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Sulla categoria degli oneri reali
in diritto romano e nella tradizione romanistica

1. Introduzione — 2. D. 33.1.12 (Paul. 13 resp.) e D. 18.1.81.1 (Scaev. 7 dig): ragioni di un’esclusione — 3. Il problema
degli oneri reali nel diritto pubblico — 4. Due possibili esempi di oneri reali: D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ¢d) e D. 7.1.19.1
(Pomp. 5 Sab.)) — 5. Se il canone enfiteutico possa essete ricondotto alla categoria — 6. Alcune osservazioni circa il di-
ritto intermedio — 7. Le codificazioni civili — 8. L’onere reale nella civilistica italiana — 9. Conclusioni.

1. II problema generale relativo all’ammissibilita degli oneri reali, in diritto romano e nella tradizione
romanistica, deve essere affrontato in una prospettiva che tenga in considerazione i diversi piani su
cui la questione si articola. Sara necessario valutare, quanto all’elaborazione romana, la possibilita
che una serie di rapporti giuridici, di cui vi € notizia nelle fonti, possano ricondursi alle caratteristi-
che individuate per la categoria degli onera realia. Questa prospettiva si complica per le difficolta de-
finitorie di una categoria generale che possa racchiudere i rapporti riconducibili a questo, piuttosto
che ad altro tipo giuridico, e segnatamente alla altrettanto controversa categoria delle obligationes
propter rem?. A tale problematica di carattere strutturale, se ne aggiunge una di carattere genetico, re-

1) Nel presente contributo si considereranno i seguenti frammenti: D. 18.1.81.1 (Scaev. 7 dig) e D. 33.1.12
(Paul. 13 resp.), a proposito dei quali si dimostrera come non possano addursi quale ulteriore prova della correttezza
del principio ‘servitus in faciendo consistere nequit’; al contrario D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.) e D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ¢d.) si
riveleranno atti a supportare I'assunto per cui il diritto romano aveva conosciuto e ammesso figure riconducibili
all’onere reale. Verra inoltre considerato D. 8.5.4.5 (Ulp. 17 e¢d) la cui lettura aveva creato problemi relativi
all’applicazione analogica in riferimento a D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.). Relativamente al diritto pubblico si analizzera
una possibile estensione del principio enunciato in D. 39.4.7 (Pap. Iust. 2 const.).

2) Cfr. G. GANDOLFL, ‘Onere realei’, in «ED.», XXX, Milano, 1980, p. 127. La difficolta sopra accennata ¢ le-
gata al concetto stesso di «diritto reale». In effetti, la possibilita di attribuire il carattere della realita a rapporti che,
nella loro struttura, prevedano a carico dell’onerato prestazioni consistenti in un facere, si pone necessatiamente in
contraddizione palese con la tradizionale configurazione del diritto reale. Alla problematica ora accennata ¢ stretta-
mente connessa quella relativa alla non chiara distinzione intercorrente tra onere reale e I'obligatio propter rem, figure,
queste, caratterizzate appunto da prestazioni positive a carico degli onerati. L’esistenza di questa seconda categoria
nel diritto romano ¢ messa in relazione da G. GROSSO, I problemi dei diritti reali nell'impostazione romana. 1 ezioni univer-
sitarie, Torino, 1944, p. 258 e ss., con quelle particolari azioni i personam in cui la legittimazione, tanto attiva che
passiva, sarebbe dipesa dalla titolarita di un dititto o dalla sussistenza di una particolare situazione di fatto sulla res, e
che si sarebbero differenziate rispetto a quelle reali per la previsione di un gportere a carico del convenuto conse-
guente al rapporto con la cosa. Si individuerebbe cosi una particolare e chiusa categoria di azioni a soggetto varia-
bile, allinterno della quale sarebbero da includere anche quelle situazioni che, prevedendo particolari prestazioni
periodiche di contenuto positivo a carico di un soggetto, si qualificherebbero, appunto, quali ‘obligationes propter rem’.
Rimatrebbero comunque ben distinte fra loro le categorie dei diritti reali e di obbligazione e conseguentemente le
actiones in rem e in personam. Meno cristallina si presenta invece la situazione nel panorama della civilistica moderna.
Sul punto, per un inquadramento generale, si veda A. FUSARO, ‘Obbligazione «propter rem» ed onere reale’, in «Digesto.
Discipline privatistiche. Sezione civile», XII, Torino, 1995, p. 390 ss. Non sono mancati pero tentativi volti a trac-
ciare in modo definito i contorni del «tipo» onere reale, e, di conseguenza, diretti a distinguere da esso le obbliga-
zioni propter rem. Di particolare interesse, perché I’Autore avrebbe infine ricondotto entrambe le fattispecie alla cate-
goria delle obbligazioni, ¢ la posizione di G. BALBI, Le obbligazion: propter rem, Torino, 1950, p. 34 ss., che per queste
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lativa alla difficolta che la teoria tradizionale ha avuto nel considerare alcuni archetipi di tali figure
come gia ammessi nel diritto romano, tanto pubblico che privato. A questo proposito, allora, si do-
vra ritenere di particolare interesse I'analisi di quelle fonti romane ed insieme ad esse dello zus em-
phytenticarium, che ha posto numerose problematiche circa la natura del canone enfiteutico, per poi
considerare 1 riflessi di questo sviluppo sul diritto intermedio, valutando pure in che termini
I’elaborazione romana abbia influito sul processo di codificazione.

2. L’eventualita che il diritto romano abbia conosciuto figure riconducibili alla categoria degli oneri

reali ¢ sempre stata al centro di un acceso dibattito, contrapponendosi una visione meno tradizionale e

favorevole ad una risposta positiva, ed una per altro verso ostile ad una lettura innovativa delle fonti3.
In proposito si consideri il seguente testo:

D. 33.1.12 (Paul. 13 resp.): Gaius Seius praedia diversis pagis Maeviae et Seiae legavit et ita cavit: ‘prae-
stari autem volo ex praediis Potitianis praediis Lutatianis annua harundinis milia trecena et salicis mun-
dae annua librarum singula milia> quaero, an id legatum defuncta legataria exstinctum sit. Paulus re-
spondit servitutem iure constitutam non videri neque in personam neque in rem: sed fideicommissi pe-
titionem competisse ei, cui praedia Lutatiana legata sunt, et ideo, cum annua legata fuerint, mortua le-
gataria finitum legatum videri.

ultime individuava le seguenti caratteristiche. Esse ricomprenderebbero diversi rapporti di natura meramente obbli-
gatoria, a loro volta caratterizzati da prestazioni a scadenza periodica e di contenuto positivo con soggetto passivo
individuabile nel proprietario, possessore del fondo o titolare di un diritto reale di godimento; a tutela delle presta-
zioni periodiche si sarebbe prevista una garanzia reale, con diritto di prelazione, sorta automaticamente al momento
della costituzione del rapporto obbligatorio e senza alcun vincolo legato alla trascrizione o pubblicita ove non
espressamente previsto; 'adempimento si sarebbe potuto pretendere dal proprietario, dal possessore o dal titolare
del diritto attuale o da colui che fosse stato tale al momento della scadenza; all’onerato si sarebbe concesso, infine,
diritto di abbandono. Lo studioso concludeva (p. 44) evidenziando come, nella loro configurazione originaria, gli
oneri teali avessero la funzione di ovviare alla mancanza di una garanzia di tipo ipotecario che fosse anche slegata
dal_necessario adempimento inerente la pubblicita. L’onere reale si sarebbe poi differenziato per le seguenti ragioni
(p- 47 ss.). Quanto alla prestazione, essa sarebbe legata al diritto di proprieta o al possesso solo saltuariamente al fi-
ne di tutelare 'adempimento. Quest’ultima sarebbe dunque legata al diritto di proprieta, e sul fondo si sarebbe po-
tuto rivalere il creditore rimasto insoddisfatto. Ancora, il proprietario attuale del fondo, nel caso di onere reale, non
sarebbe responsabile, contratiamente al precedente titolare del diritto, per le prestazioni ormai scadute e relative al
periodo in cui egli ancora non vantava alcun diritto sul fondo. Sarebbe da segnalare, poi, la mancanza di una garan-
zia di tipo reale con conseguente privilegio. L’ultima differenza intercorrerebbe in relazione alla derelizione, visto
che in caso di onere reale, tramite abbandono, il derelinquente non avrebbe conseguito la liberazione per le presta-
zioni scadute risalenti al petiodo in cui era proprietario. In conclusione, come si ¢ accennato, si giungeva al risultato
per cui Ponere reale e P'obbligazione propter rem avrebbero costituito due figure differenti ma sempre di natura obbli-
gatoria (p. 50). Utile, su quest’ultimo punto, ¢ V. MARICONDA, V7ncoli alla proprieta e termini di durata, in «Corriere
giutidicon, IX, 1987, p. 964 ¢ ss. L’autore ha posto bene in evidenza come l'orientamento teso a ricondurre entram-
be le figure al rapporto obbligatorio, conclusione cui perviene pure come si ¢ visto Balbi, risulti frutto della classica
concezione del diritto reale come potere del soggetto erga omnes immediatamente esercitabile sulla 7es. Tale opinione,
per un verso gia posta in discussione da una risalente monografia di M. GIORGIANNI, Contributo allo studio dei diritti di
godimento su cosa altrui, 1, Milano, 1940, p. 135 ss., risulterebbe ormai superata in conseguenza dell’emersione di criteri
diversi di individuazione della categoria dei diritti reali, e segnatamente I'inerenza passiva e il diritto di sequela.

3) Cfr. A. BUTERA, Delle serviti prediali stabilite per fatto dell'nomo, in «Il diritto civile italiano» (c#r. P. Fiore), Na-
poli-Torino, 1926, p. 184 (autore titiene ammissibile un dititto reale i faciendo), A. DE LUCA, G/i oneri reali ¢ le obbli-
gazioni ob rem, Roma, 1915, p. 9, e A. GUARINO, Diritto privato romano'2, Napoli, 2001, p. 794. In particolare
quest’ultimo ha ritenuto che lo zus privatum avesse riconosciuto senza difficolta una certa categoria di obbligazioni
ambulatorie chiamate impropriamente oneti reali, o, piu correttamente, obligationes propter rem. Si vedano anche C.
FADDA, P.E. BENSA, Note a B. WINDSCHEID, L ebrbuch des Pandektenrechts?, Frankfurt a.M., 1902-1914, trad. it. — Di-
ritto delle Pandette —, 1902-1914, tist. Torino, II (1930), p. 78 ss. Per un’opinione negativa, o comunque in questo sen-
so orientata, circa la questione qui affrontata si considerino: C. FERRINI, ‘Obbligazione’, in «Enciclopedia Giuridicay,
XII.1, Milano, 1900, p. 372 s., C. NANI, Storia del diritto privato italiano, Torino, 1902, p. 352, B. BRUGI, Istituzioni di
diritto civile, Milano, 1914, p. 434 (Pautore aveva escluso operare della categoria nel diritto civile della prima codifi-
cazione), A. SOLMI, Storia del diritto italiano, Milano, 1918, p. 455 ss. (il quale, in verita, non accenna neppure ad una
possibile origine romana dell’istituto), ¢ B. BIONDI, Le servitn prediali nel diritto romano (corso di lezioni)2, Milano, 1954,
rist. Milano, 1969, p. 122 ss.
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La fattispecie ¢ relativa ad un legato tramite il quale il testatore, Gaio Seio, aveva dispoto che ex
praediis Potitianis praediis Lutatianis venissero prestate annualmente una certa quantita di canne e di
salici a favore di Mevia e Seia. Il frammento ¢ particolarmente interessante poiché in esso Paolo ne-
ga la costituzione di una servitu sul fondo legato (‘servitutens inre constitutam non videri’), non motivan-
do pero la propria affermazione. Secondo una prima ricostruzione la serviti non si sarebbe costi-
tuita essenzialmente per due motivi: la distanza tra 1 fondi, collocati diversis pagis, ed il contenuto
della prestazione, ossia il facere imposto al proprietario del fondo Potiziano 4.

Ma la rilevanza attribuibile ai motivi appena evidenziati va letta alla luce di un’osservazione
non secondaria. La presunta applicazione, nel caso di specie, del principio ‘servitus in _faciendo consistere
nequit’ non sembra infatti pacificamente accertabile, al contrario del dato spaziale che viene esplici-
tamente evidenziato da Paolo. E’ quindi a quest’ultimo che occorrera guardare per comprendere
I'esclusione della servitu®. I testo invero si apre con I'indicazione della collocazione dei fondi, rile-
vando sempre a questo riguardo la terminologia impiegata: 'aggettivo ‘diversus’ ¢ qui utilizzato pro-
prio per sottolineare la distanza tra i due villaggi in cui si situavano i fondi¢. E’ probabile quindi che
il sintagma ‘diversis pagis’ acquisti nell’economia della fattispecie una parte non secondaria, valendo
ad influenzare la risposta negativa di Paolo.

Si dovra escludere allo stesso modo la costituzione della servitu personale’. In primo luogo
perché difficilmente ammissibile con riguardo ad una sola parte dei redditi ricavabili dai fondi; in
secondo luogo per la mancanza dell’elemento dell’zsus.

Negandosi la valida costituzione della servitu, tanto prediale che personale, il passo potrebbe
riguardarsi come esempio di obligatio con soggetto passivo individuabile in colui al quale era stato le-
gato il fondo Potiziano 8. Di conseguenza, 'adempimento di tale legato sarebbe spettato personal-
mente solo a questo soggetto e ai suoi eredi.

Comunque voglia considerarsi la questione relativa all’esclusione della servitu, ¢ evidente che
al di 1a della diversa ricostruzione facente capo alla teoria delle c.d. obbligazioni ambulatorie, la
quale evidentemente presuppone che si individui con assoluta sicurezza tale categoria, tra le ragioni
che potrebbero aver portato Paolo ad una simile decisione si puo verosimilmente includere anche
quella relativa all’elemento spaziale°.

4) FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 372. Rispetto alla ricostruzione del Ferrini, BIONDI, Le serviti prediali, cit., p.
115, non aveva considerato in riferimento alla fattispecie analizzata il problema della distanza, sostenendo al contrario
la possibilita che il rapporto cosi costituito avesse tutte le caratteristiche proprie della servitl. Doveva essete altro il
motivo per escludere la sussistenza della servitus e cioe il contenuto # faciendo dell’onere. Il Bensa, sempre differenzian-
dosi rispetto alla ricostruzione del Ferrini, ha sostenuto la possibilita che fosse proprio I'eccessiva distanza tra fondi ad
impedire il sorgere del rapporto di servith (cfr. P.E. BENSA, Delle servitn prediali. 1 ezioni, Siena, 1899, p. 57, FADDA,
BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 84 ss., P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 111. Diritti reali, Roma, 1920, p. 32 ss., e
ID., La regola servitus in faciendo consistere nequit, in «Studi A. Ascoli», Messina, 1930, p. 185 ss.

5) Sebbene FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 373, abbia sostenuto la possibilita di superare I'ostacolo costituito dalla
lontananza. Va in ogni caso tenuto presente a questo proposito quanto Paolo specifica nel testo, che cio¢ i poderi ri-
sultano collocarsi addirittura in villaggi diversi. Sul problema della vicinanza in riferimento al caso concreto si veda an-
che A. TORRENT, Estudios sobre la servitus oneris ferends, in «Cunabula iuris. Studi G. Broggini», Milano, 2002, p. 419 ss.

6) L’aggettivo detiva dal verbo ‘diverto’ i cui significati sono tutti etimologicamente ricollegabili all’idea della sepa-
razione. Sugli ulterioti utilizzi di ‘diversus’, si veda «VIR», 11.1, Betlin, 19006, sv. ‘diversus’ c. 284 ss., praecipue c. 285.

7) Queste ultime infatti sarebbero rientrate nella categoria delle “servitutes’ solo ad opera dei compilatori (C.
LONGO, La categoria delle servitutes nel diritto romano classico, in «BIDR», X1, 1898, p. 281 ss.). La tesi che nega la classi-
cita della categoria delle servitli personali ¢ accettata in dottrina (E. COSTA, Corso di storia del diritto romano dalle origini
alle compilazioni ginstinianee, 11, Bologna, 1903, p. 121 ss., P.F. GIRARD, Marnuel élémentaire de droit romain8, Patis, 1929,
p- 381 nt. 2 e p. 382, C. SANFILIPPO, Servitutes personarum, 1, Catania, 1960, p. 5 ss., G. GROSSO, Le servitn prediali nel
diritto romano, Torino, 1969, p. 4 ss., TORRENT, Estudios sobre la servitus oneris ferend, cit., p. 421. Gli autori citati ri-
prendono le principali conclusioni del Longo. Con fondamentali differenze si veda tuttavia B. BIONDI, La categoria
romana delle ‘servitutes’, Milano, 1938, p. 383 ss.).

8) La ricostruzione proposta ¢ quella del Ferrini (‘Obbligazione’, cit., p. 373).

9) FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 85.
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Fatte queste precisazioni ¢ il caso di rivalutare 'importanza di D. 33.1.12 (Paul. 13 resp.), do-
vendo rivolgere I'attenzione altrove. In particolare si consideri:

D. 18.1.81.1 (Scaev. 7 dig): Lucius Titius promisit de fundo suo centum milia modiorum frumenti annua
praestare praediis Gaii Seii: postea Lucius Titius vendidit fundum additis verbis his: ‘quo iure quaque
condicione ea praedia Lucii Titii hodie sunt, ita veneunt itaque habebuntut” quaero, an emptor Gaio
Seio ad praestationem frumenti sit obnoxius. respondit emptorem Gaio Seio secundum ea quae propo-
nerentur obligatum non esse.

Lucio Tizio aveva promesso, mediante stjpulatio, di dare una certa quantita di frumento dal proptio
fondo a quello di Gaio Seio; alienava poi il fundum nelle medesime condizioni in cui esso si trovava
(‘... postea Lucins Titius vendidit fundum additis verbis his: ‘quo inre quague condicione ea praedia Lucii Titii hodie
sunt ita venennt itaque habebuntur’ ...%). Al giurista, che avrebbe replicato negativamente, si chiedeva se
Pacquirente dovesse rispondere della prestazione annua di frumento. Anche in riferimento al passo di
Scevola si presentano due possibili letture: da un lato considerarlo ininfluente in relazione alla questio-
ne qui affrontata, dall’altro addurlo ad ulteriore conferma della regola ‘servitus in faciendo consistere nequit’.

In relazione alla prima ricostruzione ¢ opportuno operate una distinzione tra ’obbligazione,
mediante la quale Lucio Tizio si ¢ vincolato a prestare una data quantita di frumento, e la /ex conte-
nuta nella vendita. L'utilizzo del verbo ‘promitto’ nel caso di specie infatti, fornisce un elemento di
notevole rilievo deponendo in favore della natura solo obbligatoria della prestazione ¥. In relazione
alla /ex posta nella vendita, trattandosi di obbligo meramente personale, intenzione del venditore
doveva essere solo quella di far sopportare ai futuri acquirenti ogni peso insistente sul fondo, obbli-
gandosi questi ultimi per tutto cio che avesse costituito condicio fundi''. La questione deve essere
quindi affrontata dal punto di vista del mezzo giuridico utilizzato.

Va comunque precisato che, a dispetto del ricorso improprio alla stipulazione, sembra che il
primo proprietario avesse quale scopo appunto quello di onerare in senso stretto il fondo 2. Ma
Ierrore nel mezzo giuridico utilizzato, e dunque la natura meramente obbligatoria dell'impegno as-
sunto, si rendeva evidente nell'impiego, da parte del proprietario-alienante, del verbo ‘promitte’.
Tramite tale negozio verbale non sarebbe stato possibile costituire diritti reali, giacche per mezzo di
esso si operava solo la costituzione o I'estinzione di rapporti obbligatori 13.

10) Sul punto si era espressa in questi termini anche la Glossa: cft. gl. ‘Now esse’ ad D. 18.1.81.1 (ed. Lyon,
1560, «Digestum Vetusy, c. 1435): ‘Scilicet personaliter, cum personalis obligatio non sequatnr fundum ... .

) 11 Biondi (Le servitit prediali, cit., p. 126) al contrario riteneva che intenzione dell’alienante, nel caso di spe-
cie, dovesse essere proprio quella di onerare il fondo. Cio sarebbe stato desumibile dalla stessa clausola mediante la
quale si specificava che il fondo doveva essere venduto nelle medesime condizioni in cui si trovava. Al di 1a del-
Popinione del Biondi, occotre dire che 'obbligo personale contratto mediante s#ipsulatio, si sarebbe trasmesso ai suc-
cessivi compratorti solo se la lx venditionis 1o avesse espressamente previsto. Fadda e Bensa (Noze dei Traduttors, cit., p.
80) inoltre, ritenevano che Scevola avrebbe fornito la medesima risposta anche a fronte di una /x cosi formulata:
hunc fundum ea lege vendo ut obnoxium sit ad praestationem centum milia modiorum frumenti praediis mei Lutatianis’, rilevando
che se realmente la questione avesse riguardato 'impossibilita di onerare 'immobile si sarebbe dovuto certamente
fare riferimento ad un principio generale, non presente nel caso concreto.

12) E infatti FADDA, BENSA, Noe dei Traduttori, cit., p. 86, sottolineavano che dal tenore della risposta poteva
arguirsi che qualora gli elementi valutati fossero stati diversi anche I'affermazione di Scevola sarebbe potuta essere
verosimilmente differente.

13) La questione merita attenzione. In particolare si deve ticordare che tra i modi di costituzione della servitu,
in eta postclassica, si era ammesso quello pet pactio et stipulatio. B’ abbastanza pacifico che ptima dell’innovazione
postclassica, la stipulatio non potesse dar vita ad una servitu, la quale doveva essere costituita normalmente o me-
diante mancipatio o in inre cessio (S. SOLAZZI, Requisiti e modi di costituzione delle servitir prediali, Napoli, 1947, p. 92 ss.). In
questi termini si inquadrano i rimaneggiamenti su D. 8.6.19 (Pomp. 32 Sab.): ‘S7 partem fundi vendendo lege caverim, uti
per eam partem in reliquum fundum meum aquam ducerem, et statutum tempus intercesserit, antequam rivum facerem, nibil inris
amitto, quia nullum iter aquae fuerit, sed manet mibi ins integrum: quod si fecissem iter neque usus essens, amittam’. Dal fram-
mento era stato eliminato ’elenco dei negozi solenni mediante i quali sarebbe stato possibile costituire la servitu,
ammettendo, dunque, che il contratto di compravendita avesse efficacia immediata per la costituzione di quest’ul-
tima. Depone in questo senso anche D. 8.5.16 (Iul. 7 dig.): “S7 a te emero, ut mibi liceat ex: aedibus meis in aedes tnas stillici-
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Non sarebbe stato dunque I'eventuale contenuto di carattere positivo del peso fondiario a far
scaturire una risposta negativa, ma piu semplicemente I'impiego di un mezzo (la stipulatio) del tutto
inidoneo a creare un vincolo di natura reale 4. Cio detto, cade ogni elemento per poter giudicare
sulla ammissibilita o meno della prestazione reale 7 faciendo, almeno nel caso esaminato °.

