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2. La disciplina costituzionale a 1a determinazione dell'utility sociale, —
3. Significato e natura della funzione della propriefd. - 4. Funzione e
diritto; la funzione come principio unificatore della disciplina delly pro-
prietd. — 4. Funzione sociale dell’istituto e funziope sociale dei beni. —
8. L'appartenenza des benl ¢ la possibilitd di nwovi eriferl sistematicl, -—
7. Definizione della proprietd e ambito di applicabilityd della funzione. —
8. Il problems dellg proprieth nel quadro di aleune attuall esigenze.

1. — Ua_incerto storicismo o Paniore per gqualche rilevazione
sociologica plcﬁg no_indurre quei giuristi che aﬂ’l’og,,bﬁf‘fo con spi-
rito non angusto™y problemi della, proprieta ;‘}*‘"é';ua,urire la. loro
indagine nel registrm\ molteplicita, 41 fuﬂ‘ﬁ?}ii, Spesso contrad.
dittorie, che 1o stesso % ituto adempiepur rimanesndo Immutato
nella strutinra formate; cha- questp-Assunta immutability di strot.
- tura & quasi Ia condizione che ;e@e df individuare e confrontare

funzioni tra loro diverse (3 IL'in) émg sulla funzione, anzi, sa-
rebbe la gola a poter & piena 1-a~gio}é\@ modo di esistere di una

determinata strutpat, (®), appagando cosi %&\i@za diffusa di te-
nere in maggief conto i dati proposti dai :m i i

nti delle eondi-

zioni storieffe.
reorrere gli gspri termini della contesa sulla

brofflo struttnrale o di quello funzionale ¢l porterebbe t

("} B questa, ad esempio, la posizione di Rowner, Die Rechisinstitute des
Privatrechts und i{hre sopidle Funktion, Tiibingen, 1929 (noi citeremwo dalla
traduzione inglese curats, da Schwarzschild e intitolata The institutions of
vrivate iaw end thelr socigl Functions, London, 1948). Della edizione inglesp
g1l veda in particolare n. 755 la introduzione di Eahn-Freund che hen chiarisce
il pensiero del Renmed (b. 1): He presupposes the stabiltity and velafive im-
mutability of lepal institutions such as property and contract.. Ofr. anche
Frizomany, Legal theory®, London, 1952, Dp. 252-258,

In generale, sul econcette di funzione, pitt avanti, n. 4.

() «Un tipo strutturale & strumento per =é neutro, wtilizzabile per il
congegnimento di diversi fnt »y co8l PUGLIATTI, D¢ proprietd nel nuove diritto,
Milano, 1954, p. 800, nots 430. :
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tano (basta pensare alle conclusioni, spesso interessanti, alle qual
=) %;:rvenuti i fautori di ena applicazione del metodo della;,ﬁ’losoﬁz

analit

ica alla giurispridenza, riproponendo in termini nuevi aleun:

dei pitttradizionali problemi relativi allg struttura). Pud-ammettersi
che alla "“gerit& del concetto giuridico si giunge « sqlff'a,nto quandg
50no deteﬁ‘n\_linate le regole che fissano I’uso dellajfff)a,rola ad esso
corrispondeﬁ"t@ » ("), ma con alivettanto vigore si_fﬁottolinea. che al-

r
!

apprezzamento pieno della realta giuridica §f perviene soltanto
mezzo di una‘accorta analisi funzionale () v'senza voler fare una

disinvolta profes%‘ipne di ecleitismo, si pud Aomangue rilevare non

tanto il rapperto d%@lettieo che corre tra stﬁ]ttura, e funzione, guanto

il

di un istituto. Ma

loro reciproco attég}‘gia,rsi cotme funzig;:f’é tipica e funzione storiea
néppure un semplice relativismo @ appagante,

P A . k . o . . .
ché si rischia di non « cogliere nel mofo degli eventi e delle idee una
- - K . ) z ks
profonda ragione gtorica, yno svolgggﬁento razionale e necessario » (%),

e

di dare al consueto ]’iﬁhiﬂg{flo allg storia il Bens0 ovvio che nulla xi

conserva immutato ne) trascqrr%fe del tempo.

Non questo pud intenderé‘aiﬂ giurista quando, in una professions

di storicismo, richiama alla Mécessity di tenere nel ginsto conto la
concretezza degli interessi Fégol’ér.ti ed il mutare delle sitnazioni nel
tempo. Ad un approfonditento d lla ricerca guel bresupposto della
immutabilitsa della struﬁ%f;a, che %gasferisce ogni indagine in pro-
spettiva sulla funziond e giustiﬁcaﬁ mutamenti di questa con il
frequente ricorso al/‘}(incetto di eterggenesi dei fing {*), si palesa
debole anche come pura ipotesi di lavory, giustificata solo quando si
voglia a,pprofond;r% la’ distinzione tra aspetto formale e aspetto so-
ciclogico di una 7ieerca-..L’unilateralité. di "@Eel procedimento, infatti,
rileva non appéna 81 ritrova la coesistenza di pid funzioni non omo-

5

genee rispeild alla medesima struttura: il fﬂi\chiﬂmo alla storia (o

3

%

* B;a’fimo, Scienza del diritto e analisi del Ez‘ngua‘?&gto, in questa rivista,

1950, p, 856,

te

%

(‘J_j’"Si vedano i chiarimenti qi ASCARELLI, Séudi i d}‘%&itm comparato e in
ma di interpretazione, Milano, 1952, pp. 55-78.

Anroning, Lo storicismo, Roma, 1957, p. 21,

(°} Berix, Interpretazions della legpe e depli atti giuriddsg, Milano, 1949,

; Rusino, Lo valutazione degli interassi nelt’ interpretazionesdella legge, in

7o {t., 1949, IV, cc. 11-12; DOMINEDD, Gierisprudensa deg valagt, in Scritii

wridicl in onore di Francesco Carneluttl, I, Padova, 1950, p. 475" AscaRErLr,

Studi, cit,, p. 57; Puariarrr, Lo provrieid, elt., p. 300, nota 439, 1espres-
sione Heterogenie der Zwecke, che risale g Wundt, non & qui possibu{ aleun
approfondimento (cfr, SOH{UMPEITE, Capitalismo, sooialisme e democrazia’; (rad.
dail'inglese di Zuff, Milano, 1858, p. 128,

79,

Riv. trim. di 3ir, & proc. civile - 1960,
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In veritd, nei casi finora considerati, la funzione sociale aon pud
intendersi come una qnalitd immediata del diritto di proprietd, es-
gendo attribuita ad esso per via di conseguenza, attraverso la rico-
pnizione di una generale natura sociale o 2 mezzo di una disciplina
che non muta il titolo dell’atiribuzione. Te tal modo, di ogni diritto
pud dirsi che ha una funzicne sociale (**°): ma questa rimaalg indif-
ferente per la strutinra del dirifto e neppqre' incide sulla sua defini-
zione formale (**1), giustificandosi cosi Yopinione, tante volte espres-
sa, per eui la funzione gociale sarebbe una « formula sonora ma giu-
ridicamente vuota » (%),

A nostro modo di vedere, 1'ugo moderno dell’espressione funzione
sociale, nella maggior parte del casi, non ha con le concezioni ora
esposte che una parentela del tutto verbale. In primo luogo, gueste
ultime rivelano che la loro antentica caratteristica non & guella fun-
zionale, bensi guella finalistica, e si collegano ad una speculazione
intesa a ricercare una giustificazicne ed un fondamento della pro-
prieta del tutto extragiuridici. Segno, forse, di una ampiezza di oriz-
zonte che la scienza giuridica moderna non ha saputo conservare (*°%);
conferma, certamente, del fatto che movente e fine si pongono all’e-
sterno della struttura giuridica (¥¢). Proprio da questa ribadita
estraneity della funzione rispetto al diritto, d’altra parte, si origina
la contraddittoria utilizzazione del concetto di funzione, che — con-
cepite come temperamento defl’assolntezza di una prqprietﬁ indivi-

-

dualistica — st converte in un formula difensiva del diritto di pro”

priety tradizionale (1*%), affermandosene genericamente una destina-
zione gociale (alla quale pud 119%11 accompagnarsi, e spesso non i ac-

R

(139 ¢ Una funzione sociale o, meglio, 'attuazione di un‘pubblico 'inte-
resse, & propria di ogni potere riconoscinto dal diritte obiettive; e q1_11.ndi,
sicuramente, del diritte di proprietd v: cosi ¥. VissaLii, Per unag deﬁmzmm?
legislativa del diritto di proprietd, in Sfudi, cit, II, p. 334. Cfr. 1e_recent1
osservazioni di Arcur, ICaspetto Funzionale del « dominium y romane, in Bull.
ist, dir, rom., 1958, pp. 61-79; sul tema, sempre di recente, ¥. Dz VIssCHER, Ia.?f
dividuaiismo e evoluzione della proprietd nelle Roma repuddlicana, in Studic
doo. hist. twr., 1957, pp. 26-42.

(13 8u guesti problemi le interessanti, anche se per noi non sempre
accettabili, considerazioni di Dapiw, Le droit swdjectif, Paris, 1852, pp. 219-220.

{19%) (ESARINT Srokza, Oodice civile, cit., p. 9.

(%) M. 8. GIANNINI, Aftwality degmatice, cii., p. 478. B .

(9 Hoplle diffieolth incontrate dalla dottrina nella deﬁulzion_e dei con-
cetti di retio, fine, scopo, cfr. Carany, I giudizi, cif., p. 217_, nota 16. Vedi anche
PrRTICONE, La propriéte, cit.,, p. 47. ) ]

(9% B, Vassathl, Il dirlito d@i proprietd, in Studi, cit., II, p. 49,

Ry
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compagns, alcuna effettiva misura legislativa), mentre se ne rico-
nosce la sostanziale intangibilitd. Bra fatale, quindi, che, favorevoli
le condizioni culturali, Ia polemica contro V’idea individualistica nei
diritti si convertisse in polemica contro il diritto soggettivo tout
court (1*5),

Per intendere Uintera prospettiva nei suoi giusti termisi, biso-
gna riguardare alla distinzione, propria non soltanto de¥ pensiero

gluridico (**7), tra fine e funzione di una determinata struttura, inten- -

dendosi il primo come destinazione ad nn eompito astrattamente fis-
sato ed immutabile, I'altro come lo storico e conereto atteggiarsi di
fronte a sitvazioni sempre rinnovate e diverse. B quest’nltimo il si-
guificato attribuito alla funzione nel pit frequente uso giuridico:
nella forma di contrapposizione tra una struttura rigida e sempre
identica a se stessa ed una mutevole funzione {(***) ¢ nel loro rap-

(***) Non € certamente possibile dare indicazioni bibliografiche esaurienti
gu questo problema, in particolare su quell’aspetio estremo — e qui diretta-
mente Interessante — costituito dall’opera di Duguit. Relativamente a que-
st’ultimo, el limiteremo a ricordare il fascicolo dedicatogli dagli Arch. phil.
ar, sociol. fur., 1832, mn. 1-2; e quello recentissimo della Rev. jur. de. Sud-
Ouest, 1959 (di eui & apparso in Italia i1 coniributo di Lawerop, L/influenze
delle idee di Léon Duguil sulle teoria generale del diritio, in Riv. int. fil. dir,,
1959, pp. 641-672). A parte 1 tentatlvi i inguadramento generale (tra i gquali
vogliamo segnalare quelli di Gony, Science ¢t fechnique en droii privé posttif,
II, Paris, 1915, pp, 191-272; IV, Paris, 1924, pp. 159-213; PRIEDMANN, Legal
theory, cit., pp. 172-179), si possoho segnalare, per i particolart profili del pen-
slero di Duguit posti in rilievo, Bonwrcase, Sclence du droit et romantisme,
Paris; 1928 (l'esposizione delle dotirine di Duguit costituisce uno deil motivi
ricorrenti deli’opera) o H. Peres, Wandlungen, cit. (che vi dedica una lunga
appendice). Qualche accenno stretfamente connesso 2l nostro temsa in WALINE,
Llindividualisme, cit., pp. 48-51; Baeorini, Introdusione alla trad. it, curata
da Paradist del volume di DUGUIT, 11 diritio sociale, i diritto individuale e Io
trasformazione dello Stato, Firenze, 1950; Stonm, The province, cit., pp. 343-352;
RirerE, Les forces, cit., p. 282.

- La dotirina italiana, occupandosi det problemi del diritto soggettivo, non
ha mancate dj riferirsi alle tesi di Duguit: cfr. Puariarm, Hsecuzione forzata
e diritto sosteneiole, Milano, 1935, pp. 46-51; Barogro, Il diritte soggettivo, in
Forg ., 1939, 1V, c. 11, nota 28; NavoLi, It diritio Sopgeltivo, Milano, 1943,
pp. 32, nota-1; nessumo, perd, con queglt approfondimenti che il rilievo, o
almeno ‘la diffusiene, di quelle tesi avrebbero meritato. Una splegazione 4ai
questo atteggiamento & tentata da Mbssa, Trasformasions dogmatics € positiva
della proprietd private, ne Lo concezions Fascisie, oif., p. 260.

(%) Frogewi, Il concelto i struttire e la oultwra giuridgics contempo-
rance, i Riv. ng, fil. dir.; 1959, pp. 168-170; e cfr. CARNELUTII, Teorig gene-
rale del diritto®, Romd, 1951, pp. XIV-XV; Catawz, T giudisd, cit., p. 217, nota 16.
La questione & ulteriormente discussa pill innanzi, n. 3 e noty 143,

(") Cir. la posigione di Repner, esaminata all’inizio del h. 1,

e

LI
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porto dialettico (*#), rella neeesgita di non traseurare mai « la terza
dimensione funzionale o teleologica » (¢, e quindi di comprendere
nell’attenzione « funzioni economiche ed istituti ginridiel » (**1); nel
porre DPaccente sulla law in gection pinttosto che gulla lew in
books (**%): e si potrebbe continvare, fino a guelle pin generall ed
estreme formulazioni che cercano di individuare la funzione dela
stessa legge o di costruire quest’nltima come funzione dei fatti so-
ciali {149). '

Se la sostituzione della considerazione funzionale (nel senso ora
indicato) a guella finadistica costituisce un indubbio arricchimento
Zfégli strumenti dell’indagine giuridiea, l'indicazione metodologica
che da essa pud ricavarsi non riesce a dare piena ragione del con-
cetto di funzione sociale, quando guesto sia impiegato per chiarire
la patura particolare di un diritto. Infatti, Puso del termine fun-
zione in contrapposto a struttura serve a definire il concreto modo
di operare di un istituto o di un diritto di cui siano note e indi-
!viduate le caratteristiche morfologiche: mentre, invece, di una fun-
{gione sociale della propriety si parla non tanto per aprire la via ad
“una indagine di sociologia giuridica, quanto per indicare proprio
‘nna di quelle carattervistiche. Cost configurata la funzione sociale,

(**) S. Smvaris, Die faktische Vertragsverhdlinisse, cif., pp. 47-61 (a
p. 48, nota 187, un chiarimento sulle differenti accezioni del termine « funzione »
in questo autore e in Duguit e Renner).

() Pueliarts, La glurisprudense, cit.,, p. 64.

(***) AscaRELIa, Studi, cit,, pp. H0-78.

(12) Pourp, Law in books and lew in action, in Amer, L Rev., 1910,
p. 12 ss.; sul problema Srowe, The pr@a@mce, cit., pp. 405-408, 414417 (relﬂti-
vamente alle tesl di Pound), T42-749 (céme prospeitiva per esaminare le dob-
trine di alcuni pensatori europei).

(**) ®u questo profilo — come, d’altra parie, & accaduto per aquelii
immediatamente precedenti — ncn si tenta neppure Ia bibliografia: vogliame
goltanto ricordare — in agglunta a Svone, The province, cit. — BEnMaw, The

nature end function of lew, Brooklyn, 1938, B oppertuno, perd, tener pre-
sente che il problema della funzione del diritto parve 2 Bobbio «uno di guei

tiplei problemi extradogmatici », che non attengono alla teoria generale del

diritto, richiedendo una presa di posizione ideologlca (Studi sulle ieorie gene-
rale del diritto, Torino, 1955, pp. 9-10). A iui Il CarwepvuTrr (Teorie, cit., p. XV)
oppose la distinzione tra scopo e funzione del diritto, intesa guest'nlfima come
« guel tanto di scopo- che s attua uvel risultato ciod che mediante i1 mezzo
pud essere ragginnto», M. 8. Grawwiny, Lezioni, cit., p. 82, definigee la fun-
zione della norma come «il contenuto normative vigto In ordine al risultadl
sostanziali che s producono mediante gli effetti gluridicl previsti dalla norma
stessa 97 NIGOLO, Lledempimento delfobdligo alirwi, - Milano, 1936, p. 30, 1f-

guarda la strottura. come lnerente alla natura di una situazione, la funzione

alla sua efficacia nell'ordinamento.

