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L' opem scientifica di Augusto Tbon. 

L 

Uno dei nostri più fini cntIci scriveva, tempo fa, che i centenari 
dovrebbero servire, meglio che a magnificare la gloria dei grandi, i 
quali, anche senza il richiamo di tali ricorrenze, vivono nella memoria 
dei posteri, a rinfrescare la fama di personaggi di minore statura, la 
cui opera meriti di essere tuttavia ricordata. Quest'arguta osservazione, 
che PIETRO PANCRAZI faceva a proposito degli uomini di lettere, si può 
ripetere anche pei cultori del diritto. 

Non rammento (per fare un solo esempio) se, nel 1918, - quando 
in Germania, anzi in tutta Europa~ si aveva altro a cui pensare, - sia 
stato celebrato, se non con qualche articolo di rivista (cfr. Deutsche 
luristm-Zeitung, 1918, col. 480-82) il centenario della na'scita di RODOLFO 
VON lHEruNG. Ma ardisco affermare che anche adesso, ad oltre vent'anni 
di distanza da quella data, ed a ben più di quaranta dalla morte di lui, 
non ci può essere, in nessun paese, giurista che si rispetti, il quale non 
conosca il geniale pensiero e - quand'anche non creda di paterne se
guire l'una o l'altra veduta, - non onori la fama dell'Autore del Geist 
des Romischen Rechts e dello Zweck. im Recht. 

li nome di AUGUSTO THON non ha, certo, una risonanza così vasta, 
nemmeno nel mondo giuridico. Ragion di più, secondo me, per appro
fittare del centenario della sua nascita, - anche se non saremo in molti 
a rammentarci ch'egli vide la luce nel 1839, - allo scopo di richiamare 
l'attenzione degli studiosi di diritto sopra la sua tuttora notevole opera 
scientifica. Su questo libro, in particolare, che oggi esce in veste italiana, 
e che, a parer mio (e di tanti altri, incomparabilmente più autorevoli 
di me), è degno di essere ancora letto e meditato da quanti abbiano in 
pregio la severità del metodo giuridico, ed intendano come l'imparare 
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VI INTRODUZIONE 

a conoscere ed a discutere teorie, se pure non tutte accettabili nella so
stanza, tutte meritevoli d'essere sottoposte al vaglio della critica, costi
tuisca un ottimo addestramento del pensiero scientifico. 

lo tradussi questo volume alcuni anni or sono, non dirò proprio per 
sollàzzo, ma, appunto, per mio esercizio, sia giuridico, nel senso ora 
accennato, sia linguistico, per domare, cioè, con la necessità di precisare 
per iscritto il significato d'ogni parola, tecnica e comune, la mia scarsis: 
sima disposizione ad apprendere gl'idiomi stranieri. Ma, forse, non ID1 

sarei mai deciso a trarre fuori dal cassetto questa mia traduzione, per 
mantenere; finalmente, dopo un'accurata revisione, la vecchia promessa 
fatta all'animoso editore Idi lasciarla pubblicare, se a ciò non mi avesse 
dato l'ultima spinta la ricorrenza centenaria della nascita di AUGUSTO 
THON. 

Movente meramente estrinseco, d'accordo. Ma, pur sempre, occa
sione per ricordare anche· alle nuove generazioni di giuristi il nome ed 
i meriti d'uno scrittore, poco fecondo sì, ma che, specialissimamente per 
quest'opera, molti della mia e della precedente generazione, neI suo 
paese ed anche altrove, hanno considerato e considerano ~ Maest:0 
della teoria generale del diritto. Occasione opportuna, per nmettere ID 

circolazione un'opera come questa, che da un cultore di studi giuridici, 
filosofici e psicologici, HANs FRIED21CH REICHEL;·'fu Uetto poter essere 
annoverata « fra le poche opere classiche della scienza giuridica di tutti 
i popoli e tempi, fra le poche opere giuridiche che anche la filosofia non 
può trascurare» (Deutsche furisten-Zeitung, r9II, col. 1075-76). Vero 
è che tale giudizio, allo stesso devoto traduttore può sembr~e, fo~s:, un 
tantino iperbolico; ma è pur ·certo che, anche se questo lIbro, edito a 
Weimar (Hermann Biihlau; oggi Hermann Biihlaus Nachfolger) nel 
r878, non è più stato ripubblicato, nè m~i trado~to in alu:a lingua, .. ClO 

non dimostra minimamente ch'esso mentasse dI cadere ID un rapIdo 
obHo. A sfatare, in chi per caso la nutrisse, tale errata supposizione, ba
sterebbero i seguenti fatti: la grande considerazione in cui tennero que
st'opera insigni giuristi, sia in Germania, sia fuo~, come .il. WIND
SCHEID ed il CmOVENDA, che spesso la ranlIDentano nel loro scrIttI, o, per 
fare un solo altro nome, il compianto CAMMEO, il quale soleva racco
mandarne il grande valore formativo per la mentalità giuridica; le cita
zi~ni, che ancora oggi, a tanta distanza di tempo, se ne vedono in la
voii tedeschi e stranieri' la ricerca, che si continua a fare di questo vo
lume esauritissimo nell:unica edizione ch'ebbe, ciò ch'è dimostrato dai 
prezzi molto elevati che gli si attribuiscono nei cataloghi antiquari, 
quando se ne incontra la menzione. 
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II. 

Prima di parlare in generale dell'opera scientifica del THON, ed in 
particolare di alcune teorie sostenute in questo libro che presento tra
dotto al pubblico, dirò, in pochi cenni, della sua vita. Vita di. studioso, 
di profBssore di diritto dalla giovinezza alla morte, che non presoota 
avvenimenti degni di rilievo, e si può pertanto compendia,e in rapidi 
dati di carriera, oltre che nei titoli dei suoi lavori. 

Di quanti tr~/questi sono riuscito a trovare (non posso escludere as
solutamente e, malgrado le mie diligenti ricerche, e le notizie forni
temi di Gf~j1llania, qualcuno me ne sia sfuggito), nonchè delle due, cer
tamente, più ampie e notevoli critiche di questo volume, quelle di CAR
LO BINDING e di ADOLFO MERX.EL, dò subito indicazione precisa in 
nota (r). Ciò mi permetterà di procedere più spedito nel corso di questa 

(I) SCRITTI DI AUGUSTO THON: 
I) ZUI" Leh"e von den i n f a c t u m a c t i o n es. « Zeitschrift fiir Rechts

gescruchte ll, II. B., 2. Heft, pp. 239-3ID (Weimar, H. B6hlau, 1863; estro in 16° di 
pp. 74)· 

2) Das Jus OfJerendi des besseren Pfandgliiubigers Ilach Romischem Rechte. 
Eine civilistische Abhandlung geschrieben zur Erlangung der Erlaubniss an der 
Ruprecht-Carls-Universitiit zu Heidelberg Vorlesungen zu halten. 16°, pp. 62. 
Heidelberg, Bangel u. Schmitt, 1863' 

3) Zu §. 345 des St,'afgesetzbuehs. Ein Rechtsfall. « Der GerichtSsaal». 
(Stuttgart), B. XXVI (I874), pp. ID9-17. 

4) Rechtsnorm und subjeetives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen 
Rechtslehre. 8°, 'Pp. XVII-374. Weimar, Hermann B6hlau, 1878. 

5) Del' ReehtsbegnfJ. 1m Anschlusse an das W~rk: « Der Zweck im Recht)) 
von Rudolph v. IHERING, I. Band, I 877. (GRiiNHuT'S) « Zeitschrift fiir das priva t
und offentliche Recht dér Gegenwart» (Wien), VII. B. (I880), pp. 231-63. 

6) Die reehtsverfolgend~ Einrede (IHERINds) cc Jahrbiicher fiir die Dogma
tik des heutigen riimischen und deutschen Privatrechts)) Gena), XXVIII. B. (N. 
F., XVI.), 1889, pp. 37-84. 

7) H. G. HEUMANN, Handlexicon zu den Quellen des romisehen Rechts. 
VII .. u. VIII. Auflage herausgegeb. von A. THON. Jena, Gustav Fischer, 1891 e 
1895· 

8) Die HaftfIflicht des OfJeI'enten bei Widm·ttf seiner OfJerte. cc Archiv 
fiir die civilistische Praxis)) (Freiburg i. B.), 80. B. (N.F., 30. B.), I. Heft, pp. 63-
I02 (I 893). TI saggio, con lievi mutazioni, è tratto dalla cc Festgabe) della Facol
tà di Jena per B. W. LEIST (I89I), la quale pare non fosse in commercio. 

9) Von dem Begn'fJe der VerU/:raehung, tvie der funSI sieh desselben in 
Leh"e und Reehtsprechung bedient. (Come si dirà, a suo luogo, nel testo, questo 
è il titolo, sotto il quale suole essere citato tale scritto del THON. Ma, per esattezza 
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mia Introduzione, con l'ovvia avvertenza ooe il richiamo in parentesi 
dei varii scritti in essa citati si riferisce agli estratti od ai periodici, mi
nutamente ricordati qui a piè di pagina. 

Parecchie di queste notizie bibliografiche (che ho riscontrate e com
pletate con indagini personali, ed approfondite, na~alme~te, con la 
lettura di tutti gli scritti dei quali mi varrò), e quasi tutte le !l0tizie 
biografiche (oltre quelle facilmente reperibili in vecchie ann&ì:e del 
Wer ist's?, e le poche altre complementari che ho racimolate qua e là) 
sono state cortesemente fornite, a lSèguito d'una richiesta rivolta al Pre
side della Facoltà Giuridica di Jena, dal Prof. Dr. JUSTUS 'WILHELM 
HEoEMANN, che, degno successore del THON a quell'Università, v'inse
gnava fino al suo recente passaggio a Berlino. 

Il THON, nato a Weimar il 18 febbraio 1839, era figlio del Dr. Gu
stavo, Ministro di Stato del 'piccolo, ma illustre nella 'Storia della cul
tura, Granducato di Sassonia-W eimar. Al padre egli dedicava « con 
cuore riconoscente» la sua maggiore opera, la Rechtsnorm, nel 1878. 
I due nomi di battesimo ch'ebbe il THON, - quello di AUGUSTO, il solo' 

-'" 

(jil}t7 

bibliografica, si deve avvertire che l'opuscolo non porta in cope;tina nessun accen
no al contenuto scientifico de! discorso, ma è intitolat~ semphce~ente: . Festrede 
gehalten in der Universitatskirche zu Jena zur Akademlschen Prelsverthellung aro 
16. Juni r894 von Dr. AUGUST THON, Professor der R~chtc:' d: Z. Prorektor). 8°, 
pp. 43 (la parte scientifica a pp. 3-32, poi notizie Ufllvemtane, le note al. testo 
scientifico a pp. 37-43). Jena, G. Neuenhahn, r894·. .. 

IO) Recensione di: OSKAR BULOW;, Das Gestiindmssl'echt (Frelburg l. B., 
I8gg). « Zeitschrift rur Deutschen Civilpr't~ss» (Berlin), B. XXVII (IgoO), pp. 

366-75. ;lì'§!. 
II) Der NO'l"menadressat. Eine l!ntersuch~g z~r allgememen Rechtslehre. 

« Jherings J ahrbiicher fiir die Dogmauk des burgerhchen Rechts» (J ena), 50. B. 

(II. F., 14-), Ig06, pp. I-54· I F ) 
12) Eventualaufrechnung. « Jherings Jahrbiicher ll, 60. B. (I. .,24·, IgI2, 

pp. 365-406. . . 
Le principali recensioni dell'clper~: Rec~tsnorm und ~u.blecttVes Recht - che~ 

per la loro amjpiezza, potrebbero chIamarSI v:re note crmche,. ~ sono, come SI 
avvertiva ne! testo, quelle, apparse poco dopo ti detto volume, di. 

_ (ICARL) BINDING, ndIa rubrica: Zur Literatur der allgemei~en Rechts
[ehre, in « Kritische Vierte!jahrsschrift rur Gesetzgebung und Rechtswlssenschaft II 
(Miinchen), N. F., B. II. (der ganzen Folge, XXI. B.), I879, pp. 542-82; 

_ AnOLF MERKEL: Rechtsn01'm und sub;ectives Recht mit Beziehung auf 
das gleichnamige Werk von A. THON, (G~iiNHUT'S) « Zeitschrift rur das ~rivat
und éiffentliche Recht der Gegenwart II (Wlen), VI. B. (I879), pp. 36]-g6; nstam
pato in « Hinterlassene Fragrriente und gesammelte Abhandlungen II dell' A., II. 
Theil, 1. Halfte (Strassburg, Triibner, I8g9), pp. 373-99· 

'j~I-1.)~1W~E{07~~· 
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con cui egli firmò tutti i suoi scritti, era preceduto, secondo le notizie 
comunicate da Jena, da quello di CRISTIANO, - tali due nomi, dico, mi 
fanno ritenere ch'egli appartenesse alla famiglia d'un giurista omònimo 
del secolo XVIIIo

, il quale !Ilel 1775 pubblicava a Jena uno scritto: De 
eflectu fori ~oncurStts creditorttm. 

AUlGUSTO THON seguì gli studi giuridici dal .1857 al 1861, in piu 
d'una Università: a Heidelberg, a Gottinga, a Jena. Durante questo pe
rIodo prestò per breve tempo servizio militare, quando - com'egli 
stesso annotò, - le prospettive di guerra del 1859 lo determinarono a 
lasciare l'Università e ad arruolarsi volontario nelle truppe del Grandu
cato; ma poco appresso, seguita la smobilitazione, il THON si congedò 
e ritornò ai suoi studi. 

Un tema, messo a concorso nel 1861 dalla Facoltà di Jena, - « expo
natur -de successione in lacum creditoris pignoratitii secundum jus ro
manum» - concorso, ch'egli vinse con grande onore, offerse al Nostro 
l'argomento della dissertazione per la laurea, che ottenne molto bril
lantemente nel medesimo anno. Cotesto primo lavoro scientifico non 
fu mai integralmente pubblicato. Ma, come si rileva da un'avver
tenza all'inizio del secondo degli scritti stampati, che di lui si conoscano, 
- Das lus Oflerendi ecc., - quest'ultimo saggio, col quale l'Autore 
otteneva nel 1863 la libera docenza all'Università di Heidelberg, non 
era che una parte del lavoro premiato a Jèna due anni avanti. 

Nel ,frattempo egli si era avvicinato anche alla pratica forense, su
perando !nel 1862 e nel 1863 i due esami di uditore giudiziario e di 
assessore. Tali contatti con la pratica del diritto, che gli servirono di 
correttivo alle astrazioni eccessive di cui già allora incominciava a com
piacersi 1a dogmatica, e che gli permisero di saggiare al cimento della 
viva esperienza la portata di teorie proprie ed altrui, tali contatti, dico, 
il THON li tenne durante tutta la sua carriera scientifica. Nel 1866 era 
nominato assessore al Tribunale distrettuale di Eisenach, nel 1871 pro
curatore imperiale (Staatsanwalt) ivi, e subito dopo primo procuratore 
(Erster Staatsanwalt) a Weimar. Ma, anche appresso, già professore or
dinario a Jena, il THON fu nominato consigliere accademico presso la 
Corte d'Appello di Turingia (Akademischer Rat bei dem Gemeinschaft
lichen Thiiringischen Oberlandsgericht), allora quando, disciolta la vec
chia Corte d'Appello, era stato istituito tale nuovo « Oberlandsgericht» 
sotto il segno del giovane Impero Germanico: per anni il THON presie
dette ivi la prima commissione esaminatrice per la pratica forense, cosÌ 
che - come scrive il suo !;uccessore nella catteùra, - a centinaia i gio-
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vani giuristi di Turingia, che uscivano dall'Università per entrare nel
l'arringo professionale, sono passati per le sue mani. 

Ma il grande amore del TRoN, la sua vera vita,_ il campo dov'egli 
colse le maggiori 'Sodisfazioni, - massima fra tutte, lO credo, com'è per 
chi abbia vocazione schietta per l'insegnamento, la devozione dei disce
poli, - fu la scuola; palestra, quando sia scuola universitaria no';5i'$\~t;l
te intesa, di severe, ma libere dottrine scientifiche. -~-

V'era, a Heidelberg, quando anch'egli vi prendeva la docenza, un 
gruppo di giovani giuristi di grande valore: in questo gruppo, al quale 
apparteneva anche il Nostro, emergevano CARLO BINDING e PAOLO LA
BAND. Press'a poco coetanei del TRoN (il primo aveva due anni di meno, 
il secondo un anno di più), iniziavano anch'essi la carriera accademica 
in ;qm;I1o stesso tempo: TRoN, come s'è detto, aveva la docenza nel 
1863, BINDING nel '64, LABAND l'aveva ott~nuta nel '61. Ma anche questi 
due ultimi, che, come ogni giurista sa, dovevano stampare cosi vasta 
orma, il primo nel diritto penale, il secondo nel diritto pubblico gé?Z,~.~
le, portando la dogmatica contemporanea ad alti fastigi, avevano mi~ 
ziato i loro studi giuridici con indagini romanistiche e storiche, dando, 
come il TRoN, alla propria cultura scientifica solide basi e larghi oriz
zonti. 

Vedrà il lettore, fin dalla Prefazione scrittà dal TRoN, come questi 
si riconoscesse debitore ai primi due volumi delle Normen del BINDING 
(i soli pubblicati avanti la Rechtsnorm) dell'impulso a compiere le sue 
indagini di teoria generale, e come in parte con lui convenisse, ma so
vente anche dovesse opporsi alle sue vedute. Dal canto suo, il BINDING, 
pochi mesi dopo la pubblicazione di tale opera, come si accennava 
dianzi, le dedicava un lungo scritto nella Kritische Vierteljah7,schrift, 
sottoponendola, come si vedrà in sèguit6,. ad una critica accurata, ma 
tagliente. In qual modo il TRoN abbia giudicato la minuta analisi com
piuta dall'antico compagno di studi, io non so: non mi consta, infatti, 
che, pubblicamente almeno, egli ne abbia discusso le obiezioni. Ma so 
che il BilNDING, a proposito d'un irritato, altezzoso. giudizio su lo scritto 
del TRoN, che si era permesso di dare il KOHLER (jherings 'ahrbiicher, 
XVI, pp. 325-2.6), - il quale, -di dieci anni più giovane, era allora agl'inizt 
della carriera, - aveva detto, in una nota breve e sdegnosa -del suo articolo, 
che « con tale ingiusto giudizio quegli faceva torto a .sè stesso)) (p. 544, 
n.). E so che, malgrado la sue netta presa di posizione contro i princip~ 
fondamentali dell'amico di giovinezza, anche il BINDING trovava il libro 
del TRON sotto ogni aspetto notevole, e ne lodava senza riserve l'ardore 
per la verità, l'obiettività ed il senso di misura, la larghezza di vwute e 
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la finezza nell'osservare i più varii fenomeni del mondo del diritto 
(p. 544)' E questo -anche so, od almeno mi par certo, che il.progresso 
della conoscenza si avvantaggia, assai più che da superficiali elogi e con
sensi, da un dissenso che sia fondato su la buona fede ed approfondito 
con lealtà e con intelligenza. 

Dal 1873 al 1878 il TRoN fu professore a Rostock di materie roma
nistiche. Ed ivi (dove aveva insegnato in passato anche lHERING, e dove, 
nel 1878, aveva a colleghi di Facoltà uomini come il pandettista e stori
co FRANZ BERNHOFT, il pubblicista BRrE, il penalista CARL BmKMEYETh) 
scrisse la Rechtsnorm. 

Dal 1878 fino alla -morte, cioè per più di trent'anni, il TRoN inse
gnò nella cara Università della sua piccola patria, a Jena_ Università 
non grande, non affollata, - 'da un elenco del semestre estivo del 1889> 
per esempio, rilevo che gli studenti erano, tutt'insieme, poco più -di 650, e 
nella Facoltà di Giurisprudenza sorpassavano di poco il centinaio, -
ma Ateneo aristocratico e rinomatissimo per il valore dei docenti: nel 
semestre anzidetto, per esempio, oltre il TRoN, che ne era il Preside, 
insegnavano nella Facoltà Giuridica altri sette professori, fra i quali RI
CRARD LONI]'IG, CARL KNrEP, ed il venerando WrLHELM LEIST. 

Chiaml{~ a succedere al MUTHER su la cattedra di Pandette, il 
TRoN, olJF insegnare materie romanistiche e privatistichc, - nella 
studentesca era particolarmente apprezzata la sua esegesi delle Pandette, 
ch'egli accompagnava con continui richiami al moderno diritto civile, 
- ebbe a tenere. corsi anche di altre discipline, non proprio affini. C0-
m'è noto, nelle Facoltà germaniche non c'era (non so se l'usanza con
tinui) la specializzazicine che c'è altrove: un professore di diritto, come 
genericamente si chiamava, poteva insegnare un semestre -diritto civile 
o penale od industriale, ed un altro semestre filosofia del diritto od en
ciclopedia giuridica, Sistema, che può presentare, di certo, qualche in
conveniente, ma che tuttavia offre al docente il modo, o meglio 
gl'impDne il dovere, di procurarsi un'aggiornata informazione in più 
campi del territorio giuridico, col probabile risultato di riuscire almeno 
a misurare la vastità -di quest'ultimo, ed a coltivare specificamente l'uno 
o l'altro di quelli con larghezza di metodi e d'idee. 

Al THoN, per esempio, appena chiamato a Jena, era stata affidata 
altresl1a cura dei rami criminalistici; ed anche se presto se ne potè libe
rare, in qualche suo lavoro, come si vedrà fra breve, v'è più che una 
traccia di tale interesse scientifico, che, forse, le esigenze didattiche 
promossero od almeno favorirono. Ma l'insegnamento, che l'Autore 
della Rechtsnorm sempre maggiormente prediles.se fra i vari -ch'egli do-
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vette via via impartire, fu quello d'« Introduzione alla scienza del di
ritto», chiamato anche, com'è noto, « Enciclopedia giuridica». Fu detto 
?a taluno (Deutsche furisten-Zeitung, 1912, col. SOl) che in tale corso 
il quale doveva addestrare i novellini nel loro primo semestre di studi . 
universitari, il THON seguiva un metodo deduttivo, molto astratto. Ma 
da una testimonianza sicura ris·ulta che coteste lezioni, le quali furono 
tenute per decenn1, solevano essere frequentate, oltre che dai giovanis
simi, anche da studenti più anziani, i quali vi trovavano lIiIl mezzo ef
ficace'per irrobustire i fondamenti del pensiero giuridico. 

A prescindere dalle onorificenze, fra le più alte della Turin!ria 
conferite al THON, e dagli onori accademici ch'egli ebbe, - per tr~ ~ 
guattr'anni fu prorettore dell'Università (il titolo di rettore spettava al 
Granduca di Sassonia-Weimar in persona), e nel 19II, per festeagiare 
il cinquantenario della laurea, i colleghi gli. offrirono un volu;e di 
notevoli scritti scientifici, - è testimonianza generale, ripetuta, calorosa, 
che il Nostro adorava la gioventù e ne era adorato. Pochi giorni dopo 
la sua morte, - avvenuta a Jena il 28 marzo 1912, cioè quando eali 
aveva compiuto da poche settimane il 73' anno, un giornale loc:le 
(Jenaische Zeitung, 7 aprile 1912, N. 82) scriveva che, come docente, 
egli av~va dato di gr~ lunga il meglio di sè stesso, poichè alla « cupida 
legum lUventuS» egli aveva offerto, non soltanto le sue ricche forze ed 
il suo sperimentato sapere, ma, quel ch'è più, tutta la bontà del suo 
cuore, così che·, ancora più che un giurista, egli doveva essere salutato 
come un educatore di uomini. 

Grande elogio per un Maestro; elogio, cui faceva eco la Deutsche 
furisten-Zeitung (XVII., 15 apr. 1912, col. 501). Anche 5e, com'era stato 
osservato l'anno avanti in quest'ultimo periodico (l' setto 19U, col. 1075), 
a tale assi~ua ed espansiva attività didattica, che trovava nella gioventù 
tanto ferVIdo consenso, AUGUSTO THON. abbia sacrificato, non la finezza, 
ma la dovizia della sua produzione scientifica. 

III. 

. La letteratura giuridica, infatti, non ricorda del THON che un solo 
volume, se pure classico: questo che ora, dopo tanti anni dalla sua unica 
edizione, si ripresenta al pubblico, per la prima volta tradotto in altra 
lingua. Ed oltre tale scritto di più lunga lena, ed un paio di articoli de
dicati alla teoria generale del diritto, alla quale tanti ulteriori contributi 
avrebbe potuto apportare l'Autore, sol ch'egli fosse rimasto vigile in 
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campo a cimentare le sue vedute di fronte a molte altre cIle via via 
furono espresse, in Germania ed altrove, intorno ai problemi giuridici 
fondamentali, che anch'egli si era posti, oltre questi tre lavori, dico, di 
assai diversa estensione ed importanza, i ragguagli altrui e le mie per
sonali indagini non hanno potuto raggranellare - come il lettore avrà 
già veduto, - se non l'indicazione di pochi altri scritti di modesta mole. 

Dei tre lavori ai quali alludevo or ora, cioè delle principali idee 
sostenute, sia in questo libro su la norma giuridica ed il diritto soggetti
vo, sia nella critica a IHERING e nello scritto sul destinatario delle norme, 
dirò più oltre, un po' meno sommariamente, perchè, secondo a me pare, 
l'importanza dell'opera scientifica di AUGUSTO THON si raccomanda 
soprattutto ad alcune vedute di teoria generale, le quali presentano an
COla un notevole interesse per noi. Degli altri scritti giuridici, dedicati 
a particolari questioni di diritto romano, civile, penale, processuale, ba
sterà ricordare qui, abbastanza succintamente, i principali risultati. 

Ma, prima di parlare delle conclusioni dell'uno o dell'altro di tali 
scritti, sia lecito di fare due considerazioni preliminari. 

L'una riguarda la vastità ·e serietà della cultura giuridica del THON. 
Qualità attestate, s.; dalle tante discipline privatisticlle e pubblicistiche, 
delle quali ebb~. . più che una superficiale informazione, sIa dagli 
ardui argomenti c'egli ha affrontati e dal modo col quale, anche a 
prescindere dalle opinioni sostenute, egli lavorava. Ora se, come si di
ceva poco addietro, lo stimolo ad approfondire differenti materie, cd 
alcuni dei loro problemi in modo particolare, può ritrovarsi anche nella 
necessità di alternare insegnamenti non tutti affini, la severità del me
todo è dovuta, oltre e più che a quel felice temperamento scientifico, che 
anche i criti6 delle sue idee non poterono non riconoscere nel THoN, 
all'educazione giuridica ch'egli, e non pochi altri della sua forte gene
razione, attinsero ad una grande scuola, della qual~ dov<:vano essere i 
degni cgntinuatori. 

Tale scuola (a questa si vuoi riferire la seconda delle mie accennate 
osservazioni generali e preliminari) non trascurava la storia, - chè anzi 
i maggiori maestri ed antecessori della generazione, che lavor~ nella 
seconda metà del secolo ·scorso, accompagnando il sorgere ed il fiorire 
dell'Impero Germanico, appartenevano proprio a quella che si era inti
tolata « scuola storica», - ma, dopo avere educato i discepot a prudenti 
indagini analitiche e storiche, li preparava a costruire, su tale solido 
fondamento, una dogmatica giuridica, il cui senso di sicurezza e, starei 
per aggiungere, di euforia non era, forse, se non una delle tante mani
festazioni dello spirito d'un popolo, che si sentiva ormai padrone del 
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proprio destino. Vero è che, dando un altro esemrio del nazionale ec
cesso di fiducia, anche alcuni di quei giuristi scambiarono talvolta per 
note logiche del diritto e per verità definitive quelli che ermo soltanto 
i ~aratte~i,. fortement~ r~e~ati, ma, pur sempre trame:unti, d'un partico
COlare oramamento giurIdICO. Ma e pur certo che, 'ie pure tale iperbolica 
sopravalutazione potè avvenire per determinate teorie, non piccola parte 
della dogmatica giuridica che si costruì, oltre che dai maestri, dai primi 
dJscepoli della scuola storica, ha un valore che, se non si oserà dire per
manente, si potrà riconoscere duraturo, ed ha, ad ogni modo, il pregio 
- che hanno' anche le meno accettabili vedute del THON .. - di avere 
fornito, con le proprie meditate ipotesi di lavoro, un incitamento a 
nuove indagini ed a feconde discussioni scientifiche, di avere eretto im
palcature non improvvisate, da potersi, da doversi abbattere più tardi, 
ma che, intanto, avranno servito ad elevare edifici 1I0n troppo presto 
caduchi. 

Questi meriti, ch'è onestà riconoscere, se non forse a tutti i giuristi 
tedeschi di quell'epoca, almeno ai migliori degli epigoni della scuola 
storica (SAVIGNY moriva nel 1861), la cui attività si può, grosso modo, 
d~~limitare dal 1850 o '60 allo scoppio della guerra mondiale, tali meriti, 
dICO, trovano secondo me la loro spiegazione, non soÌtanto in attitudini 
individuali di forti e talora eccelsi ingegni, ma altresì in una disciplina 
comune di lavoro consacrato alla scienza ed alla scuola, ed in un severo 
metodo giuridico. Metodo, al quale tutti .() quasi tutti i giuristi di quel
l'epoca, - anche se evocatori d'un antico spirito germanico e d'istitu
zioni .autòctone preesistenti· e resistenti agl'influssi della {C recezione >l, 

anche se costruttori d'una dogmatica, pubblicistica oltre che privatistica, 
che voleva avere caratteri propri, e perfino d'una teoria generale' del 
diritto, più o meno ancorata al vigente diritto tedesco, - si erano ad
destrati con lo studio assiduo, paziente, perseverante d'un classico mo
dello: il diritto romano, che quella grande scuola, senza trascurarne i 
fattori storici o l'indagine esegetica, aveva così efE.GIcemente contribuito 
a considerare sotto l'aspetto paradigmatico del sistema. 

Dei richiami a precetti ed istituti romanistici, dei quali abbonda la 
Rechtsnorm del THON, farà presto ad avvedersi il lettore. D'un utile 
istrumento di lavoro il professore di Jena - che, come si è veduto, tenne 
costantemente, con amore e successo, insieme ad altri insegnamenti, 
cattedra romanistica, - curò il perfezionamento: dopo avere sorveglia
to, infatti, anche la sesta edizione (1884) del Manuale alfabetico delle fonti 
del diritto romano (Handlexicon su den Quellen des riirnischen Rechts) di 
H. G. lliUMANN, ebbe dall'editore l'incarico di occuparsi di altre succes-
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sive edizioni (1891, 1895). Il volume, ben .noto ai romanisti, COll'Sta d'una 
lunga serie di termini in ordine alfabetico: termini p{"r lo più giuridici, 
q, quando non esclusivamente tecnici (p. es. bellum, dignus, Italia, 
mens, pietas, mtio, schola, tempus, voluntas, ecc. ecc.), considerati soprat
tutto sotto l'aspetto del diritto, con ampli riferimenti alle fonti. Il THoN, 
per rispetto al defunto compilatore (un dotto maghtrato di Eisènach) 
ed alla fama già mnsolidata dell'opera, conserv:Llldo a questa la sua 
forma originaria, ne precisò e completò le citazioni, ed ampliò o mutò 
o addirittura rifuse, un gran numero di voci, in particolare quelle di 
contenuto specificamente giuridico. 

Ma il Nostro diede alla letteratura romanistica anche qualche altro 
più personale contributo. Il primo lavoro ch'egli scrisse, nel 1861, ~ 
come s'è veduto dianzi, nei cenni biografici, - fu sopra un tema di 
diritto romano. Ma due anni appresso ne pubblicò, come pure s'è ac
~ennato, soltanto una parte, d'impostazione ed anche di contenuto, sì, 
ID g~an parte romanistici, però con fini privatistici in genere. 

Tale saggio era stato preceduto da un altro, quasi interamente ro
manistico (solo nell'ultimo paragrafo v'è un breve parallelo fra il pro
cesso romano ed il diritto odierno), che il THoN pubblicò, in quello 
stesso anno 1863, nella Zeitschrift fur Rechtsgeschichte. In questo scrit
to - che ancor oggi si cita dagli specialisti, - l'Autore si occupa della 
dibattuta questione delle in factum nctiones. Io,.che specialista non sono, 
mi limiterò a ricordare, molto spesso traducendo o riassumendo parole 
proprie del THoN, i risultati ai quali è giunto in questo lavoro (cfr. spec. 
pp. 68-69). 

Anzitutto egli ha creduto di poter stabilire la peculiarità delle for
mulae in factum - in antitesi a quelle in ius - conceptne in ciò, che le 
prime attribuivano al jt«lex soltanto la questione circa la verità d'un 
fatto, non quella circa l'esistenza d'un diritto. Ne arguiva che, - non 
potendo un fatto essere considerato, per un fatto successivo, come non 
mai accaduto, - per offrire al judex la pO'S'sibilità, malgrado la 
verità dei fatti addotti nella intentio, di sottrarsi al comando di 
<:ondarmare, tutti i momenti sopravv~nuti, che avrebbero resa non 
equa la condemnatio, dovessero venire sempre inseriti nella for
mula ~otto forma di eccezioni. Combatteva il SAVIGNY, il quale 
aveva cercato di evitare tali deduzioni col supporre che ogni in 
f~ctum actio, in virtù della sua natura pretoria, avrebbe lasciato il più 
lIbero campo alla discrezionalità del giudice, rispondendogli che tale 
supposizione non soltanto contraddirebbe alla stretta redazione delle 
formale ma altresì all'intrinseca essenza ed allo scopo delle in factum 
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actiones, e che la natura pretoria -di. tali azioni, ben lungi dal renderle 
più libere, escludeva piuttosto interamente la discrezionalità del giudice. 
Dopo aver cercato di dimostrare che anche i RomaPi erano consapevoli 
di questi generali principii, saggiava la verità della ma teoria col consi
derare, a guisa d'esempio, la formula hypothecaria, dimostrando che la 
solutio, la quale esclude l'azione ipotecaria, del pari che la satisfactio, do
vevano essere addotte sotto farina di un'exceptio, e combattendo al 
riguardo la teoria dominante, secondo la quale i detti negozii avreb
bero dovuto bensì essere addotti nella formala, ma come' parte dell'in
tentio dell'attore. Esaminava 'poi le azioni pretorie dal constittaum e dal 
depositum, e terminava applicando i principii dimostrati al diritto mo
derno, non senza tener conto, però, della grande differenza fra il pro
cesso romano e quello odierno, non ammettendo cruest'nltimo la parti
zione delle azioni in factum ed in ius conceptae, e non ronoscendo che 
actiones in factum (cfr. p. 70). 

Il secondo scritto del THON, pubblicato su la E'le di quel medesi
mo anno 1863, - ma, se fors'anche ritoccato, composto avanti quello 
testè riassunto, - scritto, come s'è già detto, suggerito dal tema messo 
a concorso dalla Facoltà di Jena, premiato da questa. che servì al THON 
per prendere quivi la laurea, e la docenza a Heidelberg, benchè d'im
postazione romanistica (dei sei paragrafi, tre sono rledicati a discus
sioni di passi fontali), era tuttavia intitolato dall'Autore « un saggio 
civilistico», e, come pure si è osservato, stralciava $Oltanto una parte 
daUa trattazione di due anni avanti, evidentemente quella che il gio
vane AutoFe riteneva la più importante o la megt;o elaborata. La que
stione,. ch'egli esaminava in cotesto lavoro (Das Tur Offermdi des besse
ren Pfandgliiubigers nach Romischem Rechte) è qu'!lb, molto dibattuta, 
se il diritto di 5ùrroga (offerendae pecuniae facultas, ius offerendae pe
cuniae, ius offerendi) accordato, secondo le fonti !Cmane, al creditore 
pignoratizio di grado inferiore verso quello che lo precede (verso il 
creditore « migliore »), spetti viceversa anche a que't'tùtimo verso l'al
tro, cioè verso quello di grado inferiore. Discussa la teoria dominante, 
che fa risalire al NEGUSANTIUS, il THON, combattendo con molto ri
spetto il BACHOFEN, ritiene che. un passo delle receptae sententiae di 
PAOLO dimostri che il ius offerendi spettava in dùitto romano anche al 
primo creditore pignoratizio (cfr. p. 32), e, se i Romani non riconoscono 
nessuna graduazione dei creditori per quanto riguarda il ius offerendi, 
crede <:heciò autorizzi a concludere che tale diritto spettasse a ciascuno 
dei creditori verso l'altro senza distinzione della propria situazione e 
che nessuno di essi avesse in ciò un titolo di preferenza sopra gli altri 
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(cfr. spec. p. 56), scopo del ius offerendi essendo (cfr. p. 61) la conferma 
del diritto di pegno, e tale scopo potendo essere perseguito da qualsiasi 
dei creditori pignoratizi che, a prescindere dal grado, non avesse la pos
sibilità <di provare la priorità del proprio diritto (v. il richiamo di tale 
lavoro nella Rechtsnorm, Cap. VII, nota 26). 

A tali lavori d'ispirazione romanistica e di stampo privatistico in 
genere si possono accostare, nella produzione scientifica del THON, altri 
due o tre saggi che, o sono interamente civilistici, o, - se anche sugge
riti da .quesiti che tramezzano fra il diritto processuale e quello mate
riale, - rivelano però una prevalente propensione dell'Autore per que
st'ultimo. Alludo ad uno scritto su la responsabilità dell'offerente per il 
ritiro della propria offerta, pubblicato due volte poco prima della fine 
del secolo scorso, ed all'ultimo (ma che, per verità, non mi sembra il 
più senile) dei lavori del Nostro, - quello su la compensazione even
tuale, - pubblicato nel 1912, l'anno stesso della sua morte, ed al quale 
aveva dato lo spunto un'osservazione, che il THON aveva avuto agio di 
fare nel recensire un lavoro processualistico del BiiLow. 

Quello intitolato die Haftpflicht des OfJerenten bei Widerruf seiner 
Offerte, come si è avvertito nella nota bibliografica, era stato pubblicato 
nel 1891 in una Festgabe ('Credo, fuori commercio) della Facoltà di Jena 
per l'illustre B. W. LEIST; <:on lievi mutazioni, come avverte l'Autore, fu 
ripubblicato nell'Archiv fur die civilistische Praxis, d'onde traggo le ci
tazioni. Il THON vuole studiare la natura, il fondamento giuridico e la 
misura della responsabilità dell'offerente che ritiri la propria offerta, in 
base alla quale il destinatario di questa avesse sostenuto spese e quindi 
sofferto i relativi danni. Egli prende le mosse dalle indagini memorande 
(epochemachenden) dello IHERING (p. 63) sopra la culpa in contrallendo; 
e da quelle attinge anche i due arguti esempi: del cliente, il quale fissa 
le 'stanze presso un albergatore, che a causa di ciò rimanda altri ospiti, 
e poi disdice le stanze fissate; e del viaggiatore, il quale invita ad an
darlo a prendere in un luogo distante un vetturino, che, per tenere 
freschi i cavalli (lo scritto, si rammenti, risale a poco meno di mezzo 
se<:olo fa), rifiuta altre occasioni di noleggio, ma sul momento di partire 
riceve dal committente un contrordine. 

Il THON, dopo aver sottilmente esaminato, sia la questione pregiu
diziale, se, negli esempi addotti, albergatore e vetturino avessero già 
accettato le offerte dei primi clienti, rifiutando quelle dei successivi (ed 
egli sta per la negativ'a, dicendo che il rifiuto di altre proposte non co
sDtuisce accettazione della prima, bensì soltanto un'azione preparatoria 
all'adempimento dell'obbligazione), sia le varie opinioni sul modo di 
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apprezzare e di determinare il risarcimento che per certo incombe al
l'offerente (arbitrio del giudice, esigenza di buona fede, azione con
trattuale, actio doli, promessa di garantia, mandato), ritiene che la pre
tesa dell'attore, cioè del destinatario dell' offerta poi ritirata da chi glie
l'aveva diretta, non possa fondarsi se non sopra ;.lll'attività unilaterale 
del primo. E crede di poter dimostrare, malgrado le difficoltà che a 
prima vista si presenterebbero, come a sostegno della propria pretesa 
l'attore possa invocare l'actio negotiorum gestorum contraria, ricordan
do l'estesa applicazione che l'actio stessa ebbe anche in diritto romano 
e trovandone tutti i requisiti anche negli esempii addotti: gestione di 
negotium alienum, utilitas,. animus recipiendi. Quanto alla misura del
l'indennizzo, pare al THON che il destinatario .1ell'offerta poi ritirata, 
cioè l'attore, non possa mai pretendere più di quanto avrebbe ottenuto 
con l'adempimento del contratto. « L'a m m o n t a r e d e Il ' i n t e -
re s s e (che sarebbe stato sodisfatto con l') d e Il' a d e m p i m e n t o 
costituisce il massimo ed insuperabile confine 
p e r i) c ò m p u t o d elI ' i n t e r e s s e c o n t r a tt u a l e n e g a -
ti v o » (pp. 96-97); e qui si distingue la responsabilità per non aver 
concluso il contratto dall'obbligo di risarcire il danno, che sorge p. es. 
dalla malafede dell'un contraente, I soli sacrifici, che l'attore, .nei ricor
dati casi, può richiedere, sono quelli ch'egli ha fatti anche nell'interesse 
dell'offerente, - l'aver tenute vuote le stanze dell'albergo la sera in cui 
erano fissate per quest'ultimo; l'aver fatto riposare i cavalli la vigilia 
del giorno in cui dovevano fare il lungo viaggio pel quale era stata fatta 
l' offell"ta, - ma non i sacrifici fatti solo nel proprio interesse. Il sussu
mere i singoli casi sotto il medesimo principio non è sempre facile, ma, 
secondo il THON, non è difficile stabilire il principio: « i n d e n n i z z o 
per i s a c r i f i ci s apportati a n che n elI' i n t e r e ss e 
altr·ui, nessun indennizzo per quelli sop·portati 
nel proprio interesse» (p. IDa). 

Anche in questo saggio, come in qualcuno dei precenenti, v'erano 
sporadici accenni, ma non più, al diritto processuale. Dove, invece, dal
l'intreccio di quest'ultimo col diritto materiale il THON ha tratto lo 
spunto per un problema di diritto privato, è stato negli altri due lavori, 
che ricordavo ·dianzi. Bisogna, infatti, risalire ad una lunga ed accurata 
recensione, che il nostro Autore dedicava fin dal I900, nella Zeitschrift 
fur Deutschen Civilprozess, alla Confessione (Das Gestandnissrecht) di 
OSKAR Bfuow, che porta la data dell'anno avanti, per trovare il primo 
germe d'un'idea, che il THON svilupperà, dodici anni appresso, nell'ul-
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timo che si conosca dei suoi lavori, quello su la Compensazione even
tuale (Eventualaufrechnunol 

Ma in quella recensio:; del BULOW vi sono, a parer mio, altre cose 
notevoli. Come, p. es., ,gli accenni alla questione del momento della vo
lontà nei negozi giuridici, ed all'altra connessa questione dei contratti 
formali, a proposito della quale ricorda, sia quanto aveva detto egli 
stesso nella Rechtsnorm (p. 364 testo ted., 349 di questa trad.) intorno 
alla parola magica delle favole, che, anche pronunciata senza intenzione, 
èvoca lo spirito, sia le critiche mosse a tale detto, che recentemente si tor
nava spesso a citare, oltre che dal BULOW, anche 'dal BIERLING e da altri 
(dir. p. 37Idella riv~sta, ov'è pubbl. la recens. ora cit.). E, nel parlare 
sempre della dichiarazione e del volere nei negozi giuridici, accenna 
alla volontà negoziale di produrre effetti, ed anche effetti giuridici, ma 
limitati ad obbligazioni e sanzioni entro la cerchia d'una determinata 
società, senza che lo Stato abbia ad ÌITunischiarsene (di tale « staatlicher 
Einmischung l), e per escluderla, parla almeno due volte a p. 372); Quan
do i membri d'una società conveilgono di versare una piccola multa 
nella cassa sociale se uno qualsiasi di essi contravvep.ga a certe norme 
della società stessa, se, putacaso, ritardi a cena, « sarebbe doppiamente 
erroneo, il denegare assolutamente carattere giuridico a tali convenzio
ni, e l'elevare tosto la loro osservanza a dovere morale». Col quale 
esempio, e con altri che qui devo omettere per brevità, il THON tocca, sia 
pure per incidenza, il grave problema teorico, su cùi si dirà qualche 
cosa più avanti in questa stessa Introduzione, ed a cui - come vedrà il 
lettore di questo libro, - il nostro Autore aveva accennato anche nella 
Prefazione della Rechtsnorm, cioè il problema della socialità, o della 
non esclusiva statualità, del diritto. 

Per venire, dopo questa digressione, al tema della compensazione 
eventuale, il THON ne parlava, recensendo il Bmow, a proposito della 
tesi di questo, che la singola azione processuale di parte che serve di base 
alla sentenza non ha in generale efficacia giuridica autonoma. E diceva: 
« la giustezza di questa tesi dovrebbe specialmente sperimentarsi nel 
porre le basi della compensazione eventuale, problema, che non trova 
ancora riposo, ma rispetto al qùale per vero la parola risolutrice non è 
stata ancora detta; a parer mio co~ì'la considerazione privatistica come 
quella processualistica hanno la loro giustificazione a seconda 'delle 
circostanze» .(p. 374). Nella pagina appresso accennava, poi, alla discus
sione, se nell'cc eventuale» ci sia nulla di « condizionato», se la condi
zione sia propriamente tale, o sia soltanto una condicio iuris. 

Nel riprendere tale spunto alcuni anni dopo, osserva che il § 388 
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del nuovo Codice Civile Germanico dice che la compensazione segue 
per mezzo d'una dichiarazione di fronte alla controparte, e prosegue 
che la medesima è inefficace quando sia sottoposta a condizione od a 
termine. Se la compensazione eventuale, addotta nel processo, dovesse 
intendersi come una compensazione condizionata, ciò sarebbe in con
trasto con l'accennata no=a civilistica. Ma il THON osserva: « L'istan-
za di prendere in considerazione eventualmente la compensazione ...... . 
come ogni istanza nel procedimento non si rivolge all'avversario. An
ch'essa si rivolge unicamente al giudice. Il convenuto, per mezzo del
l'aggiunta « eventualmente» e di altri termini qualsiansi di egual senso, 
ha per iscopo che il Tribunale stabilisca che la compensazione non sia 
da considerarsi come già seguita e tosto da prendersi in considerazione. 
Es·sa deve piuttosto essere rimessa al giudice ..... perchè' se ne serva sol
tanto per una futura eventualità n (pp. 387-88). Compensazione « even
tuale» non significa compensazione condizionata; :tragiudiziale o giu
diziale che sia, essa non può avere tale carattere. « E vero che l'istanza 
rivolta al tribunale comprende soltanto l'autorizzazione condizionata 
a tener mnto, in conformità alla sentenza, del controcredito del conve
nuto. Ma è quest'autorizzazionè, non la compensazione in sè stessa, ch'è 
legata ad una condizione» (p. 392). L'assunzione rii prove su l'esistenza 
del credito è necessaria soltanto ne! caso che il convenuto non dia il suo 
espresso o tacito consenso a che si faccia a meno di assumere tali prove. 
Sembra al THON che, conciliando in questo punto di vista intermedio 
le due opposte teorie, del rigetto dell'azione e nell'ammissione della 
prova, si sostenga una veduta, che è teoricamente giustificabile e con
duce nella sua pratica applicazione a risultati utili, conformi al senti
mento giuridico, e tali da evitare le difficoltà e le disuguaglianze alle 
quali conducono le teorie diverse (cfr. p. 397). 

IV. 

Problemi ed argomenti processuali hanno più volte interessato il 
THoN, il quale s'è compiaciuto, sia di occuparsene ex professo, come s'è 
veduto dianzi nell'accennare alla sua recensione rlel BULOW, sia di toc
care dei nessi fra il diritto materiale e quello formale, come s'è veduto 
non soltanto a proposito degli scritti civilistici, quello su la responsa
bilità dell'offerente, e l'ultimo ricordato, su la compensazione eventuale, 
ma anche a proposito di scritti più tecnicamente romanistici, come il 
primo pubblicato, su le actiones in. factum. Di quest'interesse persistente 
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del Nostro pei fenomeni processuali, o pei riflessi processuali dei .rap
porti privatistici, altra e più specifica prova è offerta da un lungo artIcolo 
sopra una categoria di eccezioni, ch'egli ha proposto di considerare a sè 
stanti e per le quali ha coniato l'appellativo di rechts~erfo~gend, espres
sione clie, dopo molti dubbi, ho tradotta con quella di « nconvenZIOna
li» proposta dal MORTARA per certa c~te~oria di eccezioni del ~os:ro 
diritto, ma intesa specialmente nel SIgnificato recentemente chlanto 
dalla Corte di Cassazione (ved. le ragioni delle mie incertezze e della 
locuzione finalmente adottata nella mia nota i al Cap. V). La categoria 
e l'appellativo proposti dal THoNtrovarono presso. qual~he. al~ro giuri
sta favore e rilievo, e, ad ogni modo, sollevarono dISCU\5'SIOnI di qualche 
importanza pe! progresso degli studi. 

L'argomento l'aveva già incominciato ad interessare ?n d~ quan~~ 
scriveva questo libro. Nel Capitolo V della Rechtsnorm, mfattI, era gla 
delineata la nuova categoria di eccezioni, là dove (a p. 267 del testo ted., 
p. 255 di questa trad.) si diceva che « a 11 e e c c e z i o n i n e g a t o -
rie (impeditive ed estintive) si aggiungono ..... le 
e c c e z i o n i « r i c o n ve n z i o n a l i l). Undici an·ni dopo aver 
pubblicato la Rechtsnorm egli ritornava ~u l'argo.mento, ~,om~ si ?iceva, 
con un appòsito saggio pubblicato neglI Annalt che, gIa dIrettI dallo 
lHERING, non si dicevano ancora, propriamente, Iherings Jahrbucher. 

L'A. precisa lo scopo di questo suo nuovo studio, d~ett.o asot~o
porre a rinnovato esame il concetto delle accennate ~CC~z.I.on!, col ~lf~ 
ch'esso si propone in primo luogo di mostrar~ c~e pr~c~pll nc.onoSClUtI 
del nuovo diritto tedesco rendevano necessarIa l ammISSIOne dI una ca
tegoria particolare di eccezion~ ac~anto a. q~ell~ n~gatorie, in seco~do 
luogo che l'intrinseca natura dI tali ecceZlOffi gIustIficava la denomma
zione di (C riconvenzionali n, ma in terzo ed ultimo luogo che tale grup
po non coincide affatto con quello delle eccezioni r~mane ~. 41). S~nza 
star a seguire passo passo il Nostro in tutta la sua diffu~a dImostrazIOne, 
basterà sottolinearne alcuni punti fondamentali. .. . 

A traverso una disàmina analitica di alcune ecceZIOffi negatone 
l'A. determina i caratteri pei quali da esse si possono, e si dev:ono, di
stinguere quelle ch'egli chiama le eccezio~i (C riconvenzionalI ».; all~ 
lettera, cc perseguenti il diritto l), o, c?m'eglI stesso .avverte, persegue~tI 
una pretesa (anspruchsverfolgende Elflfeden) propna del convenuto, m 
quanto alla pretesa dell'attore oppongo~o :m.a contropretesa ~Gegen
anspruch) del convenuto. Di queste eCCeZIOnI, il THO~ - pur ncord~
done anche altre' come p. es. l'eccezione di ritenzione, i c. d. benefiCIa 
dei mallevadori, ~cc., ma escludendo invece l'exceptio spolii, ch'egli prl}-
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cedentemente vi comprendeva, perchè non più ammessa dal diritto vi
gente (in Germania), e notando la posizione ibrida dell'eccezione di 
prescrizione (v. pp. 6S-68), - di queste rechtsllerfolgenden Einreden, 
dico, il THON mette particolarmente in luce l'eccezione d'impugnativa 
(Anfechtungseinrede), quella di compensazione (Au:rechnungseinrede), . 
l'exceptio non adimpleti contractus. Annoverare tali eccezioni fra le 
«( negatqrie)) (rechtsverneinende), e, tenendo presente la tradizionale 
distinzione di queste in eccezioni « impeditive ed estintive)) (rechtshin
dernde u. rechtsvernichtende), classificare le « rechtsverfolgende Einre
den)) fra queste ultime, sembra improprio al THON, perchè ciò che il 
convenuto impugna 'con queste ultime non è un qualsiasi « diritto)) 
dell'attore; ciò ch'è decisivo è che viene denegata la sua attuale richie
sta, la pretesa dell'attore (das jetzige Begehren, der Anspruch des ICHi
gers, pp. 49-S0). 

Sarebbe erroneo, tuttavia, il credere che, con la denominazione e la 
categoria da lui proposte, il THON volesse alludere al perseguire, al dar 
la caccia - starei per dire, - alla pretesa, o al diritto, dell'attore. No: 
più che ad un attacco, che il convenuto faccia, con le accennate eccezio
ni, al diritto o 'pretesa altrui, il THON pensa alla difesa dall'attacco a lui 
mosso con l'azione, difesa che il convenuto appresta perseguendo,il pro-

'prio diritto, la propria pretesa. Non si tratta di ottenere la condanna 
dell'attore, spiega ad. un certo punto (p. so) il THON: per ottenere tale 
risultato il convenuto non potrebbe se non intentare un'azione contra
ria; con l'eccezione «(riconvenzionale)) il convenuto mira a difendersi 
dall'azione altrui. E più oltre, per spiegare come alla categoria di ecce
zioni ch'egli caldeggia convenga la denominazione da lui proposta, in
siste col dire che tale nome è appropriato, « perchè s~ tratta in ogni caso 
di una contropretesa se anche sollevata soltanto a scopo di difesa)) 
(p. S5), ed ha cura di spiegare che, dove non c'è contropretesa da per
seguire, non è il caso di parlare di eccezioni « riconvenzionali)), per 
preservare il carattere omogeneo di questa sua empirica categoria pro
cessuale, carattere che la distingue dalla tradizionale categoria delle 
eccezioni negatorie. 

Per comodità degli specialisti di diritto processuale, - taluno dei 
quali sarà, forse, invogliato ad andar a leggere l'articolo del nostro 
Autore, - avanti di lasciare l'argomento credé opportuno di tradurre 
alla lettera {;iò che il THON scrive riassumendo alcuni dei suoi più im
portanti risultati, all'inizio del § VI, prima di trateare, nello stesso e 
nei due successivi, altre questioni, taluna già accennata in iscorcio, 
processualistiche e romanistiche (prescrizione delle pretese e delle ec-
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cezioni oppostevi, diiferenze fra le eccezioni « ric.onvenzionali)) e le 
exceptiones idel diritto romano, con speciale riferimento all'exceptio 
SCi Velleiani}. Dice, dunque, il THON: 

« La caratteristica della « eccezione riconvenzionale)) è da trovar
si in ciò, che il convenuto in via di eccezione pOSS:l sollevare una con
tropretesa, la quale è pregiudiziale e quindi, se fondata, conduce ad 
un rigetto dell'azione od almeno (come nel caso dell'eccezione di non 
adempiuto contratto) ad una modificata condanna. Non è sufficiente 
che l'eccezione del convenuto scaturisca da un « diritto)) dello stesso 
(IV); d'altra parte è indiiferente che l'eccezione abbia pet conseguenza 
un rigetto temporaneo o definitivo dell'azione, ed appartenga pertanto 
alle eccezioni dilatorie oppure alle perentorie (V). Ma quel che è ne
cessario è che il convenuto si possa tutelare soltanto nd corso del pro
cesso, quindi in via di eccezione: se l'eguale potestà di tutela è attri
buita ad una dichiarazione stragiudiziale, non vi è nessun motivo per 
parlare ancora di eccezione (III»)) (p. 6S)· 

Con l'ultimo lavoro, al quale si è qui acecnnato, si è già entrati 
nel terreno del diritto pubblico, a questo appartenendo per fermo il 
diritto processuale, secondo una veduta accettata anche dal THON, e 
che non pare, nemmeno a chi scrive" sia opportuno tentar di sradicare. 
Ma non v'ha dubbio che, tanto per l'intrinseca natura del diritto pro
cessuale civile, quanto per la specifica educazione scientifica del nostro 
Autore, come la trattazione di argomenti romanistici e civilistici gli 
'aveva offerto occasione di fare qualche proficua scorreria nel limitrofo 
terreno processualistico, viceversa anche quando - come nella recen
sione della Confessione del Billow e nell'articolo ultimamente ricor
dato, - egli indagava problemi di diritto formale, non nascondeva il 
suo interesse, se non prevalente, per lo meno eguale, per le questioni 
di diritto privato e d'interpretazione di testi romanistici, che a quei 
problemi si presentavano connesse. 

Un altro campo del diritto pubblico, che, invece, per tradizione 
suoI considerarsi lontano (anche troppo) dal diritto privato, e del quale 
ilTHoN si dimostra pure assai esperto, pur senza !asciarvi larghe orme 
personali, è quello del diritto penale. Probabilmente, contribuirono al 
suo interessamento altresÌ per tale disciplina le sue, pUI brevi, espe
rienze giudiziarie, e le esigep.ze didattiche, che '- come si è accennato 
per l'addietro, - lo costrinsero ad insegnare, se anche per poco tempo, 
materie criminalistiche. Forse ,a ciò contribuirono eziandlo i suoi con
tatti giovanili col BINDING, e, più tardi, quelli col RIRKMEYER, ch'ebbe 
collega a Rostock, e col LONING a Jena: alcune teorie, non soltanto del 



XXIV INTRODUZIom 

pr~o, come. o~nun s~ pen~is:a eminente fra tutti, ma anche degli 
alt~I due, ~gli SI complac,e dI dIscutere, e sappiamo, dai cenni biogra
~1:1 apparsI quando mon (Deutsche Juristen-Zeitung, 15 apro 1912 
Clt., col. 50!), c~e uno, dei tr.atti salienti della sua figura, oltre il grand~ 
amo~e per. la ~o:entù. studIOsa~ era« la sua fine comprensione per il 
?ens~ero dI 'tuttI l suo~ colleghi ». Ma, anche se tutto ciò non avesse 
mflulto s~l n~str? A., lO credo che il suo interessamento per il diritto 
penale, dI Wl VI sono abbastanza frequenti tracce ndla Rechtsnorm 
(v., per fare .un solo esempio, le mnsiderazioni sul delitto colposo nel 
Cap. hl, speCIalmente nella lunga nota 20), e di cui sono documento i 
due brevi lavor~ che sto ~er esaminare, sarebbe a sufficienza spiegato 
d~la ~ua notona prop~nsIOne, se non per la filosofia giuridica pro
pnamentt; detta,. p~ l'msegnament~ dell'enciclopedia giuridica e per 
la trattaZIOne SCIentIfica oltre che dIdattica di quei 'problemi di teoria 
gener~l.e, ai "quali . sono. particol~rmente affini tanti quesiti, appunto, 
del dirIttO penale, m CUI la funZIone delle norme c delle sanzioni ap
parisce nella sua più tragica evidenza. 

Veramente, non è 'Un problema di filosofia del diritto criminale 
nè di alta dogmatica, bensì un modesto caso pratico, quello the il 
THON: ancora professore a Rostock, comunicava nel 1874 ai lettori del 
« Genchtssaal» (Zu §. 345 des Strafgesetzbttchs) sebbene la discussio
ne cui egli 1.0 .sottopone involga notevoli questio~i di diritto penale, ed 
anche am~Istrativo. Perchè si trattava di questo: un ragazzo non 
~cora dodIcenne aveva distrutto il nido d'un codirosso; un giudice e 
smdaco comunale (Stadtrichter u. Stadtsyndicus) lo fece tradurre al 
Municipio, lo interrogò, sentì testimonii, dichiarò il fanciullo « reo 
confesso» (gestandig und i.iberruhrt) e, in base ad un'ordinanza del 
1806, senza por tempo in mezzo gli fece dare da un donzello comunale 
dodici ICOlpi di bastone. Il padre del ragazzo si querelò contro il sin
daco e,. a~erta istruttoria per illegale esecuzione d'una pena (wegen 
r~chts~Idnger Strafvollstreckung), questi, riconos611to colpevole di 
VIolaZIone del §. 345 al. 2 del vigente Codice Penale, fu condannato in 
prima istanza ad un mese di prigione, in seconda istanza ad una 
multa. (Sia detto fra parentesi: non so se il THON SI ricordasse di tale 
caso, ,ch'egli aveva esaminato qualche anno avanti, quando, nel 1880, 
verso la. fine della lunga critica cui egli sottopose il l' volume dello 
Zweck tm Recht dello lHERING, si chiedeva se anche il divieto di sni-

I ?are ucc~lli ~anori, consacrato dal Codice Penale, avesse proprio per 
ISCOpO dI aSSIcurare, secondo la teoria dello lHERING, le «( condizioni 
vitali» (Lebensbedingungen) d'una società). Ma so che nel breve arti-
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colo che sto esaminando il Nostro si limita a considerazioni di stretto 
diritto, concludendo che ciò che costituiva la colDe'volezza del funzio
nario non era l'avere irrogato od applicato quell~ lieve pena, bensì lo 
aver fatto eseguire la condanna prima che fosse trascorso il termine, 
che sia il diritto comune sia il diritto territoriale concedevano per ap
pellare dal suo giudizio. 

Molto maggiore ala ha l'altro argomento crin:unalistico, affronta
to dal THON in un discorso pronunciato nel 1894. quand'egli era pro
rettore (rettore, come sappiamo, era il Granduca) dell'Università di 
J ena. Il discorso, che vedo ancora sovente citato dai penalisti, tratta del 
concetto di causalità, come lo usa il giurista in teoria ed in pratica. Ma, 
se questo è l'argomento fondamentale del breve discorso, chiunque 
abbia veduto l'opuscoletto sa che il frontespizio, genericamente acca
demico (Festrede gehalten ecc. ecc.), non ne fa nemmeno menzione, 
e che esso titolo (Von dem BegrifJe der Verursachung, wie der Turist 
sich desselben in Le~re und Rechtsprechung bediem), col quale è elen
cato negli schedari "e nei cataloghi, è ripetuto nelle citazioni, è enun
ciato dall'oratore nel corso del suo dire. 

Argomento, questo della causalità, che sorpassa, non pure l'àm
bito del diritto criminale, ma quello dell'intero campo giuridico. A 
quest'ultimo, ma però ad esso tutt'intero, sembra alludere il THON 
quando, proponendo il tema ai suoi uditori, limita la portata del con
cetto all'uso che ne fa, mm'egli !dice, {( il giurista», senza specificare 
ulteriormente in quale dei campi del vaste:; territorio giuridico questi 
ne faccia applicazione. Ma poichè, dopo aver detto che il concetto di 
causa è lUna solo nei vari rami del diritto, in civile come in penale, ed 
avere anche espresso la speranza di poter dimostrare altrove la pratica 
esperibilità del suo concetto di causa anche nel campo civilistico (p. I2), 
_. intenzione che, per quanto io ne so, non fu mai attuata, - il 
THON, nel rammentato discorso, si limita al diritto penale, come quello 
nel quale quel concetto aveva dato "luogo a partic:o!ari controversie, 
io accenno qui a 'tale lavoro, anzichè trattarne più c1tre, 'insieme con 
gli altri suoi scritti di teoria generale. 

Senza starlo a riassumere partitamente, mi limiterò a ricordare 
1:he, nonostante qualche citazioné (p. es. del Mrr,L, ch'egli assèvera, 

. p. 4, aver trovato numerosi segua1:i fra i giuristi tedeschi), e qualche 
richiamo fugacissimo a tradizionali questioni filosnfiche (p: es. al pro
blema della conoscenza od a quello della libertà del volere), richiamo, 
che direi negativo piuttosto 1:he positivo, perchè da tali questioni l'A. 
vuole prescindere, il THON impianta la sua trattazione su foruhunenti, 
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ch'egli trae, non dirò nemmeno :dalla scienza psicologica, ma piuttosto 
dall'esperienza comune. Questa, quando noi percepiamo due fenomeni 
uno dopo l'altro, ci fa pensare a causa ed effetto: « ilpost hoc diventa 
per noi propter hoc, noi parliamo di causa ed effetto». Ma, anche se 
noi sappiamo che il fenomeno che chiamiamo causa non è isolato, che 
la causa d'ogni fenomeno è la totalità dei suoi antecedenti, il giurista 
non si può accontentare di ciò. Ed è precisamente dal punto di vista del 
giurista, come si osservava, che l'oratore vuole consider3re il problema 
della causalità. Dalla totalità degli antecedenti tocca molto ~,wente al 
giurista di dover separare la condizione, che per lui, cioè pei suoi fini 
pratici, deve valere come causa, e particolarmente di dove: rintracciare 
l'uomo, il cui comportamento debba esser considerato la causa d'un 
mutamento che si e prodotto; se, in presenza d'un assassinio, si dmres
sero considerare cause dello stesso ilon saltante colui che l'h:! commes
so, ma i suoi genitori, i suoi antenati, ed i:J.sieme tuttt quelli che hanno 
contribuito ad inventare, confezionare, procurare l'ar'Tla od i suoi ac
cessori, avremmo un concetto di causalità evidentemenre inservibile per 
il diTitto (cfr. p. 5)' 

Discute l'A., nel testo, e più nelle note che l'accompagnano, le ve
dute di numerosi criminalisti, da' ANSELMO VON FEUERBACH, ricordato, 
anche come conterraneo, con grande onore (non si llimentichi che tale 
studio su la causalità è costituito da un discorso accademico pronun
ciato nella Chiesa dell'Università di Jem in una solenpe occasione), 
fino al von BAR, al TRENDELENBURC, al BINDING, al von BURI, al BmK
MEYER. Ed esàmina, o sfiora, molte questioni che, oltre a dar luogo a 
gravi dibàttiti teorici, avevano ed hanno importantissime npercussioni 
nella pratica giudiziaria. Così, il problema delle relazioni fra tausalilà 
e colpa, sul quale insiste fui da principio (v p. 6) c ritorna anche verso 
la fine (v. p. 27), i concetti di tentativo e di pericolo (pp. 13 c segg.), 
discussi abbastanza a lungo, i limiti fra prestazione di aÌuto (Beihilfe) 
e correità (Mitthaterschaft) (pp. 29 e segg.). 

Le sue tesi principali su la questione generale della causalità pare 
a me sieno quelle ch'egli esprime col dire: «cercare la causa significa 
compiere una prògnosi retrospettiva» (p. IO), e c( la mutazione, la 
quale ne porta dietro a sè un'altra come conseguenza naturale, è per 
noi, in relazione con questa, la sua causa» (pp. n-I2). Ma, per limi
tare l'attenzione all'aspetto giuridico del multilàtere problema, cioè a 
quell'aspetto che maggiormente interessa, così il THON, come, non 
v'ha dubbio, i lettori di queste pagine, e, d'altra parte. per mettere 
sotto gli occhi di questi ultimi le pr~cise parole, con 1(" quali il nostro 
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A. conclude il lavoro ch'è fra i suoi più rammentati, credo opportuno 
di tradune alla lettera le righe, nelle quali egli riassumeva le sue consi
derazioni. 

Prima di passare dalla parte scientifica del suo disccrso alla cro
naca accademica, che, come prorettore, aveva l'obbligo di riferire, egli 
così esponeva i risultati, ai quali era giunto: 

c( Per l'ordinamento giuridico (letteralmente: agli occhi dell'or
dinamento giuridico) causa (letteralmente: chi ha dato causa ad ... : 
Vetursacher) d'un eveÌltoaccaduto è da considerarsi colui, che ha posto 
una condiziOIìe--di ésso~·-Ia--qi.ìàIegia -ràccniuòèVàìri sè fa probabilità 
d.Lguell' ~~J:O». 

« Se quindi il {;ausare un evento è vietato, il divieto colpisce il 
porre una condizione di tal genere. Ma ID quel caso (aJsdann) è vietato 
in genere il produrre (das Herbeifiihren) una tale probabilità - quindi, 
se dev'essere prevenuta la violazione d'un bene, (è vietato) il mettere 
in pe.icolo esso bene ». . 

« Al concetto di azione pericolosa vietata Uoè pen~lmente vie
tata) è da ricondursi anche il tentativo d'un reato. Iiloltre il ,:erificarsi 
d'un pericolo offre la misura per distinguere, sia il tèntativo dall'azio
ne preparatoria, sia anche (per distinguere) il tentativo punibile dai 
conati esenti da pena perchè non pericolosi l). 

_ « Parimenti anche la distinzione fra correità e prestazione di aiuto 
è da ricondursi in ultima analisi alla questione, se l'azione del soggetto 
partècipe (Theilnehmer) racchiudeva in sè un (mettere in) pericolo 
per sè stante il bene attaccato oppure soltanto l'aiuto al (mettere in) 
pericolo per mezzo d'un altro l). . 

«Ma in tutti i casi la sussisttnza d'tm (mettere in) pericolo è da 
determinarsi secondo la misura del nostro umano giudizio (Einsicht), 
tenendo presenti tutte le {;ircostanze, mettendo dunque nel conto an
cht reventuale volere colpevole del (soggetto) agl"nte» (pp. 31-32). 

V. 

Per venire, finalmente, ai problemi d~ teoria genrrale del diritto, ' 
nella quale disciplina, secondo me, il THON ha lasciato un'orma più 
durevole, in ispecie con la sua opera maggiore, dico subito che, poichè 
questa si presenta qui tradotta, mi pare proprio superfluo riassumerla, 
sia pure per sommi capi, come ho fatto per gli altri suoi lavori meno 
noti e, alcuni almeno, più difficilmente reperibili. D'altra parte, come 
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osservava il BINDING nella critica di questo libro (dr. p. 548), per di
scutere ognuna delle importanti questioni ch'esso tocc";! bisognerebbe 
scrivere un altro volume. 

Per i limiti e gli scopi di questa Introduzione basterà riohiamare 
sinteticamente; l'attenzione dei lettori sopra quelle teorie del nostro 
Autore a proposito di alcuni capitali problemi del diritte, considerato 
dal punto di vista scientifico (se non ancora, o non sempre, filosofico), 
le quali teorie, o presentino particolare importanza, o, quand'anche 
ncn appariscano accettabili, abbiano dato luogo a discussioni feconde 
pei nostri studi. E poichè ritornano in sostanza sopra l'uno o sopra 
l'altro di tali problemi, in parte confermando, in parte correggendo le 
opinioni del- volume, anche i soli altri due fra i m~nori scritti del THON, 
che si possono ascrivere fra quelli di teoria generale, in luogo di rias
sumerli, mi limiterò a rammentare via via le più notevoli vedute espres
se anche in tali scritti: i quali sono la ricordata, lUI: ga analisi critica 
dedicata al l' volume dello Zweck. im Recht dello lHERlNG, apparsa 
nel 1880, cioè subito dopo ch'egli aveva pubblicato la propria Rechts
norm~ ed un articolo del 1906, il penùltimo che io collosca di lui, Der 
Normadressat, il quale, per quanto tuttora citato con onore, a me, per 
vero, non sembra s~evro di note evidenti di senilità, dalle quali, invece, 
a parer mio, apparisce esente il successivo scritto, di carattere tecnico, 
quello su la compensazione eventuale, già ricordato qui, che fu, alla 
vigilia della morte, l'ultimo, abbastanza vivace guizzo del suo ingegno. 

AUGUSTO THON è considerato, a ragione, come uno dei sosteni
tori del così detto <<Ìmperativismo» delle norme giuridiche, cioè di 
quella dottrina, che nel diritto ravvisa essenzialmente un comando, o 
(il che logicamente non è se non l'aspetto negativo del medesimo con
cetto) un divieto, rivolto ai destinatarI delle norme stesse. Basterebbe, 
per caratterizzare come imperativismo puro la teoria del THON, l'insegna
mento espresso.fin dalle prime pagine della Rechtsnorm (con le sole paro
le, si noti, di tutto il volume, alle quali si sia dato particolarissimo rilievo 
tipografico): l'intero diritto di una soçietà non è altro che un 
complesso d'imperativi (p. 8 testo, 17 trad.). Insegnamento ribadito 
più volte quasi negl'identici termini '(cfr., p. es., pp. 19, 69, ID8 testo; 
rispettivam., 26, 65, II3 trad.). 

Ma, pur senza voler smentire il giudizio, sostanzialmente esatto, 
il quale, oramai per lunga tradizione, ha attribuito al THON il carat
tere indelebile - stavo per sorivere: il marchio, - di campione fra i 
più decisi e recisi dell'imperativismo, sia lecito, tuttavia, sollecitare l'at
tenzione degli studiosi intorno a due altre teorie, alle quali il nostro 
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Autore :è rimasto fedele e su le quali è ritornato con maggiore frequen-_ 
za e predilezione: quella relativa ai destinatarI delle norme, e quella su 
la socialità del diritto. L'una e l'altra delle quali, non dirò che attènuino 
il tSUO impe-rativismo, ma tuttavia dimostrano come il THON fosse, se 
non sempre un rigido consequenziario, un giurista attento ai richiami 
della realtà sociale. 

Il problema dei destinatari delle norme - problema che, come si 
accenna pure in una mia nota a questa traduzione- (v. p. 70), è divenuto 
più tardi di moda anche nel nostro paese (mi sia permesso di ricordare, 
in parentesi, l'arguzia d'un giurista mio amico, il quale diceva qualche 
anno fa che oramai .... si sarebbe dovuta applicare una multa a chi 
avesse osato riprenderne la trattazione!) - tale questione, dico, ai 
tempi del THON non ancora abusata, non poteva non presentare un 
interesse di primo piano per un imperativista convinto com'era il no
stro Autore. Perchè, infatti, quando tutto il diritto d'una s'ocietà si fac
cia consistere in imperativi, s'impone la domanda: a chi s'indirizzano 
tali imperativi? 

Va tosto avvertito che il THON non considera come destinatarI 
propri delle norme - od almeno, non di tutte le norme, - quegli or
gani della volontà sociale, i quali, per loro specifim oilicio, sono tenuti 
ad applicare al caso singolo il diritto obbiettivo. espressione di quella 
volontà (se anche in forma generale ed astratta). No") pure - per li
mitare le osservazioni al diritto statuale, - i funzionarI ed agenti del 
potere esecutivo, che, in ultima analisi, devono proredere all'attuazio
ne dell'individuato com,mdo, ma nemmeno il giudice, che deve ius 
dicere, deducendo quel comando dalla norma, può chiamarsi destina
tario in senso proprio di questa medesima norma. Bensì, tutt'al più, 
di quell' « obbligo generale in bianco» (di cui si parla alla fine della 
nota 26 del l' Capitolo), che consiste nel dovere, inerente al suo officio, 
di far rispettare la legge, dovere complementare ad un diritto sogget
tivo, il quale evidentemente non appartiene alla persona del giudice, 
.'bmsì a quella dello Stato 'Che l'ha investito di tale augusta funzione. 
Vero è che le singole norme, che il giudice è tenuto a far osservare, di
chiarandone nei singoli casi l'imperatività, traendo cioè da esse il co
mando specifico della loro esecuzione, dànno « carne e sangue» a 
quell'obbligo in bianco. Ma, anche a prescindere dal rammentare pure 
qui che il THON nel suo discorso del 1894 su la causalità dichiarava di 
abbandonare la combattutissima opinione da lui espressa in quella nota 
della sua opera maggiore (v. la mia nota n al Cap. Il, pare a me si possa 
dire con sicurezza che neppure in tale opera egli sostenesse la veduta, 
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oppugnata più decisamente e lungamente nello scritto (del I906) « Der 
Normenadressat» (cfr. ivi, pp. 12-22), che tutti i precetti del diritto aves
sero, in sostanza, per loro propri destinatari, non i soggetti di diritto in 
generale, bensì soltanto -coloro che fossero tenuti a dichiararli 00 a farli 
applicare, in particolare i giudici. Come se, in parole povere, il legislatore, 
c?~ co~ando ~ poniamo, - d~ non rubare, non si rivolgesse alla genera
lIta del soggettl, per trattenerh dal furto, corroborando con la sanzione 
giuridica un precetto morale, bensì soltanto ai magistrati. tenuti a far 
rispettare le norme, e magari ai carabinieri ed agli' agenÙ di custodia 
tenuti ad arrestare il ladro ed a fargli espiare la pena. ' 

Ma non giova spendere troppe altre parole su la distinzione fra 
le ~o:me gim:idi~he. ~he non possono non avere per destinatari propri 
tuttl l soggettl dI dmtto, e quelle altre norme, pure Q'Ìuridiche ma di 

• • • Cl , 

mera organIZzazIOne mterna della società (o dello Stato), le quali han-
no,. Isì~ per 10:0 pr.0pri dèstinatari i magistrati e gli altri organi della 
socleta med~SlIna lo del.lo Stato), ma solo in quanto disciplinano parti
co!armente il l?ro OffiCIO: figura giuridica, questa di officium, preli
mmare ad ogm altro rapporto, che non sia quello fra l'ordinamento 
giuridico e chi sia investito dell'officio medesimo e che come tale . " , 
menta a parer nostro lma sua, dogmatica, autonomia. Giova piuttosto 
soffermarsi un istante sopra un altro lato del problema dei destinatari 
sul quale il THON è ritornato a diverse riprese. Cioè, la questione s~ 
possano dirsi· destinatart delle norme giuridiche anche gl'incapaci di 
volere. 

Già nella Rechtsnorm il THON discuteva con una certa ampiezza 
il quesito. Infatti, dopo avervi accennato sul principio del Cap. II (v. 
pp. 76.77 testo, 83-84 trad.), là dove diceva che avrebbe qualcosa di 
seducente il ragionamento, che l'ordinamento giuridico indirizza i suoi 
precetti soltanto a quelle persone, le quali di volta in volta hanno la 
capacità d'intendere tali comandi, più oltre, sempre nel medesimo Ca
pitolo vi ritornava in due appòsiti paragrafi (s e '6), èombattendo la 
teoria di MERKEL e di BINDING, che le norme non avrebbero per desti
natari gl'irresponsabili. 

Il ragionamento del THON, per quanto non sempre limpidamente 
espresso, è, nella sua sostanza, abbastanza semplice. Il divieto di com
mettere un'illiceità è indirizzato a tutti, anche agl'irresponsabili (cfr. 
§ 5, pp. 87-89 testo, 92-93 trad.): tanto vero che, mentre vernerebbe cer
tamente nell'illecito colui che impedisse, anche ad un irresponsabile, 
p. es. ad un cretino o ad un pazzo, di andare per una strada per la 
quale a. costui è lecito d'incamminarsi, a chicchessia - anche al terzo 
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disinteressato, e non soltanto al funzionario che vi sia tenuto per do
vere d'officio, - è lecito d'impedire a chiunque altro, anche ad un ir
responsabile, di entrare o di uscire da un cascinale dichiarato infetto 
per epizoozia, cioè di compiere un'azione a tutti vietata. (Nella lunga 
nota 36 - pp. 89-90 testo, 93-94 trad. - si esàmina poi la questione, 
se sia la punibilità dell'aggressore, o non sia invece la situazione mi
nacciata .dell'aggredito, che renda legittima la difesa; questione, che 
presenta importanti riflessi anche. pratici, soprattutto perchè, per am
mettere la discriminante della legittima difesa, la legge ivi ed allora 
vigente richiedeva che l'attacco « antigiuridico» fosse diretto, o contro 
colui che se ne difendeva, o contro un suo congiunto: così che, dice il 
THON, l'amico che, per difendere l'amico assalito da persona che que
gli sapesse pazza, uccidesse quest'ultima, si sarebbe dovuto punire per 
assassinio od almeno per omicidio, perchè l'aggredito non era nè l'uc
cisore nè un suo congiunto, e l'aggressore essendo irresponsabile non 
poteva considerarsi destinatario !della nonna, e quindi il suo atto non 
poteva dirsi « antigiuridico »). Continua il THON (cfr. § 6, pp. 90-95 
testo, 94-98 trad.), combattendo sia il MERKEL, pel quale l'azione del
l'irresponsabile, anche se lesiva d'un interesse altrui, doveva porsi su la 
stessa linea d'un avvenimento di natura, sia il BINDING, il quale, concor
de bensì col MERIrnL nel ritenere che un precetto giuridico, comando o 
divieto, non abbia per destinatarI se non quelli che di volta in volta 
hanno la capacità di uniformarvisi, distingueva tuttavia fra le conseguen
ze del torto recato dall'irresponsabile, pena e risarcimento del danno, la 
prima. avendo a suo necessario presupposto la colpevolezza, presupposto 
che non sarebbe invece necessario per l'obbligazione del risarcimento. 
Il THON, il quale (come vedrà l'attento lettore) dedica appunto una 
delle parti più magistrali della sua trattazione alla distinzione fra le 
diverse conseguenze giuridiche del torto, ed esclude egli pure energi
camente che la pena possa essere inflitta ad irresponsabili, trae, invece,. 
dal fatto che obbligazioni incombono anche ad essi (non soltanto quella 
di risarcire un danno causato dagli stessi, ma, p. es., quella di pagare un 
debito fatto dal padre, la quale si trasmette al figlio anche se pazzo), il 
THON, dico, ,da :ciò trae la conseguenza « che le norme valgono tanto 
per l'incapace quanto per il capace di agire» (p. 95 testo, 98 trad.). 

Il MERKEL ed il BINDING, insieme combattuti dal Nostro su questo 
punto, furono, come si è già rammentato, se non forse i soli, i più solle
citi ed attenti critici della Rechtsnorm. Ma ADOLFO MERKEL, nella sua 
recensione, assai ampia, su questo problema non faceva che ribadire il 
proprio principio, dicendo che « evidentemente non ha senso parlare 
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di comandi rivolti ad un tale, del quale sappiamo che non li può inten
dere e seguire», ed aggiungeva: « io non capisco come gli avversari 
possano credere di avere infirmato quest'argomento» (Griinhuts Z., 
p. 383; Gesamm. Abhandl., p. 387)' Anche CARLO BINDING si sbarazza
va delle obiezioni del THON a proposito dei destinatari delle norme con 
un cenno nella nota dell'ultima pagina della sua lunga critica (p. 582), 
protestando contro il principio dell'amico ed avversario, che le norme 
abbiano per destinatari anche gl'incapaci. 

Su la questione, come si diceva, il THON ritornava da vecchio, nello 
scritto del 1906, specificamente dedicato al « destinatario delle norme l). 
P-!"oblema, egli notava, ch'era tornato sul tappeto, dopo che all'interes
samento ch'esso aveva destato decenni addietro era succeduto un lungo 
silenzio. Senza star a riassumere il diffuso, e per verità prolisso lavoro, 
basti ricordarne qualche punto. Fin dal principio, nel porre alcuni capi
saldi, l'Autore dice che capacità di diritti e capacità di doveri coincido
no, e che destinatari dell'imperativo sono l'uomo e la persona giuridica. 
Di alcune norme è specificato il destinatario;' se non che, quando la nor
ma dice « chi ... », « chi è questo " chi" ?», domanda il THON (p. 3). 

Ma, omettendo qui per brevità di ricordare la disàmina delle due 
questioni: se le norme siena veri imperativi, oppure imperativi ipotetici, 
e se esse abbiano per destinatari i soggetti di diritto in generale, cioè il 
popolo, oppure gli organi statuali, in ispecie il giudice, la quale disàmi
na offre al nostro Autore l'occasione di sottoporre a critica le note teorie 
di ERNST ZITELMANN e di MAX ERNST MAYER, giova piuttosto ricordare 
la cortesissima polemica con ALEXANDER HOLD von FERNECK (pp. 22 

segg.), che si professava anch'egli imperativista, ma sosteneva che desti
natari propri delle norme potessero dirsi soltanto i soggetti responsabili, 
non i bambini, non il lattante. THON, in tale discussione, conferma la 
sua nota tesi; che destinatari delle norme sieno anche gl'irresponsabili, 
osservando, fra altro, contro FERNECK, che il richiamo da questo fatto 
del § 55. del Codice Penale Germanico, - non potersi procedere penal
mente contro il mJnore di dodici anni, - non giova alla propria tesi, 
bensÌ alla tesi contraria: poichè, se è bensì vietato di procedere penal
mente contro quei giovanissimi delinquenti, ciò dimostra tuttavia che 
delinquenti erano, cioè che il loro contegno non era giuridicamente ir-

. rilevante ma era contrario alla norma, e quindi che la norma s'indiriz
zava anche ad essi. L'antigiuridicità è, infatti, generale momento costi
tutivod'ogni .. ~I~li1!o:1ln male poteva essere arrecato anche da una 
oestià.;'ma . al legislatore non saltava in mente di dire che non si 
poteva procedere contro le bestie, perchè in tal caso non vi era antigiu-
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ridicità. Cita, poi, le considerazioni del MERKEL, dianzi ricordate anche 
qui, contro la sua Rechtsnorm, obiettando a questo, seguito dal BINDING 
e dal FERNECK, che, se non ha senso il comandare a chi non può inten
dere il comando, e se è vero, come diceva BINDING, che il padrone non 
può voler dare ordini al servitore che dorme, lo stesso dormiente non è 
tuttavia liberato dai suoi debiti, anche se può sognare di esserlo. La legge 
è un comando generale, come il comando dato dal capitano è indiriz
zato all'intera compagnia, anche se in essa vi possa essere qualche sol
dato che non capisca cosa voglia dire « a destra, a sinistra» (p. 37). FER
NECK, per difendere la teoria imperativistica, per sanare la dissonanza 
evidente tra il fatto che le leggi sono comandi, cioè tentativi di motiva
zione del volere, ed il fatto che vi sono soggetti incapaci di sentire tale 
influenza delle norme, parla di destinatari impropri. THON crede che 
l'apparente dissonanza 'si possa togliere con tutt'altra considerazione: 
quella, cioè, dello scopo del diritto. 

Lo scopo d'ogni statuizione giuridica è la tutela d'interessi: nessuna 
legge, perchè ciò sarebbe stolto e contrario al suo scopo, può escludere 
gli stessi suoi impropri destinatari dal dovere dell'obbedienza. « Non è 
l'obbedire - aveva detto fin dall'inizio della Rechtsnorm, parlando del
l'ordinamento giuridico (p. 4 del testo, 13- trad.), - che gli sta a cuore, 
bensÌ le sue conseguenze». E, con un esempio che gli era caro, tratto 
dalla leggenda di Guglielmo Tell (cfr. Cap. I, nota 13; Cap. II, p. 98 
testo, 100 trad.), osservava più di una volta che mai, o soltanto per ecce
zione, la norma avrebbe, come il cappello di. Gessler, il solo scopo di 
mettere alla prova l'obbedie=a dei soggetti. Nel suo scritto di quasi 
trent'anni dopo, ritornap.do su l'argomento, confermava che la norma 
« vuoI servire reali interessi, non è affar suo esercitare una disciplina del 
volere» (p. 39). Se l'imperativo primario non è obbedito, - dice il rigo
roso imperativista ch'è il THON, - il diritto agisce con nuovi comandi, 
non identici, ma rivolti al medesimo scopo; comandi indirizzati per lo 
più ad altri destinatari, agli uni od agli altri organi statuali, che appli
cheranno coattivamente la legge, la quale, per una o per un'altra ragio
ne, non fosse stata spontaneamente osServata. Ma « i l l o g i c o p r e -
supposto per la condanna e l'esecuzione» è l'essere 
obbligati dalla norma statuale, e quando condanna ed esecuzione se
guono contro qualcuno, ciò significa che la norma aveva costui per de
stinatario (v. p. 41). CosÌ il THON Slperava che si potesse trovare la parola 
di soluzione dell'annoso problema; ma, evidentemente invecchiato, si 
perdeva in un lungo discorso, invece d'insistere su la linea, appena tro
vata, con la distinzione fra le norme primarie che avrebbero per desti-

il 
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( natar1 tutti i soggetti di d~itto, responsabili ed irresponsabili, e le norme, 
. a dir così, secondarie o vicarie, le quali servirebbero, quasi direi, da suc

cedaneo alle altre, che non fossero spontaneamente obbedite, norme vi
carie (strumentali), che, per mezzo dei loro destinatari immediati (~e 
pure impropri), gli organi dell'ordinamento giuridico incaricati di ap
plicarle, mirerebbero al medesimo scopo delle altre, la tutela degl'inte
ressi protetti, appunto, dal diritto obbiettivo. 

Si potrebbe .osservare che con queste considerazioni,' se anche in sè 
esatte, il THON abbandonava il terreno puramente formale per passare 
su quello teleologico. Felice inconseguenza ? Il critico rigoroso può de
plorare la confusione, per verità frequente nel THON, dei due punti di 
vista, quello della natura logica delle nOI:me, e quello, invece, del loro 
scopo sociale; ma, col tener conto anche di questo, il nostro Autore ri-

. maneva aderente alla realtà della vita. 
Certo è che, quando si mira soprattutto al fine che le norme si 

propongono, e, anche se non si sostenga che ogni norma giuridica abbia 
per suo scopo quello d'influire sul volere dei soggetti, si dica che tutte, 
primarie e secondarie, tendono ad un medesimo fine, quello di assicu
rare gl'interessi della collettività, il punto di vista formale è già abban
donato. Per restarvi fedeli bisognava accontentarsi d'una rigida, anche 
se frigida, analisi della norma come qualifica obbiettiva delle attività 
ch'essa intende valutare, sia che cadano sotto la sua considerazione quelle 
dei soggetti in genere, sia, invece, quelle dei soli strumenti della sua ap
plicazione; 

Ora, pare a me - e non soltanto a me, - che il c. d. problema dei 
destinatar1 sia un probkma il quale, dal punto di vista formale, sia mal 
posto, anzi non possa nemmeno essere posto. Perchè tale problema im
plica, evidentemente, quello dello scopo delle norme, - ciò che ha ben 
veduto il nostro Autore, - ma, come fu notato con acutezza (cfr. CAM
MARATA: Sulla c. d. coattifJità' delle norme giuridiche; Milano, 1932; 
p. 9), {(tra teleologismo e formalismo, nell'interpretazione dell'esperien
za giuridica, non vi è possibilità logica di conciliazione ". Se si prescinde 
dal contenuto e dallo scopo delle norme giuridiche, se, cioè, si vuoI ri
manere sul terreno rigorosamente formale, ci si avvede che il carattere, 
appunto, formale della norma si riduce a quello d'una quaJ.lficazione 
di comportamenti: in sè e per sè, 'Cioè in quel éomplesso di carattèri che 
ne' costituiscono l'essenza formale, essa non può essere che una pietra 
di paragone per saggiare il lecito dall'illecito (tertium non datur), an
che se poi più precisamente si debba distinguere fra le varie note di ciò 
ch'è lecito e fra le varie sanzioni comminate contro l'illecito. 
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Che se, invece, si consideri la norma sotto l'aspetto della sua impe
ratività, qualunque possa essere poi il più particolare punto di vista che 
si adotti nell'esaminare la norma stessa sotto questo profilo, - sia quello 
della sua applicabilità, sia quello della sua obbligatorietà, - magari 
senza avvedersene si sclvola, come si osservava dianzi di passata; dal ter
reno formale su quello del contenuto e dello scopo che la norma si pro
pone. Anche que5to è un punto di vista, più ancora che rispettabile, im
portante, magari anzi più importante che non sia quello formalistico. 
Ma, se la filosofia giuridica ha da compiere una critica della dogmatica, 
deve, quanto meno, appurare i diversi aspetti sotto i quali furono con
siderati, e si possono scientificamente considerare, i vari problemi. 

Orbene: quando si dice che il diritto obbiettivo si applica, in gene
rale (eccezion fatta, cioè, per quelle limitazioni ch'esso si pone da sè 
stesso, col richiedere, p. es., per infliggere certe pene di carattere perso
nale, la responsabilità dei soggetti di diritto), contro tutti questi, anche 
contro coloro che sono incapaci di volere e quindi di prestarvi sponta
nea obbedie=a, - è l'opinione, come abbiamo veduto, del nostro Au
tore,· - si dice, anche a mio avviso, cosa giustissima. Ma, almeno se
condo il mio modesto parere, l'applicabilità della norma (p. es. nel caso 
della ignorantia iuris) non ha un nesso strettissimo col concetto giuridi
co di obbliao, inteso (sono parole del CARNELUTTI: Sistema del dir. 
processo cifJ.~I, Padova, Cedam, 1936; n. II, p. 25) come «su.bordinazio
ne di un interesse mediante un fJincolo imposto alla fJolontà». Perchè, 
secondo me, queste ultime parole, se pure a loro perfetto posto quando 
si parla di obbligo, non potrebbero essere, invece, adoperate a proposito 
dell'applicazione della legge contro soggetti incapaci di volere. La saIl
zione, almeno a parer mio, anzichè. vincolare l~. vol~~~ del soggetto 
ner-cui confronto si applica, attua piUttosto, nei confronti aitlìt1i;'<fu:~ai 
ançhe_degl:~c~E~cCCi.~~oley'e~~~~s.~~t(Ji.~~()tfQ~~~~~;:}~ .. _v.c:i~~n.:~~ .. della 
Iégg~. La volontà del soggetto, ch'è tenuto ad obbedire alla norma,-if6h 
ptiò mai dirsi, tuttavia, con puntuale precisione psicologica e logica, 
vincolata da questa, appunto perchè la norma giuridica è sempre eterò
noma (cfr. anche questo val., Cap. I, § 4, pp. 9-10 testo, 20 trad.). Volere, 
infatti, non si può, a rigar di termini, se non il comportamento pro
prio. Ma anche la norma è un'espressione di volontà, della volontà del 
legislatore, in quanto interprete (genuino o sedicente, qui poco importa) 
della .società. Espressione di volontà in forma generale e condizionata; 
ma pur sempre volontà, che, se pur formulata in maniera astratta, non 
può mai avere un contenuto astratto: anzi, ha il concretissimo conte
nuto della sua applicazione, qualora se ne presentino le presupposte 
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condi~ioni: ?ra, ques~a appl~cazione si verifica, evide~temente, a tra
~erso il ~mlstero deglI organI che hanno per loro officio il dichiarare e 
l attuare il volere del legislatore nel caso concreto cI'oe' il tr dall 
no m h" d . ,arre a 

r a, c e un coman o m forma generale ed astratta il comand 
creta d~l1a sentenza. Mini!tri lerum i giudici, che dichlarano tale ~o~~~; 
del l legIsla:ore, e non destInatarI delle norme create da questo .perche' l 
va ont' d .. d' . , ' a . a, l eSSI gIU ICI e mera:nent: 5trumentale rispetto a quella del 
l~gIsl~tore. Ma che cosa vuole il legIslatore ? Vuole che il diritto obbiet
tIvo SIa oss~rv.ato; e, qu:mdo non lo sia spontaneamente, che, almeno 
n.el!a .grandI~sIma maggIoranza dei casi, sia osservato coattivamente e 
cI,oe SIa raggIunto lo scopo che la legge stessa (la quale come o . ' 
nif t' d' l ' . , gnI ma-es aZI~ne . l va onta, mIra ad un fine) si proponeva. 

1;fa e ~~Idente che, qu~do s~ parla, sia dell'applicazione delle nor
~e, SIa e pIU. dello scopo .ch esse SI propongono, si oltrepassa il punto di 
VIsta formale, l'analisi logica delle loro note e si fa del tele l . D Il .. l . ..' o ogIsmo. 

a. a Cr!tlca ,ogIc~.e gnoseologIca SI passa, insomma, ad un'inda . e di 
soclOlogIa e dI polItIca del diritto. gIn 

VI. 

tncora più e~ident~ apparisce tale passaggio quando THON parla 
. e ne ~~lume e pm speCIalmente nell'articolo consacrato oco a ress~ 

alla cn:Ica dello IHERlNG, della forza ideale del diritto dell; sua e~acia 
e, (partIcolarmente, dell'attitudine \della norma !11'url'd'l' d' fl' l' Id' . . . b ca a m UIre su 
~o ~re ?l. conSO~IatI o, come THON preferisce continuare a dire mal!11"a

o e cntIche dI WACH,. dei cc soggetti alla norma» (cc Normunten;or-
fene~»: cfr. Rechtsbegrtf}, p. 246, nota II). Il diritto anz' , . 
va ( ,. d d ' l, e cc m o t 1-

Z IO n e» s mten . e, el volere dei soggetti); questa determinazione 
sembra al THON c.ornspondere all'essenza della cosa più della scialba e 
non ~ene a~errabIle cc}.illerkennung» del BIERLING (un autore di cui 
tuttaVIa: eglI mostrava dI apprezzare il valore: cfr. Rechtsnorm Ca . IV' 
nota 99 ). ' p. , 

cd l dir i t t o - dice il THON d . 
q

uand .., ,- cessa l essere tale, 
o n o n a g l S c e p 1 U C o m e m o t i v o» In ., l" no 11' ffi '. . CIO eg l nco

Z sce que. e clenza (WIrksamkeit) del diritto, che MmucEL (Grunhuts 
., p. 1373

f
, Gdesamm. Abhandl., p. 378), con una critica di CUI' e(jli am 

mette a on t l'" t> -a ezza, g l rImproverava di non avere sufficientemente ac-
cbenb~uatffia nel!a Recht~norm. Perchè il Guitto esista e sussista basta che 
a la e caCIa sopra il l d" . ' vo ere, se non 1 ogm smgolo soggetto, di quella 

~. 
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« grande massa, che noi siamo sòliti chiamare la collettività» (v. Rechts
begrif), p. 247, e nota 13, ivi). 

Ma, quando l'essenza del diritto si ravvisi nella «motivazione» del 
volere, e non soltanto non si esiga come necessario il momento della 
coazione, anzi si neghi esplicitamente ch'essa sia nota indispensabile del 
concetto (cfr. spec. Rechtsbegrif), pp. 244-52) si porta un argomento di 
più in favore della tesi della socialità del diritto. Ed è, infatti, quello che 
fa THON nella critica a IHERING, riaffermando nel modo più esplicito 
tale tesi, ch'egli aveva già chiaramente accennata fin dalla Prefazione 
alla RechtS1J.ol'm (cfr. pp. X-XI testo, 5 trad.; vedo anche Cap. I, nota 3, 
e :Cap. IV, p. 190 testo, 185 trad., e nota 99'; ed altresì le mie tlue note: 
dalla Pref., p. 9, e b al Cap. I, p. 67)· 

BINDING, invece, pur temperando la concezione imperativistica di 
THON con osservazioni, la cui fondatezza e nobiltà illustrerò brevemen
te più avanti, si rivela, in sostanza, un statualista deciso (cfr., p. es., pp. 
562-63 della sua cito crit. al Nostro). E, in verità, sembra strano non lo sia 
anche THON, imperativista assai più reciso che BINDING non sia. Sembra 
strano, dico: perchè, chi sostenga che tutto il diritto non è che un com
plesso d'imperativi, parrebbe dovesse avere costantemente davanti agli 
occhi un'imagine, o meglio un simbolo, dello Stato, ch'è senza dubbio 
la comunità giuridica meglio organizzata, non solo per emanare, ma 
per far rispettare i propri imperativi. Laddove il diritto delle altre co
munità, o non ha un'imperatività nel significato proprio di questa paro
la, o, quanto meno, non ha sempre i mezzi per la sua attuazione. 

Vero è che la teoria della socialità del diritto, nella complessiva 
opera' scientifica del THON, ha più ampi sviluppi nell'articolo di critica 
a IHERING, cioè dopo ch'egli aveva avuto agio di meditare, sia intorno 
alle D'biezioni fattegli da MERKEL rispetto all'essenza ed all'effetto del di
ritto, sia intorno alle geniali, anche se avverse, teorie di IHERING. Ma 
vero è pure che della socialità il THON, come si ricordava dianzi, si era 
fatto paladino fin dalla Prefazione alla Rechtsnorm (scritta, però, come 
suole accadere, certamente dopo il volume), nella quale prefazione egli 
aveva già avuto occasione di polemizzare con IHERING, preannunciando 
alcuni dei motivi, sviluppati nel lungo saggio critico pubblicato poco 
dopo. Ed a questa veduta della socialità egli 'rimase poi costantemente 
fedele, come lo provano gli spunti .:he di essa si trovano vent'anni ap
presso, in uno scritto dove meno ci si aspetterebbe di trovarli, ci'Jè nel
l'ampia recensione, apparsa nel 1900,del lavoro processuali~tiLO del 
BiiLDW su la confessione ·(v. il N. IO dell'elenco bibliografico al § li di 
quest'Introduzione). 
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Ivi, infatti, come si è di già rammentato anche qui addietro, THON 

acce~a~a (p .. 372). al. carattere giuridico, e non morale, di queile rJJl

yenzlOllI, .0bbhgazlOnt e sanzioni, che vigono fra i membri d'un de
terminato gruppo sociale. Oltre l'esempio, già ricordato delle multe 
imposte a quei membri d'una l:ompagnia d'amici che giunO"ano tardi 
a cena, il THO:, fa il ca~o d'una si?"n?ra, che abbia accettato di p:!rteci
pare ad un mmuetto cc m una socleta chiusa)) (in einer O"eschlos~enen 
Gesellschaft) ed all'ultima ora senza ragione sia stata e;clusa: cerro 
egli afferma, qui siamo in presenza d'una vIolazione di diritto anch~ 
57 ~iparabile s.oltanto con mezzi sociali (mit gesellschaftlichen Mitteln), 
CI'.le senza c(mgere~za sta~uaI7))' com'egli dice, ripetendo le precise 
parole su la cc staathcher EmID1schung», usate poco addietro. 

Come mai, nel trattare un argomento così strettamente tecntco 
qual'è quello del valore della confessione, il nostro Autore ci aveva in: 

. serito tale spunto, a primo aspetto tanto eterogeneo, su la socialità del 
diritto ? Basti, pei fini di questo richiamo, ricordare di passata che 11 
THON aveva trovato modo di parlare di tale arO"omento nel discutere 
del momento della volontà nei negoz~ !riuridici. Anche se a tenore 
dell'intenzione dei contraenti, convenzioci. della natura di' quelle ri
cordate non sararmo - dice il nostro Autore, - c( negoz~ !riuridici nel 
senso dell'ordinamento giuridico statuale)), sono tuttavia "'da conside
rarsi convenzioni (accordi: Vereinbarungen) di natura giuridica se 
pure, per volontà dei membri della consociazione, di portata limltata 

,a; !~ro gruppo (!etteralr:'"e~te: cir~olo di diritto: Rechtskreis) e coer
CIbilI soltanto COI meZZI dI esso, m caso estremo con l'esclusione dal 
gruppo stesso. 

Superfluo insistere su la natura di tali cc negoz~)), la cui validità 
c( giuridica» sarebbe limitata all'àmbito d'un gruppo sociale, senza che 
lo Stato abbia ad intervenire per garantirla. Quello che importa èil 
notare come l'idea della socialità del diritto, una volta sorta nella 
mente del THON, vi sia rimasta tenacemente radicata. 

Ma torniamo, dopo questa digressione, al saggio sul Rechtsbegriff, 
nel quale la tesi della socialità è connessa con quella dell'efficacia delle 
norme sopra la volontà dei consociati. 

Quando l'essenza del diritto si riponga, non già nella sua forza 
coattiva o materiale; ma in quella forza ideale, cui si accenna anche 
n~pa Rec:htsnorm (cfr. spec. pp. 6-7 testo, I5~I6 trad.), ma che è chiarita 
pm specificamente in tale saggio (cfr. Rechtsbegrifl, spec. po. 244-52 ), 

com!; attitudine a dirigere il volere, apparisce plausibile che 'anche un 
imperativista come il THON sostenesse, anzichè la statualità, la socialità 
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del ,diritto. La sostenesse, dico, sia istituendo un breve esame compara
tivo fra le varie specie di norme, sia, alcune pagine avanti, col ribadire 
le idee brevemente accennate nella prefazione alla Reclltsnarm. Cioè, 
osservando che ogni società umana, la quale ricoI)o~ra una certa norma 
della vita in comune, - o, più esattamente, presso la quale l'esigenza 
della grande maggioranza, che noi chiamiamo collettività, dà il motivo 
che decide della condotta di questa, - è una società giuridica. La nor
ma regolatrice della sua vita in comune è il suo diritto. Vi sono, dunque, 
tanti ordinamenti, tanti gruppi giuridici (letteralmente: tanti circoli: 
soviel Rechtskreise), quante società di uomini vi sono. Ogni associazio
ne nello Stato, vietata del pari che permessa, ha il suo· proprio diritto. 
Non giova a nulla negare il fatto: esso diventa sensibile nei suoi effetti. 
Lo Stato si può comportare diversamente di fronte a cotesti ordinamenti 
giuridici autònomi: riconoscerli, annettersene il diritto, permettere la 
società ma vietare ai membri di essa ciò che invece la norma interna di 
quella loro impone (duelli studenteschi), od anche vietare la società per
chè gl'imperativi di questa contrastano coi suoi: ma la storia insegna 
che, in caso di conflitto, non sempre vince nella coscienza dei soggetti 
l'imperativo dello Stato Cv. pp. 242-43). Abbiamo, dunque, uno s.vilup
po alquanto più ricco della paginetta della prefazione alla Rechstnorm, 
con gli argomenti ribaditi ed anche con qualche esempio ripetuto, come 
quello della condanna a morte, decretata ed, eseguita dalla .società se
greta, che è conforme al diritto di quest'ultima, mentre, per lo Stato, 
sarà un assassinio. 

Ritorna poco oltre su la questione, ma sempre con occhio di socio
logo, o tutt'al più di psicologo, di studioso, insomma, di fatti a parte 
obiecti, ma non ancora di critico di cotesti fatti, che in essi ravvisi un 
momento dell'universale, una condizione, e non una mera manifesta
zione cht; potrebbe anche essere contingente, della vita spirituale e so
ciale. Eppure, se c'era problema, a proposito del quale quest~ cr~tico ' 
dello Scopo nel diritto di lHERING, questo ammiratore della Ragzolle 
nel diritto di FELIX DAHN, poteva sentire l'anèlito ad elevarsi 'dalla 
constatazione dei fenomeni sociali ad una più alta e più intima pene
trazione dello spirito umano, creatore e non semplice spettatore dei 
fenomeni stessi, tale era proprio il quesito, - che THON sfiora, ma non 
approfondisce, - relativo alle varie norme, che l'uomo impone alla 
propria condotta. 

Vero è però che questo giurista, il quale sapeva essere anche un 
sociologo, fa osservazioni, a parer . mio, penetranti intorno alla stretta 
parentela fra le norme giuridiche e le norme del costume, od almeno 
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una specie di queste. Il costume, secondo THON, può presentan.i sotto 
un duplice aspetto: un aspetto, a dir cosÌ, più spontaneo, che si manife
sta nell'eguaglianza meramente di fatto delle abitudini di vita d'un 

19ruppo d'uomini, la quale deriva dalla situazione affine o dalla somi-
; glianza delle condizioni; ma anche un altro aspetto, cioè quell'abitu
I dine di vita, che viene seguita, non soltanto per intimi impulsi, bensÌ 

,/ anche perchè corrisponde ad esigenze sociali. Quest'ultimo aspetto del 
!' costume, a mente del THON, è apparentato col diritto, così strettamente 
f anzi che talvolta non si sa se ascrivere il singolo caso all'uno od all'altro 
{ settore, poichè dal· costume, così inteso, facilmente sorge un diritto con-
I suetudinario. Quando, infatti, l'opinione che la società aspetti un certo 
f comportam~nto si consòlida e si rafforza per modo che tale contegn? 
! dalla societa venga preteso ed alla stessa SIa dovuto, e quando tale OpI-

I 
nione si tramuti in un motivo per la pratica, allora, con l'aggiungersi 

f di quest'opinio necessitatis, il costume si trasforma in consuetudine giu-
ì ridica. 
, Fìn qui il THON (Rechtsbegriff, pp. 249-250), di cui ho riportato 

quasi alla lettera le considerazioni, che a me sembrano persuasive ed 
acute. Ma quando, poco prima e poco dopo, dalle norme giuridiche 
vere e proprie e da coteste norme del costume, le quali, dunque, non 
sarebbero se non norme di cUritto in fieri, egli vuoI distinguere le norme 
religiose e morali, mi pare che il nostro Autore non vada - non so ~e 
perchè egli non sappia, o perchè non voglia andare, - oltre la superfiCIe 
delle cose. Il precetto religioso - egli dice, - esige obbedienza nel 
nome di Dio; con esso si richiede sottomissione alla volontà divina: ivi 
. è la differenza fra un precetto della religione ed un precetto del diritto. 
Quanto al comando della morale, esso è comando della coscienza indi
viduale.: anzi non c'è che un solo comando morale, quello di agire se
condo la migliore scienza e coscienza (cfr. pp. 249, 251). La stretta 
unione fra la norma religiosa e la norma morale, per cui quest'ultima, 
più o meno consaputamente, si basa sopra un fo~dament~ fideistico, o 
gli sfugge, o non se ne vuole occupare (accenna, mvece, di passata, alla 
trasformazione di norme religiose in norme giuridiche). Nè dimostra 
di prestare sufficiente interesse alla relazione - cosÌ import~te e deli
cata, sia sotto l'aspetto psicologico, sia sotto quello gnoseologIco, - tra 
diritto e morale. E, s'egli sa vedere - lo spiegava già nella Rechtsnorm 
(cfr. spec. p. 6, 29, 149 testo, rispettivo 15-16, 33, 153 trad.), - come la 
stessa esistenza d'una norma giuridica, sia o non sia fornita di sanzione, 
abbia una notevole influenza su la formazione del sentimento giuridico 
dei consociati, cosÌ da esercitare su la coscienza della grande maggio-
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ranza ,di essi un'efficace motivazione (controspinta, avrebbe detto il 
nostro ROMAGNOSI), il THON, per quanto così deciso teorico dell'impera
tivismo, non ha saputo, a parer mio, ficcar lo viso sufficientemente al 
fondo del diritto obbiettivo. 

E tanto meno - il che reca minor meraviglia, - del diritto sog
gertivo. 

VII. 

Ma, con ciò, passiamo all'ultimo dei punti, che si volevan toccare 
in questa breve scorsa a traverso la teoria generale del THON. L'ultimo 
punto, ch'è forse il più importante, ma certo è il più discutibile ed il 
più discusso per la sua originalità. 

Anche chi non accetti la dottrina del THON - ed io pure mi di
chiaro ad essa nettamente avverso, come, fin da quando egli la espose, 
tali si professarono, p. es., sia il BINDING sia il MERREL, - può trovare, 
tuttavia, più efficaci stimoli a nuove riflessioni in questa teoria sul diritto 
soggettivo che non in tante vedute banali. Constatando che tali, per 
fermo, ·non erano le dottrine del THON, il BINDING scriveva: « Il grado 
(letteralmente: il contenuto: Feing~halt) di finezza di libri scientifici non 
corrisponde senz'altro alloro grado di verità (Wahrheitsgehalt), (anche 
la banalità è pur troppo verità l); il loro pregio si commisura piuttosto 
al valor.e del loro autore ed alla ricchezza della vena di progresso scien
tifico, che scaturisce da tali opere» (p. 544) . 
'. Ma un'altra osservazione, se pure incidentale, del BINDING (cfr. 
p. 565), merita di essere ricordata a proposito del problema, che ora si 
vuole qui brevemente discutere: e cioè che, nel libro del THON, in cui 
fin dal titolo si fa menzione del diritto soggettivo, questo concetto non 
è poi trattato ex professo. Come si poteva « con quelle monòtone nor
me» (sono ancora parole del BINDING, pp. 556-57) costruire i diritti sog
gettivi ? Mentre, nel parlare dei destinatari delle norme, e della socialità 
del diritto, il formalista ed imperativista THON ha saputo, secondo me, 
veder giusto, forse con qualche infedeltà al suo metodo ma con un per
spicace realismo scientifico, per quanto riguarda il diritto soggettivo, 
invece, egli è stato più rigidamente consequenziario, ma assai meno 
felice osservatore. 

Dalle premesse, ch'egli aveva poste, il THON non poteva arrivare se 
non alla conseguenza, che vi sono soltanto doveri, e che non vi sono 
diritti soggettivi: i diritti soggettivi del THON, infatti, non sono tali. 
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Così, precisamente, suona il titolo d'un intero paragrafo (III. T hons 
subjective Rechte sind keine Rechte) della lunga critica, dalla quale 
anche testè si mutuavano espressioni e giudiz~, ed alla quale, per la fama 
del giurista che l'ha scritta e per l'acuta disàmina ch'essa contiene, si 
farà parecchie altre volte richiamo (cfr. BINDING, pp. 564-82). 

Che cos'è, dunque, il diritto soggettivo pel THON ? Due punti me
ritano particolare attenzione a questo proposito, connessi l'uno all'al
tro: il contenuto di esso diritto soggettivo; e la sua relazione con la 
trasgressione del diritto obbiettivo, cioè la concezione della pretesa. 

Quando si dice, come dice appunto il THON contro IHERING, che nel 
diritto non si tratta già di separare la scorza protettiva (die schiitzende 
Schale) dal nòcciolo (Kern), perchè soltanto quella, e non questo, ap
partiene al diritto (v. p. 219 testo, 20'] trad.), si capisce come il nostro 
Autore su questo punto volesse rimanere fedele al suo rigido forma
lismo. Ora, a me pure può piacere il distinguere fra i vari aspetti, sotto 
i quali, anche a parte obiecti, si può considerare la realtà, perchè sol
tanto dalla divisione del lavoro scientifico si può sperare un incremento 
della conoscenza, la quale si avvantaggia delle fini analisi assai più che 
di certe sintesi confusionarie. lo pure posso approvare e sforzarmi di 
seguire una netta distinzione fra il punto di vista giuridico e quello 
economico, cioè fra la qualifica d'un comportamento rispetto alla nor
ma che impone un altrui comportamento complementare, ed il fine 
che si propone il comportamento stesso, ·cioè l'interesse che muove il 
soggetto. Ma dal dir questo al trascurare, come mi pare faccia il THON 
riel suo volume, quello stesso contenuto formale costituito, appunto, 
dal complesso di note che formano il concetto del diritto soggettivo, 
ci corre, e Diolto. 

Dallo' scopo, economico, l'appagamento d'un interesse, teniamo 
-, pur separato il cont:nuto proprio del diritto soggettivo, che, a sua 

volta, nori può non essere giuridico: ma, logicamente, tale contenuto 
non può risultare se non dalla totalità ,delle note che ne costituiscono 
il wncetto. Il gtIIScio della noce non è il gheriglio, d'accordo (cfr. la mia 
nota l al Cap. IV); ma anche il guscio è ben qualche cosa, perchè con
siste nelle varie membrane protettive Idel frutto, Che se, invece, si vo
glia costruire il diritto soggettivo, come fa il THON, a prescindere -
non dirò dal vero e proprio godimento, che può rappresentare appunto 
lo scopo od aspetto economico del fenomeno, .- ma altresì dalla pre
tesa, tperchè questa presuppone la trasgressione della norma, cioè del 
diritto obbiettivo sotto la cui tutela tutti i diritti soggettivi riposano, 
e dalla facoltà, perchè questa non sarebbe una Eceità, bensì una pote-
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stà giuridica, richiedente un'attività del titolare, si finirà per dare del 
diritto soggettivo un concetto logicamente vacuo, perchè non soltanto, 
opportunamente, depurato di contenuto materiale, e come tale extra
giuridico, ma svuotato addirittura di quegli elementi formali che, ap
punto perchè tali, ne costituiscono il contenuto giuridico. 

A me sembra che, se il dirr"itto soggettivo può avere ancora una fun
zione ed un significato nella dogmatica (come, certamente, li ha tut
tora nell'esperienza pratica), esso non possa non apparire come la sin
.!esi di due componenti, di tlue note, formali anch'esse, da non con
fondersi cioè nè col substrato materiale del fenomeno nè con lo scopo 
ch'esso si propone, ma entrambe indispensabili: la facoltà e la pretesa. 

!--a facolt-à è, a parer mio, una nota formale del concetto di diritto 
soggettivo, perchè non è da confondersi nè col godimento nè con la 
potestà. Non col primo (cfr. il Cap. VI di questo val., passim), perchè, 
esso sì, designa, o lo scopo, o, quanto meno, il contenuto materiale del 
fenomeno del diritto soggettivo. Quest'ultimo, in tanto 'è, appunto, 
diritto, in quanto è quel fenomeno, o meglio quell'aspetto del feno
meno sociale, sotto il quale esso è considerato, non come appagamento 
di bisogni, bensì come reciproca delimitazione di tutele, come rela
zione fra \soggetti. Godimento, interesse, utilità, sono concetti econo
mici, perchè rappresentano un altro lato del fenomeno sociale, la rela
zione, non fra un soggetto e gli altri soggetti, bensì fra il soggetto e 
l'oggetto, o, più esattamente, fra il bisogno ed il bene atto a sodis-
farlo. La facoltà Ulon è il godimento, bensì il poter godere, il permesso ~. _0--------:
del godimento, che, per il sòlito principio del primato logico del di-
ritto obbiettivo sopra ogni situazione giuridica soggettiva, non può 
provenire che dalla parma. La quale impone all'altro od agli altri 
so~getti del rapporto un contegno complementare; o quell'attività, dal ; .' 
CUI esercizio dipenda il sodisfacimento del bisogno del dominus del : i 
rapporto, quel bene ch'è roggetto del rapporto medesimo; o, quanto :( 
meno, quell'astensione od omissione di turbativa, ch'è la condizione i 
per il libero lllSO di quella facoltà tutelata; . 