La possibilita di invocare D. 33.1.12 (Paul. 13 resp.) e D. 18.1.81.1 (Scaev. 7 dig.) a supporto del
principio ‘servitus in faciendo consistere nequit’ andrebbe percio accolta con cautela. Nel primo caso per-
ché la questione, con piu aderenza al testo di riferimento, va risolta nel senso di escludere la servitu
a causa dell’'ubicazione dei fondi, collocati diversis pagis'®. Nel secondo caso perché I'inammissibilita
della prestazione 7 faciendo discende dal fatto che quest’ultima si inquadra come contenuto di una
mera promessa non suscettibile di originare un diritto reale.

dium immittere et postea te sciente ex: causa emptionis immissum habeam, quaero, an ex hac causa actione quadam vel exceptione tuen-
dus sim. respondi utroque anxilio me usurum’. In questo secondo caso era stato soppresso il riferimento all’actio empti al
fine di mostrare come 'adempimento della vendita facesse sorgere in capo all’acquirente il diritto di servitu
(SOLAZZI, Requisiti e modi di costituzione delle servitnr prediali, cit., p. 95). La novita postclassica era stata dunque definiti-
vamente recepita dai compilatori come peraltro mostrano le probabili alterazioni dei frammenti di Pomponio e
Giuliano. Diversamente rispetto alla ricostruzione proposta dal Solazzi, si pone G. PROVERA, Serviti prediali ¢ obbli-
gazioni ‘propter renr’, in «Studi E. Volterray, 11, Milano, 1971, p. 15 ss. In particolare lo Studioso citato, partendo dalla
evidente impossibilita di impiegare mancipatio e in iure cessio al fine di costituire usufrutto e servitu su fondi provin-
ciali, presupponendo il domininm ex inre Quiritinm, ha ritenuto utilizzabile per gli stessi fini il modo per pactio et stipu-
latio (PROVERA, op. ¢it., p. 22). A questo riguardo va detto che da Gai., sz 2.31 si deduce il criterio per il supera-
mento dell’antinomia fra la tesi che ammetteva la costituzione di un rapporto di natura meramente obbligatoria e
quella opposta che ne rimarcava la natura reale (PROVERA, op. ¢it., p. 22). La stipulatio in non faciendo dunque, si sareb-
be potuta interpretare anche nel senso che la pactio ad essa collegata avrebbe potuto dar vita a un diritto di servitl o
usufrutto (PROVERA, 0p. ¢it., p. 29). Tale ricostruzione andrebbe letta anche considerando la communis opinio che pro-
pende per Pinammissibilita dell’obbligazione propter rem, rendendosi necessario pero notare che i romani non erano
del tutto adusi dall’ammettere figure di questo genere: si pensi alle actiones noxales o alla disciplina relativa all’actio
aquae pluviae arcendae (PROVERA, ap. cit., p. 30). In buona sostanza si rendeva necessatio aggirate il problema della in-
trasmissibilita del vinculum inris, non potendosi escludere che per tale esigenza si siano ammessi rapporti riconduci-
bili all’obbligazione propter rem (PROVERA, op. cit., p. 31). Tale dato sarebbe desumibile da D. 45.1.38.10 (Ulp. 49
Sab.) relativo alla trasmissione ereditaria di uno zus di w# frni (PROVERA, gp. cit., p. 32); Ulpiano avanzava nel caso di
specie una opinione favorevole alla trasmissibilita del vincolo. In questo senso deporrebbe anche D. 7.1.27.4 (Ulp.
18 Sab.) relativo ad una servitus stipulatione debita. A questo riguardo Provera (gp. cit., p, 35) notava come Ulpiano,
prospettando la decisione riportata, avrebbe presupposto un rapporto obbligatorio in luogo della fattispecie reale.
Militerebbe a proposito anche D. 45.1.56.4 (Iul. 52 djg.). Gli argomenti del Provera (gp. cit., p. 36) per escludere che
nel caso di specie si fosse trattato di una servitl costituita mediante iz iure cessio sono persuasivi. Ed ¢ suggestiva
Iipotesi che anche in questo caso possa trattarsi di una servitu costituita su fondo provinciale in forma di obbliga-
zione con soggetti variabili (cosi PROVERA, gp. ¢, p. 37). Cio detto, significativamente ’Autore (op. cit., p. 39 s.)
nota come in relazione a fattispecie cosi costituite si parli sempre di servitt od usufrutto, non potendosi quindi
trattate di rapporti solo obbligatoti o solo reali. Provera (gp. cit., p. 40 s.) ipotizza dunque che nei casi esaminati si sia
in presenza di obbligazioni ambulatorie mediante le quali si aggirava il divieto di costituire servitu e usufrutto sul
fondo provinciale. Si comprende anche quale nesso dovesse legare la pactio e la stipulatio: 1a prima manifestazione
dell’intenzione di costituire una servitl in forma obbligatoria, la seconda idonea a produrre tale forma (PROVERA,
op. ¢it., p. 42). Naturalmente in eta postclassica i termini della questione sarebbero cambiati, e del pari, venuta meno
la distinzione tra fondi provinciali ed italici, sarebbero variati anche i presupposti per estendere 'uso dell’obligatio
propter rem (PROVERA, gp. cit., p. 44). Concludendo quindi, Provera (gp. cit., p. 47) ritiene corretto individuare tra la
categoria reale ¢ quella obbligatoria anche quella dell’obbligazione propter rem. In trelazione alla questione si veda an-
che F. ZUCCOTTI, Sulla tutela processuale delle servitir cosiddette pretorie, in «Processo civile e processo penale nell’espe-
rienza giuridica del mondo anticor, Milano, 2011, p. 355 ss. (o# /ine nel sito della «Rivista di Diritto Romanow).

14) E risulta piuttosto probabile che il proprietario, come peraltro gia evidenziato da FERRINI, ‘Obbligazione,
cit., p. 373, FADDA, BENSA, Noze dei Traduttori, cit., p. 86, e BIONDI, Le serviti prediali, cit., p. 126, avesse effettiva-
mente intenzione di costituire un onere reale sul fondo.

15) In realta, se si ragionasse a contrario, si potrebbe addirittura pensare che Paolo, ritenendo aberrante la co-
stituzione di un dititto reale iz faciendo, avrebbe potuto cogliere 'occasione per ribaditlo, cosi ponendo in secondo pia-
no lerrore di Lucio Tizio nell'utilizzo della szpulatio. Si rimane pero nellindimostrabile campo delle congetture. Mag-
glormente sensato pare dunque attribuire valore all’elemento piu evidente nel passo: 'errore nell’utilizzo di un mezzo
non idoneo a costituire un onere reale.

16) Ad ulteriore conferma di questa ricostruzione, cfr. BONFANTE, La regola servitus in faciendo consistere nequit,
cit., p. 185. A parere dell’Autore qui citato inoltre, la problematica della setvitu ‘neque in personam neque in rem’ si
spiegava considerando il testo interpolato.
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Sulla categoria degli oneri reali in diritto romano e nella tradizione romanistica

3. A questo punto non sembra del tutto fuori luogo una breve digressione nel campo del diritto
pubblico, ove si sono affermate piu largamente figure riconducibili alla categoria degli onera realia. La
tematica, collegata alla dibattutissima teoria della proprieta dei fondi provinciali spettante al popolo
romano 7, richiama direttamente il problema delle imposte sugli agri provinciali: il #zbutum'® e lo sti-
pendinm V. Entrambi 1 casi menzionati riguardano infatti pesi imposti direttamente sui fondi, caratte-
rizzati da prestazioni periodiche e perpetue e dalla responsabilita del possessore pro fempore per gli
arretrati 0. Con riguardo specifico alla tematica qui affrontata, assumono un peso piuttosto rilevante
le considerazioni formulabili in riferimento al vectigal, alle c.d. fondazioni alimentari e agli oneri di
contribuzione relativi alle opere di manutenzione delle cloache, delle strade e degli acquedotti. In ri-
ferimento al primo punto si consideri il seguente frammento:

D. 39.4.7 (Pap. lust. 2 const.): Imperatores Antoninus et Verus rescripserunt in vectigalibus ipsa praedia,
non personas conveniri et ideo possessores etiam praeteriti temporis vectigal solvere debere eoque
exemplo actionem, si ignoraverint, habituros.

11 passo contiene un rescritto dei divi fratres che definisce la prestazione ‘obligatio rei’, considerando
per un verso quale debitore il fondo stesso (... & vectigalibus ipsa praedia non personas conveniri ...’) e

17) A. PERNICE, Parerga, 11, in «ZSS.», V, 1884, p. 57 ss.: altri contributi di rilievo sono: J.W. KUBITSCHEK,
Ager’, in A. PAULY, G. WISSOWA, «Real-Encyclopadie der classischen Altertumswissenschaft», I, Stuttgart, 1894, c.
780 ss., praecipue c. 791-793, G. BRANCA, “Ager publicus’, in <NNDIy, 1.1, Torino, 1957, p. 413 (dove si afferma che
il possesso di tali appezzamenti era revocabile dallo Stato, ma che al contempo esso si consolidava divenendo definiti-
vo), DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 11 s., FERRINL, ‘Obbligazione’, cit., p. 376; contra, GUARINO, Di-
ritto privato romano, cit., p. 740, nt. 61.3, che sostiene, se pur incidentalmente, che lo Stato romano si considerava di-
retto proprietario dei territori provinciali. Le risultanze dell’orientamento maggioritario possono riassumersi come
segue: contro il testo di Gal., znst. 2.7 (‘Sed in provinciali solo placet plerisque solum religiosum non fieri, quia in eo solo domi-
nium populi Romani est vel Caesaris, nos antem possessionem tantum vel usumfructum habere videmnr; utique tamen etiamsi non sit
religiosum, pro religioso habetur’), si adducevano diversi argomenti, il principale dei quali aveva riguardo alla possibilita dei
titolari di costituire servitu su tali fondi attraverso pactiones et stipulationes, sebbene a questo proposito vada rilevato
che la stipulazione avrebbe, al pil, contenuto la promessa di costituire la servitu, cio che poi sarebbe avvenuto tra-
mite uno dei modi ordinari. Si dovrebbe quindi propendere per una soluzione negativa circa la teoria della proprieta
dello Stato sugli agri provinciali.

18) Quanto al ‘#ributum’, occorre porre mente al fatto che, a dispetto di un impiego alternativo del termine per
indicare lo “stipendinm’, il primo si differenzia rispetto al secondo poiché quest’ultimo designa qualsiasi tipo di reddito
ricavabile dai beni demaniali. Addetti alla riscossione furono, per P'eta pitl antica, i #7buni aerarii, mentre telativamente
alla ripartizione, essa avveniva per censo. Tenuti alla prestazione erano i possessoti pro fempore del predio che risponde-
vano anche degli arretrati (FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 377, e FADDA, BENSA, Note del Tradutors, cit., p. 78).

19) In altre province si doveva invece lo stjpendium. La scelta di una diversa forma di imposizione non ¢ infatti
priva di significato politico. Se si considera che lo stipendium, diversamente dal #ributum, costituisce indice di auto-
nomia della comunita soggetta da un punto di vista dell’esazione e della ripartizione dei carichi fiscali, si comprende
la scelta di assoggettare a #ributum solo la Sicilia e le province asiatiche. Era qui imperante la concezione, propria
delle monarchie orientali, che vedeva il tributo come gravante direttamente sul suolo in conformita al principio ‘do-
mininm populi Romani est vel principis’ (G.1. LUZZATTO, “Tributum’, in <NNDLy, XIX, Torino, 1973, p. 852). Tale ulti-
mo principio si sarebbe poi definitivamente affermato durante 'Impero, portando alla definitiva distinzione fra
province senatorie, soggette a stipendium, e province imperiali sulle quali gravava invece il #ibutum. Cio detto, occorre
comunque specificare che lo stjpendium nel periodo della Repubblica costituiva un’imposta a cui erano soggette le
comunita vinte (‘victoriae praemium ac poena belli’), le quali avevano massima liberta quanto a ripartizione e ad esazione
(G.I. LUZZATTO, ‘Stipendinm’, in «NNDIL», XVIII, Torino, 1957, p. 444). Tale liberta venne perdo meno con
Pavvento dell'Impero (DE LUCA, G/i oneri reali ¢ le obbligazioni ob rem, cit., p. 13). Cio petche, sebbene le comunita lo-
cali continuassero a tiscuotere lo s#pendinm timanendo responsabili della riscossione, 'ammontare di esso veniva
determinato con riferimento al singolo fondo. In conseguenza di ci6 la nozione di ‘stipendinm’ si venne a confonde-
re con quella di ‘#ributun’ (DE LUCA, op. cit., p. 13). Sulla tematica qui affrontata si consultino anche FERRINI, ‘Obb/i-
gazione’, cit., p. 376 ss., DE LUCA, op. cit., p. 12 ss., FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 77 ss., ¢ F. GRELLE,
Stipendinm vel tributum. 1. imposizgione fondiaria nelle dottrine ginridiche del I e 111 secolo, Napoli, 1963, p. 19 ss.

20y FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 78.
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per laltro quale responsabile per gli arretrati attuale possessore del fondo 2. E’ riconoscibile nella
fattispecie qui in esame la presenza di un onere insistente sulla cosa, come desumibile dalla termi-
nologia utilizzata e dal principio ‘in vectigalibus ipsa praedia non personas conveniri’.

Nello stesso senso si dovra considerare la questione delle fondazioni alimentari ?2. Attraverso
la fondazione alimentare un predio veniva onerato affinché prestasse una rendita annua a favore di
una citta per scopi umanitari. Notevole, in relazione alle fondazioni alimentari, ¢ che esse venissero
espressamente indicate nelle fonti come ‘obligationes praediorum’ >3, La loro costituzione seguiva per-
corsi differenti: un privato poteva trasferire un fondo alla citta, la quale lo avrebbe onerato tramite
vectigal € successivamente restituito all’originario proprietario; ancora 1 proprietari, dopo aver perce-
pito una somma di denaro messa loro a disposizione dall’imperatore, oneravano i propri fondi af-
finche fornissero prestazioni periodiche e perpetue 2. Non sono determinabili con certezza le con-
seguenze del mancato pagamento del canone, ¢ pero verosimile che il fondo ritornasse alla citta, la
quale lo avrebbe restituito nuovamente gravato dal canone periodico?. Si tenga presente che le
istituzioni alimentari furono poi alla base di due istituti molto utilizzati in eta medievale: il censo co-

21y FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 80.

22) Cfr. FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 377 s., DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 14 ss., e
FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 78. Si vedano in proposito, per un inquadramento generale del tema, C.
FERRINI, Manuale di Pandette, Milano, 19534, p. 82, B. BIONDI, Istitugioni di diritto romano, Milano, 1972, p. 148, V.
ARANGIO-RUIZ, Istitugioni di diritto romano ', Napoli, 1976, p. 73, e GUARINO, Diritto privato romano, cit., p. 309 s. A
questo proposito ¢ necessaria qualche ulteriore considerazione sui dubbi espressi in relazione all’idea di fondazione.
Guarino ha sostenuto che i Romani, non avvezzi all’astrazione, difficilmente avrebbero potuto ammettere la sog-
gettivita giuridica per i patrimoni senza titolare, e di conseguenza non sarebbero state accettate nemmeno le fonda-
zioni con personalita giuridica (GUARINO, /loc. ult. cit., M. TALAMANCA, Istitugioni di diritto romano, Milano, 1990, p.
183 s.). Si ammettevano le fondazioni fiduciarie attraverso le quali ad un determinato soggetto era affidata la titola-
rita di un patrimonio, affinché quest’ultimo o il reddito da esso ricavabile fosse destinato ad un determinato scopo
sovente di tipo caritatevole. Di notevole importanza poi, e in diretta connessione con 'affermazione dei principi
propri della carita cristiana (FERRINI, Manuale di Pandette, cit., p. 86, e BIONDI, Is#ituzioni di diritto romano, cit., p. 148)
furono le ‘piae cansae’, al centro peraltro di una legislazione di favore (ARANGIO-RUIZ, op. cit., p. 74). Mediante que-
ste ultime erano affidati ad enti corporativi o ad uffici, patrimoni destinati a scopi di pieta che avessero durata pro-
lungata (GUARINO, op. ¢t., p. 309). Singolare risalto aveva inoltre la c.d. “hereditas iacens’, specie di persona giuridica
associativa nata per ovviare ai problemi nascenti dalla sua natura di patrimonio in attesa di accettazione (TA-
LAMANCA, Istituzioni di diritto romano, cit., p. 183, praecipue p. 679 s.): essa si considerava alla stregua di auto-sostituto
del soggetto tanto da divenire in progresso di tempo soggetto giuridico «provvisorio» (GUARINO, ap. cit., p. 310).
Quanto al piu generale tema degli alimenti in diritto romano, cfr. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romaine, cit., p.
670 s., R. ORESTANO, Nuove osservazioni in tema di istitugioni alimentarie imperiali, in «Studi A. Albertoni», I, Padova,
1935, p. 347 ss., G. SEGRE, Sulle istituzioni alimentari imperiali. A proposito di nna monografia del Brinz, in Scritti giuridici, 11,
Roma, 1938, p. 36 ss., F. LANFRANCHI, Tus exponends’ ¢ obbligo alimentare nel Diritto romano-classico, in «<SDHIy, 1, 1940,
p- 5 ss., R. ORESTANO, ‘Alimenti (diritto romano)’, in <NNDLy, 1.1, Torino, 1957, p. 482 ss., G. LAVAGGI, ‘Alimenti’, in
«EDw, 11, Milano, 1958, p. 18 ss., M.G. ZOZ, I tema di obbligazioni alimentari, in «BIDR.», LXXIII, 1970, p. 323 ss., ¢
A. DE FRANCESCO, I/ diritto agli alimenti tra genitori e figli. Un’ipotesi ricostruttiva, in «Labeoy, XLVII, 2001, p. 28 ss.

23) Si consideri la Tavola di Veleia: ‘Obligatio praediorum ob HS deciens quadraginta quattuor milia, nt ex indnlgentia
optimi maximique principis imp. Caes. Nervae Traiani Aug. Germanici Dacici pueri puellacque alimenta accipiant’ (K.G. BRUNS,
Fontes inris Romani antiqui” (ed. O GRANDEWITZ), Tibingen, 1909, 11, Leges et Negotia, § 145, p. 346 ss.). Pure interes-
sante ¢ la Tavola Bebiana: ‘Qui i(nfra) s(eripti) s(unt,) ex praecepto optim]i maximiq(ue) principis obligarunt praedia, ut ex
empto Ligures Baebiani [usuras semestres i(nfra) s(criptas) percipiant ]t ex indulgentia eins pueri puellaeq(ue) allimenta ajccipiant.
(BRUNS, Fontes inris Romani antiqui, cit., p. 348 ss.).

24) E’ utile sottolineare in particolare il primo modo di costituzione, ossia quello tramite vectigal imposto dalla
citta. B’ rilevante a questo proposito che tra le fonti antiche Plinio dia notizia proprio di una istituzione da lui fon-
data: ¢ il caso contenuto nel suo Epistolario (7.18) in cui egli illustra di come abbia trasferito per mancipatio il fondo
alla citta, per poi riceverlo gravato da un vectiga/ annuo (ne da notizia il FERRINI, ‘Obbligagione’, cit., p. 378: cfr. DE
LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 15).

25) FERRINL, ‘Obbligazione’, cit., p. 378, DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 16. A sostegno di
questa ricostruzione ¢ D. 20.1.31.pr.-1 (Scaev. 1 resp.): ‘Lex vectigali fundo dicta erat, ut, si post certum temporis vectigal solu-
tum non esset, is fundus ad dominum redeat: postea is fundus a possessore pignori datus est: quaesitum est, an recte pignori datus est. re-
Spondit, si pecunia intercessit, pignus esse. ltem quaesiit, si, cum in exsolutione vectigalis tam debitor quam creditor cessassent et propte-
rea pronuntiatum esset fundum secundum legem domini esse, cuins potior causa esset. respondit, si ut proponeretur vectigali non soluto
inre suo dominus usus esset, etiam pignoris ins evanuisse’.
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stitutivo e quello riservativo 20,

Sara opportuno infine accennare alle ultime fattispecie di diritto pubblico riconducibili agli oze-
ra realia: le contribuzioni per le opere di manutenzione relative alle cloache, alle strade e agli acque-
dotti. Relativamente alle strade, secondo quanto prevedevano le XII Tavole, ed in particolare la Tab.
VIL.7?%, la manutenzione spettava ai frontisti, i quali dovevano prestare determinate opere per il
mantenimento e la manutenzione delle stesse 8. Solo successivamente le opere prima svolte da questi
soggetti furono date in appalto ripartendo le spese tra coloro che avrebbero dovuto materialmente
provvedervi.

In questa seconda fase le spese per le opere, come detto divise tra i frontisti, erano divenute
un vero e proprio munus publicum, ossia un onere gravante sui fondi, come desumibile dalla Lex In/ia
municipalis risalente al 45 a.C?. Proprio in considerazione della natura di munera delle riparazioni, si
puo spiegare anche il tenore di D. 50.4.14.2 (Call. 1 cogn.), in cui si specifica che le “viarum munitiones’,
ossia le riparazioni delle strade, e le ‘praediorum collationes’, cioé 1 contributi occorrenti per le opere
necessarie ai fondi, ‘non personae, sed locorum munera sunt’: oneri gravanti sui poderi e non sui posses-
sori degli stessi . Dal carattere di onere reale discende la trasmissione ai futuri possessori .

Brevemente si dovra poi considerare la questione relativa agli acquedotti pubblici. Anche in
questo caso i proprietari dei fondi attraversati dagli impianti erano tenuti alle riparazioni e alla ma-
nutenzione degli stessi 2. 1l parallelismo con le collationes viarum risulta da D. 7.1.27.3 (Ulp. 18 Sab.) 33

26) Come rileva DE LUCA, G/ oneri reali e le obbligagioni ob rem, cit., p. 16.

