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  Capitolo I




  Il contributo del libro terzo del codice civile alla costruzione del «diritto patrimoniale comune».
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  1. Premessa.




  La costruzione di un diritto patrimoniale comune e unitario, funzionale ad un unitario e comune statuto del mercato, è obiettivo da perseguire non soltanto sul piano del diritto europeo, inteso come armonizzazione dei diritti dei paese europei, ma anche nei sistemi giuridici di ciascuno di essi, i quali sono caratterizzati da logiche differenti che inducono in alcune esperienze a seguire tendenze «separazioniste»1, ossia volte ad assecondare la struttura delle codificazioni costruite sulla distinzione tra i c.dd. rapporti reali e quelli obbligatori.




  Per altro verso la priorità riconosciuta nel processo di unificazione del mercato al diritto dei contratti, quale fattore principale di azione dei soggetti protagonisti del mercato, ha generato una sviluppata cura degli studiosi, delle prassi e dei legislatori verso i fenomeni contrattuali, prima, e dell'illecito, poi, ponendo in ombra la promozione di analoghi e paralleli studi sulle questioni «reali» dei patrimoni.




  Detto atteggiamento giustificato dalle dinamiche dei processi evolutivi dei mercati interni e internazionali non deve trascurare l'esigenza di coordinamento concettuale che il fenomeno del «diritto patrimoniale comune» determina, incidendo per tale via sia sugli assetti sistemici delle obbligazioni che dei rapporti reali.




  S'intende esaminare il libro terzo del codice civile secondo la quadripartizione che considera le principali questioni in esso contemplate: a) i beni; b) il rapporto proprietario; c) i rapporti reali; d) il possesso come esercizio delle situazioni giuridiche.




  Questo stato delle cose si è alimentato con la disposizione dell'attuale art. 295 Tr. Roma lì dove si sanziona che «il presente trattato lascia del tutto impregiudicato il regime di proprietà esistente negli Stati membri»2.




   




  
2. Beni.





  Cosa intendere per «beni giuridici»; «bene mobile»; «bene immobile»; «universalità di mobili»; «pertinenze»; «beni assemblati»; «beni dello stesso tipo»3. Tali domande presuppongono risolto il concetto di bene giuridico secondo le differenti accezioni strutturale e funzionale.




  Postulato che il bene giuridico, quale oggetto del rapporto giuridico, esprime un interesse giuridicamente rilevante4 a cui l'ordinamento appresta una situazione giuridica volta ad apprendere l'utilità protetta e tutelata, il bene giuridico, immobile, di «consumo» –mobile, specificato, commisto-, di un'universalità, esprime l'utilità che, appresa, soddisfa l'interesse del titolare della situazione giuridica. Dunque, nell'accezione legislativa, il bene giuridico (anche se di consumo) non è da intendere nel significato economico di bene semplicemente destinato al mercato, nella sua doppia accezione del consumo e della produzione5, bensì come bene da acquisire dal titolare sia esso professionista, consumatore, soggetto debole, disinformato e dipendente6. Emerge il profilo dinamico e funzionale del significato giuridico di bene. Esso non è ciò che rappresenta per come è; il suo profilo è segnato dalla finalità che assolve per l'ordinamento giuridico. Da qui l'esigenza di rivedere le categorie dei beni giuridici nonché di quella dei beni di consumo. Il bene7 può essere di consumo, immobile, mobile, materiale, semplice o specificato, universalizzato o pertinenziato, non per come si presenta, ma per l'utilità che accorda al titolare della situazione giuridica di cui è oggetto8. Il bene è immobile non perché è naturalmente o artificialmente incorporato al suolo, ma perché l'interesse che soddisfa secondo l'ordinamento giuridico ne considera la fissità al suolo quale carattere imprescindibile dell'utilità garantita e protetta dalla situazione giuridica. Infatti, anche la transitorietà dell'incorporazione non è di ostacolo alla qualificazione immobiliare del bene.




  I concetti di bene mobile e immobile per il loro profilo funzionale ritrovano rinnovato vigore nella dimensione societaria. Già il discorso introduttivo di Portalis alla codificazione napoleonica dedicò un paragrafo alla distinzione tra beni immobili e mobili (o ricchezze mobiliari); egli sostiene che essa non ha una portata oggettiva ma dipendente dai rapporti in cui il bene viene a collocarsi: perciò i beni immobili di una società saranno sempre dei beni mobili rappresentativi di un valore9. È il caso contemplato dall'art. 2447 bis c.c. ove si prevede il vincolo di destinazione a particolari affari di beni anche immobili del patrimonio societario10. È bene chiarire. Il bene giuridico è tale perché è la situazione giuridica che gli conferisce tale qualità.




  Discorrere di una disciplina del bene è normalmente improprio giacché la regola giuridica è propria della situazione. Non può esservi immedesimazione tra il rapporto giuridico e il suo oggetto, tranne che con riguardo ad alcuni oggetti giuridici per i quali l'ordinamento prevede un'unica modalità di realizzazione del valore costituzionale e dell'interesse di riferimento. In tali casi il disposto dell'art. 813 c.c.11 è derogato da una c.d. disciplina del bene giuridico che realizza il valore protetto dall'ordinamento. La cosa è l'«elemento materiale del concetto giuridico di bene, [il quale] attraverso l'interesse che l'ordinamento tende a tutelare attribu[isce] al soggetto12 un determinato diritto». L'entità materiale non ha rilievo giuridico di per sé, l'acquista come presupposto di fatto della qualificazione giuridica posta a tutela di differenti interessi e valori.




  In questo senso tutte le qualificazioni assegnate al concetto di bene sono da intendere nella loro dimensione funzionale: un bene sarà mobile se l'ordinamento ne tutela quelle utilità la cui apprensione prescinde dall'essere esso strutturalmente incorporato al suolo; d'altra parte, l'argomento appartiene alla medesima dizione letterale dell'art. 812 c.c. lì dove definisce immobili quei beni uniti al suolo anche «a scopo transitorio», e poco più avanti afferma che lo sono anche gli edifici galleggianti quando pur non essendo ancorati sono destinati ad esserlo «per la loro utilizzazione». D'altronde, non si spiegherebbero altrimenti le «immobilizzazioni materiali, finanziarie e immateriali» della disciplina del bilancio, le quali altro non sono se non beni mobili o immobili le cui utilità sono destinate a permanere nel tempo13. Come, nello stesso verso, non v'è argomento giuridico per sostenere adeguatamente che la «cosa» di cui all'art. 1615 c.c. sia ontologicamente «produttiva»14: è l'attività gestoria o di godimento consentita sulla cosa che la trasforma in bene giuridico e ne fa produrre un reddito o una rendita.




  Dunque, dalla disciplina emerge che accanto ad una distinzione strutturale i beni possono subire una differenziazione funzionale secondo le possibili utilizzazioni degli stessi. Lo stesso concetto di azienda suffraga detto ultimo profilo contribuendo ad estendere le stesse nozioni di universalità e di pertinenza offerte dagli artt. 816 e 817 c.c.15. D'altra parte le medesime energie naturali (luce, vento, sole, ecc.) di cui all'art. 814 c.c. sono considerate beni mobili se hanno valore economico, ma quest'ultimo dipende spesso dalla componente organizzativa propria dell'impresa (art. 2555 c.c.), e l'organizzazione richiede beni strutturalmente diversificati: le pale eoliche, i pannelli solari o fotovoltaici, strutturalmente sono beni immobili, pertinenze di beni immobili, ecc. E cosa dire dell'elioterapia o delle cure tratte dall'uso delle energie e fonti naturali: sono beni giuridici mobili o immobili? La distinzione strutturalmente intesa è priva di fondamento. Per dette ragioni, il concetto di incorporazione al suolo dell'art. 812 c.c. non va inteso in senso fisico-strutturale, bensì in senso ideale-funzionale. Il complesso di beni (aziende, universalità, pertinenze, ecc.) implica una rilevanza giuridica di interessi tutelati che non riguarda la sommatoria dei beni in quanto tali, bensì il loro valore funzionale apportato da una profilazione mercantile o assiologica delle utilità dei beni la quale implica un'attività, un esercizio, ovvero, un valore ontologico. Ciò può valere anche per il singolo bene qualora l'attenzione che l'ordinamento ad esso rivolge si caratterizza sotto il profilo del valore di mercato piuttosto che per quello che rappresenta in sé. Dunque, ciascun bene può essere concepito in una duplice accezione a seconda della profilazione che gli interessi leciti delle parti gli assegnano.




  Tuttavia, ciò non abilita a considerare i beni soltanto nella concezione hegeliana16, ossia asserviti all'uomo. Alcuni di essi sono assurti a valori protetti dall'ordinamento costituzionale proprio in considerazione della loro capacità protettivo-conservativa degli elementi di natura a cui l'uomo attinge per preservare e migliorare la c.d. qualità della vita, la sostenibilità ambientale, in altri termini la tutela della persona umana. Lo sviluppo equilibrato e sostenibile, obiettivo dell'art. 2 del trattato sull'Unione europea, a sua volta espressione normativa più determinata dell'utilità sociale dell'art. 41 cost., non è altro che la riemersione in termini meglio delineati del principio di cui all'art. 9 cost., ove si dà rilievo costituzionale a beni-valori prevalentemente immateriali, la cui efficacia è sganciata dal rapporto giuridico di cui possono formare oggetto: è la riconsiderazione dell'art. 813 c.c. nel senso anzi detto17. Tali sono destinatari di una disciplina dell'oggetto che da questo trasla al rapporto. Non a caso i beni del patrimonio culturale e paesaggistico, hanno una propria disciplina che riguarda l'oggetto in quanto bene tutelato come valore18.




