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ABSTRACT

The article deals with the role that the right to exclude plays within property law.
In the first part, it illustrates how the jus excludendi developed in Italian law and in
common law countries and highlights its centrality in the property discourse.
Then, it moves to analyze some limits that the right to exclude presents, defining
them as a right to be included in a weak sense. In the last part, the article intro-
duces the right to be included in a strong sense, using two case studies to show
how it operates. Some reasons justifying a strong version of the right to be in-

cluded are advanced, showing how these reasons can be relevant for discussions
about the commons.
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ABSTRACT

L’articolo tratta del ruolo che lo jus excludendi ha all'interno del diritto di proprieta.
Nella prima parte si analizza il diritto di escludere all'interno dell’esperienza ita-
liana e nordamericana, sottolineandone la centralita. Successivamente, vengono
introdotte una serie di disposizioni che limitano il diritto di escludere. Tali dispo-
sizioni, relativamente frequenti, danno luogo a quello che viene definito un diritto
a essere inclusi in senso debole. A quest’ultimo si contrappone un diritto a essere
inclusi in senso forte, il quale costituisce un’eccezione all'interno del paradigma
proprietario. Vengono offerti due casi studio in cui ¢ presente un diritto a essere
inclusi in senso forte. Nella parte finale del contributo, si ipotizzano alcune ra-
gioni che possano spiegare la presenza di una versione forte diritto a essere inclu-
si e si sottolinea la sua importanza per una serie di discussioni che animano il di-
battito in materia di proprieta, dalla funzione sociale ai beni comuni.
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Proprieta e diritto a essere inclusi"

Matteo Ferrari

Lo jus excludendiappresenta una sorta di regola zero del dirit-
to di proprieta, un tratto caratterizzante imptiaithe, se mancante, in-
ficia la possibilita stessa di parlarepibprietd. Ma esiste un diritto a
essere inclusi? La questione puo apparire eccantria merita di esse-
re indagata se non altro perché di potenzialeesger per alcuni dibatti-
ti di grande attualita. Il riferimento €, in prinhwogo, al tema dei beni
comuni, che ha suscitato vivaci discussioni andmererimento al ca-
rattere dell’accessibilita di una serie di risoesdeterminate comunita
o, talora, alla collettivita complessivamente iafedl che sembra im-
plicare la necessita di interrogarsi se, in cheaunaig® con quali modali-
ta, gli statuti di governo di tali risorse debba@re carattere inclusi-
vo. In secondo luogo, l'analisi della coppia di opf esclusione-
inclusione interessa non solo la letteratura gicaidnunicipale, ma sta
occupando anche molti giuristi di area nordamedoame s’interessano
di property Diviene cosi interessante registrare lo statonddibattito
che ferve sulle due sponde dell’Atlantico su unéetove le distanze

YL articolo & stato pubblicato in Rivista criticald#ritto privato, 2016, 4, 525-578.

1'In tal senso CSaLvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinato eit¢la
dell'ambiente Milano, 1979, 27 (“lojus excludendisembra in effetti rappresentare
I'elemento strutturale essenziale della [proprigta]28 (“la regolazione dei rapporti tra
proprietari € non proprietari in ordine al benen®licita nella fondazione stessa del
diritto [di proprietd], con l'attribuzione al primdel potere di escludere i secondi dal
godimento della cosa”). Il potere di escludere pare prerogativa del solo diritto di
proprieta, ma sembra caratterizzare altri istftutidamentali del diritto privato, quali ad
esempio la disciplina delle organizzazioni e il ttatio: P.IAMICELI, L'esclusione dal
contrattq Torino, 2012.

2 Cfr., in chiave generale, WIATTEI, Beni comuni. Un manifest®ari, 2011; M.R.
MARELLA (a cura di)Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto ddieni comuniVe-
rona, 2012. In chiave critica BiTALE, Contro i beni comuni. Una critica illuminista
Bari, 2013.



storiche, concettuali e operazionali tra le trazhzidi common lawe di
civil law paiono piu ampie che in altri settori del diriiavato. Infine,
interrogarsi sul rapporto tra inclusione ed esolusisignifica porre in
relazione i diversi istituti proprietari di volta ivolta in gioco con i
principi fissati dal secondo comma dell'art. 42l@e&lostra Costituzione
e, in particolare, comprendere come questi, attsavié gioco esclusio-
ne/inclusione, possano contribuire ad assicurafenizione sociale del-
la proprieta privata, cosi come la sua accessibilit

Nella prima parte del contributo si analizzerju® excludendi
ponendo a raffronto le riflessioni elaborate ddltdtrina italiana con il
dibattito in corso nell’esperienza nordamericanelldNseconda parte ci
si concentrera sul diritto a essere inclusi, inticehdo una distinzione
tra un diritto di essere inclusi in senso debolée in senso forte. A
guesta distinzione seguira un’analisi delle rag®i cui I'ordinamento
talora prevede un diritto a essere inclusi. In shig, si proporranno al-
cune riflessioni intorno al rapporto tra diritto essere inclusi, proprieta
e cooperazione.

1. Lojus excludendi omnes alios

L’idea che la proprieta implichi 'appropriazione via esclusi-
va di determinate risorse & presénpeima ancora che in testi normati-
vi e pronunce giurisprudenziali, nelle riflessiadii alcuni pensatori
classict. Non interessa qui ripercorrere gli itinerari &tbche hanno
indotto a legare la nozione di esclusione a qudtliaroprieta, né inda-

3 Quali risorse possano essere oggetto di apprigm@z questione connessa, ma di-
versa rispetto a quella qui affrontata: tema intlagaa i molti, da O.TScozzAFAVA, |
beni e le forme giuridiche di apparteneniéilano, 1982; AGAMBARO, | beni, Milano,
2012 e CSGANGA, Dei beni in generaleMilano, 2015. Una sofisticata ricostruzione
delle coordinate teoriche entro le quali condurrisicorso sui regimi di appropriazione
delle risorse & offerta da BARCELLONA, Per una teoria dei beni giuridicin Scritti in
onore di Giuseppe Aulettdilano, 1988, volume II, 67.

4 Cio non toglie che vi siano pensatori, altrettasisssici, che hanno guardato alla pro-
prieta rifuggendo da una visione esclusivista, camgettamente messo in luce da
M.R. MARELLA, Per un diritto dei beni comunin M.R.MARELLA (a cura di)Oltre il
pubblico e il privato. Per un diritto dei beni comiuVerona, 2012, 9, 13-14.
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gare le radici storiche della proprieta dall’anguelsuale dellojus ex-
cludend?t. E sufficiente qui sottolineare alcune relaziommeettuali che
hanno condizionato il contenuto delle norme pogteesidio degli isti-
tuti proprietari moderni.

Una delle piu lucide disamine di tali relazionidgve a Craw-
ford Macphersoh Nel tentativo di identificare un filo conduttocer-
rente lungo il pensiero politico anglosassone &iaento e settecento,
Macpherson individua utrait d’union nel possessive individualism
L'espressione allude all'idea per cui 'uomo € taeguanto individuo
proprietarid; un’idea alla cui base stanno alcuni assunti @stsainti per
il tema che qui ci occupa. In questo contesto spassono evidenziare
tre®. In primo luogo, la relazione tra individuo, lilkered esclusione.
Perché un individuo possa considerarsi libero, iadjwn essere uma-
no, deve avere la possibilita, da esercitarsi apsacimento, di entrare,
0 non, in relazione con i terzi; tuttavia, per argrin relazione con i
terzi, € necessario che egli abbia controllo esajusia della propria

5 Si veda anche I'analisi, in chiave di antropologiaridica, svolta da RSacco, An-
tropologia giuridica. Contributo ad una macrostoréel diritto, Bologna, 2007, 263
ss., con riferimento ai temi dell’appartenenzaladgtoprieta (collettiva e individuale) e
dell'accesso.

5 C.B.MacpHERsON The Political Theory of Possessive Individualigbxford, 1962.
Un'ideale prosecuzione del percorso intrapreso dacplerson si ha in P.
BARCELLONA, L'individualismo proprietarig Torino, 1987, 78 ss., per il quale I'epoca
moderna €& segnata dal soggetto proprietario: lditgudi proprietario, qualita per
'appunto del soggetto, viene poi a divenire piieidi organizzazione del sistema,
cioe viene a trasformarsi in sistema proprietakiccontempo, il soggetto, da proprieta-
rio, diviene alla fine del ciclo consumatore: “gteerasformazione avviene attraverso
l'inclusione della proprieta, trasformata in oggettisponibile e riproducibile, come
principio organizzativo e “ragione” e “regola” dieinzionamento del sistema nel suo
complesso. Il sistema funziona, cioé, da produttgpeoduttore e distruttore di oggetti
destinati all’appropriazione e restituisce, altzefidel suo “ciclo vitale”, un soggetto in
rapporto con l'oggetto consumabile (che costituisdalcro del sistema). Il soggetto
proprietario €& trasformato in soggetto consumat@v@-80). Si veda altresi I'analisi
storica condotta da A. dsorFr What Is Property? Putting the Pieces back Together
in 45 Arizona Law Reviev@71 (2003), 379 ss., con specifico riferimento iattd di
proprieta visto dall’angolo visuale dejios excludendi

" MacpPHERSON The Political Theory of Possessive Individualisih, 3.

®lp., 263-264.



persona, sia degli attributi e delle risorse chengono alla propria per-
sona. Tale controllo esclusivo prende storicamé&nferma del diritto
di proprietd. L’appropriazione esclusiva diviene cosi trattoncoe di
una serie di riflessioni che vanno da Hobbes a €8dbassando per i
“Levellers” e Harrington), nonché prerequisito pesercizio libero del
proprio volere e, in definitiva, dell’essere “umarina seconda rela-
zione é quella tra individualismo possessivo edusgme. Abbiamo
visto che l'idea di un controllo esclusivo prenderisamente la forma
del diritto di proprieta; controllo che viene retsamite una relazione,
diretta, materiale e naturale, tra una cosa edividuo, una relazione
che si basa, quindi, su un individualismo esclusivib baricentro del
meccanismo appropriativo esclusivo non € tantonimat su un sog-
getto di natura collettiva, quanto sul singolo: ssguenza naturale di
un pensiero in cui il punto di partenza ¢ la libeihtesa come liberta
individuale Infine, vi € la relazione tra esclusione, indivadismo pos-

% p., 263: “since the freedom, and therefore the hiityaof the individual depend on
his freedom to enter into self-interested relatioith other individuals, and since his
ability to enter into such relations depends onhlaiging exclusive control of (rights in)
his own person and capacities, and since propsieifpis the generalized form of such
exclusive control, the individual is essentially tbroprietor of his own person and ca-
pacities”. Sulla centralita, all’interno del pensigli Locke, della liberta nel giustificare
la proprieta individuale CSaLvi, Da Tommaso a Locke: il lungo Medioevo della pro-
prieta privatg in Rivista critica del diritto privatp2016, 23, 29 ss.
10 per un’analisi del pensiero di Locke, con spegififerimento al tema delljus ex-
cludendj Mossorr What Is Property%it., 385 ss.: “The essence of Locke's “mixing
labor” argument is that an individuakclusively ownsis life and his labor - such
things are, in the Latin used I&rotius and Pufendorf, an individuasum -and that
labor extends this moral ownership over things eppated from the commons. Ac-
cordingly, property is created in the world through labor made possible by one's life
and liberty-adominioncharacterized by thexclusivemoral claim to one's own life and
liberty that is now extended over external objaéctthe world” (388). L'influenza del
pensiero di Locke nello sviluppo del diritto d’atgoquale forma di proprieta & stata
decisiva, come opportunamente messo in luce dazd, Alle origini del copyrighte
del diritto d’autore Roma, 2010, 95 ss.
1 Cfr. O.T.ScozzaFava, La proprieta di Lockein Ip., Studi sulla proprietaTorino,
2014, 113, 115: “ll tratto dell’esclusivita, cheratierizza tali situazioni [proprietarie],
si consuma tutto nel fatto, naturalisticamentesotelella relazione materiale e diretta
tra bene e soggetto”.
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sessivo e relazioni di mercato. Qui il punto ditpaza € duplice:
'uomo é tale solo se e libero ed é libero sol@ goprietario, come si
e visto; cio implica che le relazioni tra esseriaminsono relazioni tra
proprietari, e quindi relazioni di scambio all'ime di un mercato. La
societa, ma potremmo dire I'ordinamento, e raffegarcome un mec-
canismo teso a garantire la proprieta esclusivaidgpli e, in subordi-
ne, la possibilita che i singoli proprietari possamntrare in relazione
tra loro in modo ordinatd Un mercato, quindi, conformato, nel senso
di regolato dall'ordinamento, in cui I'esclusividell’appropriazione
deve essere garantita in capo all'individuo pengeilir meno di uno
dei tratti caratterizzanti del suo essere umarag aidire il fatto di es-
sere proprietario.

Anche nel pensiero politico-filosofico continentéaieviamo ri-
scontri all'idea dell'individualismo possessivo,pper con accenti in
parte diversi. Si possono individuare due elememriuni: la centralita
del diritto di proprieta nel definire la persona,quanto I'uomo é tale
perché proprietarid; la relazione tra proprieta e individuo, quale-sog
getto nuovo rispetto alla visione tomistica, liberartefice delle pro-

12 MacpHERSON The Political Theory of Possessive Individualisin, 264: “Political
society is a human contrivance for the protectibmdividual's property in his person
and goods, and (therefore) for the maintenanceraérty relations of exchange be-
tween individuals regarded as proprietors of thévasé.
13 a relazione tra proprieta e persona & ricca eptessa. P. €oss| L'inaugurazione
della proprieta modernaNapoli, 1980, nel delineare il passaggio dalleppeta me-
dioevali alla proprieta moderna, sottolinea comeuhto di partenza della relazione
proprieta - persona sia la liberta: ogni “soggetteano € innanzi tutto libero, ed € tale
perché vuole esserlo; la sua libertaéultas dominand...]; una liberta che consiste —
e si traduce — in un dominio di se stesso e dgrpaditi e in una tendenza dominativa
verso la realta esterna” (39). Vi € quindi una pietp esteriore, sulle cosdgminium
rerum), e una proprieta interiore, su di sé e sui prtglanti, virtu, capacitadpminium
sui); cid che € interessante notare € come “la speom@ neoterica, sia pure operata da
teologi e filosofi, avverta la natura strettamemteprietaria detiominium suf...], per-
ché in tal modo una proprieta viene collocatargino del soggetto, viene concepita
come qualita intrinseca del me” (43). La propriéitéiene quindi non solo una catego-
ria interpretativa dei rapporti esterni, ma deliesso foro interiore dell’'uomo, padrone
di se stesso (41).
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prie fortuné®. Si tratta di elementi rilevanti nel delinearecirattere
esclusivo della proprieta. L'individuo viene conitegcome controllore
assoluto, cioe (anche) esclusivo, delle risorsetrotho esclusivo che &
prima di tutto riflesso dellpotestasdominativa del titolare, tanto am-
pia da arrivare al punto di consentirgli di disgege la risorsa
L’esclusivita del controllo viene spiegata in raggodella legge di natu-
ra. Uno dei primi autori ad affermarlo & Ugo GrdZidl punto di par-
tenza e rappresentato dal diritto che ogni uom@eéalegge di natura,
di usare delle risorse naturali; la trasformazidn&le diritto d’'uso nel
diritto di proprieta si da perché alcune risorsa possono essere usate
senza che siano consumate. In tali casi, il pritilzzatore, di fatto,
esclude la possibilita per gli utilizzatori sucdeisdi usare della risorsa
ormai esaurita. La rivalita del consumo di taluisense, in altri termini,
per Grozio costituisce un tratto caratterizzanteidiche fonda la pro-
prieta privata. Passaggio fondamentale nel gioatiéi la trasformazio-
ne del diritto duso in proprieta esclusiva € ragantato
dall'occupatiq la quale non coincide necessariamente e solo con
I'apprensione fisica della cosa, ma anche con datsisformazione (at-
traverso, ad esempio, il lavoro) o col renderlanixscibile come pro-
pria’. Tuttavia, il pensiero di Grozio non contiene aaco

1 Ip., 31 ss.: “La nuova visione antropologica, che rymeormai chiara dalle grandi
dispute teologico-filosofiche del tardo Dugento & drimo Trecento, rappresenta il
tentativo di isolare dal mondo e sul mondo un iidlie che ha trovato la forza di af-
francarsi dalla quasi-prigionia dei fenomeni” (3dh individuo, in altri termini, libero:
“ma la liberta, in una analisi che & sempre pitrggpata di motivi volontaristici, & an-
zitutto I'autodeterminazione della volonta; si itléoa in una superiorita, in una pote-
sta dominativa, in una vera e propria «facultasidanmdi». Giacché ¢ la liberta nel suo
aspetto ddominium—dominiumsopra se stesso e sulla realta esterna — chenterae
soggetto di essere «plene in se ipso consistengatoddi una pienezza di sovranita al
contrario del servo che €& posseduto dal padrorie38).

*p,, B2.

16 5. BuckLE, Natural Law and the Theory of Proper®xford, 1991, 11-13, 29-30, 35
ss.; MossorFk What Is Property%it., 379 ss.

1 MossoFr What Is Property%;it., 385 ss. nota come Pufendorf segua la linea di pen
siero tracciata da Grozio, in particolare ritenehalto di occupatioquale una delle due
condizioni necessarie per aversi proprieta, I'ativasistendo nell'accordo tra gli indi-
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un’affermazione del diritto di proprieta come dwitassoluto, privo di
un dovere intrinseco di usare la cosa per il bestia domunit®. E, in-
fatti, I'individualismo proprietario, nella sua foa piu radicale, si af-
fermera solo con la fine del giusnaturalismo: fatballora il diritto di
proprieta sara concepito come condizionato da ena si doveri so-
ciali'®.

Il contesto storico al cui interno, o in prossinmd&l quale, le ri-
flessioni appena svolte si dipanano € altrettaigoificativo. Il riferi-
mento, scontato, & al notissimo fenomeno delleendosure®. A par-

vidui di rispettare i diritti altrui. Per una disara della relazione traccupatioe pro-
prieta nel pensiero di Hegel: BlUNZER, A Theory of PropertyCambridge, 1990, 68-
69, il quale sottolinea la centralita dell'occupam anche nel pensiero di Kant (130-
131). L'importanza delbccupatioé gia evidente nell’opera di Grozio, su cuidBLE,
Natural Law and the Theory of Propertit,, 13-14.
18 SaLvi, Da Tommaso a Lockeit., 25-26. L'idea di un diritto di proprieta non akso
to, ma condizionato dalla presenza di doveri sbaffdnda le proprie radici nel pensie-
ro tomistico, il quale distingue, sulla scorta distotele, tra acquisizione dei beni e loro
uso. Per Tommaso “é lecito e anzi necessario @flaumana possedere beni propri, per
tre ragioni: la gestione privata € piu efficierdssicura la certezza del diritto ed € una
migliore garanzia della pace sociale”; al contemguto il profilo dell’'uso dei beni,
“'uomo non deve considerare le cose come esclosvde proprie, ma “ut commu-
nes”, affinché siano a disposizione della necesisisdtri”.
19p., 26: “Da Tommaso fino ai giusnaturalisti compréspensiero europeo affermera
contestualmente il principio della destinazionevarsale dei beni e il riconoscimento
condizionato della proprieta privata. Con I'affernoeme piena del capitalismo e la se-
colarizzazione del diritto, a partire dalla secontizta del Settecento, scomparira la di-
mensione religiosa, e con essa quella socialedividualismo proprietario segnera
cosi la sua vittoria storica”. Il trionfo dell'inddualismo proprietario si ha, per Salvi,
in Inghilterra dallo sviluppo di un ceto capitaltst, supportato da pensatori quali in
primo luogo Locke; in Francia, dalla cesura rapgnésta dalla Rivoluzione francese:
ID., 40.
20 3.M. Neeson Commoners: Common Right, Enclosure and Social Chamdeng-
land, 1700-1820Cambridge, 1993; W.HATE, The English Village Community and
the Enclosure Movementsondon, 1967; D.NMcCLoskeY, The Enclosure of Open
Fields: Preface to a Study of Its Impact on theckgficy of English Agriculture in the
Eighteenth Centuryin The Journal of Economic Histaryol. 32, 1972, 15. Per una
rivalutazione delle fasi storiche in cui si & readita lenclosureJ.R. WORDIE, The
Chronology of English Enclosurd500-1914, inThe Economic History Reviewol.
36, 1983, 483. Classica ormai anche I'analisi di Baul c.dsecond enclosure move-
7



tire dal XV secolo, per raggiungere il suo apiceX¥éll e XVIII seco-

lo, il tradizionale sistema dipen fieldssubi in Inghilterra una radicale
trasformazione e venne progressivamente privatiZzata delimita-
zione dei confini dei fond, la loro recinzione e gestione in forma in-
dividualistica costituirono il retroterra fattuade effettuale al cui inter-
no si inseri il ripensamento degli istituti propaie. E intuitivo com-
prendere come Igus excludendiassuma rilievo centrale in un pro-
gramma di sottrazione di terreni e risorse dall'anbel comune a fa-
vore di quello dellindividuo: rilievo pratico, pelé e attraverso
I'espressione piu evidente del diritto di escludesde a dire la recin-
zione, che l'individuo assume controllo esclusivaimia risorsa; ma an-
che rilievo teorico, perché il diritto di escludeassurge a carattere in
trinseco e necessario del diritto di proprieta mese giustificare, sul
piano ideologico, il processo di appropriaziondwesea in atté®.

mentin relazione alle nuove forme di proprieta, cortipalare riferimento alla proprie-
ta intellettuale: JBovLE, The Second Enclosure Movement and the Constructitiveo
Public Domain in Law & Contemporary Problemsol. 66, 2003, 33. In dottrina si
comincia a paventare unhird enclosure D. LAMETTI, “Cloud computing”: verso un
terzo “Enclosures Movement; ™ Rivista critica del diritto privatp2012, 363.

21 5 tratta di un fenomeno che ha caratterizzatghiigeografici diversi. Per una de-
scrizione del processo dnclosureche ha avuto luogo in Inghilterra si vedano alcuni
degli scritti citati nella nota precedente; per moariguarda gli Stati Uniti E.T.
FReEYFOGLE, The Enclosure of Americdllinois Public Law Research Paper no. 07-10,
2007, reperibile all'indirizzo:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 0i24846&download=yes.

2 E interessante vedere come la nozione stessanfineabbia avuto un ruolo signifi-
cativo, sul piano concettuale, nell'evoluzione deitto di proprieta e, per quanto qui
piu direttamente ci interessa, dejls excludendad esso inerente. Va tuttavia notato
con S\Lvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinatotatela dell’ambientegit., 7
che “la definizione del confine del fondo non pdestancora la definizione della situa-
zione giuridica avente il fondo ad oggetto: siachérnon esiste una categoria giuridica
unitaria ed assoluta alla quale siano riconductuitii i poteri sul bene, sia perché é
estranea alla concezione giuridica premoderna fma@zione dellgus excludendi
come elemento fondamentale delle situazioni gidhnielidi appropriazione dei beni”.