~ @~

é fuor di lrogo considerarly dialetticamernite nei confronti della strut-
tura, dal momento che essa & ritrovabile goltanto all’interno della
proprieti, ponendosi.come una componente della sua struttura. Non
a cago, le espressioni sintetiche o cui si ricorre sono quelle di diritto-
funzione, di proprieta-funzione,

4, — Le considerazioni finora svolte, se non hanno esaurito 1o

caratterizzazione tecnica della funzione, ci hanno, comunque, con-
dotti al nodo dogmatico del problema: che consiste, come & ben noto,
nella compatibilitd o meno dei concetti di funzione e di diritto sog-
gettivo. Beiogliere interamente guesto nodo significherebbe ripensare
quasi del tutto i complessi termini della polemica sul diritto sogget-
tivo (**); compito che non & certamente possibile affidare a queste
note, nelle quali si tenterd soltanto di indicare le difficolta a cui si
var incontro nel tentativo di mantenere lar costruzione sistematica
della proprietd nello schema clussico del diritto soggettivo.

La direttrice della nostra ricerca, al punfo in cui siamo, non

dovrebbe piu essere oscura. Se, infatti, la funzione deve essere con-j
siderata come componente della struttura della proprietd, tutiif
quei dati che ad essa possono essere ricondotti (obblighi ed oneri gra- |

vanti il titolare) mon sono rappresentabili all’esterno della sitna-

zione, come limitazioni di diritto pubblico o come altrimenti si vo-k

glia, considerarli, Le conseguenze di questa impostazione non sono
di poco conto; in particolare, ci sembra, per tutte quelle costruzioni
che ritengono di poter realizzare una pid accorta difesa delle ragioni
dellindividuo ribadendo la sostanziale indifferenza della struttura
dellas proprietd a tutta una serie di trasformazioni legislative e so-

() Ci limitiamo a richiamare lo stimolante studio di R. Omesrano, Di-
ritti soggettivi, cit., pp. 149-198; e 11 volumetto Das subjektive Recht und der
Rechtsschuty der Persinlichleif, Frankfurt a. M.-Berlin, 1959, che contlene
gagel di Coing, Lawson, Gronfors: richiamiamo 1’attenzione sulle scritie del
primo - Zur Geschichite des Begriffs « subjektives Recht», pp. 7-23 — per la
manifesta inscddisfazione della tradizionale impostazione dottrinaria, di cui,
neila conclosione, vengono con esattezza indicati i limifl e gli aspetti caduchi;
gt veda anche VIriey, Les origines de la notion de droit subjectif, in Arch.
pivil, dr., 1953-54, pp. 163-187. Sempre pit chiara, comungue, & la coscienza
della necesgith di costruire concetti pilt aderenti alle determinazioni del diritto
positive (cfr. Cesasini Syowza, It diritto soggeltive, in Riy, it. sc. giur,, 1947,
p. 184); non a caso si parla con frequenza sempre maggiore di situazioni phit-
tosto che Qi diritti soggettivi. Pur converendo sulla genericith di questa espres-
sione, ¢i pare che esse testimoni abbastanzs fedelmente dello sforzo di rico-
stituire un equilibrio tra «datoy» e « costruito», spezzato dall’assoluta pre-
valenza 4§ quest’ultimo.
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cipli. Ché questa difesa appare, in-realtd, pitt rispettosa di woa no-
zione seolastica che non del diritto dell’individuo, al quale dadia co-
struzione sul specte pubblicistica di ogni funzionalizzazione della
posizione del proprietario non pué derivare che una pitt immediata
e diretta snbordinazione ai poteri della pubblica amministrazione:

ciod proprio quelle che, nell’animo dei tradizionalisti, andrebbe .

evitato. Potrebbe osservarsi che, se questo modo di procedere finisce
con Vessere contraddittorio alla suva stessa ispirawione, almeno & ri-
spettoso delle caratteristiche del diritto soggetlivo. T/osservamione
#i presta a due rilievi: diretto, il primo, a riconoscere la giustezza
del pensiero di chi ha visto molti dei nostri concetti giuridiei ri-
manere legati ad un superato modo d'intendere la funzione del diritto
privato, che si limiterebbe ad attribuire ai singoli dei poteri, renden-
dosi automatico il raggiungimento dell’equilibrio tra le varie sfere
giuridiche (*°); e ['altro a mettere in guardia contro un procedi-
mento che, per ricondurre ad un determinato prototipo giuridice
una situagione concreta, forza i termini di guest’uitima, quando sa-
rebbe logico, Invece, ammettere 'imposgibilitd della sussunzione. Da
cid risulta confermata 'opinione (**%) che di certi impoverimenti del
diritto privato non sia soltante responsabile il corso delle cose, ma
pore il metodo dei privatisti; ed accertato che ogni ripensamento
del eoncetfc di dirvitto soggettivo debba massimamente tener conto
dei dati positivi (*¢7). D’altra parie, se «i vuole avere ben chiaro il
contesto ginridico ed economico all’interno (ed in ragione) del guale
Ia funzione sociale opera, bisogna tener sgombra la mente dai. pre-
giudizi naseenti da una scarsa riflessione sulla storia e aver per fer-
mo che « il capitalismo non pud cafptterizzarsi solo in funzione della
proprietd individuale, ma in funzione della struttura e del funzio-
namento di questa proprietd nel processo produttivo » (4%): cost che
la funzione sociale della proprietd si palesa, nel tempo presente e
nei paesi di democrazia occidentale, come lo strumento attraverso il
quale una societd, che riconosce la proprietd privata dei beni, tenta
di dare a quests un pid ampin respiro per trarne vantaggl adeguati,
Considerata non gid come mera finalizzazione di ogni diritto (guale

{14%)  AsCARELLI, Problemd, cit., 1, p. 47.

{19 Cfr. wetro, n. 1, B vedi R, Savarmr, Les métamorphoses, cit.,, p. 14;
POGLIATIY, La proprield, cit., pp. 286-287.

{*7) Cfr. Cesartnt Sromzs, [1 diritto seggettive, clt., p. 184.

{***)  AscABRELLI, Proprietd e controllo, cit., p. 756.
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& intesa in alcuni paesi retti da ordinamenti di tipo socialista (),
ma come elemento del diritto di proprietd, la funsione sociale di-
mosira d’essere caratteristica tipica d’un sistema giuridico eapi-
talista.

Veniamo, ad ogni modo, alle opinioni di coloro i quali negano,
in via di principio, Pammissibilita di una funzione a proposito della
proprietd. La negazione, anzitutto, si fonda sulla contraddizione ter-*
minologica esistente gia nel corpo dell’espressione, ché I'idea di fon-
zione (come vincolo) ripugnerebbe m quella di diritto (come libertd).
Questa proposizione viene svilappata in quella, tecnicamente pin ri-
gorosa, che ricorda la nozione formale di diritto soggettivo (guale
che sia il punto di vista prescelto per la sua costruzione (tre-bis) ) @
sottolinea Pimpossibilitd di risolvere in essa elementi di carattere
obbligatorio, che escluderebbero nel soggetto la lilera determinazione
del contegno da temere (%), II vincolo tunzionale, infine, manifeste.

(') 8i tenga, perd, presenie che Fart. I du code civil de I R&.F.ER.
est lotn d’gwoir, dans la protigue, Vimportance qui lui avaient prétée ses pre-
miers commentateurs d'Occident (R, Davi, g drodt soviétigue, I, Paris, 1954,
D. §4); alla lezione di guesti commentatori mostra di restar fedele Rirert, Les
forces, cit., p, 234; e cfr. MULLER-BRZBACH, Wohin fithri Intercssenjurisprudens?,
Tihingen, 1932, p. Tt; CreReoni, Sulle storicitd, cit., p. 855. Osserva (AL
Soviet civil lgw, X, Ann Arbor, 1948, che l'articolo citato fu steso sotto 'evi-
dente influenza delle idee di Saleilles e di Duguit (ma sulle influenze operanti
sulla stesura del codice ecivile sovietico cfr. anche i wostri Problemi, cit.,
D. 153, nota 40), all’insegnamento dei quali (dell’uitimo, in particolare; pp. 3ij-
317 dello scritto del Gsoveki) si richiamano implicitamente i primi cowmmen-
tatori del codice sovietico (pp. 319-321). Questo atteggiamento fu pid tard! con-
d-annato, ed i testi sovietici pli recenti si limitano ad accennare appena al
significato dell’art. 1 (p. 821); per Vinterpretazione dell'articolo nella giu-
risprudenza sovietica, cfr, pp, 324-326.

(**-bisy Una schematizzazione assai preciga delle varie posizioni dottri-
narie sul diritto soggettivo & in R. Orestaro, Dirite soggettivi, cit., pp. 172-175.

(***) Non si vool dare una bibliografia esauriente, ma soltanto indicare
aleuni significativi atteggiamenti tra quelli di coloro i quall hanno negato
I'ammisgibilits del profile funzionale: un quadro pid eompleto delle opinioni
sulla funzione sociale sl pud ricavare dalle indicazioni sparse anche mnelle
alire note.

I1 eoncetto di fungione sociale della proprieth & sembrato vago, astratto,
sonoro ma gluridicamente vuoto (Dr Marrivo, Delle proprietd, in Oommentario
del codice civile’, a cura df A, Seialoja e Branca, Belogna-Roma, 1957, pp. 118120,
CESARINT SPORza, Cuodice eivile, cit., p. 99); viziato da un‘intima contraddizione
(Pawonzio, Prime osservagioni giuridiche swi concetto i wroprietd nel re-
gime fascista, i Lo concegione faseista, cit., p. 116: Crearmva Srorza, Proprietd
¢ imprese, ivi, p. $64; BassaNeLLi, Note sul concctlo di proprietd, in Siaio e
diritte, 1940, p. 220; Barissy, La proprietd mnel nuose codice civile, Milano,
1941, p. 97; Puenwart, La proprietd, cit., p. 141; Guosso, Formale, schemi e
prospettive nellodierna teoria giuridice della proprietd, in Dir. eeon., 1957,
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rebbe tutta la sua incompatibilitdy con il diritto proprio nel caso
della: proprietd, ponendosi questa, nells sua essenzwy, come mani-

festazione di liberia (1%%).
i quest’ultimo argomento che, per la sua portata generale, deve

essere esaminato per primo, anche se per semplici cenni. Quali con-
vinzioni filosofiche o quali ideologie lo fondino oggi e guali lo abbiano
accompagnato net corso della sua fortuna, non & difficile scorgere:
gi che pud immediatamente notarsi che Pantico modo d’intendere la

p. 1009, che pone l'accento sui nessi tra proprietd e liberid); coneepibile solo
nel gquadro di un apparato tecnico collettlvista, poiché degrada la persona a
cosa (Berri, Problemi proposii dello sviluppo del capitaligmo, cit., p. 591) e
quindi imeompatibile con um ordinamento come 1l nostre (CorTINo, Le conven-
zioni @i voto melle socield commeroioli, Milane, 1958, p. 96; sul quale vedi le
osservazioni di CARNELUTII, in Riv. dir. proec.,, 1958, pp. 570-571); implicito in
ogni attribuzione di potere sanzionats dal diriito oblettivo (7. VASEJ%LLI, Per
ung definizione, cit., p. 334; ma lo stesso autore — I diritéo 4l proprietd, cit..,
p. 421 — osserva che la funzione sociale si trova ormai tradotta in una serie
di statulzioni positive); tale da distruggere U'idea stessa di propriety (Bumm_,
Sul possesso dell'sziende, in Foro it., 1958, T, o 702: e, in effettl, ai furorl
di certi giuristi pud applicarsi .cid che del flogofi diceva CHESTERION, L’uwomo
ohe fu Giovedl, trad. 1t. di Bofite Serrd, Milano, 1957, p. 511 « I ladri rispei-
tano la proprieth: essi desideranc soltanto che la proprieth diventi‘lorof per
poterla rispettare in modo pil perfetto; ma i filogof odiano la proprietd in .se
stesga, vogliomo distruggere 1'idea stessa di possesso personale »); accettal_)ﬂe
solo se svuotato di ognl effettiva operativith (Bamassr, Proprietd, cit., pessim,
1a progpettiva del Barasst & limitata dal fatto che egli restringe la sua atien-

zlone al « singolo proprietario intelligente e dinamico » (p. 281) e che continua\_r
a vedere la funzione sociale come « strumento efficace del bepe comune »

(p. 269, nota 13), dando a quest'ultima espressione il sigmificato gid rie.ordato
nel testo; BABILE, 1T soggelto priveto, cil, b. 14); accetiablle soltanto in ung,
prospettiva tradizionnlmente finalistica (CuraReLLI, Il fondemenio puddiici-
stico delle propriets, in La concegione fescisia, cit., pp. 156-159); come com-
plesso di specifici atteggiamenti che realizzam)b un interesse 'pubb-lico .(PEB.'
rrooNE, L4 proprietd, cit., p. 128; SaNpuULLi, ;S’puéﬁai per lo studio dei beni pri-
vati dnteresse pubblico, in Dir. econ., 1956, p. 56: che perd I considera
integranti la struttura della proprietd, al pari 3 Frwzr, Le moderne tro-
sformagioni, cit., p. 5%; e di NaroLx, Limiti, cit., D. 89). )
(*n % sufficiente ricerdare, per questa discussione non ancora sop1t_a
tra filosofi e tra gluristi, guanto seriveva HESEL, Grundlinien der Pmmsopqﬂe
des Rechis, Hamburg, 1955, p. 55: Dig Person muss sich eine dussere Sphéire
ihrer Fretheit geben, wm als Idee zu sein. Sul pensierc di Hegel e sul binomio
proprieta-liberta, efr. G. De RUGGIERC, Storie, cit., in parﬁcolare pp. 28-45;
e vedl Sorarr, Individualismo e divitto privato, rist., Torino, 19.5‘..),‘1')1)‘. :_1_70-183;
e piit avanti nota 159, Puo, d’altra parte, rilevarsi che la possibilith di imporre
Jimiti od obblighl alia proprieta privata si ricollega alla decadenza del VOlD]Il-
tarismo pure, alla cui rigorosa rivendieazione della pilt completa autonomia
della volomth del privato & connesgo lindividualismo: cfr. VILIEY, Essor ef
décadence du valontorisme juridigwe, in Arch. phil. dr., 1957, pp. 0498,
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lteorica, dei diritti soggettivi come teorica dei diritti innati (**#) trova
in esso formulazione assai conseguente. L’identificazione di pro-
prietd e libertd, non godendo ormai che di scarsi appigli positivi ed
esgendo largamente oppugnabile sia dal punto di vista filosofico che
da quello economico, si risolve in un pregiudizio metodologico, nno
dei tanti idole che ostacolano Vindagine secientifica. Le ecarte costi-
tusionali sempre pill raramente danno al diritto di propriets il posto
tradizionalmente assegnatogli dafle dichiarazioni di diriti (*%2y; le

_ (27)  Horasr, Individualismo, cit., p. 8 e vassim; G, DE RucelEro, Storie
cit., Pp. 2834, Sul punto di vists glusnaturelistico, in particolare :’E'ASSE[‘-II\:
El;:[]?)IN'I‘Rﬁ}VES, I neg'ozvio gluridico, Torine, 1954; La dotiring del diritto mtwale,.
ci‘é. :su;;,' 119[?$i7§ 8i vedano le (_)sservazioni di WiksogEr, Privatrechtsgeschichie,

(¥} B 11 caso della nosira costituzione {cfr, retro, n. 2). I &l ricordi
che fu regpinta laz proposta democristiana di inserire neli’ari. 42 1a spiega-
zione c_he il riconoscimento della proprieti:. privats era dovute « allo scopo di
garantire la libertd e 'affermazione della persona » (cfr. ASSEMBLEA COSTI-
TUENTE - COMMISSIONE PER LA CosTrrvzions, Relasiont ¢ proposte p. 104; Ip
(’_'[‘el.'za sottocominissione}, Resoconti, pp. 83-84; ORServa, pero ifuz:zmw; I::.
diritio al levore, cit., p. 193, che i democristiani ebbero pa;'tita vinta,sul
p?o.ﬁlo della garanzie, si che dovrebbe ritenersi la propriety riconosciuta come
diritto naturale dell’nomo: il che a mol sembra inesatto, non soltanto per il
valore prevalente che riteniamo debba attribuirsi alla rieordata soppreggione
ma soprattutto in ragione del contenuto dells rlcordata garanzla (cfr sm:
n, 2,. nota 84); & evidente, d’altra parte, che di ogni sitwazione giuridic;i ga-
rantita non si pud fare un diritto naturale, Questa interpretazione del testo
costit_uzionale &, ovviamente, della mmassima Importanza: di fronte ad essa, -
ormai, & di poco peso osgervare che « 1l eodice rarla ancora della propl‘ietii
1<;6|31r:|:ua di un diritto della persona » (F. Vassarra, Motivi, cit., pp. 86—87,.n0ta 9;
pﬁi’zl fﬁﬁn,nl)an;{; Der ung eritien di questa opinione, cfr. Puariarry, La pro-

Mi si veda anche l'art, 14 della costituzione della Germania occidentale
(sul guale Vampin ressegna di Morzo-A. Pinas, Hsproprigzione, cit. pp. 167-183
con alppia bibliografia; da ultimo =i veds anche K. Ruporrn, .Dz‘e; Bi;ndungen
des Bigentums, Tiibingen, 1960, pp. 11-15; sulla portata dell'art. 14, in rela-
zione al nostro problema, qualche utile rilieve in 1. R. Huoer, 14’#%.5‘{'3}:@]“#806%
waltungsmc.:htf, II, Titbingen, 1964, pp. 13-14. In generale, sulla garanzia liberale
fggf f:'og;;ita, ZycHA, Deutsche Rechispeschichie der Neueeit, Marburg a. L.,

.Asr?‘ai generico 11 richiamo al prineipi dell’art. 89 contenuto nells neova
costituzione francese; richiamo che, comungue, & da mettere in relazione com
quan}to disposto dall’art. 34 (per le tendenze emerse in sede costituente nel-
Pultimo dopoguerra, ecfr. Sarrra, Costituendi e costituzioni delig Froncia mo-
dernag, Torino, 1952, p. 462 ss.).

