazione acqui-
sitiva, L. NIvARRA, La proprieti europea tra controriforma e ‘rivoluzione passiva’, in Enyopa e
dir. priv., 2011, p. 575 ss.

¥ Cos, efficacemente, A, Nicovusst, Lo sviluppo della persona wmana come valore costiti-
zionale e il cosiddetto biodiritto, in Euvopa e dir. priv., 2009, p. 22, nt. 55. In prospeitiva costi-
tuzionalistica, st vedano i contributi di ¥. Breancia, I diritti fondamentali come conguiste sovra-
statali di civilta. I divitto di proprieta nella CEDU, Torino 2002, p. 93 ss; A. Moscaring, Pro-
prietd privata e tradizions cosftnzionali comuni, Milano 2006, p. 299.
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viene adottato nel modello dominicale della CEDU e del Trattato di Li-
sbona & proprio quello ‘proprieti-libert?’, appare chiaro che il fuoco del-
Iattenzione, in queste fonti sovranazmnah appare allora spostato sul pro-
blema dei limiti di questa stessa liberta.

Anziché Taspetto della responsablhta sociale, nonché degli obblighi e
delle funzioni che la proprietd impone (art. 42 della Costituzione italiana;
art. 154 della Costituzione di Weimar), risulta messo in luce quello della
confinazione che 'ordinamento traccia attorno al diritto del proprietario.
Come si usa dire, la delimitazione della sfera di liberta dell’'uno costituisce
garanzia di salvaguardia per l'altro; in altri termini, ogniqualvolta si ponga
un problema di libertd, sorge quello dei limiti di essa.

Si tratta di un tema — quello della tensione tra la libertd e i suoi limiti
— che rimanda alle radici stesse, i antigno, dellidea dominicale.

6. Lidea dominicale di tradizione vomana come diritto_all'egoismo? —
Limmaglne della proprietd che tradizionalmente ci viene offerta dal diritto
romano & que]la rappresentablle nel rito della rivendica effettuata mediante
la legis actio sacramenti in rem, incentrata sull’affermazione unilaterale del
meum esse ato accompagnata dal contatto fisico della cosa per il tramite di
una vindicta. ‘Dico che la cosa & mia per diritto dei Quirit?’, asseriva il ri-
vendicante: e 'affermazione era fatta a cospetto del magistrato e dell’av-
versario processuale, con le conseguenze traslative del diritto che a tale af-
fermazione venivano ricondotte quando quel formulario processuale fosse
adattato in funzione stragiudiziale-negoziale.

Sembrerebbe di poter parlare del diritto di proprietd come di un diritto
all’egoismo, dunque, come pure metteva in evidenza Rousseau nel Contrat,
il quale nella sua critica alla proprieta privata ~ rispetto alla quale, negli au-
spici, avrebbe dovuto prevalere quella pubblica — osservava: «il diritto di
primo occupante, benché pil reale di quello del pit forte, diviene un vero
diritto solo dopo Pistituzione di que]lo di proprieta. Ogm uomo ha natu-
ralmente diritto a wto ¢id che gl & necessario, ma atto positivo che lo
rende padrone di qualche bene lo esclude da tuito il resto. Ricevuta la sua
parte, deve limitarsi a quella, e non ha pili nessun diritto sui beni della co-
munitd. Ecco perché il diritto di primo occupante, cosi debole nello stato
di natura, & degno di rispetto per ogni uomo civile. In questo diritto ¢’
meno tispetto pet la cosa d’altri che non per cid che non & nostro»®.

Quella radice del diriito assoluto nella cultura giuridica occidentale & la
medesima, per Rousseau, della sovranitd pubblica: dominio reale e sovra-
nita costitmiscono al suo sguardo un binomio che attraversa il diritto pri-
vato ¢ quello pubblico.

11 diritto di proprieta &, per antonomasia, il ‘terribile’ diritto anche per

3 Cfr. .. Rousseau, Il contratto sociale, nella trad. ie. di M. Garin, Roma-Bari 2003.
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Pillaminato e moderato Beccaria, che infatti non ebbe remore a metterne
seriamente in discussione Paccettabilitd in termini di giustizia™.

In questo tipo di diritto & sempre racchiusa Pidea di potere, spettante al
dominus ¢ — nella connessione logica ed etimologica che lega il soggetto al
luogo nel quale egli esprime il suo potere — sulla domus. Si ravvisa quindi
lidea del collegamento del diritto (in senso soggettivo, ma anche oggetivo)
con il luogo fisico su cui tale diritio si esprime, # primis dunque con la
terra: il nomos della terra evidenzia proprio il nesso schmittiano tra Ord-
nung e Ortung, tra Pordine-ordinamento e il luogo (e si tratta di un col-
legamento rimasto intrappolato nell’etimo stesso della parola 7dmos, che
viene da nemein e da cui emerge lidea della distribuzione, dellassegna-
zione, in origine della spartizione del territorio per il pascolo)”. Dunque il
diritto esprime la misura (ndmos) di uno spazio terrestre, della iustissima
tellus di cui Puomo si appropria, consegnando a un segno, a un confine
(Terminus, addirittura divinizzato nel sistema religioso romano) il senso
defla sua appartenenza, proprio come Romolo avrebbe affidato a un solco
d’aratro la delimitazione dellantiguissimum pomerium>.

D’altra parte, anche nella forma tardo-romana proprietas & contenuto il
senso della vicinanza, della pertinenza della cosa rispetto a chi ne sia tito-
fare ed esercita su quella cosa il potere®.

Muovendo da qui, poi, si puo vedere come l'idea stessa del dominio
sulle cose, ¢ in specie sulla terra, sia in grado di conformare Pintero sistema
del nostro pensiero giuridico, che trova nel limite, nel confine (della pro-
priet, per un verso, dello Stato, per altro verso) uno dei suoi canoni fon-
danei®.

"Tuttavia, merita aggiungere che, concentrando I'attenzione sul fenomeno
soprattutto noveceniesco — come si & visto — di ‘socializzazione’ del diritto
di propriety, si finirebbe per cadere in una rappresentazione storicamente
non corretta o quantomeno semplicistica se viceversa st fornisse, per con-
trasto, un’immagine secondo la quale Pantico dominium romano avrebbe
invece costituito una situazione giuridica unitaria e quasi monolitica di at-
tribuzione di un potere incondizionato.

In effetti va detto che P'unitarieta e la monolidcitd della proprieta ro-

31 1,4 citazione di Cesare Beccaria, «il diritto di proprieta (terribile, ¢ forse non necessario di-
ritto)s, & tratea dal Dei delitti e delle pene: proprio queste parole aprono e danno il titolo alla
raccolea di saggi di S. Rovora, I ternbile diritto, cit, da cui si & ampiamente attinto.

 Suggestioni ricavabili da C. Scrmrrt, I ‘nomos’ della terra nel divitto internazionale dello
s publicurm envopaenm’, Milano 2003, gid in Prefazione, p. 13 s. «l discorso verte qui infatti
su terraferma e mare libero, occupazioni di terra e occupazioni di mare, ordinamento e localiz-
zazione [Ovdnung e Ortungl».

» Cir. Gell. 13.14.2,

# Come osserva L. Barasst, La proprietd nel miovo codice, cit,, in specie p. 8 ss., nonché
p. 17.

% Su questa linea le riflessioni di U, ViNcenr, Diritto senza identita, La orisi delle categorie
ginridiche tradizionali, Roma-Bari 2007, in specie p. XIII ss; cfr. anche In, J fondament: del di-
ritto occidentale, Roma-Bari 2010, p. 24 ss.
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mana sono in buona parte il frutto, a sua volta, di una falsante ideologiz-
zazione dell’evo moderno, da collegarsi all’affermazione della classe bor-
ghese, la quale avvertiva forte Pesigenza di una situazione di appartenenza
che fosse in quel senso caratterizzata. Dunque il trionfo della propriet3,
proclamata droit inviolable et sacré, si & nutrito dellidea di un domininm
quasi granitico, corrispondente al piti pieno potere sulla cosa, in cid ve-
dendo una reazione di fronte alle incertezze, invise al nuovo ceto mercan-
tile, derivanti dalla pluralitd delle situazioni di appartenenza di epoca feu-
dale (si pensi non solo alla differenziazione tra dominio diretto e dominio
utile, ma pilt in generale all’irriducibile varietd delle situazioni di titolaric
individuale e collettiva tipica di tutto il diritto intermedio)®.

Sicché a ben vedere la proprieta borghese, impostasi con caratteri di pie-
nezza e unitarietd quasi sacralizzati sebbene oggi largamente ridimensio-
nati”, non potrebbe dirsi specchio fedele del modello dominicale romano,
il quale era invece al suo interno articolato m una multforme varieta di
‘modi’ dell'avere: vale la pena almeno precisare che, al di ld di quell’ap-
partenenza completa e inattaccabile — anche nella trasmissione generazio-
nale — del dominium che in antico era rappresentata dalla struttura (quasi
fosse un ‘atomo patrimoniale’) dell’beredinm, ossia un piccolo fondo avito
che s sarebbe trasmesso dal pater ed cra funzionalizzato alle esigenze della
famiglia®, il diritto romano conosceva il fenomeno assai rilevante dell’ager
publicus, dunque di un suolo pubblico attribuito soltanto in concessione ai
ciwes con facoltd di sfruttamento ma teoricamente sempre revocabile®. Inol-
tre, non si pud mancare di ricordare che all'idea generale di proprieta in
Roma debbono ricondursi anche la proprieta peregrina e quella provinciale,
per non dire poi di antiche forme di proprieta collettiva e di una quantita
di articolazioni dell’appartenenza (anche in ragione delle caratteristiche del
fondo, come nel caso dell'ager compascuns e dellager occupatorins)'®; senza
soffermarsi, ancora, sulla nota distinzione tra dominium ex inre Quiritinm
e in bonis ]mbere, ossia tra la proprieta quiritaria e quella pretoria, le quali
integravano nel loro insieme un macro-sistema dell'appartenenza compo-
sito, affidato a un continuo gioco correttivo tra 'uno e laltro dei due si-

* Sul punto, P. Grosst, La proprieta e le proprieta nellofficina. dello storico, cit., p. 238 ss.

¥ Caratteri che la civilistica piit accorta ha da tempo decostruito: gia i & fatto richiamo a S.
Pucriatty, La proprietd e le proprieta (con riguavdo particolare alla proprieti terviera), cit., p. 145
s5. Poi, sulle difficold poste dallapplicazione del tradizionale modello dominicale all'impresa,
forma di ‘ricchczza’ per antonomasia della nostra moderna societd, tra mold, R. Nicord, Ri-
flessioni sul tema dellimpresa e su talune esigenze di una moderna dottrina del divitto civile, in
Riw. div. comnn., 1956, 1, p. 180 ss; N. Irti, Proprieta e impresa, Napoli 1965.

® Clx. Varr. 1.10.2: ... bina iugera quod a Romulo primum divisa dicebantur viritim, gquae
bevedem sequeventuy, heredium appellarunt ...

¥ Cfr, per tutti, lo studio di A. BUrDESE, Studf sullager publicns’, Torino 1952,

% 8i veda L. CaPoGRrOSSE COLOGNESL, ‘Domintum’ e ‘possessio® nell’ftalia vomana, ne La pro-
prieta e le proprieta, cit, p. 141 ss.
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stemi del s romano (di quello pretorio nei confronti di quello civile), per
il quale si usa parlare di duplex domininm™.

7. Il dibattito ewvopeo: la definizione del DCFR. — Dalle forme dell’an-
tico diritto privato europeo, si venga ora a portare l'attenzione sul nuovo
diritto privato europeo.

In questottica, & utile guardare alla definizione che della proprieta for-
nisce il Draft of Common Frame of Reference, ossia quella ‘cornice co-
mune di riferimento’ che — com’@ noto — & pervenuta sul finire del 2009
alla c.d. Full Edition®.