Ma la facoltà, appunto perchè tale, non implica necessariamente . / 
un'attività del soggetto; essa /Consiste soltanto nell'autorizzazione (Be- \ i 
fugniss, come dicono appunto i Tedeschi) ad agire, ed anche a non (i 
agire, a comportarsi, cioè, con assoluta discrezionalità, o libertà, e.ntr .. 0. Il 
i limiti fissati dalla norma al soggetto attivo del rapporto. Per questo, la , 
fac.oltà s'identifica, senza residui'S()I_ ~icer~~.per questo, essa deslgna- ~ 
uria sifiùiiione nel rapporto giuridico; per questo, essa rappresenta 
l'aspetto che vorrei dire più spiccatamente soggettivo della situazione 
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del dominm del rapporto; per questo, infine, la stessa non si può nè 
si deve. corifondere, come fa il THON (ved. spec. il Cap. VII della 
Recntsnorm, passim), con la potestà. 

Qllest'ultima raffigura, invece, una situazione, ch'è bensì giuridica 
',i e soggettiva com'è la facoltà,. ma non è già un mero licere, una situa-
;l . d l l zione nel ,rapporto, bensì, essendo un posse, come lo ~ jCE, __ ~LS]l"aE!:S~" 

_~~! denominazione italiana, è una sltua~lOnco._J>!~llm.i!!are_"al"rapp(:m(),-_Per-
-----" ..!' • chè se anche essa non sia -da' confondersi coi suoi effetti, è, tuttavia, 

l'adtorizzazione a produrre tali effetti giuridi~ilacreare, s.e pure entro 
lacorriicedella: :norma giuridica che règola la produzione di essi ef
fetti, un quid novi nel mondo dell'esperienza giuridica concreta, cioè, 
appun~ uno" ai --cotesti specifici rapporti, o, quanto meno, una nuova 
individuata situazione 'atta a produrne. Se il negozio giuridico si da
vesse caratterizzare - come pretende il THON (cfr. p. 350 testo, 338 
trad.) ed 'anche qualche altro, più o meno consapevolmente su le sue 
tracce, - soltanto come « e s e r c i z i od' u n a f a c o 1t à ( A u s -
ii b u n O' e i n e r B e f u g n i s s ) l), il concetto di quest'importan
tissimo istituto dell'esperienza e della dogmatica, nel quale si cèlebra 
appunto il trionfo dell'iniziativa individuale, sarebbe depauperato della 
sua nota fondamentale: della sua caratteristica, cioè, di essere' una po
testà e !non una mera liceità, un'autorizzazione data al soggetto dal di
ritto obbiettivo, non soltanto di agire e di non agire, discrezionalmen
te, nei limiti consentiti 'dalla legge, ma bensì di produrre determinati 
effetti giuri-dici, in particolare di annodare con altri, in forza della 
propria volontà, quelle specifiche relazioni che, se hanno nella norma 
la' propria fonte mediata, trovano in tale dichiarazione -di volontà la 

, propria sorgente immediata. 
Olt~e la facoltà - ch'è dunque, a parer mio, -situazione, entro il 

rapporto giuridico, di mero, e non sempre attivo, licere tutelato dal 
diritto obbiettivo, e va -distinta dal posse, situazione necessariamente at
tiva, preliminare al rapporto, - v'è, fin dal concreto inizio di ogni 
diritto soO'O'ettivo un altro suo componente, un'altra nota formale, che 

bb , . . 

ne 'mtegra l'essenza logica. Nota, anzi, nella quale magglOrmente SpIC-
ca quel carattere di alterità, o di intersoggettività, ch'è proprio del con
cetto del diritto, perchè deriva da quel principio gnoseologico, che s'i
dentifica con tale aspetto dello spirito umano, cioè con tale, imprescin
dibile criterio dell'operare. Se la facoltà rappresenta, come si diceva 
dianzi, l'aspetto propriamente soggettivo del fenomeno, l'aspetto inter
soggettivo di esso è Irappresentato, fin dall'inizio, ~a~la pretesa .. 

Vero è che, a dir così, in taluni diritti soggett1Vl ha maggIor peso 
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l'uno, in altri l'altro di tali due componenti. Nel diritto di proprietà, 
e nei c. d. diritti assoluti in generale, prevale la facoltà; nei diritti di 
obbligazione, la _pretesa. Su questo 'fondamento, anzi, empirico perchè 
quantitativo, mi pare si possa persuasi'vamente stabilire un criterio per 
la distinzione, empirica anch'essa, fra tali scientifiche, cioè obbiettive 
(e quindi empiriche) categorie della dogmatica. , 

È noto che, per il THON, invece, la pretesa sorgerebbe « soltanto 
con l'avverarsi d'una illiceità», e cioè avrebbe « c o s t a n t e m e n t e i 
......... _ un' i Il i c e i t à p e r p r e s u p p o s t o » (p. 250 testo, 241 V 
trad.}. È questa, forse, insieme con la teoria dell'imperatività, una delle 
vedute più famose del THON. Concezione, questa della pretesa, con la 
quale è intimamente connessa la teoria del diritto soggettivo, che sa
rebbe fondato, appunto, « p e r m e z z o d e Il a p r o m e s s a di 
e v e n t u a l i p r e t e se» , e consisterebbe « n e 11 a ,p r o s p e t-
t i v a -d e Il e s t e s se»., « O -:- continua il nostro Autore, - p i ù 
esattamente, esso (diritto) sorge, per il (soggetto) tu
telato dalle norme, dalla disposizione del diritto 
obbiettivo, secondo'la quale, nel caso di trasgres
sione delle norme stesse, 'vieii-e---asslc"u'ì'"a!o -a:-d-e-fs-O 
-(:Soggetto) u n m e z z o, la p r e t e sa, a Il o s c o p o dir e a -
lizzare ciò ch'era stato comandato o di rimuove-
r e c IO c h ' e r a s t a t o v i e t a t o» (p. 218 testo, p. 206-7 trad.). 

Queste, due delle più conosciute, e -delle più discutibili, formule 
del THON su la pretesa e il diritto soggettivo. Ma, come vedrà l'attento 
lettore del volume, esse non fanno che dare un'espressione forse talpoco 
più concisa del consueto ad uno dei motivi conduttori, fondamentali, 
più e più yolte ripetuti nel corso della trattazione. 

Del pari che tanti altri, io pure mi devo risolutamente opporre 
anche qui - lcome in diverse note apposte ai vari Capitoli, in partica
IMe al Capitolo V, - a questa veduta. 

Certo, se tutto si riducesse aduna mera questione di terminologia, 
se pel THON la pretesa s'identificasse - 'come, in verità, apparirebbe da 
alcune delle sue considerazioni, - col diritto di agire per rimuovere il' 
torto, si potrebbe, sotto un certo aspetto, magari convenire con lui, 
perchè, salvo rari casi (si pensi alle c. d. azioni di accertamento), a 
nessun titolare d'un qualsiasi· diritto soggettivo verrà in mep.te di agire 
prima che il proprio diritto (e cioè il precetto di diritto obbiettivo che 
lo tutela) venga offeso o quanto meno messo in pericolo. E potrebbe 
anche sembrare non più che una piacevole arguzia quella del BINDING, 

il quale nella sua critica (cfr. p. 566) chiedeva al THON se, a tenore 
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della teoria da questo professata, il fortunato individuo, il quale fosse 
mo{to senza che nessuno avesse aggredito i suoi beni, non fosse dun
que mai divenuto titolare d'un diritto di proprietà. Al che il l'HoN 
avrebbe potuto replicare che precisamente egli aveva scritto « che il 
diri~t~ s~~gettivo non è identico alla pretesa; esso può essere presente 
ed e Il pm delle volte presente ancor prima che una pretesa sia sorta» 
(p. 2I8 testo, 206 tnrd.); e che, se 'egli credeva la illiceità condizione im
prescindibile per il sorgere della pretesa, poichè nella sola promessa e 
prospettiva di eventuali pretese egli ravvisava il fondamento del diritto 
soggettivo, voleva significare. con ciò che quest'ultimo non nasce ad un 
parto con la pretesa medesima. 
. Ma proprio il:ercare, è l'additare, l'essenza del diritto soggettivo 
~ .q.u~sta;. che non e se non una delle sue conseguenze, cioè nella pos
slbilita d illvocare la tutela delle norme pel caso della traso-ressione di 
queste, e della lesione di quello, a me sembra ne impoveri;ca a dismi
sura il concetto. A parer mio, cotesta del THON non è se non una con
cezione che starei per dire processuale del diritto soggettivo, la quale 
riduce questo, in ogni altro momento, un'ombra vana~fuor che nel
l'aspetto. E, come 'si vedrà subito, poco più che un'ombra nello stesso 
momento contenzioso. 

Se, infatti, dal fenomeno del diritto soggettivo, anche nello stato 
pacifico, si rescinda, non dirò la nota del godimento (che, come si os
servava, è nota economica e non giuridica), ma ben anche quella della 
facoltà, la quale, come pure si osservava dianzi, non è che la possibilità 
di godere, cioè di usare a proprio talento di quanto costituisce il con
tenuto, positivo e negativo, attivo ed omissivo, del proprio diritto, cioè 
della propria, libertà garantita dalle norme, e se poi, fino alla trasgres
sione attuata od almeno minacciata di queste, se ne rescinda anche la 
preteSa, cioè l'altro aspetto sotto il quale le norme tutelano tale libertà 
di fronte, agli altri soggetti, quindi l'aspetto più importante, perchè si 
manifesta' come la proiezione o l'individuazione della tutela appre
stata dal diritto obbiettivo, - a che cosa si riduce il diritto soggettivo ? 
A nulla; a nulla, almeno 'nello stato pacifico, perchè esso diritto sog
gettivo altro non sarebbe se non una condizione di aspettativa - di 
aspettativa, intendasi, della sua eventuale violazione, pei rimedi giuri
dici ch'essa autorizza ad invocare. 

Ma a nulla si ridurrebbe, in sostanza, il diritto soggettivo sostan
,ziale anche nello stato litigioso, perchè allora esso scomparirebbe sotto 
lo scudo protettivo del generale diritto pubblico, o meglio della pote
stà, di agire. Non dimentico, bensì, che il THON, per quanto ammira-
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tore e cultore del diritto romano, nel quale egli pure ravvisava il fon
damento necessario dell'educazione giuridica, per quanto abbia lodato 
il WINDSCHEID per il parallelo da lui « felicemente condotto .... fra 
pretesa ed actio n li>. 160 t~s~o, 162 trad.), si è saputo guardare dall'i
dentificare, nGlla dogmatica moderna, i diritti soggettiv~ e le stesse 
pretese, con le azioni. Proprio egli ha ripetutamente (dr. pp. ISO, 221, 

282-87 testo; rispettivam. pp. 153, 209, 266-70 trad.) osservato che l'at
tribuzione della tutela, e della conseguente pretesa, è indipendente 
da!la volo~tà dell'avente diritto, laddove il far valere una pretesa ri
chiede, eVldentemente, una determinazione di essa volontà. Ma preci
samente quanto egli obietta a WINDSCHEID ed a IHERING intorno al 
P?t.er godere, od invece al poter perseguire giuridicamente il proprio 
dlI1tto (cfr. pp. 22I-22 testo, 209-10 trad.), escludendo il primo dall'es
senza del diritto e riducendo tale essenza al secondo dimostra che se 
nello stato pacifico il diritto soggettivo viene, a dir c~sì, vanificato, 'an
che nello stato litigioso esso diritto materiale o sostanziale scompare, 
sopraffatto dalla potestà di agire, cioè dall'azione,' comunque poi la 
stessa debba essere intesa dall'odierna dogmatica. 

Poche altre considerazioni avanti di lasciare quest'importante pro
blema. 

A proposito della teoria del THON, or ora discussa, che il diritto 
soggettivo, insomma, non mànifesta la 'sua vera natura se non in fun
zione del torto, il BilNDING, dopo aver detto, un po' troppo alla spiccia,' 
che pel nostro Autore « il t o r t o s o g g e tt i v o ...... è l a s or -
g e n t e cl i o g n i dir i t t o s o g g e ti i v o n, il quale ultimo non 
è se non « diritto alla negazione del torto, prima del quale esso non 
sussiste n, in una nota del suo tante volte citato articolo critico su la 
Rechtsnorm ,(v. p. 565, e n.), ricorda che, in modo alquanto diverso 
la pensava SCHOPENHAUER, pel quale, com'è noto, il concetto del torto 
sarebbe il concetto positivo, ed il diritto sarebbe soltanto la negazione 
del torto. Non so se e quanto il THON, che non era un filosofo, nè, a 
quel che pare, un conoscitore profondo della filosofia, nemmeno di 
quella moderna e contemporanea, possa avere attinto, magari polemi
camente, dalla dottrina pessimistica dello SCHOPENHAUER. A me la con" 
cezione del diritto soggettivo del THON, GOn la connessa teoria della 
pretesa, richiama piuttosto una più generale veduta d'un pensatore 
che certamente il Nostro conosceva ed apprezzava: GIORGIO HEGEL: 
A me pare, infatti, che quando s'identifichi il diritto sogget):ivo con 
un'aspettativa di pretese, e la nascita di queste ultime si faccia coinci
dere con la violazione della norma tutelatrice di esso diritto soggettivo, 
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quest'ultimo apparisca, per dirla hegelianamente, null'altro che la ne
gazione ,di quella negazione del diritto obbiettivo, che si avvera con 
la illiceità o trasgressione delle norme, dopo la quale soltanto sorge
rebbe la pretesa. 

lo professo, modestamente; un'altra veduta della pretesa. Per me 
essa rappresenta, come dicevo dianzi, un aspetto, o una nota, del con
cetto di diritto soggettivo, cioè di ogni licere; anzi, l'aspetto più impor
tante, perchè la pretesa non è, a parer mio, se non la proiezione della 
tutela del diritto obbiettivo a quella situazione, predominante, nel rap
porto giuridico. Questo, il concetto di rapporto giuridico, come io 
sostengo da molto tempo, - mi compiaccio di mettere in rilievo qui 
che anche ADOLFO MmurnL era di quest'opinione (cfr. G1"unhuts Z., 
pp. 372, 387; Gesamm. Abhandl., rispettivo pp. 378, 391), - è il concetto 

, giuridico fondamentale, il concetto chiave :di volta di ogni ordinamento 
giurrdico, perchè in esso :s'individua quel principio gnoseologico del 
diritto, ch'è appunto la valutazione di ogni comportamento nel suo 
aspetto intersoggettivo. 

Fin qui non giungeva il BINDING nella sua rammentata critica. Ma 
egli pure accentuava la necessità di salvare, contro le deformazioni su
bite da esso nella teoria del THON, il concetto del diritto soggettivo. E, 
se pure sotto l'aspetto teleologico, e non esclusivamente formale, mo
strava come il diritto, appunto pe[' raggiungere i suoi scopi, abbisogni 
non soltanto d'imperativi, o di norme, ma anche, e soprattutto, di li
bertà. Ecco le memorabili parole di KARL BINDING, con le quali mi piace 
di chiudere questo paragrafo: « Il diritto è un ordinamento dell'umana 
libertà. La libertà come licere è per il legislatore altrettanto indispensa
bile per i suoi fini quanto b. limitazione della libertà, il debere, - il 
diritto soggettivo quanto il, dovere soggettivo. Non iscorgere nel diritto 
nient'altro che norme, significa bollarlo come un insopportabile stru
mento di ,coercizione e trovare il suo unico còmpito in una sempre pro
gressiva diminuzione del movimento liberale. Una tale teoria non è de
gna del diritto, è, anzi, perfino pericolosa alla sua esistenza. Se ogni 
nuova legge aggiunge nuovi' doveri a quelli già ereditati, dove rimane 
allora per l'uomo l'aria necessaria per respirare nel mondo giuridico, e 
l'aria' per muoversi in e~so, dove rimane il diritto, se domina soltanto il 
-dovere ?» (p. 554). 

VIII. 
Tronchiamo pur qui la citazione dal BINDING. E limitiamoci ad os-

.-" .. 
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servare che, in tutt'altro senso ,da quello, in cui parlava, poco più oltre, 
dello spirito rivoluzionario, che non potrebbe non essere alimentato da 
un ordinamento giuridico, in cui i doveri, secondo la concezione difesa 
in questo libro, vantassero o sembrassero vantare una falsa prevalenza 
sui diritti, questo critico chiamava la Rechtsnorm del THON « un libro 
completamente rivoluzionario» (p. 543). Ma, anche a prescindere da 
ogni !Significato politico della parola, - se mai, sotto quest'aspetto, la tesi 
imperativistica del THON poteva procurare a costui, da parte del BINDING, 
la taccia di reazionario, - anche se si rimanga sul terreno puramente 
scientifi'co, a me pare che questo volume non meriti ni cet excès d' hon
neur, ni cette indignité. 

Meriterebbe, forse, cet excès d'honneur, se l'Autore fosse riuscito nel 
proposito, che il BINDING gli attribuisce, di mettere addirittura sossopra 
tutte le precedenti vedute sul diritto obbiettivo e sui diritti soggettivi. Ma 
lo stesso critico osservava (ibid.) che erano già nell'aria alcune delle idee, 
ridotte soltanto a più rigido sistema dal THON. Probabilmente, la conce
zione, che meno piaceva, di quelle sostenute in questo volume, all'antico 
compagno di studi, era quella del diritto soggettivo: chi crede ai diritti 
soggettivi - egli ribadiva verso' la fine del suo articolo (cfr. p. 58I), -
terrà per completamente inammissibile la teoria del THON, della esclusi
va esistenza della norma. Lo stesso BlNnING, però, quasi volesse, magari 
involontariamente, purgare la dottrina dell'amico sia della indignité, po
litica, di poter essere tacciata di veduta rivoluzionaria a rovescio, sia della 
illdignité, 'Scientifica, di poter essere gabellata per una stramberia futuri
stica, diceva poi anche (dr; pp. 557 e segg.) che THON, come LENEL, rica
deva, nientemente, nel vecchio giùsnaturalismo, per i frequenti accenni 
che si trovano nella Rechtsnorm (cfr. pp. I7-I9> I87, 222, 292, 293 testo; 
rispettivo pp. 24-25, I83, 209, 282-83 trad.) alla «libertà naturale», con la 
quale i soggetti sarebbero entrati nell'~ra della signorfa del diritto posi
tivo, così che il venir meno della norma significherebbe il ripristino di 
essa libertà. 

Non staremo qui a discutere se e quanto, malgrado questi accenni, 
sia fondato tale appunto di giusnaturalismo; appunto il quale, rivolto al 
deci:so teorico dell'imperativrsmo, che - come s'è vedutd nel parag.rafo 
precedente, - aveva finito quasi per annullare il concetto del diritto 
soggettivo, potrà sembrare perfino strano a quanti lettori,per 
avversi che siena al diritto naturale, non dimentichino gli sto
rici nessi fra certe correnti del medesimo ed il pensiero liberale. Nè 
staremo a domandarci se il THoN avesse veramente l'intento, scien
tifÌlcamente :rivoluzionario, di far piazza pulita di gran parte delle 
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. precedenti dottrine. Ma ci chiederemo piuttosto, a conclusione di questa 
scorsa preliminare a traverso l'opera del THON, su quali titoli si fondi 
soprattutto la fama di questo suo maggior lavoro. 

Gli stessi suoi primi critici - uno del quali, ~ ispecie,. tutt'altro 
che indulgente, - non lesinarono elogi a. qualche veduta particolare: 
BINDING, giudice severo come s'è veduto, riteneva molto apprezzabile 
l'indagille sopra le differenti specie delle c. d. « c o n s e g u e n z e 
g i uri d i c h e » (aggiungi: del torto: p. 582, n.); MERKEL lodava, fra 
altro, la veduta sul delitto colposo (Griinhuts Z., p. 383; Gesamm. 
Abhandl., p. 387). Ma l'uno e l'altro riconoscevano altresì che, qualun
que potesse essere la fondatezza delle varie teorie sostenute dal THON, e 
delle stesse tesi principali da lui difese, l'opera si raccomandava per ge
nerali e complessivi suoi meriti. ' 

Quali ? BINDING parla della «( intuizione d'una buona testa scienti
fica», la quale si è affaticata a raccogliere i fatti che rispondessero a 
quelle intuizioni, ma ravvisa il (dato debole» dell'opera nella man
canza d'una « indagine metodica» (cfr. p. 548). lo credo avesse molto 
maggiore ragione MERKEL, quando scriveva che si legge l'opera di THON 
con una sodisfazione indipendente dal consenso coi suoi risultati, pro
prio a causa della elaborazione dei pensieri esposti e della ponderatezza 
scientifica per ogni dove dimostrata (Grtmhuts Z., p. 368; Gesamm. 
Abhandl., p. 374). 

Un merito, insomma, essenzialmente metodologico, a mente di que
st'ultimo critico. -Ma di quale metodo si tratta ? A prescindere da con
siderazioni di carattere più paTticolarmente logico, - osservava, p. es., 
lo stesso MErumr. che l'interesse che moveva il THON era essenzialmente 
formale, e che il gusto dell'analisi prevaleva in lui, come nella maggio
ranza dei teorici del diritto, sul desiderio di vedute sintetiche (Grunh~ts 
Z., 'Pp. 368-69; Gesamm. Abhandl., p. 374), e pare a ~e che anche u: 
quest'opera predòmini quel metodo astratto e dedutuvo, che, come SI 
ricordava in' principio, si notò poi come caratteristica del SU? insegn~
mento (Deutsche luristen-Zeitwng, 1912, col. 501), - a prescmdere, dI
co da una discussione di questa natura, che ci condurrebbe troppo per 
le 'ru!lghe, basti qui osservare che il metodo seguito dal THON ~ un me
todo severamente giuridico che il punto di vista dal quale eglI guarda 
i fatti e gl'istituti è quello dello scienziato, non del filosofo, del diritto. 

Tutta la sua preparazione, come si è veduto nei precedenti para
QTafi era quella d'un giurista, educatosi alla grande scuola pandettistica, 
~d e~eicitatosi nelfapplicazione della dogmatica, essenzialmente priva
tistica, ai vari rami del diritto. La sua cultura doveva essere quasi esdu-
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'sivamente giuridica: basti, per persuadersene, sfogliare le pagine della 
Rechtmorm, per vedere come, ad eccezione forse del sol~ HE?EL, che 
cita con esattezza, e di cui dimostra diretta conoscenza, di altrI filosofi 
_ anche se si chiamassero PLATONE ed AruSTOTELE, GROZIO o SPINOZA 
(cfr., p. es., pp. 14> 20 testo, rispettivo 22, 26 trad.~ Cap. VI, n. 15), - f~ 
richiami sbadati e di seconda mano, senza darSI nemmeno la cura ,di 
precisare i pensieri ch'egli ricorda n~l v?lum~, pe~sieri, bensì, qua~i 
tutti noti ad ocrni persona colta ma dI cm stupIsce dI non trovare il Il

ferimento bibliografico in uno 'scrittore di sòlito così accurato com:è il 
Nostro. Questo non è che un sintomo, direi, della scarsa propenSIone 
del THON per gli studi filosofici. Ma non è il solo., Poi~hè, ~~a ~ là, -
p. es. a proposito del fine della pena, o del~a volonta nel d~lItU, SIa nella 
Rechtmorm, sia nel dianzi rammentato dIscorso accademICO su la cau
salità, oppure del fondamento ~~lla. socialit~ .del diritto, sia nel.la p~efa
zione a questo libm, sia nella pm diffusa cnUca a lHERING, -:- s~ puo os
servare, starei per dire, una certa impazienza per molti SJpeClficl prohle
mi della filosòfia. . 

lo non mi associerò, per questo, allo sgarbato appunto fàttogJi. ~al 
KOHLER (rintuzzato, come s'è veduto, dallo stesso BIND~G, pur crIU,:,o 
alquanto aspro del Nostro), il quale KOHLER, punto ~~l VIVO da un palO 
di note della Rechtmorm (cfr. Cap. VII, n. 59 e pm spec. n. 70), con 
Q10vanile intemperanza arrivò a dil-e che il libro !del THON, a malgrado 
di ISingole osservazioni penetranti, nell'insieme superficia~e e fon~a~:n
talmente errato mostra « dove si giunga, quando la SClenza gxuridica 
volta il idorso alÌafilosofia e cerca di risolvere i più importanti problemi 
filosoiìci di propria testa» (J.J ahrbiicher, XVI, 1878, p. 326). Ma, se an
che è vero che la Rechtsnorm merita di essere annoverata fra le opere 
classiche ,della scienza giuridica, e se è verissimo - come aggiungeva nel 
I9II (lo 'si è già rammentato) un entusiastico arrumiratore del .Nostro 
(Deutsche litristen-Zeitung, I9II, col .1076) - che questa è una dI quelle 
opere, che la stessa filosofia non può trascurare, per quanto l'A. a~~irasse 
a Ificostruire almeno i muri maestri d'una teoria generale del dmtto, e 
non soltanto ad abbattere le dottrine allora maggiormente in fama, io 
non Icredo tuttavia che il THON avesse più alta ambizione, cioè quella 
di professare una nuova filosofia del diritto propriamente detta. Anche 
su questo punto mi pare avesse ragione il MERKEL, che, credendo per 
suo conto che la parte generak. della scienza giuridica sia da identificarsi 
con la filosofia del diritto, notava come per il THON, invece, le questioni 
trattate in questo libro, benchè escano dai quadri delle singole scienze 
giuridiche, sieno pertinenti soltanto alla teoria generale (cfr. Grunhuts 
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Z., p. 368; Gesamm. Abhandl., pp. 372-73). La quale, se s'intenda cosÌ, 
come una sintesi, e non una vera critica, dei concetti fondamentali dei 
diversi-rami della giurisprudenza, meglio si dovrebbe denominare direi 
io, ;dogmatica generale. ' 

Ad ogni modo, quale fosse l'aspirazione personale del- Nostro: si 
proponesse soltanto di spianare la via per nuove costruzioni, oppur di 
te.ntarne egli stesso, volesse far opera di puro dogmatico o pretendesse 
dI fare della filosofia, almeno in qualche pagina di questo volume e dei 
due saggi d'impostazione più vasta, quello su IHllRING e l'altro sul de
stinatario delle norme, -la questione potrebbe avere qualche importanza 
soltanto per la psicologia e la biografia dell'Autore. Ne ha assai minore 
per la scienza. 

Se si guardi il problema da questo più elevato angolo visuale, pare 
anche a me, come parve al BINDING (cfr. p. 543), che, con la trattazione 
dei gravi e generali problemi giuridici affrontati in questo libro, il THON 
abbia gettato tali fondamenta, che, se ben solide, avrebbero potuto sop
portare l'intera nuova costruzione di un'cc esatta filosofia giuridi.ca l). 

Avesse il Nostro, come suppone il BINDING (forse, non senza una punta 
di malizia), tali ambizioni costruttive, o ne avesse di più modeste, fi
losofico di certo non è l'edificio di teoria generale quale apparisce in 
questo volume. E filosofico non poteva riuscire tale edificio, appunto 
perchè, come ha notato in un suo inciso (certo, non senza una punta di 
malizia) il medesimo critico, le fondamenta poste dal THON non ave
vano sufficiente portata per siffatta costruzione. 

Nessun dubbio, almeno a pa,rer mio, che sia l'esperienza giuridica 
il comune obbietto, cosÌ della scienza propriamente detta, come anche 
della filosofia. Ma diverso è il metodo col quale l'una e l'altra devono 
studiare tale esperienza, differente il punto di vista, sotto il quale esse la 
considerano: a parte obiecti, la scienza, nei vari suoi rami, per darne 
una rappresentazione analitica e sistematica, che- ne determini i con
cetti, gl'istituti, le relazioni con altri aspetti della realtà; a parte subiecti, 
la filosofia, per indagarne criticamente la genesi e la portata ideale, cioè 
le necessarie condizioni formali e l'umano significato e valore. 

Grande merito del THON è quello di aver dato di tale esperienza, 
se pure soltanto nel settore -della conoscenza dogmatica, e non anche di 
quella com:me o di quella storica, una severa ed originale, se non sem
pre persuaSIva, ricostruzione. Ma, giurista e non filosofo, come s'è os
servato più volte, egli ha guardato tale esperienza soltanto dall'esterno 
n.on ne è giunto al cuore, non ne ha cercato l'intima origine nello s.pi~ 
nto umano: L'avesse fatto, sarebbe penetrato assai più a fondo nello 
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svolgere qudla teoria della socialità del diritto, - di cui pure egli dev' es
sere ricordato tra i più fermi assertori, - perchè avrebbe trovato la ca
ratteristica essenziale del diritto nella valutazione dei comportamenti in 
termini intersoggettivi, e di tale valutazione avrebbe scorto la genesi' 
psicologica nell'assidua comparazione fra 'l'ego e l'alter, che accompa
gna ogni fase ed ogni aspetto della vita sociale, ed in tale forma di ap
prezzamento e di conoscenza delle relazioni del soggetto con gli altri 
soggetti, principio gnoseologico del diritto, avrebbe riconosciuto un 
aspetto imprescindibile dello spirito umano. Conseguentemente, avreb
be dato delle norme giuridiche, e delle loro analogie e differenze dalle 
altre norme regolatrici della pratica, un'analisi più fine di quella che, 
come s'è veduto, egli ha empiricamente abbozzata; ed avrebbe veduto 
_ come pure videro il M!m:KEL ed altri teorici del diritto, se pure, an
ch'essi, piuttosto con felice intùito di giuristi che non con spirito filosofico, 
_ come il concetto giuridico fondamentale non sia quello di norma, 
bensì quello di rapporto giuridico, in cui quel principio gnoseologico, 
principio pertanto universale e formale, trova la sua individuale, con
creta attuazione. Ma, soprattutto, - e per tacere d'altri punti e proble
fii; pur di vitale importanza, ch'egli tocca e, più o meno a lungo, di
scute, come i concetti di tutela, d'illiceità, di sanzione, di colpa, di fa
coltà, di negozio, e. via discorrendo, - anche esaminando il solo lato 
formale del fenomeno giuridico, la Schale com'egli diceva, senza ana
lizzarne il nòcciolo, il Kern, sovente economico e ad ogni modo altri
menti sociale, avrebbe saputo fornirci una rappresentazione fedele e 
-completa della viva essenza del diritto soggettivo, anzichè accentuarne, 
fino a farne diventare la nota fondamentale, quella che non è se non 
una sua normale conseguenza, la possibilità di mettere in moto l'appa-

- rato delle norme secondarie nel caso d'una sua violazione o minaccia. 
Tutto questo il THON non ha fatto. E per ciò il suo libro, contributo 

di notevolissima importanza, e di un contrassegno fortemente personale, 
ad una ricostruzione dogmatica dell'ordinamento giuridico, o, se si 
vuole, ad una teoria generale del diritto intesa in senso meramente ob
biettivo o scientifico, non può ancora dirsi un libro di filosofia del diritto. 

Ma tutto questo, ed altro ancora, può e deve fare, secondo me, una 
teoria generale del diritto per elaborare, non una mera ricostruzione 
rappresentativa della fenomenologia giuridica, bensì una critica della 
dogmatica, cioè, come diceva KARL BINDING, un'« esatta» filosofia del 
diritto. Questa filosofia, per eSlSere tale, .deve, appunto, aver per suo solido 
fondamento quell'esperienza giuridica, ch'è studiata analiticamente, nei 
suoi differenti settori, dalle singole scienze giuridiche, ma deve consi-
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derare essa esperienza, a dir così, dal di dentro e non dal di fuori cioè 
come una fenomenologia, ch'è creazione ed espressione dello s~irito 
umano. Il quale, nel rispecchiarsi in tale sua opera (verum ipstml fac
tum) e nel riflettere su di e6sa, contribuisce alla' conoscenza di sè me
desimo. 

IX. 

Qualche altra parola, soltanto, a proposito di questa traduzione.' 
. . C~e il. te~esco sia una lingua difficile per noi, abituati a parlare 
ldlOIDl denvatI dal ceppo latino, mi pare sia una constatazione ovvia e 
generale; la quale, dunque, non possa essermi suggerita unicamente da 
quella ,mia scarsa disposizione per le lingue straniere che ho confes
sata fin dal principio di queste pagine. E credo di no~ dire una mali
gnità (o, almeno, non una grossa malignità), se suppongo sia accaduto 
talvolta ,che il lettore d'un libro tedesco, anche se fosse uno scienziato 
abbia consumato il fòsforo che aveva disponibile in quel momento nel -
cer-card'intendere quello 'che l'autore avesse voluto dire e non o-lie ne I 

sia ri.rna~to poi a sufficienza per sottoporre ad un esam: critico ~uanto 
era nusclto a comprendere. Questo spiega - se pur non giustifica - la 
pedlssequa accettazione di teorie, professate in libri ed opuscoli tedeschi, 
che, nel ,paese in cui furono pubblicati, caddero in rapido e meritato 
oblIo. -

_ È troppo evidente che quest'ultima osservazione non vuoI essere ri
ferita all'opera del THON. La quale si presenta qui, per la prima volta, 
tradotta in una lingua diversa da quella in cui, molti decenni or sono, 
fu scritta, non pure per la sua importanza storica, ma altresì, e soprat
tutto, per la persistente importanza dogmatica, che giuristi di fama in
discussa, come si è accennato per l'addietro, attribuiscono tuttora alle 
opinioni, per quanto discutibili, quivi e9pr-esse, e, sopra ogni altra cosa, 
al suo valore educativo per la mentalità giuridica. -

Il traduttore s'è accinto alla sua modesta, ma non breve e non lieve 
fatica, mèmore, appunto, dei suggerimenti di Maestri e colleo-hi insirni 
ch'egli ebbe la ventura di frequentare fin dalla propria l;ntana ~iC: 
ventù. Ed ora, nel licenziare per le stampe il volume, esprime la fiducia 
che anche le più fresche generazioni di giuristi, pur sapendo distinguere 
ciò che Ì-\1 esso è morto da ciò che c'è di vivo e può essere ancora vitale, -
in ,queste pagine abbiano ad imparare, più che altro, quella severità di 
metodo, senza la quale la dogmatica di qualsiasi sistema ed ordina
mento non pùò che rimanere campata in aria. 
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Sul punto di terminare queste pagine introduttive, vòglionsi ripe
tere le più vive grazie, anche a nome dell'editore, alla Casa Hermann 
Biihlaus Nachfolger di Weimar per il permesso, agevolmente accordato, 
di tradurre il volume; alla Facoltà Giuridica di Jena, ed in particolare, 
come si -disse, al Prof. Dr. JUSTUS WfLHELM HEnEMANN, che succedet
te ivi al THON ed ora insegna a Berlino, per le notizie bio-bibliografiche 
di lui, cortesissimamente comunicate; ed al Prof. HEDEMANN, altresì, 
per avere acconsentito a prestare ed a lasciar qui riprodurre il ritratto 
del giurista, della cui nascita quest'anno cade il centenario. 

Altri ringraziamenti il traduttore vuoI rivolgere qui, pubblicamen
te, ai due amici tedeschi, entrambi valenti studiosi, che lo aiutarono a 
risolvere qualche dubbio linguistico, ed uno dei quali ebbe anche a 
chiarirgli qualche nozione di diritto germanico, ed a prestargli la pro
pria ,cooperazione nel correggere le bozze. Com'ebbero più volte a ri
conoscere questi medesimi amici tedeschi, la lingua e lo stile del THON 
non soltanto appariscono spesso invecchiati, ma sovente '/lono -tutt'altro 
che agevoli da comprendersi. 

Il proposito del traduttore è stato quello di rimanere aderente il 
più possibile al testo, affinchè il lettore avesse sotto gli occhi la genuina 
espressione del pensiero, più o meno limpido ch'esso fosse, dell'Autore, 
anzichè un'intel'pretazione che, per eccessivo amor di chiarezza~ potesse 
correre il rischio di essere arbitraria. Non di rado ,vi è, in parentesi, la 
parola o magari la frase tedesca, in ispecie quando l'una o l'altra fosse 
stata tradotta cori un significato non sempre identico a quello usato in 
altri casi, oppure ,con una certa libertà, non potendo la lingua o la co
struzione italiana rendere appuntino l'espressione adoperata dall'Auto
re. Per il'endere più facili i confronti e la consultazione del testo, è se
gnata a margine via via la pagina dell'edizione tedesca (del 1878), l'unica 
che sia stata fatta del volume, oggi divenuto assai raro. 

In pr-incipio dei diversi Capitoli è stampato il sommario degli stessi. 
E, all'inizio d'ogni paragrafo, ne è ripetuto il titolo. Sembra al traduttore 
che ciò possa talpa co agevolare la lettura dell'opera: nel testo tedesco, 
invece, i titoli dei paragrafi sono stampati una sola volta, nell'Indice, che 
segue immediatamente la Prefazione (pp. XII-XVII). È questa, si può 
dire, la :sola - e, come si vede, a~sai piccola, - differenza fra l'edizione 
tedesca e questa traduzione. 

Per non distrarre il lettore dal pensiero dell'Autore le note del tra
duttore sono raggruppate alla fine di ogni Capitolo, coi richiami a mar
gine dei punti ai quali esse si riferiscono. Le andrà a leggere chi ne avrà 
voglia. Tali sobrie note, che comprendono, tutte insieme, una cinquan-
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cina di pagine, o contengono semplici chiarimenti circa la traduzione 
od altre avvertenze di carattere meramente estrinseco, oppure si limi
tano, nella maggior parte dei ca.si, a brevi commenti, relativi, anzichè 
ad argomenti di diritto positivo (i più, oramai, sorpassati dai tempi), a 
concetti ·e problemi giuridici di carattere generale. Sarçbbe stata una 
fatica immensa, ed in gran parte inutile, l'aggiornare i riferimenti fatti 
dall'Autore alle norme del diritto allora vigente nel suo paese, o l'isti
tuire, via iia, un confronto delle medesime con le disposizioni del na
stro diritto di allora e di oggi. Perchè, come s'è accennato più volte in 
questa stessa IntroduzioneJ e come vedrà ogni lettore, quest'opera è di 
carattere elevatamente dogmatico, e quindi formativo del giurista, an
zichè di natura meramente esegetica od informativa; e l'interesse, ch'essa· 
tuttora presenta, si raccomanda, pertanto, assai più che al richiamo di 
punti particolari di diritto positivo, all'impostazione ed all'esame dei 
più gravi problemi di teoria generale del diritto. 

li tr~duttore. 

".~ . 

PREFAZIONE 
(dell' Autore) 

~ SCOpO principale· di queste indagini è·quello di sottoporre ad un p. V 
rinnovato esame il concetto del diritto soggettivo. Partendo dal principio, 
che l'intero diritto <l'una società consiste nelle· norme di questa, io ho 
cercato di determinare in qual punto il diritto oggettivo diventi in pari 
.tempo il diritto del singolo. Dopo una discussione ~opra l'essenza della 
norma e delle conseguenze giuridiche dellà sqa trasgressione (Capitoli I 
e II), occorreva ·prima di tutto sottoporre ad un'adeguata analisi la rela-
zione fra ··iI" singolo ed il 'Contenuto delle· norme. Risultato di tale analisi 
è stato il determinare una distinzione (eine D.ifferenzierung) nel conte-

-nuto di ciò che noi oggi compr~J;ldiamo:sotto la comune designazione di 
diritto soggettivo. lo cerco di :provare (ich versuche den Nachweis) che 
oggi con quest'unica espressione abbracciamo quattro concetti differenti 
e da distinguersi nettamente, dei quali soltanto uno, l'aspettativa di pre-
tese, merita in verità d'essere designato come «diritto" (Capitoli III e 
IV), mentre, .invece, la tutela dille norme per sè sola non fonda nessun 
diritto. soggettivo, il godimento 'dei ,beni protetti da norme non appar-
tiene in genere al diritto (Capitolo VI), e finalmente la facoltà,· come un p. VI 
P o s.s e giuridico (als rechtliches K1:innen), è da distinguer~ d"al. diritto 
soggettivo (Capitolo VII).· Se però quest'ul~o· era da determinarsi 
come l'aspettativa di pretese, anche 10 stesso -concetto di pretesa doveva 
(Capitolo V) essere sottoposto ad esame (a). 

lo non sostengo che una distinzione cosiffatta corrisponda all'odierna 
dottrina. Al contrario, io mi dovrò pronunciare fin troppo sovente contro 
opinioni generalmente dominanti. Ancor meno assumerei di provare che 
i detti 'concetti, nell'àmbito che io darei loro, si siena 10gnor·a rispecchiati 
anche nella concezione romana. Ciò che io cerco di dimostrare, - e sarei 
felice di poterci riuscire, - è soltanto che r fenomeni della nostra vita 
odierna spingono di necessità ad (adottare) una costruzione del diritto 

t - TuON - Norma gltlTfdfc4 e dlTltfo soggettluo. 

li 
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nel modo come io la tento. Il mio lavoro, riguarda il diritto del tempo 
presente. Quasi esclusivamente io mi attengo quindi' al diritto oggi, vi
gente, 'come 'pure di preferenza prendo esempii e . citazioni dalle leggi 
dell' Impero Germanico (b). Nessuno mi moverà ~provero se: fin d',ora 
io mi riferisco alle nuove leggi giudiziarie (auf die neuen Justlzgesetze). 

Anche se le questioni trattate qui appresso sono di natura generale, 
pur tuttav,ia la maniera in >cui 'si cercherà di risolverle sarà ~~lte volte 
di pregiudiziale e decisiva importanza anche per la declslone del 
'singolo caso. Cos1 (per esempio) queste indagini conducevano sovente 
a note, controversie forensi, una cui soluzione si è potuta indi tentare 
dal punto di vista (chI: qui si è) raggiunto. Per ragioni e~trinseche ~ 
sono dovilto astenere, invece, dal fare per adesso una particolare appli
cazione della ,distinzione fra tutela giuridica, diritto, pretesa, facoltà e 
godimento, a singole dottrine, come p. es. a quella della rinunzia op
pure alla' dottrina della trasmissione del diritto. Inoltre, ho accurata,. 
merLte evitato, nel corso dell'es posizione, di toccare, il problema della 
persona giuridica. Ho fatto ciò per non complicare la risoluzione del 
mio più immediato quesito con l'esame d'una ulteriore dibattutissima 
materia (vielumstrittenen Materie) - sebberLe proprio nel più com
plicato meccanisDID della· persona giuridica la distinzione fra interesse , 
tutelato, godimerLto, pretesa e faco-ltà avrebbe potuto particolarmente 
far buona prova. " ' ' 

Dell'impulso li. queste indagini io vado debitore soprattutto all'opera 
del BlNDING (LI:, .norme - Die Normen -:I, 1872; Il, 1877), i cui risul
,tati io mi sono industriato' di' 'Utilizzare nel terrerLO civilistico. Tanto 
più mi preme ,di dichiarare ciò pubblicamerLte e cordial~ente, in quan
to, nel corso dell'esposizione, sovente ·mi sono dovuto opporre al BIN
DING e naturalmente .più largo spazio -è toccato alla polemica che non 
(all'~s';ressione del) ~ consenso. Ir;oltr.e, anche -durru:te l'elabo.razione 
di queste indagini è ,apparsa una :gene -di'OPc:xe, .le quali :rattano m p~~e 
le medesime' questioni ed alcune 'Clelle qUalI gIungono m questo od rr; 
quel punto ad analoghi risultati. lo mi sono studiato, do~que trovass~ 
concordanze e vedute consimili, di registrarle coscienzIosamente e di 
accoglier1e.~ Poichè ,se la concezione dominante -del diritto, com~ io cre
do, abbisogna d'una revisione in !molte parti, con un attacco l~olato e 
perciò unilaterale si potrà forse riuscire a smuovere una dottrma, ma 
difficilmente si riuscirà a' farla progredire. Per far sl che questa realmente 
proced~, anche in avvenire occorrerà che ci si affatic?i in p:uecchi ed in 
ispecie che ci si sforzi contemporaneamente da varIe parti. 

" Purtroppo nOn '.mi 'è \Stato possibile di utilizzare per il mio lavoro 
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anche l'opera di R. v. lmruNG, Lo scopo nel diritto :(der Zweck jm 
Recht) (I, 1877). Essa mi è pervenuta quando alla stampa di questo p. VIII 
libro mancavano solo jgli ultimi fogli. iII còmpito, che io mi sono pro-
posto, è (però)' essenzialmente diverso da :quello -dell'or citata opera. A 
me importava di mettere in luce la costruzione logica e l'insieme del siste-
ma giuridico, se pur sempre con riguardo allo scopo ed alla destina-
zione delle singole parti. I:m:nnm, invece, dirige la propria attenzione 
sùbito ed esserLZialmente a questi scopi. Mentre il mio còmpito era' 
quello di mettere a nudo il duro scheletro del diritto ed ,oltre 'a ciò di 
esaminare soltanto la capacità di movimento (die Bewegungsfiihigkeit) 
delle singole parti, l'opera di lHERING, invece, vale :pei muscoli e nervi, 
per l'apparato motorio in sè. Tuttavia, a malgrado di questa differente 
delimitazione, le nostre indagini si incontrano più volte 'sui territorii di 
confine. E mentre leggevo lHERING, mi pareva spesso di avere cercato a 
lungo e faticosamente nello spirito una melodia mezzo obliata, la quale 
improvvisamç:nte risonasse al mio orecchio distinta, piena, possente (c). 
Ma tuttavia in più di un punto balzava vivo il contrasto. Vi, sono, in 
ispecie, tre principii, contro ~ quali io, mi vorrei fin d'ora brevissima-, 
mente; pronunciare. 

il primo punto riguarda una questione, la ,quale, rispetto all' insie
me delle' mie conclusioni, non ha, a -dir vero, 'se non secondaria impor
tanza: la questione circa lo scopo ed il cos1 detto fondamento giuridico 
della pena. Per IHERING (pp. 480, 481) si deve ricorrere alla minaccia 
d'una pena dovunque «la società iIlon possa fare a meno di essa (obne 
sie rucht auskommen kann) .... La punizione della singola azione non 
è se non la conseguenza necessaria della minaccia penale una volta che 

'la si sia fatta; ' senza la sua a,pplicazio'ne, la minaccia sarebbe priva di ef
ficacia:.>. Si conceda l'una cosa e l'altra: la ininaccia penale ha lo scopo 
(se anche non l'unico scopo) di trattenere dalla violazione delle norme 
- e'questo. rimarrebbe un vano tentativo, qualora alla minaccia non 
tenesse mai dietro una esecuzione. Tuttavia a me sembra che con ciò p. IX 
non sia stata ancora offerta la giustificazione etica del mezzo, del quale 
l'ordinamento giuridico si serve per preservare còn la pena i suoi inte-
ressi. L'interesse d.ella società come scopo della minaccia penale non 
può giustificare di fronte alla nostra coscienza la punizione del delitto 
compiuto. Perchè deve il ,delinquente essere votato alla società (der Ge
sellschaft verfallen scin), cos1 che questa possa servirsi del suo patimento 
per dare una maggior forza per :il futuro alle sue minaéce penali ? Per 
giustificare ciò è necessario che, anche il delinquente a noi sembri merite-
vole di pena proprio a causa della trasgressione in cui egli è incorso. 

.. ,------ -'-----~- -
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Quanto poco, in verità, ciò disconosca IH:E!UNG, si rileva dalla sua stessa 
dimostrazione precedente (pp. 420 segg.). Per azioni delittuose straordina
rie, la cui possibilità non sia stata sufficientemente prevista dal catalogo 
delle nostre leggi penali, si ~omanda qui l'ammissibilità d'una pena 
straordinaria, oltrepassante i limiti della legge, per infliggere la quale 
pena sarebbe opportuna 1'istituzione d'una speciale et Corte di giusti
zial>. Una tale. punizione oltrepassa però manifestamente lo 'scopo di 
assicurare. i beni .della -società contro futuri attacchi. A tale còmpito 
basterebbe perfettamente la pronta emanazione d'una nuova legge pe
nale supplementare; Se dò nonostante Ia.Ilche qui viene richiesta la più 
dura punizione del singolo colpevole, ciò può avere soltanto lo scopo, 
che lHE.RING qui anche. espressamente accentua: «sottoporlo alla me
ritata pena». 

D'importanza incomparabilmente maggiore per il fondamento 
delle mi~ deduzioni sono gli altri due principii. IHllltrNG tiene ferma 
anche in questa ~uova. opera la concezione dominante, secondo la quale 
il godimento .di beni giuridicamente protetti sarebbe di per sè (selbst) 
un esercizio di diritto. Contro questa (dottrina) è diretta l'intera dimo
strazione del mio 'Capitolo VI. Se, come io credo, la dottrina domi
nante riposa sopra un errore, tale errore poi è assai ricco di conseguenze: 
Da esso (errore), appunto, discendono come conseguenze i medesiml 
ondeggiamenti nella d'eterminazione del concetto del diritto, sui qu~i 
io dovevo richiamare l'attenzione fin dalla fine del mio quarto Capl
tolo '(pp. 2I8 segg.; del terto tet{esco). Così lHE.RING definisce or'a il di
ritto (p. 434) come ,ela garanzia delle condizioni di vita della società 
in forma coattiva» e di nuovo più oltre (p. 499): « diritto è l'insieme 
deile condizioni di vita della società garantite mercè una coazione 
esteriore, cioè per mez~o del potere statuale)). Ma la g a r a n z i a 
delle condizioni di vita è concettualmente qualcosa di diverso dal
l'insieme di queste condizioni: di vita. Per parte mia 
considererei .come giusta solo la prima definizione - senza poter ade
rire però neppur qui all'aggiunta: "in forma coattiva». 

. Ciò conduce al terzo punto, ch'è il più importante. La divergenza 
delle opinioni a tale proposito è così grande, che qui essa può esser.e 
sblo accennata," ma non approfondita. IHERrNG ravvisa l'essenza del dl
ritto nella coazione (pp.' 3I8 segg.). E poichè'lo Stat? ·sarebbe «l'unico 
titolar~ (der einzige Innehaber) del potere coattivo della società. », lo 
Stato viene considerato anche come et l'unica sorgente del diritto» (pp. 
3I6, 317). Anzi, anche nello 'Stato nOn ci sarebbe per i giuristi <r. nessun 
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altro criterio (del diritto) all' Ìr1fuori del riconoscimento e dell'attua
zione di esso per mezzo .del giudice» (p. 320). 

A me, invece, sembra anzitutto che ogni norma, la quale sia con
siderata da una società. umana come obbligatoria per il reciproco con-o 
tegno .dei consociati, sia'1.1na norma giuridica, e che lo Stato quindi non 
sia l'unico creatore del diritto. Certo, come ImRrnG giustamente osser
va, si deve allora parlare anche del diritto .d'una società. vietata dallo 
Stato. Ma io non arretro nemmeno di fronte a questa conseguenza (d). 
Ogni manuale di diritto canonico tratta .della costituzione della primi- p. XI 
tiva Chiesa cristiana e pone quiridi il .diritto .di questa in un tempo, nel 
quale essa (Chiesa) dal punto di vista statuale era ancora un'associazio-
ne proibita. Va da sè che. lo Stato non rispetterà il diritto di associazioni 
proibite - e non si farà. esecutore delle loro norme, nè riconoscerà come 
eserciziq .di diritto i mezzi coattivi e le :pene vigenti nell' interno del
l'associazione stessa. La pena .di lI!orte, inflitta in conformit~ agli statuti 
da un membro d'una società segreta ad un compagno traditore, sarà. 
agli occhi dello Stato un mero assassinio punibile. Ma tutto questo 
non esclude che dal punto di vista della singola associazione si debba 
pru:lare d'un diritto di questa. Che esso viva, lo dimostra 'la sua effica-
eia: la sua forza sopra gli spiriti. . 

Anche se noi ci vogliamo limitare' al diritto statuale, mi sembra 
troppo angusto esigere come « il criterio assoluto di qualsivoglia reale 
precetto giuridico:.>, «che in ulti.ma istanza sempre vi sia dietro ad esso 
un'autorità., che all'occorrepza lo' applichi coattivamente:!> (p. 337)' A 
me sembra' 'dimostrino il contrario gl' iinperativi, che negli Stati ma
narchici hanno 'per destinatario l'organo supremo del potere statuale e 
l~ cui trasgressione in linea di principio rimane priva di conseguenze 
- il contrario, (inoltrI!, mi .pare lo 'dica il fatto) che la pena, la quale 
tien dietro' alla trasgressione d'una norma; non può essere considerata 
come coazione di quest'ultima, - il contrario, finalmente e soprattutto, 
(il fatto) che anche la coazione, in quanto appartiene al .diritto, è a sua 
volta da ridursi nuovamente a norme. Non il fatto dd costringere co
stitUisce l'essenza del .diritto, bensi l'averne il potere ed il dovere (nicht 
das Zwingen ist Sache· des Rechts, sondern das Zwingendiirfen und 
Zwingensollen) (v. oltre pp. 7 segg., dd testo tedesco). 

Inoltre, a me parrebbe di nuovo troppo angusto parlare d'un di
ritto soltanto là, dove vi sia un g i u d i c e preposto alla coazione. I 
comandi, che IHt.RrNGcita a·p. 45I: «tu devi pagare le imposte 
allo Stato, tu devi prestare il servizio militare)) sono norme statua.li, ed 
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anche realizzabilicoattivamente - ma non è il tribunale che sia com
petente a darv~ esecuzione (v. oltre, pp. 44, 49, del testo tedesco). 

Dell'opera testè apparsa del DEGENXOLB, Coazione alla contesta
zione della lite e no7lma processuale (Einlassungszwang und Urtei1s
norm, 1877) ho potuto vedere i primi quattordici fogli di stampa già 
durante la pubblicazione del mio libra, e da p. 235 (naturalm., 11. la .p. 
relat. del testo ted.), almeno in certa misura, me ne sono potuto glO
vare - !!!azie alla. grande gentilezza dell'Autore, il quale, sebbene io 
person~ente non lo conoscessi, ad una mia richiesta relativa à1la 
pubblicazione della sua opera ch'era già stata citata. dal SOHM, ha 
posto a mia. disposizione ciò che allora (metà novembre dell'anno 
scorso) er~ già stampato. . . 

Sia detta parimenti anche in questo luogo una parola dI c~rdlale 
ringraziamento al mio amico e collega di qui, Prof. S. BlUE, per I mol
teplici, amichevoli contributi dati al mio lavoro. 

Ros t ock, il 16 gennaio 1878. 

L'AUTORE.· 

PIlEFAZIONE 7 

NOTE DEL TRADUTTORE 

a) (Spunti di terminologia) - Fin d'ora giova dire una parola circa lo. tenni
nologia, adottata in questa traduzione. Ho tradotto A ID ~ 1> r u c h con pretesa 
(si vedrà poi, specialmente a proposito del Cap • .v, ·come il THON abbia della 
pretesa una concezione, indubbiamente suggestiva, ma cbe a me sembra troppo ri
stretta). A:n w la ;r t s ;c lh p. f t a u·f A \Il S p r iLe h e si traduce, .per conse
guenza, come: aspettativa di pretese. G e n u s s si traduce con godimrnto (se ne 
vedrà la trattazione al Cap. VI). li termine B cf u g n i s s è tradotto con facoltà 
(e talora con potestà); ma, per dare ihenso di r e c h t li c h es K;; n n e n, poi
chè non· mi pareva ben chiaro dire: :potere giuridico, ho preferito usare l'espres
sione latina: posse, con lo. quale da un lato si accentua lo. distinzione dal semplice 
I;':c,., dall'altro mi sembra si chiarisca a sufficienza che tale potestà o facoltà· non 
è meramente di fatto, ma, oltre che fornita di tutela dal diritto, è da questo resa 
produttiva di particolari conseguenze. Per gli altri termini usati nel testo tedesco, 

;ed in questa traduzione, si vedrà più avanti.· 

b) (TeOlia generale a.l diritto e jiritto vigente) - li THON dichiara leal
mente, come ·si vede; che· per queste sue indagini di teoria g"",cral. del dÌlitto 
(ilon si dinientichi che cosl suona il -sottotitolo del volume) .. gli si IIttiene, essen
zialmente; alla legislazione vigente, ed in particolare alle leggi germaniche del 
tempo. (Si·vedrà, tuttavia, nel corso··del:~avoro,. quanto spesso egli, cli'era anche· 
un dotto romanista, ricorra ad esempii ed istituti. del diritto romano)_ Senza discu
tere qui - chè non sarebbe la sede adatta, - la questione metodologica generale, 
quale sia l'obbietto, o meglio il fondamento di fatto, d'indagini di tal genere, 
bàstino due succinti. rilievi. 
. Vero 'Che non ·.pochi lavori della materia - 1'I0n pure nella letteratura giuri
dica germanica, ma altre~ì ingles~ ed italiana (si rammentino, fra i tanti, gli 
scritti, p_ es., del BlNDING, del SALMONI>, del GOODHAnT, del BRUNETTI), - si sono 
basati principalmente sul diritto 'vigente nel loro Stato. Il che, se, ila un lato, è 
giustificabile con ragioni ,psicologiche, spiega, d'altro lato, il favore con cui tali 
lavori furono accolti dai ·dogmatici del diritto, 'j quali in cotesti scritti non .pure 

ap. VIle,lo 
led., 1 trad. 

a p. VI tas(o 
led., ~ lrad. 
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trovarono preziosi insegnamenti per la costruzione sistematica delle singole scienze 
giuridiche, ma cr~dettero di trovare addirittura i fondamenti filosofici della cono
scenza scientifica ,del diritto, e di ,questo :0 di quel principio od istituto giuridico. 

Vero è, 'però, .che una teoria gencrale del diritto, ia quale aspiri ad essere, non 
pure una dogmatica generale dell'uno o dell'altro ordinamento, ma Una filosofia 
del diritto fondata sopra una critica ,dell'esperienza giuridica, o, quanto meno, 
quella parte o sezione tanto importante di essa disciplina, la quale elàbora una 
critica della conoscenza dogmatica del diritto, non può accontentarsi di prendere 
per base' delle proprie indagini il diritto 'Vigente in un solo ordinamento,' anche 
se, per i motivi psicologici 'dianzi accennati, esso diritto statuale contemporaneo 
fornisca al ricercatore la maggior mèsse CIi esempii e di citazioni in appoggio delle 
sue riflessioni -critiche. Almello tendenzialmente, il teorico generale, che aspiri 
ad essere un filosofo, del diritto, - non foss'altro per quel mutuo ausilio che si 
possono e si, devono dare, la 'Conoscenza dogmatica e la conoscenza storica del 
diritto, -' cercherà di estendere l'orizzonte 'deUe sue vedute al di là dei confini 
del proprio Stato e ,del proprio tempo. L'ideale, cui deve tendere il 'filosofo del 
diritto, - :anche se, appunto perchè ideale o concetto -limite dtUe proprie inda· 
gini, nori ~o'possa pnai 'pienamente raggiungere, - è quello di assumere come 
contenuto delle SUe ricerche di teoria generale dell'esperienza giuridica, ed in 
ispecie come elementi dei problemi critici della conoscenza dogmatica' del diritto, 
ch'egli deve, se non altro, impostare, i dati di quella scienza del diritto uni
versale comparato, che, del resto, ~ anch'essa in ",ia di lenta e prudente elabo
Iazione. 

c) (I1wUNG, Lo scopo nel diritto,: dinamica e natica) - Le espressioni, con le 
quali il THON allude qui all'opera dello Im!ruNo, D e j' Z fII e c k i m R c c h t, 
che allora incominciava ad uscire, su la quale egli stesso doveva tornare fra 
breve (v. Introduzione), e che, com'è noto, sebbene arricchita d'un secondo va
fume, rimase incompiuta per la morte del ~iale IScrittore, - espressioni, 
cbe hanno un calore inconsueto ..uo stile del nostro A., - sollevano, 'a pa
rer mio, un problema di portata ancora più generale che non abbiano le tre 
questioni, a proposito delle quali il THON manifesta il proprio dissenso daUo 
bnruNG. n THON, come 'si legge nel testo, scrive che le proprie indagini e quelle 
dello IHJlRJNG 5' incontrano 'più 'volte (( sui territorii di confine Il, e, se io non erro, 
esprime quasi un senso di nostalgia (viene in mente la lirica di HEINE: ich weiss 
nicht was so11 es iledeuten _ . . .) per la (( melodia mezzo obliata Il (nach einer 
halb verlorenen Melodie), che gli risuona all'orecchio nel leggere eerte pagine 
di quel brillantissimo scrittore di diritto, ch'era lo IHERING. 

Tutto questo che ~ignifica l Significa - sempre se io non m'inganno (ma 
qualche riga precedente :del nostro 'A. mi rafforza nella mia ,opinione), - che il 
THON sapeva scorgere i limiti delle sue ricerche, c, più generalmente, della teoria 
genérale del diritto, com'egli la intendeva. Mentre RODOI.FO VON IHl!RING, dopo 
avere, nella classica opera 1.:0 spiiito del din'tta romano, posto anche taluni fonda
menti" da tenersi tuttora in 'grandissima considerazione, per la costrUzione siste
matica dell'ordinamento giuridico, 'nel successivo suo lavoro ave,'a affrontato più 
decisamente e consapevolme,nte il problema della dinamica, cioè dell'evoluzione del 
diritto, il THoNavvertiva -che nel libro, ch'egli licenziava alle stampe, si era limitato 
alla statico, del diritto. 0, se si vuole un'altra metàfora (suggerita proprio da alcune 
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espressioni del THON), lo IHJmING' s'era arditamente avviato verso gli studi della 
fisiologia del diritto, laddove il ITHoN s'era limitato prudentemente a ricerche di 
anatomia. Indagini, come il lettore, vedrà, precise ed ancora oggi preziose. Ma che 
non esauriscono lo studio <;le! problema deUa vita, cioè deUe funzioni e delle con
tinue trasformazioni di quest'organismo ch'è un sistema giuridico, o, ch'è poi lo 
stesso, dei còmpiti che al diritto spettano nella vita deUa società, 

Può una teoria generale del diritto addentrarsi anche in tali indagini l Se 
la s'intende in senso stretto, cioè, non 'pure come dogmatica generale, ma altresì 
come critica deUa conoscenza dogmatica, io credo che no; perchè la precisione 
di rale forma di conoscenza giuridica è condizionata, appunto, dal sistema cui 
l'apprezzamento giuridico deve, di necessità, essere ricondotto; e lo studio d'un 
sistema nelle sue parti è, appunto, còmpito della statica - o, se si vuole, deU'ana
tomia, ~ del diritto. Ma una teoria generale intesa in senso più lato, come critica 
di tutta la conoscenza o l'esperienza giuridica, ch'è quanto dire (almeno a parer 
mio) come filosofia del diritto, deve andare al di -là dei problemi deUa costruzione 
del' s,istema, deVe indagare anche il diritto vivente, deve saper passare dall'ana
tomia alla fisiologia, dalla statica alla dinamica. 0, quanto meno, per evitare di 
tramutarsi in sociologia, con, lo studiare essa st~ssa, a paJ'te obiecti, le tendenze 
dell'evoluzione giuridica, per rimanere nel proprio specifico terreno gnoseologico 
o critico, deve pur elaborare una critica, oltre che deUa conoscenza dogmatica 
(ch'è conoscenza statica) dd diritto, anche della conoscenza storica, di queUa, 
cioè, che cerca' di appurare, appunto a. paJ'te obiecti; la dinamica del diritto, che 
è quanto dire l'efficienza dei suoi fattori evolutivi. 

d) (Sacia/ità del diritto) - Si veda con quanta chiarezza il THON prenda 
partito per la tesi, che poi fu chiamata della socialiotà (il che equivale a dire, della 
non esclusiva statualità) del diritto. In tutto il resto dell'opera .si cercherebbe in
vano un'affermazione così recisa in favore della detta tesi. Ma basterebbe questo 
spunto (sui quale ritornerà poi nell'art. critico, su Im!RING, ricordato ndl'Introd.) 
a far annoverare anche il nostro 'A. fra i suoi decisi fautori. Nella letteratura ger
manica, t~lpoco posteriore a questo libro del THON, e con perfetta indipendenza 
,di vedute, merita di, essere rammentato tra i difensori della tesi deUa. socialitI, 
Orro GIl!RKll: vodasi la sua esplicita 'arrunissione che anche (( un popolo senza 
Stato, una comunità religiosa senza Chiesa, la società internazionale, una classe 

, o un'altra frazione del popolo rìunita senza alcuna costituzione può dar vita a 
diritto cor;suetudinario Il (Deutsches Privotrecht; Liepzig, Duncker: u. Hum
blot, 1895; § 20, I. B., p. 166). Più recentemente l' ha propugnata con vigore, 
in Italia, SANTI ROMANO (I/01'dinamento gill1idico, I; Pisa, Spoerri, 1917)' E 
sia cpncesso di ricordare che anche il trad. di questo libro, dopo averla difesa, ap
profondendo uno spunto di BI!NlWETl'O CROCI!, fin dal 1914 ~ Ll!vl: Contribmi 
ad una teoria filosofica dell'!Jrdine giw'idico, Genl>va, Formlggi'IlF,'ì9I4; v. spec. 
§§ 13, 16, 24, 27), anzi fin da1 19II (La société et l'ol'd,'e j'/J'idiqtle, Paris, Doin, 
19II; v. spec. § 17), l'ha costan~emente riaffermata (v. in ispecie Ubi societas 
ibi illS, in (( Saggi di teoria dd dirino », Bologna, Zanichelli, 1924; ed Istittl
zioni di teoda generale del dili/to, Padova, Cedam, I vol., ristampa, 1937, pp. 
70- 80). 

np. X Ie.alo 
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La normo. e le conseguenze giuridiche del~a suo. trllsgressione. 

SOMMARIO: I. La norma. - 2. Norme, la "Cui trasgressione non produce 
conseguenze giuridiche. - 3. Anche le conseguenze giuridiche della trasgressione 
d'una norma consistono soltanto nell'entrare in vigore di nuovi imperativi o nel 
venir meno d'imperativi fino allora vigenti. - 4. Nullità di negozii giurjdici di
sapprovati. - 5. Prevenzione della trasgressione. della norma. - 6. Conseguenze 
giuridiche della trasgressione' della nonna. Primo gruppo:. precetti giuridici che 
hanno per iscopo la punizione. Concetto' e fondamento giuridico della penà. -
7. Decadenza e pena privata. - 8. Vl).iore 'attuale deUe pene private. La teoria di 
WINDSCHEID. - 9. Decadenze a scopo di risarcimento. - IO. Secondo gruppo: pre
cetti giuridici che ,hanno per scopo la compensazione. Prima forma: coazione 
all'adempimento. - II. :Adempimento non è risarcimento. fuSSE e SCHLOSSMANN. 
- 12. Coazione all'adempimento per un divieto trasgredito. - 13. Seconda forma: 
risarcimento. - ·I4. 'Concetto' del danno e .ciel risarcimento. - 15. Mezzi del risar
cimento. - ·I6. Actiones poenales e rem persequentes. - '7. Complicazioni di pena 
e risarcimento. - 18. Terza forma: garanzia. - 19. Risultato. 

I. (Là norma). - Da HEGEL (I) in' poi si usa definire il diritto in p. 1 
senso obbiettivo come' la volontà gener~e. Ed infatti tale determina
zione« ne coglie l'essenza, sotto l'aspetto formale, in cosiffatta maniera 
che non se ne potrebbe pensare altra più espressiva e più breve ~ (2). 
Sia che il diritto d'una comrunità e particolarmente quello dello Stato (3) 
abbia trovato la sua espressione ndla legge, sia ch'esso si manifesti 

(I) HEcEL, Filosofia dd dj,·illo (philos. deS Rechts), § 82 supplemento (a). 
Lascio por altro impregiudicata la questione, se effettivamente la «volontà gene
rale)) di HEcEL sia da considerars.i come volere della comunità; cfr. §§ 29, 34, 
81 ivi. 

(2) IffERING, Spil'ilO ad diritto l'oma1lO (Geist des rom. Rechts.), III, 3' ed.,. 
p. 318. 

(3) Per ragioni pratiche io mi limiterò, in quest.~ indagni, a· considerare il 
diritto della massima comunità giuridica, lo Stato (b). 
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nel modo di vivere della comunità, il diritto esprime sempre il volere 
di quest'ultima (4}. E tale volere si rivolge poi alla volontà dei singoli (5). 
Per mezzo del diritto l'ordinamento giuridico (nel senso dei fattori 
generatori del diritto) tende a dare a coloro che sono soggetti alle sue 
statuizioni un impulso verso un determinato contegno, consista poi tale 
c!esiderato contegno in un'azione oppure in un'omissione. Tale impulso
viene esercitato ,per mezzo di precetti di contenuto ora positivo ora ne
gativo. Comandi e divieti lasciano intatta la libertà naturale di colui, al 
quale gli uni e gli altri si rivolgono (6). Di fatto gli uni e gli altri pos
sono essere disobbediti: solo che l'omissione o l'azione è allora contraria 
:ll diritto, è un'infrazione della norma od un' illiceità (7) (f). Un pre
cetto giuridico (ogni precetto giuridico per sè stante) ha per base un 
« tu devi» o «tu non devi» (nel senso di: «ciò non ti è lecito») - un 
iubere od un vetare, come già CICERONE osserva in maniera calzante (8). 

(4) Nella legge (c) (il diritto esprime) il volere di quelle persone, la cui vo
lontà (formulata e manifestata in una certa guisa) deve valere, a tenore del di
ritto del singolo Stato, come volere di questo Stato. La potestà degli organi legis
lativi, di far valere la loro volontà come volontà dello Stato, non si può, invero. 
far dipendere in ultima istanza se non da un precetto di diritto consuetudinario (d). 
In questo senso la legge è soltanto una fonte mediata di diritto. Cfr. ora anche 
BIERLING, Per la critica dei concetti giuridici fondamentali (zur Kritik der juri
stischen Grundbegriffe), I (1877), p. 96. 

(5) Tali singoli possono essere o persone private oppure altri organi statuali 
all'infuori dell'organo legislativo. Dobbiamo qui lasciare ancora impregiudicata la 
questione, entro quali limiti la manifestazione di volere della comunità rispetto ad 
un proprio comportamento futuro apparisca non soltanto come una dichiarazione 
di un suo proponimento, ma prescriva ad essa un obbligo e quindi sia creatrice di 
diritto. 

(6) Diversamente dalla legge naturale, il cui « avverarsi dipende .da necessi-
tà». BRINZ, Pandette (pandekten), 2' ed., I, p. 91 (e). 

(7) Senza approfondire la questione, se al concetto di illiceità (lettel·.: torto: 
Unrecht) sia implicita una colpevolezza da parte dell'obbligato, - ciò che dovrà 
essere discusso nel Capitolo II. 

. (8) pro Fiacco vp: § 15 « iuberi vetarique ... »; de legibus II c. 4 § 8 « : . .legem 
esse aeternum quiddam, quod universum mundum regeret, imperandi prohibep
dique sapieritia... aut cogentis aut vetantis... ad iubendum et ad deterrendum 
idonea»; 9 (C iussa ae vetita populorumll. Quando MODE STINO nella l. 7 de !e
gibus 1,3: « legis virtus haec est imperare vetare permittere punire» annòvera fra 
le funzioni della legge, oltre il comandare ed il vietare, anche il permettere ed il 

. punire, dice cosa inesatta. Poichè il punire designa solo lo scopo di certi precetti 
giuridici, non il loro contenuto - a prescindere da ciò che la pena presuppone 
pur sempre una trasgressione della norma, cioè l'infrazione d'un comando o d'un 
divieto. Intorno al permittere cfr. però Capitolo VII § 9 (g). Più esattamente lo 

., 'ir""77:'~" 

l 
LA NORMA E LE CONS. GIURID. DELLA SUA TRASGR. 13 

Quand'anche i comandi e divieti del diritto possano non avere tale 
aspetto esteriore e possano essere qualificati solo mediatamente, per 
mezzo delle conseguenze minacciate per la loro violazione 0), tuttavia 
vi è concettualmente in ogni statuizione giuridica un imperativo, un 
praeceptum legis (IO), o, come oggi si suoI dire, una norma. 

Coi suoi imperativi l'ordinamento giuridico si rivolge unicamente 
ad~. Come ogni diritto deriva da uomini (II), così anèhe ai suoi 
precetti uomini soltanto sono sottoposti (12). E sono <Tl' interessi della 
società e pertanto interessi umani quelli, a tutelare i q;ali mirano i di
vieti, a promuovere i quali mirano i comandi. Nè l'ordinamento giuri
dico emana i suoi precetti alla cieca e senza scopo; e neppure è suo 
fine (13) quello di mettere alla prova l'obbedienza dei soggetti di di
ritto. Non. è l'obbedire che gli sta a cuore, bensì le sue conseguenze. 
Esso (ordtnamento) tende ad evitare ciò che è vietato, a conseguire 
ciò ch'è imposto. I suoi precetti sono soltanto un mezzo per tale scopo. 
Questo esso desidera: questo, cioè, esso stima conforme al proprio inte-' 

s:ess? ~O~ESTINO ?ella l. 52 § 6 de. obl. et act. 44,7 designa l'antitesi degli obblighi 
grundlcI lO tal gUIsa: « quae ... fien praecipiuntur, ve! fieri prohibentur». 

(9) Così era nelle actiones honorariae, concedendo le quali solo mediatameme 
era creato un diritto ed un obbligo ad esso complementare; così nelle nostre attuali 
l~ggi penali, le quali, pa~imenti, contengono la norma, di cui mirano a colpire la 
VIOlaZIOne, nella loro pnma parte, determinante la fattispecie. Cfr. BINDlNG, Le 
nOl'me e la loro tl'asg~'essione (die Normen und ihre Uebertretung), I, (1872), pp. 
29 segg. BRINZ, op. Clt., p. 209. 

. (IO) l. 37 § I de minorib~s 4>4 - l. 52 § 5 de obl. et act 44,7 - l. 41 de poe
ms t8, 19.- c: 9 C. ~e leglbu~ I, 14: (( Leges sacratissimae, quae constringunt 

. Om~')lm vltas, lOtellegI ab ommbus debent, ut universi praescripto earum mani
festrus cognito ve! inhibita declinent ve! perrnissa sectentur ». 

(II) Si può prescindere qui dall'indagare se anche in società animali non si 
~o~ino c.o~suetudi~, le quali den~tin~ -(l'esistenza d,! un cert? ordinamento giu
ndI~o. (CIO~ ~n ordm~men.to che npOSI .sopra un sentImento d, obbligazione). Al
CUOl IOd,ZU IO propOSItO Cl offrono speCIalmente alcune società d'insetti nella ma
niera più sorprendente quella delle formiche che fanno schiavi. Ciò 'nonostante 
non vi è, in ogni caso, nessuna comunione giuridica fra l'uomo e la bestia, così 
che possono trascurarsi eventuali tracce d'un diritto delle bestie. 

(12) HO~LDE~, R~'vista di Tubinga per la scienza generale dello Stato (Tiibin
ger Z:'tschnft fU,r dle. gesammte Staatswissenschaft) XXVI (1870), p. 663: (( Se lo 
Stato e forza ed e anZI upa forza cui è essenziale agire sul volere, obbietto di que
sta forza nello Stato sono gli uomini ed essi soltanto !l • 

(13) Almeno non lo è di regola. Di una singola legge, come nella favola del 
cappello di Gessler, si può pensare che il suo unico scopo sia quello di mettere a 
prova e di rafforzare l'obbedienza. 

p.3 

1 
'p. 4 

UI 
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'resse - l'interesse della società determina la statuizione del diritto (I4) 
(h). Ciò non esclude che sovente possano essere anzitutto tutelati e pro
mossi particolari interessi dci singoli; così che qui in fatto l'interesse 
della generalità solo mediatamente viene in considerazione (IS). Anzi, 
non è neppure escluso che la società umana mossa da un sentimento di 
protezione per le bestie assuma in certa guisa anche la tutela di esse e 
con ciò intenzionalmente e consapevolmente promuova il benessere 
delle stesse (I6). Ma questo dimostra ancora una volta che gl' inten:ssi 
della società, ai quali serve il diritto, non sono' sempre da concepirsi 
come interessi materiali. Come ogni norma ùeve scaturire dall' idea, ·vi
vente nella società, di dò che sia giusto, così si può anche pensare che 

p. 5 tutto l'interesse della collettività all'attuazione dei proprii precetti ri
posi unicamente su l'appagamento dell' impulso dj giustizia (Gerech
tigkeitstrieb), che ha fatto sorgere quegli stessi .precetti (I7) (t). 

2. (Norme, la cui trasgressione non produce C01Heguenze giul'idiche). 
- Dagl' imperativi propriamente detti sono da separarsi concettual
mente le. conseguenze, . che da parte dell' ordinamento giuridico sono 
minacciate per una trasgressione degli stessi. Ma ancor prima che pos
sano essere ,prese in considerazione le diverse conseguenze giuridiche 
della violazione della norma, sembra opportuno prevenire sùbito alcuni 
possibili eqUivoci. In primo luogo, il supporre che l'essenza del diritto 
od almeno il suo unico valore pratico sia da ravvisarsi nelle conse
guenze giuridiche, che il torto si porti dietro. In secondo luogo, 'la ve
duta che tali conseguenze giuridiche ,possano consistere in qualcosa di 
diverso dall'entrare.iiI vigore di altri imperativi oppure dal venir meno 
di essi. E finalmente, la speciosa credenza che l'ordinamento giuridico 

(14) 0, quanto meno, lo dovrebbe determinare. Di fatto, però, può una legge 
danneggiare notevolmente gl'interessi della comunità, e ciò può accadere persino 
intenzionalmente nel caso che i fattori (gli orgam) legislativi avessero dimenticato 
i loro doveri. 

(15) Su gli. scambievoli rapporti fra gl'interessi della società e quelli dei sin
goli cfr. Cap. ID § 3. 

(16) Così per il divieto di maltrattare le bestie. La sentenza di BIlINZ, op. cit., 
p. 9~: « il diritto è una legge, che ha l'uomo à soggetto, ad oggetto, a scopo e ad 
autore II dev'essere .dunque in qualche modo liinitata. Certo è però che la tutela 
non viene accordata alle bestie sotto l'aspetto d'un diritto loro gararitito; cfr. Cap. 
VII § '7 in fine. 

(17) Così (ilica.n) degl'imperativi, indirizzati 'agli organ~ della giustizia penale, 
di' procedere contro il delinquente. 
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si accontenti. di procl~mare. i suoi precetti e poscia di aspettare fino ad 
una trasgreSSIOne degh stessI per ,poter allora reagire contro la violazione 
già avvenuta della norma. 
.. J?i qu~ndo in quando .si trova l'affermazione (18), che gl' impera

t:1Vl, l qUalI devono deter=are la condotta degli uomini in una certa 
guisa, in genere non appartengono al .diritto, bensì soltanto alla mo
rale. Così p. es. la norma '" tu non devi rubare» non sarebbe un divieto 
del diritto, bensì un «comandamento. della morale 1>. Solamente la 
pena, che colpisca il ladro, solamente la coazione che contro di lui si 
eserciti a scopo di restituzione della refurtiva o di risarcimento del dan
no, apparterrebbero al diritto. Tale opinione Cl) si sgrètola tosto che 
venga addotta la prova,. che anche tali conseguenze della trasgressione 
della norma, attribuite al diritto, non consistono poi se non nell'entrare 
in vigore di nuovi imperativi e nel venir meno d'imperativi fino allora 6 p. 
vigenti. .Bandire le norme dal territorio d,el diritto significa dUnque 
mettere ID forse la stessa esistenza del ùiritto in generale .. 

Ma la medesima prova può servire per correggere un'altra opi
nione molto diffusa. Sovente, infatti, le norme sono bensì riconosciute 
come norme di diritto, - ma il loro valore pratico la loro forza 
e (il loro) significato sono messi in dubbio quando la l~ro trasgressione 
rimanga priva di conseguenze giuridiche. Si sorride allora di questo 
diritto ilp,potente, che non riposa se non sopra un comando. Ora sarà 
sùbit?._dim~'!.~~o_c~.e. . ..una ,q~alsi.asi attribuzione di diritti (soggr:tiWi -
BCrechtigung), perfino ·qùel1~...!:~: ~è _iE~rni~_ .della, pi~ .. ener:gi~a,. f.!l~ione 
~.~_ una p.e~a e ~~.~~. !}_s.~:~.~~() p.el cas() 4ella .s~llvi.qla~~~lle,jìposa, 
~foiiao,' s61tanto sopra.~!l_<:om..Eks3P" .. ~:~p.~!:!-'y'i,. Ae.i_qp~i i!.~~s
s~vona sempr~ per condizione la disE.~!?i9:!-~~.A~l"p!,~~~de~~e, maL~l
t:lmo, quando si.~Ef[~ito, r~ane in ogni caso privo di conseguenze. 
L'intero sistema giuridico >:onsta,-pertanto; dI"ncirme:-Orase'-Sì- VùOle 
far poco conto della norma come tale,'e sia: ma, allora, all' intero diritto 
si attribuirà scarso valore. Poichè è impossibile che una norma di per sè 
impotente acquisti energia solo :per ciò che nel caso della sua trasgres
sione ad essa si connetta un'alrra norma impotente. 

TI disprezzo della nuda norma si fonda j;opra un fare troppo poco 
conto (Unterschatzung) della forza ideale (l{), che il volere della società 
esercita su ognuno di coloro che ci vivono. Anche se nessuna conseguenza 

(r8) Specialmente presso COHNF:ELDT, La tcoria òell'inurcuc (die Lehre Vom 
Interesse) (1865) p. 28. Cfr. Capitolo VII § II. . , 

[I 
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giuridica sia legata alla trasgre$sione della norma, tuttavia il solo fatto 
della sua esistenza è spesso praticamente d'inestimabile valore. In prov~ 
di ciò non devono essere addotti i precetti del-diritto internazionale. POi
chè senza dubbio questi sono oggi ancora imperfetti. Ma ciò non sol
tanto perchè non è predeterminata una conseguenza della.10ro trasgres: 
sione, nè una giurisdizion~,la quale possa porre in eseCUZlone eventual~ 
conseguenze. La d(lbolezzadel -diritto internazionale dipende prima di 
tutto da dò che il ·comune sentimento degli Stati non s'è ancora, nem
meno appr~ssimativamente, irrobustito come il comunç sentimento dei 
singoli nello· Stato - 'e per· ciò una disobbedienza al volere comune non 
sùscita qui (nella società internazionale) nè così si,::uramente nè c~sì in: 
tensamente il: comune risentimento (l). Possono lDvece ben serV1!e di 
prova le norme. del diritto. pubblico interno, delle quali prop.rio le fon
damentalissime rimangono spesso, nel caso della loro trasgreSSlone, senza 
alcuna conseguenza giuridica. Anzi, in istati mon;trchici l'organo supre
·mo del potere statuale è per principio irresponsabile. Tutte quelle norme, 
che impongono a lui obbligazioni, non possono es:ere, pertanto, nu~

·l'altro che nude norme (lg). Ma non per questo puo essere denegato il 
loro valore. Tale valore consiste in tutto il peso della volontà generale, 
che (espresso) nella norma s' in~ alla volontà di chi la ·deve osser
vare (20). La coazione ~ è affatto un elemento 
ç.,s s_qLz~ al e nel con c ett o a el d iri tt o (21). 

3. (Anche le come~t.!enze gi.tlri~iche d~lla trar.f!'ession~ ~'una norm~ 
consistono soltanto nell entrare tn VIgore dI nuovI tmperattvt o 'f!el. v~nt1' 
meno d'imperativi fino allora vigentI). - Di conseguenze gmridiche 
della illiceità si parla per 10 più in maniera, che lasc~a intendere una 

. certa propensione a non annoverare anche queste medeslIDe conseguenze 
fra le norme, bensì a separarle concettualmente dalle stesse. I n c o n -
trapposto a ciò dev'essere affermato con tutta 
risolu.tezza che anche le conseguenze giuridiche 

. (;9) Cosl avviene precisamente nell'Impero Germani~o ris~etto a!l'Iniper~tore. 
. (( Il solo m e m b r o della Confederazione (Bundes m l t g 1, e d), il ·quale ~ .a l 
1: e m p o s t e s s o o r g a n o della sovranità imperiale 11 (LAlIAND, Il dl1'ltto 
pubblico dell'Impero Tedesco (das Staatsrecht ~es : deutsch~n Reiches] p. ~I4l 
non è· responsabile, ma· ·sottostà secondo la costituZione deU Impero arl obblighi 
giuridici. Cfr. Cap. ID, n~ta 36. . .. . 

(20) "Con ragione fa o~se~ar~ B:EKl~~, .A.zlom (Akuonen) I, p. Il, cbe an
.che ogni diritto consuetudmano e dappnnclplo una mera norma. 

(:n) Bmu.1NG, op. cit., pp. I40 e segg. . 
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della trasgressione della norma, sia che si pro-
. p o n g a n o p e r i s c o p. o l a p u n i z i o n e del t r a s g r es so·. 
re, sia che servano ad alltri fini, non consistono 
s ~ ~ o.n n e Il' e n t r a r e i n v i go r e d i n u o v i i m p e r a-p. B 
UVl oppure nel venir Illleno d'imperativi fino al-
l o r a v i g e n t i . L'intero dil'itto di UTIIL societl!. non è nltro 
che un ·complesso d'imperlLtivi (m), i quali sono l'u.no 
al!' altro così strettamente inanellati che la di
sobbedienza agli uni costituisce sovente il pre-
su p p o s t o d i ci ò c h e d a a 1 t ri è· c .0 m a n d a t o . 

Un esempio servirà di chiarimento. 11 -divieto: 4: tu non devi ucci
dere» si rivolge a tutti coloro c;he· sono soggetti· alla norma. Se esso di
vieto è intenzionalmente trasgredito da uno di questi ultimi, la dottrina 
giuridica che è tuttora in vigore oggid~ pretende che conseguenza del
l'assassinio sia che l'assassino lo paghi con la vita. Ma l'esecuzione capi
tale del colpevole non è niente affatto la conseguc;nza giuridica dell'as
sassinio (22). Quanto pqco era in potere della legg·e d'impedife il delitto, 
tanto poco può essa all'a~sassinio· annodare senz'altro la morte del suo 
autore. La legge può soltanto agire allo scopo che la pena stabilita col
pisca il, delinquente. A tal fine si" offrono due vie all'ordinamento giuri
dico. Anzitutto esso può privare il delinquente, in generale, della tutela, . 
della ·quale fino· allora faceva partecipe· la sua persona.· Gl' imperativi, i 
quali fin qui proteggevano la vita di lui come quella degli altri, d'ora in 
poi a causa del suo atto vengonoineno. La sua vita viene abbandonata 
alla discrezione di chicchessia: chi lo ammazza, non agiSce all' incontro 
di neSSUn divieto. In tal guisa era privo di· ogni tutela giuridica l' homo 
sa,cer neWantiEa Roma (23), il proscritto (Friedlos) nell'antico diritto 
germanico (24), chi fosse incorso nel bando supremo (dell' Impero) 
(der Oberacht Verfallene) nel Medioevo (25). Ma ripugna al sentimento p. 9 

. (22) L'esecuzione capitale è: un procedimento di fatto, che si può pensare in
flnto anche ad un incolpevole, mentre il colpevole vi si sottrae. C o n s e g u e n -
z a . g i u d d i c a dell'assassinio è soltanto ·che l'assassino rl e b b a es s e re, 
ma non ehe egli s i a giustiziato. 

("-3) LlVlUS 1lI, 55: (( ... eum ius fasque esset occirli, ~eve ea caedes capitalis 
noxae haberetur ll. 

(24) Il quale perciò era wargu~ "cioè (esposto ad essere) cacciato (ausgestossen) 
come illujlo. . . 

(25) Formo1a di prescrizione di Arrigo VII, 1309: (( ... noi vietiamo a chiun
que di esservi amico e permettiamo a chiunquè di esservi nemico II ((( wir verbie
ten sie ieren vreunden und erlauben sie ieren veindenll). 

!J - THON - i\'OJ1nfl Uilll'IdiCR c: diritto soggetlilJ.u. 
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giuridico più evoluto di lasciare il delinquente, qualunque sia il suo cri
mine, alla mercè di chicchessia. D'altra :parte la pena della morte deve 
raggiungere sicuramente l'assassino e non dipendere dal beneplàcito dci 
singoli. Perciò gl' imperativi che tutelano il delinquente non sono più 
soppressi per chicchessia; gli stessi cessano di aver vigore oggi solo per 
determinati organi statuali. Ma a questi ultimi' è attribuito, insieme 
con la liceità anche il dovere di agire contro l'a-ssassino: di arre
stare l'indizia~o, di condannare il riconosciuto colpevole, d'infligge.. 
re la POl1a al condannato. Un assassinio che sia stato comm,esso ri
sveglia, dlmque, al giorno d'oggi gl'imperativi, i quali s'indirizzano 

p. 10 agli organi che sono preposti alla giustizia penale (26) ed hanno per 

(:26) BlNDING, NO"me [Normen) I, pp. I-I4, contesta che la legge penale -
nella qu;ùe io, d'accordo con lui, ravviso non la norma, la .qual~ non dev'es~er: 
violata bensì soltanto la minaccia di pena pel caso della sua v101azlOne, - obbhghi 
il gudlce e gli organi esecutivi; , con la .le&:ge .penale" pi~tt?sto, I~ Stato imporrebbe 
soltanto a sè stesso un'obbligazione d, pUnt!'e. All obIeZIone gtà sollevata· contro 
di ciò (cfr. specialmente BIl!IlLING, Notizie scientifiche di .G~ttiga. (G0:tingische ~e
lehrte Anzeigen), 1873, pp. 40:2 SS., come pure v. BAR, RIV'sta ;'7t. /rImes!,·. (1<.1'1t. 
Vierteljahrsschrift), 1873, Val. XV, p. 56:2, e WACH, Sala d'ud,enza (Gencht5sa~I), 
1873, Val. XXV, p. 436) mi devo ,associare anch'io. Pr~prio ,secondo la dO~';Ila 

"(. 

di BlNDING i precetti del diritto possono avere per desunat:\f1 soltanto UOltUD1 .c 
soltanto da questi essere trasgrediti. Per quale uomo nello Stato vale, dunque, .11 
comando: il ladro dev'essere punito con la prigione? Se l'intero potere statual~, m 
particolare la legislazione l'amministrazione della giustizia penale e l'eseCUZIone 
della pena, fosse riunito ~el1a mano d'un solo uomo, allora nell'ema.nazione ~'una 
legge penale si potrebbe trovare soltanto l'espressione d'un proponimento, d, P':
we in certi casi in un determinato modo. TI legislatore non SI sarebbe, pero, obbIt
gato' di fronte a nessuno a mettere in. esecuzion~ .il suo p~oponimen,to. Nè il d:
linquente, in particolare, avrebbe acqUIstato un dmtto all,a pena, nè ,l offes~ un d,
ritto alla pliItizione del delinquente. L:' c~sa ~on cambIa ~nc.he se cffe~t1vame~-
te il potere statuale spetta ad orgaru d,vem. Ce~~, puo ~ meccan!S~o 1;'10 
complicàto dell'organizzazione statuale rendere pOSSIbile che il p~tere leglslatl.vo 
imponga obblighi, ad altri òrgani sta:u~. Cosl anche per quanto .nguar~a la, gIu
stizia penale a traverso il potere legtslauvo possono essere ~~os,:, dov~n, agi.' . o~. 
gani più div~rsi: al 'potere governativo, di provvedere alla ,Domma, ~I ~ltl?ICI,:- , 
struttori, di pubblici ~i~teri, di giudi;i penali e ~i agenu esecuu~,; al gUdlcl, X 
di, condannare un uomo ad una determmata pena, ID base a determmate premes-
se la cui' sussistenza dev'essere da essi vagliata secondo il loro migliore convinci
rdento; all'organo esecutivo, di dare esecuzione alla sentenza passata in giw!i-

, cato. Anche per tutti questi organi s~tuali, dunque, ~al~ la leg~e penal~ .. Ma ~ 
particolare per il giudice penale. AnZI, solt~nto quesu SI trova ':' condl,zlone d, 
potere osservare o trasgredire il. vera e pr~pno ~recetto penale. ~o~chè e~h da solo 
d indipendentemente (da alt,,! deve deCIdere mtorno alla qualita e mlsura della 

:,~~,:,.f,,:,j:~~1f?;::';:~~"'" 
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iscopo di perseguire e punire i'assassino. Di fronte al procedere di cotesti 
organi, conform'e al loro dovere, cadono in pari temQo gl' imperativi, i 
quali proteggevano libertà e vita dell'assassino, prima ch'egli commet
tesse il fatto, contro chiunque, e dopo il fatto stesso (lCF protegg01lo) an
cora contro chiunque non sia autorizzato (a procedere nei suoi confrontl). 
Ta.le liceità e dovère degli organi statuali è la con
seguenza giuridica dell'a,ssas"sinio. Se i detti funzio
narii non si attengono ai comandi loro indirizzati, tale (laro) trasgres
sione altro non fa, a sua volta, se' non chiaImlre in vita nuovi impera_ 
tivi:, in particolare (27), comandi alle superiori autorità di procedere p. ti 
disciplinarmente contro i1 funzionario che abbia mancato al proprio 
dovere. E finalmente la catena si chiude con un imperativo (28), la 
cui inosscrvan~a:;we~seni:turtertar~~~;;eguenza~illi<Ùci. L-a'pri: 
iÌià ti-àij!èsSitiìlè-d'iifi'àliOrmaeaunqii-e 'i~éondiZìone,-pel-verificarsi 
della quale l'ordinamento giuridico ha emanato bensl, da un lato, ulte-
riori comandi, ma ha altresl ordinato la rèvoca di comandi lino allora 
in vigore. 

pena. Soltanto il giudice può violare la norma, condannando il ladro a sei anni di 
carcere, l'assassino all'ergastolo, Ora si può certamente consentire cOn. BINDINO 
(quando scrive): «';!' gi!lç\ice, il 9~tl.:!ibs~~!!~~asc~!t,.ÈL.e;~~~~~~e 
della sua sente~a una leg~e in vigore, viola n<?.!u~!!~!? l:i1e~~!:..~~..§~,.!r..~,s~a, 
or q:t;Ua contro rassassi~, '~~_i!*l!~-=~.n~ol'~to _~i~.:.n.!.<;,..',_:::.É:'~~.!:!?P.!~, il 
§"@[jesiriì~: . .s:!m.e~i!U2r._~!!;!~_@!!~,Y!.[~,~Y~~,JIF':!P.tii.._g\~9!~~.!'1l. 
Ma o s'tesso puo ilirsi, soltanto in misura ancora maggIore, degli organi investiti 
« della giuri.dizio-ne penale in un senso più largo» (io direi: dell'amministra
zione della giustizia penale). Se qu<;sti trasgrediscono i 10,ro doveri, se il ministro 
p. es. non provvede tempestivamente alla « nomina del pubblico ministero ll, an
ch'egli trasgredisce, in verità, non ora la legge penale contro l'assassinio ed ora 
quella contro l'alto tradimento, bensl sempre' solo i doveri della sua càrica mini
steriale. La difficoltà sparisce, se si consideri più profondamente la natura dei 
precetti penali. Questi n'on ,ono imperativi a sè stanti, bensl principt giuridici 
esplicativi (begriffsentwickelnde Rechtssiitze) i quali, in quanto sono rivolti al 
giudice, hanno per iscopo di scomporre la quantità sconosciuta del diritto, secondo 
il qU,ale egli deve giudicare, in' singole quantità' conosciute. L'imperativo genera
le (rivollo)lJ!...giudice pen~!!L~J5!?za conforme al dirilliLYjgS!!~ . .il!!S1>
b'!:"p'rivo di contenuto~nza tali sin~le leggj.pen~li,_Es~~!(IEg>-A..~~: .. e 
s~~,e...B!!c;J~!?Jili.ljg!?_g~,!l~m!~"irr .. !?,!!'_~E~' TI giudIce Viola il suo do-vere generale 
di giudice ,1:01 trascurare il particolare cO,mando suppletivo, datogli per mozzo di 
ciascuna legge penale (n), 

(:27) Può anche essere che l'omissione colpevole di procedere penalmente fac
cia incorrere in un procedimento penale il (funzionar'io) dimentico del proprio 
dovere (dem PHichtvergessenen), 

(28) Per lo più rivolto all'organo supremo del potere statuale. 

,------,---- --- - --... '--------,.,---
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'Non altrimenti va la cosa, quando la trasgressione della norma ri- ' 
chiama come sua conseguenza non una pena pubblica, bensl soltanto 
una pretesa privata. Anche la pretesa privata non consiste' in sostanza, 
come sarà di,mostrato più oltre (29), se non in ciò che all'interessato (dem 
Berechtigten) è d'ora in. poi permesso ciò che prima gli era vietato, cioè 
nel venir meno d'imperativi, Ma prima di tutto, nel destarsi di nuovi 
imperativi, indirizzati agli organi' statuali preposti al processo civile, di 
prestare aiuto, entro determinati limiti, alla richiesta dell' interessato (o). 

4. (Nullità di negozi giuridiçi disapprovati). - L'ordinamento giuri
dico desiderà che accada ciò ch'esso comanda, che non accada ciò ch'esso 
vieta, l·suoi imperativi non sono per esso (ordinamento) se non mezzo 
a scopo, un tentativo per raggiungere ciò ch'esso ha comandato. E tali 
mezzi sono imperfetti a causa di ciò, che la volontà di chi è soggetto alla 

p. 12norina rimane libera e può oppor·re (la sua) disobbedienza ai comandi. 
Ove, dunque, l'ordinamento giuridico possa raggiungere l'effetto desi
derato per altra strada senza incomodo (ohne Beschwerde) e con mag
giore sicurezza, avrà ogni buon motivo (alle Veranlassung) di preferire 
quest'altra via, cile conduce comodamente e sicuramente allo scopò. . 

In una tale felice situazione si trova l'ordinamento giuridico in tuttI 
i ..E..~i, neCqu.an ~f. ti!tt.~. sèih:iÌit~.9:'.§'~~9i!.:SM l?r:odpr~~ di. ce.rti .et (~(~i 
~ rai~ ì. Game sarà dimostrato nell'ultimo Capitolo, il negozio 
giuridìco è da considerarsi come una faccenda del diritto (als Geschaft des 
Rechtes) (P): come quell'azione t1.!Mna, al verificarsi della quale l'orcli.. 

,namento giuridico ha predisposto che entrino in vigore o cessino di' aver 
vigore determinati imperativi - un'azione, che è considerata il mezzo 
per provocare quelle conseguenze giuridiche ed è rimessa alla libera 
discrezionalità (zu beliebiger Benutzung) dei soggetti capaci di esso 
negozio. Ora, se l'ordinamento giuridico desidera che, quando concor
rario certe altre premesse, malgrado il verificarsi dell'azione, l'effetto giu
ridico, il quale di sòlito è legato a questa, non si avveri, non ha bisogn? 
se non di dichiararlo. Il.prodursi di effetti giuridici è allora un' impOSSI
bilità. Non v'è d'uopo altora di nessun divieto. Non è necessario un « tu 
non.devi », là dove l'ordinamento giuridico raggiunge lo stesso· risultato, 
. c lo raO'giunae ancor più sicUramente, con un « tu non ·puoi ». Con que· 
st'ul~a e~p;essione è tolta di: mezzo fin da principio la capacità di pro
durre 'il. risultato non. desiderato. 

(29) Capitolo V. 

_,o. 
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Scegliamo (alcum) esemp1 - e precisamente (esempI) tali che in 
ess.i non. si faccia rich~amo a .mutamenti durevoli, percettibili ~ genere 
dal sensI 80). Il manto ha lIDpegnato con pacturo hypothecarium un p. 13 
fondo dotale. 'Una donna presta mallevena per un debito altrui. 
Il marito rinunzia ;ad iun credito a titolo di donazione verso la 
propria moglie. Un credito nOn cedibile viene ceduto. In tutti questi 
casi le dichiarazioni (di volontà) rimangono senza nessun effetto giuri-
dico. Qui non tanto sorge un negozio giuridico vietato, quanto un nego-
zio giuridicamente nullo': un'azione, che riveste soltanto l'apparenza 
d'un negozio giuridico, poichè la stessa (azione) sotto altri, presupposti è 
certamente idonea a produrre effetti giuridici~ ma con quelle concrete 

. premesse non lo è. La facoltà d'ipotecare è sottratta al marito, quella di 
prestar inallevena alle ·donne, quella di farsi donazioni ai coniugi, quella 
di far cessione al creditore. 

L'espressione ex tu non puoi» basta perfettamente, se si tratta sol
tanto d'impedire l'effetto giuridico d'un negozio. Tale espressione non 
racchiude nessun imperativo e non è quindi un 'precetto giuridico per 
sè stante 81). Solo quando per un qualsiasi motivo 82) all'ordinamento 
giuridico importa, non soltanto di denegare l'efficacia giuridica di un'a
zione, ma altresi d'impedire l'azione. medesima, è necessario un divieto 
di 'quest'ultima. Il «tu non devi» si riferisce allora all'azione fisica, la 
quale' senza il «tu non puoi» sarebbe in pari tempo un negozio giuri-
dico. Tale divieto può essere trasgredito ed alla trasgressione possono es- p. 14 
.sere connesse conseguenze giuridiche. ed in particolare pene '83). 

. Viceversa, -l'ordinamento giuridico può proibire in certi casi l'azioI}e, 
che ha çonsiderata come un negozio giuridico, e ciò nonostante ricono
scere alla ~te'ssa, quando fosse stata compiuta malgrado tale divieto, il 

. carattere di negozio giuridico e con ciò la (relativ,a) efficacia. La formola 

(30 ) Se in b~se" ad un negozio giuridico nullo sono avvenuti anche mutamen
ti di fatto. - p. es. il marito ha dato il' fondo dotale in possesso al creditore _ 
allora certamente non è su~ci.e~te. la nulli,tà del negozio. Si avverano, piuttosto, 
allora quelle conseguenze glUrldlche,: che l attuale situazione di fatto (- la qua. 
le, in mancanza d'un negozio giuridico valido, su cui poter fondarsi è una si . 
tuazione .antigiuridica -) di per sè sola è atta a provocare, ' 

, (31 ) TI significato di tali precetti giuridici sarà chiarito noI Capitolo VII § 9. 
, (37) ,P. es. per non lasciar sussistere alcilna oscurità ed incertezza dei rapporti 

glurldlCl . 

. . (3) Qui r~entr~no tutte le c~s1 de~e leg~ .plus quam perfectae - p. es. il 
d,v,eto della blganlla o della ceSSlone d un credlto al tutore del debitore ecc. ecc. 

_._----_._------ ,---- --",-- "---'-'---"--""11---
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suona allora: "tu puoi, ma non devi» (4). La trasgressione ili quest'ul-
. timo divieto può portare con sè conseguenze giuridiche della più diversa 
specie - per· esempio pene (5) oppure una pretesa del danneggiato 
all'annullamento, per ministero- del giudice, degli effetti giuridici del ne
gozio giuridico (36) (q). 

5: (Prevenzione della p'llsgressiont: dt:llc& norma). - Se l'ordinamento 
giuridico ha in sua mano tanto da rendere assolutamente impossibili 
spostamenti sgraditi dentro la sfera ideale del diritto, gli manca però 
un'eguale forza contro non· d~siderati mutamenti nel mcindo.iJ:1at.eriale. 
Esso ordinamento può vietare l'am\ssinici, ma con questo non lo rende 
impossibile. Tuttavia la ·sodetà non si accontenta di emanare k sue nor
me, e,· solo .nel caso -che non siena osservate, di reagire contro chi sia 
dimèntico del proprio dover-e. Dove lo possa, la società cerca di agire 
anticipata1l1ente -contro -(iro Voraus entgegenzuwirken) (prevenire 2') 
l'eventuale disobbedienza. E ciò anzitutto ln quel modo, che secondo 
PLATONE ed AluSTOTELE rappresenta il solo còmpi~o dello Stato ideale: 
·istruendo ed educando i singoli e 'destando illòentÌIDento del" diritto e 

p.·io della legalità. Ma,. altresì, ·con. l'opporsi direttamente· all'azione contra
ria.-ai divieti. A certi organi statuali essa (socit:tà) (1') impone il dovere di 
non lasciare che accada ciò ch'è -contrario alle norme c, 'in quanto :possa· 
essere necessario, di opporre la forza al tentativo di trasgressione delle 
norme. Così, gli organi di polizia devono possibilmente impedire illi
ceità di ogni specie.penalmente punibili, i doganieri devono impedire in 
ispecial modo le contravvenzioni contro le leggi doganali (7), le guardie 
campestri le violazioni delle norme di polizia rurale, le "guardie» 
(<< Wachter?» e le « sentinelle» (<< Wachen ») 8B) che sia forzato lo 
sbarramento. Questi comandi ·(ri1Ìoltr) agli organi statuali di non. tolle
rate il vietato servono al medesimo fine che questi ultimi divieti: cioè 
allo scopo di :impedire che avvenga ciò -che non è desiderato. . 

Singoli organi statuali hanno addirittura il dovere di opporsi alla 

. (34) Intorno··a questa· combinazione di un giuridico posse con un non licere 
(lion rechtlichem ICanneti und Nichtdiirfen) cfr. Capitolo- VII § 8. 

(35) La disposizione è allora una lex minus quam perfecta - p. es. la dispo· 
sizione penale per aver cQntravvenuta. (alle norme su l') all'anno di lutto con un 
secondo matrimonio. 

(36) Cioè impugnabilità· del negozio giuridico. . 
(37) §§ I9, 20 della legge doganale federale del IO luglio 1869. 
(38) §§ 20, 203 della ·istrUzione (Instruction) su la legge dell'Impero del 7 aprile 

:x 869, concernente misure contro l'epizoozia. 
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. tentata tras~res~ione di certi divieti. Ma non è poi, quanto meno vietato 
a n.essuno~ opporsi ad un illecito mutamento dell'attuale stato di fatto . 
L'lmped1mento d'una illiceità non può essere esso 
stesso un 'illiceità. 

. Nelle nostre fon.ti è generalmente riconosciuto il ,,'vim vi repellere 
licere» (9)'. Un~ difes~. è c~ncessa non soltanto a colui, che patloca 
un attacco ID; SUOl prop~~ beru (10). Anche ogni terzo di per sè disinte
ressato (an slch Unbeteihgte) puo stornare (abwenden) l'illecito attacco 
al bene d'un altro. Che un impedire cosiffatto non diventi punibile nep-_ 
pur~ allora quando per legittima difesa venga leso un bene giuridica- p. t6 
mente protetto dell'aggressore, lo dice espressamente il nostro Codice 
p~ale (41). Ma si può sostenere, ancora, che il mero impedire qualcosa di 
vletato (~! non s?ltanto non sia punibile, ma non sia affatto illecito (43) 
(s) e per CIO non dIa luogo ad alcun obbligo civile di risarcimento. 
. . Ci~ nonostante, il princiJ?io. è apparentemente soggetto ad una certa 

liIIlltazlOne. Quelle norme gJ.\lndiche, le quali sono destinate a proteg
gere speciali beni ·(44) dei singoli, per lo più vietano una lesione di questi 
soltanto nel caso che l'interessato non consenta egli stesso all'azione (a 
tuz! d.anno~a. II consenso de~ ~og~~tto tutelato (t) toglie quindi di regola 
~l azlO~e il caratter.e d~l1a illiwta (45). Se un terzo impedisse la viola
zlO~e -cl un bene? di CUI lo stesso soggetto tutdato avesse fatto gèttito 
(prelsgegeben), Sl verrebbe a contrastare un'azione che non sarebbe anti-

.(9) l: I § .27 cfr. con l. 3 § 9 de vi 43,I6 -1. 45 § 4 ad legem Aquiliam 9, :>: 
Cl Vlm erum VI defendere omnes leges omniaque iura permittunt» . 

. . (4?) l. 3 ~e iusr: e~ iure I,1: « .... ut quod quisque ob tutelam corporis sui fe
cent, lUI"e fecme· elC!stimetutll. 

(41 ) § 53 del Codice penale. 
. (42 ) Cioè unicamente il .. trattenere l'aggressore (die ~bhaltung des Angreifers) 
dal ço~ette:e la. tr3sg.res~lO~e. della norma senza ultenore lesione della sua per
sona o d, altn SUOL ben, gmnd.camente protetti. 

(4?) l. 50 de adq. rer. domo 41,I: (e .. .irnmo etiam manu prohibendus est, si 
cu,m. lllcon:modo· c e t e r.o r u. m id faciat. .. li. Co I C. quando liceat 3,"-7: «per
mma c UI c Um ~ ~ e ~c~ntla ... ). Anche la qualilica di. e<imperiosa» (egebieten
?en») data alla legmuna d1fesa nel § 53 del Codice penale CC( ... quando l'azione em 
Imposta Jdurc!; N~~ehr geboten] .~a .legit~ difesa ... ») sembra contenere un per
mes~o d, .'egmre l u:'p~so alla .leglttuna ~,fesa: Non VI contradic!: la l. 4 §. 7 si 
SeIVltuS vl~d. 8.s. IVI SI tratta. dI .~ .~o, ID cm un soggetto non· autorizzato (cin 
Unberechbgter) aveva ~sto un dlV1eto ID base ad un suo proprio supposto diritto. 

(44) In qual senso S13 usata quest'espressione si può rilevare dal Capitolo III 
§ 3· 

(45) Cfr. Capitolo III § 4. 

- _______ •• ___ o •• _._ ••• _ •• _ 
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giuridica, sl invece permessa. Un tale impedimento potrebbe abbietti
vamente non apparire in 'genere come legittima difesa (46). 

p. 17 _ Il principio sopra 'enunciato subisce però anche da un'altra parte 
un' effettiva modificazio'i1e. Per ragioni di opportunità (I:conomia: 
Zweckmlissigkeit) il nostro diritto ha introdotto anche Una tutela giuridi
ca provvisoria. Con ciò ,certamente è data anche la possibilità che questa 
lutela provvisoria spetti a chi in definitiva non ne avrebbe il diritto. Così 
il possessore d'una cosa 'è 'provvisoriamente difeso contro ogni turbativa 
del suo possesso, a.çlche se la stessa provenga ,dal proprietario, al quale 
il possessore rifiuti illecitamente di restituire la cosa. Basta che egli sia 
possessore; tale circostanza gli assicura fino a nuovo ordine un diritto 
contro chicchessia '(47). Chi si trova in una tale 'situazione tutelata, è 
frattailto libero nelle sue azioni (u). Anche se da ultimo possa risultare 
che egli ha detenuto illecitamente ed illecitamente adoperato una cosa 
altrui, ogni arbitrario pregiudizio alla sua libertà di agire riguardo alla 
cosa è frattanto vietato,' 

Sarebbe, tuttavia, inesatto di parlare di un dir i t t o della legittima 
.: difesa, Ogni volta ,che quèsta sia 'concessa, è con ciò restituita a chi si 
l\ difende solo la n'aturale libertà del proprio agire (48). il divieto, che 

p, 18 lialtr'imtnti renderebbe illecito l'atto d'impedire (die Behinderung), in con-
li siderazione della qualità dell' impedito (ciO'è del soggl:tto chI: col .ruo 

agirl: ha pr01lòcat(} -la Jl:gittima difl:sa) vien tolto. L'azione dife.nsiva non 
è antigiuridica .. Se in questo sens.o ,la si voglia. chi~mare un'.azlone auta:
rizzata (berechtlgte),' certo non VI e nulla,da dIre ID -contrarla. Senonche 
«autorizzato» significa soltanto non vietato o R~rmesso. E non.'t~ttO 
ciò ch'è permesso può essere ricondotto ad un dmtto (ti). La legIttIma 

(46) Quando MEYl!R, Diritto p~nal~ (Strafr:cht) § 53.', p'. 252, irise~na: (( Co: 
me si può respingere da s~ stessi illeciti' attacchi, tanto plU S.I può resp~gere talt, 
attacchi che minàccino altri,' non soltanto col prestare loro aIUto nella difesa, ma 
anche senza la loro volontà, pernbo, a rigore, assumerne la difesa contro .il loro 
yolere ll, quest'ultima asse~zione è da limitarsi ai c~si, nei quali ~ ~'at~a~co mal; 
grado il consenso del soggetto difeso rimane eccezlo~ent7 anttgtu~ld~co (COSI 
per l'attacco alla vita, § 216 del Coqice penale)" oppure l assaltto non sIa 10 grado 
di consentire.'nè all'attacco nè alla difesa. , 

(47) C'onform~mcnte a 'ciò può applicarsi la legittima difesa anche a tutela del 
p'o s s e s so: OPPI!NHOFF, f:odic~ pro aie (Strafgosetzbuch), 6" ed., § 53 n. 8. 

(48) l. 'I § :1.7 de vi 43, 16: cc i.dque ius n a tu r ': compa;atur II -.1 .. 4 pro ad 
lego Aq. 9.:1.: (mam adversus penculum n a t U r.a Il s .r a t 1 o p~mmlt se. de
fenderen. CICBRO' pro Milone Ilda: cc ... hoc et ratto ~oc~s et necessitas harban~ et 
mos gentibus et feris etiam beluis natura !'Psa p~escnpSlt, ut omnem semper 'vun, 

'quacumque ope possent, R corpore, a capIte, a Vlta sua propulsarent ... n. ' 
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difesa solo allora diverrebbe un diritto, quando essa fosse non solo per-
messa, bensi garantita (gewiihrleistet) dall'ordinamento giuridico: quan-
do la volontà generale avesse dato alla difesa ,del singolo una base ancora 
più solida con 1'imporre in modo particolare all'aggredito di tollerare 
la legittima difesa. Ma un tale imperativo non si troverà mai., E se si 
volesse concepire la legittima difesa come un diritto, la stessa non sarebbe 
spettata agli schiavi che non erap.o soggetti,di diritto~ Che una legittima 
difesa fosse anche ad essi concessa sia per la loro propria sia per l'altrui 
sicurezza, non si deduce soltanto dalla natura'della cosa. Ciò deriva an-
che positivamente dal fatto che la legittima difesa per gli schiavi è addi-
rittura elevata per certi casi a dovere giuridico (49). Ed è poi inammissi-
bile che il diritto di legittima difesa spetti eventualmente al padrone e 
'soltanto l'esercizio dello stesso agli schiavi. A prescindere dalle interne 
debolezze di questa costruzione, la ste~sa nàufraga per ciò solo che, (se 
purI:) in via eccezionale, agli schiavi spetta addirittura il dovere di difen-
dere l'aggredi~o contro il loro stesso padrone (so). In questo caso la co
mandata difesa deve da un lato. essere loro permessa, e può d'altro lato p. il) 

non essere divenuta un loro diritto: 'non un diritto loro proprio, poichè 
,essi.in generale non hanno alcun diritto, e non un diritto del loro pa-
drone, perchè è 'impossibile che un diritto si capovolga nel suo esercizio 
contro chi ne 'è il portatore (il titolarl:). 

6. (Conseguenze gittridicht:. ddZa trasgrl:ssionl: dl:lla nD'l'ma. Primo 
gruppo: precl:tti gitlridici chI: hanno pl:r isr:opo la punizione_ C,oncetto 
c l01ldamento gitlridir:o della pena). - Ma non sempre riesce d'impedire 
'direttam~nte q:>n la forza chè si pèrpetri ciò: ch'è vietato (clie Ausfi.ihrung 
pes Verbotenen). il diyieto è ,sovente trasgredito (sI) e pur sovente 

,tkiane:'madcmpiuto il comando. Per tali casi a nulla serve di, conside-

(49)'1.1 § 18 de SCO. Silani.no :1.9,5 -1. I § 2B, l. 19 eodem. Cfr. anche l. 17 
§ B de iniuriis 47, IO. . 
, (so) l. 3' § :1. 'de SCo; Silaniano :1.9. 5: (( Si maritus uxorem noctu intra cubicu-
lurit secum cubantem necaverit .... , servi .......... si ,exaudissent et opem non tu· 
lissent, plectendi' erunt, non tantum 5i proprli essent mulieris; s e d e t i a m S i 
m a ri ti ll.. ' 

, (sI) È appena necessario osservare che in ogni caso in cui il tentativo di ledere 
un, bene' giuridicamente protetto, e quindi anche di metterlo in pericolo, è vietato, 
- della qual cosa la minaccia penale del tentativo offre un sicuro, se pur non 
l'unièo contrassegno, - già tale tentativo racchiude un'illiceità e la stessa è 
consumata anche quando il portare a COmpinlento la trasgressione (cioè la vio
lazione del divieto di lesione) poteva essere impedito. 