Qualche indicazione generale in PerceLest, Orientamenti sociali deile co-
stituziondi confemporanee®, Firenze, 1946,

FPer ragioni asgai evidenti, in questa sede non rifeniamo necessario pren-
dere in esame i testi costituzionall dei paesi di democrazia soclalista.

R Rin  fvim Al Aiv » mman




— 1302 —

quali, dal canto loro, cominciano & non far pit menzione della pro-
prietd (1%, Nel campo del diritto private, a loro volta, 1 codici non
possono pili essere intesi come Pequivalente di quel che le costitu-
zioni e le dichiarazioni dei dirieti rappresentavano per il diritto pub-
blico (59); e al mutare della loro funzione (%) corrisponde il diverso
medo in cui essi fondano la proprietd ed il diverso articolarsi della
sua definizione, che sempre pit si distingue da: quella ricaleata sulla
definizione della libertd (7). A queste generiche ospervazioni di ca-
rattere testuale di conferma la stessa nostra costituzione, la guale,

. (*%) TUn preminente ed jpcondizonato riconoscimento della proprietd come
diritte naturale dell'womo &l ritrova, ormai, soltanto nelle dichiarazioni che
cercano di derivare tall diritti dal principi della dottrina cattolica (cfr., ad
esempio, 'art. 10 della carta di §. Sebastiano del 1948), La stessa dichiara-
zione universale dei dirittl dell’uomo del’ONU non assegna alla proprieth
(art. 17) alecun pariicolare carattere di preminenza (né poteva essere altri-
mentt, se non si voleva contraddire quella liberta ¢al Wisogno, a cui..si
igpira tanta parte delle sue disposizioni; cfr. CAPOGRASAL, Opere, V, Milano,
1959, pp. 58-40). Nessuna tracela dellz proprieth nella Convenzione per la =sal-
vagusrdia del dirittl dell’nomo e delle libertd fondamentad delia Commissione
europea dei diritti dell’'nomo (1950); & asgsal significativo che se ne trovi men-
zione goltanto ail'art. 1 del protocollo aggiuntivo, nei termini seguenti {che
digpensano da ognl commento): « Toute pPersonne physique 0w morele o droit
aw respect de ses biens, Nul ne peut éire miruég de sa propridié gue DOUY cause
dutilité publique et dans los conditions prévees par lao iol of les principes
généraye du droit international. Les dispositions préeddentes ne portent pas
afteinte au droit que possédend les Htatz de metire en viguewr les lols quils
jugent ndcessaires pour réglementer Iusage des biens conformement & Vin-
térét géndrol ouw powr assurer le paiement des impots ow @'0Utres contribu-
tions O deﬁ amendes » (cfr. Moriy, Le sens de Pévolution, eit., n. 4). Analogo
silengio si ritrova in altri documenti, emanati da orgapismi pure assal pru-
denti, come 1’atto di Atene deila Commissione internazionale dei giuristi (1959).

Osserva R. OpEstano, DHvifti soggettivi, clt., p. 174, che « dichiarazioni in-
ternazionali e carte costituzional di guesto dopoguerra hamno rinverdito — al-
meno in parte — formule tragizionali del pia pure individualismo giuridico »:
che cid non 8l sla verificato, se non ijn forme secondarie, per il diritto di pro-
prietd, & quindi ancor pifi gignificativo, '

S(19%)  NOL4RI, Individualismo, cit., p. 57

(35%) ASCARELLE, Studi, cit., pp. 181-133; FEDEMANN, Wesen und Wandel,
cit., pp. 23-39, in particolare pr- 37-88,

(¥ La classiea definizione bartoliana (domintutt €5t ius de ve corpo-
rali perfecte disponendl, nisi lew prokibehatur, in Omnia guee exiunt 0pera,
V, Venetils, 1615, 7. 84; su 31 essa cir. B. DBrRuGL, Delta propriete?, I, Torine-
Napoli, 1923, pp. 25-26, nota 2, che mette in Ince snche Vinfluenza &1 Cino da
Pistoia sulla genesi della definizione; e vedi Nioviant, La praprietd, il prin-
cipe e Vespropriczione per pubbiion witlitd, rist., Milano, 1952, pp. 46-53 ed 1vi
biblicgrafa) & comunemente riavvicinata a gquella data per la liberth da Fio-
rentino  (Libertas ¢st naturalis facultes elus gquod cuique fooere libet, mist
quid vi out iure prohibetur », D. 1, 5, 4; cfr. 1. Bwuel. op. cit., pp. 28, 5;
NICOLINI, 0p. Gif., PD. 5253,
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gmeip:linand.o ‘la,.p_roprieta tra i rapporti economici, mostra di aver
dgﬁ? inteso i 11m1t‘1 di llma posi?ioue che st ostini a fondare le ragioni

1101?10 e del cittadine sull’incondizionata possibilita dell’operare
economico. Orientamento, gquesto, che — a parte ogni consu&gc r
lievo sul compromesso costituzionale — non dev’essere fatto deri(zrall‘1 -
da un atteggiamento che spregia conquiste non transitorie del lil;:

ralismo, ma i ¥ i
» ma da una pit moderna e meditata riflessione sui termini *

vo:acchi e nuovi dell’individualismo (***), sul presente modo di Ta
ﬁ)ungere gli’.eql-lﬂibl‘i economiel e sociali : dal che Paffermazione di;zllgz;
cli ;rt& dell 1ntd1v1duo, sm. _pu}‘e 1;.1-er vie diverse da quelle alle quali
. vevano abituato alcuni istituti del passato, risulta profondament
fnvemta. (). Sarebbe assai triste se Vistanza liberale non fosse if?
intess come wno dei momenti fondamentali dello spirito um:l;lo pin
quesi‘:a, luce giudicando delle forme storiche in cui si rea.lizzcér ;n'
mm:t1ﬁcata «}all’identiﬂca)zione con interessi particolari e tra-s;,um"} ’
venisse considerata alla siregua di una ideologia (1%9). 'J’
' A(?cennel'emo pill avanti ai problemi che le nuove forme di ores.
nfzza.monf? e di diresione economica pongono al diritte privat gd
al 101‘0.1'1ﬂessi sulla disciplina della, proprietd: ma pu(‘)pﬁn‘{;)’ e-
rl‘l.evarm -la. mutaf;a, rilevanza dell’istituto. L’identificazione di p(;:l
fanetﬁ, g Ilb}arl‘fé;, mfa—tti‘, nasceva pure dalla eonstatazione dell’impor-
,,Mfm 'GtEIIIlID.&Ilte dei legami tra potere politico e proprietd (fon-
diaria, in particolare) : ma oggi I'sttribuzione del potére politieo, d
un ca.tnto, prescinde in molti casi dalla pl‘opr.ieté, essendo cljve1J tfL
maggiormente importanti aleune forme di accumul’azione digtint 13‘5‘
profitto proprietario (**') ed avendo il potere trovato spesso nlae s;;;

158 EWEY 7 £ N : s :
assai(m}o ]e) : ‘1 , Im.i'n‘/mdualw??w{ eit, in particolare pp. 56-83. Antlstorica
ehiafimemlsji ; ;LJ vismne'che ispira MERK, [lag Figentum, cit., p 59'A1cun§
T Torn o dif;—f:’ F@genf.um fna_bch deaa. verschiedenen 11/eltan3cka-mmgen
fermazion(; o tto Ifferimento ai temi che qui i occupano, una decisa riaf—l
Somone « ei mdotw; liberisti & svolta, in vesti ammodernate, da HorrrNER
ciionen des Driveteigeniyms in der fr in i '
’ eicn } ii
mdw(t,-gg Erhard, Prankiurt a. M., 1957, pp 181{‘201 etk In. Festsohrifs fir
) §i veda la discussione tra Croc ix
. ) Toce ¢ Einaudi, i i i
rista 1 L b 1 cui testi
: osltl Hi{;;?;l 2‘101‘;1?3 di P. Solari nel volinne Fiberismo e ,zz‘bemh‘smo I\igxi?msz?;l
y H 1 esmsa 1 rilievi d1 ANTO rait diritto g3 na.
bars, Temsdia, 1950, vp. 154360, NI, Lo resteurazione del diritto 4i na-

¢ 8u questa accezione del i i i
ctone, cit., pp. iy termine ideologia, cir. ANYONI, La restaure-
(**Y) Da ultimo, cfy. CRAVERI, [ i
; . 5 @ disgr { roprieti i
1958, pp. 70-73. T vedi, AscAmELLI ,Recensignsggg? njtga gaz ;?Oé'mem, Vilane,
.y . N ! N b ‘
;r::g;r?le di d’trmc_) agrario, in fiv. i, sc. giur., 1955-56, pp 625—061;;(-?{];&(;:1\:; o
-ecenti mutamenti, cit., pp. 689-697. Snl guadre gemerale in cui op‘;ra la gxf
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t sede pill nel controllo che nella titolaritd dei beni (**#); d’altro
{ canto, sia la scissione tra proprietd e controllo, sia la scissione della
proprietd in forme gempre pitt diffieilmente ridueibili allo schema
classico di quelis individvale, fanno si che la libertd dell’indivi-
“duo trovi la sua difesa non tanto nella garanzia dell’accesse alla

proprietd e dell’indiscriminato sfruttamento dei beni, quanto piut-

tosto in un intervento statale capace di impedire la trasformazione
. deli’istituto in uno strumento del privilegio e di evitare distruzioni
i di ricchezza (199,

La giustezza di gueste notazioni non dipende unicamente dalla
accettazione di determinati presupposti ideologici. Forse piu d’ogni
altro, il giurista é provveduto per avveriire ehe simili discorsi pos-
sono tutti essere fondati su dati obiettivi, su di un complesso di
norme che comincia ad orientarsi gecondo direftive costanti e cosi
ricco che non pud attribuirglisi carattere di eccezione; e di cui non
¢ il caro di tentare una esemplificazione rappresentativa ed esan-
riente, ché si tratterrebbe di prendere in esame tuiti i settori del-
Vattivitd giuridica in gnalche modo collegati all’organizzazione eco-
nomies (3¢), Fenomeno, guesto, ordinariamente ricondotto all’an.

mento delle funzioni dello Stato moderno: e osservazione di certo”

& esatta, se con essa non gi vuole indicare una semplice dilatazione
del compiti tradizionali dello Stato, ma un mutamento di qualitad del
suo operare giuridico, Non a caso, e per mostrare quanto muii il
gsenso delle antiche distinzioni e come le trasformazioni toechino il
euore degll istituti, ¢i si comincia a riferire ad una crescente in-
fluenza del fattore politico (*%%); indicandosi, in tal modo, 1’ina-

£
prieth, 1 rillevi assal lmportantl (anche se non aggiornati} di Knvss, The right
of property, I, trad. it. di Federspiel, London-New York-Toronto, 1928, pp. 16-14.

(%) PvUaLiaTtI, La proprietd, cit., pp. 224-245, 270; BesiLr dunior, Power
withowt property, cit.

(***) Tali esigenze sl presentano, con tutta evidenza, di derivazione libe-
rale: non perd nelle forme estremisfe o paradossali, che, ad esempio, permigero
al Brissot (ed a tutta una schiera dope di lui} di trarre dall’originaria istanza
gingnatnralistica le congeguenze egalitarie de In propriéié o'est le wvol (cir.
G, DE RUGEIER0, Storie, cit., p. 29); sul problema Ascarenir, i diritto compa-
rato e le rivoluzione gprarig nel volnme collettaneo Dopo 4l primo Convegno
internazionale di dirtito egrarie, Milano, 1958, pp. §7-568.

(**) 8i posgono wntilmente vedere D1 Rosirane, Direftive economics e
norma giuridics, Torino, 1955; BacEELET, L'attivitd & coordinamenio nell’am.-
ministrazione puwbblice dell’economia, Milano, 1957 SpiaNUOLO Vidorita, L'ind-
zigtive, cit.; M. 8. GIANNINI, Sull’ezions dei pubblict poteri nel campo del-
Veconomia, in Riv, dir. comm., 1959, I, pp. 313-328.

(1**) Cfr. Fioun, L'influence du droit public en France, in Troveus de
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deguatezza di uno schema logico che tende a risolvere i nuovi problemi
con un mero spostamento dei confini tradizionalmente stabiliti tra
diritto pubblico e diritto private, Tenendo fermo il principio, rite-
niamo che, per maggiore esattezza, debba parlarsi di un profondo
mutamento della pubdlic philosophy (*%¢), che si riflette in maniera
gempre pid evidente sull’attivitdy legislativa, fino a far sssistere ad
un radicale mutamento della funzione stessa della legge.

Son questi, a nostro avviso, alcuni dei termini a cui far riferi-
mento nella discussione che i giuristi son soliti intraprendere sui
rapporti tra proprieté e libertd: e da nessuno di essi si posson trarre
argomenti per escludere il profilo funzionale della proprietd. Cid
non vuol dire che il nostro problema sia cosi risolto, ché, sul piano
dogmatico, rimangono aperie questioni diverse ed impegnative, ri-
conducibili nella loro sostanza alle tesi che abbiamo s(fiematicamenie
riportato (%),

In veritd, di fronte al diritto soggettivo & stato spesso posto un
concetto di funzione assai nebuloso ¢ troppe semplicemente ricalcato
su quello proprio dei pubblicisti (**%) : era, quindi, addirittura fatale
che si giungesse a costruire i1 momento funzionale tutto all’esterno
del dirifto, offrendo una visione della sitvazione di propriefd assai
pin prossima a quella del tempo in cui lo Stato liberale non era
ancora Infervenuio a svincolprla dalla funzione pubblica, e eche
oggi risehia di eondurre a gravi trayisamenti. Tnfatti, anche quando
si vogliano vedere riaffioranti i segni deli’antica distinzione ira do-
minio eminente e dominio utile {*%%), il paragone dev’essere risolfo

VAssociation Henrl Capitent powr la cuwlture juridigue frencaise, 11 (1946),
Paris, 1947, p. 1065. Numerosi spunti in Rreerr, Le régime démocratique, cit.;
Iv., Le déctin du dreit, Paris, 1949: sulla posizione del RIperr, cfr. Carawi, La
filosofia, cit.,, pp. 7-8, nota 8. B si veda F. Vassaliri, Hsfrestatuclite del di-
ritto civile, cit.

