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PREMESSA

Matteo Cosulich e Giancarlo Rolla

Il presente Volume raccoglie gli Atti dell’Incontro di studio trentino
del 4-5 ottobre 2013, dedicato a «I diritti storici», momento conclusivo
e culminante del progetto di ricerca «Rilevanza costituzionale dei diritti
storici: libro fondiario e diritti forali. Una comparazione tra Italia e Spa-
gnay; ricerca finanziata nel 2011 dalla Fondazione Cassa di Risparmio
di Trento e Rovereto (Caritro) e condotta dal Centro di ricerca sui si-
stemi costituzionali comparati dell’Universita degli Studi di Genova,
dal Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Universita degli Studi di
Trento e dal Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Universita degli
Studi di Trieste.

Raggiunto con la pubblicazione di questo Volume un significativo
traguardo nell’ambito di un proficuo cammino di ricerca, si vuole qui
anzitutto ringraziare sentitamente i soggetti che hanno contribuito a ren-
derlo possibile: la Fondazione Caritro che ha voluto finanziare la ricer-
ca; la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Trento,
nella cui collana di Editoriale Scientifica viene pubblicato questo Vo-
lume; il personale amministrativo della Facolta trentina che ha costan-
temente accompagnato il nostro lavoro, non facendo mai mancare la
propria collaborazione, sempre cortese ed efficiente.

Trento rappresenta una sede particolarmente indicata per una ricerca
sui diritti storici, in quanto nel territorio circostante, nella Provincia
autonoma e, allargando la prospettiva, nell’intera Regione Trentino-
Alto Adige/Siidtirol, se ne riscontrano significative presenze, da tempo
all’attenzione degli studiosi e analizzate da vari contributi ospitati nel
presente Volume. Non per nulla, a Trento opera fattivamente il ‘Centro
studi e documentazione sui demani civici e le proprieta collettive’ (pre-
sieduto con sicura capacita ¢ indubbia perizia da Pietro Nervi), le cui
riunioni annuali costituiscono un autorevole momento di riflessione
scientifica sugli assetti fondiari collettivi, vale a dire sugli «usi civici»,
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per riprendere una terminologia un poco d’antan, propria della legisla-
zione italiana degli anni *20 del secolo scorso, ancora in larga parte vi-
gente.

Come rileva Diego Quaglioni nel suo attento contributo, gli «usi ci-
vici» costituiscono un esempio di diritti storici che il legislatore ricono-
sce, disciplinandoli, ma che paiono sussistere a prescindere da tale di-
sciplina e da tale riconoscimento, in quanto «ordinamenti giuridici pri-
mari di comunita originarie.

Sembra quasi di essere in presenza di un fenomeno carsico, nel qua-
le ’acqua dei diritti storici per lungo tempo scorre invisibile — soprat-
tutto all’osservatore meno avveduto — sotto la superficie calcarea del-
I’ordinamento, per riemergere poi improvvisamente. In tale prospettiva,
ben si coglie il porsi della storia come fonte del diritto, per riprendere la
felice, icastica titolazione del saggio di Diego Quaglioni. L’ordinamen-
to costituzionale non viene infatti edificato ex nihilo, su una sorta di
tabula rasa, ma al contrario si costruisce su una superficie gia profon-
damente solcata dai diritti storici, che, proprio in quanto non coinciden-
ti con ’ambito spaziale di applicazione dell’ordinamento, tendono a
determinarne deroghe territorialmente circoscritte. Diritti storici presen-
ti da tempo immemorabile ovvero derivanti da ordinamenti preesistenti.
Puo esemplificarsi in proposito, facendo riferimento, da un canto, ai gia
menzionati assetti fondiari collettivi e, dall’altro, al sistema tavolare.

Proprio dagli assetti fondiari collettivi prendono le mosse i contri-
buiti qui raccolti.

Dapprima, mediante una lettura storico-giuridica, Riccardo Ferrante
pone in una prospettiva metodologicamente convincente, scevra da
suggestioni ideologiche, il tema dei «beni comuni», richiamando in tale
ambito la riflessione, anche risalente, sugli usi civici.

Quindi Pietro Nervi delinea il modello degli assetti fondiari colletti-
vi, in un’ottica interdisciplinare attenta ai loro elementi costitutivi, men-
te Giuseppe Di Genio ne sottolinea i profili costituzionalistici, appli-
candovi proficuamente le categorie proprie del diritto costituzionale ge-
nerale, italiano e comparato.

Cosi complessivamente inquadrato il tema degli assetti fondiari col-
lettivi, ’ampio saggio di Mauro Mazza mostra la fecondita degli studi
in materia, muovendo dal diritto colonico dei Walser per allargare pro-
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gressivamente la prospettiva d’analisi, dapprima agli altri ordinamenti
giuridici europei, quindi ai paesi in via di sviluppo e infine alla proprie-
ta collettiva del suolo agricolo in Cina. Analisi quest’ultima particolar-
mente stimolante, anche alla luce della crescente attenzione rivolta nel
nostro paese all’ordinamento cinese e alle sue tumultuose trasformazio-
ni.

Richiamare 1 diritti storici quali istituti disciplinati da ordinamenti
precedenti e conservatisi nell’ordinamento vigente significa evocare,
soprattutto a Trento, il sistema tavolare. E ben nota la derivazione
asburgica del libro fondiario quale sistema di pubblicita immobiliare,
non a caso tutt’ora presente nelle terre che piu a lungo fecero parte del-
I’Impero d’Austria: il Trentino-Alto Adige/Siidtirol e la Venezia Giulia.
In altre parole, se ci si riferisce ai rispettivi capoluoghi regionali, Trento
e Trieste; nell’ambito dell’ Ateneo trentino e di quello triestino il tema
del libro fondiario ¢ stato cosi oggetto di approfondita analisi, corri-
spondente ai contributi di Marco Gaggero e di Elisabetta Fiocchi Ma-
laspina. La parte della ricerca dedicata al libro fondiario viene comple-
tata dal saggio di Flavio Guella, relativo alla meno nota esperienza eri-
trea, ricostruita muovendosi accortamente fra il diritto tradizionale,
quello coloniale e quello postcoloniale.

Completano i risultati della ricerca racchiusi nel presente Volume i
saggi di Davide Paris e di Barbara Lelli. 11 primo dedicato all’istituto
del «maso chiuso», quasi un archetipo dei diritti storici presenti nel no-
stro ordinamento, in quanto riconosciuto a livello costituzionale (statu-
tario speciale) sin dagli albori dell’esperienza repubblicana e come tale
da tempo oggetto della giurisprudenza costituzionale, attentamente ri-
costruita da Davide Paris.

Nel contributo di Barbara Lelli emerge con particolare evidenza il
fondamentale approccio comparatistico, presente in filigrana nell’intero
Volume. Nell’ambito delle linee di ricerca oggetto del finanziamento
Caritro, il saggio si sofferma infatti sui «diritti forali» in Spagna, quale
esempio paradigmatico di diritti storici, potenzialmente deroganti allo
stesso diritto sovranazionale e dunque esaminati anche alla luce di una
puntuale ricostruzione della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo
in materia.

IX






LA STORIA COME FONTE DEL DIRITTO

Diego Quaglioni

Ho accettato di prender parte a questa riunione scientifica pit per
amicizia che per competenza scientifica. Vorrei ricordare che per ami-
cizia si possono perdonare molte cose: ¢ percio che mi auguro mi si
perdoni la ripetizione di cose gia dette in altre occasioni, soprattutto
nelle riunioni periodiche del nostro vivace Centro studi e documenta-
zione sui demani civici e le proprieta collettive, fondato e presieduto
dal mio caro amico e collega Pietro Nervi.

Oggetto dell’incontro di oggi, sotto il titolo appropriato di Diritti
storici, ¢ infatti in gran parte la materia complessa degli “usi civici”.
Questa qualificazione, peraltro assai risalente in dottrina, nella legge 16
giugno 1927 n. 1766 comprende, in un conato di unificazione e unifor-
mazione tipico della legislazione post-unitaria, una pluralita di forme
giuridiche di origine storica, di diritti storici, appunto, di vastissima
diffusione e di varia denominazione (usi civici, demani civici, proprieta
collettive, partecipanze, universita agrarie, regole, ecc.)'.

! Non occorre di certo che io alleghi, in questa sede altamente specialistica, neppure
una bibliografia minima. Mi limitero a ricordare che ¢ recentemente apparsa la nuova
edizione del vasto aggiornatissimo trattato di F. MARINELLI, Gli usi civici, Milano, 2013
(Trattato di diritto civile e commerciale gia diretto da A. Cicu, F. MESSINEO, L. MEN-
GONI, continuato da P. SCHLESINGER), apparso la prima volta nel 2003. La seconda edi-
zione ¢ stata oggetto di una articolata presentazione, che ho avuto 1’onore di coordinare,
all’interno della XIX riunione scientifica del Centro Studi ¢ Documentazione sui De-
mani civici e le Proprieta collettive, Assetto fondiario collettivo e performances di una
entita complessa (Trento, 14-15 novembre 2013). Mi permetto inoltre di menzionare la
recente pubblicazione del volume Fra individuo e collettivita. La proprieta nel secolo
XXI, Milano, 2013 («Osservatorio “Giordano Dell’Amore” sui rapporti tra diritto ed
economiay, 21), all’interno del quale si legge un mio contributo dal titolo, involonta-
riamente ingannevole ma funzionale alle esigenze del convegno di cui il volume racco-
glie gli Atti, di Panoramica storica del diritto di proprieta, pp. 45-52. Vi si trovera una
riflessione sul contributo della storiografia giuridica degli ultimi trent’anni, almeno a
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Generalmente si tratta di proprieta in capo a una comunita o colletti-
vita territoriale e locale, la cui natura (storica e giuridica insieme) e la
cui amministrazione (nel senso della gestione dei beni di uso civico, per
lo piu di tipo agro-silvo-pastorale) costituiscono oggetto di una vasta
letteratura, che sconta spesso la difficolta di accogliere le forme “origi-
narie” della proprieta collettiva (cosi come in genere le forme consue-
tudinarie) entro un ordinamento nato all’insegna dell’ideologia panlega-
listica, fino a porre in discussione lo stesso carattere della demanialita
dei beni civici, che si traduce nel precetto della inalienabilita (salvo ec-
cezioni), nel mutamento di destinazione solo quando esso rappresenti
un reale beneficio per la generalita dei partecipanti, dell’espropriabilita
solo in forza della legge, della imprescrittibilita dei diritti di godimento
(perenni, che non si estinguono a causa del tempo o dell’occupazione
abusiva) e quindi della inusucapibilita®.

Ai problemi di natura storica e giuridica si uniscono problemi di ca-
rattere politico-economico, poiché sui beni di uso civico ha pesato a
lungo — diciamo almeno fino alla consacrazione degli scritti della
Ostrom con il conferimento del Nobel per I’economia — il duplice pre-
giudizio circa una loro dannosita ed inefficienza, pregiudizio nato con
I’ideologia produttivistica e in ragione della natura eminentemente con-
servativa degli istituti stessi, nonché in ragione dell’ideologia proprieta-
ria accolta generalmente nei moderni codici’.

partire dal convegno della Societa Italiana di Storia del Diritto tenuto a Pontignano nel
1985, ai cui Atti appartiene 1’imprescindibile contributo di P. GROSSI, La proprieta e le
proprieta nell officina dello storico, in E. CORTESE (a cura di), La proprieta e le pro-
prieta, Milano, 1988, pp. 205-272. Ed ¢ pressoché superfluo ricordare che risale a quasi
un decennio prima il volume dello stesso P. GROSSI, ‘Un altro modo di possedere’. L emer-
sione di forme alternative di proprieta alla coscienza giuridica postunitaria, Milano,
19717.

2 Commetto 1ulteriore ineleganza di una seconda autocitazione: cfr. D. QUAGLIONI,
La consuetudine come costituzione, in Proprieta collettive e Autonomia. Atti del Con-
vegno di Trento, Padova, 2000, pp. 9-28.

3 Per una sintesi estrema della questione, munita di essenzialissime indicazioni bi-
bliografiche, mi permetto di rinviare al mio recente intervento introduttivo, dall’impro-
prio titolo, dovuto esclusivamente alle esigenze convegnistiche, di Panoramica storica
del diritto di proprieta, in Fra individuo e collettivita. La proprieta nel secolo XXI,
Milano, 2013 («Osservatorio “Giordano Dell’ Amore” sui rapporti tra diritto ed econo-
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Oggi crediamo prevalga, sia in ambito giuridico che politico-econo-
mico, la visione di chi ritiene che gli usi civici, in quanto ordinamenti
giuridici primari di comunita originarie e forme di conservazione del
patrimonio ambientale e delle risorse naturali, siano altamente merite-
voli di tutela e del riconoscimento della capacita di auto-normazione e
di autonoma gestione (soprattutto dopo il passaggio della competenza
legislativa alle regioni e alle province autonome).

Il superamento del paradigma normativo-dottrinale di tipo distrutti-
vo ¢ particolarmente importante in una regione come il Trentino-Alto
Adige, dove tali ordinamenti si sono conservati piu ¢ meglio che altrove
in forza della consuetudine, e dove la loro gestione ¢ spesso dinamica e
produttiva di effetti benefici, non solo per le comunita ma per 1’econo-
mia dell’intera regione (lo stesso sviluppo dell’economia turistica ¢ im-
pensabile senza la conservazione del bene-ambiente, alla quale gli usi
civici contribuiscono assai, sempre che le amministrazioni separate sap-
piano resistere alle pulsioni di uno sfruttamento irrazionale del bene e
che comuni, province e regioni sappiano resistere alla tentazione di sot-
toporre questi antichi diritti ad una disciplina di tipo rigidamente etero-
nomo).

Di qui il titolo di questa mia breve conversazione introduttiva — La
storia come fonte del diritto —, titolo che vorrebbe indicare, soprattutto
ma non solo in relazione alla questione degli usi civici come diritti sto-
rici, la necessita di considerare la storicita del diritto come unica via per
superare astratte contrapposizioni tra normativismo e neo-pluralismo, a
dispetto del risorgere di paradigmi che vorrebbero relegare il diritto alla
sola funzione di autoritaria qualificazione dei fatti, e al tempo stesso a

mia», 21), pp. 45-52 (ora anche, con necessari ritocchi e col titolo 4 proposito della
proprieta nel secolo XXI, in F. LIOTTA (a cura di), Studi di storia del diritto medievale e
moderno, 3, Milano, i.c.s.). Elinor Ostrom ¢ stata ospite della IV Riunione Scientifica
del Centro Studi e Documentazione sui Demani Civici e le Proprieta Collettive del-
I’Universita di Trento (Trento, 7-8 novembre 1998): cfr. E. OSTROM, Come alcune co-
munita hanno evitato la tragedia delle risorse comuni, in Le terre civiche tra listituzio-
nalizzazione del territorio e il declino dell’autorita locale di sistema, a cura di P. NER-
v1, Padova, 2000, pp. 35-65.
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dispetto di ogni risoluzione del giuridico nella pura indagine empirica
dei fenomeni sociali®.

Storia e diritto, in una relazione necessariamente biunivoca. Puo es-
sere consolatorio pensare che gli storici si occupino della storia nell’im-
possibile intento di ridestare i morti e ricomporre 1’infranto, per usare
I’immagine di Walter Benjamin. Articolare storicamente il passato ri-
sponde invece al bisogno di reagire ai pericoli del presente; e tra i peri-
coli del presente ¢’¢ quello di perdere, con la memoria, un deposito di
esperienza giuridica’.

In quella tradizione i diritti di origine consuetudinaria, cio¢ 1 diritti
storici, costituiscono il diritto proprio in perenne dialettica con il ius
commune, il diritto dotto, la tradizione scientifica. Tra lex e consuetudo
non c¢’¢ quell’abisso concettuale e formale che il normativismo moder-
no vi ha sopra costruito.

Questo rapporto osmotico tra mores ¢ leges, tra consuetudine e dirit-
to scritto, questo «scambio perenne che garantisce il divenire armonico
del diritto come veste del sociale»’, che per il giurista premoderno era
la ragione stessa del suo interrogarsi sul diritto scritto, la scaturigine
stessa dell’interpretatio, dell’ansia di scientizzazione del diritto, ha po-
tuto invece costituire un problema insormontabile per il giurista otto-
novecentesco e per la sua sistematica, dominata da una dimensione ten-
denzialmente monodimensionale del diritto, quella autoritaria-legislati-

* Tutto cid ho scritto altrove, in un contributo dal titolo La consuetudine come costi-
tuzione, in Proprieta collettive e Autonomia. Atti del Convegno di Trento, Padova,
2000, pp. 9-28.