,-------,-----,,--,--.. ~ , , 
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f3!re con arte dialettica come nulla la co=essa 'illiceità o di dimostrare 
il non valore d'ogni torto. L'illiceità è stata, tuttavia, 1:onsumata e l'azio
ne ~tigiuridica è per l'appunto reale quanto lo 'è quella conforme al di
ritto. In pari tempo, con la trasgressione del divieto, è stato. .anche .leso 
o quanto meno messo in pericolo il bene, alla cui tutela mirava col suo 
divieto l'ordinamento giuridico; e con l'inosservanza del comando è ri
masto insodisfatto 1'interesse, a promuovere il quale mirava il comando 
(52). Poithè l'ordinamento giuridico vuole che tale illiceità non rimanga 
senza una conseguenza giuridica (ed esso :per lo più avrà ogni buon mo
tivo per ciò), lo stesso (ordinamento) dal ~unto di vi~t~ for~e .n?n può 
raggiungere tale scopo se non. cO~lres~nve~e n~?Vl lIDpe.r~nvl ~ CaS? 
d'illiceità o col revocarne di gIa eSlStenn. L mtero diritto, infatti, 

. come è già stato dimostrato, consiste uplcamente in norme. "Se tutte le 
conseguenze. giuridiche della illiceità sono, pertanto, in quest'u~ico 
p~to esteriormente eguali, in 9rdine a~ d~erenti scoP~ ~he l'ordina
mento giuridico persegue nel proporseli SI possono distmguere due 
grandi gruppi principali di conseguenze giuridiche. 

L'uno 'di ·tali fini è la punizione 'del trasgressore della norma, La 
comunità jp.uridica si propone per l'appunto d' in~i~gere un m~e. d'una 
qualsiasi natura a chi ha disp~:zzato .i suoi precettI. S~t~o qualslas~ veste 
si presenti la pena, secondo l mtenzlOne della comuruta ·essa dev essere 
sempre un male, che l'azione antigiuridica tiri addoss~ al. suo au~or~: 
secondo la calzante definizione del GROZIO, malum passlOrus quoçi infli
gitur ob malum actionis. Indagare perchè la società intenzionalmente 
voglia fare del male ad un u()mo, per~è le sia lecito di voler ciò~ s~rebbe 
una discussione che ci porterebbe qUl n:oppo per :e l~ghe. Cl s~ con: 
<:eda di' spendere alcune parole soltanto mtorno all ultImo punto, 11 COSI 
detto fondamento giuridico della pena. . 

Il fondamento giuridico della singola pena è unicamente la leg~e 
penale. Questa obbliga ~ giudice. a c.on~annare. ~d im~ pe~a 9~ando SIa 
çommessa una certa azIone. Se il gmdice fa elO, eglI e gIundicamente 
coperto dal com~do a lu~ in~z~to. (?urch das 'ihJ,n geword:ne Geb?t 
gedeckt). Se non lo fa, agIsce annglUndlcamente, - anche se SIa tutta~a 
possibile che tale illiceità in certe particolari circostan:e ~ossa essere gIU
-stincata di fronte alla sua 'propria coscienza e magarI dl'fronte alla co-

(52) Intorno alla' drolar~a2ione qui P!lsta tra il c~ncetto di « bene 11 e quello 
più esteso ·d'a interesse)) cfr. Cap. IV, nota II; ed Intorno alla colpa, Cap. n, 
nota 20 •. 
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scienza degli altri membri della società (53). Illiceità ed immoralità non ' 
sono affatto concetti coincidenti (sind keine sich deckende Begritfe). 
Intorno a quella decidono·le vigenti norme giuridiche, intorno a questa 
soltanto la coscienza umana (w). Ma, del ·resto, il fondamento giuridico 
della legge penale non è diverso da quello di una qualsiasi legge: . vale 
a dire, il precetto giuridico che conferisce al (potere) legislativo la forza 
giuridica di realizzare il diritto, cioè di emanare e revocare norme. li 
(pott:'te) legislativo nell'eman?Ie leggi non è limitato a scopi determi
nati. Per la validità giuridica della legge penale è quindi indifferente 
(il fatto) che ·essa ha per iscopo la punizione di un uomo. -qn ulteriore 
fondamento giuridico della legge penale non esiste. Ciò che viene poi 
in questione è mera faccenda dell'etica. E cioè Ja questione: come pos
sono rispondere i fattori legislativi di fronte alla loro coscienza ed a 
quella della nazione dell'uso ch' essi fanno della forza giuridica loro 
spettante di legiferare, per emanare il comando d'infliggere intenzional
mente un 'male, anche se solo in certi casi, a quel prossimo, che in 'ogni 
altro caso hanno ·il còmpito di proteggere? lo sono proprio d'opinione 
~he nessuna soluzione di tale questione potrà 'realmente appagare, la 
quale o disconosca il fatto che ogni pen .. viene inflitta come un male e 
quindi è impossibile che lo sia nell' interesse proprio del cofpevole -
oppure non ammetta che anche il maggiore interesse possibile degli altri 

. alla punizione del delinquente non sia però sufficiente a giustificare 
quest'ultima. Non ogni legge, la quale voglia promuovere il pubblico 
bene, è solo per questo scopo giustilicata davanti alla coscienza morale. 
lo altrimenti non saprei perchè, come si ammazza la bestia infetta allo 
scoppiare dell'epizoozfa, non si dovrebbe pure uccidere senza riguardo 
al. primo manifestarsi d'una malattia epidemica il primo individuo che 
ne fosse colpito (e, forse, per maggior sicurezza, insieme con le persone 
secolui c~nviv'enti). Cosl pu~e si promoverebbe evidentemente il benes
sere materiale della società con la connsca del patrimonio di parecchi 
milionari, con la vivisezione dei malati in casi scientificamente interes
santi, con la soppressione d'individui decrèpiti e socialmente inutili. Se 
ogni Stato civilizzato (54) aborre da misure di siffatta specie, ciò prova 
clie il bene della 'grande maggioranza (che noi chiamiamo il bene della 

. (53) Come p. es. per la non applicazione delle severe pene della Carolina negli 
ultimi tempi in cui era in vigore il diritto penale cç>mune. 

(54) Presso popoli completamente barbari si trova infatti il costume dell'ucci
sione di persone decrèpite - e razzIe sopra i beni accumulati dei singoli avven
gono ancora in Stati mezzo civilizzati. 
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società) posto come scopo non giustifica, di fro-nte alle nostTe concezloni 
'etiche, un qualsiasi mezzo (idonr:o) pel raggiungimento di Un tale fine. 
Anche il mezzo prescelto, affinchè apparisca giusto fin da principio ed 
in avvenire, deve poter essere giustificato (muss .... bestehen kiinnen) 
davanti alla coscienza morale del'tempo passato e delrattuale. Così an
che la punizione del delinquente, la quale a prim'o aspetto, come un 
male" intenzionàlmente arrecato, sembra immorale, dev'essere intima
mente (innerlich) giu~~~~~t~..p~El~. {s.t.tIl2..~9ll1l:c:~si(>ne ,col d~tto; che 
tale punizione serva in quàIche modo al benessere degli altri, non basta 
alla sua giustificazione etica. Anche la soluzione formale di questa dif
ficile questioI).e, che BINDING ha cercato di dare (55), non può appagare. 
A suo avviso ogni colpevole illiceità è «suscettibile di pena» (straffiihig) 
(s6). Il torto suscettibile di essere punito (das straffahige Unrecht) di-

: venta, mercè la legge penale, to-rto punibile (strafbares Unrecht); illegis
p. 23 . latore crea il delitto. (cE da parte sua non sarebbe inai ingiusto di per-

. seguire anche il minimo torto con conseguenze 'penali ». Se lo Stato 
nOn fa d'ogni. torto suscettibile di pena un torto punibile, se il suo diritto 
di minacciare pene non sempre diviene un dovere, ciò accade perchè 
« esercitare il diritto ili punire ..... è un sensibile poso (eine empiindliche 
Last» (s7) e perchè (c lo Stato deve assumersi un male solo quando per 
mezzo di questo ne allontana da sè uno di maggiore l). Per conseguenza 

(s5) Norme (Normen) I, pp. 172 segg. Contro BINDINO specialmente WACH, 

op. cit., pp. 457'460. . 
(56) lo ammeno che BlNDlNG, quando parla di Il azione suscettibile di pena» 

(Il StralfOihigkeit n) voglia intendere ciò che io chiamo ci azione meritevole. di· pe
na n (cc Strafwurdigkeitll): (inttmda, cioè) il consenso, che una minaccia di pena 
trova nella nostra cosci=a. Tuttavia ciò non è pienamente chiaro. In particolare 
potrebbe suscitare dubbii il passo a p. 436 del Saggio cito nella nota 58: cc forma1-
mente la competenza dello Stato a vietare azioni ed a perseguire penalmente de
litti è illimitata». Ma non si contesta la competenza formale dello Stato, ed .iool
treneppur la si limita alla illiceità colpevole. Anche un torto incolpevole può 
validamente minacciare di pena lo Stato, e l'ha fatto sovente per il passato. Ciò 
che si discute. è, quando il legislatore anche moralmente possa e debba fare ciò, 
che giuridicamente gli. è consentito. 

(s7) Ciò non si verifica per tutte quante le pene. La pena privata della deca
denza p. es. non addossa' il minimo peso allo Stato. Ed anche certe pene pubbli
che, come una pena pecuniaria. ed una prestazione di lavoro nelle foreste (Forstar
beit), possono anche rendere. qualche cosa allo Stato, specialmente se possono es
sere poste in esSere senz'uopo di organi esecutivi della giustizia penale. Tale argo
mentazione conduce a questo, che lo Stato in generale abbia da scegliere solo i 
mezzi .penali che gli siena del minor possibile aggravio, ma che allora debba ab
bondare nel minacciare pene. 
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li dovere di punire per lo Stato è fondato soltanto (<in quanto una perma
nente impunità indebolirebbe l'autorità d'una legge al di là di ciò che 
la stessa potrebbe sopportare)) (s8). Fin qui BIN"1lING. Solo che an
che se è esatto, che a noi potrebbe apparire ingiusto, e cioè desterebbe in 
noi un interno disagio di specie determinata, se lo Stato volesse punire 
quando nOn fosse stata mmmessa nessuna :illiceità o quando la stessa 
non potess7 essere ricondotta alla colpevolezza del (soggetto) punito (59), 
pur tuttavia u na c o l p e voI e i II i c ei t à n o n è l'il n i c o p. 24 
presu.pposto per la: giustizia della pena_ Allegis-
latore ~ovrebbe ·altrimenti attribuirsi un'inRuenza tutta particolare su 
la COSClenza comune. Egli ha il potere giuridico di emanare una 
norma'. Che il suo ~omando possa imporre (aufgeben) a chi è sog-
gett? a~la .~orma (Il. c017lpimentp. di) un' azione, la quale secon-
do 11 gIUdlZIO generale, ed anzi perfino secondo quello del legisla-
tore, racchiudereb~e un'immoralità, BINDING non lo vorrà contestare. 
In tal c~s~ 1'.0t7~zionale ino~ser.vanza del comando e certo una colpe-
vole anugIUndlclta, un torto m senso giuridico, ma non è però nessun 
torto dal :P'tJnto· .di vista morale. Ma ailora vien meno ogni fondamento 
per tenere per glUsta la punizione di quest' illiceità. :Al contrario: se era 
~à Ìl?~iusto emanare il .comando, sarebbe aggiungere ingiustizia ad m
gIUstIzIa (lmr:ral17l.: un ammasso d'ingiustizia: eme Hiiufung von 
Ungerechtigkeit) 1'infliggere anche una pena per 1'inosservanza d'un 
comando ingiusto (60). Il ;fatto 'Che una certa condotta racchiuda un' in-

(58) BlNDlNG, II pl"oblema della pena; cc Riv. del Griinhut II (das Problem der 
Strafe; Grunhuts Zeitschrift), IV (1877). pp. 429 .ss. 

l~9) La te?ria q~i difesa, secondo la quale la qualità materiale dell'azione, e 
non Il.trovam essa .~n c.onr:asto c,on un~ norn:a g!uridica, sveglia la nostra disap' 
pr~vazlOne e con CIO giustifica al nostri occhi ch essa (azione) meriti una pena, 
puo .f~~s~ c~nd~rr~ a questo dubbio: perchè poi la giuscizia voglia che per la sua 
p~rubll~tn sia nchlesto un precedente divieto giuridico oltre che una precedente 
.mmaCCIa penal~, Sar,eb~e ben possibile colpire più tardi con' una pena, anche con 
una legge speCl.al~, l.azl.one degna d'essere punita. Nè sarebbe sostenibile l'opinio
ne che la giustizia richiedesse ancora un altro espresso avvenimento del malfatto
re. -:-ltrin;'~ti, I~ !gn~~anza, .vu,?i della norma, vuoi della legge penale, sarebbe un 
m~tlvo d ImpUnita, CIO che \O almeno risolul::linente contesto. Ma la giustizia ri
ch~ede anche una preventiva. notifica .della decisione di voler punire una certa 
aZlOne? che è con CiÒ stesso ~Ietnta? a.ffm~hè sia data la garanzia che la legge pe
~al~ Sia emanata senza conSIderaZIone di persone, senza favore o disfavore verso 
il slOgolo malfattore, e non già nell'ecçitazione, cho l'avvenuto misfatto solleva. 
,. (60) Se, per es., l'ordine dato, da Traiano in poi, ai Cristiani di sacrificare al

I ~mperatore con~e~eva una coazione della coscienza t per ciò un'immoralità: era 
giusta una pUOlZlOne di coloro che si rifiutavano al comando? Se si risponde 

---. ·----~lI~ 
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tenzionale antigiuridicità non :vincola !il nostro giudizio su la qualità 
morale dell'azione fino a farcela sembrare senz'altro meritevole d'una 
pena (x). No, i'azion.e :m :sè 'Stessa, il ledere -intenzionalmente oppure il 
mettere iii pericolo .un altrui ,(6I) bene oppure il trascurare intenzional-' 
mente un altrui lnteresse, questo è I:iò che noi moralmente biasimiamo 
e per ciò teniamo per meritevole di pena. È ljJ. motivo, che ha provocato
la norma (62), cioè la non clesiderabilità dell'azione e non già l'antigiu
ridicità in essa racchiusa, ciò che determina in noi, quando vi sia una 
colpa del soggetto agente, i1 giu dizio essere 1;1 stessa meritevole di pen~ 
(63)' Perchè poi in tal caso l'aggiunta intenzionale di un male, che altrl
menti noi teniamo per immorale, d apparisca compatibile con la giu
stizia, ed anzi da quest~ ~omandata, è cosa il cui fondamento non può 
essere stabilito' in breve spazio (y). Solo approfondite ricerche potrebbero 
~ostrare come l' idea della giustizia ·di IUn castigo inflitto al misfatto 
dalla. comunità si ·sia sviluppata nel corso dei iSecoli da IDizii in' parte 
assai impuri e sia rimasta (lt:gata -ti tali inizf). . 

A tenor di giustizia, dunqueJ so.~t~t() l~ tr~~.!V~s~.i?~~ .. co!pev~~c:..:Ji 
tal~. ~perati.y~.gi~i<iic:o; c:he detern;ùn.a u.na p:et~a .copf()~me ~l~ ':E?.:
ceziom morali del. tempo, può verure mrnacclata di pena_A~_ot~1E!l-_. __ .. _......... . ., . ' .... - . " . 

affermativ'amente a tale domanda, sono con ciò giustificate, una volta per tutte, 
le persecuzioni religiose di ogni tempo e turti gli orrori dell'~nquisizione. Era 
anzi comandato ai perseguitati di abiurare alla loro fede: se deliberatamente non 
lo avessero fatto secOndo il diritto li avrebbe colpiti una pena. Ed anche 
contro la qualità 'della punizione ben .poco ci sarebbe da obiettare. Lo scarso suc
cesso della pe~ecuzione deì Cri.stiani dimostra almeno che la legge, per mantene-
re la propria autorità, doveva ricorrere ai mezzi estrenll. . 

(61) TI bene (leso)' può essere anche in pari tempo un bene propno del ~og. 
aetto. Quando p. es. taluno con un'automutilazione deliberatamente si rende ma
bile a prestare il servizio militare, noi lo disprezziamo " consideriarn? la su,a azio-' 
ne degna di essere punita, non perchè egli abbia privato sè stesso di un dito, ma 
perchè egli ha privato lo Stato di un soldato. 

(6:» TI caso abituale qui supposto, che la norma corrispond.esse alla coscienza 

morale del suo tempo. . . 
_ . (63) lo ammetto .però espressamente ch~ molto sovente .Ia ~o~~a d:~prll'?a 

illumini o precisi la coscienza della massa, COSI che ad essa ogguIlal CIO ~he' e ~Ueelt~ 
apparisce in primo luogo come; immorale. La ~orza deUa .le~g~ sopra l sentimenti 
è: così grande, che per innumerevoli persone CiÒ che è glUIldIcamente comandato 
o vietato, senz'uopo' di altro esame vale tosto ~nche co~e do~ere ?,orale -:- a~e
no, se si tratta del contegno degI! altri. TuttavlO a~che m .tah cas; n?n è 11, dl~ob
bedire contro la norma ciò che apparisce degno di pena ID ~uell ~zlo~e, be~s.' .la 
sua (reale o supposta) ripreosibilità morale (sittliche VerwerBichlCClt), nprenSlbllità 
che la nonna ha dato cagione di accettare. 
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me~~.?_.~ur~dico. Ma anche per ciò che riguarda la .qualità e quantità 
ae1Ia pena la nostra coscienza- richiede che ,sussista un rapporto fra il 
male dell'azione (64) ed il male della pena, tale rapporto cioè che fac
cia apparire quest'ultima co'me una giusta retribuzione. Del re~to esclu
sivamente l'interesse della società decide se la pena, che giustamente po
trebbe essere minacciata, debba effettivamente essere minacciata dalla 
legislazione. Così può accadere che il bisogno di lrna più vigorosa tutela 
di certi intere.ssi consigli di tornare a metterli sotto la protezione della 
legge penale (65). E viceversa qua e là è revocata la minaccia di una pe
na nonostante che resti in vigore la norma, alla cui violazione essa era 
legata (66). l confini fra torto esente da pena e torto passihile di pena 
non sono punto fissi. Tutti i tentativi di determinare tali confini, una 
volta per tutte, secondo certe categorie del torto, a mio parere sono fin 
qui completamente falliti (67). 

(64) Nel suo lato esteriore ed interiore -·lesione d'interessi e colpa. 
(65) Così per singole specie di rottura' di contratto (in particolare la lesione 

del contratto di servizio e di società [die Verletzung des Gesinde _ und GescIlen
vertrags], Lo~G, La rottlll'a di 'contl'atto [der Veruagsbruch] I (1876, § 56, 
pp .. 45~ ~.) eSlSt~vano pene se;ondo i~ diritto del Medio Evo, oggi, almeno secon
do ~ dmno dell Impero, non e comrrnnata nessuna pena, ed autorevoli voci parla
no ID favore della reiotroduzione di pene; 

(66) Così p. es. il diritto penale dell'Impero non riconosce più la minaccia 
d:una . pena, pu~hlica per la ragion fàttasi (Selbsthilfe) sebhene quegli stessi casi 
d., ~a!p.on attasl, che prima erano punibili a teoore di singole legislazioni [errito
nall (I:.an~esgesetzgebuogen), ancor oggi siano Pur sempre vietati. ' 

(67) Riguardo alle precedenti teorie sono da confrontarsi le penetranti critiche 
di ME!tKE!., Dùsel1azioni ctiminalistiche (Kriminalistische Abhandlungen) 1867, 
~p. 4 ss., e BINDIN?, NDJ'me (Normen). I, pp. 142-157, I76-179. Aoche il tenta
tivo recentemente np~es~,?a HA~SCHNI!R, Sala d'I/dienra (Gerichtssaal) XXVIll 
(~876), pp. 401 SS., di d'sunguere Il torto colpevole impunito da quello punibile 
nposa su pre;:upposti insostenibili. H,u:LSCHNI!R, anzitutto, prende le mosse ~ 
questo pro~Slto ~al « fntto», « ch~ vi sono soltanto casi di danno patrimoniale 
colpevol.~ nel qual. la legg~, senZa mogare una pena, si accontenta di togliere di 
mezz? il . tor~o nel.le s~e ~onscguenze daonose 'per le situazioni patrimoniali, lad
dOVe tuttI gl. al~ .caSl dl torto colpevole hannò per conseguenza una pena, sia 
essa una pena cnmmale oppure una· qualsiasi altra rettificazione del volere colpe
v.ole che porti con sè il caraltere geoerale della. pena ll. Ma [aIe preteso « fano» 
fIposa sopra un~ falsa os~ervazione. Già precedentemente fulNZI! (v. ManI/aIe 
[~andbu.nch] di. ::r0L'rz.~01U'F? I, I~: 3~1) ha obiettato a HAl!LScHNEn: « ogni 
"7lOoe di pate~Dl~a .o d.1 d,vor~,? puo dimostrare l'arbitrarietà di questa limita
Zlone n. E se l aZIOne di patermta dehba forse. essere intesa come una mera azio 
ne di nccer.tame?to (als blosse Klage auf Feststellung), e solo quella di divorzi~ 
come « rettificazlone del colpevole volere)l, pure le pretese del marito che la mo: 

----_._- - -_. --- .. ---,"',-
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p. P.7 Devo ancora ·prevenire un altro possibile equivoco. lo ritengo per 
.fermo che soltanto la: disapprovazione morale, che noi costantemente 
opponiamo. ad una condotta d'una certa specie, sia il fondamento della 
sua punibilità e per dò della giustizia d'una minaccia penale c0Il:tro la 
stessa. Mi tuttavia sOl che un'azione peldiritto positivo (giustamente 
od ingiustamente) sia colpita da pena, il giudice nel singolo caso deve 
unicamente inquisire intorno alla sussistenza del fatto, alla sua illiceità 

.' e colpevolezza in senso giuridico. Dal punto di vista del diritto -positivo 
il delitto non è altro se non un' illiceità minacciata di pena. Quando il 

. giudice abbia appurato'l'èsistenza d'un reato, egli è giuridicamente ob-

glie segua il suo domicilio, del figlio maggiorenne che il padre dia il suo con· 
senso al divorzio, sono unicamente dirette all'adempimento dell'obbligazione in. 
co~bente alla moglie e rispettivamente al padre. Anche per un· inadempimento 
colpevole (di tali obbligazioni) vi è così poco da parlare di pena o di rettificazione, 
'come per ogni azione per (ottenete) l'adempimento d'una pro.m.essa. Anc~e in ~ 
secondo punto HAEr.sOHNEll persiste nella' sua precedente oplDione a IDlO. avvIso 
erronea - e contro questo punto, veramente, anche la critica di BINDING, pp. 144: 

. 146, nò~ è stata felice, così che HAELSC~ER aveva trovato un difensore in W ACH: 

Icc. cit., p. 454. Sostiene HAiLSCI!NEI\: (( Quegli stessi casi di torto colpevole, l 
quali, considerati dal punto di vista della nostra :muale. civiltà (Cultur) ed edu
cazione giuridica, hanno soltanto conseguenze giuridiche privatistiche e non pe· 
nali concordano in' dò, che essi presuppongono un comportamento colpevole, 
ne.,.;tivo· del volere .di fronte al diritto II . (p. 4:1.2). Quest'i': vero, quando si tratta 
delhnadempimento di un comando, p. es. della non restituzione d'un prestito; 
qui il contegno colpevole è veramente di mera qualità negativ~. (Contro la diffe: 
rente opinione di BINDING Vedo sotto, a npta 101). Ma .pero non, s?n.o questl 
certamente gli unici casi di torto colpevole con conseguenze glundlche 501-
tanto privatistiche. Interi gruppi' di un torto così fatto sono qui sfuggiti a 
HAELSCHNEIl ed a W ACH. Colui, che attraversa un fondo altrui o che fa sul pro
prio fondo una costruzione, che il vicino ,non ~ .tenut? 'a t~ller~re in .forza d'un 
eliritto di servitù oppure sul fonelamento d un dmtto di obbh~Zlone d, contenuto 
negativo oppure per le disposizioni legislative su l'acq~~ pluvla o. ~opra un altro 
fondamento, agisce contro un comando o contro un diVieto del d.mtto? E. q,:~
'd'anche per certo solo di quest'ultimo si possa! par1~re, queste q.'ll ~ono azlO?1 ID 

tutto positive, e, se 'siano state colpevolm~nt~ ~omplUt~, son~ aZIOru col~evoh :=h.e 
non sono seguite da' altre conseguenze giuridiche all mfuon della coaZlOne ~IVl
'listica all'adempimento per mezzo dell'actio negatoria e dell'azione cDntrattual~ e 
dell'aquae pluviae arcendae actio. - 'I11avoro di LOENING, il q~ale è fondato sopr~ 
una ficerca interamente esatta, mostra infine (cfr. p. 530) di voler dare tutto il 
pesò alla differenza giustamente compresa, fra r o t t u f a d e l dir i t t o e 
m o r a (R ec h t; b r u c h und R e c h t s v e r z u g). Solo che io non ved? 

. ancora percbè anche in ogni mora non possa esse~c accentu~c:' la ft'ttura. del ~I' 
ritto, la impossibilità di riparare l'avvenuta violaZione del dmtto (das Nlchtwle
rlerherstellbare' der geschehenen Norro.widrigkeit). 
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bligato a pronunciare la condanna penale; quand'anche egli sia convinto p. 'P.B 
che nella fattispecie l'azione del prevenuto corrispondesse all' impulso 
della sua coscienza e quindi non fosse per e6S0 un' immoralità. 
Quest' ultimo punto io l'aroriletto esplicitamente; la coscienza. del 
singolo è giudice sovrano del bene o del male delle sue azioni (68) (z). 
Se, ciò nondimeno; il giudice è obbligato a condannare, con ciò si dimo-
stra che egli deve appurare soltanto l'esistenza delle premesse, dalle 
quali è fatto dipendere il comando di condannare, e non anche la giu-
stizia dei motivi, i quali possono aver motivato, noI singolo caso, 
il comando. Se egli non condanna, perchè anch'egli cede all'impulso 
della sua coscienza di fronte ad 'un'azione che per lui non è moralmente 
da riprovarsi, dal canto suo egli agisce antigiuridicamente, e lo colpi- p.!A9 

ranno le conseguenze giuridiche di quest' illiceità - a meno che even
tualmente anche quelli stessi, ai quali spetta di reprimere la violazione 
di doveri giudiziarii, non si sbaràzzino delloro obbligo (sich IDrer Ver
pBichtung entschlagen). Il comando giuridico esercita già di per sè solo 
una notevole influenza sopra i sentimenti dei soggetti alla norma. Ma 
la sua forza cresce enormemente, se sa porsi all'mUsono con quello, che 
l'intima voce dell' uomo gli richiede. 

7· (Decadenza e pena privata). - Per il concetto della pena è indiffe-. 
rente, di 'quale specie sia il male, che. deve colpire il trasgressore della 
norma. Persegue lo scopo della punizione ogni çonseguenza giuridica i 
d'un' illiceità, la quale è connessa a quest' ultima come a 'Sua causa, af- i 
llnchè l'autore (di essa) patisca un male. È ·per l'appunto indifferente per : 
li concetto dc;!lla pena, in quale guisa l'ordinamento giuridico connetta I 

il male della pena alla trasgressione della norma. Dal punto di vista 
formale, l'ordinamento giuridico può fare ciò, in generale, solo con l'ema
nare nuovi imperativi e col revocare (impcratitn) precedenti. Ciò Don
dimeno fra questi soli mezzi possibili si può pur avvertire una differen
za, secondo' che essi raggiungano il fine comune della punizione, ora so
lo in modo iridiretto ed incerto, ora' in modo diretto e sicuro. È possibile, 
ed è questa al giorno d'oggi la'via consueta, che l'ordinamento giuridico 
emani pel caso della trasgressione della norma nuovi imperativi, che non 
contengono neppur essi la pena, ma "{ogliono soltanto produrre la puni
zione del delinquente: imperativi agli organi incaricati della giustizia 

(68) lo accetto completamente il concetto eli BINDING ('Rjvista, Zeitschrift, p. 
4:1.3): (( Un d o v e r e eI i ab b e d i e n; z a è i m J.l e 1>.. a b i 1 e sul t e r . 
r e n o d e 11 ' e t i c a lJ. 

3 - TnON - NornIa gfw'ld!cn c diritto sQggettivo. 
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penale (69), di privare ~l colpe~ole" dopo un -det~rminat? ~rocedimento, 
di -cetti beni, come la ·vIta, la hberta, oppure beru materiali (70), oppure 
anche certi -diiitti e facoltà (71). La punizione del colpevole qui dipende 
da ciò, che gli organi statuali vogliano e possano adempiere il loro do
vere. Ma è possibile c]:!.e l'ordinamento giuridico elevi la pena a conse
. guenza necess'aria àell'azione, -così che, quando sia consumata la tras
gressione della norma, la pena tosto ed immediatamente colpisca il col
pevole. È vero -che qui l'ordinamento giuridico ,è limitato nei suoi mezzi 
di punire. Esso non pi.iò far sì che con un fatto che gli ~ sgradito ~mit 
einer ilir. missliebigen That) tosto accada anche un'ultenore mutazIOne 
di f a t t o (eme weitere t h a t s a c h l i c h e Veranderung eintritt). Esso 
(ordinamento giuridico) può soltanto predeterminare una mu t az i o r; e 
di diritto (eine Rec_htsvedinderung) per il caso della VIO

lazione della norma, sia poi che infligga al colpevole come pena del fat
to la perdita d'un. singolo diritto (72) o di una singola facoltà (73), oppu
re la perdita della capacità di acquiStare certi diritti in generale (74), o 
finalmente la perdita dell'intera capacità giuridica, anzi di ogni tutel~ di 
diritto (75). In tali casi noi parliamo di d e c a d e n z a (V e r w l r -

(69) Fin dove giungono questi imperati~i, vengono in ~ari tempo revocate l.e. 
norme a tutela del soggetto (colpevole, dell atltore: des Thaters). 

(70) I beni materiali insielD:e coi diritti del colpevole a ~ueste cose. . 
, (71) In quest'ultimo caso sarà poi superflua una particolare esecuzIOne; l. 
sentenza passata in giudicato qui toglie il diritto. , . 

('P) P. es. '(la perdita) del diritto di credito (Forde:=gs~echt) ~ec~ndo Il d~
cietum divi Marci, della pretesa alla paga (al sala,.,o dCI ma,.mm: auE dle 
Heuer) secondo i §§' 82, 105 alinea I del Regolamento su la gente di mare del 2,7 
dicembre. 1872, della pretesa ai diritti di salvataggio (auf Berge1ohn) se:ondo il 
§ 20 del Regolamento su i naufragi (Strandungsordnung) del 11 maggIO 1874, 
della proprietà secondo la c. 7 C. unde vi 8, 4 o secondo il § 76 del Regolamento 
su la gente di mare; cfr. anche nota 84. 

(73) Cost (la p"'dita) della potestà di diritto pubblico di postulare (li. 6, 8 de 
postulando 3, -I) e della potestà cii diritto p;ivato. di. libere. nozze (l. 42 §§ I ss. 
dc ritu nupt. 23, 2) nei easi della cast detta IOfamm unmedlata .. 

(74) Così secondo il diIitto romano viene tolta, per la maggior parte, la capa~ 
cit~ di acquistare diritti per successione ereditaria alla donna, la quale ha trasgre
dito l'anno di lutto· così pure secondo.il diritto canonico la capacita a certi im
pieghi (ed ai diritti ad essi connessi) nei casi della excommuniGatio latae sen
tentiae. 
. (75) Cfr. sopra note 23-25. È paradoss~le. ed ine;atto. ciò c?e ":serisce ~JNDING 
(Rivista, Zeitschrift, p. 427), che la proscnzlOne (d.e Fnedloslgkelt) non s.a stata 
una pena. Se la privazione d'un singolo diritto può essere una pena, non è. c.erto 
minore la privazione di ogni capacità giuridica. È esatto soltanto che l'ucclSlonc 
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k u n g). La peculiarità della quale è, che essa consiste esclusivamente 
in una diminuzione di diritto e che la pena si attua imllll!diatamente 
con l'azione punibile. Qui trova applicazione il motto: le leggi puniscono 
e non il giudice (Die Gesetzestrafen und nicht der Richter). La que
stione, se l'azione :punibile sia stata commessa, rimane dapprima im
pregiudicata: Il tempo di risolverla viene poi, quando nel caso sin
golo si tratta (di giudicare) se (tuttora) persista o sia (già stato) perduto il 
diritto che si pretende decaduto .. 

t possibile che al colpevole sieno sottratti, per decadenza, anche 
pubblici' diritti e potestà. La infamia immediata del diritte romano, la 
excommunicatio latae sententiae deld4'itto canonico offrono esem
pii storici (a a) di ciò, per tacere delle pene processuali alquanto pro
blematiche dell'attuale processo ordinario. Ma per lo più la decadenza 
si manifesta nel campo del diritto privato. E in verità sarei incline ad 
ammettere che le nostre attuali pene private ~ieno tutte quante deca
denze. Esse consistono nella privazione d'un diritto privato o nella 
Jeterminazione di un' obbligazione privatistica a scopo di punizione 
del trasgressore della norma - e ciò non a vantaggio (76) della co
munità giuridjca come tale, bensÌ· a vantaggio di un terzo determi
nato, il quale sarà per lo più colui che dal delitto è stato leso. Ora 
queste pene private sono attuate imD;leruatamente col delitto. Per 

. quelle che consistono nella pri'.'azione d'un diritto privato, ciò è an-
che incontestato. Chi contravviene al decretum divi Marci, perde nel 
momento stesso della trasgressione il suo diritto di credito - per l'ap- p. SI! 
punto' come perde la sua proprietà colui che di suo arbitrio e coli. vio-
lenza sottrae la cosa sua a chi ne aveva il possesso. Ma anche le actio-
nes poenales dei Romani e le nostre attuali «azioni penali» (<< Straf
klagen»), quante siano quelle di esse che ancora possediamo, si de-
vono considerare sotto questo punto di vista. lo vedo nelle medesi-
me, non pretese ad (all'inflizione dI) una pena, bensì pretese a certe 
prestazioni' (per lo più di pagamento -di danaro), che sono date all'offeso 
come pena del colpevole. A mio' avviso, la pena cosiste, non nell'adem-

-pirrlento della pretesa, bensÌ nell'imposizione della prestazione obbliga-

. del proscritto non apparisce poi come pena dello. stesso. Egli è diven~lto penal
mente incapace (strafunHihig), poichè a lui come al lupo è sottratta ogni prote· 
zione giuridica: ma la sua pena è appunto tale priv.azione (di tI/tela). 

(76) Il precetto giuridico è emanato non a scopo di tale protezione, bensl n 'P 
scopo di punire - ma è stato- ulteriormente determinato chi debba guadagnare a ~ 
traverso la punizione. 

---_._-_._------- ------------'---_. ---- li 
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tona. -di doverla adempiere (in der Auferlegung der obligatorischen Ver
pBichtung, e:rfiillen zu miissen). In favore di tale teoria parla il carattere 
originario -di tali pretese,. come tali che erano accordate certo a causa 
del delitto, ma avevano per fine un (( prezzo della colpa» (risçatto: 
« Si.ihngeld» od una {(somma di tacitazione» (indennità: (( Abfin
dungssumme",) (77); ed altresl (parla in fallore di t!11e teoria) la cir
costanza, che ad ogni terzo era concesso di estinguere il debito; nè 
parla contro -di ciò la non ereditarietà passiva di tali pretese, la quale 
per l'appunto si trova nelle actiones rei persecutoriae ex delicto. Se si 
acceda' ,a tale opinione, anche queste pene private cadranno sotto il 
punto di vista della decadenza, Al colpevole sarebbe addossato, col suo 
fatto, un obbligo privatistico come pena, Solo quando si faccia valere 
quest'ultimo (obbligo), il fatto' (del colpevole) verrà (prao) in consi
derazione come il presupposto giuridico della pretesa dell'attore (78). 

p. 33 8. (Valore attuale ddle pene private. La teoria di WlNDSCHEID). -
Si può fare tuttavia la questione, se queste pene private - in quanto 
fosse da ammettersi in genere il loro vigore in diritto comune, -' ab
biano o non abbiano ancora oggigiorno effetto accanto al Codice penale 
dell'In1pero. , 

Secondo WlNDScHÈID, le pene private della ragione fàttasi (Selbst
hillfe) devono considerarsi abrogate dal diritto penale. dell' Impe
ro (79), laddove il persistente vigore di diverse altre pene private 

(77) lHEIUNG, Spù-ito (dd Dir. Romano ecc. - Geist), I, pp. 125-131. N:E.um!R, 
Rapporti di diritto privato (privatIechtsverhiiltnisse) p. 200 Not. l. 

, (78) Questo punto, lo ammetto, molto discutibile è di scarsa importanza per 
il diritto odierno, il quale conosce solo pochi diritti di azione concessi allo scopo 
di ottenere la punizione del debitore. Dovrebbero eventualmente menzionarsi qui 
il dovere di natura obbligatoria di prestare il controvalore di una cosa (die obli
gatorische VerpBichtung zur Leistung des Werthes einer Sache) per colui, che ar
bitrariamente ha intto valere una presunta proprietà su di essa (c. 7 C. unde vi 8, 4), 
.come in ispecie quello (quel dovere) del donatario ingrato alla restitu~ione del 
donato. Che quest'ultima obbligazione sia imposta all'ingrato come punizione 
dello stesso, lo mettono in rilievo a buon diritto KI:E.RULFF, Teoria (Theorie), p. 
228 nota e BnIN~, Pandette (pandekten), l'ed., I, pp. 514, 518. Contra, i du~bii 
di SA\'lGNY; Di',·. delle obbligazioni (Obligationenrecht), II, p. 327. Cfr. dello steso 
so, Sistema (System), IV, p. 231. 

(79) Pmrdette, § 123, N. 4 a. (4· ed" p. 359). Concordemente, Bl1.UNS nel
la Enciclopeàia di v. HOi.TZENDORFF, 2' ed., p. 347; 3' ed., p. 370. ContIo, con 
ragione, BRlN.z, Pandette, I, 2' ed., p. 268. 
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non è messo i~ dubbio (80): A fondamento dell'abrogazione delle 
surricordate pene private viene addotto (qttanto segue): 

«Il 'Codice penale dell'Impero non minaccia di pena... la 
ragion fàttasi, e secondo la legge 'introduttiva (Einfiihrungsgesctz) 
§ 2 al. I il Codice penale dell'Impero esclude il Diritto penale 
territoriale (das Landesstrafrecht) là dove tocca materie che sono 
oggetto del Codice penale dell'Impero. Ora è vero che non si tro-
va nel Codice penale -dell'Impero una rubrica generale che com- p. 34 

prenda la ragion fàttasi; ma lo stesso (Codice) contiene una serie 
di disposizioni (cosl p. es. §§ II3, I23, I24, I37, 201, 249, 303) per 
le quali le forme più gravi del farsi ragione da sè (Eigenmacht) 
sono colpite 'da pena: quindi questa ,materia è regolata. Nòn si 
potrà dire nemmeno che per (! diritto penale territoriale» siano 
da intendersi soltanto le disposizioni che comminano una pena 
pubblica; una tale interpretazione sarebbe' arbitraria». 

È tale la portata di quest'argomentazione, da imporre un esame 
più approfoncjito. 

, Non dovrà contestarsi che le pene pubbliche, le quali erano com
minate alla ragion fàttasi dalle legislazioni territoriali del Wiirttem
berg, del Baden, del Braunschweig, della Turingia e della Sassonia, 
siena state abrogate dal Codice penale dell'Impero (81). Ma la cosa è 

(80) Cosl" la perdita 'del diritto di agire (actio - secondo WINDSCHJ!1D del 
credito)" nel caso che uno investito della tutela sottaccia deliberatamente (de in
dustria r un suo diritto di credito verso il pupillo, secondo la Nov. 72 C. 4 -
WINDSCHEiD § 434 N. 18. Così la perdiui. del diritto di credito, che da parte cii 
chi ne avrebbe il diritto si tenti di . cedere al tutore del debitore, secondo la Nov. 
72 ,c. 5 - 'WINDSHEID, ~ 335 N. 21, :22. Ancora; la perdita del beneficio giuridico 
della divisione (Teilung) e dell'escussione (Vorausklage) per il mallevadore, che 
ha dolosamente negato la malleverla (WINDSCHEID, § 478 N .. 8, 479 N. 8) come 
del beneficio giuridico dello StIetto necessario (Notbedarf) per il socio che neghi 
la società (WINDSCHEID, § 263 N. '7). Parimenti· la perdita per la madre del di· 
ritto 'di revocare donazioni per ingratitudine, se la medesima si abbandona ad 
un tenore di vita immorale, secondo C. 7 § 4'C, de revoCo don. 8, 55 (WINDSCHEID, 
§ 367 N. 20). Nè, quanto meno dal diritto Penale deU'Impero, si trae alcun 
argomento contro la persistente validità delle pene patrinioniali per colposo di
vorzio, nuovo matrimonio e violazione deU'anno di lutto ('tVINDsctmm, § 510 N. 
I §§ 5", 512; cfr: anche §§ 263 e ~26). ' 

(8I) Vero è che non sarebbe probante la circostanza che nei citati paragrafi. 

---------- - --_ ..... - '-",,--
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diversa quanto alle pene private di diritto comune. Una distinzione 
fra queste e.' quelle non è arbitraria, bensì necessaria. Il potere legis
lativo della precedente. Confederazione Germanica del Nord non 
aveva nè autorità nè volontà di introdurre modificazioni sul terreno 

11. 35 del iliritto privato (82). Secondo l'art. 4 nuro. 13 della Costituzione era 
sottoposta alla competenza della Confederazione «la legislazione co
mune 'relativa al diritto delle obbligazioni, al diritto penale, al diritto 
commerciale e cambiario ed alla -procedura giudiziaria ». Da questo 
confronto risulta che per diritto penale non s'intendeva il contenuto 
di tutte le norme, per la cui trasgressione era minacciata in genere una 
pena. Soltanto il comando (Anordnung) di pubbliche pene costituisce 
il diritto penale; così si è determinato per tradizione tale concetto .. Co
me poi le pene private non nelle codificazioni del diritto penale, bensì 
sono. commiria te nei codici civili, del pari le pene processuali sono mi
nacciate nelle leggi processualL Solo il regolamento (die Ordnung) 
delle pubbliche pene cadeva perciò, anche a mente della Costituzione, 
sotto la competenza della legislazione federale (84)' 

le cc più gravi forme di ragion fàttasi il sono minacciate di pena - la resistenza 
contro l'autorità (WiderStand gegen· die Stantsgewalt), la rapina (Raub) e la vio
lazione di domicilio (Hausfriedenbruch) pare a me abbiano solo poco di comune 
con la ragion fàttasi, e nulla di comune con questa il danneggiamento di cose 
(Sachbeschadigung), il· duello (Zweiltampf), e la violazione del bando (Entziehen 
der Verstricltung); più logico sarebbe far richiamo (weit cher Monte auf .......... 
Bezug genommen werden) al § 240 del Codice penale dell'Impero, poichè il delit
to di violenza (das Vergchen der Notigung) comprende insieme per certo un 
caso di vietata ragion fàttasi (l. 12 § 2 quod metus causa. 4, 2). Ma è tuttavia 
(argomento) decisivo .che logicamente non si sia presentato un bisogno di lasciare 
la minaccia. della ragion fàtlllsi alle legislazioni territoriali, e ·tanto più sicuramen
te èda ritenersi che pertanto il silenzio del Codice penale dell'Impero si deve 
interpretare "ome espressione della volontà che la ragion rottasi non debba sotto
stare ad una pena pubblica, in quanto la proposta di colpire con una pena In 
ragia n fàttasi come un dclil1:o fu fatta nella Commissione parlamentare, ma fu 
respinta. Cfr. furnZE. Il rapporto del din'tto penale dell'Impero co'l diritto penale 
territoriale (das Verhrutniss des Reichsstrauechts zu dem Landesstrafrechts), p. 37. 

(8:' Ad eccezione dello speciale territorio del diritto delle obbligazioni. 
(83) Le pene private hanno, come acutamente osserva SAVIGNY, Dirii/o. dell. 

9bbligazioni, ·II, p. 301, «una duplice natura ed appartengono effettivamente ad 
entrambi i crunpi del diritto: al diritto penale per il loro fondamento ed il loro 
scopò; al diritto privato per la loro forma e la loro efficacia n. Cfr. anche IHlUUNG, 

M amento della colpa (SchuldIDDment), p. 3: cc Il concetto della pena nel mondo mo
derno si è .veilUtò sempre più ritirando dal campo del diritto civile a ·quello del 
diritto penale n. 

(84) Cosl evidentemente la minaccia di pene in connessione col diritto delle 
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La teoria opposta sarebbe di portata incalcolabile. Secondo il § 6 
della Lcggeintroduttiva «dal.I' Gennaio 1871 (18']2) in poi ... posso- p.86 
no essere inflitti solo i mezzi punitivi contenuti 
nel Codice penale per la Confederazione Germa-
n i c a del N or d ( p e r l' I m p e r o G e r m a n i c o )) (85). 
Ora se la legislazione penale dell'Impero Germanico non si riferisct 
unicamente. al diritto penale pubblico, per il § 6 della Legge intro
duttiva sarebbero anche abrogate tutte le norme rimaste fino allora in 
vigore, le quali minacciano specie di pena diverse da quelle ammesse 
nel Codicé. penale dell'Impero. Ma con ciò sarebbero annullate d'un 
colpo le conseguenze giuridiche di una grande quantità di nor-

. me, del cui persistente vigore ancora nessuno ha dubitato. Sarebbe-
ro tolti di mezzo tutti gli svantaggi (Nachtheile) processuali, con
nessi come pena ad un contegno contrario alle norme, ed altresì 
tolte senz'altro di mezzo tutte quante le decadenze (Verwirkungen) 
del diritto privato (86). Poichè la decadenza come specie di pena è 
estranea al Codicc. penale. Questo ammette soltanto pene inflitte da o 
qUa.ilto meno collegate ad (87) ~a sentenza giudiziaria (nur Strafen 
verhangt oder doch vermittelt durch richterliches Erkennen), ma non 
ne ammette come conseguenza immediata di una qualsiasi illiceità. 
E se anche· nella sentenza del giudice è ammessa la «confisca" (<< Ein
ziehung») di singoli «oggetti» (88) come ·pure una «declaratoria di 
devoluzione» di cc ciò ch'è stato ricevutO» (dal funzionario infedele) 

obbligazioni, col diritto commerciale. e cambiario e con la procedura giudiziaria. 
Di questo potere ha fatto uso la legislazione federale p. es. nell'art. 537 del Codice 
di Commercio: cc Se egli (il marinaio - dec Schiffsmann) agisce contro quest:t 
norma, non soltanto è responsabile per i danni che da ciò provengono, ma inpltre 
sarà privato della paga maturatasi fino a quel momento ll. Cfr. Art. 544 al..:? e 
sopra-!10ta.72. Di dubbia natura è l'art. 56 al. 3. e l'art. 97 al. I, nè c'el;ltrano con 
questo la pena disciplinare dell'art. 26 ed altre simili. Ci si potrebbe chiedere: se il 
diritto penale non appartenesse agli affari di comune importanza, si potrebbe 
dubitare. della competenza dell'Impero di minacciare pene private col regola
mento del diritto delle obbligazioni ? 

(85) Non v'è bisogno di dimostrare che con ciò dev'essere escluso dalle pub
bliche pene non soltanto la c o n d a n n a (das E r k e n n e n ), ma in ge
nerale ogni c o mm i n a t o r i a ·(jedes A n dr o h e n), cbe il Codice penale 
non riconOSCI::. 

(86) Almeno in quanto le stesse debbano essere. concepite come pene. Cfr. su
pra § 9. 

(87) Cfr. p. es. § 31 del Cod. penale dell'Impero. 
(83) § 40' del Cod. penale dell'Impero, cfr. coi §§ 152, 295, 360, 367, 369 ivi. 
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(eine «(Ver:çallen-Erkllirung» des «Empfangenen») (89), nè la deca
denza d'un diritto di credito o d'un diritto reale o d'una facoltà sin-

p. 37 gola, nè l'imporre a mo' di pena un'obbligazione privatistica sono da 
ricondurre sotto il concetto della « con1isca d'un oggetto» C90) o della 
«d'eelaratoria di devoluzione» di «ciò ch'è stato ricevuto». Ed è anche 
.inammissibile il concepire la stessa decadenza d'un diritto di credito 
solo' come forma speciale d'una pena pecuniaria, non foss'altro per 
questa ragione che non ogni credito ha per oggetto una somI!la di 
danaro C9I). ' 

, Se si accogliesse la teoria di WINDSCHElD, elIe il Codice penale 
dell'Impero si riferisce anelIe' alle pene private, le pene :private della 
ragion ,fàttasi sarebbero certamente abrogate. Ma non già perchè le 
stesse siano state tacitamente soppresse, bensl per una ragione :più ge
nerale, perelIè cioè una pena di decadenza nel significato sopra clria
rito non vi è più in genere nd Codice penale dell'Impero. Ma allora 
si sarebbe dovuto negare altresì il perdurare della maggior parte del
le altre pene private considerate ancora come vigenti, la cui conser
vazione accanto alle disposizioni del diritto penale dell'Impero in
contragià di per sè difficoltà in parte assai più gravi (ohnehin zum 
Theil weit grosseren Bedenken' unt/:rliegt) C92). 

(89) § 335 del Cod. peno dell'Impero. Cfr. anche § 16 al. 2 della legge dell'Im
pero su la stampa del 7 maggio 1874. 

(90) Per oggetti sono da intendersi solo cose corporali. OPPENHOFF, op. cito 
§ 40 del Cod. peno N. 6. La confisca di diritti minacciata come pena in p, r e c e -
d' e n t i leggi territoriali o dell'Impero è quindi abrogata dal § 6 della Legge introd. 
OPPENHOFl' al § 6 NN. 9, IO. In p o s t e r i o r i l e g g i d eli' I m p e r o ri
comparisce certamente una declaratoria di decadenza (ein Verlustigerkliiren): cosi 
rispetto all'appartenenza allo Stato a norma del § 1 della legge impero del 4 mag
go 1874 relatva all'impedimento di esercizio non autorizzato di uffici ecclesiastici 
- cos1 pure riguardo alla facilitazioni del ritardo di leva o dell'esenzione dal servi
zio militare (in Ansehung der Vergllllstigungen zur Zurilckstellung oder Befreiung 
vom Militardienst) secondo il § 33 della legge militare dell'Impero del z maggio 
1874. Riguardo al Regolamento su l'industria (Gewerbeordnung) cfr. nota 169. 

(9I) Di altra opinione fulNZE, op. cit., p. 98. . , ' 
(92) Cos1 specialmente il persistere delle pene private a tenore della Nov. 72 

accanto al § '266 del Codice penale dell'Impero. Questo stabilisce: « Per infedeltà 
sar~nno ... puniti: tUtori, 'curatori, ...... se dolosamente agiscono a danno qelle 
person\O affidate alla loro sorveglianza ll. Ma entrambi i cas~ che a tenore della 

'Nov. p. C. 4 e C. 5 portano con sè pene private, appariscono come casi d'infedel
tà: tanto l'omessa dichiarazione d'un credito verso il pupillo al momento dell'as
sunzione della tutela (!C quod' de industria contra hanc legem id dissimulaverit)l), 
come il farsi' cedere un, credito (!C ... .manifestum enim est, si in talem cogitationem 
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Ma questa teoria va troppo in là. Non soltanto l'argomento tratto p. <1,8 

dalla Costituzione le contradice. Anche un'interpretazione spregiudi-
cata condurrà ad un altro risultato. li citato § 2 della Legge intro
duttiva in verità non dice null'altro se non que110 che, anche senza 
di esso, si sarebbe dovuto ammettere, e che si raccomandava per una 
più espressa' accentuazione solo per riguardo alla relazione più com-
plessa fra il diritto penale de11a Confederazione e quello degli Stati: 
cioè, che la nuova legge. prevale al diritto più antico ed àbroga que
st'ultimo, anche se ciò non è espressamente dichiarato, ma solo indi
rettamente apparisce voluto' C93). li Codice penale per ·la Confedera-
zione Germanica del Nord ed oggimai quello per l'Impero Germa-
nico non vuole e non può altrimenti intromettersi nel diritto dei sin-
goli Stati se non allo stesso modo che se avesse operato come un Co-
dice territoriale di un qualsiasi singolo Stato confederato C94)' Come 
era ammésso finora che, accanto alla Carolina ed accanto a quelle 
stesse legislazioni :penali territoriali, le quali minacciavano parimenti 
di pena i diritti caratterizzati sopra' come ti. più gravi forme della ra-
gion fàttasi », ma non facevano, menzione dçlla ragion fàtt"si come 
di un particolare delitto, conservassero ancora durevole vigore le pe-
ne private di diritto comune della ragion ~àttasi, cos1 al silenzio del 
Codice penale, dell'Impero non è da attribuirsi un maggiore signi-
ficato. Le pene private della ragion fàttasi, dove sieno ancora in 
vigore per diritto comune o per diritto territoriale, non sono toccate p. 39 
dal Codice penale C9s). E lo stesso è da dirsi a proposito di tutte le 
restanti pene private, in quanto al loro posto non sieno state sancite 
pene di diritto pubblico. Solo, dalla minaccia di una pena pubblica 
per una medesima azione, la precedente pena privata della stessa 
(azione) poteva essere indirettamente abrogata (b b). 

9. (Decadmza a scopo di risarcime1lto). - Ma non è senz'altro 
sicuro che, dovunque c'imbattiamo nell" perdita d'un diritto come 

veniat, eum omnia ad interitum quidem animae suae, sed ad rerum suarum ..... 
utilitatem factutum .... II « .... quod dolo machinatum est .: .. l). 

(93) Cfr. anche HElNZE, op. cit:, pp. 27, 30. 
(94) A prescindere dalle questioni immediatamente connesse col territorio in 

cui è in vigore la legge (Geltungsbereich), territorio inteso come interno ed estero 
ecc. - questioni, che qui non vengono in considerazione. 

(95) A prescindere dal caso considerato sopra a nota 81, in cui a termini del 
§ 240 del Codice penale deU'Impero si aveva una pena pubblica. 

------------------ - .. -----.:r,,-
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conseguenza' della trasgressione d'una norma, questa perdita sia una. 
vera decadenza, e cioè sia imposta a titolo di pena. Può anche darsi 
che l'ordinamento giuridico connetta'lajieraita d'un diritto o d'una 

. potestà immediatamente ad una trasgressione d'una norma, e tutta
via non allo scopo di punirne l'autore. È anche possibile che la pri
vazione del diritto sia la form~, nella quale debba venir presQ ~ ... c:.~n
si:derazione, in una maniera fissata una volta per tutte, l'interesse d'un 
;iftro,·'di. colui che dalla trasgressione della norma abbia--avuto una 'le
sion:è'od Ullfieiii:<ilo. La:: questione-piio acausa'di ciò divenire di enllri.èÌite 
importanza: per'éliè una qualsiasi pena per giustizia potreqbe essere com_ 
minata solo per una colpevole illiceità - e quindi si deve anche sup
porre che ogni decadenza imposta come pena abbia. per presupposto 
una trasgressione d'una norma, la quale sia da imputarsi come colpa 
a colui, il cui diritto si fa decadere. Affìnchè, al contrario, si faccia. 
luogo .alla protezione dell'interesse, come sarà dimostrato nel prossi. 
mo Capitolo, non è affatto. un presupposto assbluto che la tras-
gr~ssione. della . no!~~. p~sa:'#i~Tr.~tf~r.:ii~.e=~~cl.~~(i~ì?a-deU'a-
gente. Occorre-Indagare' più da presso l'intenzione di ogni singola 
legge (per vedere) in quale caso la privazione d'un diritto debba es
sere (consid.erata) come decadenza e \pena, in quale altro solo come 

11. 40 protezione d'interesse. lo sarei incline, per esempio, ad ammettere 
~olo una tutela d'interessi nel caso della privazio~e dell'en1ì.teusi (96), 
come nel caso'dela decaduta concessione della miniera dopo che per quat
tro volte non sia stata pagata l'imposta triinestrale (-sowie iril Falle des 
Freiwerdens der' Grube nàch viermaliger Nichtentrichtung dtI' Qua
tembergelder) (97). Queste .ed analoghe :privazioni di diritti mi sem
bra, se possò dir così, che abbiano il carattere. di pene convenzionali 
ammesse dalla legge ed abbiano unicamente per iscopo una sufficiente 
garanzia dell'interessato ~ '). Istruttive a tale proposito sono anche 
le dispo5iziòni del Codice di Cominercio, art. 220 al. 2 ed art. 222 

nuro. 2. Qui, per vero, affinchè « gli azionisti morosi sieno privati in 
favore. della società dei loro diritti provenienti dalla sottoscrizione 
'delle azioni e degli acconti versati », vien fatto richiamo al contenuto 
del' contratto di società. Ma il carattere di questa perdita di diritto 
non s'arebbe mutato, se il Codice eli Commercio l'avesse imposta in' 

(96) Co 2. C. de iure emphyteutico 4, 66. 
(97) GElUlER,' Diritto privato g~rmanico (deutsches Privatrecht), § 97, nota IO. 

(9?') Riguardo ~ trattamento delle pene convenzionali cfr. 1. 77 de v. obl. 
-45, I. 

,,_.," , 
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via assoluta o quanto meno sussidiaria, in mancanza di disposizioni. 
contrarie nel contratto di società. 

IO.' (Secondo gmppo: precetti giuridici che hall1lo 'per scopo la 
compenscmzioné. Prima .torma: coazione all'adempimento). - L'or
dinamento giuridico non si deve tuttavia limitare alla punizione della 
trasgressione della norma. Non giova alla comunità di volgere il suo 
occhio irritato soltanto a ciò che è irrevocabile, all'azione contraria al 
divieto o ad un'omissione contraria al comando. Essa (comU71ità) si 
deve anche continuare a preoccupare dei beni ed altri interessi, che i suoi . 
imperativi avevano lo scopo di prtoeggere e promuovere. L'avvenuta tras
gressione -della norma non è per l'ordinamento giuridico un buon motivo 
perchè s'intiepidisca la sua sollecitudine per i beni ed interessi da esso 
(ol'dinamento) protetti. 'Ma riguardo alla ulteriore tutela da accordar
si dobbiamo distinguere fra la trasgressione di comandi e divieti. 

Se un comando non è obbedito al momento nel quale dapprima p. 41 
lo si doveva obbedire, nella maggior parte dei casi tuttavia l'interesse 
alla sua osservanza non è ancora spento. Se p. es. il debitore non 
restituisce il denaro prestatogli nel giorno in cui doveva essere rimes-
so al creditore, ·non per questo è svanito l'interesse di quest'ultimo 
alla restituzione. Il creditore aspetta pur sempre il denaro ed il debi-
tore è pur sempre obbligato al pagamento dello stesso. D i r ego l a i l 
comando sopravvive alla vi'olazione della norma. 
Se l'ordinamento giuridico comanda al debitore di pagare ad un certo 
giorno, non lo libera certo da:u'obbligazione di pagare dopo l'rascorso quel 
giorno. Egli deve riparare ciò che ha trascurato (di fare). E tutto è ripara
b~~'E1~?la t.,em.,..E.s~i,y.Lt~ (~e ~echt~eitigk~a,ae~: 

. )~llR~' Que.st ulb.ma e senza dubbIO meparabilmenre perduta"dopocn'e 
scaduto il giorno del pagamento. Riguardo a questa (tempestività}, quin
di, null'altro può esser fatto, se non che l'ordinamento giuridico, in 
luogo deIrimpossibile adempimento, imponga al debitore un'altra ob
bligazione. Di u:iJ. tale dovere di risa:rcimento non è però 
qui ancora il caso di parlare. . 

Ma l~ illecita illosservanza del comando ha dimostrato come l'im
pulso, che il comando cercava. d'imprimere alla volontà del debitore 
in ordine al raggiungimento. del desiderato scopo, non fosse suffi
ciente per l'avverarsi di' quest'ultimo. Vi si opponesse cattiva volontà 
del debitore, oppure incolpevole impossibilità dell'adempimento, certo 
è che non si è avverato il desiderato (evcuto), pel cui raggiungimento 

. il comando non era se non il. mezzo. Ora se all'ordinamento giuridico 
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importa sul serio di raggiungere tale s.copo, non rinunzierà esso al 
suo proposito perchè il primo tentativo è fallito. Rinforzerà, piutto
sto, i mezzi cooperanti a tale fine: richiamare vecchi imperativi ed 

p •. {lI emanarnè di" nuovi, l'una cosa e l'altra allo scopo, che ciò· ch'è stato 
comand.ato tuttavia si adempia - sia poi (elle ciò debba avvenire) 
per opera dello stesso obbligato, sia senza o perfino contro il' suo 
volere (cc). L'intero complesso di nuovi imperativi, in connessione 
col richiamo di precedenti, noi lo :possiamo caratterizzare, in consi
derazione dello scopo al quale mirano tali conseguenze giuridiche 
deila illiceità, come coa zi o n e all' a d em p i m e n to (Erf ii L 
lungszwang). Pei:"':m-e'z-z'o -di- qu"es"ta si de've avverare 
la situazione,. al cui conseguimento il primo co
mando non obbedito si è dimostrato un mezzo in
su f f i ci e n t e . La coazione all'adempimento trova il suo motivo nell'il
lecita inosservanza del comando, ma il suo scopo è proprio quello 
stesso <:he si proponeva quest'ultimo: il conseguimento di quanto è de
siderato. Per questto è ancora "indifferente pel concetto della coazione 
all'adempimento, come fin d'ora si può osservare, che la stessa (coa
zione) debba spingere l'obbligato all'osservanza del comando (98) 
oppure, in luogo dell'obbligato, realizzare ciò che è preteso ~9). 

. Un sopravvivere del comando alla propria inosservanza del pari 
che una. coazione all'adempimento quale conseguenza giuridica del
l'illecito ritardo "(mora: normwidrige Verziigerung) si trovano cosl 
sul terreno privatislico come su quello pubblicistico. Sopra tutto (IDa) 

p. 43 la totalità delle obbligazioni d.i contenuto positivo (~ quindi la gran
de maggioranza delle obbligazioni in generale) consiste in comandi," 

(98) li nuovo mezzo cerca ~llora solo di accrescere la forza deU'antico ed ope
ra indirettamente per lo scopo principale - p. es. la disposizione di pene discipli
nari allo scopo di far osservare il comando di denunzia secondo gli" art. 26, 45, 
89, 129, 135, 154, 155, 171, 179, 212, 218, 233, 243, 247 nurn. 4, 251 del Codice. 
di Commercio oppure allo scopo di far intraprendere un'azione dovuta secondo il 
§ 774 del Codice di procedura civile. . 

(99) li nuovo mezzo opera allora in modo diretto ed autonomo pel consegui
mento del fine principale - p. es. la disposizione di traduzione forzata di colui 
elle non si conforma al comando di presentarsi pel suo interrogatorio, a termini 
del § 133 del Codice di prqcedura penale, oppure la confisca della cosa inabile 
dovuta a termini del § 769 del Codice di procedura civile. 

(100) Ma ~erò non del tutto: si pensi, nel campo del diritto di famiglia, ai co
mandi, indirizzati ai fidanzati, di contrarre,il matrimonio; al padre, quando non 
vi sia un giusp.5cato motivo di diniego, di accordare al figlio il conseoso al ma
trimonio. 
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che l'ordinamento giuridico indirizza al debitore (IDI). E di gran 
lunga i più di tali comandi non si estinguono niente affatto col loro 
inadem:pimento. Essi continuano ad esistere, e l'avvenuta trasgressio
ne della norma offre in pari tempo il fondamento giuridico af
:finchè nel creditore sorga oramai anChe una pretesa (ein Anspruch), 
come mezzo per provocare la coazione all'adempimento (Iro). Non 
meno frequentemente si trovano comandi che permangono e coazio- p. 44 

ne all'adempimento sul terreno del diritto :pubblico. Ne .trarremo so-
lo alcuni esempii da leggi dell'Impero. La testimonianza ricusata sen-
za motivo -deve ess~re prestata anche più tardi - ed affinchè ciò av-
venga, l'impulso contro l'obbligato è rafforzato (ID3). - L'obbligato 
al servizio militare si deve presentare davanti alla commissione di le-

(101) Contro MERKEL sostiene BINDING, Nonne, I, p. '45," (( che il debirore lede 
il creditore nOn con un omettere, bensì con un fare. li debitore, col npn adempiere 
quello che il creditore Ila da pretendere, (rendei questo parzialmente paralizzato 
nella sua forza patrimonial.: egli sottrae a lui porzioni di patrimooio, dolle quali 
il creditore ha diritto di disporre. Egli è attivo da capo a piedi (durch und durch) 
e viola il comando (die Forderung): non lacdclll. Ma ciò tuttavia riposa sopra 
un evidente equivoco fra la trasgressione della norma e le sue cattive conse
guenze economiche. lo domando: chi riceve un prestito è destinatario di un 
comando oppure di un divieto? lo credei fermamente, che lo sia di un comando, 
e cioè Cli quello della restituzione. Egli non deve omettere, bensì fare qualche 
cosa. Se egli non osserva il comando-, certo' il creditore può sensibilmente ~of
mrne. Ma il caso è del rutto identico, sia che il debitore non paghi per mali
ziosa volontà oppure per dimenticanza, sia ch'egli non paghi perchè mortalmente 
malato oppure perchè è giù morto. Il nocumenro del creditore non offre dun
que nessuna prova dell'attività del debitore; altrimenti perfino il morto stesso 
dovrebb'essere (( attivo da capo a piedi (durch und durch) III Ma quando BIN
DING conclude' in favore dell'esistenza di un diviero per ciò che al debitore 
s'indirizza (( il comando: non laedel)l, e quando HAELSCHNER (Sola d'udienza 
- Gerichrssaal) XXVIII (1876, p. 423) obietta, che il (( comando)) che è sta
to offeso sarebbe piuttosto quello del suum cuique tribue, questa contro
versia dimostra nuovamente quanto poco si sia guadagnato" con l'allegare così 
fatti precetti generali. Con eguale ragione (o più esattamente con egual torto) 
tutti quanti i delitti, l'assassinio e l'omicidio ed il furto ecc. potrebbero essere ri
condotti ad un delitto omissivo - cioè all'inosservanza dell'unico precetto: vive 
honeste I (dd). 

(102) Cfr. nel diritto dell'Impero p. es. il § 29 del Regolamento su la gente di 
mare del 27 dicembre 1872: (( il" capitano può far trattenere coattivamente, a 
mezzo. della capitaneria di porto, Il' e r l' a d e m p i m e n t o d e1 suo d >J -

V e r e il marinaio, che, dopo essersi arruolato, si riliuti di assumere o di conti
nuare il servizio li (art. 532 del Codice di Commercio). 

(103) § 355 al. 2 del" Codice di· procedura civile. 
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va. Se egli ripet::utamente non si presçnta, dev'essere coattivamente 
arruolato nell'esercito (104)' - «lI ... redattore di una pubblicazione 
periodica è obbligato... ad accogliere, su richiesta, una rettifica dei 
fat'ti esposti nella stessa ». Se ciò viene ricusato e d'ingiustificato ri
fiuto avvenga in buona fede, quando vi sia assoluzione da pena e 
dalle spese dev'essere ordinata soltanto la ritardata pubblicazione» 
(105). - li capitano mercantile è. in certe circostanze obblio-a
to ad imbarcare gente di mare bisognosa d'aiuto. «All'adempim~
to (di quest'obbligo) il capitano può essere costretto con la forza dal
la c;apitaneria di porto» .(106). - Riguardo alle prestazioni di guerra 
è prescritto (107): «I Comuni sono autorizzati, per l'adempimento 
delle prestazioni richieste, a sottoporre a prestazioni in natura ed a 
servizi di ogni specie coloro che sono obbligati a partecipare ao-li òneri 
municipali, in ispecie ... anche ad usare i fondi e gli edifici si~ati nel 
territorio comunale e, in caso di necessità, a prenderne possesso con 
la for~à » • ..,.:. «Se viene ordinato l'armamento di fortificazioni per-

p. 45 manenti, i possessori dei fondi che si trovino dentro la zona sono ob
bligati ... 'ad ottemperare all'ingiunzione del Comando di abbatte;e ... 
costruzioni. " edilizie. S~ a quest'ordine non si obbedisce nel termi
ne fissato,. i possessori dei rispettivi fondi possono essere costretti a far 
ciò per mezzo di niisure amministrative di coercizione» (ID8). 

II. (Adempimento nOli è risarcimento. HASSE r: SCHLOSSMANN·). -
Gli esemp~ addotti, a mio avviso, arrecano in pari tempo la prova' più 
espressiva ·contro una teoria, la quale aveva già 'trovato un difensore 
in HASSE (1:09), e, in. una forma alquanto mutata, (ne ha) recentemen-

(I04} §§ IO, 33 della legge militare dell'Impero del 2 maggio 1874. 
(105) ,§.§ II, 19 della legge su la stampa del 7 maggio 1874'. 
(106) § Ì della legge dell'Impero del 27 dicembre 1872. 
(107) § 6 della legge su le prestazioni di guerra del 13 giugno 1873; cfr. anche 

§§ 4 e 18 iv1 .. 
(100) § 43 della legge relativa alle limitazioni della proprietà fondiaria in pros. 

simità di fortificazioni del 21 dicembre 187!. . 
(109) G, fussl!, Sn l'ef!enza dell'actio; t, Museo Renano» (Ueber das Wesen 

der nctio; Rheinisches Museum), VI (1833), pp. 13 segg., 18, 21, 22. HASSE limita 
le sue considerazioni alle obbligazioni. Ma ciò che deve valere ivi, dovrebbe con· 
seguentemente essere esteso a tutti i comandi, anzi a tutte le norme in generale, 
poichè l'argomentazione di fuSSE sarebbe in tutti i casi egualmente applicabile .. 
Contro HASSl! in ispecie Dl!MELlUS, Ricel'ch< (Untersuehungen), I (1856), pp. 
139 segg. e Zll!!lARTH, L'eJecm:ione reale (Die ~ealexecutioD), (1866), pp. 31 segg. 
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te (trovato) un altro in SCHLOS~MANN (Ila). La coazione non si con_ 
formerebbe ·mai a ciò che originariamente è dovuto: Con l'inos
SeTvànza del .comando il torto sar:eboe già consumato, l'adempimento 
del comando sarebbe divenuto per sempre impossibile. Non ci sareb-
be quindi null'altro da fare, che 'iniporre oramai a colui che era ori
~arian:ente obbligato, in luogo dell'irripossibile adempimento, un 
flsarcImento (Entschadigung) e dare a questo r1sarcimen- p.46 
to una forma più simile che sia possibile al mancato adempimento. 

Si dimentice. a questo proposito, che il comando indirizzato al
l'obbligato di regola rimane in vigore malgrado la temporanea in~s
servanza dello stesso. Non è (da qualificam) risarcimento quello del de
bito~e, il quale restituisce il prestito il primo giorno dopo la sca{}enza (III) .. 
Egh adempie al comando, che già ieri lo colpiva, ma che ancor oggllo 
colpisce (II2).Ciò si rileva anche dalla forma (aus der Fassung) del
l'azione, che deve e~perire il debitore in caso di non pagamento. La 
formula romana aveva per fine un dare oportere e quindi, come Mu
THER (II3) giustamente rileva, si fondava su ciò «che il diritto ori
ginario ... malgrado la violazione persista ». Parimenti la nostra odier
na azione per restituzione di mutuo non deve dimostrare null'altro 
se non il fatto della dazicine della: somma mutuata ed una circostan
za, dalla quale si deduca che l'adempimento dell';bbligazione dipen-

. (Ila) SCHLOSSMANN, Il con/mito (Der Vertrag) 1876, pp. 287 segg., special· 
mente pp. 295, 3II, 315, 325. SCHLOSSMANN va ancora più in là, in quanto che 
egli non riconosce in generale alcun diritto all'adempimento, ma fa ilnscere J'ob· 
bligazione soltanto dall'inadempimento' della patruita prestazione. Contro tale 
opinione a mio avviso infondata vedi Cap. IV a nota 147. Anche BlNDING, Norme. 
I, pp. 207 segg., non distingue adempimento e risarcimento (Erfiillung und 
Entschadigung) e parla di dovere di indennizzo e di risarçimento del danno e di 
riparazione (Elltschadigungspilicht und Schadenersatz und Reparation) là dove 
si tratta soltanto di adempimento della norma primaria (um Erfiillung der pri
maren Norm); cfr. p. es. p. 229 N. 380, pp. 231, 232. In connessione con ciò (è) il 
fatto che HAl!LSCHNEIl. e BINDING contrappongono continuamente alla pena il ri· 
sarcimento! alla coazione penale la· coazione al risarcimento. 

(III) Lo stesso concetto di' «indennizzare» (<<Entschiidigenll) o di «risarei· 
re II (u Ersetzen llj sta tuttavia ad indicare, che vien prestata qualche altra COsa 
in luogo dell'originaria. 

(II2) l. 137 § 3 de V,. O. 45. I « transactoque tempore, qua insulam consum
mare oportuerit, si postea aedilicetur, liberetur reus, sieut liberarur, qui se datu
rum spopondit, si quandoque tradiul. 

(II3) MUTHER, Per In do/trina dell'actio romana (Zur Lehre von der romischen 
actio), 1857, p. 42. 
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,dente da tale fatto avrebbe dovuto aver luogo. E vien domandata la 
condanna ,del debitore alla restituzione della somma mutuata, non al 
risarcimento. Cosl si può agire il 2 Gennaio per la restituzione di un 
prestito che era stato fatto nell'anno precedente e doveva essere re
stituito il l'G~naio. Non è nemmen necessario allegare che il con
venuto non lo ha restituito. Ancor' meno (necessario) addurre che il 
convenuto sia in mora nel pagamento, e, avendo egli conseguente
inente reso impossibile tale pagamento per sua colpa, che si dOIIl.andi 

p. ,.7, oramai un risarcimento. E questo è un punto, giunti al quale si' vede, 
a proposito di questa dottrina, che l'essere essa innaturale non basta 
a renderla innocua. il solo fatto che sia divenuto impossibile l'adem
pimento (das Unmèiglichwerden) non obbliga al risar~ento' (II4); 
SCHLOSSMANN stesso richiede inoltre espressamente che vi sia una col
pa. Per conseguenza soltanto l'avere colpevolmente causato l'impos-

;':'1 sibilità di un rimborso. nel giorno della scadenza costituirebbe il fon
òamento, di una i>retesa al risarcimento nel mutuante. Ma se il mutua
tario fosse di già morto al 31 Dicembre, in tal caso egli non poteva 
certo' cadere in colpa il l' gennaio; tanto meno (lo poteva) il suo erede, 

. il quale solo in Febbraio adiva (l'eredità). La conseguenza sarebbe che 
l'ade,mpimento sarebbe divenuto impossibile, se pure incolpevolmente, 
e che pertanto la richiesta d'un adempimento dovrebbe essere rigettata 
allo stesso modo che quella d'un risarcimento. 

12. ,(Coazione all'adempimento per un divieto trasgredita). - Una 
coazione all'adempimento sembra doversi escludere là dove è stato 
trasgredito un d i v i e t o. L'illiceità è già consumata, e nessuna forza al 
mondo può far sì che dò che è avvenuto sia non avvenuto. È vero 
che· anche il di"ieto può coritinuare a sussistere malgrado la violazio
ne una volta consumata (II5), ma esso s'indirizza poi solo conl!ro una 
ripetizione della illiceità (n6). Un divieto non può aver per effetto' 
che si tolga di mezzo ciò che è già accaduto. 

(ù4) Fa valere a buon diritto quest'argomento DEMELIUS, p. 144, contro BASSE, 

(U5) l. 133 de verb.' obl. 45, I: cc Si sic stipulatus sim: cc negue per te negue 
per heredem tuum vim fieri spondes ?» et egi, guod mihi vim feceris, recte re
manere factum heredis in stipulatione. nam et 'ex ipsius posteriore vi potest com
mitti stipulatio: non enim ad unam vim pertinet. nàm sicut et ipsius et heredis 
caput, ita ipsius vis vel saepius facta complectitur )1. 

(u6) La rinnovata attività antigiuridicà potrebbe poi essere impedita; cfr. su
pra § 5· A ciò si riferisce il §'I5 del Regolamento indusaiale del :21 giugno 1869: 
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Nel fatto vi è un gran numero di divieti, per la cui trasgressio- p. 4B 
ne manca una qualsiasi coazione all'adempimento. Se un uomo è stato 
ucciso o mutilato, nulla può restituire, il ben'e annientato de1l.a vita o 
dell'incolumità corporale. E parimenti ogni distruzione di un bene 
materiale racchiude una perdita irrecuperabile. All'infuori del colpire 
penalmente il fatto, qui non rimane altro che sodisfare in qualche 
modo l'interesse offeso con l'imporre un dovere di risarcimento. 

Ma, non ogni trasgressione di 'un divieto racchiude in sè una 
distruzione del bene giuridicamente protetto. Rispetto ai divieti di pe-
ricolo (Gefahrdungsverbote) èiò è chiaro senz'altro. La trasgressione 
qui' ha messo in pericolo il bene, ma il pericolo è scomparso, ed il 
bene quindi ne è uscito illeso. L'interesse del proprietario non richie-
de qui un indennizzo di nes~una specie (II7). Ma anche la trasgres-
sione di un' divieto di lesione non porta sempre con sè un insanabile 
mutamento. Sovente può essere rimossa la nuova condizione di cose 
che è stata posta in essere contro la norma, e quella che sussisteva pri-
ma (può essere) di nuovo ripristinata. Dove ciò è possibile, lo stesso 
interesse statuale, che ispirò il divieto, richiederà adesso che sia ri-
mossa la situazione contraria alla norma. N o i P o s s i a m o a n c h e 
qui designare come. coazione all'adempimento la 
somma di tutti i precetti giuridici, che sono de
stinati a s.ervire· a questo scopo. Certo essi non mi-
rano ad una tardiva ()sservanza. del divieto; l'azione contraria alla 
norma non può -essere annullata. Ma tuttavia essi tendono a pro-
durre una condizione di cose, quale sarebbe stata l'attuale, se il di-
vieto non fosse stato trasgredito. Mercè la coazione (erzwungen) non, 
si raggiunge il (l'osservanza deT) divieto, bensl il ripristino della sit?a.-; 
zione, pel cui mantenimento, il divieto era soltanto un mezzo e preClsa- : 
mente un mezzo non sufficiente. il divieto e le conseguenze giuridiche; p. ~9 
della sua trasgressione servono quindi al medesimo scopo finale - e; 
tale scopo noi abbiamo in vista, quando' qui parliamo di adempimento.; 

La coazione all'adempimento' può qui presentarsi sotto diverse 
forme. Per lo più si presenterà come un comando all'autore (del fatta 
illecito) di ripristinare la condizione di cose illecitamente mutata. Chi 
-contro un divieto ha eretto una costruzione, sarà per ciò obbligato a 

(C lo. continuazione dell'industria può essere impedita dalla polizia, se un'industria, 
per incominciar la quale sia necessario. una particolare autorizzazione, sia stata 
intrapresa senza tale autorizzazione». 

(II7) A prescindere l'er intanto da un'eventuale garanzia contro future illiceità. 

'" - THON • Norma g!ul"1lUCa e dirftlo soggeltfuD. 

--------- ----". --- -----u-"-

--- --------
UI 
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demolirla (Il B). Nel caso della inadempienza di que~to comando 
potrebbe entrare in gioco nel modo sopra citato una coazione all'a
dempimento: sia col rafforzare gl'impulsi contro l'obbligato, sia col 
porre in essere di Jatto ciò che è desiderato, senza o perfino contro la 
volontà "dello stesso (Il9). Ma può anche essersi fatta astrazione da 
ogni comando ed essersi proceduto all'immediata rimozione dello 
. stato di cose effettuatoSi contro il diritto. Quest' è giuridicamente reso 

p. 50 possibile da ciò che, o 'alla parte lesa (dem Verletzten) (120), oppure 
a determinati organi statuali (121), è accordato un procedimento. (ein 
Vorgehen) contro colui; il quale è interessato alla continuazione del
l'attu'ale condizione di cose e sarebbe giuridicamente protetto ·contro 
un tale procedimento, se· non si trattasse di rimuovere (cal mede
sima) le conseguenze di un'illiceità (122). 

(u8) Con mezzi di diritto pubblico o privato. Quanto ai primi, cfr. p. es. il 
§ .32 della legge dell'Impero del 21 dicembre 1871: «In quanto il Comando 
(miìitar~ --'- die Kommandantur) abbia giudicato inammissibili le costruzioni, il 
proprietario entro il termme da stabilirsi dal Comandante è obbligato ad abbat
terle; in caso di necessità ciò sarà eseguito a richiesta del Comando per mezzo di 
agen~ di polizia a spese del proprietario l). Cfr. anche § r47, in line, del Regola
mento industriale. Con mezzi .privatistici p. es. con l'actio confessoria nella lesio
ne di una servitus altius non toUendi oppure con l'interdictum demolitorium nel 
caso che si sia costruito contro un divieto. 

(ri:9) In·tal guisa si dà esecuzione ad una pretesa di diritto pubblico p. es. a 
norma deI" § II7 del Regolamento industriale:. «il licenziamento di apprendisti 
assunti .0 .trattenuti senza ~utorizzazione può essere coattivamente imposto in via 
di esecuzione di polizia» - ad )1OU pretesa di diritto privato p. es. nel caso del 
§ 77r del Codice di procedura civile. 

(120) Cosi il proprietario di un fondo rustico, sul quale un altro contro il di
vieto legislativo ha fatto una costruzione che àlteri lo scolo deU'acqua piovano, 
non è personalmente obbligato a rimuoverla, ma bensl a « patientiam praestare» 
(I. 5 de aqua et aq. 1'1. a. 39, 3; l. 4 § 2; 1. 6 § 7 cod.) - vale a dire, il vicino, il 
quale vuoi rimuovere la costruzione, non commette con ciò illiceità e non può in 
ciò essere impedito. 

(121) Sia col dare esecuzione ad una pretesa di diritto privato, sia col far valere 
un diritto pubblieo - quest'ultimo p. es. col rimandare indietro la cosa introdotta 
illecitamente (bei der Zuruckschaffung des verbotswidrig Eingeruhrten) o (col 
,imnndnl'lil al di là dei cOMni uomini che abbiano rotto il blocco a termini del 
§ '139 deil~ legge federale doganale del l' luglio r869 e del § 8 dell'Istruzione per 
la legge dell'Impero del 7 aprile 1869. Che gli organi statuali in tali casi siano· 
anche obbligati al procedimento, dipende dalla loro funzione: cfr. Cap. ID § ,. 

(I2:!) Sono quindI m un certo àmbito rimoss~ gl'imperativi che lo proteggono. 
A rincalzo, può anche colpirlo un particolare divieto, (quollo) di non frapporre 
nessun ostacolo. a chi sia autorizzato alla rimozione. 

"; ..... , ".:: 
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13. (SeCD1ida forma: risarcimento). - Bisogna p;escin~ere da. una 
coazione all'adempimento, l~ dove, nè per mezzo di colUl che v~ sa~ 
rebbe obbligato nè :per mezzo di altri, non si ?o~sa. o~c:nere cIie s~ 
ricuperi ciò che è stato omesso (di fare) o che SI npnstlID lo sta~o ?,I 
cose illecitamente mutato. Se ciò che era stato comandato non puo pm 
in nessun modo essere ottenuto, ·anche l'ordinamento giuridico si ~e-
ve piegare davanti alla forza di tale fatto (ee). A ~~esto propOSIto 
è indifferente, che l'impossibilità dipenda. d~ c~use fiSIche (1~3). op-
pure da ragioni giuridiche (I24).;è: pure mdifferente! ~he l aZIOne 
stessa che era stata comandata SIa di fatto tuttora ?oSSlbil~, n:a no~ 
(jo sia) più come osservanza del co~ndo; p~rche quest ultlIno SI 
riferiva solo ad un momento determmato e gla trascorso, oppure a 
rapporti determinati, che sono mutati nel ~attempo (12?). Ed anche p. 51 
'se il comando rimane tuttora in· vigore ed Il suo ademplDlento tutto-
ra possibile, in ogni caso la tempestività <leII:adem'piment~, ~na v?lta 
che sia mancata, non si può ricuperare. Panmentl, con l, aZIOne ilI.e-
cita può essere stato causato un mutamento, ch,e nori. l?uo essere. p,Ù 
eliminato da forza l.lmana (126). Ma anèhe se e :pOSSIbile una remte
graziane, ciò ch'è accaduto no~ si può pi~ ~ancell:rre, e rimane il fat-
to, che nel frattempo sussisteva una co?,dIZlOne dI, co.se che ~r~ st.at~ 
prodotta antigiuridica mente (127). E fmalmente, l aZIOne antlgrundl-
ea non può prima di tutto considerarsi come nemme? avvenuta, nè 
si può spegnere il ricor·do della stessa, cosi che es~a con~mua ad ,operare 
nella coscienza dell'offeso, anche se non ha laSCiato dIetro a se conse
QUenze, che siano sensibilmente percettibili . (12B). 
'" Ma anche in siffatti casi (129) l'ordinamento giuridico non è co-

(123) P. es. l'impossibilità di restituire una cosa dovuta, a causa del perimento 
della stessa. .. . 

(124) P. es. l'impossibilità di mantenere una promessa di matrnTIomo, a causa 
di un matrimonio contratto con altra persona.. ~ 

(125) Se p. es. in una controversia civile la: testimomanza era stata ncusata e 
l'attore aveva lasciato cadere la sua pretesa. Oppure se un baule era stato pro
messo per un viaggio ed il viaggio era terminato prima della consegna del 

baule. . ., l' 
(I26) P. es. In mutilazione d'un uomo o lo d,struZione duna. cosa? trUl .. 
(127) P. es. la privazione di libertà d'un ~omo .dopo la sua lIberaZione, il dan

neggiamento d'una cosa altrui dopo la sua nparaZlOne. 
(128) Come p. es. l'adulterio. . .,. . 
(I29) NE.um:n, op. cit., pp. r68, 169,.175, 197 segg., parla qUI d uno s c I U p a

re (Verbri ngen) il bene in contrasto con un usurpa do (Vorent
halt~n). 

" 
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s~etto a limitar:s,i (ist ni~t b~schr1inkt) soltanto alla punizione del ·de
htt~, O!tre a CIO, esso. s~ p~o sempre occupare degl'interessi lesi. li 
sodisfac.Jmenro che on~anamente era ad essi destinato; non può 
certo pIÙ procurarlo (aglI stem). Ma tuttavia può cercare in un'altra 
guisa di re~~er ~oro giusti~i.a. I!J- l u o go d e Il' ad emp i m en t o 
~che .ormlN~) .Impossille, esso (ordinamento) preferisce 
l l Xl S a r c 1 m e n t O (che è ttatora) p o s s i bile. 

Un indennizzo (letteralm.: surrogato: Ersatz) sarà facile da dar
si, quando l'interesse leso conse~te una valutazione in danato. Ma il 
co~cetto dell'indennizzo non è .limitato ad ·una compensazione (Aus_ 
.glelchung) con un pagamento ID danaro dei danni valutabili ID da
n~ro .. Com.e (fa) pU?izione e (l') adempimento anche 
.(tl) r.iSa.rcI~e,n~o e.l? s~0i>o :omune di certi pre
cettI gIurIdICI. Cloe dI tuttI quel"li, i qua.Ji sono 
l~.ga.ti ·ad una illiceità come conseguenza giuri
d l C a . d e 11 a st e s sa, ID. a n o n a s c o p o d i p un i z i o n e del 
tr"as?"ress~re della norma e nepp~ré-~'a···sto·po di 
re.ahzzazlone del fatto o deffi'Situazione alla 
é)llpro·oU:Z.i"oÌi.~é-oua'l-·èui m a n teni m en to mir'a va il 
coma.hdo od il divieto trasgredito bensì ai fi.ne 
di procurare·· a colui che sia stdto'''''1eso dalla 
tra·sgressione d·ella norma una sodisfazione in 
altra forma.in luogo di ciò che ha~ìru'tò~cff}-:-

I4· (Concetto del danno e del risarcimento). - Se, dal punto di vi
sta dell' ordinamento giuridico, si parla del risarcimento come dello 
scopo di certi. precetti giuridici e precisamente in contrasto con lo sco
P? della p~~one o con quello dell'adempimento, tale contrapposi
zIOne costrInge a pensare a questo proposito solo a quei precetti giuri
dici aventi per fine un indennizzo, i quali sono le conseguenze di una 
commessa illiceità. È necessario distinguere tali precetti giuridici da 
altri, apparentemente affini e sovente confusi con essi. 

eX Il concetto del danno è in sè e per sè un concetto giuridic~ente 
del tutto indifferente» (I30)' Se il termine vuoI designare la perdita· di 
un bene, tale perdita rimane ·però;-s6iio·l'aspetto- ·g;mièlicò·· di:rtUtto 
iiis~~i~E~~I.._~EA,"~~ge . .E~t:~HtO. npg. ~ra':i:iii ·ljene'·iiurij:1ì~~' ci6nìon 
(?a. un b~.1!.e) l:.U.telato .. dall'orc;linamento giuriçi!co (131). Ma:Ìnèlie se· 

(130) KE;'LER, Pandette, § 249. 
(131) Esempio: s'inaridisce una cascata (non appartenente a nessuno) ed in 

0";":-' 
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un bene giuridico - io suppongo in ~rimo luogo: per caso - sia stato 
distrutto, l'ordin·amento giuridico ha semplicemente da accettare que
sto fatto. E quest'ultimo acquisterà rilievo giuridico solo in quanto al
l'annientamento del bene sia connesso il richiamo degl'imperativi, Che 
erano di fondamento alla tutela giuridica del bene. Su ciò senza dub
bio deve espr:inlersi l'ordlnamento giuridico, poichè soltanto il bene è 
annientato, e non la cosa (132). La -materia non si distrugge mai; quella 
che muta è soltanto la sua apparenza sensibile (gg). Ma l'ordinamento 
giuridico deve determinare quale mutamento. dell'apparenza debba por
tare con sè una perdita della protezione giuridica (133). È cruaro, che in 
questi casi non si tratta dell'ordine d'un risarcimento. Ma altrettanto poco 
sarà possibile di parlare d'un ordine siffatto, se l'ordinamento giuridico 
si studia, « per mezzo di disp~sizioni legislative, di risolvere il possi
bile dubbio, quale sia da: considerarsi il patrimonio colpito dal danno, 
chi abbia da sopportare il rischio» (I34)' Così il principio: « il com
pratore sopporta il rischio» vuole prevenire il dubbio, se per avventura 
la perdita del bene venduto, ed il connesso estinguersi,· da un lato, della 
proprietà del venditore, e, dall'altro lato, del diritto di credito del com
pratore, porti çome c;onseguenza per il venditore anche il venir meno 
del suo diritto di. credito (135). Con questo principio non è ~atto con
cesso tm risarcimento al venditore. A lui rimane soltanto, ciò che di 
già gli apparteneva: il suo diritto qi credito contro il compr~~ore. Piut
tosto, se la decisione era presa in senso opposto, sarebbe pm corretto 
parlare di un· risarcimento del compratore. Poichè il compratore, per 
non aver ricevuto la cosa comperata, era liberato dalla prestazione che 
altrimenti gli incombeva. li danno Che lo colpiva (der mn treffende 
Nachtheil) era preso come cagione di un ultoriore precetto giuridico, 

conseguenza di ciò viene a mancare (senza verbo: cioè: s'inaridisco anche) il 
concorso ·dei forestieri dell'albergo costruito nelle vicinanze. Economicamente l'al. 
bergatore è colpito da un danno, ma nè egli nè un altro ha perdnto un diritto. 
Lo stesso è da dirsi nd caso che, senza nessUn mutamento materiale d'una cosa, 
il valore eli scambio. della medesima diminuisca in. conseguenza d'un mutamento 
·del giudizio ·di altri sul grado dena sua utilità .. 

(132) Esattamente SCH1.0SSMANN, op. cit., p. 293 .. 
(133) E, notoriamente, esso (01·dinamento gillridico) disciplina la perdita giu. 

ridica,· in un modo per la proprietà e per le servitù prediali, ed in altro modo per 
l'usufrutto: l. 9 pro si servitus 8, 5. 

(134) HA:ELSCHNER, Sala d'lIdie7lza (Gerichtssaal), XXVlII (r876), p. 407. 
(135) Contro BlNnlNc (Norme, I, p. ZII), il quale anche in tali precetti giuridici 

,corge l'ordine d'un risarcimento di danno, cfr. HAELSCHNER, op. cito 

p. !i4. 
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avente per .iscopo una compensazione (eine Ausgleichung) (136). È 
troppo stretto il concetto del risarcimento del danno, quando HA.ELSCH_ 

mn (137) lo limita così:' « Si può parlare di risarcimento del danno solo 
quando qualcuno deve rispondere all'altro di un danno, che questo 
medesimo dovrebbe sopportare, se il danneggiamento fosse incolpevole 

,anzichè colpevole ». Vero è che non si potrebbe contro HA.ELSCHNER 

fare appello ai contratti, i quali a tenore del loro contenuto sono indi
rizzati a tep.er indenne (Schadloshaltung) uno dei contraenti. Se qui 
im'obbliO'azione di risarcimento incombe ad una delle parti, è tuttavia 
soltanto l'intenzione delle parti che mira al risarcimento e non (Z'inten
zio1le) dell'ordinamento giuridico (hh). Quest'ultimo vuole soltanto 
l'adempimento della valida promessa. Non è il fatto che questa, a tenore 
del suo contenuto, miri a tenere indenne il creditore, il motivo, per 
l'ordinamento giuridico, d'imporre il proprio comando di adempierla. 
Ma è proprìo l'ordinamento giuridico, che si propone per iscopo un 
indennizzo, là dove in considerazione di un danno, che ha colpito 
l'urio, ad un secondg viene per legge imposta un'obbligazione di risar-

p. 55' cirlo. Que~tci accade bensì non di rado anche quando all'obbligato non 
possa essere imputata la minima colpa, anzi nemmeno un comporta
mento ohbiettivamente illecito. Offrono esempii (di ciò) tutti quei casi, 
nei qu'ali taluno a t~n~re di legge deve rispondere per una colpa altrui' 
(137'). ,E se per inallimissibile ipotesi si voleva qui fondare l'obblig~
zione sopra la pr.esunzione d'una illiceità colposa propria (dell' obbl,
gato), anche questo possi~ile ripiego viene a mancare in altri casi. P.oi
chè diq1,Iap.do.~. qUaIldo talu~o ,è .. ol?l?!igato ,a~ uI!-aprestazion,~ di 
fronte' ad' ù.i-i :i..Itro· solo· in causa di ciò cb,ç .. .crn_~,~flllt!:Q _.h~_ sofferto ._~ 
éiànD.o = ·ii.we'-setrilecaiiiIDo·è stat6 :pr~·cf.o~9 ,per .mero .. çllso. L'obbligo 
........ %1'_" .••• _'. '.'--.~ ••••••• _ ••• '.. '. • • • 

(136) .Che questo non si presenti sotto forma dell'attribuzione d'una pretesa al 
compratore, è indifferente per il concetto del risarcimento. Con ragione osserva 
v. BAR, Fondamenti del di";tto penale (Grundlagen des Strafrechts), 1869, p. 41 
"h.' 37: (C TI danno viene risarcit<>, se il diritto prende una par-ticolare disposizion.c 
(Veranstaltung), .... affinchè colui, che in primo luogo risente il danno, possa n· 
farsi a spese d'un altro ll. Ma questa (( disposizione II non ha bisogno di tradursi, 

, come crede v. BAR, in un'[( azione II ([( lOage ll); essa può consistere anche in una 
norma giuridiCa che mandi tosto ad effetto il rifacimento (den Ausgleich). 

(137) op. dt. p. 407 Nota •. 
(137.') Cosl secondo il § 2 della legge del 7 giugno 1871, concernente l'obbligo 

di ris:u-cire il danno per le uccisioni (T5dtungen) e lesioni corporali, provocate 
dall'esercizio di ferrovie, miniere ecc, Seconodo il § l noo è sempre richiesta una 
col pa altrui. 

.... 

LA. NORiVIA. E LE CONS. GIURID. DELLA. SUA. TRASGR. 55 

di diritto pubblico del capitano marittimo di prendere con sè gente di 
mare bisognosa' d'aiuto (138), quella di diritto privato del compratore 
di rescindere per la così detta laesio enormis su domanda del venditore 
il contratto di compravendita (139), possono servire' di esemp~ a tale 
proposito (140). Ma in verità, il riunire i piÌ'l e.!:~~<?gcp.ei precetti giuri-
dici unicamente sotto il punto di vista che il motivo comune della loro 
emanazione è stato la compensazione d'un danno altrui, nori presen- p. 56 
terebbe il mfuirno interesse sistematico. Per il sistema (cioè: sotto l'a-
.-petto sistematico) acquista veramente rilievo il risarcimento del danno 
solo quando lo stesso sia collocato come un ~ri.9· térITilne accanto alla 
pena ed all'~demQiInep.,to: come lo scopo comune di quegli stessi pre-
èetb. .giuridici, i qUlili si conn.ettono ad un'illicei:tà, per procurare alla' 
parte lesa sot-t'altra forma una sodisfazione approssimativa in luogo di 
ciò che è irrecuperabile(anstatt cles Entgangenen). 

15. (Mezzi del risarcimento). - Per raggiungere lo scopo cui da ulti
mo si è accennato l'ordinamento giuridico ha diversi mezzi a sua 
disposizione. 

In primo. luogo, esso può togliere al trasgressore della .normaun 
diritto od una potestà, per procurare in tal guisa all'offeso un certo 
risarcimento (einen gewissen Ersatz). Appartengono a tale specie i casi 
sopra' discussi della decadenza (Verwirkung) nel più lato senso della 
parola: privazioni di diritti come conseguenza di ima illiceità, inflitte 
non per punizione dell'autore (deIZ'illecito<), bensì per risarcimento 
dell'offeso. Nel momento stesso della violazione' della norma è assicu
rato giuridicamente anche il risarcimento: la perdita del diritto o della 
potestà viene immediatamente connessa 'al comportamento illecito . 

Assai più frequentemente dall' ordinamento giuridico viene presa 
un'altra strada. Al trasgressore non viene tolto nessun diritto, ch'egli 

(138) § l della legge dell'Impero del 27 dicembre 1872. Non si nasce, ma si 
diviene marinai bisognosi di aiuto. Il concetto presuppone dunque un danno su
bito. Un ulteriore. esempio offre la legge sul domicilio di soccorso del 6 giugno 
1870, §§ 28 segg., nelle sue disposizioni sul pubblico soccorso dei bisognosi e 'la 
restituzione delle spese incontrate a tale scopo. . 

(139) Nel caso che egli non preferisca di elevare il prezzo di acquisto fino al 
valore della cosa acquistata, La differenza fra valore e prezzo può essere rimasta 
ignota al compratore, cosl che è già esclus~ per ciò ogni pensiero di colpa. 

(140) In tali casi lo scopo del precetto giuridico è un risarcimento, ma il pre· 
cetto stesso è un coma~do, dalla cui inosservanza sorge una coaziooe all'adempi
mento .. 
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aveva, bensl viene imposta una nuova obbligazione a scop~. di risarci
mento dell'offeso. Tale (obbligazion~) può essere ed il più delle volte 
sarà di natura privatistica, di modo che sorge nel contempo per la 
parte lesa un diritto privato all'adempimento della stessa. Ma è conce
pibile che tale obbligazione sia anche di naturameramente pubblici-
stica (14I). . . . . 

p. 57 Se al trasgressore della norma viene imposta un'obbligazione pri-
vatistica per espiazione dell'interesse offeso, è tuttavia da tenere per 
fermo, che il risarcimento d.ell'offeso consiste giu-

.!. ridicamente nell'imposizione (Begriindung) di 
q'ùest'obbligazione, non· nell'adempiment'o 
(Erfiillung) della stessa. Allo scopo di risarcirlo viene as
sicurato all'offeso il diritto privato. Il farne (POI) USO, è lasciato in sua fa
coltà;. all'ordinamento giuridico basta di accordargliene la forza. Se la 
,pretesa tutelata, anche a tenore del suo contenuto, si limita al paga_o 
mento di ta,nto danaro, quanto sia quello che serva di misura pel danno 
prodotto, questo danno anche·in seguito sarà giuridicamente rilevante 
come misUra per l'altezza dell'obbligazione (I42)' Ma pel concetto del' 
risarcimento nel senso sqpra chiarito è essenziale soltanto, che lo stesso 
precetto giuridico (e qui dunque l'imposizione dell'obbligo) tragga ori
gine dallo scopo di procurare un risarcimento. 

Se il darino ammette una valutazione in danaro, il più delle volte 
anche l'obbligazione consisterà in una prestazione pecuniaria. È questa 

p. 58 la forma più frequente, ma non la sola di risarcimento. Non di rado 

.(I4~) .10 non trovo. ~cun. sicuro esempio che la violazione di un'obhligazione 
pr~~a~stJca a scopo di nsarClmento della parte lesa pròvocbi un'obbligazione puh
b!,c'Sl1Ca d.el trasgressore. Ma sono rare anche obbligazioni pubblicisti che di risar
~Imento di danno a causa di violazione di un'obbligazione pubblicistica_ Se un 
IDteresse della comunità, a tutela del quale le competeva un diritto pubblico, sia 
stato irrimediabilmente offeso, il più delle volte l'ordinamento giuridico si limita' 
alla punizione dell'autore colpeyole, senza inRiggergli un'obbligazione di risarci
~ento. Un caso, in cui tuttavia questo accadeva, era stabilito nella disposizione 
di un precedente diritto particolare, secondo la quale colui, che si era reso inabile 
al servizio militare, era obbligato a porre un I,iomo che lo sostituisse. 

(142 ). ~.otto quest'aspetto il danno aveva rilievo sovente anche in obbligazioni, 
le quah mdubbiamente erano imposte a scopo di punizione dell'autore, in quanto 
l'ammontare dell'obbligazione (o, secondo la concezione abituale, della pena) anche 
.qui venivi!. spesso misurato alla stregua .do! danno dell'offeso. L'unico esempio 
dell'actio furti prova che questa funzione del danno non ha nulla di comune con 
la questione, per quale scopo l'ordinamento giuridico abbia introdotto l'obbli
gazione. 

: .. -.-
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danni misurabili in danaro sono da compensarsi in altro modo (143). E 
viceversa danni, i quali in generale non consentono o consentono solo 
difficilmente una valutazione in danaro, secondo l'intenzione dell'ordi
namento giuridico trovano qualche rimedio in ciò che all'offesp viene 
accordata contro l'offensore una pretesa ad una somma di danaro mi
surata per legge o da determinarsi discr~ionalmente dal giudice entro 
certi limiti. Cosl chi è stato tenuto prigione ha una pretesa ad un com
penso, la sedotta ad unà somma per la deflorazione e. ad una ripara
zione, chi è stato insultato, sia ad un'ammenda, sia ad un indennizzo 
(I44). Ma finalmente càpita che nè il danno possa essere misurato in 
danaro, nè ~obb1igazione si risolva in una prestazione pecuniaria. Qui 
si presentano sp_ecialmente i casi, nei quali all'offeso per risarcimento 
d'un'ingiuria patita è assicurata.la pretesa allo scioglimento·di un rap
porto di diritto familiare, in particolare all'un coniuge, per adulterio o 
per ingiustificato abbandono dell'altro, la pretesa allo scioglimento del 
matrimonio. 

Già da lungo tempo è ben conosciuto (I45) che l'obbligazione im-
posta per risarciniento .è da distinguersi concettualmente da quelle, la 
cui trasgressione 'produce l'obbligo del risarcimento. li divieto: 4t tu 
non devi distruggere l'altrui proprietà» è indirizzato ad ognuno dei 
soggettti alla norma (I46). Ma se ciò ch'era (gcnt:ralmcntc) vietato nel 
singolo caso è accaduto, è al trasgressore che incombe oramai una p. 59-

nuova obbligazione: quella di prestare risarciment(l per il bene distrutto. 
È.questo un precetto secondario, che ha a suo presupposto la (colpe-
vole) trasgressione della norma primaria. Nel caso del non adempi-
mento questo, come anche altri precetti, può essere realizzato 'coi mezzi 
consueti della coazione all'adempimento. Se la realizzazione qui si con-
çr'eta come una « coazione al risarcimento », ciò accade soltanto a causa 
della sua funzione economica. Giuridicamente parlando, tale denomi
nazione non è affatto esatta. Poichè in verità si tratta soltanto di una 

(143) P_ es. con la rescissione di un negozio giuridico, come sOVente nell'actio 
quod metus causa o nell'actio Pauliana. 

(144) Su questi ed analoghi casi ck Cap. IV a nota 9. Alla seconda categoria 
appartengono anche le ammende delle leggi dell'Impero. 

(145) S,WIGNY, Sistema, V,, p. 2B6 num. 1. - WINDSCHElD, L'actio, p, 24. -
UNGER, Sistema del dilitto privato austriaco (System des osterr. Privatrechts), II 
§ 109 nota 4, IV ed., p. 328-

(146) Se d'ora .in poi parlo d'una norma che è indirizzata a chicchessia, lo 
faccio unicamente per brevità ed. intendo sempre per (( chicchessia» soltanto i sog
getti a questa norma. 

-,;y----
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coazioné all'adempimento, la quale ha di mira il raggiungimento di 
ciò che è comandato a SCOpO di risarcimento. 

r6. (Actiom:s poma/es e rem persequelltes). - In luoao di distin
~uere, p~a, ademp~e~t? e ris~c~ento a seconda dei diversi scopi, 
cJ;~ l ordmament~ gmndlco ha m v!Sta nell'emanare quelle nor~e di 
dmtto.che e~so nconnette, ad una ~l1i~eità come conseguenza giuridica 
della stessa, e ~n~ato. neli ~so, ad ImItazione della nota partizione ro
mana delle azIOru, d.l cO~~lderare la menzionata diversità degli scopi 
soltanto come una di~e!Slta delle pretese 0, prima, delle azioni (r47), 

. e. con~e~e~temente dI. parlare, da un lato, di azioni penali, dall'altro, 
dI. azIOru dI manutenzIOne e di risarcimento (eorhaltende und Ersatz
klagen). 

In primo' luogo il contrapposto si estende all'intero territorio delle 
azio~i. Lo si restringerébbe, col comprendervi solo il campo delle acrio
nes m.1?ersonam. (r48~. Ma lo si restringe anche col !imitarlo alle azioni 

p. 60 .. ~~l dintto patr~oniale (r49). Quest'ultimo punto è essenziale per 
l mtero . modo dmtendere la cosa. Per SAVIGNY è il «r i sul t a t O)} 

(~ li rf o ~. g ») delle azioni quello che offre il principio della . parti_o 
zlOne (150). La peculiarità delle actiones poenales deve ravvisarsi in ciò 
che esse con l'esito vittorioso arricchiscono l'attore, laddove le action~ 

. rcm per~equentes gli conservano soltanto ciò ch'e ali aveva. Con rao-ione 
è stata addotta' in con.trario l'?biezione che, però: anche la pretes~ na
sce~,te da ~romessa dI d()nazIOne o da legato è reipersecutoria (I5I ), 

e CIO nondimeno anche con questo mezzo viene procurato all'attore ciò 

(r47) Contra, giustamente, WmDscHlUD, L'aetio, p. 23. 
(r48) SAVIGNY, Sistema, § 210 N. a, V vol., p. 37; ma cfr. p. 54, 1. 35 pro de ob1. 

et a., 44, 7. 

(r49) SAVIGNY, ivi: cela .... partlZJOne .... si riferisce esclusivamente alle azioni 
concernenti il patrimonio Il. Parimenti A~NDTS: Pandette, §. 98. Contra Bnmz 
Pan.d~tte,. II. cd., I, p. 279 § 85 note 9", IO, riferendosi all'interdictum d~ liberi; . 
e.'<hl.bendls, II. quale secondo la 1. 2 § 2 de interdictis 43, I, appartiene agli inter
detti, che cc rCl persecutionem continent ll. 

(I5°) Vero è che SAVIGNY inoltre mette in rapporto la partizione cc con l'intima 
essenz.a delle a.zioni, c~l l~ro o~~etto, scopo Il. Solo che nel corso dell'esposizione 
tutto li peso vIene attrlbwto allmRuenza che l'esito dell'azione esercita sul patri
monio delle parti in . lotta. 

. (I51
) La p:etesa dal legato persino nel caso, si quis omissa causa testamenti ab 

lDtestat~ possldeat hereditatern, cfr. 1. 12 § 1 h. t. 29, 4: ccmagis est enim rei 
persecutlOnem quam poenam continere Il. 
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che per l'addietro egli non possedeva nel su~ patrimonio . (I5~): E s~ 
anche si vuoI contestare quest'ultimo punto, m quanto «il dlIltto di 
credito che ha a suo fondamento la donazione, lo si considera già come 
parte costitutiva: del patrimonio », questo è tuttavia per gli stessi av
versarii un argomento pericoloso. Poichè «in questo senso .... anche 
l'actio poenalis è un'actio, quae' rem persequitur; anch'essa fa valere 
un diritto di' credito già acquisito ». Ciascun'actio va ben considerata 
come ius persequendi iudido, q ti o d s i b i d e b e t u r . 

Nè ci' si approssima di più all'ultimo fondamento della parti
zione, se si pone il carattere differenziale nell' o g g e t t o della pretesa 
(153). Quale oggetto viene «intesa l'attività (die H:J.ndlung), alla quale 
il diritto di credito obbliga il debitore >1 (154)' Ma se poi l'oggetto del 
diritto di cr'edito è esattamente lo stesso in tutti i casi, nei quali 'il cre
ditore domanda il pagamento di una determinata somma di danaro -
il fondamento del suo credito potrebbe essere di qualunque natura, un 
negozio giuridico, un delitto od un altro fatto giuridico. Nè la presta
zione pecuniaria nè l'obbligo di una tale prestazione lasciano vedere 
senz'altro se abbiano o no il carattere di pena. Si deve di bel nuo
vo abbandonare' l'oggetto dell'obbligazione e indagare il fonda
mento del suo costituirsi. (Una) pena può scaturire soltanto da un 
delitto. Ma viceversa non 'ogni conseguenza giuridica di un'illiceità è 
(una) pena. Non basta dunq1,1e che si indichi un delitto come il fonda
mento costituitivo di un'obbligazione, perchè si possa designare la spe
ci1Ìca pretesa alla realizzazione di quella (obbligàzione) come un'actio 
poenalis' (I55). Ad un risultato si arriva soltanto se ci si pone dal punto 
di vista dell'ordinamento giuridico e ci si accerta della ragione per la 
quale esso ordUiamento ha imposto l'obbligazione. Se ne -risulta un 
male al soggetto '(che vi deve sottostal'e), l'obbligazione è inflitta a t~tolo 
di pena. e la pretesa dell'interessato chiamasi actio poenalis. Se ne ri
sulta un bene per l'offeso, l'obbligazione è imposta a scopo di tutela 

(r52) WINDSCHl!TD, L'aetio. p. 23 - dal qùale scritto. sono prese anche le pa-
role citate end t~stcJ), - BUINz, op. cit.· . 

(153) WINDSCHETD, op. cit.: cc Il principia romano: . vi sono ac.tion~!S !,o~nale~ 
per noi non ha .... altro significato se non questo: VI sono obbhgazlODJ, il cm 
oggetto è una pena Il. 

(154) WINDSCHEm, P07Jdettc, II, § 252. . . 
(J55) l. 4 § 6; l. 7 de alienatione iud. muto C.-4, 7: cc Haec actlo non est poenahs, 

sed rei perstcutioncm arbitrio iudicis continet ....... pertinet quidem ad rei perse
cutionem; videtur aurem ex delicto dari ll. 

p.61 
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! 
! dell'interessato e la sua pretesa è un'actio, quae rem persequitur (156). 

p. 62! . Il fondamento per la detta partizione delle azioni riposa dunque 
su lo scopo, che l'ordinamento giuridico persegue con l'imporre l'obbli
gazione, per la cui attuazione è stabilita l'acrio (157). Ma con ciò si vuoI 
dire, che questa· partizione non offre se non un caso di applicazione 
d'una. contrapposizione, che si estende ben al di là del terreno delle 

. a:ioni. ~a contrapposizione fra pena, a.dempimento e 
tlSarClmento gove.,rna tutte quante le conseguenze 
giuri-diche della illiceità. . 

. r7· .(~omplicazioni di penrt e risarcimento). - Altrettanto facile 
nesce dlS~guere astrattamente (concettualmente: begrifRich) fra-re 
tonseguenze giuridiche dell'illiceità, a seconda che i precetti giuridici 
connessi alla trasgressione abbiano per iscopo la punizione del disob
bediente, o, .di nuovo, il raggiungirnento di quello cui già si mirava 
per mezzo.della 'norma .trasgredita, o, finalmente, un risarcimento del
l'?ffes,?: ed altrettanto difficile è sovente il dire, di un precetto giuri
?iC? ~eterminato, se esso appartenga all'una o~ all'altra categoria. Qua 
e la SI vedono una coazione all'osservanza di un divieto ed una coa
zione. al risarcimento da potersi sc~biare l'una con l'altra (auf das 
T~us~hendsteahnl.ich) .. Ed ancora più sovente si rassomigliano, da: sba- . 
. gliarsl (zum Verwechseln), pena e risarcimento (158). E quest'ultima 

p. 63 c?sa. s~ sp!ega ~~Ii ragioni ~trins.eche. Se per la qualità di un precetto 
. glurldico·e declSlva solo la mtenZlone, che animava l'ordinamento giuri
dico nel porlo, è possibile che si presentino complicazioni di pena e 

(156) Egregiamente BRINZ, op. cit., p. 2Bo: Il Senza delitto non v'è azione pen~
le: ~a non ogni azione accordata in conseguenza di un delitto è già di per sè 
~n'azlone penale; essa deve altresì essere posta per ragione di pena» - solo che 
lO, in luogo di azione, chiamerei obbligazione quella, aUa cui attuazione serve 
l'a.zione (la pretesa). Non altrettanto esattamente a p. 27B: cc L'azione penale 
mira pertanto ad un male eCC.)l. Che significa: ({ mira II ? Se non ciò si allude 
all'oggetto deU'azione, io mi sono di già espresso contro di ciò. Ma se la pa
rola deve designare l'intenzione dell'attore, questa (intenzione) non è rivolta 
a nuU'altro che ad una prestazione di ciò che l'ordinamento giuridico secondo· 
il· proprio parere gli aggiudica. P e r c h è sia accordato a lui un diritto, questo 
è ciò che distingue pena e risarcimentI>. 

(157) Evidentemente non è esclusD con ciò che questo scopo eserciti anche 
un'influenza su· gli I!lteriori destini dell'obbligazione e delle sue conseguenze. 
Cosl certamente le actiones poenales avevano la loro speciale teoria. 

(15B) Un caso, nd· quale vengono in questione adempimento, risarcimento o 
pena, è da~o nella l. 22 de Dp. nov. nunt. 39, I. 
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risarcimento, e .precisamente in una duplice guisa. Anzitutto in q~e~to 
modo, che l'ordinamento giuridico mira in prima linea ad una puruZlO-
ne, ma però nello stesso tempo persegue lo scopo accessorio (Neben-
zweck) di procuraTe una"c.erta·sodisfazione all'offeso (~5?). Una pena 
deve colpire il colpevole: ma come pena (ll:ttel·.: affltzlOnl: penale -
Strafiibel) è .scelta una conseguenza giuridica, la quale in pari tempo 
torna a vantaggio dell'offeso (r60). Cosl si spiega che specialmente nel 
più antico diritto romano l'obbligazione rivolta a compensare Un. danno 
pecuniario· sovente apparisce come (una) pena. Secondo l'antica conce-
zione romana pena e risarcimento non presentavano minimamente 
una <:ant!rapposizione (161). E a causa del delitto e per' conseguenza 
come pena la.lex Aquilia imponeva al danneggiatore colpevole .di una 
proprietà altrui l'obbligazione del risarcimento. Secondo il suo scopo, 
tale disposizione conteneva una pena; secondo il suo risultato, un risar
cimento. Ma, veramente, anche questo risultato era voluto dall'ordina-
mento giuridico e quindi sotto il primo scopo della punizione si na
scondeva il secondo del risarcimento .(162). E solo per quel tanto che p. 64, 

l'obbligazione comprendeva in più dell'intera compensazione del danno 
arrecato, la disposizione. si poteva ricondurre unicamente allo scopo 

(159) Significativa per una tale veduta è In L 3 de litigiosis 44, 6: ({ Rem de qua 
controversia est, prohibemur i';' sacn,un dedicare: alioquin dupli poenam pati-
muro .......... sed duplum urrum fisco an adversario praestandum sit, nibil expri-
mirur: fortassi.s autem magis adversario, ut id veluti s o l a c i u m hnbeat 
p r D c o, quoo potentiori adversario uadirus est Il. 

(160) P. es. privazione di diritto come pena di vietata ragion fàttasi oppure 
imposizione di un'obbligazione nei casi delle actioneS poenales. 

(161) KmRuLFF, Teol'ia, pp. 223, zz9 Nota ": ({Noi sosteniamD in .contrario, 
che il risarcimento del danno non è come tale un concetto giuridico indipendente, 
bensì una forma. accidentale, nclla quale può presentarsi una pena oppure un'ob
bligazione contrattuale ecc. Il concetto della pena si può determinare soltanto a 
secDnda del suo fondamento giuridico (rario) ". NEUNElt, RClppOl1i di diritto pri
vato (privatrechtsverhiiltnissej, p. 200. IHJ!RING, Momonto della colpa (Schuldmo
ment), pp. 44, 66. SCHLOSSMANN, Il cont~atto (Vertrag), pp. ~z, 3;5·. .. . 