2 scozzarava, La proprieta di Lockegit., 115, riferendosi al tentativo di Locke di
affermare la priorita della proprieta individuale guella collettiva, nota: “che si tratti
di una operazione ideologica ci pare senz’altrasittibile. Nel periodo in cui I'autore
componeva il Secondo Trattato, infatti, in Inghiléesi andava concludendo un proces-
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Riflessi di questi percorsi all'insegna dell'indivialismo pos-
Sessivo possono essere rinvenuti in autori quain&ice Pothier. Nel
pensiero del primo risalta la centralita del rappdra individuo e beni,
“proprio in quanto all’autore non sfugge certamectte si tratta di un
rapporto, connotato dal tratto dell’esclusivitaleva dire da un tratto,
che piu degli altri concorrera a caratterizzare reralere possibile la
stessa enucleazione della moderna nozione di ptéffi In Pothier
emergono con forza alcuni capisaldi: l'individualis del diritto di
proprieta, la proprieta come unica forma di apgegione possibile, la
preminenza dellgus excludendnel definire il concetto stesso di pro-
priet¥°. Nei medesimi anni in cui Pothier scrive, WilliaBtackstone
definisce ilright of propertycome “the sole and despotic dominitin”
definizione da cui traspare una visione della petpr legata
all'individuo e a forme di appropriazione esclusiva

1.1 Il diritto di escludere nell’esperienza italian

Il punto da cui muovere per indagare la portatapdelcipio di
esclusione all'interno del nostro ordinamento éprapentato dall’art.
832 c.c., che, come noto, attribuisce al propriethdiritto di godere e
disporre delle cose in modo pieno eabclusivo Si tratta di

so molto importante dal punto di vista socio-ecoomvale a dire la progressiva chiu-
sura delle terre comuni, che venivano cosi trasitemin terre assoggettate
all'appropriazione esclusiva del proprietario. 8dttle aspetto, quindi, la riflessione del
Locke assume rilievo, proprio in quanto l'autoretéedi dar fondamento naturale al
processo, che si va svolgendo, mentre egli &€ ancatita”.
24 scozzarava, | beni e le forme giuridiche di appartenenda, 212. Si deve perd ag-
giungere che in Domat non emerge ancora chiarantemiezione di diritto soggettivo
e risulta quindi difficile la distinzione tra prapta e possesso (212-214). Si veda altresi
G. TARELLO, Storia della cultura giuridica modernaologna, 1976, 180-181A8vI,
Le immissioni industriali. Rapporti di vicinato edla dell'ambientegit., 13-14.
2 scozzarava, | beni e le forme giuridiche di appartenencit, 224 ss. ARELLO,
Storia della cultura giuridica moderrgt,., 187-188.
26 Come noto, la frase apre il primo capitoff, Property, in Generadel secondo li-
bro, Of the Rights of Thingslell'opera di WBLACKSTONE, Commentaries on the Laws
of England consultabile all'indirizzo:
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/blackstdnchl.asp.
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un’innovazione lessicale rispetto al codice cidd 1865, il quale non
faceva alcun riferimento all'esclusione. Cid nogngiica che prima del
1942 lojus excludendnon fosse considerato un elemento caratterizzan-
te il diritto di proprieta; al contrario, I'assendariferimenti e significa-
tiva, proprio perché I'esclusione era talmente awda non avere biso-
gno di essere esplicitdfa Si tratta, in aggiunta, di un tratto che
s'inscrive all'interno di un quadro di riferimengplitico-culturali pri-
ma ancora che tecnico-giuridici, nel quale la pegprrappresenta un
assoluto, caratterizzato dalla pienezza dei pa@riessa inerenti, ivi
compreso quello di escludéte

La situazione muta in parte con la promulgaziorieddice ci-
vile del 1942, ove viene inserito un esplicito iffieento all’'esclusione.
Tuttavia, tale riferimento non va eccessivamentatezato, non solo
perché non si pone quale elemento di rottura tispatcodice previ-
gente, dove Igus excludende componente implicita e necessaria del
diritto di proprieta, ma anche perché, scorrendelazione del Guar-
dasigilli al libro terzo, si pud notare come il &rdell’esclusione non
sia di fatto trattato. Anzi, la relazione tieneadtalineare come il “nuo-
vo” diritto di proprieta si discosti dalla tradizie individualistica e as-

2" Torna, in altri termini, I'idea che I'esclusionmsina sorta di regola zero rispetto alla
proprieta, un tratto da dare per scontato. Inéake FDE MARTINO, Beni in generale.
Proprieta in F.DE MARTINO, R. RESTA, G. PUGLIESE, Della proprieta (art. 810-956)
Bologna, 1976, 147: “L’art. 436 cod. civ. 1865, eghlarole «nella maniera piu assolu-
ta», alludeva a quel carattere eminente della ptapche I'attuale codice piu corretta-
mente designa con il termiresclusivita il proprietario ha diritto che tutti i terzi si
astengano da qualsiasi invasione nella sfera dedlsiito”.

2 Nel mettere a nudo le radici dell'art. 544 delicectivile francese, che sono le me-
desime dell'art. 436 del codice italiano del 1885R0DOTA, La definizione della pro-
prieta nella codificazione napoleonican Ib., Il terribile diritto, Bologna, 2013, 75,
105, dopo aver riportato una frase di Portalis ¢iahdino appartiene la proprieta, al
sovrano l'impero»), nota: “la tenace difesa delfaezza dei poteri del proprietario
svela cosi una sua piu profonda motivazione: l@nal di creare un assoluto, la pro-
prieta, in grado di limitare un altro assoluto, potere sovrano”. Sul tema
dell’'assolutezza del diritto di proprieta si veda&l medesimo volumeDue specie di
assolutezzal07.
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soluta preesisterfte tenendo conto del carattere sociale del diritto d
proprieta e della necessita di apporvi limiti e li#*. L’'unico cenno
espresso al diritto di escludere puntualizza comestp, in realta, sia
limitato dalla nozione di interesse. Trattando 'dell 840 e, quindi,
dell’estensione della proprieta fondiaria, la redae specifica che
“nell’affrontare il problema dei limiti della projta fondiaria rispetto
al sottosuolo e allo spazio sovrastante, il nuadice (art. 840) adotta
espressamente il criterio dell'interesse. E l'iagse la misura del limite
entro il quale il proprietario puo esercitare iloguotere di esclusio-
ne’>",

La giurisprudenza sembra dare per scontato chériftoddi
proprieta comporti il diritto di escludere i terkigiudici, pur non dedi-
cando grande spazio alla riflessione su cosa $)aleiiendere pgus
excludendinon mancano tuttavia di definirlo quale contenigito del
diritto di propriet®, elemento immanerte integralé* o, ancora, insito
nella posizione dominical® Una vicenda emblematica in tal senso &

2 Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi al Caali€ivile del 1942, 1943, 85, n.
402, consultabile presso il sito del Consiglio Nazie Forense:
http://www.consiglionazionaleforense.it/site/homéiplicazioni/collana-studi-storici-
e-giuridici/articolo6388.html.
%01d., 86, n. 406-407. RopoTA, Ricerche, ipotesi, problemi dal dopoguerra ad 9ggi
in 1p., Il terribile diritto, cit., 435, 436, nota come la novita di approccio alaalella
proprieta di cui si trova traccia nella relaziored Guardasigilli abbia, in un primo mo-
mento, lasciata fredda la dottrina, la quale prederimarcare la continuita tra gli ap-
procci precedenti e le soluzioni adottate dal codiel 1942.
31 Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi al CeeliCivile del 1942¢it., 87, n.
409 (enfasi aggiunta).
32 TAR Torino, 10 maggio 2012, n. 532, Foro amministrativo TAR2012, 1471;
TAR Torino, 24 marzo 2010, n. 1576, Foro amministrativo TAR2010, 747; TAR
Brescia, 5 febbraio 2008, n. 40,Fpro amministrativo TAR2008, 398.
%3 TAR Venezia, 7 marzo 2006, n. 533limerito, 2006, 96.
34TAR Milano, 12 giugno 1987, n. 194, Rivista giuridica dell’edilizia 1987, 1, 1065.
35 Consiglio di Stato, 3 luglio 2014, n. 3346,Rivista giuridica dell’edilizia 2014, I,
1026; TAR Parma, 18 settembre 2014, n. 358, firo amministrativo 2014, 2391.
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decisa dalla Cassazione nel 1$99 caso riguardava un soggetto il
guale, introdottosi in un fondo non recintato, eaduto in un manufat-
to non segnalato e coperto da vegetazione, ripdotdanni alla perso-
na; agiva cosi in giudiziexart. 2051 c.c. per il ristoro dei danni subiti.
La domanda era dapprima accolta, e poi respinggado di appello. Il
danneggiato proponeva ricorso per cassazione, addac tra i vari
motivi di impugnazione, che egli aveva titolo adrare nel fondo di
controparte sulla base di un c.d. “diritto di asteslla natura”. Tale
diritto sorgerebbe, da un lato, considerando laifure sociale della
proprietd e come questa s'inserisce nel contemparemira I'interesse
del proprietario a escludere i terzi e quello deiit di accedere alla
proprieta altrui; dall'altro lato, dalla mancataudura del fondo da par-
te del proprietario, il quale non aveva neppureoafipcartelli idonei a
manifestare la sua volonta di escludere I'accegb@stranei.

Non interessa qui analizzare la fondatezza di tittalpenerale
di accesso alla natura: su questo torneremo a tel®pio. Interessa,
invece, sottolineare la motivazione con cui la @asse respinge
'argomento addotto dal ricorrente/danneggiatodititto di accesso,
nella sua forma generalizzata e indiscriminata @stgg non puo esiste-
re perché, se lo si ammettesse, si finirebbe “o@vliotare di ogni con-
tenuto la pienezza eeclusivitadel diritto di godere (e di disporre)
della cosa®. Cio rivela, implicitamente, come fjos excludendrap-
presenti un caposaldo che puod essere scalfitardth id hocposti dal
legislatore, senza, pero, arrivare al punto da comptterne I'essenza
o minarne le fondamerifa D’altro canto, gia la Corte costituzionale,
all'incirca vent'anni prima, aveva evocato l'indsisza di un diritto di
accesso alla natura generalizzato, ritenendo chateali limitazioni

36 Cass. 27 agosto 1999, n. 8997Nimova giurisprudenza civile commenta2900, I,
352, con nota di FGRITTI, Responsabilita per danni da cosa e ambito di apgi@ne
dell'art. 2051 cod. civ.

87 Cass. 27 agosto 1999, n. 896if, 354 (enfasi aggiunta).

%8 Tale elemento & colto anche dal commentatore defitenza: 8771, Responsabilita
per danni da cosa e ambito di applicazione dell20%51 cod. civ.¢it., 356.
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alla facolta di escludere del proprietario dovessessere intese quali
eccezioni rispetto alla pienezza del diritto digietd®.

Il piano di analisi va allargato alla Costituziociee, all'interno
del Titolo Il dedicato ai rapporti economici, cate alcune disposi-
zioni in materia di proprieta. In nessuna di essavia, troviamo ele-
menti riferibili al carattere esclusivo del diritdi proprieta. Anzi, é
possibile rinvenire, nel secondo comma dell’art. @i dato che sembra
cozzare col principio di esclusione; si affermaattifche la legge deve
conformare la proprieta privata in modo da “reralextcessibile a tut-
ti”°. In realt, il tema dell'accessibilita si prestmterpretazioni diffe-
renti. In una prima prospettiva, si potrebbe ritenghe a tutti debba es-
sere garantito il diritto di divenire proprietan; questa logica potrebbe-
ro ad esempio leggersi gli interventi del legislateolti a favorire la
c.d. edilizia popolare. Da un secondo punto di ms=éone,
I'accessibilitd non avrebbe ad oggetto tanto itttdirdi proprieta, quan-
to le risorse che si hanno in proprieta: il sue fiquindi, non sarebbe
guello di allargare il novero dei proprietari, bedsfar si che anche i
non proprietari possano - in parte - godere dirssaltrui. Infine, si
puo ipotizzare che il riferimento all'accessibiltansenta di superare il
carattere di esclusione del diritto di proprietaydrendo quindi un
meccanismo inclusivo. Si tratta della prospettiua gffascinante, ma
anche piu vaga e difficile da tradurre in scenamnaeti. Come nota
Rodota, “per il giurista, questo interrogativo fila possibilita di allar-

39 Corte cost. 25 marzo 1976, n. 57 Faro italiano, 1976, I, 1794, con commento di
V. MESSERINI Si veda altresi la nota critica di ®ccHeTTI, pubblicata inForo italia-
no, 1977, |, 588, 591, il quale ritiene che il doittli accesso alla natura abbia fonda-
mento costituzionale. Sul diritto di accesso alituna incommon lawsi veda KGREY,
Pedestrian Democracy and the Geography of Hapdournal of Human Rights and
the Environmentl, 2010, 45.
40 Sulla relazione tra accessibilita alla proprietdesclusione cfr. 80oTA, Ricerche,
ipotesi, problemi dal dopoguerra ad oggt,, 450-451. Il tema & affrontato anche in
ID., La rinascita della questione proprietariin Ip., Il terribile diritto, cit., 31, 39 ss.,
ma in una prospettiva che sembra guardare allariptapgn un’ottica duplice: “tutela
offerta ad interessi che, nella scala dei valocialmente rilevanti, si sono affiancati o
hanno sopravvanzato quelli proprietari; garanzisittiazioni legate al soddisfacimento
delle esigenze e dei bisogni essenziali dell’irdlia” (39).
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gare il modello inclusivo] si converte in domanasarete intorno alla
possibilita di conformare alcuni almeno tra glitstaproprietari in mo-
do tale da renderli disponibili proprio all'inclusie di soggetti e inte-
ressi diversi da quelli del titolare del dirittotioprieta*’. E la doman-
da cui si cerchera di dare parziale risposta seltanda parte di questo
contributo; ma prima di allora sono necessarie alffessioni sul tema
dellojus excludendi

Manca, infatti, un ulteriore tassello, legato ablauche la dot-
trina italiana attribuisce al diritto di escludeRer la dottrina predomi-
nante il diritto di escludere & tratto essenzialkdiritto di proprieté’.
Al riguardo é utile offrire una breve antologia.\Nsacrive: “sotto il
profilo della ricostruzione dommatica dell’istitytto ius excludendi
sembra in effetti rappresentare I'elemento stratauressenziale della
situazione soggettiva. Nel quadro del sistema uligtadprivato ordina-
to dai codici civili, caratterizzato dall'attribumie potenzialmente in-
condizionata del bene al proprietario, il rappotta il soggetto e
I'oggetto della situazione rappresenta il sostestonomico di un potere
che si pone come giuridico in quanto consentetalate di escludere
gli altri dalla cosa®. Tre lustri piu tardi, tale visione & riaffermatal
medesimo A., per il quale, con riferimento al pifilel godimento,
“I'esclusivita esprime in effetti un tratto strutile essenziale della si-
tuazione proprietarid®. Similmente, Gambaro nota: “non & quindi il
potere di usare i beni in modo irresponsabile bi® caratterizza il dirit-
to di proprieta, ma é il diritto di escludere dliriesenza doverne moti-

“11p., Ricerche, ipotesi, problemi dal dopoguerra ad,amjg, 451.

42 Riflessi di tale concezione possono essere colfi@mella manualistica: cosi ad es.
A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile,Padova, 2007, 544-545; BaTTI, Manuale

di diritto civile, Padova, 2007, 255-256.

43 SaLvi, Le immissioni industrialigit., 27. Pit avanti lo stesso A. definisce il diritio
escludere come regola generale della disciplina gebprieta (49).

44 C.saLvi, Il contenuto del diritto di proprietaMilano, 1994, 121, il quale aggiunge:
“nell’esclusivita sembrano anzi esprimersi sin@tiente i caratteri propri della forma
‘generale’ di appropriazione delle risorse matér{dl22).
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vare le ragioni che conferisce ad esso la quadtbadtonomia®. Per
Pietro Barcellona I'esclusivita “designa il carattecssquisitamente pri-
vato» dell’attribuzione dei poteri proprietari @golo in quanto tale®.
Rescigno qualifica I'esclusione quale essenza gebariet’, Bianca
uno dei suoi carattéfj Mattei “la prima e principale delle prerogative
proprietarie?®; Scozzafava, da una prospettiva storica, ritiene it
tratto distintivo della proprietd moderna sia proprquello
dell’esclusion®. Gia alcuni anni prima, De Martino aveva ritenildo
jus excludendcarattere eminente del diritto di propriétée risalendo
ancora piu indietro nel tempo, sotto la vigenza awlice civile del
1865 vi era chi leggeva l'art. 436 e, in particeldrespressione ivi con-
tenuta “nella maniera piu assoluta”, quale referertrmativo della fa-
colta di escludere i terzi dal godimento e dispgosi della cosa ogget-
to di propriet&. Infine, Messinetti sottolinea lo stretto legama il

45 A. GamBARO, La proprieta. Beni, proprieta, comunionililano, 1990, 96, il quale

aggiunge: “Percio la proprieta attribuisce il daiti respingere invasioni che i piu con-

sidererebbero gradevoli, di selezionare colorosth® ammessi in modo idiosincratico

senza doverne fornire imbarazzanti motivazioni”.

46 p_BARCELLONA (con la collaborazione di ©amaRDI), Diritto privato e societd mo-

derna Napoli, 1996, 256-257.

47 P.ResciGNq Introduzione al codice civijeRoma-Bari, 2001, 128-129: “nella pro-

prieta veramente puo dirsi che il titolare realidzsuo interesse — l'interesse per cui la

legge gli attribuisce il potere — traendo dallasctesutilita che puo rendergli, attraverso

il godimento del bene o col disporne. La pienezzlagbdimento e della disposizione

gli sono garantiti per il fatto che tutti gli altsoggetti ne sono esclusi, ed € in questa

«esclusione» degli altri 'essenza della proprieta”

48 C.M. BiaNcA, Diritto civile, volume VI -La proprieta Milano, 1999, 151 e 153.

49 U. MATTEI, La propriety Torino, 2015, 147-148, il quale pit chejd$ excludendi

tout courtparla di diritto al possesso esclusivo.

50 scozzarava, | beni e le forme giuridiche di appartenerndis, 197 ss.

51 DE MARTINO, Beni in generale. Propriett., 147.

52 In tal senso GPioLA, Proprietd in Il Digesto italiang Torino, volume XIX, 1925,

630, 688: “inoltre dal diritto di godere e di dispodella cosa nella maniera la pit asso-

luta consegue nel proprietario il diritto di es@uel qualunque persona dal diritto di

godimento e di disposizione della cosa stessa”il@ente, E.ViTuccl, Proprieta in

Nuovo Digesto italianoTorino, volume XVII, 1939, 673, 677 nota come,wtacanto,

la definizione di proprieta di cui all’art. 436 n@menzioni espressamentejis exclu-

dendi ma, d’altro canto, tale definizione sia statarfyptetata ed integrata con la men-
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concetto di bene e ljos excludendi“il concetto di bene riposa essen-
zialmente su un fondamento che, sia come datodigorsia come dato
naturalistico, é costituito dal fenomeno del goditeindividuale o, in
altre parole, dal godimento in forma esclusi¥a”

Non sono mancate voci, anche tra gli autori ricoydhe han-
no operato puntualizzazioni. Salvi precisa comscligsione non sia un
carattere immanente della proprieta, ma un elemstoricamente de-
terminat*, e aggiunge che ad essa si deve guardare non famoe
pio inderogabile, ma quale elemento che pud esser®rmato dal le-
gislatore; un elemento a cui, in altri terminipsissono porre limitr. A
loro volta, i limiti dipendono dall’'oggetto dellagprieta e da altre cir-
costanze. Per cui, in dipendenza di tali fattaifdcolta di escludere
potra essere pill 0 meno amfisAnche I'esercizio del potere di esclu-
dere non ¢ illimitato. A esso deve corrisponderdntieresse al godi-
mento del berrd Sempre in un’ottica di limiti, vi & poi chi porie
esponente la necessita del capitale di contenecentgonente ctonia

zione espressa della esclusivita del dominio” déepael progetto di riforma del libro
sulla proprieta.
53 D. MEessINETT|, Oggettivita giuridica delle cose incorporalMilano, 1970, 36-37,
nonché 48-49, in cui I'A. aggiunge che lo scheméud#izzazione esclusiva € in grado
di sterilizzare le “particolari caratteristiche tiitadini del bene connesse al rilievo di
determinate finalitd o funzioni”.
54 QaLvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinatcdtetela dell’ambientegit., 28.
%5 C.SaLvi, La proprieta fondiaria: il bene tutelatan P.RescigNo(diretto da) Tratta-
to di diritto privatg volume 7, tomo 1 Proprietd Torino, 1982, 365, 366-367. Ma gia
L. BARASS|, Proprieta e comproprietaMilano, 1951, 58 nota che “I'esclusivita infatti
e questo e particolarmente attendibile anche makhatlemocratico attuale, pur sempre
ispirato alla solidarieta dinamica — non € quaditaua volta assoluta”; di seguito, I'A.
elenca una serie di limiti alla facolta di escleeterzi.
56 C.Malorca, Chiusura del fondoin Novissimo Digesto italiandrorino, volume Il
1964, 212, 213: “non esiste un unico generaletdidt proprieta, ma la proprieta, e cosi
la proprieta fondiaria, variamente si qualifica maldo di essere dei poteri del proprie-
tario — e cosi del potere di esclusione — a secdebauo oggetto e dei piu vari presup-
posti”.
57 saLvi, La proprieta fondiaria: il bene tutelatit,, 368-369.
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dello jus excludendiattraverso le briglie della funzione socild.o
jus excludendicome potere idiosincratico, legittima il titolaaecom-
piere scelte d’'uso della risorsa non produttivetainmodoescludendo
“gli agenti dello sviluppo capitalistico, gli «imgnditori», gli artefici
della combinazione dei fattori produttivi” la funzione sociale rappre-
senta I'espediente che giustifica I'apposiziondirditi alla proprieta al
fine di assicurarne la produttivita. In un’otticavetsa, Costantino ha
sottolineato I'estraneita deljas excludendalla relazione di proprieta e
la sua inerenza, invece, alle situazioni di godito@nin particolare,
I'esclusivita & un tratto caratterizzante la prefarisolo nella misura in
cui permette di appropriarsi, in modo per I'appuesclusivo, delle uti-
litd economiche tipiche che una certa risorsa espfi In un’analisi

%8 | NIvAaRRA, La funzione sociale della proprieta: dalla strategilla tattica in Rivi-
sta critica del diritto privatg 2013, 503, 508-509. La nozione di funzione sec@li
I'A. si riferisce &, evidentemente, quella elabardtlla dottrina civilistica negli anni
'30 del secolo scorso, in cui, come noto, a preeateuna visione produttivista della
proprieta, scevra di istanze solidaristiche e emelé¢ a privilegiare il profilo dinamico
dell'istituto proprietario e che emerge ad es. ifriEz1, Diritto della proprieta e disci-
plina della produziongin Atti del primo congresso nazionale di diritto ag@rFiren-
ze, 1935, 158, 171-172. Si veda, per una geneatimdia nozione di funzione sociale,
U. MATTEI, Una primavera di movimento per la «funzione socad#ia proprietay in
Rivista critica del diritto privatp2013, 531.
% NivaRRA, La funzione sociale della proprieta: dalla sgatalla tatticacit., 509.
50 M. CosTaNnTINO, Contributo alla teoria della proprietaNapoli, 1967, 182-183, che
giustifica tale affermazione sulla scorta del fathe I'esercizio della facolta di opporsi
allingresso di terzi “dipende dal presupposto Eimgresso costituisca molestia di fat-
to; e poiché in tal caso questa facolta competbeaat possessore e al locatario, deve
ritenersi che il proprietario — come titolare diatjinque altro diritto reale di godimento
— abbia facolta di opporsi allingresso di altrheccostituisca molestia di fatto, solo
guando sia anche possessore o detentore”. Si vedmesi O.T ScozzAFAVA, Aspetti
problematici del concetto di proprieta costituziéman Ip., Studi sulla proprietaTo-
rino, 2014, 133, 147-148; BoODOTA, Proprieta (diritto vigente)in Novissimo Digesto
italiano, Torino, volume XIV, 1966, 125, 143.
51 |n tal senso 8ozzaFava, Aspetti problematici del concetto di propriet&timziona-
le, cit., 150-151: “tale utilita [economica tipica di unatérminata risorsa] rappresenta,
da una parte, uno dei presupposti rilevanti, chattaizza, dal punto di vista fattuale,
il diritto di proprieta e, dall’altra, essa cost#ice il punto di riferimento oggettivo
dell’esclusivita che, sotto il profilo formale, costa la proprieta stessa quale situazione
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che ha come referente il concetto di attribuzioneghe il diritto di
proprieta, Mario Barcellona distingue tra tecniatiedefinizione del
campo dell'attribuzione delle risorse e conformaeiaei regimi di at-
tribuzione, che possono essere esclusivi 0 nonssty.

Parte della dottrina ha criticato I'enfasi postdosjus exclu-
dendj revocandone piu radicalmente in dubbio la ceitérall’interno
del diritto di proprieta. La critica piu nota &€ pabilmente quella di Na-
toli, il quale bolla I'esclusivita come “carattexezione del tutto irrile-
vante, che non serve a mettere in evidenza nesgatta peculiare del
diritto di proprieta e puo, anzi, indurre in errffe Ma gia Perlingieri
aveva ritenuto che la caratteristica dell’escldaivVnon deve ritenersi
essenziale ed assoluta’Le ragioni di tale giudizio sono vafte In
primo luogo per esclusivita non si puo intendere ithene debba esse-
re riservato al godimento di un solo soggetto: desdi sono infatti le
ipotesi in cui cid non avviene, come nei casi detlemproprieta, dei di-
ritti reali minori o di riserve di caccia a favodeterzi. In secondo luo-
go, I'esclusivita non sarebbe altro che un rifledstia tutela normativa
che vale per qualsiasi situazione giuridicamenteteptd®. Infine, se

giuridica soggettiva” (150). Sulla scorta di ciinctude: “le considerazioni svolte con-
sentono di precisare che il tratto dell’esclusidssume il rilievo di attributo caratteriz-
zante il diritto di proprieta — o, piu in generelld forme privatistiche di appropriazio-
ne delle risorse -, solo se riferito al processaadjuisizione dei frutti” (151).