5 Alludo al celebre scritto, edito solo dopo la morte di Benjamin e abusivamente no-
to come Tesi di filosofia della storia; cfr. W. BENJAMIN, Tesi di filosofia della storia, in
ID., Angelus Novus. Saggi e frammenti. Traduzione e introduzione di R. SoLMI, Torino,
1962, pp. 75-86; ora con il piu rispettoso titolo Sul concetto di storia, ma nella meno
elegante traduzione di G. BONOLA, M. RANCHETTL, in W. BENJAMIN, Scritti 1938-1940,
a cura di R. TIEDEMANN. Ed. italiana a cura di E. GANNI con la collaborazione di
H. RIEDIGER, Torino, 2006 («Opere complete di Walter Benjaminy, VII), pp. 483-493:
487.

% Cosi nella suggestiva prosa di P. GRossI, L ordine giuridico medievale, Roma-
Bari, 1995, p. 90.
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va. Era veramente troppo difficile riconoscere nella consuetudine «una
delle ossature portanti dell’ordine giuridico»’.

Si dimentica cosi che uno dei massimi problemi della dottrina di di-
ritto comune ¢ proprio quello posto dalla dinamica tra legge e statuto,
ius civile municipale. Alle soglie dell’eta moderna la dottrina giuridica
cerca risposte al problema della conservazione dell’autonomia di fronte
al potere di deroga del legislatore territoriale che rivendica a sé la solutio
a legibus, la sovranita. Per quei giuristi alle prese con le questioni della
deroga dello statuto-consuetudine da parte del principe territoriale, co-
me 1’atto normativo del principe non gode di una presunzione di legit-
timita, ma va verificato, interinato, in quanto nel derogare al diritto vi-
gente il legislatore potrebbe porsi contro regole generali o principi im-
modificabili del diritto, cosi anche il rescritto contrario al diritto con-
suetudinario scritto e non scritto deve essere motivato perché sia valido,
perché cioe¢ sia accolto in giudizio e valga a modificare il diritto vigen-
te®.

Per i grandi interpreti del maturo diritto comune il legislatore puo si
cassare lo statuto, ma ci0 «sapit tyranniamy», “sa di tirannide”, se non
allega una iusta causa; percio il rescritto «contra ius consuetudinarium
vel municipale» deve ritenersi invalido in assenza di una clausola dero-
gatoria speciale, perché in tal caso la certa scientia del legislatore non
si presume, dove invece il rescritto contrario al diritto comune basta di
una clausola generica’. Riprendendo questa dottrina e portandola alle
estreme conseguenze, altri scriveranno che sebbene si debba presumere
che il principe abbia omnia iura in scrinio pectoris, tuttavia non si pre-
sume che egli abbia notizia della consuetudine speciale dei luoghi, anzi
si deve presumere che egli la ignori ed ¢ canone che si estende allo sta-
tuto, poiché consuetudine e statuto sono la stessa cosa («consuetudo

7 Ibid., p. 183.

8 Cfr. D. QUAGLION, [ limiti del principe legibus solutus nel pensiero giuridico-po-
litico della prima eta moderna, in A. DE BENEDICTIS, 1. MATTOZZI (a cura di), Giustizia,
potere e corpo sociale nella prima eta moderna. Argomenti nella letteratura giuridico-
politica, Bologna, 1994, pp. 55-71.

% Cfr. D. QUAGLIONT, La legislazione del principe e gli statuti urbani nell Italia del
Quattrocento, in S. GENSINI (a cura di), Principi e citta alla fine del Medioevo, Pisa,
1996, pp. 1-16: 13.
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idem est, quod statutum»)'’. Insomma la notitia iuris, che deve presu-
mersi nel legislatore ogni qual volta egli faccia uso della plenitudo
potestatis, cio¢ agisca in modo tale da creare nuovo diritto anche solo
con un atto di interpretazione, deve escludersi nel caso della consuetu-
dine e dello statuto, cioé dei diritti storici.

E questa dottrina a costituire, nello snodo della prima modernita, un
rafforzamento alle barriere frapposte all’esercizio della plena potestas
da parte del principe, cio¢ dello statuto o della consuetudine come limiti
alle prerogative della sovranita. Solo la fine del Cinquecento vedra, e
non senza faticosi compromessi con la tradizione dottrinale, 1’espressio-
ne del volontarismo giuridico nella massima che vuole la sovranita in-
tesa come il potere di derogare al diritto ordinario, dunque anche alla
consuetudine e allo statuto, sulla base di una voluntas principis che non
puo essere soggetta ad un “controllo di legittimita” senza che sudditi e
magistrati siano colpevoli di disobbedienza: della scienza e della co-
scienza del principe non sara allora piu lecito dubitare, e da quel punto
in poi, la dove la tradizione di diritto comune viene ad essere piu forte-
mente intaccata (in Francia dapprima, in Germania poi), il crepuscolo
dei diritti storici sara rapido, coincidendo con i processi di centralizza-
zione tipici dell’assolutismo giuridico e politico'.

Qui sta forse I’origine della nozione dei diritti storici come sistemi
normativi di carattere irriflesso e “primitivo”, o anche, come sa il costi-
tuzionalista del nostro tempo, ’origine della convinzione che il feno-
meno giuridico sia intrinsecamente autoritativo ed eteronomo.

La storia giuridica europea puo essere letta, da allora, come storia
della distruzione della tradizione e insieme ad essa dell’autorita della
consuctudine e delle forme storiche dell’autonomia, dei diritti storici.
La distruzione della tradizione ha portato con sé, largamente, la distru-
zione della memoria. In Che cos’eé ['autorita? ha scritto Hannah
Arendt: «Perdendo la tradizione abbiamo perduto il filo che ci guidava
sicuri nel vasto dominio del passato. Ma questo filo era anche la catena
che vincolava ogni generazione successiva a un determinato aspetto del
passato. Forse soltanto adesso il passato si apre davanti a noi con inatte-

1 1bid., p. 14.
" Ibid., pp. 15-16.
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sa freschezza, per dirci cose che nessuno finora aveva orecchie per
ascoltare. Ma non si pud negare che senza una tradizione saldamente
radicata (e tale saldezza si ¢ perduta gia da alcune centinaia di anni)
I’intera dimensione del passato risulta compromessa. Corriamo il ri-
schio di dimenticare...»'%.

Non fa parte di questa dimenticanza 1’opinione che assegna ai diritti
storici e ai loro istituti tipici un valore residuale nel mondo moderno,
quando non fa di essi delle «anomalie»? Si tratta di una difficolta es-
senziale di molti giuristi del nostro tempo a comprendere il senso e il
nome stesso dei diritti storici; e una tale difficolta & avvertibile anche
nella prospettiva che fa dei diritti consuetudinari un oggetto di speciale
attenzione quasi solo per il giusantropologo, per il giurista studioso de-
gli ordinamenti non formali delle societa “primitive”"”.

Non solo il traduttore straniero, di cui vent’anni fa parlo Bartolomé
Clavero in un suo bellissimo contributo in memoria di Roberto Ruffilli,
sara, davanti al linguaggio costituzionale spagnolo, come il giurista per-
siano di Montesquieu, con la sua “feconda ingenuita”, ma il giurista del
nostro tempo sara come il giurista persiano davanti a tutti quegli aspetti
del fenomeno giuridico che il suo linguaggio e la sua esperienza gli im-
pediscono di intendere'.

Un nostro costituzionalista ha ricordato di recente che cio che ¢ ve-
ramente fondamentale, nel diritto, «per cio stesso non pud mai essere
posto ma deve sempre essere presupposto», e che non gia le regole, ma
solo 1 principi svolgono un ruolo propriamente costituzionale, cio¢ “co-
stitutivo” dell’ordine giuridico". Se cid & vero per le costituzioni scrit-
te, che rappresentano il massimo atto d’orgoglio del diritto positivo, cid
vale a maggior ragione per i diritti storici, per quella scrittura che tra-

"2 H. ARENDT, Tra passato e futuro, trad. it. di M. BIANCHI DI LAVAGNA MALAGODI,
T. GARGIULO, Firenze, 1970, p. 104.

3 Mi sembra esemplare il caso della Introduzione breve al diritto comparato di
U. MATTE] P.G. MONATERI, Padova, 1997.

" B. CLAVERO, «Territorios forales»: una pagina spagnola del palinsesto europeo,
in P. SCHIERA (a cura di), Le autonomie e I’Europa. Profili storici e comparati, Bolo-
gna, 1993, pp. 15-45: 15; cfr. piu in generale ID., Fueros Vascos. Historia en tiempo de
Constitucion, Barcelona, 1985.

'S G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia. Nuova edizione, Torino,
1998, p. 148.
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spare come in un palinsesto dalla pagina sovrascritta delle codificazio-
ni, e che rinvia alla consuetudine come alla loro radice non ancora dis-
seccata.

Non mi pare che cio debba significare, semplicemente, che nei luo-
ghi critici del costituzionalismo del nostro tempo «dobbiamo riconosce-
re la rinascita [...] di aspetti del diritto premoderno»'®. Mi ¢ gia capitato
di ricordare il saggio di Clavero, che parte dalla constatazione che I’Eu-
ropa si sta costruendo secondo una forma costituzionale che viene ad
integrare gli ordinamenti statali per affermare che questo costituzionali-
smo a piu piani ha bisogno di articolare tra loro le diverse esperienze
costituzionali, le quali dovranno essere innanzitutto «traducibili tra di
loro»'”.

Ora, proprio in materia di articolazione dei poteri locali, la Costitu-
zione spagnola stabilisce «un principio di eccezione, con la salvaguar-
dia dei derechos historicos, cio¢ precostituzionali, di alcuni terriforios
forales, senza una piu precisa caratterizzazione né ulteriori specifica-
zioni: “La Constitucion ampara y respeta los derechos histdricos de los
territorios forales»'®.

Clavero nota che un traduttore italiano resta perplesso di fronte a
qualcosa che lo sconcerta: «Non capisce che cosa ci faccia una espres-
sione di questo genere in un testo costituzionale. Non sa come tradurla.
Non trova una parola specifica per rendere 1’aggettivo forales e decide
di eliminarlo, a meno che non lo abbia lasciato da parte e poi dimenti-
cato. Il fatto ¢ che in questo modo scompare. Il problema ¢ che manca il
concetto perché non esiste neppure il vocabolo relativo [...], ottenendo
la dubbia traduzione: “La Costituzione protegge e rispetta i diritti stori-
ci dei territori”»'’. In altre circostanze, avverte ancora Clavero,
«’espressione derechos forales viene tradotta [...] “diritti tradizionali
locali” o con la versione, decisamente piu bizzarra, di “diritti forensi”,
dalla comune radice di foro. Tale stranezza puo essere spiegata. Non ¢

16 Ibid., p. 169.

' B. CLAVERO, «Territorios forales»: una pagina spagnola del palinsesto europeo,
cit., p. 15.

'8 E la prima disposizione addizionale della Costituzione spagnola del 1978.

!9 B. CLAVERO, «Territorios forales»: una pagina spagnola del palinsesto europeo,
cit., pp. 16-17.



LA STORIA COME FONTE DEL DIRITTO

possibile una traduzione. Non c’¢ la parola. Infatti altri opteranno per
una corrispondenza letterale che in pratica non traduce [...]: “detto re-
gime di diritto tradizionale locale” [...]. Altre versioni si complicano
meno la vita. La loro scelta ¢ tradurre senza tradurre, trasporre sempli-
cemente in altre lingue il termine fizero o i suoi derivati [...]; nello stes-
so modo abbiamo anche droit foral, come una specie di droit particu-
lier, e territoires foraux, o anche Foralrecht e poi Sonderrecht ¢ Foral-
gebiete. Al contrario la traduzione inglese non si azzarda a creare ter-
mini: “fuero” or special rights oppure special laws, territories with
“fueros”, incluso “fuero” system»™. Ma di tutte le traduzioni possibili
«quella che piu colpisce ¢ la prima, quella che non viene fatta, quella
che fa semplicemente sparire 1’aggettivo foral»*'.

La radice di queste incomprensioni sta nella stessa ambiguita del te-
sto costituzionale spagnolo, che nel riconoscere i diritti storici di alcuni
territori, «quelli detti forales per essere titolari di un fuero, un “diritto
singolare”»>*, non da ad essi vera portata costituzionale. «In effetti»,
scrive Clavero, «non sembra che qualche cosa di cio sia costituzional-
mente rilevante. Pare esserlo solo la Costituzione»™. La stessa mancan-
za, lo stesso vuoto, la stessa sottovalutazione affliggono la storiografia
giuridica e 1 trattati di diritto costituzionale, la stessa difficolta a far
luogo ai derechos forales come derechos originarios e historicos, come
diritti di rilevanza costituzionale perché precostituzionali: «C’¢ una
comprensibile resistenza a riconoscere francamente quello che, all’in-
terno di un disegno costituzionale di unita statale e pluralita regionale,
risulta in definitiva un’anomalia, un corpo estraneo»”".

Scrive Clavero: «Pare che ci sia un tratto storico generatore di un
principio giuridico, una storia produttrice di un diritto, che puo definirsi
con il termine di fuero. Ci sarebbero un momento storico ed un princi-
pio giuridico, una realta ed una definizione, che arrivano ad avere por-
tata costituzionale. Il vocabolo sara pure antico, ma la realta ¢ attua-

2 1bid., pp. 17-18.
2 Ibid., p. 18.

2 Ibidem.

3 Ibid., p. 19.

2 Ibid., p. 22.
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le»®. Quel vocabolo antico, nella dimenticata sua definizione colta, ha
nome ius proprium; la storia costituzionale «avanza in Spagna con
scarso rispetto verso questa realta di diritto proprio»*’. Insomma, nel
caso spagnolo, «una sezione di “principi costituzionali di articolazione
tra il potere centrale ed i poteri regionali” deve cominciare affrontando
il problema della valenza giuridica della storia, proprio per la via foral,
uno storicismo che viene perd tacciato di irrilevanza agli effetti pratici e
ripudiabile dal punto di vista teorico [...]. Non risulta concepibile un
principio costitutivo che sfugga al testo costituzionale, alla sua capacita
costituente»®’.

11 caso spagnolo ci riguarda (e sono lietissimo che la dottoressa Lelli
affronti questo problema, il problema della possibile conciliazione tra
istanze di specialita ed esigenze di omogeneita, nel corso del nostro
incontro di studio); ci riguarda non solo come parte della scrittura del
costituzionalismo europeo, ma anche perché il modello contestato da
Clavero forma «un modello per qualunque altro Stato democratico»*.
Ci riguarda perché Clavero a tale proposito puo citare il caso dello sta-
tuto speciale della Regione Trentino-Alto Adige, regione e statuto che
travalicano «non solo le frontiere ma anche alcuni concetti statali del-
1’ordinamento giuridico»™ (Davide Paris ricordera, in questo luogo, che
istituti di origine consuetudinaria che con estrema difficolta sono pen-
sabili in armonia con 1’ordinamento giuridico italiano, si sono conser-
vati, con stupore della dottrina, anche contro il tentativo di sopprimerli
con legge dello Stato, e per sola forza del consenso delle popolazioni
che in quegli istituti riconoscono un diritto proprio).

Piu in generale, il caso spagnolo ci riguarda perché «nessuno Stato
europeo ci appare disposto a riconoscere con franchezza che possa esi-
stere dentro 1 propri confini una regione, comunita o territorio con dirit-
to proprio ed irriducibile, anteriore alla ed indipendente dalla instaura-
zione della Costituzione o delle costituzioni, di uno Statuto o degli sta-

3 Ibid., p. 23.
28 Ibid., p. 24.
27 Ibid., p. 31.
2 Ibid., p. 32.
? Ibid., p. 33.
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tuti»’’; perché riguarda il processo costituzionale europeo, all’interno
del quale altro ¢ il livello di riconoscimento e di garanzia dei diritti in-
dividuali, altro ¢ quello del riconoscimento e della garanzia dei diritti
delle comunita; perché riguarda il concetto ¢ la prassi dell’autonomia. E
questa scrittura antica, non ancora del tutto cancellata sotto la riscrittura
del costituzionalismo europeo, che non entra affatto nella prospettiva
europea; ma senza di essa «non ¢’¢ I’Europa»”".

Recuperare «lo strato finora sotterraneo della effettivita», del plura-
lismo giuridico, di quella «ricchezza perduta o almeno dimenticata»’?, &
quanto ci proponiamo di fare anche in questa sede con gli strumenti del
discorso storico-comparativo.