In questa pur anomala ‘codificazione’ composta di Principles, Definitions
and Model Rules of Enropean Private Law, 1 cui intenti andavano ben ol-
tre quelli di costituire una base per una discussione accademica®, sono prese
in considerazione anche le situazioni di appartenenza (olire alla proprieta,
il possesso): ¢ si tratta di un fatto nuovo e inconsueto nel panorama dei
recenti tentativi di elaborazione di un diritto ‘comune’ europeo.

Ebbene, nel libro VIIT del DCER, all’art. 1:202, si definisce la proprieta
(ownership), come il pilt ampio dei diritti che una persona (ewner) puo
avere su una cosa (property), incluso il diritto esclusivo, in compatibilita
con le leggi e i diritti garantiti al proprietario, di usare, godere, modificare,
distruggere, disporre e recuperare la proprieta.

Nella definizione proposta dal DCFR si trova quindi conservata, nei
suoi tracti essenziali, la radice tradizionale dell'idea di proprietd. Quindi,
Papparato di commento della Full Edition spiega che «a definition like that
in this Article is quite common in Ewropean legal system following a Ro-
man law tradition in matters of property law»; e cosi subito di seguito ivi
si illustra che «ownership is a right in rem, ie. right of a person directly re-
lated to an asset [...), an absolute right being effective against everyone
(erga omnes)». Poi, trattando del contenuto della Rule, si legge che «the
definition builds upon the idea of a legal relation between a person and a
thing, the right provided by this legal relation being maximally comprebensive
and of exclusive character>. Stando alle note che seguono con specifico ri-

# Sy cui si vedano le ampic ricerche di L. Vacca, in molte pubblicazioni, tra cui 7/ ad. “du-
plext dominium’ e Pactio Publiciana’, ne La proprieti e le proprieta, cit, p. 39 ss, nella cornice
dei problemi della proprieta romana che sono nel loro complesso rappresentati da L. Carocrosst
Corocngst, di cui pud utilmente vedersi anzitutto la voce Proprieta (diritto romanc), in Enc,
dir, XXXVII, Milano 1988, p. 160 ss., olire ai due volumi su La struttura della proprietd in eta
repubblicana, editi a Milano nel 1969 ¢ nel 1976

12 Principles, Definitions and Model Rules of Ewropean Private Law Draft Common Frame
of veference (DCFR), Full Edition, 1-VI, Miinchen 2009, Per un’analisi del diriteo di proprietd, in
prospettiva diacronica, che muove proprio dalla definizione che compare nel libro VIII de] DCFR,
art. 1:202, mi permetto di far rinvio a T. paLLA Massara, Antichi modelli ¢ nuove prospettive,
cit, p. 724 ss.

5 Jn effetti il progetto del DCFR ha ricevuto un decisivo incoraggiamento da parte desgli
stessi organi comunitari: indicativa in proposito la Comunicazione adotiata il giorno 11 ottobre
2004 intitolata “Diritto contrarmale curopeo ¢ revisione dell'zeguis: prospettive per il futuro’.
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ferimento al Civil Law, verrebbe in rilievo una situazione da sempre in-
centrata su Immediateness e Absoluteness: «bhistorically, the notion of pro-
perty started acquiring its current connotations during the times of the Jus
Quiritium. In faci, the ages of the Roman domination were chavacterised
by a passage from a collective exploitation of the tervitory to a more indi-
vidunalistic use of the land. The private property, so-called dominium, was
an expression of that absolute power which the state granted to the pater
familias (i.e. the Roman citizen) within the familia. The pater familias enjoyed
an unlimited power and the people subject to bis potestas. The characteri-
stics of such a power, indeed, are well synthesised by the Latin locution jus
utend: et abutendi. In fact, no limits were established by the Roman state
to the authority of the pater familias in the enjoyment of bis own private
property».,

Nel richiamo al carattere dell’ampiezza (ancorché si tratti di un carat-
tere ‘quantitativo’ ¢ dunque per cid stesso piuttosto vago), ma ancor pill
in quello alPesclusivita, appare evocata I'idea che il diritto romano ci con-
segna del dominium, da intendersi come piena signoria sulla cosa.

Non v’ dubbio che 'affidamento a indici di ordine generale, come
Pampiezza e esclusivita del diritto, i quali devono poi sempre essere di-
mensionati, non esaurisce un discorso che meriterebbe di essere condotto
con grande cautela, tenendo conto del processo di ‘demitizzazione’ cui I'i-
stituto della proprietd & stato — almeno nell’ultimo secolo — sottoposto, al
cui esito si & giunti efficacemente ad affermare che nel termine «proprieti»
deve vedersi oramai soltanto un «artifizio verbale per indicare la soluzione
storica che un ordinamento di al problema del legame giuridico pidt in-
tenso fra un soggetto e un bene, o, in altre parole, la risposta all'interro-
gativo centrale sulla consistenza minima del ‘mio’ giuridico; soluzioni e ri-
sposte che sono a doppio titolo molteplici, a seconda dei varii climi sto-
rici ¢ a seconda dei varii contenuti che uno stesso clima storico da a quel-
Pinvolucro aperto e disponibile che convenzionalmente identifichiamo come
proprieta»*.

Siamo dunque di fronte a una proprietd da intendersi, nella sua cellula
minima, come diritto ampio ed esclustvo, ma i cui contenuti rimangono in
larga parte da plecisare

Pur con quest’avvertenza, che pud valere ogni qual volta ci si cimenti
con concetti ¢ definizioni genelah ma che con maggior forza occorre evi-
denziare di fronte a istituti - come quello proprietario — fortemente ideo-
logizzati, sembra non esserci spazio per mettere in discussione il sostan-
ziale radicamento della definizione del DCFR nell’antica idea del domininm
romano; quel dominium nel quale si esprimeva un potere che — almeno se-
condo una non incontroversa ricostruzione — originariamente il pater fa-
milias esercitava in modo indistinto su cose ¢ persone®.

“ Cfr. P Grossy, La propricta e le proprieta nell'officina dello storico, cit.,, p. 208.
5 [Valtra parte, in quali termini il potere del pater potesse ritenersi unitario oppure diffe-
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1l richiamo che il DCTR fa all’idea di esclusivitd, in particolare, evoca
per intero la contrapposizione concettuale inclusione/esclusione che & da
collocarsi alla radice del modello dominicale: in altri termini, su cid che &
‘mio’ non & ammessa l'interferenza d’altri, percid la proprieta & ins ceteros
exclndendi.

Lidea di un potere esclusivo («pieno ed esclusivo», secondo Paggettiva-
zione dell’art. 832 c.c.) costituisce il nucleo fondamentale della proprieta
nella cultura giuridica contemporanea, permanendo punto di riferimento
per le situazioni dell“avere’ in senso giuridico.

8. Linee di persistenza e di tendenza del paradigma proprietario. — Sem-
bra di poter giungere a un’ulteriore conclusione parziale: entro lo scenario
del diritto privato europeo, non manca di evidenziarsi una significativa per-
sistenza dell’antica radice della proprietd quale diritto ampio ed esclusivo,
come dominium, da intendersi anzitutto come espressione di liberta.

1 dati normativi nazionali (anzitutto Costituzione e codice civile), letti
nella loro integrazione con quelli di provenienza sovranazionale (CEDU e
Trattato di Lisbona; ma si & testé volta Pattenzione anche al DCFR), con-
segnano immagine di un modello dominicale caratterizzato, accanto a molte
linee di persistenza, anche da talune altre linee che si potrebbero definire
di tendenza.

Ebbene, rimane centrale il binomio proprietd/liberta: ¢ ¢id segna un ri-
flusso rispetto allo sforzo novecentesco (di cui & significativo specchio Ja
Carta costituzionale italiana) profuso nel senso della socializzazione del di-
ritto di proprieti.

Semmai, nellindividuazione dei limiti della proprietd si vede come sia
ampia la discrezionalita che si collega alla gestione dei margini di elasticita
del modello dominicale: quanto a tale aspetto, perd, risulta essenziale pren-
dere in considerazione ’elaborazione proveniente dalla giurisprudenza.

Ancorché su cid intenda tornare nel seguito®, occorre qui anticipare che
— in linea generale — la ridefinizione dell’idea proprietaria appare affidata a
una riflessione da svilupparsi intorno ai caratteri precipui del bene oggetto
del diriteo (un caso alquanto delicato cui fard riferimento, quasi come ter-
reno di sperimentazione del modello dominicale, ¢ quello nel quale il bene
oggetto dellappartenenza sia da identificarsi con il corpo umano: occorrera
a tal proposito chiedersi se quest’ultimo possa dirsi oggetto di un diritto
dominicale).

I quindi principalmente attraverso Pelaborazione casistica che prende

renziato in ragione deghi oggetti ai quali esso si riferiva, prima dell’alfermarsi della figura speci-
fica del dominium, & — sulla base dei dati di cui disponiamo — oggetto di discussione: si veda, in
specic muovendo dalle diverse opinioni di Filippo Gallo e di Luigi Caporossi Colognesi, la -
costruzione dei problemi proposta da A. CORBINO, Schemi ginvidici dell appartenenza nellespe-
vienza Yomana arcaica, ne La propricta e le proprietd, cit, p. 3 ss.

% Si veda infra, § 13 ss.
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forma un fenomeno di erosione del contenuto del diritto dominicale tale
per cui, ferma restando Pidentificazione della categoria generale dell’appar-
tenenza pleno inre, la quale certamente assume a paradigma di massima in-
tensita la proprietd tradizionalmente intesa come potere di godere e di di-
spotre in modo pieno ed esclusivo, vanno perd profilandosi forme di ap-
partenenza di differente, gradata — e ancora non univoca — conformazione.

Si pud dire che, se I'idea romana della proprieta continua a costituire
Possatura di base del nuovo modello dominicale, va perd via via delincan-
dosi intorno a quel nocciolo essenziale un sistema piuttosto ampio e arti-
colato di situazioni di appartenenza caratterizzate da un minor grado di as-
solutezza ed esclusivita.

9. La lettura del contenuto del divitto a pariire dall’art. 832 c.c. — Nello
stabilire che «il proprietario ha il diritto di godere e disporre etc», lart.
832 del codice vigente — distaccandosi dall'impostazione seguita dall’art. 436
del codice del 1865 — fornisce una definizione della proprieti non gia da
un punto di vista oggettivo, ossia del diritto in questione, bensi collocan-
dosi dal punto di vista del soggetto che di quel diritto & titolare.

Sono dunque esplicitate le facoltd fondamentali spettanti al proprietario
(fermo restando che il riferimento — tradizionale — alle facolta di cui si com-
pone la proprietd non pud compromettere Puniti fondamentale del conte-
nuto del diritto®),

Resta chiaro che I'art. 832 c.c. continua a costituire il punto di riferi-
mento per una definizione strutturale della proprieti: e tuttavia & ben chiaro
che quell'idea si nutre poi dei contenuti ricavabili dall’art. 42 (nonché dei
connessi artt, 41, 43, 44 e 47, secondo comma, Cost.); inoltre, delle fonti
rappresentate da CEDU ¢ Trattato di Lisbona (entro il quale & recepita la
Carta di Nizza); infine, non sarebbe praticabile uno sforzo di compren-
sione della nozione di proprieta se non si tenesse conto della cultura del
diritto privato europeo, nell'insieme considerato: e in cid occorre includere
lo studio delle radici storiche — i primis romanistiche — dell’istituto®.

Di tatti questi aspetti correlati, perd, si & gid detto: sicché merita ora
soffermarsi su ciascuno degli elementi concettuali che compongono lart.
832 c.c.; una loro specifica considerazione contribuisce a ricostruire — spo-
standosi ora dal punto di vista soggettivo a quello oggettivo — la nozione
generale di proprieta.

Seguendo Pandamento testuale: si afferma che il proprietario ha il di-
ritto di godere; inoltre, egli ha il diritto di disporre; si qualifica poi quel
diritto in termini di pienezza; lo si qualifica quindi in termini di eschusi-

7 Sulle difficoléd definitorie, valgano per witti rilievi mossi da S. PugLiatry, La definizione
della proprietd nel nuovo codice civile, cit., p. 123 ss.