   




  2a. Beni mobili e immobili.




  Dunque, i beni sono da intendersi funzionalmente giuridici, ossia in considerazione del rapporto giuridico sul quale si inseriscono come oggetto: pertanto, a prescindere dalla conformazione fisica di essi, saranno tanto «immobili» quanto «mobili». Il carattere mobiliare o immobiliare dipenderà dal rapporto giuridico nel cui contesto s'inserisce l'utilità giuridicamente apprezzata dall'ordinamento. Tuttavia, la distinzione sarà ancorata al tipo d'interesse giuridico perseguito, per cui si dirà mobiliare quel bene che realizza un'utilità il cui interesse perseguito tende alla produzione o allo scambio di valori. L'interesse sotteso al bene mobiliare volge alla crescita di valori derivanti dalla dinamicità dei fattori di produzione. L'incremento di valore del bene mobiliare non è una conseguenza inevitabile della competitività propria dell'economia di mercato, rinvenendosi in qualsiasi altra attività che impiega utilità con finalità prevalentemente sociali: si pensi all'economia sociale del c.d. terzo settore. D'altro canto, l'interesse sotteso al bene immobiliare volge alla conservazione del valore esistente, ossia alle utilità da apprendere al fine di soddisfare l'interesse pre-esistente al godimento del bene. Quest'ultimo non presuppone un'inattività del titolare della situazione, non esclude cioè che contenga anche poteri dispositivi, purché essi siano diretti al fine conservativo-manutentivo, piuttosto che a quello accrescitivo-dispositivo. In questa concezione si spiega il sillogismo posto dall'art. 813 c.c. tra beni immobili e diritti reali (interessi di godimento), da un lato, e beni mobili e «tutti gli altri diritti» (interessi di produzione), dall'altro. Come dire che le disposizione normative riguardanti i beni immobili si estendono a quelle sui diritti reali immobiliari, se ed in quanto le une e le altre sono accomunate dal medesimo fine di godimento; là dove le disposizioni riguardanti i beni mobili si estendono alle disposizioni sugli altri diritti se collocate in rapporti giuridici il cui interesse perseguito tende alla funzione accrescitiva-dispositiva della produzione. È la riprova dell'inevitabile nesso tra interesse giuridico e utilità perseguite lì dove il primo è etero-dato, cioè scelto dall'ordinamento tra una molteplicità di utilità possibili; il tutto con la discriminante della «sostenibilità» che induce a bilanciare l'utilità apprensibile con l'esaurimento delle risorse naturali. L'effetto entropico, unito alla preservazione artistica del territorio e alle testimonianze di civiltà in esso presenti detta la misura dell'interesse giuridicamente protetto nella regola del caso concreto. Anche le disposizione sui beni mobili registrati non si sottraggono alla divaricazione suindicata, tranne la specialità del regime pubblicitario produttivo di effetti propri ( artt. 1156, 1162, 2810, 2914, 2915 c.c.).




  Le altre distinzioni attinenti ai beni sono desunte dalla titolarità dei rapporti recante ad oggetto i beni. Alcuni rapporti sono nella titolarità organica dell'ente pubblico: si pensi al demanio pubblico necessario dell'art. 822 co. 1 c.c.; altri nella titolarità occasionale del pubblico o del privato singolo o collettivo (art. 822, co. 2 e 826 c.c.). La titolarità organica impone una disciplina a tutela dell'interesse dell'organo a cui spetta il bene.




   




   




  3. Rapporto proprietario.




  Del rapporto proprietario per come minutamente disciplinato occorre soffermarsi su di alcune questioni dalle quali emergono scelte valoriali e principi tecnici. La disciplina proprietaria è composta per gran parte da «tessuto connettivo», ossia normazione derivata e attuativa di un impianto costruito su pochi «pilastri». Tra questi va inclusa la norma sugli atti di emulazione (art. 833 c.c.). Essa è la conterminazione del rapporto proprietario, da non intendersi come limite esterno al diritto, bensì come conformativa dello stesso; con essa l'ordinamento ha fornito la profilazione funzionale del rapporto ammettendo che anche il rapporto proprietario (e non la libertà proprietaria) è l'insieme di comportamenti consentiti e funzioni lecite concretamente pre-definite dall'ordinamento, di tal ché altri ne restano esclusi. Nella norma sull'emulazione vi è insito la dimensione relazionale della stessa libertà, essa non è monadica ma esprime il suo contenuto nella componente «aliena» che le appartiene; è il coacervo di «egoista» e «altruità», il quale posto nella titolarità del proprietario definisce la suità del singolo rapporto proprietario. Questa norma, dunque, non è situabile sullo stesso livello delle altre che compongono il «tessuto connettivo» della disciplina proprietaria, essa è diretta emanazione di una scelta valoriale fatta propria dall'ordinamento costituzionale-comunitario e che relaziona un interesse individuale con almeno un altro individuale, tramutando una funzione concepita come "escludente" in una "includente". Questa norma non è secondaria-sanzionatoria, non presuppone una condotta illecita a cui applicare i requisiti soggettivi della reazione che l'ordinamento prescrive in dette evenienze, essa è primaria e prescrittiva giacché definisce il «come» ed il «perché» di una data azione del proprietario. La sua violazione genera una condotta abusiva in quanto discosta da tutte le funzioni lecite; non necessita di un'azione che sia anche volta a nuocere o molestare altri, detta ultima componente soggettivo-intenzionale è propria del comportamento illecito, ma il nucleo essenziale del divieto emulativo è meglio espresso nel secondo comma dell'art. 909 c.c. lì dove si impedisce al proprietario di divertire le acque a danno di altri fondi senza che ne abbia alcun utile proprio. Questa norma esprime il significato più autentico del principio antiemulativo, nel senso di una competizione tra emuli ove uno dei competitori non ha un proprio interesse giuridicamente protetto, ove nella ponderazione tra gli interessi del rapporto proprietario uno è privo di alcuna rilevanza giuridica o meritevolezza: ai fini del divieto non ha importanza scrutare l'intenzionalità dannosa o molesta del proprietario-attore, la quale rileverà sotto il profilo della dolosità della condotta.




  Il tema dell'abuso rivela un fondamento etico che viene giuridicizzato con il suo deflusso nella materia dell'illecito, ovvero, in quella dell'interpretazione sistematica, teleologica e assiologica. Rispetto all'illecito si ritiene che mentre esso risulta dall'esercizio anormale di una libertà (diritto indefinito), l'abuso conseguirebbe all'esercizio anormale di un diritto definito; rispetto all'interpretazione si ritiene che l'abuso superi il dato normativo o contrattuale testuale (diritto letterale) per dare emersione ad un dato normativo o contrattuale inespresso (diritto o contratto virtuale) ma incluso nel sistema di regole interpretate. In altri termini la missione della teoria dell'abuso del diritto (e del dovere) sarebbe quella di far cadere l'apparente legittimità dell'atto. In che modo?, svelando lo sviamento della situazione giuridica dalla sua funzione impressale dall'ordinamento anche a mezzo del contratto. Dunque, anche il vantaggio improprio o immeritato, il profitto sproporzionato, costituiscono abuso della situazione giuridica se contengono una sviamento dallo scopo istituzionale19. È utile ribadire che l'abuso non può essere risolto in una questione di «ottimalità paretiana», ovvero, in una analisi costi-benefici nell'esercizio delle prerogative accordate dall'ordinamento.




  D'altra parte, è decisiva la delimitazione dell'abuso dagli obblighi di buona fede. Il primo interviene nella «perimetrazione funzionale» degli interessi e valori protetti e regolamentati nelle situazioni giuridiche; là dove i secondi dirigono le condotte dei soggetti nell'esecuzione dei predetti interessi; il primo è presupposto ai secondi, ma questi ultimi possono essere violati anche senza una erronea delimitazione degli interessi e valori; è pur vero che il comportamento scorretto è il dato esteriore dell'abuso di situazioni giuridiche20. La predetta distinzione non deve indurre a separare gli effetti sanzionatori dell'abuso da quelli della violazione degli obblighi di condotta: i primi interverrebbero sulla validità, i secondi sulla efficacia del negozio. Ciò farebbe propendere per una revisione critica di quella posizione anche giurisprudenziale21 in base alla quale il vincolo di condotta rifluisce sulla validità del contratto, di tal modo sovrapponendo l'abuso di situazione con la condotta scorretta, lo sviamento dell'interesse con il comportamento inadempiente22. Il punto è che più si delinea l'abuso, più si ridimensiona l'àmbito della buona fede; quindi, la violazione di norme di comportamento non è univocamente estranea alle questioni di validità, poiché vi sono comportamenti riconducibili ai poteri esercitabili dalle parti, e comportamenti di mera esecuzione; i primi incidono sulla validità degli atti poiché conformano i poteri esercitabili, i secondi sull'efficacia degli atti perché rappresentano modalità scorrette di esecuzione dei poteri23.




   




  3a. Proprietà e impresa.