(¥%) L’amplezza particolare, e la ricchezza di sfumature, ¢l fanno pre-
ferire Vespressione anglosassone (gulla guale LipPManN, La filosofie pubblica,
clt.,, p. 89 se). Per una indicazione delle comseguenze del mutamento, cfr.
FRIEDMANN, Law in @ changing sociely, cit., pp. 8-23; numerosi accenni, anche
se non sempre felici ed accettabili, sono contenuti net saggi (di valore assal
diseguale) raccolii nel citato volume Law und opinion in Englond in the 20(R
century.

(***)y Cfr. retro, nota 150.

(%) Ofr., ad esempio, Barissi, Proprietc, cit., p. 204.

(*") Questa opinione & espressa freguentemente, ¢ non soltanto nella dot-
trina italisna: per una prima approssimazione alle forme ed alle oceasioni di
tale tesi, cfr. Wiwzi, Déritto di proprietd, cit.,, p. 13; Barassi, Proprictd, cit.,
pp. 267268; Grisoris, Ea tutele delle cose d’erie, Roma, 1662, p. 225, nota 1:
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in una prospettiva storiografica e non in guells sociclogistica det
ciclo.

8e, perd, cerchiamo di ampliarve il panorama delle opinioni dot-
trinarie, si noterd che, diretto o implicito, nun riconoscimento della
compatibilita del momento funzionale eon il diritio soggettivo &
tutt’altro che infrequentie. E eid si verifiea, in primo luogo, da
parte di coloro i guali restringono il rifiuto della funzionalizzazione
ai casi in cni essa non @& sanzionata da una norma particolare (170
dando cosi a vedere di non ammettere inconciliabilitd logica dei
due termini, A questa posizione & possibile avvicinare quei ricono-
scimenti che, operati in relazione ad altre situazioni giuridiche at-
tive, trovanoc nella proprietd una analogia esplicita ed immedia-
ta (1) : ed & significativo che a queste tesi si faccia luogo piuttosto
in occasione di indagini di tipo commercialistico, in un ambito, ciod,
dove meno pesaniemenie operano certe resistenze tradizionali. 8i ag-
giunga la frequenza con euni ci i riferisce & limitazioni istituzio-
nali (**) ¢ a una finalizzazione istituzionale (*™3), e si avranno gli
elementi essenziali di questa posizione, Tutte le volte che ci si trova
di fronte alla caratterizzazione istituzionale di un linite di ura deter-
minata sitmazione giuridica, infatti, cade la possibilitd di eseludere
ogni trasformazione strutturale di essa.

D’altra parte, che la mera contrapposizione i funzione e diritto
non sia la via metodologicamente pid esatta per adeguare la rifles.
gione sulla proprietd ai dati presenti dell’esperienza giuridica, lo

Pueriarrr, La proprietd, cit., pp. 151, 308; e si veda Riperr, Le déclin du droit,
cit., p. 196, nota 1; MorIN, Le sens de Pévolution, cit,, p. 15,

Maggior rigore, perd, richiederebbhe la precizazione dei termini in enj la
tesi viene manifestata: neli'attuale configurazione della propriethd, infatti,
manca una evidente caratterizzazione politica e la proprieth stessa & consi-
derata im sostapza come mere strumento della produzione economica. L.a po-
sizione dello Stato, quindi, & oggl profondamente diversa da guella medievale,
ove ogni intervenio serviva ad ano spostamento nell’attribazione del potere,
mentre le attnali misure mirano a fini sostanzialmente economici, anche qugndo
tendono a reprimere o @d impedire abusi (su cid AscarELix, [F dirifio Gompm%m
e la rivoluzione agrarie, cit., pp. 58-81).

(") MiNEaviNi, Contre I¢ « funzionalizzezione », cit., pp. G18-636.

1"y Nrcord, Riflessiond, cit., p. 190, .

(") SanpULLi, Giurisdizione ¢ amministrozione in materie di edilizig
urbanisticn, in Dir. econ,,, 1958, pp. 1428-1429.

(") RaBAGLIETYL, [niroduzione aiie teorin del Tevoro nelitmprese, Mi-
lano, 1956, pp. 41-42, 94 e passim; Ib., Il recesso dell’imprenditore nel rapporto
di levore, Milano, 1957, pessim. B cfr., pill avanti, la nota 228,

|
|
|
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dimostra la maggiore delle indagini di cui disponiame ('), la quale
3 esemplare proprio per il modo in cui aderisce ad una muitiforme
realtd e riflette certi stati di disagio della dotfrina confempora-
nes (7%). Bd & il suo caratiere aperio a spiegare perché in essa la
ammissione del profilo funzionale non sia cosi perentoria come la
negazione presso altri; ché, anzi, Vaffermazione non di rado & tem-.
perata dal rilievo « che la proprietd (se gid non & tuttavia) si avvia;fé
ad essere (strumento di realizzazione di una complessa ¢ 1)oliedrica,}h
funzione sociale » (179),

T questa necessitda di porre 1'accento sul divenire del diritto che
colloca Vinterprete al difficile bivio tra una elaborazione passata, di
cui avverte la limitata utilizzabilitd, ed una evoluzione futmra dal
contorni ancors incerti: da cid nasce la tendenza ad indicare cio che
la proprietd non & o non pud essere, jn Inogo di eid che rappresenta
realmente (177).

Arrestarsi a questa constatazione, perd, nom & possibile. Non
golo perché gli interrogativi ehe abbiamo pq{@?{b rimarebbero senza
aleuna risposta, ma per I'evidente lacuna costruttiva che ne risul-
terebbe (e che gid, in pill ceeasioni, comincia ad apparire): bisogna
ricercare gli schemi che possono accompagnare la proprietd in quesia
incerta evoluzione, avendo cura di non irrigidirne i contorni in ma-
niera tale da renderli ben presto strumenti inservibili.

L’ammaestramento che possiamo trarre da alcune ricerche & che
una costruzione della proprietd del tutto aderente al paradigma del
diritto soggettivo & possibile solo a costo dell’integrale sacrificio della
Funzione (%) ; con la comseguenza che una eategoria cosi costruita

'™ B quella, gih tante volte citata, del Pugliatti, il cul valore esem-
plare va particolarmente softolineato per quanto riguarda Panalisi della nuova
realth legislativa, considerando la quale 51 fa palese Yincousistenza delle ve-
dute tradizionali: #i confrontine, soprattutto, le pagine (pp. 276-27T7) in cul
il Pugliatti, con grande probitd scientifica, sottopone a critica le tesi da
Jui stesso esposte prima del mutamenti legiglativi indicati.

(17%) Cfr, Resciano, dssocigzione non riconosciute e ocepucile &i lesi-
moniare, in Stids in onore di Frauncesco Messineo, T, Milano, 1959, p. 398,

(") PuGLtarer, L proprietd, cit., p. 208. Quest'ultimo rillevo potrebbe
ancora indurre a vedere la funzione soltanto all'esterno della struttura della
proprieta: ma gla in precedenza (ivi, p. 277) st era osservato che — cosi argo-
mentando — «restava... in ombra la viva e palpitante fenomenologia» della
funzione.

(Y7) Pud essere indieativa la posizione di D MarTino, Delig proprieid,
cit., p. 122, il guale afferma che « & quindi in certo senso pid utile dire che
coga il proprietario non debba fare o debba fare golo in wn cerfo medo, anziche
dire che cosa egli possa liheramente fare ».

(7%} BapassI, Proprield, cit., pp. 265-306, 461-497; su cid PUeLiAT, Lo
propricit, pp. 279-281. B cir. Wering, L'individualisme, cit.,, p. 343,
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-sarebbe priva di riscontro nella disciplina giuridica positiva. La
galdatura con.questa normativa, altrimenti negletta, si tenta allora
di coglierls ricorrendo ad aleune figure elaborate dal diritto pubblico,
per mezzo delle quali sarebbe altresi possibile intendere in pieno il
senso della confemporanea evoluzione giuridica della proprietd. A
rendere maggiore la suggestione che tali figure riescono ad esercitare,
contribuisce non poco Pantica, e sempre ricorrente, affermazione di
chi vede in ogni diminuzione dei poleri del proprietarico nient’altro
che Ia sua progressiva riduzione a funzionario detlo Stato (*"*): come
in effetti era per quelle ideologie totalitarie teorizzanti una posizione
dello State o del Volk tutt’affatte particolare nei confromti del-
Pindividuo (**%). BSoltanto in quest’wltima prospettiva, o riguar-
dando la disciplina speciale di aleuni beni (**Y), & possibile in un or-
dinamento come il nostro costruire la figura del proprietario come
guella di un concessionario di un pubblico servizie. Ma neppure la
pitt estrema delle considerazioni del profilo funzionale offre a cid
gualche appiglio. Se, infatti, & vere che il concessionario esercita
in nome proprio deferminate attivitd, & alirettanto esatto che titolare
del servizio o della funzione svolta & un soggetto diverso dal con.
ceszionario (**7); ora, di una siffatta titolaritd da parte degli cirgani

(*"y Cfr., ad esempio, F. Vassarii, Le riforme del codice oivile in rela-
zione alle proprietd fondiaria, in Stwdi, cit., II, p. 320; Ib., Il diritto 4 pro-
prictd, ivl, p. 420, ‘

(**9) Cfr., tra gl alfri e limitatamente alle opere giuridiche, Mrrr, Das
Higentuwm, cit., pp. 51-68; HebEMANN, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX
Jekrhundert, 11, 2, Berlin, 1925, pp. 339-355; Svone, Theories of law and justics
in fascist Italy, in Modern Law Review, 1987, pp. 177-197; Pawuwzie, Teoria
generele dello Stato fescisie, Padova, 1837; ®icHLER, Waendiungen des
Eigentumsbegriffes in  der deulsches Rechtsauffassung wund Gesetzgebung,
Weimar, 1838, WIEACKER, Rodenrechf, Hamburg, 1938, pp: 26-30; Laviena, La
dottrine nazional-socielista del dirilto e dello Stato, Milano, 1938; Bowmagp,
Le droit. et UHtat dans le doctrine notionele-socigliste?, Paris, 1939; il volume
collettaneo gid citato su Le concezione fasciste della proprietq private, in
particolare pp. 83-98, 111-123; Ksposrro, Lo Stato fascista, in Jus, 1940, pp. 102-
126; Huser, Verfossungsrecht des grossdeutschen Relches®, Hamburg, 1941, in
particolayre p. d972; COLLIARD, Propriéié ef exproprietion dans Ia docirine et
le droit nationaug-socialistes (Etudes de droit allemand - Mdlanges Ofiag, 11 B),
Paris, 1948, pp. 310; Wanmwe, L'individuelisme, cit., pp. 5H7-86; H. PEIER,
Wandlungen, cit., pp. §-10; Prmomanw, Legal theory, cit., pp. 270-278; P, Vox
HirrEL, Die nazionelsozielistiche Herrschafisordnung als Warnung und Lehre®,
Tiibingen, 1M7; In., Die ﬁr@ersion von Rechtsordnungen, Tibingen, 1955, pas-
sim; SCEORN, Der Richter im dritter Kelch, Trapkfurt a M., 1959.

(1) Grigorra, Lae tuiele, cit., pp. 223-226.

(%%} BAwDULLI, Manugle di diritto emministrative®, NWapoli, 1860, p. 251,
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pubblici non & certamente il caso di parlare a proposito della gene-
ralitd dei rapporti di proprietd, nulla potendosi addurre, né dal punto
di vista formale e neppure da queilo della sostanza,’per dimostrare
un 8i profondo mutamento del titolo di attribuzione ai privati.

I1 concessionario, ad ogni modo, agisce pur sempre in nome pro-
prio: ¢i0 significa che gli argomenti addotti contro 1'utilizzazione
di questa figura devono a maggior forza valere ad escludere la fonda-
tezza dell’opinione di chi vede nel proprietario, al cui diritto attiene
la funrzione sociale, un organo dello Stato, cosi portando a pil ri-
gorose ed estreme conseguenze la premessa della natura pubblicistica
della proprietd. La debolezza di questa tesi & evidente; né varrebbe
a- qualcosg, opporre che, considerandori la posizione del privato, si
tratterebbe di un diritto all’esercizio di una competenza: a parte la
necessitd di tenere distinte la competenza e ’attribuzione di un po-
tere (**°) e ammesso pure che al titolare di un ufficio Yesercizio di
una eompetenza possa esgere attribuito come dirilto, risulta comungue
chiara la iresaitezza del digcorso sulla corg Jatenza, « che, conecessa
ad una persona, diventerebbe diritte propiio di questa e cesserebhe
ipso facto di essere competenza di un organc dello Stato » (1%4).

In un punte, almeno, le vedute tradizionali (anche in queste loro
devigzioni pubblicistiche) meritano &’essere tenute ferme: nells
necessitd, ciod, di eonsiderare attentamente il momento dell’attribu-
zione del potaere, come uno dei pit illuminanti le ecarstteristiche di
un sistema giuridico e, quindi, la struttura da questo foggiata per la
proprietd. L*inaccettability attusle di queste vedute comincia quando
esge rifintano di considerare dal punto di vista privatistico una
attribuzione di potere al proprietario che non sia del totto incon-
dizionata (limiti inerenti alla natura stessa dell’attivity giuridica a
parte}; non riguardandosi di essa gli aspetti caratterizsanti {par-
ticolaritd del regime della proprietd nell’iniero sistema), riesce as-
sai agevole continuare s presumere immutato lo schema formale,
Quando, perd, non si vogliano tenere ben separati gli occhi di fronte
alla realtd, questo procedimento conduce fatalmente a contrapporre
una proprietd effettiva ad una ginridiea (%), decretandost al tempo
stesso una insensibilith assoluts delle vieende delV’nltima nei con-
fronti dell’akira. L'uso di tale artifieio, o di altri simili (considera.

(*) SawpULLI, Menuale, cit., pp. 314-315: Ip.. Manoanze delle dichinra-

zione di pubblice utilitd e potere @i esproprigzione, in Qiust, civ., 1960, p. 882.
(***) Xsrosito, Organe. ufficio e soggetfivitd dell’ uficio, Padova, 1932, p. 17.
(' W, Purer, Wandlungen, cit., pp. 28-32.
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zione del nuovi assetti della proprietad soltanto sul piano, aseai ge-
nerico, di una crescente riduzione della autonomia privata, senza
aleun esame delle conseguenze strutturali ; astratta riaffermazione del-
V'elasticity del diritto, relativamente ad ipotesi in cui la possibilita
di espansione & del tutto esclusa dalla mancata attribuzione istitu-
zionale di determinati poteri al proprietario; e via discorrendo), puo
certamente far ritenere che il concetto giuridico della proprietd non
sia ancora mulato da guello di cent’anni fa (**°), ma rende pure la
discussione su tale concetio del tulto sierile ed affatto estranea ai
vari problemi che siamo andafi ricordando.

Be 'insistenza polemica su questi momenti estremi.fosse di qual-
che giovamenio costruttivo, si potrebbe indugiare mostrando da qual
profondo sonne dogmatico sortiscano tali pensamenti; e quale curioso
abuso dello spirito di sistema presieda a questa fede nelle categorie
pandettistiche, che si risolve nel continuo tentativo di imporle ad una
realti giuridica trasformata nelle esigenze e nel metodi, dando cosi a
vedere che il valore ad esse attribuito & quello di categorie logiche
e non gia storiche (**7). IValtra parte, la distanza che separa tanto
questi eccessi tradizjonalistici quanto le figure esclusivamente pubbli-
cistiche dalla reale situazione della proprietd, quale si & andaia pro-

(***) H. Perer, Wandlungen, cit., pp. 32, 108-110.