# In un tentativo di messa a fuoco dell'idea proprietaria nella prospettiva diacronica mi ero
cimentato in T. parca Massara, Antichi modelli e nuove prospettive, cit, p. 724 ss.




180 Tommaso dalla Massara

vitd; 1l diritto & confinato entro limiti; & imposta infine 'osservanza degli
obblighi stabiliti dall'ordinamento giuridico®.

I primi due elementi — ossia la facoltd di godimento e la facoltd di di-
sposizione — sono quelli che pill intimamente caratterizzano il diritto del
proprietario®,

Trova qui espressione la libertd che & al fondo del diritto dominicale.

Assai discutibile & ogni tentativo di regolamento di confini tra le due
facolti. Si pud ritenere che la prima consista nella possibilitd di godere ma-
terialmente del bene e di trarre le utilitd che esso fornisce (per esempio, 1
frutti): secondo la formula tralatizia, si tratta del c.d. ius utendi atque
abutends. '

La facolta di godimento postula che il proprietario sia abilitato a utiliz-
zare il bene — nel modo che preferisce, fino a trasformarlo o distruggerlo
— e ad appropriarsi delle sue utilitd; rimane compresa, naturalmente, anche
la facolta di non uso.

Per potere di disposizione s'intende precisamente la facolta di disposi-
zione giuridica del bene: vi rientrano, senza dubbio, il c.d. s vendendi e
il c.d. ius donands; in forza del potere di disposizione, il proprietario pud
decidere anche di disporne per testamento, di costituire su di essa diritti
reali limitati e cosi via. 1l diritto di disposizione giuridica sarebbe dunque
da giustapporsi al diritto di disposizione materiale. Ma la disposizione ma-
teriale — ¢ cosi, per esempio, il diritto di mutare la destinazione del bene,
nonché il diritto di modificare la sua organizzazione produttiva — pud ri-
tenersi gid compresa nella facoltd di godimento.

Le facolta di cui & titolare il proprietario, tuttavia, non sono puramente
rimesse alla volontd del dominus, giacché viene in rilievo in primo luogo
la funzione sociale della propriets (di cui all’art. 42 Cost.)*. Inoltre, ¢ lo
stesso art. 832 c.c. a mettere 1n relazione il «diritto di godere e di disporre»
con i limiti entro i quali quelle facolta sono collocate e con gli obblighi cui
il proprietario & tenuto.

Anche in considerazione di funzione, limiti e obblighi, & da preferirsi
Pidea che il sintagma «diritto di godere e di disporre» debba intendersi in
senso endiadico: 1 profili di fatto e quelli di diritto implicati nell’espressione
sono infatti difficilmente scindibili e tutti si collocano in quella cornice; e

9 Sj procedera dunque per scomposizione della nozione di propriety nei suoi singoli ele-
menti, come peraltro si fa in B Gaveano, Divitto civile e commerciale, 1, Le categorie general,
Le persone. La proprieti, Padova 2004, p. 357 ss., pur facendo valere lavvertenza che «if conte-
nuto del diritto di proprieti varia sensibilmente in rapporto alle diverse categorie di beni; sicché
alPart. 832 c.c. si deve guardare come ad una norma che, al costo di un considerevole grado di
astrazione, identifica ghi elementi comuni ai molteplici “statuti proprietari”s.

 Cfy. S, Pocriart, La definizione della proprieta nel nuovo codice civile, cit,, p. 133 ss.; UL
Nartows, La propyietd, cit, p. 65 ss; P PERLNGIERY, Introduzione alla problematica della ‘pro-
prietit, cit, p. 67 ss; E. De Martivo, Della proprietdt, in Comm. c.c. Scialoja — Branca, Bologna-
Roma 1976, p. 146 ss; C. Sawvy, I contennto del divitto di proprieta, cit, p. 113 ss; A, GAMBARO,
Il diritto di propyietd, cit., in specie p. 196 ss; O.T. Scozzarava, La proprieta, cit, p. 67 ss.

51 Della quale si & parfato in sede di definizione generale della proprieta: si veda supra, § 3,
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anche i due aspetti del godimento ¢ della disposizione — nei quali un’an-
tica dottrina ravvisava per un verso l'elemento ‘statico’ e per altro verso
quello ‘dinamico™ — sono da vedersi in un’unitaria considerazione, essendo
normale che 'uno trascolori nell’aliro.

Cosl, si pud ben dire che il diritto di proprietd rappresenti «la sintesi di
tutte le pOSSlblh facolta di utilizzazione e di sfruttamento della cosa, com-
presa in éssa anche la facoltd di disposizione»™.

In ogni caso, il riferimento alle facolta di godimcuto ¢ di disposizione
lascia spazio ad ampi margini di indeterminatezza™, i quali possono essere
colmati solo facendo ricorso ad altre disposizioni, contenute all'interno del
codice, nonché — probabilmente in misura ancora maggiore — al di fuori di
€ss0.

Non v’¢ dubbio che la formulazione adottata dal legislatore del 1942
faccia richiamo a categoric assai generali: anzi, si pud ritenere che il det-
tato dell’art, 832 c.c. appaia — da un punto di vista tecnico — poco signifi-
cativo; o addirittura st pud pensare che P'art. 832 c.c. sia una sorta di norma

~di rinvio®.

Le facoléd atmibuite al proprietario sono molteplici, different in ragione
dell’ oggetto cui si riferiscono: ¢i si avvede che una qualsivogha teoria della
proprieta — come tra breve si potra meglio osservare — finisce per porsi in
relazione stretta con una teoria dei beni giuridici®.

Sottolineerei dunque come I'attenzione tenda a spostarsi dal soggetto al-
ioggetto del diritto; ciascun oggetto mostra una _propria specificita: pro-
prietd immobiliare, proprietd mobiliare e proprleta di beni mobili di con-
sumo, proprieta di beni immateriali, proprieta di beni di valore storico e
artistico; un tema del tutto peculiare che si colloca a lato, poi, & quello rap-
presentato dall’appartenenza dell’impresa, anche sotto il profilo della tutela
costituzionale®.

Ulteriori elementi che contribuiscono a conformare il contenuto del di-
ritto di proprietd sono rappresentati — continuando nella lettura dell’art. 832
c.c. — dai caratteri di pienezza ed esclusivita™.

Con riguardo alla pienczza, & da dire che nessun altro dintto reale pre-
senta, in potenza, contenuto pitt ampio di quello dominicale; in altri ter-

2 Cfr. L. Barassy, La propriets nel nuovo codice, cit., p. 1 s.

55 8. PugLiaTyl, Isiituzioni di diriito dwile, V, Milano 1935, p. 2.

8 C. Sarvy, N contenuto del diritto di proprieta, cit, p. 117 s.

% Cir. M. Costantmio, f divitto di proprieta, cit,, p. 261, 31 vedano poi le considerazioni di
U. MatT, voce Proprieta, cit., p. 443 ss.

% 81 veda infra, § 13 ss.

2 In generale, L. MENGONY, Proprieta e Eberta, cit., p. 427, Specificamente sull’impresa, R.
Nricord, Riflessioni sul tema dell'impresa, cit, p. 180 ss.;, N. Inv1, Proprietd e impresa, city G.
Orro, voce Impresa e imprenditore I) Dirvitto commerciale, in Enc. ginr. Treccani, XVI, Roma
1989, p. 1 ss.

s Eéfr. S. PueLiatry, La proprieti nel nuovo divitte, cit, p. 135 ss; C. Sawvy, 1! contenuto del
diriito di proprieta, ct, p. 120 ss.
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mini, si pud dire che la proprietd evidenzia un carattere massimamente com-
prensivo™.

I sulla massima potenzialitd astratta del diriito dominicale che trova fon-
damento la gamma larga delle forme di godimento e di disposizione del
bene, di cui si & detto.

Al carattere della pienezza concettualmente si collega quello dell’auto-
nomia del diritto di proprieti: cid & da intendersi nel senso che la proprieta
non dipendc da altri diritti; anzi, sua caratteristica & quella di fungere da
‘piedistallo’ rispetto alla categoria dei diritti reali limitati, che sono infatti
diritti su cosa alerui®®.

Il tratto della pienezza rappresenta — per cosi dire — una novita mtro-
dotta con il codice del 1942: nel codice precedente, in effetti, si parlava di
proprietd in termini di assolutezza (come gia nell’art. 544 del codice napo-
leonico). 11 proprietario pud fare tutto cid che non sia espressamente vie-
tato: non occorre dunque una norma facoltizzante, bensi ¢ sufficiente Iil-
limitatezza delle facolta a lui spettanti.

1l passaggio dallassolutezza alla pienezza trova ragione principalmente
nel fatto che — ferma restando la funzione fondamentale della proprieta di
attribuire un diritto della massima ampiezza — & perd postulata dall’ordi-
namento la comprimibilit del diritto di proprietd. Anzi, & proprio in virti
del significato che si attribuisce al carattere della pienezza che € consentito
discorrere di elasticitd del diritto di proprieta®.

Delasticiti consente un movimento di espansione ¢ di compressione delle
facoltd attribuite al proprietario®.

Rispetto all’esclusivita del diritto dominicale, v'& da dire che essa si ma-
nifesta nel fatto che qualunque soggetto diverso dal proprietario rimane
estraneo vispetto al diritto che egli ha di godimento e di disposizione della
cosa.

T’esclusivita & dunque la pilt eloquente dimostrazione della struttura in-
dividuale della proprieta.

In un senso non dissimile si pud parlare anche di unicita del diritto do-
minicale: sullo stesso bene non & concepibile che insistano pit diritti con i
caratteri propri del dominium®,

La proprieta & il diritto reale par excellence, assoluto ed erga omnes:
emerge la struttura primigenia dell’appartenenza che segna il rapporto tra
P'uomo ¢ le cose.

Secondo una certa opinione, il carattere dell’esclusivitd appare superfluo

» Cf. A. Taser, E. OrroLEnGHr, La proprietd, in Ghuvisp. sist, civ, e comm., direta da W,
Rigiavi, Torino 1968, p. 7; C.M. Bianca, Diritto civile, V1, La proprieta, cit., p. 153,

8 Cfr, G. PEsGATORY, in G. Pescarorg, R, Arsano, E Greco, Della proprieta, in Comm.
del c.c. Utet, Torino 1958, p. 135.

6L C, Satvy, I contenuto del divitto di proprieta, civ, p. 40 ss.

@ . NatoLr, La proprieta, cit,, p. 88 ss.

6 1. Barassi, Praprietis e comproprierd, Milano 1951, p. 29.
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alla luce di quanto gia detto con riguardo alla pienezza — e quindi alla (cor-
relata) elasticita — del diritto dominicale®.

Occotre poi comprendere cosa s’intenda per esclusivitd, giacché non v’&
dubbio che possano pur secmpre sorgere diritti reali limitati sulla res: perd
uno solo & il diritto di propriet.

Desclusivit si manifesta plasticamente nel diritto del proprietario di chiu-
dere 1l fondo, secondo quanto prevede l'art. 841 c.c.

Onde ridimensionare il significato attribuibile al requisito dell’esclusivita,
st & talora osservato che si tratterebbe di una caratteristica riferibile non
soltanto al diritto di proprietd; a ben vedere, Pesclusivita invece sarebbe co-
mune a tutte le situazioni giuridiche soggettive, anche al di 1 di quelle as-
solute®®. Ma cid che rende peculiare la situazione soggettiva del propricta-
rio &, in definitiva, quel particolare tipo di relazione che egli ha con T'og-
getto del diritto: il diritto di proprieti € il «diritto di escludere gli altri senza
necessitd di manifestare 'interesse concreto a tale esclusione», cosicché si
tratta di un diritto protetto di per sé «senza necessitd di addend: giustifi-
cativi»®®,

Tuttavia, anche la tendenza al ridimensionamento del carattere di esclu-
sivitd non pud mettere in discussione il fatto che il diritto dominicale & e
rimane s excludendr omnes alios. E proprio cio ¢ alla base della «unita
globale della proprietd»®; ossia di quell’intima essenza che non & in alcun
modo analiticamente scomponibile in una somma di facoltd, a meno di ri-
schiare 'evanescenza del concetto stesso di proprieti.