(16z) Così si spiega che ULPlANO conSidera come ({ poenalls Il l actlD legls Aqut
liae nella l. Z3 §.B ad leg. Ag. 9, 2, laddove PAOLO nella l. 34 § :1. çle obl. et act. 
.44, 7 parifica la stessa aU'actio commodati:. ~(u~aeque enim. actio?es rei ~ers~
cutiDncin continent Il. Cfr. anche l. 7 § I de 1DlUrnS 47, IO. Panmentt anche l actto 
furti' col SUD pro fure damnum decidere oportcre persegue, in qualità di pena, un 
duplice risarcimento di danno. Quegli ha l'actio furti, ~(C~US interfuit non mb
ripi» (I. IO de furtis 47, 2) ed anche solo cc quatenus elus Interestll (1.91 eod.). 
Con un mutamento della persona dell'interessato (des Interessenten) muta anche 
la persona dell'autoriz~ato (di chi ha lo facoltà: des Berechtigten) (L IZ pro eod.). 
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della puruzlone 'e qui per, conseguenza si parlava di una mera pena 
(r63)' Viceversa, può 'l'ordinamento giuridico mirare in primo luo<7o 
ad un risarcimento dell'offeso. Quand'esso ordinamento va in cerca di 
quel qualsiasi soggetto, cui possa addossare la prestazione del risarci
~e~to, in,primo ~uogopenserà li coiui che con la sua azione antigiu
ndlca ha causato il danno. Se non che, di fronte, al contrario interesse 
dell'autore (del drmno), il più delle volte 'l'ordinamento rriuridico tiene 
per giustilicata l'obbligazione imposta allo ste~so solo ~uando questi 
colpevolmente' abbia causato il danno. Ed anche riguardo all'ulteriore 
questione, se il risarcimento debba commisurarsi in maniera stretta ed 
avar~ (karg un~ spiirlich) .oppure con più larga mano (oder mit vol
lerer Hand) od ID modo ncco e generoso '(oder reich und verschwen
derisch), l'ordinamento giuridico anche qui si determinerà secondo la 
minore o maggiore colpa dell'obbligato. Esso ordinamento cercherà di 
st,abilire u~ equilibrio fra colpa e ri5arcimento del danno (164). Ora è 
di tutta eVIdenza che dappertutto dove l'ordinamento giuridico fa dipen
dere, s!a 1~i..r:qpos~iDne .di un'0~bli~~iione'"(165r:sia:la'Ii:ìiiggior"misura 
della stessa da una colpa dell obblIgato, l'interesse dell'offeso non 'ha 
~~?ra-~dUi~~"sè',:,sC?J~:p'i8J.a .. d.fi.cacia p~r 1'0rdi,n.aÌllento giuridico. n ';i~ 
guard~ ver~o l'offe~o non, indurrebbe l'orciinamento giuridico' ad (ema. 
1zare) 1 suO! precetti, se la colpa del danneggiatore non facesse metter 
d~ part~ il riguardo verso il medesimo. Ma anche in, questo si deve ravvi
sare un elemento della pena. Questa comiste nel non tenere in nessUIi. 
conto gl'interessi (dell'aut01'e del dfl1lnO); altrimenti, ne sarebbe impedita 
l'imposizione del dovere di risar{;imento. Vero è che quest'ultimo (dove_ 
re) non viene imposto di per sè all'obbligato' a SCopo di punizione. Ma la 
disapprovazione del fatto da parte dell'ordinamento giuridico ha per ef... 
fetto che q~esto non desiste da tale imposizione. E quanto più grande è la 
colpa, tanto più il fatto viene disapprovato, così che .finalmente la con
siderazione degl'interessi .dell'autore (del danno) non trattiene l'or di-

, nament6 giuridico dal tutelare di fronte a questo nella maniera più 
,generosa gl'interessi dell'offeso. 

Si potrebbe per comeguenza essere inclini anche ad invertire, in ' 
un certo senso, la massima: «senza colpa' non v'è pena », c;d a dire: 
dovtmque tma colpa costitu.isca il presupposto di una conseguenza giuri-

, (r63) § '9 l. de actionibus 4, 6. 
(164) II~:,R1NG, Momento della colpa (Schuldmoment), pp. 54 ss. 
(r65) PlU generalmente: un precetto giuridico avente per scopo un risarcimento. ' 

.... .: .. ('o' ..... ". 
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dica, in quest'ultima si palesa una punizione dell'azione colpevole. Ma 
veramente allora sarebbero designate tutte insieme come punizione cose 
ererogenee. Se la disapprovazione delFazione colpevole e l'impulso a 
ripagarla' di uguale moneta (sie zu vergelten) sono stati il motivo deter
minante per l'emanazione di un precetto giuridico, allora veramente tale 
precetto serve allo scopo della punizione. Ma se il motivo deterniinante 
era il risarcimento d'un interesse leso e quella disapprovazione solo la 
ragione perchè questo motivo non fosse paralizzato da un altro, vantag
gioso al danneggiatore (166), allora il precetto giuridico medesimo ha 
di mira soltanto un risarcimento (il). E la questione, se pena oppure 
risarcimento, sarebbe di pratica, importanza in ispecie a tenore della 
concezione dominante delle actiones poenales. Ogni pena presuppone 
per giustizia non soltanto una illic~ità colpevole, bensì anche una re
sponsabilità di colui al quale essa deve essere inflitta. Se dunque l'actio 
poenaUs anzichè ad un risarcimento cc mirasse ad una pena» (cc auf Strafe 
ginge:!'), essa dovrebbe essere promossa ed eseguita soltanto contro un 
(roggetta) responsabile. Se si ammette, al contrario;' che il delitto porta 
bensì con sè una pena, ma la p~na consiste nel costituire il fondamento 
dell'obbligazione (in Begriindung der VerpRichtung), vien meno quella 
necessità. La pena ,è allora con l'azione colpevole in pari tempo meritata 
e messa, in esecuzione (verdient und vollstre{;kt) - e l'inadempimento 
dell'obbligazione imposta a titolo di pena (strafhalber) potrebbe ride
stare (wachrufen) solo i precetti giuridici, che mirano all'adempimento 
di questa. 

18. (Terza forma: garanzia)_ - Di una forma particolare di risar
cimento si deve .finalmente fare ancora menzione. Se .fin qui non la si 
è noniinata, ciò è 'stato perchè certamente si può essere in dubbio se il 
fenomeno cui si ~eve ora accennare r~ppresenti in fatto una specie di 
risarcimento o non sia piuttosto da collocare come una terza forma indi
pendente di composizione (Ausgleichung) accanto all'adempimento ed 
al risarcimento. È questa la garanzia contro un torto fu
turo (die Sicherung gegen kiinftiges Unrecht)come 
.fine comune d'una serie di ulteriori conseguen:ze giuridiche di un'av
venuta illiceità. 

(166) La colpa costituisce dungue la ragione della disapprovazione, ma gue
st'ultima non costituisce la ragione dell'emanazione del procet[o giuridico, bensl 
piuttosto la condicio sine gua non del fatto, che ad un altro motivo vien dato, sè
guito con l'emanazione del precetto di diritto. 

. p. 66 
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Il danno causato da una condotta antigiuridica si può pensare che 
consista, sia unitamente (con altn), sia (considerato) da solo, in ciò 
che all'offeso è tolta la sicurezza per il futuro dei suoi beni giuridica
mente protetti. Anche se con l'attentato antigiuridico non gli è stato 
sottratto nessun bene palpabile (greifbar), egli può aver perduto il bene 
ideale della tranquillità e quindi la possibilità di un pacifico godimento 

p. 67 di singoli beni giuridici. Se colui che è stato attaccato (der Angegriffene) 
deve temere un nuovo pericolo per l'avvenire, tale ansiosa previsione 
rappresenta un male, che può essere sentito altrettanto profondamente 
quanto la perdita di un bene palpabile. L'ordinamento giuridico non 
è senza mezzi anche di fronte a questo danno ideale. Esso (ordina
mento) lo può rimuovere col rendere difficile, se non impossibile, il 
ricorrere d'una nuova illiceità. Tutti i precetti giuridici, invero, i quali 
sono connessi ad una illiceità allo scopo di opporsi al ricorrere d'una fu
tura illiceità, perseguono lo scopo di un siffatto risarcimento ideale -
essi s'ervono allo scop'o della garanzia. 

Anche qui, di nuovo, i mezzi dell'ordinamento giuridico sono di 
svariatissima natura. Ora (l'ordinamento gz'uridico) toglie al trasgres
sore della norma il diritto o la potestà, la cui esistenza aveva offerto di 
fatto l'occasione a quella illiceità, cosÌ che un futuro abuso d'ora in poi 
non può più aver luogo. E precisamente la perdita del diritto o è im
mediatamente connessa al fatto (167) oppure deve essere pronunziata 
solo da organi statuali previo un procedimento (168). Ora il trasgressore 

p. ·68 è colpito da nuovi divieti, che devono togliere perfin l'occasione di 
agire di nuovo contro la norma trasgredita (169), laddove in altri casi 

(167) Così a tenore della c. 6 C. de spectaculis II, 40 al padre è tolta, quando 
ne abusi, la patria potestà - non forse come pena, ma per garanzia del figlio. 
Cfr. Cap. IV, nota 104. 

(168) P. es. a tenore del § 26 della legge dell'Impero concernente l'indagine 
sui sinistri marittimi del 27 luglio 1877: « Su proposta del Commissario impe
riale, se risulta che un capitano nUlrittimo o pilota tedesco abbia colposamente 
prodotto il sinistro o sue conseguenze per mancanza di tali requisiti che sono ri
chiesti per l'esercizio del suo ufficio, può con la sentenza essergli tolta in pari 
tempo l'autorizzazione a coprire l'ufficio stesSO)l. Un'autorizzazione giuridica 
'può essere qui tolta in quanto il capitano od il pilota viene riconosciuto incapace 
di certi negozi giuridici, p. es. quella di ingaggiarsi (sich verdingen) come capitano 
o pilota. In quanto ad essi sia vietata l'azione fisica del governare la nave 
(clie natiirlicbe Handlung des Steuerns) ecc., si presenta il caso della Nota 169. 
. (169) Così a certe persone, che sono punite per determinati reati, può essere 
vietato, a tenore del § 35 "del Regolamento su l'industria, l'esercizio di certe in
dustrie. Anche la « perdita della facoltà di occupare mano d'opera giovanile», 
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viene soltanto aggravato l'antico divieto con una minaccia penale pel 
caso della sua trasgressione (170). Ora vengono imposte al trasgressore 
della norma obbligazioni di contenuto positivo, dopo l'adempimento 
delle quali l'agire di nuovo contro la norma già violata importerebbe 
per lui maggiori svantaggi (171). Ora finalmente determinati organi 
statuali. vengono obbligati, "Se anche per lo più solo dopo una preven
tiv.a decisione del giudice, ad intervenire immediatamente ed a distrug
'gere o togliere di mezzo certi oggetti, la cui presenza potrebbe far 
temere una nuova illiceità (172). 

19. (Risultato). - Riepiloghiamo brevemente il risultato di questo p. 69 

Capitolo. Il diritto d'una comunità è la sua volontà, per mezzo della 
quale essa cerca di determinare la condotta di-còloro che essa pensa 
sottomessi a 'qi.ù:stov61ere. Trittòildiiitto consiste in imperativi. Non 
è poi essenziale pel concetto del diritto che siena connesse conseguenze 
giuridiche per la disobbedienza. Ma dove ciò accade, anche queste conse
guenze appartengono al diritto e possono quindi consistere solq in ciò, 

ivi menzionata nel § 150 al. 2, è da considerarsi meno come privazione d'una po
testà giuridica (si potrebbe, se mai, pensare alla facoltà di concludere contratti di 
lavoro) che non COme il nuovo divieto di valersi effettivamente di mano d'opera 
giovanile. 

(170) Così secondo il § 775 al. 2 del Codice di procedura civile. 
(171) L'adempimento viene poi imposto per mezzo di una pretesa pubblicistica 

o privatisticn. Un esempio della prima specie l'offriva la Carolina negli art. 
CLXXVI e CXCV: « Per prevenire un tale futuro, ingiusto danno e malanno, 
a norma del giudizio degli scabini sia tenuta in prigione la persona non fededegna 
maliziosa, fin tanto che a giudizio dello stesso tribunale non dia una sufficiente 
cauzione, garanzia e deposito per una tale ingiusta, violenta azione)l. Anche 
l'obbligazione di prestare la promessa con giuramento rientra almeno in parte 
in questo caso. Un esempio della seconda specie l'offriva la pretesa alla costitu
zione della cautio de non amplius turbando a norma· del § 162 del Recessus Im
perii Novissimus (J. Reichsabschieds). 

(172) Così a tenore del § 21 della legge imperiale concernente il diritto di 
autore su opere letterarie dell'II giugno 1870 « gli esemplari disponibili della 
ristampa ed i meccanismi destinati esclusivamente alla illecita riproduzione ....... . 
sono soggetti a confisca)l. La confisca non è una pena, poichè essa (( ha luogo 
anche se l'organizzatore o l'aJltore della ristampa non ha agito nè dolosamente 
nè colposamente; essa segue anche contro gli eredi del medesimo l'. Parimenti 
deve seguire la distruzione dei marchl rispettivamente d'imballaggio o di merci 
secondo il § 17 della legge dell'impero su la protezione dei marcht del 30 novembre 
r874' Cfr. anche §§ 40-42, 152, 295, 360 in fine, 367 in fine, 369 in fine, del Codice 
penale. . 

5 - TnON - Nonna giw'idica c dl1oillo soggeLLivoo 
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che per il caso della trasgressione d'una, norma o sono dati ulteriori 
comap.di oppure sono revocati comandi di già dati. Se tutte quante le 
conseguenze giuridiche hanno questo di comune, esse si distinguono 
però essenzialmente quanto allo scopo, che l'ordinamento giuridico ha 
in vista nel determinarle. Sotto èjUest'aspetto sono da separarsi l'una 
dall'altra due categorie, delle quali la seconda a sua volta si suddivide 
in' due - se non in tre - sottodistinzioni. L'una categoria comprende 
tutte quante le conseguenze giuridiche, che sono connesse alla illiceità 
a scopo di punizione del trasgressore della norma. L'intenzione di 
infliggere un male al trasgr,essore a causa della trasgressione stessa carat
terizza questo gruppo. Le conseguenze giuridiche della seconda cate
goria, ,al contrario, hanno la tendenza non già ad infliggere un nuovo 
male, benSÌ, in quanto sia possibile, a guarire un male esistente. Esse 
'hanno per mira comune la compensazione (die Ausgleichung) del male 
prodotto con la trasgressione della norma. O col far sÌ che,se pure con 

p. 70 ritardo, sia raggiunto lo scopo cui mirava l'imperativo<non osservato ~ 
oppure in tal guisa, che colui che è stato leso dalla illiceità riceva in 
altro modo un indennizzo - o che, quanto meno, si prevenga in mi
sura più efficace (letter.: rafforz.ata: verstarkt) una futura illiceità, e 
cosÌ sia tolta di mezzo od almeno diminuita l'apprensione di un rinno
vato torto. La compensazione abbraccia per conseguenza (l') adempi
mento, (il) risarcimento e (la) garanzia. 

(173) O piuttosto la volontà di singoli, che secondo il volere della società deve 
valere come volontà di quest'ultima; cfr. nota 4. 
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N O T E DEL T R A D U T T O RE 

aì (Una citazione di HEGEL). L'A., senza approfondi:e l~. teori~ h~ge~iana (a nota 1) 

_ come del resto avverte egli stesso, - si limita a mettere In nhevo l espressl~ne, 
che si legge nel Zusatz zu § 82 della Filosofia del di~'i~to: « Das .Recht an slch, 
de r a 11 g e m e i n e W i Il e ... » (HEGEL: Grundlzmen der Phtlos. des Rechts 
hrsggb. von Georg Lasson; Leipzig, Meiner, 19II; Zusat~e, aus Hegels V~rlesun-
gen, zusammengestellt von Eduard Gans, p. 307)' Come SI e ~sserva~o .ne~l Introd., 
e come l'attento lettore potrà constatare, BEGa è uno del pochiSSimi filosofi, 
forse il solo, che THON mostra di conoscere direttamente. 

h) (Ancom su la socialità del diritto). Si avverta com,e l'A., sia n~~ testo" col (a nota S) 

'parlare del diritto d'una società o, più esattamente, cc d. una comumta)) (ell~er 
Gemeinsehaft), sia ancor più in questa nota, col sottohnear~, che soltanto p~i 
ragioni pratiche si limiterà a trattar,,,, in questo volume del ~hntto cc della maSSi-
ma comunità giuridica, lo Stato)) (der obersten Rechtsg~meInschaft, des ~taats), 
venga a ribadire l'opinione, già espressa' nella P re f a z I o n e e mess~ In luce 
anche in una di queste note, che il diritto non sia un fenomeno esc~uslva~ente 
statuale, ma, più generalmente, sociale, che,. ci?~, come. s~ona il ve.cchlO af~nsmo, 
preso ad insegna della tesi della c. d. sOC1ahta del dmtto: u bi s o C I e t a s 
i b i i us. 

c) (Avvertenza). Una volta ~er tutte, è ~ene. avver?re. fin d'ora che sovente (a nota t) 
l'A. continua nelle note la costruzIOne del penodo Incorrunclato nel testo. 

d) (Fondulllellto consuetudÌlllJr~o, deUa potestà degli ol'galli legislatiVI). Il (a nota t) 

lettore italiano non può a meno di notare che anche VITTORIO SCIALOJ.A, po.co 
dopo il THON, cioè nel 1882, recensendo nell'cc Archivio Giuri~ico.». uno scntto gIO-
vanile di MAFFEO PANTALEONI, prendeva posizione contro 10pmlOne del MAINE 

. su la precedenza delle '~'É!-ll(f[EC; di fronte alla stessa consuetudine, ed ~s,se~ava 
come il potere di giudicare, spettante al re o ad un'altra qualunque. ~utonta d ~ma 
società primitiva, presuppone nella società stessa l'esistenza ?'un dmtto ~ub~l~co, 
per embrionale che fosse, il quale diritto cc ha ce~tamente Il carattere di dmtto 
consuetudinario. La sentenza emanata dal re (contmuava lo SCIALOJA) ha d~nq~e 
il carattere di legge speciale, in forza appunto di tale' diritto . co~s~etudmano. 
Perciò non si può dire assolutamente che la senten.za pr~ce~a. Il dm.tto ~onsue: 
tudinario in genere» (cc Saggio intorno ad ttna questIOne d, dmtto p~'e!stol'lc~») d. 
MafJeo Palltaleoni; ora in Scritti gittt·id. di V. SCIALOJA, VoI. III: Dlr~tto pnvato, 
Prima parte; Roma, Anon. Rom. Editor., 1932; pp. 31-34; le parole Clt. a p. 33)' 



, (a noIa 6) 

a p. 2 testo 
~ed" 1~ trad. 

(a nolo B) 

a p. j, teato 
ted., ii lrad. 

D. p. 5 testo 
led., U lrad. 
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e) (Lt;gge naturale e legge giul·idica). Senza approfondir~ il valore gnoseolo
gico della distinzione fra legge naturale e legge in senso giuridico, e senza. nem
men delibare il problema storico, quale dei due concetti si sia affermato per pri
mo con netti caratteri, basti osservare qui che - anche se una corrente della 
moderna epistemologia inclina a mettere in dubbio, dopo le recenti scoperte della 
fisica, il carattere rigidamente deterministico di alcune, almeno, delle c. d. leggi 
naturali; - queste, designino una necessità od una semplice" probabilità dell'ac
cadere, hanno pur sempre un valore di rappresentazione economica dell'esperien
za, laddove ogni norma giuridica ha scolpito in sè il carattere deontologico, tende, 
cioè, ad influire su la condotta umana, senza che il comportamento da, essa pre
scritto' ne possa trarre un carattere di necessità e nemmeno di probabilità nel 
senso statistico o fenomenologico. 

I) (Illiceità). li testo dice: « Normwidrigkeit oder Unrecht ll. Ho creduto 
opportuno di tradurre il primo termine, anzichè con una sola parola (si sarebbe 
potuto dire, p. es., antigiuridicità), con un'espressione più complessa, nella quale, 
però, ci fosse quell'esplicito accenno alla norma, che mi sembrava importante e 
più aderente al pensiero dell' Autore. Il termine: U n r e c h t poteva essere reso, 
letteralmente, col vocabolo: torto. Quello che qui ho adottato: illiceità, mi sembra 
di significato tecnicamente più preciso, e quindi più evidente per i giuristi. 

g) (Norme permissiue: l·invlo). L'A. rimanda, per una (breve) discussione 
sul concetto di p e r m i t t e r e, ch'è in contrasto con la sua rigida teoria impe
rativistica del diritto, al Cap. VII, § 9. Ed anch'io rinvio a più oltre per succinte 
osservazioni in argomento. 

h) (Statuiziol1e del diritto). Sono stato molto in forse come tradurre: R e c h t s
s e t z u n g . Mi sono deciso per: statuizione del diritto. Se io non m'inganno, il 
peÌlsiero dell'A. va inteso così: l'interesse della società determina il contenuto 
normativo dei suoi precetti giuridici, o, quanto meno (v. nota 14), lo dovrebbe 
determinare; cioè, anche se di fatto non sempre avviene così, sia in linea generale, 
sia, e più, come precetto politico, l'interesse della società ispira il legislatore nel 
determinare ciò ch'egli impone ai soggetti come precetto di diritto. 

i) (Impulso di giustizia e dù-itto positivo). Benchè l'A. - a differenza, p. es., 
dal suo contemporaneo IHERING, - abbia dato, fra i primi, una trattazione, nel 
suo complesso (come si vedrà), rigorosamente formale del diritto, védasi com'egli 
fin dal principio sia costrettO' a fare appello a considerazioni, sociologiche 5e non 
filosofiche, sul sentimento, od impulso, di giustizia (Gerechtigkeitstrieb), per spie
gare il carattere deontologico delle norme giuridiche, e la stessa funzione statuale 
dell'attuazione del diritto. Con ciò non si vuoi dire che la teoria generale del di
ritto, intesa, ,sia in senso stretto, come una critica della conoscenza dogmatica del 
diritto positivo, sia in senso lato, come critica di tutta la conoscenza ed esperienza 
giuridica, debba prendere le mosse da una dottrina del sentiroento morale di giu
stizia, o tanto meno accogliere l'opinione della necessaria concordanza fra l'espres
sione, pur mutevole, di tale sentimento, e gl'istituti dell'ordinamento giuridico. 
Nè si vuoi dire senz'altro che il THON professasse tale opinione. Si vuoi dire, 
soltanto, che, per quanto sia formale il metodo che si voglia seguire nella costru
zione d'una teoria generale del diritto, comunque intesa, non si ~u..ò_~fli:~~:._~ l 
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pien~Lcarattere ed il' fondamento de~ntol~g~~_~eLpre~etti, di, 911alsivoglia or~~
flamento giuridico sen~a_ ten~,_~ontii, -qlla?~o_!!1!E.<?I_<!eU.:~~eI~~J2si~0:s9:J_~~()_gl~ 
èo,Cfiestaa-Dase-dell'a~ioAeJ::g~!~0.a .. ~_.9!:1.!'ob~~i.e_':l~a2,~p..o.~~~~::.':,~?"c9lla~~~,_,?~ 
soggl!IT~liL§i~!:~g§:;'I<;licJl~c E di quest'esigenza per la fondazione de atèona 
ael'"diriùi:i apparisce, appunto, consapevole il nostro Autore. 

j) (Precetto e sanzione). Che alcuni precetti del diritto, sia nella forma posi
tiva del comando (p. es., somministra gli aliroenti a congiunti bisognosi), sia nella 
forma negativa del divieto (p. es., non rubare), abbiano un nucleo, ch'è anche 
morale, è difficile il contestare. Ma - ed in questo ha ragione il THON - quando 
l'ordinamento giuridico li ha fatti propri, sono indubbiamente norme anche giu
ridiche. Nè si può sostenere che giuridica sia soltanto la sanzione. Tale sanzione 
_ come si propone app).lnto di dimostrare il nostro A., - non consiste, a sua 
volta, se non nell'entrare in vigore di nuovi iroperativi, e nel venir meno di altri 
vigenti imperativi. Ed anche se, eventualmente, sanzione non vi sia, non per 
questo cessano di essere giuridici i precetti, che un ordinamento abbia imposti ai 
propri soggetti, non per questo ridivengono soltanto morali quelli, che l'ordina
mento stesso possa avere mutuati da tale sistema di norme, che, come io credo, 
rimonta ad un altro criterio dell'operare. Perchè il diritto, come dice esplicita
mente il THON (v. nota seguente), non riposa soltanto sopra l'efficacia delle sue 
sanzioni, ma altresì sopra l'efficienza che ha sui consociati la forza ideale delle 
proprie norme. 

k) (La forza ideale delle norme giuridiche). Védasi quanto chiaramente e 
decisamente quest'energico, ma equilibrato fautore deUa c d. teoria imperativistica 
del diritto, ch'è il THON, ricorra, per spiegare il fondamento dell'obbligatorietà di 
tutte quelle norme giuridiche che sono prive di sanzione, alla loro « forza ideale », 
cioè ad un'imperatività che non riposa sopra il sorgere di altri imperativi stretta
mente giuridici nel caso d'una loro trasgressione, bensì sopra l'unico fattore, 
psico-sociologico, de~~~c.>_.9.2~<;9.~~E-.~~_.!e:>~!~~~~_ da "P,~!_7_~~~,."~~~~.?c:~~ti, la cui 
sola colontura gruridica -(a dir così) si potrebbe ravvIsare nel fatto che quelle 
norme sono fatte proprie dal diritto. Poche righe avanti il nostro A. aveva scritto, 
come il lettore rammenterà, che la stessa esistenza del diritto in generale (uber
haupt} sarebbe messa in forse, qualora dal suo territorio si bandissero le norme 
(i precetti), per limitarlo alle sole sanzioni. Su quest'argomento cfr. anche il suc
cessivo scritto del THON: Der RechtsbefrifJ (critica al IO val. dello Zt(Jeck 'm 
Recht di IHERING, in « Griinhut's Zeitschrift ll, VII, 1880, spec. pp. 244-52 (e su 
tale scritto del THON v. l'Intrdd.). 

l) (La buona fede nel dùùto illternazionale). Per dimostrare la lebolezza 
(die &chwache) del diritto internazionale, l'A. adòpera un bisticcio, ch'è intradu
cibile alla lettera in italiano: egli dice che, in qt!esto campo, « eine Nichtbefolgung 
de sali g e m e i n e n W i 11 e ns ... weder so 'sicher noch so intensiv d e n 
ali g e m e i n e n U n w i 11 e n hervorruft ll. Ho sottolineato io le espressioni, 
che il Thon adòpera con evidente significato di contrapposizione fra il c o m u n e 
voi e r e ed il c o m u n e - come dire letteralmente? - ... m a l val e re, 
che negli Stati dovrebbe sorgere, ed invece non sorge, quando uno dei consociati 
trasgredisce quel volere comune, di cui le' norme vigenti in ogni consociazione si 
presume siena l'espressione. Se il fine d'ogni ordinamento giuridico è la conser-
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vazione del suo ordine pubblico, - qualunque abbia ad esserne il contenuto 
- il fondamento sul quale, in ultima analisi, riposa il diritto, ed in ispecie quell~ 
d'una conso~ia~ione,. come. la. societ~ internazionale, il quale diritto è, per sua 
natura, desbtUlto dI sanzlOm propnamente giuridiche, non può essere che la 
buona fede dei soggetti dell'ordinamento stesso. La « buona fede» dico intesa 
nella sua accezione che s! P?o:ebbe. chiamare « attiva» (:non è qu:sta, e~idente
n:e~te, la sola de~e ~ccezlOm, ~ CUi ta~e espressione è intesa nel diritto privato), 
cI.oe com~ vol?nta d ?s~ervare .1 patti lIberamente conclusi, e, più generalmente, 
dI ade~F:lere 1 J;lropn lIDpegm, di rispettare le norme che regolano la vita della 
conSOCIaZIOne, dI concorrere al fine cui mira l'ordinamento giuridico della me
desima. 

. .m) (La celebre f~rmula imperativistica del THON). Le parole, che l'A. stesso, 
l~ VI~ d:1 tutto ecceZIOnale, ha fatto stampare in neretto, costituiscono quella che 
SI puo dIre la celebre formula, sovente citata, in cui è l'essenza della sua dottrina 
imperativistica del diritto: das gesammte Recht einer Gemeinschdft ist nichts als 
ein Compl~x ."on Impcrativen. Ma - a prescindere da quant'altro dice il THON 
stesso a .chia~:nto ~ella sua vedut.a, e da quanto di più importante" almeno a 
parer mIO, VIa VIa sara commentato 10 queste note -,si vogliono qui sottolineare 
due cose. 

La· prima, che, anche a questo punto dove il THON intende evidentemente 
dare la massima accentuazione al suo imperativismo, egli, fedele alla dottrina 
della « soci~lità », già m~s~a in luce, parla del diritto « d'una società» (anzi, lette
ralmente, duna « comumta »), e non del solo diritto dello Stato. 

. VuoI ~ssere, in.oltre,. ra~entato che, per quanto il nostro A. sappia sempre 
dllnostrarsl un 10gtco gIurIsta, egli aveva troppo buon senso per non intendere 
C?: l'~bb.li~a.tor!età ---: stare! qua.si per dire, l'imperatività - degli stessi impera
tIVI gIUndlcl nposa m ~lwna Istanza sopra fondamenti psico-sociali, il diritto 
essendo. ~no soltanto dCI com~onenti o fattori (se pure il massimo, od il più 
carattenstIco) del fenomeno SOCIale, la « forza specifica» della società come diceva 
l'ARDlGÒ. ' 

n) (A proposito dei destinatar, delle nOl'me). Il THON, in un suo famoso di
scorso accademico pronunciato sedici arlUi appresso (Von dem Beg>'ÌfJe del' Vertlr
sachung ecc.; v. Introd.), pur professandosi ancora fedele alla concezione qui di
fesa a p. IO del testo, relativa all'obbligo degli organi statuali di pronunciare la 
condanna (anche se questa debba rimanere ineseguibile), coglieva volentieri l' oc
ca~ione per dichiarare che anch'egli ormai riteneva insostenibile « die viel ange
gnffene Aufstellung Anm.. 26 a. E.» (v. scritto cit., nota 18; pp. 41-42). E, nel 
p:nultimo dei lavori che di .lui si conosca (De,' Normenadressat, « Ihering's Jahr
bucher », voI. 50., 1906; v., ancora Introd.) ritornava su questo problema dei destina
tari delle norme giuridiche. Che, qualche tempo addietro, è stato anche in Italia 
un proble~a di. moda (cfr., p. es., G. BATTAGLINI: Le n01'me del diritto penale e I 

loro ~:stl1latUl"i Roma, Loescher, 1910. G. BRUNETTI: Norme e regole finali 
nel dl1'lt~o; ~onno~ U.!.E.T., 1?13). Ho già avuto riperute occasioni di esprimere, 
altrove, Il m~o aVVISO m propOSItO. Senza discutere il quesito, forse fin troppo di
batruto, ba~b osservare che se, a primo aspetto, può apparire innegabile, e fin 
tr~ppo OVVI~, ~he. l~ ste~se norn:e ~e~al!, per essere applicate, abbisognano del 
mmlstero del gIUdICI, COSI che puo dIrSI, 10 certo senso, ch'essi ne sitno i destina-
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tad, d'altro lato, poichè i· precetti nelle stesse contenuti - non uccidere, non ru
bare, ecc., - s'indirizzano a tutti i soggetti di diritto, e non ai giudici in quanro 
tali, questi, appunto perchè m i n i s t r i l e g u m, potranno dirsi, tutt'al più, 
destinatari impropd delle norme ch'essi .sono tenuti ad applicare. Destinatari 
propri, se mai, i giudici, e gli altri organi dello Stato, e d'ogni altra comunità 
organizzata, potranno dirsi di quelle sole norme giuridiche, che fanno loro ob· 
bligo specifico di adempiere le funzioni del loro ollicio. Tali norme, interne, di 

. organizzazione, non impongono, però, a cotesti loro destinatari se non quell'ob
bligo generale in bianco (jene aligemeine Verpflichtung in bianco), di cui parla 
il THON su la fine della nota 26. 

o) (Der Bel'echtigte). Il termine: ber e c h t i g t letteralmente significa: 
autorizzato. Nel testo si dice che il soggetro autorizzato dal diritto ad agire lo 
potrà fare quando, appunto, vengano meno gl'imperativi che prima glielo vieta
vano, potrà, cioè, 'mettere in moto quei nuovi imperativi, che impongono agli 
organi' statuali quell'obbligo (cui si accennava anche nella nota precedente) di 
prestargli aiuto contro la violazione del diritto (obbiettivo) e quindi anche del 
suo, diritto. Col tradurre d e r Ber e c h t i g t e con: interessato, si accentua 
piuttosto l'accezione economica che non quella giuridica del vocabolo. Ma, a 
parer mio, il senso rimane il medesimo. 

p) (Negozio giuridico). Con un bisticcio, mal traducibile in italiano, l'A. 
parla del negozio giuridico (Rechtsgeschaft) come d'un negozio 
d e l dir i t t o (als Geschaft des Rechtes), cio'è come di affare, faccenda, ch'è 
tutta propria dell'ordinamento giuridico. È questo, infatti, il quale, alla dichiara
zione di volontà, che, come tale, mira a fini pratici, attribuisce determinati effetti 
giuridici, od eventualmente le impedisce di raggimigerli. Se non che, in tale ulti
mo caso, come osserva giustamente il THON, quella dichiarazione di volontà, -
da cui, o meglio dalle cui conseguenze, l'ordinamento giuridico si difende, diret
tamente, con un « tu non puoi », - non dovrà più considerarsi come un vero e 
proprio negozio g i uri d i c o. Ma su ciò si ritornerà nel Cap. VII. 

q) (Licel'e e posse, loro possibili interferenze: I·invlo). Anche su tale argo
mento, cioè su quelle che io chiamo le possibili interferenze fra l i c e r e e 
p o s s e, - vale a dire su quell'interessante .fenomeno giuridico che si presenta 
quando una dichiarazione di volontà è considerata dal diritto produttiva di nor
mali conseguenze giuridiche, anche se il contegno di chi l'ha posta in essere 
fosse illecito e, come tale, colpito da sanzione, - ritorneremo più avanti. 

l') (Società e ordinamento giuridico). A p. 14, all'inizio del § 5, l'A., dopo 
aver parlato dell'ordinam.ento giuridico (die Rechtsordnung), che, pur rendendo 
impossibile l'avverarsi di certi fenomeni g i uri d i c i, non può, invece, evitare 
certi mutamenti di f a t t o, , e, p. es., può vietare l'omicidio, ma non impedire 
ch'esso avvenga, passa a parlare della società (die Gemeinschaft), la quale non si 
accontenta di emanare nonne, e di aspettare, per reagire, ch'esse sieno trasgredite, 
ma cerca, potendolo, di prevenire la trasgressione. Al principio della p. 15, l'A., 
quando parla dell'opporsi direttamente all'azione illecita, dei doveri imposti agli 
organi statuali, adòpera, come soggetto, il pronome s i e, il quale conviene tanto 
a' « Gemeinschaft» (società), quanto a « Rechtsordnung II (ordinamento giuridico), 
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termine che in tedesco è femminile. Secondo il senso starebbe forse meglio rife
rire a - quest'ultimo, all'ordinamento giuridico, le dette attività. Ma, secondo la 
costruzione del periodo, pare più logico che il pronome s i e si riferisca all'ul
timo sostantivo femminile adoperato dal THON, cioè a cc Gemeinschaft», società. 
Del resto, - in ispecie per chi adotti, come lo stesso THON, la veduta della so
cialità del diritto, --le due espressioni si possono considerare quasi come sinòni
me, ancorchè quella di cc ordinamento giuridico», per il suo significato t~cnica
mente più preciso, faccia un richiamo più diretto all'organizzazione dei mezzi 
apprestati dal diritto per la prevenzione e la repressione dell'illecito. 

sl (Avvel·tenza). Nel testo, per un'omissione tipografica, manca il richiamo 
della nota 43. Ma io credo che tale richiamo vada fatto precisamente a questo 
punto. 

t) (Consenso dell'offeso). Con le sue brevi osservazioni il THON fa allusione 
ad un probl~a; che la successiva teoria del diritto, in ispecie quella penalistica, 
ha approfondIto. Vedo per tutti, nella nostra letteratura giuridica, il cospicuo voI. 
di F. GRISPIGNI: Il consenso dell'offeso; Roma, Athenaeum, 1924. 

u) (Tutela del possesso) .. Se non mi fossi impC'sto la massima sobrietà in 
que~te note, per non aggravare di troppo la mole del volume, a questo punto 
avrei ceduto alla tentazione di dilungarmi su l'attraente argomento della tutela 
del possesso e del suo fondamento. Nessun dubbio che, come diceva sovente VIT
TORIO SCIALOlA, anche il ladro va difeso in possessorio. Il che pone, appunto, in
teressanti problemi relativi, sia al carattere tecnico che ha il diritto, sia al fine 
specifico che si propone ogni ordinamento giuridico, considerato anche sotto 
l'aspetto meramente fenomenologico e statico. Senza potermi diffondere a dimo
strare. le -.ragioni di ciò che io ardisco asserire, pare a me che la tutela, se pur 
provvlsona, del possesso qualunque esso sia, costituisca una prova assai persuasiva 

'\ della tesi ch'io difendo, essere l'ordine pubblico tale fine specifico di ogni ordina
mento giuridico, considerato nell'anzidetta accezione. 

ti) (Legittima difesa e dÌ1"Ìtto). Che la legittima difesa non costituisca un di
ritto soggettivo propriamente detto, cioè un fascio od insieme ·di facoltà attribuite 
ad -~, soggetto, ~lle 9uali corrispondano prestazioni complementari in altri sog
getti, e, secondo il mIO parere, efficacemente dimostrato dai pur sobrì araomenti 
logici e storici addotti dal THON. Ai quali si potrebbe aggiungere, solta~to, che 
la legittima difesa non è, appunto, se non una scriminante di tale atto, puntual
mente considerato, che di per sè sarebbe illecito perchè lesivo di altrui interessi 
normalmente protetti dal diritto, ma che invece è purificato, a dir così, di questa 
sua qualifica giuridica per le circostanze nelle quali è stato compiuto. Nel caso 
della legittima difesa si ha, se io non erro, un'evidente conferma della teoria del 
:HON, del venir meno d'un imperativo giuridico, e della sua conseguente tutela, 
m quelle particolari circostanze. 

w) (Illiceità ed imm01·alità). Il severo teorico generale del diritto, ch'è il 
THON, ha ragione di _ distinguere il crit~rio giuridico dal criterio morale, con tutte 
le c?ns~guenze ~he da tale distinzione derivano, sia nell'ordine logico, sia, e più, 
nell ordme pratico. Ma - come risulta evidente proprio da questo paragrafo, 
oltre che da molti altri punti della trattazione, - l'A., come s'è già avuto occa-
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sione di notare, ha troppo buon senso per non scorgere la limitazione dell'angolo 
visuale strettamente giuridico, per non comprendere, e far comprendere al let
tore, che la considerazione etica, politica, sociologica, almen dei massimi problemi.
del diritto, è complementare, e non antitetica, alla consider~zione tecnicamente 
giuridica dei medesimi. 

x) (Senso di legalità e senso di giustizia). Tutto quanto il THON osserva in 
questo paragrafo conferma quello che si è voluto mettere in rilievo anche nella 
nota precedente: e cioè com'egli, appunto perchè sa tener distinto il criterio rigo
rosa-mente giuridico da quello morale, sappia poi anche vedere, con limpido oc
chio, come altro sia il senso di legalità ed altro il senso di giustizia. Il giudice 
non può nC'n applicare la legge; i consociati, eccezion fatta pei momenti, appunto, 
eccezionali cioè rivoluzionari, non possono non inchinarsi di fronte alla maestà 
della legge, la cui osservanza è condizione indispensabile per la conservazione di 
quell'ordine pubblico, ch'è, come si diceva anche dianzi, il fine specifico d'ogni 
ordinamento giuridico. Ma questo non significa affatto confondere ciò ch'è con
forme alla legge con ciò ch'è conforme alla giustizia. Senso di legalità e s:!'so di 
giustizia, o, ceme pure si potrebbero chiamare con proprietà di linguaggio, senso 
gnindlco (strettamente inteso) e senso morale, confusi agli albori della vita indi
viduale e _ sociale in un comune indistinto, si .v~nn() via vi~ svi~~~o d~ tal~ 
comune indistinto, rappresentato dal costume, con caratt~~e non .2P.l1.2§.~I, di
versi. Il senso giuridico, pur racchiudendo una valutazione, e quindi, pe~ defini
zione, un giudizio deontologico dei fatti ed atti umani, ha _ una positiva pietra di 
paragone a cui saggiarli: la legge vigente. Il senso di giustizia valuta, invece, 
tutti i fatti umani, e, fra essi, le stesse leggi vigenti,. alla stregua d'un ideale, la 
cUi intima sorgente non può essere che fideistica. 

y) (Il fondamento della pena). Come dice giustamente il nostro A., tale pro
blema non può essere risoluto in breve spazio. Ma bàdisi che €on si tratta del 
problema del fondamento strettamente giuridico della pena. Sensi; di quello del 
suo fondamento etico. Problema filosofico;anzì - se è vero cheTética a sua volta 
non può non poggiare sopra una base fideistica, - problema propriamente me
tafisico, connesso con quello del male in genere, perchè vuoi trovare la giustifica
zione dello specifico male ch'è la pena, col quale si reagisce al male del delitto. 
Se, per giustificare il magistero penale, si trascenda la sfera meramente sociolo
gica, non si può, infatti, non sfociare addirittura nella teodicea. 

z) (Coscienza e criterio morale). Non si creda che il THON, col fare della co
scienza del singolo il supremo giudice della moralità della propria condotta, cada 
nell'estremo individualismo scettico. Egli non fa che considerare il problema dal 
punto di vista della psicologia. Sotto tale aspetto egli constata - ed io sono d'ac
cordo con lui, - che, qualunque sia la fonte delle idealità morali, la coscienza 
d'ogni uomo giudica, alla stregua di esse, della propria condotta. Per ciò, anche 
da questo aspetto oltre che per altri più delicati argomenti, il giudizio morale può 
dirsi, secondo l'etimologia stessa del termine, un giudizio a u t o n o m o (o, più 
esattamente, una valutazione atttonomotetica). 

aa) (Infamia- immediata ed excommunicatio latae sententiae). Il BONFANTE 
(Istituzioni di Dit·. Roman(}, 9" ed.; Milano, Vallardi, 1932; § 17, p. 60) scrive: 

n. p.!t testo 
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« I commentatori usano chiamare i n f a m i a i m ID e d i a t a quella che deriva 
da un fatto non altrimenti punito, m e d i a t a quella stabilita da una condan
na ll. Quanto all' e x c o m m u n i c a t i o l a t a e s e n t e n t i a e vedo ora, p. es. 
il can. 2343, § I, del C od. I u r. C a n'., che dice.« Qui violentas manus in 
personam Romani Pontificis iniecerit: - l' Excommunicationem contrahit latae 
sententiae Sedi Apostolicae specialissimo modo reservatam; et est ipso facto vi
tandus; - 2' Est ipso iure infamis; - 3' Clericus est degradandus ». 

bb) (Ragion fàttasi, difesa privata, pene private). Su questi argomenti, in par
ticolare sui primi due, è da vedersi la nota OJ OJ di FADDA e BENSA al § 123 del 
Dii'. delle Pandette del WINDSCHEtD (ora Val. IV; Tòrino, D.T.E.T., 1926; pp. 
703-6). Superfluo proprio l'osservarlo: al modesto traduttore di questo libro non 
poteva mai nemmeno passare per il capo il troppo ambizioso proposito di emulare 
quegl'insigni Maestri, i quali, nell'annotare il VVINDSCHEID, ne hanno pressochè 
raddoppiato la mole, scrivendo su molti punti vere mano grafie. 

Nel sobrio commento, che qui si va facendo via via ad alcuni punti dell'opera 
del THON, - senza pretendere neppure d'aggiornarla con un apparato bibliogra
fico, che dovrebbe essere troppo ampio, o con raffronti tra le disposizioni di legge 
citate dall'A. e quelle ora vigenti in Germania od in Italia, - si vuole soltanto 
accentuare quello che, secondo il sommesso avviso del traduttore, può presentare 
un'importanza particolare, e specialmente attuale, per la teoria generale del di
ritto. 

A proposito dell'argomento trattato nel precedente ed in questo paragrafo, ci 
si accontenta di osservare come il THON, preoccupato di studiare il problema ge
nerale, cui è dedicato questo suo I Capitolo, della norma giuridica e delle conse
guenze giuridiche della sua trasgressione, cerchi di mèttere in luce il fondamento 
comune delle varie sanzioni dell'illecito: pena propriamente detta, pena privata, 
decadenza. Quanto al quesito, affrontato in questo. paragrafo, esso, evidentemente, 
aveva una grande impoctanza pratica in 'Germania nel momento in cui il THON 
scriveva; la sua portata, per quanto riguarda la teoria generale del diritto, si li
mita ai due, se pur notevoli, aspetti, sotto i quali il quesito stesso può essere con
siderato in via, appunto, generale: le relazioni fra il diritto d'uno Stato federale 
ed il diritto obbiettivo precedentemente in vigore nei singoli Stati federati; la per
sistenza di pene private per tutte quelle illiceità, che non abbiano acquistato un 
rilievo tale da giustificare particolari sanzioni di diritto penale. Su la distinzione 
fra diritto privato e diritto pubblico, fondata appunto su le relative sanzioni, V. 

infra, Cap. III, spec. § 5. 

cc) (Il valore del diritto). Che il valore del diritto consista soltanto nel ridurre 
a ragione chi fosse recalcitrante ai suoi precetti, cioè nel poter raggiungere even
tualmente con la forza quanto non si fosse potuto ottenere per la semplice coa
zione psicologica delle sue norme sopra il volere dei soggetti, sarebbe opinione, 
anche a parer mio, esagerata, e certamente contraria a quella sostenuta dal nostro 
A. (v. retro nel testo, ed anche la mia nota kJ L'ellicienza del diritto non si allida 
esclusivamente alle sue sanzioni, le quali, come pure si ~ veduto, non accompa-

, gnano ogni suo precetto, e ad un certo punto necessariamente si arrestano. Ogni 
ordinamento giuridico, per sussistere, ha bisogno di porer contare, nella maggio
ranza dei casi, sopra l'obbedienza spontanea (sia poi, o non sia anche volontero
sa) dei soggetti. Ciò non toglie, però, che uno dei caratteri i quali differenziano, 

LA NORMA E LE CONS. GIURID. DELLA SUA TRASGR. 75 

se non tutte, la gran massa delle norme giuridiche da quelle morali, è da ravvi
sarsi nel fatto che le prime, anche quando non siena obbedite dai soggetti, mirano 
a raggiungere anche contro il volere degli stessi l'effetto desiderato. Ed apparisce 
assai verisimile che l'esperienza di quella, che il THON qui chiama la « coazione 
all'adempimento », fissandosi ereditariamente nella coscienza sociale, diventi uno 
dei coefficienti psicologici più importanti della spontanea obbedienza, nella grande 
maggioranza dei casi (e dei soggetti), agl'imperativi giuridici. 

dd) (Il concetto di comportamellto). Apparisce assai persuasivo, a mio parere, 
CIO che il THON scrive circa la distinzione, logicamente necessaria, tra qualifica 
giuridica ed aspetto economico d'un fatto, e delle sue conseguenze. Quanto alla 
contrapposizione tra azione ed omissione del soggetto di diritto, comandata da
gl'imperativi giuridici, basti notare qui che, se la stessa può avere importanza in 
tal uni rami del diritto, - p. es. nel diritto penale, dove, appunto, la questione è 
particolarmente discussa (v., p. es., E. MASSARI: Il momento esectttitJo del "eato; 
Pisa, Mariotti, 1923; spec. num. '5 e segg.), - c'è un concetto unitario, quello di 
« comportamento », ch'è atto a comprendere ogni specie di attività e di omissioni, 
cioè quella totalità della condotta soggettiva, suscettibile d'ogni valutazione che si 
possa esercitare su di essa, quindi anche di quella giuridica. 

ee) (Il dil'Ìtto ed il fatto). Poichè q u o d f a c tu m e s t i n f e c t u m 
f i e r i n e q u i t, neppure il diritto può considerare come non avvenuto ciò ch'è 
avvenuto (se non, in certi casi, fittiziamente, cioè appunto con le C. d. fictiones 
iuris: si pensi, p. es., alla fictio legis Corneliae). Come l'A. dice poche righe ap
presso, con ovvio buon senso, quello che, però, non si potrà mai ottenere sarà, 
quanto meno, la tempestività (Rechtzeitiglceit) dell'adempimento d'un comando 
trasgredito. La forza del diritto, quando agisce direttamente sui consociati come 
movente che li induca ad obbedire ai propri precetti, non può dirsi giuridica se 
non fonnalmente. Perchè 1. ben guardare si vede che, o si osserva un precetto 
giuridico perchè il suo nòcciolo, a dir così, è anche etico, oppure perchè. la con
servazione del diritto apparisca un bene degno d'essere servito anche a costo di 
qualsiasi sacrificio personale (si pensi a Socrate, il quale preferì morire obbedendo I 

alle leggi della patria anzichè salvarsi col trasgredirle): ed in entrambi tali casi . 
il movente dell'osservanza del diritto dovrà dirsi propriamente etico. Oppure si 
osservano i precetti del diritto per evitarne le sanzioni, ed in tale caso il movente 
dovrà chiamarsi meramente economico. In genere, si può dire che il diritto conta 
sopra una combinazione di tali motivi per l'obbedienza ai propri precetti. Che se 
questi siena trasgrediti, la forza del diritto si manifesta, bensì, nel suo aspetto spe
cifico; ma, per la sua intrinseca natura ch'è (direbbe il nostro A.) esclusivamente 
imperativistica, non può can.cellare dalla fenomenologia dell'accaduto ciò che, nella 
realtà, si è prodotto contro il suo, disobbedito, volere; non può se non provvedere, 
con nuovi precetti, a riparare lo strappo avvenuto, a dir così, nella maglia dei suoi 
imperativi, - e, quando non riesca più ad ottenere l'adempimento se pur tardivo 
,dell'obbligo, il riprIstino della situazione illecitamente mutata, non ha a sua di
sposizione se non quei mezzi di punizione del soggetto colpevole, e, o, di risarci
mento del soggetto leso nei suoi beni giuridicamente protetti, che il THON in 
questo Capitolo analizza. 

(a nota 101) 

a p. 60 leslo 
tod., 51 trad. 



a p. 5g testo 
ted., M: tl'od. 

a p. 63 teslo 
ted., 53 trod. 

a p. flI· testo 
ted., 54 trad. 

CAPITOLO PRIMO 

O) (Concetto economico-giuridico di risarcimento). Per ben comprendere 
quanto il THON dice qui, ed anche nel successivo paragrafo, bisogna tener sempre 
presente la sua veduta fondamentale su la natura del diritto: l'intero diritto non 
è che un complesso d'imperativi. L'avvenuta illiceità (trasgressione di precetti, che 
potremo chiamare primari) non può se non provocare il destarsi d'altri imperati
vi. Alcuni dei quali non hanno per iscopo se non quello di procurare al soggetto 
leso dalla trasgressione della norma una sodisfazione in altra forma (eine Be
friedigung in anderer Gestalt). Tale sodisfazione è rappresentata, appunto, dal 
risarcimento (Ersatz). Col quale termine (e coi suoi sinònimi: p. es., indennizzo, 
Entschadigung) si allude al contenuto, sia economico, sia giuridico, del concetto 
da esso designato. Economicamente, infatti, il risarcimento non rappresenta se non 
un surrogato (si noti che l'espressione tedesca E"satz ha anche questo preciso si
gnificato economico) del bene, o della quantità di bene, che la illiceità ha leso' 
giuridicamente, il risarcimento non è, appunto, che il mezzo apprestato dall'ardi: 
namento giuridico per indennizzare il soggetto· leso, cioè per riparare il danno a 
lui recato dalla trasgressione della norma. 

gg) (q!J.T1ce!to di bCnf1.giuridico). Alle concise osservazioni del TRON, alle 
quali si richiama questa nota;"'si' piiò~ aggiungere che ciò ch'è precisamente o g
g e t t o della tutela del diritto, e dei diritti soggettivi, o per meglio dire dei 
rapporti giuridici, in quanto punto d'incrocio delle pretese e delle complementari 
prestazioni, è sempre un b e n e , meglio che una cosa. La cosa può essere il 
substrato materiale di certi rapporti e diritti; può essere, anzi, ad un tempo il 
substrato od oggetto materiale di svariati diritti di contenuto diverso: p. es., di 
p.roprietà (nuda), di llSufrutto, di servitù. Ma oggetto in senso proprio d'un di
ntto~ soggettivamente inteso, - e quindi anche della tutela giuridica che lo ga
rantisce, e del rapporto, sul quale la garanzia specificamente si esercita con l'im
porre un comportamento complementare ad altri soggetti, - è sempre il termine 
d'un'utilità che il soggetto può trarr~, sia da energie proprie od altrui, sia da 
quelle porzioni di materia, che, senza che questa si· distrugga, possono cambiare, 
come dice il THON, apparenza sensibile. Oggetto del diritto, dunque, è un ben e, 
col quale termine e concetto si vuoi fare allusione al punto di vista giuridico, che, 
come del resto quello economico, considera la realtà, anche la realtà materiale, in 
relazione coi bisogni dei soggetti; i quali, economicamente, se ne servono a so
disfazione dei loro bisogni, e, giuridicamente, sono tutelati nelle loro legittime atti
vità dirette a tale scopo. 

1111) (ContrattGI di assicurazione). Se io non comprendo male il pensiero del 
THON, il quale a questo punto si esprime, per verità, in maniera alquanto involuta, 
a me sembra che qui egli voglia fare allusione al contenuto specifico dei contratti 
d'assicurazione. I quali, secondo l'intenzione delle parti (di regola, un privato, ed 
una società o, come anche dicesi, compagnia, che esercita tale industria), mirano, 
appunto, a tenere indenne l'assicurato, in corrispettivo d'un premio annuo a suo 
càrico, di danni che gli possano provenire da fenomeni naturali (come la caduta 
della grandine, una inondazione, un incendio da fulmine), da fatti di terzi ( furto), 
e perfino da fatti propd (danni che l'assicurato debba risarcire ad altri per effetto 
di responsabilità civile: p. es., un automobilista, un proprietario d'immobili che 
rovinino, o di bestie). In tutti questi casi, dice il THON, il rifacimento del danno 
costituisce l'oggetto stesso del contratto. È, dunque, la volontà negoziale, che si 
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propone questo specifico scopo. La volontà dell'ordinamento giuridico, espressa 
nel diritto obbiettivo, una sola cosa impone in questi, come in tutti gli altri nego· 
zÌ: e cioè, che sia adempiuta la promessa validamente fatta. È evidente che il 
caso è diverso, come avverte il THON, quando l'ordinamento giuridico impone 
esso direttamente ad un soggetto l'obbligo di risarcire un altro del danno che 
questi abbia subito. Qui non è più la volontà negoziale, che faccia oggetto d'una 
particolare industria, quella assicurativa, il tenere indenne un soggetto (il quale paga 
a questo scopo una determinata somma) dei danni che in svariati campi egli possa 
subire. È, invece, la volontà stessa dell' ordinamento giuridico, cioè della legge, 
che sposta da un patrimonio. ad un altro, da un soggetto ad un altro, il sacrificio 
proveniente da un determinato evento, non sempre colpevolmente prodotto. 

ù) (Clliarimento). Anche qui lo stile del nostro A. è piuttosto involuto. Se 
bene intendo il suo pensiero, egli vuoi dire che l'ordinamento giuridico, il quale 
offre una tutela, per principio imparziale, a tutti i suoi soggetti, prima di aggiun
gere al male dell'avvenuta trasgressione d'una norma il male ch'è la pena, prima 
di spostare da un soggetto all'altro il sacrificio d'un danno subito, si assicura della 
colpevolezza dell'autore del danno prodotto. La reazione morale contro tale col
pevolezza, ch'è in ragione diretta della sua gravità, costituisce la giustificazione 
comune della pena e del risarcimento. I quali istituti giuridici trovano, tuttavia, 
la loro essenziale' differenziazione in ciò: che il precetto che commina la pena ha 
per suo motivo determinante quello di far subire al colpevole un male per il male 
da lui fatto· quello che impone il risarcimento ha, invece, per motivo determi
nante lo spdstare il male prodotto da colui èhe l'ha subito a colui che l'ha pro
dotto, e .Ia disapprovazione dell'azione di quest'ultimo è soltanto la ragione per
chè la tutela degl'interessi del danneggiato prevalga su quella del danneggiatore. 

a p. 66 lesto 
ted., 153 h·ad. 



II. 

TOl·to incolpevole (a). 

SOMMARIO: 1. Stato attuale della questione. - 2. Le conseguenze giuridiche 
della trasgressione di una norma in parte susseguono ad un torto incolpevole, in 
parte no, - secondo i fini, ai quali l'ordinamento giuridico mira per mezzo di 
esse. - 3. Ogni punizione presuppone una colpa ed una responsabilità del trasgres 
sore della norma. Dolus e culpa. - 4. La nullità di negozii giuridici riprovati non 
ha un eguale presupposto. - 5. Altrettanto poco (abbisogna di tale presuppostoj 
il permesso d'impedire un'illiceità. - 6. Critica della teoria di MERKEL e di BINDING, 

che le norme non hanno per destinatari gl'irresponsabili. - 7. Coazione all'adem
pimento contro irresponsabili. Il suo scopo finale non è rivolto a piegare il vo
lere. - 8. Nè ha a suo presupposto una colpa dell'obbligato. - 9. Prova fontale .. 
IO. Coazione all'adempimento rispetto a norme, emanate a scopo di risarcimento 
o garanua. 

1. (Stato attuale della questione). -Nel primo Capitolo si' è cer-p. 71 
cato di distinguere le possibili conseguenze giuridiche di un'illiceità a 
seconda degli scopi, che l'ordinamento giuridico persegue nel determi-
nare le stesse. È rimasta però ancora indiscussa la questione se, per 
l'entrata in vigore delle conseguenze giuridiche connesse ad un'illicei-
tà, sia sufficiente che un contegno umano si manifesti obbiettivamente 
antigiuridico (objectiv normwidrig), o se non sia forse da richiedersi 
inoltre, che il contegno antigiuridico possa essere imputato a colpa del
l'autore, - in altre parole, se accanto al torto colpevole ci sia un altro 
torto, si designi poi" quest'ultimo come il (torto) «ingenuo» (das «un
befangtllle») (b) (1) o come il (torto) «oggettivo» (2) «non voluto» (3) 

(I) HEGEL, Filosofia del dil-itto (philosophie des Rechts), § 84. 
(2) rnERING, Il momento della colpa nel diritto privato ,'omano (das Schuld· 

momeqt im romischen Privatrecht) (1867), pp. 5 ss. 
(3) TRENDELENBURG, Diritto naturale (Naturrecht), II ed. (1868), p. 121. 



p.72 

p.73 
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o «( senza colpa» (4). Tale questione attua1mente può considerarsi 
come non ancora chiusa. Il trattarne sembra tanto più necessario in 
quanto le considerazioni, in sostanza giuste, svolte già da un decennio 
da NEUNER (5), se non sono rimaste inosservate, pure hanno trovato poco 
sè!TUito a'lmeno da parte dei oriminalisti (6). 

l:> Fino dall'anno se cruente, infatti, contro NEUNER scese in lizza 
MERKEL (7), sostenendo'" il principio che ogni t?rto,. a rigor. di conce:to, 
contenga in sè una colpa. Torto sare?b.e la vlOla~lO~e ~eI comandI ~ 
divieti del diritto. Ma questi imperatIVI sarebbero rIVOltI alla volonta 
di uomini ~Jl.~ns::t~i!i e quindi p_otrebbero essere. o~esi soltanto ~ for
za del loro volere. Ciò che non potesse essere attrIbUIto «al volere mtel
ligibil~» dell'uomo, sarebbe un evento di natura; l'individuo da c~l
pirsi apparirebbe qui non come un essere pensant~ e volente, C~nSCI? 
della prop1'ia responsabilità (sich verantwortlich wIssendes), .bensi UnI

camente come un esponente (Reprasentant) di una somma dI f?rze. n~
turali. Chi, a causa della lesione di beni posti sotto una garanzIa gmrI-
dica, volesse agire giuridicamente contro individui inimputabili, dovre?be 
conse!TUentemcnte farlo anche contro bestie, e perfino contro cose ma
nima:'e. Le azioni di esseri che harmo perduto la ragione (vernunftbe
raubter Wesen) sarebbero in tutto pari a quelle di esseri che ne sono 
(naturalmente) privi (vernu~loser We~en) (8~. . 

Alle ve-dute di MruurnL SI 0EPose ImmedIatamente IHllRING 0), ID 

(4) HABLSCHNER, La teoria del to,·to e le sue diverse forme (die Lehre vom 
Unrecht und seine verschiedenen Formen); Sala d'udienza (Gerichtssaal), XXI 
(r86g), p. 24. 

(5)" NEUNER, Essenza e specie dei rapporti di di.·Ìlto privato (Wesen und Ar
ten der Privatrechtsverhaltnisse), (1868), p. 176 e specialmente pp. 207 e 55_ 

(6) Concorda tuttavia con NEUNER il v. BAR, I fondamenti del dil"itto penale 
(die Grundlagen des Strafrechts), (I86g), § g, pp. 32 55. 

(7) MERKEL, Dissertazioni Cl';minalistiche (K.riminalistische Abhandlungen), 

(r867), pp. 43, 46, 47, SI. -
(8) -MErua.L deve giungere a questi principii a causa di .ciò .. che per lui tanto 

il torto quanto ogni conseguenza giuridica dello stesso COStltUlscono un concett? 
unitario. Pena e risarcimento -secondo la sua veduta perseguono un solo e medesl
-ma scopo: quello di togliere il dissidio fra la volontà singoia dell'offensore e la vo
lontà collettiva· però alla coazione penale a tal riguardo spetterebbe per sua natura 
solo un posto s~ssidiario di fronte alla coazione al risarcimento; pp. 57, 63· Questa 
deduzione; a prescindere da altre ragioni, nàufraga contro questo (scoglzo), .che 
sovente entrambe le conseguenze giuridiche sono connesse ad una sola, medeSima 
illiceità. 

(g) IHERING, op. cit., pp.-S, 6. 
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quanto egli persiste nell'opinione della possibilità d'un torto oggettivo 
cioè incolpevole - d'ufi.!Qf.1"2, _ il quale.dunque escluda «i.L.!!J.omento 
della _ c olp,ab-i li t à, ma non quello del v 01 e r e umano». Que
st'ultimo momento distinguerebbe l'agire uma~ anche incolpevole 
-dall'operare della forza di natura. Contro un torto oggettivo ci sarebbe 
un rimedio giuridiro, contro la forza di natura no. 

In ciò concorda essenzialmente anche HAELSCHNER (IO). Poichè, 
sebbene rifiuti il torto oggettivo, egli intende con ciò, scostandosi da 
lHERING, il (torto) involontario. Un (torto) siifatto non potrebbe obbliga
re nè ad una pena nè ad un risarcimento. Anche la coazione al risarci
mento - con la quale espressione HAELSCHNER comprende tutto ciò, 
che io ho designato come compensazione (Ausgleichung) (II) - si diri
gerebbe «come la pena .... contro il volere» ed avrebbe per iscopo «di 
cancellare l'opposizione fra i,l volere particolare ed hl diritto in sè e -di 
ripristinare il normale rapporto tra i due». Ma un uomo potrebbe tro
varsi nel torto anche senza sua -colpa. E cioè quando un soggetto respon
sabile per un errore scusabile voglia oggettivamente cose i11ec~te. Ma 

. questo illecito avrebbe bisogno « per essere tolto di mezzo, di non 
altro, se non del chiarimento e della rimozione deH'errore dal qua
le esso ebbe origine» (12). A questo servirebbe il giudizio del tribunale. 
Anche se tale scopo non si raggiungesse, per tal guisa tuttavia il torto 
fino allora incolpevole si muterebbe in (torto) colpevole e sarebbe ora
mai giustificata e resa necessaria una coazione al risarcimento. 

Si cerca di dare una soluzione alla nostra questione anche nello 
scritto di HEYSSiER (13). Malgrado singole osservazioni fini e calzanti 
(14), l'autore non giunge tuttavia a nessun '·risultato sodisfacente. La 
ragione sta specialmente in ciò, che HEYSSLER in ogni illiceità colpevole 
vede non soltanto un'azione suscettibi'le di pena ("straf
f a h i g e That) - ciò che sarebbe giusto con la limitazione precedente-

(IO) HAELSCHNER, op. cit., pp. 20, 21 55. Il principio dello scopo della coazione 
al risarcimento è abbandonato recentemente nel saggio cito alla nota 12, pp. 406, 
407. Cfr. sotto, nota SI. 

(II) Ivi, p. 26. 
(12) HAELSCHNER, Anco"a il torto e le sue diverse fm'me (Nochm.als das Un

recht und seine verschiedenen Formen), Sala d'udienza (Gerichtssaal), XXVIII 
(r876), p. 404. 

(13) HEYSSLER, Il torto- civile e le sue forme (das Civilunrecht und seine For-
men), (I870}' pp. 12, 20, 21. 

(14) Fra queste annovererei in ispecie parecchio di ciò che si legge nelle note a 
p. r8 N. IO, p. 25 N. 12, p. 55 N: 27· 

6 - THON • N01'1na gim'idica e dil'itto soggettivo. 

p. 74 



p.75 
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mente fissata, - bensì tosto anche un delitto, cioè, secondo la sua stessa 
determinazione, un «torto punibile» (ein «strafbares Un
recht»). E se ne deduce, che « dove e quando ~l torto semplicemente im
putato a colpa, vien ricom:lotto al volere come a sua causa libera e quindi 
responsabile, ... non più di torto civile, bensì di delitto» si debba par
lare. È vero che fuYSSLER non si può nascondere il fatto che vi è anche 
un torto civile colposo, il quale non« si trasforma in delitto ». Per far 
fronte all'obiezione che di qua deriverebbe, il medesimo giunge così 
all'assioma veramente mostruoso di un «torto affetto da colpa, ma tut
tavia da una colpa di cui non si è responsabili». E di qui risulta «una 
distinzione, entro al concetto di torto civile, in torto civile c o l p e -
voi e ed i n c o l p e voI e ». 

Contro lHERING, HAELSCHNER e HEYSSLER, BINDING nella sua IOpera 
sovente citata (15) sta attaccato con la massima energia al principio: 
(, ogni torto è un'illiceità colpevole ». Un torto inèolpevole non vi sareb
be; ciò che si chiamerebbe il torto oggettivo, sarebbe un mero caso. 
Un'unica diiferenza vi sarebbe fra il manifestarsi della forza di natura 
ed il caso dell'azione umana incolpevole: (laddove) la forza naturale 
non potrebbe mai, l'uomo invece ben potrebbe cadere (pot) in c o l p a 
di fronte alla precedente lesione oggettiva di diritto. La colpa, però, 
non nascerebbe ancora pel fatto della domanda da parte dell'offeso; 
nemmen l'inizio del procedimento porrebbe necessariamente in colpa 
il convenuto fino allora incolpevole. Ma fino a quando quest'ultima cosa 
non si verificasse, non vi sarebbe nemmeno un dovere giuridico. Un do
vere giuridico solo allora sorgerebbe, quando il trasgressore del diritto 
(da trasgressore) p e r c a s o si trasformasse in trasgressore c o l p e
val e . Solo a chi fosse tale la sentenza imporrebbe l'obbligo della 
restituzione. La sentenza civile di condanna solo in un caso simile co
stItuirebbeil fondamento dell'obbligazione ed in pari tempo trarrebbe. 
da quest'atto la conseguenza a carico del condannato. 

Le vedute di MERKEL e di HEYSSLER differiscono dunque il più 
possibile l'una dall'altra. Esse rappresentano i due poli, fra i quali si 
muovono le opinioni di lHERING, HAELSCHNER e BINDING. lo non ravvi
serei, in'lece, un'importante ·differenza pratica fra le posizioni di que
ste u1tim~ dottrine. Tutt'e tre ammettono un rimedio giuridico solo 
contro il capace di volere (16), ma, sotto questo presupposto, (lo ammet-

(15) BINDING, Le norme (die: Normen), I (1872), pp. 135-141. 
(16) lo prescindo qui dal fatto che HAELSCHNER veramente ammette azioni ci· 

vili anche contro Ìrresponsabili; questo, infatti, deriva solo da ciò che i loro cura-
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tono) anche contro l'autore i"ucO'lpevole d'una situazione oggettivamen
te'. a~~giuridica; .Tuttavia, laddove lHERING in tal caso già prima del 
grUdIZlO parla dI un « torto oggettivo», HAELSCHNER trova che è più 
giust~ Rarlare, di un «torto incolpevole». E BINDING protesta contro ogni 
ammISSIOne d un torto da parte dell'incolpevole, ma ammette tuttavia 
azioni civili contro di lui, in sèguito alle quali può scaturire dal giu
dizio una colpa e quindi un torto ed un'obbligazione. 

2. (Le conseguenze giuridiche della trasgressione di una norma in 
parte susseguono ad un torto h/colpevole, in prrrte no - secondo i fini ai 
quali l'ordinamento giU1idico mira per mezzo di esse). - Già da que
sta breve scorsa risulta chiaro che è imbarazzante prendere le mosse 
dal concetto di torto. Per quanto dall'una parte (17) si ·insista (nel dire) 
c~: ~ conc~tto sare?~e, assol~tamente neutro e, prescindendo dalla colpa
bilita od mcolpabilita dell autore, potrebbe designare unicamente il 
contegno oggettivamente antigiuridico, altrettanto è SICurO, tuttavia, 
che in un altro e più usuale significato il termine «torto », come la 
romana «iniuria» (18), al medesimo tempo racchiude in sè il concetto 
di colpabi-lità; così che per lo meno non è opportuno appoggiarsi su 
~uesta equivoca parola. Sembra, piuttosto, meglio atto allo scopo il 
rIcercare se le conseguenze giuridiche legate alla trasgressione delle 
norme t~ngano dietro solo ad una violazione colpevole, oppure possa
no colpITe anche (soggettt) incolpevoli. Se noi dovessimo adottare 
quest'ultima tesi, almeno rrelativamente ad una parte di tali conse
guenze giuridiche, il risultato pratico farebbe testimonianza di ciò cui 
si mira con l'ammettere un torto oggettivo. Se sia conveniente il desi
gnare come torto un tale contegno antigiuridico incolpevole, è que
stione che può rimanere impregiudicata; è sufficiente che il contegno 
incolpevole - del pari che quello colpevole - porti con sè conse
guenze giuridiche dell'antigiuridicità. 

A prima vista sembra certamente ingiustificato, che anche la tras
gressione incolpevole di una norma possa essere colpita da una qual
siasi conseguenza giuridica. Ha qualche cosa di seducente il ragionare 
così (19): l'ordinamento giuridico indirizza i suoi precetti solo a 

tori possono essere chiamati in colpa in loro vece. Sala d'udienza (Gerichtssaal). 
XXVIII, p. 403 nota "). Ritorno più avanti su questo punto. 

(J7) IHERING, op. cit., p. 6. 
(18) P. es. l. 5 § 2 ad legem Aq. 9, 2: « .... impubes ....... si sit iam iniuriae capax)l. 
(19) MERKEL, op. cit., p. 43. BINDING, op. cit., p. I35. Contro MERKEL bene 

v. BAR, op. cit., p. 43. 

p.76 
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quelle tali persone, che di volta in volta hanno la capacità d'intendere 
tali comandi. L'ordinamento giuridico infatti si rivolge al volere dei 
suoi soggetti, con l'intento di dirigere tale volere. Come si può dunque 
parlare in genere d'una violazione di queste norme, quando senza colpa 
il comando non sia stato obbedito? Come potrebbero, in un tale caso, 
le conseguenze connesse alla trasgressione essere inflitte ad un incol
pevole? O persino ad un tale soggetto, cui l'ordinamento giuridico 
stesso denega la responsabilità? 

. Senza dubbio è esatto che l'ordinamento giuridico non può aspet
tarsi di determinare coi suoi imperativi il comportamento di uomini 
destituiti di ragione. E nemmeno può ( esso ordinamento) mai irri
tarsi (zlimen) qualora una persona di tal fatta commetta iHiceità. Ma è 
un'altra questione, se per conseguenza (l'ordinamento) possa rinunziare 
anche a tutte le conseguenze giuridiche, che gli sembra giusto connettere 
alla trasgressione delle sue norme. Se allo scoppiare d'un incendio le pom
pe si precipitano per le strade d'una città popolosa, non si può fare asse
gnamento che il segnale di allarme sia udito anche da orecchi sordi. 

,E tuttavia lo stesso pericolo minaccia anche i sordi. Certamente una 
lesione di coloro, che non odono il segnale, non è mai intenzionale, 
ma è sempre un avvenimento non desiderato, se pure difficile da evi
tarsi: le conseguenze giuridiche della illiceità, al contrario, vengono 
scientemente ed intenzionalmente decretate dall'ordinamento giuridico. 
Ma da questa differenza deriva soltanto c h e t u t t e l e c o n s e
guenze giuridiche, che l'ordinamento giuri
dico minaccia a causa della qualificazione 
dell'azione, nel caso di una trasgressione 
incolpevole devono rimanere inapplicate (un
t e r b l e i b e n m ii s s e n). Se, invece, certe conseguenze giuri
diche sono decretate non,p~!..c:~~.a.re IIl~I,<:..al trasgressore, ~:_~.s}p~! 
t u t e l a r ~~ilU_~!:5 __ §sja 1.J .. Ll,L! , che possano essere 
pre:servati anche di fro'nte ad un incolpevo
le: in ta,l caso non si comprende perchè 
l'i n c o l p e voI e z z a d e l t r a s g r e s s or e d e b b a t e -
ner lontane le conseguenze giuridiche, non 
aventi, per 'niente affatto, a loro presuppo
s t o u n a sua c ò l p a. La ricerca dunque deve essere rivolta a 
(determinare) ciò, quali conseguenze giuridiche presuppongano una 
colpevolezza del trasgressore, e quali no. 

3. (Ogni punizione presuppone una colpa ed una responsabilità del 
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trasgressore della norma. Dolus e culpa). - In quanto è stato osservato 
da ultimo è di già manifesto che u n a specie delle possibili conse
guenze giuridiche certamente non possa mai essere comminata ad un'an
tigiuridicità incolpevole. Non mai l'incolpevole dev'essere colpito da pe
na, sia, questa una pena pubblica od una pena così detta privata. Lo scopo 
di ogni pena infatti è quello d'infliggere un male al trasgressore della 
norma, per riparare il disagio che la società prova in conseguenza del
l'azione antigiuridica. Essa (società) punisce, non già perchè in gene
rale sia stato messo in pericolo o leso un bene protetto dall'ordina
mento giuridico, bensì perchèciò avvenne delittuosamente, (perchè) 
avvenne allora quando la società si doveva aspettare l'osservanza dei 
suoi imperativ~ quando non soltanto è stato commesso alcun che di 
antigiuridico, ma ciò è stato causato intenzionalmente. Noi chiamiamo 
colpevolezza (20) un determinarsi ad un contegno che costituisca la 

(:!O) Anche nel delitto colposo - nonostante l'opposizione che recentemente va 
aumentando, in ispecie da parte dei civilisti (cfr. p. es. le osservazioni di LOTMAR, 
Su la causa (Ueber causa), (r875), p. 8, e di SCI-lLOSSMANN, Il cont,'atto (Der Ver
trag), (r876), p. 323) - io r,!vviserei un vizio del volere, anzi addirittura una 
volo n t à p o s i t i v a d e I v i e t a t o. Il delitto colposo, a mio parere, con· 
siste nella trasgressione intenzionale .di un divieto di azioni pericolose, le quali sono 
minacciate di pena non già di per sè stesse, bensì soltanto sotto la condizione del 
sopravvenire di certe, conseguenze - per lo più sotto la condizione, che dall'essere 
stato messo in pericolo un bene giuridicamente protetto sia derivata una lesione di 
quest'ultimo, Prendiamo un esempio di omicidio colpo~o. Chi pone un bicchiere 
di acqua avvelenata, senza l'intenzione che un' uomo ne beva, in un luogo dov'esso 
può essere facilmente ingerito da un terzo e così può portare alla distruzione d'una 
vita umana, mette con ciò in pericolo una vita umana ed a g i s c e q u i n d i già 
i Il e c i t a m e n t e. È impossibile che solo il fatto posteriore del bere l'acqua 
costituisca retroattivamente il fondamento dell'antigiuridicità. Poichè evidentemente 
il fatto del bere avviene in circostanze, che colui il quale era stato negligente non 
potrebbe più impedire con la migliore volontà. Ma ciò che è inevitabile, l'ordina
mento giuridico non ha la possibilità nè materiale nè ideale di vietarlo (Unabwend
bares aber kann und darf die Rechtsordnung rucht verbieten). Sarebbe privo di 
senso anche U!l divieto sotto la condizione che questo o quell'evento più tardi si 
avveri; piuttosto è incondizionatamente vietata l'azione pericolosa. Questo appari
sce anche da ciò che assolutamente la medesima azione in connessione con la vo
lontà diretta a produrre la morte può essere considerata e punita COme un tentato 
omicidio. La punibilità in questo caso è segno sicuro che l'azione pericolosa è già 
di per sè sola antigiuridica. Ed infatti nel (l'azione dI) porre il bicchiere è un posi
tivo voI e re d i c i ò c h' è v i e t a t o. Non dr.ve dirsi con ciò che l'azione 
debba essere stata compiuta proprio per la sua pericolosità. Non è requisito neces
sario una specifica volontà del pericolo. Anzi, una volontà di tale natura eleverebbe 
facilmente- un'antigiuridicità altrimenti ancora impunibile ad illiceità punibile; sia 
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p. 79 fattispecie di un' antigiuridicità. Se spetta alla coscienza pubblica il deci
dere, nel legiferare, a quali-illiceità sia da connettersi una pena, è tut

p. 80 tavia un precetto corrente di giustizia che la pena, quando sia minac-

ad Ull tentativo punibile, sia ad uno specifico delitto (p. es. § 324 del Codice penale 
dell'Impero). Basta, piuttosto, che l'azione obbiettivamente pericolosa e per ciò vie

. tata sia voluta; in tal caso devesi ammettere di regola che il suo autore come 
essere razionalmente pensante abbia riconosciuto anche la pericolosità della sua 
azione. Se -le circostànze dimostrano il contrario, perchè l'autore p. es. non cono
sceva la qualità della sostanza frammischiata, è tuttavia ancora possibile di ammet
tete una negligenza, ma solo per discendere di un grado. Poichè è già vietata oani 
azione pericolosa (jede Gefahrdung), può già apparire come illecito (perchè perico. 
loso) lasciar liberamente ed apertamente esposte, senza previo esame (ungepriift), 
sostanze, che possono essere veleni. Ma non è da far càrjco all'autore di non aver 
sottoposto ad un'analisi la sostanza. L'ordinamento giuridico non prescrive affatto 
l'analisi di sostanze sconosciute. L'antigiuridicità. consisterebbe piuttosto in ciò, 
che si sieno manipolate tali sostanze sconosciute, e quindi anche qui nella volontà 
dell'.illecito: CosÌ sarebbe da costruire il caso di cui il combinato disposto dei §§ 326 
e 324 del Codice penale dell'Imp~ro, cosÌ il caso del falso giuramento colposamente 
prestato: L'antigiuridicità cesserebbe solo quando ragionevolmente non si potesse 
più parlare di pericolosit~. CosÌ di regola non è più pericoloso e lY.!r ciò non è 
neppure' più vietato di esporre liberamente sostanze non sottoposte ad analisi, ma 
però acquistate come innocue. I I f a t t o p e r d e i n s o m m a i I s u Ò c a -
rattere di punibilità non a causa del venir meno del
l'i n t e n z io n e (d e Il a c o l p a b il i t à), b e n s Ì p e r m a n c a n z a 
d'una norma che lo proibisca. 

Fin dove giunge il divieto; nulla impedirebbe di minacciare di pena ogni 
trasgressione intenzionale dello stesso. In fatto l'ordinamento giuridico sottopone 
particolarmente ad una pena anche singoli casi di pericolosità. Talora, in modo 
che nessuna ulteriore conseguenza in. genere, anzi neppure l'aver messo effettiva
mente in pericolo nel caso concreto una vita umana, è un presupposto della pena: 
qui, come nel § 367 N. 5 del Codice peno dell'Imp., è vietata non l'azione che metta 
in pericolo, bensÌ già l'azione in sè stessa pericolosa (nicht die gefahrdende, son
dern schon' die gefahrliche Handlung verboten). In altri casi, se non una vo
lontà del lY.!ricolo, rientra tuttavia nella fattispecie una volontà dell'azione che 
·possa produrre ii pericolo (§ 324 del Cod. peno dell'1m p.). In altri casi ancora 
un'azione, non soltanto vietata, ma anche punibile, che in' sè racchiude Un pe
ricolo per la vita umana, è punita maggiormente se in sèguito ad essa è avve
nuta la morte di colui che era m~sso in pericolo (§§ 178, 220, 226, 229, 239, 
251, 307 N. I, 315 del Cod. peno dell'Imp.). Accade finalmente, che un'azion~ 
lY.!ricolosa solo perchè tale sia colpita da pena (§§ 312, 321, 323 del Cod. pel!o 
dell'Impero). Negli ultimi casi accennati si può difficilmente mettere in dubbio 
che la trasgressione di queste leggi penali costituisca un delitto doloso. E tuttavia 
essi si distinguono dai cosÌ detti delitti colposi solo per ciò che in questi l'azione 
illecita di per sèsola non cade sotto una pena, ma vi cade solo sotto la condizione 
che la pericolosità abbia portato ad un certo effetto (quelli che mettevano in pericolo 
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ciata, si applichi solo per una trasgressione colpevole. Noi a buon p. 81 

diritto abbiamo in orrore che il giudice penale condanni un incolpe-
vole. Il nostro orrore si rivolgerebbe contro la legislazione, che volesse 
costringere il giudice a fare una cosa simile (21). 

Con la massima «·nessuna pena senza colpevolezza» (<<keine Stra-

la vita umana, p. es., alla distruzione d'nna vita). Se questo è esatto, con ciò sa
rebbe risoluto il problema del delitto colposo. La peculiarità di quest'ultimo consi
sterebbe, non già nella specie della col pabilità, bensÌ piuttosto nel contenuto della 
norma trasgredita, che sarebbe un divieto di pericolosità, ma soprattutto nella 
connessione solo condizionata fra pena ed antigiuridicità. 

Ciò che, s'è detto 'può essere provato con qualsiasi esempio, quindi anche col 
noto esempio, addotto da SCHLOSSMANN. li guardiano che si è addormentato acca?
to alla stufa non incorre in un'antigiuridicità solo in quell'attimo in cui scoppia 
l'ir..cendio. In quel momento egli dorme ed un dormiente non è responsabile di 
alcun che. L'antigiuridicità ha una sorgente anteriore. Essa consiste nell'essersi egli 
addormentato. Non già nel volere il sonno, che in generale non viene ad un di
retto richiamo. Ma bensÌ nel fare e quindi nel volere tutte quelle cose, che nel caso 
concreto hanno attirato il sonno. Per conseguenza, secondo le ipotesi di SCHLOSS
MANN, nella lettura del libro. noioso e nell'immergersi in fantasticherie. Ognuna 
delle cento specie di azioni, la quale può portare al sonno (sonno che, essendone la 
conseguenza, dimostra che [una di tali azioni] è stata compiuta), racchiude una pe
ricolosità antigiuridica in relazione con l'assunto dovere di vigilare (c). Solo che 
quest'antigiuridicità non è Pllnibile di per sè sola, e nemmeno se ha portato al 
sonno. In altre circostanze, tuttavia, può presentarsi anche quest'ultimo caso: si 
pensi al sonno della sentinella. Nel nostro esempio è punibile l'antigiuridicità solo 
ouando abbia causato l'incendio. 
• S'intende che questi cenni non possono penetrare a fondo la difficile teoria dei 
delitti colposi (d). Essi devo,?-o saltanti:> difendere l'opinione del (sostenuta nel) 
testo contro un biasimo di negligenza, che potesse esser tratto dalla comune con
cezione. Essi (tali cenm) erano già scritti quando mi perveniva il secondo volume 
delle Norme di BINDING. Apprendo da questo che la spiegazione qui tentata è già 
stata data precedentemente da STUEBEL, ciò che purtroppo mi era sfuggito. Ma la 
critica di BINDING, così calzante, è stranamente muta proprio rispetto all'opinione 
di STUEBEL (pp. 148-150). D'altra parte la dottrina propria di BINDING non ha 
avuto il potere di convincermi. Poichè, intanto, io non so attribuire alla volontà la 
larga estensione, richiesta dalla teoria di BINDING (p. II2: « Noi vogliamo ...... con le 
cause tutte le loro conseguenze non previamente esaminate, poichè noi in genere 
non possiamo' volere altrimenti, che includendo (nell'atto del volere) le( sue} con
seguenze ... », cfr. contra anche GEYER nella Rivista critica t,-imest,-. [krit. Viertel
jahrsschrift], XVIII (1877) pp. 441 ss.). Ed inoltre io vedo la punibilità di un'a
zione non tanto nella opposizione in cui essa si trova con la norma, bensÌ piuttosto 
nel suo contenuto materiale, nel mettere in pericolo o nel ledere interessi altrui; 
cfr. Cap. I nota 59. CosÌ mi sono deciso a lasciare immutate le precedenti conside

razioni. 
(21) Esattamente BINDING, op. cit., I, p. 167. 
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fe ohne Schuld») è posta la più essenziale esigenza per inRiggere giu
stamente la pena. Essa è sufficiente per (quelle) pene, che sono tosto 

p. 82 ed immediatamente connesse alla trasgressione (22). Qui la pena è in 
un solo e medesimo' istante meritata, inRitta ed espiata. Solo mediata
mente può costituire ancora l'oggetto d'una futura decisione, se nella 
pena si sia incorsi e con ciò (la. stessa) sia già stata attuata (ob die Strafe 
verwirkt und damit eingetreten sei) (23). Se non che, questa punizione 
(connessa) con l'azione stessa rappresenta assolutamente l'eccezione. 
Tali casi sono oggi in numero impercettibile. La nostra coscienza giu
ridica richiede maggiori guarentigie. Essa per lo più non permette che 
una pena sia irrogata se non in virtù d'un giudicato e dopo un proce
dimento, che offra bastante sicurezza per una sufficiente difesa dell'im
putato. A questo fine si distinguono nel tempo imputazione, condanna 
ed esecuzione. Prima della condanna abbiamo davanti a hoi solo (sog
gettI) passibili di pena (Strafbare); dopo la condanna, (soggettI) tenuti 
ad una pena (StrafpRichtige); soltanto dopo l'esecuzione abbiamo (sog
gettI) effettivamente puniti (wirklich Bestrafte). Ma in conseguenza 
di ciò sono da determinarsi ancora ulteriori esigenze. . 

Intanto e prima di tutto, che soltanto il colpevole sia personal
mente punito. Egli, e non un incolpevole, deve sentire il male. Se 
viene a patirlo un incolpevole, questo dev'essere soltanto un effetto 
riResso (ReRexwirhmg) forse mevitahiJe, ma certo causato senza in
tenzione (24). Per ciò ogni punizione deve cessare con la morte del col
pevole. Una successione nella punibilità e nell'obbligo di sottostare ad 
una pena è altrettanto inammissibile quanto un insulto (ein Unglimpf) 
contro il cadavere; anche questo (insulto) lo risentirebbero solo i con
giunti. L'una e l'altra cosa .sono oggi riconosciute in linea di massima. 

p. 83 Solo un'unica inconseguenza è rimasta ancora in vigore (25). Ma questo 
(j) discende anche da 'ciò, che lo Stato è obbligato ad addossare la 

(22) V. sopra Cap. I, § 7. 
(23) Se p. es. il creditore agisce per (ottenere) l'adempimento ed il debitore in 

via di eccezione allega un'estinzione del credito in sèguito a vietata ragion fàttasi. 
Qui la sentenza che respinge (la domanda del)l'attore in base all'eccezione non 
infligge la pena, ma piuttosto si fonda su la situazione giuridica quale si è foro 
mata, col fatto del creditore, a titolo di pena di quest'ultimo (e). 

(24) Se p. es. vien toita la vita o la libertà a chi è il sostegno d'una famiglia. 
(25) § 30 del Cod. peno dell'Impero: cc Può mettersi in esecuzione .... una pena 

pecnniari" contro l'asse ereditario, se la condanna era divenuta esecutiva durante 
I" vita del condannato». Eppure la pena non è la condanna, bensì la privazione 
della somma di danaro. . 
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pena alla persona del colpevole, e che esso non potrebbe a=ettere 
un'espiazione di pena a traverso terzi; nè il pagamento delle pene pe
cuniarie fa eccezione (26). 

Inoltre non basta per la punizione del reo (zur Bestrafung des 
Schuldigen) che egli abbia dato causa e sia colpevole (della trasgres
sione) (Verursachung und Verschulden). Perchè si possa pronunciare 
una condanna, il reo dev'essere attualmente responsabile. Due conside
razioni rendono necessario ciò .. In primo luogo, perchè all'irresponsa
bile non può essere assicurata la possibilità d'una fruttuosa difesa. 
Come colui che è materi~lmente assente non dev'essere giudicato nei 
casi più gravi (26'), così non lo dev'esserè neppure chi è ;,;piritualmente 
assente. IIÌ secondo luogo, contro la condanna mllita la stessa ragione, 
che deve addursi subito anche contro l'esecuzione. Poichè la condanna 
implica già una parte dell'esecuzione. Non solo in quanto certe pene 
entrano immediatamente in vigore con la forza esecutiva del giudizio 
(27), così che qui condanna ed esecuzione coincidono. Ma altresì per 
ciò che la condizione detl'imputato nella società umana già per la 
condanna subisce una perdita, la quale, anche se non sia inRitta come 
tale dall'ordinamento giuridico, è di fatto una pena. 

Finalmente si deve richiedere ancora una terza cosa. Il colpevole 
deve rimanere in condizione di responsabilità durante tutto il perlodo 
dell'espi,azione della pena. Ciò è oggi ammesso (28) in linea di prin- p. 84 

cipio, ma, a mio parere, rimane inesplicato da ogni punto di vista 
che non sia quello della giustizia retributiva. In forza di questa il col-
pevole deve risentire un male, ma in pari tempo riconoscerlo com.: la 
retribuzione a lui inRitta per la sua azione colpevole, (male) inRittogli 
dalla società umana, nella quale egli vive ed il cui ordinamento egli 

. ha. infranto. Egli non deve, quindi, nemmeno essçre privo del sentire 
la connessione fra il male e la sua colpa. Come crudeltà inutile, e non 
come giustizia, ci apparirebbe il decapitare o l'incarcerare un delin
quente mentecatto. Ma la stessa considerazione vieta altresì che gli sieno 
tolti, con l'esecuzione di pene pecuniarie, i mezzi per un migliore so
stentamento. 

(26) B1ND1NG, op. cit., I, p. 167 nota 285. Nelle actiones poenales dei Romani 
ciò era certamente diverso, per la ragione addotta nel Cap. I alla nota 77. 

(26') Ccid. di procedo penale §§ 319, 327. 
(27) P. es. §§ 31,33, 35 del Cod. peno dell'Impero. 
(28) § 485 al. 2 e § 487 del Cod. di procedo peno - Cfr. anche HE1NZE nel 

Manuale di dir. peno germanico (Handbuch des <Ieutschen Strafrechts) d! 
v. HOLTZENDORFF, II, p. 593. 
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Il risultato è: n e s su n a p u n i bi l i t à senza colpe
volezza (keine Starfbarkeit ohne S'chuld), 
nessuna condanna penale nè esecuzÌone penalie 
contro un irresponsabile (kein Strafurtheil 
und keine Strafvollstreckung gegen einen 
Unzurechnungsfiihigen). r 

4. C!:.anttll~ta di negozi giuridici riprovati non ha un eguale .pre
supposto [v. § precedo J). - Sarebbe inammissibile applicare senz'altro 
'talCprmeipii ad ogni sorta di possibili conseguenze giuridiche. Pena 
ed indennizzo (Ausgleichung) perseguono fini diversi. È quindi pos
sibi:le che anche le premesse per il loro verificarsi siena da deter1Ìli
narsi diversamente. Ma avanti di decidere circa questa possibilità, dob
biamo intanto prendere a considerare due fenomeni, nei quali si pre
sentano questioni connesse e la cui conoscenza e determinazione è per 
ciò importante per le indagini che sèguono. 

Noi abbiamo già veduto per l'addietro che l'ordinamento giuridico 
non si limita a vietare con le sue norme ciò che non è desiderato. Dove 
lo può fare, esso ordinamento impedisce addirittura che avvenga ciò 
che non è desiderato. Ma questo gli è possibile in ispecial modo di 

p. 85 fronte a negozii giuridici disapprovati. Qui esso ha la forza di fru
strare dabel principio il risultato che si aveva .di mira. Per lo più di 
ciò si potrà anche accontentare. Il tentativo di un negozio giuridico, 
al quale esso non attribuisce nessuna efficacia giuridica, gli sarà di re
gola indifferente. Per lo più, quindi, esso (ordinamento) neppure lo 
vieterà. Tuttavia può anche accadere che l'ordinamento giuridico disap
provi già il tentativo e per ciò lo interdica, anzi che minacci con una 
pena la trasgressione colpevole di questo divieto. Tale pena è allora 
la conseguenza giuridica del torto colpevole, che consiste nel tenta
tivo del negozio giuridico. La nullità del negozio, invece, non è mai 
la conseguenza giuridica di un'illiceità (29). Essa significa la inammis-

(29) Ciò vale in egual maniera anche là, dove non già qualsiasi tentativo di un 
determinato negozIo giuridico rimane senza efficacia di diritto, ma soltanto quello 
che abbia tratto origine da una determinata intenzione. Così nella manumissio in 
fraudem creditorum secondo la lex Aelia Sentia (pr. I. qui quibus I, 6) la nullità 
del negozio è pronunziata solo per quelle manomissioni pregiudicevoli che siano 
state intraprese con l'intenzione di defraudare i creditori. Il precetto giuridico, che 
quindi non è autonomo, non suona qui: « tu non deVI manomettere in fraudem », 
bensì « una manomissione in fraudem non può avere effetto» e solo a titolo di 
complemento si aggiunge il vero imperativo: « tu non devi nemmeno tentare ciò l). 
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sibilità di effetti giuridici, malgrado il tentativo, vietato o non vietato, 
di realizzarli, per conseguenza la persistenza della situazione, che sa
rebbe rimasta anche senza questo tentativo. La volontà del privato 
s'infrange qui contro il volere avverso dell'ordinamento giuridico jg). 

Di qui discende che la nullità del negozio giuridico (0) si verifica 
nello stesso modo, CJ.l:l~<tapcne il tentatjvo di questo sia provenuto 
da un incolpevole, anzi perfino da un ir!3;s..Eons~~le. Il marito non 
deve ipotecare il-'fondo qotale. Il tentativo d'ipotecar o non si può certa- p. 86 

mente impedire, ma quest'atto, che deve aver di mira soltanto un'in
visibile conseguenza giuridica e non la consegue, rimane un inizio del 
tutto ozioso. Nè il negozio diventa più efficace per ciò che il marito 
del pari che il suo contraente. versassero in un errore scusabile rispetto 
alla qualità del fondo. E tuttavia un tale errore esclude ogni colpa. 
Anzi, neppure allora il fondo dotale viene ipotecato, quando il marito 
fosse irresponsabile. Certamente qui si presenta facile l'obiezione: il ne-
gozio di un irresponsabile non è, in generale, un negozio in senso 
giuridico. Quc.:;to è indubbiamente esatto, ma ciò non arreca se non una 
nuova prova (di quanto si vuoI dimostrare). Come l'incapace di agire 
non può in generale imprendere nessun negozio giuridico, cosÌ il ma-
rito non può imprendere questo particolare negozio. Non soltanto non 
lo deve compiere, ma non ne ha la capacità. Anzi, si può porre in ge-
nerale la questione se, accanto al «questo non può essere ipotecato» J 

non vi sia inoltre un vero imperativo, un « tu non devi l). Per gi:in-
capaci di agire (1) un tale divieto non è certamente emanato. 
Quand'anche io non ammettessi che ogni imperativo della legislazione 
voglia a tutta prima valere soltanto per (soggett:) responsabili, sarebbe 
tuttavia irragionevole che l'ordinamento giuridico emanasse una norma 
unicamente per quelli, che non fossero .in grado di comprenderla. Qui 
il precetto giuridico suona sicuramente soltanto (così): «il pazzo ecc. 
non può imprendere nessun negozio giuridico ». Ma questo, cui man-
ca l'imperativo, non è un precetto giuridico autonomo. Tornerò più p. 87 

avanti (32) sul significato di siffatti precetti che non sono autonomi. 

(3oj Eccezion fatta pei casi della nota 29, poichè qui presupposto della nullità 
è un'intenzione determinata dell'agente e quindi una volontà, anzi per lo più una 
volontà del vietato. 

(31 ) Incapacità di agire nel senso più stretto, cioè. nel senso d'incapacità ne~o
ziale coincide per lo più con l'irresponsabilità - quanto meno, ogni irresponsabrle 
è altresì incapace di negozii, anche se non viceversa. lo suppongo quindi nel testo 
il caso usuale, che l'incapace di agire sia anche irresponsabile. 

(32j Capitolo VII § 9· 
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È una questione d'interpretazione se, per altri negozii dichiarati nulli, 
accanto al «ciò non si può» ci sia anche un «tu non devi ». Se l'intero 
negozio è sconosciuto all'ordinamento giuridico oppure non è rico
nosciuto in una certa forma, ivi sicuramente non ha ragion d'essere un 
imperativo. Nessuna norma __ prescriveva nell'età classica ai Romani: 
« non dovete far testamento in presenza di tre soli testimonii» op
pure: «non vi dovete valere di una meraconvenzione, ma bensl. 
della forma della stipulazione ». All'ordinamento giuridico bastava 
perfettamente d'ignorare l'ultima volontà che non fosse stata espressa 
in forma di mancipazione oppure il nudum pactum. In simili casi le 
dichiarazioni (di T;olontà) sono per vero vuote e senza frutto, ma non 
illeciti tentativi di raggiungere effetti giuridici. Ma è pur possibile che 
lo stesso tentativo sia sgradito aH'ordinamento giuridico e per questo 
sia da esso vietato. Un segno sicuro di ciò lo si ha se esso tentativo 
viene minacciato di pena (33): Allora il precetto non suona soltanto: 
«il negozio non può essere intrapreso », ma (si esprime) oltracciò nel
l'imperativo: «tu non devi neppure tentarlo ». Sia poi il tentativo 
vietato oppure no, in ogni caso la nullità dell'atto (4) pronunziata 
dall'ordinamento giuridico è indipendente dalla colpevolezza od in
colpevolezza ddl'agente. Per certo, essa (nullità) non è neppure una con
seguenzadell'illiceità. 

5. (Altrettanto poco [abbisogna di tale presupposto: v. §§ preced.] 
il permesso d'impedire un'illiceità). - L'ordinamento giuridico può in 
ogni momento impedire che effetti giuridici si raggiungano per mezzo 
d'una dichiarazione (di volontà) indirizzata a tale scopo, - per dire più 
esattamente, effetti giuridici si avverano in generale solo quando l'ordi
namento giuridico li ammetta. Ma il diritto, se può, indubbiamente, 
vietare la dichiarazione stessa, come ogni altra azione umana, non può 
renderne impossibile l'avverarsi. Gli organi statuali, che ne hanno 
l'obbligo, hanno (anche) il 'potere d'impedire l'avverarsi di azioni vie
tate, in un numero relativamente piccolo di casi, - (cioè) soltanto là 
dove una forza riesce a fermarne il progetto e dove questa forza è al
tresl. disponibile a giusto tempo ed in giusto luogo. 

Ma quando quest'ultima cosa si avvera, fa lo stesso che la illiceità 
sia 'per essere consumata da parte di un soggetto conscio della propria 

(33) Vedi sopra esempii al Cap. I nota 33. 
(34) Di nuovo con la limitazione della nota 30. 
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colpevolezza oppure (da parte) di uno completamente incolpevole. ~e 
possibile, sono da impedirsi anche trasgressioni del tutto in colpevoli. 
n··--·òo "'~'"_,< ... '._ .. ,=. ~_~"'_""""_~_"' .. C"·'~""""'_''''_''''''''''''_'' . 

opo ecretato flsolamento di un cascinale, in . cui' è--' s'coppiiifii'1'epi-
zoozIa, le guardie devono opporsi all'entrata ed all'uscita di chicches
sia. Non fa nessuna differenza se chi viene e chi va sia responsabile o 
no. Senza dubbio le guardie hanno eguale dovere anche di fronte 
alle bestie. Si potrebbe, pertanto, pensare che l'imperativo sia indiriz
zato soltanto alle guardie: «Voi non dovete permettere che nulla esca 
od entri» - e che solo a rincalzo di questo comando sia emanato il 
divieto rivolto ad uomini responsabili: «Voi non dovete nè uscire nè 
entrare ». La possibilità di concepire cosl. la cosa svanisce, tuttavia, to
sto che mutiamo in qualche cosa l'esempio ora fatto. Supponiamo 
che, in luogo d'un funzionario pel quale sia un dovere d'ufficio l'impe
dire trasgressioni, oppure in luogo d'un soggetto minacciato nella sua 
propria sfera di beni, vi sia un terzo completamente disinteressato. Se 
cotesto tale impedisce ad un irresponsabile di violare il blocco impo
sto, certamente non commette un'illiceità. Anche qui tuttavia è facile 
a indovinarsi l'obiezione: ,lo stesso vale di fronte a bestie. Solo che qui 
si può éonstatan~ una differenza. In generale non si può incorrere in 
un'illiceità in confronto di bestie (35). Non è mai vietato p. es., di cac
ciar via dalla pubblica strada delle cornacchie. Se, invece, s'impedisce 
ad un bimbo o ad un cretino di andare per una strada, per la quale non 
è vietato ch'egli s'incammini, colui che glielo impedisca incorre già in 
un'illiceità, per la quale egli può essere tenuto responsabile civiJmente, 
anzi fors'anche penalmente. Ma che cosa può far apparire il medesimo 
atto .d'impedire (Hinderung) come permesso in caso che sia 'stato or
dinato uno sbarramento (Absperrung), e come vietato senza cotesto 
sbarramento, se il divieto di violare lo sbarramento non vale in ge
nere di fronte all'irresponsabile, e quindi nel primo come nel secon
do caso in egual maniera il suo libero andare e venire non è vie
tato? Il diverso modo di discipJinare i due casi significa necessa
riamente, a parer mio, che nel primo caso l'atto d'impedi.r~ è per
messo perchè esso previene un'illiceità, ma per conseguenza (significa) 
altresl. che il divieto è indirizzato a tutti, anche agli uomini irresponsa
bi1i (6). 

(35) Non entra qui in discussione fino a qual punto possano essere lesi i diritti 
di altri uomini per mezzo di azioni S\l bestie. 

(36) I medesimi argomenti saranno decisivi anche rispetto alla questione, se 
l'uccisione d'un irresponsabile, la quale in determinate circostanze fosse necessaria 

p.89 
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6. (Critica della teoria di MmurnL e di BINDING, che le norme non 
hanno per destinatari ,gl'irresponsabilt). - Vengo ora al caso che la 
norma sia stata effettivamente trasgredita e con ciò (sia'stato) leso l'in
teresse, che a traverso la norma doveva essere tutelato. In pari tempo 
suppongo che la trasgressione sia avvenuta del tutto incolpevolmente 
oppure, per escludere fin da principio la questione su la possibilità d'u
na colpa, che essa (trasgressione) fosse causata da un irresponsabile. 

Quelli, i. quali con MmurnL e BINDING limitano gl'imperativi della ; 
legislazione soltanto ad uomini capaci di volere, devono conseguen- i 

per difendersi contro un attacco dello stesso', sia permessa come legittima difesa o 
vada soltanto esente da pena (strafios) come un'azione commessa in istato di ne
cessità. Per quest'ultima opinione si pronuncia attualmente la dottrina dominante 
- cfr. MEYER, Manuale del dir. peno germanico (Lehrbuch des deutschen Straf
rechtes) § 53 Nota 6 p. 252 e gli autori ivi cit.; anche OPPENHOFF, Codice penale 
(Strafgesetzbuch) § 53 n. 6, ha abbandonatL' dalla 4" ed. la sua anteriore opinione, 
che vi fosse legittima difesa. Tuttavia io resterei fedele a quest'ultima veduta. In 
primo luogo, non è indifferente per l'aggredito se egli possa dire a sè stesso di 
avere commesso un'illiceità e solo di essere Timasto impunito, oppure se egli si 
sappia immune da ogni trasgressione di norma. Oltre a 'ciò, se si volesse ammettere 
sc-lo uno stato di necessità, allora egli sarebbe punibile quando avesse avuto la 
possibilità di rimuoverlo in altro modo. Ma la questione .. diventa dal punto di vista 
pratico incomparabilmente più importante per i terzi. Ciii uccide l'aggressore, per 
saivare, in questo che sia l'unico modo possibile, la vita d'un altro, p. es. del suo 
amico aggredito, di regola agisce in istato di legittima difesa e non commette nes
suna illiceità. Ma secondo la teoria degli avversarii egli diverrebbe in sommo grado 
punibile, tosto che l'attacco, a sua cognizione, provenisse da un pazzo. Poichè la 
legittima difes,a è discriminante solo per quelle azioni, che si sieno commesse per 
salvare la vita propria o quella di un congiunto. L'amico salvatore sarebbe dunque 
nell'ultimo caso da punirsi per assassinio od a.Jmeno per omicidio. Ma questo a me 
sembra un resultato del tutto inammissibile. lo non so capire come la medesima 
azione sia una volta lasciati! impunita ed altra volta punita col carcere, a seconda 
che l'aggressore fosse in sè oppure no. È dunque la punibilità dell'aggressore, che 
rende legittima la difesa, oppure la situazione minacciata dell'aggredito? (h). E 
se è quest'ultima, come può lo stato mentale dell'aggressore decidere. dell'impunità 
.o della punibilità del difensore, benchè nè la condizione sua propria nè la situazione 
dell'aggredito non sieno messe in pericolo nè più nè meno? Evidentemente ciò 
che trae fuori di strada gli avversarii è la qualifica dell'attacco come di un attacco 
« antigiuridico» (<< rechtswidrig») secondo la definizione della legittima difesa 
nd nostro Codice penale. Ma se non si restringono le norme ai responsabili, an
che l'attacco d'un pazzo rimane antigiuridico. Del resto a mio avviso sarebbe 
sufliciente, come presupposto della legittima difesa, che l'attacco non fosse con
forme al diritto. E conforme al diritto, cioè positivamente autorizzato, lo è, per 
fermo, tanto poco l'attacco del pazzo - quanto quello di una bestia. Per l'opi
nione qui difesa si pronuncia anche il V. BAR, op. cit., p. 44. 
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temente ammettere: nessuna norma legava l'irresponsabile, nessuna 
norma dunque è trasgredita, nessuna specie di « conseguenza giuridica» 
di una illiceità deve quindi sopravvenire. La lesione dell'interesse è for
s'anche. per la collettività un avvenimento importuno e deplorevole, 
ma non un'azione vietata. Ognuno cerchi di cautelarsi contro la lesio
ne per parte d'irresponsabilI, come è lasciato ad ognuno dI proteggersi 
contro il vento ed il temporale, contro ii danno che pOfisan produrre 
i topi ed altrettale molestia. Se non lo fa, sopporta il danno. L'ordina- p. 91 

mento giuridico non è stato leso, esso non ha nessun motivo per pre-
stargli aiuto. 

Questa conseguenza è dedotta in pieno da MERKEL. Per lui l'azio 
ne del mentecatto (7) sta su la stessa linea del manifestarsi della forza 
di natura. Cerchi ciascuno di difendersene come ne ha la: possibilità 
e la capacità: l'ordinamento giuridiw assume la sua tutela soltanto 
di fronte ad esseri ragionevoli e colpevoli. 

Già precedentemente io ho dichiarato che, fino a quando la lesio
ne di beni giuridicamente protetti è soltanto minacciata, san d'acCO'r
do che non è vietato al soggetto, il quale in tal modo sia messo in peri
colo, di proteggere i suoi beni con la propria forza - e che a questo 
proposito è certamente indifferente (8), che la lesione sia minacciata 
da cose inanimate oppure che ci sia un attacco,. e questo a sua volta 
provenga da una bestia oppure da un uomo, da un pazzo, da un incol
pevole o da una persona consapevole della propria colpa. Ma la situa
zione si presenta tosto altrimenti, se non si tratta più di una (m era) 
difesa. Allorchè sia stato mutato lo stato di fatto, se ciò sia accaduto 
anche contro il diritto, si manifesta la differenza fra un uomo ed una 
bestia (che abbia prodotto il mutamento). Se il lupo ha rubato il mio 
agnello, mi è lecito aiutarmi come posso. Mi sono permesse tanto la for
za quanto l'astuzia, io posso andar a riprendere la bestia rubata e per 
di più (posso prendere) l'altra bestia che l'aveva rubata. Il diritto non è 
con me, ma non è neppure contro di me. Altrimenti (va la cosa), 
quando un uomo sia stato la causa se pure ipcolpevole della mutazione 
del possesso (9). Di fronte a questo l'~~to~}!e~a (Selbsthiilfe) è :,~~ta,ta'. p. 9'il 

(37) Al quale (al me1/tecatto) MERItEL con ragione eguaglia il capace di vo
lere, ma incolpevole. 

Gll) Cioè per la difesa in sè stessa, non per 1a misura ed i mezzi della me
desima. 

(39) Per ovviare :..ll'obiezione tratta dalla l. I § 3 de adq. v. a. p. 41, 2 CC furio, 
sus .... non potest incipere possidere», io suppongo il caso, che la perdita del poso 
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vietata in pari maniera, tanto se il possessore della cosa mia versi ora
mai in mala fede o sià inwlpevole precisamente come (lo era) prima, op
pure se, privato della ragione, un «chiarimento» ((AufkHirung») nel 
senso di HAELSCHNER non sia assolutamente più ammissibile. 'Anche co
lui che è preso da pazzia rimane un uomo. Egli, come ogni nato da don
na, è un membro della società statuale, e lui pure come ogni altro l'ordi
namento giuridico copre col suo scudo protettivo. lo sto di fronte a lui 
con le mani legate. Un atto -di forza contro la sua persona mi è vietato, 
vietato anzi penalmente. Chi pretenqe qualche cosa da un suo simile 
devé:.i?!9.~3:~e:.X~~ste,~~Ae.:!!E.S~a~o .. È ciò equo e giusto, a:llm:a quan
do-quest'assistenza "gIudiziarià non mi viene assicurata, anzi non può 
essermi assicurata perchè manca del suo presupposto, la trasgressione 
di una norma? Di fronte alla bestia feroce io posso usare in caso di 
attacco della mia propria forza, di fronte al pazzo no: ma il sostitutivo 
deU'autodifesa, la giustificazione della sua esclusione, l'assistenza dello 
Stato ,dovrebbe essermi rifiutata? 

Può essere tuttavia positivamente fornita la prova, che in realtà 

\

' le norme valgono anche per l'irreSPOnsabil"e. C,iÒ, si evince da u,n solo 
fatto incontestabile e giammai contestato: c h e l' or d i n a m e n
to giuridico riconosce obbligazioni d~li ir

" r.s s p o ns.~, bLU (t). Queste p'òssOiloSorgereneÙ;"j;ani-;;;';:-più 
varia - possono sorgere anche senza che si fosse potuta parlare di 
una precedente colpa. Se, p. es., un tale, quando ancora era padrone del 
suo senno, abbia assunto un mutuo, pagabile nel termine d'un anno, 
egli non si trovava neppure un istante in colpa se prima dello scadere 

p.93 dell'anno si sia ammalato di mente. La sua responsabilità incomincia
va di certo sllbito all'atto di ricevere il prestito. Poichè subito a lui si 
rivolgeva la norma: « tu devi mantenere ciò che hai promesso, quindi 
restituire il 'Prestito allo scadere dell'anno ». Ma questa norma a te
nore -del suo contenuto non può essere trasgredita se non alla scadenza 
del termine e solo allora può sorgere la questione della colpabilità. 
Senza calpabilità, anzi senza la possibilità d'imputare una colpa, qui 
tuttavia è riconosciuta un'obbligazione. E se ci si formalizza per il fat
to che l'obbligato stesso aveva pur assunto una volta l'obbligazione, si 
configuri il caso ta1poco diversamente. Si prenda un pazzo, il quale 
in forza di legge (ungefragt) sia divenuto erede di suo padre ed abbia 

sesso provenisse da un capace di volere, il quale versava in un errore scusa bile, e 
che il soggetto fosse diventato irresponsabile prima del chiarimento del suo errore. 
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così ereditato un debito, la cui scadenza sopravvenisse solo più tardi. 
Oppure si prendano finalmente i casi, nei quali l'obbligazione non sor
gesse che contro l'irresponsabile (40). Indubbiamente qui si presenta 
un'obbligazione senza la traccia di una colpabilità. :!I"fg_!i.<;.J'prdina
mento giuridico riconosce chicchessia p!,:r obbligato, che cos'altro si
gnifica tiò se' non che a questo è rivolto un comando' od un divieto? 
Forse c'è anche qualcosa di più nel concetto. Forse vi è insieme rac
chiusa la promessa della tutela giuridica per il caso che l'imperativo 
non dovesse essere osservato, cioè l'attribuzione d'una pretesa: tale 
questione può lasciarsi qui impregiudicata. Ma una norma, un « tu de
vi» o « tu non devi », a tenor di concetto è racchiusa in ogni obbliga
ZlOne. 

È istruttivo il vedere come il sentimento di ciò che è giusto si apra 
la strada anche là, dove si sono prese le mosse da un principio con
trario. Come MERKEL anche BINDTING (41) sostiene che un divieto od 
un comando giuridico si indirizzerebbe soltanto a quelli, che di volta 
in volta hanno la capacità di conformarvisi; la legge « non legherebbe 
quelli, i quali, nel momento in cui devono operare (42), sono inca- p. 94. 
paci di agire». Con pe.rfetta consequenzialità continua quindi (ad in
segnare) BINDTING: (cII caso, anche se fatto persona, non ha doven giuri-
dici. Un dovere giuridico di restituire la cosa al proprietario si pre-
senta s o l o a Il o r a quando il trasgressore si trasforma in tras
gressore coapevole, e solo a cotesto la sentenza (43) impone l'obbligo 
della restituzione ». Ciò nonostante BINDTING là, dove contro MERKEL 

egli fonda magistralmente la distinzione fra la pena ed il (così da lui 
detto) risarcimento del danno, le due « conseguenze giuridiche» della 
trasgressione della norma, con disinvoltura si esprime: « assenza di 
colpa è fondamento necessario di esclusione per la pena, non per l'o b -
bliga,i!lÌone del risarcimento del danno», <d'obhligazione 
del risarcimento del danno non può considerarsi radicata nell'azione col
pevole come tale, altrimenti essa dovrebbe estinguersi insieme con la 

(40) l. 46 de O. et A. 44, 7: «Furiosus et pupillus, ubi ex re actio venit, obli
gantur» - Il. IO, II de op. novi n. 39, I. 

(41) Op. cit., I, pp. 135, 136, 141. 
(42) Anche nel mancato pagamento di un debito BINDING vede un'illiceità com

missiva (eine Schadigung durch Thun). Poichè il debitore è « attivo da capo a 
piedi e lede il comando: non laede!» p. 146. Cfr. Cap. I, nota 101. 

(43) Poichè BINDING ammette a p. 136 azioni anche contro incolpevoli (quindi 
già prima sussiste un'obbligazione degli stessi), dove ed in quanto gli stessi possa
no essere posti in colpa da una sentenza. Su tale dissonanza io ritorno a nota 52. 

