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Il testo di cui mi occupo, &€ D.8.4.13, tratto da libro sesto
opinionumdi Ulpiano. La classicita dell’ opera é fortemente messa
in discussione: da uItimlo Liebs la colloca tra il 325 e il 331 d.C,,
cioe in eta costantiniana.

| compilatori pongono il brano nel titolo D.8.4 (Communia
praediorum tam urbanorum quam rusticorum), quindi in materia di
servitl prediali.

Il testo e il seguente:

D. 8.4.13 (Ulp. 6 opin.)

Venditor fundi Geroniani fundo Botriano, quem retinebat, legem dederat,
ne contra eum piscatio thynnaria exerceatur; quarmvis mari, quod natura
omnibus patet, servitus imponi privata lege non potest, quia tamen bona
fides contractus legem servare venditionis exposcit, personae possidentium
aut in ius eorum succedentium per stipulationis vel venditionis legem
obliganturz.

Il venditore di due fondi, il Geroniano e il Botriano, vende il
primo, e aggiunge alla compravendita una lex venditionis in base
ala quale I’acquirente non potra esercitare la pesca del tonno a
danno del fondo Botriano. S tratta di una clausola probabilmente

! Liess, Ulpiani opinionum libri 6, in T. 41 (1973) 279 ss. (ivi citata la bibl.
E)recedente).

Sul passo v. trai tanti, SoLAzzI, Requisiti e modi di costituzione delle servitu
prediali (1947) 97 ss. (che lo ritiene interpolato); BionDI, Le servitu prediali nel
diritto romano® (1954) 113, 193 ss.; FrRaNcIOs, Sudi sulle servitt prediali (1967)
212; LiEBS, 0.c. 297 nt. 79, 304 nt. 122; GIUFFRE, L'emersione dei ‘iurain re
aliena’ eil dogma del ‘numero chiuso’ (1992) 198 s.
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intesa ad evitare la concorrenzanella pesca del tonno nei confronti
del fondo Botriano, forse tenendo anche conto del movimento
migratorio dei pesci.

Il giuristainterpellato si trova compresso tra due principi: quello
della libertadei mari, res communis omnium (quod natura omnibus
patet), per cui non sarebbe possibile imporre una tae servitu
negativa, e il principio del rispetto della buona fede contrattuale:
tamen bona fides contractus legem servari venditionis poscit.

Nell’ aternativa Ulpiano (o chi per lui) da la prevalenza ala
buona fede contrattuale: personae possidentium aut in ius eorum
succedentium (cosi €& redatta la clausola contrattuale) per
stipulationis vel venditionis legem obligantur.

La menzione della stipulatio accanto ala lex venditionis non
deve meravigliare, in quanto il giurista, allargando il discorso,
comprende I'ipotesi della costituzione aggiuntiva della servitu
mediante pactio et stipulatio, trovandosi i fondi situati in ambiente
provinciale, e precisamente in Sicilia, come mostrano i nomi del
fondi medesimi (es. fundus Geronianus) e la stessapesca del tonno.

Per comprendere come fosse possibile praticare la piscatio
tinnaria a danno di un fondo (a parte I’andamento del movimento
migratorio), bisogna tener presente la tecnica di questo tipo di
pesca.

Piu 0 meno tutti conoscete com’ e strutturata una tonnara. S
tratta di unatrappola per lo piu fissa, che nel tipo siculo conta sette
compartimenti comunicanti tra di loro, ma all’occorrenza
chiudibili, fino all’ ultimo, detto in gergo “camera della morte”.

Quando un numero sufficiente di tonni e stato convogliato nella
camera della morte, questa viene chiusa, e il fondo della rete viene
sollevato fino a portare i tonni in superficie.

Ad un segnale del capo dei tonnarioti (oggi “rais’ con voce
araba) i tonni vengono arpionati e tirati fuori dall’ acqua. Questa
. . . 3 . 4

lamattanza, di cui parlano Eliano™ e Marco Manilio .

Vi sono elementi per ritenere che questa — o0 tecniche analoghe
— risalga ad eta romana (ne parlano autori coevi) e anche prima,
come appare pure in raffigurazioni e mosaici.

®Ael. 15.5.
* Manil. Astron. 5.666. Sulla pesca del tonno v. LAFORGE, Sv. piscatio, in: DS
4.1 (1918) 491 ss.
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Il resto & cucina: vari autori antichi sottolineano la bonta
dell’ uso del tonno: Plinio”, Strabone®, Galeno’.

Marco Manilio, I’astronomo vissuto sotto Augusto e Tiberio,
dopo aver descritto la pesca del tonno, indossa il gremblule e
illustra la sua preparazione culinaria, con i relativi condi menti®,

Ma veniamo agli aspetti giuridici del passo.

Dice Ulpiano che sul mare, il quale per natura € aperto a tuitti,
non si puo imporre una servitu in base ad una lex privata, ossia in
base a convenzioni contrattuali, ma conclude per la validita
dell’ obbligo, non solo per gli attuali possessori, bensi anche per i
loro successori, arispettareil divieto.