(**7) ¢« Se l'ordinamento della proprietd & storieo, il diritto di proprieta in
se stesyo non & una pura categoria storica. Imperciocché & la libertdt personale
dell’individuo che esige il riconoscimento dellz legge nella proprietd » (FIro-
must GUELTL, Hnoiclopedia giwridica’, Napoli, 1916, p. 222); questo modoe d'im-
postare 11 problema (per il quale cfr. 7elro} sark complicato dall’aprio-
rismo della nostra dottrina, 11 discorse, comungue, & ssgai complicato, né si
pud pretendere d’andare olire uww semplice accenno: qualche rilievo pill avanti
s#h n. 6 e alla nota 247; e efr. R, Orrsvine, Diritti soggettivi, cit., pp. 159-167,
170-171; Pagapisr, I wuovi origeontdi, cit., pp. 134-146 (in particolare 141-145),
171-172. Ad ogni modo, & interessante rilevare che Uerrore di metodo & analego
a quello di alcuni studiosl del diritto romano, che in passato s’ostinarono ad
affermare l'utilitd operativa delle categorie romanistiche, invece di perseguirne
lo studic storico. Come gia contro il diritto romano, & oggl contro la ferrea dom-
matica di discendenza pandettistica ehe s sppuntano gl strali dei moderni me-

todologi ; batfaglia assai difficile, nella quale Qi frequente accade di veder rim- |

proverate lo scarso rigore degli innovatori da parte deil difensori delle pil ela-
borate posizioni tradizionali. ¥ questo fu proprio quel che accadde (anche ge,
bisogna riconoscerlo, non proprio a torto) al socialistl polemilzzanti conire il
diritto romano all’epoca della codificazicne civile del 1865 (cfr. AqUaRONE, L wii-
ficezione legislativa, cit., pp. 59-60). Ma come la polemics contro gli eccessi dei
romunisti si & risolia in quella per un pit adeguato metode di studio del
diritto romano, cosi le polemiche avverse alla crigtalizzazione di certi dogmi
giuridici sl ispiranc al desiderio di restitulre ai procedimenti sistematlci la
capacith di rigpondere al reale articolarsi det dati legirlativi e sociali,

I Su
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filando negli ultimi tempi, ¢ sembrata superabile mediante i} ricorsec
al concetio di ufficio, che, gia diffuso nel campo del diritto privato,
appariva fornito di tutti i caratteri idonei a soddisfare, sul piane
dogmatico, alle uuove esigenze. _

A dire il vero, non si vede come la posizione del proprietario —
pur quando si dia agli obblighi integranti i1 momento funzionale la
massima estensione -— possa essere parificata a quella del titolare
dell’uficio, per il quale la strumentalita esclusiva dellattivitd da
svolgere & determinante per atiribuzione del potere: guale che sia
il punto di vista prescelfo, fondamento della situazione d'ufficio ri-
mane sempre un interesse alieno (**). Nel nostro easo norysi trotta
di stabilive di qual natura sia questo interesse o se la sui rilevanza
debba considerarsi diretta o indiretia (***), bensi la possibility di
svincolare completamente tale interesse alieno dall’interesse sogget-
tivo del privato proprietario (*°%). Possibilita che, teenicamente, il
nostro sistema non offre, dal momento che contempla la formale
coesistenza del carattere privato della proprietd e della sna funzione
sociale (*°%), %:‘Si Dotrd discutere della bontd e della intrisecs coerenza

i,

(***) Cfr. Messiveo, Contributo alle dotiring del’esecuzione testamenta-
rie, Padova, 1931, pp. T4-81; In., Manuate®, cit., I, Milano, 1957, p. 636; Po-
GLIATTI, Esecuzione forzata, cit., pp. 26-28; Moxaccrant, Azione ¢ legittimazione,
Milano, 1951, pp. 177-178; CANDIAN, Nozigni istituzioneli del diritto privato’, Mi-
lano-Varese, 1953, pp. 98-95. E efr. anche M.&. Grawwine, Lezioni, cff., pp.' 125-
128, 176; Crou, La filiezionc?, Torino, 1954, p. 200; Bareero, Sistema isti-
tuzionale del diritio priveto italigno®, 1, Torino, 1958, p. 661. Ii riferimento
al comcetto di offictum esige una attenta considerazione delle componenti sto-
riche: & veda, per cid, 'ampio inquadraments di CaNceLni, Seggio sul con-
cetio di “ officium * in diritto romano, in Riv. if. se. giur., 1957-58, pp. 351-402.

(") Mumssrveo, Menuale®, cit., I, 2, Milano, 1050, p. 128; M, 8. QraNNIND
Lesioni @i diritte emminigirative, Roma, 1960, pp. 119-130. '

(**") NaTOLI, I'amministrazione dei beni ereditari, T, Milano, 1947, pp. 114-
115 (in generale, sul problema, si vedano i numerosi passi dedicatigli in'q&esto
€ nell'altro volume). La rilevanza che, in aleuni casi, & possibile attribuire
all'interesse di colui i1 quale & investito dell'ufficio, mon appare determinante
per Pattribuzione del potere: lo stesso deve dirsl di ipotesi come quella pre-
vista dal’art. 30 cost., ove P’affermazione di un diritto Gel genitori trova uua
sostanziale giustificazione di carattere politico (cosl Grasserrr, F principi co-
Stitugionali relabivi al diritto familiare, in Commentario sistematico, cit,, 1,
b 8053; conforme Wicoid, La filiczione lepittima nel quiedro delleri. 30 della
costituzione, in Democrazia e diritto, 1860, n. 2, p. 11).

(***) Cir. retro, nota 150. Nelln coesistonza seorge un « dissidio ingana-
bile » Nwero, Lineamenti di un itrattato dellindisponibititg giuridica, Fadova,
1957, p. 31 (queste scrittore sta dedicando una lunga indagine alla €risi o evo-
lugione del divitio di proprietd?, lu Steto seciale, 1959, pp. 877-806, 988-1000.
1223-1236; 1960, pp. 370-382, 562-581: nel momento in cui scriviamo, tale indagine
& ancora lontana dal lineamenti dellg proprietd cosi come si oarticolano ai
giorml mostri. Semza voler anticipare un giudizio definitivo, osserveremo, perd.
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del sistema, sia dal punto di vista ideclogico sia per quanto riguarda
12 sua operativitd economica (**7), ma cid non sard mai una buona ra-
gione per mettere da canto i dati legislativi quali esistono.
Cosi dicendo, non si vuol assumere una posizione salomonica o,
peggio, tentare una di quelle conciliazioni degli opposti che tanio
spesso affliggono le conclusioni di certe indagini: guande, perd, si
vuol tenere fede alla professione dl aderenza alla realtd legisiativa
e sociale va tenuto benm fermo che, se le affermazioni assolutistiche
appartengono al passato, non.sono ancora del presente le posi-
zioni che null’altro vedono se non il momento funzionale. Dal punto
di vista tecnico, infatti, & di tutta evidenza che la distinziome tra
_proprietd pubblica e privata e tra beni economici secondo Pappar-
ftenenza, {art. 42 della costituzione) costituisce un solido aggancio
g per affermare che V’attribuzione eontinua ad essere fatta al privato
{ in gquanto tale. Quel che & mutato & il fondamento dell’attribuzione,
| sszendo divennto determinante per 1a eonsiderazione legislativa il col-

!Iegamento della posizione del singolo con la sua appartenenza ad

un organismo sociale (%), I/attribuzione, in altri termini, non &
" pit ivcondizionata, secondo un orientamento ormai costante per
tutte le situazioni giuridiche a contenuto economico.

A questo mutamento ha datc consistenza giuridica la fun-

! zione. Iissa, concretamente, si manifesta anzitutto come mancata at-
tribuzione al propriefario di determinate facoltd; in secondo luogo,
che I'impostazione storiografica prescelta non sembra jdonea a chiarire i pib
imporfanti tra i problemi che attualmente si pongono- alla ricerca: Der una
indicazione su guesti, efr. Asruri, Lo sirutture della proprietd fondiarie, in
Riv. dir. agr., 1960, 1, pp. 45-69. Sullo scritto del Negro, sl vedano 1 rilievi,
assai discutibili, di Dumr, Bueoluzione delle proprietd, in Foro ., 1960, IV,
ac, 33-26). .

I tempo, comunque, di rilevare che I'argomento in base al quale si af-
ferma la contraddizione insita nell’espressione « funziome soclale della pro-
prieta», & tipico di una metodologia fondata ancora sm categoria @i tipo ari-
stotalico - I'impiego del principio di non contraddizione induce a dedurre « dalla
necessity logica, che attiene alla coerenza pell'nso del due fermini, ... una Ne-
ceselty @i matura ontologica »; quando, invece, non si tratta di indagare su di
ung presunts ed inganabile contraddizione Jogies, guanto pluttoesto di stabilire ko
portata effettiva del dati dell’esperienza gluridica (cfr. Puetaarex, Diritie
otvile, clt., p. 899-400; & & vedano le interessantissime econsiderazionl i Asca-
RErLI, Probiemd, cif., I, p. 94 e possim), B ofr., da ultimo, Cerroni, Sulle sio-
rieitd, cit., p. 355. o o

(**s St vedane gli opportuni rillevi di Sxros-Lasiny, Feonomie capitali-
stiche ed economiche pionificate, Bari, 1960, in particolare pp. 8—9_; e cfr. MORTATE,
Indirizzi costitugional neile discipling delle propriectd fondiaria, in Riv. dir.
agr., 1944-47, I, pp. 6-7.

(***) Ofr. retre, o, 2,
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come complesso di condizioni per I’esercizio di faceltd attribuite; in.
fine, come obbligo di esercitare determinate facoltd, in base ad un ap- ¢
prezzamento libero ¢ secondo modalitd indicate. In ognuna di guesie
ipotesi, evidentemente, il parametro a ecuoi riferirsi & quello del-
Putilitd sociale. Nel primo caso si & di fronte ad una riduzione,
ormai frequentissima, del eontenuto della proprietd; né vale oblet-
tare Virrilevanza di ogni considerazione sul eontenuto quando sia
in questione la considerazione formale di una gqualsiasi situazione
ginridiea (**4). Quando, infatti, una o pill facoltd non vengano at-
tribuite al proprietario, & possibile continnare ad assegnare alla pro-
prietd tutte le earatteristiche proprie del classico schemy del diritto
soggetiivo golo facendo ricorso a circonlocuzioni del tutto improdut-
tive: =i & gid detto del non sense di un richiamo alla elasticitd,
ché in questo cayo la possibilita giuridica della riespansione maneca;
d’altra parte, parlare di un dovere di astenersi dall’esereizio di
una facoltd sottratta al proprietario (*°%) & poco meno di un ginoco
di parole, con tanto di contraddizione in termini; e Io steszo vale
per tutte quelle infelici formule che cercano di ricondurre casi di
esercizio assai circoseritto ad un astratto paradigma di assolntezza.
Non ci ai avvede che, progressivamente, ’eccezione & divenutsa ca-
rattere prevalente, non irrilevante per la stessa qualifieazione for-
male.

Nella seconda delle ipotesi considerate, Pefficacia degli atti com-
pinti dal proprietario & snbordinata al ricorrere di determinati pre-
gupposti. Ora, rignardando dal punto di vista dell’esercizio tanto
guesta ipotesi ehe Ia precedente, & possibile riportare in entrambi i
casi 1a sanzionabilitd del comportamento ad un difetto di legittima-
zione. Allo stesso modo, Vinattivith del proprietario, guando siano
posti a suo earico obblighi ed oneri, determina wna sopravveniente
carenza di legittimaxione alla titolaritd o all’esercizio del dirvitto di
proprietd; che & quanto aecade anche nel caso di vna proprieti ee-
cedente il limite guantitative fissato per legge (**%).

Questi accenni alla legittimawione, in questa sede, possono ri-
cevere gviluppi soltanto sommari (*%6#), T indubbio che al concetio,

(1) Dammv, Le droit subjectif, cit., p. 220; De Marrvo, Della proprieta,
cit., p. 125. K cfr. pid avanti n, 6.

{195y  Bapragsz, Proprictd, cit., p. 271,

(**y PUGLIATTI, L4 proprieta, cit., p. 288.

(19%-bix) - MoNAcCIANI, Azione e legitiimasione, cit., pp. 93-151 (ampia biblio-
grafia alle pp. 93-96) ; PUGLIATTI, La propricia, cit., pp. 305-306; SiLv. RomaNo,
Aspetti soggettivi, cit., pp. 1023-1028.
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cosl come & stato da noi uﬁlizza.to, si pud attribnire una portata
prevalentemente descrittiva, nemmeno scevra da imprecisioni. Ma
la categoria della legittimazione & cosi rieca di implicazioni di ca-
rattere generale da esgere possibile, in effetti, una sua utilizzazione
in tutta una serie di ipotesi che si rizolvono nella posizione di un
complesse di presupposti: il ricorso ad esea, nel nostro caso, potrd
guindi comportare un ‘ampliamento inconsueto del suo Ambito di
utilizzazione, ma non apparire del tutto arbitrario.

1 La funzione, di conseguenza, non pud essere ulteriormente iden-
tificats con la fascia esterna della proprietd, riservata alla colletti-
vitd : essa si presenta come espressione ellittiea, unificatrice dei pre-
supposti della qualificazione giuridica, tale da idgbtifieare il conte-
nuto stesso della sitnazione di appa‘rtmenm\)(‘-“).

5. — Siffatta nozione esclude quelle altre che, pur prendenio
le mosse dal ricomogeimento della funzione sociale, tendono a non
modificare in alcun elemeuto la. gituazione del soggetto proprietario,
riferendo Ia funzione o énlla proprietd come istituto o ai soli beni che
ne eostituiscono Poggetto. ' '

« La proprietd chiamata.ad assolvere la funzione sociale non &

* la proprietd-diritto soggettivo,\gssia in quanto diritto soggettivo, é
ia proprietd eome istituto giuyiﬁigo » (1%%), Per giungere a guesta
conclugione é necessario continuare. a’ concepire i limiti esclusiva-
mente al di fuori della situazione di i)\r;oprieté,: e ¢id comporta, an-
zitutto, la posizione di vn econtenuto essc\an\ziade della proprietd, come
@ priori rispetto a modificazioni o limita'ziﬁn\i (**9); in secondo luogo
il riferimento al concetto di istituto, sul quéle si possono avanzare
introduce. - AN

Il difetto generale di qgnests imposiazione a \'st_ato indicato
nella insuffeiente considerazione della posizione del soggetto proprie-
tarin: « bastava. che fogsere individuati, nel diritto positive, vineoli

varie riserve, per le incertezze a cui di lwogo é\-]a, duplicazione che

(**7y Morzo-A. Pimas, Esproprigzione, cif., p. 165; Puveimamd, La pro-

pricta, oft., p. 278.

{1%%)  SANTORD-PASSARELLI, Proprietd e lavoro in agricoliurd, nel volume
Libertd econowmice ¢ proprietd fondiarie (AttL del IV Coavegno deil’Unlone
giuristi cattolici italiani), Roma, 1958, pp. 64, B6; e efr. Mazziorrr, 11 diritto
&i levore, cif., pp, 198, 210-211, 224-225.

(197 SANTORC PASSARELLY, Proprietd, cit., pp. 64-65; Baraser, Propeietd, oif.,
D. 461 s8.; e ¢fr, PUdLaarri, La proprietd, cit., pp. 279, 286; Grosso, Riflessioni
sl libro della proprietd nel nuoevo codice civile, in Sieto e diritto, 1941, p. 95.
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attinenti all’attivitd del proprietario, perché tale insufficienza ri-
sultasse immediatamente » (*°). B la stessa unilateralith di visione
che si ritrova tutte le voite che si paria di un contenuto essenziale
o normale della pfoprietﬁm {**1), ricorrendo sia ad argomenti di stampo
prettamente giusnaturalista (*2), sia ad un uso antistorico delle ca-
tegorie pandettistiche (2°): che vengono adoperati in Inogo dell’e-

same del diritto positivo, il quale, Iungi dal)offrire qualche appiglio’

per una costruzione di quel genere, si limita a disporre Ia « forma »
prescelta come mezzo legale per atfuare mutamenti nel regime di ap-
partenenza dei beni (2'4). : e

Bi osserva, p(')i, che, quando pure esistesse una qu
costituzionale dalla guale argomentare il riconoscimento di un eon-
tenuto essenziale della proprietd, questa garanzia finirebbe col non
avere alcun senso, non esistendo con caratteriantonomi ed wnitari
un istituto della proprietd (*°%). I1 che & 1*iconosciiito\, sia pure senza
giungere a conclusioni comparabili a quelle del Pugliatti, da nu.

. merosi autori che dall’analisi del diritto posiiivo argomenfcano Te-

sistenza ¢i molteplici statuti della proprietd, varianti secondo. la na-
tura del bene considerato (*°¢). 'V’& da chiedersi se, di fronte ad una
(**) Puernsrri, La ’prop-m‘em, cit.,, p. 279.
**Yy Cfr. retro, nota 199.