  Tutta la disciplina codicistica della proprietà è fondata sulla efficienza competitiva dei beni funzionalmente produttivi (rurali, edilizi) o sul miglior godimento dei beni funzionalmente destinati alla mera utilizzazione.




  La proprietà rurale è stata intesa anche come proprietà-godimento, ma la norma costituzionale e comunitaria non consente una proprietà rurale senza impresa.




  Ci si muove dalla collocazione dell'impresa agricola ora nella disciplina del diritto di proprietà, ora in quella dell'impresa commerciale. Sarebbe espressione del primo lì dove è niente altro che attività di godimento del fondo24, sarebbe impresa commerciale ogni qualvolta l'attività di produzione è rivolta al mercato25. Poiché l'immissione sul mercato del prodotto agricolo rappresenta un'eventualità in quanto rientrante nelle attività connesse del secondo comma della norma in esame, bisognerebbe distinguere il mero produttore agricolo dall'imprenditore agricolo, con la conseguenza che il primo altro non sarebbe se non il proprietario che gode del proprio fondo rustico26. Sulla medesima scia si colloca l'opinione che vede nel coltivatore diretto la più importante figura di mero produttore non imprenditore27.




  Soltanto apparentemente opposta alla precedente è l'opinione che qualifica l'attività agricola dell'art. 2135 c.c. come impresa desumendo da tale norma la non essenzialità dell'immissione sul mercato del prodotto. Infatti, poiché l'impresa agricola non richiede essenzialmente il rapporto con il mercato, se ne desume che l'impresa in generale non ha tra i suoi elementi essenziali il mercato; da ciò la subfattispecie di impresa (commerciale) che immette il prodotto sul mercato, nella quale va annoverata anche quell'impresa agricola che lavora per il mercato28. Dalla esclusione del mercato tra gli elementi essenziali della fattispecie dell'impresa in generale si apre il dibattito sull'impresa per conto proprio29.




  Il problema viene trasferito sul rapporto proprietà-impresa, lì dove la prima esprime il proprietario produttore contenuto nell'art. 838 c.c., mentre la seconda un proprietario che gode direttamente o indirettamente il fondo dismettendo o delegando ad altri il ruolo imprenditoriale (art. 2135 c.c.)30. Lo stesso problema si manifesta in termini di pertinenza ed azienda o di affitto di fondo o di azienda, a seconda se i beni sono o meno espressione di un'organizzazione31.




  Il problema si annoda quando si pone l'attività a fondamento della distinzione tra la proprietà e l'impresa, e successivamente ci si avvede che anche il possesso esprime un'attività e che, quindi, essa è intrinseca anche al diritto di proprietà32.




  Discorso analogo vale per la proprietà urbana. In essa si avvolgerebbe il germe di un rapporto statico volto al mero godimento del bene suscettibile di utilizzazione urbana, da un lato, e un rapporto dinamico intriso di attività e disposizioni tendenti alla produzione di un reddito d'impresa. Distinzione tralatizia che omette di considerare il nesso ordinamentale tra proprietà e impresa, lì dove la prima non è mai priva di un nucleo anche minimo della seconda, se soltanto si aderisce all'interpretazione anche costituzionalmente orientata di un'impresa anche senza mercato. Il punto è che il rapporto proprietario obbliga all'attività, ha un contenuto doveroso necessario posto a tutela di interessi propri e «alieni», i quali nella proprietà urbana emergono poderosamente nei regimi pianificatori. Tra il rapporto proprietario e gli strumenti di pianificazione emerge l' «evoluzione» della funzione di godimento proprietario in quella d'impresa33. Essa è mediata dai poteri della pubblica amministrazione competenti agli strumenti della pianificazione. Detto evoluzione è mal risolta se non si distingue l'intervento pianificatorio in un contenuto «necessitato» ed uno «discrezionale»34, uno quantitativo ed uno qualitativo35, uno spaziale e l'altro temporale36, quello territoriale e l'altro finanziario37. «Necessitato» è il contenuto degli strumenti pianificatori riguardante le parti del territorio che presentano delle caratteristiche ontologiche che esprimono un valore in sé e delle quali la programmazione deve prendere atto con scopo conservativo-riqualificativo38. È il caso di alcuni centri storici39, delle aree archeologiche40, di quelle ad interesse paesaggistico-culturale41, di beni di valore architettonico o di siti appartenenti alla memoria storica identificativa di una comunità o di una minoranza (di quello che si qualifica patrimonio dell'umanità)42, di realtà microclimatiche singolari, di emergenze geologiche a rischio. Ivi le misure di programmazione sono a contenuto obbligato quanto alla destinazione, là dove gli altri profili di intervento richiedono una scelta discrezionale circa le modalità, i tempi, le qualità e gli apporti finanziari dell'uso.




  L'intervento programmatorio del territorio è a contenuto discrezionale lì dove è proteso a definire le finalità urbane, agrarie e industriali43. Esse implicano delle scelte quanto alle allogazioni, ma non si tratta di scelte arbitrarie poiché le finalizzazioni sommariamente indicate richiedono delle valutazioni tecniche quanto agli insediamenti abitativi e alle loro qualità, alle idoneità e capacità agronomiche e industriali del territorio anche in considerazione delle compatibilità ambientali delle dette attività. L'intervento di programmazione a contenuto discrezionale non è soltanto sviluppo di ìndici quantitativi ma anche di qualità dell'insediamento umano44. Detti standard quali-quantitativi devono riguardare sia la macro che la micro programmazione territoriale, non trascurando che l'insediamento umano sul territorio richiede uno studio ed un'indagine socio-economica e storica atta a configurare le tipologie e lo stile edilizi45, l'impiego di alcuni materiali e tecnologie idonei a ridurre il consumo di risorse energetiche e naturali e lo stesso impatto ambientale che l'insediamento genera46. A tale ultimo riguardo è decisivo il principio della priorità del riuso del patrimonio urbano esistente rispetto all'impiego di nuovo territorio47. Il tema della pianificazione urbana non fa altro che introdurre nella modalità della fonte regolamentare amministrativa intermedia lo scopo della «sostenibilità» del rapporto proprietario in qualsiasi funzione esso si cimenti.




  Dunque tra proprietà e impresa non c'è soluzione di continuità, ma consustanzialità differentemente dosata in considerazione delle molteplici funzioni che il rapporto proprietario concretamente persegue. La stessa proprietà a funzione protettiva, emergente anche dal contenuto vincolato degli strumenti programmatori, non è incompatibile con una doverosità comportamentale come non lo è il rapporto proprietario a funzione produttiva; ambedue devono perseguire la funzione sociale in quanto innervata di «sostenibilità», ossia orientate verso obiettivi «favoriti» e «meritevoli» non per la loro vantaggiosità economica, ma per l'esito del bilanciamento tra valori economici della proprietà e valori anche non patrimoniali delle risorse impiegate per trarre le utilità proprietarie.




  Tutto questo è rinvenibile nella norma principio sul divieto di immissioni superiori alla «normale tollerabilità» (art. 844 c.c.). La norma non contempla soltanto la relazione tra la proprietà e l'impresa ma un paradigma della ragionevolezza come ponderazione di valori e interessi distinti, da specificare nella concretezza della situazione; emerge la relatività e storicità del giudizio di ragionevolezza in considerazione anche delle mutevoli sensibilità sociali verso le differenti istanze della protezione della persona, del patrimonio e della produzione. Si può affermare senza eccessi logici o discontinuità interpretative che nell'art. 844 c.c. v'è una delle possibili espressioni del principio di proporzionalità e adeguatezza, eretto a principio generale dell'ordinamento italo-comunitario.




   




  3b. Modi di acquisto.




  Le soluzioni del codice sembrerebbero centrate sulla poziorità dei beni immobili e sulla forza attrattiva del suolo quale bene incorporante; in altri termini sul presupposto valore economico preponderante degli immobili. Ma non deve sfuggire dalla ricostruzione sistematica dei rapporti patrimoniali il ruolo dominante dell'interesse, d'altronde dichiarato senza incertezze dallo stesso art. 840 c.c. ove indica come limiti sostanziale del rapporto proprietario la prossimità, imminenza e attualità dell'interesse protetto dalla situazione. Di tal modo emerge la primazia del profilo funzionale su quello strutturale dei rapporti giuridici. È dunque la funzione sociale dell'interesse patrimoniale a segnare la soglia di meritevolezza accolta dall'ordinamento giuridico. Ed è essa che caratterizza la rilettura costituzionale anche dei modi di acquisto di essi. Infatti, a ben vedere la disciplina dei modi di acquisito a titolo originario ha l'impronta del bilanciamento fra l'interesse conservativo al godimento dell'utilità prodotta dal bene il quale assume i caratteri dell'interesse «oppositivo» a pretese di terzi, da un lato, e l'interesse costitutivo di nuove utilità prodotte dal bene unitamente ad una prestazione il quale assume i caratteri dell'interesse «pretensivo», dall'altro lato. La poziorità di un interesse sull'altro non è data da una scelta aprioristica e strutturata dell'ordinamento, bensì proprio dal grado di meritevolezza sociale che gli interesse posti a confronto sono chiamati a realizzare; dunque, è una questione di interesse e valori realizzabili secondo la gerarchia costituzionale dell'ordinamento. La disciplina fa ripetutamente richiamo ad un rapporto tra «valori» (artt. 935, 936, 937, 938, 939, 940 c.c.), ma con essi non deve intendersi soltanto un raffronto tra termini omogenei di carattere patrimoniale (quella anzi chiamata "ottimalità paretiana"), potendosi bilanciare valori eterogenei, o soltanto non patrimoniali. Ciò esprime nient'altro che il principio di proporzionalità e adeguatezza da ponderare a mezzo del criterio della ragionevolezza.




