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BENI COMUNI: ARCHEOLOGIA
GIURIDICA DI UNA NOZIONE
CONTROVERSA

Lorenzo Del Zoppo

Abstract

This article reconstructs the Italian debate on “beni comuni” (commons) through a
legal-historical and conceptual inquiry. It argues that the appeal of commons — ampli-
fied after the 2011 water referendum — often obscures the conceptual work required
to challenge the modern paradigm of property. By tracing the evolution of “goods”
and through the constitutionalization of property’s social function, the paper shows
how exclusivist ownership became a differentiated bundle of regimes. Engaging H.S.
Maine (via Paolo Grossi) and Salvatore Pugliatti, it proposes a methodology for fram-
ing commons beyond the public/private divide.

Keywords

Commons; Property; Ownership; Italian Civil Law History.

1. Premessa

Nel dibattito giuridico italiano', I'interesse verso 1 beni comuni &
emerso nei primi anni duemila probabilmente in reazione alle politiche

! Specialmente nei paesi di lingua inglese, il tema dei beni comuni (com-

mons) & oggetto di un dibattito vivace che coinvolge studiosi di differenti discipline.
E possibile individuare I’emersione internazionale del tema a partire dall’articolo di
G. Hardin, The Tragedy of the Commons, in «Science», CLXII (1968), 3859; come
esempio della vivacita del dibattito internazionale, si rammenta che Elinor Ostrom,
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LORENZO DEL ZOPPO

di privatizzazione di beni e imprese pubbliche che hanno caratterizzato
il decennio precedente?; tuttavia, «si puo dire che il 2011 sia stato I’an-
no dei beni comuni»’, poiché ¢ I'anno del referendum sulla gestione dei
servizi idrici pubblici locali il momento in cui il tema si pone al centro
della discussione pubblica®. O meglio, paradossalmente, ¢ la discussio-
ne pubblica che entra al centro del tema dei beni comuni generando
cosi una pluralitd di prospettive, teorie, visioni e proposte, all’interno
delle quali non sempre ¢ facile orientarsi.

In un tale contesto, e dal referendum in poi, I'intensificazione del
dibattito non pare abbia comportato uno sviluppo teorico della nozione

“oppositrice” delle tesi di Hardin & stata un’economista premiata con il Nobel nel
2009 proprio per le ricerche sui commons.

2 V. Cerulli Irelli, L. De Luca, Beni comuna e diritti collettrvi, in «Politica del
diritto», I (2014), p. 3.

3 S. Rodota, Il valore dei beni comuni, in «la Repubblica» del 5 gennaio
2012: «Quasi all’improvviso, I'Italia ha cominciato ad essere percorsa da quella che
Franco Cassano aveva chiamato la ‘ragionevole follia dei beni comuni’. E questo &
avvenuto perché la forza delle cose ha imposto un mutamento dell’agenda politica
con il referendum sull’acqua come ‘bene comune’. Da quel momento in poi € stato
tutto un succedersi di iniziative concrete e di riflessioni teoriche, che hanno portato
alla scoperta di un mondo nuovo e all’estensione di quel riferimento ai casi pitt di-
sparati. Si parla di beni comuni per I'acqua e per la conoscenza, per la Rai e per il
teatro Valle occupato, per 'impresa, e via elencando».

4 «Erano quelli 1 mesi, che oggi sembrano lontanissimi, in cui nell’Occiden-
te liberale 1 ‘beni comuni’ stavano abbandonando le scrivanie di un numero circo-
scritto di studiosi, per lo pitt economisti negli Stati Uniti (Ostrom e altri) e giuristi in
Italia (Commissione Rodota), ponendo le premesse, tradotte in quesiti referendari,
per divenire importante categoria del dibattito politico, capace di infliggere una del-
le sue pochissime sconfitte al modello neoliberale trionfante dalla caduta del Muro
di Berlino» in U. Mattei, Il benicomunismo e v suot nemict, Einaudi, Torino 2015,

edizione ebook senza numeri di pagina.
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BENI COMUNI: ARCHEOLOGIA GIURIDICA DI UNA NOZIONE CONTROVERSA

“beni comuni”™: anzi, tale espressione, fortemente inflazionata®, & di-
venuta una sorta di contenitore vuoto di volta in volta riempito con le
aspirazioni politiche, ideologiche, filosofiche ed economiche di ciascun
partecipante al dibattito’.

Insomma, con una metafora non originale®, si potrebbe affermare che
I’espressione “beni comuni”, semioticamente, ¢ una sorta di rizoma ca-
pace di intrecciare piani differenti, connettendo ambiti, teorie e discorsi
assai diversi fra loro; allora, e in sintesi, della nozione di “beni comuni” ¢
impossibile dare una definizione univoca nella misura in cui si tratta, an-
cor oggl, di un argomento costantemente in divenire. Ma affermare che di
un concetto non esiste ancora una definizione non implica rinunciare alla
riflessione intorno a esso: se la definizione & un approdo, occorrera pure

5 Come suggerisce il sottotitolo, una puntuale critica & contenuta in E.

Vitale, Contro ¢ beni comuni. Una critica illuminista, Laterza, Roma-Bari 2013;
sempre sul tema si veda anche U. Pomarici, Crist e conflitti nella democrazia con-
temporanea. “Variazion:” sui beni comuni, in «Rivista di filosofia del dirittoy, I
(2015),p. 171

6 Sempre Rodota, Il valore dei beni comunz, cit., gia metteva in guardia
dall’incontrollata proliferazione del termine “beni comuni”: «U'inflazione non & un
pericolo soltanto in economia. Si impone, quindi, un bisogno di distinzione e di
chiarimento, proprio per impedire che un uso inflattivo dell’espressione la depo-
tenzi. Se la categoria dei beni comuni rimane nebulosa, e in essa si include tutto e
il contrario di tutto, se ad essa viene affidata una sorta di palingenesi sociale, allora
pud ben accadere che perda la capacita di individuare proprio le situazioni nelle
quali la qualita ‘comune’ di un bene pud sprigionare tutta la sua forza».

7 Per comprendere I'uso politico dell’espressione “beni comuni” ¢ indi-
spensabile far riferimento a A. Quarta, M. Spano (a cura di), Beni comuni 2.0, Mi-
mesis, Milano 2016.

8 G. Deleuze, F. Guattari, Mille plateaux (1980), tr. it. Mellepiant, Castel-
vecchi, Roma 2010.
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LORENZO DEL ZOPPO

navigare’ a maggior ragione in quanto, ad oggi, il dibattito & aperto e gli
approdi, appunto, ancora instabili'’.

In relazione a quanto detto, quindi, ¢ indispensabile un lavoro che
abbia per oggetto 1 concetti giuridici implicati nella riflessione intorno
a1 commons, poiché solo attraverso un’opera di preliminare chiarifica-
zione di questi sara poi possibile giungere a una relativamente stabile
nozione di beni comuni''.

2. La proprieta, «il terribile diritto»

Attualmente 1 beni o appartengono a privati in proprieta privata o a
enti pubblici in proprieta pubblica; I'introduzione della categoria det
beni comuni'® si inserisce proprio all’interno di questa dicotomia scuo-

’ Nella presente “navigazione” non si seguira la pur interessante e feconda

“rotta” che associa 1 beni comuni alla cura dell’amministrazione condivisa; a tal pro-
posito, risulta indispensabile rimandare alle riflessioni contenute su www.labsus.org
e in particolare al lavoro di G. Arena, I custodr della bellezza. Prendersi cura dei beni
comunt. Un patto per Ultalia fra cittadini e le istituzionz, TCIL, Roma 2020; una rotta
analoga che presenta il tentativo di una gestione concreta di beni comuni ¢ quella con-
tenuta in R. Albanese, E. Michelazzo (a cura di), Manuale di diritto dei beni comuni
urbant, Celid, Torino 2020.

10 Per un inquadramento sistematico e complessivo si rimanda al recentissimo
contributo di E. Benevento, I beni comuni. Una parabola tra prospettive comparatisti-
che e stratificazioni normative, Dike, Napoli 2024.

" Un’ampia ricostruzione delle categorie giuridiche coinvolte, in particolare
quella dei beni pubblici, & contenuta in G. Fidone, Proprieta pubblica e beni comuna,
ETS, Pisa 2017, p. 48: «Il tema dei beni comuni, dunque, apre nuovi scenari nello
studio dei beni. Uesatta individuazione della nuova categoria presuppone una precisa
ridefinizione di quelle tradizionali de1 beni pubblici e dei beni privati».

12 In questa sede, e come ipotesi di partenza tutt’altro che definitiva, si fa rife-
rimento alla nozione di beni comuni in senso giuridico cosi come elaborata nei lavori
della ben nota “Commissione Rodota”; per una completa analisi del dibattito interno
alla Commissione ¢ imprescindibile U. Mattei, E. Reviglio, S. Rodota, I ben pubblici.
Dal governo democratico dell’economia alla riforma del codice civile, Scienze e Lettere,

Roma 2010.
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tendola nei fondamenti". Il mutamento piu forte sembra potersi indivi-
duare in un nuovo assetto della proprieta, nella misura in cui appaiono
fortemente limitati 1 poteri del soggetto titolare del bene: 1 beni comuni,
infatti, possono essere a titolarita sia pubblica sia privata ma deve esser-
ne garantita la fruizione per la collettivita, con c10 mettendosi in radicale
discussione il diritto d’esclusione'.