27) Fest., verb. sign., sv. ‘viae’ (Lindsay, p. 508): ‘V7ae sunt et publicae, per <quas ire ager>e omnibus licet, et privatae,
quibus neminem uti ... praeter eorum quornm sunt. Et ita privatae VIII pedes in latitudine inre et lege, publicae quantum ratio utili-
tatis permittit. lex iubet XV'1 <in anfracto fle>xuque pedes esse vias ut qui ‘vias muninnto: Zonisam? dilapidassunt, qua volet, in-
mento ageto” (cfr. «Roman Statutesy, ed. M. H. CRAWFORD, London, 1996, II, p. 580). Sulla parte finale del lemma
(Tab. VILT) si veda F. ZUCCOTTL, I/ locus servitutis e la sua tutela interdittale, in «SDHI», 1LX, 1994, 159 ss., soprattutto
p. 184 ss. In relazione a tale disposizione, occorre precisare che G. GROSSO, Le servitit prediali, cit., 21 ss., in partico-
lare p. 24 ss. (in senso conforme cfr. L. CAPOGROSSI COLOGNESL, La struttura della proprieta e la formazione dei «inra
praediorumy nell'eta repubblicana, 11, Milano, 1976, p. 260 ss.), ha avanzato ipotesi che il ‘vian munire’ potesse riferirsi
piu in generale alle vie private percorrenti diversi fondi privati e utilizzate da tutti i proprietari di questi ultimi, per
cui la via sarebbe appartenuta a tutti, e qualora uno dei proprietari non avesse provveduto ad adempiere all’'onere di
“munire’ 1a via, agli altri, che avevano il dititto di ‘agere iumentun’, sarebbe stato consentito di passate per il fondo del-
I'inadempiente dove avessero voluto (cfr. GROSSO, gp. cit., p. 24). In relazione a tale ipotesi ricostruttiva occorre
notare come — accanto all'impiego del verbo al plurale (‘muninnto’) — la tesi di Giuseppe Grosso verrebbe confer-
mata dall’uso al singolare del sostantivo ‘via’, atteso che la norma viene riportata dall’autore nella forma ‘viam mu-
niunto’. In proposito ¢ stato pero rilevato (ZUCCOTTI, op. #lt. cit., p. 183 ss., p. 184 nt. 12 e p. 211 nt. 230) che la le-
zione tiportata da Giuseppe Grosso non ha riscontro negli editoti del de verborum significatn, i quali recano “vias nu-
ninnto’, cosicché I'uso del sostantivo al plurale viene a rendere meno probante tale ultimo argomento (cfr. ZUC-
COTTL, op. ult. cit., p. 211 nt. 230).

28) Si noti che in eta piu risalente gli edili esigevano la prestazione dell’onere in natura (FERRINI, ‘Obbligazione’,
cit.,, p. 378.) e tale dato si desume da quanto previsto in eta successiva per le province: D. 50.4.18.15 (Arc. Char. /s.
mun. ¢iv.): “Si aliquis fuerit electus, ut compellat eos, qui prope viam publicam possident, sternere viam, personale munus est’.

29) «Fontes Turis Romani Antejustiniani», I2 (e#r. S. RICCOBONO), Firenze, 1968, n. 13, p. 140 s., praecipue p.
143, /. 20 ss.

30) D. 50.4.14.2 (Call. 1 cogn.): ‘Viarum munitiones, praediorum collationes non personae, sed locorum munera sunt’.

31) A questo proposito pud considerarsi adeguata dimostrazione di quanto affermato D. 19.1.13.6 (Ulp. 32
ed.): “Idem Inlianus dolum solere a venditore praestari etiam in huinsmodi specie ostendit: si, cum venditor sciret fundum pluribus muni-
cipiis legata debere, in tabula quidem conscripserit uni municipio deberi, verum postea legem consignaverit, si qua tributorum ant vecti-
galis indictionisve quid nomine ant ad viae collationem praestare oportet, id emptorem dare facere praestareque oportere, ex empto ennm
teneri, quasi decepisset emptorem: quae sententia vera est’.

32) FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 379, e DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 18.

33) 87 quid cloacarii nomine debeatur vel si quid ob formam aquae ductus, guae per agrum transit, pendatur, ad onus fructuarii
pertinebit: sed et si quid ad collationem viae, puto hoc quoque fructuarium subiturum: ergo et quod ob transitum exercitus confertur ex fiuc-
tibus: sed et si quid municipio, nam solent possessores certam partem fructunm municipio viliori pretio addicere: solent et fisco fusiones prae-
stare. haec onera ad fructuarium pertinebunt’. In questo caso la dottrina ha sottolineato come, pur essendo meno sicuro
che le acque fossero dedotte dal castel/um, cido ammettendo, si sarebbe avuta una concessione di ius aquae ducendae
avente carattere reale (A. PETRUCCI, Fistulae aguariae’ di Roma e dell'ager Viennensis, in «LLabeox, XLII, 1996, p. 189).
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edaD. 19.1.41 (Pap. 3 resp.) 3.

Dopo questa breve disamina relativa al diritto pubblico, si ¢ reso evidente un dato particolar-
mente significativo relativo alla tematica qui trattata. I casi di cui si ¢ dato conto, siano essi inerenti
al vectigal, alle fondazioni alimentari, alla manutenzione e riparazione delle strade e degli acquedotti,
pongono a carico del fondo un onere di natura reale che si risolve in una prestazione positiva 3.
Cosi la prestazione, consistente appunto in un facere, doveva essere adempiuta dal possessore pro-
prio perché gravante sul fondo di quest’ultimo 3.

4. Nel precedente paragrafo la questione ¢ stata brevemente affrontata in riferimento al diritto pub-
blico, sebbene, come si accennava, la possibilita di trattare I'argomento qui in parola si offra anche
nella sfera prettamente privatistica 3. A questo riguardo ¢ degno di nota il seguente frammento:

D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ed): Apud Ateium vero relatum est eam fossam, ex qua ad inferiorem fundum
aqua descendit, cogendum esse vicinum purgare, sive extet fossae memoria sive non extet: quod et ipse
puto probandum.

al fondo superiore scorrevano delle acque provenienti da un canale ivi situato, che, senza l'interven-
Dal fond delle acq tid 1 tuato, che, l'int
to di alcuno, sgorgavano nel fondo inferiore. 1l proprietario del fondo su cui insisteva il canale era
onerato dello spurgo di quest’ultimo 3. Occorre sgombrare il campo da un dubbio che potrebbe sorgere
analizzando la fattispecie riferita da Paolo: che nel caso qui prospettato possa trattarsi di una servittL.
escludere tale eventualita, pur non risultando arcomento definitivo, varrebbe in primo luo-
Ad escludere tal tualita, Itando arg to definitivo, bb |
go la collocazione del frammento: esso ¢ inserito nel titolo XXXIX.3, ‘De agua et aguae pluviae arcen-
dae’, relativo alle limitazioni legali della proprieta. Inoltre nel caso in esame non si sarebbe voluto
gravare un fondo a vantaggio di quello dominante, ma tutelare il diritto di proprieta attraverso
I'imposizione di una prestazione positiva periodica®. In altre parole I'interesse qui perseguito non

34) “In venditione super annna pensitatione pro aquae ductn infra donum Romae constitutum nibil commemoratum est. deceptus
0b eam rem ex: empto actionem babebit: itaque, si conveniatur ob pretinm ex vendito, ratio improvisi oneris habetur’. PETRUCCI, Fistulae
aquariae’ di Roma e dell'ager Viennensis, cit., p. 189, con riferimento a questo frammento, avverte come 'elemento della
deductio aguae a favore di una abitazione situata a Roma, dovesse far propendere per una probabile derivazione di
tale acqua dal caste/lum. Quest’ultima conclusione getta luce sulla natura dell’annua pensitatio. Essa, essendo dovuta
per la derivazione dell’acqua dal castel//um, ha natura di onere reale derivante da uno sus aquae ducendae. Si evidenziava
(DE LucA, G/i oneri reali e le obbligaizoni ob rem, cit., p. 18, e FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 379) che il vectigal dovuto
da Cicerone pro aqua Crabra (leg. Agr. 3.9) si identificava con un onus del fondo Tusculano di cui egli era stato acqui-
rente a titolo particolare.

35) FADDA, BENSA, Noze dei Traduttori, cit., p. 79.

36) Non deve attribuirsi troppa importanza al fatto che tutti questi oneti si costituissero per mezzo di una leg-
ge o di un negozio giuridico avente natura pubblica. Essi infatti rimangono comunque oneri reali che gravano sul
bene e si trasmettono con la circolazione del fondo gravato, spiegandosi questo modo di costituzione in virtd degli
accresciuti bisogni a cui lo Stato doveva provvedere. Non sorprende quindi I'imposizione di tali oneri mediante leg-
ge 0 negozio con natura pubblica. Anche le XII Tavole, in riferimento alle strade, prevedevano, in capo ai frontisti,
Peffettuazione delle riparazioni. Tali obblighi erano infatti imposti con legge perché le strade costituivano beni ex#ra
commercium humani iuris, ossia beni sottratti alla disponibilita dei privati per ragioni di pubblica opportunita. Contri-
buisce a spiegare tale affermazione inoltre, per il periodo pit antico, I'assenza di un fisco sviluppato.

37y FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 79. Si veda nello stesso senso: A. PALERMO, Enfiteusi, superficie,
oneri reali, usi civici, Torino, 1965, p. 519 ss. L’Autore ammette esplicitamente la presenza nel diritto romano classico
di diritti reali di contenuto non meramente negativo, ma che si sostanziano in un compottamento positivo a carico
del possessore del fondo onerato (p. 519).

38) Gia 1 Glossatori intravedevano una certa «anomalia» nell’onere costituito dallo spurgo del canale, ritenen-
do percio piu corretto interpretare il ‘fossam purgare’ come pati fossam purgare’ (ctr. gl. “Vicinum’ ad D. 39.3.2.4 [ed. cit.,
«Digestum Novumw, c. 103]). BUTERA, Delle serviti stabilite per fatto dell'womo, cit., p. 187 correttamente evidenziava in
proposito che tale interpretazione era dovuta al fatto che essi non concepivano i diritti reali i faciendo.

3) BUTERA, Delle serviti stabilite per fatto dell'nomo, cit., p. 187. La conseguenza ¢ che Uactio aquae pluviae arcendae
(sul tema generale del regime delle acque in diritto romano si vedano E. COSTA, Le acque nel diritto romano, Bologna,
1918, S. GIANZANA, ‘Acque private |diritto romano] °, in «NDIy, I, Torino, 1937, p. 104 ss., e L. BOVE, “Acque [diritto
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sarebbe stato quello di arrecare una utilita al fondo inferiore, ma pit semplicemente quello di evitare
che il maggiore afflusso di acqua provocato dal mancato spurgo, avesse arrecato un danno mutando
lo stato precedente dei luoghi. Il frammento ¢ di particolare interesse perché consente di precisare
un aspetto relativo alla differenza intercorrente fra la servitt e Ionere reale in relazione ai limiti le-
gali del diritto di proprieta. La valida costituzione della servitus presuppone che essa arrechi una uti-

romano] ’, in «NNDILy, I.1, Torino, 1957, p. 191 ss.: con riferimento specifico all’actio aquae pluviae arcendae si conside-
rino E. SCHONBAUER, Die actio aquae pluviae arcendae, in «ZSS.», LIV, 1934, p. 233 ss., GIANZANA, ‘Acgue private’, cit.,
pp. 112-113, M. SARGENTL, L'actio aquae pluviae arcendae, contributo alla teoria della responsabilita per danno nel diritto roma-
no, Milano, 1940, p. 41 ss., G. GROSSO, rec. a SARGENTI, L'actio aguae pluviae arcendae, cit., in «SDHI», VII, 1941, p.
203 ss., M. SARGENTIL, Actio aquae plnviae arcendae, serviti, obbligagioni ambulatorie, in «Foro padanon, I11, 1950, c. 90 ss.,
A. BURDESE, ‘Actio aguae pluviae arcendae’, in <NNDIy, 1.1, Torino, 1957, p. 257 ss., F. SITZIA, Ricerche in tema di “actio
aquae pluviae arcendae’, dalle X1I Tavole all’epoca classica, Milano, 1977, p. 41 ss., F. SALERNO, ‘Agua plnvia’ ed ‘Opus manu
Sactum’, in LLabeox, XXVII, 1981, p. 218 ss., ].F. GERKENS, Exégése de Paul. D. 39, 3 [de aqua et aguae pluviae arcendae],
2, 6, in «TRw», XLIII, 1995, p. 11 ss., F. SITZIA, Agua pluvia e natura agri. Dalle XII Tavole al pensiero di Labeone, Caglia-
ti, 1999, p. 17 ss., e U. AGNATI, Le Dodici Tavole: il versetto V11, 8 e lactio aquae pluviae arcendae, Cagliati, 2000, p. 55
ss.), concessa al proprietario di un fondo contro il vicino che a causa di opere intraprese abbia provocato un au-
mento dell’afflusso di acque verso il fondo dell’attore, tutelava lintegrita dei luoghi, affinche il fondo che riceveva le
acque non fosse dal maggiore afflusso di esse danneggiato. Cosi I'azione non era impiegata a tutela di una servitu,
ma solo per costringere il soggetto a ripristinare I'originario stato dei luoghi. In verita la questione merita qualche
ulteriore attenzione. Sulla possibilita di concedere I’azione la dottrina non aveva in realta dubitato, sebbene I'analisi
di D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ¢d.) si fosse inserita nella pit generale problematica derivante dalle conclusioni contenute in
D. 39.3.2.6 (Paul. 49 ¢d.): “Apud Namusam relatum est, si aqua fluens iter suum stercore obstruxcerit et ex: restagnatione superiori
agro noceat, posse cunm inferiore agi, ut sinat purgari: hanc enim actionem non tantum de operibus esse utilens manu factis, verum etiam
in omnibus, quae non secundum voluntatem sint. Labeo contra Namusam probat: ait enim naturam agri ipsam a se mutari posse et
ideo, cum per se natura agri fuerit mutata, aequo animo unumquemque ferre debere, sive melior sive deterior eius condicio facta sit. idcir-
co et 5i terrae motn ant tempestatis magnitudine soli cansa mutata sit, neminem cogi posse, ut sinat in pristinam locum condicionem re-
digi. sed nos etiam in hunc casum aequitatem admisimaus’. 11 frammento riportato sembrava spingere verso conclusioni dif-
ferenti circa i presupposti richiesti al fine di concedere I'azione in parola. Da un lato SARGENTI, L actio aguae pluviae
arcendae, cit., p. 41 s., sosteneva che non occorresse necessariamente il requisito dell’gpzus manu factum, raggiungendosi
tale conclusione anche in riferimento alla ricostruzione della formula decemvirale la quale non avrebbero mai fatto
riferimento al mann nocere, argomentando appunto dalle conclusioni del giurista Namusa, il quale aveva affermato
che l'azione dovesse concedersi anche quando il danno minacciato non dipendesse da un opus manu factum.
L’opinione di Namusa, contrastata da quella «canonica» di Labeone, avrebbe allora avvalorato la tesi di una sorta di
responsabilita oggettiva in capo al proprietario del fondo su cui 'opera idraulica era collocata, e ad ulteriore con-
ferma di ci6 si adduceva proprio D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ed). Il Sargenti (p. 114) affermava che qui il proprietario del
fondo su cui era collocata 'opera risultava obbligato a purgare il canale al fine di evitare che un anomalo afflusso di
acqua al fondo inferiore recasse danno a quest’ultimo, pur non essendo tale danno conseguenza diretta dell’attivita
del dominus fundi. In altri termini, alla minaccia del danno sarebbe corrisposta la necessita che si effettuasse lo spurgo
del canale (SARGENTI, L'actio agquae pluviae arcendae, cit., p. 115). Su questa conclusione occorre riflettere ultetior-
mente. Si consideri che I'attribuzione della responsabilita per il danno cagionato deve essere tenuta distinta, come
momento ultetiore, dall’onere di effettuare lo spurgo. Se infatti si concede Vactio aguae pluviae arcendae, cid vuol dire
che il dominus non ha provveduto alla manutenzione del canale, legittimando tramite il proprio comportamento ne-
gligente l'attribuzione di responsabilita e I'esperimento dell’azione in parola. I’clemento della responsabilita e
Ponere vanno quindi separati. Detto cio, non ¢ del tutto irragionevole ammettere una responsabilita impropriamente
oggettiva, sussistente cio¢ solo ammettendo la realita dell’onere: ogni proprietario o possessore ¢ considerato re-
sponsabile ove provochi un danno con la propria condotta omissiva. Tuttavia, e qui sta il punto, il versante della re-
sponsabilita, e quindi la possibilita di esperire Uactio aguae pluviae arcendae, ¢ momento distinto dall’onere incombente
sul proprietario: quest’ultimo ¢ tenuto fisiologicamente ad effettuare lo spurgo, ma I’elemento della responsabilita ¢
tale ove si rientri nella patologica omissione del purgare. Il comportamento omissivo, in altri termini, essendo anor-
male, rientra in una sfera diversa, che non ha nessun legame con I'ordinario onere di sputgo del canale. Ritornando
all’analisi dell’opinione di Namusa, SITZIA, Ricerche in tema di ‘actio agunae pluviae arcendae’, cit., p. 44, riteneva piu cot-
retto riferire elemento della voluntas, contenuto in D. 39.3.2.6 (Paul. 49 ed.), al proprietario del fondo ‘unde aqua no-
cet’. Di conseguenza Namusa piu sottilmente avtebbe inteso Uopus manu factum come riferibile a tutte quelle ipotesi
in cui opera del proprietario avesse volontariamente causato un danno in conseguenza dell’afflusso maggiore di
acqua (SITZIA, Ricerche in tema di ‘actio aquae pluviae arcendae’, cit., p. 44). Quanto a D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ¢d) rimane
problematica opinione del Sargenti che aveva rivisto nel frammento una ulteriore conferma del carattere oggettivo
della responsabilita. Ma provando ad estendere il ragionamento fatto sopra al caso ora prospettato, ¢ naturale che si
debba tener distinto 'onere reale dalla responsabilita. Quest’ultima infatti ha un legame con I'onere ma solo nel sen-
so di essere generata dall'inadempimento dello stesso.
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lita (in senso oggettivo) al fondo dominante %,

Ma nel caso di specie non sembra che I'obiettivo seguito sia quello di accrescere il godimento
del presunto fondo dominante #. Certo ¢ indubitabile che lo spurgo del canale arreca una «utilita» al
proprietario del fondo inferiore, ricevendo egli il giusto afflusso di acqua. Ma in realta il proprietario
del fondo superiore, avendo adempiuto all’onere dello spurgo non avrebbe che evitato di contrav-
venire alle previsioni di cui al titolo XXXIX.3, ‘De agua et aquae pluviae arcendae’, e dunque alle con-
seguenze pregiudizievoli dellactio aguae plnviae arcendae®?. Le c.d. limitazioni legali al diritto di pro-
prieta infatti, hanno I'obbiettivo di stabilire carichi e vantaggi comuni al fine di assicurare I'esercizio
del diritto secondo la legge 4. Ovviamente il proprietario del fondo, non effettuando lo spurgo, reca
un danno al proprio fondo e a quelli al suo contigui, risultando quindi chiaro il motivo per cui il fz-
cere debba competere al proprietario del fondo servente su cui insiste Vopus manu factum**. St consi-
deri ora il seguente brano di Pomponio #:

40) SOLAZZI, Requisiti e modi di costituzione delle servitn prediali, cit., p. 21 ss.

41) A ben vedere il requisito dell’utilita ¢ inteso in senso particolarmente tistretto e rigoroso (SOLAZZI, Requi-
siti e modi di costituzione delle servitir predial, cit., p. 21). Si consideri a questo proposito la servitu di acquedotto: i fram-
menti che interessano sono D. 43.20.1.11 (Ulp. 70 ¢d) e D. 43.20.3 (Pomp. 34 Sab.). Evidente, in patticolare nel-
P'ultimo passo citato, ¢ la stretta interpretazione del concetto di «utilitan: 'acqua reca utilita in primo luogo all’irri-
gazione, degradando quando si tratti di abbeverare il bestiame o di curare U'amoenitas del lnogo.

42) Senza considerare poi il vantaggio per il proprio fondo, il quale avrebbe certamente subito danni qualora a
causa del mancato spurgo il canale si fosse intasato e 'acqua avesse esondato dal proprio percorso lungo il canale stes-
so. E” dunque evidente la doppia utilita per il proprietatio del fondo superiore: non subire le conseguenze dell’esperi-
mento dell’azione e al contempo evitare che il proprio fondo sia invaso dalle acque. Oltre tutto ¢ innegabile che an-
che il proprietario del fondo inferiore riceva utilita dallo spurgo del canale, poiché anche egli a seguito della manu-
tenzione potra ricevere il giusto afflusso di acqua. Tuttavia 'onere non doveva avere come obiettivo principale
quello di arrecare un’utilita in senso oggettivo come nel caso della servitu, ma quello di tutelare I'altrui proprieta,
spiegandosi proprio in questi termini la possibilita di espetire Vactio aguae pluviae arcendae. Va poi considerato che la
servitu tende a creare uno squilibrio a favore del fondo dominante tanto che il proprietario di quest’ultimo potra
profittare del maggiore godimento da esso derivante. A questo godimento, quindi all’accresciuta utilita, corrisponde
una posizione di soggezione del fondo servente con annessa compressione del diritto di proprieta. E’ abbastanza
chiaro che nel caso prospettato di tale squilibtio vi sia solo una minima traccia e cio perché l'utilita non ¢ recata al
solo proprietario del fondo che riceve le acque, ma anche al proprietario del fondo su cui insiste Igpus.

43) BUTERA, Delle servitir stabilite per fatto dell’nomo, cit., p. 187.

44) Altrettanto vero ¢ che le acque avrebbero dovuto scottrere naturaliter, intendendosi far riferimento con
questo avverbio alla naturale predisposizione dei luoghi. Sempre al riguardo, va detto che il flusso delle acque sa-
rebbe potuto essere determinato dalla lex agro dicta o dalla vetustas, quest’ultima ricomprendente le opere esistenti sul
fondo da tempo immemore.

45) V. SCIALOJA, Sulla servitus oneris ferends, in Studi ginridici, 1, Roma, 1933, p. 84 ss., praecipue p. 93. Si ¢ richia-
mato lo Scialoja per un motivo non secondario. Quest'ultimo aveva infatti sostenuto che nel caso prospettato da
Pomponio dovesse operare 'abbandono liberatorio, riferendolo agli alberi che ostruivano la via. Sulla questione pe-
o occorte riflettere brevemente, tentando di capite se in effetti la derelictio debba essere riferita al fondo, o meglio,
alla porzione di esso su cui insiste la servitu, o agli alberi stessi. A questo proposito risulta di particolare interesse D.
43.8.2.40 (Ulp. 68 ed.): “Si ex fundo tuo arbor in viam publicam sic ceciderit, ut itineri sit impedimento, eamque pro derelicto habeas,
non teneri Labeo scribit: si tamen, inquit, actor sua impensa arborem tollere paratus fuerit, recte tecum acturum interdicto de via publica
reficienda. sed si pro derelicto non habeas, recte tecum agi hoe interdicto’. In primo luogo ¢ bene tener distinta la fattispecie ri-
portata nel passo appena citato da quella contenuta in D. 8.5.4.5 (Ulp. 17 e¢d). In questo secondo caso infatti
I'impedimento ¢ frapposto volontariamente dal proprietario del fondo servente, sicché I’analogia riguardera in buo-
na sostanza solo 'ostacolo che impedisce I'esetcizio del diritto e I'azione esperibile per costringere il proprietario
riluttante alla rimozione (cfr. L. TARTUFARL, Inforno alla regola ‘Servitus in faciendo consistere nequit’, Macerata, 1897, p.
13). Ben piu interessanti sono i parallelismi tra D. 43.8.2.40 (Ulp. 68 ed.) e D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.). In entrambi i
casi 'impedimento ¢ costituito da alberi accidentalmente caduti che ostacolano, sino a rendetlo impossibile,
Pesercizio del diritto. Ora, mentre esplicitamente nel frammento di Pomponio si sostiene che la rimozione dell’osta-
colo puo essere pretesa mediante azione reale, nulla ¢ detto nel caso prospettato da Ulpiano, ove ¢ fatta esplicita
concessione dell'interdetto de via publica reficienda, spiegabile con la specifica collocazione del frammento nel Digesto
e con la necessita di risolvere una controversia in via d’urgenza. Cio detto, ¢ evidente che qui si possa accordare la
medesima azione prevista per il caso prospettato da Pomponio, e ci6 perché il caso esaminato in D. 43.8.2.4 (Ulp
68 ¢d.) come quello in D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.), ¢ relativo all'impossibilita di esercizio dell’Zzer. Oltre tutto in D.
43.8.2.40 (Ulp. 68 ed.) esplicitamente si ammette la possibilita di abbandonare la via pubblica (‘...eamque pro derelicto
habeas. ..”) non lasciandosi quindi alcun dubbio su quale debba essere 'oggetto della derelictio: non gli alberi, ma la pub-
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D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.): Si arbores vento deiectas dominus non tollat, per quod incommodior is sit
usus fructus vel iter, suis actionibus usufructuario cum eo experiundum.