  Di guisa che, se la vicenda dell'occupazione appropriativa e dell'accessione invertita ad opera della P.A. fosse stata trattata alla stregua delle considerazioni suesposte si sarebbero potute evitare teorizzazioni dense di obiezioni nel rispetto del dettato costituzionale che affida alla legge i modi di acquisto della proprietà (art. 42 co. 2). Sarebbe risultato più adeguato il ricorso alla commistione (939 co. 2°) o alla specificazione (940).




  L'istituto dell'occupazione «appropriativa» ha avuto spunto dalla disciplina della cd. accessione invertita dell'art. 938 c.c. In deroga al principio dell'accessione ordinaria, nella norma citata si è rinvenuta una fattispecie eccezionale, alla stessa stregua della deroga rappresentata dal rapporto reale di superficie. La materia è stata valorizzata nei casi di azione della pubblica amministrazione senza alcun atto d'inizio del procedimento ablatorio, ovvero, con provvedimento d'occupazione d'urgenza decaduto o con la sola dichiarazione di pubblica utilità. L'evoluzione giurisprudenziale ha distinto un'azione permanentemente illecita della p.a., da una illegittima sopravvenuta48. Nella legislazione la stessa funzione dell'occupazione d'urgenza ha subito modificazioni: da un intervento riparatore per fatti di forza maggiore ad uno preventivo contro il pericolo di danno, ovvero, acceleratorio del procedimento d'espropriazione. La fattispecie complessa costruita dalla giurisprudenza risulta composta dall'atto contenente la dichiarazione di p.u.49 e dall'esecuzione dell'opera pubblica (o di pubblica utilità50 per l'edilizia residenziale pubblica) giunta ad uno stadio funzionalmente irreversibile51. La preminenza del pubblico o generale interesse su quello proprietario ha giustificato il trasferimento al patrimonio o demanio pubblico, ovvero, nella titolarità delle cooperative edilizie del bene immobile sedime dell'opera52. L'inidoneità dell'occupazione «appropriativa» all'acquisto da parte della p.a. di un diritto reale differente da quello proprietario53, ha sinora impedito la valutazione del fatto concreto in termini ulteriori rispetto alla preminenza dell'interesse pubblico piuttosto che di quello privato54. La questione posta avverso la soluzione pretoria ha riguardato la incongruità giuridica di un fatto illecito della pubblica amministrazione produttivo dell'effetto acquisitivo, per un verso, e di quello risarcitorio, per l'altro55. A detta obiezione s'è replicato adducendo che il fatto produttivo dell'effetto acquisitivo è da rinvenirsi nell'atto della p.a. contenente la dichiarazione di pubblica utilità, là dove, l'effetto risarcitorio è riconducibile alla trasformazione funzionalmente irreversibile del bene56.




  Nonostante la norma del testo unico in materia di espropriazione abbia in parte recepito la soluzione pretoria57, appare utile considerare come la materia sia stata la conseguenza di alcuni retaggi culturali in tema di proprietà non più conformi ai dettami costituzionali.




  In primo luogo l'azione illegittima della pubblica amministrazione o del soggetto concessionario è stata sempre valutata in modo avulso dal quadro di necessaria programmazione edilizio-territoriale che da alcuni anni ha sempre più intensamente caratterizzato l'uso del territorio. In altri termini si vuole affermare che l'espropriazione rappresenta vieppiù un intervento sui rapporti giuridici dei privati discendente da uno dei molteplici strumenti programmatori nei quali la ponderazione tra gli interessi individuali, sociali e pubblici sono adeguatamente bilanciati anche attraverso il procedimento di approvazione dei piani. Il richiamo è principalmente alla pianificazione urbanistica ed edilizia ma è sin troppo nota quanta pervasività abbia la programmazione nell'azione della pubblica amministrazione. D'altronde, tutta la disciplina del testo unico presuppone la sussistenza del vincolo preordinato all'espropriazione derivante da piani urbanistici o da altri atti che comportano varianti ai primi58.




  In secondo luogo, non può trascurarsi che il procedimento ablatorio è finalizzato all'esecuzione di opere pubbliche quanto di opere di pubblica utilità, e che queste ultime possono ben essere di natura privata. Dunque, l'espropriazione può essere anche rivolta a beneficio di un soggetto privato59.




  Inoltre, deve considerarsi che il decreto di esproprio può produrre l'effetto estintivo-costitutivo dei diritti proprietario e personali con oggetto il bene su cui insisterà l'opera pubblica o di pubblica utilità; ovvero, produce l'effetto derivativo-costitutivo del diritto nella titolarità del soggetto beneficiario dell'esproprio e derivativo-costitutivo del diritto reale o personale residuante nella titolarità del soggetto espropriato. Questa ultima evenienza si determina quando i fini a cui l'espropriazione è preordinata siano compatibili con le situazioni giuridiche residuanti nella titolarità dell'espropriato60.




  Pertanto, l'espropriazione comunque assoggettata al principio di legalità61, persegue l'interesse generale di cui all'art. 42 cost. che non è necessariamente l'interesse pubblico, ragione che spiega la dissolubilità della diade espropriazione-patrimonio pubblico, espropriazione-soggetto pubblico.




  Tracciato il campo d'azione della materia si schiarisce l'effettiva portata della cd. convalida di espropriazione, ossia di quella espropriazione indipendente dal procedimento e dall'atto di avvio dello stesso, indipendente dalla medesima dichiarazione di pubblica utilità.




  L'art. 43 del citato testo unico in materia di espropriazione disciplina la fattispecie già detta di occupazione «appropriativa» introducendovi degli elementi di coerenza rispetto al complesso sistema espropriativo e discostandosi dall'assetto pretorio pregresso.




  Il dato della disciplina che per primo s'osserva è la delimitazione operativa della convalida di espropriazione a quegli interventi realizzati da un'«autorità» - si sottintende espropriante62 -, munita direttamente o per delega del relativo potere, al fine di realizzare «scopi di interesse pubblico». Nel successivo comma quinto si estende l'applicazione dell'istituto, in quanto compatibile, anche alle finalità di edilizia residenziale pubblica, agevolata e convenzionata, nonché all'imposizione di servitù di diritto pubblico e privato. Tuttavia, lo scopo di interesse pubblico non è consustanziale al soggetto pubblico, poiché detto sintagma nella carta costituzionale ha assunto una portata del tutto nuova. «La soddisfazione d[ell'...]interesse pubblico può essere correttamente attuata, a tutti i livelli, soltanto in virtù della messa in evidenza e della successiva regolamentazione degli interessi privati sì che l'attribuzione allo Stato ed alla Pubblica Amministrazione della sua promozione comporta non l'assunzione della titolarità di 'propri' interessi, né tantomeno il trasferimento della titolarità degli interessi dei privati ai soggetti pubblici, ma esclusivamente il dovere di garantire la tutela e di attuare (le condizioni per) la realizzazione dei diritti dell'uomo, della dignità e dello sviluppo della persona, attraverso la scelta, tra le possibili regolamentazioni degli interessi privati, di quella che consente il conseguimento di tale interesse pubblico. L'intervento dello Stato e della Pubblica Amministrazione si traduce, così, nella disciplina degli interessi privati 'funzionalizzata' ai valori dell'ordinamento racchiusi nei principi costituzionali». Siffatta condivisibile concezione rende merito all'incipit dell'art. 43 citato, lì dove si ha riguardo alla valutazione degli «interessi in conflitto», vale a dire alla ponderazione degli interessi bilanciabili nella fattispecie concreta il cui ottimale assetto realizza al meglio il valore della persona umana. È sin troppo evidente che l'affidamento di un tale margine di potere discrezionale alla pubblica amministrazione comporta una procedimentalizzazione della decisione che consente di verificarne precipuamente le motivazioni al fine di consentire all'organo giurisdizionale di valutare l'esclusione della restituzione del bene con o senza limiti di tempo. In altri termini, ciò che la pubblica amministrazione normalmente svolge prima dell'intervento sul territorio, nella fattispecie contemplata dalla norma in commento è svolto a posteriori.