Da questa prospettiva, allora, si potrebbe affermare che 1 beni co-
muni sono tali indipendentemente dalla titolarita e dal regime giuridico
che ne disciplina ’appartenenza. Ma una tale affermazione entra in con-
trasto con la normativa vigente: un privato proprietario ha Pesclusivita
del godimento del bene e perfino il potere di distruggere la cosa; ’ente
pubblico proprietario, specialmente nell’attuale periodo, puo alienare ai
privati un proprio bene oppure, pitt semplicemente, puo essere incapa-

1 Di diverso avviso C. Lottieri, Beni comuni, diritti individuali e ordine evo-

lutivo, IBL, Torino 2020, dove si sostiene la piena compatibilita tra istituto giuridico
della proprieta e la categoria dei beni comuni.

" S.Rodota, Il terribile deritto. Stude sulla proprieta privata e i beni comund, il
Mulino, Bologna 2013, pp. 462-463: «Accesso e proprieta si presentano come catego-
rie autonome e, in diverse situazioni, potenzialmente o attualmente in conflitto. Si puo
accedere a un bene, e goderne delle utilita, senza assumere la qualita di proprietario.
In questo senso, I’accesso costituzionalmente previsto ben pud essere inteso come
strumento che consente di soddisfare I'interesse all’'uso del bene indipendentemen-
te dalla sua appropriazione esclusiva». Un’analisi della categoria dei beni comuni in
prospettiva costituzionale e a partire dalla loro peculiarita a soddisfare interessi fon-
damentali & contenuta in L. D’Andrea, I benz comuni nella prospettiva costituzionale:
note introduttive, in «Rivista AIC», II (2015), p. 14, ove si sostiene Popportunita di
considerare la categoria dei beni comuni come «idonea non gia ad individuare un
insieme (per qualche verso almeno unitario ed omogeneo) di beni, ma piuttosto ad
esprimere sinteticamente un’esigenza di sicuro rilievo costituzionale, quale quella di
porre costantemente in relazione 1 diritti inviolabili delle persone che nella comunita
vivono con le ‘risorse’ di cui il sistema dispone per garantirne I'effettiva tutela (e per
tale via assicurare la concreta soddisfazione degli interessi fondamentali dei consocia-
ti)».
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ce di gestirlo stante le ristrettezze economiche di bilancio'. Insomma,
un bene comune puo essere definito tale indipendentemente dalla situa-
zione di appartenenza, e tuttavia non sembra che si possa prescindere
dal fare 1 conti con la proprieta. Infatti, dichiarare giuridicamente una
cosa “bene comune” significa attribuire a quella cosa un regime giuri-
dico che potenzialmente confligge con le attuali discipline proprietarie;
cosi, autorevolmente, ¢ stato detto: «il classico filo rosso € rappresenta-
to, qui, dall’atteggiamento nei confronti del paradigma proprietario»'®.

Ecco che all’interno del rapporto con la proprieta non solo si con-
densa la vicenda de1 beni comuni, ma inoltre si situa pienamente la que-
stione di come s1 possiedono le cose: la proprieta ¢ pubblica o privata,
recita ’articolo 42 della Costituzione italiana, e 1 beni appartengono o
allo Stato, al pubblico, o a privati. Da ci6 si deve dedurre che la maggio-

18 Favorevole a ricondurre 1 beni comuni nell’orbita dei beni pubblici, in par-

ticolare per quanto riguarda la loro tutela, ¢ M. Ciriaci, Beni comuni: prospettive so-
stanziali e processuali, in «P.A. Persona e Amministrazione», II (2022), p. 623, che
in modo largamente condivisibile afferma: «La soluzione piu efficace, allora, rimane
quella di una tutela pubblica accentrata assistita dal predicato della doverosita. Non
va dimenticato, peraltro, che ¢ la stessa Costituzione ad identificare nell’apparato
pubblico il primo presidio dei diritti fondamentali: spetta alla Repubblica garantire 1
diritti inviolabili dell'uomo (art. 2 Cost.), rimuovere gli ostacoli di ordine economico
e sociale, che, limitando di fatto la liberta e eguaglianza dei cittadini, impediscono il
pieno sviluppo della persona umana (art. 3 Cost.), tutelare il paesaggio, Pambiente e
il patrimonio storico e artistico della Nazione, anche per le generazioni future (art. 9
Cost.). Parlare di beni comuni non deve comportare una ingiustificata rinuncia alla
dimensione pubblica: sottrare alcune res a logiche puramente mercantili non deve ne-
cessariamente significare rimetterne la tutela all’iniziativa sparsa del singolo, quanto
piuttosto affidarsi alla mano di un regolatore pubblico».

16 L. Nivarra, Alcune riflessioni sul rapporto fra pubblico e comune, in Oltre il
pubblico ¢ il privato. Per un diritto der beni comuni, a cura di M.R. Marella, ombre
corte, Verona 2012, p. 85; il rapporto tra 'uomo e le cose del mondo non si esaurisce
nella proprieta, basti porre mente, nell’ambito giuridico, agli altri diritti reali; tuttavia,
il diritto di proprieta «& tradizionalmente considerato il piti importante oltre che il
fondamento indispensabile, sul quale poggiano tutti gli altri [diritti reali]», cosi L. Bi-
gliazzi Geri, U. Breccia, Diritto Civile, 11, Utet, Torino 1993, p. 34.
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re criticita rispetto alla questione dei beni comuni & proprio I'intrecciar-
s1 della loro definizione con il regime giuridico al quale si vorrebbero
sottoposti e le forme proprietarie contemporanee. Cosi, la riflessione
sull’introduzione dei beni comuni nel nostro ordinamento, si situa
all'interno della tensione tra 1l diritto com’¢ e il diritto come potrebbe
e dovrebbe essere: pud il nostro diritto positivo, essendo un regime a
costituzione rigida, accogliere la nozione di beni comuni? E se accolta,
con quali mutamenti per le vigenti categorie giuridiche, in particolare
per quel terribile diritto che & la proprieta?

La “scoperta” dei beni comuni impone, dunque, un’ampia rifles-
sione sul governo di cose che dovrebbero essere accessibili all’'umanita
intera, € allo stato attuale un tale risultato non sembra assicurato né tra-
mite la proprieta pubblica'” né tramite quella privata dei beni comuni.
Il limite di questi due modelli & appunto ’esser entrambi “proprietari”:

A fronte della corposa materialita di bisogni primari suscettibili di soddisfa-
cimento per il tramite di utilita che solo 1 beni comuni possono soddisfare, le
forme classiche della mediazione giuridica appaiono radicalmente inadeguate
(proprieta)'s.

Il Libro III del Codice civile appare, ogg1, inadatto rispetto ’evolu-
zione storica subita dagli istituti ivi disciplinati; in un mercato globaliz-
zato e globalizzante, ad esempio, & superata la distinzione tra beni mobili
e immobili e lo stesso significato di proprieta come diritto reale sembra
fortemente in crisi rispetto a forme economiche dematerializzate:

o Anche la proprieta pubblica puo essere messa a profitto ad esempio tramite

le privatizzazioni cui si accennava all’inizio. Inoltre, la stessa gestione pubblica, qua-
lora estremamente concentrata nelle istituzioni, puo creare fenomeni clientelari che,
di fatto, riproducono un’esclusione dal godimento della risorsa in favore di pochi; in
proposito: U. Mattei, Beni comuni. Un manifesto, Laterza, Roma-Bari 2011.

8 Nivarra, Alcune riflessions sul rapporto fra pubblico ¢ comune, cit.,p. 73.
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In questo senso, quel libro terzo aveva ’ambizione di costruire la sintesi di una
serie di indicazioni tutt’altro che secondarie, che venivano dalla legislazione
non sempre arretrata di quel momento. Rileggendolo oggi si palesano caratte-
ristiche di eterogeneitd, confusione, e irrazionalitd complessiva del sistema'.

D’altra parte, come accennato, si ritiene assai improbabile condurre
un qualsiasi discorso sui beni comuni se prima non si affrontano 1 con-
cetti basilari impiegati in tale discorso, e per questo motivo una preli-
minare operazione di messa in ordine delle parole & necessaria, tenendo
tuttavia conto che «se ¢ facile ammettere che si tratta di un compito
imprescindibile, s1 deve pero ed anzitutto essere consapevoli che non si
tratta di un compito agevole»*.

Tutti 1 diritti reali sono espressione di situazioni giuridiche attraver-
so le quali si realizza, in maniera pitt o meno intensa, ’appartenenza
di un bene a un soggetto®'; ma solo il diritto di proprieta esprime in
massima misura detta condizione di appartenenza®*. All’articolo 406
del Codice civile italiano del 1865 si legge: «Tutte le cose che posso-
no formare oggetto di proprieta pubblica o privata sono beni immobili
o mobili». Alla luce di questa definizione, si puo osservare che per il
legislatore dell’epoca I'individuazione di cosa fosse un bene passava ne-
cessarlamente per la possibilita della cosa stessa d’essere in proprieta
di qualcuno, individuo o Stato. In questo senso, la proprieta diviene il
paradigma ordinante rispetto alla possibilita di definire una cosa come
bene giuridico.