30 Ibid., p. 32.

3 Ibid., p. 45.

32 p. Grossl, Ancora sull assolutismo giuridico (ossia: della ricchezza e della liber-
ta dello storico del diritto), in ID., Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, 1998,
pp- 1-11: 6.






BENI COMUNI, TRA STORIA E DIRITTO

Riccardo Ferrante

I profili giuridici della categoria “bene comune” appare ancora assai
incerta, nonostante I’ampia e autorevole letteratura che incomincia a
essere gia disponibile su questo tema, e gli stessi singoli beni comuni
sarebbero in via di definizione'. Ad esempio potrebbe esserlo una piaz-
za «in quanto luogo di accesso sociale e di scambio esistenziale»; per
essere certificata come «bene comuney, in quel luogo dovrebbe essere
«invalida un’ordinanza sindacale che dovesse impedire 1’uso delle pan-
chine ai senza tetto o illecita, perché discriminatoria, la decisione di una
barista di non far sedere cittadini extracomunitari poveri». La piazza
bene comune infatti «““appartiene” a una comunita tipicamente globale
[...] e cio nei modi e nelle forme di cui ciascuno ¢ interprete». In parti-
colare tutto cio al di fuori degli alternativi regimi giuridici di proprieta
privata e proprieta pubblica, e di qualsiasi valutazione secondo «la nota
mitologia della legalita formale (rule of law)»*.

«Beni comuni», cosi declinato, come noto traduce commons, ¢ dun-
que in queste pagine va inteso con lo stesso significato anche il singola-
re «bene comuney; quest’ultima espressione perdo non va confusa col
«bene comune» nel senso di common Good, categoria del politico, af-

11 testo riproduce, con alcune integrazioni e modifiche, il saggio La favola dei beni
comuni, o la storia presa sul serio, in Ragion pratica, 41, 2013, pp. 319-332; in quel
contesto compaiono anche altri contributi sul tema dei beni comuni cui si rimanda come
ulteriore fondamentale riferimento bibliografico. Per un ampio ed equilibrato quadro
bibliografico si rinvia soprattutto ad A. DANI, Le risorse naturali come beni comuni,
Arcidosso (GR), 2013, pp. 18-25; il volume di Dani, giurista-storico grande conoscitore
del tema delle proprieta collettive, coniuga in modo particolarmente efficace intenti
divulgativi e profondita scientifica, e se ne raccomanda caldamente la lettura.

''U. MATTEL, Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 2011; ID., Una risposta ad
alcune critiche, in Notizie di Politeia, XXVIII, 107, 2012, pp. 125-127.

2 1Ip., Beni comuni. Un manifesto, cit., p. 55.
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fatto diversa, e — va detto — con ben altra tradizione culturale e scienti-
fica alle spalle’.

Cio posto, la letteratura sui beni comuni tende ad utilizzare 1’argo-
mento storico a sostegno delle proprie tesi; di per sé, essendo io storico
del diritto, trovo a priori questo metodo convincente. La storia — ¢ la
storia giuridico-istituzionale in specie — puod essere perd oggetto di ap-
procci diversi.

Si inizia con la storia fatta sulle fonti, sulle carte d’archivio e sui te-
sti pit 0 meno antichi; ¢ un lavoro duro, lungo e paziente, ma ¢ quello
che da i risultati veri, originali. Si passa poi alla storia fatta con il sup-
porto delle fonti secondarie e della storiografia; puo rappresentare un
bilancio, fatto in un determinato momento in un settore di indagine da-
to, e puo fornire — se fatto professionalmente — una chiave interpretativa
anche molto utile. Esiste poi la storia per sentito dire, magari con
estemporanei riferimenti a qualche fonte (gia edita) e pochi riferimenti
bibliografici (magari solo uno), e dunque tacendone molti altri; ¢ la sto-
ria per diletto, fintamente erudita, che di per sé non rappresenta un ma-
le, basta che sia presa per quello che €. I suoi cultori spesso prediligono,
su suggestione romantica, un Medioevo senza tempo, un generico pas-
sato di maniera, con bluse larghe e cappelli di panno, insomma poco
piu che puro colore. Si tratta, venendo al tema che qui interessa, di un
Medioevo — di chiara matrice romantica — «immaginario ¢ distorto [...]
popolato non da servi della gleba che cercavano di sfuggire alla loro
condizione nascondendosi nelle citta, ma da allegre brigate di liberi
lavoratori»®.

3 Ovviamente le tematiche sono collegate. Recentemente E.I. MINEO, Cose in co-
mune e bene comune. L’ideologia della comunita in Italia nel tardo Medioevo, in
A. GAMBERINI, J.-P. GENET, A. ZORzI, The Languages of Political Society. Western
Europe, 14 h_17" Centuries, Roma, 2011, pp. 39-67, dove si declinano i termini «cose
in comune» ¢ «bene comuney; su questo secondo concetto E. LECUPPRE-DESJARDIN,
A.L. VAN BRUAENE, De Bono Communi. The Discourse and Practice of Common Good
in European City (13th-16th c.), Turnhout, 2010; I/ bene comune: forme di governo e
gerarchie sociali nel basso Medioevo: atti del XLVIII Convegno storico internazionale,
Todi, 9-12 ottobre 2011, Spoleto, Fondazione CISAM - Centro italiano di studi sull’alto
Medioevo, 2012.

# Cosi — a contraltare di Mattei, e in modo piuttosto convincente soprattutto nella ri-
lettura dei due capisaldi G. HARDIN, The Tragedy of the Commons, in Science, 162,
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Siamo in un terreno liminare al fantasioso passato della fiaba, che
muove le grandi categorie dell’inconscio (il paradiso perduto, la paura
dell’abbandono, 1’abuso genitoriale, ’amore e la morte, il mostruo-
s0...), anche per suscitare I’identificazione in una tradizione, cui torna-
re secondo un ben preciso disegno politico’.

Un primo elemento presente nella teoria dei beni comuni ¢ la proie-
zione nella dimensione storica del concetto de «il comuney, intenden-
dolo come regime di vita che prevede 'utilizzo collettivo dei beni da
parte dei membri della comunita (genericamente intesa).

Ora, in eta medievale e moderna, almeno nella dimensione giuridica,
«comune» & aggettivo applicato a concetti diversi. Innanzi tutto & usato
in una dimensione comunitaria non ristretta, ma in chiave universalisti-
ca e innanzi tutto nel lemma ius commune, cioé di un diritto comune a
tutti coloro che si riconoscono nelle due grandi autorita dell’Impero e
della Chiesa. Ad esso per altro derogano i moltissimi diritti particolari —
questa volta si — delle comunita territoriali, che pero sono indicati come
iura propria, a intendere una visione certo fortemente identitaria, in
senso collettivo, ma anche escludente i soggetti che a quella ristretta
comunita non appartengano per nascita. Nel Medioevo, quello vero, se
non sei formalmente membro della piccola comunita (cittadina, rurale,
di valle...), sei semplicemente privo di diritti; la rappresaglia sullo stra-
niero non € un mezzo barbaro di vendetta, ma banalmente un istituto
giuridico del diritto medievale.

Il termine commune, come sostantivo, ¢ utilizzato innanzi tutto nel-
I’espressione commune civitatis, dunque con riferimento a una realta
politica urbana — concettualmente opposta a quella agreste extra moenia

1968, pp. 1243-1248 ed E. OSTROM, Governing the Commons (1990), trad. it. Governa-
re i beni collettivi, Venezia, 2006, i presunti “orco” e “fata” dei beni comuni — E. VI-
TALE, Contro i beni comuni, Roma-Bari, 2013. Cfr. U. MATTEL, Beni comuni. Un mani-
festo, cit., pp. 27-28.

3 Fin troppo noto come Jacob ¢ Wilhelm Grimm — amici di Friedrich Carl von Sa-
vigny, dalla cui impostazione storicista furono molto influenzati — intendessero contri-
buire alla formazione di una identita culturale tedesca raccogliendo a tale scopo le favo-
le della tradizione germanica. Cito Savigny, straordinaria figura con cui tutt’ora il giuri-
sta storico si confronta, anche per il recupero delle sue teorie «comunitaristiche» da
parte dei teorici dei beni comuni; M.R. MARELLA (a cura di), Oltre il pubblico e il pri-
vato. Per un diritto dei beni comuni, Verona, 2012, p. 13.
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— che nasce dalla rottura di equilibri socio-economici tradizionali (al-
tomedievali), e si fonda piuttosto su valori politico-giuridici protobor-
ghesi. Poi naturalmente ci sono le comunita (universitates) non cittadi-
ne.

Rimane certo che il Medioevo viveva di una rete di comunita, co-
struite intorno a tradizioni e valori condivisi (o piu semplicemente a
interessi economici), che soprattutto fornivano protezione in un mondo
in cui il singolo — da individuo isolato — era esposto a gravi pericoli, di
ogni genere’. Una sorta di societa naturale dove era possibile difendersi
solo con particolari (e non generali, «statuali») legami sociali, che im-
plicavano conformismo sociale, regole spesso molto rigide ed anche
crudelmente escludenti dell’altro; insomma, si tratta di una dimensione
che vede ’'uvomo del Medioevo come innanzi tutto «fedele»: a una reli-
gione, a un signore, a una comunita ristretta, a un clan famigliare, a una
corporazione professionale, ecc. Una dimensione complessa, da cono-
scere caso per caso, modificata gia dal processo di istituzionalizzazione
del commune civitatis (dunque ancora in una fase pre-moderna), ma
non ovunque ¢ mai allo stesso modo.

Dunque «il comuney, distrutto dalla modernita, posto a premessa
della teoria dei beni comuni appare una categoria generale assai astratta
cui si fa difficolta a dare profili chiari e affidabili. Per altro il Medioevo
giuridico proposto dalla medesima teoria — quantomeno nel suo «mani-
festarsi» — richiama insistentemente le pagine di uno storico del diritto
di grandissima autorevolezza coma Paolo Grossi (attualmente giudice
costituzionale)’. Da piu parti lo si indica come vero e proprio antesi-
gnano della teoria dei beni comuni®.

 A. DaNL, Le risorse naturali come beni comuni, cit., pp. 36-42.

" In particolare P. GROsSI, L ‘ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 1995.

8 Risalendo a P. GROSSI, Un altro modo di possedere. L’emersione di forme alter-
native di proprieta alla coscienza giuridica postunitaria, Milano, 1977, e con cio acco-
stato a S. RODOTA, 1 terribile diritto: studi sulla proprieta privata e i beni comuni, 111
ed., Bologna, 2013; al che aggiungo R. BONINI, La proprieta, il terribile diritto: egua-
glianza degli uomini e destinazione dei beni nel settecento illuminista, Padova, 1994,
ricco di fonti storiche sul tema della proprieta. Quanto all’invasione del lemma «bene
comuney, si veda ad es. — tanto per rimanere nel campo della filosofia politica e della
teoria giuridica — il mutamento di titolo scelto (presumo) dall’editore per M. SANDEL,
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Grossi parte dal «primitivismo» e «naturalismo» altomedievali, con-
centrando in effetti la propria attenzione sulla dimensione dominicale.
La «proprieta formale», ci ricorda, in questa fase viene meno, proprio a
causa del disastro istituzionale post-dioclezianeo, ma le linee di cam-
biamento, I’adeguamento a una nuova realta nei rapporti con la cosa, si
ha nelle «situazioni reali», nel moltiplicarsi dei diritti di godimento, nel
rapporto tra proprietario e concessionario, e senza far perno specifico
sulle forme di proprieta collettiva’. Esse convivono, in modo armonico,
con il regime di proprieta piena, che si concretizza talvolta nella piccola
proprieta contadina, altre volte in proprieta estese, secondo una plastici-
ta che non pud essere racchiusa in schemi ideologici attuali'’. In quella
fase il soggetto & «partecipe della vita stessa della cosa grazie alle forze
della detenzione, del godimento, della loro durata, dell’energia-lavoro
unitiva fra lavoro e cosa», dunque «all’insegna di un marcato reicentri-

Justice. What'’s the Right Thing to Do? (2009), tr. it. Giustizia. Il nostro bene comune,
Milano, 2010.

° Casomai altrove: «Non si pensi a una rivoluzione brusca, a un rovesciamento
completo del caposaldo della proprieta individuale. Nemmeno il piu barbarico momen-
to protomedievale, pur con il dilatarsi delle forme gestionali collettive e individuali
non-proprietarie, ha mai smentito un’idea formale di proprieta individuale come ele-
mento legittimante della appartenenza» (P. GROSSI, L ‘ordine giuridico medievale, cit.,
p- 100). 11 passaggio tra Medioevo ed eta moderna, sul fronte dominicale, ¢ non tanto
quello da proprieta collettiva (che per altro resiste molto a lungo, e nemmeno tanto
residualmente ancora oggi) a proprieta privata, ma dal «dominio diviso» (cio¢ un coa-
cervo di diritti reali organizzati su un’asse principale che ¢ quella che articola tra loro,
su un medesimo bene immobile, il dominium eminens, astratto, e il dominium utile, cioé€
I’esercizio effettivo del possesso) alla «proprieta moderna», di matrice romanistica e
sancita dal Codice Napoleone per rendere i beni effettivamente negoziabili. Su questo
cfr. anche P. GROSSI, I/ domino e le cose. Percezioni medievali dei diritti reali, Milano,
1992. Invocare il Medioevo comporterebbe anche ricordare che le popolazioni della sua
prima fase, le tribu germaniche, erano nomadi, e dunque semplicemente non conosce-
vano la dimensione proprietaria, nemmeno quella collettiva (e nemmeno il testamento,
il consenso contrattuale, ecc.). Gli stanziamenti la fecero emergere, ma in una dimen-
sione clanica (cio¢ in forme di possesso famigliare); cfr. ad es. R.C. VAN CAENEGEM,
An Historical Introduction to Private Law (1992), trad. it. Introduzione storica al dirit-
to privato, Bologna, 1995, pp. 225-226.

10 A DANI, Le risorse naturali come beni comuni, cit., pp. 42-47.
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smox»''; e comunque — sempre per evitare pericolosi fraintendimenti —
non va dimenticato quanto sia «scorretto e antistorico pensare al primo
medioevo come a un mondo di individui garantiti nei propri diritti»'?.

Elemento forte ¢ il comunitarismo, in una societa «che non fa conto
sull’individuo». E difatti 1’individuo, isolato, non pud raggiungere la
pulchritudo, che ¢ «bellezza che risiede nel tutto, nell’ordine che armo-
nizza e compone in unita»; ma questo si genera nel «flusso che dalle
cose sale al Divino e dal Divino discende alle cose», come teorizzano
sant’ Agostino, Ugo da San Vittore, san Tommaso, e allora «anche se la
Grazia opera sui singoli e per i singoli, ¢ nella universitas che trova il
terreno indispensabile per effondersi» (Ugo da San Vittore)". D’altron-
de: «di una presenza della Chiesa (cio¢, ovviamente, della Chiesa Ro-
mana) nella civilta medievale nessuno dubita: questa civilta ¢ per buona
parte creatura sua»'.

Posto questo contesto storico e culturale e scelto un taglio di analisi
come ad esempio quello di Grossi, ¢ lecito chiedersi quanto sia poi cor-
retto contemporaneamente richiamare la Pacha Mama delle ultime co-
stituzioni dell’ America latina (come fanno i teorici dei beni comuni), in
una sorta di sincretismo spazio temporale, in cui in effetti rientra un po’
tutto, e allo stesso modo si puo tagliare fuori cio che non conviene'’.

! Credo che questa accentuazione spieghi come la ricostruzione grossiana possa es-
sere assunta da precedente storico da chi si rifa alla c.d. «ecologia profonday, su cui in
particolare F. CAPRA, The Web of Life (1996), tr. it. La rete della vita. Una nuova visio-
ne della natura e della scienza, Milano, 2001, pp. 13-24, autore richiamato da Mattei.

12 p. Grossy, L ordine giuridico medievale, cit., pp. 71-73.

B Ibid., pp. 75-77.

“ Ibid., p. 109. Nel secondo Medioevo, quello che Grossi indica come «sapienzia-
le», sara la dottrina giuridica — in base al suo principatus — a costruire gli schemi ordi-
nanti della societa.