  Ciò che desta qualche perplessità interpretativa è il dettato del terzo comma lì dove ammette che il giudice amministrativo, se richiesto, possa disporre la condanna al risarcimento e la esclusione della restituzione senza limiti di tempo, sebbene in presenza di un provvedimento illegittimo di acquisizione al patrimonio indisponibile conseguente ad una modificazione del bene immobile in assenza di un valido provvedimento di esproprio o dichiarativo di p.u., ovvero, sebbene in presenza di una fondata azione restitutoria del privato. Questa disposizione contempla il caso di una pubblica amministrazione soggetta all'azione restitutoria qualora, per esempio, abbia progettato un'opera di pubblica utilità in un sito mal identificato sebbene l'abbia eseguita sul bene immobile esattamente interessato. In tale evenienza l'errore progettuale può essere rimediato a mezzo della sentenza del tribunale amministrativo che dispone l'emissione dell'atto di acquisizione al patrimonio indisponibile e dà atto dell'avvenuto risarcimento del danno. Lo stesso dicasi per l'altra ipotesi di un provvedimento di acquisizione suscettibile di pronuncia giudiziale di illegittimità, per esempio, per l'indeterminatezza dell'atto secondo i dettami del secondo comma dell'art. 43 co. 1°, t.u.e. Tuttavia, in dette fattispecie descritte dal terzo comma della norma in commento il punto cardine resta la compiuta, motivata e congrua valutazione degli interessi in conflitto, valutazione che contempla altresì l'incidenza che la modificazione del bene immobile per scopi d'interesse pubblico produce sugli strumenti pianificatori e, quindi, sull'assetto generale dell'uso del territorio. Questo limite che attiene al merito della scelta della pubblica amministrazione impedisce il sacrificio sproporzionato ed irragionevole delle situazioni giuridiche dell'occupato e, quindi, l'intervento correttivo del giudice amministrativo.




  L'unico effetto risarcitorio previsto dalla disciplina de qua, che prescinde dalle distinguibili fattispecie concrete che possono tutte approdare all'atto di acquisizione del bene immobile modificato senza titolo, nonché la misura risarcitoria collegata al valore attualizzato del bene utilizzato, inducono a profilare alcune irragionevolezze e sproporzioni della disposizione. Infatti, posto che anche l'utilizzazione senza titolo di un bene per scopi di interesse pubblico presuppone la preordinazione all'espropriazione del bene, ovvero, la valutazione della preminenza dell'interesse pubblico dell'opera eseguita rispetto agli interessi confliggenti - circostanza quest'ultima assimilabile a quella disciplinata negli artt. 18 e ss. del t.u.e. -, viene fatto di considerare che l'effetto del risarcimento corrispondente al valore del bene attualizzato appare dissonante e incoerente con l'effetto indennitario. In altri termini, risulta difficile concepire un'azione illegittima della pubblica amministrazione che sia al tempo stesso illecita63, se a fondamento della cd. convalida espropriativa si pone la soluzione del conflitto di interessi a vantaggio dello scopo di interesse pubblico. Inoltre, non può ignorarsi il limite di ordine pubblico degli strumenti programmatori, limite che induce a rinvenire nell'organo competente a programmare anche quello competente alla valutazione degli interessi in conflitto qualora essi incidano sull'assetto essenziale della programmazione64. Dunque, appare irragionevole l'effetto risarcitorio sganciato dalla considerazione delle concrete circostanze che hanno determinato l'utilizzazione senza titolo del bene oggetto di acquisizione e della sua natura effettiva e legale. Il valore del bene edificabile, utilizzato per scopi di pubblica utilità e attualizzato con gli interessi moratori, non ponderato con gli interessi urbanistici aggiunti a quelli dei singoli proprietari, comporta il riconoscimento di una misura risarcitoria con una natura punitiva65.




   




  
4. Rapporti reali parziari e «porosità» del diritto patrimoniale.





  La materia dei rapporti reali parziari è stata da sempre caratterizzata dalla questione della tipicità o atipicità, ossia della preminenza della fonte legale su quella dell'autonomia negoziale. Molteplici sono state le posizioni assunte in teoria e nella prassi e non è questa la sede per ripercorrerle, tuttavia una norma che presenta una incisiva ricaduta sull'argomento è l'art. 934 c.c. In esso si afferma che le utilità esistenti sul e sotto il suolo sono attratti nella titolarità proprietaria di quest'ultimo, salvo che il titolo o la legge disponga diversamente. In detta norma è contenuto il principio che regolamenta il rapporto tra la situazione giuridica proprietaria e quelle reali c.d. parziarie. In essa v'è il rispetto del principio di legalità dei rapporti reali sancito nella riserva di legge relativa di cui all'art. 42 Cost., coniugato con l'altro dell'autonomia negoziale lecita e meritevole; detta norma si combina con l'art. 1322 co. 2 c.c. lì dove consente il ricorso ad un titolo (lecito e meritevole secondo l'ordinamento giuridico) che costituisce anche situazioni giuridiche reali recanti ad oggetto utilità distinte dal «suolo», senza con ciò confondere e sovrapporre la fonte legale (tipizzata) di detti rapporti, con quell'altra negoziale (atipica); e senza vietare che detta dualità di rapporti giuridici reali (con oggetto il suolo, da un lato, e il sotto o soprasuolo, dall'altro) possano far capo alla titolarità di un unico soggetto persona fisica o giuridica. La permanenza dell'unicità soggettiva, infatti, sia nel rapporto proprietario che in quello reale parziario, non escluderebbe la pluralità dei centri di interessi riconducibili alle molteplici utilità. Questa norma assurge al rango di principio giacché consente di realizzare interessi fondamentali nella modalità della «realità» a mezzo dello strumento flessibile dell'autonomia negoziale pur sempre meritevole e lecito. Nella materia de qua entra anche attraverso lo strumento autonomico il vaglio di meritevolezza costituzionale.




  Se si osserva che la norma in esame considera come bene distinto dal suolo non soltanto le costruzioni e le opere in genere ma anche le piantagioni. Valuta, di tal modo, come bene potenzialmente autonomo ciò che deriva dall'opera (o prestazione) umana o dalle modificazioni della natura, potendo da ciò inferirsi che le attività insite nel rapporto proprietario nonché quelle d'impresa possono essere riguardate da detta disposizione normativa. Essa introduce un potenziale elemento di separatezza tra i rapporti giuridici riconducibili al «catalogo» dei rapporti reali parziari. Con essa norma si possono riscrivere i regimi legali tipizzati accogliendo gli interesse negoziali pur nel rispetto dei limiti della liceità e della funzionalizzazione sociale orientata dai trattati dell'UE. Dunque, anche le esigenze di efficienza e competizione del mercato non risparmiano le modalità «reali» di utilizzo dei beni, sempreché questi non presentino una valenza preminentemente esistenziale che li sottrae dalle logiche meramente mercantili.




  A tal proposito si possono indagare due paradigmi, l'enfiteusi e le servitù legali o coattive.




  (a) Il regime enfiteutico rurale è stato nel tempo «soppiantato» dai contratti di godimento obbligatori, normativamente condizionati da un'elevata dose di norme inderogabili, sul pregiudizio storicamente fondato che l'accesso all'enfiteusi fu il modo per mettere a coltura fondi scarsamente produttivi in cambio di una rendita. Il mutato quadro dei sistemi di produzione, la ricollocazione del settore primario, il sistema degli incentivi europei, la prospettiva «rurale» in luogo di quella «agricola», inducono ad una rilettura del rapporto enfiteutico quale strumento che valorizza il principio lavoristico sancito dalla Costituzione con una riconsiderazione della disciplina del canone enfiteutico e del capitale d'affranco che siano rispettosi del principio di proporzionalità. Il rapporto enfiteutico è paradigmatico dell'«inestricabile avviluppamento» delle situazioni patrimoniali66. Il suo regime giuridico, nell'evoluzione dell'ordinamento, pone l'istituto a cavaliere delle logiche proprietarie e contrattuali, con accentuazione ora dell'una ora dell'altra. La preminenza dello schema contrattuale o di quello proprietario, attraverso l'introduzione o l'abrogazione di norme inderogabili, connota l'istituto di accenti antifeudali o mercantili tali da ascriverlo nella dimensione "statica" della proprietà o "dinamica" dell'impresa. L'attuale disciplina ha una funzione liquidatoria dell'istituto. Il legislatore attraverso la modifica delle norme sul canone e sull'affrancazione67 ha trasformato un contratto d'impresa in un contratto che consente l'accesso dell'utilizzatore al capitale immobiliare a costi esigui, ovvero, l'accesso dell'enfiteuta alla piena proprietà del bene senza corrisponderne un prezzo congruo. È sin troppo evidente che l'attuale disciplina, se esaminata con gli strumenti d'analisi del contratto, presenta evidenti sospetti di illegittimità per violazione della proporzionalità al punto da generare una desuetudine dell'istituto nella prassi. Eppure, il contratto d'enfiteusi rapportato alla disciplina del contratto di affitto, potrebbe presentare tutti i vantaggi del contratto d'impresa che semplifica l'accesso al capitale immobiliare di rischio con in più l'attribuzione di poteri reali68. In proposito non sarebbe trascurabile la diversità di discipline degli effetti del fortuito come misura compensativa dei poteri reali riconosciuti all'enfiteuta69, ovvero le norme sulla durata dei contratti di enfiteusi e affitto in relazione ai fatti risolutivi70; ma l'attuale impianto legislativo dell'enfiteusi potrebbe essere affetto da usura «impropria»71. La foga antifeudale che colpisce l'istituto dell'enfiteusi sfocia nella preminenza incontrastata dell'etica proprietaria; soluzione questa rassicurante, prescelta dall'ordinamento come forza centripeta unificante le situazioni reali distinte da quelle obbligatorie.