7 - TnON - Norma giuridica e di1'llto soggettivo. 
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colpa e non potrebe sorgere senza col'Pla» (44); 
Per conseguenza' anche BINDING ammette un'obbligazione, la quale 
sorge prima di ogni colpabilità, e con ciò una norma, la quale già in 
tale momento si rivolge a soggetti incolpevoli. Ancora più apertamen
te viene in luce la contradizione nelle considerazioni del secondo vo
lume. Con eguale risolutezza afferma qui BINDING: «Dalle norme 
possono essere· legati .... quelli soltanto, i quali sono capaci di compiere 

p. 95 normalmente le proprie azioni. Chi è incapace di far ciò non è soggetto 
alla legge .... » (44'). La conseguenza, allora, dovrebb'essere che gl'in
capaci di agire non potrebbero mai essere obbligati in senso giuridico. 
Poichè «il dovere giuridico d'un uomo di agire in un modo cletermi
nato (44") significa per lui null'altro se non un'imposizione (eine 
AuflageY di conformare le sue azioni .... ad una volontà estranea, 
cioè a quella della legge ». Quindi nessuna norma e conseguentemen
te nessun dovere giui-idico potrebbe essere imposto (treffen) al fanciul
lo ed al pazzo. E tuttavia immediatamente prima era detto: «in linea 
di principio .... non vi è nulla in contrario al riconoscere come sog
getti ~ diritti e di doveri non soltanto uomini incapaci di agire, bensi 
anche ·non uomini» (44')' Contro il soggetto di diritto (incapace) non 
c'è nulla da dire; ma tanto più, invece, date le premesse di BINDING, 

(c'è da dire) contro il soggetto di dovere, incapace di agire. Come può 
sorgere un'obbligazione in senso giuridico altrimenti che a traverso 
un imperativo giuridico? E come può tale obbligazione essere impo
sta all'incapace di agire, se nessuna norma lo colpisce? (44d

). È evidente, 
secondo me, che proprio quest'ultima presupposizione è insostenibile 
e che il principio in contestabile e riconosciuto anche da BINDING della 
capacità di doveri di persone incapaci di agire prova nel modo più 
sicuro, che le norme valgono tanto per l'incapace quanto per il ca
pace di agire. 

(44) Op. cit., p. r68. Perfino del bonae fidei possessor si dice qui in particolare 
che egli sia « o b b I i g a t o al pieno risarcimento del danno 11, laddove a p. 141 
era opposto il più energico diniego all'opinione che l'obbligazione sussistesse prima 
della condanna e quindi prima della mutazione della bona fides in mala fides ! 

(44') NO"me, II, p. 54· . 
(44") E « con o g n i divit;to o comando il diritto costringe l'uomo ad una 

limitazione del suo arbitrio 11. Norme, I, p. 32. 
(44') Nonlu, II, p. 48. 
(44d

) Si potrebbe pensare che le norme colpissero non le persone incapaci di 
agire, ma in loro vece i loro legali rappresentanti. Non il pupillo sarebbe dunque 
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7. (Coazione all'adempimento clJ11tro irresponsabili. Il suo scopo p. 96 

finale non è rivolto a piegare il volere). - Se le norme perseguono lo 
scopo di tutelare interessi umani contro una lesione, sia colpevole, sia 
incolpevole, arrecata da uomini, l'ordinamento giuridico potrà però 
difficilmente contare sopra uri'obbedienza ai suoi imperativi da parte. 
di irresponsabili. Di fronte a questi esso ordinamento meno che mai 
si potrà accontentare di avere emanato i suoi \:Omandi e divieti. Se 
mai, proprio qui, perchè la tutela della norma non debba essere 
illusoria, alla trasgressione della stessa dev' essere connessa una conse
guenza pratica. Dei due grandi gruppi di possibili conseguenze· giuri-
diche della trasgressione della norma, l'una, quella che mira ad una 
pena, è esclusa. Solo il risarcimento resta in questione, ed anzitutto la 
sua più particolare figura, la coazione all'adempimento. 
. Qui è da far fronte subito ad un dubbio di massima. Viene inse
gnato (45) che qualsivoglia coazione, e quindi anche quella all'adem
pimento, si rivolgerebbe contro la volontà dell' (autore dell') i:llecito. Sol
tanto contro questa si reagirebbe anche nella coazione dell'adempimento; 
lo scopo di una qualsivoglia coazione giuridica sarebbe, infatti, qudlo di 

obbligato, bensÌ soltanto il suo tutore - seppure un'obbligazione di quest'ultimo po
tesse giuno-ere fino al punto di fare qualcosa in luogo del pupillo, p. es. di pagare col 
proprio p~trimonio. L'insostenibilità di una tale costruzione sarà dimostrata dal
l'ulteriore esposizione; anche BINDING non concepisce cosÌ la cosa. Egli dice (II, 
p. 49) a questo proposito, che la capacità di agire ~ può ~s.se~e presa a pr~stito 
(assunta: entliehen) dal rappresentante ..... per procaccIare dmttl .... a persone mca-
paci di agire ...... e per adempiere ai l o r o o b b I i g h i 11. E in un altro luogo 
(II, p. 52) egli distingue i doveri « in due gruppi: gli uni (quelli del p,-imo gruppo) 
dicono, ....... 0 l'obbligato ha per sè stesso il dovere, oppure, quand'egli non sia in 
grado di adempierlo, ...... il suo d ov e r e spetta ad un ...... n o n o b b l i g a t o 
capace di agire». 

(45) MERKEL, op. ci t., pp. 58, 59. « Se il torto in tutte le sue forf!1e racchiude ..... 
un dissidio fra quello e questo volere» (cioè fra il volere individuale ed il colletti
vo), (da coazione giuridica che combatte il torto deve in 
tutte le sue forme essenzialmente mirare a togliere di 
m e z z o q u e s t o di s si d i o» .. Dello stesso parere W AHLBERG .nel 'Manuale 
del dj,"Ìtta penale (Handbuch des Strafrechts) di v. HOLTZENDORFF, II,. p. 432, e 
precedentemente HAELSCHNER, Sala d'udienza (Gerichtssaal), XXI, p. 26. Anche 
IHERING, il quale si è dichiarato contro la volontà come momento del diritto sog
gettivo ·con grande, anzi a parer mio fin troppo grande, energia, trova tuttavia 
(Momento della colpa - Schuldmument, p. 6) che sono necessarie contro-misure 
giuridiche solo per questa cagion,e, perchè un « v o l e r e umano» si contrappone 
(a quello del) al titolare del diritto (dem Berechtigten). 
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p. 97 togliere di mezzo il dissidio fra voJontà singob e volontà collettiva. Se 
questo fosse esatto, come ogni pena, anche la coazione all'adempimento 
'sarebbe per vero. esclusa contro 1'irresponsabile. Non avrebbe senso. il 
voler influire sul volere di colui, al quale l'ordinamento giuridico stes
so denega la. capacità di volere. Ma il principio è insostenibile. Noti 
fenomeni della nostra vita giuridica stanno in contrasto insolubile con 
esso. Se dipendesse dall'ordinamento giuridico di piegare il volere 
ricalcitrante, rimarrebbe inesplicato come esso (ordinamento) possa esi
gere dal creditore l'accettazione da parte di un terzo di ciò che gli è' 
dovuto, sebbene in tal caso la volontà ricalcitrante del debitore riman
ga del tutto intera (ungebrochen). Inesplicato sarebbe poi perchè la 
pretesa venga a cadere quando il titoJare di essa abbia ottenuto il suo 
in altra maniera oppure se anche solo abbia perduto un interesse suffi
ciente aH'adempimenta (46). Inesplicato rimarrebbe, finalmente, il pro
cedimento dell'esecuzione. I mezzi coattivi, che si dirigono contro il vo
lere der.condannato, come (la) minaccia di pene pecuniarie e di cattura, 
sarebbero allora i soli corretti. Non soltanto sussidiariamente essi dovreb
bero trovare 2Jpplicazione, cioè in quei casi, nei quali ciò che si aspirava 
ad ottenere per mezzo del disprezzato imperativo possa essere realizzato 
solamente ed unicamente per mezzo della volontà del debitore, bensì in 
via generale ed esclusiva. A che confiscare al condannato la cosa deH'at
tore, a che pignarare e so disfarsi col ricavato, a che un surrogato delle 
dichiarazioni incombenti al condannato e di ulteriori suoi comporta
menti per mezzo di una pmnuncia giudiziale (47) o per mezzo di 
azioni di terzi, quando tutti questi mezzi lasciano la volontà del debi
tore interiormente indòmita? Questi fenomeni dimostrano che la coa-

p. 98 zione all'a~_iglento pers,!gue un altro scopo d:a. 9uellc.>_Ai~pezzar~ 

'\ ~~l~~l~~'~e:~i:;~i!f;;:~~~:a~~é~:~:al~tie~~~~~' d~~:~~~~ è::; 
. le sono soggetti. Ci sono interessi riconosciuti dalla collettività come 

degni di protezione, a preservare od a promuovere i quali mirava il 
divieto od il comando. Se questa speranza si è manifestata vana, pro
prio a causa del medesimo interesse subentra la coazione all'adempi
mento. Quest'ultima però non persegue un fine altro da quello della 
norma trasgredita: il raggiungimento della situazione, a produrre od 

(46) HARThWm, L'obbligazione (die Obligation), (1875), pp. 54 ss. 
(47) V. sotto, nota 54· 
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a conservare la quale mirava il comando o divieto. L'inosservanza del
la norma è soltanto il motivo a causa del quale si è ricorsi ad ulte
riori e più forti mezzi. Sarebbe del tutto erroneo il pensare che all'or
dinamento giuridico importasse proprio l'obbedienza. La norma com.e 
l'obbedienza alla norma sono per esso soltanto mezzo a scopo; esso 
ordinamento ha di mira la situazione, che dovrebbe avverarsi con 
l'obbedienza ai suoi imperativi (j). Ma se scopo della coazione all'a
dempimento è l'interesse, che già doveva essere sodisfatto per mezzo 
della norma ed oramai deve essere protetto proprio contro la volontà 
ricalcitrante del trasgressore, risulta. chiaro che la natura come l'esi
stenza di questa volontà dev'essere indifferente. Se la stessa riluttanza 
non può impedire una tutela delJ'interesse, evidentemente neppur po
trebbe ostacolare quest'ultima un mero non volere. Ma allora non vi 
è nulla che faccia ostacolo ad un'esecuzione contro l'irresponsabile. 
Non vi è, per lo meno, là qove l'azione di chi è soggetto alla norma 
non è l'unico mezzo per produrre la desiderata situazione. Dove si 
avveri quest'ultimo caso (48), naturalmente un'esecuzione non deve 
aver luogo. Tuttavia casi simili non sono che eccezioni. Del resto p. 99 

una coazione all'adempimento anche contro irresponsabili ha luogo 
così sul terreno del diritto pubblico (49) come su quello del diritto 
privato. Solo che, evidentemente, qui sono anche esclusi quei mezzi, 
che devono esercitare una pressione sul volere dell'irresponsabile (49'). 
Che il rimedio non segua arbitrariamente, ma, fin dove ciò è possi-
bile, (segua) nelle forme vigenti anche per i responsabili e -ad ogni 
modo in forme giuridicamente prescritte, cioè come r i m e d i o g i u -
r i d i c o, è una conseguenza del riconoscere il 'mentecatto come un 
uomo ed una personalità giuridica. Questo riconoscimento ha per effet-

(48) Come nell'obbligo di testimoniare o nella coazione a fine di concludere un 
matrimonio. Nel primo caso è esclusa per natura una rappresentanza altrui, nel
l'ultimo è esclusa per disposizione di legge. Cfr. Codice di precedo civile, § 779. 

(49) CosÌ, a tenore del § 32 della legge dell'Impero del 21 dico 1871 relativa alle 
limitazioni della proprietà fondiaria in vicinanza di fortezze, la prescritta rimo
z,ione di costruzioni contrarie a tale disp'osizione deve effettuarsi eventualmente 
a mezzo di agenti di polizia - certamente 2nche quando la costruzione risalga ad 
un irresponsabile. CosÌ a tenore del § 8 dell'Istruzione per la legge dell'Impero del 
7 aprile 1869 devono (( essere ricondotti per la via più breve al di là del confine 
uomini e cose» - cioè, indubbiamente, anche uomini incapaci di volere. CosÌ sono 
riscosse le imposte anche di fronte a soggetti incapaci di agire. 

(49') Cap. I, nota 98; cfr. con note 99, 120 SS. - Esattamente LOENING, Rottura 
di con/mtto (Vertragsbruch), (1876), p. 531. . 
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to che non sia permesso un intervento ad arbitrio sia dello stesso inte
ressato sia degli organi esecutivi. 

8. (La coazione all'adempimento non ha a suo presupposto una col
pa dell'obbligato). - Sempre più largamente viene riconosciuto che la 
coazione all'adempimento non ha per iscopo una sommissione della vo
lon~à, bensì una tutela di un interesse. Così da BrNDING (so) e recente
mente anche da HAELSCHNER (51). Ma entrambi riluttano tuttavia da
vanti alla mera deduzione delle conseguenze. BINDING ammette, sì, 
azioni contro incolpevoli, ma solo per questa ragione, che gli stessi pos
sano essere posti in colpa per mezzo della condanna; solo a traverso il 

p. 100 giudizio sorgerebbe la loro obbligazione (52). Dove manchi la possibi
lità di porre in colpa l'avversario, ogni coazione giuridica deve per con
seguenza fallire. E pure HAELSCHNER insegna ancora recentemente (53): 
«Il torto, e con esso un diritto di azione, incomincia solo quando sia 
non' voluto in maniera i m p u t a b i l e , se anche incolpevole, ciò che 
è fondato in diritto ». Questo' torto in colpevole sarebbe a traverso la 
condanna o dichiarato per tale oppure trasformato in torto colpevole. 

lo non voglio sottolineare l'unilateralità di questa veduta, secondo 
la quale ogni coazione all'adempimento avrebbe per presupposto un 
giudizio. Ma io devo ben contestare che, dove segue una condanna, 
sia solo la colpabilità che la stessa porta seco a fondare il «dovere giu
ridico» od a giustificare la coazione all'adempimento. A questa veduta 
contrasta il fatto che, solo che la cosa vi si presti, la condanna stessa 
provvede all'esecuzione. Se il convenuto apparisce obbligato ·al rilascio 
di una dichiarazione di volontà, a tale dichiarazione tosto si supplisce 
con la sentenza (54). Nel momento stesso, nel quale il condannato po
trebbe cadere in colpa, la condanna è già bell'e eseguita. L'esecuzione 

(50) Op. cit., I, p. 168. 
(51) Sala d'udienza (Gerichtssaal), XXVIII, pp. 406, 407. 
(s2) Pp. 135'141. Come BINDING giunga fino a riconoscere un diritto di azione 

prima che sia sorta l'obbligazione del convenuto, quindi una conseguenza giuridi. 
ca di un'illiceità prima ancora di quest'ultima, rimane oscuro. E del pari come il 
giudice possa fondare solo con la sua sentenza un dovere giuridico non ancora esi. 
stente. Normalmente la sentenza ha soltanto da dichiarare che sussist,e un'obbliga. 
zione, che questa anzi già sussisteva al tempo dell'inizio dell'azione (zur Zeit der 
Klagerhebung) .. 

(53) Scritto cit., p. 404. 
(s4) Cod: di procedura civile § 779. 
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non ha bisogno dunque di aspettare la colpa del convenuto; quest'ul
tima non conta fra i suoi presupposti. 

Ma specialmente di fronte agl'irresponsabili la combattuta teoria 
ci lascierebbe completamente in asso. Qui manca ogni possibilità di co-
stituire in colpa mercè un chiarimento l'obbligato incolpevole. È vero p. 101 

che si propone una scappatoia. Il presupposto del diritto di azione sa-
rebbe qui, «che il volere del, suo giuridico rappresentante (cioè: del 
rappresentante dell'obbligato) fissa e determina come giuridicamente 
sussistente la situazione antigiuridica» (55). In altre parole, 13 volontà 
del tutore giustificherebbe l'azione, la condanna metterebbe in colpa 
il tutore e questa colpa renderebbe possibile l'esecuzione sul patrimo-
nio del pupillo (55"). 

Apparisce subito sorprendente come mai colui che è sotto tutela deb. 
ba giungere a pagare col proprio patrimonio la colpa del suo rap
presentante. Evidentemente non si potrà. a questo proposito richia
marsi all'·aforismo giuridico: «dolus tutoris puero neque nocere neque 
prodesse debere» (56). Esso significa che il pupillo, se per certo non 
deve avvantaggiarsi dall'illecito procedere del suo tutore, non deve p. 102 

(55) HAl!LSCHNER, scritto cit., p. 403. . 
(55') Sarebbe del resto troppo stretto (una veduta troppo angusta), se si volesse 

statuire una coazione all'adempimento contro irresponsabili eventualmente solo a 
scopo di preservare interessi patrimoniali. Assolutamente tutto ciò che deve essere 
raggiunto mercè un comando o tenuto lontano mercè'un divieto è coercibile anche 
di fronte all'irresponsabile, a patto che la coazione possa aver luogo anche con
tro responsabili e precisamente in una forma, la quale prescinda dall'attività pro· 
pria dell'obbligato. Se p. es. l'irresponsabile è obbligato a rilasciare una qualsiasi 
dichiarazione. di volontà, - egli ha, p. es., ricusato senza motivo, quando era ano 
cara in possesso delle sue facoltà, il'suo consenso paterno al matrimonio del figlio, 
- poichè qui la sentenza del magistrato vale comç, dichiarazione, si può avere ci
tazione e sentenza anche contro l'incapace d1 volere rappresentato dal suo tutore. 
Cfr. anche l. 3D §§ 5-7 de fideic. libertatibus 40, 5. Così mi parrebbe doversi am
mettere senza esitazione che in un processo di divorzio contro il convenuto incol
pato di adulterio, nel caso che questi fosse impazzito dopo l'avvenuta confessione 
del fatto dedotto contro di lui (ammissione da parte sua: nach erfolgtem Zu
gestiind~iss der Klage) oppure dopo espletata la prova, cionondimeno possa aversi 
la sentt;nza di scioglimento del matrimonio. Poichè il divorzio deve assicurare l'in
teresse dolla parte attrice (der Kliigerschaft), e non vedo come qui la pazzia del 
convenuto possa costituire un ostacolo. Qua e là, infatti, a tenore del diritto spe
ciale (di uno degli Stati confedemii germanici: nach Particularrecht) la pazzia 
inguaribile di uno degli sposi offre perfino un motivo legale per l'altra parte per 
chiedere il divorzio. Cfr. anche l. 22 §' 7 saluto matr.· 24, 3. 

(56) l. 3 quando ex facto 26, 9 - l. 3 § I de tributoria actione 14, 4. 
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nemmeno verllrne pregiudicato. Ma in che consisterebbe qui l'ar
ricchimento?' Se .i-l tutore non avesse soste,nuto il processo, secondo 
la veduta degli avvversad per mancanza 'di una colpabilità non si sa
rebbe potuti arrivare a nessuna coazione all'adempimento. Il tutore 
non poteva servir meglio il pupillo che col ricusarsi tanto più decisa
mente di assumere la causa quanto -peggio le cose andassero pel pu
pillo medesimo. Non nell'interesse del pupillo, bensì in quello del suo 
avversario si sarebbe di fatto costituito il curatore. Egli sarebbe là per 
questo, per far la parte della necessaria interposta persona, poichè se
condo l'opinione combattuta un soggetto purchessia deve assolutamen
te cadere in colpa affinchè possa aversi una coazione giuridica. Lui 
(il curatore) sceglierebbe l'ordinamento giuridico per farlo diventare 
colpevole - ma poi non a lui, bensì al suo pupillo infligge l'esecuzione. 

9· (Prova tontale). - Una veduta di questo genere è sconosciuta 
alle nostre fonti. Sempre il tutore deve agire nell'interesse del pu
pillo. A questo scopo egli deve scrupolosamente esaminare se la pre
tesa sollevata contro il suo pupillo sia giustificata. Se egli trova questo, 
deve tacitare senza processo l'interessato (57). Ma in caso contrario egli 
deve assumere la difesa del suo pupillo (8), ciò che per (glz) incapaci 
di agire non può avvenire se non con l'assumere egli stesso la cau:;a 
(59)· Se si arriva ad una condanna e se secohdo un più recente diritto 
l'actio iudicati e l'esecuzione vien rivolta contro il patrimonio del pu-

p. 103 pillo (60), ciò non significa che l'esecuzione sia stata resa possibile sol
tanto per la colpabilità del tutore, bensì (significa) che la difesa del 
tutore non è riuscita a stornare la coazione all'adempimento. La di
fesa non ha nociuto al pupillo, ma soltanto non gli ha giovato. Ciò 
apparisce nella maniera più evidente, se noi confrontiamo con questo 
il caso, in cui il pupillo rimane indifeso. Certamente glà in diritto 
romano quest'ultima evenienza non si presenta tanto facilmente (60'). 
Poichè in mancanza di un tutore vengono interpellati anche parenti 

(57) l. ID de adrninistratione 26, 7. 
(58) l. 30 eod.: « tutoris praecipuum est officium, ne indefensum pupillum re-

linquat ))'- c. 8 pro § 4 C. de periculo tutorum 5, 37 (k). 
(59) l. I § 2 de adrninistratione 26, 7. 
(60) l. 2 pro eod. - l. 7 quando ex facto 26, 9 - l. 4 § I de re iudicata 42, 1. 

(601') A tenore dei §§ 54, 55 del Cod. di procedura civile dell'Impero il caso 
non può assolutamente più presentarsi. 
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ed affini ed altre prossime persone' se sieno pronte alla difesa (61). Se 
tuttavia non si troVjl nessuno, l'interessato non rimane però privo di 
tutela. Vero è che non si potrà ottenere una sentenza contro un pazzo (62}. 
Poichè nè questi può assumere 'la causa (63) nè essere anche solo chia
mato ,davanti al tribunale (64). Ma il pazzo viene considerato come in
difeso e a favoce dei suoi 'creditari (65) segue non soltanto una im
missione nel possesso, bensì anche una vendita del suo bene (66). 
Il diritto romano ammette dunque una piena coazione all'adempi- p. 104 

mento anche di fronte all'irresponsabile, senza bisogno della colpa-
bilità di un terzo. 

IO. (Coazione all'adempimento rispetto a norme secondarie, emana-
te a scopo di risarcimento o garantta). - Noi siamo giunti al s~guen~: ( Il 
risultato. I comandi e divieti del diritto non hanno per destmatarn 
soltanto uomini capaci di volere. Sono ad essi parimenti soggetti gl'ir
responsabili. Il contegno di questi ultimi deve dunque considerarsi co-
me illecito, appena sia in contrasto con gl'imperativi dell'or~iname~t~ 
giuridico. Ad una tale antigiuridicità possono poi connettem ultenon 
conseguenze giuridiche. Vero è che tutti i precetti giuridici, i quali 
hanno per iscopo una punizione del trasgressore, rimangono giusta-
mente esclusi di fronte all'irresponsabile. Ma trovano però applicazione 
le conseguenze giuridiche che mirano all'adempimento, se pur solo in 
quanto il risultato cui si mira per mezzo delle norme possa essere rag-
criunto anche senza il volere di chi è soggetto alle norme stesse. Am-
~esso questo presupposto, però, non è da farsi alcuna distinzione di 

(61) l. 5 pro § I quibus ex caussis in posso 42, 4. , 
(62) l. 9 de re iudicata 42, 1. 

(63) l. 1 § 2 de administratione 26, 7. . . 
(64) l. 4 pro de in ius vocando 2, 4. Cfr. anche C. 2 pro C. de annali exceptIOne 

7,40 . 

(65) Ma sono da intendersi per tali anche quelli che perseguono una pretesa 
reale: l. 6 § 16 quibus ex callssis 4 2 , 4. . 

, (66) l. 5 § I, l. 7 §'§ 9-II eodem. Del pari aveva luogo un'esecuzlO.ne forzata 
contro il patrimonio di persone giuridiche non dif,:se: I.. 8 quod. cUl~s~umq~e 
universitatis 3, 4. Contro impuberi non rappresentati segUIva (la) ImmiSSIOne !il 

primo luogo soltanto a scopo di garanda (l. 3 pro qui~us ex causis 42, 4 - l. 28 
i. f. de rebus auctoritate 42, 5 - l. 15 § 29 de damno mfecto 39, 2 Paul. S. R. V. 
5" § I) e' solo dopo raggiunta la pubertà (la) ven.dita e tacitazione ~1. 5 §~ 2, 3 
quibus ex causis 42, 4 - l. 33 § I de rebus auctonta.te 42, 5)' Tutta~la per Il cre
ditore ereditario già prima si poteva ottenere (la) vendita del bene ereditato (l. 3. pr. 
quibus ex causis 42, 4 - l. 6 pro de rebus 42 , 5)' 

ì 
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princlplO se ciò .che è comandato. o vietato, della cui coattiva realizza
zione si tratta, abbia il contenuto di una norma primaria oppure solo 
quello di una norma secondaria, la quale sorge dalla violazione di 
una norma primaria. È vietato a chicchessia di rubare; ma il ladr'o 
deve prestare risarcimento. Ora il risarcimento, lo scopo della norma 
secondaria, è realizzato poi coattivamente, anche se il ladro stesso è 
divenuto irresponsabile oppure se da lui abbiano ereditato irresponsa
bili (67). Certo, in applicazione di quanto si è sopra osservato, una coa-

p. 105 zione all'adempimento rimane esclusa, qualora ciò che è comandato 
dalla norma secondaria possa essere ottenuto proprio soltanto mercè 
l'azione dell'obbligato. Per ciò doveva cessare a mo' d'esempio la pre

. t~sa di. diritto pubblico alla prestazione della promessa giurata (di 
rmunzlare alla vendetta: auf Leistung der Urfehde) oppure quella 
privatistica alla prestazione di una cautio de non amplius turbando 
se chi vi si doveva obbligare era divenuto pazzo (68). ' 

Dalla questione ultimamente toccata è nettamente da separarsi 
l'altra, se in generale il fatto antigiuridico di un irresponsabile sia 
idoneo a destare (l'applicazio1/e delle) le norme secondarie connesse 
alla illiceità, oppure se sia tale solo l'attività, anzi propriamente solo 
l'attività colpevole di un soggetto responsabile. A quest'ultima que
stione non può essere data una risposta univoca. Sarebbe prima neces
sario di esaminare ogni singola norma secondaria in ispecie alla stre
gua dei suoi presupposti. In generale si può dire soltanto che le obbli
gazioni secondarie connesse ad un'illiceità, aventi per iscopo un risar
cimento od una garantfa, di regola hanno a loro 'presupposto una 
trasgressione ·c o l p e voI e. In particolare, il fondamentalissimo di 
tutti gli obblighi di risarcimento, quello per "lesione di un'altrui pro
prietà, è connesso esclusivamente alla trasgressione colpevole della nor
ma primaria. Il principio: «non il danno, bensì la colpa obbliga al 
risarcimento» (69) è ancor oggi in vigore. lo potrei tuttavia non con-

(67) 1. 2 de condict. furto 13, 1. « Condictione ex causa furtiva et furiosi et in
fantes obligantur, cum heredes necessarii exstiterunt, quamvis cum eis agi non 
possit li. - Evidentemente ciò che si è detto non esclude che molte di queste nor
me secondarie abbiano una loro peculiarità e che il dovere fondato su di esse possa 
per esempio aver .fine con la morte dell'obbligato. 

(68) Inoltre rimanevano privi di scopo (il) voto (Geliibde) e (la) costituzione di 
cauzione, poichè l'uno e l'altra erano richiesti affinchè la loro prestazione avesse 
efficacia su le future risoluzioni di colui che li aveva prestati. 

(69) IHERING, Momento della ccJlpa (Schuldmoment), p. 40. 

.1 

TORT(.,:INCOLPEVOLE 

(' '. 

venire incondizionatamente p) cantar le lodi di quesJY principio. Po-
trei bensì considerare tale principio come un anello storicamente ne
cessar'io dell'evoluzione, come una reazione contro la più grezza conce
zione giuridica di un'epoca anteriore, la quale non esitava ad inflig-
gere addirittura pene ad incolpevoli (70). Solo che, a mio giudizio, la p. 10B 

.reazione è andata troppo in là, ed io sarei in dubbio se il (detto) prin-
cipio sia in realtà pienamente cònsono al nostro attuale sentimento di 
giustizia (71). Ciò nondimeno devo rinunziare per adesso al tentativo 

(70 ) La pena doveva oramai colpire solo (coloro che erano) ancora colpevoli, e 
quindi anche il dovere di risarcimento, che spesso ai Romani appariva come una 
pena. Cfr. Cap. I, nota 161. Per questo si dice nella l. 60 de rei vind. 6, I: « Quod 
infans vel furiosus possessor perdidit vel corrupir, i m p li n i t u m est li; l. 61 i. f. 
de adm. et per. turo 26, 7: « i m p u n e autem puto admittendum, quod per furorem 
alicuius accidit li. 

(71 ) Che nO,n ogni danneggiamento arrecato ad ,altri possa obbligare ildan· 
neggiatore al risarcimento, si capisce facilmente di per sè. Se due persone correndo 
per istrada cozzano l'una contro l'altra, solo una ben ingenua concezione potrebbe 
disconoscere che sia impossibile consentire a colui, il cui bene sia stato danneggiato, 
una pretesa al risarcimento contro colui che è rimasto illeso. Eppure, la conse
guenza sarebbe che chi l'ha scampata felicemente dovrebbe da ultimo sopportare 
il danno e, viceversa, che chi dapprima fu danneggiato in fin dei conti non sop
porterebbe alcuna perdita; la fortuna del primo diverrebbe in verità la sua sfortuna. 
Qui, ancora, tutt'e' due insieme sono causa del danneggiamento. Ma in modo di
verso mi pare stia la cosa nel caso che àl danneggiato non si possa imputare asso· 
lutamente nessuna colpa, e nemmeno al' danneggiatore, ma ciò soltanto perchè al 
tempo del fatto egli versava in una condizione di irresponsabilità. Se nell'albergo 
un òspite, travagliato da cattivi sogni, balza su nel sonno ed ancora in piena inca· 
scienza fracassa vasellame e specchi; se un bambino al mercato ruzzalido fanciul
lescamente dà addosso alle pentole esposte; se un passante, colto per istrada da un 
improvviso svenimento, precipita addosso ad una pila. di cose fragili o, preso da 
delirio, apposta le frantuma, nè gli astanti nè gli interessati dubiteranno, ~econdo 
me, circa l'obbligo di risarcimento che incombe àl soggetto incolpevole, lo mi ap' 
pello fiduciosamente al giudizio dei profani, se ad essi ciò sembra giusto ed equo, 
quand'anche il giurista in simili casi debba respingere la pretesa al risarcimento, 
sebbene l'ospite (dell'albergo), il p~ssante ed il fanciullo posseggano una fortuna 
sufficiente per .coprire il danno arrelIato senza cadere essi stessi in bisogno, Sembra 
inoltre a me che sia da rilevarsi un'inconseguenza di fronte ad altre decisioni del 
diritto. Se cose inanimate hanno causato un danno, il danneggiato potrebbe rifiu
tarsi di restituirle al proprietario (IL 6, 7 § 2; L 9 §§ ·1-3 de damno inI. 39, 2), indif
ferentemente se qu~sti sia o non sia responsabile. Del pari, quest'ultima circostan
za non importa una differenza circa l'obbligo di risarcimento da parte del proprie
tario nel caso che una bestia abbia recato danno, In rali casi dunque l'irresponsabile 
risponde con parti del suo patrimonio, sebbene nè si possa parlare sul serio di una 
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di formùlare i presupposti, sotto i quali, 
stamente .. essere ammesso un obbligo di 
danneg81amento incolpevole. 

a. mi~ parere, potrebbe giu
nsarcunento anche per un 

sua colp 'd' ~ ne I una colpa di cose inanimate o di b . . 
cc nec efilm. potest animal iniuria fecisse d estle (l. I § 3 SI guadrupes 9, T 

eod. e su CIÒ VANGEROW Pandette 6' guo set;'su caret»; cfr. però l. I § II 
Azioni. 1, p. I94). Non 'è dun §, 89 not~, e c.lrca il ccvitium loci» BEKKER 

. gue ne equo ne 100'Ico h l" . ' 
pIenamente libero da obbligo d'" "c e IrresponsabIle rimanga . I nsarClmento se la s . L 
c~usa:o il danno. Anche i tentativi fallitO .' .ua J?r.opna L~r.za corpòrea ba 
nsarClffiento dell'irreSponsabile ( resso \r:!ondare In dl~Itto POSItIVO l'obbligo di 
quanto meno indizii del bisognoPd' ~R~W, ~p. Clt., § 57I nota 2) sono 
d"-"-' . I una statli'ZlOne . 

WLllISS eIner derartigen Satzung). . In questo senso (fiir das Be-
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NOTE DEL TRADUTTORE 

a) (Il te1'1?line c, Um'edt »). Il sostantivo Um'echt, che, insieme con l'aggettivo 
schuldloses, dà il titolo a questo Capitolo, si può tradurre, sia: tOl·tO, sia, come nel 
corso del Cap. precedente: illiceità (parola con la quale, però, ho tradotto più so
vente l'espressione: N01·mtuidrigkeit). Qui ho preferito adottare la traduzione più 
aderente al significato etimologico (Un-recht: non-[contol'me aIJ~dirittoj, perchè, 
unito alla gualifica di incolpevole (schuldloses, etimologicamente: scevro di colpa), 
mi è sembrato che il termine torto meglio potesse alludere a situazioni anche solo 
oggettivamente disfarmi dalle norme giuridiche, laddove, se io non m'inganno, il 
termine (ed il concetto) di illiceità parrebbe contenere un più esplicito richiamo 
all'aspetto anche soggettivo della situazione antigiuridica (ed in particolare, s'in
tende, al contegno di chi tale situazione abbia prodotta); così che parlare d'i Il i -
c e i t à - anzichè di t o rt o - i n c o l p e val e potrebbe suonare come una 
contradictio in adiecto. 

b) (UIlbefangenes Unrecht). Preferisco jtradurre c, unbefangenes Unrecht »: 
torto i n g e n u o, come ha tradotto B. CRO'fE dall'Enciclop. delle scienze filoso di 
HEGEL (§ 497, Bari, Laterza, 1907, p. 435), anzichè: tOfto s e m p l i c e, come ha 
tradotto F. MESSINEO dalla hegeliana Filos. del dj,'itto (§ 84, Bari, Laterza, I9I3, 
p. 86), che pure è il luogo di HEGEL, qui cito dall'A.: e ciò perchè, trattandosi di 
t o r t o , il qualificarlo i n g e n u o, secondo l'espressione adottata dal CROCE, 
pare a me richiami con maggior evidenza l' i n c o I p e val e z z a di chi l'abbia 
posto in essere; un torto denominato s e m p l i c e potrebbe apparire, forse, una 
s p e c i e s più propriamente tecnica del g e n u storto. 

a p. 71 testo 
led., 79 trad. 

a p. 71 testo 
led., 79 Lrnd. 

c} (Chiarimento). Ho cercato di rendere così il senso della propOSIZIOne, che (a nota 20) 

letteralmente non mi pareva traducibile o, quanto meno, non poteva, secondo me, 
riuscire chiara. Il testo tedesco dice: cc Jede der hunderterlei Handlungen, welche 
zum Schlafe fiihren kann u n d a u f d e r e n B e g a n g e n s· c h a ft a u s 
d e m S c h I a f e e i n S c h I u s sz u z i e h e n i s t, enth1ilt im Zl1sammel1-
halt mit der iibernommenen Wachtpflicht eine normwidrige Gefiihrdung» (ho 
spaziato io le parole, delle quali ho adottato una trad. un po' libera). 

d) (Su la volontà nei reati colpOSI). L'A dice che, coi suoi cenni, non presume (a nota 20) 

di aver penetrato a fondo la difficile teoria. dei delitti colposi. Nè pretendo mini-
mamente di farlo io, e nemmeno di dare la più modesta scorsa all'abbondante let-
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teratura in argomento, che si è avuta in questi sessant'anni dopo il volume del 
THON. 

Per la dottrina germanica si può vedere il val. di E. MEZGER: Di,.. Penale, 
trad. iral.; Padova, Cedam, 1935, spec. § 46, pp. 367 e segg. - Per la dottrina ita
liana, oltre i noti trattati di diritto penale (p. es., MANZINI, FLORIAN, l\rfAGGIORE 
ecc.), la monografia di A. DEL Gn;'l}!CE: Il delitto colposo, Ferrara, Taddei, 1918. 

Quanto al problema· specifico, e specificamente grave, del momento della va· 
lontà nei reati colposi, si può osservare che, come qualcuno ha già notato in linea 
generale, è, bensì, ovvio che anche in tali reati' si voglia ricercare' quest'elemento 
dai seguaci della teoria imperativistica (ed è superfluo il rammentare che il nostro 
A. è di questa uno dei più decisi sostenitori). Ma ha poi ragione il THON quando, 
al principio della sua lunga nota, nonostante le sottili demarcazioni ch'egli pone 
fra la volontà del pericolo, ch'è già inizio ed indizio di dolo, e quel tanto di vo
lontà che occorre perchè si parli di reato colposo, ravvisa tale volontari età nella 
trasgressione intenzionale d'un divieto di azioni pericolose, o meglio di comporta
menti pericolosi, comportamenti minacciati di pena non di per sè, ma per le con
seguenze antigiuridiche che ne possono derivare? A me pare che, proprio quando 
THON fa sue le ipotesi di SCHLOSSMANN, del guardiano che si è addormentato o per 
la lettura del libro noioso o per essersi lasciato andare a fantasticare, assai meglio 
che d'una trasgressione intenzionale d'un divieto di ltali) azioni o comportamenti 
pericolosi, si possa parlare di « inerzia della volontà )l, concetto « il quale costituisce 
la chiave di volta» per risolvere questo problema « d'indole schiettamente aiuri
dica» della volontarietà nel reato colposo: « l'inerzia (è stato detto, e, second~ me, 
detto bene) non è semplicemente assenza di volontà; ma mancanza di una attività 
psichica che era possibile» (F. ANTOLISEI: La volontà nel reato, « Riv. Penale», 
1932, Val. III N. S., P. L, pp. 233-64; le parole cito a pp. 252, 253). Ecco, pure se
condo il mio modesto parere, quel tanto di « volontà» di azioni od omissioni, ch'è 
richiesto anche dal nostro Cod. Peno (cfr. art. 42, 43) perchè si possa parlare di 
reato colposo. Ed è facile comprendere come anche qui la sanzione penale del reato 
colposo, nel senso romagnosiano di « controspinta», si possa intendere quale ele
mento corroborante della volontà, atto a combattere quella sua « inerzia», d'onde 
può derivare il torto punibile. 

e) (Chiarimento). Se capisco bene, l'A. vuoi dire questo. Ci sono pene, che il 
soggetto mèrita e subisce immediatamente col proprio comportamento antigiuri
dico. Solo mediatamente può tornare in discussione il problema, se il soggetto abbia 
meritato, e quindi giustamènte subito, la pena. l'. es., un creditore perde il suo 
credito quando si sia fatta ragione da sè. La perdita del credito è la pena in cui 
incorre per la propria illiceità. Quand'egli agisca contro il debitore per ottenere 
l'adempimento dell'obbligazione, e il debitore opponga al creditore l'eccezione della 
ragion fàttasi, la sentenza che respinge la domanda dell'attore sul fondamento del
l'eccezione appostagli dal convenuto, non infligge, essa, la pena della perdita del 
credito, ma non fa che constatare che in tale meritata pena quegli era incorso per 
il proprio comportamento antigiuridico, cioè per essersi fatta (più esattamente, 
forse; per ,aver tentato' di farsi) ragione da sè stesso. 

f) (Chia,.imento). L'A., allude evidentemente, non all'« inconseguenza», cui 
aveva fatto allora' richiamo e che è spiegata nella nota 25, bensì al p r I n c i p i ci 
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dell'intrasmissibilità agli eredi della pena pecuniaria (salvo il. C~SD, rileva~~ nella 
detta nota come un' « in conseguenza )l, che la condanna pecumana fosse gla dive
nuta esecutiva durante la vita dell'imputato). 

g) (Tentativo di negozio: ,inVIO). D~I nego,zio giun.dico l'A. tratta più. espIi: 
citamente ·nel Cap. VII, ed allora ,se ne flJ?3rlera anche m queste note. QUI basti 
sottolineare, di passata, un'osservazione del THON, del resto assai nota ed apprez
zata nella letteratura giuridica, non foss'altro per le felici espressioni da lui adope
rate: t e n t a t i v o d i n e g o z i o g i uri d i c o (Versuch zu einem Rechts
geschafte). Proprio in ragione .dell'i~'Portanza' c?e l'ordinamento ~nnen:e ~l ~ego
zio giuridico, - che, quando sia vahdo, se non e font~, p.ur tuttavia puo dIrsI una 
forma di diritto obbiettivo, - l'ordinamento stesso SI difende, generalmente, da 
quei negozi che, per qualsiasi ragione, esso non vog~ia. a~~~ttere. Com~, s~ ne 
difende? In un modo molto semplice: negando effetti gll1fldlc! a quelle dichiara
zioni di volontà. E questa una diretta difesa, che il diritto obbiettivo attua contro 
un t e n t a t i va, appunto, di dar vita ad una sua 'forma od espressione, e ciò 
indipendentemente dal comportamento del soggetto, che abbia tentato di porre in 
essere il neaozio, il quale comportamento, se illecito, potrà essere passibile di altre 
sanzioni, n::; potrà benissimo essere lecito, senza che questo impedisca l~ sanz~one 
di nullità comminata contro l'atto. La quale non senza una profonda ragIOne viene 
chiamata, nel linguaggio tecnico, sanzione. È, infatti, la sanzione che colpisce l'atto, 
e lo disconosce assolutamente, o quanto meno lo rende caduco, laddove le altre 
sanzioni, penali o civili, colpiscono il comportamento. 

'h) (Sul concetto di legittima difesa). Di tutta la lunga ~ota. d:l THON il punto 
più interessante mi sembra proprio questo: la domanda, ch egl.1 ~I pon~, se quell~ 
che rende legittima la difesa - cioè il fondamento della legittima difesa, - SI 
debba ricercare soltanto nella situazione, in cui l'attacco pone l'aggredito, od invece 
aùche in ciò, che l'aggressore sia un soggetto responsabile, e, come tale, punibile. 
Quello che fuorVia gli avversari - continua l'A., -:- è il fatto che il Cod. Penale, 
per ammettere la legittima difesa, parla d'un ~ttacco « anti!?iu.ridico»; e, secon,~o 
una concezione eccessivamente ristretta e, direi, consequenzlana delle, norme, 1 Ir
responsabile, non potendo essere (psicologicamente) destinatario di esse, non po
trebbe neppure trasgredirle. Se si ponga poi me~te al~'e~empio, addo.tto po~o ~ri
ma dal THON, - dell'amico che, non potendo altnmentl difendere la vita dell amico 
aggredito, ne uccide l'aggressore, pur consapevole che quest'ultimo è un pazzo, -
si avranno tutti gli elementi del quesito, che il nostro A. qui sfiora, a proposito 
delle ancor più ampie questioni toccate nel testo, se le norme ~iuridi~h~ abbiano 
o non abbiano vigore per soggetti irresponsabili, e se, per prevemre legittimamente 
la trasgressione d'una norma (illiceità), 'siena presupposto necessario la colpa e la 
responsabilità del trasgressore. 

') (Obbligazioni degl'ù'responsabilt). Senza approfondire l'argomento, basti. os
servare come il cenno, che di esso fa qui il THON, e soprattutto la prova ch'egh ne 
vuoi trarre in favore della sua opinione, -le norme giuridiche avere per destinatari 
anche gl'incapaci di volere, - ,dimostrino ancora una volta ~.n!():,~p'~s.so,~.,Y!"l
lentieri il nostro, A., ,sconfinasse dal campo formale della dogmatica In guel".t!:?l.~
gi"smo;che, E~~;'d;ridodi mira il fine più che las.C!llttl,ira del1'o~~i~~?1eE:to"g~u: 
rièlico~~çli1s:Dfil~~,_ilter~e_~~lla .. E.9.1.i.rica_ g!L~Ii.~~2: Solo ponendOSI su questo 
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terreno, infatti, hanno senso i problemi, se le norme possano obbligare soggetti 
incapaci d'intenderle, perchè l'ignoranza della legge non iscusi, ed altri simili. 
Vero che il diritto obbiettivo, coi suoi precetti e con le sue sanzioni, tende ad 
imprimere una certa direzione alla volontà dei soggetti e contribuisce a formare 
quella che ben fu detta la « fibra legale)) del popolo: ma queste sono ·considera
zioni, vuoi di psicologia, vuoi di sociologia giuridica. La critica della dogmatica, 
secondo il mio modesto avviso, non può, a questo proposito, se non limitarsi ad 
osservare che ogl~L119EP-:!l .giuridica, per il contenuto di volontà ch'essa racchiude, 
come ogni altro volere t~e alla proE:i.~~E.2:~.ione, vale a dire a conservare 
od a produrre determinate situazioni, cioè, a traverso la qualifica di certi com
portamenti, ad addossare all'uno od all'altro soggetto le conseguenze di deter
minati eventi. 

11 (Obbedienza alla norma). Anche a proposito dei rilievi fatti dall'A. circa· 
la norma e l'obbedienza alla norma, concepite come mezzi per iscopi ulteriori, 
si può confermare quanto si diceva nella precedente di queste note. Solo che qui, 
più esplicitamente che altrove, il THoN mostra di avere piena consapevolezza del 
valore stnimentale del diritto. Valore strumentale, per comprendere il quale, 
tuttavia, è necessario oltrepassare il punto' di vista puramente formale, cioè stret
tamente dogmatico, ed adottare una visione teleologica del diritto, cioè, l a t o 
s e n s u, sociologica o politica. 

k) (Precisazione d'una citazione delle fontt). La seconda citazione è errata: 
infatti la rubrica del tit. 37 del lib. 5 del Codice è: de administratione tutorum 
etc., e non: de periculo tutorum etc. (ch'è la rubrica del successivo tit. 38, il 
quale non consta che di 6 costituzioni). Inoltre la c. 8 C. 5, 37 consta d'un solo 
passo. Probabilmente l'A. voleva. alludere a: c. 28 pr., § 4 C. d e a d m in i s t r. 
tutorum 5,37. 

III. 

Diritti pubblici e privati. 

SOMMARIO: r. Una delimitazione dei diritti pubblici e privati non può 
essere eseguita sul fondamento di una diversità nella formazione o n~1 generale 
contenuto delle norme. - 2. Neppure a seconda delle persone, alle quah le norme 
si rivtJigono. - 3. Altrettanto poco (può fam) a seconda ~egl'interes~i, all~ cui 
tutela mirano le norme. Contro BRUNS. - 4. E nemmeno' il torto pnvato e un 
torto mediato. Critica delle opinioni di HAELSCHNER e LENEL. - 5. TI carattere 
differenziale consiste nelle conseguenze giuridiche, che la trasgressione di u?a 
norma porta dietro a sè. Soltanto la possibilità di una spe~ifica conseguenza g.m
ridica (la pretesa) conferisce un diritto soggettivo,. la quahtà della pret~sa decI?e 
fra un diritto pubblico ed uno privato. - 6. TuttaVia lo scopo pel quale e confenta 
la pretesa (pena o risarcimento) non è da utilizza~si pe: la partizione. - 7. ~ nep
pure la circostanza, che 1''lVanzare la pret,:sa sIa lllSI?me un dov~re .. VI sono 
diritti pubblici che non sono accompagnati, come tah, da prestazlO111. Contro 
BRrNZ. - 8. Determinazione del concetto di diritto privato. La sua caratteristica è 
la pretesa privata. - 9 Delimitazione dai diritti pubblici. - l o. J?el~tti perseguibili 
a querela di parte. - II. Diritti privati d.,llo Stato. - 12. Obbhglu dello Stato .. 
13. Risultato. - 14. Diritto privato e dirittopatrirnoniale non coincidono. 

Tutto il diritto d'una comunità consiste in imperativi; il diritto ob· p. 108 

biettivò è la volontà generale. Su questo fondamento è da cercar di de
terminare ulteriormente ciò che siamo sòliti denotare come il diritto del 
singolo o il diritto soggettivo (a). In questa indagine occorrerà prima 
di tutto sottoporre ad una rigorosa analisi i singoli diritti privati. I diritti 
privati infatti rappresentano i più compiuti e più marcati diritti sogget-
tivi. Ma avanti che io mi accinga a determinare i singoli diritti privati, 
sembra opportuno, prima ancora, salvo precisare ulteriormente il con-
cetto dello stesso diritto soggettivo, di distinguere l'uno dall'altro i due 
gruppi di quest'ultimo, i diritti pubblici ed i privati; 

L (Una delimitazione dei diritti pubblici e privati non può essere. 
eseguita sul fondamento d'una diversità nella formazione o nel generale 

$ - TIiO~ - N01'ma giuridica e àiritto .. ~oggettivo. 
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contenuto delle norme). - Per una delimitazione dei diritti pubblici e 
privati l'e~_senza delle norme in sè stesse non ci dà ne.ssun aiuto. Una 
norma qualsiasi esprime il volere della società giuridica, sia che questo 
volere si trovi espresso in una legge oppure si rilevi dal suo realizzarsi 

, p. 109 nella vita. Inoltre, questo volere è sempre indirizzato ad un certo com- ' 
portamento esteriore di quelli, che sono sottoposti alla norma; ogni 
norma racchiude un imperativo. Formazione e contenuto generale sono 
dunque per ogni no=a gli stessi. È perfettamente esatto quanto dice 
BINDING(r):«ogni norma .... è di natura pubbli
'cistica, ogni violazione di n01"ma (è) una 
v i o l a z i on e d e l dir i t t o P u b b l i c o» (b). 

2. (Neppure - v. § precedo - a seconda delle persone alle quali le 
norme si rivolgo1w ).- Altrettanto pocodeci§iva per la qualità del diritto 
in questione è la persona, alla quale l'imperativo si rivolge. Non tutte 
le norme, che obbligano il singolo, fondano un diritto privato, non 
tutte quelle, che obbligano un rappresentante della cosa pubblica (des 
Gemeinwesens), fondano un diritto pubblico. I comandi di presentarsi 
a prestare il servizio militare e di restituire un prestito ricevuto, i di
vieti del contrabbando e della ritenzione di proprietà altrui possono 
tutti quanti riguardare una persona privata, b~nchè poi il priIllP di cia
scuno dei due imperativi fond-i un diritto pubblico, il secondo (di 
ciascuno di essi fondt) un diritto privato. Così pure la seguente espo
sizione offrirà esempii di prestazioni privatistiche della cosa pubblica. 

3. (Altrettanto poco [può farsi: V. §§ preced.] a seconda degl'ime
ressi, alla cui tutela mirano le norme). - Viceversa, la partizione in di
ritto pubblico e privato, in conformità alle massime del diritto roma
no (2), viene sovente fatta dipendere da ciò, che gl'imperativi siena 
stati posti a vantaggio della comunità o dei singoli. Il diritto pubblico 
sarebbe posto a garanzia degl'interessi pubblici, il privato a quella dei 

p. 110 singoli. Il criterio decisivo dovrebbe quindi trovarsi negli scopi, che 
l'ordinamento giuridico persegue emanando le proprie norme (3). 

(I) Nonne, I, p. 144. 
(2) ULPIANO, l. I § 2 de iustitia et iure I, l (§ 4 1. eod. I, I): « publicum ius est, 

quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: 
sunt enim quaedam pubi ice utilia, quaedam privatim ll. 

(3) Così BRUNS nell'Enciclopedia di v. HOLTZENDORFF, 3' ed., p. 340: cc Il prin
cipio (della' distinzione) può trovarsi soltanto nel contenuto e scopo del diritto 

. ,,;,. 
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Ma anche questo tentativo non regge ad un esame più approfon
dito. N o n è p o s s i b i l e di, c o ,n t r a p p o r r e i n t a l 
m o d 'o;'gTl-lin'l'-a-ilY art~I;'-ge·i.n t"e'ies's'i d e Ila, 
c o m u n i t à e (quellt) d e i s i n g o l i. 

Innanzi tutto ogni norma persegue lo scopo di promuovere il 
bene ,della società (4). Gli organi legislativi in particolare sono addi-
rittura obbligati a proferire il loro giudizio, secondo scienza e çoscienza, 
su ciò che dev'essere diritto,unicamente nell'interesse della comunità. Sot-
to quest'aspetto non v'è la InÌnima differenza fra le norme, che fondano 
un diritto pubblico, e quelle, che fondano un diritto privato. Alla pro-
prietà stessa, che noi decisamente annoveriamo fra i diritti privati, la 
tutela statuale non viene già accordata in favore della persona del suo 
singolo titolare. Non per riguardo a Tizio od a Caio viene protetta 
dall'ordinamento giuridico la loro proprietà; per il comune interesse 
viene costituito l'istituto giuridico della proprietà, poichè il godimento 
esclusivo dei beni materiali da parte dei singoli è della massima impor- p. 111 

tanza per il progresso della civiltà e quindi per l'intera comunità (c), 
e la proprietà ha per iscopo di rendere possibile e di assicurare tale 
godimento. Esprimono tali pensieri le singole carte costituzionali, 
quando garantiscono l'inviaI abilità della proprietà (5), od' anche PAOLO 
quando inizia la trattazione del diritto privato della dote con le pa-
role: «rei publicae interest mulieres dotes salvas habere, propter quas 
nubere possunt» (6). 

Viceversa l'interesse della comunità coinciderà poi cOl veri inte-

obbiettivo come del soggettivo; la definizione romana, che il diritto privato cc ad 
utilitatem singulorum spectat ll, il pubblico (C ad statum reipublicae II è la sola 
esatta ed anche pienamente sufficiente: utilitas singulorum è l'interesse partico
lare dei singoli come tali, il loro interesse privato, status reipublicae la condizione 
e gl'interessi dello Stato e della collettività ». Analogamente NEUNER, Rapporti d, 
di,.itta p,.itfato (privatrechtsverh1iltnisse), pp" I, 9, I30: cc Il diritto privato ha per 
contenuto, in contrapposto al diritto pubblico, l'ordinamento giuridico (die recht
liche Orònung: cioè, la disciplÌ1Ja giU1'idica) di quei beni od interessi della vita 
privata, i quali, come elementi della vita comune, sono esteriormente violabili nel 
loro sogaetto da parte di terze persone, sono esteriormente tutelabili per mezzo 
della co;; pubblica, ed hanno per conseguenza la possibilità ed il bisogno d'una 
disciplina giuridica ll. 

(4) Esattamente MERKEL, Dissel"tazioni c,.iminalistiche (Kriminalistische Ab
handlungen), p. 62; concorde con lui HAELSCHNER, Sala d'udienza (Gerichtssaal), 
1869, p. II2. , 

(5) Carta costituzionale per lo Stato Prussiano, art. 9" 
(6) l. 2 de iure dotium 23, 3· 
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ressi dei singoli. Poichè la società consta d'individui; essa non è qual
cosa di diverso da questi. Per tale riguardo tutti i precetti giuridici sono 
posti nell'interesse degl'individui, senza che vi sia differenza fra diritto 
pubblico e privato. Ma per vero qui si può distinguere una partecipa
zione immediata dei singoli ed una più remota. Certi beni giuridi
camente protetti sono comuni a tutti i membri dello Stato, per guisa 
ch'essi non potrebbero essere sottratti all'uno e lasciati all'altro. Un 
a:ttacco contro il territorio dello Stato minaccia il bene dell'integrità 
dello Stato in egual.modo per tutti coloro che vi appartengono; l'uc
cisione del sovrano toglie a qualsiasi cittadino il proprio capo statuale. 
Questi sono beni, i quali hanno per necessario presupposto una vita in 
comune nello Stato. Altri (bem), invece, come (la) vita (la) libertà e' (il) 
possesso, possono venir concepiti anche senza una comunità di uomini 
e sono quindi in senso eminente beni dei singoli. Ogni volta ch'essi 
sieno danneggiati, è leso in particolare anche l'interesse del loro sin
golo titolare. Sarebbe pertanto possibile distinguere dal diritto pubblico 

p. 112 tutte quelle norme, le quali - se anche poste nell'intetesse generale -
sono tuttavia destinate a proteggere beni di tal fatta dei singoli (7), 
e designarle come diritto privato, poichè esse in modo speciale ad uti
litatem singulorum spectant. Ma allora le norme, le quali hanno per 
iscopo la tutela della vita, della libertà, dell'integrità del corpo, dell'o
nore in generale e ddl'onore sessuale della donna in partiwlare, do
vrebbero in egual maniera distinguersi dal diritto pubblico e cadere nel 
terreno del diritto privato, come i divieti, che fondano la tutela della 
proprietà e del possesso. Poichè da:! punto di vista dell'interesse indivi
duale non potrebb'essere affermata una differenza fra le dette norme. 
Sarebbe arbitrario il dire che al singolo importi in modo speciale che 
non gli sia tolto il possesso, ma non già che gli sia tolta la vita, la libertà, 
la sa:lute. Una così larga determinazione del diritto privato, tuttavia, 
sarebbe in assoluto contrasto con la nostra concezione del diritto. Noi 
non siamo abituati a vedere nell'assassinio, nello stupro, nel ratto soltanto 
lesioni d'un diritto privato. 

L'opinione contraria dovrebbe far buona prova particolarmente là 
ove una legge sia emanata espressamente nell'interesse di singole classi 
di persone o addirittura di singole persone; una legge siffatta dovrebbe 
sempre ed infallentemente fondare un diritto privato delle stesse (8). 

~ (7) Per brevità li designerò come beni speciali ed interessi speciali (Special. 
giiter und Specialinteressen). 

(8) Così le « norme giuridiche, le quali sono emanate nell'esclusivo interesse 
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Ora, dazii protettIVI e divieti d'importazione spesso si propongono 
espressamente il fine di venire in aiuto a singoli rami d'industria, anzi 
si può anche pensare ch'essi mirino alla protezione d'una determinata 
azienda. Se a tale proposito lHERING osserva: «lo Stato emana la legge p. 113 

in realtà nel p:r o p r i o interesse, il quale, tuttavia, qui va a brac-
cetro .... con quello degl'industriali» (g), ciò non è nè più nè meno vero 
che per qualunque altra norma. Il dazio protettivo viene introdotto 
assolutamente come una qualunque altra legge soltanto nell'interesse 
della collettività (od almeno così dovrebb'essere) - solo che l'interesse 
della cosa pubblica qui viene solo mediatamente assicurato, cioè pro
movendo gl'interessi d'una singola industria, importante per la collet-
tività. E tuttavia nessuno vorrà sostenere che dalla legge doganale 
nasca un diritto privato per la detta industria - nemmeno allora 
quando, come scopo della legge, fosse stata espressamente menzionata 
la protezione d'una singola impresa (IO). Fin d'ora noi possiamo dire: 
u n l n t c r e s s e p r i v a t o, a f a v o r e il e l q u a le s i a 
stabilita la tutela, non fa ancora di que
st'ultima un diritto privato: ,~.0~~_e.~~'?".iLfI?,;.2--
do come questa 'tutela sia assicura'ta, è de-

tG)~Y1=::f§~CtI::g,I~In:~:I~~~:r.f[rr~·&:~~Ts3-'"AflZi;nm 
non"siarn:cì assolutamente in grado di determinare l'appartenenza d'una 
norma al diritto pubblico oppure al privato, quando abbiamo soltanto 
la norma davanti agli occhi. Così, il divieto il quale fonda la tutela p. 114 

dei marchi di fabbrica (II) : «'tu non devi adoperare un marco di 
fabbrica, che da un industriale sia stato depositato nel registro commer-

dell'accusato» - § 378 del Codice di procedura penale - avrebbero introdotto un 
diritto privato dell'accusato. 

(9) Spil"Ìto (Geist), III, § 61, p. 328, 3' ed., p. 339. Osservo tuttavia che IHE
RING solo ndl'espressione sembra aderire all'opinione avversaria. Po'ichè sùbito 
dopo egli molto esattamente designa come il criterio dei diritti privati l' a u t 0-

p r o t e z i o n e d di'i n t e r e s s e (den S e l b s t s c h u t z de s I n t e
re s se s), l'azione; io direi piuttosto: la pretesa privatistica. 

(IO) Si rarnrrienti p. es. come da ultimo nelle sedute parlamentari dell'aprile 
1877 relative al progetto di legge concèrnente la riscossione d'un dazio compen
sativo, la tutela della produzione nazionale del ferro ed in ispecie quella delle 
industrie alsaziane di fronte alla concorrenza francese favorita dagli « acquits -
à - caution» fu designata come scopo della legge. Se si volesse contestare che la 
proposta di legge aveva per iscopo (( singulorum utilitatem», io non saprei più 
quale legge corrisponderebbe a tale esigenza. 

(II) Cfr. § 13 della legge dell'Impero su la tutela dei marchi del 30 no-
vembre r874' . 
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ciale nel modo' prescritto per la registrazione» può ascriversi tanto al 
~ diritto pubblico che al privato. Soltanto le c'?E1S~"!P.!,~, giuridiche,. ~.h.ç.l 
~ ~no .c~nne~~_S~,a~.!f~!!,~~l~~.!L"nor.!!l~!> rendono possibile dI ca- ,! 
"t rattenzzare quest UltlIDa (12). 

4. (E nemmeno il torto privato è un torto mediato. Crittlca delle, 
opinioni di HAELscHNER; e LENEL). - Da parecchi si concede che, vera
mente, soltanto il modo nel quale da parte della comunità giuridica 
verrebbe accordata tutela agli speciali interessi individuali li farebbe 
apparire come il diritto privato dei singoli. Solo che il carattere diffe
renziale viene falsamente posto nel fatto, che la norma, su la quale 
si fonderebbe un diritto privato (13), in contrasto con tutte le altre, 
le quali sarebbero poste incondizionatamente, farebbe dipendere i pro
prii comandi dal v91çJ$.A$ll'inr!;J:'-~~~.~~g. Certo, anche il diritto privato 
riposerebbe, con ciò, su la volontà generale; ma gl'imperativi della co
munità giuridica avrebbero per iscopo di conformarsi alla volontà di 
un singolo. Un torto privatistico consisterebbe certamente, come ogni 
torto, in: un comportamento contrario alla volontà generale - ma la 
caratteristica dello stesso sarebbe. da ricercarsi in ciò, che esso si mette
rebbe in pari tempo in contrasto col volere del soggetto privato di di
ritto, poichè la norma richiede che questo volere sia obbedito (da die 

(I2) Un ulteriore istruttivo esempio l'offre la disposizione di alcuni regola
menti comunali, a tenore della quale le case non devono essere dipinte in bianco 
nella parte.esposta al sole. È evidente che ciò non è comandato per superiori ra
gioni ·di benessere generale, che qui non è in questione la sanità cittadina, ma 
soltanto la salute degli occhi delle 'persone abitanti dirimpetto. Eppure 
questi ultimi non ne traggono alcun diritto privato, nel caso che la città abbia 
riservato a sè stessa di procedere contro i contravventori. Oppure si cfr. 1. 2 § 24 
ne .quid in loco pubI. 43, 8: « Hoc interdictum tantum ad vias rusticas pertinet, 
ad urbicas vero non: harum enim cura pertinet ad magistratus)l. - Del resto può 
di quando in quando essere attribuito proprio un diritto privato all'uno per ri
spetto all'interesse privato di un altro. Cosi l'actio negotiorum gestorum contra
ria a tenore della 1. I de nego gestis 3, 5 e della 1. 5 pr. i. f. de O. et A. 44, 7 per 
rispetto all'interesse del dominus negotii; lo stesso accade con la limitazione della 
legandi potestas a tenore del pro L de lege Falc. 2, 22 (( idque ipsorum testatorum 
gratia provisum est ll, con quella della in. integrum restitutio a tenore della 1. 24 
§ I de minoribus 4, 4, anzi perfino con la restrizione' della potestà del· proprietario 
sopra i suoi schiavi a tenore del § 2 L de his qui sui I, 8: (( dominorum interest, 
ne auxilium contra saevitiam .... denegetur his, qui iuste.deprecantur)l. . 

(13) Sia lecito di designare d'ora in avanti per brevità come norme privatisti. 
che quelle che fondano un diritto privato. 
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Norm eine Befolgung dies es Willens verlangt). In altre parole, il 
torto privato sarebbe soltanto un torto me
diato. 
1uesta teoria, la quale in passato era' abbastanza diffusa ed era 

stata difesa specialmente da HAELSCHNER (14), ma poi in BINDING, che 
dapprima ne era stato seguace, aveva trovato un avversario deciso (15), 
nonostante l'energico attacco mosso contr'essa viene da ultinlo difesa 
nuovamente da HAELSCHNER (16) ed altresÌ da LENEL (17). Di fronte 
ad essa, bisogna accentuare con tutta risolutezza l'impossibilità di di
stinguere le varie norme sotto quest'aspetto. La maggior parte degl'im
per~tivi privatistici si esprime non meno incondizionatamente che la 
maggior parte di tutte le altre norme (18). 

Prima, però, bisogna chiarire un fenomeno, che a primo aspetto 
sembra suffragare l'opinione avversaria. In numero di gran lunga pre-

(14) Sala d'udienza (Gerichtssaal} XXI (1869), pp. II-36, 8I-II4; specialmente 
pp. 89, 94: ((Mentre ... il torto civile contradice al diritto solo media tarnente 
in quanto quest'ultimo ha la sua essenza nel volere della persona, che crea e 
regola le condizioni patrimoniali, il torto criminale racchiude un' i m m e d i a t a 
contradizione al diritto, all'ordinamento giuridico ll. 

(15) Norme I, p. 142 N. 247 pp. 149-157. 
(16) Sala d'udienza (Gerichtssaal), :XXVIII (1876) p. 423. (( Trattandosi (nel 

mero torto civile) di questo, che non viene eseguito ciò che l'interessato può pre
tendere in base alla norma giuridica, la volontà antigiuridica si trova in contra
sto con la norma di diritto solo mediatamente, a traverso il (vermittelst: per 
mezzo del) volere dell'interessato ... )l. P. 427: (( Nella trasgressione penale (si 
tratta) di una disobbedienza contradicente all'immediata pretesa della legge, nel 
mero torto civile- d'una disobbedienza contro ciò .... che l'interessato ha diritto di 
pretendere in base alla legge)l. Subito qui io vorrei obbiettare, che nel primo 
passo citato ciò, (( che l'interessato può pretendere in base alla norma giuridica)l 
(e si potrebbe pur dire, dunque, ciò ch'egli ha il diritto di pretèndere), s'identi

fica immediatamente con la reale richiesta dell'interessato, con ciò ch'egli effetti
vamente pretende. 

(I7) SU l'01'igine e l'efficacia delle eccezioni (Ueber Ursprung und Wirkung 
dpr Exceptionen) (1876), pp. 3, 5· 

(ISj lo sono ben lungi dal voler contestare che norme privatistiche esprimano 
qua e là il loro comando solo per il caso che chi ne abbia il diritto abbia manife
stato una certa pretesa. lo nego soltanto che questo sia il caso per ogni norma od 
anche solo per la maggior parte delle norme privatistiche ed inoltre che in ciò vi 
sia qualcosa di peculiare al diritto privato. Anche il dovere pubblicistico che ha 
il giudice di condannare il debitore, il conservatore delle ipoteche di accendere 
o di c2ncellare iscrizioni ipotecarie, il giudice istruttore di perseguire il delitto 
a querela di parte, dipende dalla richiesta dell'attore, del proprietario, del creditore 
ipotecario o della parte lesa. 

p.116 
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vBAente, le norme, le quBAi hanno per iscopo la tutela di beni par
ticolari dei singoli, vietano una lesione di tali beni solo in quanto 
il titolare di essi non consenta egli stesso nella lesione. Il dan
neggiamento di cose altrui col consenso deI proprietario è cosi poco 
antigiuridico quanto la privazione di libertà o la lesione personaie d'un 
consenziente (19). La norma mira soltanto a che non siena lesi ~ beni 
materiali, ~a libertà, l'integrità personale d'un altro senza l';;ssenso 
di costui. Per conseguenza il titolare di questi beni può spogliare col 
suo consenso l'azione (altrui) dell'antigiuridicità, di cui altrimenti sa
rebbe rivestita. Tuttavia tale principio si dimostra interamente diverso 

p. 117 da ciò che sostengono gli avversarii. In verità nei casi addotti l'illiceità 
viene esclusa per mezzo del po'slttvo-·_-co!i-séÌ>:so 
",~",,,, __ ,~_ •. _~ ... ~ ..•. _ .. - .". ,h' _ .. ~. __ ., ..• _._ .,", ,." _ .. __ ... ' .',,~ ."_'_~_"' .... " .•. ~ .. _~" __ '~'_"._ .~_ . ,", .. \ .' 

d e.l L:c ~ n _t e r es s a t o, secondo l'opinione degli avversarii il torto 
cÌvile. } ?!i'~iiE::~-~~,f:<f~i:~iriF.§~~È§Lpi.'_~ I~ o~:(fé} Tà":D:~ 1iXey(~ 
d·dla"parte J,.r;sa (d). Mentrè il consenso è un momento, che 
togllt"ì'afiflgiruldlcÌtà all'azione, secondo l'opinione combattuta il 
torto civile può avere inizio solo quando l'interessato dichiari di 
sentirsi leso. Ma, anzitutito, non è affatto limitata al terreno privatistico 
l'efficacia, . che manifesta il nostro principio. Il danneggiamento volon
tario di lina cosa altrui col consenso del proprietario non racchiude, in 
genere, un'antigiuridicità. Tale danneggiamento, quindi, non porta 
dietro a sè nessuna delle conseguenze giuridiche d'un'illiceità, nè una 
pretesa privata del proprietario nè una pena pubblica. L'addotto feno
meno, lo si vede, non ha proprio la minima connessione con la teoria 
qui combattuta. 

Il consenso dell'interessato ha di consueto il potere di togliere alla 
lesione dei suoi interessi la qualità d'un'illiceità, - ma ciò non avviene 
soltanto sul terreno del diritto p~vato, bensì in generale per tutto il 
dirino. Al contrario, è completamente da contestare che gl'imperativi 
privatistici sempre prescrivano soltanto l'appagamento di questa o di 
quella richiesta dell'iriteressato e pertanto non possano essere trasgrediti 
se non quando non si sia sodisfatta la legittima richiesta. Nè i precetti 
nè i divieti del diritto privato, di regola, sono condizionati in tal guisa. 
Vero è che il precetto «tu devi restituire il prestito ricevuto al termine 
convenuto », tal quale come il divieto «tu non devi detenere l'altrui 
proprietà», può essere messo in disparte per mezzo del consenso del 

(19) Maggiori chiarimenti su ciò saranno dati nel Capitolo IV alle note 1-4,· 
52-55· 
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titolare del diritto alla non restituzione od alla detenzione della cosa. 
Ma sarebbe un errore l'assorbU:e, con LENEL, nel precetto o divieto la p. 118 

richiesta dell'interessato come un presupposto, al quale sia connesso 
l'imperativo. Il dovere giuridico della restituzione del prestito. e. Ael ri-
lascio della co·sa-àlti-ùi"è indiRènaentedàlla:~ l-iéhièsti· deH'interessato. 
taprova-·plll 'sicura aì -ciÒ' è; éb.~ la p?~'te'~~-alii-;e~Ì:ltUzl0nedèl 'prestito 
incomincia a prescriversi nel giorno, nel quale esso dovrebbe essere pa
gaio; parimen~ttsa a:l rilascio .della proprietà (incomincia a pre
sCl'iversz) nel giorno, nel quale la cosa è venuta in aitrui possesso. La 
prescrizione incomincia anche prima che il mutuante od il proprieta
rio abbianq recl?mato il danaro o la cosa; non è neppure necessario che 
questi conoscano le circostanze di fatto ed il sussistere della loro pre
tesa. Quest'ultima dunque è esistente già prima della richiesta ai resti~ 
tuzione; si dice anzi che essa consista nel diritto di richiederla (im 
Forderndi.irfen). Ma, come dovrà essere dimostrato nel quinto Capitolo, 
la pretesa è il mezzo per rimuovere un'illiceità; essa, dunque, presup
pone sempre una trasgressione di, norme. In fatto nessuno potrebbe 
mai sostenere che colui, il quale ha sottratto ed adoperato una cosa 
altrui, non sia mai stato in nessun modo oblliligatc al risarcimento del 
danno, se la pretesa al risarcimento si prescrisse avanti che il derubato 
avesse notizia della perdita subita. E si sarebbe invece costretti a giungere 
a tale conseguenza, se l'obbligazione del ladro (e con ciò la possibilità 
di commettere un torto con l'inadempimento della stessa) dovesse sor
gere soltanto con la richiesta della parte lesa. 

~n tutto rigore BINDING ha già sviluppato le conseguenze, alle 
quali conduce la teoria' avversaria. In confronto del dormiente, dell'as
sente non si potrebbe in nessun modo incorrere in un torto civile. Il 
pazzo ed il bambino, pa.rimenti, sarebbero del tutto privi di tutela 
giuridica privatistica. Poichè le norme domanderebbero soltanto che 
si prestasse obbedienza al volere di tali persone e la capacità di volere p. 119, 

proprio ad esse è denegata. In certo qual modo si potrebbe, invero, prov-
vedere, col sostituire aHa volontà degl'intere~sati quella dei loco rappre~ 
sentanti. Ma a prescindere da ciò che ad ogni modo poi fino alla nomina 
d'un tutore l'incapace di volere non si troverebbe sotto la protezione delle 
norme privatistiche, anche dopo la nomina d'un rappresentante il pupillo 
sarebbe p& sempre abbandonato alla mercè del proprio tutore. Se questo 
medesimo si appropriasse dei beni del proprio pupillo, o se assistesse, 
senza opporvisi; all'usurpazione del bene pupillare da parte d'un terzo, 
(in tali casz) la norma tutelatrice della proprietà non sarebbe trasgre~ 
dita. Poichè nessuno, per mezzo della propria richiesta, avrebbe fatto. 
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divenire antigiuridica l'azione altrimenti indifferente. Ed anche se do
vesse esser possibile, nell'uno come nell'altro caso, chiedere conto di 
ciò al tutore per essere egli venuto meno ai doveri del proprio ufficio, 
pur tuttavia il terzo, in mancanza d'una richiesta dell'interessato o 
del suo rappresentante, non sarebbe incorso in illiceità di nessuna specie. 
Quanto meno, non in un torto civile. Si può lasciare qui impregiudi
ca:ta la questione, se sia possibile di trovare un illecito penale nell'a
zione, la quale non racchiuda nessuna illiceità sotto l'aspetto priva-
tistico. . 

Certamente, LENEL mostra di non voler andare così in là. Egli non 
ritiene necessaria un'espressa richiesta; può bastare all'uopo anche una 
(richiesta) «tacita» (20). Disgraziatamente, non è meglio specificato 

·che cosa debba intendersi come una tacita richiesta. Ma è possibile che 
per tal· mezzo si debba venire in aiuto anche al dormiente ed all'as
sente, e perfino all'incapace di volere. Se così è, la richiesta dell'inte
ressato è di fatto abbandonata come requisito delle norme privatisti
che (21). La richiesta allora diventa fittizia: sia o non sia dessa avanzata, 
la norma .colpisce egualmente l'obbligato. Ma allora LENEL non potrebbe 
più esser:e aimoverato fra i sostenitori della dottrina qui combattuta (22). 

5. (Il carattere differenziale consiste nelle conseguenze giuridiche, 
che la trasgressione di una norma porta dietro a sè. Soltanto la posSi-

(20) « Il precetto mira a questo, che l'obbligato compia od ometta una certa 
::zione a richiesta (es·pressa o tacita) dell'interessato ll, p. 5· 

(21) Potrebbe allora essere considerato già come « tacita richiesta» quel parti
colare interesse di ciascuno, su la base del quale egli, se potesse volere, logicamen
te fonderebbe la richiesta. In tale teoria vi sarebbe soltanto una variante del punto 
di vista già discusso al § 3. Ad ogni modo essa non potrebbe bastare quale base 
per una distinzione del diritto· pubblico e privato. Certamente ciascuno nutre si-. 
lenziosamente tanto la pretesa di non essere ammazzato nè derubato, quanto il 
desiderio di riavere la cosa eventualmente rubatagli. E tuttavia soltanto l'obbliga
zione dd ladro di restituire la cosa rubata dev' essere considerata come privatistica. 

(22) Neppure WACH appartiene ad essi; per quanto egli (Sala d'udienza -
Gerichtssaal, XXV, 1873, pp. 450 ss.) prenda a difendere HAELSCHNER contro BIN
DING·. Egli insegna: « concettualmente il torto civile cioè la lesione del bene patri
moniale (? - il punto interrogo è nel testo ted.), in quanto essa (lesione) produce 
conseguenze civili, deve... essere considerata come una lesione della signorlà del 
volere individuale (qual'è) delimitata dal diritto, (se anche) non necessariamente 
del volere che di fatto si opponga ......... perciò una reazione contro il torto può na-
scere soltanto dal vole~e dell'offeso». lo mi posso dichiarare d'accordo con que
st'ultimo principio, se pur facendo riserva contro la conclusione. Anch'io ravvi-
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bilità di una specifica conseguenza giuridica (la pretesa) conferisce un 
diritto soggettivo, la qualità della pretesa decide fra un diritto pubblico 
ed tmo privato). - Falliscono, dunque, tutti i tentativi di pervenire 
ad una distinzione, se questa si voglia effettUare su la base della gènesi 
delle norme oppure a seconda delle persone, alle quali le stesse s'indi
rizzano, o degl'interessi, ch'esse hanno lo scopo di proteggere, od in
fine in base al contenuto, secondo che le norme si esprimano in forma 
assoluta oppure comandino di assecondare il volere d'un singolo: Così 
non rimane che ricercare i J m o m e n t o d i d i s t i n-p. 121 
zione nelle conseguenze giuridiche, che la 
t r a s g r e s s i o n e ·dèlLi.---n o r ID a porta d i e t ro a 
s è (e). . 

Se si parte da questo punto di vista, apparisce subito che quegl'im
perativi, la cui trasgressione non porta con sè in generale una conse
guenza giuridica, si staccano fin dal principio dalla (restante) massa 
da spartirsi. Essi racchiudono il volere della società e sono pertanto, 
come tutte le norme, di natura giuridico-pubblicistica. Solo che non 
fondano ciò· che noi chiamiamo un dirit1D (Berechtigung) soggettivo, 
nè un diritto della collettività nè quello d'un individuo. A queste ap
partengono in primo luogo le vere leges imperfectae, gl'imperativi, la 
cui trasgres·sione è certo possibile, ma:' iimanesenza alcuna conseguenza 
giuridica. Ma a qùeste appartengono inoltre le leges perfectae: tutti 
quei precetti giuridici, i quali statuiscono la nullità d'un negozio giu
ridico in questo od in quel caso. Poichè in quanto questi (precettt) -
ciò ch'è il loro più immediato scopo e contenuto - tolgono, sotto 
determinati presuppqsti, una facoltà altrimenti garantita, essi non con
tengono in genere nessun imperativo e per ciò non costituiscono ·nes
sun precetto giuridico per sè stante (23). Solo allora divengono reali 
imperativi quando, mentre è tolta ~'efficacia giuridica al negozio, viene 
anche colpita da )ln divieto l'azione fisica, la quale senza quella prima 
disposizione sarebbe stata un negozio giuridiço, ma oramai rappresenta 
soltanto il tentativo d'un negozio giuridico. Ma tale divieto di per sè 

so la caratteristica del diritto privato in ciò, che qui la reazione contro il tortlo, 
cioè la coattività della norma privatistica, è rimessa a chi ne è tutelato. Che WACH 
designi come « signoria del volere» (Willensherrschaft) ciò che io chiamerei pos
sibilità d'un godlmento, si s'piega col fatto, che W ACH divide la generale veduta, 
secondo la quale il godimento dei beni giuridicamente protetti rientra nel diritto 
(soggettivo). Vedi contra il Cap. VI. 

(23) Il significato di tali precetti dovrà essere approfondito nel Cap. VII, § 9· 

--- LI 
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considerato è una lex imperfecta; la sua trasgressione rimane senza 
conseguenza giuridica. Il principio che il fondo dotale non può essere 
alienato dal marito non garantisce affatto un diritto a chicdlessia; esso 
sottrae soltanto al marito la facoltà giuridica dell'alienazione altrimenti 
spettante al proprietario. Se oLtre a ciò il precetto 'volesse im
pedire - ciò. che qui laoclo impregiudicato - che 'il marito alie
nasse anche meramente di fatto, questa sarebbe una lex imper
fecta, perchè non è connessa nessuna conseguenza giuridica alla sua 
trasgressione (24)' Per consegueriza anche questo principio conterrebbe 
solo una pura norma, dalla quale non deriverebbe nè un diritto (sog
gettivo) pubblico nè un diritto privato. 

Ma non cadono sotto la partizione, di norme che fondano diritti 
privati e diritti pubblici, nemmeno quelle norme, alla cui trasgressione 
sono bensì connesse conseguenze giuridiche, però solo in guisa che la 
conseguenza giuridica si realizza anche immediatamente con la tras
gressione. Qui s'incontrano in particolare i casi già sopra discussi di 
decadenza (25). Il decretum divi Marci vieta al creditore di sodisfarsi 
eIa ~rstesso e, se egli abbia trasgredito tale divieto, a: titolo di pena gli 
toglie il suo diritto di credito. Tale disposizione opera sopra un terreno 
privatistico, essa statuisce una pena privata, ma senza garantire con ciò 
un diritto privato. Il debitore non acquista nessun diritto privato alla 
pena privata. Il dov·ere conseguente all'obbligazione (das obligatorische 
SolI), che prima gl'incombeva, sotto la detta presupposizione gli è le
vato di dosso (f); come pena del creditore si estingue la prestazione 
del debitore, ma a quest'ultimo non viene affatto attribuato un dirit
to. Non altrimenti (accade), se si sia contravvenuto alla c. 7 C. unde vi 
8, 4- Il proprietario che si sia fatto ragione da sè (der eigenmachtige 
Eigenthiimer) perde il suo diritto su la cosa, lo acquista chi ha patito 
la violenza. Il soggetto tutelato (der Geschiitzte) acquista dunque qui 
certamente un diritto privato, ma non un diritto alla pena, bensì il 
diritto privato di proprietà a. titolo di pena dell'altro (26). Disposizioni 

(24) In particola~e non è da considerarsi come una conseguenza giuridica di 
questa trasgressione la pretesa di revindica del marito. La stessa discende piut
tosto dalla violazione del divieto di tenere in possesso una cosa altrui, ed appar
terrebbe pertanto al marito anche se a questo (oltre ad essergli tolta la potes·tà 
giuridica di alienare) non fosse stato ancora vietato in modo speciale il fatto di 
alienare (die thatsachliche Weggabe). 

(25) Capitolo I, § 7. . . 
(26) Anzi, secondo quanto è già stato osservato (Capitolo I, nota 77), si pos

sono considerare perfino le pretese personali ad una pena privata come pretese, 
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di tale natura non potranno cadere, nemmeno esse, sotto la nostra parti
zione. Poichè anch'esse sono unicamente diritto obbiettivo, e racchiu
dono il volere della comunità giuridica, che si realizza senz'altro di 
per sè stesso. 

Rim!angono, dunque, da esaInÌnarsi ulteriormente soltanto quelle 
norme,··iilEt·cm trasgressione è connessa una conseguenza giuridica, la 
quale non si attua di per sè, ma per la cui realizzazione è richiesto in
vece un intervento (ein Einschreiten) da parte di qualcuno. La facoltà 
d'intervenire (die Befugniss zum Einschreiten), la designerò .frattanto, 
e salvo una più precisa determinazione del concetto, come ~~et.e~a 
(Anspruch). 

6. (Tuttavia lo scopo pel quale è conferita la pretesa (pena o risar
cimento) non è da utilizzarsi per la partizione). - Si potrebbe pensa
re a questo punto di effettuare la partizione in pretese di diritto pub
blico e privato a seconda degli scopi, che l'ordinamento giuridico per
segue con l'accordare lè pretese, e per conseguenza ascrivere la pre
tesa àd una pena sempre al diritto pubblico, quella al risarcimento 
sempre al diritto privato. Contro il primo punto non ci sarebbe nulla 
da obbiettare, se si condiVIda la sopra citata opinione della così detta pre
tesa ad una pena privata. ffanto più, però, (ci sarebbe da dire) contro 
la seconda parte della tesi. Ma da ambe le parti la detta partizione 
condurrebbe ad erronei risultati, se si tiene fede alla concezione tradi
zionale delle ~ctiones poenales. 

Si sostiene di quando in quando e specialmente da BINDING (27), 
che la pena sarebbe sempre prestata allo Stato (stets dem Staate ge
biisst werde). Se con ciò si vuoI dire qualcosa di più di questo, che la 
norma, la quale fonda l'obbligo di presta:e la pena, promana dalla. co
munità giuridica, - come del resto ogm altra norma, - la massIma 

le quali sono bensì garantite alla parte lesa a ti.tolo ~i penru di chi ha agi~o con: 
tr'essa ma come anche altre pretese obbligatone, rrurano ad una prestazIOne dI 
natur; det~rminata, per lo più ad una prestazione pecuniaria. Anche qui la pena 
consisterebbe dunque nell'obbligazione. privatistica al pagamento - e tale pena 
parimenti si sarebbe realizzata subito con l'azione punibile. 

(27) Norme, I, p. 169. « La pena come tale non v~en~ prestata in. favore d'un 
privato, nè in genere i n f a v o r e d'un soggetto dI dmtto; es.sa v~ene prestata 
sempre alla fonte del diritto, in particolare allo Stato, anche nel casI della pena 
privata l). Cfr. p. 219. Anche NEUNER, op. cit., pp. 202, 205, giunge allo stesso 
risultato, ma soltanto « secondo lo spirito del tempo attuale l). 

p. t'M 
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è insostenibile. L'actio poenalis dei Romani, nella quale pur anche 
BINDING scorge una meta azione penale (28), può insegnarci il 
contrario. Essa va in perfetto parallelismo con l'azione di risarcimento 
(nascente) dal delitto. Pretesa ad una pena e pretesa ad un risarci
mento sono attribuite all'offeso dall'ùrdùJamento giuridico, l'avanzare 
l'una e l'altra (pretesa) è rimesso a lui, entrambe rimangono valide nel 
corso del processo civile, ad entrambe le pretese l'interessato può rimm
ziare o su entrambe transigere, pena e risarcimento infine devono esse
re pagati all'offeso e sono riscossi da lui o a suo favore più tardi in via 
esecutiva. Se nonostante tutto ciò si sostiene il principio, 'che tuttavia 
anche qui la pena sarebbe prestata allo Stat<;>, il quale non farebbe che 
rimetterla alil'ofteso (dcr sie nur dem Verletzten iiberlasse), ed jJ risar
cimento inve<:e sarebbe concesso all'offeso in forza d'un suo proprio 
diritto, io proprio non so su che si vuoI fondare quest'opinione (29)' 
Certamente al giorno d'oggi abbiamo soltanto poche, ma ancora pur 

p. l25 sempre· alcune pretese, le quali sono altrettanto decisamente accordate 
a scopo di pena del debitore come (S01l0~ di natura privatistica 80). 
Straordinariamente copiose sono, invece, pretese di diritto pubblico, le 
quali hanno per iscopo soltanto' un tardivo adempimento della norma 
trasgredita. Già precedentemente abbiamo incontrato esempii in pro
posito (3r). 

7. (E n,eppure [può utilizzarsi per la partizione] la circostanza, 
chel'ava?lzare la pretesa sia imieme un dovere. Vi sono diritti pubbli- . 
ci che non sono accompagnati, come tali, da prestazioni. Contro BRINZ). 
- Un'altra strada (che si potrebbe seguire) sarebbe quella di fissare il 
carattere differenziale nella specie e nel modo, in cui il volere della 
comunità giuridica si comporta 'l"ispetto al:1a pretesa da far valere: se que
st'ultima viene meramente abbandonata all'arbitrio dell'interessato op
pure se l'avanzare la pretesa è Insieme un dov~re del titolare. 

• !'..;.a:t.;>'..:o.:~ 

(28) Ivi, p. 212, nota 352. 
(29) Dall'argomentazione di BINDING segue soltanto, che per il risarcimento. 

dei ·danno il soggetto, cui dev'essere prestato, è sicuramente determinato per 
mezzo dei danno, mentre per la prestazione della pena manca una tale determi
natezza del soggetto che ne ha il diritto. Ma non segue da ciò, che lo Stato sia 
sempre il titolare della pretesa alla pena: esse· può a scopo di punizione obbligare 
il debitore ad una prestazione privatistica verso un altro. 

(30) Capitolo I, nota 78. 
(31) Capitolo I, note 103-108. 
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. Puri diritti privati, a mente di BRINZ, «noi chiamiamo quei diritti, 
i quali non sono null'altro che diritti ». «Dovunque, invece, entro un 
diritto vi sia un dovere, come per esempio nella potestà patria e tu
toria, vien meno l'egoismo del diritto e con ciò il diritto privato» 82 ). 

I diritti pubblici «spettano bensÌ. tutti ai singoli, in parte ad un solo 
oppure a pochi (membri) della società, ma (non spettano) a nessuno 
come un privilegio, come un diritto particolare oppure. (attribttitoglt) 
in suo esclusivo favore; poichè ciò andrebbe contro il carattere di egua
glianza della società come pure contro il concetto d'un vero diritto 
pubblico; piuttosto questi (diritti pubblict) si hanno per tutti, in servi
zio dell'interesse ch'è comune a tutti» 83)· 

Ben si può distinguere, se un'attività viene giuridicamente in con
siderazione soltanto come libero esercizio d'un diritto od in pari tempo 
anche come adempimento d'un dovere giuridico - se essa, per usare p. 126 

espressioni di HAELS'CHNER (34), «è sohanto un l·i c e r e (em nur 
Berechtigtes) od insieme anche un d e ber e giuridico (ein rechtlich 
PRichtmassiges), in quanto, cioè, al titolare l'esercizio del suo diritto 
incombe come un dovere giuridico ». 'E può inoltre convenirsi che 
. ogni esercizio d'un diritto da parte d'un' organo statuale racchiude in 
pari tempo l'adempimento d'un dovere. Qui sempre coincidono diritto 
e dovere. Che sia cosÌ, lo si può verificare, a partire dai più bassi organi 
dello Stato su su fino ai più altolocati. Al carnefice è lecito di togliere 
la vita ad un altro uomo soltanto se il giustiziarlo sia insieme un suo 
dovere - parÌ1nenti, l'arrestare non è rimesso all'arbitrio dell'agente 
di polizia. Funzionarii del potere giudiziario ed amministrativo sono 
tutt'insieme autorizzati ed obbligati alle loro funzioni e lo stesso vale 
pei membri del potere legislativo (35). Anzi, persino i diritti del mo-
narca come organo supremo della vita statuale sono insieme doveri 
del medesimo - quanto meno in monarchie non assolute (36)· Ora, 

(3 2 ) Pandette, In edizione, I, § :12, p. 48. Cfr. in argomento anche HOELDER, 
L'essen.~a dello Stato (das Wesen des· Staats), nella cc Rivista per la scienza gene
rale dello Stato» (Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissenschaft), XXVI (1870); 
pp. 670 e ss., nella cui esposizione tuttavia verità ed errore sono mescolati in 
modo singolare. 

(33) Pandette, 2' ediz., I, § 68, pp. 219, 220; cfr. anche § 24, p. 108. 
(34) Sala d'udienza (Gerichtssaal), XXI (1869), pp. 83, 84· 
(35) L'obbligo dei membri di assemblee legislative per vero riposa per lo più 

sopra una lex imperfecta: un obbligo senza conseguenze giuridiche nel caso 
della sua trasgressione, analogamente agli obblighi del monarca . 

. (36) Anche nell'Impero Germanico si manifesta il fenomeno, che i diritti del-
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il comando· giuridico può essere determinato con la massima precisione 
·circa il come ed il quando ed il .cJ.ove, crme nel primo dei citati casi; 
oppure, come nel secondo esempio, una tale determinazione è impos
sibile e l'obbligo dell'impiegato si riferisce soltanto all'agire secondo 

p. 1~7 il suo migliore e coscienzioso apprezzamento l37): in entrambi i casi è 
egualmente presupposto un comando. Ma riposa sopra un equivoco il 
trovare la caratteristica dei diritti pubblici in questa combinazione 
di dovere e diritto. N o n già p e r c h è s o n o dir i t t i q u el
li, che i·citati organi esercitano, è connes
s o c o n q u e s t i di r i t t i u n o b b l ig o . I l f o n d a -
mento di quest'ultimo c'é)'UsTsre in ciò, che 
i,dett.i (o'l"gam) esercitano, non diritti propri, 
b e n sì .cJ. ir i tt i ;rtr'i:tr~"-~ i o è q u elI i, c h e n o i a t
tribuiam~ao~(;"n"e-'ttività. La posizione dei 
d e n i (orga:m) c o m'e~r~ap'p'i'e-~-e n t a n t i d e Il o S t à It o 
h a p e r c o' n s e g u .e n z a l'o b h l i go' l o r o . Ciò apparisce 
evidente nei seguenti fenomeni. Colniche, secondo il diritto del ,singruo 
Stato, è investito d'ufficio una volta per tutte della rappresentanza giu
diziaria del fisco oppure ne è incaricato anche soltanto in un caso sin
golo, ha allora da agire in conformità aU dovere. A secon.cJ.a del suo rap-

'j., porto verso lo S~ato ~l'incombe l'obbligo ~ubbli.c~stico o p~vatis~co di 
far valere le pretese pnvate .cJ.ello Stato. ParImentI Il tutore e autonzzato 
ed obbligato nell'interesse detl pupillo ad eserci.tare quanto meglio egli 
possa i diritti privati e le, pretese private di quest'ultimo. Il suo obbligo è 

!'Imperatore Germanico spesso vengono elevati espressamente a doveri giuridici. 
Cfr. p. es. gli art. 12, 14, 25, 26 della Costituzione dell'Impero:, « Spetta all'Im.
peratore di convocare il Bundesrath ed il Reichstag .... » (le due Camere).. « La 
convocazione del Bundesrath (Consiglio dell1mpero fedemle) d e v e (m u s s) 
seguire; tosto che .... » - « In caso di scioglimento della Camera dei Deputati 
(Reichstag) d e v o n o seguire entro ..... 60 giorni le elezioni ed entro .... 90 
giorni ... la Camera (deve) essere convocata l). 

(37) Cioè cosÌ, come la comunità giuridica desidera e si aspetta da lui, cosic
chè sovente egli avrà anche da tenere in considerazione interessi di singoli: p. es. 
per la dispensa dall'ufficio di scabino secondo il § 54 della legge su l'ordinamento 
giudiziario (dovrà tenere in considerazione) gl'interessi dello scabino, per l'in
dagine dell'attitudine del tutore (ad esercitare l'ufficio) gl'interessi del pupillo, per 
il rimando a nuova leva di coscritti secondo i §§ 19, 20 della legge militare del
l'Impero del 2 maggio 1874 gl'interessi dell'obbligato (al sel'vizio militare) o ,dei 
suoi congiunti ecc. 
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insieme di natura pubbiicistica e privatistica l38); per questo Io si pue, p. 128 

certamente ascrivere in parte anche al diritto pubblico. Ma finalmente 
vi sono anche casi .cJ.'un obbligo meramente privatistico di far valere 
meri diritti privati. Per tacere di altri fenomeni (Constellationen) l39), 
abbiamo di ciò un esempio conosciuto e frequente nel mandato gene-
rale. Quali che sieno le facoltà che la procura del· suo commit-
tente ,cOlncede al mandatario, questi non può usarne a suo arbi-
trio (40). Egli è obbligato privatisticamente verso il suo mandante ad 
usare i:1 proprio potere giuridico secon.cJ.o il suo migliore accorgimento 
(nach . seiner besten Ansicht) nell'interesse di questo. Anche qui non' 
sussiste pel mandatario nessun diritto verso i terzi (nach aussen), col 
quale non si colleghi in pari tempo un obbligo di fronte al mandante. 

Se, da un lato, troviamo anche sul terreno privatistico diritto e 
dovere talvolta appaiati, conosciamo .cJ.'altro lato numerosi diritti pub
blici, ai cui eserciiio non è lnsitoin nessun modo un dovere giuridico. 
Ma noi dobbiamo prescindere qui da quei diritti, che sono accordati 
ad un organo della comunità giurìdica come rappresentante di que
st'ultima. La pienezza di potere (die Machtfiille) del rappresentante gli 
viene sempre garantita a causa dei suoi doveri (41). Vengono qui in 

'considerazione solamente quei diritti pubblici, i quali spettano a chi 
può esercitarli in nome proprio. Non si può ancora designare quale di- p. 129 

ritto la possibilità di proporre un'azione anche se fondata o di avanzare 
istanze ad una pubblica autorità: p. es. pel rilascio d'una patente o per 
l'autorizzazione d'impiantare un'industria, per la registrazione d'un 
marco di fabbrica, per il rimando e l'esenzione dal servizio militare, 
per dar corso alla pubblicazione di matrimonio, o finalmente per per-
seguire un delitto a querela di parte (42). L'obbligo pubblicistico del 

(38) Il lato pubblicistico dell'obbligo si dimostra in ciò che per la trascuranza 
nell'adempierlo può seguire d'ufficio la rimozione del tutore. 

(39) Cfr. p. es. 1. 75 § 4 de lego I (cioè, D. XXX). 
(40) Non ne ha il diritto, - se egli ne abbia la possibilità, è un'altra questio

ne. Liceità e possibilità giuridica sono concetti distinti. Anche il potere giuridiço 
di cui è investito il funzionario va talora più in là del suo l i c e r e (g). 

(4I) Non è escluso tuttavia che all'organo dello Stato, certo solo perchè e fino 
a quando è tale, ma sostanzialmente ·in suo proprio favore, sia attribuito un di
ritto pubblico. Neppure a questi diritti dovrebbe di necessità corrispondere un 
obbligo di esercitarli. CosÌ accade effettivamente della facoltà attribuita alla Ca
mera (Reichstag) a tenore del § I97 del Codice penale dell'Impero di concedere 
l'autorizzazione a perseguire penalmente un'offesa. 

(42) In tutti i citati casi a mio parere si potrà parlare soltanto d'una facoltà 
di diritto pubblico - soltanto l'esercizio della facoltà genera il diritto pubblico. 

9 - 'fHON - Nonna giw'Wica e di7itlo soggettilJo. 
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giudice di procedere in base alla querela, o dell'ufficio dei brevetti, del
l'autorità amministrativa, del tribunale di commercio, della commis
sione di leva, d~ll'ufficiale dello stato civile e del pubblico miillstero, di 
. dar corso a fondate richieste, è proprio a causa di questo contenuto di
pendente da una precedente richiesta. Solo con la richiesta sorge l'ob
bligo, solo con l'obbligo il diritto del presentatore della richiesta al suo 
adempimento. Ma dopo la presentazione d'una tale fondata richiesta è 
indubbiamente da riconoscersi un diritto del richiedente, il quale dirit
,to, se non sarà stato adempiuto l'obbligo, è da esercitarsi in via di 
reclamo (43). È difficile porre in dubbio che la querela denegatae vel 
protractae iustitiae di diritto comune, il reclamo contro l'ufficio dei bre
vetti (44), il ricorso contro l'autorità amministrativa (45) o contro il· 
tribunale di commercio, la revisione contro le decisioni della commis
sione di leva e l'appello contro i giudizii della commissione superiore di 

p. 130 lc::va (46), i reclami contro l'ufficiale di stato civile (47) o contro la deci
sionedel pubblico ministero (48), (è difficile, dicesi, di porre in dubbio 
che tutti questi) possano annoverarsi fra i mezzi giuridici del diritto 
pubblico (49). I mezzi per la coazione ad un obbligo di diritto pubblico 
spettano essi stessi al diritto pubblico. Se è così, abbiamo oramai ba
~taIlti (!seDlpi. di. pretese ,~1!~~lis!s_ti4e, a1.l~,_q~:,,-:)lùi-Q1).~, cori-j,SP'Cll1.9i:.J:).es
sun obbligo giuridico per il loro ese~cizio (h). O forse che quelle perso
ii~,fequàli ùpossOlio 'rillùnciare 'ad essere chiamate all'ufficio di sca-

(43) Cfr. p. es. § 3, della legge sui brevetti (patentgesetz) del 25 maggio 
1877: « Al rilascio del brevetto ha diritto colui, che per primo.... ha notificato 
l'invenzione ». 

(44) §§ 15, 16 della legge sui brevetti. 
(45) § 20 del Regolamento industriale del 21 giugno I869. 
(46) ,§ 30 nuro. 7, 8, cfr. § 19 della legge militare dell'Impero del 2 maggio 

1874. 
(47) § I della legge su la tenuta dei registri dello stato civile (iiber die 

Beurkundung des Personenstandes) del 6 febbraio I875' 
(48) § 170 del Codice di procedo penale dell'Impero. I mezzi giuridici, 

che spettano. all'imputato contro decisioni giurisdizionali nel processo penale, li l 
ho di proposito sottaciuti, poich?: qui poo;ebbero nascere difficoltà per altro verso 
contro la qualifica degli stessi come diritti dell'imputato. 

(49) Cfr. anche § I9 del Regolamento industriale: « Eccezioni, che ripo
sano su particclari titoli d i dir i t 't o p r i v a t o , sono da sottoporsi alla 
decisione del giudice..... A l t r e eccezioni invece..... devono essere discusse. 
Terminata questa prova segue la discussione e la decisione .... § 20. Contro il giu
dizio è ammesso ricorso alle autorità immediatamente superiori .... ". 
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bino)) (50), hanno acquistato con ciò un diritto privato? E se si scor
ge in questa disposizione solo la costituzione d'un diritto pubblico (sI), 
esiste poi un obbligo qualsiasi di esercitarlo ? A me sembrerebbe del 
tutto incontestabile che non soltanto (vi sono) alcuni, ma esistono nu-
merosi diritti pubblici, i quali sono meri diritti del loro titolare, vale a p. 131 

dire non coincidono con un obbligo del medesimo (s2). 

8. (Determinazione del concetto di diritto privato. La sua Clfratte
ristica è 'fa prètesa privata). - Tentiamo oramai una determinazione 
del concetto di « diritto privato)). È importante non perdere il contatto 
con le teorie già discusse, anche se combattute come insostenibili. Poi
chè ognunadi esse racchiude tutta,via in sè un nòcciolo di vero. 

Prendiamo le mosse da quelle norme, le quali hanno per destina
tari i singoli soggetti (alle norme stesse), senza far distinzione se questi 
siano in pari tempo organi statuali o no (53). Anche se queste norme 
sono sempre un'emanazione (Ausfluss) della volontà generale - § I -

e parimenti (sono) da emanarsi soltanto nell'interesse generale - § 3 -, 
non è tuttavia in nessun modo escluso, ch'esse siano immedi:lJtamente 
destinate a tutelare speciali interessi di singoli. Solo norme di quest'ulti
ma specie fonderanno un diritto privato - anche se BRUNS vada a 
questo proposito troppo in là, poichè egli in ciò soltanto ravvisa già il 
carattere decisivo. Ma anche queste norme di regola si esprimono in
condizionatamente. A colui ch'è soggetto alla norma è imposto o vie
tato un certo comportamento nell'interesse d'un altro privato, indipen
dentemente dalla richiesta di colui che per tal guisa è tutelato nei suoi 
interessi (§ 4). Se alla trasgressione della norma non è connessa nessu
na conseguenza giuridica, è impossibile un'ulteriore caratterizzazione 

(so) § 35 cfr. cnn § 53 della legge su l'ordinamento giudiZiario. 
(51) Più esattamente: (la costituzionc) di una facoltà pubblicistica alla ri

nunzia, dopo il cui esercizio (Geltendmachung) sorge il dovere del giudice di 
esaminare il motivo della rinunzia, senza che tuttavia, ove il giudice venga meno 
al proprio dovere, venga assicurato all'interessato un mezzo giuridico (pretesa) 
in contrario. 

(s2) Dopo ciò io devo almeno protestare (lct/cmlmcntc: contradirc: wider
sprechen), quando BIERLlNG, Concetti gitt1-idici fondamentali (jurist. Grundbe
griffe), I, p. 156, sostiene: {( Il principio che i diritti pubblici sono in pari tempo 
doveri, si può ben considerare come un luogo comune (una dottrina generalmentc 
accettata: ein Gemeingut) dell'odierna scienza giuridica». 

(53) Per brevità designerò questi come « singoli )) (( Einzelne ))) o 
« privati II (( Private ))). 



CAPITOLO TERZO 

della stessa norma (§ 5). Ma questo accade di rado. Per lo più la trasgres
sione dell'una norma dà vita a nuovi precetti giuridici. (E ciò) o (anzi
tutto) in modo che all'obbligo originario, oramai forse privo di signifi-

p. 132 cato, si accompagni un ulteriore obbligo del trasgressore Cs4)' La 
contravvenzione contro il primo imperativo è dunque la condizione 
preliminare per l'entrata in vigore d'una norma secondaria, la quale 
impone al trasgressore UÌ1 obbligo di altra specie' (eine anderweite Ver
pflichtung). Tale trasformazione accade per forza di legge (von Rechts
wegen); un diritto privato alla stessa non'-esiste, 'anche se il nuovo 
obbligo sia imposto di nuovo a vantaggio del primo tutelato oppure a 
vantaggio d'un'altra persona privata Cs5). Per la nostra considerazione 
quindi non ha interesse in tal caso che la situazione giuridica, la quale 
viene prodotta dalla norma secondaria. Oppure la trasgressione fa na
scere conseguenze giuridiche, ma che sono anche realizzate subito con 
la trasgressione. Lo scopo della disposizione (der Bestimmung) Cs6) è 
qui anche immediatamente raggiunto. Non sussiste neppur qui un 
diritto, privato all'effettuazione della conseguenza giuridica, anche se 
questa possa proprio consistere nell'attribuzione d'un -diritto privato 
(§ 5). Oppure finalmente la trasgressione d'una norma originaria o se-
condaria chiama in vita precetti giuridici, i quali, sia a scopo di puni
zione dell'agente colpevole, sia a scopo di rimozione dell'illiceità persi
stente, vogliono render possibile una reazione contro il torto. In tali 

p. 133 casi per il raggiungimento di quegli scopi si richiede un'ulteriore atti
vità umana. E questo è il punto, in cui diritto privato e diritto pubblico 

(54) Così all'obbligo di contenuto negativo (del'it!ante) dalla norma «( tu non 
devi danneggiare la proprietà altrui)l, in caso di trasgressione non incolpevole si 
accompagna l'obbligo di contenuto positivo: « tu devi prestare il risarcimento al 
possessore)l. È indifferente a questo riguardo per quale fine l'ordinamento giu
ridico imponga l'obbligo secondario, se per indennizzare nel modo migliore la 
parte lesa (zu thunlichster Schadloshaltung des Verletzten) oppure a scopo di pu
nizione del soggetto colpevole. La trasgressione della norma: « tu non devi com
mettere nessun furtum)l si portava dietro l'obbligo: « tu devi rifare all'offeso il 
suo interesse al doppio od al quadruplo ll. Questa norma secondaria era posta a 
scopo di punizione del ladro, ma la pena tuttavia s'infliggeva per il fatto ch'egli 
(geschah ... dadurch, <lass .... ) era obbligato per diritto privato di fronte alla parte 
lesa. 

(55) Per esempio a vantaggio di chi ha diritto agli alimenti in caso di ucci
sione di chi è tenuto a prestarglieli; § 3 della legge imperiale del 7 giugno 1871. 

(56) È poi equivalente, che (tale) scopo sia la punizione del trasgressore op
pure la tutela della parte lesa; cfr. Cap. I, pp. 30 , 39· 
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si separano. Diventa diritto priv,;Ito la tutela accor
data, dalle norme agl'interessi d'un singolo con
tro singoli" per ciò che al (soggetto) tutdato, nel 
caso di trasgre&LSione -dina norma7vlen dato 
dall'ordinamento giuridico un mezzo j)er"""l"'ii""r-'l': 
1p o.,~i(U;~,ç, "d,e) 1 a .i Il i ç,e it à e (talc";'mezzcj' 7ìlene)~tTm""eSs o 
ar's{f;;~' uio"~d"l~'-"t.F'e'~'·i'o,;,a,'l e . L a p r e t e s a p r i vataTIT 
'contIarn'gnoder'dl"Titt o p r i va t o Cs7). 

Nei casi citati lo Stato ha soltanto un interesse mediato all'adempi-
mento dei propri imperativi. I=ediatamente questi ultimi mirano a 
proteggere (ko=en .... zu Gute) gl'interessi particolari dei singoli. 
Oltre a ciò il soggetto tutelato può col proprio consenso togliere al com
portamento, che altrimenti sarebbe illecito, il suo carattere d'illiceità, 
cosicchè ad altri riesce spesso difficile di determinare con sicurezza (la) 
liceità od illiceità d'un certo comportamento. È perciò più rispondente 
allo scopo che sia rimesso all'energia propria dell'interessato il tradurre 
in atto, col suo procedere, l'ulteriore tutela a lui accordata contro il 
comportamento illecito. La richiesta del soggetto tutelato, contro la cui 
utilizzazione nel precisare il concetto della norma privatistica io mi ero 
dovuto pronunciare più addietro, a qUesto punto acquista invece lm
portanza. Solo che non si deve, con HAELSCHNER e LENE!., considerare 
già la norma privatistica come collocata al sèguito della richiesta del
l'interessato. Soltanto dopo la trasgressione della norma la richiesta del
l'interessato (58) diviene rilevante, specialmente Cs9) come il mezzo per p. 134, 
porre in moto la coazione della comunità giuridica (z). 

9. (Delimitazione dai diritti pubblici). - Noi chiamiamo dunque 
norme che fondano un diritto privato o più brevemente norme priva
tistiche (privatrechtliche) quelle, la cui trasgressione dà origine (her-

(57) Questo è lo stesso pensiero, che IHERlNG (v. sopra, nota 9) esprime col 
definire il diritto privato « c o m e a u t o t li 't e l ii d e II ' i n t e r e s s e ll. Cfr. an
che WACH (v. sopra nota 22) ed AHRENS nella Enciclop. del v. HOLTZENDORFF, 3" ed., 
pp. 48,49: « (è) il diritto privato l'insieme (das Ganze) delle norme giuridiche, a te
nore delle quali tutti i memhri dell' ordinamento statuale e sociale possono mirare ai 
loro s c o P i P a r t i c o l a r i (ihre S o n d e r z w e c h e) come ad un loro par
ticolare benessere (a1s ihr Sonderwohl), autodeterminandosi da sè e per 
sè (in S e l b s t be s t i m m u n g durch sich und fiir sich) ..... ll. 

(58) Oppure del suo legale rappresentante. 
(59) Poichè -la pretesa ha veramente anche un altro contenuto, come sarà di

mostrato nel Capitolo V, § 2, 
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vorruft) ad una pretesa privata per il (soggetto) leso nei suoi interessi. 
In contrapposto a queste appartengono solamente al diritto pubblico 
tutte quelle norme, la cui violazione fonda una pretesa di diritto pub
blico. E questa si presenta sempre allora quando uri organo statuale ha 
il diritto ed il dovere di procedere ·di ufficio. Sono da asc~lVerSra1dìritto 
p~quene-ìiòr'me~~v~ohci'""~ne può essere punita unica
mente (60) con una pena pubblica. È indifferente a tale proposito se 
questi imperativi siena destinati a proteggere beni comuni a tutti, come 
il divieto dell'alto tradimento e della sedizione, oppure beni particolari 
del singolo, come (la) vita e (la) libertà. Il divieto: cc tu non devi ucci
dere» è altrettanto indipendente dalla richiesta di chi ne è protetto, 
come il comando agli organi statuali di procedere contro la persona 
sospetta, di condannare chi sia riconosciuto reo, di giustiziare il condan
nato, è indipendente dal:1a richiesta .del~a parte lesa o dei suoi congiunti 
ed ere.di. Dall'emanazione di quel primo'divieto fino all'istante in cui è 
stata eseguita la pena capitale, tutti gl'imperativi giuridici erano indi
pendenti dal volere di un singolo. Anche se la tutela proteggeva un in
teresse privato al massimo grado, essa non era tuttavia accordata nella 
forma d'un diritto privato. 

p .. 135 Attribuiscono poi unicamente un diritto pubblico quelle norme, 
per la cui violazione deve sopravvenire d'ufficio una coazione all'a4em
i?[§eii."tO:·Aficnei:J:ui· pii"èi -darsi-diegl'ìin pèiacivi :Sfa1:Uali"sÌeno sttatii~iti 
per proteggere e per promuovere beni ed interessi comuni a tutti, op
pure spettanti ad una pluralità di persone, oppure beni ed interessi par
ticolari .d'i singoli. Il primo caso per esempio si presenta con gl'impe
rativi che hanno per fine la sicurezza dello Stato: col comando di pre
stare il servizio militare (6I) e col divieto di costruire edifici in prossi
mità delle fortificazioni (62) - il secondo caso col divieto di esercitare 

(60) In quanto la violazione d'una norma, come p. es. quella che vieta il furto, 
dia luogo in pari tempo ad una coazione penale di diritto pubblico e (mediata
mentej ad· una pretesa privata al risarcimento, la stessa appartiene tanto al diritto 
pubblico come al diritto privato. 

(61) § 33 della legge militare dell'Impero del 2 maggio 1874: (( Se tale omis
. sione (de.! presentarsi alla leva) succede di mala fede o ripetutamente, le autorità 
preposte alla leva (die Ersatzbehiirde) possono... far arruolare tali (soggetti) im
mediatamente nell'esercito come renitenti (als unsichere HeerespBichtige il. 

(62) § 32 della legge sul perimetro delle fortezze (des Rayon - Gesetzes) del 
21 dicembre 1871: ( Quando a giudizio del comando le costruzioni siano ritenute 
inammissibili, il possessore. è tenuro a rimuoverle entro un termine da determi-. 
narsi dal comandante; in caso di necessità tale rimozione segue a richiesta del co
mando per mezzo di agenti di polizia a spese del possessore >l. Cfr. ivi § 43. 
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un'industria senza la particolare autorizzazione richiesta (63) - il terzo, 
finalmente, col comando di prestare soccorso a marinai in istato di bi
sogno (64) e col divieto di privare un uomo della sua libertà personale. 
Ma tutte le ricordate norme concordano in questo, che, se non sono 
osservate spontaneamente, dev' essere ordinata d'ufficio una coazione 
statuale contro chi è obbligato ad osservarle. Anche se, dunque, per al- p. 136 

cune di esse siano indubbiamente in gioco interessi privati, pur tutrn.via 
la tutela prestata a questi interessi viene tosto messa in esecuzione da 
par,te dello Stato. Non rimane quindi nessun posto (letteralmente: nes-
suno spazio: kein Raum} per un diritto privato. 

IO. (Delitti perseguibili a querela di parte). - Un posto, in un 
certo senso, mediano sembrano occupare quelle norme, la cui trasgres
sione porta sì dietro a sè una pena pubblica, però soltanto dietro auto
rizzazione o su querela della parte lesa. E tuttavia non si può pa:rlare in 
nessuno di questi casi di un diritto privato della parte lesa. alla punizione. 

In qualche caso (hin und wieder) già il motivo, pel quale deve 
aspettarsi la querela dell'offeso prima di perseguire penalmente l'autore, 
esclude si possa pensare che col diritto di querela sia stato dato un 
diritto ad una punizione. Vale adire, dove il delitto non è perseguito 
senza preventiva querela a causa di ciò, che un procedimento contro 
l'autore (del medesimo) potrebbe recare ancora più sensibile pregiudi
zio agli stessi interessi della parte .Jesa. Così in ispecie in caso di sedu
zione e di ratto, così in caso di fraudolenta istigazione al concùbito od 
a contrarre un matrimonio nullo (65). L'esigenza d'una querela penale 
deve qui assicurare innanzi tutto alla parte lesa la possibilità di impedi
re col suo silenzio ogni procedimento penale, e g'li inconvelllÌenti per sè 
medesima, con lo stesso collegati. Se si vuoI parlare qui d'un diritto della 
parte lesa, questo non dovrebbe tanto 'essere chiamato un diritto ad una 
plmizione quanto piuttosto un 'dirittO' a che non abbia luogo (auf das 
Unterbleiben) un procedimento penale. 

(63) § I5 del Regolamento industriale del 2I giugno 1869: (( La prosecuzione 
dell'esercizio può essere impedita dalla polizia, se un'industria, per il cui inizio è 
richiesta una particolare autorizzazione, sia stata iniziata senza tale autorizza
zione ». 

(64) § I della legge del 27 dicembre 1872: ( Ogni nave mercantile germanica ... 
è obbligata ad assumere (arruolare) marinai germanici, che all'estero si trovino 
in istato di bisogno. L'adempimento di queste obbligazioni può essere coattiva
mente imposto al capitano dall'ÌJfficio della gente di mare (vom Seemannsamt) >l. 