'S E senza dimenticare che la suggestione dei modelli proprietari del Nuovo mondo
ha una tradizione risalente; ad esempio si vedano le osservazioni di Gianrinaldo Carli,
nel 1777, sulla proprieta presso gli Incas; R. BONINI, op. cit., 145 ss. Per un quadro
storico-giuridico, e anche sui profili proprietari, della «conquista», A.A. CASsI, Ultra-
mar. L’invenzione europea del Nuovo Mondo, Roma-Bari, 2007. Piu in generale in
precedenza, attraverso le ricerche sulle popolazioni originarie del sud America e in una
visione anti-statuale attenta alle componenti primitive, P. CLASTRES, La société contre
I’Etat. Recherches d’anthropologie politique (1974), tr. it. La societd contro lo Stato.
Ricerche di antropologia giuridica, Milano, 1980: «La storia dei popoli che hanno una

18



BENI COMUNI, TRA STORIA E DIRITTO

Non si vuole con cio negare che 1’auspicio di Grossi sia per un netto
ridimensionamento dello Stato, una riappropriazione del diritto da parte
dei giuristi contro 1’assolutismo giuridico di matrice illuminista e dun-
que a favore di un nuovo diritto sapienziale, di afflato universale (e non
piu statale-nazionale), magari anche sulla base degli insegnamenti del
secondo Medioevo. Ma appunto senza riproduzioni antistoriche'®,

Una delle due leve della mortifera tenaglia che ha spezzato «il co-
mune» sarebbe costituita dallo Stato moderno (I’altra, dalla proprieta
privata). La categoria «stato moderno» ¢ stata perd oggetto negli ultimi
decenni di revisioni profonde, se non addirittura di attacchi radicali, che
hanno condotto una larga e autorevole area della scienza storica a nega-
re I’esistenza di una tale realta istituzionale, posticipando la nascita del-
lo stato all’avviarsi dello stato-amministrazione del primo Ottocento'’.

storia ¢, si dice, la storia della lotta delle classi. La storia dei popoli senza storia €, si
dira con almeno altrettanta verita, la storia della loro lotta contro lo Statoy.

'SP GrossI. Unitd giuridica europea: Medioevo prossimo futuro? (2002), in ID.,
Societa. Diritto, Stato. Un recupero per il diritto, Milano, 2006, p. 67: «La maturita di
tempi medievali fu realta originale, storicamente tipica, perché provocata dalla incande-
scenza di quel momento storico. Una sua riproduzione manca di fondamento, sa di
antistoricita. Quel medioevo ¢ irrimediabilmente consumato nella sua vicenda storica.
Ovviamente, cade anche 1’ipotesi arrischiata di un modello; e non solo per le cautele
sopra segnalate, ma in grazia della sua assoluta e irrimediabile tipicitay.

7 Un ampio bilancio, ad esempio, era gia possibile venti anni fa in L. BLANCO, No-
te sulla piu recente storiografia in tema di «Stato modernoy, in Storia Amministrazione
Costituzione, Annale I.S.A.P., 2 (1994), pp. 259-297; da ultimo F. BENIGNO, Parole nel
tempo. Un lessico per pensare la storia, Roma, 2013, pp. 141-184. Sul fronte storico
giuridico e costituzionalistico M. FIORAVANTI, Stato e costituzione, in ID. (a cura di), Lo
Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, Roma-Bari, 2002, 2-36 (in particolare sui
modelli di «Stato giurisdizionale», «Stato di diritto», «Stato legislativo e amministrati-
vo», «Stato costituzionale» che si susseguono temporalmente) e per lo scenario com-
plessivo R.C. VAN CAENEGEM, An Historical Introduction to Western Constitutional
Law (1995), tr. it. 1l diritto costituzionale occidentale. Un’introduzione storica, Roma,
2003. Sul caso inglese, con utilizzo del termine Stato moderno, J.-P. GENET, La genése
de I’Etat moderne. Culture et société politique en Angleterre, Paris, 2003. Per altro, la
stessa idea di stato nazionale, e di nazione in particolare, a un’indagine piu ravvicinata
denota un panorama assai accidentato, come dimostrano di esserlo le stesse dinamiche
di appartenenza territoriale e di identita locale; per 1I’esempio italiano, da ultimo, A. DE
BENEDICTIS, 1. Fosi, L. MANNORI, Identita politiche e appartenenze regionali fra Sette-
cento e Ottocento, Roma, 2012.
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Al di la delle diverse opinioni, alcuni punti fermi sono sicuri. Innanzi
tutto valutare come un errore esiziale di prospettiva pensare allo Stato
come qualcosa che si sviluppa secondo standard comuni in ogni luogo
d’Europa. Non sono confrontabili, che ne so, realta principesche con
realta repubblicano-aristocratiche, stati regionali con stati nazionali. Gli
stati principeschi sono molto diversi tra loro, basti pensare a una mo-
narchia assoluta come quella francese o al «governo misto» (o «gover-
no moderato», secondo i diversi schemi e lessici del pensiero politico
dell’eta moderna) inglese, o ai principati germanici. Ugualmente diver-
se tra loro le esperienze politiche di matrice comunale, che si perpetua-
no in eta moderna (fin dentro a quella contemporanea) come le repub-
bliche, per altro con un rapporto molto diversificato col loro «contadoy,
col loro «distretto», col loro «dominio», dove si stanziano soluzioni
comunitarie molto diverse ¢ spesso molto resistenti. Lo stesso Grossi ha
largamente spiegato la precarieta del modello statuale tra Medioevo ed
Eta moderna, parlando di diritto senza stato e stato senza diritto. Soprat-
tutto ha messo in guardia dai continuismi, dai disinvolti trapianti di
termini e concetti da epoca a epoca senza storicizzare'®,

Incominciando a chiudere sulla storia economico-giuridico-istituzio-
nale va detto che la bibliografia disponibile ¢ molto ampia e, se lo si
preferisce, a partire proprio da Elinor Ostrom, similmente a Grossi in-
vocata come uno dei precursori scientifici della teoria dei beni comuni.
Ma anche dalla sterminata storiografia sulle comunita del contado eu-
ropeo tra Medioevo ed Eta moderna, a partire dal contributo di Marc

8 p. Grossi, L ordine giuridico medievale, cit., p. 11: «Noi moderni usiamo cor-

, “Interpre-
tazione”, caricandoli di quei contenuti che la coscienza moderna vi ha grevemente se-

rentemente concetti e termini come “Stato”, “sovranita”, “legge”, “legalita

dimentato; concetti e termini compromessi inevitabilmente da quei contenuti. Se, come
disinvoltamente si fa da storici ¢ anche da storici del diritto, siffatti termini vengono
trapiantati nel tessuto medievale quasi che un continuum legasse quel tessuto a noi; se
invece, come positivamente ¢, il rapporto medievale/moderno si pone all’insegna della
discontinuita con un cambiamento dei valori portanti dell’universo politico e giuridico;
quei concetti-termini si risolvono in una forzatura della realta storica e anziché strumen-
ti di comprensione, fungono piuttosto da pericolose matrici di fraintendimenti ed equi-
voci». L’idea poi che legge e Stato siano sotto ordinati al diritto, il qual deve invece
scaturire dal sociale, ¢ la portante di P. GROSSI, Prima lezione di diritto, Roma-Bari,
2003.

20



BENI COMUNI, TRA STORIA E DIRITTO

Bloch, la cui straordinaria opera ¢ ripetutamente ricordata dallo stesso
Grossi". 11 Bloch de La societa feudale, naturalmente, ma anche quello
di un’operetta assai significativa, come si evince gia dal titolo: La lutte
pour lindividualisme agraire dans la France du XVIII siecle, tratta
dagli Annales del 1930. L’editore — si badi bene, Jaca Book, concentra-
ta all’epoca sui temi comunitaristici, fronte cattolico — preferi tradurre
con La fine della comunita e la nascita dell’individualismo agrario nel-
la Francia del XVIII secolo (1979)%.

E poi I’ampia letteratura su proprieta collettive e usi civici, temi as-
sai e ben arati dalla storiografia giuridica italiana®'. Il dato comune ¢ la

9 Ad esempio P. GRrosSI, Uno storico del diritto alla ricerca di se stesso, cit.,
pp- 35-36.

20 Molto emblematico ’avvio di M. BLOCH, La lutte pour lindividualisme agraire
dans la France du XVIII siecle (1930), tr. it. La fine della comunita e la nascita dell 'in-
dividualismo agrario nella Francia del XVIII, Milano, 1979, pp. 11-12, anche per com-
prendere i contesti di cultura giuridico-politica da tenere a mente: «Nel 1864, giunto al
termine di una lunga vita operosa il cui solo riferimento costante era stato un gusto
molto pronunciato per 1’ordine sociale, Dupin il maggiore trovo nelle Coutume de Ni-
vernais di Guy Coquille alcune parole che lo scossero profondamente. Spiegando come
mai, nel suo paese, la maggior parte dei prati venisse aperta, dopo la prima falciatura, al
bestiame di tutti, il vecchio giurista del Rinascimento aveva scritto: “Prima che le pro-
prieta delle cose fossero distinte, tutto era pubblico e comune. E bisogna pensare che i
primi autori delle leggi che hanno regolato i popoli per farli vivere in pace [...] abbiano
riservato alla collettivita, mantenendolo nella sua primitiva condizione, cid che era
necessario per la vita di tutti insieme [...] Pertanto si puo dire che il signore di un prato
da fieno non ne ¢ signore nella piena proprieta, ma soltanto per servirsene nelle forme
secondo cui la Consuetudine gli ha dato diritto e licenza”. Simili idee, commenta
Dupin, “sembrerebbero un po’ socialiste se le si isolasse dalle altre dottrine di questo
autore, che sono essenzialmente conservatrici”. Antitesi ingannevole! Questo “sociali-
smo” — diciamo piu esattamente questa mentalitd comunitaria — erano nell’antica Fran-
cia rurale parte di una tradizione consolidata; nella misura in cui presero a combatterli, i
tempi moderni, il XVIII secolo in particolare, fecero opera di rivoluzione». Quanto al
capolavoro di Bloch, cfr. M. BLOCH, La Société féodale (1939-1940), tr. it. La societa
feudale, 111 ed., Torino, 1959.

I Ad esempio, per I’ampiezza dell’indagine, A. DANI, Usi civici nello Stato di Sie-
na di eta medicea, Bologna, 2003. Questa letteratura, di taglio giuridico e frutto di im-
pegnativi studi d’archivio, non ¢ citata da Mattei. Ma in genere non lo sono nemmeno
gli studi italiani recenti, ben agganciati alle fonti, sul commons governing: G. ALFANI,
R. RAO (a cura di), La gestione delle risorse collettive. Italia settentrionale secoli XII-
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necessita di attuare analisi di dettaglio, sulle singole esperienze, proprio
perché questi sistemi di risorse collettive — come la stessa Ostrom evi-
denzia — si realizzano efficacemente solo su scala ridotta (soggetti inte-
ressati: 50/15.000 individui)®. Per altro sarebbe interessante, e storio-
graficamente corretto, tenere conto dell’ampia letteratura di matrice
fisiocratica che tra fine Settecento e inizio Ottocento fornisce molti dati
sull’incidenza (ancora molto ampia) e sulle conseguenze economiche e
sociali dei «beni comunali», bastando casomai depurarla delle talvolta
molto evidenti componenti ideologiche.

Quanto allo «stato sovranoy, inteso come un’entita politica che do-
mina lo scenario europeo nell’Eta post-aurea (cio¢ post-medievale, cioé
in Eta moderna), tale e quale ovunque: non ¢ esistito, punto. Il tema
della sovranita ¢ estremamente complesso e ci vuole mano ferma e
grande perizia nel maneggiarlo. Tra I’altro ¢ totalmente fuorviante so-
stenere — sic et simpliciter — che non riguardi la fase medievale™. Fuor-
viante ¢ in particolare sostenere che il Medioevo politico-sociale si ri-
solva nella dimensione comunitaria. Basta alzare gli occhi a uno dei
maggiori trattati politici medievali, I’Allegoria del buon Governo di
Lorenzetti, che affresca il Palazzo pubblico di Siena (1338-1339). Con
tutti i segni della sovranita domina sulla citta e sul contado il Comune
in signoria, un vegliardo dal cipiglio minaccioso. Il testo ¢ ricco di ri-
mandi tomistici, come noto; grande rilievo vi ha la giustizia, e infatti
dai piatti della sua bilancia partono le funi che legano il polso, oltre a
legare tra loro, dei membri di quella comunita cittadina fino ad arrivare
al polso del vegliardo. La lettura piu accreditata ¢ che quella fune sia il
diritto, la lex (ligare); insomma — absit iniuria verbis e ben sapendo di
non poter trasferire concetti da epoca a epoca, ¢ parlando dunque in
genere — dominano sovranita e legalita. Se si vuol parlare genericamen-

XVIII, Milano, 2011 (si veda, in particolare, I’inquadramento proposto nell’Introduzio-
ne, sempre a partire da G. HARDIN, The Tragedy of the Commons, cit., ed E. OSTROM,
Governare i beni collettivi, cit.).

22 E. OSTROM, Governare i beni collettivi, cit., p. 44; sul punto si sofferma E. VITA-
LE, Contro i beni comuni, cit., pp. 10-14.

3 Suggerisco, per rimanere all’ambito della cultura giuridica, un prezioso libricino
di un altro grande maestro di storia del diritto: E. CORTESE, I/ problema della sovranita
nel pensiero giuridico medievale (1966), Roma, 1982.

22



BENI COMUNI, TRA STORIA E DIRITTO

te di Stato sovrano per I’Eta moderna, allora anche questo ¢ Stato (il
vegliardo, le funi, i soldati...), ed ¢ questo Stato a garantire il benessere
della citta e del contado, in un affresco che sembra davvero rappresen-
tare ’eta dell’oro, anche perché probabilmente 1i, con quel sistema di
governo sovrano, lo era davvero™.

Avviandosi a concludere — per scampare definitivamente la dimen-
sione dell’idillio e seguendo chi non dimostra nessuna preclusione alla
categoria dei domini comunitari (anzi) — non va occultato il «lato oscu-
ro dei beni comuni»®.

Il ventaglio delle evenienze era vasto: il consolidarsi di situazioni
oligarchiche, abusi vari, litigiosita cronica, fino alle pesanti critiche di
inefficienze avanzate con forza dal pensiero liberista e fisiocratico dalla
meta del 700 in poi, o piu semplicemente dai proprietari confinanti
delle proprieta collettive che lamentavano sconfinamenti e danni patiti
nei propri fondi (presunti esempi di modernita agricola ed efficienza
produttiva). Ancora oggi vivono strutture associative di uso civico che
rivendicano — anche con un certo cipiglio — la conservazione integrale
della lor tradizione, con tanto di discriminazioni di genere (rileva nella
gestione consortile il solo “capofamiglia”, e poi il primogenito ma-
schio) e financo di esclusioni esplicite a danno dei “figli illegittimi”
(equiparati — niente meno che — ai “forestieri”).

L’utilizzo collettivo delle risorse rimane una realta viva, ma nella
sua ridotta dimensione locale, storicamente frantumata. Per stare a cio
di cui ho una minima nozione diretta, nella provincia di Trieste, dimen-
sionalmente assai esigua, sopravvive un complesso sistema di usi civici,
vicinie, comunioni famigliari e consorzi, con centinaia di amministrato-
ri. Non entro nelle questioni, anche spinose, di diritto amministrativo, e
allora annoto solo come qui la proprieta collettiva sia chiamata «comu-

* La bibliografia ¢ infinita. Scelgo, anche per gli altri saggi che lo accompagnano
nel medesimo volume, M. ASCHERI, La Siena del ‘buon governo’ (1287-1355), in Poli-
tica e cultura nelle repubbliche italiane dal Medioevo all’Eta moderna, Roma, Istituto
Storico Italiano per I’Eta moderna, 2001, pp. 82-107; da ultimo R.M. DEssi, 1l bene
comune nella comunicazione verbale e visiva. Indagini sugli affreschi del “Buon Go-
verno”, in Il bene comune: forme di governo e gerarchie sociali nel basso Medioevo,
cit.

25 A. DANI, Le risorse naturali come beni comuni, cit., pp- 79 ss.
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nelle», perd in un Carso largamente sloveno che utilizza, per indicarla,
un termine proprio: «jus». Non ho le competenze per spiegare questa
torsione linguistica, ma certo I’emergere del lemma latino, per descrive-
re una situazione reale tradizionale e fortemente identitaria, qualcosa
significa; una memoria forte e persistente, credo, di un sistema giuridi-
co europeo comune che in fondo proprio nello jus del dominus aveva
uno dei suoi perni concettuali.