Occorre ora spostare l'attenzione su limiti e obblighi che I'art. 832 c.c.
connette al diritto di proprietd. Essi costituiscono aliretianti correttivi ri-
spetto ai caratteri di pienezza ed esclusivitd del diritto dominicale.

Segnatamente, i limitl tracciano i confini, in negativo, e possono consi-
stere in un ‘non potere’ puro ¢ semplice (per esempio, art. 903, comma se-
condo, c.c.), oppure in un ‘non potere se non a certe condizioni o in un
certo modo (per esempio, art. 889 c.c.) o ancora nel ‘non poter impedire’
{per esempio, ari. 842 c.c.) le conseguenze di un comportamento di un al-
tro soggetro®.

Gli obblighi, viceversa, impongono un certo comportamento in favore
della P.A., oppure di titolari di diritti contigui o concorrenti. A titolo d’e-
sempio, si potrebbe citare l'art. 843 c.c., il quale impone al proprietario del
suolo di consentite I'accesso al vicino per realizzare opere oppure per re-
cuperare cose o animali.

Rileva il fatto che siano comunque riconosciuti interessi ulteriori, che

“ U. Narovry, La proprieta, cit, p. 90 s.

6 Si vedano sul punto le riflessioni di P PerLNGiERy, Introduzione alla problematica dell
proprietd’, cit., p. 60.

A, Gamsaro, I diritto di proprietd?, cit, p. 218.

7 1.. Barassy, La proprieta nel nuovo codice, cit,, p. 20 ss.

4 S segue, sul punto, la schematizzazione proposta da L. Brariazzr Gery, U. Breccia, ED.
Busnerry, U, Narovr, Diritto civile, 11, Divieti veali, Torino 1988, p. 59
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'ordinamento impone di contemperare con quelli del dominus. Da questo
punto di vista, «che questo ulteriore interesse debba essere realizzato at-
traverso il non facere o il pati del proprietario, o attraverso il suo facere &
logicamente irrilevante»®,

Limiti e obblighi scaturiscono quindi dalla medesima base concettuale:
stando alla Relazione ministeriale al codice (n. 402), «il legame indissolu-
bile che intercede fra interesse individuale e interesse sociale e la costante
subordinazione dell’'uno all’altro sono tratii caratteristici della nuova disci-
plina del diritte di proprieta».

Allinterno del codice, I'art. 833 c.c., in tema di atti emulativi, nonché
Part. 844 c.c., sulle immissioni oltre la normale tollerabilitd, evidenziano
nella maniera pil chiara e generale Pesigenza di un siffatto costante con-
temperamento tra diritto del proprietatio e interessi ulteriori.

Occorre poi ricordare che si riconnette i primis all’art. 833 c.c. ampia
teorica, di elaborazione giurisprudenziale-dottrinale, dell’abuso del dinitto.

Come gid si & evidenziato”, il modello dominicale disegnato con Tart.
832 c.c. & stato significativamente ridelineato con il sopravvenire dell’art. 42
Cost.: il diritto di proprietd & riconosciuto e garantito dalla legge, che «ne
determina i modi di acquisto, di godimento e 1 limiti allo scopo di assicu-
rare la funzione sociale». Uinnesto della proiezione funzionale introdotta
con la Costituzione, rispetio alla prospettiva meramente strutturale adottata
dal codice, consente di cogliere Podierno significato del diritto di proprieta”,

Sullo sfondo deve quindi essere tenuto in complessiva considerazione il
panorama assiologico quale emerge in specie dagli arit. 2, 3, 4, 9, 29-34, 35,
36-47 Cost.: con la Costituzione repubblicana Iistituto proprietario & in-
quadrato in un sistema orientato alla funzione sociale.

Nella legislazione speciale, poi, si ravvisa un’ampia ramificazione di vin-
coh e obblighi che coinvolgono la proprietd in connessione con — a titolo
di esempio — le locazioni di case abitative, 1 contratti agrari e Pedificabilita
dei suoli. In tutti questi casi, le facoltd di godimento e di disposizione del
proprietario sono determinate tenendo in preminente considerazione le esi-
genze ultraindividuali.

Sempre stando all’art. 42 Cost., la proprieti pud essere espropriata nel
casi preveduti dalla legge e salvo indennizzo «per motivi di interesse gene-
rales: e, in diretto collegamento, deve essere letto Part. 43 Cost., proprio
in tema di espropriazione. Sicché il perseguimento dell’interesse pubblico
giunge fino al punto di realizzare la soppressione della proprietd privatay
attraverso I'espropriazione non tanto si intacca il contenuto della diritto,
quanto pruttosto si incide sulla sua stessa consistenza.

% Cosi G. PrscaTorg, in G. Pescarore, R. Areawo, B Greco, Della proprieta, in Conun.,
del c.c. Utet, cit, p. 137,

™ Si veda supra, § 3.

7 Si veda, in particalare, B. Periancrery, Introduzione alla problematica della ‘proprieti’, cit.,
p. 70 ss; S. Roborh, I diritio di proprieti tra dommatica e storia, cit, p. 223 ss,
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10. Ancora sul contenuto del diritto. — Ulteriori requisiti, tradizional-
mente riferibili al contenuto del diritto di proprietd, sono messi a fuoco
dalla dottrina e dalla giurisprudenza, anche al di la della formulazione let-
terale dell’art. 832 c.c. Quelli maggiormente significativi appaiono: elasticita,
perpetuitd ¢ imprescrittibilitd,

Lelasticitd deve intendersi — come gid accennato poc’anzi, a commento
del carattere della pienezza — quale attitudine del diritto a essere in con-
creto compresso, in misura pitl 0 meno ampia, per poi ritrovare espansione
automaticamente nel suo normale contenuto, allorché vengano meno i li-
mitl — puvatl o pubblici — che costituivano la ragione stessa di quella com-
pressione’,

1l paradlgma proprictario & quindi segnato dal binomio ‘compressione-
espansione’. In virtlr di tale elasticitd, la proprietd sussiste anche quando
manchi Iuti frui, come nel caso in cui il bene sia gravato da usufrutto, op-
pure quando sia escluso o fortemente ridimensionato il potere di disposi-
zione, come nell’ipotesi in cui il bene sia collocato in un fondo patrimoniale.

Com’¢ noto, per esemplo, art. 169 c.c. prevede che non si possano
«alienare, ipotecare, dare in pegno o comunque vincolare beni del fondo
patnmomale se non con il consenso di entrambi i coniugi ¢, se vi sono fi-
gli minori, con l'autorizzazione concessa dal gludlce con provvedlmentor
emesso in camera di consiglio, nei soli casi di necessita od utilitd evidente».

Altro tratio essenziale del diritto di proprietd — secondo la concezione
tradizionale — & da vedersi nella perpetuitd: tuttavia & assai dubbio che tale
carattere sia da intendersi rigidamente, ossia in modo tale che debba esclu-
dersi, per incompatibilita logica, una proprieta temporanea™.

In senso critico rispetto all’idea della necessaria perpetuitd, si pud os-
servare che il codice conosce la figura del superficiario, il quale & titolare
del proprio diritto per un tempo determinato, sicché «allo scadere del ter-
mine il diritto di superficie si estingue e il proprletat io del suolo diventa
proprietario della costruzione» (953 c.c.); cosi come & il codice stesso a pre-
vedere la sostituzione fedecommissaria, in forza della quale si da luogo di
fatto a una proprietd temporanca (art. 692 c.c.).

2 Oltre a1 riferimend indicati alle nit. 16 e 17, cfr. A. 'TapeT, E. OTTOLENGHI, La proprieta,
cit., p. % L. Barassy, La proprieta nel muove codice, cit,, p. 33; E Dz Marrino, Della proprietat,
cit,, p. 146 s E, Carering, Proprieta, cit, in specie p. 186,

1 dibattito dottrinale era acceso gi nella prima meth del secolo passato: in senso favore-
vole alla configurabilitd di una proprietd limitata nel tempo, B. Brues, Dells proprieta, 1, ne Il
diritto civile italiano secondo ln dotivina e In ginvisprudenza, Napoli 1911, p. 128; M. AILARS,
La proprietd temporanea, in Civcolo ginridico, Palermo 1930, p. 69 ss.; G. Venezian, Dell’ssu-
frutto, dell’uso e dellabitazione, 1, in Trattato di divitto civile italiano, a cura di P. Fiore, Na-
poli-Torino 1936, p. 314, nt. 9%; D. Bareero, Legittimazione ad agive in confessoria ¢ ‘negato-
ria serviputts’, Milano 1950, p. 97 ss.t ulteriori riferimenti in B De Martivo, Della proprieti’,
cit, p. 150 s, Inolire in argomento, A.C. PELost, La proprietd visolubile nella teoria del nego-
zio condizionato, Milano 1975; R. CATERINA, I divitii sulle cose limilati nel tempo, Milano 2000,
p. 333 ss; U. MATTEY, La proprietd, in Tattato di divitto civile, a cura di R. Sacco, Torino 2001,
p. 239 ss,
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L’opinione tradizionale tuttavia preferisce ritenere che quelli contemplati
nel codice siano casi eccezionali, non estensibili, giacché una signoria che
fosse ab origine destinata a cessare contrasterebbe con la pienczza di po-
tere per definizione riconosciuta al dominus, con la conseguenza che il ne-
gozio con cui si trasferisse una proprietd a termine sarebbe da ritenerst in-
valido oppure, in via interpretativa, valido quale negozio costitutivo di un
diritto reale Jimitato™.

Potrebbe interferire con il tema della proprictd temporanca la configu-
rabilitd della multip1‘op1 ietd, per lo meno allorché — all’interno della poli-
semia del termine ~ si prendesse in considerazione la multiproprieta c.d.
immobiliare o reale, ovvero detta anche multicomproprietd: in tal caso, in-
fatti, si potrebbe pensare di essere a cospetto di un dominio fimitato nel
tempo.

A prescindere dal problema di carattere generale se la multiproprieta dia
luogo a un diritto di godimento nell’ambito di una comunione pro indi-
viso, a un diritto reale atipico oppure a una proprieta (propriamente intesa
oppure ‘trasferenda’y?, a escludere il dubbio che si tratti di proprietd tem-
poranea basterebbe la constatazione che il diritto di godimento che ne sca-
turisce & in sé perpetuo, ancorché si tratti di godimento turnario per pe-
riodi limitati di tempo. Al riguardo, & peraliro opportuno ricordare che
art. 69 d.lgs. 6 settembie 2005, n. 206, c.d. ‘codice del consumo’, consente
di rendere oggetto di godlmento a tempo parziale anche gli immobili con
destinazione turistico-ricettiva’

Infine, si & detto che il dritto di proprietd & imprescritubile.

Lultimo comma dell’art. 948 c.c. prevede che «I’azione di rivendicazione
non si prescrive, salvi gli effeui dell’acquisto della proprietd da parte di al-
tri per usucapione»; i non uso del bene — rientrante tra le possibili moda-
litd di godimento che la legge riconosce al proprietario” — non comporta
dunque Pestinzione del diritto.

La liberta di non uso del bene, per un verso, nonché la regola che con-
sente J'usucapione a vantaggio del possessore, per altro verso, si collocano
pertanto su piani differenti. E per un principio di economia giuridica che
Pattenzione deve portarsi sulla fattispecie acquisitiva, anziché su quella estin-
tiva. I fondamento della prescrizione & da ravvisarsi nella ratio di avvan-
taggiare il soggetto collocato in una posizione contraria rispetto a quella
del titolare del diritto: cosi, per esempio, si prescrive il diritto di credito,
nell’interesse del debitore; invece non si prescrivono glt status e neppure si

% Cfr. B DE MarTiNG, Della proprietd, at, p. 151,

7 Sul tema si veda, tra molti, M. ConrorTNT, La multiproprietd, Padova 1983, p. 51 ss; G.
Tassont, Multiproprietd, in Riv, div. civ,, 1988, I, p. 477; I, ] divitti 4 tempo parziale su beni
immobili, Padova 1999, p. 4 ss; G. D1 Rosa, Proprietd e contratio. Saggio sulla multipropriets,
Milano 2002, in specie p. 115 ss.