Sorge alora la domanda: ci troviamo di fronte ad un rapporto
obbligatorio, o di fronte ad un rapporto reae e qumdl a una
servitu, ad ontadel cosiddetto dogma del numerus clausus®?

A questo proposito vorrei sottolineare che mentre le servitu
urbane, ordinate per categorie: iura tillicidiorum, iura parietum,
iura luminum, danno luogo ad una geometria da musica
wagneriana, le servitl rustiche riconosciute come tali, se s
eccettuino le piu antiche — e omogenee — servitu di iter, actus, via e
aquaeductus, risultano da un coacervo di istituti, di cui qualcuno
“passato” ma non si sacome, e sostanzialmente strano.

Mi sono sempre chiesto perché quella calcis coquendae debba
essere una servitl prediale (a tacere di altre).

Ma dopo questo allargamento apparentemente privo di logica,
di fronte alla prassi, la giurisprudenza sembra stringere i cordoni.

A questo punto nasce una dialettica tra giurisprudenza e
prassi

° Plin. n.h.9.47s.

Strab 7.

Galen 6 (728 Kihn).

& Manil. Astron. 5.666. Sull’uso del tonno nella cucina romana v. MARQUARDT,
Lavie privée desRomains?2 (1983) 62 s.

Sul problema della tipicita e del numerus clausus v. BoNFANTE, Corso di diritto
romano 3. Diritti reali (rist. 1972) 40 ss.; GRossO, | problemi dei diritti reali
nell’impostazione romana (1944) 32 ss.; GIUFFRE, L’emersione del ‘iurain re
aliena’ eil dogma del ‘numero chiuso’ 198 ss.; Cursl, Modus servitutis. |l ruolo
dell’autonomia privata nella costruzione del sistema tipico delle servitu (1999)
307 ss.

0 sul punto v. FRANCIOSI, Studi sulle servitu prediali 206 ss.
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Ad esempio, per le servitu urbane, la lex aedibus dicta, che
assicurava |’obiettiva inerenza a fondo, medio storicamente la
redita del rapportoll; cosi anche l'estensione a  successori
dell’obbligo di rispettare lo stato dei Iuoghilz. L’obbligo da
regolamento convenzionale s obiettivizzava fino a costituire parte
integrante dello “statuto” del fondo: formam ac statum
antiquorum edificiorum custodire debere™. In tal senso s parla di
praedia servi re o fundus servire®™.

Di questo mezzo per assicurare la perpetuita di una situazione
giuridicaetracciain varie fonti: D. 8.5.7 (Paul. 21 ad ed.): cavere
neque se neque successores suos prohibituros altius tollere
sublatumque habere; D. 8.5.20.1 (Scaev. 4 dig.): mercati sunt
idgue etiam a successoribus eorum est observatum.

E in questo quadro e significativa proprio la fattispecie
prospettata dal nostro passo, che segue i suoi schemi
indipendentemente dalle costruzioni giurisprudenziali.

La pratica s mostra spesso insensibile a certi atteggiamenti di
pensiero dei giuristi, e stenta talora a percepire la stessa distinzione
tra un rapporto obbligatorio e la costituzione di un ius in re aliena,
mentre la giurisprudenza di fronte alla variegata casistica pratica
opera |I'inquadramento in servitl o meno dei rapporti contrattuali
sulla base dei bisogni che la prima prospetta o tenta di tutelare.
Quindi la giurisprudenza riserva a sé la funzione di riconoscere la
necessita di unatutela reale o meno ai nuovi diritti emergenti dalla
pratica negoziae, di far si che praedii magis quam personae (ius)
videri®

E' anche dla luce di queste premesse che vanno interpretati
quei passi, come il nostro, nei quali la distinzione tra servitus e
obligatio e cosi sfumata da apparire talora evanescente.

Ma I’'incertezza di questa linea di confine ha ben atre cause
storiche che non le “infelici interpolazioni” dovute “alle torbide
idee sistematiche bizantine” (cosi Albertario)®’.

" Franciosi, Studi sulle servitd prediali 208.

12 FraNCIOSI, Sudi sulle servitu prediali 211 s., 214.

®psg211 pr. (Ulp. 1 deoff. consulis).

“V.ades. D.8.1.81; D. 8.2.30.1; D. 8.3.34; D. 8.4.9.

V.D.8.3.7.1; D. 8.3.27; D.39.3.2.10.

'® Francios, Sudi sulle servitd prediali 217 ss.

" ALBERTARIO, Servitil eobbligazione, in: Riv. dir. comm. 25 (1928) 3 (estr.).
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Queste cause vanno ricercate nel ricorrente atteggiamento della
prassi, tendente a mantenere in vitala primitiva configurazione di
quei rapporti a di la e talora contro le stesse costruzioni dei giuristi,
che fanno da filtro alo straripare delle convenzioni private.

Infatti mentre la giurisprudenza lavora col concetto,
astrattizzante e raffinato, di ius in re aliena, selezionando le
fattispecie, la prassi tende a seguire altre distinzioni, come ad
esempio quellatra concessioni precarie e accordi duraturi o I’altra
tra convenzioni perpetue, estese ai successori, € convenzioni
transitorie. In tal senso depone chiaramente il tenore dei documenti
contrattuali. In tali documenti non s rinvengono quasi mai
espressioni quali ius praedii, servitus e simili.