11 passo riportato, secondo il Butera, recherebbe un notevole esempio di onere reale 7 faciendo*.
Brevemente la spiegazione del testo: il proprietario del fondo servente aveva 'onere, che si risolve-
va in un comportamento positivo, di rimuovere alcuni alberi abbattuti dall'impeto del vento che
avrebbero ostacolato il godimento dell’usufrutto o dell’zzer. La rimozione poteva essere pretesa tra-
mite azione reale. Ma il Tartufari contestava questa interpretazione in base a 4:

D. 8.5.4.5 (Ulp. 17 ed.): Si quis mihi itineris vel actus vel viae controversiam non faciat, sed reficere sternere
non patiatur, Pomponius libro eodem scribit confessoria actione mihi utendum: nam et si arborem impen-
dentem habeat vicinus, qua viam vel iter invium vel inhabile facit, Marcellus quoque apud Iulianum notat
iter petendum vel viam vindicandam. sed de refectione viae et interdicto uti possumus, quod de itinere
actuque reficiendo competit: non tamen si silice quis sternere velit, nisi nominatim id convenit.

blica via, essendo il pronome riferibile sintatticamente solo all’accusativo femminile. Peraltro gia la Glossa (gl. “Sués ac-
tionibus’ ad D. 7.1.19.1 [ed. cit. «Digestum Vetusy, c. 710]: ‘Quibus actionibus agetur, ut tollat, vel pro derelicto habeat ...”) aveva
evidenziato che pure nel caso prospettato da Pomponio dovesse ammettersi 'abbandono liberatotio. Se cio ¢ vero, oc-
corre che si ponga mente al fatto che I'abbandono avra ad oggetto non gli alberi, ma la porzione di strada su cui insiste
il diritto del proprietario del fondo servente. Questa affermazione si presta ad un ulteriore rilievo. In D. 43.8.2.40 (Ulp.
68 ed.) la via ¢ definita pubblica, e del pari ne ¢ ammesso ’abbandono liberatotio. Ora, pet avete derelictio in senso tecni-
co, e lespressione pro derelicto habeas spinge a non poter dubitare del contrario (contra, A. BERGER, In tema di derelizione.
Osservazioni critico-esegetiche, in «BIDRy, XXXII, 1922, p. 131 ss., praecipue p. 131-139), occorre la titolarita del diritto di
proprieta sul bene da derelinquere. Ma ammettere la derelictio di una via pubblica implica necessariamente che su di essa
il derelinquente possa esercitare il diritto di proprieta, cosa invero non del tutto pacifica. Non sembra che in riferi-
mento al frammento di Ulpiano possa patlatsi di interpolazione (e in verita nemmeno di glossema), poiché non vi so-
no indizi formali in merito, ed i principi affermati paiono genuinamente classici. Rimane certo la stranezza di
quell’aggettivo, utilizzato forse impropriamente per indicare la strada comune a piu fondi.

46) BUTERA, Delle servitir stabilite per fatto dell’nomo, cit., p. 188.

47) TARTUFARL, Intorno alla regola ‘servitus in_faciendo consistere nequit’, cit., p. 9 ss. In relazione alle complesse proble-
matiche relative al passo si veda F. ZUCCOTTL, Prassi negoziale ed elaborazione giurisprudenziale nella disciplina classica della re-
Jfectio delle servitn di passaggio, in «Nozione formazione e interpretazione del diritto. Dall’eta romana alle esperienze mo-
derne. Ricerche F. Gallo», Napoli, 1997, p. 617 ss. In merito al frammento ulpianeo ¢ stato evidenziato come in esso
sia possibile scorgere problematiche connesse alla questione della refeczio delle servitu di passaggio. A questo proposito
occorte notare come, stando al dettato del frammento, sia concesso, a colui che risulti titolare dello sus enndi agend, lo
strumento della vindicatio servitutis al fine di ottenere che il proprietatio del fondo servente provveda alla riparazione
della strada (cfr. ZUCCOTTL, gp. ult. cit., p. 619). Andando oltre le questioni relative alle probabili alterazioni presenti nel
testo, occorre evidenziare, quale elemento di particolare interesse la emersione del problematico rapportto tra interdictum
ed actio quali strumenti di tutela della refectio, e sebbene siano sati vari i tentativi di ricostruzione volti a spiegare tale dif-
ficile rapporto (cfr. ZUCCOTTI, op. ult. cit., p. 621 nt. 13), le non immediatamente comprensibili relazioni tra tali due
mezzi di tutela porterebbero a ritenere che vi fosse concorrenza e alternativita tra essi, nel senso (cfr. ZUCCOTTI, op. ult.
cit., p. 622 e 625) che Vinterdictum de itinere actuque reficiendo spettasse al titolare della servitii qualora I'atto costitutivo gli
attribuisse lo dus reficiends, e che invece la vindicatio fosse utilizzabile mancando tale attribuzione e la refectio spettasse dun-
que al titolare del fondo servente: infatti la clausola “u #bi ius est’ contenuta nella formula editale dell'interdetto (D.
43.19.3.11, Ulp. 70 ed) avtebbe implicato la prova dello ius reficiendi in relazione al titolo costitutivo, e cio in buona so-
stanza sia in quanto il transito sine vitio verificatosi nell’anno precedente non avrebbe di per sé giustificato che si proce-
desse altresi alla refectio del sentiero, sia in quanto la prova di tale requisito sarebbe stata resa ulteriormente necessaria
per la diffusa prassi di escludere (o limitare) nell’atto costitutivo la facolta del titolare della servitu di procedere alla refec-
tio (cfr. ZUCCOTTL, gp. ult. cit., p. 644). In tale prospettiva, I'esclusione di questa facolta implicava onere del titolare del
fondo servente di provvedere lui stesso alla refectio del sentiero, e tale circostanza avrebbe importato, qualora
quest’ultimo non avesse provveduto alla manutenzione, esperimento del mezzo di tutela di cui si sarebbe potuto av-
valere il titolare della servitu, il quale, non avendo lo #us reficiendi, non avrebbe potuto ricorrere all’interdetto: e a questo
fine gli si sarebbe appunto concessa la vindicatio servitutis in tale sua particolare esplicazione (cfr. ZUCCOTTL, op. ult. cit., p.
669). In buona sostanza, dunque, D. 8.5.4.5 (Ulp. 17 ¢d.) sembra prendere in considerazione, nella parte iniziale,
un’ipotesi in cui lo sus reficiendi doveva essere escluso, e anzi il tenore stesso del passo puo suggerire Iipotesi per cui
il titolare della servitu avendo tentato, di fronte all'inerzia del dominus del fondo servente, di provvedere personal-
mente alla manutenzione del sentiero, essendo intervenuta la probibitio di quest’ultimo e non potendo egli reagire
con linterdetto, poté profittare della concessione della vindicatio (ZUCCOTTI, ap. ult. cit., p. 671).
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Una prima spiegazione della fattispecie potrebbe orientarsi nel senso che la rimozione degli ostacoli
andrebbe a rappresentare il naturale risultato del dovere di non frapporre impedimenti all’esercizio
del diritto. E in verita Ulpiano, richiamando 'autorita di Pomponio per il primo caso illustrato ove
il proprietario del fondo servente impediva al titolare della servitu di reficere o sternere il sentiero, con-
cedeva Pactio confessoria al proprietario del fondo dominante.

Ma in realta il principio ricavabile da D. 8.5.4.5 (Ulp. 17 ¢d.) non puo trovare alcuna applica-
zione analogica all’ipotesi prospettata in D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.) poiché le fattispecie presentano
una differenza sostanziale quanto al profilo causale degli eventi impeditivi. Nel frammento di Pom-
ponio, infatti, il ruolo di agente nel rapporto causale evento-danno ¢ assunto dal vento (‘57 arbores
vento deiectas ..."), mentre in quello di Ulpiano dal proprietario del fondo servente (‘... nam et si arbo-
rem impendentem habeat vicinus, qua viam vel iter invium vel inhabile facit ..."), dato, quest’'ultimo, in conse-
guenza del quale ¢ quindi da escludere la possibilita di applicare per analogia la regola espressa in D.
8.5.4.5 (Ulp. 17 ed)*. Di interpretazione analogica potra parlarsi, se mai, non relativamente alla
identita dei casi trattati, ma con riferimento alla tutela . Pur essendo differenti le cause da cui sca-
turiscono gli impedimenti all’esercizio del diritto, medesimo ¢ il risultato, da cio conseguendo che
sempre con l'azione reale o con linterdetto® potra richiedersi la rimozione dell’ostacolo>l. Oltre
tutto la concessione dell’azione reale si potra piu facilmente spiegare considerando che in D. 7.1.19.1
(Pomp. 5 Sab.) non di servitu, ma di onere reale sarebbe stato piu corretto parlare, sebbene una
parte della dottrina avesse ritenuto che in relazione al rapporto giuridico delineato nel passo di

48) Si tenga presente che linclusione dell’analogia tra le possibili metodologie di accertamento delle fattispecie
giuridiche, e del pari tra i procedimenti integrativi dell’ordinamento, non ¢ pacifica in dottrina (GUARINO, Diritto
privato romano, cit., p. 73, nt. 3.2.1). L’analogia sarebbe, in realta, un’operazione di interpretazione in senso proprio.
A prescindere da questo problema, cid che conta ¢ il presupposto da cui scatutisce. Essa infatti si utilizza qualora si
ritenga che I'ordinamento presenti una qualsiasi lacuna, sicché la regolamentazione di una determinata fattispecie
rilevante viene lasciata all’interprete. Ma pare abbastanza evidente che in D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.), dal punto di vi-
sta della fattispecie, manchi il presupposto dellinterpretazione analogica, ossia, come detto, una lacuna nell’ordi-
namento, e cio perché il caso prospettato ¢ semplicemente differente rispetto a quello di cui a D. 8.5.4.5 (Ulp. 14
ed.). Di contrario avviso O. PISTOLESI, Le attivita di ripristino nelle serviti di “iter”, “actus”, e “via”, in «Studi in onore di
A. Biscardi», V, Milano, 1984, p. 278 ss., il quale basa la propria diversa opinione prendendo in esame il dato paral-
lelo emergente dai due frammenti, e in particolare dai periodi ‘... 5/ arborem impendentem habeat vicinus, qua viam vel iter
invinm vel inbabile facit ..., ¢ ‘Si arbores vento deiectas dominus non tollat, per guod incommodior is sit usus fructus vel iter ... .
Sull’analogia si veda, in particolare, F. GALLO, A/le origini dell'analogia, in «Diritto e processo nell’esperienza romana.
Atti del seminario torinese in memortia di G. Provera», Napoli, 1994, p. 37 ss.

49) BUTERA, Delle servitn stabilite per fatto dell’nomo, cit., p. 189, il quale ritiene che I'identita della tutela concessa
al proprietario del fondo dominante non debba condurre all’individuazione di un insussistente parallelismo nelle
cause determinanti dell’impedimento.

50) Cfr. supra, nt. 47, e anche S. SOLAZZI, La tutela e il possesso delle servitit prediali, Napoli, 1949, p. 8 s., GROSSO,
Le servitir prediali nel diritto romano, cit., p. 298, A. RODGER, Actio Confessoria and Actio Negatoria, in «Z.SS.», LXXXVIII,
1971, p. 184 ss., e, specialmente per la questione della tutela, p. 208 ss., PISTOLESI, Le¢ attivita di ripristino nelle servitir di
“Uter”, “actus”, e “via”, cit., p. 271 ss., A. BIGNARDI, De suo inre agere oportet. Contributo allo studio di nna «regula inrisy, Mi-
lano, 1992, p. 72 ss., ZUCCOTTL, Prassi negoziale ed elaborazione ginrisprudenziale nella disciplina classica della refectio delle ser-
vitn di passaggio, cit., p. 625, A. BURDESE, Sw/la refectio parietis nell'actio de servitute oneris ferendi, in «Scritti in ricordo di B.
Bonfiglio», Milano, 2004, p. 70 ss., ¢ S. MASUELLL, La refectio nelle servitir di passaggio, Napoli, 2009, p. 138 ss. Di parti-
colare rilievo ¢ la richiamata opinione di Pomponio che ritiene, nel caso prospettato, ammissibile 'esperimento
dellactio confessoria, soluzione corroborata dall’ulteriore citazione di Marcello, relativa all’arbor impendens appartenente
al vicino che impedisca di servirsi dell’izer o della via, che a sua volta porta a sostegno l'autorita di Giuliano. Sulla
posizione di Pomponio, anche in riferimento a quella degli altri giureconsulti, cfr. E. STOLFL, Studi sui «libri ad edic-
tumy di Pomponio, 11, Contesti e pensiero, Milano, 2001, p. 357 e ss., che riconduce la particolare applicazione della vindi-
catio servitutis all’originale elaborazione pomponiana. Per la collocazione palingenetica della citazione di Pomponio si
rinvia a O. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis, Leipzig, 1889, rist. Graz 1960, Roma 2000, II, c. 28 n. 89.

51 BUTERA, Delle serviti stabilite per fatto dell'nomo, cit., p. 189. Qualche ulteriore osservazione in proposito ¢
opportuna. TARTUFARL, lntorno alla regola ‘servitus in faciendo consistere nequit’, cit., p. 10 ss., ha sostenuto che 'onere di
rimozione degli alberi abbattuti dal vento non costituisca una servit, ma il dovere in capo ad ogni proprietario di
non frapporre ostacoli all’esercizio dell’altrui diritto. Tale osservazione non ¢ priva, invero, di fondamento, pur non
essendo ricavabile da D. 8.5.4.5 (Ulp. 14 ¢d.) e dall'interpretazione analogica riferita a D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.). Indi-

scutibile ¢ che le fattispecie siano, come si ¢ precisato, differenti sotto il profilo causale: cfr. supra, nt. 45 e 48.
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Pomponio potesse individuarsi una servitu 2.

5. L’analisi di D. 33.1.12 (Paul. 13 rep.) e di D. 18.1.81.1 (Scaev. 7 dig.) ha dunque permesso di ridi-
mensionare 'importanza dei framment in riferimento alla tematica qui affrontata. Del pari si ¢ evi-
denziata la sussistenza di fattispecie riconducibili a quella dell’onere reale in D. 7.1.19.1 (Pomp. 5
Sab.) e in D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ¢d.), sicché ¢ utile considerare brevemente la questione relativa all’en-
fiteusi®3. E” ben possibile che anche 'enfiteusi possa rientrare tra le figure in cui al diritto reale si
connette una prestazione positiva e periodica: ossia il pagamento del canone enfiteutico>*. In rife-
rimento a quest’ultimo punto ¢ evidente la necessita di accertare se 1 rapporti di diritto pubblico di
cui si ¢ detto in precedenza, abbiano in qualche modo influito sul carattere reale del canone enfi-
teutico. Proprio P'origine pubblicistica dell’istituto in esame ha costituito infatti la principale spiega-
zione alla particolare natura del canone . In relazione al problema dell’origine della figura in parola

52) BUTERA, Delle servitn stabilite per fatto dell uomo, cit., p. 189. Di particolare rilevanza ¢ in proposito il rapporto
tra il reficere parietemr della servitus oneris ferendi, attivita di carattere positivo posta a carico del proprietario del fondo
servente e costituente caratteristica immanente alla servitu stessa, e le ipotesi previste in D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.) e
D. 8.5.4.5 (Ulp. 14 ad ed.). Sul punto cfr. R. BASILE, In tema di «servitus oneris ferendiy, in «Labeo», XLVII, 2001, p. 87
ss., il quale sostiene che vi sia una differenza di carattere strutturale tra I'ipotesi della refectio, appunto connaturata
alla servitus oneris ferendi, e i casi illustrati nei brani di Pomponio e Ulpiano. In essi le particolari attivita richieste non
rappresenterebbero, infatti, il contenuto di un obbligo sorto in sede di costituzione del vincolo reale, ma sarebbero
conseguenza dell’obbligo di consentire I'esercizio della servitu. Si distacca da questa ricostruzione BURDESE, Sw/a
refectio parietis nell’actio de servitute oneris ferends, cit., p. 75 s., sottolineando come anche in queste ulteriori ipotesi, che
implicano comunque un facere a carico del proprietario del fondo servente, il contegno positivo costituisca parte del
contenuto stesso del diritto, e che debba essere dunque respinta I'idea per cui ad ogni rapporto giuridico sia altresi
connesso 'obbligo di consentirne ’esercizio. Va rilevato che 'incompatibilita tra la particolare previsione di un’at-
tivita di carattere positivo imposta al proprietario del fondo servente e il contenuto della servitu, sussisterebbe se-
condo A. CORBINO, Servitus oneris ferendi e refectio parietis, in «Mélanges en I’honneur de C.A. Cannatay, Bale-Geneve-
Munich, 1999, p. 25 ss., e, con tiguardo particolare ai frammenti analizzati in questa sede (p. 31), solo quando il face-
re risulti necessario affinché lo stesso esercizio della servitu non possa esplicarsi che con il concorso del proprietario
del fondo servente.

53) Per un inquadramento generale delle problematiche relative all’enfiteusi si consultino T. CARAFFA, ‘Enfi-
teusi’, in «DIy, X, Torino, 1926, p. 419 ss., P. GERMANI, ‘Enfitensi’, in «NDILy, V, Torino, 1938, p. 398 ss., FERRINI,
Mannale di Pandette, cit., p. 394, BIONDI, Istituzioni di diritto romano, cit., p. 319 ss., ¢ ARANGIO-RUIZ, Istitugioni di diritto
romano, cit., p. 253 ss. In riferimento a tematiche specifiche si rimanda a S. PIVANO, I contratti agrari in Italia nell'alto
medio-evo, Torino, 1904, p. 249 ss., R. TAUBENSCHLAG, The law of greco-roman Egypt in the light of papyri, Warszawa,
1955, p. 263 ss., e A. BOTTIGLIERL, La nozione romana di enfiteust, Napoli, 1994, p. 16 ss.

54) Si tenga presente che una fattispecie parecchio simile ¢ quella della superficies. Tale figura, pur presentando
ben note difficolta ricostruttive, in particolare dovute all’operare nel periodo preclassico e classico del noto princi-
pio ‘superficies solo cedit’, trova origine nelle concessioni inizialmente temporanee di suolo pubblico a privati. Queste
concessioni erano naturalmente collegate alla corresponsione di un canone petiodico, il solarium, la cui natura di
onere reale, con la conseguente responsabilita del possessore per gli arretrati, ben fu evidenziata da DE Luca, G/
oneri reali ¢ le obbligazioni ob rem, cit., p. 24. Una volta recepito Pistituto nel dititto privato, il solarinm non avrebbe co-
munque perso la sua natura reale. Cosi il creditore ipotecario del supetficiario, qualora sia creditore di prestazioni
arretrate, puo impedire I'alienazione del diritto ipotecato, o soddisfarsi sul prezzo di vendita. In tale meccanismo si
evidenzia la garanzia particolarmente forte che il creditore ha sul diritto del superficiario, riconducibile proptio alla
natura reale del diritto (DE LUCA, gp. ¢it., p. 25).

55) 11 problema relativo alla configurazione originaria dell’enfiteusi ¢ di difficile soluzione e non puo essere qui
affrontato. Si impone per6 qualche precisazione. E’ pacificamente ammesso che il diritto classico conobbe solo il
possesso degli agri vectigales (BIONDI, Le servitit prediali nel diritto romano, cit., p. 7). Ed ¢ del pati indubitabile il carattere
pubblico della locatio degli agri vectigales (DE LUCA, Gli oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 19). Rimane pero incerto
se un secondo tipo di locazione, gia conosciuto in Grecia, abbia affiancato la focatio degli agri vectigales. In particolare,
con tiferimento alla configurazione zenoniana dell’istituto, non pare potersi ammettere ’accoglimento dell’esempio,
piu antico, contenuto nelle Tavole di Eraclea, su cui si veda A. UGUZZONI, F. GHINATTI, Le Tavole greche di Eraclea,
Roma, 1968, p. 163 ss., ove si analizzano i particolari problemi relativi all’appartenenza delle terre oggetto di con-
tratto, specie considerando che il testo parrebbe indicare quali titolari del diritto di proprieta i santuari dedicati al
dio Dioniso (zab. 1.8, 13, 47 ¢ 58) e alla dea Atena Poliade (2. 11.7 e 22): cfr. UGUZZONI, GHINATTI, 0p. cit., p. 169
ss. Qui infatti il contratto stipulato tra il futuro coltivatore del fondo e la comunita cittadina, ¢ qualificato come lo-
cazione di durata quinquennale, fatto che, pur non trovando corrispondenza negli schemi contrattuali gia in uso nel
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si ricordi che in diritto giustinianeo lo ius in agro vectigalis e 1o ins emphytenticum vennero infine a coin-
cidere, applicandosi al secondo la disciplina del primo *. Questo fenomeno di assimilazione si rende
evidente nella formulazione del titolo V1.3 del Digesto (‘57 ager vectigalis, id est emphytenticarius, peta-
tmr’), e in D. 2.8.15.1 (Macer 1 app.) >’. Da qui dovrebbe discendere la natura reale del canone enfi-
teutico con ogni conseguenza che da essa deriva: in particolare il fatto che quest'ultimo sarebbe
gravato su ogni proprietario o possessore tenuto anche per gli arretrati >,

In riferimento a quanto appena detto deve considerarsi la controversa interpretazione di D.
30.39.5 (Ulp. 21 Sab.)>. In particolare di rilievo ¢ la problematica, direttamente connessa con il pas-
so in parola, relativa alla possibilita di identificare la natura del canone enfiteutico con quella del vec-
#1gal®0. Sulla base di D. 39.4.7.pr. (Pap. lust. 2 const.), non potendosi ritenere applicabile al canone
enfiteutico il rescritto degli Imperatori Antonino e Vero contenuto nel frammento da ultimo citato,
parrebbe doversi escludere qualsiasi identita tra le figure in parola.