19 S. Rodota, Linee guida per un nuovo codice dei beni pubblici,in Invertire la

rotta. Idee per una riforma della proprieta pubblica, a cura di U. Mattei, E. Reviglio, S.
Rodota, il Mulino, Bologna 2007, p. 358.

20 A. Gambaro, I beni, Giuffre, Milano 2012, p. 3.

2 In questo senso, D. Barbero, Sistema del diritto privato italiano, Utet, Tori-
no 1965, pp. 769 e ss.

2 U. Natoli, La propriceta. Appunti delle lezions, Giufire, Milano 1976, pp. 11

€ sS.
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Larticolo 436, sempre del Codice civile italiano del 1865, ispiran-
dosi direttamente al Code Napoléon, cosi si esprime: «La proprieta ¢ il
diritto di godere e disporre delle cose nella maniera piti assoluta, purché
non se ne faccia un uso vietato dalla legge e dai regolamenti». Come
noto, questa norma si inserisce in una concezione della societa di tipo
liberale, con una particolare attenzione e tutela verso il proprietario il
quale deve essere immune da interventi esterni sia dello Stato sia di al-
tri individui®. Infatti, si pud affermare che il Codice del 1865 adotta
una visione soggettivistica* rispetto alla questione dei beni e della pro-
prieta: la proprieta coincide con la volonta libera e assoluta dell'uomo
e cosi I'individuo proprietario & dominus della cosa che per ci0 solo
diviene un bene giuridico. Cosi afferma Paolo Grossi:

Il bene appartiene alla realta esterna, ma non ha contrassegni strutturali, eco-
nomici, sociali. E una realtd neutra, amorfa, di cui 'ordinamento generale si
disinteressa, pago unicamente di asserire che un carattere giuridicamente ti-
pizzante gli proviene solamente dalla proiezione su di esso della volonta del
proprietario®.

Tuttavia, nel periodo successivo al primo dopoguerra, la riflessione
della dottrina italiana sulla proprieta tende ad abbandonare ’approc-

» Pugliatti, nella premessa di La proprieta nel nuovo diritto, Giuffre, Milano

1964, p. V, spiegando I'ispirazione del legislatore del 1865 descrive la proprieta pri-
vata come «la cittadella ben munita della proprieta privata» in ragione dell’esigua rile-
vanza della realizzazione del pubblico interesse rispetto quello del privato proprietario
all'interno delle disposizioni del Codice civile dell’epoca.

24 «Nell’art. 436 del codice italiano del 1865 non si definisce immediatamente
Iaspetto oggettivo della situazione di proprieta, indicandone il contenuto, ma mette in
evidenza il momento soggettivo della situazione stessa, introducendo una definizione
incentrata sull’attribuzione dei poteri in capo al proprietario» in AA.VV., Diritto pri-
vato, I1, Utet, Torino 2004, p. 801.

» A proposito dell’art. 406 del Codice civile 1865, in P. Grossi, I benz: ¢tine-
rari fra ‘moderno’ e ‘pos-moderno’, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
IV (2012), p. 1063.
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cio soggettivistico in favore di una peculiare attenzione per la cosa®™.
Infatti, in occasione della Grande guerra, un’intensa legislazione spe-
ciale rende la proprieta maggiormente «dinamica»®’; pitt nel dettaglio,
la legislazione di guerra rompe il concetto unitario di proprieta fondato
sul pieni poteri del soggetto imponendo vari e disparati vincoli di tipo
economico e sociale su determinati beni. Di conseguenza, emerge I'idea
che esistano piti proprieta® in riferimento ai differenti beni posseduti®.
Infine, muta anche la concezione del rapporto stesso tra uomo e cosa:
il soggetto proprietario viene identificato nella figura dell’imprenditore,
mentre la cosa ¢ il centro materiale della produzione; dunque, passa in
secondo piano l’aspetto possessorio in favore di quello produttivo:

E la qualita del bene che conta, che ha un significato dapprima agronomico
ed economico ma pot anche giuridico. Il bene riesce ad impressionare di sé la

26 Proprio in riferimento al periodo bellico: «<Ma un fenomeno si veniva affer-

mando: le singole leggi speciali aumentavano di numero e crescevano di dimensione,
si che, a poco a poco, attorno alle disposizioni del codice, che avevano consacrato le
strutture dell’istituto, si venivano accumulando disposizioni particolari che derogava-
no a quelle generali, fino a paralizzarne I’applicazione, e agli occhi dei tradizionalisti
apparivano come una vegetazione parassitaria, mal sopportata, volutamente ignorata»
S. Pugliatti, La proprieta nel nuovo diritto, cit., p. V1.

o G. Alpa, Manuale di diritto privato, Cedam, Torino 2011, p. 335.

b F. Vassalli, Per una definizione legislativa del diritto di proprieta (1938),in
«Studi giuridici» (1960), p. 331. «Sembra corrispondente allo stato attuale delle leggi,
le quali hanno disciplinato in vario modo 1 poteri del proprietario, riconoscere che
non vi ¢ una sola proprieta, che vi sono piuttosto delle proprietd, in quanto I'interesse
pubblico & che ’appropriazione dei beni comporti statuti diversi in armonia con gli
scopl perseguiti, 1 quali variano assai».

2 «V1i ¢ la proprieta dei beni mobili, distinta da quella dei beni immobili, e,
ancora, la proprieta agraria che ha uno statuto diverso dalla proprieta edilizia; 1 beni
di interesse storico, artistico, archeologico hanno un’altra disciplina, e cosi pure altri
beni, come gli immobili ad uso di abitazione, i beni paesaggistici e ambientali, 1 beni
sottoposti a vincolo alberghiero, le cave e le torbiere, ecc.» in Alpa, Manuale di diritto
privato, cit., p. 336.
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situazione dell’individuo in diretto rapporto con esso e il rapporto perde con-
sequenzialmente parecchio del vecchio contenuto dominativo/potestativo™.

Insomma, sono 1 beni che si mettono in primo piano®': la loro utiliz-
zazione, la loro destinazione e la loro organizzazione appaiono quali ele-
menti fondamentali della disciplina giuridica, talché essi si pongono logi-
camente come un preus rispetto al cittadino cui spettano®. Cosi mutano,
in parte, le definizioni del Codice civile. La formulazione dell’art. 810 del
vigente Codice definisce 1 beni in quanto cose che possono formare og-
getto di diritti, venendo meno 1l richiamo al diritto di proprieta; le entita
del mondo acquistano rilevanza giuridica nel momento in cui divengono
oggetto di un diritto, non necessariamente di quello di proprieta.

3. La proprieta e il Codice civile del *42

Tuttavia, I’elaborazione dottrinale non riesce a imporsi del tutto nel-
la produzione legislativa; e infatti la scelta del legislatore del nuovo Co-
dice civile del 1942, all’art. 810, non appare cosi lineare e netta. Come
s1 & detto, la disciplina dei beni ¢ inserita nel Libro III del Codice civile
che s1 occupa proprio della proprieta e, pertanto, lo sfondo culturale
rimane quello «soggettivistico»™: & pur sempre il soggetto titolare di di-

30 Grossi, I beni: itinerari fra ‘moderno’ ¢ ‘pos-moderno’, cit., p. 1071.

3 «Dindividuo proprietario non monopolizza piti interesse dell’osservatore,
che ora si estende anche alla cosa, alla cosa produttiva e alla sua utilizzazione, alla cosa
colta nel suo carattere di bene; ’angolo di osservazione ¢ disceso, parte dalla cosa,
perché — ormai - cio che sta a cuore & I'utilita della cosa, che funge da limite ai poteri
del proprietario e da fonte per lui di precisi doveri» ivi, p. 1068.

32 E. Finzi, Diritto di proprieta e disciplina della produzione, in AAVV., Attr
del primo congresso nazionale di diritto agrario, Firenze, 1936, p. 160. Si veda anche
P. Grossi, Un giurista solitario: Enrico Finzi,in Nobilta del deritto — Profili d giuristi,
Giuffre, Milano 2008, pp. 19 e ss.

% «Lo studioso dei beni pud certamente restare deluso da quell’art. 810 [...]

dove ¢ facile la constatazione del permanere di una visione marcatamente soggettivi-
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ritti a imprimere 1’essenza giuridica alle cose, cosi qualificandole come
beni. Allo stesso modo, ossia a partire dal soggetto, I’art. 832 dell’attuale
Codice definisce il contenuto del diritto di proprieta:

Il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in modo pieno ed
esclusivo, entro 1 limiti e con I'osservanza degli obblighi stabiliti dall’ordina-
mento giuridico.