52 BARCELLONA, Per una teoria dei beni giuridicif., 118 e 128.

53 U. NaToLI, La propriety Milano, 1976, 139.

54 P. PERLINGIER|, Introduzione alla problematica della «proprieta&amerino, 1970,
60.

% p., 60; NaToLI, La propriet3 139-140.

% Tale tutela normativa trova espressione nel grinailelneminem laederea cio re-
plica SaLvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinatotetela dell’ambientegit.,
49-50, per il quale “I'elemento peculiare dell’assivita come struttura della proprieta
privata, che la distingue dal generale riflessdadeltela normativa espressa dal princi-
pio del neminem laederesembra risiedere proprio nella sua correlaziona c
I'attribuzione a un soggetto di un’entita materjalecompagnata dal potere di esclude-
re da essa ogni ingerenza di altri soggettiiusoexcludendiinfatti, si sostanzia in una
specifica forma di tutela, caratterizzata dal poidirvietare i comportamenti, e di otte-
nere la cessazione delle situazioni di fatto, dheoscretino in un’ingerenza nel bene
oggetto dell'attribuzione; in una forma quindi didla che si differenzia sia dal diritto
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I'esclusivita viene intesa come potere del titoldirammettere i terzi al
godimento, essa si risolverebbe in un’inutile reglielle facolta di go-
dimento e di disposizione che gia spettano al jpetavo.

A questa prima critica se ne aggiunge una secdodaulata
da Paolo Grossi. L'esclusivita non sarebbe unare#ratterizzante la
proprieta, cosi come peraltro I'assolutezza; cikclp® la proprieta pre-
senta pur sempre un grado minimo di esclusiviggenare sulla quan-
tita di esclusivita che I'una o l'altra situazioappropriativa presenta
non aiuta a distinguere tra le diverse forme dippes&’. Potremmo
dire, reinterpretando il pensiero dell’A., che iliferimento
all'esclusivita costituisce, da un lato, qualcosaabntato e, dall’altro,
non aggiunge molto in termini di qualificazione.

Su un piano ancora diverso, per Maria Rosaria Nearel
l'individuazione della propriet@rivata come 'unico modello che go-
verna le relazioni tra persone e cose ha portaimanticare che pro-
perty rightspossono essere collocati su diaomtinuumi cui due poli

di ottenere il riconoscimento della situazione igiiga, che dal diritto al risarcimento
del danno”.
57 p.GRross| La proprieta e le proprieta nell’officina dello stoo, in Quaderni fioren-
tini per la storia del pensiero giuridico modernt988, 359, 407-408. L'angolo visuale
da cui I'A. guarda al tema dell’'esclusione & pdraénte diverso da quello che qui si
adotta: il punto di partenza ¢ infatti rappresentdalla distinzione tra appartenenza
medievale e appartenenza moderna. E a tal prop@sitssi commenta: “recentemente,
assai recentemente, da parte di alcuni giovarlistivitaliani [I'A. cita le opere di Salvi
e Scozzafava] ci si € interrogati sul discriminseeziale fra appartenenza medievale e
appartenenza moderna, incentrando [|'attenzione 'escllisivita, sull’essere
quest'ultima fondamentalmente un diritto esclusius, ceteros excludendPiu addie-
tro, tradizionalmente, era sulla assolutezza, sidi varieta ed intensita dei poteri con-
feriti al proprietario, che si puntava lo sguardonostro avviso, siamo, nell'una e
nell’altra ipotesi, di fronte a due sentieri malsiad’'indagine: la proprieta moderna non
puo consistere nell’essere piu assolutezza o miligsita. Saremmo infatti ancora su
un terreno meramente quantitativo, dal momentoprberieta vuol dire sempre e in
ogni contesto un minimo di assolutezza ed eschasipiena il non essere proprieta. |l
dominio utile della officina medievale consiste@psire in una certa gamma di poteri e
in una certa dose di esclusivita; né potra trowsusijuesto piano il tratto di separazione
dell'utilista dall'incredibilmente diverso, qualttaamente diverso, proprietario moder-
no”.
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sono rappresentati dalla proprieta privata e déayoellettive®®. Lungo
guestocontinuumil diritto di escludere e il suo opposto, il dioita non
essere esclusi, si possono porre con diversi giadiensita: & questo il
caso, ad esempio, dedbmmonsin cui il diritto di escludere e partico-
larmente affievolito, mentre il diritto di accedeaka risorsa, per con-
verso, si struttura in modo robu%taDa cid si puo trarre la conseguen-
za che Igus excludendnon é carattere che si esprime in modo costante
e che, in taluni contesti, pud essere marginalizalinterno del para-
digma dominical®.

Critiche ancor piu radicali giungono da chi ritiemen solo che
lo jus excludendinon sia caratteristica strutturale della proprieta,
anzi, rovesciando i termini del discorso, sostiehe, quantomeno per
talune forme di proprieta, debba valere un cangmgosto, per cui
I'esclusione viene espunta dal paradigma propi@taoppure bilan-

% M.R. MARELLA, The Commons as a Legal CongdptLaw and Critique(versione
on-line), 2016, 13.

% MaRELLA, The Commons as a Legal Concejtt, 14.

0 5j tratta peraltro di una notazione che risenterdi concezione della proprieta come
bundle of rightsMARELLA, The Commons as a Legal Concejitt, 14-15: “therefore —
just as the idea of the bundle of rights suggedtere is no predefined core of private
property upon which the law cannot place limitsconditions according to the social
function norm”.

"™ Dopo aver ricordato una serie di norme regionatioasuetudini che consentono
I'ingresso sul fondo altrui (anche ai fini di ratteodi funghi, fiori, frutti non coltivati)
L. FRANCARIO, Le destinazioni della proprieta a tutela del paegiag Napoli, 1986,
217-218, chiosa: “@ soprattutto sulla scorta digltBcazioni provenienti dalla legisla-
zione regionale che si rende possibile I'affermagicecondo cui allo jus excludendi
non puo piu riconoscersi il ruolo di caratteriststeutturale, almeno della proprieta pri-
vata destinata a tutela del paesaggio. Va rovespiatcio I'impostazione tradizionale
del tema: ad apparire come un dato «normale» gedlprieta destinata a fini paesistici
sara sempre piu il fatto che lo jus excludendiltisn qualche modo precluso o rego-
lamentato al fine di garantire ai terzi 'accessdene ambientale”. Sul rapporto tra
diritto di ingresso e sistema delle fonti 8&cco, Il sistema delle fonti e il diritto di
proprietd in Studi in onore di Francesco Santoro Passar@apoli, 1972, volume 1V,
241.
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ciata da un principio generale di accesso allaretpaltrui>. Con ri-
ferimento a quest’ultimo profilo, si € ritenuto cleenorme del codice
civile che permettono I'accesso al fondo altrui s@ano, come ritenuto
tradizionalment&, eccezioni al principio di esclusione, ma debbeaso
sere interpretate “estensivamente ed analogicansewul apparire [...]
espressione di un principio generale di tutelareqgmuosto a quello del
proprietario™.

Il carattere dell’'esclusivita, storicamente conoesseni mate-
riali, & stato esteso, senza troppe esitazionheac beni immateridfi.

2 G.LioTTA, Profili del’accesso nel diritto privatoPadova, 1992, 4 ss., sottolinea la
tendenza espansiva di dottrina e giurisprudenZametpretare tutte quelle norme che
consentono l'accesso al fondo altrui, tanto daneite che “e@ proprio in relazione
allinterpretazione estensiva ed analogica fordiédla dottrina e dalla giurisprudenza
con riferimento alle descritte ipotesi di acceskéoado che pud seriamente dubitarsi
della validita della tradizionale assegnazione piiaprieta dei caratteri della tutala
reme dell’esclusivita” (11).
" Sjveda ad es.RRBUCCHI, Istituzioni di diritto civile cit., 548, che parla di eccezioni
al divieto di accesso.
™ LioTTa, Profili dell'accesso nel diritto privataijt., 12. L’A. riprende piu avanti nel
testo il medesimo concetto, concludendo: “La vegitéhe le norme fin qui analizzate,
che sanciscono il diritto di ingresso al fondowaltx favore di terzi, siano poi essi pro-
prietari ovvero non proprietari, nonché la normateauta nell’art. 833 cod. civ., che
impone il divieto degli atti emulativi, seguonotajtnel loro complesso, una linea co-
mune di sviluppo che mette chiaramente in risaéisidtenza e la concreta operativita
di un principio generale specularmente oppostoaiaudell’esclusivita’ (83). Ma con-
tra si veda Cass. 27 agosto 1999, n. 88R7,353-354, per la quale non esiste un ge-
neralizzato ed indiscriminato diritto di accessdoaldo altrui, ma solo ipotesi tipiche di
accesso previste dal legislatore, che deroganwlth in volta allojus excludenddel
proprietario.
S 'esempio probabilmente pit notevole dell’assoiciae tra proprieta e beni immate-
riali € rappresentato dalla proprieta intellettu8ella relazione tra proprieta e proprieta
intellettuale,ex multis G.S.ALEXANDER, E.M. PENALVER, An introduction to property
theory, Cambridge, 2012, 183; AANNARELLI, “Proprieta”, “immateriale”, “atipici-
ta”: i nuovi scenari di tutelain G.ResTA(a cura di)Diritti esclusivi e nuovi beni im-
materiali, Torino, 2010, 73; W. IBHER, Theories of intellectual propertin S.MUNZER
(ed.),New essays in the legal and political theory of propegCambridge, 2007, 168;
L.C. BECKER, Deserving to own intellectual propertyn 68 Chicago-Kent Law Review
609 (1993); JHuGHES The philosophy of intellectual properin 77 Georgetown Law
Journal 287 (1988). Sul progressivo allargamento dellaleegli esclusione a nuovi
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O forse sarebbe piu corretto dire che il modellappetario, con la sua
regola zero rappresentata daljos excludendi ha rappresentato
I'archetipo su cui costruire le regole di appropiagae dei beni immate-
riali’®. Ma il ricorso al paradigma proprietario sviluppger i beni ma-
teriali non pud non generare difficoltd quando epbd nel campo
dellimmateriale. L’ontologia dei beni corifall punto di partenza &
rappresentato dalla natura di per sé non rivalebdei immateriali; il
che vale a differenziarli da quelli materiali, esipecial modo dalla ter-
ra’®. L'attribuzione del carattere rivale ai beni imeli € quindi un
processo artificial@, giustificato, tradizionalmente e con una certsedo
di semplificazion®, in base a due linee principali di pensiero. Lia pr

beni immateriali si veda il volume di ®esTA (a cura di) Diritti esclusivi e nuovi beni
immateriali Torino, Utet, 2010 e, in particolare, del medesin I'introduzioneNuovi
beni immateriali evumerus clausudei diritti esclusivj 3.

8 A. GamBARO, Ontologia dei beni e jus excludendi Comparazione e diritto civile
2010, 2, consultabile all'indirizzo:
http://www.comparazionedirittocivile.it/prova/filBav_gambaro_ontologia.pdf. Trac-
cia dell’archetipo proprietario, con specifico rifeento al diritto di escludere, si ritro-
va in giurisprudenza: si veda, a titolo di esem@ass. 11 maggio 1998, n. 4731, in
Giurisprudenza italiana1999, 104, in cui si parla espressament@siiexcludendnel
caso di diritto sul marchio registrato (105), noa€orte Appello di Milano, 28 maggio
2003, inGiurisprudenza commercial@005, Il, 310, con commento di SA®ELLO.

T GamsARO, Ontologia dei beni e jus excludendi,, passim CosTANTINO, Contributo
alla teoria della propriet&it., 129 ss. ritiene che i beni immateriali possarseesog-
getto di proprieta privata non tanto perché raporiso prodotto della personalita
dell'autore, quanto perché “lo scopo della legge] [appare quello di riconoscere al
soggetto titolare del diritto sull’opera dell'ingegy o sull'invenzione industriale il pote-
re di decidere quale debba essere la destinazeanmomica del bene. Per questa ragio-
ne, non per le caratteristiche formali del dirittd,pud parlare di struttura e funzione
della proprieta privata” (138).

8 O, pit correttamente, la terra coltivata. Come r@tmearo, Ontologia dei beni e
jus excludendicit., 6, & solo quando la terra viene destinata acagsoolo che si pone
il problema di un’appartenenza esclusiva; primapartenenza si esprimeva come ri-
serva di alcune utilita particolari (animali cadigaccolta di frutti selvatici).

® MEessINETT| Oggettivita giuridica delle cose incorporait,, 58.

80 Sij pensi ad esempio alla connessione tra diritiraprieta e sviluppo della persona-
litd presente in Hegel, non menzionato nel tessw €ui J.L.SCHROEDER Unnatural
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ma, di natura filosofico-morale, utilizza I'argomeriockiano per cui i

frutti del lavoro svolto dal’'uomo sono di sua prigha quale conse-
guenza del fatto che ogni uomo é prima di tuttgpedario di sé e del-
le proprie energie. La seconda, di stampo gius@uixo, ritiene che
attribuire un titolo di proprieta a chi produce benmateriali incentivi

la produzione di nuovi beni immateriali, a beneficiella societa nel
suo comples$d Quale che sia la giustificazione corretta peeradére

il concetto di proprieta ai beni immateriali, ovainre ne fosse una, si
tratta di un’estensione che appare ormai un datatidi acquisito e che,
al contempo, pone ancora una volta in esponeptaere di esclusione.

1.2 Il diritto di escludere nella dottrina anglosame

Il dibattito circa la centralita delljus excludendper il diritto
di proprieta non e un tratto caratteristico detilaesperienza italiana.
In tempi relativamente recenti, numerosi studiggiaatenenti all’area
di common lawsi sono interrogati in merito alla possibilita iddivi-
duare un minimo comune denominatore a tutte le dodinproprieta,
utile a definire cosa si possa ritenere proprietasa invece non lo sia.
Il dibattito ha radici lontane. William Blackstonehe ha coniato una
delle piu celebri definizioni di proprieta aommon lawha in realta of-
ferto nei suoiCommentaries on the Laws of Englatde definizioni.
Da un lato, la proprieta viene indicata come “sae despotic domin-
ion which one man claims and exercises over thereat things of the
world, in total exclusion of the right of any othadividual in the uni-

rights: Hegel and intellectual propertyn 60 University of Miami Law Review53
(2006).
81 per una rivisitazione, sofisticata e affascinaui&)’argomento gius-economico si
veda H.ESwITH, Intellectual property as property: delineating elements in informa-
tion, in 116 Yale Law Journall742 (2006-2007): I'A. ritiene che I'associaziotma
proprieta e beni immateriali, in particolare nébama della proprieta intellettuale, miri
non tanto a risolvere un problema di allocazionliibeni, quanto ad abbassare i costi
transattivi necessari per estrarre utilita datigi@logia di beni.
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verse®* dallaltro, la proprieta consiste “in the freeeysnjoyment,
and disposal of all his acquisitions, without ammytrtol or diminution,
save only by the laws of the lafd”Come notato da Thomas Merrill,
nell'opera di Blackstone & possibile rinverimenucedue concezioni di
proprieta: la prima, monista, in cui il diritto dscludere i terzi rappre-
senta il nucleo duro di tale diritto; la secondaralista, in cui il diritto
di proprieta e costituito da diverse facolta clhed,loro insieme, contri-
buiscono a definire il diritto in questiotieAll'interno di quest'ultima
concezione si pone la riflessione di Tony Hondr§uale ha individua-
to undici elementi che caratterizzerebbero la fopiigpiena dproper-
ty: seppur non sempre presenti in tutte le formeroprpeta che gli or-
dinamenti dicommon lawconoscono, essi rappresenterebberstdo-
dard di riferimento, cui eventualmente sottrarre alcattribuiti in ra-
gione della singola forma proprietaria che viengliavo®.

In ogni caso, in entrambe le ipotesi sopra ricardatitiene di
poter individuare un nucleo minimo che invariabifrtee contraddistin-
gue il diritto di proprieta, a prescindere dal datthe tale nucleo sia
composto di un unico elemento o di molteplici fa&&oA questa visione
se ne contrappone un’altra, ove il diritto di pief viene concepito
come un fascio di facolta che possono essere limree scomposte e
ricomposte, senza che alcuna di esse sia necepsari@sistenza del
diritto stesso. E la nota idea, frutto dedjal realisme dellaanalytical
jurisprudencestatunitensi di inizio ‘908, per cui la proprieta consiste-

82\W. BLacksTONE, Commentaries on the Laws of Englaait, Libro secondo, Capito-
lo primo, 2.

83 W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of Englanit,, Libro primo, Capitolo
primo, 134.

84 T W. MERRILL, Property and the Right to Excludie 77 Nebraska Law Revie®30
(1998), 734 ss.; I'A. nota come, curiosamente,ansiconda definizione di proprieta
non compaia il diritto di escludere (736).

8 T. HonoRE Ownership, in A.G. Guest (edQxford Essays in Jurisprudenct961,
107.

8 per una contestualizzazione storica del dibastilta proprieta allinterno dellana-
Iytical jurisprudencesi veda J.WSINGER, The Legal Rights Debate in Analytical Juris-
prudence from Bentham to Hohfeid 1982Wisconsin Law Revie@i75 (1982).
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rebbe in urbundle of right¥; 'opera di Hohfeld viene indicata come
quella che, piu di ogni altra, ha posto le basgaiesta concezioffe
Autori successivi hanno sviluppato il pensiero ahif¢ld, giungendo a
descrivere il diritto di proprieta come un contergt vuoto, che il legi-
slatore & libero di riempire dei contenuti cheerie opportufdf. In altri
termini, la proprieta non sarebbe altro che unavepmione sociale,
priva di qualsiasi contenuto trascendente, chegiklatore puo plasma-
re come meglio cred® una visione cosi apertamente nominalista da
portare, per alcuni, alla disintegrazione del dirii proprietd’. Quali
che siano le sue conseguenze ultime, la metafdrauwhelle of rights
pare rappresentare l'approccio prevalente allmtenon solo delle
universita nordamericaffe ma anche delmerican Law Institufé e
delle opinionsdelle corti d'oltreatlantico. La Corte Suprema sitaten-

87 J.PENNER, The “Bundle of Rights” Picture of Propertin 43UCLA Law Review11
(1996), 712 ss; Aol RoBILANT, Property: A Bundle of Sticks or a Trda 66 Vander-
bilt Law Reviewd69 (2013), 878.
8 \W.N. HoHFELD, Fundamental Legal Conceptions as Applied in JudiBiahsoning
in 26 Yale Law JournaV10 (1917).
8 MERRILL, Property and the Right to Excluds,, 738.
9 H. DacaAN, Property. Value and Institution®©xford, 2011, 10-11.
%1 T.C.GREY, The Disintegration of Properfyin R.PENNOCK, J. CHAPMAN (eds.),No-
mosXXIl: Property, 1980, 69, il quale ritiene che le concezioni diekto di proprieta
siano cosi numerose e diverse da far dubitarel ¢barine stessproprietasia di qual-
che utilita. La disgregazione della proprieta narebbe il frutto di pressioni esterne,
ma l'esito ultimo di un processo tutto interno adlaluppo di un’economia di libero
mercato (74 ss.). Una parziale risposta a questand si ha in Jeremy Waldron, il qua-
le, nel famoso saggi?/hat is Private Property@ubblicato inOxford Journal of Legal
Studies 5, 313, 1985), ritiene che si debba distingueaeltconceptdi proprieta, che
consisterebbe nell'idea astratta per cui il titelpud decidere il destino della risorsa su
cui ha un diritto di proprieta, e le sgenceptionsche consisterebbero nelle diverse
forme particolari che la proprieta assume in sp@aibntesti sociali, storici ed econo-
mici. Scopo dell’A. & quello di salvare la noziodieproprieta dal rischio di disgrega-
zione, al contempo tenendo in debita consideraziertdverse forme che il diritto di
proprieta sembra assumere.
92 PENNER, The “Bundle of Rights” Picture of Properuit., 714 ritiene che la metafora
delbundle of rightssia prevalente anche nel Regno Unito.
% || Restatement of Propertpubblicato nel 1936 a cura ddéltherican Law Institute
riflette una concezione del diritto di proprietadetata sul fascio di diritti.

25



se ha in piu occasioni evocato tale metafora, daaredone ulterior-
mente il predomini¥y. Dall'angolo visuale particolare che qui si assu-
me, & da notare come jlas excludendrappresenti una facolta che puo
essere presente, ovvero assente, nel fascio didfadwe costituisce il
diritto di proprietd”. Il che equivale a dire che il diritto di escluelgron
e I'elemento ultimo e indefettibile che caratteaida proprieta: di pro-
prieta si puo parlare anche quando I'esclusionechian

Questa visione é stata aspramente contestatanpi telativa-
mente recenti, da un numero crescente di autorvetieno netight to
excludela condizioni minima e necessaria per potersigparti pro-
prieta. La critica alla visione délundle of rights diretta e radicale, al
punto che la riscoperta delljus excludendiquale regola zero
dellistituto proprietario pud essere prima di ¢utetta come reazione
all'approccio nominalista imputato ahalytical jurisprudencdli ini-
zio novecento. Gia nel 1954 Felix Cohen sembradenenellgus ex-
cludendiil nucleo duro del diritto di proprieta ma & soprattutto a par-
tire dalla meta degli anni '90 dello scorso seccih® un numero cre-
scente di autori ha posto il diritto di escludetecentro del discorso
proprietario. In un famoso libro pubblicato nel T99ames Penner ha
definito il diritto di proprieta comed right to exclude others from
things which is grounded by the interest we hawhéruse of things’,

94 A titolo esemplificativo si vedano United State<Ovaft, 535 U.S. 274 (2002); Dolan
v. City of Tigard, 512 U.S. 374 (1994); Loretto vel@prompter Manhattan CATV
Corp., 458 U.S. 419 (1982); Andrus v. Allard, 444551 (1979); Kaiser Aetna v.
United States, 444 U.S. 164 (1979).

% MERRILL, Property and the Right to Excluds,, 737.

% F.S.CoHEeN, Dialogue on Private Properfyin 9 Rutgers Law Review56 (1954),
374. Per MRRILL, Property and the Right to Excludi,, 735, Cohen avrebbe posto lo
jus excludendguale unico elemento presente in tutte le defimizé forme di proprieta;
contra L. KATz, Exclusion and Exclusivity in Property Laim 58 University of Toron-
to Law Journal275 (2008), 284, ritiene che Cohen non si riferissgo al diritto di
escludere, quanto al fatto che il titolare deltttirdi proprieta puo ricorrere alla forza
dello stato per dare applicazione al proprio diritt

97 J.PENNER, The Idea of Property in LawDxford, 1997, 71 (enfasi nell’'originale). In
un libro di un anno precedenteHhRRIS, Property and JusticeOxford, 1996 definisce
il diritto di proprieta come quel diritto protetttamitetrespassory rulesvale a dire un
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sottolineando come il diritto di escludere sia fonale ad assicurare
I'autonomia degli individui.