. (**} & opportuno ricordare, perd, che uel pensiero giusnaturalista si ri-
trovano due tradizioni parallele e contrapposte in materia di diritto di pro-

prieth (ma 1'origine della divergenza & pill profonda e va oltre gli istituti par-

ticolari): «dz un lato il pensiero liberale-borghese che sfocia nelle dichiara-
zioni del diritti della fine del settecento leggery nel libro della natura la pre-
scrizione che la proprietd individuale & un diriito naterale, inviclable et Saerd;
dall'altro it pensierc utopista socialistz, da Campanella a Winstanley, a Mo-
relly, si appellerd al codice della natura per dimostrare che il solo regime
ehe la natura prescrive & quello della commmnione dei beni» (Boppro, Alcuni ar.
gomentd contro il diritto neturale, in Riv. dir. civ., 1958, p. 258).

(**) B noto il rilieve che ebbe nelle discussioni. dei pandetiisti it pro-
blema della costruzione a priori o a posteriori del concetto di proprietd (efr.
Winpscrein, Diritio delle Pandette, tr. it. di Fadda e Bensa, 1ist., I, Torino,
1930, p. 191, nota 2; e vedi anche F.B. CrosLa, I} rapporto pgiuridieo*, Milano,
1959, pp. 518-B20). Per maggiori chisrimenti sulla posizione dei pandettisti,
anche per quel che si riferisce ail’appartenenza o meno dei limiti al concetto
di proprietd, cfr. Hzpemanx, Die Fortschritte, cit., II, 1, Berlin, 1830, p. 264.
B vedi retre, nota 189, '

(**) Morze-A. Pous, Bspropriagione, cit., p. 182; e cfr, Motzo, dnicora in
tema di espropriozione € di regime della proprieit, in Giur. cost., 1960, pp. 63-
65; Tois, « Riserve originavia », cit., pp. 476-498.

(*") Bulla scorta del risultati dell'indagine del Pueriamy, cosi argemen-
tano Morzo-A. Pimas, Espropriazione, cit., p. 180.

**") ®i veda pih avanti, n. 5, nonché la nota seguente.

™
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Eper evitare l’errore di considerare questa distinzione come definitiva

fkod esclusiva, mentre invece 2 evidente la possibilitd {0 addirittura

.Ela‘ necessitd (24)) di uwlteriori specificazioni (*°). & chiaro, comun-
que, che cido noun pud mai voler dire sufficienza della considerazione
dei soli beni: nei sistemi ginridici occidentali cid significherebbe pre.
gumere in via di principio immutate le norme regolatrici dell’atti-
vitd del proprietario, quando invece la diversitdh degli statuti dei
beni deve far riflettere proprio sul diversifiearsi dells disciplina del-
Pattivita,

differenziazione in senso giuridico. Non a caso, la pih celebre formulazione
di questa esigenza venne da O. von GiEexe, Die soziele Aufgabe, cit., p. 16:
Dass ein Stilk unseres Planeten einem eginzelnen Menschen in derselben Weisen
gigen sein soll wie gin Regenschirm oder cin Guldencetiel, ist ein buliurfeindli-
cher Widersinn {su questo profilo del pensiero di GiErxw, cfr. B. Wowr, Grosse
Rechtsdenker®, Tiiblngen, 1951, pp. 698-699). Llesigenza, come si chlarird pro-
gresslvamente nel tempe, aveva una ragione aszal piir generale di queila che
ne fondava V'origine, e si contrapponeva all’indifferenza giusnaturalistica per
ogni distinzione tra i beni, considerata primitiva e antiscientifica (cfr. WInDsoxkr,
Wandlungen der migentumsverfessung, Hamburg, 1835, p. 10). Sard proprie
1! Wieacker, nell’opera ora citata, a dare a questa esigenza la pid rigorosa
formulazione a cul sla gioeta la dotirina tedesca (sulla posizione del
Wiesckegr, ofr. K. RuporeH, DHe Bindungen, cit., pp. 8-10; una pit generale va-
lutazione & nella recensione di ¥. von HIPPEL, in Arch. civ. Prawmis, 1941, pp.
207-210).

Nomn si pretende, in questa sede, di far la storia del problema. Cornungue,
& certo che la dottring italiana ha visto nella codificazione civile del 1942 un
momento particolarmente significativo, per stabilire quale rilievo sia state dato
alla distinzione in via legislativa: cfr., in particolare, Berti, Per la riforma
del codice civtle, cit., p. 816 e ivi nota 1; F. VassaLLi, Motivi, cit.,, p. 623;
Dr Msrmiwo, Dei bead, cit., pp. 1011; Barassr, Le propriete nel nuovo codice
civile, cit., p. 86; In., Propriets, cit,, pp. 278-275; Mazziort, It diritie al lo-
woro, eit., p. 202, nota 26 (che non ritiene estensibile al testo costituzionale la
distinzione elaborata in base all’art. 811 c.c., poiché i beni economici di cui sl
fa parola all’art. 42 cost. sarebbero soltanto guelli avenii una funzione eco-
‘nomlea d’interesse soclale). Non & i caso di tornare a far cenno del meodo in
cul le varie posizioni ideologiche possono specificarsi attorno al problema:
spesse, come & accaduto a quella fascista, atiribuendosi primogeniture anche
per soluzioni gid diffuse nell’ambito culturale eurcpeo. Rimane il fatto che, ol-
tre le motivazionl transitorie, Distanza & rimasta viva nella dottrina, che
riconosce un suo realizzarsi in termini legisiativi, anche se in forme ancora
parziali: oltre ai vari scrittori citati in questa nota, si veda SanTose-Pagsa-
werir, Doltrine penerali del diritto oivile®, Napoli, 1959, p. 60, che localizza
la distinzione in guella tra cose produttive e impreduttive; conforme Piwo,
Contributo, ct., p. 847. Sottolinea 1 nessi tra le moderne concezioni deiln
proprietd e attitudine produttiva dei benl RoMacNoLL, Aspetts deliunita azien-
dale in agricoliure, Milane, 1957, p. 2, nota 2.

(*4) Non & difficile pensare a del beni non comprensibili, a rigore, in
nessuna delle due categorie: basta ricordare, in via d’esempio. le cose d’arte,

(%) Cfr. reiro, nota 223. ’

— 1326 —

6, — A tal fine & indispensabile affrontare problemi direttamente
inerenti al contenuto della proprietd. Le obiezioni che si & soliti op-
porre.a questo modo di procedere sono note: o si osserva che le que-
stioni relative al contenuto non possono avere aleuna rilevanza per
la definizione formale della situazione soggettiva (%), oppure si av-
verte che le differenze attengono alla diversitd di contenuto econo-
mico-gociale ¢ non sono mai tali da incidere sulla struttura giuridica
della proprietd (27), A ben gnardare, 'una e 1'altra obiezione non
sono affatio decisive: la prima, infatti, sottintende una defizizione
a priori ed implicitamente fa capo ad wn contenuto essenziale della
proprietd; e la seconda, ponendo in maniera del tutto unilaterale
Paccento sulla capacitd propria agli schemi giaridici di comprendere
in s& anche situazioni modificatesi rispetto a quells originaria, ir-
.rig"idisce a tal punto il rapporto tra struttura giaridica e realtd so-
ciale che non si & lontani dal poter affermare la loro incomunica-
bilité.

Non gi cede, cosi argomentando, ad alcuna pericolosa sugge"

stione: dell’analisi del contenuto massimamente abbisogna ogni
situazione che pud essere aseritta alla categoria della realitd, ché
questo & l'unieo modo per differenziare le varie situazioni che eB5%
comprende (*¥) e di dar ragione di ciascuna struttura secondo
Vinteresse regolato. Cid & tunto pin vero quanto pid attentamente
i considerano le formule in base alle quali i testi costituzionali
hanno introdotto la funzione sociale dells proprietd, in particolars
gnelli che pit o mens direttamente si rifanno all’esperienza costi-
tuzionale di ‘Weimar (art. 14 della costituzione della Germania
occidentale; art. 42 dells costituzione italiana); superata la con-
cezione del limite esterno, la determinazione del contenuto della: pro-
prietd & divenuts 1’uniea determinante anche al fine di risolvere le
questioni in tema di interventi legislativi sul regime di appartenenza

(#%y Daiemw, Lo droit subjectif, cit., p. 220.

.(“’] De Magmivo, Della proprietd, eit., p. 195, Vna decisa riaffermazione
dell_’:rrilevanza dell’indagine sul contenute & in GALLONI, Proprietd e d.esn".
n.azwne fondiaria, in Atii del 1 Convegno internazionale @i diritto agrario
cit., II, pp. 257-259. Assai estringseca la cvitica 4di Porers, Lehrbuch der Verwu,l-,
tung, Berlin-Gottingen-Heidelberg, 1949, p. 209, nota 1.

(%) Cfr. Nicowd, Ledempimento, cit.,, p. 79 s9.; BARABSI, Proprieta, cit
p. 12; vedi anche Mewaon:, L'ogpetio dellobbligazione, in Jus, 1952, in }_)arti--.
colare pp. 160-162, 183-185. Sul conicnuto dei Qiritt reali si vedamo le sempre

po

pertinenti osservazioni di GioRerawst, Oontributo alla teoria dei dirittd @i godi- &

”'fmo su cosa elfrui, Milano, 1940, pp. 156-157; e cir. FRANCESCHELLI, I oggetio
cit., p. 14. "
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del Deni (2%*), Son gqueste le ragioni non secondarie che devone
induarre all’indagine del contenuto, dalla quale emergono le molte-
plici situazioni in cui la proprietd si differenzia (24°): sarebbe, perd,
erronec considerare questa indagine alla streguna di una mera ri-
cerca atomizzata, poiché da essa nonm consegue soltanto il fran-
tumarsi di una sitvazione in precedenza ritenuta unitaria, ma pure
una presa di coscienza in termini nuovi del fenomeno dell’apparte-
nenza del beni. Hvidentemente, cid non significa che qualsivoglia
obbligo o limitazione, imposti al proprietaric, possano. essere ri.
condotti alla fuynzione e, quindi, costruiti allinterno della situa-
zione di proprietd. Nel determinare gmali tra gli obblighi siano
riferibili alla funzione, va sempre tenuto presente che questa & qua-
lificata in senso sociale e che tale gnalificazione non va infesa come
un generico riferlimento di ogni interesse rilevante per la generalita
dei eonsociati, ma nel preciso significato che gia abbiamo avuto modo
di esaminare. I¥altra parte, la funzione soeiale non ¢ neppure ridu-
cibile alle singole disposizigni che ne rappresentano la concreta e
storica realizzazione nelle sitmazioni particolari. Rispetto a tali di-
sposizioni la funzione non si pone certamente come un @ priori che
tutte le trascenda, ma ¢ il fondamento giuridico da cui esse
traggono legittimitéa : la rilevanza della funzione, conseguentemente,
non pud essere negata quando, in una determinata situazione, man-
chi una norma espressa che ne costituisca la realizzazione. In tal
caso, angitutto vi ¢ la possipilitd di estendere alla situazione man-
cante di una disciplina funzionale guella dettata per un’altra si-
tuazione, purché sussistano i présupposti dell’analogia (I’ammissi-
bilita della interprefazione amalogica sard discussa pill avanti}; in
seconde luogo, Voperativitd immediata della funzione si manifesta
proprio nel fatto che ad essa si deve la possibility di dettare in
futuro una particolare disciplina funzionale a quella situazione che
attualmente ne sia priva.{La funzione, altora; si presenta come un
elemento caratierizzante la situaziome di proprietd, indipendente-

{2y WICHLER, Instifutionen des Sachenrechts, I, Berlin, 1954, pp. 144-
149. 11 concetto 2 largamente utilizzato da Motzo-A, PRas, Hspropriczione, cit.,
in particelare p. 183. Un tentative di riportare ’aitenzlone sul limitl & stato
fatto recentemente, ma con risultati che non ci sembrane di particolare rilievo,
da DARMSTAEDTER, Der Higeniumabegriff des Biirgerlichen Gesetzbuches, in Arch.
civ. Presis, 1950-51, pp. 811-842, in particolare p. 322 ss. (in via generale, la
proprieth viene configurata come negpative Gegenseitigheld).

(***} 8i confronfino, per una prima Indicagione, gli scritti citati refro, alla
nota 207.

L
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mente dall’esistenza attuale di un dato normative in cui si con-
creti: se, dunque, esga appare come 'elemento che modifica 12 strut-
tura tradizionalmente riconosciuta alla proprietd, deve pur essere
considerata il momento attorno al quale pud essere costruito in forme
unitarie il fenomene dell’appartenenza, dal momento che non ci tro-
viamo pit di fronte ad una indeterminata plurality di obblighi par- :
ticolari, ma ad un elemento tipico. Ta sitoazione i apparte-
nenza, dal camto suo, non corrispondersy in tutto a quello che era
la proprietd, poiché la determinante presenza dell’elemento fun-
zionale esclude tutii quei beni rispetto ai gquali esso & palesa
incompatibile, # appena il caso & sottolineare, infine, il parti-
colare rilievo che, in questa prospettiva, assume Lattivita del gin-
dice, chiamato a determinare quale sia in concreto I'ambito di ap-
plicabilitd della funziome (240-5is),

' 8i offre, cosi, la possibilita di nuovi eriteri gistematici, dalla
cui utilizzazione pud discendere un nuovo modo di considerare anche
altri tra i diritti reali (usufrutto ed enfiteusi, come & ben noto). In
quests direzione — Ia cui feconditd era gia implieitamente am-
messa da chi, a proposite del diritti reali, trovayva preferibile par
lare di « gradazioni dell’appartenenza » (**'} -~ el sembra debbano
svolgersi le ricerche; ed ¢ evidente che il loro orizzonte non pud
ritenersi concluso dagli schemi reali tradizionalmente aceetti, ma
deve ampliarsi per considerare la possibilitd di comprendere feno-
meni come impresa o i beni Immateriali, o sitnazioni di confine
che vedono sempre pit respinto sullo sfondo il momento obbligatorio,
per apparire con tutii i traiti peculiari dells reazlits (81 pensi al- |

|

" Passetto convenzionale della proprieta urbana). o]

i

Ta profei’ (i chi riteneva che il processo di trasformazione della
proprietd avrebbe realizzato, «da un lato, ‘grosiéﬁ'é' del diritto
di proprietd, per quanto riguarda il cogtenﬁib, ciod riduzione dei
poteri riconosciuti al pmprietari_o;.»---d"éil'i’arltro, erosione della sfera
riservata alla proprietd inﬁﬁi@ﬁale, e cioé riduzione degli oggetis
sui quali ammettesi il diritto d\i‘\pyoprieta nei privati» (m),. s &
solo parzialmente’ realizzata. Se, in\f&ttj, pud constatarsi Ia ero-
sione/_giel"proﬁlo soggettivo, altrettanto non pud dirsi di quello

(***bi5)  Anche per guesto profilo si confrontino pitt avanti (n. T i rilievi
sull'analogia. ‘

(*+') BareEmo, Sistema, eif., 1, pp. 705-706.

(M) F. Vassanwr, 1 diritio di oroprietd, cit., pp. $17-418,
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teri dispositivi di alienazione e acquisto, nonché costitutivi di rap-
porti rehli e obbligatori. Pit semplicemente e obiettivando la for-
mula di Erwin Seidl, proprietd & situazione reale di disponjbilitd
nell’ambito\dell2autonomia privata o pubblica » (**%).