Ecco che 1l soggetto proprietario pud godere e disporre dei beni in
modo pieno*, e cio significa che pud farne cid che vuole purché non
sla espressamente vietato. Dunque il proprietario, per conoscere se pud
fare o non fare qualcosa, non ha bisogno di trovare una norma che lo au-
torizzi a ci0; al contrario, una norma € necessaria per obbligarlo in quel
senso. In conclusione, le facolta del proprietario sono illimitate all’inter-
no di uno spazio (¢ il significato della pienezza) potenzialmente infinito,
se non in ragione di norme espresse limitative di detto spazio®. Inoltre,
il proprietario gode e dispone dei beni anche in modo esclusivo, e con
c10 sivuol dire che il proprietario ha la facolta di vietare i comportamen-
ti e di ottenere la cessazione delle situazioni di fatto che si concretizzano
in un’ingerenza sul bene proprio®. Tuttavia, I'articolo in esame afferma
anche che 1l proprietario deve osservare dei limiti nel godimento e nella
disposizione del bene; dunque, il diritto di proprieta acquista contenu-
to non solo per le facolta del proprietario (attraverso le modalita citate)
ma anche per limiti e obblighi connessi a tali facolta. Tali limitazioni si
rivengono sia negli articoli successivi del Codice sia nella legislazione
speciale, e variano in rapporto alle varie tipologie di beni considerati.

stica di bene, nonché di quella insoddisfacente identificazione con una ‘cosa’, entita
generica, neutra, assai simile ad un vaso vuoto» in P. Grossi, I bene: itinerart fra ‘mo-
derno’ e ‘pos-moderno’, cit., p. 1073.

i Mentre all’art. 544 del Code Napoléon & «Nel modo pit assolutoy.

» Secondo questa prospettiva interpretativa, si parla di “limiti esterni” al dirit-
to di proprieta.

% AAVV., Diritto privato, cit., p. 803.
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E evidente che il Codice all’art. 832 non ha indicato «né la direzione,
né la frequenza, né I'intensita di tali limiti»*”, eppure il diritto di pro-
prieta, rispetto alla formulazione del Codice civile del 1865, appare for-
temente innovato: le facolta del proprietario sono non pit “assolute”
bensi “piene”, e 1 limiti non derivano da uno specifico divieto ma «ri-
sultano, in positivo, dall’ordinamento giuridico nel suo complesso»*®.

Ci10 detto, permane, nell’art. 832 e anche nella disciplina dei limiti,
un approcclo soggettivistico, in quanto le norme enunciano le facolta e 1
limiti del soggetto proprietario rinunciando a dare un’idea oggettiva del
diritto di proprieta®; nondimeno, come si & accennato, si tratta di una
nozione che perde 1 tratti dell’assolutezza liberale. Infatti, sia per il mag-
giore rilievo connesso ai beni sia per 'introduzione di limiti e in virtt
della legislazione speciale (e, successivamente, costituzionale), emergo-
no nuove forme di proprieta®. Dunque, la nozione di bene assume una
propria dimensione concettuale che tuttavia rimane fortemente connes-
sa alla proprieta: la proprieta ¢ il godimento e la disposizione delle cose

7 Ibidem.
% Ibidem.
39 «Il riferimento al proprietario anziché alla proprieta & indice di una ten-
denza che ha un significato politico-sociale, oltre che tecnico-giuridico. Si & voluto
accentuare il profilo soggettivo del rapporto anziché quello oggettivo» S. Pugliatti, La
proprieta nel nuovo diritto, cit.,p. 127.

40 Alpa, Manuale di diritto privato, cit., p. 403. Illuminante ’esempio di S.
Pugliatti, La proprieta nel nuovo diritto, cit., pp. 236 e ss.: nella concessione perpetua
a privati delle miniere ex artt. 53 e ss. del R.D. n. 1443/1927 «si pud benissimo parla-
re, in queste ipotesi, di proprieta sostanziale del concessionario perpetuox; analoghe
considerazioni per quanto riguarda I’enfiteusi: «La dottrina prevalente ritiene che la
proprieta rimane al concedente, e in capo all’enfiteuta si costituisce un diritto reale
particolare (Zus in re aliena). Tuttavia, per quanto poco si voglia concedere, non si pud
fare a meno, quando si neghi che I'enfiteuta acquista la proprieta, di ammettere che il
diritto da lui acquistato sia ‘il pitt ampio dei @ura in re aliena’ e nel contempo e corre-
lativamente ‘il piti vicino al diritto di proprieta’» con citazioni da L. Cariota Ferrara,

Lenfiteust, Utet, Torino 1950, pp. 166 e ss.
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e, di conseguenza, la modalita piti ampia con cui il soggetto ha a che fare
con 1 beni:

11 diritto di proprieta ha subito, nel corso del tempo, una dilatazione tale da
consentirgli di assumere, sotto il profilo giuridico, la funzione di unica moda-
lita d’uso delle risorse e, percid, di unico criterio di qualificazione dei beni in
senso giuridico®.

Eppure, se “universalmente” esser proprietario di una cosa significa
possederla, il contenuto prettamente giuridico di tale rapporto di pos-
sesso & storicamente mutato: ogni epoca ha, nei fatti, impresso la pro-
pria immagine nell’istituto della proprieta divenendo questo il riflesso
di interessi economici e ideologie politiche*. In particolare per i nostri
scopl, e come si & brevemente accennato, le differenze tra P’art. 436 del
Codice previgente e ’art. 832 del Codice attuale testimoniano come la
formula «uso vietato dalla legge» venga eliminata in favore di «obblighi
stabiliti dall’ordinamento giuridico», e il termine «assoluto» sostituito
con «pieno ed esclusivo»: in questo scarto terminologico ¢ possibile
rinvenire un mutato atteggiamento nei confronti dell’istituto proprie-
tario. La proprieta delineata nel Codice civile del 1942, pur rimanendo
proprietd individuale astrattamente comprendente qualsiasi facolta di
utilizzazione della cosa, non conserva:

perd il carattere spiccatamente individualistico della proprieta tradizionale
perché se fondamentalmente ¢ garanzia dell’attuazione di un interesse che &

41

O.T. Scozzafava, I beni e le forme giuridiche di appartenenza, Giuftre, Mila-
no 1982, p. 165.

4 «La tutela di tali esigenze sociali aggiunge nuovi aspetti al concetto di pro-
prieta che, conservando quelli originari, in proporzioni sia pure pit ridotte, si arric-
chisce ed allarga, diventando capace di adattarsi alle nuovissime norme che delle ad-
ditate esigenze son I'effetto necessario ed inevitabile» Pugliatti, La proprieta nel nuovo

diritto, cit., p. 49.
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del singolo proprietario, costituisce anche uno dei mezzi pitt largamente im-
piegabili per attuazione di interessi che trascendono la sfera individuale®.

In definitiva, 1l diritto di proprieta delineato nel Codice civile perde
quell’aspetto monolitico tipico della tradizione liberale a vantaggio di
pil statuti proprietari, di differenti modi di possedere beni*. A tal pro-
posito, e piti precisamente, sarebbe del tutto lecito domandarsi se siamo
in presenza di diverse manifestazioni del diritto di proprieta oppure di
una pluralita di statuti proprietari.

A sostegno della prima ipotesi giova considerare la struttura del Co-
dice civile dove & delineata una proprieta “base” (art. 832) e successi-
vamente sono presentati i “diritti reali minori”*, quest’ultimi elaborati
proprio a partire dal modello proprietario®®. Al contrario, in favore della
seconda ipotesi sta la considerazione per la quale nel nostro ordinamen-
to coesistono piti statuti proprietari ognuno proveniente da fonti diver-
se rinvenibili nel Codice, nella legislazione speciale o nella tradizione
come per gli usi civici’’. Tuttavia, a ben vedere, la questione non sem-

+ Ivi, p. 107.
H Si realizza «la frantumazione dell’istituto della proprieta, I'unita della quale
sarebbe venuta meno per dar luogo a diverse figure di proprieta che si caratterizzano
in relazione alla diversa natura dei beni ed allaloro particolare destinazione» (A. Vesto,
Tbens. Dall’appartenenza egoistica alla fruizione sociale, Giappichelli, Torino 2014, p.
56).

® Alpa, Manuale di diritto privato,cit.,p. 401, poi distinguendo in diritti reali
di godimento e diritti reali di garanzia.

46 «In via preliminare, & opportuno ricordare le caratteristiche essenziali dei
diritti reali, dei quali il diritto di proprieta, cui dovra farsi anzitutto riferimento, & tra-
dizionalmente considerato il piti importante oltre che il fondamento indispensabile,
sul quale poggiano tutti gli altri» in L. Bigliazzi Geri, U. Breccia, Diritto Crvile, cit.,
p. 34 nonché, criticamente, «D’onde il possibile convincimento che non di un solo
istituto (la proprietd) si tratti, ma di una serie di istituti diversi (le proprietd), che, pur
rispondendo ad una medesima - anche se non sempre precisamente definibile - idea
comune, sono espressione di discipline, spesso, profondamente diverse ivi, p. 37.

47 P. Grossi, Un altro modo di possedere, Giuffre, Milano 1977.
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bra possa esser ridotta integralmente a una delle due ipotesi prospet-
tate poiché, piu realisticamente, si dovrebbe affermare che entrambe s1
manifestano nel nostro ordinamento: esistono piu statuti proprietari,
in quanto provenienti da fonti differenti, e, allo stesso tempo, esistono
varie forme del diritto di proprieta; nuovamente, le parole di Pugliatti
riassumono perfettamente la questione:

Qui in sintesi e a suggello del lungo discorso, possiamo dichiarare che la paro-
la ‘proprieta’ non ha oggi, se mai ha avuto, un significato univoco. Anzi troppe
cose essa designa, perché possa essere adoperata con la pretesa di essere facil-
mente intesi. In ogni caso I'uso di essa, con le cautele e 1 chiarimenti necessari,
anche se si protrarra ancora nel prossimo futuro, non pud ormai mantenere
Iillusione che all’unicita del termine corrisponda la reale unita di un saldo e
compatto istituto*®.