Tale interpretazione non sembra tuttavia interamente accoglibile per la fondamentale ragione
che i passt relativi all’ager vectigalis nel diritto giustinianeo non sono riferibili ai soli terreni provinciali
soggetti ad imposta 1. Inoltre all’applicazione di D. 39.4.7.pr. (Pap. lust. 2 const.) contenente il prin-
cipio “in vectigalibus ipsa praedia non personas convenirs’, risulta ostativo D. 30.39.5 (Ulp. 21 Sab.): infatti il
passo di Ulpiano prova che I'enfiteuta, a seguito dell’alienazione del fondo, non ¢ tenuto per il ca-
none non corrisposto, sicché il suo erede (successore in tutti i debiti del de cuins) paga il canone sca-
duto e non quello futuro. E” ovvio che considerare il principio contenuto in D. 39.4.7.pr. (Pap. Iust.
2 const.) inapplicabile al canone enfiteutico doveva seriamente minare la natura reale di quest’ultimo
per Povvia ragione che se ne sarebbe negata una delle principali caratteristiche: la trasmissibilita ai
possessori successivi del fondo gravato. Ma a ben vedere D. 30.39.5 (Ulp. 21 Sab.) aveva riguardo
solo ai rapporti fra erede e legatario, risultando percio inaccoglibile I'interpretazione poco sopra pro-
posta dato che in base a D. 39.4.7.pr. (Pap. lust. 2 const.) 62 il legatario (ossia il possessore attuale) ¢
tenuto anche per gli arretrati ¢,

Non ¢ possibile disconoscere la natura reale della prestazione posta a carico del fondo enfi-
teutico. Cio ¢ certamente vero per il diritto giustinianeo, poiché esso ha ribadito il carattere reale
dell’onere e dunque la responsabilita del possessore attuale anche per gli arretrati, non valendo a
confutare tale risultanza 'origine pubblicistica dell’enfiteusi®. Infatti almeno dall’eta imperiale si
iniziano ad attingere, al fine di caratterizzare lo ius emphytenticarium, elementi strutturali propri di
istituti quali la locatio conductio e la emptio venditio®. B a questo riguardo va detto che gia la piu risa-

mondo gteco, ¢ stato ritenuto comune nelle colonie greche della Sicilia (cfr. UGUZZONI, GHINATTI, 0p. ¢it., p. p.
178, e la letteratura ivi citata). In particolare il testo di Zab. 1.96, relativo alle terre di Dioniso, reca: HpaxAeidog
Zonvpn HeddviL Tog ht apng xdpog Tog Td Alovboo ... Per una generale panoramica di questi problemi cfr.
BOTTIGLIERI, La nogione romana di enfitensi, cit., p. 15 ss.

56) Con la dovuta precisazione che ancora sotto Diocleziano Uenfiteusi e la /locatio degli agri vectigales erano con-
siderati istituti separati: C.I. 5.71.13 (Dioc. et Max. AA. et CC. Zenonillae, a. 293): ‘Eltiam vectigale vel patrimoniale sive em-
phytenticum praedinm sine decreto praesidis distrabi non licet’. E’ evidente che il fundus emphyteticus risulta ancora contrappo-
sto al fundus patrimonialis, ma soprattutto all’ager vectigalis.

57) “Possessor antem is accipiendus est, qui in agro vel civitate rem soli possidet aut ex asse ant pro parte. sed et qui vectigalem,
id est emphyteuticum agrum possidet, possessor intellegitur. item qui solam proprietatem habet, possessor intellegendus est. eum vero, qui
tantum usum fructum babet, possessorem non esse Ulpianus scripsit’.

58) DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 20.

59) “Heres cogitur legati praedii solvere vectigal praeteritum vel tributum vel solarium vel cloacarinm vel pro agquae forma’.

60) FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 79.

o1y Cfr. DE LUCA, G/i oneri reali ¢ le obbligazioni ob rem, cit., p. 17, e FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 79.
La necessaria conseguenza di cio ¢ che il canone dovrebbe considerarsi un peso imposto sul fondo.

62) FERRINI, ‘Obbligazione’, cit., p. 380. L’Autore citato aveva, correttamente, sostenuto che D. 39.4.7.pr. (Pap.
Tust. 2 const.) fosse estratto dalla rubrica ‘S7 ex festamento agatnr, tiferibile all’actio ex testamento.

63) FADDA, BENSA, Note dei Traduttori, cit., p. 80.

%) DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligagioni ob rem, cit., p. 20.

65y BOTTIGLIERL, La nozione romana di enfitensi, cit., p. 72. Si ¢ giustamente osservato che fino al riordino zeno-
niano della materia la Cancelleria imperiale non aveva avuto remore nell’utilizzare I’elaborazione dei vezeres. Cio ¢
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lente dottrina romana individuava, negli elementi che il diritto giustinianeo considerava costitutivi
dell’enfiteusi, ora le caratteristiche della zenditio, ora quelle della focatio®. Del pari nelle Istituzioni
non ¢ nascosta 'innovazione della disciplina zenoniana 7. E’ infatti C.I. 4.66.1 (Imp. Zeno A. Seba-
stiano pp., a. 476) 9 a sancire I'indipendenza giuridica dello zus emphytenticarium. Esso perde la natura
della locazione e quella della vendita acquistando la qualita di contratto a sé stante ¢.

In definitiva lo sviluppo dell’enfiteusi come diritto autonomo spingera pure verso l'identifi-
cazione giustinianea dell’ager vectigalis con il fondo enfiteutico, sicché la disciplina pubblica dello zus
in agro vectigalis, influira, a sua volta, sulla completa configurazione dell’enfiteusi?’. A dispetto di tale
influenza, il diritto di enfiteusi si caratterizza nella sua maturita per tutta una serie di obblighi che il ti-
tolare del diritto dovra adempiere, e tra questi il pagamento del canone. Tale obbligo ¢ direttamente
collegato alla titolarita del diritto, ed anzi, piti correttamente, ¢ esso stesso carattere fondamentale dello
ins emphytenticarinm, indipendentemente dall’origine pubblicistica di quest’ultimo. Nella pitt compiuta
elaborazione giustinianea si giungera ad affermare che il mancato pagamento del canone provochera
addirittura la decadenza dal diritto, cio ad ulteriore conferma del carattere dello stesso 7L

0. Nei paragrafi che precedono si ¢ cercato di dimostrare come la possibilita di rinvenire nel diritto
romano privato figure riconducibili all’'onere reale non sia da respingere, sebbene in contrasto con i
risultati tradizionalmente accettati secondo 1 quali lo sviluppo della categoria avrebbe preso piede

evidente in ITust. inst. 3.24.3: “Adeo autem familiaritatem aliquam inter se habere videntur emptio et venditio, item locatio et conductio, ut
in quibusdam cansis quaeri soleat, utrum emptio et venditio contrabatur, an locatio et conductio. ut ecce de praediis, quae perpetuo qui-
busdam fruenda traduntur, id est ut, quamdin pensio sive reditus pro  his domino praestetur, neque ipsi conductori neque heredi eius,
cuive conductor heresve eius id praedinm vendiderit ant donaverit ant dotis nomine dederit aliove guo modo alienaverit, anferre liceat. sed
talis contractus, quia inter veteres dubitabatur et a quibusdam locatio, a quibusdam venditio existimabatur: lex Zenoniana lata est,
quae enmphytenseos contractui propriam statuit naturam neque ad locationem neque ad venditionem inclinantem, sed suis pactionibus fil-
ciendam, et si quidem aliquid pactum fuerit, hoc ita optinere, ac si naturalis esset contractus, sin antem nibil de periculo rei fuerit pac-
tum, tunc si quidem totius rei interitus accesserit, ad dominum super hoc redundare periculum, sin particnlaris, ad emphytenticarium
buinsmodi damnum venire. quo inre ntimur’. Cfr. inoltre, sul rapporto intercorrente tra C.I. 4.66.1 e il passo delle Istitu-
zioni, G. LUCHETTI, La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Ginstiniano, Milano, 1996, p. 454 ss.

66) Nelle Istituzioni si afferma lesistenza di una sorta di familiaritas tra la emptio-venditio e la locatio-conductio
(“Adeo antem familiaritatem alignam inter se habere videntur emptio et venditio, item locatio et conductio ..."). Cfr. BOTTIGLIERI,
La nogione romana di enfiteusi, cit., p. 72.

67y BOTTIGLIERL, La nogione romana di enfitensi, cit., p. 74.

8) “Lus emphytenticarinm neque conductionis neque alienationis esse titulis addicendum, sed hoc ius tertium sit constitutum ab
utrinsque memoratorum contractunm societate seu similitudine separatum, conceptionem definitionemque habere propriam et iustum esse
validumaque contractum, in quo cuncta, quae inter utrasque contrahentinm partes super omnibus vel etiam fortuitis casibus pactionibus
scriptura interveniente babitis placunerint, firma illibataque perpetua stabilitate modis onmibus debeant custodiri: ita ut, si interdum ea,
quae fortuitis casibus sicut eveniunt, pactorum non fuerint conventione concepta, si quidem tanta emerserit clades, quae prorsus ipsins
etiam rei quae per emphyteusin data est facit interitum, hoc non emphytenticario, cui nibil reliquum mansit, sed rei domino, qui, quod
Jfatalitate ingruebat, etiam nullo intercedente contractn habiturus fuerat, imputetur: sin vero particulare vel alind leve dammum contigerit,
ex quo non ipsa rei penitus laedatur substantia, hoc emphytenticarius suis partibus non dubitet adscribendum’.

) BOTTIGLIERL, La nozgione romana di enfitensi, cit., p. 101-102.

70) Si tenga presente a questo proposito un dato particolarmente importante. BONFANTE, Corso di diritto roma-
no, 111, cit., p. 161 s., evidenziava che la disputa circa la natura della locatio degli agri vectigales, sorta gia fra i classici,
mostrava come uno s in re aliena di tal genere fosse lontano dai canoni della giurisprudenza classica. Questa con-
troversia avrebbe poi portato Zenone a risolvere autoritativamente la questione attribuendo all’enfiteusi il carattere
di contrato autonomo e confondendo cosi il contratto costitutivo con il diritto sorto per effetto di quest’ultimo. La
nascita del diritto reale di enfiteusi si deve allora all’opera di Zenone (BONFANTE, op. #lt. ¢it., p. 162).

Yy CI. 4.66.2 (Imp. Iustinianus A. Demostheni pp., a. 529) ¢ al riguardo di notevole importanza. Controversa ¢
linterpretazione delle parole ‘57 quidem aliae pactiones in emphytenticis instrumentis fuerint conscriptae’. A questo proposito i
dubbi riguardano la possibilita che le aliae pactiones abbiano ad oggetto la possibilita di derogare al pagamento del
canone, o viceversa che si riferiscano al periodo in cui il canone deve essere pagato. Piu verosimilmente si ritiene
che con aliae pactiones si debba intendere la possibilita, data ai contraenti, di stabilire che in caso di mancato paga-
mento non si possa effettuare la devoluzione, oppure che il termine finale per il pagamento del canone risulti diver-
so dal #riennium (BOTTIGLIERI, La nogione romana di enfitensi, cit., p. 107).
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solo con I'affermazione e I'elaborazione dovuta al diritto germanico 2. E’ comunque certo che una
visione troppo ristretta della questione si sia affermata in relazione all’argomento in parola, sem-
brando evidente che gia il diritto romano non avesse esplicitamente disconosciuto la possibilita di
ammettere, anche in ambito privatistico, alcune figure riconducibili agli onera realia.

Rimane comunque necessario comprendere in che termini si sia attribuita I'introduzione di que-
st’ultima figura ad opera del diritto germanico ™. In proposito sembra infatti piu corretto parlare di
ulteriore sviluppo della categoria e non di origine vera e propria, specialmente considerando I'evolu-
zione della nozione di dominio 7. E di certo non puo negarsi lo stretto legame intercorrente tra il dege-
nerare dell’originario concetto di proprieta e il consolidamento della categoria dell’onere reale, dovuto
in buona parte alla concentrazione della proprieta fondiaria in capo a un numero ristretto di soggetti.

Tale situazione favoriva il sorgere di vincoli e oneri gravanti sulla proprieta stessa, tanto da allar-
gare e ridefinire, in senso meno netto, 'originaria categoria degli iura in re aliena™. Ma quanto detto ac-
quista tutt’altro rilievo solo considerando il fattore determinante di questo cambiamento: la «Gewere».
Risultando essa il concreto realizzarsi del godimento, diveniva elemento fondante, non della sola pro-
prieta, ma di tutti 1 diritti che, sia pure indirettamente, implicassero il godimento su un bene determi-
nato 7. La concezione di signoria sulla 7es sviluppata dal diritto germanico, risultava quindi in evidente

72) Una vatiante di questa teoria individuava Porigine degli oneri reali nelle mutate condizioni economiche del
periodo medievale. Che il condizionamento economico abbia influito sullo sviluppo della categoria ¢ innegabile, e
di cio si dovra tener conto: del pari pero attribuire la responsabilita del fenomeno alle sole esigenze dell’economia
medievale, pur rilevanti, sembra eccessivamente restrittivo. A questo proposito ¢ importante evidenziare che lo
stesso assetto dell’economia altomedioevale si modifica repentinamente e, in particolare, da una forte presenza di
terre incolte, che affiancano la proprieta colonica, si passa al nuovo regime del fondo agticolo ove la preoccupazio-
ne maggiore, ossia quela relativa all’incremento della produzione cerealicola, si palesa specialmente nella modifica-
zione degli strumenti giuridici a disposizione dei soggetti coinvolti in tali rapporti giuridico-economici. Cosi, nei
contratti di locazione compaiono clausole piu favorevoli ai coloni, accanto a previsioni relative alla quantita di pro-
dotto da ricavare e da norme tecniche sulla coltivazione dei cereali (cfr. V. FUMAGALLL, L evoluzione dell’economia agra-
ria e dei patti colonici dall’alto Medioevo, in «Ie campagne italiane prima e dopo il mille» — ¢#r. B. Andreolli, V. Fumagalli,
M. Montinari —, Bologna, 1985, p. 18 ss.).

73) Proprio perché alcuni luoghi del Digesto, e in particolare D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ed) e D. 7. 1.19.1 (Pomp. 5
Sab.), non avevano alcuna relazione con il diritto pubblico.

%) NANI, Storia del Diritto privato italiano, cit., p. 352, e BIONDI, Le serviti, cit., p. 698 s. L’Autore da ultimo ci-
tato, sulla scorta della radicata idea che la figura sia creazione del diritto germanico, in relazione agli elementi costi-
tuenti I'onere reale richiama il § 1105 del «BGB.», che ne contiene la definizione («Reallaste»). Del pari egli sostiene
che, per alcuni rapporti affini ai diritti reali, i Romani abbiano coniato espressioni per indicare I'inerenza del rap-
porto al fondo. In effetti questa notazione ¢ interessante specialmente perché tali rapporti («che arieggiano agli one-
ti reali»: cosi BIONDI, Le serviti, cit., p. 699), non vengono meglio definiti: essi sarebbero simili all’onere reale pur
non appartenendo alla categoria. I’opinione si accorda con la linea argomentativa dell’autore, per cui sarebe impos-
sibile rinvenire qualche traccia dell’onere reale nel diritto privato romano (BIONDI, Le serviti, cit., p. 702).

75) F. SCHUPFER, 1/ diritto privato dei popoli germanici con speciale riguardo all Ttalia, 111, Citta di Castello - Roma, 1915, p.
10. E’ proprio in relazione alla nuova nozione di «dominio» assume rilevanza fondamentale la figura della «Gewere,
concetto che descrivendo il rapporto materiale tra il soggetto e la 7es e conferendo una posizione di vantaggio in sede
processuale, indica una semplice posizione di fatto che considera Uanzmus del possessore. Cio si traduce, sul piano pro-
cessuale, nella possibilita di continuare a godere del rapporto di fatto instauratosi sulla cosa, qualora chi pretenda di
avere su di essa un diritto superiore non riesca a dimostrarlo. La «Gewere», che si risolve nel semplice atto di appren-
sione della res, implica inoltre una diversa estensione del concetto di «possesso» che travalica i confini della nozione
romana: essa quindi non indica altro se non il mero godimento del bene, che non ¢ proprio del solo dominus ma che va
ad estendersi anche a tutte quelle situazioni non immediatamente identificabili con la nozione di «proprieta», ma che in
ogni caso implicano la traibilita di una certa forma di godimento dallo sfruttamento dell’immobile.

76) Proprio a questo proposito si pud affermare, sebbene con qualche cautela ulteriore, che 'originario carat-
tere tipico degli ura in re aliena abbia perso di consistenza. Si ¢ addirittura parlato di volgarizzazione del domininm che
sarebbe iniziata gia con I'eta di Costantino (GANDOLFIL, ‘Ozere reale’, cit., p. 130). Tale passaggio ¢ di particolare ri-
lievo. Esso infatti consente di specificare ulteriormente alcuni aspetti relativi anche allo sus emphyteuticarinm. Si veda
diffusamente E. LEVY, West Roman vulgar law. The law of property, Philadelphia, 1951, p. 32 ss., il quale ha sostenuto
come il dominium avesse perso la sua originaria configurazione perché mediante dominium poteva indicarsi cio che, al
contrario, si sarebbe correttamente designato come ‘possessio’.

77) L’origine del termine «Gewere» ¢ oscura, e dubbi vi sono anche in merito alla prima apparizione della pa-
rola, che difficilmente potra farsi risalire ad un periodo anteriore al secolo VIII o IX. Va comunque detto, come
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attrito con la nozione di dominio propria dei Romani, la quale, avendo invece sempre conservato
loriginario carattere unitario del diritto, aveva finito per indicare solo la posizione del titolare del di-
ritto di proprieta78. Proprio il concetto di «Gewere» avrebbe allora favorito lo smembramento dell’ori-
ginario concetto di ‘dominium’ («proprietar) sul bene: infatti essa non individuando solo la situazione
del dominus, ma adattandosi per altro verso a tutti 1 casi implicanti il possesso del bene, avrebbe per-
messo che sullo stesso fondo iniziassero ad insistere situazioni concorrenti con la proprieta fondiaria
che proprio in virtu dell'inerenza al fondo potevano essere considerate di natura reale.

Questo fenomeno, si potrebbe dire di impetuoso sviluppo della categoria, spiegabile alla luce
della diversa estensione del dominio, aveva fatto si che autorevolmente si considerassero fuoti dal
diritto pubblico romano del tutto inammissibili figure di oneri reali in senso proprio 7. Questa opi-
nione appare forse troppo ristretta. Non ¢ certo errato considerare attribuibile in particolare al di-
ritto germanico lo sviluppo ulteriore della categoria, ma negare del tutto 'operare di quest’ultima nel
diritto privato romano ¢ quanto meno improbabile.

Del pari ¢ anche vero che differenti erano le esigenze alla base dell’elaborazione della nozione
stessa di onere reale. Per il diritto romano privato, ad esempio, in un caso si tutelava linteresse
all'integrita della proprieta fondiaria, mentre per il diritto germanico si aveva riguardo alle esigenze
derivanti, come ebbe a dire il Pertile, «dall’istinto di popoli pieni di vita e di aspirazioni», e in parti-
colare dall’esigenza di superare le limitazioni derivanti dalla rigorosa applicazione dei dogmi roma-

notava E. CORTESE, Le grand: linee della storia ginridica medievale, Roma, 2010, p. 194 ss., praecipue p. 195, nt. 569, che
con qualche probabilita la radice della parola debba ritenersi presente in Roz 225 nelle parole longobarde «Andi-
gawere» e «Arigawerey, riferite al peculio accumulato tramite il lavoro manuale e il servizio militare.

78) GANDOLFL, ‘Onere reale’, cit., p. 130. A proposito della «Gewere» si impone qualche ulteriore, se pur breve,
precisazione. In origine il concetto di possesso, sviluppato nel diritto germanico, si sostanziava, come nella nozione
romana, in una signoria sul bene e nel diritto ad essa associato (SCHUPFER, I/ diritto privato dei popoli germanici con spe-
ciale rignardo all'ltalia, cit., p. 11). In entrambi i casi cio che si rappresentava era U'esistenza di un potete di fatto sulla
res, e, in astratto, lo stesso diritto di proprieta. Ma poiche il concetto di proprieta del diritto germanico si era svilup-
pato dall’antica nozione di proprieta collettiva, la stessa «Gewere» si presentava come proprieta minus, concessa ad
un soggetto sul fondo appartenente alla famiglia (SCHUPFER, gp. ¢iz.,, p. 12). Non va pero taciuto come I'idea unitaria
della proprieta, che si cerchera di cogliere specie ad opera della Pandettistica nel concetto romano di dominium
emergente dal Digesto ma frutto della ripresa da parte dei giustinianei di particolari correnti risalenti al secondo se-
colo a.C,, sia, in realta, come ha sottolineato L. SOLIDORO MARUOTTI, ‘Abstraktes Eigentum’ e forme di appartenenza
Sfondiaria nell Tmpero romano, in «SDHIL», LXVII, 2001, p. 135 ss., il portato di correnti affermatesi specie a seguito
della Rivoluzione francese, volte ad attribuire il carattere dell’assolutezza al diritto in contrasto con la frammenta-
zione e il sorgere di vincoli sulla proprieta tipico dell’epoca medioevale. Infatti gia per il Tardoantico, e comunque
con alcuni elementi di disomogeneita presenti nelle epoche precedenti, si profilerebbe un distacco dalla concezione
classica del dominium, specie in conseguenza dell’affermazione di nuove figure connesse all’evoluzione della pro-
prieta fondiaria. La possibilita, tuttavia, di individuare un filo conduttore che congiunge la classica concezione di
dominium con le successive elaborazioni, segnatamente il dominio utile dei Glossatori e il modello proprietario della
Pandettistica, si individua secondo P. GROSSI, La proprieta ¢ le proprieta nell'officina dello storico, Napoli, 2000, p. 77 ss.,
nella sentita esigenza di riaffermare quel massimo potere sulla res proprio del concetto stesso di dominium. E cosi per
queste fattispecie che nascono dalla res, si sostanziano in un fascio di attivita esercitabili sul bene a seconda del di-
ritto da ciascuno vantato e costituiscono il riflesso dei nuovi bisogni di una societa in evoluzione, si pone il proble-
ma, non avvertito ove la nozione di proprieta sia elaborata sul soggetto, segnatamente in culture caratterizzate da un
marcato individualismo, di individuate il contenuto minimo del diritto di proprieta, questione che si risolve identifi-
cando quest’ultimo nel potere sulla cosa indipendentemente da quale intensita esso abbia.