Infine, la sensazione ¢ che sia poco corretto parlare oggi di «beni-
comunismoy, € non solo perché parola orribile (¢ vero, lo ¢), ma perché
la eco che eventualmente solleva sarebbe fuorviante. Qui non si vuole
«abolire la proprieta borghese», ma anzi confermarla®. Si vuole caso-
mai attaccare la proprieta pubblica, insomma quello spazio demaniale
rappresentato dalla piazza di cui si gia ¢ detto. E questo nel nome di una
sorta di comunitarismo, i cui profili incerti conducono all’abbraccio col
neomedievalismo istituzionale’’. Col risultato che da un’ormai larga-
mente condivisa sensibilita ecologista, si cerca il cambio di passo verso

%6 «Quando a destra si propone di “ridefinire” i confini della presenza dello Stato si
da per scontato che cio debba avvenire a favore della proprieta privata, cio¢ del profitto
d’impresa e del c.d. libero mercato. In realta una tale ridefinizione potrebbe parados-
salmente essere condivisa dai movimenti per i beni comuni, purché essa lasci spazio a
una maggiore estensione dell’ambito del comune (sottratto tanto allo Stato quanto alla
proprieta privata) a favore di una diversa logica, quella dell’autentica democrazia parte-
cipativay. Tutto cio per «far ripartire una narrativa controegemonica» (U. MATTEI, Beni
comuni. Un manifesto, cit., pp. 105-106). E pero viene in mente quanto dice il Manife-
sto del partito comunista sul «socialismo piccolo borghese»: «Tuttavia, quanto al suo
contenuto positivo, questo socialismo o vuole restaurare gli antichi mezzi di produzione
e di traffico, e con essi i vecchi rapporti di proprieta e la vecchia societa, o vuole rin-
chiudere di nuovo, con la forza, entro i limiti degli antichi rapporti di proprieta i mezzi
moderni di produzione e di traffico che li hanno fatti saltare per aria. In entrambi i casi
esso ¢ insieme reazionario e utopistico. Corporazioni nella manifattura ¢ economia
patriarcale nelle campagne: ecco la sua ultima parola. Nel suo ulteriore sviluppo questa
tendenza ¢ andata a finire nella depressione dopo 1’ebrezzay.

27 Si ritiene che «gli assetti della globalizzazione economica e istituzionale, inter-
pretati in chiave neomedievale, rendano maturi i temi per la riemersione del comune»
(U. MATTEL, Beni comuni. Un manifesto, cit., p. XVIII). «Come nel Medioevo le rivolte
contadine si scatenarono sempre per difendere luoghi e beni comuni contro la cupidigia
del potere formale, cosi nel nuovo medioevo i tempi sembrano maturi per rivolte e in-
surrezioni» (U. MATTEIL, Beni comuni. Un manifesto, cit., p. 24).
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un neocomunitarismo recessivo (rectius regressivo), dunque in sostanza
un passo indietro, col che la decrescita diventa anche sociale e politica
(e nel secolo breve ¢ gia accaduto)®®. Insomma quella «riapparizione di
una civilta», in basse alla quale Goubert — dopo aver ampiamente illu-
strato I’impegno de «lo Stato contro le societa» — vaticinava il ritorno
all’ancien régime® .

Tutto considerato la categoria dei beni comuni — contrariamente alle
premesse — al momento pare fortemente minacciata dalla lettura storici-
sta del neocomunitarismo, la dove gli elementi dichiarati formanti sem-
brano infondati storicamente; questi ultimi rischiano di essere piuttosto
una zavorra che tira a fondo tutta la delicata questione. L’emergere di
questo terzo genere proprietario va governato senza arbitrarie appro-
priazioni di istituti storici e dunque senza ambiguita, come d’altronde
Grossi e Rodota (per altro secondo prospettive non coincidenti) spiega-
no bene®. Con ogni probabilita la civilistica si prepara ad un’ampia

28 U. MATTEL Beni comuni. Un manifesto, cit., pp. 102-103: «L’ecologia invece, so-
la visione politica che puo oggi fornire una mappa per invertire la rotta, si fonda fin
dalle sue origini sulla tradizione recessiva, al cui centro si colloca la comunitay.

» P. GOUBERT, L ‘ancien régime. 1. La société. 2. Les pouvoirs (1973), tr. it. L an-
cien régime. La societa, i poteri, Milano, 1999, pp. 407- 450 e 665-682. Cfr. anche
G. DE LAGARDE, Réflexions sur la cristallisation de la notion d’Etat au XVIime siecle,
in E. CASTELLI (a cura di), Umanesimo e scienza politica, Milano, 1951, pp. 247-256.

NE gu questo, molto attentamente, S. RODOTA, Beni comuni: una strategia globale
contro lo human divide, in M.R. MARELLA (a cura di), Oltre il pubblico e il privato,
cit., p. 319 e poi ID., 1l terribile diritto: studi sulla proprieta privata e i beni comuni,
cit., p. 470, dove si precisa: «Che [la proprieta comune] tuttavia, non deve essere consi-
derata con lo sguardo nostalgico di chi vede in questo fenomeno il semplice ritorno ai
tempi che precedettero, in Inghilterra, le “eclosures” delle terre comuni, altrove, il pre-
dominio della proprieta solitaria. Non ¢ tanto “un altro modo di possedere” [cita
P. Grossl, Un altro modo di possedere, cit.], ma la necessaria costruzione dell’“oppo-
sto della proprieta”. Questo ¢ un punto da considerare con attenzione, non per liberarsi
del passato, ma perché talune ricostruzioni in materia di beni comuni portano con sé,
espliciti o impliciti, chiari riferimenti alla premodernita, di cui talora si ripropone una
rivalutazione. “Nel nuovo medioevo i tempi sembrano maturi per rivolte ed insurrezio-
ni” [cita U. MATTEIL, Beni comuni. Un manifesto, cit.]. Si coglie qui una consonanza con
il “neomedievalismo istituzionale”». Su quest’ultima categoria gia in precedenza S. Ro-
DOTA, La democrazia tra piazza e palazzo, in La Repubblica, 16 maggio 2007: «La
scissione tra partecipazione e rappresentanza sta gia producendo uno spostamento della
capacita rappresentativa verso modalita e luoghi che mettono in discussione non le
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discesa in campo, e francamente a questo punto se ne sente il bisogno®';
la storia giuridica avra un suo spazio, come ¢ sempre stato nell’affron-
tare i temi progressivi (detto senza offesa...), 'importante ¢ che sia
presa sul serio.

forme invecchiate della democrazia rappresentativa, ma la stessa logica democratica. Si
parla di un “neomedievalismo istituzionale” che, in un mondo ormai senza piu centro,
fa emergere la realta di grandi coalizioni d’interessi, soprattutto economici, che s’impa-
droniscono del reale potere di governo, utilizzando potentemente anche le nuove tecno-
logie. Lo stesso accade nella dimensione nazionale, dove la capacita rappresentativa
abbandona i parlamenti, s’incarna nelle piu diverse corporazioni, ci offre I’'immagine di
una societa a suo modo feudale. Post-democrazia o congedo dalla democrazia?».

31 Spunti importanti, anche per collocare storicamente un nuovo interesse della
scienza giuridica civilistica per i beni comuni, in A. SOMMA, Democrazia, economia e
diritto private. Contributo alla riflessione sui beni comuni, in Materiali per una storia
della cultura giuridica, XLV1/2, 461-494. Circa un “terzo genere proprietario” — cioé
un dominio comunitario presente in eta pre-moderna, visto nei suoi profili giuridici
anche su base giurisprudenziale (anche se un po’ tarda...) — cfr. A. DANL, Le risorse
naturali come beni comuni, cit., pp. 68-74.
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I DIRITTI STORICI NELL’ESPERIENZA
DEGLI ASSETTI FONDIARI COLLETTIVI

Pietro Nervi

SOMMARIO: 1. L’emersione dell’economia di “un altro modo di possede-
re”. - 2. La longevita storica delle istituzioni di proprieta collettiva. - 3. L as-
setto fondiario collettivo come istituzione. - 4. Per la comprensione del para-

N

digma di “un altro modo di possedere”. - 5. Le “utilita” fornite dai demani
civici.

1. L’emersione dell’economia di “un altro modo di possedere”

Dopo la pubblicazione (1968) dell’articolo di G. Hardin sulla trage-
dia dei beni comuni', la disciplina degli assetti fondiari collettivi si &
arricchita nella seconda meta del secolo scorso di numerosi contributi
di grande levatura e di ampia rilevanza sul piano scientifico, nonché di
grande importanza su quello operativo. Peraltro, si noti gia inizialmente
che nel citato contributo di Hardin la tragedia ¢ il risultato dell’uso pri-
vato, senza restrizioni, dei beni comuni e che la parola cruciale ¢ “liber-
ta”, non “proprieta comune”.

Tuttavia ¢ fuori di dubbio che il contributo di Hardin ha posto la ne-
cessita di studiare in maniera approfondita i sistemi di proprieta comu-
ne nel loro contesto storico, geografico, sociale.

Una prima precisazione di particolare interesse sul concetto di beni
comuni ¢ avvenuta con la pubblicazione (1975) dell’articolo di S.V.
Ciriacy-Wantrup e R.C. Bishop’, con il quale gli autori si sforzarono di
separare chiaramente la proprietda comune dal sistema di accesso libero
alla risorsa cui si riferiva Hardin. Secondo questi autori, infatti, la pro-
prietd comune ¢ una ripartizione dei diritti di proprieta sulle risorse na-

' G. HARDIN, Tragedy of the Commons, in Science, 1968, 168, pp. 1243-1248.
2 S.V. CIRIACY-WANTRUP, R.C. BisHOP, Common Property as a Concept in Natural
Resource Policy, in Natural Resources Journal, 1975, 15, 4, pp. 713-727.
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turali, nella quale numerosi proprietari sono uguali nella capacita giuri-
dica di usare una risorsa. Cid non implica, peraltro, che i proprietari,
uguali nella capacita giuridica di usare la risorsa, siano necessariamente
anche identici in relazione alle quantita o ad altre specificazioni della
risorsa che ciascuno preleva in un dato periodo di tempo. Di piu, signi-
fica, invece, che i loro diritti non si perdono in mancanza di uso.

P. Grossi, operando nell’ambito dell’Istituto di diritto agrario inter-
nazionale e comparato di Firenze e stante la familiarita con Giangasto-
ne Bolla che coltivava lo studio delle proprieta collettive in genere e,
particolarmente dei complessi assetti collettivi dell’arco alpino orienta-
le, di questi volle saperne di piu e si formo la consapevolezza che si
trattasse “non di episodi da relegarsi nel novero delle mere curiosita
storiche, bensi di un pianeta appartato affondante in un costume almeno
plurisecolare, munito di propri valori, disciplinato da un ben definito
breviario di regole”. E, all’interno della grande diffusa accanita disputa
sulle origini remote dell’appropriazione individuale e collettiva del be-
ne “terra”, sul primato originario dell’una o dell’altra, sullo spazio pos-
sibile di una proprieta “collettiva” accanto al filone dominante di quella
“individuale”, Grossi® pubblica nel 1977 il volume dal titolo vistosa-
mente evocativo e provocatorio Un altro modo di possedere, ricono-
scendo che tale titolo ¢ espressione tratta dal Primo rapporto che scrisse
il grande intellettuale italiano Carlo Cattaneo®, chiamato ad indagare

3 P. GRross1, Un altro modo di possedere: emersione di forme alternative di proprie-
ta alla coscienza giuridica postunitaria, Milano, 1977, p. 392; ID., An Alternative to
Private Property; Collective Property in the Juridical Consciousness of the Nineteenth
Century, Chicago, 1981, XV, p. 344; ID., Un altro modo di possedere rivisitato, in Ar-
chivio Scialoja-Bolla, 2007, 1, pp. 1-11.

* Degli assetti fondiari collettivi C. Cattaneo scrive nel Primo Rapporto su la boni-
ficazione del Piano di Magadino a nome della Societa promotrice, di data 16 novembre
1851: “Questi non sono abusi, non sono privilegi, non sono usurpazioni; ¢ un altro mo-
do di possedere, un’altra legislazione, un altro ordine sociale, che, inosservato, discese
da remotissimi secoli sino a noi”. Lo stesso Cattaneo, malgrado le sue intenzioni e i
suoi interessi ideologici riconosce nel Secondo rapporto, di data 20 maggio 1853, che la
razionalizzazione del Piano di Magadino non otterra facilmente cessioni del terreno
comune, poiché “nel concetto delle popolazioni questo ¢ il bene piu prezioso”, non in
funzione del suo valore di scambio, sentito come riduttivo e funzionale, ma in forza del
suo significato sociale di ambiente a vantaggio di ognuno.
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sulla natura di certi assetti collettivi esistenti nella pianura di Magadino,
nell’alta valle del Ticino. “Altra” soluzione all’eterno problema del
rapporto uomo/terra che caratterizzava quegli assetti collettivi che ap-
partenevano ad un costume plurisecolare, rimasto assolutamente mino-
ritario e appartato nel corso dei secoli, ma sicuramente meritevole di
rispetto. E, piu recentemente, lo stesso Grossi’ mette nella dovuta evi-
denza come “il tratto tipizzante di queste realta sia il rapporto uomo/
terra non riducibile all’emungimento di un forziere di ricchezza, né la
terra e qui, in prima linea ricchezza”.

Ed ¢ con la pubblicazione nel 1977 del volume di P. Grossi che si da
formalmente il via nel nostro Paese ad uno specifico filone di studi di
approfondimento della conoscenza dei sistemi di proprieta comune;
studi che portano anche all’adozione di una piu adeguata terminologia:
il sintagma, meno vincolante, di assetto fondiario collettivo®, quale trat-
to tipizzante il fenomeno organizzativo di una collettivita impegnata su
una certa terra.

Tale termine viene cosi ad essere onnicomprensivo delle differenti
tipologie del possesso collettivo della terra: sia nel caso in cui parecchie
persone hanno il diritto di usare il medesimo appezzamento di terreno,
ciascuno per proprio conto pascolarvi il bestiame, prelevare legna da
bruciare o da opera; sia nel caso in cui ogni individuo della collettivita
ha un diritto esclusivo all’uso di un certo appezzamento di terreno, ma
il suo diritto all’uso della terra ¢ limitato dal fatto che questa ¢ in pos-
sesso della collettivita titolare; sia ancora nel caso in cui 1’ente di ge-
stione espresso dalla collettivita eserciti le funzioni di valorizzazione
del demanio civico e corrisponda agli aventi diritto le quote di utilita
singolarmente spettanti’.

5 P. GROSSI, La proprietd collettiva e le sue dimensioni ambientale e sociale: intro-
duzione ai lavori, in Archivio Scialoja-Bolla, 2008, 1: 11-18.; ID., ‘Usi civici’: una
storia vivente, in Archivio Scialoja-Bolla, 2008, 1, pp. 19-27.

8 P. GRossI, La proprietd collettiva e le sue dimensioni ambientale e sociale: intro-
duzione ai lavori, in Archivio Scialoja-Bolla, 2008, 1, pp. 17.

" 11 significato di assetto fondiario collettivo va quindi distinto dalla situazione in
cui alcuni individui lavorano assieme nella stessa terra, sotto una medesima direzione e
mettono in comune il ricavo: si tratta in questo caso della conduzione agricola collettiva
0 cooperativa.
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La fase fondativa della materia ha raggiunto un successivo impor-
tante traguardo con la pubblicazione, all’inizio degli anni 90, da parte
di E. Ostrom® dell’opera conclusiva delle sue ricerche, nella quale af-
fronta una delle questioni piu antiche e controverse nel campo della
gestione dei beni comuni: come 1’utilizzo di questi puo essere organiz-
zato in modo da evitare sia lo sfruttamento eccessivo sia i costi ammi-
nistrativi troppo elevati, sostenendo, con vigore, 1’esistenza di soluzioni
alternative alla “privatizzazione”, da una parte, ed al forte ruolo di isti-
tuzioni pubbliche e regole esterne, dall’altra; soluzioni fondate, invece,
sulla possibilita di mantenere nel tempo regole e forme di autogoverno
delle collettivita titolari dei diritti di uso delle risorse.

Il Iungo percorso di studi sull’autogoverno delle comunita titolari
dei diritti d’uso delle risorse ¢ stato sanzionato in modo esemplare con
I’assegnazione nel 2009 del Premio Nobel per I’economia a Oliver Wil-
liamson e ad Elinor Ostrom, premiati per i loro studi sulla “governance
dell’economia”, con i quali hanno dato peso non solo agli individui ma
anche alle istituzioni ed hanno dimostrato che le analisi economiche
possono far luce sulla maggior parte delle forme di organizzazione so-
ciale, segnalando in tal modo I’esistenza di una terza via di efficienza
tra Stato e Mercato.