La dupl azfone introdotta, che la. stegsa teoria posta/a fonda-
mento della rigerca postula, soddisferebbe a guelle esigensze che oggl
fondano pill comprensive analisi delle sitvazioni o gr}({uamoni del-
Vappartenenza, a essa non risultasse un sostasziale trasferi-
mente di problemi dhlla sfera dei poteri o guella ;(Zsi diritti; e se,
d'altra parte, Putili \de]l’inda-gine sui diritti nod venisse quasi del
tutto frustrata. dal &a{c\tere esclusivo assunto }dalla gfers dei poteri
per la gqualificazione giyridica della proprietdl La sfera dei poteri,
infatti, ne individua l'akpetto soggettivo 3}1‘1 pisno dell’antonomia,
che in sé comprende, in p q\lcipio, tuttl i}p‘f}teri del sistema: ora, in
questa formulazione, si vanificano le esigenze di chiarezza e di distin-
zione tante volte invocate, Lagsfera de} poteri, se pure individua un
momento fondamentale dell’attiibuziphe, rischia di tramutarsi in un
limbo, o in una notte hegeliana&‘;yg seolorano non soltanto le diffe-

renze effettuali, ma le stesse parl’\fCOI&Titéﬂ della strutture giuridica; -

poiché Ie indagini sulla sfera dei dikitti presenteranno sempre un che
¢ti estrinseco, non potendo da gfse sortjre aleuna modifica del concetto.
Dall’estremamente generales1l’estremagente particolare, sembra es-
sere la caratteristica della ficerca in questione ; pilt d’una volta accade
d’avvertire lo iato tra i/ﬁie momenti. 0% & chiaro, ad esempio, nel
modo in cui viene esanginata la caratteristidg funzionale, la quale, da
un canto, deve consic:%:afsi sottintesa, inerendd naturalmente al profilo
delautonomia (**% d’altro canto, perd, inveé%ehpure il momento del
diritto, quando, Arattandosi in particolare di f)‘ﬁgiprodutﬁvi, viene
in essere una Jecessaria subordinazione alle esiggnze d'ordinamen-
to (%*). Congépita o come implicazione generale, c\% non abbisogna
di alcun esfiresso richiamo, o come motivazione del ¢ t"o\pa,rtieola«re_.
la funzigiie perde ogni autonoma ragion d’essere ed ap a,f-e\inaafferra-
bile pudprie sul piane operativo; anche se la sua prevalgnte costru-
zione/in rapporto alla sfera dei poteri consente di evitareér)'gsserita
ingdmpatibilitd tra funzione e diritto. \

' In definitiva, la tesi del Romane appare come una assai interes-

(%) BaLy¥. RoMawo, 0p, cit., p. 844
(%9 SaLv. Romawo, op. cit., p. 345.
(***) SaLy. ROMAFo, 6p. cit,, p. 8il.
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sa;ntg\e\}w:: glustificazione dell’assetio tradizionale della p prietd
e del‘\“ﬂll(}‘l pporti con gli altri diritti reali: ma nom sefibra ag-
mrda:tﬂ.\ritegeré‘*c@e Pesito Hmitative oggi asgegnatol &l.suo autore
flOIl. .e:;ia, “\%’unito cotipatibile con le premesse che~la fondano, Dalla
mdw@uaﬁione dei _dué%‘i i sui quali si regMizzano le struttu;‘e della
proprietiy pq§son0 ricevere el riment/o/i ati problematici che siamo
ven-uti indica;ndo, e che gi 1*ia$ﬁh 10 nella non contraddittoria aspi-
ragione & pil rigorose distinziont ed e uove forme unitarie,

anche dadla definizione della proprietd proposta tal Romano. Ta
ad un antico canone, per cui « una defiltizione della
’ _10(;1‘13[[1;;1“0 che efssere, pter il smo contenuto, generica;, i da
‘ a massimament; i gni i i
istituto dovrd essere cm:t’cen11:11,%::{11()*’*1“(:)].181 usle ogl pecticurions '
f}T(}n vogliamo Qi riproporre, nella sua interewsa, Ia questione
&SS{:M complessa del valore e della legittimits delle definizioni le.
gall (***), anche se aleuni recenti contributi stimolano a nuove me-

261 " P .
vk éz ) dPUGLIA'mI, La proprieid, cit., P. 126. Ogel, perd, si avverte che alla
M.fzzr O::I 31113 dﬁ;l;r::;ulza fgtalmentettcorrisponde la vaghezza del concetto: ofr
e, Il dis ¢ Waverey cit., p. 203, Sostangialmente im Tud \
dalle disposizleni del. codice eivile al;pare la configurazi I:_rregmcflicata
brieth, avente per oggetto la terra, a Nrcoia-G gSuo]:Aﬁzmne . di}‘ Itm’ dl‘mjo‘
prieta, ¢ ; ) y . DUT0, Aspeiti privatistic
ef:.’apf"agt;gna ograrie, in Al del 117 Oongresgo nazionale di diritto agrario,
) (***) La maggior parte della nostra dotirina, sia pure con accenti di
geifeéggn I;,gig;‘?-ne;le condeguenze, nega al legislatore la competenzs :1 gg:t%ﬁ;
oo defu mml:,;a tzﬂ I;iaf:é r:ﬁ gg}aqlg:o, GLa eo—sif;;éq serolty di eletirodotio e
A . . COMM., y . 750

g)mprieﬁfz, cit., p. 6%; Grasserm, Le definizioni Eegwlig, ICI: rzjfg#m?g?' Dc;i”fz
in Studi in'more di Qovanni Paeochiond, Mitano, 1939, »D. 208-314: E}1 e,
ALIO, Uomﬁ:buto atie teoria del negozio giuridico, Na;;oli,.l%(} 131 24$GT;;:
Eﬁgﬁ'ﬂigsz?mz@nﬁ, cit,, pp. 24%8—249; PueLiari, fe pmwieﬁ’d, .cit., lpp. 28,
Napo]j’ 195;5 L g;t:mgpmdenm, cit., p. 89; Titocca, Le remissione del debita,
il De;ttrme, g{t H ;;mm PABBAFE;LI.I, La trensuzione, Napol, 1056, p. 14;
L o o s Cit., D. - Alla posizione dell’Agcareili, che appare {1 pin rigo-
080 nelle conclusion!, sone state mosse vivaci critiche da Creeo Linterpr
tazione detia legpe ¢ lo personality giurvidica delle sacietd, in Ri ' diy iy
1953, 11, pp. 919, in pacticolare p. 12, ‘ ’ o e
: _L’impost‘az.ione dottrinaria prevalente & criticata da SCAR.PELLI Le defl-

nizione nel diritto, in Jus, 1959, pp. 496-500, che osgerva: « L'idea e,he i1 deﬁ
nire in generale, o il definire i concetti universall, non sia di competenza de;
lt?gislatore & comnessa, in colore che l'accolgono, alla concegione delia ‘defini-
z1c3ne come definizione reale. La sfera d’azione della legge, si dice; 2 11
della volonth, mon quella dell'lntelletto; Ia definizione Teals, che manifests

i
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ditazioni (). La polemica contro le definizioni legali ha ricevuio
vinnovato alimento dalla codificazione civile del 1942, caratterizzata
da wn abuso di definizioni che contribuisce a dare al codice un mar-
cato aspetto manualistico (**4), e si & mantenuta particolarmente
vivace per la definizione della proprietd, non tanto in ragione delle
dificoltd nascenti dall’ampiezza del suo contenuto (**%), bensi perché
essa appariva surrettiziamente inserita nel contesto legisiativo. In
altri termini, provenga dal legislatore o dall’interprete, quasi sempre
la definizione della proprietd non si presenta né come una abbrevia-
zione convenzionale, né come la formuls riassuntiva di una norma-
tiva, ma come un ¢ priori o un dato arhitrariamente sovrapposto alla
disciplina positiva, espressione dell’ideclogia del suo autore (*°*4%)
piuttosto che descrizione dell’essenza di un concetfo guale risulta
dalla normativa (2%8) o prescrizione dell’uso del termine definito (2%7).
In effetti, se percorriamo la storia della definizione, dalla glossa fino
& quelle pidl recenti (%), avremo modo di notare che il termine pro-

T'essenza delle cose, appartiene invece alla sfera deil’intelletto. Qui il Tegisla-
tore non pud comandare; la sfera dell’intelletto & riservata alla scienza; ¢ se
il leglglatore usecirh fuori dalla sua gfera e gi meiterd a definire, inveee di far
la parte sua farh opera di scienziato e noi non saremo tenuti a subire le sue
definizioni perché poste da Jui, ma le aceetteremo se le gindicheraimo vere,
ge o gembreranno false potremo e dovremo respingerle » {p. 503). Queste con-
clugioni son confutate, im particolare facendo ricorso al concetto di « defini-
zione stipulativa », intesa come «mezzo per rendere il linguagglo pit adatto
agll scopi per cui 1o si adopera; di questo mezzo pud valersi il legislatore onde
rendere 11 proprio linguagglo pldt adatte alla formulazione delle norme che
intende stabilire » (p. 503).

(*») Alludiamo, in particolare, agll scritii di SosRPELLI, I} problema della
definizione e il concetio di diritto, Milano, 1955; Contributo alle semantica del
linguaggio normaetive {Memorie del¥ Aecademia delle Scienze, gerie 8&), Torino,
1059; La definizione, cit. Per ulteriori chiarimenti su questo indirizzo, cfr. al-
meno R. RoBiNson, Definition, Oxford, 1964; Harr, Definition and theory in ju-
risprudence, Oxford, 1059,

(*“) NicoLd, Riflessiond, cit., p. 178; ASCABRLLL, Problemi, cit., I1, p. 804.

(**%) Puetiarmy, La proprietd, cit., p. 126.

(ze-bis) La forte carica ldeologica della definiizione — per cul, nel caso
della proprieth, essa iende ad imporre una determinata visione del fatto so-
cigle, presentando ben poco di giuridico — & sottollneata da Russo, Realiié
juridique et realitd sociele, Paris, 1942, p. Bb.

(*+) it 1a c.d. definizione rcale, la pit accetta dal giuristi: cfr. Grag-
gmyr1, Le definlziond, cit., p. 208, Mo zi vedanc le critiche di SCARPELLL, I} pro-
Blema, cit., in particolare pp. 62-64; Iv., La definizione, cit,, p. 502

(") Soarprria, Lo definizione, cit., p. BO2.

(*%) Per 1a storla della definizione, cfr. Proonerlz, Studi e ricer-
che intorno alle definizione « dominium est iug wtendi ef abutendi», Firenze,
1889 Bguar, Della proprieid, cit, pp. §68; NrooLw, La proprietd, &it.
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flie:i) i Zi(f:i- ;luoa;é sempre implegato per indicare strutture ginridiehs
mente, alla, degnizisjzin;h:%?t;?; FtCOTTfSP_OHdeVBfHO ol
. : : { : el termine veniva data nel medes

vonteste: e cid per ragioni varie, i caratier Liti olta (.
derivanti dallo scarto tra sistem':mtica e rea;lt; Ii)r(l) ;Ilfl?i Jﬁ‘i"lta‘ o
* ] s 0 . Sl . ; D.

21;1(;1]111::) s,e E;e;itec]slxizi?ﬁsﬁg (11 g}"&f};de I;J,till"[?é: pud certamente 1€iV(eJIa1~s;

. . ] 1 tssazione di sicure regol e I

di un termin i gli analist it o
el ;;j (121111)'.3u1 gli analisti fanno consistere il e¢dmpito della
. &;ﬁi ;;rll‘ec:;ilgiin:; tiel eg;:?e(;e risulterebbe, pers, la possibility
I?ente modesto 1o sehema. cgegﬁniltorliovﬂ:deiz«?zﬂzg;l ho
:} zgcz;:;)li sgé;;on"renuto della proprieta o sui potelji del proprietario —
Do oss nené’ g;asfls;lfilfo: .la, proprietd (o il potere del proprietario;
s e Iptra,tt'l : & di far del.l’oggetto tutto ¢id che non & vietato
—— .pm. e I; onda.-men.ta:h .di questa: definizione son rinasti
o— :, o oty verso le 1.11ﬁ111te variazioni che ne sono state
moniam - ;_; n; 1gma,’.ba;rt.oha<no (**) ¢ ancora operante, a tegti-
it (o) Aicomef d 11ntu1t0 ? Ia felicitd espressiva di quel giu.
womon, ot Sostz 1:0 tgh, pero, quel che rimaneva invariato erg il
fere 1 momnp " Z8: erd profondajmente modificata. Basta riflet.
el aomerte entunz qua-lunqu‘e'dl quelle definizioni. &i prenda
e, e iowrget !;, e.I oode civil (art. 5ad): « la propriété est
¢ disposer des choses de I

elativa-
che — venga posto

maniére la plyg

Dp. 43-53; Neper, Il valore iniri
€ inirinseco del diritt ; i
PD. 1216, ‘ " Tilto di proprietq f; 34
prietd, cit Mﬁps.lGlr;NN;‘g;i Attughm dogmatica, cit., pp ;378-49? l;ﬁggl, i‘?ﬁ’
evd, Clt., » A-185 LLL, Lezioni di storia o itals o
pricid, Milane, 1948, pp. 1415, & veda anche GLfI;Ichw; 'tto A
s U

dette, trad. dal teq QTN eitari D
s . e8C0 ¢ comime : . 0 alle Paen-
1598, pU. 99.33. nte di ASCO].I, Bonfa nte, Segré! VI, Mil o,

(') 8 o o
serva il BRUGfe?gel?iI% gzﬁagg:iﬂne_ data dai giuristt medlevali, che, come og-
dati della realtd, ma mell , cit., PD. 36-87), non ecorrispendeva sfatio g
fermazione: 1o si:esso v :;:t quale era incontestabile ¥ valore politico deiI"f
nella d@ﬁﬂ-;zione del 05:] C‘;;e ;;ll;:ﬁ, nlgfluralmeute Der aitri versi, si pub ritrovadn;
mednz‘;%le, E?fr. ail.che Gorra, 71 contmmgjlft;ﬁ%gsfj 019;1; HL;;SPET;W siidica

R particolarmente significativa 1a et B
che pr \ progressiva chiusura di oris .
Die ?ﬂbeﬁfg?fri?tl;a (iltabolrlazmne bandettistica della deﬁnizione:ue;‘r G;I;);Elf?z‘o:rl 9
sone doae, Cit, 1T, 1, Borlin, 1930, pp. 260, 317-918; Moses, Trasforma.

(") Bonsre, Sor D 254-955; H. Pere, Wendluagen, cit, pp. 1015 “

» Scienze del diritto, cit., pp, 255855, » Pp. 1015,

(am) Cfr. reth nota 157, s PD. 3b5-358.

218 . i !
(*%) Cfr. CQarasso, Medio o del diritto, 7T, Milano, 1954 pp. 973577
) . iT.
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ubsolue, powrci qu'on n'en fasse pas wn usage prohibé par la loi o}l
par les réglements ». 11 riferimento pid significative 8, sen?a- dubbio
alcuno, quello all’uso proibito dalla legge: riferimento ¢he, in un am-
biente culturale che negava all’intervento legislativo ogni valore at-
tivo e vedeva nella. legge soltanto 'imparziale custode di alenne gene-
rali regole del giuoco, assumeva un significato profondo di garanzia
§ del diritio del cittadino. Attribuendosi, come oggi accade, alla legge
;un valore assai diverso — eszendo divenuta strumento attivo del
?processo economico-sociale (24) — il riferimento z:vd essa, hla; perduto
ogni mignificato garantistico, per divenire se.m-_phce ﬁssazu.me Qelle
: modalitd d’'intervento sulle proprietd esistenti. Cid & tanto pin ch}a~ro
’Lquandn #i pone mente alla crescente importanza della legislazpne
speciale ed alle ragioni che ne giustificano Vampiezza (275): leglslalr
zione che non pud essere « pudicamente considerata come }1n. at?cb
dente... permanentemente transitorioc », di fronte ad una disciplina
civilistica « che assume allora il carattere di un testo venerato » (2'%).
La considerazione di questi dati positivi conferma 1’uso non uni-
voco del termine « proprietd » (¥7): dal che risulta V'impossibilita di
una definizione rigorosa, se non se ne restringa l’uso ad una soltanto
delle situazioni che esso attualmente continua ad indicare. A meno
che non si preferisca rimanere nell’equivoco, continvando ad i{.ﬂﬂsg
guire il carattere astratto, e non guello conereto, della proprieti tz"i).
Insistendosi con pari tenacia sulla unecessitd di riconoscere pin
situazioni al posto di un’unitaria figura di proprietd e di aver per
termo il concetto di funwione sociale, potrebbe aprirsi la via ad una
obiezione che rilevasse la contraddittorietd di un pensiero cosi arti-
colato, In altri termini, si potrebbe dire che, anche quando si fosse
riugcitl a determinare con sicurezza in che cosa consiste la funzione
' sociale, questa sarebbe inapplicabile, per 1'indeterminatezza o il Va-lo-re
polisenso della proprietd, che & il termine con il quale va messa in
rapporto,

(*™)  ASCARETLI, Problemi, ecit., I, p. 47. )

(%) DueLIarri, Gl dsfitutd, cit., p. 40; Dk MaRvino, Deilg pmpnelm.
cit.,, p. 122; Grosso, Distinti complessi, cit., p. 811; Ascarertz, Problemi, cit.,
I, passim, B cfr, anche retre, nota 21.