% A monte della disciplina si colloca la divettiva 1994/47/CE, il cui impiamto non subisce
mutamenti sostanziali per effetto dellattuazione della direttiva 2008/122/CE.

77 Si veda supra, § 9.
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prescrive la proprietd, giacché in questi casi manca un soggetto collocato in
posizione contraria”™.

Emerge, a questo proposito, la struttura autentica del ius m rem.

Si ponga mente al fatto che, anche in ipotest di eccezione di usucapione
interposta all’azione di rivendica, "attore rivendicante non & tenuto alla pro-
batio diabolica: oggetto di prova & invece, la fattispecie che conduce al-
Pacquisto a titolo originario”. La giurisprudenza ha inoltre precisato che
anche 'azione di mero accertamento della proprietd, per quanto priva di
effetti recuperatori e neppure diretta a conoscere I'inesistenza di diritti di
terzi (come la negatoria), & imprescrittibile®,

Quelli sin qui illustrati sono i caratteri che pitt significativamente carat-
terizzano la struttura del diritto dominicale {(come st & detto, taluni diret-
tamente ricavabili dalla lettura dell’art. 832 c.c., altri messi in luce in sede
di elaborazione dotirinale e giurisprudenziale). Sembra ora opportuno vol-
gere lo sguardo ad alcuni fenomeni che negli ultimi anni hanno inciso sul
profilo del paradigma dominicale.

11. La smaterializzazione. — Anzitutto pare necessario portare latten-
zione sul tema della progressiva smaterializzazione della proprietd. Pid csat-
tamente, la tendenza verso la smaterializzazione ha coinvolto in primis il
bene oggetto del diritto stesso: e in proposito occorre dire che in questo
senso si & percorso un ampio tratto di strada, almeno da quando la con-
cettualizzazione della dottrina tedesca ha consentito di mettere a fuoco con
chiarezza la figura del bene immateriale®

Non v’z dubbio che oggi la ricchezza sia per larghissima parte smate-
rializzata. Di un cospicuo patrimonio dei nostri tempi pochi sono i beni
tangibili, mentre quelli di maggior valore sono quasi certamente incorporali®,

Ebbene, il settore pitt significativo entro il quale & maturato il processo
di smaterializzazione dei beni oggetto del diritto & rappresentato dalla pro-
prieta intellettuale (c.d. IP), ossia dall’appartenenza di cid che & intrinseca-
mente immateriale.

Quello delle new properties appare il pit tipico modello di appartenenza
del nostro tempo®.

Il processo di smaterializzazione ha subito in quest1 ultimi cinquant’anm
una progressiva accelerazione, sebbene le basi per un’applicazione del pa-
radigma proprietario al campo dell’immaterialita possano vedersi nel XVIII

7 M. Costantivo, I divitto di proprieta, cit, p. 257 s; A. Gamsaro, Il divitto di proprieti?,
cit, p. 223 s.

7 Cfr. Cass. 11 aprile 2008, n. 9681.

% Cfr. Cass, 11 agosto 1986, n. 5010,

8 §i veda in specie ]. KoHLER, Deutschen Patentrecht, Mannheim 1878 (Aalen 1984); Ib.,
Livheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stutigart 1907 {Aalen 1980).

2 Cosi U. VincenTr, Divitto senza identita, cit., p. IX.

# Llespressione new properties tisale a C.A. RurcH, The New Property, in Yale Law Jour-
nal, 73, 1964, p. 733 ss.
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secolo in Francia, con la prima legislazione a tutela del diritto d’autore, alla
quale si rifanno — per quanto riguarda I'ltalia — 1l codice Albertino del 1837
(art. 440) e il primo codice unitario del 1865 (art. 437), ove sono richia-
mati i concetti di proprietd e di appartenenza con riguardo alle produmom
dellingegno; e anzi, ancor prima, 1 presupposti per quella ‘trasmigrazione’
ed evoluzione di concetti sono ravvisabili gii nella conoscenza e nella dif-
fusione del pensiero di Locke®.

Cosi, st pud dire che negli ultimi decenni la riflessione sulla polarizza-
zione delle situazioni di appartenenza intorno alla materialitd ovvero al-
I'immaterialita dell’oggetto ha condotto a una significativa ridefinizione com-
plessiva dello statuto giuridico della res.

La dottrina pili attenta non ha mancato di osservare la strettoia concet-
tuale nella quale i si trova allorché, smarrito un punto di riferimento na-
turalistico per poter giudicare dell’esistenza di un bene (nella societd arcaica,
res & quella che si tocca), si & costretti a riconoscere che la «definizione di
bene nella sua accezione forse pitt moderna & anche la pi legata ad una
idea di bene come fenomeno di godimento esclusivo»®,

Dal che si deduce che Pidentificazione del concetto di bene appare af-
fidata a indici conformati in modo assai variabile: cosi si & osservato che,
se il critetio di identficazione di cid che costituisce res, sia questa corpo-
rale o incorporale, deve vedersi nell'idoneita a un godimento esclusivo, al-
lora occorre in ultima analisi convenire sul fatto che la qualificazione del-
Poggetto risulta determinata soltanto in funzione del diritto, nonché in base
a un’indagine che va condotta con uno spiccato senso della storia #

# Tn argomento si rinvia agli studi di L. Moscarr, di recente in Napoleone e la proprieta in-
tellettuale, n Riv, dir. civ., 2006, 1, p. 179 ss.; Bap, Il ‘code civil’ e il destino della proprieta in-
tellettnale in Ewvopa, in Riv. div v, 2008, I, p. 429 ss., ove ulteriori riferimenti di dottrina.
L' Autrice evidenzia come «la giurisprudenza inglese dopo la mera del XVII secolo e Locke pos-
sono essere consideratt [...] forse 1 primi ad aver udlizzato il termine proprietd in relazione alle
opere letterarie. All'autore vienc attribuita “the most absolute property” della sua opera e questa
viene assimilata a quella che “any Man bath to the Estate”, con un chiaro riferimento alla pro-
prictd dei beni maieriali>. Lidea che I'autore vant sull’'opera un dintio di propriet, i} quale &
perd caratterizzato da un limite temporale, diviene centrale nel celebre ‘Statuto di Anna’ del 1710:
tale impostazione ebbe poi ampia circolazione in Europa e oltre, divenendo un tratto caratteriz-
zante del sistema della proprieed intellettuale, su cui si veda Eap.,, Lo Staiuto di Anna e le ori-
gini del “Copyright’, in Fides® Humanitas’ Tus’ Sindii in onove di Luigi Labruna, VI, Napoli
2007, p. 3671 ss.

5 Cosi D. MussinetTi, Oggettivita giuridica delle cose incorporali, Milano 1970, p. 40,

% Richiamandosi in specie agli smdi di Franceschelli, Are, Massinett e Scozzafava, osserva
con un certo scetticismo I. Seapa, La proprieta intelleituale tra ‘veale’ & virtuale’: un guado dif-
ficile, in Dix. delPinternet, 2007, p. 438, che «la proprieta intellettuale ed il bene immateriale sono
— come ogni proptiedd — figure del sapere giuridico affiorate nella storia e conformate dalla sto-
ria; sicché senza senso & interrogarsi sulla ‘validitd” dell'una o dell’altra figura [...], se per validita
di un concetto si intende qualcosa di diverso — € magari di idealisticamente piit nobile — di ug-
lita conoscitiva ed applicativa di materiali precettivis. Considerazioni simili anche in Ip., nella
Parte generale di P. Aurery, G, Frormona, V. Manemi, G, Ouviert, M. Ricovr, P, Spans, Di-
ritio industriale. Proprieta intellettuale e concorvenza®, Torino 2009,
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AlPinterno dello spazio giuridico europeo, il regime di protezione della
proprieta intellettuale & oggi quello derivante — almeno nel nucleo centrale
~ dai c.d. TRIPs (Trade Related Aspects of Intellectnal Property Rights): si
tratta, com’e noto, dell’accordo internazionale, sottoscritto a Marrakesch il
15 aprile 1994, comvolgente un numero di paesi che va ben oltre quelli che
compongono PUnione eur opea, proprio sul tema della proprieta intellettuale.

Poi, occorre ricordare che 'accordo TRIPs si affianca ad altrd trattati pa-
trocinati dell’Organizzazione Mondiale del Commercio (OMC o WTO),
che allora nasceva inglobando POrganizzazione Mondiale della proprieta
intellettuale (OMPI o WIPQO), attiva dal 1967. Larticolato normativo dei
TRIPs risulta dall’accorpamento in un unico testo della disciplina della pro-
prietd intellettuale, tradizionalmente disciplinata nella Convenzione di Pa-
rigi del 1883, nonché del diritto d’autore, oggetto della Convenzione di
Berna del 1886. 1 TRIPs hanno trovato attuazione in Italia con il d.lgs. 19
marzo 1996, n. 198,

11 regime della proprieta intellettuale appare completato nel nostro or-
dinamento - entro un panorama legislativo che appare piuttosto stratifi-
cato® ~ dalla legge 18 aprile 2005, n. 62 («Disposizioni per 'adempimento
di obblight detivana dall’appartenenza dell’ltalia alle Comunitd curopee.
Legge comunitaria 2004»), nella quale sono contenute le disposizioni di re-
cepimento della direttiva 2004/48/CE, in specie in tema di c.d. enforcement
della proprietd intellettuale e industriale.

Quest'uliima direttiva costituisce a sua volta un complesso normativo
volto a rendere piti serrato e omogeneo il sistema europeo, nel quale sono
trasposte a livello comunitario le norme processuali contenute nei TRIPs;
pertanto, il testo del 2005, che da questo punto di vista deve intendersi
come di integrazione ¢ di completamento nispetto al dlgs del 1996, incide
sotto forma di novellazione sulla 1. 22 aprile 1941, n. 633, «Protezione del
diritto d’autore ¢ di altri diritti connessi al suo esercizio» ossia la legge sul
diritto d’autore, nonché sul c.d. codice della proprietd industriale di cui al
d.gs. 10 febbraio 2005, n. 30.

Ebbene, dalla Jettura della disciplina che complessivamente deriva dagli
accordi TRIPs, nonché dalla diretiiva del 2004, emerge la tendenza a un’e-
spansione delle tutele risarcitorie (e della loro efficacia) spettanti al titolare
di IP.

Sono degne di rilievo in specie talune novitd che hanno ridisegnato la
legge sul diritto d’autore, introducendo particolari meccanismi di deterrenza
onde ottenere 1l risarcimento del danno®; ma risulta inciso anche il recente

% Per una prima lettura dei TRIPs, S. Sannri, La nwova disciplina della proprieta industyiale
dopo 1 GATT-TRIPs, Padova 1999; per orientarsi tra le molte direttive in argomento L. CI-
MIENTL, La nuova proprietd intelletinale nella societa dell'informazione. La disciplina envopea e
italiana, Milano 2005; cfr. tnoltre E. Bonavto, Sistema brevettale “Itips’ e risorse genetiche. Esi-
genze commerciali e interessi pubblici, Napoli 2008,

% 11 nuovo testo dell’art. 158 prevede che «il risarcimento dovuto al danneggiato @ liquidato
secondo le disposizioni degh articol 1223, 1226 e 1227 del codice cvile. I lucro cessante & va-
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codice della proprieta industriale, con il nuovo art. 125, nel quale sono de-
lineate le due strade, aliernative, del risarcimento del danno e della rever-
sione degli utili, la prima concettualmente riconducibile all’esigenza di rein-
tegrazione del patrimonio del soggetto leso, la seconda inquadrabile nella
prospettiva dell'arricchimento senza causa, eppure cumulativamente per-

cornbili almeno nella misura in cui gli vtili da restituire eccedano la somma

dovuea a titolo di risarcimento®.