Nel nostro Paese, questo processo di emersione ¢ ampiamente evi-
denziato anche in termini quantitativi dall’incremento della superficie
dei terreni di uso civico gestita dagli enti di gestioni espressi dalle co-
munita titolari dei diritti. Infatti, secondo l’indagine, compiuta dal-
I’INEA nel 1947 era stata censita nel nostro Paese una superficie di ter-
reni di uso civico in 3.085.028 ettari, di cui 2.596.236 (84,2%) in pos-
sesso dei comuni e 488.792 (15,8) in possesso delle c.d. associazioni
agrarie. Relativamente al valore dell’intera superficie, giova far presen-
te come la rilevazione non tenne conto di alcune superfici di collettivo
godimento presenti in alcune aree del Nord-Est del nostro Paese e che
nel corso del tempo i dati su riportati hanno subito variazioni in aumen-
to per successivi accertamenti e rivendicazioni da parte delle comunita
locali e in diminuzione per espropriazioni, abusivismo, vendita. Il re-

8 E. OSTROM, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective
Action, Cambridge, 1990, p. 280; ID., Governare i beni collettivi, Venezia, 2006, XLVI,
p. 353.
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cente Censimento dell’ Agricoltura condotto dall’ISTAT nel 2010 mette
in evidenza una realtda complessivamente differente, essendo stata rile-
vata una superficie di 1.103.000 ettari gestita dagli enti di gestione delle
terre di uso civico eletti dalle collettivita titolari.

L’entita della superficie sopra riportata precisa la dimensione eco-
nomica ed ambientale degli assetti fondiari collettivi del nostro Paese e
stabilisce 1 limiti del problema politico delle terre di collettivo godi-
mento, alla cui comprensione ¢ particolarmente utile la conoscenza del-
la loro distribuzione geografica, della natura agronomica delle terre,
delle funzioni degli ecosistemi e, quindi, delle utilita che dagli ecosi-
stemi degli assetti fondiari collettivi si ottengono.

Peraltro, accostandosi a questa complessa e non facile materia, ¢
fuori di dubbio la necessita, per un verso, di studi approfonditi, perché
di ogni sistema di proprieta collettiva occorre tener presente la storia, la
storicizzazione, |’attenta collocazione nel tempo e nello spazio, all’in-
terno di fatti geologici, climatici, economici, politici, sociali al fine di
coglierne la tipicita, registrarne le diversita, pretenderne il rispetto della
singolarita; ma, per un altro verso, ricorre 1’obbligo di praticare un per-
corso sia sincronico, cioé a prendere visione del fenomeno nel suo
complesso, sia diacronico, vale a dire 1’esame dello stesso in diverse
fasi evolutive; e cio al fine di riscontrare quelle tendenze che agiscono
come marcatori forti, tanto da essere facilmente leggibili anche nella
condizione attuale.

2. La longevita storica delle istituzioni di proprieta collettiva
Dai risultati delle numerose ricerche non si pud non restare colpiti

dalla longevita storica sia delle tecnologie applicate sia delle stesse isti-
tuzioni’ di proprieta collettiva. Diverse possono esserne le spiegazioni.

° A titolo di esempio, nel Trentino, nell’anno 2010 la Comunita delle Regole di
Spinale ¢ Manez ha ricordato i 600 anni dell’approvazione del suo primo statuto scritto
e nell’anno 2011 sono stati ricordati i 900 anni del riconoscimento ufficiale della pre-
senza storica della Magnifica Comunita di Fiemme, attraverso la stipulazione dei Patti
Gebardini; la Regola Feudale di Predazzo ha festeggiato i 403 anni della sua fondazio-
ne, separandosi e distinguendosi dalla Regola Generale di Predazzo. Ma le istituzioni

31



PIETRO NERVI

Dalle ricerche compiute sulle esperienze degli assetti fondiari collet-
tivi si puo sostenere con Perrings'® che tale risultato non deriva dalla
pigrizia o dalla ignoranza degli individui, dovendosi piuttosto attribuire
alla regolamentazione collettiva della capacita produttiva del demanio
civico adottata al fine di minimizzare I’eccesso di domanda di risorse
comprese all’interno delle terre di collettivo godimento. Alcuni autori,
in particolare A.V. Chayanov'', sostengono che la performance degli
assetti fondiari collettivi va individuata nella differenza degli obiettivi
perseguiti dalla proprieta collettiva e dall’impresa privata: a differenza
di quanto accade nell’impresa privata, negli assetti fondiari collettivi
’obiettivo non ¢ il profitto, ma la massimizzazione delle utilita percepi-
te dalle famiglie consociate nell’ente collettivo. Altri autori, ad esempio
M. Nash'?, mettono in risalto non le preferenze degli individui, avendo
tutti la stessa “motivazione al guadagno”, bensi /’esistenza di vincoli
collettivi sul comportamento individuale nell 'uso del patrimonio comu-
ne. Altri, come M. Sahlins", sostengono la priorita della coesione so-
ciale della comunita imposta come fine dell’attivita di gestione del be-
ne comune, per cui il livello di domanda di utilita assunto come norma
deve essere alla portata della maggioranza delle famiglie consociate
nella comunita. L esistenza, infatti, di un sistema di regole d’uso delle
risorse comuni implica gia di per se stessa un qualche tipo di consenso
sociale sul tipo e sul livello di attivita considerati appropriati e, quindi,
una decisione collettiva, comunque presa. Altri ancora, in particolare
M. Godelier'®, sono giunti alla conclusione che la “struttura sociale”
utilizza sistematicamente il bene comune secondo un controllo coscien-
te al fine di conseguire diversi obiettivi sociali, inclusa la sostenibilita
dell’ecosistema rappresentato dal fondo comune. Altri mettono in evi-

qui citate devono ritenersi ancora piu antiche rispetto alla data dei primi statuti mano-
scritti!

19 CH. PERRINGS, The Natural Economy Revisited, in Economic Development and
Cultural Change, 1985, 33, 4, pp. 829-850.

""A.V. CHAYANOV, On the Theory of Non-Capitalist-System, in D. THORNER,
B. KERBLAY (a cura di), On the Theory of Peasant Economy, Homewood, 1966.

2 M. NasH, The Social Context of Economic Choice in a Small Society, in G. DAL-
TON (a cura di), Tribal and Peasant Economies, Austin, 1967.

13 M. SAHLINS, Stone Age Economics, London, 1974.

Y M. GODELIER, Rationality and Irrationality in Economics, New York, 1972.
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denza la valorizzazione del proprio patrimonio comune per ricavare
risorse monetarie per acquistare beni di prima necessita per la comunita
(olio, farina, ecc.) o garantire servizi alle persone'” oppure realizzare
opere pubbliche.

Non avendo alcuna pretesa di rappresentare un’analisi particolareg-
giata, i diversi contributi che emergono dalle numerose ricerche com-
piute sulle esperienze degli assetti fondiari collettivi consentono di met-
tere in evidenza I’insegnamento che giunge dalle istituzioni di proprieta
collettiva, lentamente ma sicuramente riemerse da un mondo appartato
ma resistenziale. Una sintesi, accompagnata da un’ampia documenta-
zione e dalla sua convinzione che “i cittadini e gli utilizzatori delle ri-
sorse hanno informazioni corrette”, ¢ compiuta da E. Ostrom'® nei prin-
cipi progettuali suggeriti proprio dalle istituzioni di gestione di risorse
comuni che hanno raggiunto risultati stabili. Questi principi sono:
(1) confini chiaramente definiti; (2) congruenza; (3) disposizioni di
scelta collettiva; (4) controlli; (5) sanzioni graduate; (6) meccanismi di
risoluzione dei conflitti; (7) minimo riconoscimento del diritto ad orga-
nizzarsi; (8) iniziative organizzate su diversi livelli.

Ma cio che emerge dagli approcci precedentemente riportati nella
loro sintesi non ¢ tanto il tentativo di superare la dicotomia del duali-
smo Stato/Mercato, quanto nella ricerca di rimarcare con forza che, an-
cor piu che le forme mercantili o statali di regolazione e di coordina-
zione, risulta di fondamentale importanza la coordinazione sociale a
livello di comunita locale.

'3 1. FRANCESCHINY, Beni comuni e finanziamento della comunita. Laffitto degli al-
peggi a Pinzolo nella prima eta moderna, in Archivio Scialoja-Bolla, 2013, 1, pp. 239-
260; L. MOCARELLI, Spazi e diritti collettivi nelle aree montane: qualche riflessione su
Alpi e Appennini in eta moderna, in Proposte e ricerche. Economia e societa dell ltalia
centrale, 2013, 70, pp. 183-211.

'S E. OstrROM, How Some Communities Have Avoided the Tragedy of the Com-
mons, Trento, 1999; ripubblicato tradotto col titolo Come alcune comunita hanno evita-
to la tragedia delle risorse comuni, in P. NERVI (a cura di), Le terre civiche tra listitu-
zionalizzazione del territorio e il declino dell’autorita locale di sistema, Padova, 2000,
pp- 35-65.
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Infatti, D.C. North'” identifica le istituzioni, quali strumenti attraver-
so i quali viene ridotta I’incertezza nelle relazioni economiche ed ¢ fa-
vorito lo sviluppo della realta economica riguardata. Sulla stessa linea,
S. Fadda'® insiste sul fatto per cui le istituzioni economiche vengono ad
essere rappresentate soprattutto da regole formali ed informali che di-
sciplinano gli scambi, da modelli di comportamento, dall’accesso e dal-
la distribuzione delle risorse, dai rapporti di fiducia e quant’altro si pos-
sa in pratica identificare nelle stesse.

A mnostro avviso, 1 contributi richiamati precedentemente nella loro
sintesi rimarcano con forza la necessita dello studio della disciplina in
chiave interdisciplinare per la comprensione ¢ la rappresentazione dei
fenomeni economico-sociali degli assetti fondiari collettivi e per sotto-
lineare gli aspetti di drammatica attualita, in una sconfortante sequenza
di errori di comprensione e di omissioni che rischiano di portare al de-
clino e persino alla estinzione di istituzioni di grande modernita.

3. L assetto fondiario collettivo come istituzione

L’assetto fondiario collettivo, come ogni ente collettivo', & caratte-
rizzato dai seguenti elementi strutturali: rispettivamente di natura per-
sonale (la collettivita locale), patrimoniale (il patrimonio civico) e te-
leologica (lo scopo comune).

Per una migliore conoscenza e comprensione dell’assetto fondiario
collettivo sembra utile svolgere alcune brevi approfondimenti sui singo-
li elementi strutturali.

a. La collettivita locale
L’elemento di natura personale ¢ costituito da una pluralita di perso-
ne fisiche individuabile nella collettivita locale, non solo € non tanto

"D.C. NORTH, Institutions, Institutional Change, and Economic Performance,
Cambridge-New York, 1990, VIII, p. 152.

'8 S. FADDA, Istituzioni e sviluppo economico. Un quadro metodologico con parti-
colare riferimento al caso del Mezzogiorno, in La questione agraria, 73, 1999; ID.,
Istituzioni economiche ed economia delle istituzioni nei sistemi nei sistemi produttivi
locali, in Argomenti, 1,2001.

19 Cosi U. BRECCIA et al., Diritto privato, Torino, 2003, p. 118.
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come destinatarie dell’attivita dell’ente di gestione, bensi in quanto plu-
ralita di persone fisiche chiamate a gestire il patrimonio della collettivi-
ta e a raggiungere lo scopo comune, conformandosi nella propria attivi-
ta e nelle relazioni con il patrimonio civico a principi che la stessa col-
lettivita si da.

La collettivita locale va pertanto considerata secondo il principio af-
fermato dalla Cassazione®™, per cui le frazioni dei comuni, pur costi-
tuendo circoscrizioni amministrative del Comune, possono essere tito-
lari di beni di proprieta o di uso collettivo. Tale autonoma soggettivita,
rispetto a quella dell’ente di appartenenza, risulta attribuita gia dalla
legge®' e la pitl recente pronuncia® che conferma le precedenti sentenze
della stessa Suprema Corte™ e del Consiglio di Stato™.

Premessa, quindi, la distinzione tra I’amministrazione (cui compete
la gestione) e la collettivita locale (cui compete la titolarita dei beni di
uso civico), ’amministrazione si configura alla stregua di un “braccio
operativo”, in quanto, sia in senso soggettivo che oggettivo, ¢ preordi-
nata allo scopo di attendere con continuita alla tutela, conservazione,
miglioramento e valorizzazione del patrimonio civico. La pluralita dei
componenti I’ente collettivo si qualifica, a sua volta, per la presenza di
due caratteristiche peculiari: (a) I’organizzazione di comunita che lega
fra loro le singole persone fisiche e che va intesa come facolta di predi-
sposizione di organi idonei ad assicurare il funzionamento e la rappre-
sentanza dell’ente (vale a dire, organi di amministrazione, modalita di
elezione degli organi, statuti e regolamenti d’uso delle risorse naturali
ed antropiche); (b) la variabilita e la mutevolezza delle persone fisiche.
Le singole persone fisiche non sono necessariamente sempre le stesse
durante la “vita” dell’ente collettivo: esse possono variare nel loro nu-
mero e/o nella loro professione come anche mutare numericamente per
I’inserimento nella collettivita locale di nuovi membri.

20 Sentenza n. 10748/1992 Sezione civile della Suprema Corte di Cassazione.
I Legge 1776/1927 ¢ Legge 278/1954.

2N, 11127/1994.

2 N. 3233/1952 e n. 1248/1954.

24 N. 345/1986.
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b. 1l patrimonio civico

L’elemento di natura patrimoniale viene individuato, tradizional-
mente, nel complesso dei beni economici, appropriabili, valorizzabili e
producibili presenti nelle terre di collettivo godimento.

Si tratta, in verita, di un insieme molto piu ristretto di quello dei beni
che effettivamente costituiscono il patrimonio di funzionamento del-
I’assetto fondiario collettivo. Infatti, gia i forestali, trattando della sta-
zione forestale, hanno sempre inteso far riferimento ad un fattore com-
plesso, in quanto abbraccia beni economici, come il terreno con le sue
qualita fisico-chimiche originarie, ¢ beni non economici, come gli ele-
menti del clima®. Nella fase piu recente, la nozione di patrimonio non
solo sottende una pluralita di contenuti, ma ha subito anche profonde
modificazioni, in particolare attraverso una sua estensione in ragione
della percezione delle diverse utilita che esso puo fornire. In quest’otti-
ca, pur con riferimento alla nozione di bosco, la Suprema Corte di Cas-
sazione™, raccogliendo questa interpretazione estensiva, ha precisato
che “in base a dati di interpretazione sistematica forniti dal legislatore
con una molteplicita di leggi diverse succedutisi nel tempo, il concetto
di “bosco” deve essere riguardato come patrimonio naturale con propria
individualita, un ecosistema completo, comprendente tutte le compo-
nenti quali suolo e sottosuolo, acque superficiali e sotterranee, aria,
clima e microclima, formazioni vegetali non solo alberi di alto fuso, di
una o piu specie, ma anche erbe e sottobosco, fauna e microfauna, nelle
loro reciproche profonde interrelazioni, e quindi non solo 1’aspetto este-
tico-paesaggistico di piu immediata percezione del comune sentimen-
to”.

Per quanto detto, I’elemento di natura patrimoniale dell’assetto fon-
diario collettivo deve quindi essere individuato nell’insieme degli ele-
menti naturali e dei sistemi che essi formano e che sono suscettibili di
essere trasmessi alla generazione futura oppure di trasformarsi.

L’impiego dell’aggettivo naturale al sostantivo patrimonio implica il
doversi riconoscere che la collettivita locale possiede anche elementi

25 G. PATRONE, Economia forestale, Firenze, 1970, p. 46.
%6 Cass. Sez. III Pen., 8 aprile, 1993, 3436.
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patrimoniali che non sono naturali, quali 1 beni culturali dell’opera del-
I’uomo e i beni culturali naturali.

Il patrimonio di funzionamento, costituito come si ¢ detto dall’insie-
me degli elementi naturali e antropici presenti nelle terre di collettivo
godimento, comunemente ¢ detto demanio civico ed in questo la collet-
tivita locale individua il pool di risorse presenti all’interno dei confini
della terra di collettivo godimento; pool di risorse che costituisce il co-
siddetto patrimonio civico, dotato di autonomia rispetto ai patrimoni
personali dei singoli membri della collettivita.