  (b) Le servitù coattive sono state interpretate come discipline contenenti norme eccezionali, quindi insuscettibili di applicazioni analogiche. Tuttavia, le potenziali funzioni delle servitù imposte dalla legge o da provvedimenti amministrativi sono direttamente desumibili dai princìpi costituzionali riguardanti soprattutto valori non patrimoniali. Pertanto, emerge un vasto ed inesplorato campo operativo delle servitù coattive in quanto dirette emanazioni di princìpi costituzionali e comunitari che rendono dette discipline non soltanto estensivamente applicabili quanto non eccezionali. Con esse si possono facilmente perseguire utilità prediali che realizzano valori esistenziali, ovvero, di efficienza del mercato, non previsti dalle fattispecie legislative ma che danno emersione ad un dato normativo inespresso (diritto virtuale) sebbene incluso nel sistema di regole interpretate.




  Una rilettura delle norme costituzionali e comunitarie volta a superare la monoliticità del principio di legalità delle situazioni reali, consente nei rapporti prevalentemente patrimoniali una regolamentazione con fonti contrattuali che includa poteri reali sui beni, purché nel rispetto dei princìpi fondamentali dell'ordinamento italo-europeo72. Ciò rende le due discipline [reali e obbligatorie] osmotiche, fondate su princìpi comuni da ricercarsi ora tra le norme delle obbligazioni e dei contratto, ora tra quelle delle situazioni reali. Tra queste ultime emerge nitido il principio di adeguatezza quale giustizia della concreta vicenda giuridica esprimentesi nel dosaggio di poteri reali e obbligatori. I limiti della presente indagine non consentono di andare oltre qualche esempio che pure le norme del codice offre con chiarezza. È il caso del concorso alle spese necessarie dei proprietari inclusi nei comprensori di bonifica in ragione del beneficio che traggono dalle opere di bonifica [art. 860 c.c.]; del canone enfiteutico nell'ipotesi di perimento parziale del fondo [art. 963 c.c.]; delle spese per la produzione e il raccolto dei frutti spettanti all'usufruttuario e al proprietario nell'ipotesi in cui l'uno succede all'altro [art. 984 c.c.]; del diritto spettante all'usufruttuario sull'edificio ricostruito dal proprietario con somme maggiori rispetto a quelle spettanti all'usufruttuario limitato in proporzione di queste ultime [1019 c.c.]; dell'indennità dovuta per la costituzione coattiva di servitù [1053 c.c.]; del trasferimento della servitù in luogo diverso quando l'originario esercizio è divenuto più gravoso [art. 1068 c.c.]; della riduzione di servitù per la diminuzione dell'acqua derivata [art. 1093 c.c.].




   




  5. Possesso.




  La disciplina del possesso è la disciplina dell'esercizio dei rapporti reali (e non soltanto). Essa presuppone la titolarità delle situazioni reali sebbene accordi una tutela anche in temporanea assenza di accertamento del titolo che legittimi l'esercizio della situazione tutelata. Tale temporanea assenza di accertamento del titolo azionato trova conclamazione nell'art. 705 c.p.c.73 il quale preclude la tutela fondata sul titolo reale in costanza di azione a tutela dell'esercizio possessorio di uno dei rapporti reali. Il fondamento ragionevole e adeguato di siffatta preclusione processuale è rinvenibile nel presupposto inespresso che la tutela dell'esercizio della situazione giuridica reale trova giustificazione nella sussistenza del legame tra situazione giuridica e titolare, ossia nella sussistenza del rapporto di titolarità tra la parte del rapporto giuridico reale e il soggetto titolare; dunque il «sacrificio transeunte e reversibile» che la legge accorda al possessore non titolato. Qualora detta relazione di titolarità non sussiste e, quindi, il possessore esercita una situazione giuridica altrui è necessario rinvenire il fondamento meritevole della tutela accordata dagli effetti del possesso. Questi sono fondati sul principio della causalità dell'attribuzione patrimoniale, principio generale dell'ordinamento civile. Pertanto, l'esercizio in buona fede della situazione giuridica altrui giustifica la tutela obbligatoria ai frutti, miglioramenti e addizioni nei limiti dell'arricchimento del titolare della situazione reale esercitata dal terzo; mentre, l'esercizio in mala fede della situazione giuridica altrui fonda la tutela obbligatoria ai frutti, miglioramenti e addizioni nei limiti minimi tra impoverimento del terzo esercente e arricchimento del titolare della situazione esercitata (art. 1150 c.c.), il quale nel caso delle addizioni ha il diritto potestativo previsto dall'art. 936 c.c.




  La disciplina del possesso prevede un terzo effetto che è quello ad usucapionem a mezzo del quale l'ordinamento accorda tutela al comportamento che esercita la situazione giuridica reale a fronte del titolare inerte per un congruo arco di tempo.




  L'effetto possessorio che merita di essere più attentamente scandagliato è quello della tutela nell'esercizio di situazione altrui, giacché esso può presentare un fondamento di meritevolezza ulteriore. Infatti, se si tratta di rapporti giuridici il cui mancato esercizio attenta ai valori costituzionali-comunitari, tanto patrimoniali quanto esistenziali, l'esercizio da parte di terzi assume un ulteriore connotato di meritevolezza che generare anche un obbligo legale a contrarre. Lo stato di abbandono, di insufficiente coltivazione, di deperimento di beni ha suscitato nella legislazione speciale l'effetto della c.d. assegnazione (art. 5, L. 5 agosto 1978, n. 440), la quale declina una modalità di obbligo legale a contrarre mediato da un procedimento amministrativo che accerta la sussistenza dei requisiti di mancato esercizio da parte del titolare della situazione giuridica e le modalità obbligate di esercizio dell'assegnatario. Il possesso come veicolo per l'esercizio di particolari situazioni altrui in costanza di adeguati requisiti potrebbe superare una tutela della proprietà-monopolio anche inerte per legittimare una tutela della proprietà-esercizio. Infatti, la stessa Consulta74 ha affermato che per monopolio deve intendersi quel «… fenomeno, [la cui qualificazione] è omogenea alla nozione di monopolio elaborata, proprio a proposito dell'art. 2597 cod. civ., dalla più moderna dottrina, che lo definisce secondo un'ottica funzionale, cioè come esclusiva nell'offerta di beni e servizi non facilmente sostituibili da parte dell'utente medio», e che detta interpretazione dell'art. 2597 c.c. è coerente con l'art. 41, co. 2, cost. intesa questa come disposizione a «tutela dell'utente e del consumatore nei confronti dell'esercizio abusivo del proprio potere da parte del soggetto monopolista»; se ne può inferire che anche i regimi proprietari non sono sottratti dalla logica dell'«accessibilità» qualora i beni da essi acquisibili non siano facilmente sostituibili e rispondano al soddisfacimento di bisogni reputati dall'ordinamento come primari ed essenziali per lo sviluppo e la promozione della persona umana. Il valore dell'accessibilità a tutti stigmatizzato dall'art. 42 co. 2 cost. consente all'ordinamento di dare una risposta proporzionata ed adeguata a quei rapporti proprietari che nella loro esclusiva immeritevole, ossia dettata da una sostanziale inerzia di esercizio, pregiudichino la funzione sociale del rapporto giuridico reale.




  Le tematiche suesposte in termini di esercizio (quindi possesso) delle situazioni giuridiche reali non sono aliene dall'esercizio delle situazioni giuridiche patrimoniali, per cui i princìpi suddetti possono reputarsi di carattere generale: il «possesso dei diritti» implica questioni comuni ai rapporti patrimoniali.




   




  6. Considerazioni conclusive




  La forza centripeta del mercato sull'autonomia, sull'iniziativa economica e sul rapporto proprietario contribuisce a scardinare l'impostazione concettuale, statica e per fattispecie, del contratto e della proprietà, per approdare alla «procedimentalizzazione» delle vicende patrimoniali, ove lo scopo perseguito con l'esercizio raffrontato con quello programmato dalla legge o dal contratto assume un ruolo dominante anche sull'apparato rimediale più adeguato75 . Detta forza ordinante del mercato, con riguardo alle situazioni patrimoniali reali, scardina lo iato tra il c.d. momento statico e quello c.d. dinamico delle attività possessorie, ricevendo una positiva valutazione procedimentale senza soluzioni di continuità. L'idea stessa di mercato sollecita un'attenzione dell'ordinamento ad un assetto che sia dettato dal «fatto» e non imposto tramite rigidi schematismi concettuali dall'archetipo; prevale un'idea concreta di assetto normativo piuttosto che una astratta e ideale; tuttavia, ciò non deve indurre a credere che la spinta propulsiva proveniente dal «basso» sia allo stesso tempo espressiva di un valore in sé; il rapporto tra autorità e autonomia assume una differente conformazione ma conserva tutta la sua attualità. I poteri e i doveri a contenuto patrimoniale, grazie all'affermazione della logica mercantile, non soltanto svolgono questo ruolo attrattivo all'interno della materia patrimoniale, quanto manifestano un'attitudine onnivora capace di annettere anche spazi non patrimoniali: si assiste alla mercantilizzazione dell'esperienza giuridica, con il contributo decisivo e consapevole delle Corti sovranazionali le quali, libere da "condizionamenti costituzionali", assecondano il processo di dominio culturale dello "scambio competitivo". In questo quadro le Corti costituzionali riscoprono il ruolo di "estremo guardiano" della tutela della persona umana76.




   




  Capitolo II




  L'alienazione degli immobili degli enti locali
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  1. Premessa.