(65) §§ 182, 236, 237, 170, I79 del Codice penale dell'Impero. 
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Certo, in altri casi qUe!Sta spiegazipne viene meno. L'esigenza 
d'una querela penale per un'ingiuria oppure per una lieve lesione perso
nale o per 'un danneggiamento alle cose riposa chiaramente sopra un'al· 

p. 137 tra considerazione. Forse qui la querela deve soltanto far venire in luce 
che l'offesa era più intensa, avvertita come tale anche dalla parte lesa. 
Del resto in questi come nei casi dianzi accennati la ragione per la 
quale debba aspettarsi una querela può consistere in una od in un'altra 
considera:?ione od anche in parecchie insieme: in ogni caso il diritto di 
querela a tenore del suo contenuto non è mai un diritto privato. I l 
colpe,vole non è affatto obbligato verso h parte 
l e s a (66). È lo Stato soltanto, 'che lo punisce. Questo si dimostra col 
fatto che gli organi statuali quanto alla misura della pena sono indipen
denti dalla richiesta deolla parte lesa (67). Così pure il peso, ma pari
menti anche l'eventuale vantaggio dell'esecuzione della pena, spetta 
unicamente allo Stato (68). Ciò che la parte lesa può fare, è soltanto 
questo: in primo luogo, impedire col suo silenzio il procedimento pe
nale; in secondo luogo, viceversa, con la presentazione della querela 
penale, attuare il presupposto per l'intervento dell'autorità (69); final
moote, ancora, toglier di mezzo nuovamente tale presupposto, se 
un recesso da:lla querela le è lega:jmente permesso. Ma queste 
facoltà sono di natura pubblicistica, anche se appartengono ad una 
persona privata. Poichè dal loro esercizio o non esercizio dipende, se 
gl'imperativi condizionali di procedere penalmente rivolti agli organi 

p .. 138 statuali sieno o non siena fatti risvegliare. Ma i presupposti per il diritto 
ed iJ dovere di punire degli organi statuali appartengono essi stessi 
al diritto pubblico. 

Il così detto diritto di querela ed il così detto diritto di autorizza
ZIOne (a procedere: das sogenannte Recht der Ermachtigung) in primo 

l, 

(66) Qui evidentemente si prescinde dalla pretesa privata ad un risarcimento 
e ad una .riparazione pecuniaria (Busse). 

(67i Mentre invece l'organo statuale, il quale dà esecu~ione ad una pretesa 
,privata, poichè non .fa che prestar man forte alla richiesta' dell'interessato, deve, 
tenersi entro i limiti' di tale richiesta. ' 

(68) Ciò non esclude che lo Stato faccia entrare la pena pecuniaria riscossa in 
un'altra cassa qualsiasi. 

(69) Anche quando il, perseguire il delitto è abbandonato all'azione privata 
della parte lesa (§§ 414 5S. del Cod. di procedo penale), il colpevole non è tenut"o 
a nulla verso di essa. Solo che qui intentare e condurre l'azione privata, inve
ce che limitarsi alla denuncia, è il presupposto p.er la condanna penale, che è 
poi eseguita d'uflicio. 
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luogo non conferiscono al loro titolare nessun diritto, ma soltanto un 
p o s s e giuridico (nur rechtliche Macht) (70): la possibilità, mercè 
l'azione fisica della presentazione della querela e dell'autorizzazione, di 
attuare discrezionalmente (nach Belieben) il presupposto per quegl'im
perativi. Infatti l'autorizzazione non è null'altro che questo. Diverso, 
invece, è il caso per quanto ha tratto alla querela (fondatamente) pre
sentata. Essa attribuisce immediatamente al presentatore della stessa un 
diritto pubblico, a che i competenti organi statuali oramai procedano 
penalmente. Questo diritto si manifesta nel mezzo giuridico del re
clamo, che è accordato (71) al presentatore della q)lerela in caso di vio
lazione di quell'obbligo al fine di ottenerne coattivamente l'adempi
mento. 

II. (Diritti privati dello Stato). - p diritto privato consisterebbe, 
dunque, nella somma di quegli obblighi imposti ai singoli dall'ordina
mento-giiiiidrco, il cui'coattivo adempirriento, se non vengano sporita
neàmente prestàti, è rimesso al singolo interessato. E viceversa un di
Tltto'pubbhco sarebbe costituito in virtù di ogni norma, la cui trasgres
sione '16 Sfato stesso 'si sarebbe riservato di rimuovere o di punire. Non è 
é1leUI'ìarn:eraq~estione di otrganizzazione amministrativa, qualé organo 
statuale sia incaricato di rimuovere l'antigiuridicità o di perseguirIa 
pena:lmente. Siano poi i tribunali obbligati a procedere d'ufficio, come neol 
processo inquisitorio di diritto comune oppure 'tocchi alla procura dello 
Stato (Staatsanwaltschaft) il sollevare l'accusa (die Anldageerhebung) -
o sia, come nel diritto inglese, la Camera dei Comuni, la quale trascini 
il ministro a rispondere davanti alla Camera dei Lords - o finalmente, p. 139 

come nel processo penale -romano, qualsiasi cittadino abbia la facoltà di 
accusare: in tutti i casi, tuttavia, è soltanto lo Stato, dal quale emana il 
procedimento penale ed il quale destina ad eseguire la sua volontà ora 
soltanto il tribunale, ora anche il pubblico ministero oppure la rappre
sentanza politica oppure uno dei suoi cittadini. Poichè anche il semplice 
cittadino, in quanto sollevava una pubblica accusa, diveniva un organo 
dello Stato (J). 

La conseguenza di ciò sarebbe, che allo Stato in generale potrebbe
ro spettare solo diritti pubblici e nessun diritto privato. Ed in fatto sa-

(70 ) Su questa distinzione si dovrà ritornare con maggiori particolari nel Cap. 
VII §§ 5 e ss. 

(71 § 170 del Cod. di procedura penale. 
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rebbe cDncepibile che ID StatD cDstringesse unilateralmente CDn tutta la 
sua fDrza (all'adempimento dz) tutti gli obblighi, ai quali esso è parti
colarmente interessatD. Come la presentazione alla leva militare o le 
prestaziDni per scopi bellici (72), così lo Stato pDtrebbe esigere imme
diatamente e coattivamente anche tutto ciò che cDntrattualmente gli 
fDsse statD promeSSD. In tal caso certamente non vi sarebbe più da par
lare d'un dirittD privatD dello Stato; nDn vi sarebbe allora nessuna di
stinzione fra gli obblighi dei singoli di fronte allo StatD. Solo che ciò 
non sarebbe adeguato allo SCDpO (zweckmassig). LD Stato ha il mede
simo bisogno di scambio economicD (Vermiigensverkehr) cDi singDli, 
come questi fra loro. Non senza difficoltà chicchessia si deciderebbe àd 
entrare spontaneamente in un rapporto di .obbligazione con ID Stato, se 
si sapesse soggetto senz'altro, in caso di pDssibili errDri, all'opinione del
l'altra parte interessata. È, inoltre, scevro di pericolo il trattare diversa
mente diritti che spettano in modo particolare allo Stato, e diritti che 
spettano ad esso come a chicchessia. Quelli appartengono allo Stato per 
render pDssibile il raggiungimento dei SUDi più particolari scopi; essi 

p. 140 sono quindi anche da perseguirsi daol medesimD con tutta l'onergia. 
Questi servono sDlo indirettamente agli scopi dellD StatD (73). Il ritardo, 
anzi nel peggiore dei casi la stessa mancanza del loro adempimentD 
sonD per lo StatD meno pericolosi. Lo Stato quindi farà bene a trattare 
come diritti privati, anche quando a lui spettanD, quelli che possono 
spettare (anche) a singoli, e sono loro diritti privati. Esso (Stato) per con
seguenza parificherà in linea di principio (74) alle pretese private :le pre
tese a lui provenienti in caso di inadempimento e le sottoporrà agli stessi 
principii giuridici, che valgono per la nascita, l'eserciZio e l'estinzione di 
queste pretese private (k). Una sanzione estrinseca (l) ciò trDva anche 
nel fatto che lo Stato nel diritto moderno deve far valere queste sue 
pretese private davanti ai tribunali civili: e precisamente come parte 

(72) §§ 4, 6, r8 della legge su le prestazioni in caso di guerra (Kriegsleistun
gen) del 13 giugno 1873. 

(73) Non appartiene p. es. agli scopi dello Stato che l'affitto esigibile d'un 
bene demaniale sia riscosso e nep'pure ch'esso (Stato) in generale sia proprietario 
d'un bene demaniale. Solo mediatamente il reddito dei beni demaniali servirà ai fi
ni dello Stato. Certo che quanto più importante è per lo Stata la sorgente d'un'en
trata, tanto meno esso sarà disposto a sottoporre il diritto a queste rendite (p. es. 
ad imposte e dogana) a principii privatistici - tanto più che i detti diritti anche 
per qua.nto riguarda la loro origine non riposano sopra un titolo privatistico. 

(74) Prescindendo però dai molteplici privilegi fiscali. 
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davanti ad un pDtere, il quale in forza dell'inamovibilità dei suoi sin
goli membri e delle rimanenti apposite guarentigie apparisce indipen
dente persino in confronto del massimo volere statpale. CDme il privato, 
lo Stato persegue 'le proprie pretese private davanti ai tribunali nella 
ordinaria via giudiziaria, a suo rischiD, a sue spese, se pure soltanto 
nell'interesse fiscale. 

12. (Obblighi dello Stato). - Non ai singoli soltanto lo Stato im
pone .obblighi con le sue leggi. Esso può emanare norme giuridiche 
anche per il suo propriD agire. Certo una limitazione di tal fatta della 
prDpria libertà di agire porta ad una relazione fDggiata in modo essen- p. 141 
zialmente diversD. Gli obblighi dei singoli SDno determinati dal volere 
dellD StatD ed è pur sempre ID StatD, che viene a capD del loro adempi-
mentD, sia immediatamente, sia in conformità alla richiesta del privatD 
che ne ha il dirittD. Ma qui l'obbligante e l'DbbligatD sonD una sDla per-
SDna. Una legge, che lo Stato dà a sè stessD, contiene in primD lUDgD 
sD1D la notificaziDne della risDluzione di agired'Dra in avanti in un certD 
modD in questa Dd in quella circDstanza. SDlamente la partiziDne delle 
differenti funziDni statuali fra organi diversi, in particDlare la separa-
ziDne del potere legislativD dall'esecutivo, rendDno pDssibile il fattD che 
questa risoluziDne di volDntà, concepita e manifestata da determinati 
organi dellD Stato, cDntiene in pari tempo Un imperativD per l'altra 
parte cui spetta di metterla in esecuzione. Ma la relazione di questi im-
perativi coi singDli è di natura interamente diversa. Molti comandi 
fDndano sDltanto un dDvere degli organi esecutivi di frDnte alla collet-
tività. CDsì gl'imperativi alle perSDne incaricate della giustizia penale 
di procedere cDntrD i cDlpevDli. CDn tali imperativi nDn è legatD nè un 
dirittD del colpevole alla pena nè un diritto della parte lesa alla puni-
ziDne di qUellD. Nella legge penale lo Stato ha soltapto proclamato di 
essere risolutD a punire in una certa maniera il trasgressore di certe 
nDrme - emercè 1'0rganizzaziDne amministrativa sanD designate in 
pari tempo determinate persone, alle quali spetta l'esecuzione. L'impe-
dire, il censurare, il punire l'eventuale trascuranza di quest'obbligo è di 
nuovo soltanto (una) mansione di altri organi statuali. E se questi ulti-
mi possono anche essere di fatto aiutati in questo loro còmpito da 
denuncie in forma di reclami di singoli, il dovere di sorveglianza spetta 
tuttavia ad essi di ufficio. I n t a l i c a ·s ~, d u n q u e , v i 'e il e i n 
q u e s t i o n e s o l t a n t o un pu b b l i c o ab b l i g o di f r o n t e p. 142 

allo Stato delle singole persone ri·vestite di fun-
ziDni statuali. 
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Ma nella norma, che lo Stato pone per sè stesso, vi può essere più 
che la notificazione d'una risoluzione. Essa (norma) in pari tempo 
nell'interesse dei singoli può dare a questi la promessa d'un certo com
portamento statuale. Se tale garanzia suona in modo che il singolo può 
contare sopra l'adempimento della stessa, e la medesima è stata data", 
con tale intenzione, lo Stato. si obbliga. con questa norma verso colui, ' 
per il quale vale la garanzia. Costui ottiene un diri,toto di fronte 
allo Stato. Vero è che per lo più un tale diritto sarà un diritto imperfet
to. Perchè, mentre nel diritto privato del singolo la forza dello Stato 
ad ambedue sovrastante presta vigme (Nachdruck) al diritto, qui il 
singolo sta col suo diritto di fronte all'intero potere statuale (Staatsge
walt}. Se questo, mentre quella norma è in vigore, non vuole mantenere 
l'obbligo assunto, un tale comportamento è fuor di dubbio antigiuridi- . 
co, ma è esclusa una coazione all'adempimento. È tuttavia cura dello 
Stato per lo più (75) che il diritto del singolo già non naufraghi coz
zando contro la mora od il rifiuto degli organi preposti anzitutto all'e
secuzione. Esso (Stato) dà all'interessato contro l'illecito procedere di 
questi funzionarii il mezzo giuridico del reclamo - e solo quando la 
più alta autorità a ciò preposta non riconosce l'obbligazione statuale, 

. sono precluse ulteriori strade all'interessato. I n t a l i c a s i v' è u n 
diritto del singoI:o contro lo Stato e nel caso della 
l'esione una pretesa del sin'golo: ma ambedue 
sono di natura pubbHcistica. La precedente esposizione 
ha già offerto esempii in proposito (76). ' 

p. 143 Ma 16 Stato può dare e per lo più (77) darà anche maggiori garan-
zie per l'adempimento di alcuni dei suoi obblighi. Le stesse considera
zioni, le quali fanno apparire o.pportuno ch'esso (Stato) tratti alla stessa 
stregua delle pretese private pretese a lui spettanti, condurranno anche 
al risultato ch'esso riconosca pretese private verso di sè. N e i c a si, 
nei quali spetterebbe al singolo una pretesa pri
vata qualora l'obbligato fosse un singolo, anche 

, (75) Però non sempre: cfr. p. es. § 53 della legge su l'ordinamento giudiziario. 
(76) V. sopra note 43 e ss. 
(77) È tuttavia concepibile anche il contrario - cfr. RiiTTIMANN, Il dil-itto 

pubblico della Confederazione Nordamericana (das Nordamerikanische Bundes
staatsrecht) § 295: (( È nel Nord-America principio ben stabilito che uno Stato 
in conseguen~a della sua sovranità non può senza il sno consenso essere chIamato 
in giuàizio. Il consenso· è accordato dal potere legislativo. Ma ciò accade solo ec
cezionalmente». V. anche ivi § 346. 
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la sua 'pretesa verso lo. Stato sarà trattata come 
u n a p r e t e s a p r i V a t a (78). E di nuovo un contrassegno estrin
seco di ciò si ha nel fatto che l'amministrazione statuale per quanto 
riguarda tali pretese si sottopone alla decisione dei tribunali civili: fa 
decidere dunque dei suoi obblighi una forza, la quale è sì istituita da 
parte dello Stato stesso, ma nelle sue funzioni è situata in posizione in
dipendente di fronte al potere esecutivo (m). 

13. (Risultato). - Siamo giunti alla conclusione di quest'indagine. 
Come risultato si hanno i seguenti principii. 

La tutela giuridica accordata ad una persona fonda un diritto pri-
vato della stessa sotto, il presupposto che ad essa sia concessa una pretesa 
privata allo scopo eli attuare gl'imperativi che. tutelano i suoi interessi. 
uIi-ciiIitto "privatodi tal fatta spetta anzitutto al singolo contro il ~ifl- p. 144 

gola. Ma in quei medesimi casi, nei quali fra privati sarebbe sorta una 
pretesa privata, la comunità giuridica, particolarmente lo Stato, attri-
buisce anche a sè medesimo verso i singoli ed ai singoli verso sè mede-
simo una pretesa privata e riconosce quindi diritti privati per e contro 
la comunità. E così può anche aversi infine un diritto privato fra più 
comunità (79). 

Tutte le norme, le quali fondano. diritti privati di tale natura, noi 
le possiamo designare come norme privatistiche - tutte le facoltà 
(Befugnisse), le quali sono date per fondare od estinguere (zur Begriin
dung oder Aufhebung} diritti privati (80), (noi le possiamo designare) 
come facoltà privatistiche. 'Il:1!!e..lc::_~ltre norme sono di nat~ra pubbli
cistica. Queste o. non fondano proprio nessun diritto soggettivo, oppure 
ne~;~~ordano qualcuno, ma quel diritto (soggettivo) è allora un diritto 

(78) Ma certamente non ogni obbligo privatistico d'un singolo si può concepire 
anche come un obbligo dello Stato. Così p. es. vengono meno tutte le pretese 
private, che si fondano sopra un rapporto fanùliare fra autorizzati (a farle va
lere) ed obbligati. Viceversa quelle pretese (nascentI) da obblighi che possono 
colpire soltanto lui, lo Stato le può ciononostante innalzare a pretese private, e con 
ciò in ispecie (le può) sottoporre ai tribunali civili. 

(79) È istruttivo a tale riguardo l'art. 76 della Costituzione dell'Impero: !( Di
vergenze (Streitigkei~en) Ep diversi Stati confederati, in quanto le stesse non 
siano di natura privatistica e q u i n d" da decidersi dalle competenti autorità 
giudiziarie, su richiesta d'una delle parti sono decise dal Consiglio federale 
(Bundesrath) ». 

(80) Il concetto di facoltà (Befugniss) sarà più adeguatamente determinato nel 
Capitolo VII. 
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pubblico, per la violazione del quale spetta al titolare, se mai (gìi spet
ti) una pretesa, mia pretesa pubblicistica. Tutte le facoltà, infine, di 
porre i presupposti di fatto per il sorgere od il venir meno di diritti 
pubblici, le avremo da chiamare facoltà di diritto pubblico (8r). 

14- (Diritto privato e diritto patrimoniale 11011 coillcidono). - Dallo 
svolgimento ora esposto del (collcetto di) diritto privato, apparisce che 
questo non coincide affatto col concetto di diritto patrimoniale (Ver-

p. 145 mi:igensrechi:). Poichè, intanto, vi sono diritti pubblici, i quali mirano 
unicamente ad un incremento patrimoniale del titolare e sono pertanto 
meri diritti patrimoni ali (82). E d'altra parte abbiamo meri diritti pri
vati a prestazioni, che non sono nè di danaro nè traducibili in dana
ro (83)' Al (volel'e del) singolo, infatti, non è rimessa, per essere realliz
zata, la tutela giuridica unicamente di suoi interessi patrimoniali. Anche 
le norme, 1e quali sono statuite per tutelare gl'interessi della vita familia
re, nelaa loro maggioranza non sono coercibili d'ufficio. Per lo più anche 
qui il procedere contro la violazione della norma è rimesso all'iniziativa 
del più prossimo interessato. Lo Stato si limita anche qui alla parte secon
daria, 'di prestare man forte alla richiesta del (soggetto) autorizzato. Ma 
tali diri.tti e pretese appartengono sicuramente alla sfera del diritto privato. 
lo non vedo come, per esempio, il diritto del fidanzato alla conclusione 
del matrimonio (auf Eheschluss) (84) possa essere sottratto al mmpo 
del diritto privato; e parimenti la pretesa del padre alla restituzione dei 

(8r) P. es. le facoltà di presentare o di recedere da una querela penale oppure 
di accordare l'autorizzazione a procedere penalmente (v. sopra § IO), come anche 
le facoltà enumerate sopra alle note 42 , 51. 

(82) Così il diritto dello Stato alla. riscossione d'imposte. Coi c. d. dazii fiscali 
(Finanzzèillen) anche la legge doganale non si propone altro scopo all'infuori di 
quello di aprire una sorgente di entrata per lo Stato. 

(83) Ciò è negato da molti. In ispecie da HAm.SCHNER, Sala d'udienza (Ge
richtssaal), XXI (r869), p. 84: « il diritto civile disciplina la relazione della per
sona con la cosa, come abbietto 'patrimoniale, ed il rapporto reciproco fra persone 
rispetto al patrimonio», e XXVIII (r876), p. 422. Parimenti WACH (v. sopra nota 
22), W AHLBERG nel Manuale di diritto penale (Handbuch des Strafrechts) di v. 
HOLTZENDORFF, II, p. 432, e BRINZ, Pandette, l' ediz., I, p. 49: « Così i meri di
ritti privati sono diritti patrimoniali»; tuttavia quest'ultimo ha un poco modi
ficato la sua opinione nella 2' edizione, pp .. 219 e ss. Cfr. anche SCHLOSSMANN, 
Contratto (Vertrag) p. 208, e da ultimo SOHM nella Rivista di GRU.NHUT 
(GRUNHUT'S Zeitschrif), IV (1877), p. 457· 

(84) Cfr. Cap. IV, nota 102. 
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suoi figli (85) oppure la pretesa del figlio maggiorenne contro il padre, 
il quale gli nega senza sufficienti motivi il proprio consenso al suo ma
trimonio (86). Sono qui, infatti, per ogni dove interessi particolari di p. 146 

singoli, che trovano protezione giuridica e proprio in modo che viene 
rimesso all'interessato il procurare l'attuazione della promessa tutela. 
Anche la via per attenerla è quella del processo civile (87). E quando 
BRINZ vuole trovare la caratteristica del diritto pubblico in ciò, ch'esso 
sia sempre connesso con un obbligo (del titolare medesimo), anche que-
sto preteso criterio almeno nel primo e nell'ultimo dei citati casi non si 
potrebbe certamente applicare (11 ). Poichè difficilmente si vorrà ammettere 
che sia un dovere quello del fidanzato e del figlio di chiamare in 

. giudizio promessa sposa e genitori, appena si abbia motivo e diritto 
d'iniziare la causa. Diritto privato è, come già lo indica il nome, ogni 
diritto che sia lasciato far valere al singolo contro il singolo: un valore 
pecuniario dello stesso od un valore pecuniario della situazione, a pro
durre la quale mira in ultima istanza il diritto, non è nota necessaria di 
tale concetto (gehi:irt nicht zu seinem Begriffe). 

(85) Interdictum de liberis exhibendis - Cap. IV, nota 99. 
(86) § 32 della legge dell'Impero del 6 febbraio 1875. 
(87) È arbitrario ciò che all'opposto sostiene fuELSCHNER, l. cit., p. 81 (e su 

le sue orme, WAHLBERG): « Obbietto (Gegenstand) del processo civile è in tutti 
i casi un .valore patrimoniale, ed il! più immediato abbietto (Object) del torto ci
vile è per ciò in ogni caso un diritto patrimpnialè.». Vi sono numerosi processi 
civili, nei quali non viene in nessun modo in questione un valore· patrimoniale. 
Si pensi p. es. nuovamente alle azioni· del figlio di famiglia per l'emancipazione, 
del padre contro moglie e figlio per la reintegrazione del domicilio (auf Domicil

. folge), degli sposi l'un contro l'altro per la ripresa della vita coniugale (auf Her
stellung des ehelichen Lebens) - oppure ad azioni perchè non si porti più il 
nome di famiglia dell'attore (K.lagen auf Unterlassung der Ftihrung des 
klagerischen Familiennamens) (Capitolo IV, nota 13)' Se io non faccio menzione 
delle azioni di annullamènto di matrimonio e di divorzio, gli è perchè qui il 
pubblico interesse allo scioglimento d~un matrimonio nullo ed alla continuazione 
d'un matrimonio valido certamente influisce in qualche modo su l'ordinario c~rso 
del giudizio. 
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NOTE DEL TRADUTTORE 

a) (Diritto obbiettivo e diritto soggettivo). Si rammenù, :,on soltan~o ciò. che 
ì'Autore ha' scritto nel I Capitolo, ma ciò che si legge propno nelle pnme nghe 
della sua Prefazione. Come ogni altro moderno giurista, anche THON parte dal 
principio del primato logico del d.iri~o obbiettivo .in co~fronto di ogni· s~tuazione 
giuridica soggetùya. Lo stesso dIr l t ~ o sogge~tIvo, ~I qu~unque spec~e e con: 
tenuto, per il giurista (se non per quel filosofi, l qualI, fors anch;. perche adusa~ 
alla concezione della realtà a parte subiecti, hanno proceduto ali mverso), non SI 
può spiegare nè giustificare che sul fondamento - come dice energicamente 
THON, - del diritto obbietùvo. 

b) (Caratte"e pubblicistico del dil'Ìtto obbiettivo). Anche questo prin.cipio di 
THON (e di BINDING), ch'è divenuto un comune insegname~to della .teor;a ~e~e: 
rale del diritto è assai agevole da spiegarsi. Vero che moltI rapporti pnvatlstici 
trovano la fon~e immediata della loro disciplina in negozi giuridici, cioè in di
chiarazioni di volontà dei singoli soggetti di diritto. Ma, anche se l'obbligazione 
quivi dipende direttamente dal negozio, la violazione d.ella stessa no~ma n.eg~
ziale è, anzitutto, trasgressione della norma generale (s~ntta ? non .scntta) dI ~
ritto obbiettivo, che impone ai soggetù di tener fede aI pattI: ~Z.I, ogru o~b:I
gazione, per quanto il contenuto possa esserne strettam~nte pnvatI.s~c~, non e, .In 

fondo, che una specificazione della generale obbliga~IOne pubblIcls~c~, ,.ch~ m
combe ad ogni soggetto di diritto, di obbedire alle leggI. E la legge, .cloe 111~sIeme 
di tutte quelle norme che sono, non pur forme (cor;ne sono anche l. ~eg~zI).' ~a 
f o n t i di diritto obbietùvo, la legge, perchè espresSIOne della comuruta gmndica, 
ha, per questo, indelebile natura pubblicistica. 

c) (La proprietà come funzione sociale). Quanto l'Autore. dice qui int?rno 
allo scopo collettivo, che si propongono le stesse norme le qUalI. proteggono mte
ressi privati, come in ispecie quelli della proprietà individuale, può apparire su
perato dalle teorie dei nuovi tempi, che sempre più espress~mente dichia~an? ess~re 
la stessa proprietà privata una (<funzione sociale». A presc.mdere da ogru dISCUSSIO
ne di natura politica, si vuole rammentare, a propOSItO dI questo paragrafo, come 
la teoria generale del diritto, co'! sostenere i principt ricordati anche ~ell.e du~ note 
precedenti ed altri analoghi, abbia, se pure pOlfie~do~i da .u~ punto. dI VIS~ ng?ro
samente tecnico, precorso certe moderne conceZIOlll SOCIalI, che, In oglll reg1ll1e 
contemporaneo, tendono ad affermare la prevalenza degl'interessi collettivi in con-
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fronto con quelli individuali. Ma si veda poi anche, nelle considerazioni che 
THON fa subito dopo, com'egli, col suo consueto buon senso· ed in conformità, 
allo spirito dei suoi tempi, nOn concepisca la comunità, o lo Stato, quale un mo
struoso L e v i a t h a n, ma anzi quale il complesso dei singoli che compongono 
la società, sollecita pertanto dei loro veri interessi. 

d) (Consenso ed iniziativa della parte lesa). Che il consenso dell'offeso valga 
almeno in molti casi, - a spogliare del carattere d'illiceità l'azione altrui, la 

quale, essendo lesiva d'un suo inte~esse protetto dal diritto, sarebbe, altrimenti, 
antigiuridica, è un fenomeno, che non si limita al diritto privato, ma ha portata 
assai più generale (poichè lo. si può trovare in diritto penale, amministrativo, ecc.). 
Ed è fenomeno già accennato dall'Autore anche nel I cap. (v. pure la mia nota t, 
apposta a tale . Capitolo). Ma THON ha perfettamente ragione nell'osservare, al 
punto cui si riferisce questa nota, e nel sèguito del paragrafo, che altra cosa è il 
constatare tale fenomeno, ed altra è l'esigere, come requisito dell'illecito civile, una 
iniziativa della parte lesa, quasi che l'iifIiòranza del torto sublto o l'incapacitàl'll 
reagirvr spogliasse, COme l'effettivo consenso, del carattere antigiuridico la lesione 
d'un bene, anche se tutelato soltanto in via privatistica. Non è, dunque, qui, cioè 
su questo fondamento, della esigenza di reazione da parte dell'interessato per il 
torto subito, che si può stabilire il carattere differenziale dei diritti soggettivi pri
vati da quelli pubblici, 

e) (Critm'o di distinzione dei diritti pubblici dai pdvatt). Nessun dubbio che 
il criterìo proposto dal THON, - cioè, come si vede meglio nel sèguito del Ca
pitolo, quello di badare alle conseguenze giuridiche della trasgressione della nor
ma, -è un criterio e,!llpiri~~. Ma, poichè qui siamo sul terreno dell'esperienza 
giuridica, considerata a p a r t e o b i e c t i, è vano affaticarsi a cercare impos
sibili fondamenti logici alla distinzione fra i due campi del diritto pubblico e del 
diritto privato. Tutti' i giuristi sanno quanto incerti sieno i confini fra i due, o, 
per dire più esattamente, come il confine tenda a spostarsi, ed il 'campo del di
ritto privato, le cui lesioni non ammettano appunto se non sanzioni privatisti che, 
vada diventando sempre meno ampio, mano mano che l'interesse generale pre

. vale su gl'interessi dei singoli. Il criterio, proposto dal THON, che può dirsi for-
male, perchè prescinde dal contenuto dei diritti, e pragmatistico, perchè si ap
punta 5U le pratiche conseguenze delle sanzioni, con le' quali essi diritti sono ga
rantiti dall'ordinamento giuridico Qa sanzione essendo, come la tutela, momento 
del diritto obbiettivo), è, come si diceva, un criterio consaputamente empirico; 
ma, se io non m'inganno, dei tanti escogitati per distinguere i fenomeni del dirit
to pubblico e privato, che non sono suscettibili se non d'una demarcazione ap
prossimativa, è uno dei criteri più semplici e più persuasivi. 

1) (Chiarimento linguistico). Il testo dice: « Das obligatorische Soll, das 
vordem ihn traf, wird unter der gedachten Voraussetzung v o n i h m g e • 
n o m m e n ll. Ho spaziato io le tre ultime parole, perchè a queste soltanto si 
vuoi riferire il mio chiarimento.· Dal dovere, che incombeva al debitore, questi è 
liberato, quando il creditore abbia voluto farsi ragione da sè. Poichè, in questo 
caso di pena privata in cui incorre il creditore, il debitore viene esentato dal peso 
dell'obbligazione cui altrimenti sarebbe stato tenuto, come soggetto passivo del 
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rapporto in cui si trovava col creditore, ho creduto di dover tradurre: « von 'm: 
genommen» con: « gli è levato di dosso », trattandosi, no~ di qualch; I~~sa b~1 ~ 
gli si tolga, cioè d'una privazione, ma, al contrario, d'una liberaZiOne a cc o 1-
gatorische Soll », cui, normalmente, egli sarebbe stato tenuto, 

g) (Liceità e possibilità giuridica), Nonostante l'identità del:~ espressioni usa
te _ rechtliches Diirfen und rechtliches Konnen, - non 
h~ creduto di poter tradurre qui, come in altri luoghi, la s~conda com~ p o s ~ e, 
in antitesi con la prima come l i c e re.. Perchè, se non m mga~no" co ; e ~ t,
lichen D iiden, cui si allude due volte in questa nota 40, lA, mte~, e, d~n~~, 
parlare di ciò che il soggetto ha la liceità, cicè il diritto, di fare, vale a Ire I CIO 
ch'egli può fare legittimamente; quando parla, invece, come, del suo ,co,ntrapp~sto, 
d'un r e c h t I i c h e n K ii n n e n, a mio avviso non adopera qUi l eSdP:-esslOelnle 

- 'd' "d'una I qu e nel significato, rigorosamente tecnico" del p o s s e giUn ICO, clOe " 
, " ' Ili ') l'' - 'I rta nelle quali il soggetto sltuazlOm (status, negozIO, o CIO pre lffilnan a rappo , , 'd' Il 

si trova di fronte, anzichè ad un altro soggetto, all'ordin~~nto giUr~ ~~i'A 
r e c h t I i c h e K ii n n e n , sempre se io non m'inganno, e Inteso qUi eli ' 

, ,', d II h l' h M a c h t ch'è adoperata n a come espressIOne smomma e a r e c t I C e n , 'I d ' 
, , h' h d ' 'd'co» Tanto I man atano nga succeSSiva, e c e IO o tra otto con cc po~ere giUn I " , " I ali 

generale, di cui si discorre nel testo, quanto il funzionano, di CUI SI par \ a 
fine della nota che al testo si riferisce, hanno, di fronte ai terzi, la forza, I ~oi 
tere o la possibilità giuridica di compiere atti, che, esorbitando dall~ nl~ru:~ ~, 
mandato o dell'ollicio, l'uno e l'altro non avrebbero il diritto, cioè a Icel , I 
compiere, 

h) (Diritti, dotlCl'i, ed offict). Giustissimo mi sembra quanto dice THo~ circa 
l'esistenza di diritti di natura pubblicistica, ai quali non corrisponde nessun ove~e 
di esercitarli, Ma pare ch'egli non abbia, a questo proposito, tenut,o CO?to a su : 
ficienza d'una distinzione, che, a mio avviso, qui s'imponeva, fra I ven e propn 
diritti pubblici e gli ollici, I primi sono situazioni di preminenza in un ra~porto, 
~ al' ," d' l' ( d' d b r e) che spettano eVldente- . come t 1 sono SItuaZiOnI 1 l C e r e e non l e e . .' ,. l 

mente anche ai singoli e che, almeno quanto al loro eserCIZIO, hanno IOSlto un e e
mento di I~à o di discrezionalità, il quale esclude la loro ~dent1tà col de ber e , 
ch'è, anzi, la situazione antitetica, quella del soggetto paSSIVO del rapportc:' I, St;
condi invece ali ollici qualunque sia la natura, pubblicistica od an~he ?nvatlstl-

, , " , , "prelimlOan al ra p-
ca, del loro contenuto, sono, nella loro essenza, sltuaZlOm " , 

" d 'I " , ' I ta s t a tu s' sltuazlOm porto: sono - se s lOten a I terrOine IO un acceZIOne a ,- , " h 
• di es s e non ancora.di h a ber e nè di d e ber e; situazioOl le quali, anc e 

, " 'h' b" t i o 5 u n t v o -se quasI sempre presuppongano un negozIO, perc e a I n I 'd' 
I 'd ' "'tu d I d' 'tto obbl'etu'vo o dell or lOamento u n t a t I S , eslgnano un IOvesu ra e ,n " Ili' 
giuridico, prima che una relazicne con altri soggetti, La natura d~ questi o 'bcl, d
di funzionario, di tutore, di padre, ecc, _ a primo asp~t~o, P,uo p,arere l, ~I a: 
perchè l'esercizio dell'ollicio comporta diritti e doveri, ?lr:tt,1 Ji CUI eserCIZIO e 
obbligatorio, Ma il preteso ibridismo di tale fenomeno giUndlco s~cn:'pare, 9uan-
do lo si analizzi partitamente: cioè, come situazione di ollicio, prelmunare al rap: 
porti nei quali si scompone il suo esercizio, situazione ~ella, quale il :cg,getto e 
investito, appunto, dall'ordinamento giuridico; e come Sltu~ZlOne~ ~UOl ~1, dd 0

1
-

m i n u s, vuoi di soggetto passivo, nei distinti rapporti, nel quali I eserCIZIO e -
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l'ollicio si esplica, Il funzionario, di fronte al pubblico, può apparire bensÌ come il ' 
d o m i n'u s di certi rapporti; ma, come del resto osserva benissimo anche il no
stro A" il' diritto, ch'egli esercita, non è suo, bensÌ quello d'ella comunità ch'egli 
rappresenta, in forza dell'investitura dell'ollicio da parte dell'ordinamento giuri
dico, Nei rapporti, interni, fra tale ordinamento ed il funzionario, - rapporti 
conseguenti anch'essi all'investitura dell'ollicio, - il funzionario, per quanto si 
riferisce agli obblighi di esercizio dell'ollicio stesso, è, evidentemente, soggetto 
passivo, - Si può prescindere qui, perchè complicherebbero l'argomento, dai 
problemi relativi all'elemento della discrezionalità nell'esercizio dell'officio, ed alla 
distinzione, nell'esercizio stesso, fra attività discrezionale ed attività vincolata, 

.) (Pretesa privata e violazione di nO/'me privatistiche), Che, per distinguere 
i diritti pubblici dai privati, si debba badare essenzialmente alle conseguenze giu
ridiche della trasgressione delle norme che li fondano e li tutelano, è, come si 
avvertiva anche dianzi in queste note, un criterio, se pure naturalmente empirico, 
plausibile e suggestivo, E sembra' pure da accogliersi, a parer mio, l'abbiezione, 
che THoN muove a HAELSCHNER ed a LENEL, che non si debba risalire alla na
tura delle norme per cogliere tale carattere differenziale, Qnello che a me, invece, 
pare contestabile, nella teoria di TiiON, è che la pretesa nasca soltanto con la viola
?;~o~e dèlla~ norma, che l'essenza della pretesa privatistica si voglia trovare 501-
t.a~t? __ ~e!'~_fac.()l~à di m~ttere in moto gli organi statuali (posto il divi'eto di farsi 
ragione da sè) per ottenere, o l'adempimento della prestazione, od il risarcimento 
del danno, Osservo, solo di passata, che tale facoltà - quando non si voglia 
ravvisare nel sno esercizio (come io, 'invece, inclinerei a credere) un p o s se, 
anzichè un l i c e re, cioè un negozio (pnbblicistico), anzichè un diritto, - clIe 
tale facoltà, dico, posta a scudo di ogni altro diritro soggettivo, si addimostra 
pur sempre come l'esercizio d'un diritto di natura pubblicistica, e non privatistica, 
Per chi, invece, crede, come io credo, che la pretesa nasca insieme col diritto 
soggettivo~' anzi' né' rappresenti l'aspetto esteriore, non essendo, a dir cosÌ, se non 
la proiezione della tutela del diritto obbiettivo a quella data situazione soggettiva, 
è evidente che l'essenza <li tale concetto di pretesa non va ricercata soltanto nel
i'aspettài:Yviì" di quella (UIteriore)tuteÌa, che l'ordinamento giu~idico accorderà al 
soggetto nel caso di violazione delle norme, ma bensÌ nella situazione di d 0-

~i,~_t;_~e!~_nella_!J.u~le P .s~ggetto si ,trg,v:i }le.~,~l!Pporti c()niiiiTIjoù~tti, t~n~ti ad 
~.....EE~~zic)Qe cOUlplemeJl.~re, E sarà pretesa 'p'r~vata, quando privata sarà la na
tura di tare prestazione, quando cioè il succedaneo del suo adempimento consi
sterà semplicemente nel risarcimento del danno, e sarà rimesse all'arbitrio del sog
getto il far uso del mez;o glUnaico rivolto a procurargli o l'adempimento od il 
suo surrogato, E sarà pretesa pubblica negli altri casi, 

~ -...-... 

il (La volontà statuale nel processo penale), V édasi con quanta energia THoN 
sostenga come, in tutti i casi nei quali sia in gioco la trasgressione di ogni norma 
pubblicisti ca, da rimuoversi penalmente, sia sempre la volontà dello Stato la sola 
elliciente, chiunque sia autorizzato ad esprimerla, Anche il semplice cittadino, -
dice THoN, - quando sollevava una pubblica accusa, come in diritto penale 
romano, diveniva cc organo dello Stato », in quanto era un portatore, come si 
esprimono talora i Tedeschi, della sna volontà, cioè del volere della comunità 
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(che, come tale, è volere di tutti i cittadini), comunitÌ> ch'è tutta intera interessata 
alla repressione penale della trasgressione d'una norma pubblicistica. 

k) {Lo Sfato come soggetto di dj,'itti privati}. Ma védasi pure - si può dire, 
seguitando le considerazioni accennate nella nota precedente, - come THoN, no
nostante.la strenua difesa che, come altri teorici generali del diritto, egli fa della 
prevalenza degl'interessi collettivi su quelli individuali, imbevuto com'era, del 
pari che quasi tutti i 'giuristi della sua e della successiva generazione, dei prin
cip1 del c. d. Stato di diritto, non èsiti un istante a considerare lo Sltato stesso 
alla stregua d'ogni altro soggetto di diritto, ogni qual volta non sieno in .gioco 
gl'interessi della collettività. Nessun dubbio che sia la politica, e non il diritto, a 
determinare, di volta in volta, il contenuto e la portRta di tali interessi. Determi
nazione, pertanto, variabile; come, del resto, è empirico, cioè meramente appros
simativo, il criterio, accennato anche dal nostro A. (v., p. es., nota 73), col quale 
lo Stato regolerà, p. es" i mezzi per esplicare le proprie attività. Ed è· pure empi
rica, non potendo fondarsi su basi rigorosamente logiche, così la distinzione fra 
i c. d. poteri dello Stato, come, e più, fra le varie branche dell'attività l a t o 
s"e Il s u amministrativa dello Stato, p. es. fra l'attività finanziaria, intesa quale 
attività meramente strum.entale, e quella propriamente amministrativa, diretta 
all'immediato sodisfacimento dei pubblici bisogni. 

l) (Chiarimento), L'espressione, usata qui dall'A., eme iiussere Sanction, 
da me tradotta alla lettera: una sanzione estrinseca, è, certamente, adope-
rata in un significato, che non ha nulla a che fare con quello tecnico-giuridi
co del termine: sanzione. Se io non m'inganno, l'A. usa tale vocabolo, con 
una metafora attinta al mondo del diritto, nel senso- di: determinazione di 
conseguenze relative ad una certa premessa. Vuoi dire, cioè, che il fatto, posto 
come premessa, - avere lo Stato anche diritti e pretese di natura privatistica, -
importa, come conseguenza estrinseca (iiurrere Sanction), ch'esso pure, quando 
voglia far valere tali pretese, deve adire, come parte, la giurisdizione civile. La 
riprova dell'esattezza di questa (del resto, assai facile) interpretazione, la si ha 
nell'ultimo periodo del successivo § 12, nel quale - parlandosi, anzichè delle 
pretese, delle prestazioni priva tistiche dello Stato, - si dice, quasi riecheggiando 
quant'era detto a questo punto, che di nuovo (wiederum) un contrassegna estrin
seco di ciò (ein ausseres Kennzeichen daror) è il fatto che anche lo Stato sotto
pone alla giurisdizione civile la decisione di tali prestazioni che da esso sono 
pretese. 

m) (Ancora dello Stato di diritto). Intitolo così questa nota, perchè si rian
noda alle parole, con le quali s'è iniziata la nota k). Solo che, nell'intero paragrafo, 
cui ora mi riferisco, THoN afferma con risolutezza ancora maggiore la subordi
nazione dello Stato alle norme ch' esso medesimo ha poste. E ciò s'intende, perchè, 
mentre prima parlava dei diritti privati dello Stato, qui parla dei suoi obblighi, 
sia nel campo privatistico, sia come soggetto giuridico in generale. Condizione 
aflinchè si possa presentare in piena luce tale fenomeno giuridico è la separazione 
dei poteri statuali, com'è ovvio e come qui di passata osserva anche il nostro 
Autore. Il quale accenna a qualcuno degli aspetti strettamente giuridici del fe
nomeno stesso, - quali siena i destinatad degl'imperativi, coi quali lo Stato 
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impone un certo comportamento a sè stesso, quando si possa parlare di diritti 
verso lo Stato, ec~ .. - ma non sfio:a nemmeno le questioni della genesi storica e 
della portata pohtlca della conceZiOne dello Stato di diritto. Altrove io dicevo 
che questo ha a suo fondamento un principio politico, che diventa la sua norma 
istituzionale: vale a dire, che, fra la libertà individuale e la discrezionalità del 
potere esecutivo e dei suoi organi, quella debba prevalere a questa (cfr. A. LEVI: 
Irtitazioni di teOl'ia genero del dir., Padova, Cedam. 2' ed., 1937, VoI. I, Cap. VII, 
§ 4): tutte le altre norme, che" regolano specificamente i rapponi fra lo Stato e 
~I'individ~i? le r~lazioni .fra. i ~a.d organi dello Stato, i diritti e i doveri di questo 
nspetto. a-?" ~Itrl soggetti di dmtto, non sono, forse, se non applcazioni di quella 
norma IsutuziOnale, la quale sta alla base di questo tipOi di ordinamento giuridico. 

n) (Chiarimento). Può ingenerare confusione, qui, dove si parla precisamente 
di diritti privati, tale richiamo alla teoria di BRINZ, combattuta nel § 7, che al 
diritto soggettivo pubblico sarebbe connesso un obbligo del titolare. Se io non er
ro, THoN vuoi dire che, perfino se si adottasse tale criterio di BRINZ, da lui non 
condiviso, circa la caratteristica differenziale dei diritti pubblici da quelli privati 
nei casi che l'A. ha ultimam.ente addotti - quanto meno nel l' e nel 3' (la ri~ 
serva riguarda la patria potestà) - si dovrebbe concludere che 'lui siamo nel cam
po del diritto privato, perchè nell'esercizio di quei diritti non è certo racchiuso 
un dovere. 
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IV. 

I singoli diritti privati. 
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negativo è un divieto, non un comando. - 13. Contro WINDSCHEID. - 14. Definizio
ne delI'obbligazione. - 15. Il momento dello scopo nel concetto di obbligazione. -
16. L'opinione di BRINZ. - 17. Generale dovere civile secondo NEUNER •• 18. Fonti 
dell'obligazione. BINDING e SCHLOSSMANN. - 19. Il concetto del diritto ereditario .. 
20. Risultati. Il concetto del diritto soggettivo privato. - 21. Le definizioni di 
IHERING e WINDSCHEID. 

L'esattezza della definizione dei diritti privati, che si è n:ntata nel p. 147 
Capitolo precedente, è ora da sottoporsi ad un'ulteriore prova, assog
gettando i più importanti· di questi diritti ad un esame più approfon-
dito del loro contenuto. E bisogna che quest'analisi si estenda ordina
tamente alle categorie dei diritti personali, dei diritti reali, dei diritti 
concernenti la vita familiare e dei diritti di obbligazione. 

1. (La tutela giuridica di beni personali. Analisi della stessa. Il di
ritta privato della personalità). - Un gruppo di norme tutela il bene 
della vita, della libertà, dell'incolumità personale, psichica, morale, del 
comune onore civile ed in particolare dell'onore sessuale della donna, -
questi ed altri beni, che sono attribuiti all'uomo fin dalla sua nascita. 
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Anzi, già lo sviluppo del frutto delle viscere viene tutelato da norme 
nel seno della madre. 

Fino a che i detti beni ,trovano garanzia soltanto per mezzo di di
vieti statuali, questa tutela è di natura meramente pubblicistica. Que
sta· viene attribuita al titolare del bene a prescindere del tutto dalla sua 
volontà. Sotto questa tutela stanno del pari bambini e pazzi, come 
persone capaci di. agire. Appunto per questo una tale tutela può es
sC';!"e accordata anche a nascituri. L a t u t e l a p e r m e z z o d i 
norme statuali è unicamente volontà dello Stato. 

. Ci siamo già per l'addietro imbattuti in una difficoltà (1). Vi sono 
norme, le quali vietano non già ogni lesione d'un bene, bensì soltanto 
una lesione del medesimo (che awenga) senza consenso del suo tito
lare. Noi non abbiamo più alcun divieto contro il comune concùbito 
extraconiugale, contro il ratto d'una donna maggiorenne, nubile, con
senziente nel lasciarsi portar via, contro la privazione di libertà di chi 
senza interruzione (fortdauernd) vi consenta. Ma non per questo è am
messo che la tutela della castità () della libertà sia farta dipendere dal 
volere dei singoli; solo che (ja stessa) ad essi non è attribuita contro il 
loro volere (2). L'ordinamento giuridico per lo più non sentirà nessuna 
inclinazione a proteggere beni, il cui titolare ne fa buon mercato e con 
ciò mostra ·di non annettervi valore (3). Ciò nondimeno in ogni caso (4) 
il massimo bene umano, la cui perdita in pari tempo non potrebb'essere 
risarcita, è tutelato di fronte ai terzi perfino contro il volere di chi ne è 
il titolare. La norma « tu non devi uccidere» suona in forma del. tutto 

(I) Capitolo III, alla nota 19. 
(2) Vedi tuttavia infra, a nota 52. 
(3) Non sono da scambiare con tali. casi quelli, nei .quali la trasgr~s~one. 

d'una norma od almeno la trasgressione d'una determinata legge penale richIede 
per proprio presupposto di fatto (zu ihrem Thatbestande), che un'azione sia 
avvenuta non soltanto senza il volere, ma per l'appunto contro il volere della 
parte lesa. Un caso della detta specie è la violenza carnale in· contrapposto col 
delitto contro il § 176 num. 2 del Codice penale dell'Impero. 

(4) Riguardo ad opinioni, che vanno anche oltre, secondo le quali i~ ispecie 
anche la lesione personale d'un consenziente sarebbe vietata e precIsamente 
vietata con pena completa (così che l'uccisione dietro seria richiesta a seconda 
del § 216 del Codice penale dell'Impero sarebbe da punirsi solo col carcere non 
inferiore a tre anni, ed invece l'amputazione su richiesta (del paziente) di un'im
portante parte del corpo operata da un ciarlatano a seconda dei § § 224, 225 con 
la reclusione (Zuchthaus) da 2 a IO anni), cfr. OPPENHOFF, Codice penale (Straf
gesetzbuch), 6" ediz., § 223, NN. I", 2 - SCHAPER nel Mantlale di v. HOLTZEN

PORFF, II, p. 130, Ilota 5. 
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generale e vieta perfino la uccisione di colui, il quale espressamente e 
seriamente ne faccia richiesta (a). 

È difficile apprezzare adeguatamente la tutela, che il solo esistere 
delle norme assicura ai beni della persona (5). Nella loro grande mag
gioranza gli uomini godono i· più di questi beni dalla giovinezza fino 
al termine della vita, senza mai provare una lesione degli stessi. Certo 
non si può calcolare fino a qual punto tale fatto ·trovi il suo fonda
mento nella libera moralità dei conviventi, i quali anche senza un 
comando statuale sono disposti aJ rispettare i beni dei loro simili. Tanto 
meno si può determinare fin dove, non già il pensiero d'un divieto 
statuale, bensì soltanto lo sgomento delle conseguenze giuridiche della 
trasgressione trattiene da quest'ultima. Ma anche se dobbiamo a questi 
motivi e'd in ispecie al primo una parte considerevole. d~lla pace giuri
dica, di cui godiamo, non è tuttavia da dimenticare quale influenza re
ciprocamente esercitino gl'imperativi dell'ordinamento giuridico sopra 
l'evoluzione della moralità, come questa sia stata, se non proprio creata, 
quanto meno allevata, educata, consolidata per mezzo di quei comandi 
(b) e divieti. In nessun modo la tutela pubblicistica, che il ·solo esistere 
delle norme assicura ai beni dei singoli, deve essere del tutto passata 
sotto silenzio, come accade così di frequente. Oltre a ciò si aggiunge 
ancora un ulteriore motivo. Sul volere statuale riposa unicamente an
che quella tutela, che viene accordata ai beni dei singoli, col minaJCcia
re una qualsiasi conseguenza giuridica al trasgressore delle norme che 
li tutelano. Sia poi alla trasgressione della norma connessa una pena 
pubblica oppure una decadenza od una pretesa privata di qualsivoglia 
contenuto: in og,ni c'·a.so la: tutela assi.curata pelr 
mezzo della minaccia d'una conseguenza giuridi
c a è s e m p r e cl i n a t u r a p u b b l i c i s t i c a . Anche la pretesa 
privata il singolo la riceve, conferitagli dall'ordinamento giuridico senza 
che o-lielo si domandi. È rimesso al suo volere solamente di usame, ma 
non Odi averla: Chi dunque si astiene dal ledere un bene del suo simile 
in considerazione d'una delle conseguenze giuridiche minacciate, è sta
to .a ciò determinato dal contenuto del diritto obbiettivo, non da un di
ritto privato. 

Quindi i singoli sono tutelati, per quanto riguarda i detti beni, sia 
per mezzo delle norme, come per mezzo delle conseguenze connesse 
alla trasgressione' di queste: un loro dir i t t o tuttavia non è cotesta 

(5) Ciò che è detto (qui) vale in eguale maniera anche per altri beni. 
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tutela loro attribuita soltanto in vista dell'oggetto craranl:J.·to An h l' l" ". c e se 
per . avve~uta eS10ne d un bene lo Stato infligge d'ufli.cio la pena mi-
n~CC!~~a, SI tratta soltant~ dell'adempimento d'un obbligo statuale - per 
dIr pl~ e~attame~te, dell.a?em~imento d'un obbligo, ch'è stato imposto 
a . tut~l .gh orgaru. statual1 rncarlcati della giustizia penale dai fattori le
gtslal:J.;l (6). Ma SI ~ovrebbe ripetere la stessa cosa, qualora lo Stato pren
dess~ rnteramente m sua mano la coazione all'adempimento od al ri
sarClffiento. ~e lo .Stat?, s~nz'aspettare la richiesta della parte lesa, anzi 
forse cont~o il ?esideno di questa, procurasse libertà alla persona seque
s~ata, ~od1sfaz!one alla donna sverginata, indennizzo all'oltraggiato, 
nparazlOne alI offeso: tale procedimento sarebbe certamente stabilito a 
,t~tel~ degl'interessi del ,singo~~, ma la ~tela n?l1 sarebbe conferita a que
(,st ultlffiO nella forma d un dintto a lUI garanl:J.to. L a t u t e l a de 11 a 
~personalità di:e.nta un. diritto di questa, e precisa
o/m e·n.te un .suo dII! tto pI1 vato, solo allora quando d al
ila vlOlaZ10ne delle norme protettrici sorge nel
Jl:?ff.es~, ~na pretesa privata alla rimozione del
~ l dhcelta. 
,,' . M.a ciò acca~ e raramente. Dalla trasgressione della norma: « tu non 

deVI distruggere Il frutto delle viscere» non deriva in nessun modo una 
~retes~ pri;a;a per il medesimo. Questo (il feto) in conseguenza del de
lItto non SI e maturato fino a raggiungere la personalità e pertanto nè 
ha potuto avere una p~etesa di per sè stesso nè l'ha potuta trasferire ad 
altn. Altrettanto poco SI .po?,e~bero annoverare come pretese private quel
le che sono state date (attrzbuzte) per un'illecita lesione di beni personali 
ma ~on pèr rim~overe .questa lesione, bensÌ per risarcire il danno patri~ 
~o~ale da e.ssa ~ parI tempo causato. CosÌ l'actio legis Aquiliae (7) e 
l acl:J.o. de paupene (8) per lesione d'un uomo, come pure la pretesa, che 
trova Il s~o fo~~ento ne~la l::gge imperiale del 7 giugno 1871, con
c.ern.ente l ob~ligazlOne al nsarclffiento del danno per le morti e le le
S10ru ?ersonali pro~otte dall'esercizio di ferrovie e miniere. In questi casi 
non e la! trasgresslOne della norma: {C tu non devi uccidere» bensÌ 
dell'altra: « tu non devi danneggiare un bene altrui, e ne~eno lo 
cJ:evi danneggiare con l'uccidere od il danneggiare il suo propri eta
nO)l, quella che porta qui dietro a sè l'obbligazione del risarcimento. 
Ma anche se questa fosse un prodotto deila trasgressione della: nor-

(6) Cfr. Capitolo I, nota 26. 
(7) l. 13 pro ad leg. Aq. 9, 2. 

(8) I. 3 si quadrupes 9, 1. 
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ma: « tu non devi uccidere l), la pretesa avrebbe tuttavia di mira non 
l'osservanza di questa norma, bensÌ l'osservanza della norma condi
zionata: « se non dimeno uccidi, tu devi risarcire il danno l). In nes
sun caso cotesta pretesa serve immediatamente alla tutela della per
sona, piuttosto (serve) soltanto alla coazione del comportamento cor
rispondente alla seconda norma condizionata. Per quest'ultimo mo
tivo non c'entrano qui (gehoren auch ... nicht hierher) nemmeno le 
pretese, che pure a primo aspetto appariscono come stabilite per la 
tÌ1tela d'un bene personale, fino a quando esse hanno a loro presup
posto sòltanto la lesione d'una persona, e non anche insieme una le
sione patrimoniale da ciò causata: come l'actio iniuriarum aestima
toria, la pretesa di chi è stato colposamente leso .ad un indennizzo 
(pecunia doloris - Schmerzengeld) (9), d~ chi è stato privato della s~a li
bertà ad un guidrigildo (Sachsenbusse), della donna sverginata ad un 
indennizzo per la deflorazione (auf Deflorationsgelder) e ad una sodi
sfazione, come pure in parte -: cioè quando possa essere ottenuto per tal 
via più d'un risarcimento della patita lesione patrimoniale - la- pretesa 
ad una multa a tenore dei §§ 231, 188 del Codice penale dell'Impero. 
Anche la pretesa assicurata al marinaio, a tenore del § 46 del Regola
mento su la gente di mare del 27 dicembre 1872, ad (cun risarcimento 
corrispondente alle sofferte privazioni)) rientra in questa categoria. 

Se si lascian da parte tutte insieme le dette pretese, perchè sola
mente una loro minaccia da parte dell'ordinamento giuridico (cioè, la 
minaccia, da parte dell'ordinamento giuridico, che possano esser fatte 
valere), ma non un loro esercizio (Geltendmachung) da parte del sin:" 
gaIo assicura una tutela di beni personali, rimangono solo poche e per 
di più alquanto problematiche p~etese, le quali sono rivolte diretta
mente alla coazione d'una norma emanata a tutela della persona (IO). 

(9) WINDSCHElD. Pondette, § 455 note 30, 31, II voI., p. 706, e su ciò SEUF
FERT, A"cbivio, XXXI, 230, 231. -- Sentenze del Tribunale superiore d'appello 
(Oberappellationsgericht) di Oldenburg 1874 e della Corte superiore (obere Ge
richtshof) per la Baviera 1875. Contra, SEUFFERT, XXXII, 239 (sentenza del Tri
bunale superiore d'appello di Lubecca 1873) sul fondamento, a mio avviso errato, 
che la pretesa ad un'indennità {pecunia dolO1'Ìs: auf Schmerzengeld) sia una 
c o n s e g u e n z a p e n a l e ( S t r a ff o l g e ) della lesione personale e quin-
di (sia stata) abolita dal Codice penale. . 

(IO) Che al (soggetto) tutelato dalle norme non spetta già avanti la lesione 
una pretesa contro chicchessia all'omissione d'una lesione, sarà dimostrato nel 
discutere del diritto di proprietà - là, dove tale teoria particolarmente è domi
nante. Ma l'insostenibilità della stessa risulta però specialmente pei beni personali. 

p.15'i1 
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p. 153 Una pretesa privatistica di chi è stato privato deUa sua libertà a che sia 
messo termine alla illiceità (da lui patita) avrebbe scarso valore pratico: 
oltre a ciò si dovrebbe qui procedere d'ufficio (II). Parimenti la tutela 
contro la diffamazione (die Ehrenkdinkung), che si sia commessa, e 
tuttora persista, con uno scritto od un'illus,trazione (Abbildung), se
gue, o generalmente d'ufficio (12), o se anche prima, qualora sia sta
ta presentata la querela per la punizione, però indipendentemente 
dalla richiesta dell'offeso. Gl'interdetti proibitivi a tutela dell'uso di 
vie ed acque pubbliche sarebbero da ricordarsi qui, se non apparis
se, dal.paragone con altri interdetti affini, che quello che dev'essere 
tutelato contro i nocumenti è il godimento (se pur limitato) della 
c o s a e non il godimento del bene personale di libera locomozione. 
Potrebbe invece annoverarsi fra le pretese privatistiche, che sono stabilite 
per realizzare immediatamente la tutela d'un bene personale, la pretesa 
a smettere di portare il nome di famiglia dell'attore (der Anspruch auf 
Unterlassung'der Fiihrung des kliigerischen Namens) (13) ecc. 

Comunque sia: le pretese privatistiche ad una tutela di beni per
sonali sono ad ogni modo estremamente poche di numero e: di eva
nescente importanza di fronte alla tutela altrimenti a'Ssicurata dall'or
dinamento giuridico a cotesti beni. Se a c a g i 0'.11 e d i q u e s t e 

p.1M pretese si voglia parlare d'un diritto privato della per
s o n a l i t à (14), non vi è mùla da obbiettare (15). Solo non si dimentichi, 

Oppuie vuolsi forse concedere al feto una pretesa contro « tutto il mondo·» a 
non esser fatto abortire? 

(II) Com'era un'azione popolare anche l'interdictum de homine libero exhi
bendo: L 3 § 9 de hO!!line libero exh. 43, 29. 

(12) §§ 41, 42 del Codice penale dell'Impero e su ciò OPFENHOFF al § 42 
Num. r. Cfr. anche L 37 pro de iniuriis 47, IO: « Constitutionibus cavetur ea, 
quae infamandi alterius causa in monumenta publica posita sunt, toUi de medio)l. 

(13) Cfr. SEUFFERT, A"chivio, XIX, II4; XVII, 3; sentenze dei Tribunali 
superiori di appello di Celle 1841 e di Monaco 1863. Vedi però GERllER, DÙ'itto 
[m'vato germanico (Deutsches Privatrecht), § 34 nota I. IHERING, 'Spirito (Geist), 
III, nota 464, ?/ ediz., p. 340. 

(14) ARNDTS, Pandette, § 24 n. 2 ed il passo ivi richiamato Annuario critico 
(Krit. Jahrbuch), VII, p. 299. IHERING, Spi1-itd (Geist), III, § 61 nota 482. -
W AECHTER, Manuale (Handbuch), II, § 45, il quale designa il nostro diritto della 
persònalità come « diritto personale)l. - NEuNER, Rapporti di dj,itto privato 
(PrivatrechtsverhaItnisse), pp. 16 ss., confonde il dir i t t D della personalità 
col b e n e della personalità. 

(15) Le ragioni che si trovano in SAVIGNY, Sistema, I, pp. 335-337, non tecca
no la determinazione qui tentata del diritto della personalità. Se UNGER, Sistema 
del dùùto privato austriaco (System des osterr. Privatrechts), I, § 60, polemizza 
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che esclusivamente queste poche pretese possono offrire un fondato 
motivo ad una denominazione di tale specie, laddove la tutela altri
menti accordata alla personalità riposa soltanto su la volontà statuale 
ed è quindi di natura pubbliaistica. Ed è anche meglio evitare in questo 
caso l'espressione {< diritto su la propria persona» (<< Recht an eigner 
Person ») (16). Il conservare tale espressione (seine Beibehaltung) ri
chiamerebbe, ~e non altre (17), pur sempre l'erronea idea, che il godi
mento di quei 'beni :personali sia un « diritto». Che cosÌ non sia dovrà 
essere dimostrato nel Capitolo VI. 

2. (La tutelil giuridica di beni reali). - An,che il pieno godimento 
(Vollgenuss) (18) d'una cosa corporale è un bene, la cui lesione per usur-
pa.zO.oni di godimento da parte di terzi è vietata da norme. Ciò segue in p. 155 

favore di colui, alla cui discrezione l'ordinamento giuridico vuoi rimet-
tere il pieno godimento della cosa ed è questa la persona, rispetto alla 
quale si sono adempiuti i presupposti, che siamo sòl~ti designare come 
acquisto della proprietà. Noi chiamiamo la persona così tutelata il pro
prietario della cosa. 

Fin dove l'esistenza delle norme ed il sentimento giuridico, che da 
essa è creato o corroborato, servono' a tener lontana un'usurpazione di 
gpdimento da parte di terzi, tale tutela spetta al pmprietario intera
mente 'senza sua cooperazione (19). CosÌ si spiega a sufficienza - ciò 
che presenta una costante difficoltà nelle usuali determinazioni del con
cetto - che anche ad incapaci di volere sia attribuito un diritto di pro-

con ragione contro le usuali concezioni del diritto della personalità, tuttavia, col 
rifiutare l'intero concetto, va, dal suo stesso punto di vista, troppo in là. Alla no
ta 14 egli dice infatti dell'actio iniuriarum: « Quest'azione .... tutela per mezzo 
d'una pena (pubblica (} privata) la personalità». Se questo fosse vero, dovrebbe 
per ciò essere ammesso anche un diritto privato della personalità, del quale l'a
zione privatistica sarebbe un'espressione. Dall'esistenza d'un'azione si deve con
cludere per l'esistenza d'un diritto. 

(16) WINDSCHEID, Pandette, §§ 38, 39· 
(17) Cosi la teoria oggi abbandonata, che l'uomo abbia sè stesso in proprietà 

- VANGEROW, Palldette, § 34 n. I - o che vi sia un « diritto alla propria perso
na», « il quale spetta alla persona e del quale essa stessa è oggetto» - PUCHTA, 
Pandette, §§ 46, II4. . 

(18) In qual senso qui ed in sèguito si parli d'un pieno godimento della 
cosa, si potrà desumere dalla nota 3I. 

(19) Ma non contro il suo volere. Anche qui il non-consenso del proprietario 
al nocumento (arrecatogli) è presupposto della illiceità di quest'ultimo. Cfr. pe
rò circa l'espressione « contro il suo volere», più avanti, nota 52. 
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prietà: cioè una tutela per mezzo della volontà statuale contro usurpa
zioni di godimento di terzi. Veramente non sarebbe data con ciò 
alcuna ragione per chiamare questa tutela un diritto privato. E nemme
no per il btto che il proprietario in conseguenza della stessa consegue 
la maggiore possibilità d'un esclusivo godimento. Poichè il godimento 
d'un bene non è di per sè nè un « diritto» nè il « contenuto» o l' (C e
sercizio» dello stesso. Altrettanto poco fa della tutela un diritto pri
vato la circostanza che l'ordinamento giuridico concede di trasferire 
questa tutela per mezzo d'un negozio giuridico. Tale facoltà di tra
sferimento .non è (neppur essa) contenuto del diritto di proprietà, nè il 
suo esercizio un esercizio di quest'ultimo; anzi, il diritto di proprietà 
è piuttosto l'oggetto del trasferimento. Questi due principii qui posso
no e devono soltanto essere stabiliti; il loro approfondimento si riserva 
pei due ultimi CaPitoli. 

p. 156 Inoltre, non ognuna delle conseguenze giuridiche connesse alla 
trasgressione della norma può far apparire la proprietà come un diritto 
privato. Ciò risulta sùbito chiaro riguardo a quelle pene pubbliche, per 
mezzo delle quali lo Stato fa scontare (biissen) lesioni della proprietà. 
Ma anche se lo Stato attuasse la norma: « tu non devi usurpare al pro
prietario un bene che non ti spetta» senza la richiesta di chi ne è tut~
lato, anche se esso (Stato) spontaneamente (aus eigenem Antriebe) im
pedisse per il futuro la pretensione di partecipare al godimento da parte 
d'un terzo non autorizzato: sarebbe questo certamente un importante 
aumento della tutela assicurata al proprietario, ma neppur questa tutela 
si potrebbe chiamare un diritto del prop-rietario. Il suo 
i n t e re s se sarebbe assicurato, ma non per via di un m e z z o che 
si potesse parimenti chiamare suo. La proprietà diventa un diritto 
privato solo allora quando dalle trasgressioni delle norme poste a sua 
tutela nasce nel proprietario una pretesa alla rimOZIone di quella illi
ceità. Solo le pretese private del proprietario all'ulteriore omissione (auf 
fernere Unterlassung) dell'usurpazio).1e di un godimento totale o par
ziale, le quali, perseguite per via giudiziaria,trovano la loro espressi(}o 
ne nella rei vindicatio e nell'adio negatoria, elevano la proprietà ad 
un diritto privato. 

3. (Reiezione della teoria di pretese contro chicchessia). - Special
mente a proposito della proprietà (20) s'incontra ripetutamente l'opi-

(20) Circa la stessa questione riguardo ai beni personali cfr. nota IO. 
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nione (21), che già prima della violazione d'una norma a tutela dell~ p. 157 
proprietà sia sorta una pretesa in colui che è tutelato. Con l'acquisto 
della proprietà spetterebbe tosto al titolare una pretesa « che nessuno 
si ponga di fatto in contrasto.... col suo volere di proprietario». Que-
sta pretesa sarehbe bensì « so disfatta » fino a tanto che fosse « esistente 
l'effettiva situazione richiesta dalla mooesima». In caso contrario (da 
pretesa della proprietà si tramuta in una pretesa contro l'agente alla 
rimozione della lesione recata con questa al diritto di proprietà e ri
spettivamente delle sue conseguenze». Ammettere una siffatta pretesa 
contro chicchessia è, tuttavia, altrettanto ozioso Ci[uanto ingannevole (22). 

Innanzi tutto una pretesa così fatta mancherebbe d'ogni consisten
za. Fino a che le norme le quali tutelano la proprietà non sono violate, 
non ha nessun significato l'attribuire una pretesa al proprietario. Infatti 
si concede che quest'ultima sia fino allora soddisfatta - praticamente 
torna lo stesso che taluno non abbia nessuna pretesa, oppure che abbia una 
pretesa sodisfatta. La pretesa dovrebbe dar la prova della propria 
forza e del suo significato appena rimane insodisfatta. Allora è venuto 
il momento per provocare la sua efficacia, quando si deve mostrare se 
e quale valore spetti alla pretesa. E che ne sùà in tale caso di 
quella « pretesa»? Di fronte a quelli, che la rispettano, essa rimane 
la stessa - ma di fronte a colui,. che la fa· rimanere insodisfatta, e che 
om dovrebbe sentirne il peso, di fronte a questo la nostra pretesa « si 
muta» istantaneamente in una di diverso contenuto. Quella pretesa 
inconsistente scompare, e· ne comparisce un'altra, nuova, oramai piena 
di significato. Si vede, se si riconosce solo quest'ultima, che non si perde p. l~S 
nulla, se non qualcosa che porta bensì il nome di (< pretesa)) ma che 
manca di qualsiasi realtà (23). 

(21) SpecialID~nte in WINDSCHEID, Pandette, I, 4' ed., § 43, nUID. 2 - § 192 
_ § r07 - pp. 102, 6ro, 306, dalla cui esposizione sono presi i passi citati. Con
cordemente H. BihtKEL, Gic'rnale crit. trimestrale (Krit. Vierteljahrsschrift), XI, 
p. 232. Cfr. anche WINDSCHEJD, I..:actio, Difesa (die actio, Abwehr) (I857); pp. 
28, 37. Tale opinione viene divisa anche da alcuni, che divergono dal WINDSCHEJD 
nella concezione di ciò che sia pretesa; cfr. MUTHER, Per la dottrina dell'actio 
mmana (zur Lehre von der Riirnischen Actio (I857), pp. 49, 67, e recentemente di 
nuovo LENEL, Su l'origine e la portata delle eccezioni (Ueber Ursprung und Wir
kung der Exceptionen) (I876), pp. 5, II. 

(22) Esattamente già NEUNER, Rapporti di diritto privato (privatrechts
verhiiltnisse}, pp. I58, I7I, sebbene in parte con ragioni insostenibili. Cfr. sotto 
alle nc-te r 32 ss. Vedi anche BRINZ, Pandette, 2' ed., § 79, p. 253. 

(23) In ispecie non è necessario di attribuire al proprietario una pretesa con
tro chicchessia aflinchè egli possa sviare da sè illeciti attacchi. La difesa è per-
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d Oppur deve quella pretesa es·sere concessa al fihe di {( poter preten-
ere~ (~um Zwcke des «Ansprechens»)? Nel prossimo Capitolo ip 

dovro dimostrare che veramente anche la mera facoltà di esigere e re
clamare (das b~osse Fordern - und Verlangendiirfen) costituisce una parte 
(se anche I?ra,tIca~ente la m7n~ ~portante) del contenuto d'una prete
sa. Ma. qUI l of'?ma~ent:> gI~ndI~o non ~ttrihUJisce certamente quella 
~re~esa al propnetario affmche eglI accampI di fronte ad un terzo qual
SIa~I la domanda.: non :lede,:e la mia proprietà! Una tale richiesta non 
PU? ce,:tamente ntenersI prmbi,ta. Non più e non meno che se il proprie
tana. dIca qualcos'altro, che n.on gli è vietato di dire. Egli può anche am
morure: n?n ledere l~ .propnetà dei miei vicini! - a fondamento della' 
quale n.chI.e~ta non VI e certo una pretesa. Ma nell'uno come nell'altro 
c.aso eglIi S~Ia bene attento a non divenire, con la milllifestazione. non mo
t1va~a .0 reitera.ta d:lla sua richiesta, non soltanto molesto, ma addirittura 
pumbll~. ~ssai facil~e~te un ammonimento del genere (di quelli ram
mentai:. dlan:<::) potra dIvenire un'ingiuria. 

., Ma ~u.ardiamocela ~sehen w?" uns) cotesta c( pretesa» ancora un po' 
?I~ ~. vIcmo .. Essa devessere diretta cc verso chicchessia», «verso tutti 
1 silllili», a~zl. (( verso tutto il mondo» (24). Un proprietario qualsiasi 
a~rebbe qumdI pretese verso ogni membro anche d'una. nazione stra
mera, per quanto lont~a. I selvaggi medesimi, i quali non hanno an

. cara tra lo~o ~e~sun vmcolo statuale e non posseggono per sè un ardi, 
n:unen~o gIU~ld~co, sarebbero soggetti a coteste pretese dei proprietarii 
di paeSI s~aruen .. E non soltanto (accadrebbe) ciò, ma altresì ogni gior
~o ed o~ ora es&! d~r~bb:ro sodisd'azione a quelle pretese. Qui però ~orge 
il dubbIO: c.ome pu~ Il s~golo ordinamento giuridico acquistare tanta 
forza da ass~curare ai SUOI membri pretese verso tutto il mondo? Si do
vrarillO lasCIar cadere senz'altro le pretese verso quegli rultri uomini 
che non· sono sottoposti al medesimo ordinamento Q'Ìuridico. Ma all ' 

al . odif '" o-~a avre~mo. t e ms s acente ibridismo di rapporti: verso stranieri 
Il propnetarIO. non avre?be nessuna « pretesa n, ma ne avrebbe 
pero ve~so chi~que del soggetti al medesimo ordine giuridico 
(geg~n Je~en se~er Rechtsgenossen). Una cosa parimenti inat-
4Uablle (eme glmhe Undurchfiihrbarkeit) ne risulterebbe sotto 

messa a. chiunqu:, senza che si debba ricorrere in proposito ad una pretesa. La 
prova. dI ,qu~sto. e che essa ~ c~ncessa anche ad un terzo, òisinteressato, al quale 
t~ttav;a e ~IfficII~ v,oler attnbUIre una pretesa contrO' chicchessia alla non-lesione 
dI un altrUI propneta. 

(24) Cfr. le citazioni a nota 21. 
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un altro aspetto. Vi sono rapporti, nei quali, pur essendo proi
bita da norme ogni usurpazione di godimento da parte di terzi, tale 
divieto non è però in favore d'una persona fin d'ora determinata.. So
no proibite usurpazioni su l'eredità giacente; tale divieto agisce irI fa
vore del futuro erede. Ma il futuro titolare, proprio perchè egli diverrà 
tale solo in avvenire, non ha al presente ancora nessun diritto agli og
getti dell'eredità. È pertanto impossibile attribuirgli una pretesa contro 
chicchessia alla cessazione dell'usurpazione. Ma in questo caso, in man
canza d'una persona, cui si possa attribuire la pretesa, ci si dovrà accon
tentare d'una mem tutela per mezzo di norme. 

Non si può ravvisare uno scopo di quella (( pretesa». Estese come 
dovrebbero essere « pretese» di tal fatta, non sono neanche più possi
bili. Si dovrebbe ritenere che l'ammissione d'una tale problematica esi
stenza servisse quanto meno ad una configurazione più unitaria (zur 
einheitlicheren Gestaltung) della dottrina della pretesa. Ma ben lungi 
da ciò essa produce soltanto inconvenienti d'ogni specie. Alla questione 
della prescrizione di questa « pretesa» si può sfuggire con l'ammettere 
in mancanza di meglio un appagamento continuo (fortwmrende Be
friedigung) della stessa. Ma si potrà riconoscere una cedibilità di coteste 
pretese ad una non-lesione? O l'ammissibilità d'una rinunzia alle stesse 
come alle altre pretese? Per farla breve, si vuole e si può applicare l'in
tera dottrina delle pretese anche a cotesti fantasmi (auch auf diese Schein
existenzen) ? E ciò su cui, oltre a questo, si chiude un occhio (und was 
man femer damit in den Kauf nimmt) è una contraddizione con la 
propria dottrina. Non è soltanto da un'altra parte (dagli avversari della 
combattuta dottrina) che si osserva a buon diritto, che la nostra pretesa 
presuppone come l'actio romana un avversario determinato (24')· An
che lo stesso WINDSCHEID insegna (25): 

{( che tutti i diritti reali... con la loro violazione acquistano (l'a
spetto dt) un rapporto personale, che fino allora non avevano, pren
dendo forma d'un diritto eLi credito o ... d'una pretesa verso l'autore 
della lesione (gegen dm Verletzer)), 

(24') BRINZ, l. cit., pp. 247, 248, 25 I , 253· 
(25) Actio, p. 223. - L'accentuazione della parola p r e t e s a rende impos

sibile di mettere l'accento alle parole « contro l'autore della lesione)l. In generale, 
la dottrina delle « pretese verso chicchessia)l non è ancora accolta ndl'opera ci
tata; cfr. ivi pp. 5, I4. Solo più taròi (l'actio, Difesa - die Accia, Abwehr, pp. 28, 
38) WINDSCHEID ammette senza necessità l'esistenza di tali pretese. 

11 _ THON - Norma giUTidicu e dfritto sogu.ettivo. 

p. 160 
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ed in altro luogo (26): 

« io ho. sce~to l'espressione: pretesa giuridica, pretesa, per designa
re la ~rrezl~ne. personale del diritto, in forza della quale qualche 
cosa VIene rIchiesta ad una persona determinata». 

Alla ·fine il parallelo così felicemente condotto da WINDSCHEID fra 
pr~tesa ed actio è abbandonato senza necessità col riconoscimento di 
t~ pretes~ con~ro chicchessia. Poichè non v'è bisogno di rilevare che 
al ~omanl era rnteramente estraneo il pensiero d'un'actio del proprie
tarIO verso tutti i suoi simili (26'). 

Per tutte queste ragioni. non avremo nulla ·da perdere, ma anzi 
molto da guadagnare, se qw ed altrove rinunzieremo all3J dottrina 
delle pretese verso chicchessia. 

nOI 

sa 
il 

4. (Concetto e caratteristiche della proprietà). - Per conseguenza 
giungiamo ai seguenti principii. P r o p r i e t a r i od' u n a c 0-

è colui, il quale è protetto da norme contro 
godimento (27) della cosa da parte di terze 

, (~6) Difesa (Abwehr), p. 7, nota 1. - E neppure la « pretesa verso chicchessia» 
e consl,derata soltanto una ,Pretesa,. non una pretesa giuridica. Infatti a p. 28 ivi, la 
stessa e espressamente deSignata come pretesa giuridica. 

(26') C?he LENEL di~ida il punto di vista qui combattuto è tanto più sor
prendente lO 5uant? ~gl~ (p .. 9). -:- andando magari troppo in là - proclama 
« come senza eccezlOOl il prlOClplO»: (C d (> v e n o n v' è a c t i o, n o n· v ' è 
nemmeno pretesa». 

(27) Godimento (Genuss) preso,nel senso più largo, così che non soltanto 
l'uti fruì, .ma sia .con ciò. colpito . anche il rifiuto di consegna (das Vorenthalten) 
co~e o~m operazIOne (ElOwIrkung) su la cosa. Il termine (Genuss), io spero, non 
suscltera alcuna difficoltà. lo lo scelgo per far risaltare sùbito lo scopo economico 
del .divie~o: affinchè il pr?pri~tario possa godere a suo piacere, è vietato agli altri 
O?"Ol. godunento che glI sia d, nocumento. Per questo io lo preferisco al termine 
~I~ ,lOc?lore .(( operazione» (Einwirkung). Sarà pur lecito di designare come at
tI."'ta di ~o?~ento. (als Genussh~ndlung) tutto ciò che si può chiamare opera
zlOn~; COSI lO Ispecle un danneggiare o distruggere la cosa. Chi beve una birra 
altruI: la. gode no~ meho che. se e~li vuota un suo proprio bicchiere. Ma pari
~e~1:I (CIoè, compl~ u,! att~ d, g~dlmento) anche colui che a bella posta rompe 
il ~Icchiere. ?e ogm dl~truzlOne d un bene può per conseguenza racchiudere per 
chi ·Ia c~m~,e un. god~ento, essa può essere anche obbiettivamente designata 
come un aZIOne d, godIIDe~to, pure se nel caso singolo non abbia soggettiva
m~nte apportato nessun godImento all'autore. Del resto qui si tratta solo di sce
glie.re u~ termine acconcio. Se il vocabolo operazione (Einwirkung) dovesse ap
panre p'Ù appropriato, prego di sostiruirlo di qui in avanti. 

. ,'.-,' .. -.. : :~·~?;':~~:·~;.}?:?i~~;~'~t~R~~~~~,f;~~~T~: ~·.;~V~·~·;j~,~~3~~?-~~8;t=.~· .' 
-. 
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p~~sone In un àmbito (che è) reha'tivamente il 
plU ampio possibiJe. Proprietà nel senso di di
ritto -di proprietà design.a la tutela così assicu
rata. 

Due momenti sono: carattenstlCl per la proprietà e distinguono la 
stessa dai rimanenti diritti reali. In primo luogo, la maniera compren
siva (die umfassende Art), nella quale il proprietario viene tutelato con
tro il godimento di terze persone. La proprietà non ha certo per conse
gue=a, che o g n i godimento della cosa altrui sia interdietto a coloro 
cui non appartiene. Prescindendo pur anche da tali forme di godimento, 
che non pregiudichino in genere gl'interessi del proprietario (28), que
st'ultimo è tuttavia tenuto a sopportare certe attività di godimento, an
che se queste vengano in collisione coi suoi interessi (29). L a p r 0-

prietà non garantisce dunque una tutela illimi
tata. Ma non garantisce in nessun caso una tu
tela minore che un qualsiasi altro diritto·reale. 

(28) Esempio: il godimento della veduta della casa ben costruita del vicino 
o della prospettiva sul fondo del vicino - casi chiamati da von IHERlNG cc effetti 
riflessi di fatto» «( Reflexwirkungen factischer Art»} (Ann. pel' la dogmat. -
Jahrb. fiir Dogmatik, X, p. 250)' Il proprietario li può frustrare con un muta
mento del proprio fondo, ma, fino a che sono possibili, non li può vietare. Che 
qui si tratti di un godimento del fondo del vicino, appàrisce da ciò, che lo stesso 
(godimento) può essere assicurato mercè l'imposizione d'una servitù - ed una 
servitù viene designata quasi generalmente come un diritto di godimento. Cfr. 
anche c. I2 § 2 C. de aedo privo 8, IO. 

(29) Oltre le limitazioni in conseguenza di rapporti di vicinato potrebbe 
p. es. citarsi a questo proposito la disposiziO'Ile del § 4 I. de rer. div. 2, I: cc ripa
rum quoque usus publicus est .... itaque navem ad eas appellere, funes ex arbo
ribus ibi natis religare, onus aliguid in his reponere cuique liberum est» - l. 5 
de div. rer. I, 8; l. 15 de adq. rer. domo 41, 1. - Quando BE1CKER, A·nn. pel' il dir. 
camo (Jahrb, fiir gem: Recht), V, p. 201, designa questi e simili casi come (c1imi
tazioni dell'azione negatoria», o questa è un'esprèssione, che non corrisponde allo 
stato delle cose, oppure a fondamento della stessa vi è un pensiero erroneo. Non 
soltanto vien meno l'obbligo del barcaiuolo di non· occupare il terreno della riva 
(limitazione dell'actia negatoria): ma al proprietario (ed a terze persone) incombe 
anche l'obbligo di non porre alcun ostacolo all'uso della riva- l. I pro §§ 14, 19 
de fluminibus 43, 12; l. I pro ut in flum. p. 43; 14. Ma anche per questo, tale caso 
è notevolmente diverso da quello, nel quale solo la rei vindicatio cessa - WIND
SCHEID, Pandette, I, § 169 num. 12; cfr. anche Nota 2 (pp. 526, 518). Qui è sol
tanto tolta di mezzo l'obbligazione, complementare al diritto di proprietà, che in
combe al possessore, della restituzione - là è anche fondata un'obbligazione del 
proprietario (e di altri). 

p.162 
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Potchè anche un enfiteuta 00 un usufruttuario hanno da sopportare co-
p. 163 me il proprietario cotesta partecipazione di terzi al godimento GO). Per-, 

mezzo di disposizioni di tal fatt-a il livello generale della facoltà dei sin
goli - in ispecie quanto alla proprietà fondiaria - è abbassato a pro
fitto dell'uso comune. Il proprietario certamente ne perde, ma' non più 
nè meno di qualsiasi altro titolare d'1m diritto reale. L'ordinamento !!l.U
ridico potrebbe -accrescere per ragioni d'opportunità tali limitazioni °del 
godimento esclusivo, senza che noi dovessimo rinunziare per qu~to al 
concetto·di proprietà G1) (c). 

Il secondo momento caratteristico consiste in ciò che segue. Dal 
divieto di godimento, divieto ch'è a profitto del proprietario, non sol
tanto, come si è accennato, possono essere eccettuate singole forme di 
godimento in generale, ma può darsi che il godimento vietato agli altri 
sia, sul fondamento di fatti determinati, - un negozio giuridico oppure 
un'immediata disposizione di legge, -. concesso in un àmbito maggiore 
o minore a certe persone. Anzi più ancora: in tali casi non soltanto il 

p. 164 divieto non colpisce le persone che ne sono liberate, ma il proprietario 
è obbligato dal ca,nto suo, come ogni terza persona, ad astenersi a pro
fitto 'delle stesse da certe attività .di godimento. Si parla allora d'una 
limitazione della proprietà per mezzo di diritti reali - ed in conse
guenza deg~ stessi il valore economièo dellà proprietà può venire con-

(30 ) Il principio diviene appena più dubbio per ciò che alcuni interdetti re
lativi a questo, p. es. quello de glande legenda, letteralmente nominano solo il 
proprietario come obbligato - cfr. p. es. 1. 1 § 5 de arbor. caed. 43, 17 con la l. 1 
§ 25 de aqua 43, 20; v. anche l. 3 § 7 de rivis 43, 21, l. J § 3 de fonte 43, 22, 

l. 3 § 5 de itinere 43, 19. Sotto tale presupposto io devo riconoscere la giustezza 
degli sviluppi di BEKKER, Azioni, II, 'pp. 364, 368 C. malgrado la risposta di 
VVINDSCHEID, l. cit., p. 5J9; qui vi è certamente un diritto reale, che nd diritto 
romano ha trovato protezione soltanto per mezzo di un'actio in personam. 
Q u e Il o c h e p e r m e è d e c i s i v o è i l d i v i e t o (rivolto) ad 
u n a q u a n t i t à i n d e t e r m i n a t a (di soggettI) a 11 o s c o p o di 
render possibile un godimento se pur limitato d'una 
c o s a c o r p o r a l e. Con questo è dato anche, ciò che WINDSCHEID non tro
va, « il 'centro l), ((. nel quale le pretese contro la persona trovano il loro punto di 
riferimento e dal quale irraggiano n. 

(31 ) Solo in questo senso è da intendersi, che al proprietario è attribuito il 
pieno godimento della propria cosa. (( L'errore logico n, che GARlllS (Riv. di 
HARTMANN per la legislazione e la pratica - HARTM/INN' S Zeitschrift fiir Ge
setzgebung und Praxis, III (1877), p. 149) considera addirittura necessario ndIa 
determinazione del concetto di proprietà, è, io credo, evitato nella definizione 
sopra tentata. 
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siderevolmente . diminuito ed essere molto più piccolo che quello del 
diritto reale che lo limita. Ma sotto l'aspetto giuridico la posizione del 
proprietario si distingue pur sempre come preminente rispetto a quella 
del soggetto avente altrimenti diritto: cioè nel ràlpporto coi 
terzi. Questi (ultimI) di fronte al titolare del ius in re aliena sono 
tenuti soltanto all'omissione di ,certe attività di godimento. Così a pro
fitto del titolare d'una servitus ne altius tollatur è vietato a tutti i re
stanti soggetti di diritto soltanto di sopraelevare, ma non (è vietata) 
un'altra. forma di godimento (32), neppure la presa di possesso del fondo 
servente - una servitù di passaggio non viene lesa per ciò che un altro 
peocorre lo stesso sent.ero G3) - ed anche l'usufruttuario non potrebbe 
sentirsi leso quanto meno per l'a~tività miglioratrice (del fondo, spie
gata da) di un terzo. Per contro, di fronte al proprietario tutte le attività 
di godimento di terze persone sono sempre vierate, anche s.e la proprietà 
possa! essere gravata dall'una o. dall'altra servitù. Anche alla proprietà 
più limitata corrisponde (è complementare) dunque l'obbligo d'un nu
mero indeterminato di persone e certo con un contenuto più ampio di 
quello che generalmente inerisce all'obbligo ch'è conseguenza d'un di-
ritto reale che limiti (la proprietà stessa) (34). Solo l'enfiteuta ed il su- p. '165 

perficiario sono .tutelati nello stesso àmbito come il propr:etario G5)· 
Ma con questo sfuma anche la possibilità di stabilire una differenza fra 
la situazione gìuridica di questi ultimi aventi diritto e del proprietario 
di fronte a terze persone (6). Non sono che i loro speciali obblighi di 
fronte al proprietario, che, per le conseguenze che importano, differen~ 
ziano la loro situazione giuridica da quella di quest'ultimo (7) (d). 

(32) l. 17 § J, l. 20 § 6, l. 21 de serv, pro urb. 8, 2. 
(33) l. 15 communia 8, 4· 
(34) Giustamente LENEL, op. cit., p. 13 nota 2, il quale pure, se trova sor-

prendente la trascuranza consueta di questo principio, dal canto suo trascura il 
passo (cit.) in BRUNS, Eneiclop. del v. HOLZENOORFF, 2' ed., p. 36J, 3' ed., p. 385. 

(35) IHERING, Saggi (Abhandlungen), J844, pp. 134, 138. WINDSCHEID, Pan-
dette, § 219, nota II, § 223, nota 9. - BRINZ, Pandette, § 203, nota 29· 

(36) Al terzo è vietata di fronte all'enfiteuta ed al supemciario ogni azione, 
ch'è vietata di fronte al proprietario. - Di fronte ai terzi è poi vietato all'enfi· 
teuta ed al superficiario se anche tutto ciò, però soltanto ciò, ch'è vietato al pr';" 
prietario. 

(37) Se si paragona, come ciò apparisce in VANGEROW, Pandette, § 300 Nota, 
la posizione dell'enfiteuta ccn quella del proprietario I i ber o d a p e si, la 
differenza è evidente - poichè il primo non deve deteriorare (il fondo). Ma questo 
paragone non prova nulla. La differenza si dovrebbe dimostrare ndIa posizione 
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Soltanto una conseguenza (letteralmente: emanazione: Ausfluss) 
del secondo momento ora caratterizzato per la proprietà, ma non una 
sua nuova peculiarità, ~ la sua così detta elasticità. Il proprietario viene 
tutelato contro il godimento di terzi, fino a quando a questi ultimi non 
spetta un diritto particolare, in conseguenza del quale da un lato ad 
essi non è vietato un certo godimento e dall'altro lato incombe al pro
prietario l'obbligo di astenersi da un certo godimento .. La conseguenza 
è che, col venir meno del diritto particolare, in primo luogo, ogni godi
mento, anche per le persone fino allora esenti dal divieto, viene di nuovo 
vietato, ed in secondo luogo, che l'obbligo del proprietario viene di 
nuovo a cadere. Questa elasticità è estranea ai diritti reali limitati, a 
causaJ del loro contenuto. A profitto dei loro titolari soltanto certe for
me di godimento sono vietate ad altri - fra questi altri, al proprietario 

p. 166 tal quale come ad ogni terzo. Se il proprietario perde il diritto rimasto
gli, non cambia per nulla con ciò il diritto reale limitato. Lo stesso non 
aveva, infatti, di fronte al proprietario un contenuto diverso che di 
fronte ai terzi; è dunque anche del tutto indifferente che il proprietario 
cessi di essere tale. Ma anche qui apparisce che enfiteusi e superficie 
sono più vicine alla proprietà che alle servitù. A profitto dell'enfiteuta 
e delsuperficiario è vietato ai terzi tutto ciò, ch'è vietato di fronte al 
proprietario; il proprietario stesso è colpito dal medesimo obbligo, che 
incombe a terze persone anche di fronte a lui. Se vien meno la pro
prietà, di fronte ai titolari dei due ricordati diritti reali (enfiteusi e m
perficie) sta il numero indeterminato degli altri precisamente come 
prima con lo stesso obbligo comprensivo, laddove gli obblighi speciali 
di essi titolari di fronte al proprietario si sono estinti. A partire da que
st'istante la loro situazione giuridica non può veramente essere distinta 
da quella del proprietario. 

5. (La tutela della proprietà consiste nel divieto del godimento di 
cose altrui, non nel divieto d'impedire il godimento del proprietario). -
Il proprietario viene tutelato da norme contro il godimento della cosa . 
propria da parte di terze persone. In luogo di ciò il principio viene per 

.10 più inteso così: è vietato a terze persone d'impedilre al proprietario 
. il godimento della cosa propria. Per la teoria dominante, la quale con

sidera la facoltà di godere (das Geniessend"iirfen) :come contenuto, l'ef
fettivo godimento come esercizio del diritto di proprietà, l'ultima for-

giuridica dd proprietario e dell'enfiteuta di fronte ai terzi d u r a n t e l' esi· 
s t e n z a d e 11 ' e n f i t e usi. Ed una tale differenza io non la trovo. 
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mulazione si presenta come una conseguenza (8). La formula allora 
suonerebbe: «il proprietario ha il diritto di godere e nessun terzo ha il 
diritto d'impedirglielo». Ma anche quelli, i quali con piena ragione p. 167 

obbiettano in contrario che los c o p o del diritto - qui un pieno 
O"odimento della cosa da parte del proprietario - sarebbe considerato 
~ome c o n t e n u t o d e l dir i t t o , 'sono però rimasti fermi alla 
seconda parte della formula e concepiscono così l'imperativo in egual 
maniera: nessuno ha il diritto d'impedire al proprietario il suo godi-
mento (9). Ma la seguente considerazione dimostrerà che la formula 
è da concepirsi più esattamente così: nessuno ha il diritto di godere una 
cosa altrui senza consenso del proprietario. Chi usurpa una cosa; che 
non gli appm:tiene, al propriet~o ~del~a .cosa stessa), a,gisc~ ~~~~~di~ 
carnente. Qm per vero non SI puo distmguere se (l antlgtundlClta Sl 

consumI) anche solo col possesso della cosa, oppure con l'ivi compreso 
impedimento del proprietario. Poichè un godimento propri~ ~d un 
impedimento del godimento altrui qui come sovente (4.0) com,?-do~o. 
Più difficile diventa già la cosa, se noi pensiamo assente il propnetano. 
ECTli non è in condizione di poter usare la cosa propria. Racchiude la 
p;esa di possesso (cmche) allora un impedimento dell'altrui godimento? 

GB) W INDSCHEID, Pandette, § I?8 a :t;Tota I, combina ~ du~ divieti, ,:!uello 
dell'operazione propria e quello dell imp~~lm'ento dd pr?p~letano - cornspon· 
denti al « lato negativo n ed al (dato pOSlUVO della propneta)) § 167. Sotto qu.e. 
st'ultimo riguardo concordi ARNDTS, Pandette § 130; KELLER, Pandette § II2 Ifl 

fine; BRUNS, loc. cit., p. 361. ... , 
(9) Così specialmente LENEL, op. cit., P: 14, l! quale definisce la, pr~~neta 

Il come il diritto il cui titolare ha contro dùcchessla .... la pretesa all omlSlsone 
di ogni turbativ~ del suo potere di disposizione sopra. la cosa .~d il cor?sponden~.e 
potere coattivo)) (den Ansprucb auf Unterlassung Jeder Sto:ung semer yerfi\: 
gung iiber die Sache und clie entsprechende Zwangsbefugmss. hat). ~anmcn? 
SCro.oSSMANN, Il cantratta (der Vertrag), 1876, p. 251: (( P o: c he lO bo Il 
diritto di proprietà, io sono autoriizato a possedere la c~~a mm, ad usarne, a~ 
alienarla ecc., e per questo sono protetto dallo Stato nelllmprendere o~nuna dI 
queste azioni contro ogni disturbat?r~ (St6rer~ n. S.CHLOSS~A~. pol~lzza ~ol~ 
contro il (( poichè» (das (( Weil») ClOe contro il deSIgnare il dmtto di propneta 
come f o n t e (als Q u e 11 e) delle dette facoltà - ma non contro queste ultime 
e la loro tutela contro (le) turbative; cfr. p. 249, 255, 265, 267. 

(40 ) Esempi d'un tale impedimento di fatto per mezzo di proprie attività 
di go.dimento offrono: 1.29 § 1 ad lego Aq. 9, 2; L 13.§ I; l: 20 pro de servo pro r. 
8, 3; L 4 § 5; L 9 pr., L IO § I; 1. 14 § 1; 1. 17 § I SI servltus 8, 5; L 14 de op . 
. n. n. 39, I; L I § 4 de remo 43, 2?; L 2 de ar~. caed: 43, 27;.1. 6 § 2 arb: furto 
c. 47, 7. I luoghi (citati) parlano m parte. delllffipedlmento dI fatto del utolare 
d'una servitù, ma non sono meno probanu per questo. 

r 
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p. 168 Anche questo potrebbe essere ammesso qualora nel perdurare del pos
sesso si volesse trovare il godimento e nell'allontanamento della cosa 
una turbativa dello stesso. Ma come (si potrebbe ammettere) se la cosa 
perduta da lungo tempo dal proprietario sia trovata da un terzo e sot
tratta ?Anche in questo caso il proprietario è leso nel suo potere di 
disposizione fin dal momento della presa di possesso (41) oppure ciò che 
qui è vietato è piuttosto il tenere la cosa come propria ? Parimenti è 
vietato di aprirsi il cammino sopra un fondo altrui - e non soltanto 
allora quando con ciò il proprietario viene leso nel suo godimento. Un 
impecEmento del godimento o della disponibilità si J?01Ià difficilmente 
ammettere quando il proprietario era a5sente oppUre giaceva malato e 
5010 dopo alcun tempo si accorgeva del passaggio pel suo fondo. Per 
conseguenza non in ogni godimento vietato si trova un impedimento 
del proprietario. Viceversa, vi sono impedimenti, i quali non racchiu
dono una trasgressione delle norme che tutelano la proprietà. Oppure 
colui, che illecitamente sequestra (einsperrt) un altro e con ciò (glz) im
pedisce, delle sue mille cose, di usame anche una sola, lede il diritto di 
proprietà rispetto a tutte coteste cose di colui ch'è stato privato della 
sua libertà ? E quale pretesa spetta qui alla parte lesa ? Non si obbietti: 
la privazione della libertà avrebbe avuto l'impedimento solo come con
seguenza, ma non come scopo. Il principio, che siano vietate solo lesioni 
intenzionali del diritto di proprietà, sarebbe insostenibile. Ma si prenda 
proprio il caso che sia seguito il sequestro (di persona: die Einsperrung) 
in un luogo per l'appòsito scopo che il proprietario non potesse recarsi 

p. 169 in un altro luogo e quivi usare la sua proprietà. Se l'autore del sequestro 
non avesse propriamente operato sopra la cosa (ohne eigene Einwirkung 
des Behindernden auf die Sache}, non ci sarebbe che una trasgressione 
delle norme a tutela della persona (42), ma non una violazione delle 

(41) In quest'istante - non solo quando il proprietario viene a sapere ciò 
od ha inutilmente richiesto il rilascio - viene consumata l'illiceità, alla cui ri
mozione serve la rei vindicatio. È possibile che una appropriazione indebita (eine 
Untersch1agung) segua soltanto più tardi. 

(42) 1. 25 de act. e. v. 19, I: « .... iniuriarum agere poterit, quemadmodum si 
aliam quamlibet rem suam tollere prohibeatur» - l. 13 § 7 de iniuriis 47, IO: 

« .... iniuriarum me posse agere .... si quis re mea uti me non perrnittat». -
1. 24 eod.: « Si quis proprium servurn·distrahere prohibetur a quolibet, iniuriarum 
experiri potest». - Quando nella l. 3 § :2 uti posso 43, 17 si dice: « videris rnihi 
possessionis controversiam facere, qui prohibes me uti mea possessione», si ri
leva dalle parole precedenti che l'impedimento era arrecato da una propria usur
pazione di godimento; cfr. anche 1. II de vi 43, 16. 
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norme a tutela della proprietà. Solo allora quell'impedimento delpro
prietario racchiude una trasgressione delle norme a tutela della pro
prietà, quand'esso si presenti per mezzo d'un'operazione su la cosa op
pure in vista della cosa, così che. nell'impedimento del proprietario vi 
sia insieme una propria usurpazione di godimento da parte dell'autore 
della lesione (43). Così è da intendere il prohibere, del quale fanno 
menzione le fonti come motivo della negatoria actio e dell'interdictum 
uti possidetis (44)' Esso non contiene una rimozione (eine Abhaltung) 
del proprietario dalla cosa, bensì una rimozione della cosa dal proprie
tario. La libertà del proprietario rimane intatta, solo la èosa viene sot
tratta al suo godimento. 

È dunque più corretto di trovare la tutela del proprietario non p. 170 

(già) nel divieto del suo impedimento, bensì nel divieto d'un godime?-to 
altrui. Come si potrebbe altrimenti parlare d'una tutela della propnetà 
allorquando non c'è al momento un titolare del godimento (un sogget-
to autorizzato al godimento - ein zum Genuss Befugter), e, più ancora, 
come nel caso dell' eredità giacente, un intero patrimonio (ein ganzer 
Sachenkreis) viene sottratto dalle norme al godImento dei terzi a pro-
fitto d'un futuro proprietario ? Chi pone l'obbligo dei terzi in ciò, che 
il proprietario non debba essere disturbato nel proprio potere di dispe>-: 
sizione della cosa, in questo caso deve temporaneamente negare qualSiasi 
obbligo; poichè non c'è un proprietario, il quale possa essere impedito. 

(43) Questo si vede speci~m:ente. nella formul~zione dell'actio. negatoria, l~ 
quale sempre combatte. la le~lttlmazl.one del. godu:'emo ~vversano: « ut q~llS 
intendat, ius non esse adversano utendl fruendl eundl agendI aquamve ducendI Il 
§ 2 I. de act. 4, 6. . ,.. 

(44) Praticamente la cosa ~ ~ndata in. questo ,:,o~o, che In caso d ImpedlIDen
to di fatto del godimento per l esistenza di costruzlOm durature spetta. (nota 40) al 
proprietario solo la negatoria actio,. in .caso di . singole azioni di go~imen~o da 
parte dell'avversario spetta. al propnetano. che ~,a pos,ses~ore anche llfi~erdlctum 
uti possidetis. Che il prohIbere come motivo di quest ultuno possa sussistere pa
rimenti in una mera azione di godimento, si rileva specialmente dalla 1. 8 § 5 
i. f. si servitus 8, 5. Secondo questo (passo) il prodursi di un insòlito fumo fonde
rebbe l'interdetto « si quis prohibeatur, qualiter velit, suo uti)l. Cfr. 1. 52 § I de 
a. v. a. p. 41, 2; 1. 3 §§ 2, 4 uti p?ssidetis 43', 17;.1. II .de vi .43.' 16. D'altra parte 
anche una prohibitio in senso tecmco ed una opens novi nunttatlO possono natural
mente dare motivo al proprietario di agire negativamente: 1. 15 de serVo pro u. 8, 2; 
1. 4 § 7; 1. 6 §~ I, 7 si servitus 8, 5; l: 15 de op. ~. n . .39, .1.. Poi~hè un'ec:ezione 
ed una interdizione (Bannlegung) assicurano a ch, fa il diVIeto il mantemmento 
della condizione attuale del fondo ed hanno per effetto che al proprietario è 
giuridicamente. vietato un determinato uso della cosa propria fino ad ulteriore 

decisione. 

u-



p. 171 

170 CAPITOLO QUARTO 

Se. d~qu~ il :d!i~ieto fosse rivolto soltanto contro la turbativa del pro
pne~aI1o, l eredita sarebbe abbandonata senza tutela all'usurpazione dei 
terZ!o 

. 6. (Il concetto del dÙ'itto reale e l'attaccQ di SCHLOSSMANN contro 
dz e_'so). - La tutela della proprietà, il! quanto essa viene garantita per 
n:-ez~~ delle norn:-e come per mezzo della minaccia di conseguenze 
gIurIdiche contro il trasgressore delle medesime, è unicamente volontà 
st~h1ale. ,Ma a~che questa tutela è ben 'tutela giuri
dIca; e ben In grazia di questa turte1-a che la, piro-
prietà è un istituto giuridico. ,,' 

~uest? princip.io è da accentuarsi con tutta energia. Per quanto esso 
appansca rrrecusabile, troppo spesso è tuttav,ia misconosciuto. Nella ma
niera pi? s~I?rendente, da ultimo, da Scm.OSSMANN (45) nel suo attacco 
contro il dKIttO reale. SCHLOSSMANN così riassume il suo resultato: 

« quando si parla di diritti reali, non si tratta di null'altro che 
d'una fattispecie (Thatbestand), che assicurerà la vittoria ad una 
determinata persona interessata ad una cosa nel caso d'una col
lisione con altri, chiunque le stia contro come avversario' il diritto 
reale sta soltanto a, rappresentare la sorgente comun~ di tutte 
le pretese che si possano pensare relative ad una cosa contro i terzi. 
Non già il cfu-itto reale, ma soltanto queste pretese.... possono 
acquistare realtà, quando possano farsi valere :davanti al ma
gistrato ed essere realizzate coattivamente». 

Quanto più fon-data è la polemica di SCHLOSSMANN contro la con
cezion<: comune del diritto di proprietà e quanto più difficile è il poter
la respmgere dal punto di vista della dottrina dominante, tanto più ur
gente (urgentemente imposto: dringender ist geboten) è il provare la 
debolezza propria di. questa. critica meramente distruttiva. Essa riposa 
s~ la totale ~a'scuranza della norma esistente già prima della «( colli
sIOne con altrI» e della tutela per tal mezzo operata. Che qualcuno sia 
divenuto proprietario signifìca che d'ora in poi è vietato a tutti gli altri 
soggetti a quest'ordinamento giuridico il godimento od almeno un 
certo godimento della cosa senza consenso del proprietario. Questo ge
nerale divieto è del tutto indipendente dalla fattispecie cui l'ordinamen
to giuri-dico concreto connetterà l'acquisto della proprietà. Il contenuto 

(45) loc. cit., pp. 257 - 267. 

---,;-.-
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del diritto di proprietà non cambia per questo, che l'una comunità giu
ridica richiede per l'acqui;;to dello stesso nei rapportiinter vivos una 
precedente conse.,oua della cosa, ed una seconda al contrario ritiene s~
ficiente allo scopo la mera volontà di cessione. Non è quin:di da esarm
narsi fino a qual punto l'allegazione del diritto francese (46) contro 
l'ammissione d'un dirito reale costituito in un modo particolare (beson
ders gearteten) possa provare. Tanto poco quanto .l'acquisto della pr~
prietà viene in questione il m~o con cui la stess~ s~ lerde, per ~et<:r~
nare il contenuto della stessa. S1 tratta soltanro dI CIO, che cosa SIa ti di
ritto di proprietà, fino a quando esso sussista. Se, per. conseguenza, l'~r
dinamento ciuridico determina (ausspricht) un'estmzlOne della propne
tà cioè una"'rèvoca (Riicknahme) del proprio generale divieto (47) sotto 
l'ìina o l'altra condizione, per la definizione di ciò che la proprietà sia 
ciò è del tutto indifferente (48). Per questo non è possibile invocare 
eventualmente contro il concetto del diritto reale le disposizioni del Co
dice di Commercio su l'agevolato acquisto della proprietà e su la perdita 
che conseguentemente sopravviene del diritto precedente (49)· Al con
trario il oontenuto del diritto di proprietà subisce certamente un'altera
zione ma non tale da costringere a rinunziare alla determinazione del 
conc:tto dello stesso (come della tutela relativamente la' più comprensi
va contro il o-odimento d'una cosa da parte dei non autorizzati), dove 
1'ordinament; giuridico per singole situazioni rèvoca o limita. il·~uo im
perativo nonostante un persistere del diritto. di proprietà e qum?1 nono
stante un mantenimento del divieto generale. Un caso della pnma spe-

(46) loc. cit., p. 264' Nel citato art. 1583 del Code Civil non sono t':ttavia ~da 
trascurarsi le parole « à l'égard du vendeur ll; cfr. anche art. Il~I. La « ~edi~
ta relazione della persona con la cosa)) veduta dalla dottn~a doaunant~ ~ 
ogni diritto reale _ se anche ~ia una r~ppresentazione non. chl:,~a - non SI n
ferisce ai presupposti dell'acqUIsto del dmtto reale, (anc:he il dl~lttO romano co; 
nosce numerosi casi di acquisto della proprietà senza bisogno di possesso), be~sl 
alle conseguenze del diritto acquistato. L'attacco di SCHLOSSMANN è dunque fallIto 

in questa direzione. ..,. . .. 
(47) È indifferente che tosto entn con CIO 10 Vigore. u~ n~ovo diVieto a pr~· 

fitto d'un altro (traùitio, usucapio ecc.) oppure no (derehctlO, Il fatto che un anI-
male selvaggio diventi libero ecc.)., . . . 

(48) Anche il possesso è in conseguenza della veduta qUl sostenuta un dintto 
reale, poichè a prolitto del pos~~sore -:Ia. parte d~ll' o:dinamento giw:idico. è rivolto 
alla massa in differenziata un diVieto di CIO che SI c;ruama una turbauva ~l possesso 
(Besitzstorung). Eppure qui il diritto reale dura solo fino a quando Il possesso 

stesso persiste. 
(49) Codice di Commercio, art. 306, 3°7· 

p. 172. 
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cie si trova nell'inammissibilità della revindicazione di materiale ado
perato per costruzione (eingebauten Materials) (so); parimenti nell'e
sclusione della revindicazione d'una cambiale ed altro titolo all'ordine 
contro il possessore autorizzato (den legitimirten Besitzer) dello stesso, 
in quanto quest'ultimo abbia acquistato il titolo in buona fede e senza 
colpa lata (50'). Un caso della seconda specie si presenterebbe là, dove al 
proprietario viene riconosciuta! una pretesa su la cosa propria Solo die
tro restituzione del prezzo pagato per essa dal possessore (SI). Le diffe
renze dell'acquisto e della perdita della proprietà addotte da SCLHOSS
MANN non toccano l'essenza della stessa; le diversità dei singoli ordina
menti g~uridici nella determinazione del contenuto della proprietà non 
possono scuotere il concetto della pmprietà e quello del diritto reale in 
generale. Questo concetto riposa su ciò, c h e è e m a n a t o un d.i
vieto generale a "prafi tto del titolare - e quindi che 
il ,diritto reale è un diritto assoluto - e c he q ues t D d'i v ie to si 
rivolge contro il godimento, specificato in un 
m o do o d in un a ltI D, di una co sa. Fondamento sufficiente 
(è questo), per distinguere il diritto reale una volta per" tutte dai diritti 
di obbligazione, ma anche dagl'imperativi che suonano del pai"i in mo-

p. 174. do assoluto a tutela dei beni personali - per non parlare ancora qui dei 
diritti di famiglia. Questa non è per niente affatto solo « una questione 
terminologica». Si tratta di stabilire la differenza concettuale fra diritti 
assoluti e relativi, nella cui prima categoria il diritto reale entra come 
una sottospecie. Questi concetti possono ancora essere suscettibili e biso
gnevoli di chiarimento e di approfondimento. Solo che non mi sembra (si 
faccia) nessun progresso se, in luogO' di tentare (di esporre) una nuO'va 
veduta, venga gettata da parte l'intera distinzione e con ciò un prodotto 
d'un lavoro spirituale vecchio di millenni. Non soltanto al giurista, ma a 
chiunque vive in una' comunità giuridica è necessario di conoscere le 

(so) Nel caso che qui non si debba ammettere una temporanea perdita di 
proprietà. - Analogamente si presentava il caso nel più antico diritto romano, quan· 
do alla rei vindicatio si contrapponeva una praescriptio temporis - egualmente 
dopo l'introduziòne della prescrizione trentennale, ma prima della c. 8 §" I C. de 
praescript. XXX a. 7, 39, quando la revindicazione si prescriveva e la cosa non era 
usucapita. Una siffatta tutela del pe6sessore per mezzo di una mera denegazione 
della rei vindicatio è tuttavia estremamente precaria e l'intero rapporto incer
to (letter.: malsano: ungesund). La posteriore evoluzione, la quale aggiudicò 
la proprietà al possessore, era dunque pienamente normale. 

(50') Regolamento cambiario art. 74; Codice di Commercio art. 305. 
(sI) Code Civil 3rt. 2280, 2279. 
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norme. Non è indifferente per lui se egli rini:me nei confini del non 
vietato oppure trasgredisce le leg~ del suo pae~e. ~è egli deve con
solarsi pel fatto che, nel caso peggIore, (gli) caprtera una ?ena o~pure 
una coazione al risarcimento. L'ordinamento giuridico rrura anz~tutto 
ad una spontanea: osservanza dei suoi comandi e richiede. che ci s'infor
mi degli stessi. Dall'esposizione di SCHLOSSMANN non multa neppu~e 
che esistano tali imperativi. Per lui l'intero diritto. si riduce ad una s~r.le 
di pretese. Ma non si vede nemmeno, se queste discendano da un dirlt: 
to assoluto o relativo, reale o personale. Quando SCHLOSSMANN COSl 
esprime la formula della revindlicazione: 

« Secondo il diritto vigente, è considerato giusto che, s~ alclino 
ha comperato una cosa ed in accordo col venditore ne ha pr~o 
possesso, colui che a lui la sottragga senza un fondamento glU

stificativo, sia tenuto a restituirgliela ecc.» 

da ciò si può certamente, con l'omissione o la mutazion~ di pocl:,.e pa
role dar forma ad un'azione (derivante) "da un negozlo di compra-
vendita come ad un'azione di furto. Il possessore, il compratore, il ladro, p. 175 

sono tenuti tutti quanti alla restituzione. Sol? che da q~este fo~m~le 
non si potrebbe riconoscere la più piccola differenza fra 1 pr~cetti glil-
ridici la cui trasgressione fa sorgere immediatamente o m~dlatamente 
le d:rte azioni. Negare a cagion di ciò le differenze medes~e sarebbe 
un errore. Si dovrebbe allora sostenere che sarebbe pro.pno ~el tutto 
irldifferente alla comunità giuridica se una cosa fosse (mdebltamente) 
ritenuta ('Vorenthalten) oppure (nascostament~l so'ttratta (entw~ndet) 
al proprietario. Solo, sarebbe giusto, quando 00 accadesse, costrmgere 
l'autore (del fatto) alla restituzione (della cosa). 

7. (La tutela delle norme di per sè non garantisce ancor~ nessun 
diritto soggettivo). - La tutela del I?ropriet:mD per m~~zo dl norme 
è di già una tutela giuridica, la propnetà - ill quant~ ~10 (tale ~or:cet
to) desicrna questa tutela - (è) una creazione del dmtto, un lStitutO 
!riuridic~. Ma la proprietà non è ancora per questo 
~n diritto del proprietario; non è ancora un suo 

diritto privato. .. . . 
Senza coopera7;ione del propnetano la tutela gh Vlene __ accordata. 

Anzi, si potrebbe dire persino: contro il suo s~es~o v~lere. Nessuno 
potrebbe rinunziare a questa r.utela con ~a dlc~arazlone ~ener~e, 
ch'egli rifiuti la tutela statuale nguardo a ClO, che Sla suo propno. Fmo 
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a tanto ch':g~ ~oglia goder~ le cose, le quali per disposizione dell'ordi
namento gIUndico stanno ID sua proprietà, gli spetta anche-' la tutela 
delle ~~r~e. Chi considera l'istituto della proprietà come un furto alla 
collettlVlta e non soltanto professa in teoria tale principio, m.a è del vo
lere che .an~he .le conseguenze dello stesso principio si facciano valere 
contro dI se, n~~ne ~empre allo stesso modo, per quanto riguarda il 
~uo bene, sotto hdennca .tutela s~atuale. Ciò che il singolo può (fare), 
e ,.so:lt~~o: nel ~aso speCIale togliere col proprio consenso il carattere 
? Ilhcerta al ~odimento della cosa sua da parte d'un terzo (s2). Questo 
e quel .c~e discende dal contenuto d:e1 divieto statuale. Lo stesso non 
suo~a ilhmtatamente: {( nessuno può godere una cosa altrui». Esso 
ag~unge: {(Senza consenso del proprietaria». In forza di quest'aggiun
ta SI. può dunque dire in breve: la tutela non spetta al proprietario con
tro il suo volere. (s?). Solo che ciò non è preciso. Poichè la formula 
no~ su?na tuttavIa ID ~uesto 5:n~0: «il godimento è vietato, se il pro
p~Ietano non contradice al diVletO)l. Essa suona piuttosto: « il go
dimento senza consenso del proprietario è vietato l). Il divieto stesso 
è. ~unq~e em~~to incondizionatamente; solo che una trasgressione 
diVIene Imposs,hile per mezzo del consenso del proprietario. 