) A. PERTILE, Storia del diritto italiano dalla caduta dell’Impero romano alla codificazione?, IN , Storia del diritto privato, To-
rino, 1893, rist. Bologna, 1966, p. 431. L’autore, pur sostenendo come la categoria dell’onere reale ripugnasse ai princi-
pii romani, metteva pero in evidenza I'inadeguatezza di una linea ricostruttiva che avrebbe voluto ricondurre 'onere
reale alla categoria obbligatotia, proptio per la cessazione dell’obbligo una volta venuta meno la res (PERTILE, op. cit.,
IV, p. 434). Molto contestata pare comunque, pit che I'appartenenza degli oneri reali alla categoria obbligatoria,
’accostamento operato con la categoria delle servitl. Sebbene una certa analogia fra gli istituti in parola sia innegabile,
altrettanto vero ¢ che molti caratteri propri della servitu male si adattano agli oneri reali, tanto che per questi ultimi si
rende necessario adottare una categoria apposita, quella delle c.d. servitutes inris germanici. E tuttavia Iappartenenza alla
categoria delle servitl deve essere negata per le profonde differenze sussistenti ad un esame piu approfondito: una fra
tutte, la diversa identificazione dell’oggetto, nella servitu il fondo, nell’onere la prestazione.
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ni®. E a questo riguardo non sembra possibile negare una piu estesa applicazione dei principii pro-
pri della categoria. Si pensi, a titolo esemplificativo, agli oneri reali nati nell’ambito del diritto cano-
nico, pur con le dovute cautele in relazione alle decime 81, Fuori dalla sfera canonistica, meno dubbi
sono formulabili per quanto riguarda il censo costitutivo e quello riservativo, sebbene qualche per-
plessita sorga, invero, rispetto al censo consegnativo 2. L’incidenza del diritto germanico e delle
consuetudini feudali sullo sviluppo successivo dell’onere reale nel diritto intermedio ¢ dunque inne-
gabile, sebbene a questo proposito una parte rilevante nell’elaborazione dell’intera categoria la gio-
carono anche le necessita derivanti da bisogni economici differenti. Tutto ci6 pero non sembra de-
porre in favore di una netta cesura rispetto al diritto romano. Si tenga presente che, oltre agli esem-
pi forniti, come si accennava, proprio nelle fondazioni alimentari si era rinvenuta I'origine dei censi
riservativo e costitutivo 83. Come a quest’ultimo riguardo ¢ stato specialmente sostenuto dal De Lu-
ca, l'obbiettivo di costituire un reddito a favore di una citta poteva essere raggiunto o facendo in
modo che essa, a cui il fondo apparteneva, si riservasse il censo, oppure, qualora il predio fosse ap-
partenuto ad altro soggetto, normalmente un privato, costituendolo sullimmobile®*: proprio in
quest’ultima ipotesi si individuerebbe la fattispecie di cui in D. 22.1.33.pr. (Ulp. Ls. off. cur. r. publ)®,
che poi richiamerebbe, a sua volta, quella descritta nell’opera pliniana.

7. Prima di considerare la questione dell’onere reale nella prospettiva della dottrina e della giuri-
sprudenza italiana, ¢ di notevole interesse stabilire quale sia stata I'influenza dello sviluppo storico
poc’anzi delineato sulla codificazione francese e tedesca.

11 dibattito in area francese fu particolarmente acceso in considerazione della notevole influen-
za che la questione dei pesi fondiari ebbe in relazione all’abolizione della feudalita. Il primo punto in
proposito riguardava il processo di secolarizzazione dei beni ecclesiastici. Lo Stato era infatti su-
bentrato in un numero elevatissimo di contratti di rendita. In particolare tra il 1791 e il 1793 il valore
complessivo degli stessi oscillava fra i 200 e 1 300 milioni di franchi, e, aggiornata successivamente la

80) PERTILE, S7oria del diritto italiano, cit., IV, p. 431.

81) Va detto che in riferimento alle decime ecclesiastiche non sono applicabili tutte le regole proprie della ca-
tegoria degli oneri reali (PERTILE, Storia del diritto italiano, cit., IV, p. 440). Alcune specie non sarebbero nemmeno
rientrate in essa, essendo gravanti direttamente sui frutti ¢ non sui fondi (cfr. PERTILE, op. ¢z, IV, p. 440, ¢ DE
LucA, Gli oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 96). Le decime ecclesiastiche, a loro volta suddivise in personali,
miste o prediali, in base alla provenienza del ricavo, meritano qualche ulteriore considerazione. In particolare le de-
cime c.d. prediali vanno distinte proprio rispetto agli oneri reali. Esse, gravando sui frutti del fondo e non su
quest’ultimo, si caratterizzano per il carattere mobile, mutando 'entita della prestazione in base alla rendita del fon-
do, ossia alla quantita di frutti prodotti. Al contrario I'onere reale insistendo sul fondo in quanto tale, cio¢ indipen-
dentemente dalla quantita dei frutti prodotti, non muta nell’entita della prestazione. Per questi motivi DE LUCA, gp.
¢it., p. 97, includeva le decime ecclesiastiche nella categoria delle obbligazioni b rem. Relativamente alle decime cfr.
A. BURDESE, ‘Decima (diritto romano)’, in «NNDLy, V, Torino, 1960, p. 257 ss. Per il diritto canonico si vedano C.
JANNACCONE, ‘Decima (diritto ecclesiastico)’, in «<NNDIy», V, Torino, 1960, p. 258 ss., e P. CIPROTTI, ‘Decima’, in
«EDuw, XI, Milano, 1962, p. 806.

82) DE LUCA, Gz oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 98. La stessa struttura del censo riservativo implica che si
consideri onerato il fondo, da ci¢ detivando tutte le conseguenze proprie della realita dell’onere: diritto di abbandono e
obbligo per i canoni non versati dal precedente possessore del fondo. Ben piu travagliata ¢ la questione circa la natura
del censo consegnativo. Per esso, nato al fine di ovviare alle restrizioni religiose sull’'usura e derivante dalla compera del
censo, la qualificazione di onere reale ¢ riconducibile ad una bolla papale (‘Cuzz onus’) del 1569. Sulle ulteriori questioni
riguardanti il censo consegnativo si rimanda a DE LUCA, G/ oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 98 s.

83) Si veda supra, § 3.

84) Cfr. DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligagioni ob rem, cit., p. 16 ss.

85) 87 bene collocatae sunt pecuniae publicae, in sortem inquietari debitores non debent et maxime, si parient usuras: si non pa-
rient, prospicere rei publicae securitati debet praeses provinciae, dummodo non acerbum se exactorem nec contumeliosum pracbeat, sed
moderatum et cum efficacia benignum et cum instantia humanum: nam inter insolentiam incuriosam et diligentiam non ambitiosam
multum interest’. In relazione alla possibilita di individuare precedenti romani della figura del censo si veda anche C.
TREVES, ‘Censi’, in «DL» VIL1, Torino, 1887, p. 710 ss.
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cifra, essa raggiunse un valore compreso fra i 500 e 1 600 milioni %. La secolarizzazione dei beni ec-
clesiastici aveva dunque contribuito a creare una enorme fonte di reddito per lo Stato stesso, il che
certo avrebbe influito sulla disciplina normativa che si sarebbe stabilita successivamente 87. D’altro
canto in merito alla questione della «rente fonciére», ritenuta, come detto, centrale nel dibattito po-
litico di quel periodo, si delineano due ulteriori temi: il primo inerente alla natura feudale di detta
rendita, e il secondo legato al vu/nus all'inviolabilita del diritto di proprieta in caso di abolizione sen-
za alcuna compensazione per 1 soggetti attivi %,

Relativamente al primo problema accennato, la soluzione si rinviene nella netta distinzione fra «bail
a rente fonciem e «bail a rente seigneuriale», ove solo il secondo genera, non una semplice rendita, ma
pit propriamente diritti signorili in campo ereditario, che implicavano a loro volta il riconoscimento di
diritti feudali .

In relazione alla seconda questione invece, occorre considerare le inique conseguenze per il
«bailleur» derivanti dall’abolizione della «rente» non seguita da alcuna forma di compensazione. Va
evidenziato in proposito il venir meno dell’equilibrio economico fra la possibilita offerta al conce-
dente di sfruttare in altro modo il capitale costituito dalle rendite, e la messa a rendita dell'immobile
alienato da parte del «preneur 2.

Si ¢ compreso per quali ragioni la figura qui considerata abbia subito uno sviluppo notevole:
motivi tanto di natura economica che giuridica. Ma il vu/nus al diritto di proprieta era insito fra que-
sti ultimi: in primo luogo perché a seguito del peso imposto sull'immobile non si sarebbe potuto af-
fermare, nella pienezza che gli ¢ congeniale, il diritto di proprieta; in secondo luogo perché non vi
era alcun obbligo di miglioramento dell'immobile, essendo sufficiente che questo fosse mantenuto
nelle condizioni di produrre quanto pattuito °!. Alle motivazioni dette, se ne univa una di carattere
meramente politico: rimaneva ovvio lo stato di soggezione del «preneurm in spregio all’art. 1 della
Dichiarazione dei Diritti dell'uomo e del cittadino, ove la posizione di preminenza economica del
concedente si sarebbe risolta in una situazione di evidente supremazia sociale.

Si scorgono facilmente i problemi da affrontare in un dibattito volto a sostenere I'abolizione di
queste figure, retaggio evidente della feudalita. Nella contingenza del momento, le rivendicazioni abo-
littive avevano pero prodotto solo un limitato effetto poiché le differenti ipotesi di «rente fonciere» si
erano rese, in un primo momento, solamente riscattabili: 1. 5 agosto 1789. La limitata portata di questo
provvedimento, si riduceva ulteriormente per effetto della 1. 18 dicembre 1790 la quale aveva comun-
que specificato che, nonostante la possibilita di riscatto, la natura delle rendite sarebbe rimasta immo-
biliare, sottoponendole dunque alla medesime regole valevoli in passato. Ma la carica innovativa di

86) R. BLAUFARB, Propriété, politique et delimitation des groupes socians: le débat sur les rentes foncieres (1789-1811), in
«Annales Historiques de la Révolution Frangaise», CCCLIX, 2010, p. 122.

87) In verita merita considerazione il fatto che oltre all’aspetto economico in relazione allo Stato in generale, il
problema ha riguardato in prospettiva anche gli stessi titolari dei redditi fondiari e le ragioni da essi addotte
(BLAUFARB, Propriété, politique et delimitation des groupes sociaux, cit., p. 122).

88) BLAUFARB, Propriété, politique et delimitation des groupes socianx, cit., p. 123.

89) M. GARAUD, La révolution et la propriété fonciere, Paris, 1958, p. 122. I’ Autore ha comunque evidenziato che
la forma piu diffusa rimaneva la semplice «rente foncieren, sicché ¢ facile comprendere come in realta il problema si
ponesse in relazione all’abolizione di quest’ultima. Infatti nel «baile a rente seigneuriale», a differenza del «baile a
rente fonciere», I'alienazione del bene a cui conseguiva non solo il pagamento del prezzo, ma anche la costituzione
di una rendita perpetua a favore degli eredi dell’alienante, si sarebbe atteggiata, per le implicazioni in campo eredita-
tio, nei termini di un vero e proprio privilegio feudale. Che poi in realta tanto il «baile a rente seigneuriale» che il
«baile a rente fonciére» fossero poco diffusi, e che avesse trovato maggiore impiego la semplice «rente fonciéren,
spiega il motivo per cui i problemi piu rilevanti si sarebbero avuti in seguito all’abolizione di quest’ultima.

%) Mentre ¢ stata proptio la convenienza economica a permettere la larga diffusione dell’istituto in patola.
L’operazione economica ad esso connaturata infatti permetteva da un lato ad un largo seguito di individui, sprovvisti
dei necessari capitali, di acquistare un immobile, dall’altro al «bailleur» di poter contate sui capitali derivanti dalla ren-
dita (GARAUD, La révolution et la propriété fonciére, cit., p. 122). Da un lato quindi la possibilita di occupare gli immobili an-
che nel caso in cui 'elevato costo non ne avrebbe permesso alcuno sfruttamento da parte di soggetti privi delle neces-
satie risorse, dall’altro, e di conseguenza, la possibilita di reinvestire le risorse ricavata dalle rendite cosi costituite.

9 GARAUD, La révolution et la propriété fonciére, cit., p. 123.
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questa disciplina aveva ormai segnato la via, sicché si addivenne agli attuali articoli 529 e 530 del «Co-
de Civil des Frangais»: mediante il primo si rendevano mobili per determinazione della stessa legge «les
obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers *2». L’art. 530
permetteva il riscatto di «toute rente établie a perpétuité pour le prix de la vente d’'un immeuble, ou
comme condition de la cession a titre onéreux ou gratuit d’'un fonds immobilier».

Oltre queste brevi considerazioni di carattere storico, cio che preme qui sottolineare ¢ la linea
evolutiva di queste figure, su cui certo ha influito quella dilatazione del concetto di domzininm di cui si &
detto sopra®. D’altra parte, come si ¢ cercato di dimostrare, non ¢ del tutto corretto ritenere impro-
babile che gia il diritto romano conoscesse figure non eccessivamente dissimili da quelle qui in parola.

E’ tuttavia necessario prospettare anche un correttivo, volto a limitare la portata di quanto ap-
pena detto, da un lato perché ¢ sempre vero che il concetto di dominium romano, essendo ben piu ri-
stretto di quello affermatosi per il tramite dell’elaborazione germanica, non avrebbe certo ammesso
una compressione tanto forte del diritto di proprieta; dall’altro perché si avra modo di dimostrare
come la stessa evoluzione di tali figure avrebbe implicato che si tenesse ben presente il concetto og-
gettivo e limitato di ##itas, valevole a restringere 'ammissibilita di esse nei soli casi in cui il godi-
mento derivante dal facere non fosse rivolto al solo soggetto.

A questo proposito ¢ di notevole interesse Iarticolo 686 del «Code Civil des Frangais», relativo
alle «servitudes établies par le fait de ’'homme %». Esso infatti consente che per volonta delle parti si
possano stabilire le servitu che ad esse paiano piu convenienti, essendo pero necessario che non siano
imposte sulla persona o in favore della persona, ma solamente sul fondo e a favore di quest’ultimo.
L’articolo in parola ¢ di notevole interesse per I'argomento qui svolto: se ex art. 637 «Code Civil des
Frangais» si desume che la servitu ¢ imposta per I'utilita di un fondo, allora sara necessario dedurre
che in riferimento all’inciso «mais seulment a un fonds et pour un fonds», di cui all’art. 686 comma 1°,
il limite all’imposizione di una servita sul fondo dovra essere riguardato nell’utilita, ossia all’accresciuto
godimento del fondo stesso. L’art. 686 infatti non vieta che la servitll possa consistere in un facere®,
ma in ragione di cio prevede espressamente che essa non sia imposta né sulla persona né in favore
della persona, ma che il limite si rinvenga nell’utilita che la servitu apporta al fondo dominante %.

Quanto qui ricordato ¢ di particolare interesse: la preoccupazione evidenziata in riferimento
alla questione della «rente fonciere», ossia eliminare le disuguaglianze nascenti dagli iniqui rapporti
reali ricoducibili a quel tipo, si esplica infatti anche in riferimento all’articolo ora in parola. La breve

92) A questo proposito si confronti: C. DEMOLOMBE, Traité de la distinction des biens, de la propriété, de lnsufruit, de
Lusage et de I'babitation, 1, Paris, 1861, p. 267 ss., ¢ E. FUZIER-HERMAN, Code civil annoté, 1, Paris, 1935 p. 634 ss. e 638
ss. Particolarmente interessante in merito alla questione delle «rentes foncieres» ¢ P.A. FENET, Recueil complete des tra-
vaux préparatoires du Code Civil, X1, Paris, 1836, p. 56 ss.

93) Cft. supra, § 6.

94) «l est permis aux propriétaires d’établir sur leurs propriétés, ou en faveur de leurs propriétés, telles servi-
tudes que bon leur semble, pourvu néanmoins que les services établis ne soient imposés ni a la personne, ni en fa-
veur de la personne, mais seulment a un fonds et pour un fonds, et pourvu que ces services n’aient d’ailleurs rien de
contraire a 'ordre public. L’usage et 'étendue des servitudes ainsi établies se réglent par le titre qui les constitue; a
défaut de titre, par les régles ci-apresy.

95) A questo proposito si veda F. JACOB, A. TISSERAND MARTIN, G. VENANDET, G. WIEDERKEHR, X. HENRY,
Code civil, Patis, 2012, p. 945.

96) In dottrina, a questo riguardo, si evidenziava come l'articolo 686 1° comma «Code Civil des Francais» avesse
espressamente previsto che la serviti non fosse imposta sulla persona o in favore della persona per la preoccupazione
che sotto mentite spoglie si accogliessero vecchi istituti che richiamavano le «corvées» di feudale memotia. Cosi la pre-
stazione positiva eventualmente gravante sul fondo servente, non sarebbe stata in alcun modo una obbligazione per-
sonale del proprietatio di quest’ultimo (R. BEROD, Servitudes, bornage, mitoyenneté, cloture, Patis, 1957, p. 55). Colin e Ca-
pitant richiamavano D. 8.1.15.1 (Pomp. 33 Sab.) per chiarire la portata della frase: «pourvu néanmoins que les services
établis se soint imposés ni a la personne, ni en faveur de la personne» (A. COLIN, H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit
civil frangais'1, 1, Paris, 1947, p. 838: cfr. M. PLANIOL, G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais?, 111, Paris, 1952, p.
872 ss.). Ma questa interpretazione non sembra accoglibile. Da un lato il frammento ¢ di per sé disputato, ma soprat-
tutto, come gia detto, qualora il facere sia imposto per lutilita oggettiva del fondo dominante e non per utilita soggetti-
va del proprietario di quest’ultimo, allora la previsione dell’art. 686 comma 1° satebbe certo rispettata.
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disamina della legislazione francese in materia, ha anche lo scopo di richiamare i problemi affrontati
dal Legislatore italiano della prima codificazione in merito alla condizione delle prestazioni fondiarie
stabilite sotto le legislazioni degli Stati preunitari. La scelta in verita non era stata molto diversa da
quella del Legislatore francese, pur distinguendosi per un aspetto specifico: la natura immobiliare di
tali prestazioni era stata messa in discussione limitandosi a stabilire la riscattabilita di dette figure 7.

Ben diverso doveva essere il destino delle figure riconducibili all’onere reale nella legislazione
di area tedesca.

11 «Burgerliches Gesetzbuch» disciplina espressamente la figura nell’«Abschnitt 6», intitolato
«Reallasten %». In particolare il § 1105 rubricato «Gesetzlicher Inhalt der Reallasty, ¢ relativo al
contenuto del diritto, il quale viene configurato quale carico «belastet» imposto sul fondo, in modo
che il soggetto in favore del quale 'onere ¢ costituito, riceva prestazioni periodiche dal fondo gra-
vato?. La problematica circa la natura di queste prestazioni, per esplicita previsione del § 1105
«BGB.», puo dirsi risolta: quest’ultimo infatti prevede una ideale divisione individuando da un lato il
peso gravante sul fondo, dall’altro le prestazioni che in forza di esso saranno dovute al beneficiario
dell’onere, attribuendo in entrambi i casi la natura reale 100,

Il «Reallast» si sostanzia allora non nel diritto di poter beneficiare direttamente del bene gra-
vato, o meglio di poter porre in essere una qualsiasi attivita su quest’ultimo, ma di profittare del va-
lore da esso derivante 191, Quanto alla natura di tali oneri reali, la dottrina tedesca si ¢ sempre divisa
ora ammettendo che essi potessero considerarsi quali diritti reali di garanzia (ma concepiti come
«Verwertungsrecht»), diritti reali di godimento, o infine figure ibride fra queste due. Prevale comun-
que lipotesi del diritto reale di garanzia 102,

97y Ctt. infra, § 8.

98) Riguardo alla disciplina contenuta nel «Buch 3», relativo al «Sachentecht», va evidenziata la notevole organi-
cita che la contraddistingue. Quanto al contenuto tuttavia, esso si limita a fissare la disciplina vigente nelle leggi locali
che caratterizzavano le varie parti dell'ITmpero tedesco (GANDOLFL, ‘Owere reale’, cit., p. 135). Cfr. inoltre, U. VON
LUBTOW, Die Struktur der Planderechte und Reallasten, 1, in «Festschrifte H. Lehmanny, Berlin - Ttibingen - Frankfurt a.M.,
1956, p. 328 ss., W. ERMAN, H.P. WESTERMANN, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 11, Munster, 1972, p.
372 ss., F. LENT, K.H. SCHWAB, Sachenrecht, ein Studienbuch, Miinchen, 1976, p. 302 ss., GANDOLFI, ‘Onere reale’, cit.,
p. 135 ss., L. BIGLIAZZI GERI, Oneri reali e obbligazioni propter rem, in «Trattato di diritto civile e commerciale» (e A.
Cicu, F. MESSINEO), X1, Milano, 1984, p. 12 ss.

99) § 1105 «BGB.»: «(1) Ein Grundstiick kann in der Weise belastet werden, dass an denjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, wiederkehrende Leistungen aus dem Grundstiick zu entrichten sind (Reallast). Als
Inhalt der Reallast kann auch vereinbart werden, dass die zu entrichtenden Leistungen sich ohne weiteres an verin-
derte Verhiltnisse anpassen, wenn anhand der in der Vereinbarung festgelegten Voraussetzungen Art und Umfang
der Belastung des Grundstiicks bestimmt werden kénnen. (2) Die Reallast kann auch zugunsten des jeweiligen Ei-
gentiimers eines anderen Grundstiicks bestellt werden».

100y Cio risulta in modo evidente dallo stesso testo del § 1105. Infatti si dice che il fondo puo essere gravato, spe-
cificandosi poi che le prestazioni periodiche dovute al beneficiario saranno tratte dal fondo «aus dem Grundstiick».

101 BIGLIAZZI GERI, Oneri reali e obbligazioni propter rem, cit., p. 13. A questo riguardo non vale a confutare tale
affermazione la constatazione per cui, secondo il § 1108 comma 1° «BGB.» rubricato «Persénliche Haftung des Ei-
gentiimersy, il soggetto prima proprietario del fondo risponderebbe «auch persénlich» ossia personalmente, per le
prestazioni scadute relative al periodo in cui egli era proprietario del bene gravato. Sembra che a tale conclusione
non si possa che aderire, specialmente considerando che comunque il dato desumibile dal § 1105 comma 1°
«BGB.» risulta preciso in merito, specificandosi in primo luogo che ¢ il fondo ad essere gravato: «Ein Grundstick
kann in der Weise belastet werden», ed in secondo luogo che le prestazioni periodiche devono ricavarsi dal fondo.
Quanto alla previsione del § 1108 comma 1° «BGB.», valga anche la seguente considerazione: posto che la presta-
zione ¢ la distrazione di una parte del reddito del fondo ricavabile dal proprietario di quest’ultimo, la previsione del
paragrafo in parola risponde anche alla necessita di impedire che il soggetto una volta proprietatio possa profittare,
non avendo adempiuto alla prestazione, della parte di reddito destinata a costituire oggetto della prestazione reale.
In buona sostanza allora, il beneficiario di tale prestazione potrebbe soddisfarsi su ogni parte di reddito traibile dalla
cosa nei confronti del proprietario anche qualora questi sia cambiato (BIGLIAZZI GERL, Oweri reali e obbligazioni prop-
ter rem, cit., p. 13, GANDOLFI, ‘Onere reale’, cit., p. 136, LENT, SCHWAB, Sachenrecht, ein Studienbuch, cit., p. 302).