Ma una delle piu decise prese di posizione e qaelidtata da
Merrill in un saggio del 1998, ove I'A. afferma céorza la centralita
del right to exclude Questo rappresenterebbectanditio sine qua non
del diritto di proprieta: “Give someone the righteaxclude others from
a valued resource, i.e., a resource that is seatagve to the human
demand for it, and you give them property. Deny sone the exclu-
sion right and they do not have propetty’La primazia del diritto di
escludere affonderebbe le sue radici in tre argtimiéprimo sarebbe
di ordine logico: partendo daljas excludendsarebbe possibile indivi-
duare tutta una serie ulteriori di attributi cheatgerizzano comune-
mente il diritto di proprieta, quali ad esempiddaolta di usare il bene,
di trasformarlo e di trasmetterlo, siater vivossia mortis caus#. Il
processo inverso non sarebbe invece pos§ibilesecondo argomento
e di tipo storico: per Merrill vi sono numerose yEache “the right to
exclude is the first right to emerge in primitiveoperty rights sy-
stems™, Infine, vi & un argomento di natura induttiva. milesi chie-
de se il diritto di escludere sia invariabilmenssa@ciato a quegli istituti
definiti comeproperty rightsnegli ordinamenti moderni: la risposta e
naturalmente positiv&. In un’analisi che spazia dalla proprieta privata
individuale a quella pubblica, passando per forineochmunal proper-
ty e dinew propertiesil filo rosso che accomuna le diverse forme pro-
prietarie sarebbe rappresentato d@l® excludendiQuest’ultimo non

diritto difeso tramite un tipo di rimedi che protegda aggressioni esterne e che, quindi
e per converso, sembra porre il diritto di escladdrcentro dell’attenzione.
% MERRILL, Property and the Right to Excluds,, 730.
“p., 740 ss.
10p,, 744-745.
101)p,, 745 ss. In particolare, la prima forma di diriteale che storicamente si sarebbe
affermata & quella del diritto di usufrutto, il d@iaon sarebbe altro che un diritto, con
durata limitata, volto a escludere terzi dall'ifiéggire con particolari usi di una risorsa
(746-747).
1021p,, 747 ss. L'A. ammette che il tentativo di ripogtantro i confini della proprieta,
e quindi dekight to excludetaluni istituti, in particolare nel caso méw propertiessia
una forzatura (752).
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andrebbe, in ogni caso, rappresentato come unagsatli assoluto: es-
SO puo essere limitato o qualificato in vario modenza tuttavia mai
scomparire completamente pena il venir meno dedssa proprietd’

La tesi che pone il diritto di escludere al certed proscenio &
stata ulteriormente sviluppata negli anni succeskivuna frazione si-
gnificativa dellaproperty scholarshimordamericana. Henry Smith ha
giustificato tale centralita ricorrendo ad argomeabpri dell’analisi
economica del dirittd”. In particolare, Iqus excludendpermetterebbe
di diminuire i costi informativi che caratterizzanoapporti tra indivi-
dui relativamente a risorse scdf3ein tal modo promuovendo un uti-
lizzo piu efficiente delle risor$®. In un saggio successivo, Smith, in-
sieme con Merrill, ha arricchito la sua visioneziale, ritenendo che il
diritto di proprieta costituisca anche ororal right, in cui ancora una
volta il diritto di escludere gioca un ruolo cem#fd. Anche Shyam
Balganesh ritiene cherilght to excludesia un elemento distintivo della

1031p,, 753: “in arguing that the right to exclude othés essential to the institution of
property, | am not suggesting anything about hotersive or unqualified this right
must or should be. It is often observed, on betfalfie majority of property law schol-
ars who are resolute nominalists, that the rigledxddude is «not absolute». [T]he thesis
here is not that property requires a certain quartdfiexclusion rights. It is simply that
to the extent one has the right to exclude, thentws property; conversely, to the ex-
tent one does not have exclusion rights, one doekave property.”

104 H.E. SmITH, Exclusion versus Governance: Two Strategies form@aling Property
Rights in 31Journal of Legal StudieS453 (2002).

195 p., passim.

108 5j tratta di un argomento che si ricollega, comglieitato dallo stesso A., a quello
sviluppato da HDeEMSETZ Toward a Theory of Property Rights 57 American Eco-
nomic Reviev47 (1967).

197 T W. MERRILL, H.E. SMITH, The Morality of Propertyin 48 William & Mary Law
Review1849 (2007). Per gli A., il fatto che il diritta droprieta sia permeato di un si-
gnificato morale deriva dalla considerazione paresso € un dirittdan reme, come
tale, richiede che sia compreso e rispettato ddlevante numero di persone. Si tratta
di un risultato che non puo essere raggiunto psold tramite del diritto o dell’auto-
tutela: il riconoscimento della proprieta comeral right & quindi il meccanismo piu
efficace per garantire la sua natura reale.
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proprieta, tanto quanto I'atto del promettere Ipe il contract law®
In particolare, esso non sarebbe altro che il tative dell'obbligo che
tutti i consociati hanno di astenersi dall’ingdrirs beni altrui; a sua
volta, tale obbligo deriverebbe dal principio dvimlabilita, secondo il
quale “certain entities (things and persons) aresicered off-limits, by
default, to everyoné®. Infine, Larissa Katz ha distinto texclusioned
esclusivity la prima corrisponderebbe al potere del proprietali
escludere i terzi dallingresso nei, o godimentq geopri beni; la se-
conda consisterebbe nel potere che il proprietaidi determinare au-
tonomamente, vale a dire senza ingerenze estéagenta di godi-
mento dei propri beh. Per I'A. il right to excludeandrebbe inteso in
guesto secondo senso:jis excludendinon costituirebbe il cuore del
diritto di proprieta, bensi semplicemente il rilesdi un potere piu am-
pio, questo si caratterizzante in senso proprigd@rieta, vale a dire il
potere di determinare il destino di una risosgefida-setting authori-
ty)lll'

Non sono mancate critiche all'idea per cujus excludendsa-
rebbe il cuore del diritto di propri¢td Ad esempio Stern ritiene che
sia piu corretto parlare di esclusivita che di esicne, con cid sottoli-
neando come il vero tratto distintivo della profaisia il principio di
mutual exclusivityin base al quale “a valid property right precluidee

108 5 BaLGANESH, Demystifying the Right to Exclude: Of Property,ittability, and
Automatic Injunctionsin 31 Harvard Journal of Law & Public Polic$93 (2008), 618
ss.
19p,, 620.
10K ATz, Exclusion and Exclusivity in Property Lawit.
11 p,, 289 ss.: “the exclusivity of ownership does nesdaibe the essence of owner-
ship. There are many exclusive positions that ateownership positions [...] What is
distinctive about the exclusive position that oveneccupy? Ownership’s defining
characteristic is that it is the special authotityset the agenda for a resource. The ex-
clusivity of ownership is just one aspect of owhég’s character as a position of agen-
da-setting authority” (290).
112 Un tipo di critica che non verra considerata iresio contesto & quella che si con-
centra sugli aspetti metodologici, su cui ERAEYS, Exclusion and Private Law
Theory: A Comment on Property as the Law of Thimgs25Harvard Law Review
133 (2012); con particolare riferimento gjiics excludendsi veda p. 142 ss.
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possibility of any other property right that comtics it™'°. Per Mos-
soff la facolta di escludere € una condizione rearés, ma non suffi-
ciente del diritto di proprietd* ad essa si devono aggiungere quelli che
I'A. chiamapossessory rightssale a dire le facolta di acquisire, utiliz-
zare e disporre di una risot§aln questa visione ljus excludenddi-
viene un aggettivo che qualificapbssessory rightappena ricordati,
similmente a quanto e possibile rinvenire nellairdeibne offerta
dall’art. 832 del nostro codice civif& In altri termini, “the right to ex-
clude is only a secondary or derivative right witthe concept of prop-
erty. [It] lacks substantive meaning ligelf and only serves to empha-
size the social function that a right to propertiat all political rights -
must ultimately servé®’. In un recente articolo, Daniel Kelly ha soste-
nuto che troppa enfasi € stata postarigiit to excludecome meccani-
smo in grado di promuovere I'utilizzo efficientelldaisorsé’®. In real-
ta il diritto di proprietd conosce svariati mecaami volti ad includere;
essi sarebbero finalizzati a realizzare un effigesfruttamento delle
risorse tanto quanto ljus excludendt®. Infine, alcuni autori hanno
mMosso un attacco frontale al diritto di esclud€egory Alexander ri-
tiene che considerare il diritto di escludere ibaudella proprieta sia
ingannevole in ragione delle tante eccezioni dei paincipio va incon-
tro'?® Hanoch Dagan definisce fight to exclude“a rather modest

113 3.Y. SteERN, The Essential Structure of Property La2016, reperibile all'indirizzo
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac26idi6765, 12: “The mutual exclu-
sivity principle holds that a property system doe$ generate multiple valid entitle-
ments with mutually exclusive content”.

114 A, MossoFk The False Promise of the Right to Excluiie8 Econ Journal Watch
255 (2011).

151p., 390 ss.

181p,, 390-391.

"7p,, 393.

118D B.KELLY, The Right to Includén 63Emory Law JournaB57 (2014).

19p,, 882 ss.

1201 particolare, i proprietari sarebbero tenutiuame serie di obbligazioni verso i terzi
tali da compromettere la visione tradizionale cbeelojus excludendal centro del
discorso proprietario: G.B\LEXANDER, The Social-Obligation Norm in American Pro-
perty Law in 94Cornell Law Review45, in particolare 747-748.
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truism, which hardly yields any practical implicais™*. Sebbene non
si possa negare che un minimo livello di esclussinegpresente in tutti
i paradigmi proprietari, cid che conta veramentelggan sono i limiti
Cui questa va incontro, il contesto entro cui operalori che la carat-
terizzano.

2. Il diritto a essere inclusi

Le critiche, espresse sia dalla dottrina municipsik da quella
anglosassone, non si sono limitate a revocarebbidda centralita del-
lo jus excludendnel definire il diritto di proprieta, ma hanno tiauni
casi sostenuto I'idea che vi possa essere unadaitssere inclusi su-
scettibile di assumere diverse espressioni. E sstqusecondo aspetto
che vale la pena concentrare ora I'attenzione jgaedo che l'indagine
distinguera due tipi di diritto ad essere incllisino inteso in senso de-
bole, 'altro in senso forte.

2.1 Premessa

Prima di procedere alla disamina dei casi in cuiotro ordi-
namento ammette un diritto a essere inclusi, & roppo porre alcuni
brevi premesse per ridurre il rischio di fraintendnti circa il discorso
che si sviluppera. La prima di queste riguardajiporto tra inclusione
ed esclusioné’. Esso non consiste in @t aut bensi in un rapporto di
coesistenza. In altri termini, non s’intende negeane nel concetto di
proprieta sia insita una certa quantitjugi excludendlitutti i paradigmi
proprietari contemplano il potere, piu 0 meno lael, titolare di esclu-
dere i terzi (0, quantomeno, alcuni terzi). Ma fasi posta sul potere di
esclusione ha avuto l'effetto di porre in secontm@ la componente
inclusiva, che pure é presente in alcuni statwppetari. Lojus exclu-
dendiha cosi rappresentato il vicino ingombrante dettdidi essere

121 Dacan, Property. Value and Institutionsit., 37.
122 Sui rapporti tra inclusione ed esclusione neltwirdi proprietd SRopoTA, Ricer-
che, ipotesi, problemi dal dopoguerra ad qgai Ip., Il terribile diritto, Bologna, Il
ed., 2013, 435, 448 ss.
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inclusi, marginalizzandone I'importanza e relegdadoun ruolo subal-
ternd?. La coesistenza cui si @ fatto cenno implica Issjimlita che in
taluni paradigmi dominicali siano compresenti utep® di escludere e
un obbligo di includere: una compresenza che, csinmedra, varia nel-
la sua formulazione in dipendenza dello specifiamagigma che viene
in rilievo.

La seconda premessa fa propria la riflessione,icmadda lar-
ga parte della dottrina italiana, circa la plugalitegli statuti proprieta-
ri*?* La prospettiva adottata non guarda quindi alzppeta come un

123 5j veda ad es.ibTTA, Profili dell’accesso nel diritto privataijt., 6, il quale ritiene
che “il modo di intendere I'esclusivita nella pragié fondiaria, come figura dal conte-
nuto indeterminato e onnicomprensivo, si esprimgrimo luogo ed emblematicamente
nel relegare ai margini della disciplina la normeacaddice che attribuisce al vicino il
diritto di entrare nel fondo altrui per costruireiparare I'opera propria o comune”.
124 £ sufficiente qui ricordare gli scritti di LJosserang Cours de droit civil positif
frangais |, Parigi, 1938, 839, nonch&.IConfiguration du droit de propriété dans
I'ordre juridique nouveauin Mélanges juridiques dédiés a Monsieur le Profes&ur
giyama Tokio, 1940, 95; di FVAssALLI, Per una definizione legislativa del diritto di
proprieta in Ip., Studi giuridici Milano, 1960, Il, 329, 330-331 (I'articolo riprotto
risale al 1938); infine, di SUGLIATTI che, come noto, & I'A. che ha espresso con mag-
giore forza e coerenza l'idea di una pluralita @it proprietari:La proprieta e le
proprieta (con riguardo particolare alla proprietéerriera), in Ip., La proprieta nel
nuovo dirittg Milano, 1954, 145, 148 ss. Ma un cenno alla s di “varie «pro-
prieta» esistenti nell’ordine giuridico positivol’ tsova anche nelle conclusioni del la-
voro di C.MAIORCA, Lo spazio e i limiti della proprieta fondiarjdorino, 1934, 122.
Una differenziazione tra la posizione di JossemMahssalli, da un lato, e quella di Pu-
gliatti, dall’altro, viene operata dadRoTA, Ricerche, ipotesi, problemi dal dopoguerra
ad oggicit., 438-439, il quale nota come solo i primi cerchiti@alvare una concezio-
ne unitaria del diritto di proprieta, facendo legalla sua plasticita. Per O.T.
ScozzAFAVA, La proprietq in Ip., Studi sulla proprieta Giappichelli, Torino, 2014,
273, 276, traccia della pluralita degli statuti gmietari sarebbe riscontrabile anche nel
codice civile: “[...] il nuovo codice sembra aver epito quelle tendenze che [...] ave-
vano evidenziato il carattere non piu unitario dieitto di proprieta. Il corpo normativo
che disciplina il diritto di proprieta, infatti, sipre con una serie di disposizioni genera-
li, per poi regolare la proprieta fondiaria, la prieta edilizia e cosi via'Contra, a fa-
vore di un concetto unitario di proprieta Fe RIARTINO, Della proprieta in Commen-
tario Scialoja BrancaBologna, 1976, 145; GESCATORE Considerazioni sul «diritto»
di proprieta in AA.Vv., Studi giuridici in onore di Filippo VassalliTorino, 1960, II,
1257, 1267-1268. Avi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinato titela
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monolite, quanto come una categoria concettuateidahterno si collo-
cano svariati modelli dominicali, parzialmente daid’'uno dall’altro e
ciascuno con caratteristiche sue proprie. Si tiitian’indicazione im-
portante perché funzionale a spiegare come i réipparinclusione ed
esclusione possano variare in dipendenza del ntodbl di volta in
volta viene in giocH®. Lungi dal poter fare un discorso in chiave gene-

dell'ambientecit., 23 ss. analizza i “connotati strutturali essaliizdella proprieta “in
guanto essa viene fondata positivamente come falinagopropriazione dei beni ten-
denzialmente unica — oltre che unitaria -, in capposizione alla molteplicita di forme
di appropriazione conosciute dai sistemi giurigic@moderni”. Assume una posizione
piu sfumata ©sTANTINO, Contributo alla teoria della proprietit., 31-33, il quale, pur
riconoscendo la validita della posizione di Pugliaton rinuncia a “tentare la qualifi-
cazione del fenomeno attraverso la consideraziongaria del sistema” (33).
Un'interessante disamina in chiave storico-comjpstied delle diverse concezioni,
moniste o pluraliste, del diritto di proprieta &esfa dabpl RoBILANT, Property: A
Bundle of Sticks or ree,cit. L'idea che esista una pluralita, finita e tipidamodelli
dominicali non & estranea neppure all’areaainmon laywcome emerge nel pensiero
di T.W. MEeRRILL, H.E. SMITH, Optimal Standardization in the Law of Property: The
Numerus Clausus Principlén 110Yale Law Journall (2000); nonché di BsAN, Pro-
perty. Value and Institutionsijt., passim R. EPSTEIN, Property Rights in Water, Spec-
trum, and Mineralsin 86 Colorado Law Review 389 (2015). In chiavecthaica, per
GRross| L'inaugurazione della proprieta modermit,, 50-51, la proprieta moderna &
nel segno dell'unitarieta a differenza di quelladiegale, plurima; RDOTA, Scienza
giuridica ufficiale e definizioni della proprietan Ip., Il terribile diritto, cit., 127, 133-
134 avverte che i frequenti interventi della leggsbne speciale in materia di proprieta,
da cui viene fatta poi discendere la pluralita degituti proprietari, non sono in grado
di compromettere, quantomeno in una prima fasecstola visione del diritto di pro-
prieta come diritto unico, coerente e monolitica'ddiginale interpretazione delle ra-
gioni che hanno portato alla frammentazione deltappeta in una pluralita di statuti
proprietari € contenuta inARCELLONA (con la collaborazione di @AMARDI), Diritto
privato e societa moderngit., 298-299, per il quale “La metamorfosi della prefa da
espressione dell'autonomia individuale a princigidunzionamento del sistema com-
porta, infatti, accanto e in ragione della domirsardel principio dell’autonomia
dell’economico, la formazione di una serie di saitemi deputati, attraverso la disci-
plina specifica di alcune categorie di beni, altarezione delle contraddizioni che
I'espansione del calcolo economico produce nelitessociale”.
125 Mi pare andare in questo senso la riflessionerdi®kA, La funzione sociale della
proprieta: dalla strategia alla tatticdt., 523 ss. a proposito della nozione di beni co-
muni che emerge dalla Commissione Rodota: I'A., eifelosi alle diverse forme di
proprieta su cui il legislatore pud intervenirding di assicurarne una fruizione collet-
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rale, & quindi necessario guardare alle singoltamipi della proprieta
per comprendere le diverse forme che il rapporoiniclusione ed
esclusione puo concretamente assumere. Anche stogqoaso € bene
aggiungere due ulteriori precisazioni. In primodapil fatto che si ab-
biano piu statuti proprietari non significa necessaente aderire a una
visione della proprieta intesa corbendle of rightsGli statuti proprie-
tari non possono essere decostruiti e ricostruftr@rio piacimento,
ma devono rispettare forme e contenuti stabilitiléigislatore. In altri
termini, nonostante vi siano piu statuti proprigtidtoro numero é fini-
to e il loro contenuto tipico. In secondo luogoplaralita dei tipi pro-
prietari permette di tutelare differenti vaffi Le specifiche regole che
caratterizzano i vari modelli dominicali, e, in peolare, il peculiare
mix di inclusione ed esclusione loro propri, vagan dipendenza degli
interessi e dei valori che I'ordinamento intenderpuovere. Quanto si
scrive assumera rilievo centrale nel prosieguoodsdtitto, poiché for-
nira un importante contributo per comprendere tgora per cui il no-

tiva, parla di modelli di proprieta “ad esclusivaétenuata” e inscrive tale sua riflessio-
ne all'interno della “intuizione pugliattiana ddupalismo dei regimi di appartenenza”.
126 'idea per cui vi sia una connessione tra plusadiegli statuti proprietari e tutela di
valori diversi & esplicita in una serie di scritiHanoch Dagan, ora raccolti in Property.
Value and Institutions;it. Vale la pena illustrare brevemente il percorsmargntativo
che porta 'A. a tale conclusione. Per Dagan iitiiravrebbe creato e standardizzato
una serie di istituti proprietari con lo scopo dstire e promuovere determinate tipolo-
gie di interrelazioni sociali. Tali istituti serebbero a fornire agli esseri umani schemi
di defaultottimali per governare tipi di relazione che hamanche fare con una qualche
categoria di beni (materiali o immateriali); al tempo, la possibilita di utilizzare tali
schemi creerebbe nei potenziali fruitori delle dispiwe, protette per il tramite di un
insieme di regole che prendono la forma del singtdtuto dominicale di volta in volta
in rilievo. La tutela delle aspettative non forma dagione ultima che giustifica
I'esistenza di uno statuto proprietario: gli essenani hanno infatti diverse aspettative
e solo alcune di esse sono tutelate. Per Dagayiarne ultima deve essere invece indi-
viduata nella promozione di determinati e specHiginan valuesogni istituto proprie-
tario € finalizzato a favorire e realizzare setdi valori racchiuso nel complesso di re-
gole che lo costituiscono. | valori non rappreseataolo laratio del singolo statuto
proprietario, ma offrono anche una pietra di panggper valutarne I'efficacia nel rea-
lizzare i valori voluti.
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stro ordinamento contempla in talune ipotesi pamadiproprietari in-
clusivi (o,rectius che prevedono una dimensione inclusiva forte).

Con specifico riferimento alla dialettica tra esotune e inclu-
sione, é possibile individuare due gruppi di stgitbprietari. In primo
luogo, vi sono statuti che ammettono limitaziorio gus excludendi
confinate alla facolta di godimento: in tali ipdtesparlera di un diritto
a essere inclusi in senso debole. In secondo lwd@nno statuti che
prevedono il diritto a essere inclusi quale limibae alla facolta di di-
sposizione: in questo caso si parlera di un didgtessere inclusi in sen-
so forte. La terminologia utilizzata & indicativiariferimento, infatti, &
a un diritto aessere inclusinon aincludere La ragione dell’'uso del
passivo e legata al fatto che si vuole assumepedispettiva della per-
sona che viene inclusa nello schema proprietanmnedel proprietario
che vede ‘invasa’ la propria situazione proprietafQuesto per evitare
I'ambiguita che puo celarsi nell'uso della formahade attiva, attraver-
SO cui si potrebbe alludere ad un atto intenziodaleproprietario che
consente all'ingresso del terzo nella propria sfenaprietaria.
L’attenzione si concentrera cosi su quelle formedatlisione che il
proprietario deve sopportare perché gli sono ingost
dall’'ordinamentd®’.

Infine, merita di essere affrontata una possibiliezione, tran-
ciante rispetto al discorso che qui si sta conddeceoonsistente nel ri-
tenere che gli statuti dominicali che prevedordiritto a essere inclusi
non siano in realta riconducibili all'interno dgénusdella propriet¥®

127KeLLy, The Right to Includesit., 866 ss. distingue tra inclusione volontaria éunc
sione che prescinde dalla volonta del proprietdr@oseconda non sarebbe nulla di piu
che una riproposizione del vecchio discorso sduitilidella proprieta: poiché il diritto di
proprieta non € assoluto, I'ordinamento pud stabithe il proprietario non possa, in
presenza di determinate condizioni, opporsi adsiora del proprio diritto di proprieta.
Per I'A., molto piu interessanti sarebbero i casindlusione volontaria, in cui cioe il
titolare consente a che un terzo invada la pragfee dominicale: sia perché raramente
presi in considerazione dalle corti e dottrina mondricane, sia perché tesi a realizzare
forme di cooperazione che promuovono interazioitiidel punto di vista sociale.
128 Come si vedra nel proseguo trattando della diseiptielle indicazioni geografiche
quale forma di proprieta intellettuale, alcuni Aanmo ritenuto che esse non possano
essere considerate una forma di proprieta: in éab®, ad es., A. ANzeTTI, V. DI
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A tale obiezione si puo rispondere con due riliévprimo e che essa
tipicamente aderisce a una concezione monistaatirigta, in cui vi
sarebbe un nucleo dominicale minimo, tipicamentiividuato nello
jus excludendiche non tollererebbe la compresenza di un disitt@s-
sere inclusi. Giocoforza, la presenza di un diridtoessere inclusi
all'interno di un certo istituto dovrebbe portarespungere tale istituto
dal paradigma proprietario. Ma una delle premessendstro ragiona-
mento & esattamente nel senso opposto, perchéosientall’assunto
che esistano una pluralita di istituti dominic#llsecondo rilievo consi-
ste nel fatto che il diritto a essere inclusi dufasriferimento & da in-
tendersi in senso forte. Nessuno dubita, infate, it diritto di proprieta
sia compatibile con limitazioni che, a determinedadizioni, consen-
tono a terzi di invadere la sfera proprietariaugaltcome vedremo me-
glio a breve. Piu problematica, invece, l'ipotesl diritto a essere in-
clusi in senso forte: qui l'inclusione €& elementustitutivo del para-
digma proprietario. Anche in questo caso I'obiegioon pare insupe-
rabile per due ordini di ragioni. Da un lato, dapumto di vista logico,
prima che pratico, & possibile immaginare la ctesim del diritto a
escludere alcuni terzi con il diritto di alcuni Zera essere inclusi.
Dallaltro lato, si € in precedenza espressamentmosciuto come un
minimo di esclusione connoti tutti gli statuti pregtari: cio significa
che anche negli statuti proprietari in cui & pdssibnvenire un diritto
ad essere inclusi in senso forte € al contempeptesina certa quanti-
ta di jus excludendiche consente di ricondurli allinterno dell'alveo
dominicale.