¢. L’elemento teleologico

L’elemento di natura teleologica ¢ costituito dallo scopo che la col-
lettivita locale deve perseguire stante la natura demaniale civica delle
terre di collettivo godimento e che si propone di conseguire con le atti-
vita di gestione. Esso prescinde dalle eventuali diverse finalitd che i
singoli componenti intendono perseguire a livello individuale: deve
comunque essere determinato, lecito, possibile.

Trattando della proprieta collettiva, P. Vitucci®’ ricorda come “la
proprieta collettiva non ¢ la proprieta delineata dal codice civile; questa,
nella forma piu completa del diritto del proprietario, comprende anche
il diritto di alienazione e di mutamento di destinazione. La proprieta
collettiva, invece, risponde ad un modello culturale diverso e persegue
mete diverse rispetto a quelle della proprieta del codice civile. La pro-
prieta collettiva ¢, per legge e per storia delle istituzioni regoliere, con-
figurata in modo diverso: ¢ inalienabile, inusucapibile, indivisibile, non
soggetta a mutamento di destinazione”. E, richiamandosi a G. Vene-
zian®®, P. Vitucci afferma che I’interesse protetto dal carattere della de-
manialita civica va oltre quelli che si riflettono nelle generazioni viven-
ti, ¢ I’interesse delle generazioni future. Sulla stessa linea, C.A. Grazia-
ni® precisa che nel caso della proprieta collettiva siamo di fronte ad

2P, VITUCCI, Proprieta collettiva: la sua specificitd, in CONSULTA NAZIONALE
DELLA PROPRIETA COLLETTIVA, Atti dell’Assemblea costitutiva, 7 marzo 2006, p. 25.

2 G. VENEZIAN, Reliquie della proprietd collettiva in Italia, in ID., Opere giuridi-
che di Giacomo Venezian, 11, Roma, 1920, p. 671.

2 C.A. GRAZIANI, Proprietd della terra e sviluppo rurale, in Diritto romano attua-
le, 16, 2006, p. 83.
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“una dimensione che sempre meno ¢ riconducibile all’economia” e
conclude che “in quelle proprieta la terra era veramente oggetto non gia
di dominio e sfruttamento, ma di buon governo”. E, piu recentemente,
lo stesso P. Grossi®’ mette nella dovuta evidenza come “il tratto tipiz-
zante di queste realta sia il rapporto uomo/terra non riducibile all’emun-
gimento di un forziere di ricchezza, né la terra ¢ qui, in prima linea,
ricchezza”.

In definitiva, nella generalita dei casi, I’assetto fondiario collettivo si
presenta come un’unita oggettiva, la terra di collettivo godimento (il
c.d. demanio civico), tradizionalmente a destinazione agro-silvo-pasto-
rale, ma anche con qualita di terreni agrari e corpi idrici, con a fianco
una unita soggettiva (I’unita di gestione) che si incentra in un ente di
gestione espresso dalla comunita locale o, in assenza di questo, ¢ indi-
viduabile nell’amministrazione comunale in qualita di amministratore
con contabilita separata da quella del comune.

4. Per la comprensione del paradigma di “un altro modo di possedere”

Una descrizione che abbia I’intento di fornire uno sguardo generale
sul paradigma dell’“altro modo di possedere” deve prendere in esame il
significato di diritto d’uso sia nel contenuto sia nell’esercizio di tale
diritto.

Ricordiamo subito che, mentre ’esercizio del diritto pud avvenire
per mezzo del singolo utente, il diritto dell’intera collettivita, invece,
grava sulle terre di collettivo godimento come vincolo ad una specifica
destinazione del fondo a vantaggio dei consociati nell’ente collettivo; il
che spiega come le superfici di collettivo godimento abbiano avuto la
denominazione di “demanio civico” e come il mutamento di destina-
zione sia connesso a mutamenti nei rapporti tra i componenti la colletti-
vita locale. Di piu, la natura del diritto d’uso sulle terre di collettivo
godimento ¢ del tutto particolare, in quanto la proprieta collettiva, per
sua origine e natura, ha carattere intergenerazionale.

39 p. GRossl, La proprieta collettiva e le sue dimensioni ambientale e sociale: in-
troduzione ai lavori, in Archivio Scialoja-Bolla, 2008, 1, pp. 11-18.

38



I DIRITTI STORICI NELL’ESPERIENZA DEGLI ASSETTI FONDIARI COLLETTIVI

Cio determina nel cittadino consociato nell’ente collettivo una situa-
zione complessa: di un interesse collettivo alla conservazione dei beni e
di un interesse individuale avente ad oggetto un uso dei beni conforme
alla loro destinazione. Rispetto all’uso comune sui beni demaniali che ¢
a favore della generalita dei soggetti, il diritto d’uso sulle terre di collet-
tivo godimento presenta due elementi caratteristici: il primo, di avere,
normalmente ¢ non eccezionalmente, ad oggetto utilita del fondo, con-
sistente in uno sfruttamento dello stesso; il secondo di essere riservato
ai cittadini di un Comune o addirittura ad una parte di essi. Da qui, il
carattere connaturato di “riserva” proprio dei beni gravati da uso civi-
co’'.

Inoltre, i diritti di uso civico, anche se non esercitati per decisione
individuale o per decisione motivata dell’ente gestore, sono imperscrit-
tibili e non possono essere dichiarati estinti. La dichiarazione di estin-
zione dell’uso civico da parte della Pubblica Amministrazione o dalla
legge corrisponde ad una vera e propria espropriazione, e pertanto come
tale dovrebbe essere indennizzata.

In relazione al diritto d’uso del demanio civico sembra opportuno
chiarirne ulteriormente il contenuto, distinguendo tra:

(a) diritti a livello individuale (i c.d. diritti operazionali), da cui discen-
dono gli eventi (accesso o entrata in una zona e prelievo di una par-
ticolare risorsa, uso di una determinata zona) e

(b) diritti a livello collettivo (i c.d. diritti di amministrazione), da cui
discendono le decisioni di gestione, vale a dire i diritti di ordina-
mento dell’ente, di tutela e di valorizzazione del patrimonio e diritti
di esclusione dalla o inclusione nella comunita e conseguentemente
di esercitare o meno i diritti operazionali.

In questo tentativo di inquadramento del modello deve essere ricor-
dato il contributo di O. Lange**, nel quale I’autore richiama 1attenzione
sulla differenza tra il modello dell’economia naturale, che caratterizza
gli assetti fondiari collettivi, nella quale si produce per 1’uso, con quello
dell’economia delle merci, nella quale si produce per lo scambio. Piu
precisamente, con particolare riferimento ad uno spazio territoriale, se

31'M.S. GIANNINI, Sull ‘esistenza degli usi civici di caccia, in Rivista di diritto spor-
tivo, 1950, 3-4, pp. 101-107.
32 0. LANGE, Political Economy, Oxford, 1971.
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nell’economia dello scambio le caratteristiche e gli elementi di un terri-
torio sono filtrati e riletti come risorse apprezzate dal mercato, e quindi
dal prezzo, nell’economia naturale la terra comune ¢ considerata, inve-
ce, come una estensione di terreno alle dipendenze di una istituzione,
fondamentalmente determinata da una superficie e da confini e quindi,
come gia detto, di interesse intergenerazionale.

Esiste quindi un legame inscindibile tra la comunita locale e il suo
demanio civico ed in sintesi si pud affermare che la comunita locale
governa un dato spazio, lo occupa fisicamente in modo continuativo o
saltuario, ne sfrutta gli elementi presenti, o si riserva di utilizzarli oc-
correnza.

Poiché, in ogni caso, ¢ il sistema dei segnali che individua un mo-
dello di economia, al massimo livello di generalizzazione, possiamo
definire una economia degli assetti fondiari collettivi come un sistema
fisico di produzione di beni o di servizi organizzato secondo un sistema
sociale di segnali riconoscibile da una particolare societa e che ne guida
il comportamento. Dobbiamo perd riconoscere che, se nell’economia di
mercato, i processi del sistema fisico sono organizzati secondo un si-
stema di segnali molto particolare, cio¢ il sistema dei prezzi di mercato,
nelle economie dell’uso, invece, il sistema dei segnali ¢ sempre rappre-
sentato da una combinazione di valori di scambio e codici di compor-
tamento culturali od anche ideologici.

In prima approssimazione, possiamo, quindi, definire I’economia
degli assetti fondiari collettivi come un sistema fisico di produzione,
individuabile nel demanio civico, organizzato secondo un insieme so-
ciale di segnali fornito dalla collettivita locale titolare dei diritti d’uso,
di cui ciascun componente avra un proprio sistema di valori.

Piu in particolare, secondo un insieme di processi mutuamente di-
pendenti finalizzati alla soddisfazione di una gamma arbitraria di biso-
gni umani espressi dalle unita di consumo e/o di produzione, sotto il
vincolo delle conoscenze e delle risorse comuni esistenti ed organizzati
secondo un comune insieme di segnali.

L’esistenza di diritti di proprieta comuni, o della comunita, ¢ del tut-
to compatibile con un sistema di valori ben definito, a condizione che i
diritti usufruttuari di coloro che hanno accesso alla proprieta comune
siano ragionevolmente ben definiti. Non sembra necessario passare in
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rassegna il sistema dei valori dopo quanto espresso nel paragrafo se-
condo a proposito dei motivi della longevita storica delle istituzioni di
proprieta collettiva.

5. Le “utilita” fornite dai demani civici

Dietro al termine generico “utilita” sono compresi i beni e i servizi
che risultano dai prodotti tratti dagli ecosistemi, dalla valorizzazione
dei cicli di regolazione naturale e dall’utilizzazione degli ecosistemi
come supporto delle attivita umane e socio-culturali (attivita ricreative,
educative, artistiche, ecc.).

Si tratta quindi di constatare come ogni demanio civico sia caratte-
rizzato da un determinato regime fondiario; con la quale espressione
intendiamo indicare quel complesso di caratteri e condizioni che ne de-
terminano la varia attitudine a servire come mezzo di produzione e co-
me sede di vita. Taluni di tali caratteri riguardano I’ambiente fisico
(clima, terreno, acque) e le opere immobilizzate dall’'uomo nel suolo e
determinano la struttura c.d. tecnico-economica del demanio civico.
Altri caratteri riguardano il titolo di assegnazione in possesso delle ter-
re, 1 modi di appropriazione della terra da parte degli uomini, i modi di
insediamento della collettivita locale e i suoi rapporti con il demanio
civico; questi caratteri determinano, invece, la struttura giuridico-eco-
nomica del demanio civico.

Prendendo in esame il demanio civico, possiamo individuare in esso
la base territoriale del patrimonio di funzionamento. Questo consiste,
come gia ¢ stato detto, nell’insieme degli elementi naturali e dei sistemi
che essi formano e che sono suscettibili di essere trasmessi alla genera-
zione futura oppure di trasformarsi.

Tra le numerose classificazioni degli elementi naturali (che per il si-
stema economico e sociale sono potenziali risorse) puo essere utile far
riferimento a quella che suddivide le risorse in due gruppi: risorse ma-
teriali (risorse minerali, risorse biologiche, risorse di flusso) le quali
danno origine a flussi di beni finiti o intermedi e di energie, e risorse
ambientali (individuabili nel suolo, nell’aria, nell’acqua, nelle specie
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biologiche, specialmente se uniche, ma anche nelle biocenosi, ecc.) le

quali, combinandosi, danno origine ai cosiddetti servizi naturali finali.

Volendo tentare una classificazione dei sistemi che possono derivare
dalla combinazione degli elementi naturali, ¢ possibile riscontrare nella
diversita di situazioni spaziali e temporali specifici ecosistemi: (a) suoli
artificializzati (aree a parco peri-urbane, cave a cielo aperto, aree indu-
striali, aree attrezzate, aree sportive); (b) suoli agricoli (terre lavorabili,
prati, pascoli, aree a parco); (c) suoli forestali (fustaia, ceduo, castagne-
to, sughereta, formazioni rupestri, formazioni riparie); (d) suoli poco
artificializzati (pascoli alpini, altri spazi con vegetazione, spazi senza
vegetazione); (e) corpi idrici (corsi d’acqua, laghi, serbatoi artificiali,
nevai e ghiacciai perenni). Negli eco-sistemi ¢ possibile individuare una
struttura (componenti e fattori), un funzionamento (i processi ecologi-
ci), una vicenda temporale (successione ecologica).

Seguendo la tipologia® adottata a livello internazionale, le “utilita”
rese dagli ecosistemi in possesso degli assetti fondiari collettivi e su-
scettibili di una valutazione sembrano riconducibili, almeno in un qua-
dro di approccio esplorativo, a quattro profili:

a. di regolazione. Questo gruppo di funzioni si riferisce alla capacita
degli ecosistemi naturali e seminaturali di regolare e mantenere a
punto essenziali processi ecologici e supporti vitali dei sistemi at-
traverso cicli geo-chimici e altri processi della biosfera. In aggiunta
alla conservazione della naturalita dell’ecosistema, questa regola-
zione delle funzioni procura un gran numero di servizi che hanno
diretti o indiretti benefici alla societa (quali sono la purezza del-
I’aria, dell’acqua e del suolo, e servizi di controllo biologici).

b. di spazio vitale. Gli ecosistemi naturali costituiscono rifugio e con-
sentono habitat riproduttivo alle piante ed agli animali selvatici e
percio contribuiscono alla conservazione in situ della diversita bio-
logica e genetica ed ai processi evolutivi.

c. di produzione di beni. Le risorse materiali (risorse minerali, risorse
biologiche, risorse di flusso), come abbiamo visto piu sopra, danno
origine a flussi di beni finiti o intermedi e di energie. Esse alimen-

3 R.S. DE GROOT, M.A. WILSON, R.M.J. BOUMANS, 4 Typology for the Classifica-
tion, Description and Valuation of Ecosystem Functions, Goods and Services, in Eco-
logical Economics, 2002, 3, pp. 393-408.
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tano pertanto il processo delle produzioni territoriali; processo che
si differenzia in ramo tra i quali distinguiamo: (a) le attivita del-
I’agricoltura, (b) della selvicoltura, (c) dell’allevamento, (d) delle
industrie collettrici (della caccia, pesca, raccolta funghi, di piante
medicinali ed ornamentali, ecc.), (e)dell’industria estrattiva,
(f) delle industrie delle energie rinnovabili (idroelettrica, eolica, so-
lare).

e. di informazione. Gli ecosistemi naturali procurano opportunita pres-
soché¢ illimitate per un arricchimento spirituale, sviluppo culturale e
per attivita di tempo libero. Negli ecosistemi sono presenti, infatti,
situazioni, condizioni, atti, segnali, beni culturali naturali o dell’at-
tivita umana che — senza alterare la sostanza materiale dei beni, ma
modificandone, invece, le condizioni estrinseche e di relazione — at-
tirano I’attenzione dei consumatori. Si tratta di aspetti estetico-
paesaggistico, di quadro piacevole di vita, di percorsi nella natura,
di aree per attivita ricreative a carattere rigenerativo e/o attivo/spor-
tivo, di informazioni scientifiche ed educazionali, di fonti di ispira-
zione culturale o artistica.

Valutando con attenzione le diverse tipologie di “utilita”, si ravvisa
una stretta connessione tra:

(a) linteresse individuale a trarre beni o utilizzare servizi per consumo
familiare o aziendale (legna da ardere e legname da opera; funghi e
tuberi, pascolo degli animali domestici, erbe aromatiche e medici-
nali, materiali da costruzioni; escursioni, ecc.); ma di tali beni o
servizi il singolo non puo fare commercio;

(b) I'interesse della collettivita titolare dei diritti, in quanto la parte ec-
cedente la domanda dei censiti pud essere destinata alla commer-
cializzazione con decisione riservata all’ente gestore. Ma il vero in-
teresse della collettivita titolare sta nel fatto per cui essa si fa rico-
noscere come vero costruttore di ambiente vivo e vitale, e cio per
due motivi: il primo, per gli interventi finalizzati alla perennazione
del potenziale di produzione del demanio civico impedendo il
“consumo” di terra; il secondo, per I’attivita di predisposizione di
idonei sistemi di protezione, di controllo e di regolamentazione per
un corretto uso delle risorse naturali in un sistema evolutivo eco-
nomia-ambiente.
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(c) Uinteresse della collettivita generale, alla conservazione degli usi
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civici nella misura in cui essa contribuisce alla salvaguardia del-
I’ambiente e del paesaggio. E ci0d in ragione di due motivazioni:
(1) la prima, perché la funzione storica degli assetti collettivi della
produzione di beni per il consumo delle famiglie o delle aziende
della comunita locale (anche se ora non piu richiesti come in passa-
to) si mantiene come strumento unico per la salvaguardia dell’am-
biente e del paesaggio in quanto fondato sull’energia biologica del-
la terra); (2) la seconda, perché ogni assetto fondiario collettivo
continua a manifestare un sistema di valori creato nel corso della
sua lunghissima esistenza e sintetizzabile in solidarieta sincronica
nell’ambito della generazione presente e solidarieta diacronica nei
riguardi delle generazioni future.