La stratificazione di una fitta serie di tutele, per lo pili rapportabili al
modello risarcitorio, non impedisce di vedere quale sia I'impianto di base
che regge la disciplina: ebbene, si tratta di un impianto che si presenta nel
suo insieme segnato dalle linee tradizionali della proprietd, con un coerente
corredo di tutele correttive/reali — si pensi, paradigmaticamente, alla c.d. r-
vendicazione del brevetto per invenzione — accanto a molte altre tutele pu-
ramente risarcitorie.

Non ¢ difficile dunque veder persistere, anche in questo campo di nuove
proprietd, I'impronta dell’antico modello dominicale, il quale gustifica una
protezione in funzione ripristinatoria,

Per quanto la dematerializzazione dell’oggetto sospinga verso un’ero-
sione delle certezze tradizionali, la tensione di fondo ¢ ancora quella che
porta alla riconducibilitd del bene immateriale entro it paradigma del sus in
vem, con i consueti caratteri di pienezza ed esclusivita,

Cid si pud affermare almeno nella misura in cui si reputi sufficiente rav-
visare un’analogia di carattere generale tra le strutture della proprieta intel-

lutato dal giudice ai sensi defParticolo 2056, secondo comma, del codice civile, anche tenuto conto
degli utili realizzati in violazione del diritto. 1l giudice pud altresi liquidare il danno in via for-
fertaria sulla base quanto meno dell'importo dei diritti che avrebbero dovuto essere riconosciut,
qualora Pautore defla violazione avesse chiesto al titolare I'autorizzazione per Lutilizzazione del
diritto»; inoltre stabilisce che «sono altrest dovnti i danni non patrimoniali ai sensi dell’articolo
2059 del codice civiles. Nel nuovo art. 162-ter si prevede poi che «quando a parte lesa faccia
valere Pesistenza di circostanze atte a pregiudicare il pagamento del tisarcimento del danno, I'au-
torita giudiziaria pud disporre ai sensi dell’articolo 671 del codice di procedura civile il seque-
stro conscrvativo di beni mobili e immobili del presunto autore della violazione fino alla con-
correnza del presumibile ammontare del danno, compreso il bloceo dei suoi conti bancati ¢ di
altri heni. A tale fine, net casi di violazioni commesse su scala commerciale, I'Autoritd giudizia-
ria pud disporre fa comunicazione delle documentazioni bancarie, finanziaric o commerciali, o
I'appropriato aceesso alle pertinenti informazioni».

® A tenore del quale «il risarcimento dovuto al danneggiato ¢ liquidata secondo le disposi-
zioni degli articoli 1223, 1226 e 1227 del codice civile, tenuto conto di ttti gli asperti pertinents,
quali le conseguenze economiche negative, compreso il mancato guadagno, del titolare del diritto
leso, i benefici realizzati dalautore della violazione e, nei casi appropriati, element diversi da
quelli economici, come il darmo morale arrecato al titolare del dititto dalla violazione. La sen-
tenza che provvede sul risarcimento dei danni pud farne la liquidazione in una somma globale
stabilita in base agli atti della causa e alle presunzioni che ne derivano. In questo caso il fucro
cessante & comunque determinato in un importo non infetiore a quello dei canoni che I'autore
della violazione avrebbe dovute pagare, qualora avesse ottenuto una licenza dal ttolare del di-
fitto Jeso. In ogni caso il titolare del diritro leso pud chiedere la restituzione degli udli realizzati
dalPautore della violazione, in alternativa al risarcimento del [ucro cessante o nella misura in cui
essi eccedono tale risarcimentos.
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lettuale e quelle della proprieta tradizionale: in specie, il nocciolo di tale
analogia & da vedersi nel fatto che & comunque riconosciuto un ius utendi
e al contempo un s excludendi omnes alios, sul quale si innestano anche
le tutele tisarcitorie®.

Ci si trova ancora una volta a far leva sui caratteri — di cui si & detto
sopra — della pienezza ¢ dell’esclusivitd del diritto: la mappa delle tutele
spettanti per la protezione della cosa immateriale prevede 1l tronco fonda-
mentale dell’azione con cui si accerti I"appartenenza, con il corollario della
pretesa a ottenere la reintegrazione in forma specifica affinché sia ripristi-
nata la pienezza del godimento del bene di appartenenza, oltre all’azione
gencrale di responsabilitd (aquiliana) che impone il risarcimento del danno
a coloro che con il Joro comportamento abbiano danneggiato I'oggetto del
diritto o impedito al titolare di goderne in modo pienc™.

12, La ridefinizione del paradigma proprictario su beni immateriali. —
Come si & visto, 'immaterialitd del bene mcide sulla configurazione del di-
ritto dominicale, mettendone alla prova — soito vari profili — la tradizionale
struttura concettuale,

Se il bene & immateriale, & nel 7us in sé considerato che deve ricercarsi
il tratto dellesclusivitd del diritto di appartenenza; ma, a ben vedere, I'e-
sclusivitd dell’appartenenza riguarda un’espressione dellintelligenza o della
creativita di una persona, sicché il modello del diritto assoluto sembra par-
tecipare tanto della natura patrimoniale quanto di quella personale.

Si pud affermare che un bene & ‘mio’ non solo nel senso che & di mia
proprieta e che ne posso disporre, ma anche nel senso che & espressione
della mia persona, con un cerio rimescolamento della distinzione tra le ca-
tegorie della patrimonialita e della personalita®.

Entra in sofferenza la tradizionale distinzione gaiana tra le categoric di
res e di persona.

.Sono difficolta ben colte dalla dottrina, la quale ha osservato che la pro-
prietd intellettuale si presenta come diritto esclusivo, «ma non & solo ‘di-
ritto esclusivo™: trovano spazio in quest’ambito, come si & detto, anche tec-
niche di protezione di natura personale®,

Per adottare 1l linguaggio dell’analisi economica del diritto, si pud dire

® & vedano sul punto le riflessioni di P Autery, ne Lenforcement® det divitti di proprieta
intellettuale, Profili sostanziali e processuali, a cura di L. Nivarra, Milano 2005, p. 5 ss.

% Tn argomento, G. FLowrpia, in I Auters, G. FLowipia, V. Mangmr, G, Ouivisry, M.
Ricorn, P Spana, Diritto industriale proprieta intelletinale e concorvenza’, cit, p. 651 s,

%2 ¢ Quell’idea 2 uscita da me, in essa dovete riconoscere me siesso»: cosi efficacemente F. ZarTr,
H corpo e la nebulosa: dalla sovvaniti alla proprieta, in Pey uno statuto del covpo, a cura di CM.
Mazzomni, Milano 2008, p. 76. In precedenza, sulla relazione tra il diritto dominicale e la res,
quando questa sia immateriale, U, Narows, La proprieta, cit, in specie p. 57 ss,

% P Seana, Conclusioni, ne Lenforcement’ dei diritti di propricia intellettuale. Profili so-
stanziali e processuali, cit., p. 190; similmente, ID. anche ne La proprieti intelletinale tra yeale’ e
‘vivtuales un guado difficile, cit, p. 437 ss. Sulla stessa linca P. AuTeny, Le tutele veali, ne La
proprieta intellesinale, cie, p. 11 ss,
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che alle property rules si affiancano e (al contempo con esse si combinano)
le Liability vules”; regole proprietarie e regole di responsabilita concorrono
nell’assicurare protezione alla res non tangibile.

Da un lato, si collocane le wtcle che consentono al titolare del benc di
impedire che alui utilizzi il bene senza il suo consenso (essendo invece di
esso possibile la cessione ovvero la concessione del diritto alla sua utiliz-
zazione), dall’altro lato, invece, quelle che impongono all’autore della vio-
lazione del diritto una somma di denaro a titolo di risarcimento.

La distinzione, nella prospettiva dei cultori di law and economics, si af-
fida a un criterio mobile e piuttosto empirico, giacché, pur elaborata cer-
tamente nel solco di quella tra azione reale e azione personale, ritiene de-
cisiva la maggiore o minore onerosith dei costi di transazione, di modo che
la tutela meramente risarcitoria si adatterebbe meglio quando 1 costi siano
alti e rendano piti difficile un negoziato per la cessione o Putilizzazione del
bene, mentre quella reale sarebbe consentita in presenza di costi del con-
flitto piuttosto contenuti.

Limmaterialita della cosa impone quindi che I'idea stessa di apparte-
nenza trovi nuove forme: in questa prospettiva, si & osservato che «lesclu-
siva (dellautore, dell’inventore brevettante, del titolare del marchio regi-
strato) & riserva d’attiviti non appartenenza»”. Dunque permarrebbero i
caratteri essenziali dellactio i rem, senza perd che, a ben vedere, la rela-
zione del soggetto con la res possa propriamente esprimersi in un avere
giuridico: o, per lo meno, manca un’appartencnza nel senso tradizionale,

La struttura dominicale assorbe in effetti, quale suo oggetto, un bene
che & esso stesso una ‘creazione’ del diritto®. Non solo: il bene di cui si
tratta — integrato da idee, conoscenze, informazioni o altre entita immate-
riali — mostra la sua utilita proprio in quanto sia fruibile da terzi e non gia
per Pappartenenza esclusiva di un solo soggetto, con la conseguenza che
risulta assai difficile trattenere quell’immaterialitd all'interno di una teoria
generale delle cose, corporali e incorporali”. .

% 1l linguaggio & quello di Calabresi e Melamed: si veda in specie Property vules, liability ru-
les and inalienability: one view of the cathedral, in Harvard Law Review, 85, 1972, p. 1089 ss.
In scia, ampia la letteratara nordamericana in chiave di analisi economica: tra molt, R.P. Mer-
GES, Of property rules, Coase and Intellectual Property, in Columbia Law Review, 1994, 94, p.
2655 ss.; L. Lussic, The future of ideas. The fate of the commons in a connected world, New
York 2002.

% Cosi P. Seapa, Conclusioni, cit,, p. 191 (i corsivi sono dell’Autore).

% Cfy, T. AscARELLI, Teoria dellt concorrenza e dei beni immateriali, Milano 1960, p. 353 ss.

% Osserva 1), MessiNETTI, Oggettivita ginvidica delle cose incorporall, cit,, p. 147 s., che «se
& vero, come crediamo sia vero, che la forma specifica di godimento & cid che distingue nella
loro oggettivitd giuridica le cose corporali dalle cose incorporali, si deve concludere che il modo
in cui si realizza il godimento costituisce if criterio di individuazione e qualificazione dei beni
immateriali dal punto di vista giuridico, Non si pud capire I'importanza di una simile conclu-
sione senza ricordare Pimportanza analoga che ha per Je cose corporali il diritto reale o meglio
il potere sulla cosa. In senso formale e astratto, Ja soluzione non pourd che essere la stessa; e ciod
sari sempre dara, come del resto abbiamo visto, dalPesistenza di una posizione di mtela rispeito
al benc. In realth, perd, mentre nelle cose corporali il riferimento al dirito, grazic alla tipicita
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Il criterio dell’idoneitd a un godimento esclusivo, che fa del bene im-
materiale comunque un bene (da un punto di vista statico), sembra cosi
doversi conciliare con Pesigenza, propria dei beni immateriali, che essi tro-
vino (sotto il profilo dinamico) un’esteriorizzazione e una diffusione presso
terzl.

In questa ridefinizione concettuale, il ‘gioco’ con le categorie tradizio-
nali si fa pilr sottile nel momento in cul s1 riconosce che la tutela ripristi-
natoria che concettualmente si lega a un’actio in rem possa, nel caso della
proprieta intellettuale, assumere essa stessa la forma di un risarcimento del
danno; ancora, un’autorevole dotirina osserva che si pone proprio un pro-
blema di gromodo della tutela quando, chiedendosi «come si restituisce la
risorsa intangibile della quale si dispone senza titolo?», finisce per osser-
vare: «si aggiudica all’avente diritto il corrispettivo dell'uso della risorsa
(equitable royalty). Questa & restituzione non risarcimento, Non ¢ detto,
infatti, che ci sia distruzione di ricchezza altrui; ¢’& disappropriazione di
ricchezza altruil»*.