Nelle convenzioni perpetue la inerenza a fondo intesa come
obligatio rei (es. la lex aedis), appare un comodo espediente per
vincolare anche i successori come nella fattispecie da noi
esaminata.

Ma proviamo a rovesciare il discorso di Ulpiano (o di chi per
lui): ammettiamo per un attimo che egli abbia dato la prevalenza a
principio della libertadei mari.

In tal caso I'acquirente del fondo Geroniano costruisce la sua
brava tonnara: egli ha costituito una servitu? Certamente no: egli ha
agito iure dominii, e la sua proiezione spazia in base a principio
della libertadei mari: questa stessaliberta non lascia identificare un
fondo servente.

Di fronte ala scelta di Ulpiano dobbiamo perd porci il
problema: la giurisprudenza ha creato una nuova servitu
(ovviamente negativac il numerus clausus € orientamento
tendenziale, non un tabu inviolabile), o resta in piedi un rapporto
obbligatorio, esteso ai successori?

Qui un fondo servente (di una servitu negativa) € identificabile:
e il fondo Geroniano (come nell’altius non tollendi o in atre
servitu negative).

Ma per orientarci dobbiamo tenere presenti una serie di
elementi testuali.

Partiamo dalla sedes materiae: il libro 8° del Digesto é reativo
alle servitu, anche se contiene qualche caso (raro per la verita,
anzi unico) in cui lagiurisprudenza risponde ala prassi in maniera
negativa: v. ad es. D.8.1.8 (Paul. 15 ad Plautium): Ut pomum
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decerpere liceat et ut sp%tiari et ut cenare in alieno possimus,
servitus imponi non potest ™.

Qui non vi & un rapporto tra fondi. Ma € interessante invece la
soluzione di Labeonein D.8.3.10 (Paul. 49 ad ed.):

Labeo ait talem servitutem constitui posse, ut aguam quaerere et inventam
ducere liceat,

che e cosa ben diversa dalla mera servitu di acquedotto, perché
in realta |’acquaalo stato manca, e se ne va ala ricerca svolgendo
un’ attivita positiva nel fondo altrui, che Labeone definisce servitu, e
che non s inquadra negli schemi consueti (presunti tipi di un
i potetico numerus clausus).

Ma vi € un altro passo di Labeone che s avvicina molto a
nostro, ove s configura una servitu fuori dagli schemi usuali:
D.8.1.19 (Labeo 4 post. a lavoleno epit.):

Ei fundo, quem quis vendat, servitutem imponi posse existimo: veluti s
aquam alicui dedere ducere non expediret, nihilo minus constitui ea servitus
possit.

La motivazione del divieto sostanziale, non giuridico (cioe la
necessita 0 meno dell’ acqua), € ai nostri fini irrilevante.

Quindi, la sedes materiae a novanta per cento parladi servitu.

Inoltre nello stesso testo € adoperato il termine servitus. s
aggiungano |’ espressione personae possidentium aut in ius eorum
succedentium (ossia come possessores), la costante e assoluta
limitazione (causa perpetua), la realita del peso posto a carico del
fondo Geroniano.

Quindi nonostante I'interpretazione dei vecchi autori, dal
Cuiacio™ Pernicezo, a SavignyZl, legati @ dogma del numerus
clausus, per cui il brano avrebbe indicato un vincolo meramente
obbligatorio, tutto sembra parlare a favore di una vera e propria
servitu prediae negativa.

8 gl passo v. ELVERS, Dierdmische Servitutenlehre (1956) 142 nt. F; BONFANTE,
Corso 3.29; Perozzi, Scritti 2 (1948) 15; Bionbpi, La categoria romana delle
servitutes (1938) 379 ss.; SoLAzzl, Requisiti e modi di costituzione delle servitu
%rediali (1947) 23; FR_ANCIOSI, Sudi su_lle serv!tu prediali 217.

Culacius, Observationes et emendationes (rist. Prato 1834) 24.22.
% savieny, Il diritto delle obbligazioni 1 (tr. Pacchioni 1912) 276.
2 PERNICE, MarcusAntistius Labeo, dasromische Privatrecht in ersten Jahrundert
desKaiserzeit 3 (1892) 113.
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E a questo proposito vorrei fare un’osservazione di carattere
generale: unacosa sono la tipicita e il numerus clausus dei iura in
re aliena come categoria (usufrutto, servitu etc.), atra cosa € il
problema del presunto (e rigido) numerus clausus delle fattispecie
che possono dar luogo alle servitu prediali.

Il progressivo moltiplicarsi delle servitu, sia pure col filtro
cogente della giurisprudenza, non si chiude mai in un elenco
cristallizzato (com’ € per le resmancipi, ad esempio).

Quéla verso il numero chiuso & semplicemente una linea di
tendenza di fronte alo straripare della prassi, non un tabu assoluto,
come mostrano il nostro caso e le due costruzioni labeoniane di
cui ho fatto cenno nella mia relazione.

Anche sesi tratta di epoche diverse.
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