GLI USI CIVICI: PROFILI COSTITUZIONALI

Giuseppe Di Genio

L’obiettivo della presente relazione ¢ quello di sottolineare la rile-
vanza e la portata costituzionale, soprattutto ai fini di una loro tutela
effettiva ed incondizionata, di un istituto (C. cost. n. 66 del 1961 e n. 78
del 1961) e di una categoria giuridica tradizionale nonché tematica sto-
rica, alquanto difficile ed interdisciplinare nel panorama degli studi giu-
ridici, quella degli usi civici e delle proprieta collettive (C. cost. n. 156
del 1995), indubbiamente qualificabili come diritti fondamentali, vecchi
e nuovi, di prima, seconda e terza generazione, a seconda delle prospet-
tive che si adottano e si adattano alla evoluzione degli ordinamenti giu-
ridici, complessivamente intesi. Ad essi sono appropriate, dirimenti e
confacenti, in una sorta di eclettismo metodologico e senza indugio,
molte categorie del Diritto Costituzionale generale, italiano e compara-
to.

Non a caso, se ne sono occupati Santi Romano, Mortati e Crisafulli
e piu recentemente, tra i costituzionalisti (anche comparatisti), sotto
vari profili, generali o specifici, Giorgio Lombardi, Gian Candido De
Martin, Maurizio Pedrazza Gorlero, Alessandro Pizzorusso, Andrea
Morrone, Fabrizio Politi, Andrea Simoncini, Antonio D’Atena, Gian-
carlo Rolla, Augusto Cerri, Adele Anzon, Massimo Luciani, Alberto
Lucarelli, Agatino Cariola, Emilio Castorina, Lorenza Violini, Tania
Groppi, Andrea Pisaneschi, Mario Bertolissi ¢ Matteo Cosulich.

La stessa Corte costituzionale (oramai con piu di ottanta decisioni in
materia tra sentenze ed ordinanze, le ultime del 2013 sono la numero
89, 114, 176 — redattore Paolo Grossi sui masi chiusi —, 308), sin dal-
I’inizio del suo operato, gia nella sentenza n. 67 del 1957 (cui segue
I’ordinanza n. 72 del 1958, con in Corte Perassi, Ambrosini, Cassandro
e Sandulli) ha fatto rientrare la materia degli usi civici, in base alla leg-
ge n. 1766 del 1927, per gli interessi di carattere generale che vi si ri-
collegano e che lo Stato considera meritevoli di speciale tutela, nell’am-
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bito del diritto pubblico. Vieppiu, ha aggiunto che i principi di diritto
pubblico dominano le disposizioni della legge n. 1766 del 1927. Nella
sentenza n. 142 del 1972 della Corte costituzionale (Presidente Chiarel-
li, relatore Mortati, tra gli avvocati Galgano, Benvenuti, Astuti ed Elia),
si legge, nel considerato in fatto, che “usi civici” € una “espressione di
comodo” che comprende istituti e discipline varie dell’intero territorio.
Nondimeno, nella sentenza n. 49 del 1961, la Corte costituzionale ha
affermato che la legge del 1927 ¢ una legge per gli enti pubblici. Con-
notazioni pubblicistiche dei diritti di uso civico sono anche segnalate
dai giudici remittenti (C. cost. n. 425 del 1992). Il rango primario, civi-
listico ed amministrativistico degli stessi (qui il ricordo di Umberto Po-
totschnig che si interesso delle Regole della Magnifica Comunita Cado-
rina sin dal 1953, sulla base del decreto legislativo n. 1104 del 3 mag-
gio 1948, c.d. decreto Segni), quindi, non pud che cedere il passo nel
tempo (del diritto e dei diritti) a quello pubblicistico (rectius: costitu-
zionalistico), meno appariscente e scontato, di nicchia, ma sicuramente
piu confacente sul piano della tutela e della rilevanza di diritti fonda-
mentali, espressione di valori ancestrali e primitivi, privatim, in cui il
ruolo dello Stato rimane, tuttavia, sussidiario, se non proprio seconda-
rio. Gli usi civici hanno degli indubbi contrafforti pubblicistici, cosi
come le proprieta collettive, invece, privatistici, ma entrambi, tuttavia,
sono da consolidare nel quadro dei limiti costituzionali ¢ della formula
costituzionale del “ri-conoscimento”, presente anche nel Diritto costitu-
zionale comparato, cosi come nella teoria dei diritti fondamentali (e non
tanto in quella dei beni pubblici e/o privati).

In particolare, nella c.d. sentenza Cassandro, la n. 87 del 1963, la
Corte costituzionale (Presidente Gaspare Ambrosini, relatore Giovanni
Cassandro, tra i giudici costituzionali anche Costantino Mortati ¢ Aldo
Sandulli) opera una attenta ed affascinante ricostruzione storica (usando
fino ad un certo punto, per cosi dire, una tecnica decisoria basata sul
dato storico) della legislazione sugli usi civici (riferimenti storici sono
presenti anche nella sentenza n. 157 del 1973, relatore Guido Astuti, tra
i giudici costituzionali Vezio Crisafulli), in particolare quella del 1927,
verificandone la compatibilita o meno con la legge provinciale di Bol-
zano n. 2 del 1959 ovvero se suddetta legge provinciale avesse o meno
violato, in alcun modo, la legge statale del 1927, in una sorta di logica
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interposta, piu volte utilizzata dalla giurisprudenza costituzionale anche
in altre occasioni. Stabilisce, propriamente, che la legge del 1927, sul
ri-ordinamento degli usi civici, ¢ una legge ordinaria, che ha ricondotto
sotto una disciplina unica, fondata in via principale sulle tradizioni e la
legislazione delle province meridionali, una materia, come quella degli
usi civici che, si dice nella sentenza suindicata, ha avuto, nella storia
giuridica, per tanti aspetti non unitaria del nostro Paese, origini e svol-
gimenti localmente differenti. Sicché la competenza riconosciuta non
soltanto alle Province di Trento e Bolzano, ma anche alla Regione Val-
le d’Aosta (art. 2, lett. o — usi civici, consorterie, promiscuita per con-
domini agrari e forestali, ordinamento delle minime proprieta colturali
— dello Statuto speciale), alla Sicilia (art. 14, lett. c, dello Statuto spe-
ciale) e alla Sardegna (art. 3, lett. m, dello Statuto speciale), dimostra il
proposito del legislatore costituente di rimediare a codesta artificiosa
uniformita, disponendo che la materia degli usi civici venisse regolata
dal legislatore regionale e, in difformita dalle leggi dello Stato, in quelle
Regioni, segnatamente in quelle alpine, dove si sono conservate tenaci
tradizioni e consuetudini che possono essere ricondotte ad usi antichis-
simi, romani ¢ germanici, comunque primordiali, ¢ dove le condizioni
geografiche e la natura degli ordinamenti agrari impongono regole par-
ticolari nell’uso dei boschi e dei pascoli. Stando cosi le cose, prosegue
il testo della sentenza, non ha senso configurare un contrasto tra la leg-
ge provinciale e la legge ordinaria statale, assumendo a principi dell’or-
dinamento giuridico i principi che possono essere dedotti dalla legge
ordinaria del 1927.

Da questa sentenza emerge, in pieno, il legame fondamentale tra sto-
ria, Costituzione, usi civici e proprieta collettive nonché le loro peculia-
rita come diritti puri, rudimentali da custodire-preservare-promuovere e
come diritti originari/pre-esistenze, cicatrici del diritto, passato vivente
e cultura civica, testimoni dell’umanita del diritto e dei diritti.

Lo stesso Vico nella Scienza Nuova si sofferma sul ricorso che fan-
no le Nazioni sopra la natura eterna dei feudi: riprendendo Vico, gli usi
civici sono indubbiamente un elemento di continuita tra e nei “corsi e
ricorsi storici”. L’uso civico € ’occupatio primaeva di Carl Schmitt, la
terra, il suolo, lo spazio, il diritto e i diritti. La stessa Magna Charta Li-
bertatum del 1215 ¢ emblematica in tal senso e fu resa anche per elimi-
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nare (affrancare) i demani regi (foreste), cosi come assume rilievo The
Agreement of the People dei Levellers del 1647: la lex terrae del Bon-
ham case ¢ del 1610.

Il Landrecht, come insieme giuridico delle persone che coltivano e
dominano il Land, in cui il suolo ¢ lo spazio di vita e di sostentamento,
confuta questa impostazione multidisciplinare, micro e macro-costitu-
zionale, volta a garantire la tutela della terra, dei territori e delle comu-
nita, come veri e propri formanti (i Laender in Germania e le Comuni-
dades Auténomas in Spagna), della polis (aristotelica), e, quindi degli
ordinamenti.

E noto, tra I’altro, che ’ordinamento costituzionale americano ebbe
origine anche per la fuga delle sette pietiste tedesche dai soprusi dei
feudatari. Interessanti, poi, sono i riferimenti al bene pubblico (public
good) nella Dichiarazione di indipendenza americana del 1776 e quelli
alla tutela della collettivita nella Costituzione di Weimar del 1919. Il
Common Sense di Thomas Paine risulta utile in tal senso.

Il settore del Diritto costituzionale comprende sia gli studi relativi
all’organizzazione fondamentale dell’ordinamento giuridico, quale ri-
sulta dalla Carta costituzionale, con specifico riferimento alla forma-
zione, alla composizione, ai poteri ed alle interazioni degli organi costi-
tuzionali, sia quelli che attengono ai principi fondamentali che gover-
nano i diritti di liberta individuali e collettivi. Gli usi civici e le proprie-
ta collettive, discostandosi da una loro relazione oggettiva, possono
essere annoverati proprio nel quadro delle situazioni giuridiche sogget-
tive ovvero dei diritti (misti) di liberta, individuali e collettivi, ovvero
ancora, mutuando I’espressione da autorevole dottrina, nel diritto degli
individui. Vale, tuttavia, precisare che il termine proprieta collettiva
appare formalmente diverso, per alcuni versi, da quello di uso civico,
tant’¢ che ¢ usato dalla Corte costituzionale, propriamente, solo in tre
sentenze (n. 204 del 1995, n. 395 del 1992 e n. 46 del 1995), a cavallo
della logica privatistica della legge n. 97 del 1994, non escludendosi,
tra 1’altro, una sorta di equiparazione-richiamo con 1’uso civico (anche
per tabulas), cosi come solo tre, sino ad oggi, sono le sentenze della
Consulta che hanno riguardato la portata della legge n. 97 del 1994 (una
quella sul Laudo delle Regole, la n. 917 del 1988, Presidente Saja, rela-
tore Casavola).
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Gli usi civici sono presenti nel connubio inestricabile tra valori e
principi costituzionali, gia a partire dalla vecchia logica dei diritti pub-
blici soggettivi e dei diritti civici, ora diritti democratici e lavoristi ex
art. 1 Cost., forme di esercizio della sovranita popolare (diritti di sovra-
nita), diritti fondamentali (personali, pluralistici e solidaristici) ex art. 2
Cost., diritti di eguaglianza, formale e sostanziale, ex art. 3 Cost., diritti
di autonomia (e sovranitd) ex art. 5 Cost., diritti delle minoranze ex art.
6 Cost., diritti laici ma anche ecclesiastici (con il relativo demanio
esterno) ex artt. 7 e 8 Cost., diritti ambientali e culturali ex art. 9 Cost.,
in uno Stato di (multi)cultura, diritti comuni(tari) e diritti umani ex artt.
10 e 11 Cost.

Hanno, dunque, una molteplice dimensione, a un tempo, personali-
sta, pluralista, comune, solidarista, collettiva, civica, cooperativa, terri-
toriale, frazionale, sussidiaria, storica, giuridica, politica, sociale, com-
parata, urbanistica, turistica, forestale, archeologica, etnologica, antro-
pologica, culturale (e via dicendo).

Affrontare da un punto di vista costituzionalistico questa materia
rappresenta sicuramente una sfida immane, di nicchia costituzionale,
una palestra dottrinale (C. cost. n. 296 del 1998, proprio sul ruolo della
dottrina sugli usi civici) non facile, ma non sarebbe giusto disarmarsi,
desistere e privare un tema cosi affascinante e nobile di una serie di
riflessioni che tentino di sottolineare (se non proprio sussurrare), sia
pure sommessamente (secondo Pietro Nervi gli usi civici hanno solo la
liberta del silenzio), che anche gli usi civici hanno non solo un cuore
antico' ma uno spirito unitario e costituente ed una dimensione-anima
riconducibile alla Costituzione, una forza costituzionale intrinseca, qua-
lunque sia il modo di intenderla, in senso formale, materiale e vivente,
precettiva e programmatica. D’altronde, gli usi civici e le proprieta col-
lettive possono essere considerati micro-poteri costituenti e tra le prin-
cipali radici dell’organizzazione territoriale (come una sorta di preisto-
ria delle funzioni amministrative), ad esempio, anche attraverso 1’estre-
ma originalitd frazionale, sottovalutata negli studi ordinamentali, ma
specificata e valorizzata dal legislatore sin dal R. D. n. 383 del 1934

"P. Grossl, “Un altro modo di possedere”. L’emersione di forme alternative di
proprieta nella coscienza giuridica postunitaria, Milano, 1977, passim.
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(sub art. 84). Nello studio di B. Cavallo, oramai datato, si afferma 1’irri-
levanza del problema della personalita giuridica della Frazione, come
quello emerso in Assemblea Costituente per gli enti collettivi, e la pro-
prieta collettiva ¢ analizzata proprio sul versante degli ordinamenti giu-
ridici, anche frazionari: la Frazione € vista come collettivita e forma-
zione sociale, che rientra nella formula dell’art. 2 Cost. Nel diritto
esterno, poi, basta osservare i nuovi costituzionalismi sudamericani di
Ecuador (2008) e Bolivia (2009), eredi del poder moral di Bolivar, in-
trisi di molteplici forme di tutela e garanzia formale dei diritti originari,
come diritti costituzionali e diritti umani, e del ruolo fondamentale delle
collettivita nella forma di Stato. Rilievo minore, allo stato, assume il
diritto europeo che sembra ignorare la materia, recuperabile, tuttavia,
attraverso il regime proprietario classico e le tradizioni costituzionali
comuni nei Trattati.

La stessa teoria della necessita (Santi Romano docet), come fonte
del diritto non scritta ¢ del tutto autonoma, sembra rappresentare un
fondamento giuridico antecedente, ma costituzionalmente rilevante, di
peculiare spessore istituzionale per gli usi civici.

Nel dibattito costituente e nel suo immediato seguito istituzionale si
determino un qualche interesse verso la materia degli usi civici con gli
interventi, tra gli altri, soprattutto, di Ambrosini, Mannironi, Terracini,
Conti e Calamandrei. Per Mancini nel Mezzogiorno, accanto alla “ri-
forma giuridica” del diritto di proprieta, bisognava porre un’altra que-
stione irrisolta: “la rivendica di tutti quei beni rustici, usi civici, monti
frumentari, che rappresentarono la preziosa proprieta collettiva dei no-
stri comuni e che al popolo furono usurpati dalla influenza tortuosa del-
le famiglie piu doviziose del luogo. I piu solerti distruttori dei pubblici
demani furono quelli che, alla proclamazione del nuovo regno, mag-
giormente dicevano di tutelare i diritti del popolo”. Ed ancora, “Poiché
si tratta di un patrimonio che, per la sua finalita e per le leggi che lo
governano, ¢ inalienabile e imprescrittibile, si deve desiderare che sia
ricostruito. Invece di pensare a liquidare i demani pubblici, quasi si trat-
tasse di una bottega che occorre chiudere per il fallimento, occorre rico-
struire i demani e rimboscarli”. Non manca nel Mezzogiorno qualche
esempio di istituzioni cooperative nell’esercizio degli usi civici; ma si
tratta di istituti ancora embrionali. Cassiani affermo che la questione
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