102 BIGLIAZZI GERI, Oneri reali e obbligazioni propter rem, cit., p. 14, GANDOLFI, ‘Onere reale, cit., p. 136. Si tenga
presente che la Bigliazzi Geri, nell’esaminare la figura della «charge foncier» di cui all’art. 782 1° comma «ZGB.»,
sosteneva che tale figura e piu in generale le «chatgesy, rientrassero nella categoria dei diritti reali limitati, tanto sul
versante del diritto di uso e di godimento diretto del bene che appunto come diritti di valore (BIGLIAZZI GERI, Ore-
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La civilistica tedesca interessa in questa sede proprio perché ha meditato sull’elaborazione
della categoria del «Reallast», considerandola figura autonoma rispetto alla servitu. La questione ¢
tuttavia piu complessa. Da un lato infatti, volendo accettare senza altre riserve la regola ‘servitus in fa-
ciendo consistere nequit’, si sarebbe dovuto sanare un contrasto con il normale contenuto dell’onere
reale, ossia il facere193. Aspetto pero di massimo rilievo, una volta precisato in quali termini debba
inquadrarsi il contenuto positivo dell’'onere, ¢ che comunque la prestazione in cui esso si sostanzia
deve mirare ad ottenere dal fondo la data quantita di prodotti da prestare.

L’accostamento alla servitu ¢ ancora piu forte quando si specifica che 'onere reale puo poi co-
stituirsi anche a favore del proprietario di altro fondo secondo lesplicita previsione del § 1105
comma 2° «BGB. 1%». Ma una volta considerato il § 1111 «BGB.» rubricato «Subjektiv-persénliche
Reallast», 'accostamento con la servitu diverra del tutto arbitrario poiché il paragrafo in parola pre-
vede espressamente che I'onere reale possa costituirsi anche a favore di un soggetto che non sia
proprietario di alcun fondo. Proprio in riferimento a questa previsione allora, diviene particolar-
mente evidente 'estensione della categoria nel diritto civile tedesco, sicché pare necessaria qualche
precisazione in chiave critica.

Si ¢ sostenuto nelle pagine precedenti che, fuori dalle ipotesi esplicitamente riferibili alla sfera
pubblicistica, il diritto romano conosceva una serie di casi riconducibili alla categoria qui in parola.
In merito a questa affermazione occorre precisare che sia in D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ¢d) che in D.
7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.), la prestazione ritenuta reale ¢ intercorrente fra soggetti che sono entrambi
proprietari di un fondo'%. Solo in questo secondo caso allora potra sussistere quella limitazione
rappresentata dall’utilita per il fondo del beneficiario: I'onere sara costituibile solo quando il benefi-
cio potra oggettivamente riferirsi al proprietario del fondo 1. A quest’ultimo proposito, ¢ interes-
sante la previsione dell’art. 782 comma 3° «ZGB.», ove espressamente si prevede che I'onere fon-
diario debba avere quale contenuto prestazioni, ovviamente 7 faciendo, le quali dovranno dipendere
o dalla natura economica del fondo gravato, o dovranno avere riguardo ai bisogni economici del
fondo a favore del quale ¢ costituito 'onere. E’ questa seconda previsione che denota grande equi-
librio: plausibilmente I'utilita andra ad includere, quale propria sottocategoria, anche i bisogni eco-
nomici del fondo dominante, sicché in questo caso Uutilitas esplichera la propria funzione di limite
all’autonomia delle parti 197,

7i reali ¢ obbligazioni propter rem, cit., p. 15).

103) Valga a questo proposito una precisazione. Il «BGB.» non si riferisce direttamente a questa esclusione.
Tuttavia esso al § 1105 comma 1°, relativo al contenuto legale del «Reallasty, espressamente prevede che sia costi-
tuito da una prestazione periodica da trarre dal fondo, dunque di evidente contenuto positivo. Il contenuto positi-
vamente previsto vale ad escludere il pa#i ed il non facere dal contenuto del «Reallast».

104y Ed ¢ proptio a questo riguardo che si usa distinguere fra «Reallast» c.d. subiettivo-personale e «Reallast»
c.d. subiettivo-reale (GANDOLFI, ‘Ozere reale, cit., p. 136).

103) Per la ricostruzione delle fattispecie qui richiamate si veda: supra, § 4.

106) Non ¢ del tutto irrilevante specificare che la possibilita di ammettere una servitus in faciendo, non rendera
inutile la contemporanea ammissibilita dell’onere reale. Questa affermazione necessita di ulteriori spiegazioni. E
certo ovvio che qualora si accetti il tradizionale brocardo “servitus in faciendo consistere nequit’, 'ammissibilita della figu-
ra qui considerata fungera da «valvola di sfogo» per un sistema che riconosce la tipicita del diritto reale e
I'impossibilita di ammettere figure in cui il principale contenuto si sostanzi in un facere. Qui tuttavia non si sostiene
la necessita di aggirare il principio del numerus clausus e nemmeno di estendere oltre modo il concetto di onere reale
sino a ricomprendere la possibilita che quest’ultimo possa costituirsi anche a favore di soggetti non proprietari. In
verita, ed ¢ questo un aspetto di rilievo, l'utilita di una categoria quale quella qui tichiamata, sara evidente anche
quando con le dovute limitazioni si ammetta una servitus in faciendo, e cio per due ragioni fondamentali. Da una parte
infatti non ¢ necessariamente detto che le prestazioni di contenuto positivo possano ricondursi a fattispecie tipiche
di servitu. In secondo luogo non ¢ detto che i bisogni economici, di cui tali figure costituiscono il portato giuridico,
possano essere soddisfatti tramite serviti. E’ ovvio e naturale che la previsione di possibili oneri reali, pet lo meno
nella legislazione italiana, debba comunque essere di matrice legislativa, dovendo trovare al contempo una ulteriore
limitazione nel concetto di utilita.

107y Comungque in riferimento alle problematiche concernenti la natura della «charge fonciére» nello «ZGB.»,
ritenuta dalla dottrina comunque una figura mista, si veda: GANDOLFI, ‘Onere reale’, cit., p. 137.
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8. Dopo questo excursus che oltre al diritto romano, pubblico e privato, ha riguardato anche i due
modelli tradizionali di codificazione, conviene trattare dell’argomento nella civilistica italiana tanto
in riferimento al primo codice quanto in riferimento al secondo. Anche in ambiente italiano si ma-
nifestava la difficolta di qualificare talune figure che sarebbero dovute rientrare nella categoria
dell’onere reale 198, implicando, tale questione, anche una piu generale considerazione circa la tipicita
ed il numerns clansus dei diritti reali, affermandosi per altro verso come fosse del tutto improbabile
qualsiasi discorso relativo all’onere reale nel diritto privato 10°.

Nonostante le ripetute attestazioni del principio in parola 110, appare invero poco spiegabile
Porientamento giurisprudenziale 1, fino al 1951, in merito alla questione degli oneri reali 1'2. Che
tale modus operandi delle corti debba essere letto alla luce dell’evoluzione storica della questione ¢ in-
dubbio. Cio ¢ tanto piu vero, considerando che a fini qualificatorii rientravano nella categoria del-
P'onere reale tutti quelli di piu risalente origine, il canone enfiteutico, 1 contributi relativi alle opere di
bonifica e tutti gli obblighi derivanti dai rapporti di vicinato 113

Come punto di partenza dell’analisi, puo essere utile considerare la disciplina delle rendite per-
petue ex art. 29 disp. trans. del «Codice Civile italiano» 1865, riscattabili ai sensi dell’art. 30 disp.
trans. "%, Cio che piu interessa a questo riguardo ¢ la natura reale attribuita alle rendite, poiché queste

108) GANDOLFI, ‘Onere reale’, cit., p. 139.

109 M. COMPORTTL, Tipicita dei diritti reali e fignre di nunova emersione, in «I mobili confini dell’autonomia privata.
Atti del Convegno di studi in onore del Prof. C. Lazzara (Catania, 12-14 settembre 2002)» — c#r. M. PARADISO —,
Milano, 2005, p. 201 ss., e, con particolare riguardo all’analisi critica di alcune fattispecie di recente affermazione, p.
211 ss., ID., Diritti reali in generale?, in «Trattato di diritto civile e commercialey, cit., XIV, Milano, 2011, p. 217 ss. E
molto interessante ¢ pure la giustificazione data in dottrina circa le motivazioni che hanno portato ad una riaffer-
mazione del principio del numero chiuso dei diritti reali di derivazione romanistica. E stata la reazione dei rivolu-
zionari francesi a riportare in auge un principio totalmente ignorato dal diritto intermedio. Cio perché la possibilita
di costituire oneti gravanti sui beni, che non solo agiva in senso limitativo delle liberta individuali (con un netto fa-
voritismo per le classi privilegiate), ancor piu costituiva un ostacolo alla libera circolazione dei beni. Era parso quin-
di che l'affermazione del nuovo pensiero liberista e la decisa eversione dell’ordinamento feudale avrebbero per ne-
cessita implicato di frapporre un limite alla possibilita di costituire tanto liberamente oneri di natura reale
(COMPORTI, 0p. ult. cit., p. 217 s., e letteratura ivi citata). Si ritornava cosi al’ammissibilita di pochi diritti reali, e alla
decisa affermazione del principio del numero chiuso della categoria. Riferisce poi di tale questione: BIGLIAZZI
GERI, Oueri reali e obbligazioni propter rem, cit., p. 2.

110) Peraltro giustificato in modi differenti, sebbene la teotia storica sia la piu solida: COMPORTT, Diritti reali in
generale, cit., p. 220 ss. E si consideri che C. SCUTO, Delle servitit prediali, Catania, 1929, p. 132 ss., praecipue p. 135, ha rite-
nuto, stante Poperare del principio ‘servitus in faciendo consistere nequit’, valido per tutti i diritti reali, che la categoria
dell’onere reale non dovesse considerarsi ammissibile, eccezion fatta per il solo canone enfiteutico.

111y Per una prima critica della posizione giurisprudenziale piu risalente si veda BIONDI, Le servita, cit., p. 707.
L’autore giustamente sostiene che piu supetficialmente una spiegazione sia da rinvenire nella necessita, avvertita
dalla Corte di Cassazione e dalle Corti di merito, di superare la rigida e originatia applicazione dei principii in tema
di proprieta cosi da dare spazio e tutela alle pratiche esigenze di volta in volta riscontrate. L’avvertito bisogno di da-
re tutela a situazioni scaturenti da necessita contingenti, ¢ altresi sottolineato da FUSARO, ‘Obbligazione «propter rem» ed
onere reale’, cit., p. 392 s., il quale, tuttavia, pone 'accento sull'incoerenza delle soluzioni prospettate, evidenziando
come la giurisprudenza, anche successivamente al 1951, tendesse a riconoscere in ossequio al principio del-
l’autonomia privata, la possibilita che pattiziamente si costituissero oneri reali trasmissibili a seguito di trascrizione.

112) Cio perché alla luce della netta affermazione del numerns clausns, corrispondeva una singolare tendenza a
riconoscere come del tutto lecite figure riconducibili alla categoria degli oneri reali e delle obbligazioni propter rem.

113) GANDOLFL, ‘Onere reale’, cit., p. 139. Invero la natura reale del canone enfiteutico doveva confrontarsi con
la presunta mancanza, nel caso di specie, di una qualche garanzia reale a favore del creditore. Nello specifico occot-
re notare come la possibilita di negare la natura reale del canone enfiteutico trovi una conferma nel fatto che il sog-
getto passivo risponde della mancata corresponsione del canone con tutto il proprio patrimonio, mentre il conce-
dente non ¢ assistito da alcuna garanzia reale ad esclusione del privilegio sui frutti rimasti presso il fondo (cft.
GANDOLFI, 0p. ¢it., p. 139).

114) Naturalmente la disciplina non si arrestava ai due articoli citati. Per una completa disamina della stessa si
veda DE LUCA, G/i oneri reali e le obbligazioni ob rem, cit., p. 102 ss. Critica era stata in merito BIGLIAZZI GERI, Owneri
reali e obbligazioni propter rem, cit., p. 16 ss.: la norma qui in parola era infatti ritenuta scarsamente significativa, sebbe-
ne fosse, secondo la Studiosa, uno dei pochissimi appigli normativi per ricostruire la figura dell’onere reale.
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ultime qualora costituite anteriormente al 1809, avrebbero mantenuto tale qualifica sebbene i canoni
venissero pagati in denaro 1>, Oltre tutto, le leggi speciali, emanate successivamente all’entrata in vi-
gore del Codice, non avevano in alcun modo abrogato l'art. 29 disp. trans. La natura reale di tutte le
rendite piu risalenti rimaneva allora del tutto immutata 119, Piu in generale comunque, ¢ da dire che il
Codice civile del 1865 non disponeva relativamente all’onere reale, nemmeno nel secondo Libro,
ove sarebbe stato piu appropiato rinvenirne la disciplina 117,

Fatte queste considerazioni ¢ stato necessario ribadire, tramite il riferimento alla questione
delle rendite fondiare, che pure sotto la vigenza del primo Codice civile si ammetteva la presenza di
oneri reali che trovavano la loro origine in disposizioni legislative.

Prima di richiamare il pensiero delle Corti in materia, occorrera completare la disamina delle
fonti legislative in relazione al Codice civile del 1942. Si rifletta sul fatto che pure quest’ultimo aveva
rinunciato a predisporre una disciplina normativa organica relativa agli oneri reali 8. In merito gio-
va richiamare l'art. 860 cod. civ., relativo al concorso dei proprietari nella spesa per le opere di bonifi-
ca integrale 1. Quanto alla natura giuridica di tale onere, la / 215 del 1933, all’art. 21, non mancava
di definitlo reale, sebbene attraverso la trasposizione della norma speciale nell’art. 860 cod. civ. si sia
omessa quest’ultima qualifica, facendo riflettere la dottrina sulla natura stessa di tale contributo 2.
Nonostante tale dubbio le norme della citata legge speciale del 1933 estendevano la loro portata an-
che ai consotzi ex art. 850 cod. civ. ed ai consorzi coattivi ex art. 921 comma 2° cod. civ.

Comunque quanto lincertezza qualificatoria delle suddette fattispecie abbia avuto un ruolo
sullorientamento giurisprudenziale ¢ difficile dire. Probabilmente pero la tendenza propria del Co-
dice civile del 1865, ma anche del Codice civile del 1942, ad omettere una specifica disciplina per la
categoria, la cui regolamentazione era demandata all’operare di leggi speciali, potrebbe spiegare per
quale ragione la giurisprudenza, successiva al 1951, abbia riconosciuto come l'unico titolo per la co-
stituzione degli oneri reali (e delle obbligazioni propter rem) dovesse rinvenirsi nella legge '21. Natu-
ralmente la spiegazione non ¢ in questo senso univoca '?2. E per comprenderla conviene riflettere
sul precedenti orientamenti giurisprudenziali. Fino al 1951 le corti avevano ben chiara la delimita-
zione dello schema della servitu, e di converso, esse ben piu largamente ammettevano figure ricon-

18y DE LUCA, G/i oneri reali ¢ le obbligazioni ob rem, cit., p. 104.

116) In relazione all’art. 418 del «Codice Civile italiano» 1865, puo ipotizzarsi la possibilita che esso avesse at-
tribuito natura mobiliare ai censi costituiti anteriormente all’entrata in vigore della disciplina codicistica. Ma tale ar-
ticolo andrebbe intrepretato in senso contrario a questa ricostruzione. DE LUCA, G/ oneri reali ¢ le obbligazioni ob rem,
cit., p. 106, notava correttamente che la natura mobiliare non sarebbe stata conciliabile con I'inerenza al fondo, os-
sia con il principale carattere dell’onere reale.

117) La disciplina delle figure riconducibili alla categoria fu invece demandata appunto all’art. 29 disp. trans.
«Codice Civile italiano» 1865.

118) Proprio la mancata disciplina nel Codice civile del 1942 faceva ritenere inammissibili tali figure nell’ordi-
namento italiano. A questo riguardo si rilevava che la ricostruzione della categoria, in mancanza appunto di una espli-
cita normativa in materia, si doveva necessariamente basare sul riferimento ad ordinamenti che ammettevano tale
figura oppure addirittura a schemi risalenti all’eta intermedia (BIGLIAZZI GERIL, Oneri reali e obbligazioni propter rem,
cit,, p. 11 ss.).

119) Tarticolo in parola stabilisce che i proprietari dei beni situati nel perimetro del comprensorio (individuato
dalla legge speciale) siano obbligati a contribuire per I'esecuzione delle opere di bonifica, alla manutenzione delle
stesse, e per il loro impiego, in relazione al beneficio tratto dalla bonifica stessa.

120y F. DE MARTINO, Della proprieta, in «Commentario del Codice civile» (e#r. A. SCIALOJA, G. BRANCA), 111,
Bologna-Roma, 1946, p. 190. L’Autore ha sostenuto che proprio in virta dell’art. 21 Z 215/1933 potesse attribuirsi
natura di onere reale alla contribuzione per le spese di bonifica, sebbene il legislatore avesse omesso di riportare la
dicitura nell’art. 860 cod. civ. L. FRANCARIO, La proprieta, in «Trattato di Diritto privatoy (eur. P. Rescigno), 1, Torino,
2005, p. 517, segnalava invece la possibilita che la non menzione dell’onere reale nell’articolo in parola, avesse co-
stituito una «svistay il cui merito sarebbe perd stato quello di far si che si rivolgesse nuovamente attenzione alla pre-
sunta realita dell’onere di contribuzione.

121y Con l'ovvia conseguenza che le figure ammesse non potevano essere applicate per semplice volonta delle
parti, pur se la natura reale era stata loro attribuita dalla trascrizione dei patti relativi alla costituzione delle stesse
(COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., p. 233).

122 Avendo su di essa influito anche ragioni volte alla tutela del principio del numerus clausus.
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ducibili all’'onere reale (e alle obbligazioni propter rem), ritenendole non rientranti nel canone della ti-
picita dei diritti reali e dunque passibili di essere costituite anche mediante atti di tipo convenziona-
le, che debitamente trascritti sarebbero divenuti opponibili ai terzi 123,

I motivi addotti a giustificare tale atteggiamento erano in verita i piu disparati ed in quanto tali
fortemente criticati dalla dottrina 124, In questi termini, emblematicamente, si contestava la decisione
della Corte di Cassazione, la quale aveva stabilito che nel caso di limitazioni convenzionali reciproche
al diritto di proprieta, riguardanti la costruzione di edifici, esse avrebbero vincolato ratione rei 1 con-
traenti, gli eredi e aventi causa, qualora validamente trascritte 12°. E” evidente la qualificazione attribuita
dalla Corte a tale rapporto avendo sancito che le limitazioni convenzionali reciproche, poste con clau-
sola contrattuale, vincolano 1 contraent, i loro eredi ed aventi causa, fundi nomine. Nel momento in cui
tale limitazione sia sorta nei modi conformi alla legge, e altrettanto conformemente venga trascritta,
essa acquista la forma di onere reale, seguendo naturalmente le sorti del bene su cui insiste. Infatti la
possibilita di stabilire tale limitazione, ben poteva derivare dalla interpretazione a contrario dell’art. 531
«Codice Civile italiano» 1865, ammettendosi che l'originario titolare del diritto di proprieta costituisse
una limitazione reciproca che imponesse pero I'esclusione della servitu.

Ma I’Albertario contestava questa ricostruzione ritenendo piu corretto nel caso concreto, al
massimo, parlare di servitu e non di limitazione convenzionale, essenzialmente perché una qualifi-
cazione di questo tipo avrebbe ripugnato all’ordinamento coevo alla sentenza, il quale non avrebbe
ammesso la costituzione di una figura riconducibile alla categoria dell’onere reale 120, Probabilmente
la spiegazione piu opportuna, non volendosi ammettere I'esistenza della categoria nel diritto civile

123) Cfr. L. FERRI, P. ZANELLI, Della trascrizione, in «Commentatio del Codice civile», cit., VI, Bologna-Roma,
1995, p. 154 ss.

124) Indubbiamente tra i fattori che pit avevano inciso sull’orientamento di cui si ¢ detto, vi era la troppo rigi-
da applicazione del principio ‘servitus in faciendo consistere nequit’, che ritenuto valido per la servitu, estendeva i propri
effetti a tutti i diritti reali. Tale atteggiamento si spiegava solo con una eccessiva preoccupazione per la difesa dei
principi dell’assolutezza e della pienezza della proprieta (COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., p. 232).

125) Cass. 21 Marzo 1927, in «Rivista di diritto commercialen, I, 1927, p. 621 ss., con nota di E. ALBERTARIO,
Servitir e obbligazione, e in «Foro italianon, 1928, 1, c. 40 ss., con nota di L. BARASSI, La clausola che impone all'acquirente di
erigere un determinato tipo di edjfici.