2.2 Il diritto a essere inclusi in senso debole
La forma piu semplice che pud assumere il diritsaere in-

clusi, e talmente consolidata da apparire oggi tstanconsiste nelle
diverse limitazioni che la proprietd puo subirefiaé di consentire a

CATALDO, Manuale di diritto industrialeMilano, 2012, 369; C. £ GoFFIc, La protec-
tion des indications géographicquézarigi, 2010, 235 ss., per la quale “En défimitiv
aucun modele de propriété ne peut étre appliqu@ppellations d’origine” (257).
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terzi di accedervt®. Gli esempi sono molteplici e attengono a istituti
diversi. Alcune di tali limitazioni assumono la teslei diritti in re
aliena incidendo sulla proprieta fondiaria: € il casd,esempio, delle
servittl legafi®*. Altre, pur non assurgendo al rango di diritti getivi,
consentono ai terzi di svolgere attivita nel foratsui quando siano
condotte a una tale altezza o profondita che ippetario non ha inte-
resse a escludetfé Altre, ancora, regolano i rapporti tra vicini,por
nendo ad esempio di tollerare le immissioni cheetisno il limite della
normale tollerabilitd provenienti da fondi contitffi Infine, alcune li-

129 NaToLl, La proprietagit., 140, il quale nota come la regolamentazioneoded ex-
cludendirappresenti la parte piu cospicua delle normeaistithe dedicate alla disci-
plina generale della proprieta fondiariaaL®, Le immissioni industriali. Rapporti di
vicinato e tutela dell’lambienteijt., 206 parla anche di “conformazione dglis exclu-
dendidel proprietario fondiario, in correlazione conféeme di utilizzazione in atto di
fondi diversi («vicini»)”.
130 BaRASSI, Proprietd e comproprietéit., 59; S\Lvi, Le immissioni industriali. Rap-
porti di vicinato e tutela dell’ambienteit., 29 ss. nota come la ricostruzione delle ser-
vitl quali diritti soggettivi debba essere letthimterno della logica liberale dei codici
che tale ricostruzione hanno operato: “[...] ogntnigene al potere ‘assoluto’ del pro-
prietario deve essere posta da una norma che twaitesnte costituisce una corri-
spondente situazione soggettiva, in capo al sog#tto nei rapporti di diritto pubbli-
co, ad un altro proprietario nei rapporti di doifprivato. Ad ogni restrizione, quindi,
corrisponde un diritto soggettivo avente come auuie la pretesa al rispetto della re-
strizione. Questo risultato & raggiunto, ricondutmen diversi rapporti alla categoria
unificante della servitu legale”.
131 Contra NaToLI, La proprietacit., 140-141, il quale ritiene che il secondo comma
dell'art. 840 c.c. “valga, piuttosto, a segnareticBmiti di estensione (determinati
dall’esistenza di un apprezzabile interesse ditatizione dellaes), al di la dei quali il
diritto piu non esiste, sicché sarebbe assurdagadi unius admittendi vel excludendi
del proprietario (del suolo)”. Si veda anche I'&42 c.c., che impone al proprietario di
tollerare l'intrusione nel proprio fondo di chientri per I'esercizio della caccia.
132 gaLvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinatotaetela del’ambientecit.,
209 distingue, quanto alla tecnica legislativaizttita, I'ipotesi delle immissioni da
quelle di cui agli artt. 842 e 843 c.c. (ma si pbbre forse aggiungere all’elenco anche
I'art. 840 c.c.). Mentre “I'espressione usata datl' 844 per definire la condotta regola-
ta («il proprietario di un fondo non puo impedirettiene al contenuto del potere giu-
ridico e non ad una situazione di soggezione nefroati di ingerenze aliene sul fon-
do”, le ingerenze in parola sono invece riscontrdbelle fattispecie degli artt. 842 e
843, nelle quali il fondo costituisce oggetto diattivita qualificata dall'inerenza a un
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mitazioni alla proprieta fondiaria assumono la fardegli usi civici®
o di vere e proprie consuetudini, che permettongalzolta di, ad
esempio, fiori o piante su fondi alttfi Ma vi sono anche casi di limi-
tazioni relative, ad esempio, alla proprieta iettllale, come nelle ipo-
tesi di licenze obbligatorie di brevetfj o il diritto di copia quale limi-
tazione del diritto d’autoré’.

V’e poi chi ha superato la dinamica proprieta-laniindivi-
duando nell'accesso un vero e proprio principioegal@®”. In partico-

potere specificamente tutelato dalle norme citidtgroprietario di un fondo é tenuto a
consentire che altri vi entri, qualora ricorranactandizioni di cui agli artt. 842 e 843;
non € invece tenuto a consentire che altri vi inlanitmo, ecc.: puo, ad es., dotare il
fondo di espedienti che consentano di evitare (eiime») I'immissione”.

133 . FrRaNcCARIO, Potere di escludere e diritti di accesso nella pieg fondiaria in
P.RescigNo (diretto da),Trattato di diritto privato,vol. 7: Proprieta, Tomo I, Torino,
2005, 446, 452 ss., in partic. 455.

134 D'obbligo il richiamo a Scco, |l sistema delle fonti e il diritto di proprietéit.; ma

si veda anche NroLl, La proprietagcit., 143-144 e RANCARIO, Le destinazioni della
proprieta a tutela del paesagg@it,, 204 ss. Tali A. sottolineano i peculiari problemi
che consuetudini limitative dellus excludendipongono con riferimento alla teoria
delle fonti.

135 Artt. 70 ss. del d. Igs. 10 febbraio 2005, n. G6dice della proprieta industriale: G.
FLORIDIA, Le licenze disciplinate dallegge, in P. ATERI, G. FLORIDIA, V. MANGINI,

G. OLIVIERI, M. RICcOLFI, P.SPADA, Diritto industriale. Proprieta intellettuale e cooc
renza Torino, 2012, 277 ss.

136 Artt. 65 e ss. della L. 22 aprile 1941, n. 633%ytBrione del diritto d’autore e di altri
diritti connessi al suo esercizio: L.CBkRTAZzI, Commentario breve alle leggi su pro-
prieta intellettuale e concorrenzdilano, 2012 1534 ss. PAUTER], Il contenuto del
diritto d’autore, in P. AUTERI, G. FLORIDIA, V. MANGINI, G. OLIVIERI, M. RICOLFI, P.
SpADA, Diritto industriale. Proprieta intellettuale enomrrenzagit., 597, 629 ritiene
che il diritto di copia di cui all'art. 68, cosi o la riproduzione privata ad uso perso-
nale, non siano limitazioni in senso proprio, godtimiti naturali del diritto di esclu-
siva”, pur se formalmente ricompresi nel Capo MditmEccezioni e limitazioni

137 LioTTa, Profili del’accesso nel diritto privataijt. Ma gia R.CECCHETT|, Accesso
alla natura e accesso alla proprietan Il foro italiano, 1976, |, 588, 590-591 (nota a
commento di Corte cost. 25 marzo 1976, n. 57) BASILE, N. AssINi, La proprieta
fondiaria e il «diritto d’accesso alla naturasn Giurisprudenza costituzionglé.976,
697 avevano affermato I'esistenza di un diritt@dtesso alla natura, seppur con argo-
menti in parte diversi. Piu sfumata la posizioneFRIANCARIO, Potere di escludere e
diritti di accesso nella proprieta fondiari@t., 457, il quale, pur richiamando la posi-
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lare, analizzando le fattispecie contenute nelamdivile che consen-
tono l'accesso al fondo, si & concluso che “[éJppin relazione alla
interpretazione estensiva ed analogica forniteadddktrina e dalla giu-
risprudenza con riferimento alle descritte ipotdisaccesso al fondo
che puo seriamente dubitarsi della validita delalizionale assegna-
zione alla proprieta dei caratteri della tutelm rem e
dell’esclusivita®® A cid si @ poi aggiunta la considerazione per cui
l'art. 833 c.c. assumerebbe particolare rilievo déerimento al diritto
di accesso, fungendo da parametro generale crardignebbe “anche il
diritto, per I'appunto di qualsivoglia terzo, dicatlere alla proprieta al-
trui”**. La conclusione cui si giunge & gia stata antteipdaccesso al
fondo altrui non pud piu essere configurato coma pura e semplice
eccezione al principio dell’esclusivitd”, bensi tifngsce “un principio
generale specularmente opposto a quello dell’'esittis*°.

La dialettica tra eccezione e principio generalpeaa evocata
s’interseca con l'analisi della natura del diri¢ih essere inclusi in sen-
so debole. Ci si puo infatti chiedere se esso delsisare qualificato
quale limite esterno, ed eccezionale, rispettojalicexcludendovvero
guale contenuto del diritto di proprieta. Si trattaina questione che si
innesta nel dibattito, piu generale, sulla natwetlichite con riferimen-
to al diritto di propriet&™. Il contributo della pandettistica & stato note-

zione di Liotta, non vi aderisce espressamentenedti@ola il proprio contributo, signi-

ficativamente diritti di accesso quasi a voler significare l'inesistenza di unittbr di

accesso quale principio generale. Si ricordi infBess. 27 agosto 1999, n. 896it.,

con cui la Cassazione ha escluso I'esistenza dirittodli accesso alla natura.

138 | joTTA, Profili dell’accesso nel diritto privatait., 11. L'assunto sembra condiviso

da FRRANCARIO, Le destinazioni della proprieta a tutela del pgg,cit., 218, con la

duplice precisazione che I'A. limita tale affern@azé al solgus excludende alla sola

proprieta destinata a fini paesistici.

139 107TA, Profili dell’'accesso nel diritto privatait., 14.

1401p,, 83. Diversa la posizione dRENCARIO, Le destinazioni della proprieta a tutela

del paesaggiait., 218 ss. il quale non ritiene che si possa padaoa diritto di acces-

so alla natura incondizionato, in quanto mancherehbl nostro ordinamento un

espresso riconoscimento in tal senso.

141 Sul rapporto proprieta — limite, osservato dahtpudi vista dell'identificabilitd o

meno di un contenuto minimo essenziale del didttproprieta, si vedano le pagine di

A. IANNELLI, La proprieta costituzionaleNapoli, 1990, 29 ss. Per una lettura gius-
39



vole a tal riguardo, poiché ha definito il limitem quale elemento
esterno al diritto di proprieta, bensi parametre, aall’'interno, contri-
buisce a definirne i contentffi In aggiunta, il limite non & qualcosa
che esiste in natura, e che dipende ad esempi® chadhtteristiche del
bene oggetto di proprieta, quanto piuttosto I'effeti una scelta giuri-
dica, che sottrae una o piu facolta al proprieteBiotratta di una pro-
spettiva che & stata fatta propria dal nostro eodicile'*® e che avva-

economica della nozione di limite, quale strumeinéonite il quale internalizzare le
esternalita negative che il diritto di proprietangea si veda MTTEI, La proprietagit.,
passim

142 gaLvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinatotetela del’ambientegit., 39
ss., il quale nota perdo come tale concezione catinmache contraddizioni (42). Questa
e anche la posizione assunta dMIENGONI, Proprieta e liberta in Rivista critica del
diritto privato, 1988, 427, 444 nel delineare i rapporti tra pietpre funzione sociale:
“La determinazione dei limiti della proprieta desiii ad assicurarne la funzione sociale
e essa stessa determinazione del contenuto diéd'diMa gia in tali termini, nella vi-
genza del codice civile del 1865 AMRCA, Lo spazio e i limiti della proprieta fondia-
ria, cit., 112-113: “Si parla dimitazioni della proprieta stabilite dalla legg&oi pre-
cisiamo che non di «limitazioni» della proprietadsive parlare, ma di «limiti». Infatti
la proprieta, come situazione giuridica, non risuda quelle limitata, bensi definita,
delimitata” (enfasi nell’'originale)Contra DE MARTINO, Della proprietacit., 145: “Fi-
nalita sociali, obblighi imposti specificamente pioprietario dalla legge, limiti
nell'interesse pubblico, qualunque possa essd@daampiezza, sono sempre estranei
al contenuto del diritto e non possono assurgeeatterizzarlo”.

143 N. IrTI, Proprieta e impresaNapoli, 1965, 8-9, il quale nota che “I'art. 88ad.
civ., con la menzione dei limiti, si riferisce dthbito normativo del diritto, alla fisio-
nomia che la legge delinea per le singole progrieggiungendo che in tal caso “limite
sta perdelimitazioné (enfasi nell’originale); 8Lvi, Le immissioni industriali. Rapporti
di vicinato e tutela dellambientesit., 43. Una prospettiva diversa & adottata da
BARCELLONA (con la collaborazione di ©AMARDI), Diritto privato e societa moderna,
cit., 257 ss., per il quale la disciplina dei limitilldeproprieta va letta alla luce del con-
trasto che si pud generare tra proprieta immokil@afproprieta implicata nel processo
di produzione e nella creazione del profitto”™: ffiercato presuppone la proprieta priva-
ta, il carattere privato del processo economicalpttdvo, ma il principio proprietario si
realizza pienamente solo attraverso la mediazi@hengrcato e dei rapporti di scam-
bio: scambio e mercato costituiscono in questa clogi’'unico mezzo per
I'appropriazione della ricchezza. Proprieta privatenercato quindi si implicano reci-
procamente. Ma la proprieta si esprime anche comeopolio privato della risorsa
terra che spesso da vita a situazioni di «rendita»veri e propri ostacoli alla produtti-
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lora la tesi per cui il diritto ad essere inclusisenso debole costituisce
contenuto del diritto di propriefd Con una precisazione che deriva da
una delle premesse gia formulate: il diritto a es$eclusi in senso de-
bole, nelle diverse modalita che pud assumereribargce a definire i
diversi modelli dominicali che rientrano ngenusproprieta. In altri
termini, I'idea che il diritto a essere inclusi gilemento interno al pa-
radigma proprietario deve essere comunque letlecknato, nella pro-
spettiva della pluralita degli istituti proprietéri

A tal fine, pud essere opportuno analizzare cormaggior
grado di dettaglio due casi di diritto a esseréusian senso debole, per
meglio comprendere come tale diritto possa coneremde atteggiarsi.
Si é scelto di esaminare due casi appartenentiesddaverse: il primo
attiene alla proprieta fondiaria e riguarda I'asceal fondo; il secondo
alla “proprieta letteraria” e concerne il poteredpia.

Come noto, I'art. 843 c.c. prevede due distintedpiodi acces-
so al fondo. Il primo comma stabilisce che il pietario deve consenti-
re l'accesso o il passaggio nel proprio fondo eing che abbia neces-
sita di costruire o riparare un muro o altra operapria 0 comune; il
secondo comma che il proprietario deve ugualmergacedere
I'accesso a chi intenda recuperare la cosa o l'al@rohe si trovi acci-
dentalmente nel fondo altrui. Seppure la struttete due norme sia
simile, vi sono significative differenze. Nella ma ipotesi, se I'accesso
o il passaggio causano un danno, il danneggiaméetsauto a corri-

vita dell'impresa. In questa situazione € da legdardisciplina codicistica dei limiti e
degli obblighi al pieno godimento” (259).
144 Sembra invece accedere ad una concezione desmoeme limite esterno al dirit-
to di proprieta Cass. 27 agosto 1999, n. 88R7,354.
145 | problema giuridico della proprieta riguardéiriti della esclusione dei terzii-
miti, volontari o non volontarf, assoluti o relatighe tolgono a date ingerenze nel bene
il carattere dell'illiceita. Dire che taluno € pragtario di un bene significa individuare,
in concreto, un sistema di norme delimitatrici” f@si nell’originale): RTi, Proprieta e
impresacit., 105. Se il diritto ad essere inclusi € limite deitto di proprieta e il limite
contribuisce a definire il contenuto del dirittbdiverso atteggiarsi del diritto ad essere
inclusi contribuira a individuare diversi sisteminrme delimitatrici, vale a dire diver-
se forme proprietarie.
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spondere un'indennit®; in aggiunta, la norma consente I'accesso al
solo vicino. Nella seconda ipotesi, I'accesso eseatito a qualsiasi
terzo, ma il proprietario puo evitare I'invasionelld propria sfera pro-
prietaria consegnando la cosa o I'animale sma@uhfinando la nostra
analisi alla fattispecie di cui al primo comma, ghié@ ha interessato
giurisprudenza e dottrina, I'obbligo di consentieecesso a terzi con-
finanti rappresenterebbe un’obbligazigmepter rem*”: una soluzione
avversata da chi ha ritenuto che parlare di obbilogee e non di limita-
zione legale della proprieta rappresenti un “tévdati continuare a
salvare, ad ogni costo, la tradizionale assoluteletta «signoria» del
proprietario®®®. L’'esercizio del diritto di accesso & subordinatta
presenza del duplice requisito della necessitaqopoprionalitd** col

146 5j & discusso se I'indennita possa essere costs@oprescindere dalla presenza di
danni, quale preventiva liquidazione del dannoe éngece sia richiesta la presenza di
danni, da liquidarsi in via equitativa: sul puntoveda Cass. 27 gennaio 2009, n. 1908,
in Giustizia civile 2010, I, 2339.

147 A, CARRATO, L’accesso al fondo di proprieta altrui: presuppostlimiti di applica-
bilita, in Il corriere giuridico, 2011, 1701, 1705; CIMATTI, Risarcimento dei danni
per il ritardo nell'accesso al fondo del vicinm Giustizia civile 2010, |, 2340, 2340-
2341; M.DE TiLLA, La valutazione dei contrapposti interessi per I'asso al fondo
altrui exart. 843 c.c. in Rivista giuridica dell’edilizia 2009, I, 418. In giurisprudenza,
Cassazione 27 febbraio 1995, n. 2274, Diritto e giurisprudenza agraria e
delllambiente 1995, Il, 148; Cass. 22 ottobre 1998, n. 104#A4Rivista giuridica
dell’edilizia, 1999, |, 244; Cass. 30 agosto 2004, n. 17383Rivista giuridica
dell’edilizia, 2005, I, 466 (s.m.); Cass. 27 gennaio 2@@9,

148 NaToLI, La proprietacit., 144. Nel medesimo senso, pill recentement@RRLA,
Osservazioni sull'art. 843 c.cnota a Cassazione 27 febbraio 1995, n. 227Bjritto

e giurisprudenza agraria e dell’ambientE995, 1, 148. Sembra voler salvare la signo-
ria assoluta del proprietario anche Cass. 29 nower®74, n. 3909, ifroro italiano,
1975, I, 2584, 2587-2587, in cui il diritto di adege al fondo altruéxart. 843 c.c. vie-
ne definito come limitazione del diritto di propde “nella quale & connaturato
I'estremo della reciprocita e che, sotto tale aspeton pud essere vist[o] come una
riduzione del diritto, perché all’obbligo di subitaccesso nel proprio fondo corrispon-
de il diritto di poter accedere nel fondo vicino”.

149 Cass. 29 novembre 1974, n. 3961, 2587; Cass. 22 ottobre 1998, n. 1044,
248; Cass. 26 novembre 2008, n. 2823®Riinsta giuridica dell’edilizia 2009, I, 416.
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primo s’intende la necessita dell’accesso o passifognel senso che
tale accesso non deve essere conseguibilade™; col secondo ci si
riferisce al fatto che si deve in ogni caso con®giena attenta valuta-
zione dello stato dei luoghi e dell’entita dellmitiazioni di godimento
che si impongono consentendo I'accé¥sd questi due requisiti Si
aggiunge quello della temporaneita: la limitazia@tie jus excludendi
derivante dalla concessione del diritto di accdssoinfatti, natura in-
trinsecamente temporanea, in quanto strettamenteseldisivamente
finalizzata al compimento dei lavori previsti

Cio che qui piu importa sottolineare sono gli ietsi che la
norma mira a tutelare. Si tratta, infatti, di umitth di accesso teso a
comporre interessi di natura proprietari; in aé&imini, quello che si
viene a creare & un conflitto tra due soggettira@nibi proprietart.

1501 5 necessita non va quindi riferita all'opera daguirsi: Cass. 26 novembre 2008,
n. 28234 cit. Questione diversa € cosa si debba intendereqoesso o passaggio: la
giurisprudenza ha dato un’interpretazione estend@ralue termini, ricomprendendovi
anche depositi temporanei di materiali necessarilm®mpimento dell'opera prevista
o la demolizione (salvo successiva ricostruzion@jatoli manufatti esistenti sul fondo
rispetto al quale viene consentito I'accesso. Aemno a tale soluzionadrTA, Profili
dell'accesso nel diritto privatait., 7 ss.; B TiLLA, La valutazione dei contrapposti
interessi per I'accesso al fondo altrui ex art. 843, cit.,, 419; GuATTI, Risarcimento
dei danni per il ritardo nell’accesso al fondo delno, cit., 2343.Contra DE MARTINO,
Della proprietagit., 195. Altra questione ancora € se il vicino paagee in autotutela,
entrando nel fondo anche senza I'assenso del ptapa: escludono tale possibilité&e D
TiLLA, La valutazione dei contrapposti interessi pesd&sso al fondo altrui ex art. 843
c.c.,cit.,, 419; GmATTI, Risarcimento dei danni per il ritardo nell’accessdondo del
vicino, cit., 2344.
151 G. MANERA, Sul significato e sull’estensione dell'accesso bpdessaggio previsti
dall'art. 843, 1° comma, c.cin Giurisprudenza italiana1994, 11; [E MARTINO, Della
proprietacit., 196 ss.; BTILLA, La valutazione dei contrapposti interessi pesd&sso
al fondo altrui ex art. 843 c.cit., 418-419; @uATTI, Risarcimento dei danni per il ri-
tardo nell'accesso al fondo del vicirat., 2342-2343.
152 CarRRATO, L'accesso al fondo di proprieta altrui: presugpesimiti di applicabilita,
cit., 1704.
153 CimaTTI, Risarcimento dei danni per il ritardo nell’accessdondo del vicinogit.,
2342-2343.
154 Spunti in tal senso sono contenuti in Cass. 4 mag68, n. 693, ifForo italiana,
1968, I, 902, 903, ove i giudici giustificano lenltazione del diritto del proprietario del
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Tale composizione deve essere letta, per parta deltrina, alla luce
della funzione sociale della proprieta, al finentgglio giustificare la
limitazione dellojus excludendt®.

Il caso del diritto di copia di opere letterariecsiloca su un
piano diverst®. Qui non si da un conflitto tra due proprietari ina
un proprietario e un non proprietario che vuoleedete alle risorse (o,
guantomeno, a parte di esse) di cui il primo ddit A cio si aggiun-
gono due ulteriori fattori: la natura del bene dtuwgeli proprieta, cioé
un bene immateriale e non rivale; la natura nompteamea della limi-
tazione, che sembra invece da qualificarsi comengeca alla stessa
proprieta letteraria. Non si ha, quindi, una congose tra diritti
omogenei, quanto il contemperamento tra il dirdtcesclusiva insito

fondo con la “coesistenza della proprieta” e “itidisfacimento dei diritti concorrenti
che spettano al vicino”; e in Cass. 29 novembre 1873909 cit., 2586, la quale parla
di “coesistenza delle proprieta” e di “soddisfaamuedi diritti concorrenti”. Nel com-
mentare la sentenza BRANCA sembra aderire a tale visione, ritenendo che 1848
componga due interessi privati paritetici (2585ps@ANTINO, Contributo alla teoria
della proprietacit., 181, afferma che le previsioni contenute neldeamamma dell’art.
843, cosi come negli artt. 924 e 925 c.c., risa@bbero un conflitto di diritti € non di
interessi. La ragione di tale affermazione risietbe nel fatto che la norma affronta un
problema che “riguarda I'appartenenza del dirittgrbprieta sulle api [0 sulla cosa o
animale abbandonati sul fondo altrui], dato cheoiinportamento del proprietario po-
trebbe significaralerelictid’, con tutto cid che questo comporta in terminiadguisto
della proprieta.

155 gignificativa in tal senso Cass. 29 novembre 187&909,cit., 2587, in cui si ri-
chiama espressamente la funzione sociale dellaiptagx art. 42 Cost. e si parla di un
diritto di proprieta che deve essere visto “nel dimamismo funzionale a sfondo socia-
le”; si veda altresi MNERA, Sul significato e sull’estensione dell’accesstetpassag-
gio previsti dallart. 843, 1° comma, c.cit. Critico BRANCA, nella nota a Cass.
3909/1974cit., 2585, il quale chiosa che la funzione socialisa come interesse col-
lettivo, non c’entra, in quanto a scontrarsi, retl' 843, sono “due egoismi, due interes-
si privati”.

1% G. GHibini, Profili evolutivi del diritto industriale Milano, 2015, 252 ss.;
UBERTAzzI, Commentario breve alle leggi su proprieta intellge e concorrenzait.,
1546 ss.; ATERI, Il contenuto del diritto d’autoreit., 627 ss.; V.MDE SANCTIS, Ma-
nuale del nuovo diritto d’autoréNapoli, 2012, 112 ss.
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nel diritto d’autore e la promozione del saperehticb, reso possibile
(anche) dall’accesso alla conosceénza

L’analisi delle norme contenute nella legge 63318411 avva-
lora quanto si scrivé®. Gli artt. 65 e seguenti, inseriti in un Caporiife
to, significativamente, accezionie limitazioni, non prevedono un bi-
lanciamento, da svolgersi caso per caso, tra saeedfini, ma configu-
rano un diritto il cui contenuto e gia, per suaunatconformato dal po-
tere di copia. Di qui I'assenza di riferimenti guésiti quali la necessita
e temporaneita, invece presenti nell’art. 843. Anlzhproporzionalita,
che pure é presa in considerazione da alcune ni@liae in materia di
riproduzione di opere letterarie, assume la veistma percentuale pre-
determinat&®.