Intanto, è suf?ciente sia ammesso che la tutela delle norme segue 
anche s e n z a ~ 1 V o ~ e r e del proprietario. Almeno questo non 
d?vrebbe essere disconOSCIUto. lo suppongo perciò, che nella formula
z~one del concetto di propr.ietà in WINDSCHEID: {( un altro non deve 
dis~rre contro la sua volontà» (cioè, contro la volontà del proprie
tarIO),. la parola (( contro» dev~ stare in luogo dell' espressione più ap
~:opnata (( senza.». ~n caso dIversa nessun atto di disposizione (Ver
fiigung) sarebbe IlleCIto, del quale il proprietario non venisse a cono
scere 'alc~ che; ed allora sarebbe vietata solo la rapina (der Raub) 
ma non il furto occulto (der heimliche Diebstahl); il dormiente sa: 
re~b~ s~nza tutela, e parimenti colui, il quale avesse acquistato la pro
~)f1eta d.un~ cosa .senza. avcr:ne la consapevokzza. Sarebbe una finzione 
Il volerSI a1utar~ ID tali CasI col supporre una volontà anticipatamente 
formata e conttnuante ad operare. Non ogni uomo ha la volontà di 

. . (52) 1. .46 § 8 de furtis 47, 2 Ulpiano: « Per contrarium quaeritur, si ego me 
mVl~o dommo facere putarem, curo dominus vdlet, an furti actio sito et ait Pom
pomus furturo me facere: verum tamen est, ut, curo ego velim euro uti licet 
Ignoret, ne furt:i sit obliga~s». Gai. III § Igl!. § 8 I. de abi. quae ex del: 4, I. 
C. 20 C. ~e fu~s 6, :-. 1. 63 1. ~. de ?,on. i .. v. et u:" 2'4, I; l. 43 § IO de furtis 47, 2. 

(53) Anch lO rm son servIto plU addIetro di questa espressione. 
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non tollerare nessuna specie d'uso di una qualsiasi delle cose proprie 
da parte d'un altro qualsivoglia soggetto nè ora nè in sèguito - e se 
egli nutre questo volere, dove il medesimo è manifestato? Sarebbe u-

"na seconda e peggiore finzione, secondo la proposta di LENEL Cs4), il 
parlare d;una tacita pretensione (Verlangen), la quale sarebbe trasgre
dita dall'a.,O'eTIte. Questi stessi espedienti poi verrebbero a fallÙ'e riguar
do a quei proprietarii, ai quali l'ordinamento giuridico denega ogni 
capacità di volere (s5); per tacere interamente delle persone giuridiche. 

Una tutela giuridica, che spetta ad una persona contrò od alme
no senza il suo volere, non la si può designare come un suo diritto. Al
trimenti si dovrebbe parlare d'un diritto della selvaggina a non essere 
cacciata nel tempo di caccia proibita, oppure d'un diritto delle bestie 
a non essere maltrattate. Quest'ultima disposizione almeno è nata da 
un sentimento di zoofiHa ed è emanata mediatamente nell'intereS',ie 
degli animali. (È) una loro tutela, ma non un loro diritto - come per 
i colombi di San Marco (s6) (e). Altrimenti si arriverebbe passo passo 
aile imaginazioni (zu Gebilden), che BEKKER (57) progetta per l'av
venire. Ancora, se la tutela segue non contro, ma però senza la volon
tà del tutelato, quest'ultimo è interamente passivo. Vero è ch'egli p0-

trebbe col suo consenso spogliare il fatto della illiceità che altrimenti 
gli è inerente. Ma l'inizio eà il perdurare della norma, il contenuto del 
divieto protettivo, la minaccia di conseguenze giuridiche per il caso 
della trasgressione, e finalmente l'efficacia di queste disposizioni giu
ridiche sono momenti, che sono indipendenti dal consenso o dal dis
senso del (soggetto che ne è) tutelato. 

8. (fA proprietà diventa un diritto soggettivo solo in quanto l'ordi
na,mento giuridico conferisce al proprietario pretese alla scopo di realiz-

(54) Loc. cit., p. 5: « Questo comando mira a ciò, che l'obbligato per UD"a 
(espressa o tacita) pretensione del titolare del diritto im:Prenda od ometta una certa 
attività ..... Considerato da !parte dell'obbligato .... il precetto si chiama un suo 
d o v e r e g i uri d i c o, considerato da parte del titolare del diritto .... una sua 
p r e t e s a (A n s p r u c h) ..... Quanto sopra vale evidentemente non soltant~ 
per il diritto soggettivo nei rapporti obbligatorii, ma "parimenti nei rapporti reali 
e di famiglia (nicht bloss fiir die obligatorische, sondern eb",nso fiir die sachen- und 
familienrechtliche Befugniss). Il proprietario p. es. ha verso chicchessia la pretesa 
ad un'ornÌssione di ogni attacCO contro la sua disponibilità sopra la cosa .... )l. 

(55) Cfr. Cap. III § 4 in fine. 
(56) BRUNS, op. cit., p. 330 • 
(57) BEKKER, Annuario per la dogmatica (Jahrbuch rur die Dogmatik), XII, 

P·27· 

il. 177 
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zare i divieti che lo tutelano). - La propri:età 'divlenta un 
diritto del (soggetto) tutelato, solo in quanto l'or
dinamento giuridico garantisce una pretesa al 
(soggetto) tutelato (sorgente) da una violazione della 
n o r m a . Perchè una pretesa sia fatta valere è necessaria la volontà 
del suo titolare (s8):· La tutela per mezzo d'una pretesa, che si faccia 
valere e mandare ad effetto (durch Erhebung und Durchfiihrung des 
Anspruchs), è dunque non più meramente una tutela statuale,ma in
sieme un'autotutela (ein Selbstschutz) dell'interessato. 

Ma pretese del proprietario sono soltanto quelle, che sono dirette 
all'applicazione coattiva (auf Erzwingung) degl'imperativi a tutela del 
godimento della cosa. Particolarmente la rei vindicatio come la pre
tesa, la quale deve ottenere coattivamente l'osservanza del divieto sta
tuaJe di godimento di fronte al detentore della cosa. Ma anche la ne
gatoria. actio persegue l'identico scopo .. ~e persiste l'usurpazione del 
godimento, la negatoria è diretta a rimu9vere l'illiceità (s9. Se, al con
trario, l'usurpazione del godimento era di natura transitoria, ma però 
tale da farne temere una ripetizione, la prima usurpazione è sufficiente 
motivo per la parte lesa, ad avanzare una pretesa all'omissione d'un pre
giudi:zio ulteriore. Fra: le usurpazioni di godimento del passato e quelle 
che lo poosono minacciare in futuro viene annodato un legame ideale, 
così che si prospetta non tanto una rinnovazione, quanto una continua
z~one dell'illiceità, la cui rimozione è lo scopo della pretesa. Certo è 
possibile anche un'altra concezione. Si potrebbe dire: la prima usur
paziooe è la condizione preliminare d'una seconda norma, la quale 
obbliga l'agente ad una prestazione di garantla; alla coattività di que
st'obbligazione secondaria serve la negatoria actio. Ragioni preponde
ranti sembrano tuttavia parlare per la prima formulazione. L'ordina-

. mento giuridico emette soltanto l'unico divieto: tu non devi usurpare 
il godimento d'una cosa· altrui - ed assicura in caso contrario al proprie
tario una pretesa alla rimozione dell'illiceità. La sicurezza contro que
st'ultima per mezzo d'una minaccia giudiziale di pena (60) non diver
rebbe per ciò contenuto d'una seconda obbligazione condizionata, ma 
piuttosto (sarebbe) solo un mezzo di esecuzione del primo divieto. In 

(58) Oppure la volontà d'un'altra persona, che l'ordinamento giuridico fa va
lere come volontà del titolare della pretesa in base ad un rapporto di rappresen
tanza. 

(59) l. 14 pr., l. 15 i. f., l. 17 § 2 si servitus 8, 5; cfr. anche i passi a nota 40. 
(60) Cod. di procedo civile, § 775. 

' .. ' 
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favore (di quest'opinione) parla anzitutto la circostanza, che la nega
toria presuppone la sua proprietà da parte dell'attore. Essa tutela l'at
tuale proprietario, non colui che è leso dalla prima usurpazione di 
godimento (61). Dall'oppo~to punto di vista dovrebbe inoltre ogni sin
golo attacco apparire come una nuova lesione e fondare una nuova pre-. 
tesa ad un'ulteriore sicurezza - mentre sembra più giusto statuire sol
tanto un'unica pretesa all'omissione di un'ulteriore illiceità. Vero è 
che la stessa (pretesa) può di regola basarsi nuovamente sopra ogni 
singolo attacco (62). Se però i singoli danneggiamenti si presentano 
come la conseguenza naturale di una sola azione precedente, allora . p. 180 

per coerenza si deve soltanto supporre un'unica illiceità continuata e 
datare la pretesa alla rimozione della stessa dalla prima usurpazione 
di godim.ento (63). Così si spiega finalmente, che un'effettiva usurpa-
zione di godimento non è nè sempre sufficiente nè sempre necessaria 
per fondare su di essa una negatoria accio. Essa non è sufficiente, 
quando le circostanze del caso escludono l'apprensione d'una ripeti-, 
zione dell'illiceità (64). Essa non è necessaria, nel caso che ulteriori 
circostanze facciano supporre verosimile (che ci sia) una futura usur
pazione di godimento e quindi· che sia messo in pericolo il pro
prietario (65). 

Nella sua purezza la pretesa reale,' come da lungo tempo è nco-

(61) All'unIsono con questo era anche la formulazione della negatori~ actio 
nel processo romano: « Si ·paret N" ius non esse invito AD per fundum eundi agen
di l). - Ma però quei fondamento non è decisivo. Poichè anche se si concepisce la 
negatoria come una pretesa all'adempimento del dovere di sicurezza deriv~te 
dalla precedente usurpazione di godimento, è tuttavia soltanto l'attuale propne~
rio, il quale è messo in pericolo e pertanto ha bisogno di sicurezza., In generale lO 

confesso che la questione proposta a me sembra molto disputabile . 
(62) SEUFFERT, Archivio, XVIII, II e le sentenze ivi citate. 
(63) Ivi, XXXI, I06,,(Tribunale superiore di Stuttgart 1875): immissione di 

fumo (Rauchzufuhr) da un camino usato per più di trent'anni. 
, (64) Non si potrà agire con la negatoria contro il viaggiatore, che in viaggio 

sia passato per una sola volta sopra un fondo altrui. , . : 
(65) l. 5 § 6 si ususfr. p. 7, 6; i. 15 de op. n. n. 39, I. Da quest ultmlo passo SI 

vede però che, quando il convenuto non voleva litigare, non si aveva una s:ntenza 
sopra il diritto in contestazione, ma bensì si provvedev~ s~ltanto con l'Imporre 
una cauzione (durch Cautionsauflage); cfr. BEKKllR, AZlont, I, p. 214 nota 19;· 
p. 217. - Riguardo alla connessa qu,:stione su l'ammissibilità dell'interdi:ru~ uti 
possidetis per una mera messa in pencolo del possesso cfr. BR,m'S, !-t'. ~z:~nt ,P0s
sesso7ie (die Besitzklagen) (1874), pp. 48 SS., 61, 63. - Per I amnuSSlbihta duna 
negatoria actio da ultimo il Tribunale superiore di appello di Jena presso SEUF
FERT, Archit'io, XXXI, n. 205. 

12 - THON - Norma giuridica e diritto soggettivo. 
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nosciuto (66), mira soltanto a che non sia compiuta un'ulteriore ap
propriazione di godimento. La rei vindicatio (mira), ~dunque, a che sia 
rilasciata la cosa, la negatoria a che ci si astenga da un'ulteriore usur
pazione. In quanto per mezzo della rei vindicatio (61) può essere ri· 
-chiesto anche un risarcimento per un'illecita alienazione (68) la pre
tesa reale adempie insieme una funzione ulteriore. Essa' serve a questo 
riguardo alla rimozione d'una seconda illiceità, consistente nella 
trasgressione d'una norma condizionatamente, emanata, proprio come 
gli ulteriori mezzi giuridici dei quali parleremo. subito. 

Non sono' destinate alla tutela della proprietà quelle pretese, le 
quali non sono legate alla trasgressione delle norme che proteggono 
direttamente la proprietà, bensÌ alla trasgressione d'un'altra norma 
emanata condizionalmente. La norma {( tu non devi danneggiare una 
proprietà altrui» è senza dubbio destinata alla tutela del proprietario. 
Dalla sua trasgressione sorge però una norma ulteriore: «tu devi pre
stare un risarcimento alla parte lesa» e l'actio legis Aquiliae serve alla 
coazione di quest'obbligazione se-condaria. La conseguenza è, che pre
tese di questo genere spettano a -colui, che era proprietario al tempo 
della lesione (69)' Esse non servono dunque alla tutela 'della proprietà 
attuale. Con più diritto possono essere annoverate fra le azioni (sor
gentz) dalla proprietà quelle azioni, le quali sono destinate a proteg
gere il pieno godimento d'una cosa contro pregiudizii incombenti, 
come la pretesa ad una cautio darnni infecti, l'acquae pluviae arcen
dae actio ed altre ancora (70}' 

(66) BEKKER, Annuario del diritto comune gel'manico (Jahrbuch d. g. d. 
Rechts), IV (1860), pp. 185 55. - hIERING, Spirito (Geist), III (1865), p. 178, 3' ed. 
p. 185, e Momento della colpa (Schuldmoment) (1867), pp. 24 55., 50. - BEKKER, 
Azioni, I (1871), p. 2Jl8. - Perciò anche: «in rem actionem pati non oompelli. 
!llur)) l. 80 de r. v. 6, I. 

(67) Intorno alla negatoria actio WINDSCHEID, Pandette, I, § 198 N. 5. 
(68) Cfr. Cap. I, nota 129. 
(69) Per dire più esattamente: a colui, pel quale vigeva la protezione al tem

po . della lesione. Quindi, per una lesione di una res hereditaria, al futuro erede: 
l. 43 ad leg. Aq. 9; 2. - Cfr. 1. 27 § 2 de rei V. 6, I; 1. 5 § 4 - l. 8 de servo corr' 
II, 3 - l. 56 de ob1. et act. 44, 7. La conùictio furtiva presupponeva in più, oltre 
la proprietà al tempo del delitto, che la stessa non fosse stata volontariamente ab
bandonata dal derubato: 1. IO §§ 2, 3; l. II; l. 12 pro § I; l. 14 pro de condo furto 
13, I; l. 56 de ab!. et act. 44, 7. 

(70) BRINZ, Pandette, I, § 166, 172 SS. (2); pp. 646 55., 670 55. 
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9. (Gli altri diritti reali e particolarmente il diri~t~ di pegno). -:
Le precedenti discussioni intorno al concetto del dmtto reale ed m 
ispecie della proprietà lascierartno capire a sufficieIl:za c~:n~ d7bb~? ~s: p. 182 
sere concepiti a Inio giudizio i restanti dii'itti reali: ~IIStltutl gl,UndiCI 
dell'enfiteusi e della superficie sono già stati toccatl di volo; COSl pure, 
il diritto del possesso e delle servitù. Per lo scopo di queste indagini 
ciò può bastare. Non si tratta qui di distinguere l'uno dall'altro i sin-
goli diritti e di i..J.lustrarli nei loro caratteri specifici, quanto piuttosto di 
indicaJre anche in essi l'elemento comune a tutti i diritti. 

Soltanto sul diritto di pegno sono da spendere ancora alcune pa" 
role. Ma solo allo scopo di svolgere la Inia teoria del diritto reale anche 
di fronte a quest'interessantissima figura. lo devo rinunziare ad una 
più pa:rticolareggiata trattazione del concetto del diritto di pegno e ad 
un approfondimento dei principii qui posti. Una presa di posizione 
anche solo in confronto dei più notevollÌ tentativi più recenti di co
struzione condurrebbe troppo lontano dadlo scopo di queste ricerche. 

Un diritto reale è, a Inio avviso, il diritto. di pegno (f), perchè, a 
tutela del creditore pignoratizio, una certa quantità di norme vieta a 
terze pers9ne certe specie di godimento (71) della cosa materiale pi-
gnorata (72). Un diritto privato (è il diritto di pegno), in quanto, per p. 1&3 
ottenere in ogni caso l'osservanza coattiva (Erzwingung) d'una di que-

(71 ) Non soltanto il godimento. per detenzione. !'- favore del cre?it()fe pign~. 
ratizio è p. es. vietata anche la leslOne della cosa plgnorata, come risulta da CIO 
che al creditore pignoratizio spetta l'actio legis Aquiliae - 1. "27 de pign. 20, I -
11. 17, 30 § I ad lego Aq. 9, 2. 

(72) Concordo con EXNER, Critica del concetto di diritto di pegno (Kritik des 
Pfandrechtsbegriffs) (1873), pp. 189, 191, in ciò, che il diritto di pegno si riferisce 
soltanto a cose materiali. Un «diritto sopra un .diritto)) sembra anche a me. -
EXNER, ppò II SS. - essere un concetto insostenibile. Solo che non si può, come 
pur fa EXNER, identificare diritto e facoltà (Befugniss). Contro una « facoltà 5~1 
diritto)) (<<Befugniss am Rechte))), cioè la f~coltà di disporre .(d9 .sopra un d~~ 
ritto (= tutela concessa ùalle norme, e le relatlve conseguenze gIUridIche), non c e 
nulla da obbiettare; fin qui esattamente ancora WINDSCHEID, Pandette, § 227 N. 7 
in fine, I, p. 732. È indifferente a questo proposito se diritto e facoltà spettino o no 
alla medesima persona. Quando l'ordinamento giuridico accorda p. es. al creditore 
pignoratizio il diritto di vendere, ciò significa che lo stesso (ordinamento) dichiara 
che, con l'alienazione da parte del creditore pignoratizio, esso attribuisca ormai al 
compratore del pegno la tutela fin qui accordata a chi aveva dato il pegno. Sta 
dunque in mano del creditore pignoratizio di disporre con risultato giuridico, per 
mezzo della vendita, della tutela di diritto del pignorante. Anche qui nOn si giun
ge a veder chiaro, fino a che non ci si risolva a distinguere l'uno dall'altro, in li
nea di principio, diritto e facoltà. 
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ste norme - per la rimozione del godimento consistente nella deten
zione - sorge pel creditore pignoratizio una pretesa privata, l'actio 
hypothecaria. Il potere di vendita concesso al creditore pignoratizio 
non appartiene, invece, al contenuto del diritto reale di pegno. Esso 
è, come dimostra anche l'evoluzione storica, un potere indipendente 
dal diritto reale - non un diritto, bensì un posse (ein K6nnen). Col 
trasferimento della facoltà di vendita, spettante al proprietario, :il cre
ditore pignoratizio (73), l'ordinamento giuridico .assicura a quest'ulti
m? un pote~e giuridico (rechtliche Macht), non una tutela giuridica 
(ru~t rechtlichen Schutz). Nessun imperativo lo copre, per quanto 
egli possa evocare imperativi con l'esercitare la sua facoltà di vendita. 

Certo la facoltà di vendita è quasi sempre connessa con la datio in 
pi~?s 0! erpfandung) e poichè essa (facoltà) permette al creditore pigno
ratlzI~ di ottenere non soltanto sicurtà ma appagamento, essa è per lui di 
maggIOr pregio che non sia la tutela che altrimenti gli sarebbe fatta avere. 
Economicamente, quest'ultima serve solo come il mezzo per assicurare al 
creditore pignoratizio l'eserci:mo della sua facoltà eli vendita. Se a causa 
di ciò si voglia comprendere la facoltà di vendita nella definizione del di
ritto di pe~n~, e con ciò si vogl,ia parlare poi ·di diritti di pegno soJo 

p. 184, quando comcldono tutela reale e facoltà di vendita, è una questione di 
terminologia. Ad ogni modo si dovrebbe sempre rimanere consapevoli 
del dualismo delle due « autorizzaZlÌ.oru)) ((C.Berechtigungen») (74. Sono 
pensabili casi, nei quali sussiste soltanto un diritto reale e non una fa
coltà di vendita, sono pensabili casi, nei quali sussiste solo quest'ultima. 
Una disposizione di diritto positivo vieta per vero alle pa1"ti di dar vita 
mediante espresso accordo ad' un diritto reale di pegno senza facoltà 
di vendita del creditore pignoratizio (75). Al contrario, non vi sarebbe 

(73) lo mi rifiuterei di ammettere una s u c c e s s i o n e nella facoltà di ven
dita, e parlerei piuttosto. ~i un' a u t o r. i z z a z i o n e (E r m ii c h·t i g u n g). 

(74) BACH?FEN, !l dmtto ,'ornano d. pegno (das rom. Pfandrecht) (1847), pp. 
139, 273· A mIO avvIso BACHOFEN erra solo in quanto vuoI vedere distinti tutela e 
facoltà nel diritto di pegno e non anche nella proprietà e neali altri diritti· dr. 
pp. 97 ss. ~a distinzione ~ p~r og.ni . dove necessaria, anche n~1 diritto di ~gno, 
sebbene qUI tutela e facolta sieno mtlmamente connesse l'una con l'altra. La con
traria costruzione (die Gegenausfiihrung) di DERNBURG, Il diritto di pegno (das 
Pfandrecht), I (1860), p. 93 è dunque r e l a t i v a m e il t e fondata. 

(75) 1. 4 i. f. de pign. act. 13, 7. Cfr. su «questo passo sotto varii aspetti sca. 
bros?» anche ~R, 1. cit., p. 27. Il diritto reale, il quale per l'addietro dava al 
c~~dlto:e una specific~ (se. pur limitata) garanzi~ per mezzo della possibilità con 
CIO assicurata. della ntenzlOne della cosa, non e durique ora veramente se non 
mezzo a scopo: il mezzo per procurarsi la cosa a scopo di vendita della stessa. 
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ragione per non voler ammettere un diritto reale là, dove al creditore 
si dovesse procurare garanzia col pegno di cose, le quali mancano di 
valore di scambio e quindi non possono essere vendute - come nei 
casi, in cui siano stati dati in pegno certificati (Zeugnisse), carte di le
gittimazione (Legitimationspapiere), corrispondenva· ed altri mano
scritti senza un più generale valore. Sarebbe arbitrario, a mio avviso, 
in un caso di tal fatta togliere ogni efficacia giuridica al contratto di p. 185 
pegno oppure, nel caso ch' esso seguisse con abbandono degli oggetti 
pignorati, limitare 1'efficacia dello stesso contro 1'espressa volontà delle 
parti ad una facoltà di detenzione del creditore (76) - oppure anche 
tutt'al più ammettere la trasmisisone della tutela possessoria; ma ne-
gare il passaggio della tutela del cl.tl-itto reale di pegno al creditore. 
Come motivo potrebbe solo essere addotto, che gli oggetti pignorati 
siena apertamente invendibili (77). Ma da ciò discende soltan<t:o, che al 
creditore per la natura della cosa è tolta la speranza di essere sodi-
sratto dalla vendita del pegno, ma non anche ch'egli debba essere 
privato d'una possibile garanzia conforme alla qualità dell'oggetto (78). 

Viceverna può esserci una facoltà di vendita senza un diritto reale 
di pegno. Quest'ultimo non sorge, se il debitore scientemente ha dato 
in pegno una cosa altrui (79) - assolutaniente, anche secondo il di
ritto commerciale, allora quando· il mutuante versasse parimenti in 

Dove è voluto il mezzo, anche il fine deve intendersi come voluto. Una garanzia 
per mezzo d'una ID e r a concessione d'un diritto reale, la quale fin qui dava 
questo come a c c e s s· o r i o a quelli connessi con una facoltà di vendita, è 
quindi inammissibile. Ma può ancor oggi la mera detenzione e parimenti anche 
il possesso giuridico d'una CNa senza concessione della facoltà di vendita essere 
dato per garanzia al creditore. 

(76) EXNER, 1. cit., p. 28. 
(77) Si considerino anche gl'imbarazzi, che altrimenti sorgerebbero per il caso, 

che muti la qualità di valore dell~oggetto: ciò che dapprima era senza valore per 
lo scambio acquista un valore di scambio, ciò che dapprima era alienabile diventa 
inalienabile. 

(78) Il caso non si presenta in modo diverso nel pegno di danaro: 1. 34 § 2 

de pign. 20, I; L 7 § 1 qui potiores 20, 4. Anche qui è esclusa una vendita del
l'oggetto dato in pegno «in ragione della natura della cosa». WINDSCHEID, Pan
dette, § 226' N. 2. Ulteriori analogie presentano i casi del pignus romano senza 
diritto di vendita. Secondo la teoria, che nega al successivo creditore pignorati7.io 
la facoltà di vendita - DERNBURG, Il diritto di pegno (das Pfandrecht), II (1864), 
pp. 482 ss. - qui sarebbe data parimenti una tutela in forma d'un diritto reale 
senza attuale potere di vendita .. 

(79) 1. 2 de pigneraticia actione 13, 7· 
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p. 186 mala fede (80). Vero è che in tal caso non può esser parola secondo il 
diritto romano neppure di una facoltà di alienazioné del creditore. Egli 
potrebbe soltanto trasferire al. compratore il diritto del mutuatario su 
l~ cosa ed un tale (diritto) per l'appunto non compete al mutuata-· 
rio (81): Ma per il diritto odierno la cosa va diversamente. Oggi spetta 
talora anche al mutuante di mala fede il potere di costituire, a traverso 
un'alie~azione e trasmissione del pegno, una proprietà per un acqui
rente. c!i buona fede (8~). Il mutuante di mala fede non ha mai quindi 
un dmtto reale; ma VIceversa non sempre gli è sottratta la faèoltà di 
vendere. 

IO. (I diritti di famiglia). - La vita in comune della famiglia è 
un altro bene, a proteggere il quale da lesioni è statuita una serie di 
norme. Ma nella natura di tale protezione si è a poco a poco effettuata 
una trasformazione degna di nota. La concezione romana antica attri
buiva la famiglia al paterfamilias proprio come la cosa al proprietario. 
Come questi, il paterfamiIias era tutelato nei rapporti esteriori da di
vieti contro lesioni dei terzi, ed ai divieti era conferito vigore dalla 
assicurazione di mezzi giuridici. Il figlio di famiglia non potem essere 
tolto al paterfamilias; sottrazione, seduzione, lesione del medesimo 

p. ·187 erano in egual modo proibite. Alla rimozione della prima delle dette 
illice~tà provvedevano revindicazione (83) ed interdetto (84), alla pu
ruzIOne delle altre per risarcire il danno patrimoniale causato dalle 
stesse le actiones furti (85), de servo corrupto utilis (86), legis Aqui-

(80) Art. 306, 307 del Codice di Commercio. La buona fede (Redlichkeit) del 
mutuante (pfandnehmer: creditore pignoratizio) a tenore del diritto commer
ciale, anche con.l.a ma!a fede ~nredlichkeit) del mutuatario (Verpf1inder) può 
portare ad un dIntto dI pegno pIenamente valevole, laddove il diritto romano in 
un acquisto di buona fede del mutuatario prestava al mutuante una situazione 
giuridica corrispondente al diritto publiciano del suo autore, senza riguardo alla 
bo?a ~ mala fides del m~tuante stesso - Il, 18, 21 § I de pign. 20, 1. Nel testo è 
qumdI supposta una reaproca mala fede del mutuatario e del mutuante. 

(8~) l. 12 § I de distr. pign. 20, 5. 
(82) Secondo i citati articoli del Codice di Commercio l'alienazione e la con

segna d'una cos~ ~obi!e (s~a sotto. certi presupposti sia incondizionatamente) 
procur~ .la p:o~n:ta ali acqUIrente dI buona. fed:. Non si vede nessuna ragione 
per CUI tI prmclpIO non dovesse trovare applIcazIOne, quando la vendita seguisse 
da parte d'un creditore pignoratizio. 

(83) l. I .§ 2 de rei vind. 6, I e su ciò BEKKER, Azioni, I, p. 204 nota 4. 
(84) l. 1. pro de liberis exhibendis item ducendis 43, 30. 
(85) GAI. III, 199 -:-- l. 14 § 13 cfr. con l. 38 pro § I de furtis 47, 2. 
(86) l. 14 § I cfr. con l. 9 § 3, l. II § 9 de servo corrupto· Ii, 3. 
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liae (87), de pauperie (88) ed altre. Ma proprio c~ntro le. ~son,e s~tto
poste alla potestà veniva meno questa tutela .. GI ~~atIVl . d~ ordin~
meDJto giuridico potevano valere anche per l figli di f~glia. Ma il 
paterfamilias non aveva un mezzo giuridico pe: l~ ~oazlOne del com.
portamento comandato. Ogni actio era per pnnCipIO. escl~sa .(89)· Il 
paterfamilias rimaneva di fronte ai suoi, come il propnetan~ di front~ 
alle cose proprie, limitato al suo potere naturale (0). P~o, mvero, gli 
era giuridicamente vietato, in origine forse nulla. Ma l'aIuto dello Stato 
non crli era accordato (1). S'intende che neppure al soggetto sottoposto 
alla ~otestà spettavano pretese contro il paterfam?ias. S~lo nell'epoca 
imperiale a poco a poco si è rimediato a~, urgentI ne~eSS1tà. Ed anche 
allora solo in via di eccezione e per lo pm extra ordinem per mezzo l'. 188 
d'un intervento d'uf!icio dell'autorità in occasione del caS6 concreto ( 2 ). 

La nostra concezione giuridica si è mutata su questo punto. Come 
già sul terreno del diritto romano classico l'ob~ligazi~~e da un diritto 
del creditore a Il a Ca n de r) persona del deblt?re Si .e andato tras~o:
mando in un diritto Divolto v e r s o C g e g e n} il debItore (3), COSI il 
diritto del paterfamilias a Il a persona di colui ch'era soggetto al (s~o) 
potere (a n d e r Person des Gewaltunterworfenen) ha preso per nOI la 
fonila d'un diritto v e r s o lo stesso. Alle terze persone tal quale come 
prima rimane vietato il recar pregiudizio alla vit~ f~~are anche ~e 
in conseguenza della trasformazione. d:lla fi~a gIun~ca del rapporto 
i· mezzi giuridici dovevano mutarSI m maruera cornspondente (4). 

(87) l. 5 § 3> ll. 6, 7 pro ad lego Aq. 9, 2. 

(88) l. 3 si quadrupes 9, 1.. . 
(89) l. 4 de iudiciis 5, I « Lis nulla .nobls esse potest ~um e? quem III po.testate 

habemus .... »; l. 3 § 3 de lib. exh. 43, 30: « Hoc autem lllterdlctUlIl competlt non 

adversus ipsUlIl filium »; l. 5 eod. ... .. 
(90) l. 6 § 3 de SC" Silania~lO 29, 5: « Ipse emm I~ famillam. suarn potest 

animadvertere». C. 6 § 2 de boms quae lIb. 6, 61: « •••• SI hoc fecennt patrIa po-

testas in eos exercenda est .... ». .. . . . 
(9

1
) c. 3 C. de patria potestat<: .8, 48 « castlga~e Iure patrIa,e pot~s,tat1S non 

prohiberis ». Però poteva il paterfanWlas consegnare il ragazzo ~ a~tont~ s.tatual: 
per la puuizione: l. 9 § 3 de offo proc. I, 1.6, C. 3 .C. ~~. - I figlI di famlgha, pOi, 
non meno degli schiavi, non erano sottrattl alla gIUStlZla penale dello Stato: c. un. 

C. de emendato prop. 9, 15· ... 
(9

2
) l. 5 pro sq. de agnosc. et al. lib. 25, 3; C. 5 C. de patrIa poto 8, 48 (ah-

mJenti), L 19 de ritu nupt. 23, 2 (dote), L 92 de condo 35, I, L 16 § 3 de curo fur. 

27 IO (emancipazione). 
, (93) G. HAR1'MANN, Lobbligazione (1875), p. 31. ,., . 

(94) Una revfndica del figlio di famiglia oramai non puo plU dafSl. 



p.189 

CAPITOLO QUARTO 

. Ma si aggiungono a tali pretese 'quelle del opaterfamiHàs verso i suoi. Il 
titolare del potere non rimane limitato alla sua forza naturale ed (alla 
sua) autorità. L'ordinamento. giuridico stesso prende di quando in· 
quand? la sua tutela e~anando divieti e comandi ai soggetti al potere 
ed assliCurando una cornspondente assistenza !!Ìuridica. In eQUal modo 
sono riconosciute ai singoli membri della fa;Uglia pretese ~erso il. ti- . 
tulare del potere, come anche reciprocamente fra essi: alla madre ver
so i figli, ai figli verso la madre. 

Con . ci~ ~ diritti di, f~glia em,:gono dalla loro precedente pa
ren~ela gIundica. Se nell antIca Roma Il potere del paterfamiliassopra i 
SUOI nasceva da un unico tronco - il potere sopra la casa - e la pa

rentel~ che univa fra loro i singoli rami germogliati da questo tro~co 
era eVIdente: al giorno d'oggi invece è difficile il determinare che cosa 
~l'incontro differenzi i diritti ili famiglia dalle obbligazioni. Non è 
In ~essun modo. « il va:ore, pecuniari?», che ogni prestazione obbliga
tona deve racchiudere In se; con ragIone un tale requisito è da WlND
SCHEID 195). ne::gato anche per l'obbligazione. Neppure è la « determi
nat~zza e limitatezza» (g6) della prestazione obbEgatoria. lo non sa
preI perchè l'obbligo degli alimenti per ragion di parentela dovesse 
essere:: meno de~erminato o. ~tato . di quello fondato sopra un gene
rale .LtILpe~o. di passare gli alimentI (g7). La caratteristica è p:uttosto 
~a ncercarSl In qualcosa d'altro. Mentre l'obbliaazione consiste soltanto 
In un obbligo del ~ebiiore (g8), il diritto dt famigEa (ciò che vien 
s~mpre. n:ascurato)" ID quanto esso si assume la protezione della vita 
di faIl1lgha verso l esterno, è d i n a t u r a a s s o l u t a nello stesso 
modo che il diritto della persona ed il diritto reale. La lesione del bene 
protetto è .vietata a chicchessia, tal quale come la lesipne della persona 
e .d:l godimento d~lla <;=osa. Il divieto dell'adulterio suona (come un 
dZfJzeto) generale: IdentIcamente quelli della bigamia, della sC?Ppres-

(95) Pandetie § 251 N. 3. 
(96) KELLER, Pandette, § 219. 

(97) Per ~iunta si suppenga che riguardo alla rrUsura degli alimenti promessi 
~e~ .contratto s.la stato espress~ente determinato ch'e.<sa debba essere in tale quan
ttta~ come: se tl debItore fo~se il pa~rt! .dd promissario. Allora o gli alimenti per 
ragrone. dI pa:entda sono mdetermmatl e per conseguenza lo sono anche quelli 
per ragl?ne .dl c.on?"at.to - oppure. (ciò ch'~ più esatto) gli uni e gli altri sono 
« deterr;runatt e hIrutatt l). Oppure 51 prenda Il precetto « tu non devi commettere 
adttlte??» ~ l~. pretesa ~l divorzi? pe~ trasgressione dello stesso (precetto) _ che 
cosa VI e qU1 d mdeternitnato o d'illmutato ? 

(98) Cfr. più sotto a note 132 e segg. 
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sione di status personale del ratto d'infante, del ratto d'una minoren-
ne. Anche dalla tras!ITes~ione di questi divieti sorgono per lo più pene 
pubbliche, per quan;o abbiamo ancora oggi pretese privatistiche con- p. 19G 
tra il rifiuto di consegna della moglie (g8') e del figlio (g9). La tute~a 
giuridica della vita familiare ha bisogno dunque. di essere n:ess~ ~ 
particolare rilievo. Ad essa si connettono le recl~roche obbhga~a~ru 
dei membri della famiglia, alcune delle quali non SI potrebbero distIn-
guere da prestazioni obbligatorie. Ma una loro concezione unitaria è 
un bisogno pratico per questo, che esse si riferiscono ~tte. quante a 
rapporti della vita di famiglia, i quali per il loro SCOp? e SIgnificato pre
tendono da chi ne è il soggetto (letteralmente: dm loro portato'rt = 
Trager) molto di più (g) di quanto non trovi tutela .nel d~itto d.ell~ 
Stato (g9'). La situazione subordinata, appena accessona degh obbli~hI 
giuridici di fronte alla più ricca conformazione del rapporto nella Vita, 
giustifica che già nella denominazione di questi obblighi si accenni al 
rapporto della vita, del quale anch'essi sono insieme fondamenti (100). 

Analoaamente deve valere anche qui ciò che si è ,prima osservato. 
Non div~ta diritto privato la tutela della vita familiare se non fin 
dove ed in quanto sussistano pretese privatistiche alla diretta coazione 
delle norme. Oltre le precedentemente menzionate (101) appartengono 
p. es. a queste: la pretesa dei fidanzati alla celebrazione del matrimo-
nio, in quanto una tale pretesa 1:!rovi riconosciment~ giuridico (1~2~; p. 19t 
la pretesa del padre di famiglia verso moglie e figlIo a che condIVI-
dano il suo domicilio (102'); la pretesa reciproca agli alimenti; la pre-
tesa del figlio maggiorenne verso padre e madre a che diano il loro 

(98') l. 2 de lib. exhib. 43, 30; c. II C. de nuptiis 5; 4· 
(99) l. I pro eod. (padre); cc. 2, 3 C. de lib. exhib. 8, 8 (mad~e): .. 
(99') Non si vuole con ciò muo~ere .o?iezione alla ~otevoliss~a teon~ ~I 

BIERLING Per la critica dei concetti glUl"idlcl fondamentalt (Zur Knttk der Jun
stischen Grundbegriffe) (1877) pp. 89 segg., secondo ~a quale anc:he il rapporto 
(giuridico) ddla vita di famiglia divien~ ~ale solo. per il fatto che 1 membn della 
stessa riconoscano certe norme come deCISIve per Il loro. reCIproco comPOr:ame?to
Per parte mia, tuttavia, parlo soltanto delle norme statualmente ,poste e nspettlva
mente riconosciute. 

(100) Cfr. BURKEL, l. cit., pp. 20S-2IO. 

(IOI) Note 98', 99· 
(102) c. IO X de spens. 4, I -- S~UFFERT, Arc?i~io XXVII, 37 e le sentenze 

ivi citate. § 779 capov. 2 del Codice dI procedura cmle. . . 
(I02&) SEUFFERT, Archivio XXXII, 146 (~usa del manto contro la moghe per 

continuazione di vita matrimoma!e (auf ehehche Folge). 
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consenso al matrimonio (103). Ma non pretese che servono alla realiz
z:tzi~e di .ob.hligazioni, le quali sorgono sol~anto daila lesione della 
VIta. di famlglia, come la pretesa al divorzio oppure quella all'emanci
paZIOne per abliso della patria potestà (104). E nemmeno finalmente 
quelle pretese che hanno per iscopo un risarcimento del 'd .' 'al . . anno patn-
mom e causato mSleme co.n la ~~sgressione . d'una nOrma, come le 
summenzionate actiones legIs Aquiliae e de servo cotrupto. 

II. (L'obbligazione. La concezione di essa in HARTMANN e SOH 

Il concetto di !ensim:e ~ inf:uttuoso per la costruzi011e dell'Obbliga/i:; 
ne) .. -. Fra ~li ob~hghi recIproci dei membri della famiglia e le pre
stazIOm obbhgatone non c'è una differenza intrinseca. Ciò sarà di
md °l.ls,trba~oli ora. che finalrru:nte potremo tentare di determinare l'essenza 

e o 'U gazione. 
,Nell~. s~a IUlninosa indagine intorno aMo scopo ed alla sostanza 

dell obbligazIOne HARTMANN (105) è giunto al seguente risultato: 

«.Quali mo~enti immediati del concetto di obligatio ..... 
a.?p::n~cono ..... l due seguenti. In primO luogo, quale m e Z Z o 
~UI1dico, una. forza in qualchemoclo esistente sotto una san
ZIOne e gararrzia ~uridi:a di fronte. ad una persona estranea ed 
aH~ .sua sfera. pammomale come tale, e rispettivamente la co
strIZIOne cOrrIspondente (die entsprechende Gebundenheit). In 
seco~do luogo, ~u~e fondament~, un interesse ..... privato de
termmatamente limitato del creditore, nel cui appagamento ed 
acquetamento quella costrizione ..... trova s c o p o e f i n e 
(Z w e c k und Z i el findet). 

{( Secondo tale suo concetto l'o.bligatio mira e tende per 
quanto breve possa pensarsi il lasso di . tempo intercorrent: pur 
sempre a qualcosa che sta nel' fu tu r o' ., 

« Propriet~, ~~rv:itù ecc. ..... non possono, secondo ii loro 
concetto, quali dinttl reali, essere a d e m p i u t e , perchè esse 
non sono una mera tensione (Spannung) ad un determinato sco-

(103) § 32. della legge dell'Impero del 6 febbraio 1875. 
. (104) l. 5 SI a paren~e 37, 12; La c. 6 C. de spectaculis II, 40 contiene un caso 

di decadenza della patria potesta, non. dà dunque solamente una pretesa all'esò
n~ro della stessa. 9.uand? !'lEUNER, ~. c~t., p. 39, sostiene che « in simili casi non' è 
Il.!a pr?t~tto u~, dmtto, cI~lie fin. <JUl eSIStente, ma viene costituito ex novo un di
n~~o Civile »'. CIO per l odierno dintto deve risolutamente respingersi - cfr. anche 
BURKEL, l. CIL, pp. 204 seli\:g. . 

(105) G. HARTMANN, L'obbligazione, pp. 31, 44, 139; cfr. anche' pp. 28, 37, II7. 
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po QÌ.uridico finale. . ...... Mentre, invece, una q u a l s i a s i oh-
blig~ione in linea di diritto conlSiste soltanto nella tensione 
QÌ.uridicamente sanzionata verso una solutio; mentre un qualsi
~oglia diritto di credito tende, per quanto forse in un avvenire 
ancora lontano, ad essere una qualche volta sodisfatto col pa-

gamento». 

Quant'è significativa la cnUca, cui HARTMANN sottopone le pre
cedenti determinazioni del concetto di obbligazione, altrettanto poco 
·sostenibile apparisce la sua idea fondamentale. Non· è esatto, quanto 
meno non è esatto nel senso pensato da HARTMANN (106), che ogni 
obbligazione - in contrapposto specialmente col diritto reale - con
sista in .una « tensione», che mira ad un appagamento e «si scàrica» 
(<< entladet») nell'adempimento. Contro questa concezione, che in 
modo conseguente viene sostenuta a traverso l'intera opera, mi devo 

arrzitutto pronunciare. 
Il concetto di tensione, com'è risaputo, è stato 'già prima utilizzato, p. 193 

per distinguere un gruppo di diritti nella loro indi'Vi:dualità da altri 
diritti. Con tutta l'energia specialmente SOHM (107) ha accentuato un 
supposto contrasto, che sarebbe da ravvisarsi entro i diritti patrimoniali. 
Diritti su un oggetto (an einem Objecte) si contrapporrebbero ai 
diritti v e r 5 o ( a u f ) un oggetto. « Là un immediato aumento di 
potere (Machterweiterung) ..... ; qui nessun potere affatto, soltanto 
una pretesa ..... . Là il diritto nella situazione nonnale in quiete (in 
Ruhe), il soggetto -sodisfatto, l'actio solo un e ff e tt o tra i molti del 
diritto, in un primo tempo (un effetto) ancora in ombra; qui fin dal 
principio conflitto, ten;;ione, la volontà del soggetto non sadi~fatta, 
bensì lottante per sodisfarsi, l'actio c o n t e n u t o ed in un primo 
tempo unico effetto del diritto». Il primo gruppo sarebbe formato dai 
diritti reali, il secondo dai diritti. di credito. Frammezzo starebbe il 
diritto di pegno: (che sarebbe) come il diritto di credito, un diritto 
ad (a u f) un valore patrimoniale, ma in pari tempo un diritto s o p r a 
(a n).un oggetto - consistendo ({ tutt'insieme nella tensione a quello 
(verso quello: auf jenen) e nella forza sopra questo». 

Che al diritto di pegno non sia inerente una tensione siffatta, è 

(r06) (Per comprendere) in qual senso si possa vedere in ogni obbligazione, anzi 
generalmente in ogni diritto, una tensione, cfr. nota II4· 

. (107) SOHM, La teoria del subpignus (Die Lehre vom subpignus) (r864), 

pp. !)-I3· 
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oramai ammesso da HARTMANN (ro8). A questa erronea SUpposlZlone 
poteva fornire pretesto l'osservazione che al creditore pignoratizio la 
tutela reale verso l'esterno' giova ancora poco, che piuttosto il suo di
ritto acquista pieno valore' solo con la facoltà, ·connessa allo stesso, di 
disporre, per il suo appagamento, del diritto sopra la cosa di· colui che 
l'aveva data in pegno mercè la vendita di essa. Ma il maggior valore 
della facoltà di vendita di fronte alla tutela reale è· un momento eco
nomico, non giuridico - un momento, il quale può presentarsi inoltre 
anche in altri clii.tti reali, specialmente nella proprietà. Che cos'ha 
l'industriale di Utile immediato dai suoi prodotti e dalla lorò tutela 
reale? Se egli non potesse vendere, avrebbe poco vantaggio. Solo la 
possibilità di realizzare il suo prodotto in conseguenza del riconosci
mento giuridico della vendita - dunque la sua facoltà di alienare -
dà valore al suo bene ed alla tutela giuridica dello stesso. Si supponga 
che un in.dustriale abbia in magazzino della dinamite in grandi par
tite, e che l'ordinamento giuridico gli vieti di mettere in circolazione 
esplosivi: che cos'avrebbe il proprietario dal suo bene e dalla tutela 
giuridica dello stesso? Qui per lo meno «il soggetto» non sarebbe 
per certo « sodisfatto». La medesima tensione economica si mostra 
an.che nella proprietà di cose consumabili. Come nel caso precedente 
(era) la facoltà di trasferimento giuridico, qui ciò che dà pieno valore 
al bene ed alla sua tutela è soltanto la comune attività del consumo, la 
sua possibilità. Ma nessuno pensa per ciò di comprendere questo mo
mento economico della tensione nel concetto del diritto di proprietà. 

Ma il concetto di tensione è infruttuoso poi anche per la' costru
zione dell'obbligazione. (dI diritto di pegno», dice HARTMANN rife
rendosi ad EXNER, « raggiunge il suo scopo, di fornire al creditore ga
ranzia e la coscienza di questa garanzia, in sè stesso, con la' sua me
ra esistenza. La finale valorizzazione dell'oggetto del pegno, racchiusa 
in esso come una possibilità giuridica, per sodisfazione del creditore, 
è l'estremo non desiderato caso di necessità; c-aso che non viene per
s e g u i t o come tale per mezzo del diritto di pegno, e « senza il quale 
la mgggior parte dei diritti di pegno raggiungono p i e n a m e n t e 
il loro scopo nella v:'ta». Perfettamente esatto. Ma con la fideius
sionele cose vanno forse, anche in piccola parte, altrimenti? Quando 
una cassa di anticipazioni (ein Vorschussverein), secondo i propri statuti, 

(108) L. cit., p. 139. - Anche EXNER, l. cit., pp. 48, 50 segg., si pronuncia 
contro SOHM ed il suo principio di partizione, ma senza respingere il concetto di 
tensione. . 
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. l costituzione di due mallevadori, lo scopo 
accorda un prestlto solo con a. l coscienza di questa garanzia non 
di procurare al :nutuante.rar~:~~r~ tella respo~sabilità dei mallevadori, 
è già forse ragglUilto per l SUS. l ruamata in garantia dei malleva
e la non rcstituZlÌone. ~el prestlto e . a c'il cas~ estremo, deprecato, 
dori, (che) allora' (d~vtene) ?eC~SSarla~~(~o~ nel presente, ma però nel 
infrequente ? Nondlmen~ e ce hato h

q 
. to ad ammettere una ten

futuro) il momento (motIVo); c e
l
. a r:ascmMa a proprio questo nòcoiolo 

uI" ·t' d'ognI obb ìo-azlOne. 
sione come pec l~l a . ...? 1 se ente. Due vicini convengono 
d'una tensione spansce m caSI Slffiih a gu re sopraelevata. Secondo 
che la casa dell'uno n~n de:bba

l 
e non pD'dssal e~eeduta (che si segua) sopra 

1,· . d Ue partl ed ma tre secon o a . . . 
mtenzIOne e .,.' dubbiosi se non CIÒ 'SI SIa co-

l .. delle SerYltu SI potra essere d· 
a costltuzlOne ., .. lt t . stituita una prestazione l ca-

stituita una serVltu oppure SI. ;la ISO an o, l indifferente anche per il rap-
rattere obbligatori~. Cert~, .Cl? che n~~:e si ammetta' l'una cosa oppure 
porto recipr~:o d~,l ~ue vr~~~ (I?~i' formulare una distinzione su questa 
l'altra. Ma CIO ch e lffipOSSl l j. e. l al· presenti fin d'ora una situa,. 
base, chf; con l'ammettere un r:~:~t:eS\nvece un'obbligazione por
zione di appagamento,. con a .1 futuro Il contenuto dell'obbligo è 
sonale (vi sia) ~a tenSIOne verso. Il ede<i~o. il proprietario non può 
anzi nei due caSI perfettamented~ . ID -l i'identico divieto colpisca 

. Ch istendo un lntto rea e, 
costrUIre. e, suss . d . t ' per il contenuto dello stesso 
. . • la massa ID etermma a, e, . . 
m parI lempo . l· lo E quando il propnetano 

.. ) . diff nte dI honte a smgo . l 
({lmtto, m ere . .. d' l duta m· maniera eo-uale sia ne.-. ., .. . l VlCIDO go e a ve <>, 
OSSorVl Il Olvleto, l, (') 1 ·tu' (che) viene adempiuta, bensl 

. Il' ltr caso Non e a serVI . l'uno SIa ne a o· l· , supposto che SI possa 
(è adempiuto) il. divieto. che~:;(~~l:;)~~ un'omissione (si sia ,poi 
ancora parlare dI ade~p~.. f d'un diritto reale oppure in forza 
obbligati a rimanere mattlVl ~l di~r~at VI· ene offeso in ~ntrambi i casi. se-
d, d·· onale) Ma se l VIe o , . h· 

un lflttO I:ers ,. . ento Che il medesimo possa essere nc lesto 
gue una coaZIOne ~1l a.dedI?plm h· ell'un caso competa l'azione per

di azIOm lVerse c e n . . . , 
per mezzo .' . t· t· o e 1a confessona ,actlo, CIO 

l 11' It l'opens noiVl nUII la l -
~omne, ne; a re . . A e sembra che non sia se non una 
non ii~da la. nostra q~:IOn~. 0% d'intendere la convenzione (Be
mera finZIOne, m base. al lversl:e al promissario non ~petti che una 
redung); nell'un casoll,lll vo e~oc invece il considerarlo subito come so
,tratta sul futuro, ne a tro c 
disfatto. 

. . es per una usucapione di libertà (durch 
(109) II diritto reale. vle~ meno p. i no Ciò contro SCHLossMANN. 

Freiheitsersitzung), l'obbhgazlOne persona e . 

i; 

p.196 
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12. (L'obbligazione di contenuto negativo è '~n divieto non un co
,",:~lld.o). - ~orse si riesce meglio a combattere l'errore' che sempre 
pm SI va diffondendo (IlO), se si giunge a scoprire anche qui la 
~orgente de~o. s~esso. La contrapposizione fra diritti con tensione versO 
~ fu~o e dmtU senza la stessa non è imaginaria. Falso è soltanto voler 
ld~~fìcare la con?"~PFsiz!one con (la distinzione fra) diritto di credito 
e diritto r~le. I dinttl reali - ma non soltanto questi - appartengono 
senza eccezIOne alla. seconda categoria; i diritti di obbligazione appar_ 
tengono per la. ~aggIor parte alla prima, ma in parte anche alla seconda. 
La c~>ntr.apposlzlone, dunque, non ha nulla a che vedere ccI concetto.di 
obbligazIOne. Essa corrisponde alle due specie d'im
peratIVI costitutivi di diritto (der rechtschaf
f~nden Impe.rative), la contrapposizione fra di
VIeto e comando. 
. O~. divieto dell'ordinamento giuridico ha lo scopo di proteggere 

l~ ~ondiz~one presente contro uno spiacevole mutamento. Che tale con
?i~IOne nspon~a, o n?, a tutti i desiderii dell'ordinamento giuridico, è 
1IT1levante - e. ·sliffi:Clente che l'azione vietata potesse ad ogllÌ modo 
prod~re ~~ SItuazIone ancora più sgradevole. P e r m! e z z o d i 
9g n1 dIvIeto, quindi, viene tutelato un bene -
a~c~e .se il bene sia soltanto qualcosa di relativo. Viceversa l'ordinamento 
gIuodico, quando comanda, desidera una mutazione. La situazione do
po l:esecuzi~ne d~l comando è ad esso' (ordt.namento giuridico) più 
I?!adit.a: altrImeno non emanerebbe il comando. In paragone con la 
SItuaZIone presente quella futura gli sembra desiderabile, un bene al 
quale ten~ere. Il comando quind~ serve a procurare 
u.n . (relaovo) b e n e. La prospettiva d'un bene può certamente dive
rure essa st~ssa ~ bene a calPone della sicurezza di questa prospettiva 
(III): ma ID pnmo luogo essa è soltanto un interesse. Q u i n d i i l 

(IlO) ~fr., oltre SOHM e HARTMANN, specialmente NEuNER, L cit., p. 69; 
E:XNER,. L Clt:, pp. 49, 53, e recentissimamente di nuovo SOHM, Il concetto del di-
1"Itt~. d, CT;dtto. (der.Begriff des Forderungsrechts) nella Rivista dci GRUNHUT (in 
~RUNH,!T s .ZeltS~nf~), IV (r877), .p .. 473: (~I diritti reali sono diritti privati in 
Istato. di qUIete (m slch ru?e~de), I dlIl~1 di credito sono diritti privati all'opera 
(arbeltende), che o'perano ClCe per un compito da adempiersi nel futuro l). Ri
spetto alla nu~v.a teo?a de~ S~HM cfr. Capitolo V, §§ 5-7. 

(rrr) Il.dmtto ~1 credlt? e un bene, che non soltanto ha (in quanto è cedibile) 
un valore di scamblC, ~ensl anche un valore di uso - come p. es. si dimostra 
quando. ?a u~ terz~ VIene accordato credito al creditore in considerazione dci 
(suo) diritto di credito (verso un altro) (wenn von einem Dritten im Hinblick 
auf das Forderungsrecht dem Glaubiger Credit gewahrt wird). . 

; 
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divieto ha pier iscopo di conservare un bene all'in
te.ressato, il coman·do (haperiscopo) di procurarglielo 
(Il2). Quello tutela un bene presente, questo un 
vantaggio ipotetico, un interesse (II3)· 

Un qualsiasi imperativo vuole determinare il coIIJ1portamento fu
turo dei soggetti di diritto e quindi influire sul futuro. Per questo si può 
dire, che assolutamente ad ogni diritto inerisce una certa tensione verso il 
futuro, gli corrisponda un « tu devi »oppure un « non ti è lecito» (II4)· 
Ma in un 'senso ancora diverso viene data alla luce una tensione in con
seguenza d'un comando. Il divieto vuoI conservare la condlizione attuale; 
per esso basterebbe una generale inattività. Il comando, invece, vuole 
determinare l'obbligato a divenire attivo; esso richiede ed aspetta un'a
zione e fonda quindi una te\1sione verso di essa. Là si ha osservanza fin 
tanto che non si agisce contro il divieto; qui (si ha) inosservanza, finchè 
non segue l'azione (IIS)· 

Oramai apparisce chiaro perchè alla proprietà ed agli altri diritti 
reali non inerisce una tensione. Gl'imperativi che tutelano il godimento 
delle cose sono esclusivamente divieti; un godimento altrui viene proi
bito a vantaggio del titolare. Lo stesso avviene con la tutela esteriore 
dei beni pe,rsonali e di quelli della vita familiare. È sufficiente· 
qui che nessuno trasgredisca i divieI\:Ì. Nei diritti reciproci dei 
membri della famiglia a.pparisce già una diversità (II6). Parzialmente 
la tutela giuridica consiste anche qui in divieti. La nonna « tu non devi 
commettere· adulterio» tutela il bene dell' esclusività della sm:ietà coniu
gale. Altri doveri giuridici, invece, sono fondati per mezzo di comandi .. 

(rn) Sia che l'attività dovuta sia di per sè il bene (p. es. l'esecuzione d'un 
pezzo di musica) oppure sia soltanto un mezzo per ottenere un bene (p. es. dare, 
tradere ecc.). 

(rr3) Per questo concetto dell'interesse cfr. COHNFELDT, La teoria dell'inte-
resse (die Lehre vom Interesse) (r865) p. 57, il quale lo determina come « tutto 
ciò, che alcuno potrebbe avere dall'avverarsi o dal non avverarsi d'un certo avve
nimento)l. L'interesse è concetto più ampio rispetto a quello del bene. 

(II4) A ciò mirava l'osservazione alla nota ro6. 
(II5) Non si deve dire con questolche all'ordinamento giuridico importi sem

pre l'a z i o n e e l'azione del\, ob b l i g a t o . Anche l'azione è per esso sol
tanto un mezzo ad uno scopo e può quindi l'ordinamento giuridico lasciar cadere 
il suo comando col raggiungimento dello scopo ottenuto in altro modo. Però non 
rimane meno vero che l'obbligazione consiste soltanto in questo dovere del de-

bitore. 
(Il6) Anche HARTMANN, p. 42, richiama l'attenzione su la stessa, ma senza 

dare la soluzione. 

p.198 
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p. 199 Il diritto al divorzio, agli alimenti, a condividere il domicilio ecc. tutela 
un i n t e r e s se, non un bene già esistente. Qui vi è tensione, là non v'è. 

Anche per le obbligazioni si manifesta l'impossibilità d'una tratta
zione unitaria. Nella grande maggioranza dei casi esse rivolgono certa
mente un corrùmdo al debitore. Per queste il concetto di tensione si 
dimo~trerebbe fruttuoso. Ma anche qui soltanto nel caso che il comando 
richieda un agire attuale. Nel caso sopra discusso con la prestazi~ne 
della garanzia incombe un obbligo ai mallevadori. Il « tu devi» dell'or
dinamento giuridico ha trovato la: sua concreta applicazione, la r e-
5 P o n sa b i l i t à è nata. Ma il comando non ha per contenuto un 
agire attuale. Un tale (agire) viene anzi comandato solo per certe even
tualità. Perciò la tensione all'adempimento frattanto si fa ancora inte
ramente da parte. Prima di tutto è da attendere se quelle condizioni si 
verificheranno. Ma nel frattempo il creditore è sodisfatto con la certez
za che per il caso di mancato rimborso la responsabilità fin d'ora esi
stente dei mallevadori diventerà un d e b i t o , che dev' essere pagato. 

Nella determinazione del concetto d'obbligazione, dietro alla quan
tità soverchiante per numero ed importanza. dei comandi obbligatorii 
non dev'essere però trascurato anche il piccolo residuo di obbligazioni 
negative, che la nostra vita giuridica presenta. Queste si accontentano 
di vietare al debitore nell'interesse del creditore questa o quell'attività. 
In esse svanisce ogni possibilità di trovare, in contrapposto coi diritti 
reali, una tensione verso il futuro. M a c o n ci ò è pr o v a ta, c h e 
una tensione è estranea a.l concetto dell'obbli
gazione. 

13· (Contro WINDSCHEID) (h). - Le argomentazioni esposte da ul
timo rimarrebbero senza fondamento, se si potesse dimostrare come 
u n a q u a l s i a s i ab b l i g a z i o n e contenga un c o ID a n d o al 

p. 200 debitore. Da HARTMANN una tale teoria è espressamente rigettata (II7). 
Ma però si trovano per la stessa altri ed importanti sostenitori. Il tenta
ti vo di costruire i diritti di credito di un' omissione come diritti di credito 
d'una rinunzia al diritto di agire non ha certamente trovato nessun con
senso (H8). Invece il pensiero che l'obbligazione negativa come la posi-

(II"]) L. cit., pp. II7, nS. Ma destano dubbii le parole iniziali della nota 2. 
(n8) Costruzioni siffatte contengono non soltanto « innaturali contorsioni di 

rapporti giuridici semplici II - UNGER, Sistema del dir. privo austriaco (Syst. des 
osterr. Privatrechtsj § 129 nota 31' in fine - bensÌ vere impossibilità; Un diritto 
ad un'attività, alla quale si potrebbe rinunziare, non c'è. E, se mai, per conseguen
za, bisognerebbe cC6truire poi le obbligaziom positive come diritti di credito ad 
una rinunzia del diritto ad un'omissione. 
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tiva sia rivolta ad una determinazione della volontà, cioè ad «una de
terminazione all'inazione», è ancor oggi difesa. Per conseguenza, in ogni 
obbligazione vi sarebbe un comando: ora d'un'azione, ora d'un'oInÌs
sione (II9)' 

Ma contro ciò è da sollevare obbiezione. L'ordinamento giuridico 
coi suoi imperativi si propone per iscopo di so disfare interessi reali: 
non è còmpito suo quello di esercitare una disciplina del volere (Wil
lenszucht zu iiben). Certamente esso si rivolge al volere dei soggetti alle 
norme coi suoi imperativi. Coi suoi comandi, chiedendo che siena adem
piuti: come potrebbe altrimenti contare su la (loro) osservanza? Ep-
pure anche qui il volere dell'obbligato viene utilizzato soltanto come il p. 201 
mezzo più immediato e gradito per mettere in moto ciò ch'è preteso. 
Ma dietro il « tu hai il dovere» (( Du sollst») c'è sùbito un « tu sarai 
costretto» (( Du musst»), quando il primo manchi per qualsivoglia 
ragione. Una prova di ciò sono le obbligazioni ~egl'incapaci di volere e 
la loro esecuzione. I divieti si rivolgono parimenti alla volontà. Ma essi ri
chiedono soltanto che ciò ch'è vietato non sia fatto, e non anche che il 
non fare sia voluto (z). L'ordinamento giuridico non ricerca, se avvenga 
per l'una o per l'altra ragione che alcuno ometta di trasgredire il divieto; 
ad esso (ordinamento) basta che l'azione non abbia luogo. Come può esso 
(ordinamento) porre ragionevolmente anche l'esigenza che chicchessia si 
determini ognora consapevolmente all'omissione dei cèntupli divieti, 
che ·tutelano altre persone e cose e tutti gli altri beni giuridici ? Si arri
verebbe allora, a voler· essere conseguenti, perfino a concepire come de-
litti oInÌssivi l'assassinio, il furto, in breve tutti i reati. Ma si è pur dispo-
sti ad ammettere, pare, i divieti generali come tali; solo nelle obbli
gazioni ogni apparente divieto conterrebbe in verità un comando 
di oInÌssione. Ma perchè fare 1m'eccezione qui? Come IDsegna la sto-
na (120), l'obbligo personale negativo spesso' è solo il succedaneo per 

(n9) WlNDSCHEID, Pandette, § 252 N. l'. Se dopo ciò rimanesse ancora un 
dubbio, sarebbe rimosso dalle parole del § 251 nUID. I: « .... essi (i diritti di cre
dito) comandano, che una persona nell'interesse d'un'altra determini in un certo 
modo il suo volere ad un comportamento esteriore, che essa agisca in un certo 
modo ll. Cfr. anche § 262, dove il « contenuto giuridico II d'un diritto di credito 
viene determinato così, « che il creditore in forza del diritto di credito ha un co
mando giuridico rivolto al debitore, tendente a ciò che questi gli faccia una certa 
prestazione ll. Cfr. BASSE, Museo Renano (Rheinisches Museum), VI (1834) p. 18. 

(120) GAI. II, 3I. - l. 2 §§ 5, 6; l. 38 § 12; l. 49 § l; l. 75 § 7; 1. 85 § 3; 
l. III; l. 131 pro de V. 0.45, I. - È invece questione d'interpretazione, se è soltanto 
promessa un'omissione od insieme un'azione: cioè un procurare. (ein Sorgetragen) 
che anche altri non facciano lo stesso; l. 50 pr., l. 83 pr., l. 49 § 2 eod. 

13 - THON - Norma U ill.1'ldica e di1'itto soggellitJo. 
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un diritto reale non ottenibile, solo il meno che può essere preteso in 
cambio dell'impossibile più. Ma allora perchè accrescere intensivamente 
l'obbligo del debitore e, bene inteso, accrescerlo fino all'insostenibile? 
Se egli riceve un comando; se l'ordinamento giuridico gli ordina di de
terminarsi all'omissione, egli è ognora e sempre in obbligo (in debito: 

p. 202 schuldig) di questo comportamento. Come agisce illecitarriente ognuno, 
che tràscura di osservare un altro comando, perchè era eventualmente 
addormentato bd altrimenti intento ad una faccenda, che gli aveva fatto 
uscir di mente il comando: cosi per il medesimo motivo commetterebbe 
un'illiceità il debitore, il quale anche solo temporaneamente si .dimenti
casse di determinarsi' all' omissione. Il còmpito dell' ordinamento giuri
dico, ia logica naturale, la consequenzialità di fronte alla costruzione 
dei diritti 'assoluti, l'equità infine, richiedono che anche l'imperativo 
dell'obbligazione negativa sia concepito come'un d i v i e t o de 11 ' a
z i o n e, .non come un c o m a n d o d e Il ' o m i s s i o n e . 

14. (Definizione dell'obbligazione). - L'obbligazione, a mio avviso, 
si dovrebbe designare c o m e u n a p r e s t a z i o n e r:v e r p fl i c h -
tung} imposta dall'ordinamento giuridico a singole 
p e r s o n e - stabilita, come ogni tutela giuridica, a protezione d'un inte
resse. L'obbligazione dive.nta un diritto privato, in 
quanto viene garantita all'interessato una pretesa 
privata alla coazione della prestazione nel caso 
del suo inadempimento. 

Che questa definizione sia assai vaga non si disconosce. Ma l'inde
terminabilità della prestazione r:v erpBichtung) sarebbe proprio la ca
ratteristica dell'obbligazione. Le obbligazioni costituiscono il grande 
fondo di riserva (Restbestand) delle prestazioni di diritto privato, il resi
duo che rimane dopo la sottrazione di quelle, le quali hanno il loro, 
fondamento nella tutela assoluta d'un bene. Come alle obbligazioni, da 
parte loro, accanto alle fonti da negozii giuridici e da comportamento 
illecito, è propria una quantità di fonti, che non possono più essere 
raccolte sotto un solo titolo ed alle quali pertanto fu dato il con
trassegno ex varns causarum figuris: analogamente tutte le obbliga
zioni si comportano di fronte alle restanti prestazioni privatistiche. Il 

p. 203 diritto reale serve al godimento della cosa mercè un divieto alla mass~ 
indeterminata; del pari il diritto della personalità al godimento dei beni 
personali come il diritto di famiglia a quello della vita familiare. Dap
pertutto vi è qUi un bene determinato, di cui l'ordinamento giuridico 
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assume la tutela. I singoli divieti si pongono come una muraglia pro-
tettiva intorno a quest'unico bene. Ma le restanti prestazioni, che l'ordi
n~ento giuridico impone (121), non si possono più raggruppare in-
torno al bene od interesse, ch'esse sono destinate a proteggere. Gl'inte-
ressi sono qui di troppo diversa specie; anzi,' più ancora, essi sono gene
ralmente indeterminabili. Poichè l'attuale diritto promette la sua pro-
tezione illimitatamente a qualsiasi accordo, il cui adempimento possa 
sodisfare in generale un interesse del promissario (122). Si spiega quindi 
da un lato perchè i comandi, che ha{1llo per destinatari reciproci i 
membri della famiglia, tradizionalmente siano distinti dalle' obbliga-
zioni. Ciò avviene (123) e può avvenire, perchè in fatto si trova per essi 
(comandz) un nucleo COmune nell'interesse della vita familiare, al quale 
essi tutti quanti servono immediatamente o mediatamente. Analoga è 
la ragione, per cui le speciali prestazioni, che l'ordinamento giuridico 
inipone allo scopo di regolare l'eredità, non si possono esporre almeno 
nel diritto delle obbligazioni - benchè anche queste prestazioni, come 
per esempio quella de11'erede al pagamento dei legati, non si possano 
distinguere intrinsecamente dalle restanti obbligazioni ed alcune delle 
stesse proprio presso i Romani già portassero il nome di obliga>tiones. 
D'altro lato così si spiega il fenomeno che noi parliamo sùbito di ob
bligazioni, tosto che accanto al divieto generale, che costituisce il con-p. 204. 

tenuto del diritto reale, se anche nella più stretta e costante unione con 
esso, sorge una speciale prestazione per una qualsivoglia singola per-
sona. Noi parliamo a. buon diritto d1un'obbligazione del proprietario 
del fondo gravato d'una servitus oneris ferendi a riparare il muro, delle 
prestazioni obbligatorie del titolare dell'usufrutto di fronte al proprie-
tario, di « elementi obbligatorn» (124), che si aggiungono al generale 
divieto di usmpazione d'una cosa altrui, in quanto il possessore della 
stessa non soltanto apparisce obbligato al rilascio pella cosa, bensi ad un 
positivo restituere nel comprensivo significato del vocabolo. Ma 
per questo, finalmente, anche ogni singola prestazione, che in caso 
d'inadempimento può essere coattivamente ottenuta per mezzo d'una 
pretesa privatistica, dev'essere annoverata fra le ob1;>ligazioni. lo non 

(121) A prescindere ancora per intanto dal diritto ereditario. 
(122) Cioè un interesse, che .l'ordinamento giuridico riconosce come tale. Ciò 

che s'identifica con quello, che si designa pur anche come « interesse vero» o 
« ragionevole» o « degno di tutela ». 

(123) Oltre che per altri meno plausibili motivi. 
(124) IHERING, Spirito (Geist), III, p. 178; 3' ed., p. I8S. 



CAPITOLO QUARTO _ 

vedo nessuna ragione per separare dalle obbligazioni i casi contestati cla 
p. 205 HARTMANN (125), solo che si avveri la citata presupposizione (126). An~ 

che se i Romani andavano più a rilento nell'attribuire il nome di obli~ 
gatio, non è questa tuttavia una ragione perchè noi neghiamò il nome 
di obbligazioni a prestaziorii e pretese privatistiche, che non si pos'Sono 
intrinsecamente distinguere dalle altre obbligazioni(j) e che quindi 
resterebbero prive di qualsiasi nome di specie. 

15. (Il momento dello scopo nel concetto di obbligazione). - Il mo~ 
mento dello scopo non va messo in maggior rilievo nel concetto di o~ 
bligazione che in quello di qualsivoglia altro diritto. Oghi comando ha 
per iscopo l'appagamento d'un interesse, ogni divieto il godimento d'un 
bene, o, per parlare più esattamente, t a p os si bi l i t à di un a p~ 
p a g a m e n t o , l a p o s si b i l i t à d ' un g o d i m e n t <> . Il di~ 
vieto generale d'un godimento altrui è emanato affinchè il proprietario 
a b b i a l a f a c o l t à di godere 1a cosa sua nella maniera che più gli 
piace. Se tl proprietario faccia uso della fawltà per tal mezzo assicurata~ 
gli, anzi se anche soltanto· esista per lui la possibilità cl'un godimento, ciò 
l'ordinamento giuridico abbandona al corso naturale delle cose. Cosi 
anche le obbligazioni positive hanno per mira il costituire, mercè l'a
dempimento, soltanto la possibilità d'un godimento per il creditore (127). 

(125) L. cit., pp. 141 segg. - Oggidì io annovererei fra le prestazioni obbli
gatorie particolarmente quella del chiamato all'eredità di adire l'eredità medesima, 
poichè la stessa (prestazione, o meglio: la pretesa corrispondente) può essere fatta 
valere mercè un'azione orclinaria del fedecommessario a titolo univcrsale; cfr. 
Vi'INDSCHEID, Pandette, III, § 664 nota 7 t; per il diritto romano Paolo S. R. IV, 4 
§ 3. Del pari la pretesa alla cautio Jamni infecti (se non fra le azioni del proprie
tario ecc., cfr. sopra nota 70) oggi è da annoverarsi fra le pretese obbligatorie. 

(126) Sono per conseguenza da escludersi quei casi, nei quali in generale non 
sussiste nessuna coazione al1'adem~imento, bensì una realizzazione in forma d'un 
precetto giuridico - HARTMANN, p. '44 nota 5. Inoltre quei casi, nei quali una 
coazione segue soltaIito d'ufficio, anche se occasionata da una denunzia od istanza. 
Dei casi, che per il diritto romano dovrebbero citarsi a questo proposito (BEKKER, 
Azioni, II, p. 68 nota 33), molti si sono per noi trasformati. In parte da essi si 
sono sviluppate comuni obbligazioni privatistiche (cfr. nota 125), in parte, '1-1 posto 
della coazione d'autorità all'assunzione d'un'obbligazione, quest'ultima spesso è 
diventata essa stessa un'obbligazione legale - cosÌ per la cautio usufructuaria, per 
l'obbligo di collazione (contra, WINDSCHEID, Pandette, III, .§ 610, NN. 25, 26), ma 
non 'per la cautio damni infecti (Bl1RCIUlARD, La cautio damni infecti, p. 640 l· 

(127ì lo prenderei di mira la p o s si b i l i t à di un godimento in contrasto. 
col r e a l e godimento, piuttosto che la diversità, nen bene concepibile a mio 
avviso, fra Un interesse e f f e t tt i v o ed un interesse (} b b i e t t i va, come 
si fa da HARTMANN, p. 53. 
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Il compratore deve ricevere la cosa comperata; se egli nel singolo caso 
la voglia e la possa usare, ciò è indifferente per l'ordinamento giuridico. 
Anche il cieco ha il diritto di pagarsi l'iiìgresso ad una galleria di qua-
dri, ed il sordo ad una sala da concerti. Solo quando venga meno ogni 
possibilità d'un godimento degno di tutela, viene ritirata anche la tutehi. p. 206 

giuridica: nelle obbligazioni come nei diritti reali (128). 

I6. (L"opinione di. BRINZ). - lo non potrei nemmeno ammettere 
come una peculiarità dell'obbligazione una speciale rispondenza (Haf-
tung) del debitore con la sua persona od almeno con la pertinenza della 
stessa, il patrimonio (129). Certamente, la teoria dei mezzi coi quali 
gl'imperativi dell'ordinamento giuridico possano finalmente essere po-
sti in esecuzione contro il volere recalcitrante dell' obbligato, è pratica-
mente della massima importanza ed anche interessantissima nella sua 
evoluzione storica. Ma non è da utilizzarsi per la distinzione dei singoli 
diritti. Nel momento esecutivo (bei der Vollstreckung) i singoli coman-
di e divieti 'Si contrappongono non per quanto riguarda i diritti ch'essi 
fondano, bensì unicamente per il loro contenuto. Fra i divieti (che 
stanno a fondamento) del diritto reale, per esempio, e quellidell'obbli-
gazione negativa, per quanto riguarda l'esecuzione, non c'è affatto una 
differenza di principio. La servitus itineris viene portata ad esecuzione 
contro violazioni da parte del proprietario del fondo servente esattamen-
te come un'obbligazione assunta in via personale che abbia il medesimo 
contenuto (130). Del pari anche l'esecuzione a fine del rilascio d'una p. 207 

cosa o dello sgombero d'una ca;sa è da adempiersi, senza che faccia nes-
suna differenza se il rilascio o lo sgombero sia richiesto sul fondamento 

(128) Riguardo alle obbligazioni HARTMANN, pp. 53 segg., col quale io del 
tutto concordo nel (caso) particolare. Per le cose, riguardo alle quali effettivamente 
sussiste la possibilità d'un godimento, non è facile che questo apparisca indegno 
d'essere comunque protetto e· che a causa di ciò venga tolta la tutela giuridica 
reale. A titolo di esempio ciò accade, tuttavia, secondo la concezione romana, re
lativamcnte ai libri magicae artis ed ai venena mala: Paulus S. R. V, 23 § 18. 
l. 4 § I fam.· erc. IO, 2; l. 3 pro § I ad lego Com. de sic. 48, 8. Più sovente, invece, 
quando di fatto un godimento della cosa è presentemente impossibile e difficil
mente sia da aspettarlo anche per l'avvenire, vien tosto decretata anche la perdita 
del diritto reale: così quando animali selvatici acchiappati hanno riacquistato la 
loro naturale libertà o quando un fiume prende un altro corso. §§ 15, 23 I. de 
rerum div. 2, 1. Cfr. anche l. 44 de adq. r. d. 41, 1. 

(129) BRINZ, Il concetto di obligatio (der Begriff oblig.) nella Rivista del 
GRUNHUT (in GR. Zeitschrift) I (1874), pp. I segg., spec. p. 18. 

(130) § 775 del Codice di procedo civile. 
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d'un diritto reale oppure obbligatorio (131). La maggiore o minore ri
spondenza dell'obbligato non distingue dunque l'una spe<:ie di presta
zioni dalle altre. 

17· (Generale dovere civile secondo NEUNER). - Noi ~bbiamo de
signato l'obbligazione come la speciale prestazione di singole .persone. 
In contrasto con ciò viene ritenuto specialmente da NEUNER (132), che 
a tutti i rapporti giuridici, a quelli obbligatorii non meno che ai reali, 
risponda un generale dovere civile (eine allgemeine Biirgerpflicht) aven
te per mntenuto il· riconoscere il rapporto giuridico ed il. non lederlo. 

Un generale dovere civile di questa specie sarebbe qualcosa di estre
mamente singolare. L'ordinamento giuridico non può altrimenti assi
curare la tutela della persona, dei beni materiali, della vita familiare se 
non innanzi tutto con divieti generali - non col comando deI « ricono
scimento», bensì col divieto della lesione. Ma èdiflicile concepire <:ome 
l'ordinamento giuridico, oltre (imporre) un dovere come contenuto del
l'obbligazione, potrebbe giungere ad emanare un imperativo generale, 
che questo dovere sia riconosciuto e non sia leso. Per essere conse!!Uenti 
al diritto del creditore al riconoscimento della sua obbligazione Jovre~ 
be corri&pond:ere di nuovo un generale dovere civile al riconoscimento 
di questo diritto, al diritto a quest'ultimo (cioè, a tale riconoscimento 

p. 208 generale) di nuovI) un altro dovere di tutti gli altri, e così all'infinito 
senza nessuno scopo. 

L'esistenza del generale dovere civile si potrebbe inferire dalle 
sue conseguenze pratiche. Esso si mostrerebbe p. es. (133) in ciò, 

(131) § 771 ivi. 
(132 ) Op. cit., pp. 7°-72, 134, 149, 151, 152, 166. NEUNER ha trovato consenso 

in BÌÌRKEL, op. cit., p. :>.3°, ed in Bl<EMER, Diritto di pegno ed oggetti del pegno 
(pfandrecht und pfandobjectc;) (1867) pp. 16 segg., 93. Anche WINDSCHEID dap
prima aveva difeso la stessa opinione (J;actio, p. 19; Tutela (Abwehr) p. 39), ma 
vedi ora Panda/e § 43 N. 8. Esattamente anche MUTHER, op. cit., p. 58; UNGER, 
op. cit., I. § 62, 8" ed., p. 540. 

(133) Quando NEUNER adduce inoltre quale contrassegno della prestazione 
di· riconoscimento (als Zeichen der Anerkennungsverpflichtung), « che un atto .di 
oessione a me fatta .... di un credito deve essermi riconosciuto da ogni terzo », 
sembra che a questo proposito egli abbia in vista una lite pregiudiziale fra di
versi pretesi cessionarii. L'ammissibilità della stessa (vedi in favore la decisione 
del Tribuna'le superiore & commercio dell'Impero (1872) in SEUFFERT, Archivio 
XXVIII, 216; contro, quella della Corte suprema di Baviera (1874) e del Tribunale 
superiore d'appello di Jena (1875), ivi XXXI, 4, 304) è, però, senza influenza circa 
l'ammissione d'un generale dovere civile - cfr. SEUFFERT, Archivio XXXI, 5. 
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« 'Che nel fallimento del mio debitore anche gli altri creditori del mede
simo dovrebbero riconoscere il mio credito e lasciarlo sussistere accanto 
ai loro». Certo quest'ultima conclusione è esatta. Dappertutto dove l'or
dinamento giuridico ammette un diritto di credito, non gioverà per 
nulla a. terze persone il porre un veto in contrario. Ma per questo non 
v'è bisogno d'un generale dovere civile di riconoscimento; è sufficiente la 
volontà dell'ordinamento giuridico (134)' Nel medesimo senso la massa 
dei creditori ·d'ovrà « riconoscere» se un precedente debitore del fallito 
prova un- pagamento. Non sarà di nessun giovamento ai creditori l'am
mettere· il fatto, ma il contestarne la rilevanza. Eppure qui non è in que
stione l'esistenza d'un diritto, bensì la non esistenza dello ·stesso. La pre
tesa obbligazione del riconoscimento si riduce quindi al principio di 
tutta evidenza, che l'ordinamento giuridico lascia <:he fatti giuridica- p. 209 

mente rilevanti abbiano il loro effetto indipendentemente da ciò che 
l'uno o l'altro contesti la rilevanza degli stessi. . 

Avrebbe maggiore importanza, se un generale dovere civile alla 
non - lesione di diritti obbligatori potesse essere dimostrato. Un tale 
qbbligo lo deve certamente ammettere chi so&tiene un obbligo del 
riconoscimento. Poichè a chi non deve contestare il mio diritto (135),' 
dev'essere vietato anche il più, .la lesione del diritto stesso (136). 

Anche colui, la cui qualità di debitore altri sostenga, può pregiudizialmente far 
confermare l'inesistenza del suo debito e tuttavia il non essere debi.tore non co
stituisce nessun rapporto giuridico, ma piuttosto la negazione di esso - così che 
neppure NEUNER ammetterebbe qui un generale dovere civile al riconoscimen
to della inesistenza del debito. 

(134) È inutile e può trarre in inganno il costruire di bel nuovo una presta
zione di riconoscimento, ogni volta che qualcosa avviene conformemente al diritto. 

(135) Si dovrà forse concepire così il postulato certamente equivoco ed oscuro 
di un « dovere di riconoscimento ». 

(136) Il diritto obbligatorio, come ogni altro, non può essere leso direttamente. 
Il dovere (das Soll), che costituisce il contenuto dell'obbligazione (der Obligation), 
è volontà statuale e p.on si può prendersela. con la volontà dello Stato (und dem 
Staatswillen ist nicht beizukommen). Ma esso dovere inùirettamente può .essere 
mandato in rovina - per esempio col distruggere l'oggetto dovuto oppure anche 
con l'uccidere il debitore che .010 con la sua persona poteva rispondere. Anche 
un frustrare temporaneamente l'obbligazione è possibile ad un terzo, p. es. con 
l'usurpare la cosa dovuta. - Del resto il comando del riconoscimento dovrebbe 
comprendere anche un divieto, quello di non offendere l'interesse, che dev'essere 
tutelato mercè l'obbligazione. A chi può parere plausibile, che quegli, il quale 
contesta a parole il diritto del fittaiuolo (des Pachters), possa essere perseguito per 
cagione di « non riconoscimento », laddove quegli, che caccia fuori il fittaiuolo 
dalla ·sua fattoria (aos seiner Pacht), a tenore del diritto romano non può da questo 
essere citato in giudizio? L. l §§ lO, 22, 2:> de vi 43, 16. 
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Ma anche da NEUNlill. viene 'concesso che il fatto che un terzo renda 
impossibile, anche intenzionalmente, l'adempimento, di regola non 
obbliga costui (il terzo) verso il creditore. Non l'obbliga, cioè, allora 
quando il debitore abbia acquistato una pretesa contro l'autore,(pI:etf:sa) 
che egli stesso è obbligato a far valere oppure a cedere al creditore (137). 
Perchè in tal caso la diretta attuazione (Realisirung) di quel preteso ge
nerale dovere civile debba cessare, io non riesco ad intendere (138). Ma 

p. 210 sia pure. In ogni caso ciò deve andare altrimenti, « quando un terzo 
rende impossibile al debitore l'adempimento della sua obbligazione con 
l'effetto che questi per tal mezzo sia liberato di fronte al suo creditore». 
Cerchi pure NEUNER di difendere il (suo) principio; a IDÌo avviso, in 
questa (sua) generalità esso è insostenibile. Ma come? Se io ho una 
!epre appesa alla finestra ed il mio vicino promette al suo inquilino' di 
comperare da me l'animale e di donarglielo, il promittente diventa li
bero (si libera dalla sua obbligazione), quand'io mangi la lepre od in 
altro modo la distrugga. E se io faccia questo sapendo che la lepre è 
divenuta oggetto d'un'obbligazione e col propostito di frustrare l'obbli
gazione, io devo diventare responsabile di fronte al debitore? Mi aspet
to l'obbiezione: il mangiare la lepre non era antigiuridico. Ma int~to 
questa ulteriore esigenza non era richiesta, ed in secondo luogo, e soprat
tutto, a p pun t o o g n i a zi o n e, l a qua l e f r u stra s s e l' <> h
bligazione, sarebbe già a cagione di questo effetto 
a n t i g i li r i d i c a, se fosse esatto il principio del generale dovere ci
vile di fronte a rapporti obbligatorii. Se per conseguenza si pone come 
ulteriore presupposto per il dovere di risarcimento l'annientamento (die 
Zerstorung) d'un'obbligazione in forza d' un' a z i o n e già a n t i
giuridica per altra ragione, si abbandona con' questo 
ir principio (qUt) combattuto. Si arriva allora all<i teoria com
pletamente diversa, che ogni azione antigiuridica intenzionale ob
bliga l'autore al risarcimento del danno che ne è sorto - anche quando 
il cjanno consistesse nella perdita d'un diritto di credito (139). 

(137) L 35 § 4 de contro empt. 18, l - L 21 i. f. de her. vendo 18,4 - L 24 § 4 
i. f., L 33 loeati 19, 2. . 

(138) Poichè essa (dù·etta attuazione) compete p. es. al titolare della servitù, 
benchè NEUNER anche qui statuisea solo l'identico generale dovere civile del rico
noscimento e della non - lesione del rapporto giuridico. Il dovere particolare del 
debitore può tuttavia non togliere di mezzo il generale dovere degli altri, nel 
caso che quest'ultimo esista. 

(139) Così si. spiegano anche i passi, ai quali NEUNER si riferisce: L 18 § 5; 
L 19 de dolo 4, 3. Del resto entrambi i passi non contengono alcun diritto pratico. 
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18. (Fonti dell'obbligazione. BINDING E SCHLOSSMANN). - Con .Ane p.211 
tocco i Romani hanno distinto le obbligazioni, secondo le loro fonti, in 
obbligazioni da contratti ed obbligazioni da delitti. Solo. che sarebbe 
stato più esatto, in luogo dei contratti, se pure essi costituiscono il gruppo 
di gran lunga più i}:nportante dei fatti non delittuosi, designare que-
sti ultimi tutti insieme. I diritti di credito (nascentt) da delitti hanno la 
peculiarità, che qui l'obbLigo sorge dalla t.rasgressione colpevole d'un'al-
tra norma. La prima nOrma per esempio suona: « tu non devi rubare l). 

Li seconda suona condizionalmente: « se tu hai rubato, tu devi sùbito 
prestare pieno risarcimento - in caso diverso al derubato spetta una 
pretesa a ciò l). Nè a scopo di pena viene accordata la pretesa - poichè 
questa (pretesa) costringe soltan.to all'adempimento della norma secon-
daria - nè viene emanata la stessa seconda norma, la quale fonda la 
prestazione obbligatoria. Soltanto, poichè presupposto di questa è un 
delitto, in quanto il trasgressore della prima norma è egli stesso anche 
il debitore (140), il risarcimento è valutato a piena misura (reich und 
volI) per il creditore e senza riguardo contro il debitore. Gli obblighi da 
fatti non delittuosi, invece, sono indipendenti dalla trasgressione d'una 
norma primaria. Gl'imperativi: {(tu devi mantenere ciò che hai (vali
damente) promesso» oppure « tu devi prestare gli alimenti al tuo fi
gliuolo» non vogliono ostacolare nè la promessa nè la procreazione.. p. 212 
Non è illecito nè il promettere una prestazione nè il divenire padre. Ma 
l'obbligo incomincia con la promessa e con la paternità; ed un'illiceità 
nasce tosto che non si sia corrisposto al contenuto dell'obbligazione. 
Nell'istante ora detto sorge per l'interessato lIna pretesa all'adempimento. 

La giustificazione (die Berechtigung) d'una partizione delle obbli
gazioni in nascenti da contratti (141) e da delitti è stata da: ultimo con~ 
testata in vario modo. Da un lato si è sostenuta l'impossibilità di ricon
durre una qualsiasi obbiigazione, che si propone per iscopo non una 
pena bensì un risarcimento, ad un delit~o. Dall'altro lato, viceversa, si è 

La L 18 § 5 si spiega dal punto di vista della stricti iuris obligatio, cfr.!. 13 § 12 
de act. e. v. 19, l e per la L 19 cito cfi. già \. 95 § l de solut. 46, 3, IL 88, 91 § 4 
de v.·o. 45,1. - È obbligato al risarcimento anche colui, che antigiuridicamente ed 
intenzionalmente distrugge una quietanza c con ciò mette l'anteriore debitore nella 
condizione di dover pagare di nuovo: L 27 § 2, L 83 § 3 de furtis 47, 2; L 8 § l 

quod metus c. 4, 2. :Ma nessuno è per questo indotto a statuire un generale dovere 
civile, avente per contenuto il riconoscere ed il non - ledere la non - esistenza 
(das ·Nichtvorhandensein) di una prestazione obbligatoria. 

(140 ) D'altra parte si spiega co.sì il limi~ato u:a~asso a.gli. eredi.. . . 
(141) Più esattamente: da fattI non dehttuosl, 1 quah SI suddlstmguono 10 

[I 
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cercato di fondare sopra una colpevolezza anche tutte le o1Jbligazioni 
negozi ali. N9'i dobbiamo far fronte da entrambe le parti. La prima opi
nione è difesa da BINDING (142). Per lui le nostre obbligazioni da delitto 
sono obbligazioni da quasi - contratti, riposanti sopra un'autosottorni~ 
si~ne (auf einer Selbstunterwerfung) ·del delinquente aH'obbligazione di 
risar<:Ìmento del daÌlno. Questa teoria, la quale non discende neppure 
come necessaria conseguenza dalle premesse dello scrittore (143), 
e come è intrinsecamente insostenibile (144) così è in contrasto con .posi-

p. 213 rive statuizioni del nostro diritto (145), pare essere stata at:tuaJmente 
abbandonata· dal suo autore (146). Difensore della seconda teoria è 
SCHLOSSlVIANN. Per lui, al contrario, anche i contratti sono « fattispecie 
di delitti» «( delictische Thatbestiinde»), poichè anche in essi si p0-

trebbe, « per adoperare l'usuale modo di esprimersi, n e Il ' i n de b i -
tarsi (in dem Ver5chulden) trovare il (do:ndamento 
d elI' o b b l i g a z io n e» (147). È facile diIDostrare la catena di errori, 
che ha condotto da ultimo a quest'assioma. In primo luogo ed anzitutto 
SCHLOSSMANN chiude gli occhi dovanti all'osservazione, che un'obbliga
zione ha un'esistenza ben reale come u n i m p e r a t i v o d e Il' or di
n a m e n t o g i uri d i c o. Per SCHLOSSMANN 1'obbligazione è un nulla, 

negozii giuridici ed i rim,anenti fatti. 
(142) BINDING, op. cit., I, pp. 221-223. 
(143) WACH, Sala d'zldienza (Gerichtssaal):XXV (1873), pp. 460-463. 
(144) HAELSCHNER, Sala d'udienza (Gerichtssaal) XXVIII (1876), p, 409:· « È 

assurdo aspettarsi una logica conseguenza da un arbitrio antigiuridico (widerrecbd. 
WiIlkiir - cio'è, da un volere antigitlridicamente arbitrario) e volergli dimostrare 
ch'esso, insieme col torto, ha voluto anche in pari tempo le sue conseguenze giu
ridiche, e per questo si può_altrettanto poco fondare l'obbligo di risarcimento 
quanto la pena su la volontà del colpevole, sopra una specie d'accordo di quest'ul
timo col titolare del credito e col potere punitivo dello Stato». 

(145) Essa (teoria) naufraga, dal punto di vista del diritto positivo, per ciò 
che sono richiesti differenti presupposti di natura personale per l'obbligo derivante 
da delitto e per quello (derivante, invece) da contratto e quasi-contratto. CosÌ (,) 
minori di età responsabili e del pari (I) pròdighi possono bensÌ obbligarsi per un 
delitto, ma non per un negozio giuridico - l. 5 § 2 ad lego Aq. 9, 2; li. 23, 24 
de furtis 47, 2; l. '3 § I, l. 14 de dolo 4, 3, ed altri passi ancora. Cfr. BINDlNG, 
op. cit., II, pp. 87, 281. . 

(146) BINDING, op. dt., II, p. VI: « È poi un'espressione assai insodisfacente 
per un pensiero a mio avviso giusto, che il fondamento dell'obbligazione di ri
sarcimento del danno sia il quasi-contratto ». 

('47) SCHLOSSMANN, Il contl·atto (der Vertrag), pp. 328, 325; cfr. anche pp. 
295, 3 ' 5, 327, 341. 
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e la questione çom'essa nasca nemmeno da proporsi sul serio (148). 
« Un'obbligazione non nasce mai, bensì (nasce) soltanto in noi il giu
dizio, che qualcuno sia in debito (schuldig), ed è indubitato che un tale 
giudizio non 'può formarsi in noi, se ciò che è stato promesso è mante
nuto». Per conseguenza sarebbe « il v e n i r m e n o de 11 a . pr e
stazione çdas Unterbleiben der Leistung) ... effettivo 
presupposto dell'essere obbligati (der Obligirung)) (149). Qui c'è un evi
dente scambio fra obbligazione e pretesa; quella può essere già esistente, 
senza che di questa ancora sia da parlare (ISO). Questo, il primo sbaglio, p. '!H 
nel quale per verità incorrono anche altri. A questo segue un secondo fa-
tale er.rore. Forse ba·lenava davanti a SCHLOSSMANN l'esatto pensie.ro, che 
ogni pretesa abbia per iscopo di togliere di mezzo un'illiceità e quindi 
abbia questa per presuppasto. Ma SCHLOSSMANN va molto più in là: ogni 
obbligazione (151), sia che inizi la sua esistenza dapprincipio con un 
negozio giUi"idico o l'inizi sùb~to con un delitto, presupporrebbe sem
preuna colpa dell'obbligato, un delitto del medesimo. Le obligationes 
ex re sarebbero eliminate; del pari i contratci formali, i quali « obbliga-
no unicamente per una statuizione positiva» (152) ed a proposito dei 
quali veniamo sbalorditi con l'osservazione, che il «(debito (Schuld) da 
questi risultante non è nè de'bito da deLitto nè da negozio, bensì· un de-
bito astratto (153)). Nei contratti materialmente individualizzati, al 
contrario, soltanto l'essere in colpa (das Verschulden) deve fondare 
un'obbligazione e quindi una coazione al risarcimento. Che questa ve-
duta sia inesatta, ho cercato di spiegàrlo nel secondo Capitolo. Azione 
(KIage) ed esecuzione (Execu!Ìon) possono scaturire da: contratti, senza 
che da parte del convenuto 'ci sia stata anche per un solo istante una 
colpevolezza. Si pensi ad un mutuo, da rimborsarsi al termine d'un anno, 
il cui debitore sùbito dopo averlo contratto fosse impazzito. Ogni possi-
bilità d'una colpevolezza è quindi venuta meno - ma non (è venuto 

(148) Ivi, pp. 273, 272. 
(149) Ivi, p. 326. - Quando SCHLOSSMANN qui (p. 275) ed altrove (p. es., 

p. :>ii6) riconduce la questione dell'esistenza d'un diritto alla questione, se « sia 
giusto» che lo Stato costringa alcuno ad una prestazione, ed inoltre in ultima 
istanza fa decidere per il sì o per il no il soggettivo sentimento giuridico del giu
dice (pp. '93 segg.), a me sembra che ciò conduca ad una completa abdicazione 
della scienza giuridica. 

(150 ) Maggiori particolari su ciò nel seguente Capitolo. 
('5') Più esattamente: pretesa obbligatoria. 
(I52) P. 328. 
('53) P. 42 • 
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meno) l'~te~esse del creditore alla restituzione. E poichè, anche se il 
n:utuatano e ammalato, non per questo l'interesse del mutuante cessa 
di.essere de~no e bisognoso di tutela (und da die Krank
helt des Empfangers auch dem Interesse cles Verleihers weder S c h u t z ~ 
wiirdigkeit noch Schutzbediirftirrkèit entzorren hat) 

. b b·' 

sopraVVIene una coazione all'adempimento contro l'incolpevole. 

19· (Il concetto del diritto ereditario). '- Da ultimo devesi ancora 
t~e c.on tutta?revità il concetto del diritto ereditario. Il (contenu
to) pm disPar:a~o. ~le~e abbracciato con tale espressione. Ora essa designa 
la ~era !>osslbilita dI una futura eredità - come quando noi durante 
la v~ta di ~ue congiunti parliamo del loro reciproco dirittò ereditario. 
Ne~ ~ressIOne composta (in de. Verbirldung) « diritto di successione 
legIttuna: », accerma alla tutela, che viene accordata all'interesse di certe 
p~rs?~e all'eredità d'un altro, col sottrarre a quest'ultimo o la potestà 
~uridica (154) di disporre liberamente per testamento Jel suo patrimo
Ula (155), o, anche lasciandogli la potestà giuridica di disporre libera
mente; con l'imporgli però il dovere di prendere in considerazione in 
un ~~o od irl un altro gli irlteressati - in caso contrario agl'i9tituiti 

'ere?! illcomb.e un obbligo (156), !;ler il cui coattivo adempimento spetta 
.agl illte~essatl una pretesa. L'espresS1Ìone (diritto ert;dititrio~ si.,onifi,ca 
moltre, ill quanto con ciò debba essere designata la pr;sizione 9"Ìuridica 
d~l(l'~rede) chi,amat~ (~es B~rufenen), la facoltà spettante ad u~ tale, di 
diverure, merce la dichiaraZIOne della sua volontà, erede d'un altro. E 
,finalmente, quando ciò debba designare la situazione di colui ch'è di
venuto erede? di nuovo (il significato può essere) duplice. In primo luo
go (l'est:re:s~one p!:~~ d~signare) il fondamento giuridico per cui ~gni 
tutela gruridica eredItarla del de cuius oramai spetta al nuovo mteres-

(1~4) .Op~ure c?me io chiamerei la stessa: la 'facoltà (die Befugniss). 
(I~5) .CoSI che Il testamento fatto contro tali disposizioni è nullo: come per 

la pretenzlOne d'un figlio di famigli<t (Haussohn) secondo il ius civile e per una 
o~esa contro la Nov. "5 secondo il sistema delle nullità. Sarebbe del tutto erroneo 
d~ parl~re in tali casi d'una pretesa alla vocazione ereditaria (o ad una 'disereda
?:lOne) .. La tutela non viene qui accordata agli eredi legittimi in guisa che ;J.d essi 
SIa aSSIcurata una ~(p~e~~». ~a ,:olontà statuale lavora qui con altri mezzi: 
sottraendo la potesta glUndlca dI aglIe contro di sè medesima. 
. (I~6) Sia .esso d'integrare la porzione legittima sia di dover sopportare la 

nvocazlOne (dle Umstossung) del testamento. Anche qui la veduta esatta è or
fuscat.a quando si pa:la d'una pre~~a alla legittima come d'uIia pretesa contro il 
de CUlUS alla devolUZIone della legittima. Una tale (pretesa) non esiste. 
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sato. Ma inoltre (può significare) una particolare tutela assoluta dell'erede 
contro chicchessia. Nessuno potrebbe sottrarre all'erede alcun che di 
appartenente all'eredità sotto il pretesto di essere egli stesso erede op
pure senza un qualche motivo di giustificazione. L'eredità' come massa 
gode dunque a profitto dell'erede d'una tutela giuridica analoga a 
queI.la deUe singole cose a profitto del proprietario. In questo sellilO il 
diritto ereditario rientra fra i diritti assoluti; in un certo àmhito esso 
appartiene irl pari tempo ai diritti reali (157) (k). 

20., (Rùultati. Il concetto del diritto soggettivo privato). - Dopo 
queste considerazioni particolari io spero si riesca oramai a chiarire il 
concetto del diritto soggettivo privato. 

Dovunque si attribuisca ad una persona uno dei diritti dei quali si 
è parlato, troviamo anzitutto un bene od un irlteresse della stessa, che 
l'ordinamento giuridico prende sotto la propria tutela. In quanto que
st'ultima viene assicurata per mezzo dell'esistenza degl'imperativi sta
tuali come anche per mezzo della minaccia di conseguenze giuridiche 
per il caso della trasgressione (degl'imperativi stessI) o fÌnalmente ~r 
mezzo dell'esecuzione d'ufficio delle conseguenze giuridiche, .1'irlteres
sato per quanto riguarda questa tutela è meramente passivo. Suo è l'in
teresse tutelato, del pari che il vantaggio della tutela - ma a quest'ulti
ma in sè stessa egli è completamente estraneo. Non c'è dunque ancora' 
nessun motivo di designare la volontà statuale che lo tutela come un 
suo dir i tt o . Ciò si può soltanto nel caso che l'irlteressato stesso 
venga in5ieme chiamato all'attuazione della tutela: Ora noi troviamo 
che al soggetto tutelato è accordato di regola d'irlfluire in una triplice 
maniera sopra la tutela a lui assicurata. Anzitutto in questo modo, che 
egli col suo consenso può spogliare un agire altrimenti vietato del suo 
carattere illecito (158). Ma per questo mezzo viene impedita soltanto 
1'entrata (in vigore) della tutela giuridica, non ne viene irlfluenzato il 
contenuto ° l'effettuazione. L'interessato può soltanto, col suo consensO 
all'azione altrimenti vietata, escludere l'applicazione della norma tute-

(157) In quanto il divieto si riferisce all'usurpazione degli oggetti ereditarii 
materiali - come esso sta a fondamento in parte anche della hereditatis petitio ed 
esclusivamente dell'interdictum quorum bonomm. Questo divieto non è una mera 
ripetizione del generale divieto emanato a profitto del proprietario e dei titolari di 
altro diritto, reale (und der sonst dinglich Berechtigten) con particolare applica
zione agli eredi: poichè il divieto si riferisce. anche a quelle cose dell'eredità, 
riguardo alle quali il de cuius mancava d'una tutela reale. 

(158) Cfr. sopra note 2, 19, 52,,53' 
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latrice nel singolo caso e con ciò frustrare la tutela ~uridica. Ma dove 
quest'ultima entra in vigore, rimane interamente la ~tessa. Un .;econdo 
aspetto della possibilità da parte dell'interessato d'influenzare la tu
tela giuridica consiste in ciò, che ad esso, in caso di diritti rinunziabili 
o trasmissibili, è concesso di rinunziare all'intera tutela giuridica o di 
collegarla ad un'altra persona. Dove è assicurata una tale faèoltà, la tu
tela è l'oggetto del potere di disposizione. L'iriteressato ha un potere 
(letter.amente: una forza: Macht iiber) sopra la tutela, cioè sopra la 
CessazlOne della .stessa, o sopra la sua connessione con un altro soggetto. 
M..a anche con questa facoltà di disposizione la natura della tutela non 
viene toccata. Contenuto della tutela e potere di disposizione sopra 
la tutela concettualmente devono essere sempre separati (159). Il se
condo (cioè, il potere di disposizione) è una facoltà. che sta al di fuori del 
concetto della tutela. Esso (potere) può essere accordato, esso può anche 
mancare, seJ)za che da ciò dipenda l'esistenza o l'inesistenza del diritto 
sogg~"tivo. Ci sono infatti diritti, che non sono trasmisoibili, ed altri, che 
(panmentz) non sono tali, almeno sotto certe condizioni. Per conseguenza 
solo il terzo momento rimane come contrassegno del diritto soggettivo. 
Ciò soltanto fa della tutela un diritto del tutelato, che questi sia chiamato 

.. aD attuare la tutela medesima. La natura ·e qualità della. realizzazione di
stingue unamera tutela d'interessi dal· diritto soggettivo. Ogni tutela 
d'interesoi viene elevata a diritto soggettivo, in quanto l'ordinamento 
giuridico abbandoni la coercibilità delle proprie norme all'iniziativa 
Dell'interesoato e solo a questo punto prometta di prestargli aiuto. Il di
ritto soggettivo non è identico alla pretesa; eS50 può. essere presente ed 
è il più delle volte presente ancor prima che una pretesa sia sorta. Ma 
soltanto la garanzia da parte dell'ordinamento giuridico di un'even
tuale pret()5a eleva fin d'ora la situazione tutelata dalle norme a diritto 
del (soggetto) tutelato. Il dir i tt o sog ge t ti v o vie n e f on
dato per mezzo della promessa di eventuali pre
tes~; esso consiste nella prospettiva delle stes
se (es besteht in der Aus'sicht auf solche). O più 
esattamente, esso (diritto) sorge, per il (soggetto) tu
telato da Ile norme, dalla disposizione del diritto 
obb:i.et,t'ivo,secondo la quale, nel caso di trasgres-· 
sione delle norme stesse, viene assicurato ad 
esso (soggetto) un mezzo, la prete·sa, allo seopo di 

(i59) Si approfondirà questo punto nell'ultimo Capitolo. 
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reafizza.re ciò ch'elfastato· comandato o di ri
muovere ciò ch'era stato vietato (behufs Ver
wirklichung des Gebotenen oder Wie.deraufhe
bung des Verbotenen). 

21. (Le definizioni di lHERING e Wil'oI-PSCHEID). - La determinazione 
tentata qui del concetto del diritto soggettivo ha intrinsecamente la più 
prossima parentela con quella, ch'è stata sostenuta da lImuNG (160). lo 
consento con lui, che lo scopo pratico del diritto (è) « un'utilità, un van
taggio, un guadagno, il quale dev'essere assicurato dal dirittO». Solo che 
io penso, che lo scopo del diritto - chiamato da lHERING il momento so
stanziale del diritto - non rientra nella determinazione del concetto 
dello stesoo. Nel diritto non devesi distinguere la scorza protettiva (die 
schiitzende &hale) - la tutela giuridica - ed il nòcciolo (der Kern) 
- l'interesoe -: no, soltanto la -scorza costituisce il diritto, il nòcciolo 
non appartiene più ad esso (f). Il diritto è soltanto un mezzo, non mai 
uno scopo di per sè stesso (riie Selbstzweck) - cioè il mezzo o più esat
tamente un mezzo per rendere possibile un godimento presente o fu
turo. Quest'ultimo appartiene al concetto del diritto tanto poco quanto 
appartiene alla siepe (zurnGartenzaun) il giardino, il cui esclusivo go_O 
dirnento la siepe deve parimenti assicurare al proprietario. Per questo 
anche nella tanto discussa definizione « i diritti sono i n t e r e ii si g i u
r id rc am e n t e p r o t e t t Ì) a mio parere è necessaria una tras
posizione. Un diritto non è un interesse che viene protetto, bensì è esso 
medesimo il mezzo di protezione (das Schutzrnittel) d'un interesse. Al
lora si manifesta anche un'armonia fra questo e la sentenza ulteriori; (ùnd 
dem weiteren Worte): «il diritto è la 'sicurezza 'giuridica del 
godimento .... , autotutela dell'interes5e». Ciò ch'è un in
teresse, non può esoere una sicurezza od un'autotutela dello stesso - e, 
viceversa, l'autotutela non è l'interesse (161). La cantina protetta per 
mezzo d'un lucchetto ed il lucchetto, che procura la protezione, non 
sono identici. La differenza delle due definizioni non avrebbe meritato 
una menzione, se la prima apparisse soltanto come una fmmulazione 
meno rigorosa. Ma da tutti gli sviluppi di lHERING risulta che precisa
mente alla prima formula viene dato peso. Essa deve esprimere il pen
siero, che il godimento del bene protetto sia un godimento od un eser
cizio del diritto, che il diritto non soltanto r e n d a p o s 5 i b i l e 

(16n) Spirito (Geist) III, §§ 60, 6r: 
(161) Cfr. anche SCHLOSSMANN, op. cit., p. 246. 
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( e r m i:i g l i c h e)· bensi a s s i c uri ( g e w a h re) un godiment.o. 
Ma proprio qui a mio avviso si nasconde un eITore, il quale è tanto pIÙ 
pericoloso in quanto quel pensiero ha ·un'i=ensa portata. Contr'esso in 
ispecie è diretto il sesto Capitolo. A questo riguardo io concordo con 
VVINDSCHEID (162) nelle sue osservazioni contro lHERlNG. La salvaguar
dia. (dieWahrung) di interessi privati è soltanto il motivo, che deter
minerà il potere legislativo a fondare diritti soggettivi; « la defini
zione del diritto è indipendente da ciò». Ma quando WINDSHEID inol
tre obhietta: «il diritto non tutela mai un interesse come tale (163) .... ; 
esso tutela sempre soltanto la volontà diretta ad avere il bene» - si 
potrebbe a proposito -di ciò rispondere anzitutto con un richiamo a 
soggetti di diritto incapaci di volere. Noi infatti attribuiamo già a 
questi dei dirItti privati, ancora prima che sia stato dato ad essi un rap
presentante, il quale persegue le loro eventuali pretese. Ma è questo un 
punto, che io mi debbo riserbare per un'ulteriore considerazione. Con
tro VVINDSCHEID parla però decisamente (il fatto), che anche quando 
realmente manchi una volontà rivolta ad ·avere il bene, anzi di quando 
in quando perfino in presenza d'una volontà opposta (164), sussiste 
tuttavia il diritto e la tutela con questo accordata. Il marito rimane 
proprietario del fondo -dotale alienato anche allora quando egli non 
lo vuole riavere; la usurpazione, l'uso, il danneggiamento dello stesso 
sono, precisamente come prima, proibiti ad ogni terzo a profitto del 
marito. Parimenti il debitore, il cui creditore non vuole accettare ciò 
che ali è dovuto, fino al deposito (della cosa dovuta: bis zur Deposi
tion)'" rimane sempre debitore e pertanto obbligato. Ma se i divieti ed i 
comandi a profitto del proprietario e del creditore rimangono in vi
gore nonostante la mancanza d.'una volontà diretta ad avere il bene, 
non può essere quest'ultima (cioè, la volontà), che viene tutelata dal
l'ordinamento giuridico. Qui si vede che è l'interesse, forse discono
sciuto dall'interessato, quello cui l'ordinamento ·giuridico procura la 
sua tutela. Esso (ordinamento) assicurerà all'interessato la possibilità 
d'un godimento, col cercar di determinare coi proprii imperativi la vo
lontà della persona obbligata, proprio nell'identim modo, sia che l'in
teressato temporaneamente disdegni il bene sia che no. 

(162) Pandette § 37 N. 3; (4) I, p. 92 • . 
(163) WlNDSCHEID aggiunge: « cioè l'apprezzamento' d'un bene)l. Ma n-

O'uardo al concetto d'interesse cfr. so.pra, nota II 3· 
b ( r64) Cioè da per tutto dove la volontà, c~e. disdeg~i il bene n~n è ~tata 
esternata in una maniera, che l'ordinamento gtundIco consIdera come nnunZIa. 

I SINGOLI DIRITTI PRIVATI 

Questo conduce alla definizione propria di WINDSCHEID. S~~ondo 
lui ed altri (165) il diritto consiste in ~n poter ~olere (Wollendurfen: 
liceìtà di volere, cioè: ill un volere leClto, o leCltamente). Se con que-
sto si deve desianare l'intero effetto (die gesarnmte Wirkung) d'un'at
tribuzicine di diritto, l'espressione è troppo ristretta. Essa non co~p~er:de 
la tutela che assicurano già gl'imperativi dell'or.dinamento giurIdico, 
i quali f~ndano il diritto; come (l'assicura) la minaccia di conseguenze 
giuridiche pel caso della loro trasgressione. Poichè pe~ tale tutela non 
v'è bisoO'no dell'a volontà dell'interessato; essa (tutela) VIene accordata al 
(sogget;o) tutelato in modo del tutto ~dipendente ~al volere o dalla pos-
sibilità di volere (Wollenki:innen) di 1m (m). Ma se il (~pot~r volere» (das 
«W ollendiirfem») dovesse designare soltanto la partec1pazlOne (den An-
theil) del privato alla propria tutela giuridica, vale a du:: c~ò che della tute-
la muridica a lui assicurata fa in pari tempo un su od 1 r l t t o - dunque, 
se~ndo la precedente dilucidazione, la pretesa, seco~do lHERlNG (trop-
po strettamente) l'azione (die.~lage), ~ ~ora non Cl sarebbe molto da 
obbiettare contro questa definiZIone. POlche per far valere la pretesa sen-
za dubbio occorre una determinazione di volontà, da parte dell'interessato; 
avere una pretesa significa al t=po stesso pote~ volere. Solo che l~ 
liceità (il potere: das Diirfen) non sarebb~ tuttavia. un segno caraten-
stico (nur ware das Diirfenimmerhin rucht beze1chnen-d). La, m~ra 
permissione (Erlaubtsein) d'~ v~ler.e. (166) non eleva ancora. l es?"m
secazione di volontà ad eserClZlO dI dirItto, ma soltanto (la fa dwenzr t~- p. 222 

le) la prestazione di garanzia d~llo stesso (eser~zi~) da parte dell'o~?i
namento giuridico, la co0J?eTaZ1~ne ch.e quest ,ul1:~mo promette al.l~-
teressato (167). Fra la manifestazlOne di volonta VIetata e quella giurI
dicamente tutelata sta il campo infinitamente vasto del leCIto (des Er
laubten) o, per dir più esatt~m~nte, del non vietato: il ~an:~ del
la libertà naturale (n), non limitata da nessun precetto dI dmtto. Il 
poter volere designerebbe soltanto il non vietato, non. l~ tutela dell'a
rue. Ma evidentemente anche da WINDSCHEID non SI e pensato me
;amente al potere di perseguire giuridicam,~nte (an di.e R~chtsve~
folgung). Per lui, come per lHERING e per l mtera d~ttrma, e eserCI
zio di diritto ogni godimento del bene protetto, il p~ter :ol.er~ 
(das Wollendiirfen) non soltanto (è) un (poter) persegmre gIurldl-

(165) Vedi i ragguagli in BrNDING, op. cit., II, ,Pp. 50 ~ segg. nota 76. 
(r66) « Sarebbe più esatto parlare d'un poter rare o d ~In poter agire ll. BlN

DlNG, op. cit., II, p. 50 nota 75; anche SCHLO~SMANN" op. CIt., p. 244· 
(r67) CosÌ, esattamente, già 'Ela.'ER, op. CIt., p. 16. 