4. Le proprieta in H.S. Maine

Come abbiamo avuto modo di dire, la proprieta privata individuale
e la proprieta pubblica statale sono 1 due principali grandi schemi con
cui viene disciplinato il rapporto tra gli uomini e le cose. Ma al dila della
titolarita statale o privata del rapporto proprietario, quello che rileva &
la costituzione di una relazione paradigmatica tra soggetto e cosa che
vede, dal lato soggettivo, partecipare sempre un’entita singolare, sia essa
un individuo oppure un ente pubblico. A questa situazione ¢ estranea
qualsiasi rappresentazione soggettiva plurale e, difatti, la proprieta in-
dividuale si afferma proprio a scapito di forme proprietarie collettive:
quello che si realizza ¢ una vera e propria semplificazione giuridica e
culturale che muove 1 suoi passi assieme all’affermazione dell’iddeologia
borghese.

48 Pugliatti, La proprieta nel nuovo diritto, cit., p. 309.
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Allora, affrontare lo studio della proprieta collettiva significa anche
addentrarsi in un percorso che, nel rapporto tra uomini e cose, ha vi-
sto prevalere la forma giuridica, esclusiva ed escludente, della proprieta
individuale dove il proprietario ¢, tendenzialmente, signore assoluto
dei suoi beni. Ma proprio una riflessione sulla proprieta collettiva pud
contribuire a evidenziare quanto il rapporto proprietario individuale,
tipicamente moderno, non sia un dogma intoccabile né un dato naturale
a-storico e immutabile ma, piti semplicemente, consista in un dato as-
setto economico e sociale passibile d’essere modificato e, se necessario,
adattato al cambiare dei tempi: come la proprieta individuale ha preval-
so sulla proprieta collettiva, cosi altri modi di possedere possono venire
a esistere soppiantando, in tutto o in parte, 1 modi precedenti.

A tal proposito, il lavoro del giurista inglese H.S. Maine, Ancient
Law, affronta per primo la questione della proprieta collettiva in rap-
porto alle forme di appropriazione individuale®, e nel 1977 il lavoro
di Paolo Grossi, Urn altro modo di possedere, ne ricostruisce compiuta-
mente I'influenza in riferimento al dibattito sull’origine delle forme di
appropriazione collettive.

In particolare, Maine sostiene che 1 sistemi giuridici antichi hanno
tutti in comune la tendenza costante a considerare I'individuo all’in-
terno di un gruppo e il rapporto tra uomini e beni inscindibile dalla
relazione con la comunita. Emerge cosi nettamente un diverso ordine
giuridico antico, alternativo e in opposizione alla tradizionale narrazio-
ne, che rivela come falso e ideologico il moderno scopo di attribuire al

9 «La disputa comincia con Maine; e comincia con lui non perché il giurista

inglese fosse cronologicamente il primo a parlare, nel secolo XIX, del problema storico
delle forme di proprieta e soprattutto delle forme di appropriazione collettiva, quanto
perché egli per primo lo affrontd con una consapevolezza nuova, con una visione po-
lemica contro la cultura ufficiale, inserendolo nel rapporto dialettico fra patrimonio
consolidato di nozioni e rinnovata visione di queste alla luce delle nuove acquisizioni
metodiche e di contenutox (Grossi, Un altro modo di possedere, cit., p. 25).
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diritto romano, fin dalle origini, le fondamentali caratteristiche di indi-
vidualita e possesso esclusivo:

In ogni sua parte 1l diritto antico & ricolmo di indizi del fatto che la societa
primitiva non era quello che noi oggi pensiamo che fosse, un insieme di in-
dividui. D1 fatto, e dal punto di vista dei suoi membri, era una aggregazione
di famiglie. Il contrasto pud essere reso nel modo pitt vigoroso dicendo che
unita della societa antica era la famiglia, mentre quella della societa moderna
¢ individuo™.

Tuttavia, sempre leggendo Maine, le relazioni, principalmente di
tipo commerciale, tra 1 gruppi diventano sempre piu intense, cosi che,
infine, «alla famiglia viene sostituito sistematicamente I'individuo, come
unita di riferimento del diritto civile»”. Ecco che nel corso della storia e
per alcune societa, 'individuo esce inizialmente da un primitivo stato di
subordinazione e inclusione nella comunita di appartenenza e, succes-
sivamente, in ragione dell’intensificarsi degli scambi economici, 1 quali
richiedono sempre maggior speditezza, acquista una sua autonoma sog-
gettivitd giuridica divenendo libero di agire secondo la propria volonta;
di conseguenza si affermano tipiche forme giuridiche volontaristiche
e individualizzanti: 1l contratto, la proprieta individuale, il testamento.
Tale passaggio ¢ esaminato da Maine anche riguardo alla proprieta, con
’obiettivo di dimostrare come non sia possibile sostenere quella conce-
zione che vede la proprietd naturalmente formata, fin dall’origine della
storia, sul modello individuale e romano.

50 H.S. Maine, Ancient Law, 1861, tr. it. a cura di V. Ferrari, Diritto Antico,
Giuffre, Milano 1998, p. 100; in relazione all’opera di Maine: L. Capogrossi Colo-
gnesi, Sir Henry Maine e U«Ancient Lawy, in «Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico» (1981), p. 83; A. Cassani, Diritto, antropologia ¢ storia. Studi su
Henry Sumner Maine, Clueb, Bologna 2002; M. Piccinini, Tra legge e contratto. Una
lettura dv Ancient Law’ di Henry S. Maine, Giuffre, Milano 2003; T. Greco, Il deritto
tra antropologia e storia: Henry Sumner Maine, in «Sociologia del diritto», I (2006).

51 H.S. Maine, Ancient Law, cit., p. 129.
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Lanalisi di Maine muove dai modi d’acquisto della proprieta a tito-
lo originario, in particolare dall’occupazione nell’epoca romana e, fin
da subito, mette in luce come tale istituto giuridico sia stato usato poi
dai giuristi moderni per fondare la proprieta privata individuale come
diritto naturale:

I giureconsulti piti antichi avevano sicuramente osservato che questi modi di
acquisto [occupazione] erano universalmente riconosciuti dalle usanze delle
piccole societa circostanti, e percid 1 giuristi di un’eta piu tarda, trovandoli
classificati nell’antico tus gentium e considerando di poterli descrivere nel
modo pil semplice, assegnarono loro un posto tra le leggi di natura. La di-
gnitd di cui furono investiti ha continuato a crescere in tempi moderni, fino a
raggiungere proporzioni esagerate rispetto alla loro importanza originaria®.

Piti analiticamente, 1 gluristi romani classici considerano ’occupa-
zione di un bene un fatto analogo all’'impossessarsi det frutti della ter-
ra, ossia qualcosa di spontaneo, di pre-sociale, di naturale: gli uomini,
ancor prima di vivere in societa, dovevano sfamarsi e quindi, natural-
mente, raccoglievano 1 frutti della terra facendoli propri. Ecco che, in
quest’ottica, la proprieta individuale si viene a formare tramite ’oc-
cupazione, quest’ultima intesa in un duplice senso escludente: esclu-
sione di un bene dall’insieme di tutti 1 beni, ed esclusione dell’intera
comunita dei soggetti dal possibile godimento del bene, godimento
riservato all’individuo primo occupante.

Maine pero aggiunge una sottile riflessione: la forma giuridica
dell’occupazione, come fondamento della proprieta, era si presente
nel diritto romano ma emerge in un contesto storico-giuridico succes-
sivo dove la proprieta privata ¢ gia largamente diffusa assieme alla pre-
sunzione per cui tutto debba avere un proprietario™. Insomma, e in al-
tre parole, Poccupatio trova le proprie origini in contesti giuridici non

2 Ivi,p. 185.
5 Ivi,p. 194.
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primitivi ma gia permeati dall’istituto della proprieta privata, e proprio
per questo motivo la metafora che narra dell’occupazione come meto-
do naturale e dunque originario, fondativo e giustificativo dell’impos-
sessamento individuale e privato, ¢ una finzione. Anzi, la forma giuri-
dica dell’occupazione e il connesso portato retorico e fondativo sulla
sua naturalitd possono emergere solamente in una societa dove ¢ gia
diffusa I'idea che tutte le cose debbano avere un proprietario:

In breve, 'occupante stesso diventa proprietario perché si presume che tutte
le cose siano di proprieta di qualcuno, e non si pud indicare nessun altro che
abbia maggior titolo dell’occupante a rivendicare un diritto di proprieta su
questa particolare cosa®.

La giurisprudenza romana, quindi, descrive e fonda la proprieta
privata attraverso il mito dell’occupazione naturale, e tale mito & piena-
mente recepito dai moderni con la conseguenza di sostenere la norma-
lita (in quanto naturale) della proprieta individuale e ’eccezionalita di
quella collettiva®. Maine, smentendo tale ricostruzione, sostiene che
nel diritto antico non & rinvenibile la nozione di individuo; al contra-
rio, al centro del diritto dell’antichita, quali soggetti giuridici privi-
legiati stanno le famiglie o 1 gruppi di persone, mai 1 singoli. Allora,
anche la vicenda storica della proprieta va ricercata nelle famiglie, nei
gruppi: originariamente ¢ un gruppo a possedere le cose e solo succes-
sivamente dal diritto collettivo di proprieta si sviluppano distinti diritti
degli individui tra 1 quali quello di proprieta individuale.