L’idea che esista un diritto a essere inclusi,Sota senso de-
bole e quale limitazione del diritto di proprieéapresente anche in una
porzione significativa della letteratura cbmmon lad”°’. Ad esempio,
Dagan analizza tre esempuplic accomodations lawfair use e fair
housing in cui I'ordinamento statunitense prevede unttdirdi accesso
a favore di terzi non proprietdt}; Alexander il caso dell’accesso pub-
blico a spiagge private come limitazione dght to exclud&®* Sigmon
il diritto che chi pratica la caccia ha di entraes fondi altrut®® Hynes
il diritto dei terzi di accedere ai fondi altruimni ricreativi*®* Singer

157 sj vedano sul punto le riflessioni a compassagdi®m di Gipini, Profili evolutivi
del diritto industrialegit., 254 ss.
158 22 aprile 1941, n. 633, Protezione del diriftautore e di altri diritti connessi al
Suo esercizio.
19 Cfr. art. 68, co. 3, |. 633/1941.
180 per una serie di riferimenti sia giurisprudenzéle dottrinali si veda &Ly, The
Right to Includecit., 866-867.
181 pacan, Property. Value and Institutionsit., 48 ss.
1621 particolare, il contributo analizza comepiablic trust doctrinesia stata utilizzata
come grimaldello per consentire I'accesso publdicpiagge altrimenti di proprieta di
singoli soggetti privati: G.SALEXANDER, The Social-Obligation Norm in American
Property Lawin 94Cornell Law Review45 (2009), 801.
183 M.R. SicmoN, Hunting and Posting on Private Land in Ameriéa 54 Duke Law
Journal 549 (2004).
164 R.M. HYNES, Notice and the Right to Excludie 45Arizona State Law Journ&49
(2013).
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le limitazione allojus excludendpreviste in base gublic accomoda-
tions law®®.

A conclusione della disamina del diritto di essadusi in sen-
so debole € possibile formulare tre osservaziomiptima € che, al net-
to della discussione sul concetto di limite prinmaviemente illustrata,
'impressione € che il diritto di essere inclus gier lo piu percepito
come un limite che, dall’esterno, comprime il daidi proprieta. La
stessa idea di elasticita, che per molta dottraralde elemento carat-
terizzante il diritto di proprieta, implica un dio pieno e assoluto che
tollera, si, restrizioni, ma che torna alla suangyenia conformazione
una volta cessate tali restrizitfii La seconda osservazione & che le
limitazioni fin qui analizzate incidono sulle fatdldi godimento spet-
tanti al proprietario, consentendo a terzi di mtidire un bene non rien-
trante nella propria sfera dominicile La terza, e ultima, consiste nel
fatto che un discorso che si focalizzi unicamentalsitto a essere in-
clusi in senso debole e oggi scontato. Che iltdidi proprieta non sia
assoluto, e possa quindi subire limitazioni, nafférmazione partico-
larmente originale. Da qui l'opportunita di volgefattenzione alla
possibilita di configurare un diritto a essere ustlin senso forte che,
non limitandosi ad intervenire sulla facolta di godnto, incida sulla
stessa facolta di disposizione.

2.3 Il diritto a essere inclusi in senso forte

165 3. W.SINGER, No Right to Exclude: Public Accomodations and PevBtoperty in

90 Northwestern University Law Revied283 (1996).

166 Sullelasticita del diritto di proprieta RABUCCHI, Istituzioni di diritto civile cit.,
547-548; M.BEssONE(a cura di)/Istituzioni di diritto privatq Torino, 2010, 347-348.
In chiave critica, 8Lvi, Le immissioni industriali. Rapporti di vicinato titela
dellambientecit., 40, nota 60.

87 |n tal senso sembra anche il pensieroadiv§ Le immissioni industriali. Rapporti di
vicinato e tutela dell’ambienteit., 49, il quale parla di “regola generale per lalgula
rapporto tra il proprietario e gli altri soggettiyati interessati & definito sulla base del
potere del primo di escludere i secondi gladimentodel bene” (enfasi aggiunta). Se |l
riferimento € qui da intendersi alla facolta di goento, distinta da quella di disposi-
zione, si pud argomentara,contraria che compressioni del potere di escludere con-
sentono a terzi di godere del bene.
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Il diritto a essere inclusi in senso forte cossit@ un paradigma
significativamente piu radicale di inclusione rigpea quello analizzato
nella sezione precedente. Come anticipato, naatsitdi un diritto del
terzo di godere di un bene altrui, concedendogh gualche forma di
accesso all'uso della risorsa, quanto della pddailshe il terzo diven-
ga co-titolare della risorsa stessa. A venire lievo € quindi il diritto
di disporre del proprietario: mentre normalmenté pgo decidere,
idiosincraticamente, se ammettere o meno il teoroec co-titolar&®
in taluni casi deve rendere compartecipe il tergbpoprio diritto di
proprieta. Tale obbligo da luogo ad una compressigilojus exclu-
dendi®® nella sua dimensione di presidio a protezionkediéere scel-
te dispositive del proprietarid. Deve essere aggiunta un’importante
precisazione: il diritto a essere inclusi di cuidgcorre non opera in
modo generalizzato, ma solo in presenza di detaticondizioni che
consentono ad alcuni terzi di divenire co-titokprescindere dalla vo-
lonta del titolare. Cid equivale a dire che noti futerzi possono dive-
nire co-titolari, ma solo quelli tra essi che safiio precise condizio-
ni. La conseguenza che se ne puo trarre e cligslexcludendnon
viene completamente obliterato: il proprietario maitinuare a esclu-
dere quei terzi che non abbiano le caratteristitdieeste per divenire
co-titolari. Si tratta della riproposizione, da angolo visuale parzial-
mente diverso, di quanto si € in precedenza giatmotioé la compre-
senza di diritto di escludere e diritto ad esseckisi in senso forte.

Ma quali sono i casi in cui il nostro ordinamentmtempla un
diritto a essere inclusi in senso forte? Se negmussdividuare due. Il

188 KeLLy, The Right to Includesit., 868 ss.
189 Qui il termine obbligo non deve essere inteso eudbligazione, ma quale limite
alle possibilita giuridiche del proprietario (nelso di specie: di escludere i terzi); esso
diviene, quindi, elemento di definizione della piiefa: RTI, Proprieta e impresait.,
43-44,
170 a liberta di compiere scelte idiosincratiche jtamsel diritto di proprieta, & sottoli-
neata in @GMBARO, La proprieta. Beni, proprieta, comunioé,, 96 ss.; per I'A. tale
elemento consente alla proprieta “di divenire vigicbBunico giuridicamente disponibi-
le perché ¢ il solo che le nostre civilta abbiaomgiutamente elaborato, per consentire
le manifestazioni della liberta individuale in tuit suo infinito atteggiarsi” (98).
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primo riguarda alcune forme di proprieta collettti@e prevedono che
terzi, trascorso un certo periodo di tempo e/orgsenza di altri requi-
siti, possano divenire membri della collettivitoprietaria. Un esempio
pratico puo aiutare. La Comunita delle Regole dn&p e Manez e
una proprieta collettiva, formalmente definita cofnemunanza agra-
ria”, appartenente a tre comuni situati nella Rrow di Trento, Preore,
Ragoli e Montagrig. | membri della Comunita sono chiamati regolieri
e, come tali, sono titolari di una serie di dirdtigodimenti specificati
all'art. 2, lett. b) dello Statuto. Parte dei protieche derivano dallo
sfruttamento delle risorse di proprieta della Coitdumengono utilizza-

ti per la conservazione e gestione delle risoressst mentre un’altra
parte & devoluta, sotto forma di contributi, aidmuni su cui la Co-
munita insiste, finanziando in tal modo il loroasitio ordinarid™ |
regolieri sono organizzati in famiglie, chiamatedhi, al cui interno
viene nominato un rappresentante, capo-fuoco o-faapiglia'’® che
rappresenta la famiglia nelle operazioni elettpriflfuoco costituisce
I'unita sulla base della quale ripartire i benetibie derivano dalla qua-
lita di regolieré’. La gestione delle risorse avviene attraverso

171 Cosi si esprime l'art. 1 dello Statuto della Comaumielle Regole di Spinale e Ma-
nez (d’ora innanzi: Statuto). | tre comuni sondistcentemente unificati in un unico
comune, il comune di Tre Ville. Tutti i documentiati relativi alla Comunita sono re-
peribili sul sito: http://www.regolespinalemanez$ulla storia della Comunitae Re-
gole di Spinale e MangRagoli, 2 vv., 1977 e 198F; NERvI, Le Regole di Spinale e
Manez, tra passato e presente, guardando al fut&agoli, 2011; A.PINALLI, A.
PiscEL, Le comunanze agrarie di Spinale e Manez: vicenoigcke, consuetudini, sta-
tuti, Rovereto, 1926; AGRETTER (a cura di),Dalla memoria al futuro: Regole di Spi-
nale e Manez: dalla gestione collettiva ultracerteéa agli insegnamenti per il doma-
ni, Tione, 2015.

172 Art. 2, rispettivamente lett. a) e c) dello Statud cid si aggiunga che, ai sensi
dell'art. 3, I'assemblea generale pud stabiliredica fini sociali, di cultura, assistenza,
sviluppo industriale, agricolo, edilizio, turistieal economico. Sulla gestione delle pro-
prieta collettive PNERvI, La gestione patrimoniale dei dominii collettiirento, 2001.
173 Chi siano da considerarsi capifamiglia & stabditart. 6, seconda parte dello Statu-
to. L'art. 8 dello Statuto prevede I'esistenza dawc.d. Anagrafe di Regola, in cui ven-
gono registrati i regolieri e i capifuoco, nonchgoggetti che, pur non essendo ancora
regolieri, stanno maturando il diritto ad esserlo.

174 5j vedano gli artt. 6, prima parte e 7 dello Smtu
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un’Assemblea generale, al cui interno viene nominam Comitato
amministrativo che contempla anche un Presidentaine Vice-
president&®,

Cio che qui interessa e come si ottiene la qualific regolie-
re'’®. Sono previsti due meccanismi. Possono diventelieri i citta-
dini oriundi, purché residenti nel territorio diautre Comuni su cui in-
siste la Comunita; o, ancora, “i nuovi cittadinealfa altra sede trasferi-
scono la loro residenza anagrafica nel territoriars dei tre Comuni,
dopo una permanenza continuativa di almeno 30 HAnlna volta
che uno di questi requisiti sia maturato, non éseatito rifiutare
all'avente diritto lo status di regoliere: in aftermini, il terzo ha diritto
a essere incluso all'interno del paradigma proarietcollettivo. Il po-
tere di disposizione facente capo agli organi repgntativi della Co-
munita, che normalmente dovrebbe consentire loedidere chi puo
entrare nella compagine proprietaria 0 meno, vignedi compresso in
presenza dei presupposti prima indicati.

Si tratta di un caso peculiare, poiché riguardapatesi di pro-
prieta collettiva. In effetti, qui la logica proptaria & portata al limite:
il regoliere non e titolare di una quota della prega (collettiva), bensi
si puo ritenere si trovi in una certa posizioneppietaria, che comporta
poteri di gestione e da cui puo trarre determibatiefici. Non & questo

75 Artt. 9 ss. dello Statuto.
178 | a delineazione di criteri tramite i quali consemb meno I'ingresso di nuovi mem-
bri in una comunita cui fa capo una proprieta d¢tlla & indicata come questione
estremamente delicata da@ERuLLI IRELLI, Organismi di gestione di proprieta comu-
nitarie nella realta italiana: profili pubblicistic in G.C.DE MARTIN (a cura di),Pro-
prieta di villaggio e proprieta collettive in Italie in EuropaPadova, 1990, 185, 193-
194 ed e oggetto di studio anche da parte di BEGJIARTIN, | regimi regolieri cadori-
ni tra diritto anteriore vivente e ordinamento vige in G.C.DE MARTIN (a cura di),
Proprieta di villaggio e proprieta collettive indlia e in Europa Padova, 1990, 195,
210 ss.
177 Art. 4 dello Statuto; i soggetti che stanno matdmil periodo di 30 anni necessario
per divenire regolieri vengono inseriti in una agifm sezione dell’Anagrafe di Regola.
L'art. 2, lett. b) del Regolamento allo Statuto seanfrecisare quanto disposto con rife-
rimento ai cittadini oriundéx art. 4 dello Statuto, precisando che acquistarsidto di
regoliere “i figli naturali, riconosciuti da Regal&o legittimati, o dichiarati tali da sen-
tenza, o adottati, o affiliati da Regoliere”.
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il luogo per trattare della complessa questioneadia natura delle pro-
prieta collettivé’® Basti pero ricordare le parole di Salvatore Raitji
per il quale I'assenza di titolari non puo divenirpretesto per negare
la natura dominicale delle proprieta collettive.ditonclusione di que-
sto tipo rifletterebbe quello che I'A. bolla comgrégiudizio romanisti-
co, che suggerisce il dilemma: proprieta della simgersona fisica (o
condominio di diritto romano) o proprieta della s@ma giuridica™”,
aggiungendo poi come nelle proprieta collettive gtaprieta spetta ai
componenti il gruppo, come collettivita; cioe, ngpetta ai singoli co-
me tali, né alla totalita personificat&’

Il secondo esempio riguarda I'ambito della progrietellettua-
le e, in particolare, le c.d. indicazioni geogra@®. Con queste ultime
s’intende un gruppo di segni distintivi che indiodiorigine territoriale
di un prodotto, da cui possono dipendere particokmatteristiche qua-
litative. L'ordinamento italiano conosce tre formdeindicazioni geo-
grafiche: le Denominazioni di Origine Protette (DOR Indicazioni

178 5yl tema si vedano le sempre attuali riflessioubLATTI, La proprieta e le pro-
prieta (con riguardo particolare alla proprietaiéea), cit., e la sapiente ricostruzione
storico-giuridica di PGRoss| Un altro modo di possedere: I'emersione di formieml
native di proprieta alla coscienza giuridica postania, Milano, 1977. In realta, sotto
'ombrello dell’espressione proprieta collettivansoricompresi modelli dominicali, in
misura piu 0 meno ampia, diversi: si veda ad eggime proprietario della partecipan-
za agraria di Cento, descritto inAfRONTI, Nuda proprieta della partecipanza agraria
di Cento ed usufrutto dei partecipn Rivista di diritto agrariq 2006, Il, 148.
17 pygLiaTTI, La proprieta e le proprieta (con riguardo pattioe alla proprieta terrie-
ra), cit., 223.
180 pygLIATTI, La proprieta e le proprieta (con riguardo pattioe alla proprieta terrie-
ra), cit., 192. Critico rispetto a tale posizione OSE0zzAFAVA, | “beni comuni”, in
Jus civile 20186, 3, 30, 33.
181 per recenti contributi dottrinali che esplorandlisciplina delle indicazioni geogra-
fiche si vedano ABoRRONJ, La protezione delle tipicita agroalimentari. Unaidto di
diritto comparatg Napoli, 2012; ITRAPE, | segni del territorio. Profili giuridici delle
indicazioni di origine dei prodotti agroalimentafia competitivita, interessi dei con-
sumatori e sviluppo ruraleMilano, 2012. Sia consentito rinviare, anche pkeriori
riferimenti bibliografici, a M.FERRARI, La dimensione proprietaria delle indicazioni
geografiche Napoli, 2015.
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Geografiche Protette (IGBj e i marchi geografici collettitf’. Non &
qui dato analizzare in dettaglio i meccanismi @jisgazione e funzio-
namento dei tre istituti. E sufficiente ricordareecla registrazione &
normalmente promossa da un’associazione di prafiuttda un ente
pubblico; che il segno ha ad oggetto un nome géicgracon cio con-
travvenendo al principio generale che vieta lastegkione di nomi
geografici come segni distintiif; che la registrazione crea un diritto di
esclusiva all'utilizzo del nome geografico regigitache deve essere
accluso un regolamento tecnico di produzione (irPROIGP: discipli-
nare di produzione; nei marchi geografici collattivegolamento
d’'uso); che i singoli produttori che vogliano wiare il segno devono
conformare le proprie attivita produttive a quaatabilito nel regola-
mento tecnico di produzione.

182 DOP e IGP sono oggi regolate dal Reg. 1151/2012Helovembre 2012 sui regimi
di qualita dei prodotti agricoli e alimentari; esseno altresi contemplate, seppur in
maniera scarna, nel d. Igs. 30 del 10 febbraio 2Q@flice della proprieta industriale,
artt. 29-30. Le DOP e IGP che riguardano i prodativinicoli sono disciplinate agli
artt. 93 e ss. del Reg. 1308/2013 del 17 dicembi® 26cante organizzazione comune
dei mercati dei prodotti agricoli; a livello murpeile dal d.lgs. 61/2010 dell'8 aprile
2010, Tutela delle denominazioni di origine e deilticazioni geografiche dei vini.
183| a cui registrazione & prevista da: art. 257Q art. 11 del d. Igs. 30 del 10 febbraio
2005, Codice della proprieta industriale; art. 66, Z del Reg. 207/2009 del 26 feb-
braio 2009 sul marchio comunitario.
184 Nell'ordinamento comunitario il divieto di regiazione di marchi contenenti esclu-
sivamente riferimenti geografici € contenuto neil'd.1, lett. c) della Dir. 2008/95/CE
del 22 ottobre 2008 sul ravvicinamento delle legigini degli Stati membri in materia
di marchi d'impresa; nonché nell’art. 7.1, lett. dgl Reg. 207/2009 del 26 febbraio
2009 sul marchio comunitario. Nell'ordinamentoiaab, I'art. 13, co. 1, lett. b) del d.
lgs. 30 del 10 febbraio 2005, Codice della propriedustriale, prevede il divieto di
registrare marchi che siano costituiti esclusivamela indicazioni geografiche: si trat-
ta di disposizione che applica quanto previstoandifettiva di armonizzazione del
2008. In giurisprudenza&x multis si veda il caso che ha interessato il marchiattti
Carli — Produttori olio di oliva — Imperia, Onegliah cui il segno € stato dichiarato
ingannevole quanto alla reale origine geografidgpdadotto: Tribunale Torino 26 no-
vembre 2004, irGiurisprudenza commercial2007, 1l, 490;nonché I'ordinanza del
Tribunale di Bari con cui é stata dichiarata la canigta del marchio “Le terre di Fede-
rico” a quanto previsto dall'art. 13 del Codiceldgdroprieta industriale: Tribunale Bari
18 maggio 2006, ibiritto comunitario e degli scambi internazion&007, 759.
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Oltre al fatto che DOP e IGP possono essere thzzolo per
i prodotti agroalimentari, mentre i marchi geogradollettivi per qual-
siasi prodotto o servizio, vi € un’altra importadiéerenza che attiene
alla matrice proprietaria sottesa a questi tigirdiprieta intellettuafé®.
DOP e IGP rappresentano segni distintivi in cui caalfidentificazione
precisa di un titolare: infatti, le associazioni deoduttori promuovono
la registrazione del segno, ma non ne divengonprigt@arié¢®. In que-
sto senso, DOP e IGP possono essere assimilatprapiéeta colletti-
ve, pur riguardando un bene immateriale: una petéordiffusa tra i
produttori che, rispettando il disciplinare di puatbne, sono legittimati
a utilizzare il segno distintivo. | marchi geogcafcollettivi, al contra-
rio, sono segni distintivi in cui & presente upléte: I'associazione di
produttori che promuove la registrazione divienehanproprietaria del
marchio. Sebbene, quindi, sia possibile accomuhargionalmente i
tre segni distintivi sotto 'ombrello delle indidani geografiche, dal
punto di vista del paradigma proprietario essi loamatura diversa: col-
lettiva DOP e IGP, individuale i marchi geografiailettivi.

Anche le indicazioni geografiche incorporano uritiira esse-
re inclusi in senso forte. Si tratta di un’affernoeee sicuramente vera
nel caso di DOP e IGP. Per capire come questdegjgit si deve illu-
strare brevemente come DOP e IGP sono gestitssenaa di un pro-
prietario specificamente individuatd Nell'ordinamento italiano, la
gestione di DOP e IGP avviene per il tramite dismai volontari di
tutela che, vale la pena ribadirlo, non sono peggri del segno, ma
semplicemente svolgono alcune attivita di gestioappresentando i
soggetti operanti nel territorio di riferimentd sono questi ultimi ad

185 FerRrARI, La dimensione proprietaria delle indicazioni gedighe,cit., 139 ss.

188 | giurisprudenza si veda Trib. Saluzzo, 5 gen28i01, inGiurisprudenza italiana
2001, 318.

187 FerrARI, La dimensione proprietaria delle indicazioni gedighe,cit., 162 ss.

188 Con riferimento al ruolo dei consorzi volontari lnefjestione di DOP e IGP per i
prodotti vitivinicoli si rinvia all'art. 17 del dgs. 61/2010; per gli altri prodotti agroali-
mentari all'art. 53, co. 15 della |. 128/1998 ddl &prile 1998. Si veda altresi I'art. 45
del Reg. 1151/2012 che tratta del ruolo dei grugfiargestione di DOP e IGP. | poteri
di gestione di DOP e IGP sono particolarmente foeticaso dei consorzi di tutela c.d.
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essere i reali proprietari del segno, quale coli&t La divaricazione
tra operatori-proprietari e consorzi puo essereéacoél fatto che un
produttore puo utilizzare legittimamente una DORG® pur non es-
sendo membro del consorzio. Al contempo ciascudyitore ha diritto

di aderire al consorzi®. L’adesione al consorzio & semplice condizio-
ne per partecipare ai processi deliberativi cheeorono la gestione di
DOP e IGP, ma non incide sulla qualifica di progni®. Ne consegue
che il diritto di essere inclusi si atteggia in moger cosi dire, disgiun-
to nel caso di DOP e IGP: assume forma direttarié@rmento al pote-

re di uso, poiché il semplice rispetto del disciatie di produzione con-
nesso a una DOP o IGP da diritto all’operatoretitizaare la DOP o
IGP stessa; assume, invece, una forma indirettaifesimento al pote-
re di disposizione, poiché I'operatore puo esereitale potere solo
aderendo ad un consorzld In ogni caso, assumendo la prospettiva
della collettivita titolare del segno geograficaggta non puo esercitare
il proprio jus excludendnei confronti di quei soggetti che, rispettando
il disciplinare di produzione, entrino nella comjegproprietaria.

Il diritto a essere inclusi in senso forte & piunsato nel caso
dei marchi geografici collettivi. A prima vista sbrano esistere chiare
indicazioni a favore dell’'esistenza di un tale tthxi ad esempio l'art.
67, par. 2 del reg. 207/2009 stabilisce che unt@agimne proprietaria
di un marchio geografico collettivadeveautorizzare le persone i cui
prodotti o servizi provengano dalla zona geograiicguestione a di-
ventare membri dellassociazione titolare del marcf’. Tuttavia a

erga omnesperanti in campo vitivinicolo, in quanto le lodeliberazioni vincolano

anche i non aderentibl, 168 ss.

189 per quanto riguarda I'adesione ai consorzi dilautgeranti nel settore vitivinicolo

si veda l'art. 17, co. 3, lett. b) del d. Igs. 6112 (ora art. 41 del nuovo Testo unico del-

la vite e del vino); con riferimento all'adesioniecansorzi di tutela operanti negli altri

settori agroalimentari si veda l'art. 2, co. 11.16) del D.M. 16 dicembre 2010, Dispo-

sizioni generali in materia di costituzione e riosoimento dei Consorzi di tutela delle

denominazioni di origine e delle indicazioni gedigtae dei vini.

190 | 'esercizio del potere di gestione sara poi medidi meccanismi rappresentativi

propri del consorzio stesso.