  L'art. 243 bis del T.u.e.l. al comma 8, recita: « Al fine di assicurare il prefissato graduale riequilibrio finanziario, per tutto il periodo di durata del piano, l'ente: [omissis] g) può procedere all'assunzione di mutui per la copertura di debiti fuori bilancio riferiti a spese di investimento in deroga ai limiti di cui all'articolo 204, comma 1, previsti dalla legislazione vigente, nonché accedere al Fondo di rotazione per assicurare la stabilità finanziaria degli enti locali di cui all'articolo 243-ter, a condizione che si sia avvalso della facoltà di deliberare le aliquote o tariffe nella misura massima prevista dalla lettera a),




  che abbia previsto l'impegno ad alienare i beni patrimoniali disponibili non indispensabili per i fini istituzionali dell'ente e




  che abbia provveduto alla rideterminazione della dotazione organica ai sensi dell'articolo 259, comma 6, fermo restando che la stessa non può essere variata in aumento per la durata del piano di riequilibrio».




  La norma induce a comprendere ed identificare i beni patrimoniali indispensabili per i fini istituzionali dell'ente e pone alcuni interrogativi: a) i beni patrimoniali indisponibili e quelli demaniali sono insuscettibili di alienazione?, sono soltanto i beni patrimoniali disponibili ad essere suscettibili di «smobilizzo liquidatorio»?




  È chiaro che la norma ha un fine principalmente liquidatorio e richiede all'ente una valutazione patrimoniale che è tesa ad individuare quei beni pubblici che hanno perso in tutto o in parte di strumentalità rispetto alle funzioni essenziali dell'ente.




   




  2. I beni pubblici degli enti locali.




  Posta la questione occorre premettere una breve ricognizione dei beni pubblici degli enti territoriali. Le norme del codice civile distinguono i beni demaniali in necessari ed eventuali. I primi (lido del mare, spiaggia, rade e porti, fiumi, torrenti, laghi e acque pubbliche, i bacini di acqua salsa e salmastra che almeno durante una parte dell'anno comunicano liberamente col mare, le lagune, le foci dei fiumi, i canali utilizzati ad uso pubblico marittimo, opere della difesa nazionale – art. 822 co. 1 c.c.; art. 28 c.n.-) sono a titolarità organica, cioè non possono che appartenere agli enti territoriali finché permane l'interesse ed il fine pubblico che è loro proprio. In quanto tali sono inalienabili, inusucapibili e non possono formare oggetto di diritti da parte di terzi (art. 823 c.c.)77. I beni demaniali eventuali (strade, autostrade, strade ferrate, acquedotti, gli immobili di interesse storico, artistico e archeologico, le raccolte dei musei, delle pinacoteche, degli archivi, delle biblioteche e i beni culturali in genere – art. 822, co. 2, c.c.- 78) sono tali soltanto se appartenenti agli enti territoriali e se assolvono al fine pubblico dei medesimi. I beni demaniali possono essere dequalificati qualora cessi o muti il fine pubblico in base ad un apposito provvedimento amministrativo (art. 829 c.c.; art. 35 c.n.; art. 307 d. lgs., 15 marzo 2010, n. 66, c.d. codice militare). La natura di bene demaniale si acquista indipendentemente dall'atto ricognitivo79.




  Analoga distinzione viene riproposta con riguardo ai beni patrimoniali indisponibili80; anch'essi sono distinti in necessari e eventuali. I primi (le caserme, gli armamenti, gli edifici destinati a sede di uffici pubblici con i loro arredi e gli altri beni destinati a un pubblico servizio) e i secondi (foreste, miniere, cave e torbiere, le cose di interesse storico, archeologico, paletnologico, paleontologico e artistico) sono tali in quanto appartenenti ad enti territoriali e destinati ad assolvere fini istituzionali. Sono del patrimonio disponibile tutti gli altri beni non appartenenti alle specie predette.




  Premesso ciò non può escludersi che anche beni appartenenti al demanio o al patrimonio indisponibile non possano entrare nel piano di dismissioni qualora il fine pubblico ad esso attinente è cessato o ne è mutata la portata tale da ritenersi non più essenziale ai fini istituzionali dell'ente. Dunque, anche i beni demaniali possono mutare natura ed essere suscettibili di disposizione e di costituzione di diritti a favore di terzi.




  Tuttavia, bisogna considerare che la Cassazione81 ha introdotto la categoria dei «beni comuni». Con essa si è scardinata la contrapposizione bene pubblico-bene privato, proprietà pubblica-proprietà privata per riconoscere rilevanza a quei beni nella titolarità organica collettiva dei cives, ai quali la carta fondamentale assegna una funzione di attuazione diretta di valori primari della persona in quanto tale. Pertanto, il bene comune nella sua ontologia è portatore di interessi e valori che l'ordinamento pone al vertice del sistema e che non possono non appartenere alla persona sia come singolo che nelle sue relazioni sociali. Il caso dei beni culturali e ambientali considerati nella dimensione dell'art. 9 cost. esprime bene questa relazione indissolubile e di immedesimazione fra la dimensione fenomenica dell'entità considerata e il valore protetto dall'ordinamento. Ne discende il regime giuridico dell'indisponibilità e del'inusucapibilità dei beni comuni, regime che non è suscettibile di sdemanializzazione finché permane l'elemento fisico portatore del valore protetto. Dunque, la misura protettiva di cui gode il bene comune rinviene direttamente dalla norma costituzionale senza essere mediata da una norma benché primaria, quest'ultima portatrice del c.d. interesse pubblico tipico del bene demaniale.




  La considerazione testé espressa induce a sovraordinare l'interesse dedotto dal bene comune rispetto a quello dedotto dal bene demaniale. Questo farà sì che dal procedimento di c.d. sdemanializzazione di cui all'art. 829 c.c. sono sottratti i beni comuni là dove i beni demaniali e patrimoniali dell'ente territoriale sono suscettibili di commutazione qualora l'assolvimento del fine pubblico non è più attuale.




   




  3. I beni patrimoniali disponibili non indispensabili ai fini istituzionali dell'ente.




  Quanto suddetto impone la riflessione interpretativa della disposizione normativa che prevede l'impegno all'alienazione dei beni patrimoniali disponibili non indispensabili per i fini istituzionali dell'ente. Nel senso letterale appare che i beni suscettibili di liquidazione siano soltanto quelli del patrimonio disponibile e tra questi soltanto quella parte non direttamente funzionali al perseguimento dei fini istituzionali dell'ente. Sempre nel senso letterale bisognerebbe escludere dalla liquidabilità i beni del patrimonio indisponibile e i demaniali. Tuttavia, il fine del graduale riequilibrio finanziario che la disciplina impone alla gestione dell'ente richiede una coerente dismissione di quella parte di patrimonio non indispensabile alle funzioni istituzionali dell'ente e non giustificato da una gestione economica capace di produrre ricavi utili al bilancio dell'ente.




  Occorre dunque valutare il portato della disposizione normativa considerata sotto il profilo teleologico, non incompatibile con quello letterale, giacché non può dubitarsi della necessaria trasmutazione di regime giuridico di quel bene demaniale o indisponibile reputato eccedente rispetto ai fini del'ente, ovvero, irrisolvibilmente antieconomico rispetto al corretto perseguimento del pareggio di bilanci.




   




  4. Fine liquidatorio e fine gestorio.




  Tali valutazioni inducono ad indugiare anche sul riferimento normativo alla alienazione di detti beni. L'alienazione del bene lascerebbe inferire che la disciplina è esclusivamente rivolta a liquidare il bene pubblico, ossia a tramutarlo in una somma di danaro equivalente al valore. Ma occorre ribadire che la ratio legis non è meramente liquidatoria ma strumentalmente liquidatoria, ossia la liquidazione dei beni è strumentale al fine del graduale riequilibrio finanziario. Dunque, può ammettersi, per essere assolutamente compatibile con il dichiarato fine, un assetto contrattuale altro rispetto alla indicata alienazione dei beni; tutti gli strumenti negoziali idonei a generare un percorso virtuoso di gestione patrimoniale idoneo a produrre ricavi utili al riequilibrio finanziario dell'ente devono essere correttamente valutati nell'ambito del piano normativamente previsto82.




   




  5. Il riequilibrio finanziario dell'ente e la legge n. 3 del 2012.




  A tal proposito tra le forme di gestione ovvero di liquidazione del patrimonio non deve escludersi l'applicazione all'ente locale della procedura prevista nella legge 27 gennaio 2012, n. 3 per come integrata e modificata83. In essa si disciplina la procedura c.d. di ristrutturazione dei debiti e soddisfazione dei crediti secondo criteri desunti dalle procedure concorsuali, in particolare, dall'accordo di ristrutturazione di cui all'art. 182 bis L.F. Ciononostante detta ultima disciplina presuppone un soggetto debitore non fallibile senza escludere dall'ambito applicativo il soggetto pubblico.




  Il richiamo alla procedura di ristrutturazione della legge 3 del 2012 appare congruo giacché in essa è contemplata tanto la procedura propria di ristrutturazione che l'altra di liquidazione a favore dei creditori.