126) ALBERTARIO, Servitii e obbligazione, cit., p. 627. Ma neppure la costituzione della servitu sarebbe stata pos-
sibile: infatti I’Autore sottolineava come, nonostante il dettato dell’art. 616 «Codice Civile italiano» 1865, ampliare il
novero delle servitu avrebbe costituito una seria minaccia all’assolutezza e alla pienezza del diritto di proprieta. La
categoria degli omera realia allora, considerata quale degenerazione medievale dei principi romani, avrebbe tanto tipu-
gnato al diritto moderno che la Corte piu che qualificare in questi termini la natura del patto, avrebbe dovuto con-
siderare la figura come una sorta di moderna servitus altins non tollendi (ALBERTARIO, Servitii ¢ obbligazione, cit., p. 627).
Comunque per la non chiara spiegazione della Corte si vedano i punti evidenziati da BARASSI, La clausola che impone
all’acquirente di erigere un determinato tipo di edifici, cit., c. 43. Sempre in relazione alla problematica configurazione delle
limitazioni al diritto di proprieta, non molto recentemente la Suprema Corte di Cassazione si ¢ pronunciata con la
sentenza 11.684 del 2000 che, accanto ad ultetriori delucidazioni in merito alle caratteristiche dell’onere reale, ha
specificato che tramite regolamento condominiale ¢ possibile impotre pesi a carico di singole unita immobiliari e a
vantaggio di altre, integrando tale ipotesi la fattispecie della servitu reciproca. Al contrario, quando si impongono
pesi che si risolvono in un comportamento positivo a carico del proprietario di un immobile a favore del dominus di
un altro, a dire della Suprema Corte, tale peso appartiene alla categoria dell’onere reale. Infine, I'ultima ipotesi presa
in considerazione ha riguardato la possibilita di limitare, sempre con regolamento condominiale, la facolta di eserci-
zio del diritto spettante al proprietario: in quest’ultimo caso si rientrerebbe nell'ipotesi di obligatio propter rem. Nel
medesimo filone della sentenza citata si inserirebbe una precedente sentenza della Suprema Corte — n. 11.688 del
1999 — che, in relazione all'ipotesi di un regolamento avente ad oggetto la proprieta lottizzata e le parti comuni co-
stituenti un «villaggion, ha ritenuto corretto, una volta che tali clausole siano state contrattualmente accettate dai
proprietari, qualificare i rapporti da esse nascenti alla stregua di servitu reciproche, con tutti i caratteri propri del di-
ritto reale. Recentemente la Corte, con sentenza 17.493 del 2014, ha affrontato il problema relativo alla opponibilita
dei vincoli nascenti da regolamento contrattuale e costituenti servitu reciproche: in questi termini ¢ stato ricordato
come ex art. 2659, 1° c., n. 2, cod. ¢ip. (su cui cfr. FERRI, ZANELLL, Della trascrizione, cit., p. 386 ss.) si richiede di indi-
care, all’atto della trascrizione, il titolo in relazione al quale si richiede quest’ultima e la data dello stesso: tale dispo-
sizione, secondo I'indicazione della Corte, va letta congiuntamente all’art. 2655 cod. ¢iv., che dispone che la trascri-
zione non sia inficiata dalla inesatta od omessa indicazione di quanto necessario ai fini in esame, solo se, pero, cio
non indica incertezza sulle persone, sui beni o sul rapporto giuridico a cui la trascrizione si riferisce.
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moderno, si doveva rinvenire nelle esigenze, di natura pratica, relative al piu razionale sfruttamento
della proprieta privata a fini edilizi'?". St dovrebbe poi riflettere, a questo proposito, su un secondo
elemento relativo alla disciplina che tali figure ricevevano, la quale era del tutto simile a quella della
servitl, sebbene esse non partecipassero alla medesima categoria 128,

Conviene infine segnalare come, se da un lato ¢ vero che della categoria degli oneri reali non si
occupi la disciplina del Codice civile, né del 1865 né del 1942, dall’altro ¢ pur vero che le leggi spe-
ciali (£ 251 del 1933, art. 21) avevano esplicitamente ammesso la qualifica di onere reale per il con-
tributo alle spese di bonifica 1%. Non pare percio del tutto peregrina la qualifica di onere reale che la
Corte aveva dato al patto oggetto di controversia, e infatti anche in questo caso, come in quello re-
lativo alla bonifica integrale, la ragione di una tale limitazione si sarebbe potuta agevolemente rinve-
nire nel piu razionale sfruttamento della proprieta immobiliare 130,

11 caso prospettato a titolo esemplificativo, mostra dunque P'atteggiamento largheggiante delle
corti nell’ammettere vincoli riconducibili alla categoria dell’onere reale 3!, Cio, si ¢ detto, fino al
1951, poiché da quel momento in poi, si stabili che anche per gli oneri reali (e le obbligazioni proprer
rem), rimanesse valido il principio del numerus clansus 132, ritenendo pero che ben altra estensione do-
vesse avere il tipo della servitu reciproca, ammettendo al contempo la qualificazione di servitu, per
tutte quelle limitazioni reciproche e per i vincoli di natura edilizia, qualora imposti per l'utilita og-
gettiva dei fondi 133,

Da quanto detto fino ad ora ¢ possibile trarre qualche conclusione di rilievo. In primo luogo
pare corretta la notazione di quella dottrina la quale, sulla scorta dell’abbondante elaborazione sul
tema, ritiene che quest’ultima mantenga, quale presupposto di partenza, I’esistenza stessa della cate-
goria 134, La questione pero deve essere affrontata con piu cautela dovendosi segnalare che il diverso
orientamento della giurisprudenza aveva svelato un preoccupante vuoto nel Codice civile del 1942.

I maggiori problemi si rinvenivano proprio con riferimento alla serie di rapporti aventi ad og-
getto il complesso delle relazioni di vicinato, con riguardo in particolare al novero delle esigenze ur-
banistiche legate al razionale sfruttamento della proprieta immobiliare 13>. Ed ¢ fonte di ulteriore
interesse il fatto che tutta questa congerie di rapporti difficilmente sarebbe potuta rientrare nella ri-
stretta categoria della serviti 136, Occorre poi considerare se, oltre all’orientamento della giurispru-
denza, sia possibile ritrovare una disciplina per gli onert reali di piu antica costituzione, differente ri-

127) Evidentemente riconoscere la natura giuridica di tali vincoli, ed ancor pitt ammetterne la liceita, avrebbe
certamente risposto all’esigenza di attenuare le remore allo sfruttamento innovativo della proprieta immobiliare.

128y COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., p. 233.

129) Sebbene nella traduzione della disposizione speciale (art. 21) nell’art. 860 cod. civ. la qualifica di onere reale
si sia persa.

130) Considerando che proprio la bonifica integrale (a cui si riferisce 'onere reale della contribuzione alle spe-
se ex art. 860 cod. ¢iv.), risultava essere un limite (od onere) imposto alla proprieta fondiaria (DE MARTINO, De/la pro-
prietd, cit., p. 180).

131) Cfr. a questo proposito: Cass. 6 Novembre 1928, in «Foro italiano», 1929, I, c. 1 ss., con nota di A.
BUTERA, Sulla regola di diritto ‘servitus in faciendo consistere nequit’.

132) Da questo atteggiamento discendeva che I'applicazione generica di queste figure, tramite mezzi conven-
zionali, non sarebbe piu stata possibile, nemmeno se di tali convenzioni si fosse legittimamente effettuata la trascri-
zione (COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., p. 233).

133) COMPORTIL, Diritti reali in generale, cit., p. 234. 1”Autore concorda con l'orientamente piu aderente al prin-
cipio del numerns clausus e della tipicita degli oneri reali.

134y COMPORTI, Driritti reali in generale, cit., p. 235.

135) GANDOLFI, ‘Onere reale’, cit., p. 143. L’osservazione ¢ interessante, specialmente perché a questo propo-
sito puo richiamarsi 'emblematica sentenza della Cassazione risalente al 1927 di cui si ¢ detto. In quella sede, anche
se sotto la vigenza del primo Codice, si evidenziavano appunto tali esigenze, che avevano spinto la giurisprudenza
ad ammettere la possibilita che anche pattiziamente si stabilissero oneti che, fundi nomine, avrebbero vincolato,
quando debitamente trascritti, anche gli aventi causa a titolo particolare.

136) Cio in buona sostanza perché la possibilita di ammettere oneri di contenuto positivo si scontrava con la
massima “servitus in faciendo consistere nequit’, che al fine di assicurare la piu totale pienezza al diritto di proprieta, si era
ritenuta applicabile ad ogni diritto reale (COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., p. 232).
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spetto a quella prevista per quelli costituiti secondo la normativa vigente. Il dubbio si poneva, e ad
oggl continua a porsi, considerando l'art. 29 comma 1° disp. trans. «Codice Civile italiano» 1865, il
quale prevedeva che i rapporti riconducibili alla categoria dell’onere reale, sorti e disciplinati da leggi
precedenti, continuassero ad essere regolati dalle medesime norme 137,

Ora, il problema ¢ capire cosa sia accaduto con l'entrata in vigore del Codice civile attuale, se
cio¢ la disciplina prevista dall’art. 29 comma 1° disp. trans. continui ad avere vigenza. E intuibile che
la questione si riconnette direttamente a quella poco sopra accennata, relativa all’esigenza di un ripen-
samento della stessa esistenza della categoria nel diritto civile odierno. Ammettere che la disciplina di
cui all’articolo in parola sia ancora vigente, vuol dire implicitamente ammettere che un tale «revire-
ment» non potrebbe che incontrare un ostacolo insormontabile nella stessa lettera della legge 138.

La risposta a questo interrogativo puo essere individuata nel principio della «continuita storica
del diritto», in virta del quale una certa normazione seguita a produrre 1 propri effetti finché non
sopraggiunga una disposizione con essa incompatibile. Il principio ¢ applicabile al caso concreto, e
cio perché in buona sostanza, pur essendo entrato in vigore il nuovo Codice civile, le disposizioni
transitorie del Codice abrogato non hanno perso la propria validita, non essendo venuti meno alcu-
ni dei rapporti a cui esse si riferiscono. A questo proposito si consideri che la Cassazione stessa ha
rilevato e confermato questo fondamentale orientamento 1%,

Cio detto, pur volendo trascurare tale dato, si dovra comunque rilevare 'impossibilita di de-
sumere dallo stesso impianto del Codice vigente una tacita abrogazione dell’art. 29 comma 1° disp.
trans. ™. Cosi ¢ possibile, in buona sostanza, ritenere che le uniche figure contemplate siano il contri-
buto per la bonifica integrale e il tributo per proventi fondiari#l. Alla luce di queste considerazioni
pero, un ripensamento totale circa I'effettiva sussistenza della categoria deve essere respinto nelle sue
conseguenze piu radicali 142, Che su un piano del tutto teorico di ripensamento si sia in differenti modi
parlato, ¢ altrettanto vero, cio facendo in virtu di un presupposto ben noto: 'inconciliabilita del con-
tenuto positivo dell’onere con il principio ‘“servitus in faciendo consistere nequit’ 3.

Volendo estendere questo dogma alla totalita dei diritti reali, si sarebbe dovuta necessaria-
mente rilevare 'inammissibilita, in generale, del diritto reale i faciendo'**. Inoltre a favore di questa
ricostruzione, si ¢ sostenuto che gli elementi propri della categoria, non sarebbero stati facilmente
individuabili e dunque passibili di una distinzione dalle altre fattispecie 14>, D’altra parte pero, nem-
meno deve accettarsi integralmente ogni conclusione di questa teoria 140, Anzi, figure di tal genere
esistono, e inoltre, come la dottrina ha sostenuto 147, il legislatore stesso si ¢ riservato la possibilita di
imporre prestazioni personali o patrimoniali in virta dell’art. 23 della Costituzione, in una tendenza

137) GANDOLFL, ‘Onere reale’, cit., p. 144.

138) Naturalmente questo discorso non nega I'applicazione delle norme relative alla soppressione di particolari
oneri o alla possibilita di affrancamento (ad esempio l'art. 1869 cod. civ.).

139) Cass. 2 Aprile 1960, n. 751, in «Giustizia civile», 1960, I, p. 1392. La sentenza qui richiamata aveva ad og-
getto il problema relativo ai censi costituiti da leggi anteriori. La Cassazione aveva in questo caso esplicitamente af-
fermato che, non essendo prevista una disciplina specifica nel nuovo Codice, essi sarebbero stati regolati dalle di-
sposizioni transitorie emanate in concomitanza con Ientrata in vigore del Codice civile del 1865.

140y GANDOLFL, ‘Onere reale’, cit., p. 145.

141y GANDOLF], ‘Onere reale’, cit., p. 146.

142) E pare quasi contraddittorio sostenere da un lato una tesi revisionista, per poi affermare, dall’altro, che in
realta tali figure, seppure derivanti da antichi rapporti e passibili di affrancamento, vengano ancora ammesse ¢ con-
tinuino per questa via ad esistere (COMPORTT, Diritti reali in generale, cit., p. 230).

143) Specialmente in telazione all’estensione del principio oltre la sua naturale sede, avendolo ritenuto applica-
bile ad ogni diritto reale. In quest’ultimo caso, la costituzione di una prestazione positiva ¢ ammessa solo qualora
essa abbia carattere accessotio rispetto alla servitu. BIONDI, Le servita, cit., p. 706, al contrario propende per una in-
conciliabilita totale.

144y Cosi, COMPORTTI, Diritti reali in generale, cit., p. 237.

145y COMPORTIL, Diritti reali in generale, cit., p. 237.

146) Come si ¢ posto in luce nel discorso fatto, ¢ anzi del tutto vero che diversi casi di oneri reali devono an-
cora ritenersi del tutto ammessi.

147y COMPORTT, Diritti reali in generale, cit., p. 238.
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che vuole riaffermarne la necessita in funzione dell’utilita sociale. Non sembra poi del tutto fuori
luogo far notare che I'art. 1030 cod. civ. rubricato «Prestazioni accessorier, sembra per certi versi
contraddire il principio su ricordato 8. Pit che soffermarsi sull’interpretazione dell’articolo in pa-
rola, conviene che lo si riguardi in riferimento ad un caso invero assai interessante: quello della ser-
vitu costituita amoenitatis cansa'®. La fattispecie ¢ oltre tutto particolarmente adatta a chiarire la por-
tata dell’utilita come limite alla possibilita di costituire una servitu 7 faciendo.

Lart. 1030 cod. civ. consente e ammette che il proprietario del fondo servente sia tenuto a com-
piere attivita 7 faciendo, qualora previsto dal titolo costitutivo o dalla legge, al fine di rendere possibile
Pesercizio della servitu.

In quest’ottica si inserisce la piu specifica questione relativa alla natura di tali attivita (rectius pre-
stazioni). E” necessario ricordare, infatti, come anche in riferimento al caso specifico accennato, cioe
alla servitu costituita amoenitatis cansa, la dottrina abbia sostenuto che la prestazione oggetto della
servitl, ossia quella volta ad imporre all’attuale proprietario del fondo servente e ai successivi di
piantare e successivamente mantenere e sostituire una data quantita di alberi, dovesse considerarsi
obligatio propter rem . Pero, a ben vedere, in questa fattispecie non vi sarebbe potuto essere alcun fa-
cere senza 1l contemporaneo pati, elemento necessario, quest’ultimo, al fine di poter configurare una
servitl costituita amoenitatis cansa: senza pati non si sarebbe potuta avere alcuna utilita per il fondo
dominante 151,

E infatti, essendo la servitu ¢ costituita amoenitatis cansa, la permanenza degli alberi in condizio-
ni da rendere il fondo pitt ameno si configura come necessaria all’esistenza della servitu stessa. 11
problema ¢ stabilire se la prestazione positiva che costituisce il contenuto della servitu sia del pari
necessaria o debba piu correttamente considerarsi accessoria, se, cio¢, il contenuto della servitu si
sostanzi comunque nel tradizionale ed ammesso pa#, oppure nell’innovativo e avversato facere.

Ora, se il contenuto della servitu si sostanzia nell'impiantare e mantenere un determinato
quantitativo di alberi sul fondo, risulta evidente che il facere non puo costituire una obligatio propter
rem, ossia un obbligo accessorio al pasi in cui invece si sostanzierebbe la servitu. Qualora si volesse
adottare tale ricostruzione, occorrerebbe in primo luogo scomportre la servitu in due parti separate
ma necessarie 'una all’altra: la parte propriamente reale (il pa#/ tradizionale) e una parte accessoria a
quest’ultima, che parteciperebbe tanto della natura reale quanto di quella obbligatoria (’obligatio
propter rem). Tuttavia tale operazione ¢ inverosimile. Se l'oggetto della serviti si sostanzia
nell'imporre al proprietario attuale e ai futuri di impiantare e mantenere in condizioni idonee da ser-
vire allo scopo un certo numero di arbusti, tutti comportamenti che si risolvono in un facere, allora si
dovrebbero qualificare come accessorie delle prestazioni che, invece, costituirebbero il contenuto
(rectins Voggetto) della servitu.

L’operazione, in altri termini, consentirebbe di salvare un principio per altro verso non ap-
plicato nel caso concreto. E’ la stessa previsione dell’art. 1030 cod. civ., infatti, che permette di dero-
gare al principio ‘servitus in faciendo consistere nequit’ qualora lo permettano il titolo o la legge. A ben
vedere il comportamento positivo si risolverebbe, rendendolo possibile, nel paz, ossia nel sopporta-
re che sul fondo servente insistano detti arbusti. Quest’ultima proposta ricostruttiva fu autorevol-
mente sostenuta dal Messineo, il quale, pur ammettendo che normalmente il contenuto della servitu

148) In argomento si vedano G. GROSSO, Alberature ¢ servitir ‘amoenitatis cansa’, in «Rivista di diritto civilen, I, ,
1963, p. 99 ss., F. MESSINEO, Intorno a una figura di servitic da costituire ‘amoenitatis causa’, ivi, 1, 1963, p. 109 ss., G.
BRANCA, Delle servitn prediali, in «Commentario del codice civile», cit., V, Bologna-Roma, 1967, p. 54 ss., C.M.
BIANCA, Diritto civile, V1, La proprieta, Milano, 1999, p. 652 ss., R. TRIOLA, Le servita, in «Il Codice civile» (Commen-
tario fondato da P. Schlesinger e diretto da F. D. Busnelli), Milano, 2008, p. 69 ss.

149) V. SIMONCELLI SCIALOJA, Servitit ‘amoenitatis cansa’ e miglioramento paesistico, in « Rivista di diritto civiler, I,
1963, p. 90 ss.

150) GROSSO, Alberature e servitn ‘amoenitatis cansa’, cit., p. 103, con specifico riguardo al caso qui analizzato;
BRANCA, Delle servitn prediali, cit., p. 61 ss., BIANCA, La proprieta, cit., p. 653, ¢ TRIOLA, Le servita, cit., p. 72 ss.

151) SIMONCELLI SCIALOJA, Servitn ‘amoenitatis causa’ e miglioramento paesistico, cit., p. 96.
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si sarebbe sostanziato in un pat/, richiamandosi naturalmente all’art. 1027 cod. civ. (infatti, secondo la
disposizione normativa richiamata, la servita ¢ un «peso» imposto sul fondo) 32 qualora le presta-
zioni in _faciendo avessero reso possibile I'esercizio della servitl, esse, non piu autonome, avrebbero
costituito un dovere «parte del complesso contenuto della serviti >

Cio detto rimane da specificare in che senso il caso prospettato varrebbe a chiarire il riferi-
mento all’#filitas in funzione di limite all’ammissibilita di tali figure. Si € sostenuto che il facere in cui
si sostanzia il contenuto della servitu ¢ volto a dare attuazione a quest’ultima, che, a sua volta, ¢ co-
stituita amoenitatis causa. Di conseguenza, la prestazione positiva a carico del proprietario del fondo
servente non puo sostanziarsi in comportamenti che oltrepassino la reale utilita che la servitu do-
vrebbe arrecare al titolare del diritto. In altri termini, quando I'utilita non sia piu diretta ad accresce-
re il godimento del fondo dominante, ma sia a esclusivo beneficio del titolare, allora la prestazione
positiva smettera di essere ammissibile.

9. Volendo concludere il discorso, conviene riprendere e sottolineare brevemente i punti salienti di
quanto detto. Considerata la questione nel diritto romano, si ¢ potuto constatare come, al di fuori
del diritto pubblico, in cui I'esistenza di pesi gravanti sui fondi ¢ accettata, I’'opinione di coloro che
avrebbero voluto decisamente negare I'esistenza di figure riconducibili a quella dell’onere reale nel
diritto privato, dovrebbe quanto meno essere riconsiderata alla luce di D. 39.3.2.4 (Paul. 49 ed)) e di
D. 7.1.19.1 (Pomp. 5 Sab.). Partendo da questo dato, non ¢ pero possibile negare che il pit grande
sviluppo della categoria si sia avuto con l'affermarsi del diritto germanico, sebbene esso avesse tro-
vato un terreno fertile su cui agire 154,

E’ stato anche possibile apprezzare, da un punto di vista comparatistico, 'orientamento dei
modelli francese e tedesco in merito alla figura qui considerata. Nel primo caso le spinte derivanti
dal sentimento antifeudale, avrebbero portato, dopo una evoluzione non priva di impulsi contrari,
alla formulazione degli attuali artt. 529 e 530 del «Code Civil des Francaisy. Il processo abolitivo
aveva trovato il proprio fondamento principale nella necessita di dare sviluppo al diritto di proprieta
troppo spesso compresso dai diritti di natura feudale, 1 quali si ponevano oltre tutto in contrasto
con i canoni di uguaglianza proposti dalla Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino.

Nel secondo caso, riferibile alla legislazione di area tedesca, il processo abolitivo non aveva tro-
vato uno sviluppo tale da provocare una totale erosione della figura. Il < BGB.» accoglie e disciplina in-
fatti dal § 1105 la figura del «Reallasts, la quale in buona sostanza si caratterizza di tutti gli elementi
propri della categoria. Va poi precisato che il Codice tiene ben distinta la servitu dall’onere reale, disci-
plinando questultimo nell’«Abschnitt 6», affermando espressamente la natura reale dello stesso.

In riferimento all’esperienza italiana, va detto che le figure sviluppate dalle mutate esigenze del-
I’economia feudale e quelle nate nel diritto canonico in alcuni casi rimasero vive nell’ordinamento
post-unitario, tanto da costringere il legislatore del Codice Civile italiano del 1865, a prevedere nelle
disposizioni transitorie ’art. 29 comma 1°, il quale deve ritenersi, per il principio di «continuita sto-
rica del diritto» ancora vigente. Tale ultima circostanza, da un punto di vista strettamente teorico,

152) MESSINEO, Intorno a una fignra di servitii da costituire ‘amoenitatis causa’, cit., p. 112.

153) MESSINEO, Inforno a una fignra di servitir da costituire ‘amoenitatis cansa’, cit., p. 112. A questo riguardo uno dei
corollari evidenziato da MESSINEO, Intorno a una fignra di servitnr da costituire ‘amoenitatis cansa’, cit., p. 113, e relativo ad
una possibile identificazione di tali prestazioni con obbligazioni propter rem, si sostanzia nell’esigenza di dover indi-
viduare il lato passivo della servith in base alla posizione del soggetto nel rapporto obbligatorio. Una seconda con-
seguenza, di cui si ¢ gia detto, verte sulla ovvia scomposizione del diritto reale in due tronconi, uno propriamente
tale e I'altro di natura obbligatoria.

154) E” naturale che la categoria avrebbe trovato uno sviluppo estremamente pronunciato in conseguenza del-
l'affermazione di tutti quei rapporti rientranti nel novero delle prestazioni feudali. Ma cio testimonia, come pare
evidente, una degenerazione dell’otiginario concetto di proprieta romana, certamente facilitato dalla «Gewere» get-
manica e dalle esigenze dell’economia curtense.
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costituisce un notevole ostacolo alla dottrina che vorrebbe negare I'esistenza di simili figure nell’or-
dinamento attuale. Non solo esse continuano ad esistere, ed in virta dell’art. 29 comma 1° disp. trans.
«Codice Civile italiano» 1865 continuano ad essere disciplinate dalle leggi che le costituirono, ma il
Codice civile del 1942 accoglie, all’art. 860 cod. civ., onere reale consistente nella contribuzione alle
spese per la bonifica integrale, estendendo questa disciplina alle figure previste dagli artt. 850 e 921
comma 2° cod. civ.

Si ¢ poi avuto modo di vedere come 'elemento dell’#filitas valga a tracciare un limite alla pos-
sibilita di estendere il contenuto positivo della servitu, e a questo proposito € stata presa in conside-
razione un’applicazione particolare, ma non anomala, dell’art. 1030 cod. civ. consistente nella servitu
costituita amoenitatis causa. E stato infine tracciato un quadro degli orientamenti giurisprudenziali in
materia. Fino al 1951 le Corti avevano optato per 'ammissibilita di figure che in concreto si sostan-
ziavano in oneri reali, e cio per ragioni riconducibili, da un lato al piu razionale sfruttamento della
proprieta e dall’altro al fine di rispondere alle esigenze derivanti dai rapporti di vicinanza. Da un
punto di vista teorico, successivamente al 1951, le corti, mutando indirizzo, avevano dato una piu
coerente risposta alle esigenze di tutela della pienezza e dell’assolutezza del diritto di proprieta, ca-
ratteristiche queste ultime che mal si conciliavano con l'atteggiamento largheggiante fino a quel
momento tenuto.

Da quanto detto, appare allora evidente che gli atteggiamenti estremi della dottrina, per un
verso volti a negare totalmente I'esistenza di tali figure nel diritto romano, per Ialtro inclini ad af-
fermare il carattere insiticio dei frammenti che attestano I'esistenza di pesi riconducibili alla catego-
ria degli oneri reali, debbano essere, se non respinti, quanto meno riconsiderati.
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