191 Enfasi aggiunta. A un medesimo risultato giungeRtoLFi, Marchi di servizio,

non registrati e collettiviin AuTERI et al., Diritto industriale. Proprieta intellettea¢
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ben vedere la norma si riferisce al diritto di dive membri
dell'associazione proprietaria del marchio, nondaitto di divenire
comproprietari del marchio. Non pare ragionevolstewere che, dive-
nendo membri dell'associazione e acquisendo nanlagbossibilita di
usare il segno distintivo, ma anche di gestirlpgse attraverso mec-
canismi rappresentatiVf), si divenga, conseguentemente, comproprie-
tari del segno geografico. Sarebbe come sostemerepoiché titolare
di quote di una societa che ha in proprieta unge sérimmobili, un
azionista sia anche comproprietario di quegli imitoBer altro verso,
si deve riconoscere che il caso dei marchi geagreéillettivi & par-
zialmente diverso. Per un produttore, infatti, itasmmodo non solo di
utilizzare, ma anche di partecipare alla gestidnendmnarchio geogra-
fico & quello dia) divenire membro dell’associazione che ne é tiglar
e b) usare il marchio collettivo: come a dire che I'orainento non la-
scia altra scelta ai produttori che operano in emocterritorio che co-
stituirsi in forma associativa nel momento in caghano divenire tito-
lari di un segno distintivo geografico. La pecutarsegnalata non
sembra tuttavia in grado di superare I'obiezione sire prima indicata:
il marchio geografico collettivo e costruito sullaadel modello pro-
prietario individuale e la scelta di indicare umgetto (I'associazione)
quale titolare € tranciante rispetto a possibitifgqurazioni di un diritto
ad essere inclusi quali comproprietari del segrsodimensione inclu-
siva non riguarda quindi tanto il paradigma projari®, quanto quello
associativo.

concorrenzagit., 158, 168 interpretando I'art. 11 del d. Igs.®&9 10 febbraio 2005,
Codice della proprieta industriale, il quale di pémon prevede espressamente un dirit-
to di chi opera nel territorio a divenire membrdi’desociazione titolare del segno.

192 Al riguardo va tenuto presente che la norma impdTeelo statuto dei gruppi titolari
di un marchio collettivo non solo debba assicutarpossibilita di divenirne membri a
tutti gli operatori del territorio, ma anche chenrga contrario all’ordine pubblico o al
buon costume: artt. 67-68 reg. 207/2009. Il conguledi queste disposizioni sembra
indicare che i gruppi in parola non debbano opesam®ndo criteri discriminatori, ga-
rantendo una sufficiente rappresentativita e mesoannterni di gestione democratici.
Si veda al riguardo MLIBERTINI, Indicazioni geografiche e segni distintiun Rivista
del diritto commercialg1996, 1033, 1041.
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Se si aderisce alla visione per cui le indicazigabgrafiche
rientrano a pieno titolo nel novero della proprietéellettualé®, nono-
stante alcune opinioni critich, o contrari€®, si deve notare come es-

193] problema si pone in modo particolare per DOISE, stante I'assenza di un titola-
re chiaramente individuabile. Per quanto riguatd@rimante legislativo si veda, sul
piano della normativa internazionale, gli artt.2faa 24 dell'accordo TRIPS, che indi-
viduano nellegeographical indicationsina delle manifestazioni detitellectual pro-
perty, con riferimento alla normativa comunitaria il sicerando 56 del reg.
1151/2012, il quale definisce DOP e IGP come appartti ad un sistema che conferi-
sce diritti di proprieta intellettuale, mentre ta43 richiama le norme “che disciplinano
la proprieta intellettuale, in particolare quelative alle denominazioni di origine e
indicazioni geografiche”; a livello municipale ltad del d. Igs. 10 febbraio 2005, n. 30,
Codice della proprieta industriale il quale, netiietare i diritti di proprieta industriale,
include anche indicazioni geografiche e denominazih origine. La giurisprudenza
conferma il dato positivo: in tal senso Corte Cogtdanale n. 368 del 14 novembre
2008, inForo italiano, 2009, I, 5; Corte Costituzionale n. 171 del 14iwdl971, in
Foro italiano, 1971, I, 2470; Corte di giustizia delle Comunitaopee 18 novembre
2003 (C-216/01), ilraccolta2003, 1, 13617; Corte di giustizia delle Comunitaopee
16 maggio 2000 (C-388/95), Raccolta2000, |, 3123; Corte di giustizia delle Comu-
nita europee 4 marzo 1999 (C-87/97)Riaccoltal999, I, 1301; Corte di giustizia delle
Comunita europee 10 novembre 1992 (C-3/91Ratcoltal992, I, 5529. Infine, la
dottrina prevalente ritiene che le indicazioni gafighe siano una forma di proprieta
intellettuale: RcoLFl, Marchi di servizio, non registrati e collettigit., 172; BORRON|,
La protezione delle tipicita agroalimentagit., 399-400; RAPE, | segni del territorio,
cit., 406; A.NERvI, Le denominazioni di origine protetta ed i marchpusti per una
ricostruzione sistematicain Rivista del diritto commercialel996, 961, 984;
UBERTAzzI, Commentario breve alle leggi su proprieta intellge e concorrenzait.,
38; A. GERMANO, E. Rook BasILE, Il diritto dei mercati dei prodotti agricoli
nell’ordinamento internazionajéorino, 2010, 87-88; ICANFORA, La tutela delle indi-
cazioni geografiche di qualita ai margini della moative comunitaria sulle denomina-
zioni di origine e indicazioni geografiche protetiea G. RESTA (a cura di),Diritti
esclusivi e nuovi beni immaterialiorino, 2011, 361, 366.

194 5. SrERN, Are Gls IP? in European intellectual property revie®007, 39; K.
RAUSTIALA, S. MUNZER, The global struggle over geographical indicatipirs 18 Eu-
ropean journal of international lav837 (2007); DMARIE-VIVIEN, La protection des
indications géographiques. France, Europe, Inffersailles, 2012, 205, ritiene che,
pur rientrando nella proprieta intellettuale, Idigazioni geografiche non siano oggetto
di un diritto di proprieta, bensi di utilizzo.

195 \ANZETTI, DI CATALDO, Manuale di diritto industrialeit., 369; LE GoFFic, La
protection des indications géographicquets, 235 ss.
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se rappresentino un ulteriore esempio di paradigominicale che
ammette un diritto ad essere inclusi in senso fguantomeno nel caso
di DOP e IGP.

Si noti anche che il diritto a essere inclusi nao pssere ridot-
to, nei casi analizzati in precedenza, a un sempligtto d’'uso: una so-
luzione di questo tipo varrebbe a ricondurlo nedlzadel diritto ad es-
sere inclusi in senso debole. Tale possibilitaezlpsa per due ragioni.
Dal lato passivo, chi & gia proprietario € limitatan solo nel suo pote-
re di godere della risorsa, ma anche di disporessia, poiché e costret-
to a subire l'ingresso di terzi nella compagineppietaria. Dal lato at-
tivo, chi entra nella compagine proprietaria acgais non solo il pote-
re di godere della risorsa, ma anche di gestidppsr attraverso mec-
canismi partecipativo-rappresentativi. Piu precisate, va notato come
il diritto di essere inclusi in senso forte incisial potere di disporre in
modo asimmetrico. Alle limitazioni della facolta disporre che il tito-
lare subisce non corrisponde un’attribuzione simiceedella facolta di
disporre ai terzi inclusi. Questi ultimi, piu chésmbrre direttamente,
possono partecipare alla gestione della risorsaeg@pazione che, se-
condo i meccanismi partecipativi previsti, pud portare ad atti di di-
sposizione.

Su altro piano, il potere di disporre subisce lanibni piu ge-
neralizzate: nel caso delle proprieta collettivgyardino esse beni ma-
teriali o immateriali, il potere di disporre nasper cosi dire, incomple-
to. In particolare, un elemento che caratterizzla paradigmi e
linalienabilita delle risorse oggetto di proprietdn taluni casi
l'inalienabilita € principio assoluto: é questaédso di DOP e IGP, se-
gni che non possono essere in alcun caso aliénatltri casi, si tratta
di un principio di massima, che puo subire alcuarzipli deroghe: un
esempio é offerto dalla Legge che riconosce la Gitwelle Regole
di Spinale e Manez, la quale, all'art. 1, stabdishe i beni immobili
appartenenti alla Comunita sono “inalienabili, insibili e vincolati in
perpetuo alla loro destinazione, salva la postibdi modeste aliena-
zioni e permute, giustificate da particolari moftiliinteresse pubblico,
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da autorizzarsi dalla Giunta Provincidf€ E scontato precisare che
l'inalienabilitd non comporta la completa elisiohel potere di disposi-
zioné®”: sui beni immobili della Comunita delle Regole Spinale e
Manez possono essere costituiti diritti reali minoosi come tali beni
possono essere dati in locazione o comddfateel caso di DOP e IGP,
i consorzi possono disporre in parte del segnocedendone I'uso

196 | egge Provinciale 28 ottobre 1960, n. 12, Ordinatmelelle Regole di Spinale e
Manez. Controverso € se le proprieta collettive siam meno espropriabili.
L'orientamento tradizionale, sia giurisprudenzielhe dottrinale, le riteneva non espro-
priabili se non previa c.d. sdemanializzazioneresia il caso riportato da AERMANO,
Sull'espropriabilita delle terre regolieran Rivista di dirittoagrario, 2009, IlI, 226, che
ha interessato una serie di Regole del territoritubese; nonché in generale, sulla non
espropriabilita delle proprieta collettive XZERULLI IRELLI, Beni pubblicj in Digesto
delle discipline pubbilicistichevol. 1V, Torino, Utet, 1987, 273, 300. Ma unaestis-
sima sentenza della Corte di Cassazione a Sezidri luiritenuto che le proprieta col-
lettive, in quanto proprieta privata, possono essspropriate per motivi di interesse
generale: Cass., sez. un. 11 aprile 2016, n. 7@Riyvista di diritto agrariq 2016, I,
103, con nota critica di AGERMANO, Alla ricerca della certezza del diritto tra la faz
della storia e la funzione normativa dei giudicindJnon persuasiva sentenza della Se-
zioni unite sulla proprieta regoliera
197 pPer una notazione simile, riferita perd alla disione sui beni comuni, M.
GRANIERI, Analisi economica dei beni comuni: una riletturatica e una propostain
Rivista critica del diritto privatp 2013, 403, 428: “Occorre, invece, che sul frafee
sapere giuridico si dia un contributo costruttiVee wada oltre la pretesa di una assoluta
indisponibilita dei beni comuni (quella, semmasteeil punto di partenza), proprio in
ragione della dimensione costituzionale dei vatorinessi e della contiguita con il te-
ma dei diritti umani”.
198 Al riguardo si veda ad es., con riferimento all@®a bellunese di Lozzo, Trib. Bel-
luno 1 settembre 2014, Foro italiano, 2015, I, 312, in cui si € affermata la possiilit
di costituire un diritto di superficie sui beni apfenenti ad una proprieta collettiva.
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allinterno della denominazione di prodotti comptste, per parte del-
la dottrina, stipulando anche contrattneérchandising”.

Una precisazione finale merita di essere spesaappoorti tra
inclusione in senso forte, natura collettiva dgltaprieta e rappresen-
tanza. Come si & a piu riprese notato, la natutettbea delle proprieta
di cui si discorre impone che gli “inclusi” partpio alla gestione dei
beni collettivi per il tramite dei meccanismi rappentativo-deliberativi
all’'uopo previsti. Non vi & nulla, pero, che assiahe tali meccanismi
siano democratici 0 non discriminatori. Infatti, nmancano esempi in
senso contrarf§".

Il caso della Comunita delle Regole di Spinale endtapare
piu virtuoso di quello di altre proprieta collettivperché i meccanismi
di rappresentanza previsti non discriminano tregstgin ragione del
loro sesso, primogenitura o altro. Non si tratt#tavvia, neppure in que-
sto caso di una forma di rappresentanza perfett@mgemocratica:
I'elettorato attivo &, infatti, confinato al solamo fuoco, e non a tutti i
regolieri. Si potrebbero cosi avere discriminazioei casi di dissenso
tra le decisioni elettorali del capo fuoco e leferenze degli altri ap-

19 Art. 1, co.1, lett. ¢) 1), d. Igs. 19 novembre 208. 297. Si tratta del caso in cui il
nome di un prodotto, che contiene tra gli ingretlien alimento protetto da DOP o
IGP, riporta il riferimento alla DOP o IGP stesad: es. “ravioli con prosciutto di Par-
ma” o “tortelli al Gorgonzola”. Si veda M. MeLLI, L'uso di prodotti DOP e IGP come
componentiin Rivista di diritto alimentarg2014, 1, 43; VRUBINO, La protezione del-
le denominazioni geografiche dei prodotti alimentaell’Unione Europea dopo il Re-
golamento 1151/2012n Rivista di diritto alimentare2013, 4, 11 ss.
200 A ConTINI, La tutela delle denominazioni di origine C.GALLI (a cura di)Codice
della proprieta industriale: la riform&010, Milano, 2010, 40, 43-44ERRARI, La di-
mensione proprietaria delle indicazioni geografjdiie, 176 ss.
21 gj veda ad es. il caso riportato da GErRMANO, Sul diritto delle donne
nell’ordinamento delle Regalén Rivista di diritto agrariq 2015, 1I, 292. Sul problema
dei rapporti tra chiusura del godimento di una peip collettiva e discriminazione
CerRuULLI IRELLI, Organismi di gestione di proprieta comunitaridlaneealta italiana:
profili pubblicistici, cit., 194; D= MARTIN, | regimi regolieri cadorini tra diritto ante-
riore vivente e ordinamento vigentst., 212 ss.
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partenenti al fuoco, i quali non possono altrimesgrimere la propria
voce, essendogli preclusa la possibilita di paptae al votd™.

Anche nel caso delle DOP e IGP il meccanismo ragmtativo
sembra presentare delle fallacie. Al di 1a del peota dei costi che vi
possono essere associati, la scelta dell'istitetacdnsorzioobbligato-
rio, in luogo di quello volontario, sembra assicuramemaggior grado
di rappresentativita di tutti gli operatori delritorio (e non solo di
quelli che decidono di iscriversi al consorzid)

Ma a ben vedere un problema di non discriminaziingone
con riferimento non solo all’aspetto gestorio, nmea@a prima relati-
vamente allo stesso meccanismo inclusivo. Nella @ot& delle Rego-
le di Spinale e Manez i terzi non oriundi sono ®itica requisiti piu
stringenti prima di poter divenire compartecipildegiroprieta collettiva
rispetto a quelli previsti per chi invece oriundod. La scelta puo forse
in parte essere giustificata dalla necessita dasvicomportamenti stra-
tegici di terzi che, non interessati a partecipasgmente alla vita della
comunita locale, trasferiscono la residenza al $iole di godere dei
benefici che deriva dalla posizione di regofféteTuttavia, quello del
free-riding € un rischio che interessa anche I'oriundo, che grata-
mente mantenere la residenza nel territorio, potgendo la propria

202 Questione diversa & I'individuazione del soggetpofuoco. Il Regolamento allo

Statuto, all'art. 9, stabilisce che capofuoco atéstatario della scheda anagrafica del
Comune: di fatto, quindi, si rinvia ad un atto esterQuesta & disciplinata dal DPR 30
maggio 1989, n. 223, art. 21, il quale prevedelatecheda “deve essere intestata alla
persona indicata all'atto della dichiarazione dititozione della famiglia” e che “ji
caso di mancata indicazione dell'intestatario odiaccordo sulla sua designazione,
sia al momento della costituzione della famiglia, al'atto del cambiamento dell'inte-
statario stesso, I'ufficiale di anagrafe provveddtafficio intestando la scheda al com-
ponente pil anziano”.
203 A margine, & da notarsi come tale scelta sia stwmapiuta nel 2006 in Francia:
L642-21,Code rural et de la péche maritimgu cui MARIE-VIVIEN, La protection des
indications géographiquesit., 212; e nel 2015 in Spagna: art. 17, lett. d), begf
May 2015, su cui cfr. MGOMEZ LozAaNO, Denominaciones de orgine y otras indica-
ciones geograficasCizur Menor, 2004, 54 ss.
204 gyl costo sociale dellinclusione in terminisirategic behaviouKeLLY, The Right
to Include cit., 879-880.
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vita altrové®™. La ragione ultima sembra quindi da ricercare
nell'intenzione di garantire una certa continuénfliare alla Comuni-
ta, accordando preferenza agli oriundi. Di la dakfettibilita dei
meccanismi inclusivi e/o partecipativi esistenty che emerge € come
inclusione e democraticita non vadano necessari@na@pari passo.

3. Le ragioni del diritto a essere inclusi

Le ragioni che possono spiegare la presenza initefisi di un
diritto a essere inclusi sono varie. Per quantoarda il diritto ad esse-
re inclusi in senso debole, limitazioni al dirito proprieta sono state
giustificate facendo riferimento alla necessitecalinporre conflitti tra
proprietari, al fatto che la proprieta deve preedarconsiderazione an-
che interessi pubblici, alla funzione sociale deltaprieta. Si tratta di
argomenti noti, che non ha quindi senso riperceriequesta sede.

Maggiore attenzione deve essere invece dedicatagalbtifi-
cazioni che possono essere portate a sostegnodifitta a essere in-
clusi in senso forte. Per provare a gettare undptice su un quesito
che s'intreccia con vicissitudini storiche spedtificed istituti giuridici
arcaict® un utile punto di partenza pud essere rappresedsdle ca-
ratteristiche della risorsa protetta dal paradigmaprietario collettivo.
Con questo non si vuol dire che la risorsa, esseotlettiva, impone
un paradigma proprietario collettivo, pena il ricdurl ragionamento a
una tautologia. Al contrario, la questione richietiendagare perché
una data risorsa sia stata strutturata come deledtperché, poi, si sia
adottato un regime proprietario collettivo. Al rettelle peculiarita sto-
riche proprie di ciascuna proprieta collettiva, wele caratteristiche
che sembrano emergere in modo costante é rappatseatla difficol-

205 A tal fine, lo Statuto, all'art. 4, prevede chepsissa godere dei benefici che deriva-
no dallo status di regoliere solo se si dimorateeitorio dei tre Comuni “per non me-
no di quattro mesi consecutivi nell'anno solare”.

208 riferimento & alla comunione di derivazione menica, su cui BGLIATTI, La pro-
prieta e le proprieta (con riguardo particolara glfoprieta terrierakit., 192-193. Con
specifico riferimento alle proprieta collettiverRBNTI, Nuda proprieta della partecipan-
za agraria di Cento ed usufrutto dei parteaijpi, 149.
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ta di gestire un territorio 0 una risorsa, vuoi feesue caratteristiche
geo-morfologiche, vuoi per il tipo di impegno riebto per poter far di-
venire tale risorsa fruttuosa.

Si pensi, in primo luogo, al territorio che cardttea la Comu-
nitd delle Regole di Spinale e Manez: montuosoidactato e in cui il
tipo di agricoltura praticata era essenzialmentudsistenza. | caratteri
dei luoghi non favorivano I'appropriazione indivalistica: nell’ottica
del singolo, i costi di sfruttamento e di gesti@aeebbero risultati pro-
babilmente superiori ai benefici che era possidee€”’. Vengono co-
si poste regole tese ad assicurare una gestionegadg di una serie di
risorse: si pensi al caso degli alpeggi, che pateessere sfruttati solo
nella stagione estiva e che imponevano costi csiagblo difficilmente
avrebbe potuto sostenere (ad esempio, per la zmsieu delle mal-
gheY®® Draltro canto, quei medesimi luoghi non erano ptEtamente
privi di utilitd che potevano essere fatte progté singoli membri del-
la comunita: & questo il caso della legna o di afateriali da costru-
zione (pietre, sabbia) che I'ambiente circostamteya offrire. Si viene
a creare cosi un complesso sistema di regole, @liooprontate, in una
logica di cooperazione, a sfruttare in chiave agata risorse altrimenti
non sfruttabili; altre, invece, finalizzate a cooate 'accesso ad alcu-
ne delle risorse presenti in un certo territorio.

In un contesto caratterizzato dai fattori ambiérgadociali ap-
pena ricordati, la previsione di un diritto ad esseclusi diviene fun-

207 | solo costo di delineare gli appezzamenti digeo situati in zone impervie da at-

tribuirsi in proprieta individuale, cosi come |'etaale e successivo problema del mo-
nitorare che terzi non sconfinino nelle propriettiitauite ai singoli individui (ad es.
attraverso la recinzione degli appezzamenti), @ossere superiore ai benefici conse-
guibili dallo sfruttamento dell’appezzamento stesso
208 Ci® non toglie che vi possano essere altri archetifya spiegare la dimensione col-
lettiva di alcune risorse e dei regimi di appropigae che le contraddistinguono: sem-
bra questa la conclusione cui giungeS8l1AUDONE, Agricoltura, persona, benin Rivi-
sta di diritto agrarig 2016, |, 147, in un saggio che indaga i nessb&ai comuni e
agricoltura e in cui viene posto in esponente élazione tra il soggetto e il territorio al
quale il soggetto appartiene” (180). Sulla relaeitna territorio e agricoltura, con parti-
colare riferimento ai segni del territorio, &ALBISINNI, Il territorio come regola? Segni
del territorio e mercatpin Il diritto dell’agricoltura, 1999, 153.
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zionale a garantire la cooperazione tra gli indivigippartenenti ad una
certa comunita, al fine di consentire I'utilizzazéodi risorse sfruttando
economie di scala non conseguibili sul piano irdirale. In altre paro-
le, il diritto ad essere inclusi & il meccanismtaaterso il quale rag-
giungere una dimensione sufficiente allo sfruttatmesi alcune delle

risorse cui si faceva cenno. Si pensi alla procweidi formaggio: in

una societa in cui ogni nucleo familiare possedagvaumero esiguo di
vacche da latte, sarebbe stato impossibile per gsiggolo nucleo pro-

durre una quantita di latte sufficiente a prodatgonomamente for-
maggio in un periodo di tempo utile. D’altro cantmn era possibile
conservare e accumulare il latte fino al puntouinst fosse raggiunta la
guantita minima richiesta: di qui I'opportunita giéstire in chiave col-
lettiva il processo produttivo, suddividendo p@ trmembri i prodot-

ti209'

Al raggiungimento di economie di scala si aggiunge
un'ulteriore funzione, rappresentata dalla conitivie del rischi&'.
Ancora una volta, la produzione di formaggio nedpieggi rappresenta
un esempio interessante: anche ammettendo il casaiiil singolo
avesse un numero sufficiente di animali da prodimm@aggio in auto-
nomia, il rischio che in ogni caso i propri animad esempio per ra-
gioni di malattia, non producessero latte a sudfiza era cosi diffuso
da far apparire preferibile condividere il procegsoduttivo. Ma la
condivisione del rischio puo funzionare solo seddettivita che si fa
carico di tale rischio ha dimensioni tali da poéssorbire le ricadute
negative che si creano nel caso in cui il risclhioeri: il meccanismo

209 Anche il mantenimento delle vacche in alpeggio ps®ere letta attraverso la logica
delle economie di scala. | costi di occupare nesirastivi un membro del nucleo fami-
liare per accudire i pochi animali che quel nuglessedeva sopravanzavano i benefici:
meglio allora ricorrere ad una gestione collettitae permettesse di condividere anche
guesto costo.

219 con specifico riferimento ai rapporti tra incluséor risk-spreadingKeLLy, The
Right to Includecit., 875-876. In generale, sulle interrelazioni treatteristiche delle
risorse in proprieta, condivisione del rischio dlattivita in chiave storica, R.C.
ELLICKSON, C.D. THORLAND, Ancient Land Law: Mesopotamia, Egypt, Istaiel 71
Chicago-Kent Law Revie@21 (1995), 350 ss.
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inclusivo e volto anche ad assicurare il consegoimei tali ordini di
grandezza.

Al contempo, sono introdotte norme che mirano adioare |l
rapporto tra i singoli membri della comunita, ordéare che la coope-
razione divenga presto scontro. Dimensione colleitiooperativa e
dimensione individuale sono funzionali I'una ridpetll'altra: una
cooperazione che duri nel tempo e sia efficacegssere assicurata so-
lo se i rapporti tra i singoli sono chiaramenteroti.

Cosa succede oggi in cui le antiche esigenze alym-s
colturali non sono piu presenti? Lungi dal rappnéges un relitto della
storia, la Comunita delle Regole di Spinale e Man@zmantenuto la
logica di cooperazione e d’inclusione che I'haistimente caratteriz-
zata, adattandola al mutato contesto storico-amcgilé, infatti, passati
dallo sfruttamento agro-silvo-colturale allo sfanttento turistico: sep-
pur alcune attivita di sfruttamento pastorale eestale del territorio
continuino a permanere, il nucleo di attivita pigngficative dal punto
di vista economico ruota oggi attorno al terzoaettLa collocazione
del territorio in una zona a forte vocazione tici&t?, sia estiva sia in-
vernale, ha infatti permesso alla Comunita di carstre a prosperare.
Si noti che la conservazione della logica coopesaé inclusiva non
appare necessitata: lo sfruttamento a fini tuiistale risorse non ri-
chiede necessariamente una gestione collettivaowoetie di scala si-
mili a quelle menzionate in precedenza. Piu cHeutto di una scelta
consapevole, sembra ragionevole supporre si tfiatitha soluzione che
si @ conservata in parte per un fenomen@ath-dependencgocio-
culturale, in parte in ragione dei limiti giuridippsti dallo Statuto, che,
come si ricordera, qualifica i beni della Comurdtame “inalienabili,
indivisibili e vincolati in perpetuo alla loro dasazione”.