13. Il paradigma proprictario nella prospettiva del laborvatorio® ginvi-
sprudenziale: il caso dell appartenenza del corpo. — Quello dei limiti del di-
ritto di proprietd costituisce — come dianzi evidenziato — un terreno di in-
tensa atuvita giurisprudenziale, in un processo di transizione dalla proprieta,
monoliticamente intesa, verso ‘le” proprietd. E il senso ultimo dell’analisi
pughattiana & stato proprio quello di mettere a nudo il moltiplicarsi degli
statuti proprietari, in ragione delle specificitd della cosa su cui cade i di-
ritto di propricta.

Mi pare ora interessante evidenziare i percorsi seguiti in un paio di de-
cisioni, nelle quali si & posto un problema di identificazione del contenuto
della proprieta.

Tali decisioni - che assumono valore esemplare, rispetto al fenomeno del
quale si sta dicendo - si inseriscono all'interno di un autentico ‘laborato-
rio” giurisprudenziale, assai attento alle esigenze emergenti.

In particolare, porterd Pattenzione su casi in cui I'elaborazione del con-
cetto di proprietd muove — per cosi dire — ‘dall’internc’ dell’analisi della
fattispecie, nel senso che la soluzione & ricavata dalla considerazione delle
peculiaritd del bene oggetto del diritto dominicale.

delle forme di utilizzazione, ha in sé un significato costruttivo gid compiuto, nelle cose incorpo-
rali Pesistenza del diritto non ci ainta affatto a conoscere com’® costruita la foro oggettivitd di
‘beni’. Vogliamo dire che nelle cose incorporali il rapporto tra il diritto e il godimento, ossia il
contenuto, non & cosi meccanico come in quelle corporali; e appunto per questo il problema del
modo in cui il godimento si realizza, dal punto di vista della costruzione tecnica, prende il po-
sto di qualunque altro», Siffatte considerazioni rievocano un’idea di proprietd differente rispeito
a quella di godimento pieno ed esclusivo del bene limitato soltanto dalia legge, bensi ricollega-
bile a un beneficio, una remunerazione, in vista di un interesse generale, di un servizio reso alla
collettivitd, idea alla quale fa riferimento B. Grossy, Il dominio € le cose. Percezioni medievalt ¢
moderne dei divitti veali, Milano 1992, p. 454 ss.
% P. Seapa, Condlusioni, cit., p. 191.




194 _ : Tommaso dalle Massara

Nelle due fattispecie che si prenderanno in esame & evidente lo sforzo
di adeguamento del modello proprictario a istanze non solo giuridiche, ma
inevitabilmente anche assiologiche, della societa.

1l tema oggetto di elaborazione della prima decisione ¢ quello — noto
quanto delicato — dell’appartenenza del corpo.

In una sentenza della Suprema Corte del 2008 si & affermato, in parti-
colare, che una manifestazione della volonti, la quale incide sul proprio
corpo, debba essere seria e ‘cronologicamente ravvicinata’ rispetto al mo-
mento in cui si producano gli effetti di tale atto di volontd®; il caso all’at-
tenzione dei giudici & quello di un paziente che intendeva esercitare il di-
ritto di riffutare fe cure mediche, nella specie opponendosi alla trasfusione
di sangue, anche nell’ipotesi in cui quel rifiuto possa cagionare la sua morte.

Ebbene, la sentenza ha stabilito che il dissenso rispetto alle cure debba
essere espresso, inequivoco e attuale: non varrebbe viceversa un dissenso
che fosse manifestato in un momento significativamente antecedente rispetto
a quello nel quale si crei la situazione di pericolo di vita.

Prescindendo dai profili rilevanti sotto il profilo del diritto di autode-
terminazione del paziente e da quelli — a esso collegati ~ del c.d. consenso
informato (con tutte le implicazioni derivanti: in specie, il problema della
vincolativiti delle dichiarazioni anticipate di trattamento!®), & invece sul di-
ritto di natura lato sensu dominicale dell’io sul proprio corpo che occorre
qui portare l'attenzione.

Emerge I'enunciazione di un limite rispetto al diritto di disporre del-
Poggetto dell’appartenenza; in effetti, nella misura in cui il paradigma della
proprietd — pervasivo dell’ordinamento, almeno come modello concettuale,
salvo poi vedere di quali adattamenti esso necessiti — sia riferibile anche al
corpo umano, ammesso dunque che ciascuno sia (in via di prima appros-
simazione) dominus del proprio corpo, cosicché di questo ha facolta di di-
sporre!®, allora con tali presupposti non si pud negare che nella sentenza

# Cass. 15 settembre 2008, n, 23676 la si pud leggere in Corn giun, 2008, p. 1671 ss., con
nota di ¥ Forre, I dissenso preventivo alle trasfusiont e Pantodeterminazione del paziente nel
trattamento sanitario: ancora le Cassazione precede il legislatore nel viconoscimento di atti che pos-
sono incidere sulla vita.

1% ‘Tema assal complesso su cul & utile la schematizzazione delle possibili soluzioni in E Man-
TovaNt, Problematiche ginridiche di fine wita, in Per uno statuto del corpo, cit, p. 202 ss. Sul
tema del consenso informato, di recente, A, Nicovussy, Lo sviluppe della persona umana, cit,
in specie p. 32 ss, Proprio dell’aspetto specifico che emerge dalia sentenza, che & quello defPo-
biezione sanitaria dei testimoni di Geova, si era gia occupato P. RescieNo, I trattamenti sanitari
tra liberts e dovere (Pobiezione di coscienza dei testimoni di Geova), in Persona e comuniia, 11,
Padova 1988, p. 298 ss.

80 §i tocea qui il problema — per ditla con Pespressione di P Grossi, La proprieti e le pro-
prieta neflofficina dello storico, cit,, p. 91 — della «confusione deliberata tra il mio ed il mes,
ossia della proprieti come chiave di lettura del fenomeno di appartenenza a sé del proprio corpo;
ed & un problema che evoca interrogativi giuridici, ma anche — a monte - culturali assai vasti,
Si vedano 1 diversi contributi raccolti in Per wno statuto del corpo, cit, ove 1 specie P. ZatT,
1l corpo e la nebulosa dell'appartenenza, cit, p. 69 ss., in specie p. 71: «la difficoled nasce dalla
struttura originariamente propriearia della categoria del diritto sogpettivo, che non solo & di
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in esame sia affermato un limite di carattere cronologico alla facoltd di di-
sporre di cid che & ‘proprio’.

Ma, cid detto, la pronuncia mette a nudo il problema della riconduci-
bilita del rapporto soggetto/corpo nei termini stretti di un diritto di pro-
prietd del primo sul secondo (ossia Pidea che il corpo costituisca addirit-
tura «un bene demaniale privato»!®, se tanto intensa dovesse sentirsi la ‘do-
minicalitd’ del diritto che su di esso vanta la persona): e il problema deriva
dalla considerazione delle specificita dell'oggetto, che — per cosi dire — ‘re-
troagisce’ sulla qualificazione giuridica da dare al rapporto tra Ioggetto’ e
il suo “ttolare’.

Partendo da questo caso, & opportuno ora vedere con maggior atten-
zione come oper1 questo meccanismo che collega res ¢ 1us.

14. I bimiti collegabili al bene oggetio del divitio: la ‘res’ che definisce il
Sus’. — La decisione della Cassazione poc’anzi richiamata evidenzia le co-
spicuc difficoltd che si incontrano allorché si intenda ricondurre I'apparte-
nenza del corpo allo schema delineato nell’art. 832 del codice civile.

Non v’ dubbio che il corpo si presenta come un «oggetto giuridico
nuovo»'®, In altri termini, I'oggetto mette qui in discussione la categoria
del diritto dominicale; tuttavia & pur sempre dal modello proprietario che
sembra necessario partire, per vedere poi di quali adattamenti — o, in ipo-
tesl estrema, stravolgiment — esso abbisogni'®,

ostacolo a rappresentare giuridicamente una relazione tra soggetto e corpo identificat, ma ge-
nera un equivoco prolungato, nel linguaggio e nel pensiero giuridico, tra proprieti ¢ apparte-
nenza. La propriet, che & una modaliti dell'appartenenza, diviene il medella esaustivo dell’ap-
partenenza; che invece, & enormemente pill vasta ¢ molieplice defla proprieta», Fondamentale in
argomento S. Ronotrd, Ipotesi sul corpo ‘ginvidificato’, in Riv. crit. dir. priv, 1994, p. 467 ss.,
poi anche in In., La vita e le regole, Milano 2006, p. 36 ss. Appassionate il saggio di “fanta-
giurisprudenza’ (come lo definisce A. TriscvocLro, il corpo wmano vivente dopo la nascita:
osservazioni stovico-comparatistiche, in Modelli teorici e metodologici nella storia del divitto pri-
wato, 2, Napoli 2006, p. 390, il quale compie un’interessante analisi sulla considerazione del
corpo da parte dei giuristi romani) di J.I. Baup, I caso della mano vubata. Una stovia ginri-
dica del corpo, edito nella traduzione italiana di L. Colombo a Milano, 2003 (eriginariamente
1.P. Baun, Daffaire de la main volée. Une histoire juridique du corps, Paris 1993), nel quale le
riflessioni storico-giuridiche prendono avvio dal furto di una mano, taghiata da una sega circo-
lare in lavori di bricolage e sotiratta da un malevolo vicino di casa: si trarta di una paree del
corpe oppure di una res (e, in tal caso, alicuins o nulfins)? Cir. la riflessione sull’appartenenza
del corpo svolta da M.M. Marzano Pawisory, Il corpo tra diritio e divitti, in Materiali per una
storia delle cultura ginvidica, 1999, p. 527 ss. Su questi temi, di recente, G. Cricenrs, I divitsi
sul corpo, Napoli 2008; P. Zarri, Maschere del divitto, volii della wita, Milano 2009; In., Prin-
cipi e forme del ‘governo del corpo’, ne Il governo del corpo, a cura di S. Canestrari, G. Fer-
rando, C.M. Mazzoni, S. Rodotd, B Zatti, I, in Thattato di biodiritto, a cura di S. Rodot, I
Zatti, Mifano 2011; inoltre, G. Rusta, La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di
circolazione, nel Il governo del corpo, cit, p. 805 ss.

¥2 Cosi F, CARNELUTT, Teoria generale del divitto?, Roma 1951, p. 138: per PAutore, Puomo
2 al contempo soggetto ¢ insieme oggetto di diritd, essendo la persona, scissa dal corpo, titolare
di un diritto di natura assolutamente assimilabile alla proprierd avente per oggetto il corpo stesso,

5 S RonoTa, fpotesi sul corpo “ginvidificato’, cit,, p. 489.

© Cfr. 8. Ropota, fpotest sul corpo ‘ginridificato’, cit,, p. 489: «limpossibility evidente di ri-
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Diversamente, si dovrebbe ritenere di essere a cospetto di una situazione
giuridica di natura radicalmente diversa rispetto a quella dominicale: ma,
benvero, non si saprebbe dire di qual tipo.

Certo, nella prospettiva della tripartizione gaiana personae - res ~ actio-
nes, sembra giocoforza collocarsi sempre all'interno delle res, ancorché non
manchi di porre qualche problema di sovrapposizione il fatto che si tratti
di un 7us in rem vantato su quella particolare res che coincide con la stessa
persona.