S Ibidem.
5 «Loccupazione ¢ pertanto nulla piti che la tardiva giustificazione escogitata
dalla fertile fantasia dei giuristi per inserire il principio del mio nel paradiso terrestre
dello stato di natura» in P. Grossi, Un altro modo di possedere, cit., p. 60. Loccupazio-
ne, e la relativa giustificazione che ne danno 1 giuristi romani come istituto di diritto
naturale, & stata usata dai teorici moderni «fornendo un’ipotetica spiegazione dell’ori-

gine della proprieta privata» in Maine, Deretto Antico, cit., p. 189.
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Ecco che una rilettura del diritto romano permette di analizzare
correttamente questa vicenda storica: «La storia del diritto romano di
proprieta ¢ la storia dell’assimilazione delle res mancipe alle res nec
mancipr»°®. In relazione a cid, la stessa conformazione dell’apparte-
nenza nella primitiva societd romana ¢ ben dissimile da quella classica
e da quella moderna: il contenuto dell’antico rapporto proprietario &
un misto di diritti e doveri all'interno del gruppo e trai gruppi, e anche
la cessione de1 beni avviene sempre tra comunita e, solitamente, con
forme solenni quando riguarda cose fondamentali alla sopravviven-
za, ossla gli oggetti indispensabili all’agricoltura. Tale assetto, rigido
e formale, poco incline alla circolazione dei beni, entra in crisi nella
civilta romana allorquando la progressiva espansione del mercato im-
pone una netta semplificazione degli istituti giuridici al fine di inten-
sificare la speditezza dei commerci. In particolare, come noto, le res
mancipr sono le cose che possono essere trasferite tramite mancipatio,
consistendo essa in un negozio di origine antichissima assai solenne e
compiutamente formalizzato; oltre alle cose di cosi importante valore
vi sono pot le res nec mancipi, categoria residuale di beni che possono
essere liberamente ceduti senza particolari formalita a causa del loro
valore modesto® se comparato con quelle mancipr.

Inoltre, argomenta Maine, sempre con il passare del tempo gli uo-
mini si rendono conto dei vantaggi connessi al trasferimento dei beni
tramite la forma della semplice consegna, traditio, prevista proprio per

% Ivi,p. 205.
57 Ivi, p. 209: «[Cose] che probabilmente dapprincipio non avevano grande
valore economico e non venivano trasferite molto spesso da un proprietario all’altro.
[...] Tuttavia, mentre ’elenco delle res mancip era irrevocabilmente chiuso, quello
delle res nec mancipi poteva essere indefinitamente esteso; e, quindi, ogni nuova con-
quista dell’'uomo sulla natura materiale apportava un nuovo oggetto alla lista delle res
nec mancipt, o un arricchimento del loro numero». Sono res mancipt esclusivamente
la terra, le bestie da soma, 1 cavalli, 1 buoi e gli schiavi, tutti strumenti indispensabili
al lavoro agricolo, dunque beni di notevole importanza che richiedono un negozio

traslativo ugualmente solenne e sacro come la mancipatio.
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le res nec mancipr; e proprio la traditio diviene la forma giuridica pit
diffusa per trasferire la proprieta dei beni in ragione della semplicita e
dell’elevato e crescente numero di cose incluse tra le res nec mancupr.
Ecco che, come nel caso dell’occupatio, 1 giuristi romanti, di fronte alla
netta e costante diffusione della traditio, si trovano nella situazione di
doverne dare una legittimazione e a ci6 adempiono fondandola come
istituto naturale in ragione dell’intrinseca semplicita. In questa con-
dizione, 1 giuristi dell’epoca, dovendo giustificare simile mutamento
delle forme giuridiche, introducono la finzione dell’origine naturale
dell’istituto dissolvendone le ragioni economiche e materiali nel mito
storico.

Allora, 1l merito maggiore di Maine consiste nell’aver relativizzato
nozioni e concetti considerati assoluti e indiscutibili:

La priori costruito dai romani e avallato dalla romanistica moderna & niente
pitt che una discutibile scelta storica, prodotto storico e storicamente varia-
bile, € non gia una ipostasi dell’'umana natura®.

Grazie a Maine, la proprieta individuale viene de-sacralizzata e pitt
correttamente considerata quale ultima e diffusa forma del rapporto
giuridico con cui 'uomo ha in appartenenza le cose; ma, appunto, &
definitivamente rimosso I’alone mistico che vuole la forma individuale
quale proprieta originaria e naturale; se di origine si deve parlare, e
dunque di origine tutta storica e materiale, tale primato appartiene alla
proprieta collettiva: a questo altro modo di possedere, sconfitto dalla
modernita ma le cui tracce ancora oggi vivono, Maine rende piena di-
gnita.

58 Grossi, Un altro modo di possedere, cit., p. 70.
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5. Le influenze filosofico-giuridiche nella teoria della
proprieta di Pugliatti

Limmortale opera di Maine lascia un’eredita teorica centrale per
gli studi sulla proprieta: I’assetto giuridico proprietario & tipico di
ciascuna epoca e deve essere relativizzato in virti del contesto con-
creto all'interno del quale si applica. Legge, tipo di cosa considerata,
interesse pubblico e interesse privato rispetto all’'uso della cosa, di-
ventano tutti elementi che modellano, di volta in volta, la proprieta
trasformandola in mille forme differenti: si ha non piti una proprieta al
singolare ma le proprieta al plurale®. Di conseguenza, la proprieta non
¢ costruita esclusivamente a partire dalla nozione di dominio volonta-
ristico dell’individuo sulle cose®, poiché gia dagli anni ’30 emerge un
peculiare punto di vista «da sotto in su»®': sono 1 beni stessi, in relazio-
ne all’'uso che ne viene fatto e che ordinamento decide di doversene
fare,a determinare 1 vari assetti proprietari; insomma, la proprieta non
¢ piu ricondotta semplicemente e brutalmente al diritto soggettivo di
fare c10 che si vuole con la cosa, ma viene concepita come situazione
complessa comprendente anche doveri®.

E Salvatore Pugliatti a mettere in chiaro questo aspetto presentan-
do un’idea di proprieta tutt’altro che astratta, aliena da qualsiasi tipo

5 Il riferimento ¢ a Pugliatti, La proprieta nel nuovo diritto, cit., pp. 145-309.

60 Una proprieta «quasi interamente insuscettibile di essere incisa da fattori
esterni, sottratta al moto convulso della storicita, sottratta cio¢ alla usura del tempo
che accumula ed erode, deforma, estingue» in P. Grossi, Linaugurazione della pro-
prieta moderna, Guida, Napoli 1980, p. 50.

o1 La citazione ¢ di E. Finzi contenuta nella Relazione del Primo Congresso
Nazionale di Diritto Agrario del 1935, citata da P. Grossi, Introduzione al Novecento
giuridico, Laterza, Roma-Bari 2011, p. 21.

o2 11 diritto di proprieta deve essere considerato «piit che un diritto, un centro
onde si irraggiano infiniti doveri» citazione sempre di Finzi: ivi, p. 21, nota 42.
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di «filosofeggiamenti»®, anzi pienamente connessa al contesto fattuale
storico-economico entro al quale essa vive. Per Pugliatti, 1l diritto di
proprieta, come ogni altro diritto, viene posto dalla legge in ragione
di bisogni e interessi generali e diffusi nella societa, cosi perdendo 1
connotati tradizionali di manifestazione della volonta individuale in
favore di un atteggiamento “conformato” agli interessi generali. Detto
altrimenti, il diritto di proprieta contemporaneo vede coinvolti sogget-
ti differenti, disparati interessi relativi a1 singoli beni nonché doveri e
limiti imposti dal pubblico interesse®. Tutti questi elementi configu-
rano una proprietd privata non pit assimilabile al concetto unitario
e classico del dominio illimitato, ma, al contrario, comportano la de-
finizione di una proprieta plurale, multiforme e riconducibile a uni-
ta solamente accettando una cornice estesa e capace di accogliere al
proprio interno, appunto, le differenti figure. Insomma, il tradizionale
potere assoluto del proprietario sulla cosa sarebbe scomparso poiché
concretamente limitato in vari modi; cosi, ogni differente limitazione
da origine a una distinta forma di proprieta in ragione delle diverse
esigenze soclali, caratterizzante poteri del proprietario modulati dal
previo riconoscimento da parte dell’ordinamento.

Ma vi ¢ di piti. Nel pensiero di Pugliatti, che largamente ha influen-
zato la civilistica italiana®, tale concetto di proprieta privata deriva

o P. Grossi, La cultura del civilista italiano. Un profilo storico, Giuffre, Mila-

no 2002, p. 103.

o4 «La proprieta & conformata dalla legge in modo variabile [...] sotto il pro-
filo della sua struttura soggettiva come sotto il profilo del contenuto del godimento
dei beni» A. Gambaro, Salvatore Pugliatti e la proprieta moderna,in AA.VV. (a cura
di), Salvatore Pugliatti giurista. Ricordo nel I centenario della nascita, in «Rivista di
Diritto Civile», XLIX, (2004), p. 640.