Nel caso delle indicazioni geografiche, la naturamateriale
della risorsa oggetto di proprieta impone di conglum discorso par-
zialmente diverso. Si possono avanzare due ragiomispieghino la
presenza di un diritto ad essere inclusi. La pripnababilmente piu in-

21 5 tratta, infatti, di aree in cui si trovano rinate localita sciistiche ed escursionisti-
che, quali le Dolomiti di Brenta e Madonna di Camipigl
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tuitiva, vede nel diritto ad essere inclusi un naismo finalizzato ad

evitare la creazione di cartelli o monopoli restritdella concorren-

z&™. Si tratta di un argomento che forse prova tropm & ben chiaro
guali considerazioni di tutela della concorrenZifedinzino le indica-

zioni geografiche da altri diritti di proprieta élettuale a tal punto da
far si che nelle prime sia previsto un diritto ade¥e inclusi in senso
forte, mentre negli altri tutt'al piu un diritto agbsere inclusi in senso
debole.

La seconda ragione si basa sulla considerazioneupenel ca-
so delle indicazioni geografiche, le difficoltasdruttamento individua-
listico della risorsa non dipendono da carattetiinaturali, immanen-
ti alla risorsa; piuttosto, € la stessa risorsa pke assumere significato
economico, richiede di essere gestita e sfruttatdniave collettiva. Le
indicazioni geografiche sono, infatti, uno struntentile a penetrare
mercati diversi da quello da cui il prodotto origiriino a che il prodot-
to rimane confinato in una dimensione locale, no@ mecessita di do-
tarlo di un’indicazione geografica. Nel momentaii si intende, inve-
ce, far circolare tale prodotto al di fuori del seeoritorio di origine, €
necessario raggiungere economie di scala che pamedi penetrare
nei mercati ‘stranieri’. In mercati quali quelli glimentari, in cui, da
un lato, si hanno la grandissima parte delle irmitca geografiche e,
dall'altro lato, la produzione € frazionata tra umigiade di piccoli pro-
duttori, raggiungere tali ordini di grandezza sséandividuale puo es-
sere molto difficile, se non impossibile. Proiettdrriferimento geogra-
fico in una dimensione collettiva puo facilitaredaoperazione tra gli
operatori della zona, consentendo loro di sviluppama reputazione

212 A, PEUKERT, Individual, Multiple and Collective Ownership of éffectual Property
Rights — Which Impact on Exclusivityifi A. Kur, V. MizarAs (eds.),The Structure of
Intellectual Property LawCheltenham, 2011, 195, 216-217: “To sum up, tieeecor-
relation between the competitive impact of colleetmarks and geographical indica-
tions and the right of third parties to accessab®ociations and groups that are exclu-
sively entitled to protection and use. The purpafsihis access right is to prevent a sit-
uation where trademark law supports the formatiocaaels”.

64



collettiva utile a conquistare i mercati L’analisi storica conferma
questa considerazione: 'emersione delle indicaziengrafiche e col-
legata alla necessitd di proteggere il valore erdputazione di
un’indicazione sviluppatasi in mercati diversi deellj di originé**

Il diritto a essere inclusi puo quindi essere letbone un mec-
canismo che facilita il raggiungimento delle ecoi®di scala necessa-
rie a riempire di significato economico le indicai geografiche, for-
nendo incentivi alle parti a cooperare in tale zisee. In aggiunta, una
volta conquistati i mercati sorge la necessita wtiaee fenomeni di
free-riding, per cui i terzi, pur non rispettando il livellaglitativo ri-
chiesto dal disciplinare di produzione, sfruttanaréputazione svilup-
pata a livello collettivo. Prevedere strategie diirsione in luogo di al-
tre maggiormente incentrate sull’esclusione hddied di incentivare
gli operatori a partecipare alla gestione dellarsg, rispettando le re-
gole del gioco. Il monopolio insito nella creaziodieun’indicazione
geografica, analizzato dalla prospettiva del diritt essere inclusi, puo
essere cosi letto come elemento finalizzato a poveme la coopera-
zione tra operatori di una medesima area geogratinasolo a fronte di
free-ridersesterni, cioé che non operano in tale area, maeadidfree-
riders interni, cioé che, pur operando nell’area geogeaficui
l'indicazione si riferisce, cercano di ‘barare’ lsugualita, impiegando
l'indicazione sui propri prodotti senza rispettéreisciplinare di pro-
duzione. L'elemento cooperativo insito nelle indicai geografiche
deve essere, in altri termini, difeso sia da aggoes esterne, sia da ag-
gressioni interne: queste ultime sono particolatmeericolose, perché
minano alla base stessa il paradigma cooperativo.

4. Conclusioni

Il diritto di proprieta non si limita solo a esckré; pud anche
presentare una dimensione inclusiva che in talasi i spinge fino al

213 Al riguardo, sia consentito il rinvio a NFERRARI, The Narratives of Geographical
Indications in International Journal of Law in Context0:2, 2014, 222.
214D, GanGJEE Relocating the Law of Geographical Indicatiop@ambridge, 2012.
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punto da conformare il diritto di disporre del ke, sottraendogli, a
fronte di determinate condizioni, la possibilitaréspingere I'intrusione
di terzi che vogliano divenire co-titolari dellsorsa oggetto di proprie-
ta. L'analisi della coppia esclusione/inclusionen@dn evidenza un
primo dato: quando si parla fis excludendnormalmente ci si riferi-
sce ad ipotesi in cui I'esclusione opera con nifiemto alla facolta di
godimento e, simmetricamente, l'inclusione compritaée facolta.
Come notato, I'ordinamento contempla con relatregdienza fattispe-
cie in cui il proprietario vede costretta la prapfacolta di godere di un
bene: un fenomeno che viene genericamente ricanddtinterno del
discorso, compiutamente sviluppato, sui limiti aweulla conforma-
zione del diritto di proprieta. Limitazioni delladolta di disporre sono
invece piu rare, forse perché tali limitazioni ohmno su un substrato
del diritto di proprieta radicato piu profondameriEsse paiono, infatti,
colpire il potere che il proprietario ha di detenanie in modo idiosin-
cratico I'agenda della propria risorsa, da cuidaolta di godimento
sembra in una certa misura dipendere. La distiezioa i profili del
godimento e i profili dispositivi consente di delare meglio, in chiave
analitica, il diverso atteggiarsi di esclusioneirglusione, sottolinean-
do le complesse interazioni che questi due pos@os generare.

Il secondo dato da mettere in luce & che il didgttbessere in-
clusi in senso forte non costituisce un’ipotesi aomt al contrario, esso
rappresenta un paradigma eccentrico, che caratesialo alcune for-
me di proprieta collettiva. Seppur eccentrico, 0@, comunque, in
presenza di un paradigma irrilevante. In primo tycgj € mostrato co-
me anche in quei casi in cui la proprieta colletembra un relitto del-
la storia, in realta vi e stata la capacita di ovarne le funzioni, mo-
dernizzandola. Non si tratta di una soluzione ¢l applicare a tutte
le proprieta collettive: cid nonostante, essa iadicpossibilita di rivita-
lizzare istituti che la storia sembra aver margizailto. In secondo luo-
go, é possibile immaginare nuove forme di proprazbettiva che ri-
guardino I'immateriale: il caso delle indicazioreéagrafiche é partico-
larmente significativo al riguardo, anche alla lasd'importanza eco-
nomica che esse assumono. Esse offrono un intatessaempio di
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come sia possibile gestire in chiave collettivadinitto di proprieta in-
tellettuale, difendendolo da aggressioni internesdrne e, al contem-
po, consentendo a terzi titolati di accedervi.

Dal punto di vista funzionale, il legame tra doith essere in-
clusi in senso forte e cooperazione indica coméecdiritto di pro-
prieta possa rappresentare un luogo ove implengentaccanismi col-
laborativi di lunga durata volti a coordinare leé\éta di una pluralita di
soggetti'®. L'idea di cooperazione & normalmente associddanaizio-
ne di contratto: specie nel caso di calational contract$™, il contrat-
to & invocato quale strumento piu efficace perlitace la collaborazio-
ne tra soggetti terzi. Cid € vero a tal punto ¢henna della cooperazio-
ne € indicato come criterio distintivo tra diritdali e diritti di obbliga-
zion€'’. Se questo & corretto nella maggior parte dej tagpotesi di
diritto a essere inclusi in senso forte che si samalizzati rappresenta-
no anche sotto questo profilo un’anom@flaGli istituti proprietari in
parola, infatti, creano legami tra soggetti divecsie vivono o operano
in un certo territorio, al fine di coordinarne lgidta e spingerli a coo-
perare, pur lasciando loro un certo grado di autoaoCosi, nel caso

21% Una prospettiva parzialmente diversa & adottatA.déervi, Beni comuni e ruolo
del contrattg in Rassegna di diritto civile2014, |, 180, per il quale la proprieta non &
sempre capace di coordinare in modo adeguato idiigttori ed interessi che possono
venire in rilievo quando si parla di beni comumigion per cui € necessario ricorrere al
contratto.
2181 R.MACNEIL, The New Social Contract: An Inquiry into Modern Conttal Rela-
tions New Haven, Yale University Press, 1980pe The Relational Theory of Con-
tract: Selected Works of lan MacNdibndon, 2001.
27 Dalla prospettiva delle forme di tutela, e rich@rdo altresi 'insegnamento di Betti,
A. bl MAJO, L'obbligazione protettivain Europa e diritto privatp 2015, 1, 1-2 distin-
gue tra regole di proprieta e regole di respongabflLe une fanno riferimento all'idea
della @ppartenenza (di cose e/o entita del mondo sensibile), lecadtita idea della
«cooperaziong” (enfasi nell’'originale). Lo stessm MAJO, voceObbligazione (Teoria
generale) in Enciclopedia giuridica Treccaniol. XXI, Roma, 1990, 10 ss. ammette
I'esistenza di zone di confine tra obbligazioniikttl reali.
218 Gia RUGLIATTI, La proprieta e le proprieta (con riguardo pattioe alla proprieta
terriera),cit., 172, richiamando I'insegnamento di Bonfante, roatae il condominio e
le proprieta collettive siano caratterizzati damerche derivano da fonti diverse: alcu-
ne, piu arcaiche, attengono alla teoria della petéoraltre alla teoria delle obbligazioni.
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delle indicazioni geografiche i singoli operatoons vincolati 'un
I'altro dal rispetto del disciplinare e dalla gesk operata dal consor-
zio, ma al contempo mantengono un notevole gradwdinomia, po-
tendo competere gli uni con gli altri. In tal senisoindicazioni geogra-
fiche rappresentano un paradigma in cui cooperazeonompetizione
vivono 'una a fianco dell’altra.

L'ulteriore domanda che € legittimo porsi € perdérrere in
taluni casi ad un istituto proprietario per promeie/ la cooperazione
tra soggetti diversi. Qui si puo solo abbozzare tigposta, traendo
spunto da un elemento sottolineato in precedenaeasiQ é rappresen-
tato dalla notazione per cui, nei casi analizzaté la necessita di rag-
giungere determinati ordini di grandezza al finesfdiittare {fout court
o in modo piu efficacedina certa risorsa: il diritto ad essere inclusi sa-
rebbe teso a permettere il raggiungimento e mamtanto di tale risul-
tato, incentivando la cooperazione tra le partiuinero potenzialmen-
te alto di soggetti candidati all’'ammissione netgaigma proprietario
collettivo implica significativi costi transattivinel coordinare
l'inclusione di tali soggettt®. Ricorrere al contratto puo risultare diffi-
cile, se non impossibile, a causa dei rischi di portamento strategico
che possono presentarsi. | potenziali contraertiepbero posporre il
momento in cui aderire al contratto, nella speratizaiscire ad ottene-
re benefici ulteriori durante le trattative; oppyretrebbero agire da
free-riders sfruttano a costo zero gli investimenti realizgat chi & gia
parte del contratto. Una possibile strategia pdtae parte di questi
costi puod essere quella di creare un diiittoem Infatti, mentre ricor-
rere al contratto richiederebbe enormi sforzi redrdinare innumere-

219 | a giustificazione che qui si offre prende a pudiaiferimento i titolari del diritto
di proprieta, cioé guarda alla dimensione interaladoroprieta. In questo senso si di-
stingue dalle ragioni usualmente impiegate pertificere I'esistenza di dirittin rem

le quali guardano alla dimensione per cosi estaetla proprieta, cioé a dire ai rapporti
tra titolare e terzi non titolari. In tal sensoes T.MERRILL, H. SMITH, Optimal Stand-
ardization in the Law of Property: Thdumerus ClausuPrinciple, in 110Yale Law
Journal 1 (2000), 8: “When property rights are createdidtipiarties must expend time
and resources to determine the attributes of thighés, both to avoid violating them
and to acquire them from present holders”.
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voli contraenti, la proprieta pud raggiungere il medesiiaultato im-
ponendo ai co-titolari di rispettare determinat@dinioni, fissate nel
disciplinare di produzione e/o nello statuto, ahefidi cooperare
nell'utilizzazione e gestione di una risorsa da saliebbero altrimenti
esclusi. In altri termini, il rispetto del discipre di produzione o delle
condizioni fissate nello statuto e funzionalmentenalago
all'adempimento di obbligazioni contrattuali, malecontempo condi-
zione di accesso alla gestione e utilizzo dellersis.

Su un diverso piano, non si pud negare che iltdidt essere
inclusi in senso forte comprima jos excludendiche é ritenuto dai piu
il cuore della proprieta. Ci si puo allora chiederen Maria Rosaria
Marell?®, se questa neutralizzazione dejllis excludendinon rechi
con sé la necessita di parlare di un qualcosa ohai@ oltre la pro-
prieta. Se cioe la torsione impressa all'istitutogpietario dal diritto ad
essere inclusi in senso forte non comporti, nei icasui esso é previ-
sto, il superamento della forma storicamente dagraprieta che noi
conosciamo, incentrata sull’esclusione. La risposfae giunge
dall'analisi dei casi di diritto ad essere inclirssenso forte offre alcu-
ne indicazioni stimolanti, suggerendo percorsitdd® attenti ai rap-
porti tra esclusione ed inclusione in cui la seeéondn soppianta, ma si
affianca allojus excludendiln questo senso si pud provvisoriamente
concludere che il diritto di proprieta, quale formstratta che ricom-
prende al suo interno statuti differenziati, taléa presenza di un dirit-
to ad essere inclusi in senso forte, senza pertajwegire meno. Allo
stesso tempo, qualora il diritto ad essere inaiesiesse soppiantare
completamente Igus excludendil'interprete si troverebbe di fronte ad
un’ipotesi in cui la forma proprieta & da considsirarmai superaf&.

Ci si puo infine chiedere se, oltre a porre in lsaépiano ana-
litico le diverse sfaccettature che il diritto dioprieta pud presentare,

229 M.R. MARELLA, La funzione sociale oltre la proprietin Rivista critica del diritto
privato, 2013, 551, 568.
221 5j tratta di una conclusione che coincide con lquespressa da ARELLA, La fun-
zione sociale oltre la proprietéit., 568, seppure con riferimento ad un uso strategico
della funzione sociale che neutralizzi “pressoctiégralmente quello che costituisce il
cuore del diritto di proprieta, ljus excludendi alids
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I'analisi dei casi in cui la proprieta contempladiritto ad essere inclu-
si offra un’indicazione di politica del diritto ana chiave interpretativa
del sistema dominicale esistente. La risposta ttargarte coincidere
con la prima opzione. Non costituisce una chiaviatgirpretazione del
sistema esistente perché questo sembra ancora,nmedjgior parte dei
casi, saldamento ancorato ad un paradigma escjusspetto al quale
il diritto ad essere inclusi in senso forte rapprdéa un’eccezione. Cio
nonostante, si tratta di un'eccezione che offraurscindicazioni in
termini di politica del diritto cui ispirarsi nelr@ndere parte ai dibattiti
cui si e fatto cenno nella parte iniziale del cimtio. L'individuazione
di forme di gestione dei beni coméj e la valorizzazione della fun-
zione sociale della proprieta passano anche pemilite di una rimedi-
tazione dei profili inclusivi presenti nel diritth proprieta. Tale rimedi-
tazione puo trarre spunto dalla considerazionepieg possibile realiz-
zare forme di cooperazione anche attraverso isgitaprietari in cui la
presenza di un diritto ad essere inclusi in senge fcostituisce un vo-
lano che moltiplica la dimensione cooperativa, spadronte di risorse
che richiedono economie di scala per un loro etgaatilizzo.

Ma puo spingersi anche oltre, valorizzando, ad esni ruo-
lo che le formazioni sociali intermedie possonolgere nel realizzare
I'aspirazione, ricompresa nel secondo comma dell, di rendere la
proprieta accessibile a tutti. Una disposizioneeste oscurata dalla piu
ben nota funzione socidfé ma rispetto alla quale la dottrina piu atten-

222 MARELLA, Per un diritto dei beni comunijt., 24-25 individua nella gestione un
problema centrale nel delineare un possibile siagitridico dei beni comuni. In chia-
ve critica rispetto allo spostamento della disaussidalla fruizione dei beni comuni
alla loro gestione LNIVARRA, Quattro usi di «beni comuni» per una buona disaussi
ne in Rivista critica del diritto privatp2016, 43, 48-49.

223 5 RopoTA, Rapporti economici — Sub art. 42 G.BRANCA (a cura di)Commenta-
rio della Costituzionetomo II, Bologna, 1982, 161-162. M.GIANNINI, Basi costitu-
zionali della proprieta privatain Politica del diritto, 1971, 443, 471, ritiene che
I'enunciato “renderla accessibile a tutti” non sfato, a ragione, preso in considerazio-
ne dalla dottrina “poiché esso non & che un’iteraziapplicata alla materia della pro-
prieta del principio detto di eguaglianza sostdezidell'art. 3 Cost., in quanto impe-
gno per il legislatore di rimuovere ostacoli ecommrallo sviluppo della persona uma-
na, nella specie, facilitando I'accesso alla pretari
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ta non ha mancato di interrogdf8iDa un lato, le Regole di Spinale e
Manez e la disciplina di DOP e IGP rappresentar® ekempi in cui
l'inclusione & mediata dalla comunita: quest’ultidigiene lo strumen-
to attraverso cui l'individuo puo partecipare aNé#ta economica
(DOP/IGP) o godere di utilitd a cui altrimenti nawrebbe accesso per
ragioni di economie di scala (proprieta collettivBpll'altro lato, ac-
cessibilita e inclusione presentano indubbie atfinia seconda puo es-
sere intesa quale mezzo per raggiungere la pfima

224 p ResciGNQ Per uno studio sulla propriefdn Rivista di diritto civile 1972, I, 1,
39, ipotizza di poter cogliere “nella generale asdalita il carattere nuovo, di schietta
impronta sociale, della norma sulla proprieta2RBNGIERI, Introduzione alla proble-
matica della «proprietasijt., 25-26, vede in tale enunciazione un riflessoadeiione
solidaristica della proprieta “attuabile mediaritenposizione di una serie di limiti al
diritto di proprietd”; RDOTA, Rapporti economici — Sub art. 42t., 157 ss. ritiene che
la clausola dell'accessibilita sia formula ricca dignificati che spaziano
dall'appropriazione privata dei beni al coordinatoetta godimento individuale e col-
lettivo. Per una ricostruzione del dibattito svsitoegli anni '70 GCARAPEZZA FIGLIA,
Premesse ricostruttive del concetto di beni conmgtlia civilistica italiana degli anni
Settanta in Rassegna di diritto civile2011, 1061, 1077-1078. Piu recentemente,
all'interno di una riflessione incentrata sui benmuni, SRobOTA, Beni comuni: una
strategia globale contro lbuman divide, in M.RMARELLA (a cura di)Qltre il pubbli-
co e il privato. Per un diritto dei beni comuMerona, 2012, 311, 314, nota come “la
riflessione piu recente, tuttavia, ha progressivaméatto emergere una nozione di ac-
cesso che non é necessariamente e strumentalnodilegata all’acquisizione di un ti-
tolo di proprieta”. Per MRELLA, La funzione sociale oltre la proprietit,, 566-567, la
funzione sociale deve essere utilizzata (anchehiave strategica, valorizzando in par-
ticolare il riferimento all’accesso contenuto netendo comma dell’art 42 Cost. L'A.
propone cosi un'interpretazione della funzione aecthe incorpora al suo interno il
tema dell'accesso: “é questa un’interpretazioné&adahzione sociale piu promettente,
in quanto attacca direttamente la logica proprigtatistinguendo accesso, uso e pro-
prieta e contrapponendo i primi alla seconda. [.:actesso deve essere riconosciuto
indipendentemente dalla titolarita ove cid sengagantire 'interesse all’'uso del bene
oltre le forme dell’appartenenza esclusiva”.
225 || dibattito pit recente pare sottolineare il cetio di accesso, il che probabilmente
riflette i cambiamenti che si sono avuti in campoppietario: L.Moccla, Riflessioni
sull'idea di proprieta in A. GARILLI, A. Sassi (a cura di)Diritto privato. Studi in ono-
re di Antonio Palazzovol. Ill: Proprieta e rapporti obbligatori, Toan2009, 553, in
partic. 560-561. L'impressione & che vi siano daelidazioni del concetto di accesso.
Una, economicista, in cui I'accesso € un valormeicato, per cui oggi cido che piu im-
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L’indagine dei rapporti tra accessibilita ed indture permette di svol-
gere due ulteriori consideraziéfii In primo luogo, I'accesso alla pro-
prieta diviene, nei casi esaminati, accesso alauoita, per il cui tra-
mite si acquisisce unstatusproprietario; il che implica il problema di
definire i criteri di selezione tra chi ha dirittml accedere a quella co-
munita e chi, invece, é destinato a rimanerne ssclun problema che
non necessariamente si pone in contrasto con fatdetlell'art. 42
Cost., il quale di per sé parla di accessibdittti, se € vero che “il ri-
ferimento all’accessibilita debba essere intescseako della ammissi-
bilitd, o addirittura della necessita, di una gifioa selettiva delle con-
dizioni per l'accessibilita stessad” In secondo luogo, se & vero che lo
studio degli aspetti inclusivi insiti in alcuni &té proprietari puo con-
tribuire a valorizzare il dettato costituzionale akrettanto vero che
guesto puod a sua volta offrire indicazioni utitieadere i criteri selettivi
di accesso alla comunita piu rispettosi di valemtcali nella disciplina
costituzionale della proprieta, quali il principith eguaglianza sostan-
ziale o la funzione socidfé un diritto ad essere inclusi in senso forte

porta € avere accesso ad una risorsa piu che egs@prietari: si veda I'analisi critica
di J. RIFkIN, L'era dell’accesso: larivoluzione dellanew economy, Milano 2001.
L’altra visione, legata piu all'idea di condivisiené quella fatta propria da una serie di
movimenti (ad esempio in materia di coghen accegsin cui 'accesso non € un valore
di scambio di mercato, ma un valdogit courtche puo essere inserito anche in dinami-
che di mercato, ma che mantiene una sua ragioseat® a prescindere dal mercato, se
non, in taluni contesti, in antagonismo rispettceado. Queste due visioni si traducono,
a parere di chi scrive, ancora una volta in diréttbessere inclusi in senso debole (il
diritto di accesso in senso economicista) o uritdiad essere inclusi in senso forte (il
diritto di accesso come valore in sé).

226 per PODOTA, Beni comuni: una strategia globale corwchuman dividecit., 317
'accesso € divenuto tema autonomo: “Si € venutd generalizzando una attenzione
per I'accesso che, da situazione strumentale irmzibne determinate (accesso ai do-
cumenti amministrativi, ai dati personali), si ®@gressivamente reso autonomo, indivi-
duando una modalita dell’agire, da riconoscere camdiritto necessario per definire
la posizione della persona nel contesto in cui.Vivaccesso, inteso come diritto fon-
damentale della persona, si configura come tramgit@ssario tra diritti e beni, sottratto
allipoteca proprietaria”.

22T RoboTA, Rapporti economici — Sub art. 4%t,, 163.

228 |pidem.
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costituzionalmente orientato in modo da costitgireimento che per-
metta una piu piena realizzazione dell'individuo.
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