In effetti, non & agevole invece vedere un’alternativa plausibile rispetto
all’idea che Tasse del ragionamento dal quale occorre partire sia quello del-
Pappartenenza della ‘res-corpo’ alla persona, modello dal quale muovevano
nel loro ragionamento sia Savigny'® che Jhering!®,

Se & vero che dalle fonti romane non emerge una qualificazione dog-
matica di cid che & bomo (liber, giacché lo schiave era sicuramente res)',
altrettanto chiaro ¢ perd anche che il pensiero giuridico ha sempre tratto
origine da una constatazione di alterita tra la persona e il proprio corpo
non ricostruibile se non — come si & detto — in termini di appartenenza
della seconda alla prima'®,

Valga poi Posservazione che, rispetto al problema affrontato dalla Su-
prema Corte, non sembra risolutive fare appello all’art. 5 c.c,, ove si fissa
il limite di liceita degli atti di disposizione del proprio corpo in co111spon—
denza con quelli che cagionino una diminuzione permanente dell’s 1ntegr1ta
fisica: la norma, che interviene in una materia tradizionalmente non ‘guri-
dificata’'®®, sanziona la cessione di parti separate del corpo considerate come

correre alle categorie giuridiche tradizionali, fondate sull’esistenza di processi naturali non modi-
ficabili, impone la revisione di tali categorie, ma non esclude la necessitd di individuare i principi
di riferimento sia della legisiazione, sia della ricostruzione scientifica, che siano pure in grado di
restituire al corpo Punitd perduta per effetto della scomposizione in partd ¢ funzioni alla quale
irresistibilmente conducono le innovazioni scientifiche ¢ tecnologiche» {con attenzione dunque,
principalmence rivolta al tema della disposizione delle parti del corpo). Sembra invece contestare
in toto la categoria proprieraria con riguardo al corpo {ma sulla base di argomenti pregiuridici,
ossia facendo leva sul valore della persona) M.M. Marzano Parisors, I} corpo tra divitto e di-
ritti, cit, p. 541, quando osserva che «l corpo & la condizione stessa dell’womo, il luogo della
sua identied, cid che gl permette di instaurare un rapporto col mondo», salvo poi ammettere che
«la nozione di domininm pud allora rappresentare una pietra d’angolo per la costruzione di une
statuto del corpe umano capace di garantire la sua integritd, il suo valore e il suo essere parte
significativa dell’essere umano» (cosi Ean., Il corpe tra divitto e divitti, ci,, p. 551).

% KC. voN SavIGNY, Systern des heutigen Romischen Recht, I, Berlin 1840, p. 335 s.

1% R, voN JHERNG, Sul fondamento della protezione del possesso, nella wad. it di E Forlani,
Milano 1872, p. 115 s,

A, TRISCEUOGLIO, Il corpo amano wvivente dopo la nascita, cit,, p. 405 s.

5 S5 veda [P Baup, I caso della mano vubata. Una stovia ginvidica del corpo, cit., in spe-
cie p. 225 s, rifacendosi in buona parte a A. Davin, Structure de la persone bumaine (limite ac-
tuelle entre le personne et la chose), Paris 1955,

19 Osserva S. RoDOTA, Tpotesi sul corpo ‘ginridificato’, cit, p. 467: «fino a non molto tempo
fa, le norme sugh usi del corpo cerano poche, sintetiche e riferite solo ad una ridottssima parte
dei problemi oggi discussi. Questo non era il frutto d’una disattenzione o di un disinteresse. Era
la conseguenza del fatto che Puso del corpo, nella grandissima parte dei casi, dipendeva unica-
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s¢ fossero beni patrimonialmente disponibili''® ma appare arduo ritenere
che rientri nella nozione di atto di disposizione cagionante una diminu-
zione permanente dellintegrita fisica un qualsivoglia atto da cui dipenda
quella ~ per cosi dire — massima diminuzione che & rappresentata dalla
morte.

LCautentica ratio del divieto di cui all’art. 5 c.c. & quella di impedire che
sia violata Pintegritd fisica'!: sicché, onde sostenere Iapplicabilita dell’art.
5, st dovrebbe — un po’ artificiosamente — affermare che la scelta di rifiuto
delle terapie sia assimilabile «alla diminuzione permanente dellintegrita fi-
sica che certo si verifica nell'intervallo tra P'abbandono dei mezzi necessari
a tenere in vita la persona e la morte, e che la norma pone quale limite in-
valicabile all’autonomia privata»'%. Invece, all’atto di disposizione del cor po
del quale si sta parlando corrisponde una volontd negoziale!, la quale si
confronta con le specificita deli’oggetto del ius ntendi atgue abutendi'™.

Proprio in considerazione di ci0 i giudici fissano un limite di pura crea-
zione pretoria, che concorre a conformare, in relazione al caso di specie, il
contenuto del dintro.

15. Ancom sui limiti del paradigma proprietario: il ‘locus rei’ che defini-
sce i Gus’. — 1l secondo caso — esso pure di valore emblematico — su cui
intendo portare I'attenzione pove un problema di limite al contenuto della
proprieta, nel quale pero la considerazione decisiva ¢ da riservarsi, pitt che
al bene in sé, al ‘contesto ambientale’ nel quale il bene si trova collocato.

mente da leggi namrali, consentiva solo limitati interventi attivi che ne modificassero la struteura
e, quindi, non aveva bisogno di specifiche regolazioni giuridiche. La norma morale o sociale sul-
Puso del corpo trovava proprio nell'inalterabiliti dei processi natarali la sua pili forte garanzias,

10 Suffart. 5 c.c. si veda M.C. Venvutt, GH atti di disposizione del corpo, Milano 2002, Circa
la problematica che si colloca sullo sfondo dell’art. 5 c.c., M. Tattaccrg, 7/ corpo e le sue parti.
Lallocazione ginvidica dei materiali biologici umani, in Medicinag e movale, 1998, p. 499 ss;; inol-
tre G. Cavasresy, Una introdnzione al pensiero ginvidico: quattro approcci al divitto e al pro-
blema del vegime givridico delle parii del corpo wmano, in Riv. ait, dir. prie., 1991, p. 755, non-
ché A. De Cuets, voce Corpo (Atti di disposizione del proprio), in Nov. dig. it., IV, Torino 1959,
p- 854 3,

UL A prescindere poi dal problema se il dititto possa o meno assecondare la volonta di vie-
lare la propria integritd fisica, quando cid sia funzionale alla «libera costruzione della persona-
liti»; cosi 8. RopoTA, La vita e le regole, Milano 2006, p. 88, in specie con riferimento alla legge
164 del 14 aprile 1982 «Norme in materia di rettificazione di attribuzione di sesso».

2 Cosi C. CasrronNovo, Il negozio giuridico dal patrimonio alla persona, in Euyopa e din
priv., 2009, p. 108,

U3 Nella prospettiva di un discorso sulle sorti del negozio giuridico, ma proprio con riferi-
mento al fenomeno di «inserimento della persona nel ciréuito del diritto privato patrimoniale»,
rileva che un simile atto di volontd costituirebbe propriamente un negozio C. Casrronovo, I
negozio ginridico, cit., p. 100 s.: «insospettatamente ma sempre pilt esso [il negozio] conquista
territori m quell’arca delle situazioni soggettive personali tradizionalmente pensate come aliene
allambico assegnato all’autonomia privata. Il pensiero dell’Autore acutamente coglic i segni —~ a
cominciare proprio dal risarcimento del danno non patrimeniale, della vita, del corpo, della k-
bertd — del generale fenomeno del «calarsi del non patrimoniale entro la stregua patrimoniale».

4 C. Casrronovo, I negozio ginvidics, cit., p. 103.
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1l caso & tratto questa volta dalla giurisprudenza amministrativa'®: nella
specie, veniva in discussione la facoltd del proprietario di disporre di alcuni
beni posti allinterno di un immobile vincolato (beni in sé non sottoposti
ad alcun vincolo di legge).

Ebbene, Pargomentazione seguita dai giudici, onde pervenire alla con-
clusione nel senso dell’inamovibilita di quei beni, prescinde del tutto dalle
consuete categorie civilistiche. Non viene adottato il criterio della rimovi-
bilits o della complementarietd dei beni rispetto allimmobile oggetto del
vincolo pubblicistico: in particolare, i giudici non percorrono argomenta-
zione secondo cui quei beni avrebbero costituito una pertinenza dell’im-
mobile ai sensi dell’art, 817 c.c.’’6, Invece, la ragione dell'inamovibilita giu-
ridica di quei beni & da ricavarsi — a detta dei giudici — da un criterio di
«integrith materiale ¢ funzionale di certi luoghi significativi per la memoria
collettiva». '

In questo caso & quindi messo a fuoco un limite al diritto dominicale
collegato — per cosi dire — al genius loci, ossia al complessivo contesto am-
bientale entro il quale i beni si trovano collocati.

Si tratta delPacquisizione al patrimonio concettuale della proprieta di
un’idea nuova, semmai riconducibile pilt direttamente all’elaborazione — sulla
scorta del Codice dei beni culturali e del pacsaggio (d.lgs. 24 gennaio 2004,
n. 42) — della nozione di bene di valore culturale artistico c.d. estrinseco.
Viene in rilievo una nozione ampia, in grado di annoverare beni che non
presentano un interesse artistico, storico, archeologico o etno-antropologico
proprio, per la ‘cosa’ in sé considerata, ma identificabili in forza del loro
collegamento con la storia della cultura in generale, cosi in specie per il
faito che quei beni rendono «documentazione, reale o simbolica, che si ri-
tiene necessario tramandare nel tempo. 'Tale collegamento si compenetra
nelle cose che ne costituiscono il supporto materiale che, quindi, non pud
essere protetto separatamente dal bene»!V.

Tra gli obblighi stabiliti dall’ordinamento giuridico, si ravvisa quindi an-
che quello di non rimuovere dal posto in cul si trova il bene di proprieta
che risulti espressivo — a prescindere dal valore artistico, in sé considerato
— di un valore culturale proprio in ragione del luogo, appunto, in cui esso
¢ collocato.

Le due decisioni su cui si & portata attenzione consentono di avvertire,
nel concreto, quali siano gli ampi margini di adattabilita del modello do-
minicale nel nostro tempo: Pinsieme dei requisiti che costituiscono la strut-
tura della propricti — sui quali ci si & soffermad in precedenza, muovendo

15 Cfy. Cons. Giust. Amm. Regione Sicilia, sez. giur, 15 maggio 2006, n. 220: la si pud leg-
gere in Foro amm., 2006, p. 1953 ss.

16 T quale prevede — lo ricordiamo — che «sono pertinenze le cose destinate in modo dure-
vole a servizio o ad ornamento di un’altra cosa. La destinavione pud essere cffettuata dal pro-
prietario defla cosa principale o da chi ha un diritto reale sulla medesima».

W Per utilizzare le parole di Tar Lazio 8 gennaio 2009, n. 60, in Red. amm. Tar, 2009, p. 1.
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dall’art. 832 c.c. — rappresenta un punto di riferimento generale suscettibile
di ampi adattamenti.

16. Qualche conclusione. — «Il proprietario ha il diritto di godere e di-
sporre delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti ¢ con Posser-
vanza degli obblighi stabiliti dall’ordinamento giuridico»: ebbene, la defini-
zione dell’art. 832 c.c., nella quale si cristallizza la tradizione civilistica, ma
attorno a cui si sviluppa un ampio sistema di fonti che abbraccia Costitu-
zione, CEDU, Trattato di Lisbona, non meno che — lato sensu — il diritto
privato europeo, impone al giurista contemporaneo uno sforzo assai signi-
ficativo di critica rivisitazione.

Un siffatto sforzo non pud che orientarsi, per quanto si & cercato di
mettere in luce sin qui, a un faticoso processo di riadattamento condotto
con specifica attenzione alla res, alla sua dematerializzazione, alle sue spe-
cificita, nonché poi alla situazione (anche di Iuogo) nella quale quella res
stessa i trovi.

La sensazione che Pinterprete riceve & quella di essere a cospetto di un
ordine assai complesso, nel quale la relazione tra fonti, condizionante/con-
dizionata, non potrebbe in alcun modo arrivare a sciogliersi semplicemente
m una lettura verticale dei fenomeni.

Come si osservava in apertura di queste riflessioni, un ordine tuttavia
ancora si ritrova nella dimensione frazionaria e dell’autosomiglianza del si-
stema; proprio il disegno frattalico — stando all’immagine di Pedrazza Gor-
lero — che caratterizza il panorama delle nostre fonti sembra di poter rico-
noscere anche quando si guardi a quel pilastro della tradizione civilistica
europea che & la proprieta.

V’¢ da soggiungere infine che i profili del paradigma dominicale, inve-
stito da questo epocale fenomeno di rifrazione, non si offrirebbero a una
lettura ordinante se non fossero messi a frutto la pazienza e il senso cri-
tico che la storia — in questo caso, la lunga storia del diritto di proprieta --
sempre insegna.