6 Eloquente il commento di G. Alpa secondo il quale tra le «decine e deci-
ne di studiosi egualmente rappresentativi che hanno nobilitato la scienza civilistica e
commercialistica negli anni Venti, Trenta e Quaranta [e che] hanno fondato ‘scuole’,
hanno lasciato allievi a loro volta divenuti ‘maestri’» 'opera di Pugliatti «i cui capitali

studi sulla rappresentanza e il negozio fiduciario, sulla causa, sulle proprieta, sulla
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da una concezione del diritto in generale che risulta incentrata su un
approccio volto a tenere insieme I’esperienza giuridica e esperienza
umana. Il fenomeno giuridico puo essere compreso pienamente solo
a partire dai fatti storici tipici di una particolare esperienza giuridica.
Ci10 non implica abbandonare del tutto il metodo logico-formale ma
denuncia I'impossibilita di prescindere dal fatto storico con la pre-
sunzione di comprendere tutto il giuridico all’interno di un sistema
“puro”; in quest’ottica, lo studioso del diritto ha il compito di ricer-
care soluzioni ai problemi pratici del diritto positivo, e per far cio si
avvale dei concetti logico-formali considerati esclusivamente come
strumentl esistentl in un contesto storico e non come elementi di una
costruzione scientifica e astratta. Cosi ’opera di Pugliatti, in particola-
re a partire dagli anni *40, assume caratteristiche peculiari per quanto
riguarda proprio la funzione della scienza giuridica:

La scienza giuridica ha per oggetto il diritto positivo e questo, a sua volta,
tende alla risoluzione di problemi pratici; e gli stessi concetti, dunque, ele-
menti indispensabili alla intelligenza e piti ancora alla costruzione scientifica,
sono semplici strumenti, che hanno un valore relativo, anzi valgono in quanto
possono adattarsi al diritto positivo e alla prassi. E poiché, nella sua concre-
tezza, 1l diritto & vita e storia, anche 1 concetti giuridici, la terminologia tec-
nica e le sistemazioni della scienza giuridica, sono nel dominio della storia®.

pubblicita, sono i riferimenti naturali per ogni ricerca in materia» in G. Alpa, La cultu-
ra delle regole. Storia del diritto civile italiano, Laterza, Roma-Bari 2000, pp. 302-303.
Per quanto riguarda gli studi dedicati alla proprieta, Gambaro sostiene che «la rifles-
sione pugliattiana si & dimostrata la pietra d’angolo su cui si sono poggiate elaborazio-
ni dottrinali successive» in Gambaro, Salvatore Pugliatti e la proprieta moderna, cit.,
p. 633; dello stesso tenore le parole di Rescigno: «il pensiero [di Pugliatti] ha influito
fortemente sulla vasta e importante letteratura italiana in argomentoy, e la riflessione
sulla proprieta costituisce «uno dei pit alti contributi alla dottrina della proprieta e
pittin generale alla scienza civilistica» P. Rescigno, La proprieta,in AA.VV. (a cura di),
Lopera di Salvatore Pugliattr, in «Rivista di Diritto Civile», I (1978), p. 575.

% S.Pugliatti, Studi sulla rappresentanza, Giuffre, Milano 1965, pp. VII-VIIL
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Con ci0, egli non abbandona gli strumenti concettuali logico-for-
mali del giuspositivismo ma ne relativizza il senso e il valore, conti-
nuando a elaborarli e a usarli costantemente ridisegnandoli sulla realta
dell’esperienza umana e storica. Il risultato & un’elaborazione giuridica
che mette in relazione astratto e concreto, formale e sostanziale, per
porli sullo stesso piano d’indagine.

Sono del tutto palesi le influenze filosofico-giuridiche nell’opera
di Pugliatti, in particolar modo da parte dell’istituzionalismo di Santi
Romano®. In L'ordinamento giuridico®, Santi Romano afferma come
’aspetto fondamentale del diritto sia non tanto essere un sistema com-
posto da norme quanto, innanzitutto, un’istituzione complessa volta
all’organizzazione del sociale”. Il diritto & «ogni forza che sia effettiva-
mente sociale e venga quindi organizzata»’': il che significa cambiare
punto di vista, abbandonando la prospettiva normativistica e statuali-
stica a favore di un approccio plurale e fattuale’. Il merito di Romano
sta quindi nell’aver messo al centro della questione della giuridicita
di un ordinamento il fatto sociale, la vita dell’'uomo nella societa e, al
contempo, d’aver messo in discussione il dogma della statualita del di-
ritto e della norma come unica espressione del giuridico, allargando lo

o7 Grossi, La cultura del civilista ttaliano. Un profilo storico, cit., p. 97-100.

o8 Per un primo approccio al pensiero di Santi Romano: Grossi, Scienza giuri-

dica italiana. Un profilo storico (1860-1950), cit., pp. 109-117.

69 S. Romano, Lordinamento giuridico, Sansoni, Firenze 1977, prima edi-
zione 1918. Bobbio cosi commenta: «Lopera del Romano, ha aperto, nella recente
storia del pensiero giuridico italiano, una via che, piaccia o non piaccia, ¢ una delle
vie maestre della filosofia del diritto contemporanea» in N. Bobbio, Giusnaturalismo
e positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Milano 1972, p. 44.

0 Si tratta della piti «coraggiosa fra le teorie del diritto antinormativistiche»
secondo I'autorevole giudizio di Guido Fasso nella sua Storia della filosofia del diritto.
III. Ottocento e Novecento, 1970, Laterza, Roma-Bari 2001, p. 285.

1 Romano, L'ordinamento giuridico, cit., p. 43.

72 Grossi, Introduzione al Novecento giuridico, p. 14.
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sguardo su un’esperienza che non ¢ pit solo giuridica ma comprende
1molti fatti della vita umana.

Insomma, il contesto giuridico e culturale italiano del periodo trale
due guerre ¢ nettamente influenzato da una tensione scientifica volta a
superare 1l formalismo a favore di uno sguardo che includa ’esperienza
storica e umana”. Anche Pugliatti viene condizionato inevitabilmente
da tale contesto. Il diritto, in quanto espressione concreta delle societa
umane, altro non ¢ per lui che la stessa realta storico-sociale che, come
tale, & gia esperienza giuridica poiché «I’ordine giuridico ¢ una cosa
stessa coll’ordine sociale, e non qualcosa di staccato e di sovrapposto
ad essa»”’. Quindi, esperienza storica e giuridica coincidono e le di-
stingue solo il punto di vista assunto dallo studioso: la sostanza giuri-
dica ¢ la stessa sostanza sociale osservata con le lenti del giurista; la so-
stanza rimane la stessa, il giuridico trova la propria materialita di fondo
nella vita storica degli uomini ed & immerso in una realta complessa di
fatti e valori”. Per comprendere pienamente il giuridico cosi ¢ al fatto
che s1 deve fare riferimento, ma non tanto pero in una prospettiva em-
pirica quanto per confrontarlo con le norme e 1 valori; nel fatto essere
e dover essere sono fusi e solo in rapporto al fatto & possibile stabilire
la legittimita di ogni regola’™.

& «Non ¢ pil consentito idoleggiare un sapere assolutamente obbiettivo, nella

cui compagine non entri’opera costruttiva del soggetto umanoy: S. Pugliatti, La giuri-
sprudenza come scienza pratica,in «Rivista italiana di scienze giuridiche» (1950),p. 17.

7 S. Pugliatti, L'atto dv disposizione e il trasferimento dev deritti, in Diritto
Civile. Metodo-teoria-pratica, Giuffre, Milano 1951, p. 3, nota 1.

[ S. Pugliatti, Continuo e discontinuo nel diritto,in 1d., Grammatica e diritto,
Giuffre, Milano 1978, p. 87.

76 V. Scalisi, Fontz, teoria, metodo, Giuffre, Milano 2012, p. 52. Si veda inoltre
S. Pugliatti, Grammatica e diritto, cit., p. 252: «Quando penetriamo veramente nel
cuore del fatto, specie dei fatti costitutivi di fasi genetiche o cruciali dell’esperienza,
vediamo fusi insieme ’essere ed il dover essere, la realta umana e storica puntualizzata
nel momento del suo nascere e potenzialmente distesa nella sua sorte futura, nell’alveo

della norma nata con essa».
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Negli anni successivi alla Seconda guerra mondiale, Pugliatti as-
segna alla scienza del diritto il compito di predisporre concetti for-
mali ma saldamente ancorati alla legislazione, e al fine di guidare sia
I'interprete sia il legislatore verso una concordanza tutta in divenire
con le istanze concrete dei tempi storici”’. Cosi intesa la funzione della
scienza giuridica ¢ duplice: da una parte, lo scienziato deve costruire
un sistema astratto e concettuale a partire dall’ordinamento giuridico
normativo mirante a descriverne I’aspetto formale statico’™; dall’altra
parte egli deve costantemente confrontare la propria costruzione siste-
matica con il banco di prova della realta storica. Tra forma giuridica e
struttura sociale ¢’¢ sempre una frattura, uno scarto, ma il giurista, con
la sua attivita di scienziato, lavora proprio in questa frattura evitando
che essa si allarghi fino a divenire una crisi patologica.