   




   




  6. I fondi comuni di investimento immobiliare chiusi.




  L'art. 14bis della legge 25 gennaio 1994, n. 8684 ha istituito i fondi comuni d'investimento immobiliare chiusi85. «In alternativa alle modalità operative indicate negli articoli 12, 13 e 14, le quote del fondo possono essere sottoscritte, entro un anno dalla sua costituzione, con apporto di beni immobili o di diritti reali su immobili, qualora l'apporto sia costituito per oltre il 51 per cento da beni e diritti apportati esclusivamente dallo Stato, da enti previdenziali pubblici, da regioni, da enti locali e loro consorzi, nonché da società interamente possedute, anche indirettamente, dagli stessi soggetti. Alla istituzione del fondo con apporto in natura si applicano l'articolo 12, commi 1, 2, lettere a), d), e), l), m), o), p), r), s-bis), e 6, e l'articolo 14, commi 7 e 8. Si applicano altresì, in quanto compatibili, le disposizioni dell'articolo 12, commi 4 e 5… Il regolamento del fondo deve prevedere l'obbligo, per i soggetti che effettuano conferimenti in natura, di integrare gli stessi con un apporto in denaro non inferiore al 5 per cento del valore del fondo. Detto obbligo non sussiste qualora partecipino al fondo, esclusivamente con apporti in denaro, anche soggetti diversi da quelli che hanno effettuato apporti in natura ai sensi del comma 1 e sempreché il relativo apporto in denaro non sia inferiore al 10 per cento del valore del fondo… la società di gestione procede all'offerta al pubblico delle quote derivate dall'istituzione del fondo ai sensi del comma 1». La disciplina apre un varco nella prospettiva del «godimento professionale» dei beni immobili. Il fondo scinde il potere dispositivo dal titolare della situazione reale attribuendo al gestore del fondo, con la costituzione in capo a quest'ultimo di una situazione di potestà, proprie delle situazioni di amministrazione. L'effetto meritevole di tale soluzione normativa consiste nel dare un valore di scambio immediato a quei beni immobili non congruamente apprezzati nel mercato; l'effetto indiretto, non ancora stimato, è che il fondo attraverso la valorizzazione professionale dà mercato a quei beni immobili in esso marginalizzati86.




   




  7. Il Trust.




  L'ordinamento ha riconosciuto il trust come negozio che costituisce un patrimonio separato. La titolarità dei beni conferiti è del trustee o di altro soggetto in nome di questi, il quale ultimo ha la potestà gestoria dei beni87. Questi caratteri non sono incompatibili con un costituente che costituisce se stesso quale trustee e con quest'ultimo che è titolare di diritti in quanto beneficiario del trust. L'effetto regolamentare con il quale il proprietario-costituente intende modificare lo statuto proprietario dei beni conferiti, trasferendoli nella titolarità del trustee, è l'in sé dell'istituto in questione, tant'è che lo stesso costituente può indicarsi come trustee. Questo effetto è l'esito di un potere unilaterale del proprietario-costituente il quale conforma i poteri proprietari allo scopo perseguito indicando un soggetto gestore ed un'autonomia patrimoniale.




  L'applicazione del trust nella gestione del patrimonio dell'ente locale può avere soprattutto una funzione di garanzia per i cittadini-contribuenti, per i creditori o per i finanziatori. Il patrimonio pubblico affidato in gestione o in godimento corre il rischio dell'inadempimento o dell'insolvenza del gestore o del concessionario. Tale rischio potrebbe generare squilibri nel bilancio dell'ente non sempre risolvibili attraverso il ricorso agli strumenti canonici delle garanzie obbligatorie. Il trasferimento di un bene del privato-concessionario in un trust di garanzia nella titolarità dell'ente può essere la soluzione liquidatoria più immediata per rientrare dalle perdite subite. Allo stesso modo il trust può essere il negozio che consente la segregazione di quel patrimonio pubblico riveniente dall'imposta di scopo istituita dall'ente per la realizzazione di opere pubbliche. La disfunzione amministrativa e il mancato inizio dell'opera finanziata richiede utilmente una segregazione del patrimonio riveniente dall'imposta di scopo a garanzia di un improprio utilizzo in spesa corrente e del rimborso ai contribuenti che ne facciano richiesta. Anche la gestione del patrimonio disponibile acquisito a titolo originario e ipso iure all'ente a mezzo della confisca amministrativa di beni eseguiti in violazione di norme urbanistiche può richiedere un utile ricorso al trust. Si consideri che dai reati urbanistici può derivarne anche una condanna dell'ente qualora amministratori e funzionari abbiano concorso nella commissione del reato. Dunque, la segregazione del patrimonio confiscato potrebbe costituire una modalità gestoria capace di tenere indenne il bilancio dell'ente e di fronteggiare anche in via conciliativa le pretese dei creditori88.




   




  
8. Il piano economico di gestione dei boschi e dei terreni montani.





  Il r.d.l. 30 dicembre 1923, n. 3267 sul riordinamento e la riforma della legislazione in materia di boschi e di terreni montani agli artt. 130 e ss. indica nel piano economico di gestione o, qualora ve ne sia la sostenibilità economica, anche nell'azienda speciale comunale, gli strumenti per mettere a reddito i terreni boschivi e di montagna89. L'art. 137 del regolamento di attuazione approvato con regio decreto del 16 maggio 1926, n. 1126, all'art. 137 prevede che il piano economico dei boschi, qualora l'ente non via abbia provveduto, sarà compilato a spese dell'ente e a cura dell'ispettorato forestale. L'art. 138 prevede che l'ente per la redazione del piano può avvalersi di una visita preliminare dell'ispettorato il quale fisserà i criteri tecnici ed economici da seguire nella compilazione. Lo stesso ispettorato previa richieste degli enti interessati potrà redigere i progetti di utilizzazione dei boschi. La materia è oggi di competenza regionale per cui dette funzioni saranno distribuite tra gli organi regionali investiti della protezione e valorizzazione del patrimonio boschivo90. La gestione e valorizzazione del patrimonio boschivo compatibile con la protezione e la saldezza dei versanti idrogeologici consente un impiego corretto del patrimonio forestale nella produzione di energie alternative a mezzo di produzioni ecologiche (come le biomasse o i rifiuti solidi urbani) anche ricorrendo a strumenti contrattuali che consentono all'ente pubblico –diretto o indiretto gestore del patrimonio- di conferire materie prime in cambio di prodotto energetico trasformato dal c.d. toll processor.




   




  Capitolo III




  
Sovraindebitamento ristrutturazione del debito e datio in solutum 91





   




   




  Sommario: 1. Nozione di sovraindebitamento. 2. Rapporto obbligatorio e posizione del creditore. 3. Falcidia da «massificazione». 4. La proposta dell'accordo di ristrutturazione e l'accettazione dei creditori. 5. Gestione o liquidazione del patrimonio debitorio.




  




   




  1. Nozione di sovraindebitamento.




  L'art. 6 della legge 3 del 27 gennaio 201292 detta la definizione di sovraindebitamento, legando a due fattori rivelatori lo stato di dissesto civile: a) il perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il patrimonio prontamente liquidabile93; b) la definitiva incapacità di adempiere regolarmente le obbligazioni94.




  Le due spie rivelatrici del sovraindebitamento, espressioni di distinte fattispecie, manifestano la loro progressività, la prima, essendo la temporanea difficoltà finanziaria, la crisi della quale è risolvibile con la liquidazione del patrimonio; la seconda, la definitiva incapacità finanziaria e patrimoniale del debitore.




  Per patrimonio prontamente liquidabile95 non può intendersi un patrimonio suscettibile di pronta e facile tramutazione in valore numerario, ciò può anche verificarsi ma senza alcun beneficio per i creditori qualora il patrimonio non sia anche tramutato in equivalente in danaro prontamente disponibile. Tuttavia, benché prontamente commutabile in somma di danaro il patrimonio potrebbe risultare deprezzato e, quindi, sensibilmente incapiente rispetto alla sommatoria dei debiti, ovvero, essere di difficile liquidazione benché congruo rispetto alla complessiva esposizione debitoria; sia nel primo che nel secondo caso oltre che esporre a rischio il soddisfacimento dell'interesse creditorio si attenterebbe in modo sproporzionato all'integrità del patrimonio del debitore96.




  La disciplina introdotta pone in evidenza e contrappone misure contro la mala gestio del debitore ma anche contro le avverse ed incolpevoli situazioni economiche e di mercato che possono avere inciso sull'autonoma capacità esdebitatoria del debitore. Con essa si tende alla conservazione dell'integrità del patrimonio (art. 2394 c.c.)97. È posta a tutela dei creditori del non fallibile ma assolve all'interesse parimenti essenziale di quest'ultimo a non svalutare il patrimonio, quindi, a non disperdere la generale garanzia patrimoniale offerta ai creditori98. Ciò introduce un principio generale del rapporto obbligatorio, il cui adempimento non soltanto dev'essere esatto (art. 1218 c.c.)99 ma anche «regolare», ossia non lesivo dell'integrità patrimoniale con vantaggio di alcuni soltanto dei creditori100. Tuttavia, la «regolarità» dell'adempimento implica l'emersione oltre che del principio proporzionalistico e di utilità sociale – anzi indicati anche del principio solidaristico inteso quale criterio selettivo degli interessi ponderati da farsi prevalere non soltanto nel rapporto tra il debitore e i creditori (privilegiati e no) ma anche tra gli stessi creditori101. In altri termini sono i titoli dei crediti ad essere bilanciati e a consentire una proposta di modificazione obbligatoria ragionevole, che tenga in conto non soltanto le pretese quantitative ma anche le ragioni giustificatrici dei singoli crediti102.
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