{*'%)  ABCARELLI, Proprietd e confrollo, cit., p. 756.

e r. retro, n, 1.

E”“% giengamb, che la formula di Panasst, Proprietd, cit., p. 303, alimen.tl
['equivoce, senza che la sua invocazione alla ricerca del T;nomento a§tratto sia
di qualche giovamento costruttivo. Ofr. Carocrassi, dgricolture, diritlo, pro-
prietd, in Riv, dir. agr., 1952, I, p. 271,

%4‘._ .
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Per I'interprete, questo non @ un problema di difficile goluzione.
Siamo, infatti, di fronte ad un tipico caso di formulazione legislativa,
sclentificamente non eorretta, che il glurista ha il cdmpito di chia
rire (**), non il destino di subire : gli errori del legislatore non devono
esgere ripetuti dall’interprete, né essere per questi il pretesto di nuovi.
Ma il chiarimento non ayed il solo secopo di identificare guale situa-
zione possa a rigore definirsi proprietd, per concludere che g questa
soltanto deve applicarsi la funzione sociale: sarebbe, questa, una
conelusione che potrebbe manifestarsi in flagrante contrasto con la
ratio della normativa, assolutamente non rispettosa dell’interesse
tutelato. Proprio quella ratio » invece, deve essere ricostruits, quel-
Pinteresse individuato, per stabilire g quali sitnazioni il legislatore
intendesse riferirsi usando una terminologia errata: ed a tutte rite-
here applieabile 1o funzione sociale.

Quest’ultima, proposizione, perd, ¢ sostenibile solo quando =i
dimostri che la funzione sociale rappresents, nel nostro ordinamento
8 relativamente alla, proprietd, un principio operante in via genersle,
e non gid un complesso di obblighi speciali sanciti dsa particolari
digposizioni di legge, Come complesso di obblighi speciali 1a funzione
& stata spesso intesa in passato (***) e continua ad esserlo da quanti
ammettono il momento funzionale solo in Dresenza di nna espressa
prescrizione, contenuta in wna norma speciale (*31), Questo atteggia-
mento poteva, forse, dirsi giustificato prima delVentrata in vigore
della costituzione repubblicana, ché nel nogtro sistems mancavano i
rifertimenti positivi su eui fondare una costruzione generale. A chi
aveva creduto di potersi richiamare alle dichiarazioni VII e IX della
carta del lavoro (*2) i era infatti obiettato che « il fondamento non
& solido, poiché le predette dichiarazioni non parlano della proprietd
privata, sibbene dellu iniziativa economica nel campo della produ-
zione » (%), Oggi, di fronte ally, chiara Ilettera del secondo comma
dell’art. 42 cost., nessun dubbio ha ragione d’essere; e '8 visto come
si preferisca ricorrere allargomento dell’indeterminatezza della fun-

(*'")  Boseto, Scienza del divitto, cit., p. 353

(**%  PERTIOONE, La proprieté, cit., pp. 129-180; e cfr. PucLiatm, La bro-
prietd, cit., p. 143,

(**) Cfr. retro, n, 4, nota 170.

(***) Bsemassr, Lo proprietd nel nuovo codice civile, cit., p. 94, La VII
dichiarazione della earta del lavoro & stata stranamente sopravvalutsin da
F. Vassavrr, 1t diritto d@i proprietd, cit., p. 416.

**) PUeLATI, La proprieté, cit., p. 143; CESARINI BrORZA. Propriety e
impresa, cit,, p. 364; In., Codice civile, cit., D. 104,
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mone sociale, in veritd sorprendente sulla penna di ehi s’acconternta
d'una vaga definizione della proprietd, adducendo & scusante l'esten-
sione del tntto inconsuets del contenuto di quest’vltima. Né, posta
la questione mei termini da nol precisati, & possibile far ricorso
alla famigerata distinzione tra norme precettive e norme programma-
tiche; e neppure ci sembra rispettabile difesa l'introduzione d’una
distinzione tra principl generali in materia costituzionale e principi
generali del diritto towt court o del diritto privato. Dietro l'appa-
rente rigore di queste distinzioni si cela la violasiome d’unc dei
fondamentali doveri dell’interprete, che & quello di ricostruire la
totalitd dell’ordinamento considerato (2*%); e I'attentato piu largo alle
stesee ragioni del privato, esposto ad una indiscriminata serie di inter-
venti particolari, non giustificati e disciplinati da alcun principio
generale. -
Tutto ¢id non significa soltanto che la funzione soeiade, in quanto
principio generale, possa operare anche in guelle situazioni di pro-
prietd per le quali manchi nna espresss disposizione che la richiami,
Quando, parlandogi dell’operativitd immediata della funzione, si dice
che « essa... costituisce il cemento, l'ides unificatrice, il principio
gistematico organizzatore che come tale supera Pepisodio, scioglie i
limiti della disposizione eccezionale, pone i nessi tra le disposizioni
particolari e colma lacune, vigpeito a tufte le norme nelle quali
si pud vedere una concreta e specifica attnazione di esigenze di carat-
tere sociale a mezzo del diritto di proprietd » (%) — non si {a_certa-
mente della apologetica. Logiea conseguenza di questa impostazione
3 il riconoscimento della estensibilitd in via analogica di tutte guelle
norme di carattere eccezionale il.cui contenuto rappresenta una rea-
lizzazione del principio della funzione sociale, dal momento che proprio
il sopravvenire di un principio di earvattere generale ha fatto cadere
il divieto dell’analogia (*%6). Inerendo alla struttura della proprieta,
la funzione sociale vede diminnito il margine d’indeterminatezza, che
abbiamo viste proprie dells sua natura di principio elastico (**7), ed
acquista pid precisi contorni da una ricostruzione che pud con piena
legittimita fener conto di tutti gli elementi presenti nel sistema, per
determinarne Voperativitd anche nelle situazioni pin particolari.

(> Berrr, Le caiggorie civilisiiche dell’interpreiazione, Milano, 1948,
Dp. 46-50.

(2] Pranisrer, Le proprietd, cit., p. 278.

(#19y LUpINo, Odierne iendence sui limiti del diritto di proprietd, in dn-
neli Maceraia, 1948, pp. 83-84.

(7 Ofr, retro, n. 2, in fine,
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. 8. — Queste ultime riflessioni sulla funzione sociale, che ha costi-
tuito un po’ il pretesto ed un po’ il filo eonduttore di queste nostre
note, possono guasi sembrarne Papoteosi, visto che ad essa si assegna
u.naf operativitd tanto ampia. Impressione, forse, non ingiustificata
d-{ fronte alla consuetndine delle interpretazioni limitatricj per 1101;
dire ferocemente avverse: ma che non rispecchia le nostre i;ltenzioni
Ché, anzi, tanto eravamo lontani dallassegnare alla funzione socia,lt;
un ruclo profondamente innovatore delle strutture giuridiche e della
rea@t:]. effettuale, che non abbiamo mancato di sottolineare {***) come
ossa non. costituises Ia risposta offerta da wn nuovo mode d’organiz-
zarsi della societd ai bisogni presenti, ma la moderna maniera in
cl-li Pattuale sistema sociale cerca di dare pit ampio respiro al suc
pul_ tradizionale istituto. Per questo, certi asseriti contrasti con le
ragioni della libertd e dell’individuo ei son sembrati insussistenti
E cor.n’era, lontano ogni intento apologetico, cosl sfuggiva al uostro-
s.volglmento ogni moralistica condanna, nel tentativo di ricostruire
lineamenti giuridici e di viferirli ad un ambiente storico. ‘

i‘ﬁ‘uori d‘tm questa preoccupazione, numerosi autori han visto nella
funzione sociale nient’altro che una, formula difensiva del tradizionale
assetto proprietario (%), una « menzogna convenzionade » (5“0) Lo
aspetto puramente verbale della riforma, prospettata da Duguit '0 da
H(.ad-emaﬂnn & stato Voggetto degli attacchi diretti da parte marxista,
cr{tlca,ndosi il tentativo @i occultare il carattere claésista, della, rof
p-metﬁ privata clietrog escogitazione come « le trasformazioni delpdi-
ritto civile » o etichette come la funzione sociale (¥°1),

(:::) Cir, retro, In particolare n, 4, In principio.

n iitti tgf;w a]i)‘x;i.z:;usxlt(}ungi Enciclopedia, cit., pp, 215-223; . VassaLLr
, clt., p. ; PUaLIsTTL, ‘La propriets, cit. 48 ,
anehe‘ Mossa, Trasformazione dogmatice, cit., pp. B7-25%° De I:/Ifi;TINf; eD‘;:;?;

propw?zf;t, cit., p. 119; BagRassT, Proprietd, cit., p. 281 ' '
Che la funzione sociale non sia altr . i

L) 1 0 che una konventionelle il
f'hl Oplnfol_le dt RapsrucH,. Kulturlehre des Sozialismuss, Berlin, 1027 p 52%
ypom:msw letente nella teorta della funzione sociale & coudannfita da’ R ' )
Le déclin du drots, cit., p. 187. o

) 11 gindizio sulla teoria della funzi i

‘ ) : zlone sociale sl {rova chiaramente
\le:i)iesso nelt ope}-a di Pashukanis: di questo scerittore efr. Allgemeine Rechis-
ie und Marzismus, trad. ted., Berlin-Wien, 1929, p. 6 (Ia funzione sociale
a;?rv rebb_e den Hiassencharakier des Privateigeniums pu verschleiern): Ip
he Soviet Smte__- and the Revolution in lasw, trad. ingl, di Babb, nel vc,)lum.c;
contencute scrlti dl vari autort Soviet Legal Philosophy, a cara df Hasard
¢ _an;.b;'ldge, {Masg.),_ .1951, p. 256 (st criticamo le werbal ‘reforms’ of the'
izm 2 ‘Ef" the §pmt of Duguit and Hedemtnn »). Per alcuni aspettt della
nﬂu_enza d1_ }_Jugmt sui gluristi sovietici, ofr. tetro, nota 149; nel testo nficiale
di diritto civile, pubblicato in Russia nel 198%, la teoria della funzione sociale
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La sioria, inverec, sembra dar ragione a questi ultimi: ché, se
riflettiamo sull’esperienza legislativa e ginrisprudenziale degli ulitimi
quaranta anni, dobbiasmo riconoscere che la funzione sociale della
proprietd & stata formula pid operante nelle discussioni degli studiosi,
che nelle coscienze dei gindici e del politiei. In essa si alimentarono,
ingenue e generose, le illugioni di profondi rinnovamenti sociali, che
essa non poteva offrire, destinata com’era a rappresentare non gid
una rottura del sistema, ma nn mutamento di prespettive nel corpo di
esso : tornare a parlarne, & quasi far la storia di un’utopia. Con essa
gi esercitarono i retori ed i confusionari (2°%). E, senza le giustifica-
zioni pild o meno nobili di quegli altri, ad essa i pit aceorti tra quanti
perseguirono un disegno conservatore affidarono il edmpito di rassi-
curare sulle intenzioni e di non rappresentare un ostacolo alla contra-
stante pratica che, nelle cose quotidiame, veniva perseguita. Ma non
&1 sarebbe buoni storicisti se alla storia si gnardasse soltanto come ad
una serie di errori, falsitd, violenze, & non come ad un progrediente
valore: alle mostre volontd & affidata la possibilitd che la vieenda
della funzione sociale della proprietd risulti diversa nell’esperienza
giuridiea che andiamo vivendo. Hd & questo che c¢i ha indotti a dar
qualche cenno di uwna possibile prospettiva interpretativa, ‘

Questo che abbiamo indicato non &, perd, il solo limite della fun-
alone sociale; e neppure il maggiore, Isistono fenomeni che invano
gl cercherebbe di regolare ricorrendo ad esss, Sono, ad esempio, la
maggioranza dei casi in cui ricorre una separazione tra la proprietd

dl Dugult fu condannata come pro-faseista (cfr. Gsovexi, Sowiet civil low,
cit., pp. B821-322).

Sostanzialmente concorde in questo giudizio Mossa, Per il giritio dell’Tic-
lig, in Riv, dir, comm,, 1945, I, p. 5, che vede nel libro della propriethd del
codice civile del 1942 culminare «la tradizione romanistica, feudale e capita-
listica »; grazie a tale libro, « ormai la classe gighorile italiana poteva con-
cedersi il lusso- dl esgperimenti legislativi di puro tipo verbale ». Sul problema,
in generale, H. Perer, Wandlungen, cit., pp. 17-18 (in particolare p. 18, nota 6%);
GUrvITCH, La dichiaragione, cit., pp. 184-186.

(**) Della confusione e della retorica di gneglt anni & buopa espres-
glone la carta del Carnaro, che data appunto del 1920, la quale si occupa
della proprietd alt’art. IX: « Lo Btato non riconosce la proprietd come il
dominio assolato della pergonalitd sopra la cosia, ma 1o considera la pih utile
delte funzioni soclall;

Nessuna proprietdt pud essere riservata alla persona guasi fosse una sua
parte: né pud esgere lecito che tale proprietario infingarde la lasci inerte o
ne disponga malamente, a esclusione (i ogni altro;

Unico titolo legittimo A1 dominio su qualsiasi mezzo di produzione e @i
geambio & il lavoro;

Holo il lavoro & padrone della sostanza resa massimamente fruttuosa e
massimamente profittevole all’economia generale »,
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formale e la proprietd sostanziale (***8), nei quali Uattenzione della
normativa deve essere indirizzata sui Konnexinstitute (***) piuttosto
che sulla proprietd; sono, in particolare, i casl di scissione tra pro-
prietd e controllo, caratteristici del mondo della produzione, ove il
concentrare la disciplina esclusivamente sul momento dells pfoprietiu
sigpificherebbe sancire, nel fatto, Iirresponsability assoluta di chi
effettivamente opera. Proprio il moderno modo di orgafnizza.rsi del
mondo della produzione offre gli esempi pil cospicui dell’impossibitita
di giungere ad un efficiente controllo della proprietd, che costituigce
uno dei problemi pit alti della societd democratica, a mezzo della
funzione sociale. 81 pensi all’importanza assunta da, uno strumento
come la societd per azioni (), ai poteri da guesta raggiunti in
ragione dell’ampiesza, alle forme di collegamento con cui opera (%),
e si vedrd che risposta ai problemi che Ia sua esistenza pone puo esser
costitnita dalla disciplina antimonopolistica, dalle legzi sulla tennta
e gulla pubblicitd dei bilanci e sulla regponsabilitd degli amministra.-
f/?m': pit ancora, ad evitare I’abuso non & pin gufficiente la proibi-
zione di un particolare modo dell’esercizio dei poteri, che sembra
stare a fondamento dell’abuso, ma & necessaria una modificazione
istituzionale (**4). B vogliamo tacere di soluzioni pill comprensive
come la nazionalizzazione: ¢ della pianificazione, di cui Ia vita eco?
nomica sente il bisogno sempre maggiore e per cui dad diritto si atten-
dono i nuovi strumenti.

Affisando il piene rigoglio di questo mondo nuove, in oui si
Acorgono i segni di meravigliosi svolgimenti pur nelle strutturve
giuridiche, vien fatto di pensare che questi soltanto siane i temi con
cui cimentarsi: ma, forse, il filo che conduce ad essi corre lunge

. antiche discussioni e vecchie incomprensioni della dottrina. Tentare

di ripercorrerne qualche tratto, allora, pud essere almeno un utile
esercizio.

(nz
hota 44,

[ RENNEI_L The institutions, cit., p. 105 ss.

(***} Cfr. Tosom, Kapitalassozigtionen, Berlin, 1955; Horewrrz, Historical
ccllziet-opmen_t _of .company law, in Law Quart. Rev., 1946, p. 386 sa.; BRrIoscHl,
@6”:3% gmaaa, cit,, pp. 117T-183, in particolare 161-185; ASCARELII, Disciplina

soctela per azioni ¢ legge antimonopelistiva, in ist i
s , questa rivista, 1955,

(**) Bl veda, da ultimo, Vesame dedicato a un fenomeno assai impor-
tante (la socletd hoiding) da Lizonati, Holding e investment frust, Milano
1959, in particolare pp. 1-37. ' '

. tf") C;;ms, The modern corporation gnd the rule of lw, nel volume
collettanco e oorpovation in modern soclety, a cura Qi Mason i
{Mass.), 1960, p. 38, , » Cumbridge

-bi) PuaLiars, Lo Droprietd, eit, pp. 224-245, 270. W efr, retro