Il giurista deve quindi:

Nel suo lavoro cosciente di creazione del sistema, e ove sia sensibile alle
istanze concrete della storia, segnare al legislatore le giuste vie per il conse-
guimento di un fine che deve essere immanente alla sua attivita: realizzare in
ogni singolo atto legislativo la giustizia di tutti, non gia quella di alcuni, la
giustizia dell’intero corpo sociale, che non conosce nomi ma individualita
fungibili, la giustizia che sia anche concreta uguaglianza, nella sua specifica e
piena determinazione storica’.

Per raggiungere un tale obiettivo, la scienza giuridica deve essere
insieme teorica e pratica, e cio¢ non limitarsi a elaborare «schemi vuo-
ti, con la pretesa di ottenere concetti puri»* ma tenere sempre in con-
siderazione e indagare a fondo la societa a partire dalle «forze vive»®
che vi si trovano storicamente in azione. Dunque le costruzioni logi-

i Pugliatti, Grammatica ¢ diritto, cit., p. 203.

78

Ivi, pp. 87 e ss.

& Pugliatti, Grammatica ¢ diritto, cit., p. 203.

80 Pugliatti, La giurisprudenza come scienza pratica, cit., p. 125.

81 Thidem.
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che della scienza giuridica, pur indispensabili, devono essere il frutto
di valutazioni storiche e sociali «orientate verso le specifiche esigenze
pratiche alle quali servono»®:

Dal cielo delle astraziont [ ...] le formulazioni della scienza giuridica devono
discendere sul terreno della storia, come 1 corpi sentono I'attrazione verso il
centro di gravitazione®.

L’ordinamento nel suo complesso non puod non esser influenzato
dalla societa e dalla storia e il diritto «si presenta, pitt che come un
complesso sciolto di prescrizioni, come un sistema di istituti»**. Dun-
que, ’esperienza storica diventa al contempo matrice produttiva e gri-
glia di comprensione dell’esperienza giuridica, e la scienza giuridica
consiste In «un conoscere accentuatamente orientato verso la prassi»,
senza pero rifiutare la costruzione del sistema quale «strumento che
deve servire alla vita pratica». In definitiva, il giurista:

Non deve fare della teoria fine a sé stessa e deve ingegnarsi anch’egli a indi-
viduare gli interessi che 1l legislatore ha inteso tutelare, 1 fini che la norma
s1 propone di conseguire: in altri termini 1 problemi pratici che la legge ha
inteso risolvere. Deve tener conto criticamente della giurisprudenza pratica
e mettere in valore le tendenze e le soluzioni interpretative che meglio ri-
spondono a quet fini. Cosl come, reciprocamente, la giurisprudenza pratica
dovrebbe tenere conto dei risultati della interpretazione dottrinale®.

A partire da c10, Pugliatti, partito da convinzioni essenzialmente
formalistiche, approda allo storicismo cercando di coniugare la di-

2 Ivi,p. 118.

8 Ivi, p. 122.

8 Ivi,p. 121.

8 S. Pugliatti, Il deritto tert ogge domani: ultima lezione, 1973, orain AA.VV.
(a cura di), Quaderni per la didattica ¢ la ricerca, Giuffre, Milano 1993, p. 17, anche
per le citazioni precedenti.
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mensione normativa con la prospettiva storica®®. E in questo sta il suo
merito maggiore, ossia nell’aver saputo coniugare 1l rigore sistematico
e formale con l'interesse alla risoluzione di problemi pratici, sempre
avendo presente che il diritto vive nella storia e nella societa.

6. Considerazioni conclusive

Con questo contributo si & cercato di dare spunti per una chiari-
ficazione concettuale intorno alla nozione di “beni comuni” a partire
da quel “terribile diritto” che rappresenta il modo privilegiato con cui
I'uomo si rapporta alle cose escludendo - giova ricordarlo - tutti gl
altri uomini: la proprieta. La proprieta cosi intesa infatti, appare radi-
calmente contrastante con 1 beni comuni, se quest’ultimi si intendono
come cose la cui fruizione collettiva deve essere garantita.

Ma, come si ¢ osservato, non esiste la proprieta; piuttosto esisto-
no le proprieta. Insomma, quello proprietario appare come un istituto
giuridico complesso e dai mille volti per ognuno dei quali ¢ difficile
disegnare un identikit dettagliato. Esiste una proprieta pubblica e una
privata, esistono regimi proprietari differenti per 1 beni pubblici de-
maniali e per quelli, pur pubblici, qualificati altresi del patrimonio;
esistono, poi, vari limiti e diversi condizionamenti ai modi di possede-
re: tali limiti e condizionamenti incidono tanto sulle concrete modalita
di godimento e di disposizione del bene che quasi viene da dubitare
se sia possibile continuare a parlare correttamente di una proprieta.
Insomma, se di proprieta al singolare si vuole parlare, allora questa va
immaginata come un vasto contenitore per mille diverse forme pro-
prietarie:

8 P.Grossli, Salvatore Pugliatti giurista inquieto,in AA.VV. (a cura di), Salva-

tore Pugliatti giurista. Ricordo nel I centenario della nascita (1903-2003), in «Rivista
di Diritto Civile», XLIX (2004), p. 612.
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Un istituto insomma di cui si tiene a sottolineare la relativita, ma che & sempre
una relativitd incompiuta, perché sempre quel plurale & costretto a fare i con-
ti con quel singolare, sempre su quelle proprieta grava Pombra incombente
della proprieta. All’interno dell’universo della appartenenza ha preso forma
nel corso dell’eta moderna - e si & soprattutto cristallizzato nella riflessione
e nella prassi del secolo XIX - un singolare archetipo giuridico, che potrem-
mo qualificare napoleonico-pandettistico, una nozione cio¢ di proprietd non
soltanto risolta nell’appropriazione individuale ma in una appropriazione dai
contenutl particolarmente potestativi®.

In questo contesto,a complicare una gia sfaccettata figura, si inseri-
sce la Costituzione, in particolare con la nozione di “funzione sociale”
della proprieta:

L’enunciato relativo alla funzione sociale [...] & uno dei pili interessanti che si
trovino nelle costituzioni del nostro tempo, ed una delle poche cose originali
che si trovino nella nostra Costituzione®.

Orbene, se la proprieta & un istituto plurale, diversificato e dalle mil-
le sftumature, e se tale istituto deve trovare una funzione sociale, allora &
ipotizzabile una forma giuridica per 1 beni comuni. Si tratta, infatti, di
elaborare una disciplina giuridica capace di garantire collettivamente
la fruizione di cose necessarie all’esercizio di diritti fondamentali: una
forma giuridica con la quale sia possibile instaurare un rapporto con
alcune cose, non al fine di escludere gli altri - 1 “non-proprietari” —
bensi di includere tutto il “sociale”. In quest’ottica, dare uno statuto
giuridico ai beni comuni:

8 P. Grossi, La proprieta e le proprieta nell’officina dello storico, in «Quaderni

fiorentini», XVII (1988), p. 366.
88 M.S. Giannini, Bast costituzionali della proprieta privata, in «Politica del

diritto» (1971), p. 471.
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Significa mettere in discussione il carattere escludente della proprieta, esclu-
dere che ci siano soggetti che possano impadronirsi del potere di gestione®.

Si tratta, allora, di innovare i1l moderno paradigma proprietario a
favore di un altro modo di possedere che sia ulteriore rispetto alla pro-
prieta privata e alla proprieta pubblica. Certamente, non si pensa che
un tale compito possa essere assolto in modo semplice e in tempo bre-
ve, né si sono qui offerte soluzioni pronte all’uso; piuttosto si & cercato
di fornire un metodo e alcuni strumenti concettuali.

In particolare, appare imprescindibile I’analisi del contesto nor-
mativo vigente inteso come quadro di riferimento e partenza per ogni
discorso che abbia a oggetto una riforma proprio del medesimo. Poi,
con Maine riletto da Grossi, va desacralizzato il diritto di proprieta
riconducendone la genesi e la forma a determinati e contingenti assetti
storici e sociali: la proprieta individuale non ¢ stata 'unica modalita
giuridica per possedere le cose, ¢ la rilettura grossiana, in particolare,
suggerisce come possano esistere altri modi di possedere anche di tipo
collettivo. Similmente, Pugliatti con le sue profonde e attuali ricerche
sulla proprieta, ma non solo, mostra quanto sia opportuno non per-
dere 1l contatto con la realta, sia essa quella giuridica sia essa quella
concreta dei bisogni e degli interessi sociali.

Tutto c10, allora, pud essere considerato d’aiuto in relazione alla
discussione sul tema dei beni comuni. Riflettere sugli assetti giuridi-
ci odierni nonché rivolgere lo sguardo al passato quando questo puo
offrire validi spunti di ricerca per future prospettive puo costituire un
fecondo schema di indagine relativo a un tema da molti sentito come
urgente ma al tempo stesso caratterizzato da ambiguita e indetermina-
tezze.

89 S. Rodota, I beni comuni. Linaspettata rinascita degle usi collettivi, La

Scuola di Pitagora, Napoli 2018, p. 36.
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Come s1 accennava, qui non si ha certo la presunzione di dare una
risposta, né tantomeno le risposte, su cosa siano 1 beni comuni e su
come questi vadano concretamente normati; ’obiettivo assai pitt mo-
desto & quello di indicare un percorso con I'invito a non dimenticare le
istanze e la materialita dei bisogni per 1 quali 1 beni comuni si pongono
— questi si — come risposte.
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