14 - THON -" NOTnla (Jiuridica e di1'ltlo soggettivo. 
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camente (Iiicllt nur Rechtsverfolgung), bensì soprattutto un poter go
dere (sondern vornehmlich GeIiiessendurten). Ma in questo senso l'e
sattezza della definizione è interamente da contestarsi. La polemica 
contro questa (definizione) coinciderà con quella contro la detta opi
nione. Ad essa sarà dedicato il Capitolo che terrà dietro al seguente 
(cioè, il Capitolo VI). 
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NOTE DEL TRADUTTORE 

a) (Uccisione del consenziente). - Sul princIpIO giuridico dell'indisponibilità 
della propria vita, e sui problemi, sociali ed etici ancor prima che giuridici, ad esso 
connessi, - dei diritti su la propria persona, dell'aiuto. al suicidio, della coppia 
suicida e della responsabilità del superstite, del concorso dell'offeso, dell' e u t a
n a s i a, ecc. ecc. - la letteratura è cosÌ abbondante, che il nudo cenno dei titoli 
degli scritti, che pàtrei citare in proposito, esorbiterebbe dall'economia di queste 
note. Mi limiterò a ricordare che il nostro vigente Codice Penale si occupa del
l'«omicidio del consenziente» all'art. 579 e dell'« istigazione o aiuto al suicidio» 
all'art. successivo (il primo comma dell'art. 579 suona: « Chiunque cagiona la 
morte di un uomo, col consenso di lui, è punito con la reclusione da sei a quin
dici anni »). Su l'argomento specifico si può consultare qualsiasi moderno trattato, 
o manuale, della materia; p. es. MAGGIORE, Principii di diritto penale, VoI. II (Bo
logna, Zanichelli, 1934), pp. 454-58; sul problema più generale del consenso del
l'avente diritto, e su ciò che può, o non può, essere oggetto di tale consenso, v. la 
stessa opera, VoI. I (2' ediz., 1937), pp. 286-95, ed aa. ivi cito - Oltre il voI. del 
GRISPIGNI (Il consenso dell'offeso, Roma, 1924), già ricordato in altra di queste 
mie note, merita poi di essere r=ntata, p~r :una vivace discussi0t:le di questi 
problemi, la ~nografia .di ENRICO FERRI: L'omicidio - suicidio; responsabilità 
giuridica, spec. Cap. I (TI diritto e il dovere di vivere) e II (Il consenso alla pro
pria uccisione e l'uccisione del consenziente), 5D ed., insieme con: L'omicida (To
rino, Utet, 1925; pp. 458 e segg.). 

b) (Sanzioni giuridiche e moralità). - A proposito di ciò che dice a questo 
punto l'A. si rammenti che l'Aru>IGÒ prendeva a motto della 5 o c i o l o g i a 
(Opere filos., IV; Padova, Draghi, varie ed., la ID del 1886), nella quale, com'è 
noto, vudle indagare la formazione naturale della giustizia, « forza specifica 
della società», le parole di ERACLITO, che « non ci sarebbe l'idea della giustizia, 
se non fossero i supplizi l). iO. quanto dire che il diritto, cioè l'ordinamento giuri
dico, necessaria ed immanente disciplina sociale (t~bi societas, ibi ius), precede il 
fiorire della vera e propria: moralità, la quale, anzichè limitarsi a vietare il male 
per timore delle sanzioni, - ciò di cui, in sostanza, può accontentarsi il diritto, 
- impone di fare il bene, anche indipendentemente da qualsiasi ricompensa. L'ob
bligazione morale non è, forse, nella sua genesi psicologica, se non un'obbligazione 
giuridica atrofizzata, vale a dire destituita della pretesa, che in ogni rapporto 
giuridico è complementare alla prestazione. Se cosÌ è, ciò spiega, sÌ, la connessio
ne, ma anche la distinzione fra moralità e diritto, e l'importanza, accennata da 
THoN, dei comandi e divieti giuridici per la stessa evoluzione della morale. 
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c) (~u~ co~ce~o giuridico di f'"0prietà). - Giustamente dice TiIoN che, per 
quante limitazlo~ possan? ess~re lffiJ??Ste ~lIa proprietà, non per questo al con
c:tt~ ~el!a ~tessa SI deve nnunzlare. ClO va 1Oteso nel suo significato propriamente 
glUnd~co, clOè formale. "I limiti, infatti, riguardano il contenuto delIe facoltà com" 
prese 10 esso concetto. Ma quand'esso si determini - come esattamente lo deter-' 
mina THON, - non già come un diritto che 3ssicuri una ({ tutela illimitata» 
bensì come il diritto su 1~ cosa, cioè in relazione ai terzi, che non garantisca· i~ 
nessun c.aso ~a tutela mmore. che un qualsiasi altro diritto reale, pare a me se 
ne s~olpls~a il carattere essenziale ed immanente. Anche a pres·cindere dall'ovvia 
co,:,slderaz:o~e ~he le c~e,. o m:glio i beni. coi quali si possano appagare i bisogni 
del Co~soclao, m qualsIasI ordrnamento glUridico - eccezion fatta per le r e s 
nullI u s, fino a quand~ ~~ non se le approprii, - apparterranno pur seui
p~e. ad ~n sogg7tt?, se non lOdiv:duale, colIettivo, per comprendere il concetto giu
~ldiCO ?: propneta (che abbraccra, eVIdentemente, le cose mobili, oltre che quelIe 
ImmobilI) nel suo carattere formale, nel suo valore d'istituto giuridico immanente 
bàstino queste assai ovvie considerazioni. ' 

Ragioni politiche, come ispirano, del resto, ogni altra riforma legislativa 
possono consigliare di restringere al minimo l'àmbito delle facoltà concesse ad u~ 
qu~siasi titolare d'una qualsiasi forma di prcprietà: si può pensare, ad es. ad un 
regIme, che consenta ai singoli di godere le sole cose consumabili, opp~re che 
sottragga qualsiasi bene alle disposizioni m: o r t i s c a usa, e via discorrendo:· 
~bb:ne, anche in regimi di tal fatta l'istituto giuridico della proprietà, per quanto 
lllrutato nel S~lO. contenuto,. ~on si potre?be dire ;;c~mparso, perchè resterebbe pur 
s:mpre a deSIgnare quel dmtto, o meglIo quel faSCIO di facoltà soggettive, che al 
otolare del .bene assicura, di fronte ai terzi, la tutela più vasta in relazione ad 
ogni altra relativa a quel bene, che in quel regime sia c;ncepibile: E così concepita 
h: proprietà, - .nel suo nudo sch:ID.a giuridil'o, - si può aggiungere che sta pre
CIsamente a desIgnare quella prOlezlOne delIa tutela (ch'è nota del diritto obbiet
tivo) ~lla situazione del soggetto di. fronte ai terzi, che ha per oggetto la più ampia 
facolta (per comprendere anche 11 suo aspetto potenziale) di utilizzazione dci 
beni atti id appagare i bisogni umani. Tale oggetto, in cui essa tutela giuridica 
incide su l'economia, sta pur anche a designare un' espressione di quella congiun
zione al soggetto di tutto quanto è suo, per cui il ROSMrNI, p. es., ravvisava 
nella proprietà, intesa nella sua più lata accezione, (( il carattere generale, che 
contraddistingue un'attività in quanto ella è subbietto di diritto». Se la pro
prietà, anche come specifico istituto giuridico, s'intende con riferimentO' a tale più 
vasta accezione del termine e del concetto, cioè come attributo irrllllanente della 
personalità, per quanto varia possa esserne la disciplina concr~ta, per quanto li
mitato il contenuto delle facoltà concesse a chiunque ne sia il titolare, è chiaro che 
nessun regime politico e nessun ordinamento giuridiCI} ne potranno fare senza. 

d) (Dilitti dell'enfiteuta e diritti del proprietm1·o). - Per tacere della super
ficie, istituto che non ha certo l'importanza nè storica nè dogmatica del
l'enfiteusi, a me pare che, a proposito di quest'ultima, nei suoi con
fronti con la proprietà, veda bene il THON. Posto che, come si è veduto, 
egli conngura quest'ultima essenzialmente in relazione coi terzi, ne veniva co
me logica conseguenza che sotto questo rispetta egli facesse un parallelo fra i 
diritti dell'enfiteuta. e quelli del proprietario. E poichè, com'egli giustamente os
serva, di fronte ai terzi la tutela dell'uno come dell' altro ha il medesimo àm-
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bito, ecco che il THON ha ragione di dire che, da questo punto di vista viene 
meno la possibilità di stabilire una differenza fra i due. Rimane a det:rmina
re la diversa situazione giuridica, il rapporto fra loro. Ma chi 'al di là delle 
costruzioni della dogmatica, rivolga l'occhio alla pratica esperi;nza del diritto 
ben sa a c~sa si riduca per l'enfiteuta l'obbligo di migliorare il fondo . (dr. il 
noStro C. CIV., art. '556). E, dato che la facoltà che l'enfiteuta ha di affrancarlo 
prevale sul dirit.t~, c~e .il c~nducente avrebbe di chiederne la devoluzione (cfr. 
art. '564, 15;/is. IVI) . Cl SI pu.o ~o,:"andare se, in realtà, l'effettivo proprietario del 
fondo non SIa il prlffio anzlche il secondo; se, nell'enfiteusi, non si tratti in so
stanza, di un i usi n r e a l i e n a, che spetti, non all'enfiteuta sul fo~do del 
c~ncedente, bensì. v~ceversa; e ~e, infine, tale i u s del concedente, pur essendo 
dI natura reale, ClOe seguendo Il fondo nelle mani di. chicchessia non si riduca 
al dirittO. di pretendere 1'(( annua determioata prestazione in da~aro o in der
rate» (ivi, art. 1556). 

e) (Diritti degli uomini e tutela giund.ca indiretta delle bestie). - PrO
prio ciò che il THON dice al punto cui si riferisce questa nota, là dove ricorda 
la tutela dei colombi di San Marco e di altre bestie, può aiutare, secondo il 
mio modesto. avv~sc, a combanere la sua. teoria della pretesa come sorgente sol
tanto dalla VIolazlOne .delle normc. (Teana, che sarà più ampiamente svolta nel 
CapitaI? seguente, ma di cui ,:i sono già in questo Capitolo .numerosi spunti). 
Indubbl~m,:,n~e, ~nc~e alle bes~le - qu~nt.o. meno a certe bestie, - spetta una 
~utela glurldlca· .IDdlretta,. ~a Il bene glUndlco che per .tal nmdo è protetto -
Insegnano alcuru dogmatiCI e filosofi del diritto, - è, 60ltanto, l'umano senti
mento di pietà per le bestie. Perchè? Perchè non vi è rapporto giuridico Era 
l'uomo e la bestia, ma quest'ultiola, come la cosa inanimata, non può essere se 
non oggetto di diritti e di rapporti. E perchè non vi è tale rapporto giuridico? 
A prescindere da <;>gni altra ragione, psicologica, filosofica ecc., non attinta, cioè; 
alla fonte della pura dogmatica, c'è un motivo, a dir così, tecnico, e cioè che la 
bestia non può nè mai potrà avanzare p r e t e s e giuridiche .. Vero che la pre
tesa non è l'azione. Ma, appunto per questo, perchè l'azione (salvo casi ecce
zionali, come le c. d. azioni d'accertamento) generalmente presuppone la lesio
ne e .mira a rimediarvi, la pretesa, invece, che nOn è, a parer mio, se non l'in
dividuazione della tutela, è il momento preminente e costitutivo d'ogni diritto 
soggettivo, il quale sussiste indipendentemente dalla lesione, e così pure dalla 
capacità di esercitare il diritto e dalla stessa consapevolezza che il soggetto ab-· 
bia d'esserne investito. Senza pretesa - che non ha bisogno di attuarsi per esi
stere, per far parte del patrimonio giuridico del soggetto, peichè risulta dalla 
mera proiezione della tutela alla situazione del titolare del diritto soggettivo, 

quest'ultimo, almeno a parer mio, non è concepibile. 

fi (Diritti reali di garanzia). - Anch'io, come i traduttori del \VINDSCHElD, 
traduco Pfa:ndrecht con: diritto di pegno, senz'altro. Ed invero 
l'A.. in tutto il paragrafo parla generalmente di cose mobili, e di diritti di ga
ranzia su le medesime, cioè del pegno propriamente detto. Ma è da rammentarsi 
che col termine generico P f a n d r ec h t il linguaggio giuridico tedesco com
prende anche l'ipoteca. Si ricordino le lucide formulazioni e distinzioni del Co
dice Civile AustriaC(>: § 447: (( Das pfandrecht ·ist das dingliche Recht, welches 
dero Glaubiger eingeraumt wird, aus einer Sache, wenn die Verbindlichkeit zur 
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bestimmten Zeit nicht erffillt wird, die Befriedigung zu erlangen. Die Sache, wo
rauf dem Glaubiger dieses Recht zusteht, heisst iiberhaupt ein Pfand. )l - § 448: 
« Als Pfand kann jede pache dienen, die im Verkehre steht. 1st sie beweglich, so 
wird sie Handpfand, oder ein Pfand in enger Bedeutung genannt; ist sie un
beweglich, so heisst· sie eine Hypothek oder ein Grundpfand)l. 

g) (Diritti di famiglia). - Con l'accenno del testo, cui si riferisce questa 
nota, il THON sembra intravedere la possibilità di concepire la famiglia come una 
istituzione a sè, cioè·- per usare un'espressione di SANTI RoM.wo, - un « rni
crocosmo giuridico)l. Ma il nostro A.; il quale pure è (come si è veduto e messo 
in luce per l'addietro) un fautore della tesi della socialità del diritto, a qu~sto 
punto non arriva fino alla conclusione sopraccennata', che pur parrebbe logtca. 
A prescindere da ciò, il letto~e mi:Jderno. nOI!- potrà ~o~. os.ser;are 9-~nto sia 
ristretta la visione, quasi esclusivamente pnvatlstlca, del dmttl di fanugha, es po
sta dal THON in tutto questo breve paragrafo. Per apprezzare il progresso com
piuto in argomento dal pensiero giuridico, .p.ur fe~ele ~ ~ggior rigore dogma. 
tico, si veda il noto lavoro del CICU: Il dmtto d. fam.glta (Roma, Athenaeum, 

1915). 

h) (Avvertenza). - A questo punto incomincia n~l testo il § ~3, ~l cui ti· 
tolo è, evidentemente: Gegen "VINDSCHEID, come SI legge nel! Indice. Nel 
quale, però (v. p. XV dell'ed. ted.), per Un errore di stampa il n u m e r o di 
questo paragrafo è saltato, ed il suo titolo apparisce unito a quello del paragrafo 
preceoente. 

i) (Divieto e volontà). - Vero è che, se gl'imperativi giurid~ci .hanno per 
destinatàÌi i "sòggeiii; cioè tendono, con ia controsp~~ delle .Sa.:'"~lOill~ a pr.o~o
care o ad impedire certe attività, i comportamenti attlVI od omlSSlVI, SUl quali m
fluiscono, in quanto coscienti, non possono conceplrsi se non come volontari. Ed 
è anche verO! che la forma, in cui è espresso l'imperativo, ha un'importanza. te
lativa: "iacchè il comando di agire può anche esprimersi sotto fonna di diVieto 
di non "agire, ed il divieto di agire sotto forma di comando di non agire: il 
velI e ed il n'o Il e sono, l'uno e l'altro, manifestazioni del volére. Se ~on 
che, - ed a questo mi pare si possa ridurre la giustezza de~'osservazione dell A., 
_ la volontà ha sempre rilievo giuridico nel comando, polchè essa deve essere 
messa in mot'? per produrre quell'attività dalla cui omissio?-~ derivereb~e .una 
lesione alla sfera d'un' soggetto, mentre l'osservanza del diVieto non n~hiede 
un'attività del volere, ma semplicemente un'omissione, non importa se mcon
sapevole, dell'agire, il quale ultimo, appunto. pe~c~è giuridi~amente vietat~,. sa
rebbe illecito. Illecita significa pur sempre gturldlcamente nlevante: ha nhevo 
giuridico, dunque, il contravvenire al divie~~, ci~è. la. volontà di no?,. osservarl~; 
la mera osservanza del divieto, anche se s ldentl:6.chl con una omlSSlOne obblI
gatoria (e non semplicemente lecita), appunto ~~chè ~on. ~plica necessaria
mente un'attività del volere, non dà a questo un nlievo gtundlco. 

tJ (Latitudine del concetto di obbligazione). - Mi è grat.o ra.~entar,e, a 
proposito di .quest'osservazio,;-e ~el .T~ON, ciò che, me~en~~ I~, nlie~o « l a~
piezza del tema)l delle obbhgazlOill, lllsegnava .uno del rrnel . pm . ca:l Maestri, 
VITTORIO POLACCO: « Ecco ... questa pianta rigoghosa delle obbh~lOll1 estendere 
le sue radici in ogni altra zona del Diritto civile, onde fu detto giustamente che 
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la teoria delle obbligazioni. è in Giurisprudenza ciò che la teoria del valore è 
in Economia politica: il problema centrale al quale ci si trova da ogni parte ri
condotti)l (Le obbligo nel dir. civ. ital., I; II ed.; Roma, Athenaeun, 1914; p. 19)' 

k) (Diritto ereditario). - L'A. dice, sul principio del paragrafo, che del con
cetto del diritto ereditario vuoI toccare « con tutta brevità)l. E, trattandosi d'un 
lavoro monografico in cui egli vuole sviluppare una tesi, o piuttosto una serie' di 
tesi, non gli si può muovere appunto. Sia lecito, soltanto, osservare che l'istituto 
giuridico della successione ereditaria, anche a rimanere nel solo =po privatistico, 
comprende un fascio di rapporti, che rimontano tutti, come a loro causa estrinseca, 
al fatto della morte d'un soggetto. Precisamente per la svariata natura di tali rap
porti, e per le loro relazioni con gli altri istituti, - diritti di famiglia, diritti reali, 
diritti di obbligazione, - non si può farne una categoria a pane, cui mancherebbe, 
eccezion fatta per l'origine comune nel fatto del venir meno della persona ch'era 
il soggetto attivo o passivo di tali rapporti, un netto carattere differenziale. Ma 
l'importanza pratica, attribuita in ogni ordinamento civile alla: disciplina, così del 
negozio testamentario, come dei tanti status e rapporti che hanno relazione col 

,fenomeno giuridico della successione ereditaria, fa sì che questa debba conside
rarsi come un istituto a sè del diritto privato. 

l) (Il cm'attere fdrmale del diritto e la tearia di IHERING). - Non si potava, 
forse, con metàfora più appropriata di quella cui ricorre THON nel punto al quale 
si riferisce questa nota, cogliere il carattere meramente formale del diritto rispetto 
ad ogni altro modo di considerare e valutare i beni della vita. « 1m Recht ist nicht 
die schiitzende Schale - der Rechtsschutz-und der Kern- das Interesse - zu 
unterscheiden, nein, lediglich die Schale bildet das Recht, der Kern gehort nicht 
mehr zu ihm». Pur professando la massima considerazione per quel geniale giurista, 
ch'era IHERING, e pur mostrando di apprezzare al suo giusto valore l'energico ri
cbiamo che egli aveva fatto aello scopo pratico del diritto, THON ha ragione, se
condo me, di O'Sservare che, se l'interesse designa lo scopo, appunto per questo 
trascende l'àmbito concettuale del diritto. Interesse è, infatti, concetto economico, 
in quanto desigua, a dir così, una relazione fra un soggetto ed una cosa, o più 
esattamente un bene (qualunque esso sia), che quello ritenga atto ad appagare 
un suo bisogno: in altre parole, l'apprezzamento circa un'utilità (ofelimità) -
essa pure della più svariata natura: possesso, consumo, alienazione ecc., - ch'egli 
possa trarre da un bene. Il diritto, per quanto serva agli scopi della vita (di qui i 
s1.loi legami con l'economia, e con la morale; di qui anche - se si vuole, - l'op
portunità di non trasportare una teocia del diritto, per pura che sia, ad altitudini 
tali da farle perdere la visione della vita), il diritto, dicesi, non si deve confondere 
col suo scopo; ma, quando lo si consideri in sè e per sè, si manifesta come una 
disciplina intersoggettiva e formale dei comportamenti che, se consapevoli, ten
dono a quel fine, cioè a sodisfare i bisogni per mezzo dei beni. Disciplina inter
soggettiva, in quanto (realis et personali< hominis ad hominem proportio, secondo 
le precise parole dell'ALIGHIERI} è delimitazione dei rispettivi campi, nei quali i 
soggetti possono liberamente svolgere le loro attività. Disciplina formale, in quanto 
il diritto prescinde, sia, in genere, dalla natura e dall'entità dei beni coi quali i 
soggetti tendono ad appagare i loro bisogni, sia anche (purchè ciò, s'intende, non 
esòrbiti dalla rispettiva sfera di competenza, ci<!è non leda altrui) dallo scopo che 
il soggetto persegua, vale a dire dall'interesse ch'egli annetta a quel qualsiasi bene 
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di cui si serva. li diritto obbiettivo è il sistema delle norme che disciplinano la 
rispettiva competenza dei soggetti; il diritto soggettivo è - non l'interesse che il 
soggetto annette ad un bene, - bensì soltanto, come dice THON, la « scorza pro
tettica» (die schiitzende Schale) di esso interesse. Contro la metàfora usata dal 
THON, per cui il diritto sarebbe « eine Schale òhne Kern ", - e più, naturalmen
te, contro il concetto in essa racchiuso, - è da cfr. la critica del BINDING a questo 
libro, spec. pp. 578, 581 (v. I1ltroduzio1le). 

m) (Volo1ltà e diritto soggettivo) .. - A proposito della CrInca, che THON 
muove qui a WINDSCHEID, cioè alla sua nota teoria del diritto soggettivo come un 
« Wollendiirfen ", basti ricordare qui che lo stesso WINDSCHEID, ritornando nelle 
successive edizioni delle sue Pa1ldette su la propria veduta, ne trasformava pro
fondamente il senso, passando addirittura, come io ho sostenuto altrove, da una 
ad un' altra fase del suo pensiero. E di questa SUa mutazione sostanziale - nono
stante che la sua definizione del diritto rimanesse verbalmente la stessa, - egli 
diceva di essere debitore all'cc eccellente libro di THON)) (del quale, però, citava poco 
sopra, non questo punto, bensì le pp. II5 segg.). Ammise, dunque, da ultimo lo 
stesso WINDSCHEID che, per caratterizzare il diritto soggettivo, si dovesse partire 
dal principio, « che la volontà imperante nel diritto soggettivo è soltanto la volontà 
dell'ordinamento giuridico, non la volontà del titolare» (§ 37, nota 3; trad. FADDA 
e BENSA, Torino, Uuione, I, p. 109 n.). 

1l) (Liceità semplici e libertà 1laturale). - Equiparare il campo « infinita
mente vasto del lecito o, per dir più esattamente, del non vietato II (das unendlich 
weite 'Feld des Erlaubten oder genauer gesagt des Nichtverbotenen) con quello della 
« libertà naturale, non liruitata da nessun precetto di diritto II (das Feld der na
tiirlichen, durch keinen Rechtssatz beschr3nkten Freiheit) potrebbe indurre in un 
equivoco, che dev'essere prevenuto. Se è vero che il diritto è una guisa dello spi
rito, cioè un criterio imprescindibile del comportarsi, ne segue, per logica neces
sità, che nessuna attività, anzi nessun' comportamento può essere, a parlar propria
mente, indifferente per il diritto. Ma i n d i f f e r e n t e ed i r r i l e v a n t e 
sono tennini, che non hanno esattamente il medesimo significato. Ciò che il di
ritto considera i 11 e c i t o è sempre r i l e v an t e per esso, in quanto l'illecito 
è' vietato, cioè colpito da una sanzione che, quanta meno, lo qualifica come tale, 
quand'anche non lo colpisca in altro, modo più decisivo, come generalmente av
viene, con l'annettervi, cioè, particolari conseguenze. Ciò che il diritto, invece, 
considera l e c i t o , può essere rilevante e può essere irrilevante. Nel campo 
delle liceità rilevanti avremo particolari tutele, come nel caso dei veri e propri 
diritti soggettivi, qualificati o nominati, o, come nel caso dci negozi giuridici, con 
l'attribuzione d'una particolare efficacia alla manifestazione, o meglio dichiara-

. zione, della volontà soggettiva. Ma l'identificare il campo della mera liceità, o li
ceità irrilevante, con quello' della « libertà naturale II non può voler significare che 
questo campo, in cui, se non vi sono particolari tutele, non vi sono divieti, sia 
i n d i f f e r e n t e per l'ordinamento giuridico. Perchè questo, appunto per la 
disciplina intersoggettiva ch'esso impone, non può non tutelare implicitamente il 
comportamento assolutamente discrezionale d'ogni soggetto in quel campo ch'è 
suo, nel-quale, cioè, egli non incontra, nè comandi che gl'impongano di agire in un 
certo modo, nè divieti che gl'iuibiscano una qualsiasi attività. E lo tutela, infatti, 
da ogni lesione, od invasione altrui in quel suo proprio terreno, accordando al 

::. 
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soggetto una pretesa, o, come pensa THON, tosto che tale illiceità sia consumata, 
o, come credo io, altresì a che questo non avvenga. 
, Se tale campo delle liceità irrilevanti o, come io preferisco chiamarle, liceità 
semplici, rientri, come penso io, nella gamma delle situazioni soggettive che, per 
essere almeno implicitamente tutelate dal diritto obbiettivo, possono chiamarsi, 
l a t i s s i m o s e n su, diritti soggettivi, o se, invece, questa denominazione, 
debba riservarsi solo a certe situazioni di liceità rilevanti, può essere, in fando, 
una questione di terminologia. Quello che importa, a parer mio, è l'avere idee 
chiare su la natura, pur sempre giuridica, di esse liceità semplici. 

Su l'argomento, e contro la concezione del THON di una « natiirliche Freiheit », 
cfr. la critica di BrNDING, pp. 557 e segg. (v. I1ltroduzio1le). 
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v. 

La pretesa. 

SOMMARIO: 1. La concessione della pretesa sotto l'aspetto formale. - 2. Attri
buzione della pretesa per mezzo di ritiro d'imperativi. Perseguimento del diritto 
per mezzo d'un procedimento privato. - 3. Attribuzione della pretesa per me.zzo 
di emanazione di nuovi imperativi condizionati. Perseguimento del diritto davanti 
ad organi stattmli. - .1. Possibili obiezioni contro la connessione fra diritto ed assi· 
stenza giudiziaria. - 5. La teoria di SOHM. - 6. Diritto ad una condanna? - 7. Il 
'diritto privato ed in particolare l'obbligazione secondo la concezione di SOHM .. 
8. Connessione fra actio e diritto. - 9. Illiceità come presupposto della pretesa. -
IO, Illiceità come presupposto della prescrizione della pretesa. - II. Il diritto di 
azione è ,accordato sùbito con la fondazione della pretesa. Contro WINDSCHEID. -
12. La possibilità di produrre una fondata eccezione annulla la pretesa avversaria. 
La pretesa soggetta ad eccezione è non una pretesa impedita, bensÌ (una pretesa) 
non mai nata oppure estinta. - 13. La pretesa sotto forma di eccezione. Categoria 
delle eccezioni « riconvenzionali >l •• In particolare la exceptio non adimpleti con
tractus. - 14. L'eccezione di compensazione secondo SCHWANERT ed EISELE. - 15. 
Ulteriori esempii. L'impugnazione nella difensiva. - 16. Eccepibilità nOn è impu
gnabilità. - 17. Non ogni contestazione sul fondamento di un diritto da contrap
porsi è un addurr~ un'eccezione {( riconvenzion.ale >l. - 18. Prescrizione della pre
tesa. - 19. Pretese di persone prive di volere. 

Secondo il risultato del precedente Capitolo la caratteristica del di-' p. 22-3 
ritto soggettivo privato è da ricercarsi in ciò, che al (soggetto) tutelato 
dalle norme in caso di trasgressione delle 'stesse viene promessa una 
pretesa privata allo scopo di realizzare il fine dalle stesse perseguito. 
In forza delle pretese attuali o di quelle che ne' 
possano risultare in avvenire la tutela delle nor-
me diventa un diritto del (soggetto) tutela.to. Ma il 
concetto stesso di pretesa non è ancora niente affatto ben determinato 
(ein fester) ed occorre pertanto (compiere) ancora una più specifica in-
dagine per determinare quali fenomeni della vita giuridic'a noi breve-
mente designiamo con la denominazione di « pretesa ». 

11 
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1. (La concessione della pretesa sotto l'aspetto formale). - È l'ordi
namento giuridico, che accorda così la tutela delle norme come a..l1.che 
la pretesa. Que~t'ultima è quindi anch' es.sa un prodDitto dei fattori 
<:he creano il diritto;' i precetti, che stanno a fondamento della pretesa, 
sono parti costitutive del diritto obbiettivo (a). Da ciò, in cOlmessione 
con quello che sul principio di queste ricerche è stato detto sopra l'es
senza dell'intero diritto, deriva un'importante conseguenza. Anche quello, 
che noi designiamo come pretesa, può nascere soltanto da ciò, che l'ordi
namento giuridico fa dipendere dalla fattispecie (von dem Thatbestande), 
alla quale esso (ordinamento) connetterà una pretesa, sia l'entrata in vigo
re d'imperativi ulteriori sia il ritiro d'imperativi precedenti. A n c h e l a 
p r e t e sa, formalmente considerata, può c o n s i s t e r e u n i c a -
camente (einzig und allein) nel far venire in vita 
norme nuove o nel far venir meno no:rme esisten
t i (I). Aflinchè noi possiamo scorgere la concessione d'una pretesa nel 
presentarsi d'una siffatta IIjIuta,zione entro gl'imperativi dell'ordinamento 
giuridico, si devono però/richiedere altre condizioni. In primo luogo, la 
mutàzione deve persegUire lo stesso scopo finale della norma, alla cui 
trasgressione essa è connessa (2). Ed in secondo luogo essa deve perse
guire tale scopo in modo da non allargare nè la libertà di agire nè la 
potestà giuridica di colui, che noi designiamo come titolare della prete
sa (3). Entrambi i punti nel corso dell'esposizione troveranno più pre
cisa dimostrazione. 

2. (Attribuzione della pretesa per mezzo di ritiro d'imperativi. Per
seguimento del diritto per mezzo d'un procedimento privato). - L'esi
stenza d'una pretesa in primo luogo può manifestarsi in ciò, che certi im
perativi, parti~olarmente divieti (4), i quali prima d~allora c01pivano il 

(I) Queste due possibilità devono in pari tempo comprendere anche la ter-
za: vale a dire, l'entrata (in vigore) di nuovi imperativi c o n n e s sa ( v e r-
b u n d e n ) col venir meno di quelli che erano stati in vigore fin qui. 

(2) Lo stesso scopo finale: poichè la norma vuole in primo luogo l'obbe
dienza, ma per mezzo dell'obbedienza il prodursi della situazione 'desiderata. 
Per la pretesa è inessenziale ch'essa persegua l'obbedienza, essenziale invece 
ch'essa persegua il prodursi di quella situazione. 

(3) O di una persona, che giuridicamente è tenuta come rappresentante del 
titolare della pretesa. 

(4) Ma non sempre. CosÌ nel cosÌ detto diritto di ritenzione c'è il ritiro d'un 
c o m a n do (della tradizione, della restituzione o d'un'altra attività), espresso 
per il caso che l'obbligato dichiari di voler ritenere, per costringere cosÌ ad una 
prestazione a lui dovuta; cfr. §§ 13, 15. 

-- .. _---~----
-" ... -
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(soggetto) tutelato dalle norme, Ì!Il. avvenire non vogliono più limitarne 
l'agire. Al (soggetto) autorizzato viene permesso ciò che al (soggetto) p. 225 

non autorizzato era vietato, L'ordinamento giuridico conferisce in que-
sto caso una pretesa col ritirare certi imperativi, i quali fin qui colpivano 
il titolare della pretesa. E ciò fa allo scopo che quest'ultimo sia libero 
di raggiungere, per mezzo del suo modo di procedere oramai non vie-
tato, ciò cui, se pure indarno, mirava la norma che lo tutela. 

Agli albori dell'evoluzione giuridica era questo il modo preferito, 
se non l'unico, di accordare la pretesa. A questa forma appartiene anzi-
tutto il perseguimento del diritto (Rechtsverfolgung) sotto forma di 
auto--tutela permessa. Al titolare del diritto (dem Berechtigten) viene 
permesso 1.:~1 procedimento contro il soggetto della prestazione (gegen 
den PHichtigen), che gli sarebbe stato vietato, se l'avversario non fosse a 
lui obbligato. E tale procedere è a lui liberamente accordato afllnchè egli 
possa per questa via raggiungere ciò che l'ordinamento giuridico invano 
aveva cercato di procurargli per mezzo dell'obbligo imposto all'avver-
sario (s). Alla stessa forma di concessione della pretesa apparteneva il me
dioevale diritto di faida (Fehderecht) (6). Anche qui entro certi limiti 
era permesso al titolare del diritto, allo scopo di perseguire ciò che gli 
spettava, un procedimento contro (la) persona e (il) bene dell'obbligato 
è dei suoi dipendenti, (procedimento) che in altri casi era proibito come 
rottura di pace pubblica (als Landfriedensbruch) e minacciato di pena. 
Nell'odierno diritto, invece, questa forma di attribuzione di pretesa è 
quasi interamente scomparsa. Forse essa è da riconoscersi ancora nel 
germanico diritto di sequestro (pfandungsrecht). Per il ri~an~nte la p. 226 

pretesa accocda oo-gigiorno al suo titolare appena un modo di agrre, che 
fin qui era vietat~, di fronte all'obbligato. Soltanto nel pretendere in sè 
stesso nelli liceità del mettere in mora e dell'esigere (nur in dem Anspre-
chen 'selbst, in dem Mahnen- und Fordern-Diirfen), si mostra ancora 
sotto scialbo aspetto un avanzo di questa forma di conferimento ài 
pretesa (7). 

(5) In (caso di) una più sottile elaborazione possono aggiungersi in appoggio 
anche ulteriori imperativi, i quali vietano all'obbligato. - eventualmente .. so~to 
(minaccia di una) pena - il ricorso all'auto-tutela (eine Abwehr der Selbsthulfe). 

(6) W AEcHTER, Appendici (Beilagen) (1877), ì~. 26, pp. 8? sS'. .. . , 
(7) In quanto la messa in mora (Mahnung) e un negozIO glundico, CIO': 

ii mezzo per consebuirc effetti giuridici, essa cade, be mi, sotto un altro punto dL 
v;".a. Ma in '.lua!lto al cr~thtore :come a chiunque sia protetto ùa un cOlllan:io) 
è permessa l',,,,,ione ciel mettere in mora e dell'esigere (die H:lnJll1ng des Mah-
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3. (Attribuzione della pretesa per mezzo di emanazione di nuovi 
imperativi condizionati. PerseguimentiJ del diritto davanti ad organi sta
tualz). - D'un valore incomparabilmente maggiore per l'interessato è, . 
tuttavia, l'a.l}:ra strada, che l'ordinamento giuridico puo seguire ed oggi 
di regola .§é'gue per accordare una pretesa. Tale strada consiste in questo, 
che sono emanati nuovi imperativi .- imperativi a determinati organi 
statuali, per lo più ai tribunali, secondo i quali gli stessi su domanda 
(auf Anrufen) qell'interessato procedono in una certa maniera contro 
l'obbligato e alla fine devono ripristinare se del caso con mezzi coattivi 
la situazione, che l'ordinamento giuridico voleva raggiungere per mezzo 
del suo comando oppure mantenere per mezzo del suo divieto (8). In 
altre parole, a colui che è tutelato dalle norme deve, a sua richiesta, 
essere accordato un aiuto statuale. La sua istanza è .il presupposto per 
l'entrata (in vigore) di questi nuovi imperativi. 

p. "J,27 Il fenomeno ora accennato suole per lo più essere riassunto in que-
sto modo, che si parla di un dir i tt od' a z i o n e (K l a g r e c h t) 
del (soggetto) leso e si chiarisce poi quest'ultimo come una l i c e i t à 
d i a g i r e (K la< g e n d ii rf e n). Cari questo non si coglie l'essenza 
della cosa. In primo luogo la presentazione dell'azione (die Klagerhe-

. bung), anche se è la consueta, non è però l'unica e necessaria forma, nella 
quale la richiesta dell'interessato deve esplicarsi. Ma anche a prescindere 
da ciò e se noi per adesso ci vogliamo limitare all'istanza da presentarsi 
per mezzo dell'azione, l'espressione « liceità di agire» (Klagendiirfen) è 
ciononostante poco rispondente alla cosa. Essa significa soltanto, che al 
(soggetto) leso non sia vietato di agire. Ma non sta qui il carattere diffe
renziale fra l'autorizzazione e la non autorizzazione (Berechtigung 
und Nichtberechtigung). L'azione fisica della presentazione dell'azione 
(Klagerhebung) può muovere anche da un (soggetta) non autorizzato 

nens und Fordens), si presenta qui la concessione d'una pretesa. Perchè la mede
sima azione da parte d'un non creditore è vietata, ciò di cui il mezzo di tutela 
di colui ch'è stato così perseguito, la provocatio ex lege diffamari, offre il più 
espressivo documento. A torto, dunque, SOHM, nella Rivista del GRUNHUT (GRUN
HUT's Zeitschrift) IV (1877), p. 461 nota 4, nega ogni connessione fra il diritto 
di credito ed il diritto di esigere. 

(8) Così secondo il diritto o.dierno - laddove nel processo formulare ro
mano la condanna aveva sempre una portata pecuniaria (die Verurtheilung stets 
auf Geld ging) e quindi non sempre constatava l'originario obbligo del conve
nuto, bensì sovente l'obbligo secondario di pagamento di denaro, che gl'incom
beva nel caso ch'egli non avesse adempiuto prima del giudizio l'obbligo primario. 
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(von einem Unbefuiten). Ed ancora non ogni presentazione d'un'azione 
effettivamente infondata (9) può essere considerata come un'attività vieta· 
ta. Ma anche se si potesse trovare una norma giuridica, la quale proibisce 
ogni domanda obbiettivamente infondata, non si sarebbe trovato con 
ciò se non un carattere, che differenzierebbe la situazione del (soggetto) 
autorizzato e quella del non autorizzato. Poichè a quello sarebbe per
messo ciò che a questo sarebbe vietato. Ma ciò non sarebbe niente af
fatto l'unica ed essenziale differenza. Se il giudice avesse la libertà di 
procedere a sua discrezione a proposito delle azioni a lUi presentate, se 
. a lui fosile permesso di cestinare ugualmente a piacer suo (nach Gefallen 
.... gleicherweise in den Papierkorb zu werfen) citazioni fòndate ed infon
date, a ben poco servirebbe al (soggetto) autorizzato la sola l i c e i t à 
d' a g i r e (K l à g e n d ii rf e n) ( IO). Nel fatto che al giudice incombono p. 228 
obblighi e.che questi obblighi sono diversi, secondo che l'azione risulta: 
fondata od infondata, in questo sta il momento differenzia:le. Il giudice . 
d e ve procedete in base all'azione fondata (auf die begriindete Klage 
ausfertigen), condannare il convenuto (se si avverano cer·ti ulteriori pre- . 
supposti) e finalmente su istanza dell'attore far compiere l'esecuzione. 
E viceversa egli è o b b l i g a t o a respingere l'azione infondata. Nel 
primo caso, quindi, la presentazione dell'azione costituisce il presuppo-
sto giuridico. per far venire in vita quegl'imperativi, che ordin~o al 
giudice di procedere contro il convenuto. (Il fatto) che il (soggetto) 
autorizzato ha in propria mano il (potere dI) dar corsO per mezzo della 
sua richiesta ai detti imperativi, è in questo caso il (momento) caratteristico 
della sua pretesa. La libertà del suo agire non ha fatto 
ne'ssun guadagno o soltanto un guadagno irrile
vante; poich~ la sua :liceità (Diirfen: il campo della sua 
libertà) non si è accresciuitla punto od a~sai poco. 
Ma il suo posse (Konnen), la sua potestà giuridica 
(rechtliche Macht) ha avuto un incremento consi-. 
derevole e per i suoi interess~ straordinariamente 
importante. 

(9) A prescindere da qudle azioni, le quali secondo la convinzione propria 
dei loro presentatori (letter.: autori: Urheber) sono infondate: nota 25. 

(IO) Ancora sarebbe praticamente equivalente, se soltanto la presentazione 
di un'azione fondata (die Einreichung einer begriindeten KIage)· fosse·· un'at

·tività (Handlung) permessa, ed invece la presentazione di un'azione infondata 
un'attività vietata ma esente da pena (straflos). 

11 
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4. (Possibili obiezioni contro la connessione fra diritto ed assistenza 
giudiziaria). - In questa suasecooda più spiccata (vornehmlichsten) 
forma - che io per adesso avrò sola sott'occhio - la pretesa signifu:a 
Iaforza prestata dall'ordinamento giuridico di 
porre (setzen) la condizione prelimiÌnare per l'en
trata (in vigore) degl'imperativi, i quali impongono 
a determinati organi statuali (per lo più all'au
torità giudiziaria) di ordinare la prestazione di 
un rimedio giudiziario - cioè un procedimento contro gli 
obbligati a fine di produrre.o di ripristinare la situazione, a raggiungere 
od a mantenere la quale mirava il comando o divieto trasgredito. 

Un'obiezione di peso si avanza tuttavia contro questa concezione 
della pretesa. La vita quotidiana mostra che a colui che· è·· leso dall'illi

p. 229 ceità non sempre riesce di far valere anche presso l'aU:t~rità giudiziaria 
(bei den Gerichten) il suo buon diritto. E viceversa può venir fatto di 

. quando in quando anche a chi non ha ·il diritto di prbcurarsi un aiuto 
(rimedio) giudiziario. Da questo s=brerebbe che nel processo civile· 
condanna ed esecuzione fossero indipendenti dal sussistere d'un diritto 
da parte di chi intenta l'azione (auf Seiten der Klagerschaft). Se anche 
solo. per eccezione il diritto non ·trova nessuna tutela, mentre ciò che 
non haalcun diritto (das UnberOchtigte) sa conquistarsi un riconosci
mento, s=braessere data cosi la prova che diritto e tutela giudiziaria 
non stanno affatto in intima connessione. Il diritto non si mostra quindi 
nè come l'unica leva nè come la leva sempre acconcia a porre in movi
mento l'assistenza giudiziaria. 

Certo la detta obiezione è facile da vincersi fin tanto ch'essa si ap
poggia sul fatto· che il giudice· può giudicare ingiustamente e che per 
questo motivo è possibile che un diritto esistente ~ia disconosciuto e sia 
considerato come sussistente un diritto che non esiste. In simili casi il 
giudice ~on giudica {;Ome egli dovrebbe - ed è poi lo stesso che ciò 
accada per mala fede oppure per errore e per ignoranza. Gl'iniperativi 
di tutelare la: domanda fondata come di respingere quella infondata 
sono stati emanati pel giudice. Se egli manca al suo dovere (geniigt er 
nicht seiner Pflicht), ~iò non ha nessuna importanza per la nostra que
stione, per la determinazione della pretesa. Poichè l'essenza della pretesa 
non è da porsi in ciò, che questa procmi ognora ed effettivamente al 
suo titolare un aiuto giudiziario dietro sua richiesta. La pretesa non è 
niente affatto un mezzo infallibile per ottenere assistenza giudiziaria; 
come potrebbe poi l'ordinamento giuridico apprestare un mezzo siffatto? 
La pretesa consiste piuttosto unicamente nella potestà di dar la sveglia 
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(in der Macht zur Wachrufung) agl'imperativi, che comandano al giu-
dice di prestare assistenza giudiziaria (b). Se a quesrto comando da parte 
del giudice non è stato dato sèguito, ciò non muta nulla al fatto che il 
comando pur tuttavia è stato emanato (II). Nell'identico modo è passi- p. 230 

bile che il giudice penale non adempia il suo dovere, quando egli assolve 
il delinquente oppure infligge una pena all'innocente. E pur tuttavia 
qui non sarà mai messo in dubbio che delitto e pena stanno in connes-
sione. Poichè secondo il volere dell'ordinamento giuridico una pena 
deve . colpire il delinquente, ma anche deve colpire soltanto il delin-
quente. 

Molto maggior peso ha l'addotta obiezione, quand'essa si richiama 
al fatto del pari innegabile, che sovente è lo stesso ordinameIlto giuri-
dico, il quale ordina al giudice di respingere la domanda del soggetto 
autorizzato (des Berechtigten: del titolare del diritto) J.I.lalgrado un 
diritto esistente e di accogliere la domanda infondata malgrado un di-
r~tto inesistente. Così il giudice è obbligaro ad assolvere il convenuto 
dalla prestazione richiestagli (dall'azione: von der Klage zu entbÌ.Llden), 
nel caso che l'attore non passa fornire la prova di questa - e viceversa 
il giudice deve condannare ed ordinare l'esecuzione, nel caso che il con-
venuto ammetta senza sollevare eccezione (einwandlos) i fatti allegati da 
parte dell'attore in appoggio della domanda giudiziale (falls der 
Beklagte die kiagerischerseits vorgebrachten, das Kiaggesuch recht
fe.ptigenden Thatsachen einwandlos zugesteht). E tuttavia, obbiettiva-
mente considerato, nel primo caso può esserci un diritto dell'attore e nel
l'ultimo no. Se dunque il giudice, sebbene proceda senza disobbedire ai p. 231 

comandi a lui dati, anzi in perfetta conformità agli stessi, ciò nonostante 
in certi casi deve rigettare un diritto esistente ed ammettere un diritto 

(II) L'ordinamento giuridico comanda al giudice nOn soltanto di .giudicare, 
bensÌ anche di giudicare confonnemente al diritto. A questo il giudice è stato 
obbligato COn l'assunzione del suo ufficio. ·Se egli giudica in modo diverso, agisce 
antigiuridicamente. Se ciò accade per dolo o per colpa lata, gl'incombe la presta· 
zione di carattere obbligatorio (so trilli ihm die obligatorische PRicht) di risarcire la 
parte lesa; inoltre nel primo caso egli è da colpirsi con una pena pubblica. - (Il 
fatto) che l'ordinamento giuridico annette effetti giuridici anche a sentenze mate· 
rialmente ingiustificate, è indifferente per la presente questione. Pur non dovendo 
il giudice giudicare ingiustamente, è tuttavia possibile che egli lo faccia (wenn 
der Richter auch nicht ungerecht erkennen darf, so vennag er es doch zu thun). 
La sua sentenza è una sentenza e quindi si tira dietro le conseguenze giuridi. 
che connesse dall'ordinamento giuridico a sentenze giudiziarie, anche se il giu· 
dicato sembra ingiusto all'uno od all'altro o magari a tutti compreso colui che 
l'ha pronunciato. 

15 - THON ~ l'forma giuridica e diritto soggetf.ivQ. 
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inesistente, ciò sembra dimostrare irrefutabilmente che la sussistenza 
d'una pretesa ed il dovere del giudice di garantirle assistenza giuridica 
non--wincidono. 

Indaghiamo intanto il primo dei detti .casi possibili; Può accadere 
che la richiesta dell;avente diritto (des Berechtigten) non possa venir presa 
in considerazione. Le ragioni di ciò possono essere della più diversa na
tura. Così p. es. perchè l'avente diritto si è rivolto al tribunale incompe
t~te oppure perchè egli, nella causa in cui sia necessario l'intervento 
d'un procuratore (im Anwaltsprocesse), ha proposto personalmente la 
sua richiesta, oppure ha fatto la domanda verbalmente laddove egli 
avrebbe dovuto presentare una domanda scritta. Che qui sia da respin
gersa la domanda dell'attore, sebbene gli appartenga una pretesa, 
non è da contestare. Ma qui apparisce chiaro anche il motivo del neces
sario rigetto. Anche se l'attore è protetto da una norma e se a lui è dato 
anche un mezzo per ottenere l'adempimento coattivo, una pretesa, tale 
mezzo non consiste però in una richiesta qualsiasi," da farsi in un luogo 
ed in un modo qualsiasi (in jedwedem, irgendwo und irgendwie zu 
stellenden Verlangen). Come non è prestato aiuto al titolare d'una pre~ 
tesa, il quale non fa in genere nessuna richiesta, così non gli giova 
un'istanza non corrispondente al diritto (obbiettivo). Il mezzo per il 
raggiungimento dell'assistenza giudiziaria, come è presta,to dall'ordina
mento giuridico, è determinato da questo anche in modo specifico. 
Esso consiste nel caso sopraccennato anzitutto nella presentazione d'una 
citazione scritta ad un tribunale competente per mezz{) d'un prvcuratore 
legale autorizzato. Se il titolare della pretesa sceglie un'altra forma, 
dev' essere respinta la sua domanda - n o n già m a ~ g r a d o 
l a p r e t e s a p re s e n t a t a, b e n s ì a "C a usa cl e 11 a: p r e t e s a 
non (debitamente) presentata (aber nicht trotz erhò
benen, sonder"n wegen nicht erhobenen Anspruchs). 

p. !il3!il La sua pretesa consiste nella possibilità, assicuratagli dall'ordina
mento giuridico, di obbligare il giudice a garantirgli assistenza 
giur~dica. Egli non ha fatto nessun uso di questa possibilità, se 
egli non abbia eseguito l'azione fisica, dal cui avverarsi. sono fatti 
dipendere gl'imperativi che valgono per il giudice. - Ma non 
va altrimenti la cosa, quaooo l'attore prvpone una domanda "di 
assistenza giudiziaria, senza motivarla in fatto, - oppure quando, vice
versa, egli espone fatti, i quali giustificherebbero una certa richiesta, ma 
senza prvporre la medesima. Non altrimenti infine (va la cosa), quando 
egli nel corso del processo non adduce ciò che ha da addurre afIinchè il 
giudice sia obbligato alla condanna e finalmente all'esecuzione: quando 
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p. es. egli non prova ciò che deve provare oppure confessa ciò ch'egli 
non dovrebbe concedere, a.mmesso ch'egli voglia vincere. Non basta 
che un attori: proponga davanti al magistrato competente in debita 
forma la sua domanda e "la giustifichi sufficientemente. Se egli vuole 
raggiungere lo scopo, non deve dopo iniziata la ca.usa starsene in quiete, 
forse supponendo che il giudice debba già approfondire la verirà della 
sua richiesta e l'infondatezza delle eventuali eccezioni del convenuto e 
da ultimo fargli l'improvvisata di offrirgli l'oggetto dell'esecuzione. Di 
continuo a lui (attore) incombono ulteriori doveri processuali (I2). Se 
egli lascia correre e lascia che dietro presentazione d'un'eccezione del 
convenuto sia emessa contro di lui una sentenza in contumacia; oppure p" 233 
imprudentemente conviene in un'eccezione; oppure non può provare 
ciò che gl'incombe di provare (13): il suo tentativo di azione sarà cer
tamente res.pinto (14). Ma ancor questa volta (lo sarà), non già mal-
grado "ch'egli abbia presentato una pretesa fondata, bensÌ perchè egli 
non ha fatto ciò (IS). A lui era indicato il modo col quale egli poteva 
obbligare il giudice a prestargli assistenza giudiziaria. Se egli non ha 

(I2) Si può del resto lasciare impregiudicato, se questi così detti doveri pro
cessuali sono tutti effettivi doveri - cioè se effettivamente l'ordinamento giu
ridico c o m a n d a che l'attore" provi ecc. La maggioranza delle attività in 
questione a me sembra essere soltanto il presupposto giuridico per l'assistenza 
giudiziaria da garantirsi, senza che la sua iniziativa venga elevata a dovere giu
ridico" Se l'attore tralascia la sua iniziativa, cenamente egli non agisce com'egli 
deve agire per dar corso agl'imperativi, i quali comandano al giudice di presta
re un'assistenza giuridica - ma egli non trasgredisce nessun dovere giuridico (c). 

(I3) Se egli non può provare, il caso è simile a quello in cui egli non possa 
agire (klagen) - perchè p. es. egli non può scrivere oppure non trova un 
procuratore oppure non conosce il tribunale competente. Se egli non v u o l e 
provare, il caso è identico a quello in cui egli non voglia agire. 

(I4) È insignificante per la questione che stiamo esaminando che nei citati ca
si la sentenza di rigetto (das zUrUckweisende U rtheil) esercita bensÌ un'influen
za su la pretesa, perchè l'attore perde la medesima. Ciò non prova tuttavia che 
la pretesa era stata avanzata. Come il titolare (del diritto) perde la sua pretesa 
per prescrizione, sebbene (o piuttosto perchè) egli non ha fatto neSSun uso della 
stessa, cosÌ egli perde la sua pretesa anche per consunzione, sebbene (o'd ancora 
perchè) egli ha scelto un falso mezzo. 

(I5) Se invece si voglia designare già come un far valere la pretesa (als An
spruchserhebung) il tentativo ben fondato di azione (verso la qual cosa inclina 
l'uso del nostro linguaggio), ciò che si è detto muterebbe solo di poco. La pre
tesa allora sarebbe il mezzo di procurarsi assistenza giudiziaria, sotto ceni ulte
riori presupposti determinati dall'ordinamento giuridico, in ispecie sotto quel
lo (cioè: sotto il presupposto) di dame eventualmente la p:ova. 
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fatto USO del mezzo a lui accordato, sia poi ch'egli non l'abbi:: voluto, 
sia che non l'abbia potuto, per certo non gli sarà data nessun'assisten
za giudiziaria. Poichè la sua pretesa consiste nella possibilità - ma 
non già come pare a lui, bensì secondo quanto prescrive l' o r d i n a m e n
t o g i uri di c o, - di obbligare il giudice ad assicurare assistenza giu
diziaria. Ma di questa possibilità nei citati casi l'attore non hà fatto uso. Se 
cosÌsi concepisce la cosa (ed io credo che così si possa fare), allorascom
pare interamente quell'apparente contradizione. Una pretesa fondata, 
dunque, non è in nessun caso da respingersi. Se il titolare del diritto 

p. 234 fa ciò, che egli dmre fare per ottenere assistenza giudiziaria, ed anche 
il giudice adempie -ai suoi doveri, d e ve competere l'assistènza giudi
ziaria al titolare del diritto. Questa (asisstenza) è dunque per fermo 
condizionata dal sussistere della pretesa e dall'avanzare (von der Er
hebung) la (pretesa) stessa. Ma una richiesta di assistenza giudiziaria, 
la quale per la sua forma o contenuto o per l'ulteriore procedere del
l'attore non -risponde sufficientemente alle esigenze -dell'ordinamento 
giuridico, non è da considerarsi come l'avanzare una pretesa fondata. 
L'opinione contraria riposerebbe sopra un'erronea identificazione fra 
pretesa e tutela giuridica (Normenschutz) oppure fra pretesa e nchi~
sta di assistenza giudiziaria (RechtshUlfeverlangen). 

Per la mia tesi è pienamente sufficiente se sono riuscito a provare 
che la concessione d'una pretesa (16) da pàrte dell'ordinamento giu
ridico significa costantemente assicurare un mezzo di obbligare, con 
un certo procedimento - in ispecie con la presentazione di una do
manda giudiziale e con l'eventuale prova della stessa - un organo 
statuale, in particolare il giudice, alla prestazione di un'assistenza giu
diziaria. Che il giudice sia obbligato a quest'ultima s o l t a n t o per
chè sia stata avanzata una pretesa, io non credo. lo concedo che il 
giudice possa venire a -trovarsi nella condizione (in die Lage kommen) 
di dover condannare il convenuto senza la sussistenza d'un diritto e 
quindi ·d'una pretesa da parte dell'attore (17). Non è qui il luogo di 

(16) Naturalmente pur sempre solo in rapporto alla seconda forma della pre
tesa discussa nel § 3. 

(17) Chi p. es. non ha ricevuto nessun prestito, non è neppure obbligato ad 
una restituzione. Non a lui si rivolge il comando di restituire un prestito e nes
sun altro soggetto ha quindi una pretesa nel caso di non pagamento. Un'azione, 
la quale si fonda falsamente sopra un prestito concesso, non ha dunque per 
contenuto l'avanzare una pretesa. Ciò nonostante il cOJ;lvenuto deve venire con
dannato nel caso ch' egli ammetta i fatti allegati nella citazione. E se egli è va
lidamente condannato, ormai in ogni caso lo colpisce. una norma (se non lo si 
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ricercare quali considerazioni abbiano spinto l'ordinamento giuridico p. \l35 
ad (emettere) una disposizione di tal fatta. L'essenza della pretesa 
non è da un tale fatto minimamente toccata. 

5. (La teoria di SOHM). - L'ammissione d'un nesso fra diritto 
(soggetti'lIo) privato ed assistenza giudiziaria in questi ultimi tempi ha 
incontrato la più vivace opposizione. Facendo sèguito ai nuovi risul
tati, ai qua!li giunge DEGENKOLB nelle sue ingegnose ricerche da p0-

co apparse (18), SOHM propone le (seguentz) tesi certo di gran lunga 
più radicali e, io crederei, in parte assai arrischiate (19): 

({ ... Il diritto di credito (non comprende) in sè ne~sun di
ritto di coazione contro il debitore ..... Altrettanto diffusa è l'o
pinione, la quale intende l'actio nel senso materiale, il ({ diritto 
di agire» cop:1e una parte integrante del diritto (soggettivo) 
privato, oppure come una mera manifestazione (Erschei
mmgsform) del diritto privato, ed altrettanto è certo che tale 
opinione riposa sopra un errore. . ... ». 

({ Il « diritto di agire» (actio nel senso materiale) può es
sere pensato in una duplice maniera, in una maniera chiara ed 
in una maniera oscura». 

({ Nella maniera chiara ha pensato l'actio BEKKER. Il suo 
({ actione tenelri», che per lui è identico all' « obligatum esse», 
cioè all'esistenza d'un diritto di credito, significa per lui... il 
dovere d'una difesa giudizia:le (die Einlassungspflicht), il do-
vere di rispondere all'azione proposta e di difendersi .... Ma è p. 236 

chiaro, che cotesto dovere d'una difesa giudiziale non cade sot-
to il punto di vista privatistico nè per la concezione romana nè 

voglia considerare obbligato fin dal momento in cui ha fatto la sua ammissione 
senza opporre eccezioni): cioè, la norma di adempiere (Cioè: l'obbligo impostoglz 
dal) il giudicato. In pari tempo l'attore ha una pretesa alla coattività di questa 
norma, (pretesa, cioè) la quale si estrinseca nella possibilità giuridica di obbbligare 
il giudice per mezzo d'una domanda di esecuzione alla esecuzione coattiva. 

(18) DEGENKOLB, Coazione alla contestazione della lite e norma relativa al/a 
sentenza (Einlassungszwang und Urteilsnorm), 1877. Intorno al rapporto tem
porale fra quest'opera ed il saggio di SOHM cfr. la mia Prefazione. 

(19) SOHM, Il concetto del diritto' di credito (der Begriff des Forderungs
rechts), nella Rivista del GRUNHUT, IV (1877), pp. 457 ss. I passi citati si trova
no alle pp. 462, 464-470. 
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per .~uella. odierna. Il dov:re. de! judicium suscipere, il quale è 
stabIlito. di fronte ad ogru !lchiesta di azione an-che material
mente l n f o n ~ a t a ... colpisce il convenuto come soggetto al 
pot:re statuale ID forza d'un precetto pubblicistico, non come 
debl.tore ~el su~ avversario ... 11 dovere della contestazione ( del
la lzte: dle Pllicht zur Einlassung) serve n o n all'eO"oismo del
l'attore, bensì all'etica dell'ordinamento giuridico .... 0». 

. . (~Abit~~te il diritto di azione (<< jus persequendi in 
J~di-clO qU?~ slbl debetur» è concepito in un'altra oscura' ma
ruera. Il dmtto. di azione in senso materiale' suole :ssere presen~ 
ta~o non se~phcem~nt~ ~ome il diritto processuale di proporre 
aZlOn.e, bensl come il dirItto materiale a proporre un'azione che 
abbIa successo (erfoIgreich). Per diritto di arue s'in
tende il diritt~ ad una c o n cl a n n a. Tale rappresentazio~e è una 
(rappr:sen~~zzone! os~ura, perchè per diritto di agire n o n s'in
t~~~e il ~lttO dI. ~grre, cioè non un diritto ad una propria at
tlVlta, benSI ~ dmtto ad un'attività altrui, all'attività giudizia
le. Ma un dirItto all'attività giudiziaria della condanna non è 
dappertu1:to spettante all'attore .... Prima di tutto il diritto ad 
~a condanna in generale non è una conseguenza del diritto 
pnvat? even~almente spettante all'attore, perchè il sussistere 
d~l diritto pnvato in contestazione non è neanche una condi
ZIOne, tanto meno dunque una causa della condanna. Più an
cora, la materiale autorizzazione (Berechti!lUIlO") dell'attore non 
è nè necessaria ... nè sufficiente ... per la ço~da~ del convenu
t~ .. : . ~l dovere. del giudice di condannare ha le sue proprie con
dizIOru, e preCISamente pr~c:ss.uali, cioè pubblicistiche,~ e preci
sament.e s o l t a n t o pubbhCIStlche. . .. 11 dirit:l;o di agire non è 
~o ~viluppo (En~~ltung) del diritto materiale, perchè il diritto 
di aZI?~e come dmtto ad una difesa giudiziale del pari -che co
m~ dirItto ad una condanna è i n d i p e n d en t e dal diritto 
pnvato.» 

. Aln:ettant~ poco racchiude «in sè il diritto privato ... un di
ntto alI esecuzwne .... Quello che viene esercitato nell'esecuzio
~e, no~ .è .. ~. il. diritt? privato; l'esecuzione significa pi~ttosto la 
lmposslblhta di eserCItare il diritto privato. Ciò che si attua nel
l' esecu~?~e, è la super.ior~ .en~rgi~ del diritto p u b b l i co. . .. 
Le attlVl~a del potere gmdlzlano, SIa che costringano il debitore 
al c~mI:l~~nto (zur Erbringung) dell'attività, sia che surroghi
no l attlvlta del debitore,. considerate sotto l'aspetto del diritto 

LA PRETESA 

privato, stanno in contrapposto (Widerspruch) col 
diritto del creditore ... ». 

Questa nuova teoria, la cui essenzialissima motivazione io 'ho cre
duto di non poter renderè più adeguatamente che con le parole stesse 
di SOHM, mi costringe ad Una più lunga sosta. È infatti di fondamen
talissima importanza per la determinazione del concetto del diritto 
soggettivo (e specialmente del diritto soggettivo privato) il consentire 
o meno nella dimostrazione di SOHM. Il contras~o fra cotesta conce
zione e qùella qui difesa difficilmente potrebbe pensarsi più grande e 
più recis/}o Mentre per me la tutela delle norme non diventa 'un diritto 
del (soggetto) tutelato se non quando è a disposizione di questo (soggetto) 
una pretesa allo scopo di conseguire l'applicazione della norma che 
serve al suo interesse, e la pretesa: stessa (20) a sua volta mi apparisce 
come la forza garantita dall'ordinamento giuridico di assicurarsi mer
cè uri. procedimento d'una specie determinata raiuto della società: 
SOHM, invece, elimina dal concetto del diritto soggettivo privato pre- p. 238 
cisamente ciò che io ritengo come il criterio del diritto' soggettivo e 
ciò che per la dottrina finora accolta così come per la veduta prece-
dente proprio di SOHM (21) costituiva almeno un lato dello stesso (di-
ritto), cioè la possibilità di procurarsi una tutela. giurwica, in breve ciò 
che si denomina ora actio ora diritto di agire ora pretesa. 

In un punto debbo tuttavia aderire senza riserve alle osservazioni 
di SOHM. Gl'imperativi, che obbligano il giudice all'apertura del pro
cesso (dunque, secondo il diritto processuale comune ancor oggi vi-' 
gente (22), in primo luogo alla spe:dizione della cita:zione), sono indi
pendenti dall'e!Yistenza d'un diritto materiale per parte dell'attore. Per 
dar corso a questi imperativi è sufficiente almeno nel processo ordi
nario che l'attore esponga fatti, i quali, presupposta la loro verità, pos
sano giustificare la riçhiesta presentata:. Qui è dunque non il diritto 
e s i s t en te, bensì soltanto il diritto a H er m a t o, che deve deter
minare il giudice ad iniziare il proceditpento. E parimenti anche il 

(20) A prescindere ancor qui da quell'unica forma della pretesa constatata nel 
§ 2. 

(21) SOHM, La teoria del mbpignus (die Lehre vom subpignus) (1864), p. II. 
(22) D'ora in avanti l'obbligo del tribunale di determinare il termine - o 

più propriamente, quello del cancelliere (des Gerichtsschreibers) di produrre la 
citazione, e .quello del presidente del tribunale di fissare il termine: §§ '93, 233, 
458 del Codice di procedo civile. 
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p. 239 dovere di difesa giudiziale (23) del .convenuto non è condizionato 
dall'esistenza d'un diritto materiale da parte dell'attore. Se dunque per 
diritto d'azione s'intende la potestà (Befugniss), mercè l'azione fisica 
del pmpor1"e l'azione, di obbligare il giudice alla 'prima spedizione 
della lite. (zu der ersten Ausfertigung auf die Klage) e per mezzo 
dell'imposizione del giudice (di obbligare) inoltre il convenuto alla con
testazione della lite: un cosiffatto diritto d'azione non appartiene in 
fatto unicamente a colui, che anche materialmente è il titolare del di
ritto. Cosi inteso il diritto d'azione raCchiude una potestà, la quale ser
ve bensi al diritto materiale (24) secondo il suo generale scopo legisla
tivo, ma .non anche ogni volta nella sua applicazione. Vero è che si 
potrà pur sempre distinguere il proporre un'azione fondata dall'inten
tarne una frivola. Poichè per entrambe le parti nel processo dev' essere 
stabilito il dovere giuridico d'una soggettiva veracità (25). E quincIl 
sarà illecito il proporre un'azione sul fondamento di· fatti inventati. 
La pOtestà ·di obbligare il giudice ad un primo intervento appartiene 
anche all'azione imaginaria; solo che la presentazione d'un'azione co
siffatta conterrebbe sùbito un'illiceità. Ma questa stessa differenza 
scompare, se noi paragoniamo un'azione obbiettivamente fondata con 

. una la quale sia proposta sul fondamento di fatti non veri, ma però 
in buona fede. Fra. queste non sussi.ste a primo aspetto la minima dife 

p. 240 ferenza: entrambe provocano in modo non illecito il dovere del giu
dice al primo intervento. 

(.23) lo credo che anche secondo le vedute del più moderno processo (dirit
to processuale) si possa parlare di un o b b l i g o del convenuto di assumere la lite. 
DEGENKOLB, op. cit., pp. 15 ss. In altre parole, è data al convenuto non soltanto 
la possibilità, col negare i fatti della citazione, di costringere l'attore alla prova, 
con la quale prova il convenuto sarebbe da p r e c l u d e r e sia riguardo alle 
sue eccezioni come anche riguardo al suo diniego dell'azione. Il convenuto è 
piuttosto o b b l i g a t o giuridicamente ad una risposta (soggettivamente veri
tiera) all'azione. Se egli non obbedisce al precetto di assumere la lite, certamente al 
di 'd'oggi non lo colpisce più una pena (anche la pena eventuale od elettiva del 
DEGENKOLB, pp. 19, 2I, sembra a me essere impossibile a costruirsi). Neppure sarà 
il convenuto eventualmente c o s t r e t t o alla assunzione della lite. Ma però il 
possibile interesse dell'attore alla risposta all'azione conforme a verità è assicurato 
semplicemente dal precetto giuridico che i fatti dedotti in citazione debbano ora
mai valere come ammessi. Cfr. ap. I. § 9, p. 39 (natumlmente, del testo' tedesco). 

(24) DEGENKOLB, op. cit., pp. 9, 3 I , 34, 37, 39, 40: {( ... accordare un'azione ... 
significa: metterla a disposizione della pretesa asserita, non della pretesa esisten
te, poichè altrimenti essa perde in fondo ogni senso, perchè perde ogni scopo ll. 

(25) CosÌ persuasivamente DEGENKOLB, op. cit., pp. 42 ss. 
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L'obbligo del giudice d'introdurre il processo come di proseguire 
il procedimento è già fondato con l'affermazione d'un diritto da part.e 
dell'attore .. Ma quest'attività giudiziaria non è ancora da denoml
narsi assistenza giudiziaria 'figorosamente intesa: costituisce soltanto la 
preparazione di es~a (26). E qu:sto è .il, m~L?-~nto, che. ~Om:r' ~econd? 
io penso, non consldera ~ suffiClenza. L atUvlta co~ cm il, gmdlc: glli-
da il processo non racchiude ancora nessuna coaZlOne alI adempunen- p. 241 
lo. Una coazione siffatta incomincia soltanto nella e con la sentenza 
definitiva (27), la quale condanna il conven~t? Ma questo non è. in 
nessun modo un sentenziare in favore del dlfltto meramente assento. 
Se il convenuto ha negato i fatti della citazione od anche ha rispo-
sto 'Soltanto con un non sapere (28), l'attore, prima di ottenere 

(26) Anche nel processo penale il Pubblico Ministero non deve aspettare aèl 
.ntervenire fino a quando egli si sia formata la ·piena convinzione della. colpe;vo
l~zza d'un uomo. Il sospetto d'un delitto commesso, che possa :ssere r~svegha~~ 
dalla denuncia d'un terzo incensurato è sufficiente per dare agl~, organi stat.ua.l 
competenti diritto e dovere dell'ini~io della proc:edur~. E pure gm qu~sto pnmo 
procedimento può sensibilmente colpire e danneggiare l mnocente cadut? m sospetto. 
Essere inco}pato d'un delitto per lo più rapp:es~n~a un ?,a}e ,per. Il prevenu:o. 
Ma ciò non diventa mai una pena in senso giUndlco, pOlche l ordmamento giU
ridico non infligae il male allo scopo che questo sia sentito come tale. ~'intera 
istruttoria fino alla sentenza deve lasciare ancora impregiudic:ata la ques~lone se 
egli 'possa e debba essere punito. - Ma anche. l~ s,tess~ ~ena, SI potrebbe dlfe, ~O? 
è da eseguirsi sul (an) delinquente. Da pumrsl e chi e .stat.o co~d~nnato leglttl: 
mamente da condannarsi chi è stato dichiarato reo dal gturatl, il verdetto di 
colpabiliJ è da pronunciarsi contro il prevenuto, c:he pill ~i 7 giurati hann~ 
ritenuto per reo convinto in sèguito al generai: n~ultato delle prove ad. ess~ 
prodotte, in istato di accusa era infine da metter51 chi ~oss~ gravato da S~ffiCle?U 
sospetti: nessuno di questi atti ~i~golarmente ~reso SI nv~lge contro il d~m
quente come tale. Ed è ben poSSibile, che nel smgo~o caso il c.olpevo~e esca Im
punito, ed anche possibile che di tanto in tanto un. l~ocent~ Sia pumto. La vo
lontà del legislatore dovendo essere attuata da uomllll, non e del tutto. da esc:lu: 
dersi un errore di questi medesimi. Ma sarebbe il più. sccmfor:ante d:1 penslen 
se a causa di questi possibili errori ci si vedesse costretti a conSiderare Il pr?c~sso 
penale come un'istituzione desri?~ta ~oltanto nel s~o compless~ alla punl.zl.on: 
dei malfattori, ma a negare ogm mtnnseca connessIOne fra le smgole pUlllZlOnI 

ed i delitti. .. .. d d' 
(27) Non solo in quanto la sentenza non oppug~abil~ m ceru c~s~ compren, e I 

già in sè e racchiude l'esecuzione (cfr. § 779 del Codice di procedo clVlle): bensl per. 
chè in ogni condanna sta la pronuncia che ;[ convenuto sia obbligato ad ~ttener51 ad 
una norma, e perchè questa pronuncia mira di gi~ a dare un nuovo Impulso al 
volere del convenuto. Solo quando anche questo lIDpulso non frutta nulla (op. 
pure non può fruttare nulla), si ric~rre a~ ulteri~r~ m~zzi.. . , 

(28) Se il convenuto ammette I fatu dedotti m CitaZIOne, vale quanto SI e 
detto sopra a p. 234 (naturalmente, del testo tedesco). 



CAPITOLO QUINTO 

assistenza giudiziaria, deve provare il fondamento della sua azione. E 
poichè la prova viene recata al cribunale, ma il giudice è un orQ"aIlO 
statuale, ciò significa che lo Stato, prima di assicurare un'assist~nza 
giudiziaria, deve preventivamerite acquistare nei suoi organi desti
nati a questo scopo la convinzione del sussistere del dITitto mate
riale. Ma con ciò viene di nuovo ristabilita la connessione fra 
diritto ed assistenza giudizùu:ia, la quale veramente era interrotta 
all'inizio del procedimento. Dovunque a giudizio dello Stato sia 
fatto valere un diritto. materiale, deve prestarsi assistenza giudi~iaria. 
Il principio sarebbe ancQra più facile da dimostrarsi, se al giudice fosse 
l~sciata piena li~ertà di. formare a suo piacimento la propria convin
ZIOne della SUSSIstenza od insussistenza d'un diritto dell'attore (29). 
Ma, certamente, non potrebbe cc nessU!Il diritto processuale tollerare 

p. 242 un'assoluta anarchia di prove, cioè la rinunzia alla disciplina (Normi
rung)inalien~bilI?ent.e spe:tant~gli del rapporto processuale» GO). 
Anche se al gmdIce SIa laSCiata ID generale la valutazione della prova 
prodotta, nessun diritto bene ordinato potrà mancare d'una regolazio
ne legislativa dell'ònere della prova, d'una limitazione dei termini per 
produrre le prove, d'una determinazione delle singole presunzioni 
(Beweisvermuth1ffigen). E con ognuno ili siffatti principii viene certa
mente trasformato il. mezzo dell'avente diritto di procurarsi assistenza 
giudiziaria. In luogo che sia abbandonato a lui il convincere il ciudi~e 
com'egli meglio possa, gli è detto oramai ciò ch'egli ha da far; affin
chè il giudice possa e ·debba considerare la prova come fornita. È sem
pre posto a disposizione dell'avente diritto un mezzo, con l'uso del 
quale egli si può assicurare l'adempimento coattivo. Che egli effetti
vamente non sempre sia ID grado di poter usare di questo Iìlezw, ciò 
nulla muta al fatto che l'ordinamento giuridico gli assicura tale mezzo 
- e che ;gheIo assicura proprio a causa del suo 
diritto materiale. 

Ma quando finalmente SOHM anche nell'esecuzione d'una senten
za (materialmente giustificata) scorge un procedimento, nel quale sa-

(29) Difatti o il giudice, in conformità al suo dovere, si forma una convin
zione e ne fa la base della sua sentenza: ed allora il giudicato così formato se
condo la convinzione dello Stato (cioè dell'organo statuale che ha tale còmpito) 
è conforme al diritto materiale. Oppure il giudice non fa ciò: ed allora egli agisce 
contro la norma - e la possibilità d'un simile caso non àltera minimamente il 
principio, che il giudice sia ab b l i g a t oa prestare aiuto al diritto materiale. 
Cfr. sopra p. 229 (1laturalmente, del testo tedesco). 

(30) DEGENKOLB, op. cit., p. II.· 

'. 
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rebbe operosa unicamente l'energia del diritto pubblico, ed il quale 
procedimento quindi non sare~be mai ~s~~zi?ne? .ci~è r~izzaz~one 
del diritto privato, col quale ultlffio le attlVlta gmdiziane di eseCUZlOne 
starebbero piuttosto addirittura in antitesi, ancor meno io potrei ~e
guire queste argomentazioni (1). lo non vedo come sipossa porre ID 
un contrasto di tal fatta diritto privato e procedimento statuale. La 
volontà generale, soprattutto la legge, fonda anche il diritto privato. 
Avere un diritto di credito sigrUfica, che un altro (soggetto) i n f or - p. 24-3 

za d'un precetto giuridico sia obbligato (2)ad un de
terminato contemo verso l'avente diritto. Quando poi quest'obbligo a 
traverso la cond~na ed a traverso intimazioni dell'autorità nell'istanza 
esecutiva è :::so più sensibile, in ciò vi sarà un accrescimento o, per par-
lar più propriamente, una conf~rm~ ed una intimazion~ ~e~l'o?bligo, 
ma non un contrasto con quest ultimo. La condarma gmdIzlana sen-
tenzia che un comando dell' ordin.amento giuridico colpisca il conve-
nuto ed in tal guisa rinnova l'imperativo generale in forma partico-
lare 'di fronte al convenuto. E parimenti le imposizioni nell'istanza 
esecutiva si aggiungono, ma ID maniera più decisa. Vi possono ben 
essere comandi diversi, ma tutti sono rivolti al medesimo scopo. E se 
eguale ne è dunque il wntenuto, io n~n vedo ,do:,e debba ess~rvi il 
contrasto. Ma se finalmente si fa astrazlOne dalI aZlOne del debItore e 
se alla situazione, a produrre la quale il comando mirava anzitutto p:r 
mezzo dell'azione dell'obbligato, si sia oramai rimediato per altra VIa 
(3): neppure queste attività coattive dell'autorità gi~diziaria sono ~ ~o~-
trasto col diritto privato, ch'esse vogliono tutelare. POlChè fin dal prIDCIplO p. 244 

dovevasi produrre per l'avente diritto solo quella situaz~one, che ap-
pariva corrispondere ai suoi IDteressi; l'azione del debItore era per 

(31) Contro SOHM anche DEGENK~B, op. cit., pp. II?, :23. n .. I, p. 126. 
(32 ) Così secondo l'opinione domlllante. Per parte mIa 10 nchiedo . (~rford,ere 

ich), affinchè l'obbligo dell'uno sia in pari tempo di fond~ento. al dmtto ~.un 
altro, che a quest'ultimo sia assicurato un mezzo al fin: d,. :eahzzare 9.uell,m: 
perativo (una pretesa). Anche quando ~osì si concepisce il dintt? soggettlvo (qUl 
il diritto privato), condanna ed eseCUZlOne non sono con esso 10 contrasto. En
trambe sono dipendenti dalla richiesta dell'avente diritto - quella dev'essere 
stata domandata nella citazione, questa nella istanza d'esecuzione. Al contrario, 
il diritto proprio del soggetto tutelato dalla norma si mostra precisamente in ciò, 
che egli a scopo di produrre la situazione che la norma aveva di mira può far 
giocare a suo agio gl'imperativi rivolti al tribunale e (può) di nuovo interrom- . 
perne il corso. . . 

CB) Sia con l'azione di organi statuali (p. es. §§ 769-7?~ del Codlce dl procedo 
civ.) oppure con l'azione di terze persone private (§ 773 lVl). 
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l'ordinamento gi:rridic~ solo il mezzo più idoneo a questo scopo. Per 
qu~sto an~he a~l'infuon del processo si estingue l'obbligo del debitore, 
se Il cre~tore In un modo qualunque ottenga ciò che gli spetta. 

6. (Diritto ~d una condanna?). - La teoria qui propugnata della 
pretesa, come dl un mezzo accordato dall'ordinamento giuridico di 
p~~urarsi as~.istenza giudiziar~a (d), non è tocca minimamente (bleibt 
vollig unberiihrt) dalla questIone, se al titolare d'un diritto privato 
possa essere attribuito un· «( diritto ad una .condanna» 84)' A me ba
sta sia riconosciuto che al soggetto del diritto privato sia accordato il 
potere (Macht) di ottenere a suo favore una condanna (altrui). Questo 
potere non è in nessun modo identico con un dirirco ad una condan
n~ (3?). Si ampliereb~ ~o ad (attribuire) un cosiffatto (diritto} l'ob
blIgo mcombente al glUdice di prestare assistenza giudiziaria solo quan
do fosse d'altra parte promesso all'attore un mezzo per ottenere coat
tivamente l'adempimento di quel dovere (proprio) del giudice. Vero ,) 
è che, in parte almeno, la cosa va così (es ist dies iibricrens zum Theil 
wenigstens der Fall). AH'attore 'spetta in fatto un diritt; pubblico verso 
il giudice e conformemente a ciò una pretesa pubblicistica. Con la 

p. ?l45 - querela denegatae vel protractae iustitiae egli può costringere intanto 
agli atti introduttivi e finalmente anche a dare sentenza. Ma certo 
non (può costringere) a (dare) una sentenza a lui favorevole. Poichè 
la norma, che ha per destinatario il giudice (die an den RilChter ercreht) 
comanda a questo soltanto di form=i coscienziosamente una co~vu;.~ 
zione giuridica e poi di giudicare conformemente alla stessa. Il come 
(das Wie) dar sentenza è pertanto rimesso in primo luogo al giudice. 
Se però questi fa un cattivo uso del suo potere con una sentenza falsa, 
COIlui che ne è pregiudicato non è neppure di fronte a questa privo di 

(34) Alla definizione data da LENEL, Intorno all' origine ed efficacia delle 
eccezioni (Ueber Ursprung und Wirkung der Exceptionen) (1876), p. 32: 
cc L'actio è il diritto privato ad una condanna, che il iudex riconosce ed attua 
con la condanna», contro la quale si pronuncia SOHM, neppure io potrei acce
dere .. Contro LENEL cfr. anche BRINZ, Riv. crit. triroestr. (Kritische Viertel
jahrsschrift) XVII (1876) p. 572 e DEGENKOLB, op. cit., op. 38. 

(35) Tanto poco, quanto la facoltà d'iniziare un procedimento penale con
tiene in sè un diritto ad una pena - v. sopra p. 138 (naturalm., del testo tede
sco). Anche la pretesa nel suo aspetto qui esaminato è una facoltà (Befugniss), la 
quale però tanto essenzialmente si differenzia da altre facoltà (cfr. Cap. VII, §§ 5 
segg.) per il suo scopo e per tutta la sua teoria, da richiedere una particolare de-

. signazione, queUa di c( pretesa ». 

.- :::-.... --. 
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tutela. Vero è che il produrre appello, come SOHM sottolinea (36), non 
è un'azione contro il giudice. Esso è la facoltà accordata dall'ordina
mento giuridico di provocare una rirmovata disàmina e decisione. Ma 
l'azione civile contro i magistrati (die Syndicatsklage) prova che quel 
giudice, il quale ha giudicato in modo contrario al suo dovere, è obbli
gato a ri\SarcÌfe il danno alla parte che ne è stata ·danneggiata. E que
sta obbligazione secondaria è di bel nuovo sÉcuro indizio che il giudi
ce risponde (haftet) anche ,di fronte alle parti per un coscienzioso 
giudizio. 

7. (Il diritto privato ed in particolare l'obbligazione secondo la 
concezione di SOHM). - SOHM cerca di eliminare dal concetto del di
ritto privato proprio quello, che per me conta come l'(elemento) es
senziale (das Wesentliche) di qualsiasi diritto soggettivo. Si può quin
di ammettere a priori (von vornherein lasst sich dahelr annehmen), 
che ciò che secondo l'opinione di SOHM rimane in definitiva come il 
diritto del singolo, dal mio punto di vista non può presentarsi che 
come un nulla privo di contenuto. 

La prova di ciò è facile a darsi. Come diritti privati SOHM lascia 
sussistere solo i diritti reali e quelli di Dr edito 87)' Ai primi secondo 
SOHM rimane tuttavia ancora un contenuto: il godimento del bene rea- p. 246 

le (]8). Che questo non possa essere considerato nè come diritto nè 

(36) Op. cit., p. 467: cc Un diritto all'attività giudiziaria del condannare non 
compete in nessun luogo al!'attor!', perchè il giudice è obbligato ad un giudizio 
giusto non verso la parte (altrimenti l'appello dovrebbe essere un'azione contro 
il g i u d i c e) bensl soltanto verso la collettività in f o r z ad' u n dir i t t o 
pubblico». -

(37) Contra v. sopra Cap. III § 14 pp. 144 segg. (naturalm., del testo ted.). 
(38) Contro la connessione fra diritto di credito ed assistenza giudiziaria 

SOHM, a p. 469, porta in campo anche il principio: CI Nessuno ha un ius quae
situm a ciò che· venga usata contro il suo debitore proprio una determinata specie 
di coazione, oppure in generale (che venga usata) una coazione. Ma poichè tutti 
i veri diritti sono iura quesita cioè indipendenti dal rimanere in vigore del prin-

_ cipio giuridico che li costituisce, cosl ne segue in pari tempo che in generale non 
esiste un efficace diritto ad una coazione a profitto del creditore ... ». Quest'argo
mento, che non colpisce la mia concezione della pretesa (nota 35), è invece estre
mamente pericoloso per la teoria propria di SOHM relativa ai diritti reali. Egli 
definisce a p. 457: cc Il diritto reale è il diritto di esercitare un'influenza (ein
wirken) agendo sopra una cosa determinata». Per conseguenza non potrebbe 
essere emanata nessuna legge, la quale limitasse in qualche modo il cc diritto» 
presente del proprietario. Ogni nuovo divieto di usare: o di adoperare la cosa, 

[[ 



p.247 

CAPITOLO QUINTO 

come ese:cizio di .diritto, io cercherò di dimostrare in modo particolare 
nel prOSSlIDO CapItolo. Ma ad ogni modo per il diritto di credito sva
nrsc.e ogni possib~e ~o~tenu~o. E .risp::tto ad esso anche SOHM giunge 
al multato; « che Il dmtto dI credIto slgnifica il diritto ad u il a 11-
b e I a , f li tu r a a z i o n e a l t r· u i, d i val o r e p a t r i m 0-

n i a l e ... », una definizione, la quale deve esprimere particolarmente 
anche (da impotenzan ((die Ohnmachtn}, nella quale 
S0m.: scorge « l'essenza del diritto di credito» (9). lo -però 
vorreI andare ancora un po' pm avanti. lo non saprei, pro
prio, che cosa in simili circostanze ci autorizza a parlare d'un 
dir i t t o . Ogni mezzo di coazione viene da SOHM espressa
mente esclus~; anche (il) sollecitare e -Ci!) pretendere (l'adempimento 
della prestazzone:. auch Mahnen und Fordern} per lui non è conte
n~to de~ diri~to. D'al?"a paJIte il potere del creditore di disporre me
dIante .rmunC1a o ceSSlOne del proprio diritto di credito non può natu
ralmente essere identico a quest'ultimo. Così non rimane più che la 
nuda norma, il « tu devi» o «tu non devi» dell'ordinamento !!Ìuridi
co, emanata nell'interesse d'un altro, che noi 5010 per questo ;otrem
mo chiama1"e l'avente diritto ~den Berechtigten) o creditore. Ora io 
per certo sono meno di chiunque altro proclive a ·disconoscere valore e 
si?"nifi~at~ alla norma (40). lo contesto soltanto, che il p I e c e t t o 
g l urI d 1 C o tutelatore fondi senza più un dir i t t o del (sog
getto) t u t e 1 a t o . Altrimenti noi potremmo e dovremmo p. es. 
designare come creditori anche gli uccelli, a cui vantaggio eve~tual
men~~ un'o~din~za mu~icipale ordini di spargere del becchime (e). 
Il dmtto di credito dev essere qualcosa di diverso dalla mera tutela 
apprestata dalle norme. Ma non si troverebbe per esso nessun conte
n~to. Esso sarebbe non già un diritto impotente, ma piuttosto, per 
cfu- vero, un nulla (41). 

p. es: .il di~i~to di soprad:vaz~one o un divieto di esportazione, lederebbe il già 
acq~lIsito dlntto del propnetarIo. - Conseguentemente si arriverebbe a ciò, che 
ogru nuova norma colpirebbe diritti già acquisiti e per conseguenza non po_ 
trebbe (per lo· meno non potrebbe senza danno) essere emanata. Poichè un di
~ieto ,qualsiasi t~~lie il ~osì detto (( diritto al fare)l, ·un comando qualsiasi (toglie) 
il COSI detto (( dmtto ali omettere ". Dal mio punto di vista con la nuova norma 
viene limitato solo il godimento di beni reali, o nei casi ultimamente ricordati 
il godimento della )ibertà personale, ma non viene sottratto un (( diritto )l. ' 

(39) Pp. 474,472. 
(40) Sopra, p. 149 (naturalm., del testo tedesco). 
(41) Secondo SoHM, p. 458, l'obbligazione si differenzia da tutti gli altri 
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8. (Connessione tra actio e diritto). - La teoria di SoHM porta 
seco ancora un'ulteriore consegue=a. Se d a l d i I i t t o cl i c r e -
dito non si può pervenire all'actio, non c'è nep
pure nessuna via che conduca dall'actio al di
r i t t o d i c r e d i t o. Ma allora è da abbandonare anche un' opinione, 
la quale per i Romani in egual maniera come d'allora in poi per noi era 
considerata evidente. Allora è un errore il vedere nella nuova produ
zione di un'actio da parte del pretore la creazione d'un diritto (pretorio). 
In ispecial modo, l'aetlo in personam nuovamente proposta non avrebbe 
allora fondato un diritto (pretorio) di credito. Poichè l'accordare un'actio 
« quando si pensi in modo chiaro)) (( auf clie klare Weise gedacht))} 
signiliche;rebbe che colui, al quale essa sia attribuita, può co
stringere un altro ali' accetrazione passiva dell' azione (42). Ma 

doveri per ciò, (( che essa è tr a s m i s s i b i I e p e r e r ~ d i t à (v e r e r -
b I i c h), cioè che essa, ed essa soltanto, rappresenta ... una quota patrimoni aie pas
siva ll. Anche questo tentativo, di rivendicare una peculiarità al diritto di credito, 
non resiste ad un esame più approfondito. In primo luogo non tutti i doveri obbliga
torii sono trasmissibili ereditariamente. Una serie di questi, come il dovere pro
veniente dal mandato, dalla società, dalla convenzione di lavoro (Arbeiter-Verdin
gung), è (in ~ntrapposto con l'obbligo secondario al risarcimento sorgente dalla 
trasgressione di quelle norme) di natura interamente personale. Altri (dove1·i) 
ancora sono legati ad una certa situazione e colpiscono l'erede solo allora quando 
la situazione obbligatoria si ripete nella sua persona. In simili casi la prestazione 
obbligatoria (die obligatorische Verpflichtung) va in modo del tutto PaIalleio 
cOll quella (derivante) da un diritto reale offeSo, come p'- es. con l'obbligo (de
rivante) dal possesso di una cosa altrui. In altri e, lo concedo, nella maggior 
parte dei casi finalmente il . dovere obbligatorio trapassa veramente agli eredi. 
Ma se ciò va altrimenti negli obblighi costitutivi del diritto reale, questo deriva 
soltanto da ciò che l'eredità d'un clovere, il quale colpisce egualmente chicches· 
sia, non ha nessun .senso. E parimenti gli obblighi complementari ai ·diritti di 
famiglia o sono assoluti e colpiscono pertanto chicchessia - oppure sono di na
tura eminentemente personale e pertanto intrasmissibili. Cfr. pp. 188 e segg. 
(naturalm., del testo ted.). 

(42) BEKKER, Azioni, I (1871), -pp. 5, 15. Concorde MUTHER, Riv. crit. 
trimestr. (Krit. Vierteljahrsschrift) XV (1873), p. 435; alquanto diversamente prima: 
Per la te01-ia dell'actio romana (Zur Lehre von der Riimischen Actio) (1857), pp. 40, 
45, dove l'actio era determinata come la pubblicistica ((pretesa alla concessione d'una 
formula)l. Contro MUTHER cfr: WINDSCHEID, Difesa (Abwehr), pp. 23, 38; COD
tro BEKKER v. WINDSCHEID, Pandette, I, § 44, N. 5, p. 108: (( quando le fonti 
parlano ddl'actio come d'una porzione· di patrimonio, esse intendono con ciò 
un diritto non soltanto ad essere ascoltati dal giudice, bensÌ anche ad essere esau
diti dal giudice (nicht bloss auf richterliche Anhiirung, sondern auch auf rich
terliche Erhiirung) ll. LENEL, op. cit., pp. 29 segg. Su la contradizione, nella quale 

p.248 
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questa coazione è del tutto indipendoote dalla verità della de
duzione, su la base della quale è richiesta la formula. n pre
tore ha promesso di amministrare giustizia (Gerioht zu ertheilen) 
su la produzione di certi fatti, non su la verificazione di essi (43). 

. p. 249 Egli poi con l'introdurre l'actio non avrebbe accordato a nessuno un diritto 
materiale ed in ispecial modo un diritto di credito. Oppure se si volesse 
qualificare 'Proprio quest'aspettativa del iudicium come il diritto materia
le (44), allora si romperebbe ancora più completamente con le tradizioni 
da aUora vigenti. AHora ogni soggetto capace di diritto Geder Rechtsfa
hige) (44') sarebbe stato non soltanto nella condizione di acquistare i 
diritti pretorii, ma egli li avrebbe effettivamente avuti tutti in ogni 
tempo contro ogni soggetto capace di doveri (gegen jeden Pflichtfaru
gen) (44). Poichè chiunque possedesse, sia il senso giuridico, sia la 
sfrontatezza di avanzarr-e con buona o cattiva coscienza la necessaria 
richiesta .aol pretore, era in grado con ciò di arrivare ad un iurucium. 
Così il pretore per mezzo di ogni actio novamente introdotta in forza 
della sua potestà di magistrato avrebbe d'un colpo dispensato per ogni 
dove nuovi diTitti. Un creditore qualsiasi, anzi perfino il non creditore, 
avrebbe p. es. per l'introduzione della formula del costituto (der Con
stitut-sformel) acquistato un « diritto di credito» contro chicchessia -
inoltre un diritto di pegno su tutti i beni (an dem Hab und Gut) di 

BEKKER è incorso con sè stesso nel successivo sviluppo della sua es'posizione, 
hanno già richiamato l'attenzione DEGENKOLB, op. cit., p. 40 nota 2, p. 13 nota 2, 

e SOHM, p. 465, n. 16. 
(43) Come poi il pretore, quando dava iudicium, cc con più esatta formula

zione considerava come condizione solo l'asserzione, non l'esistenza del fatto 
portante alla condanna»: DEGENKOLB, op. cit., p. 38 - l. I § I de dolo 4>3:' 
« Quae dolo malo facta esse d i c e n t u r, ... iudicium dabo ll. 1. 2 § I de capite 
minutis 4,5: cc Qui quaeve ..... capite deminuti esse d i c e n tu r, in eos easve 
.... iudicium dalxnl. 1. I pro de his, qui effuderint 9,3: cc Si homo liber perisse 
d i c e t u r, ... iudicium dabo ll, l. I pro de calumn. 3,6; l. I § I de minoribus 
4, 4; l. I § I ex quibus causis 4, 6; l. I pro si quadrupes 9, I; l. I pr. de servo 
corrupto II, 3; l. I pro de aleatoribus II, 5; l. 2 § :2 de religiosis II, 7 ecc. ecc. 

(44) L'identità asserita da BEKKER fra obligatum esse ed actione teneri 
(~zioni, pp. 4 segg.) ?ov~eb~e, second~ .l~ ~ua concezione dell'actio (no'ta 42 ) 

nspetto a tutte le obbhgazlOlll (anche CiVilistiche), spingere alle sopra dette con
seguenze. Si capisce che BEK'KER non le trae; anzi, in altro luogo (Riv. per la 
storia del diritto: Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, IX, 1870, p. 381 nota 2) 
proprio egli mette in guardia da un analogo errore. 

(44') O tuttavia quanto meno chiunque possedesse il ius postulandi. 
(44') O tuttavia quanto meno contro chiunque potesse essere chiamato in 

giudizio. 
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tutti i cittadini con la propOsizione deH'actio hypothocaria. lo credo p. 250 

che queste, secondo a me sembrano, inevitabili conseguenze mostrino 
a suflicienza l'insostenibilità di quest'ultima alternativa. Infatti la cosa ',:, 
sta altrimenti. Per mezzo d'ogni nuova actio pretoria fu sta-
tuito indirettamente un nuovo diritto: (fu) cioè comandata o 
vietata l'attività, alla cui omissione o comlmissione l'actio era connessa. 
Colui, cui quest'ultima era aggiudicata, otteneva con ciò anche un di-
ritto privato soggettivo contro il colpito ,da quella norma (45). Ma 
l'actio non era promessa ad ognuno che (:l,Ilche sul fondamento di non 
vere a_sserzioni) era in grado di giungere ad un iudicium. Anzi i Ro-
mani conferiscono l'actio soltanto a colui, al quale il pretore ha accor-
dato il mezzo di arrivare a traverso il processo ad ottenere, se del caso, 
la condanna (46). Ma questo mezzo è dato soltanto a colui, nella cui 
persona ci sono tutti i pre;supposti positivi e negativi, dalla cui e~istenza 
è da far dipendere il comando della condanna (47). 

9. (Illiceità come presupposto della pretesa). - L'analisi della pre
tesa nei suoi elementi offre oramai anche la prova d'un principio, la 
cui esattezza è stata fin qui presupposta, ma non dimostrata. È questo 
il principio, che la pretesa per l'avente diritto (dem Berechtigten ... 
.erwachst) sorge soltanto con l'avverarsi d'una illiceità (einer Norm- I 
iibertretung). C o s t a n t e m e n t e l a p r e t e s a h a un' i Ili - J ", 
ceità per presuP'P0sl'o. Essa è !infatti il mezzo I, 
accordato al (soggetto) leso (nel suo diritto: dem Ver- I 
letzten) per rimuovere la situazione antigiuridi-! 
ca (den normwidrigen Zustand zu beseitigen). ' 

n'principio vale in generale, per entrambe le forme della pretesa. 
Sia permesso al titolare del diritto (dem Berechtigten) un procedimento 
(sua) proprio, che prima gli era vietato; oppure gli sia aocorciata dal- p. 251 

l'ordinamento giuridico la forza di procacciarsi assistenza di dITitto 
in via giudiziaria (sich auf dem Wege Rechtens Hi.i1fe zu erhol()n): 
in entrambi i casi il titolare del diritto dev'essere posto nella situazione 
di procurarsi ciò che gli spetta. Ma egli può (è autorizzato a: ist 
befugt) ottenere un mutamento del presente stato di fatto solo quando 
tale stato di fatto non corrisponde al diritto: quando, dunque, vi sia 

(45) WINDSCHElD, Pandette, I, § 44 N. 5: (C si aveva un diritto, perchè si 
aveva un'actio, ma non già un'actio, perchè (si aveva) un diritto ll. 

(46) O ad una pronuncia a lui favorevole. 
(47) Questo mi sembra il nòcciolo di vero nella definizione di LENEL; nota 34. 

16 - THON - Norma giuridica e diritta soggettivo. 
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Ull'illiceità, quando un comando non sia stato osservato od un divieto 
sia stato trasgredito. Prima d'allora non v'è luogo per una pretesa .. 

Ciò che si è detto può essere dimostrato con un semplice esemplO. 
Il mutuatario è di già obbligato, ancora prima che sia venuto il giorno 
della restituzione. Già lo colpisce la norma di pagare in futuro al tempo 
prescritto. Da questa norma è tutelato. l'~teresse del inu:uante. al~~ 
restituzione. della somma prestata. E pOlche la futura -coazIOne dl ClO 
che è comandato è rimessa all'iniziativa del mutuante, noi parliamo 
già fin d'ora d'un diritto del (soggetto) tutelato. Ma ~er ~ momento. al 
titolare del :diritto non spetta una rp1"etesa. Per ora lordmamento gm
ridico non gli accorda nè una più ampia libertà di agire nè· u~ potere 
giuridico (48). Il titolare del diritto non può nè pr~tendere. (z~ faF{a
mento: fordern) nè agire in giudizio (klagen). Un'azlOne (gzudzzzarta: 
Klage) anticipata dovrebbe per il momento venire respinta. E se la 
pretesa. significa {( il diritto di pretendere, il diritto di richiedere qual
che cosa ad un altrO}) (49), al mutuante per il momento non spetta 
ancora un tale diritto. Ancora egli non ha nulla da richiedere al suo 
debitore. Se talora già qui noi parliamo d'una pretesa, noi identifichia
mo, in un modo da non approvarsi (in nicht zu billigender 'Yeise), la 
tutela delle norme od il diritto del mutuante cioè la sua prospettiva d'una 
futura pretesa con questa medesima (so). Il linguaggio giuridico ~o~ 
è così ricco di espressioni tecnicamente utilizzabili da permettercl dl 
designare la medesima situazione con due nomi, ai quali per ~u~ta 
secondo il nostro sentimento linguistico (Sprachgefiilil) spetta un Slglllfi
cato diverso. Ed inoltre ci verrebbe poi a mancare un'e&pressione 
più appropriata per designare la situazione. in cui si trova l'a
vente diritto cui sia in fatto permesso di p r e t e il d e r e dal 
suo avversario l'adempimento dell'obbligazione (sI). Poichè l'e
spressione «diritto di azione» (<<Klagrecht») non esaurisce il con-

. (48) lo prescindo qui dalla potestà giuridica a lui sp~ttante di d~sporre fin 
d'ora d'un suo diritto a termine (betagtes Recht), perchè lO non consIdero que· 
sta potestà come un'emanazione (Ausfluss) del suo diritto di credito. Cfr. Cap. 
VII § I. 

(49) WINDSCHEID, Pandette, I, § 43, p. 101. . . 
(so) Così LENE!.; op. cit., p. 5, chiama pretesa il comando .st~tuale (( conSI

derato dalla parte dell'avente diritto ll, ma poi espressamente dIstlllgue da ess~ 
(pretesa) la possibilità del perseguire giudiziariamente (actio) come. (( potere dl 
coazione II ((( Zwangsbefugniss ll). Analogamente DEGEm:-0LB, op. CIt., p. 56. 

(sI) Sul significato del termine (( pretesa II cfr. specI~en~e .~E~R,. Rap
porti giuridici privati (privatrechtsverhiiltnisse), p. 156, e gh scnttl IVI CItati. 
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cetto della pretesa; la pretesa può manifestarsi anche in un'altra 
maniera come nella li-ceità d'agire (im Klagendiirfen) e nel potere di 
agire (Klagenkonnen). _È quindi in. pari tempo linguisticamente più 
proprio e meglio rispondente allo scorpo il limitare la designazione di 
« pretesa}) al caso, nel quale effettivamente sia nato il «diritto a pre-· 
tendere». AInmettiamo pure che nel frattempo si possa già parlare 

. d'una pretesa aggiornata. L'aggiunta (C aggiornata}) ((('betagt n) fa però 
riconoscere che per il momento non è ancora data nessuna pretesa C'52). 
Non è ancora venuto il giorno, il quale secondo la calzante teoria ro- p. 253 
mana è -considerato come il giorno di nascita della pretesa (53)' 

In modo ·del tutto conforme si presenta la situazione i'lspetto ai 
diritti assoluti, i quali - come tutti i diritti reali, i diritti della persona 
ed in parte i diritti di famiglia - sono statuiti per tutelare beni già 
esistenti contro attacchi da parte della massa indeterminata. Prendia
mo, per tutti, la proprietà. Fino a quando il proprietario si trova nei 
pacifico possesso della cosa sua, non è sorta per lui nessuna pretesa~ 
Spontaneamente (ungebetenerweise) le norme stesse gli accordano la 

(52) In iSpecÌe non (è data) una pretesa ad una garanzia (auf Sicherllng). 
La questione ritorna a proposito del diritto condizionato (bei de~ bedingten 
Rechte). A questo proposito io non posso accedere, quanto meno rn questa for
mulazione, al prin6pio di WENDT, Il di1'itto condizionato di credito (das be
dingte Forderungsrecht) (1873), p. II: (( Il contenuto del diritto condizionato è. 
la pretesa ad una garanzia» (auf Sicherung). Certamente il diritto con?iz~onato 
(e del pari quello a termine) è già attualmente qualche cosa. Il. su~ . slgmficat:> 
consiste nella tutela giuridica già fin d'ora accordata. Ma però rl dmtto condi
zionato nCill dà senz'altro una pretesa ad una prestaztone ·di garanzia. Oltre a 
ciò vi si deve aggiungere l'esistenza di un pericolo dell'interesse giuridica,:,ente 
protetto. Allora certamente sorge l'obbligazione attuale alla prestazione dI !l'a
ranzia ed alla realizzazione di questo comando serve la pretesa ad una garanzia. 
Che l:obbligazione di preStare garanzia, anche se essa serve al medesimo scopo 
che l'obbligazione principale, sia però un'obbligazi(me a sè stante, con particolari 
presupposti e con un contenuto particolare, lo provano nel modo più chi~ro le 
disposizioni del regolamento cambiario, art. 25-29, sul regresso per garanzia. 

(s3) Anche qui non potrei senza necessità tralasciare il parallelo fra pretesa 
ed actio, se pure a me sembra essere il primo concetto il più largo. Ch~ P:>~ ~on 
sia accordata ancora nessun'actio al (soggetto) tutelato dalle norme nel dmttI a 
termine e condizionati, è conosciuto; cfr. § 2 L de verbo ob!. 3, 15; L 9 pro de reb. 
cr. 12, leec., e rispetto a tali pròroghe (Befristungen), che porta con sè natural
mente il contenuto della promessa, L 2 § 6 quod certo loco 13, 4; n. 14, 41 § I; . 
11. 60, 72 § 2; L 73 pr., L 98 § I; L 99 § I de verbo obI. 45, I; L 49 §, 2 de fi
deiussoribus 46, 1. Per conseguenza non corre per il momento ancora nessuna 
prescrizione: c. 7 § 4 C. de praescr. :xxx a. 7, 39. . 
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loro tutela ed apparisce chiaro che quest'ultima per il momento è suf
ficiente. Per ora non v'è bisogno dell'iniziativa (des Vorgehens) del
l'avente diritto. Per il momento egli non può nè pretendere nè agire 
(weder fordern noch klagen). Si conferma dU!Ilque anche da questo 
punto di vista ciò che dianzi si. era cercato di dimostrare anche con 
altre ragioni: la inesistenza d'una pretesa contro chicchessia all'omis
sione di eventuali lesioni (s'4). Anzi, non vi sarebbe nessun motivo di 
parlare, anzichè soltanto della tutela delle norme, d'un diritto del (sog-

p. 254: getto) tutelato, se non fosse stato rimesso all'iniziativa dell'interessato 
il potere di causare (die Herbeifuhrung) la coazione all'adempimento 
per il caso della torasgressione della norma (:;5). In vista delle sue P05-
sibili pretese noi parliamo fin d'ora del suo diritto. Ma la pret.?sa stessa 
sorge soltanto allora quando la norma tutelatrice è stata trasgredita. A 
partire dall'istante nel quale un terzo si è immesso nel possesso della 
cosa, sùbito spetta al proprietario la revmdica. Da quel medesimo 
istante incomincia sùbito la sua prescrizione. 

IO. (Illz"ceità come presupposto della prescrzztone della pretesa). -
Un'illiceità è il presupposto normale (regelmassige) (:;6) d'una pretesa. 
Solo quando una tale (illiceità) si produce, l'ordinamento giuridico ha 
un fondato motivo di ricorrere a nuovi mezzi allo scopo di rimuovere 
la stessa. Soltanto allora l'avente diritto viene sciolto dai singoli vincoli, 
che fino allora legavano la sua condotta di fronte all'obbligato - e 
solo da allora sorge per gli organi statuali il dovere di prestare assi
stenza giuridica, dietro sua richiesta, all'avente diritto (56'). Su questo 

(54) Ca:p. IV, § 3, pp. 156 segg. (natura/m., del testo ted.). 
(55) Esattamente DEGENKOLB, op. cit., p. 87: « Il diritto soggettivo stretta

mente inteso non si estende se non fin dove (si estende) l'indifferenza del potere 
statuale di fronte al prodursi del risultato che gli corrisponde». Solo che io vedo 
l'espressione dell'indifferenza non già nella norma in sè stessa, bensÌ 'so1tanto 
nel lasciar che si produca la illiceità, contro la quale lo Stato interverrà solo a 
richiesta del soggetto leso (e soltanto quando ed in quanto egli lo richieda). 

(56) Una certa situazione eccezionale occupano le pretese (ed i diritti d'azio
ne) discussi nella nota 72. 

(56') Nessuna obiezione contro a ciò è da inferire dal principio, che azioni 
intempestivamente prodotte hanno tuttavia per conseguenza la condanna del 
convenuto, nel caso che la illiceità n e l fra t t e ID p o si sia prodotta. Qui 
c'è soltanto il riconòscimento che l'effettiva assistenza giudiziaria incomincia 
appen~ . con ~a sentenza; \. 9 .§ 5 de pign. 13, 7: « Qui ante solutionem egit pi
gneraliCla, 1, c e t n o n r e c t e e g i t, tamen, si offerat in iudicio pecuniam, 
debet rem pigneratam et quod sua interest consequi l). 
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fondamento si potrà trovare una soluzione sodisfacente per uila vecchia 
questione. Vale a dire per la questione, se la pretesa (oppure l'actio p. 21)5 
oppure il diritto di agire) abbia o non abbia a presupposto della sua 
esistenza e quindi della sua prescrizione un'illiceità. Tale questione è 
da risolvere incondizionatamente in modo affermativo, nel senso che 
l'esistenza della pretesa è dipendente dalla trasgressione d'una nor-
ma (s'7). E ben a ragione si può designare questa come una lesione 
giuridica (Rechtsverletzung), cioè come una lesione del diritt') obbiet- p. 256 
tivo (eine Verletzung des objectiven Rechts) (s'i). Ma con pari risolu-
tezza la questione è da risolversi negativamente, quando per lesione 
giuridica s'intenda un conflitto (Widerstreit) col diritto del singolo e· 
per (ammettere) questo (conflitto) si richieda di bel nuovo un conte-

(57) L'opinione qui sostenuta cOllcorda quasi interamente nel risultato e nel 
fondamento con quella affacciata da DEMELlUS, Rice,·che (Untersuchungell) 
(1856), pp. 158 segg. Alla rèplica di UNGER, Sistema, II, § 109 nota II, § II6 note 
8, IO, pp. 334> 378, 379, la quale si dirige in ispecie contro la « obbiettiva lesione 
giuridica ll, io non ho bisogno di rispondere di più in considerazione di tutte le mie 
precedenti ditruarazioni. Per vero è proprio colpa di DEMELlUS, se la sua dottrina 
non ha trovato dappertutto il consenso che meritava. Poichè egli stesso non le è 
rimasto in tutto e per tutto fedele, in particolare non (le è rimasto fedele) in quel 
l'unto; che UNGER riprende e con pieno diritto attacca. Questo riguarda la solu
zione (adottata) a p. 182, dove DEMELlUS fa che l'actio derivante da un depositum 
(naturalmente) a termine (betagt) in favore del depositante sussista e se ne inizii 
la prescrizione immediatamente con la consegna (Hingabe), anche se « il cleposita
rio debba custodire fino alla scadenza (del dies) ll. Qui UNGER domanda a buon di
ritto: « il depositario, il quale custodisce la cosa conformemente al suo dovere e 
non ha niente affatto il dovere di restituirla prima che venga il dies, deve malgrado 
tutto ciò trovarsi in una situazione d'illiceità? ». Inoltre il principio condurrebbe 
anche praticamente ai più gravi rigori, almeno là dove sono introdotte prescrizioni 
brevi (eventualmente quadriennali). Poichè quand'uno consegna ad un altro le cose 
sue aflinchè possano essere custodite durante un viaggio di cinque anni, nel tempo 
vicino al suo ritorno egli sarebbe privato della pretesa alla restituzione. Il principio 
è del tutto incompatibile con la teoria propria di DEMELlUS. Il d o v e re (deri
~ante) dal depositum ~icuramente non è ancora sorto là dove al depositario non 
~ ancora affatto. l e c 1 ~ a la restituzio?e. Ciò, che vi è di. proprio nel rapporto 
e soltanto che il depOSItante ancora pruna puo ridomandare la cosa e con ciò 
mutare il dovere di custodia del depositario in un dovere di restituzione. 1. I §§ 45, 
46 depos. 16, 3. Se egli fa ciò, oramai il depositario è colpito dal dovere della re
stituzione ed anche spetta oramai al depositante l'actio depositi. Per tale teoria 
parla l'analogia del precarium; cfr. da un lato l. 2 § 2, l. 12 pr., l. 15 pro de pre
cario 43, 26 e dall'altro lato \. 8 § 7 eodem. Vedi anche l. 13 § 2, l. 22 pr., l. 2·4 
de operis lib. 38, l. " 

(5i) 1fJ Contro l'espressione (desione giuridica II ((Rechtsverletzungll) vedi 
però BINDING, Norme, I, p. 184. 
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gno che sia .in contrasto col volere deH'avente diritto (58) - sia poi 
questo (contegno) un rifiuto della prestazione dovuta su richiesta del
l'avente diritto (s9), sia anche soltanto l'inademp.imento di fatto della 
prestazione dovuta «contro l'aspettativa» dell'avente diritto « fondat~ 
su la natura del rapporto giuridico» (60). La trasgressione della nonna 
è sufficiente .per il sorgere della pretesa. C'è cosi 'poco bisogno d'un 
particolare conflitto con la r i c h i e s t a (Veda n g e n) od. anche sol
tanto con l'aspettativa (Erwartung) dell'avente diritto, che 
in questo la pretesa sorge ancor prima ch'egli abbia avuto anche solo 
notizia della trasgressione della norma. (61) (g). 

p. 257 II. (Il diritto d'azione è accordato sùbito con la fondazione della 
pretesa. Contro WINDSCHEID). - Pretesa e diritto d'azione non sono 
concetti interamente coincidenti. Poichè quel termine - come io vorrei 
che fosse inteso, - designa l<l: possibilità d'un appropriato procedimento 
giuridico in genere e quindi comprende tutti i mezzi forniti dall'ordi
namento giuridico a tale scopo. Il «diritto d'azione» (<< Klagrecht »), 
invece, mette in rilievo uno 'Solo di questi mezzi: certo, il più forte ed 
il più importante di tutti, quello, altresi, che l'ordllamento giuridico 
quasi sempre presta al titolare d'un diritto privato - ma che tuttavia 

(58) Intorno al concetto di « lesione giuridica privatlstlca» (cc Privatrechts
verletzung») ed alle sue differenti accezioni' cfr .. specialmente UNGER, op. cit., 
§ I09, pp. 326-335. WINDSCHEID, Pandette, t § 122, p. 353, definisce: cc Leso è un 
diritto, quando lo stato di fatto non corrisponde al medesimo contro il volere del 
titolare ». Contro (wider) il cc contro il volere» cfr. sopra, 'Pp. '75 segg. (natumlm., 
del testo tedesco). 

(59) Come la lesione giuridica era stata intesa prima; contra, G. THON, Su la 
prescrizione d'un credito fondato su intimazione (Ueber die Verjiihrung einer auf 
Kiindigung stehenden Forderung), Riv. per il dir. civ. ed· il processo (Zeitschritt 
mr Civilrecht und Process), VIII (1835), pp. 36 segg. 

(60) Così SAVIGNY, Sistema, V, pp. 285, 292. Contra, DEMELIUS, op. cit., 
pp. 157 segg.; UNGER, op. cit., p. 379, nota IO. 

(61) Il rapporto fra nonna, trasgressione della norma, e pretesa, è esposto 
'con straordinaria chiarezza da M.utCIANO in l. 40 de solut. 46, 3: cc Si pro. me quis 
sqlverit creditori meo, l i c e t i g n o r a n t e m e, adquiritur mihi actio pigne
raticia. item si quis solverit legata, de b e n t discedere legatarii de possessione: 
a l i o q u i n nascitur heredi interdictum, u t e o s deicere p o s s i t». Tosto 
che siano dati i presupposti della nonna, il suo comando colpisce i soggetti del 
dovere (debent). Se questi tosto non vi si conformano (alioquin), sorge (nascitur) 

. per l'interessato la pretesa (actio, interdictum) come mezzo di coazione (ut possit) 
- e ciò a· prescindere del tutto dalla sua consapevolezza e volontà (licet ignorante 
me). 
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può talvolta mancare al diritto privato e quindi anche al contenuto 
della pretesa. Il diritto d'azione è il precipuo nella cerchia dei mez~ 
giuridici, ognuno dei quali pur merita il nome di p~etesa. Ma dove Il 
diritto soggettivo è di quella natura che al suo tItolare (portatore: 
Trager) presta il mezzo dell'azione, ivi, nello stesso istante nel quale è 
fondata la. pretesa, è dato insieme anche il diritto d'azione. 

Quest'ultimo punto è specialmente contestato da WINDSCHEID. 
Laddove alla nostra pretesa come all'actio romana « il momento della 
lesione del diritto sarebbe interamente estraneo », non si pOirebbe 
«parlare di un'azione cioè di un querelaI:si davanti al giudice .... prima 
d'aver patito un torto» (62). Anzi, il diritto d'agire presupporrebbe 
non soltanto una lesione di diritto, bensÌ eziandio «che nella o dopo 
la lesione di diritto sia venuta alla luce una volontà dell'autore della 
lesione contraria alla volontà conforme al diritto» (alla volo1ltà auto
rizzata: crecren den berechtigten Willen) (63)' 

Da ;n~ambi i lati questa teoria si discosta da quella qui difesa. p. 258 
Poichè da un lato io credo che per l'esistenza della pretesa (o dell'actio) 
(&t) si richieda la violazi~e d'una. norma (~e N0.r:m~drigkeit), 
d'altro lato mi basta una cosiffatta leSIOne del dirItto obbIettIvo per far 
sorgere tosto hl diritto di azione dell'avente diritto. Ma io devo ancora 
brevemente dimostrare quest'ultimo punto. 

Anzitutto il contrario non discende in nessun modo dall'essenza 
dell'azione. Mi sembra erroneo di vedere in questa (e precisamente in 
contrasto con l'actio romana) una querela per un torto patito (65). 

(62) Pandette, I, § 44 in fine N. 4, p. I06. .. 
(63) Ivi, § 122, p. 354. Cfr. anche L'Actio, p. 222; {C La. ~eslOn~ della mm 

proprietà non genera .... per me un d~ri:tto di. azio~e, bensi un dmtto dI I?retendere 
la rimozione della lesione, e questo dmtto dI credito (Forderungsrecht), rn quanto 
il suo appagamento viene ricusato, prende l'aspet~o di. (si sviluppa In: gestaltet 
sich dadurch .... zum) diritto di azione». L'Act/o, DIfesa (Abwehr), p. 29, -: 
lo comprendo WINDSCHEID solo nel senso che la pret~a de~e t~asfo rmar~~ 
in diritto d'azione bensì deve sotto i detti presupposti acqUIstare rnoltre la qualita 
dell'esperibilità gi~diziaria (der Klagbarkeit). Ma. l.a pretesa ~ima~e esattamente 
la medesima, come si vede da ciò che la sua prescflzlOne non VIene rnterrotta dalla 
messa in mora (durch die Mahnung). . . ... . 

(64) Naturalmente io parlo se~pre, solta,;,to . ~el:e azlOO!,. pretese e dmtti. di 
azione fondati in concreto non del COSI detti dlflttl cc astratti» od cc eventuali ll, 
coi quali si designa solo l':rspettativa (die Anwartschaft) degli st~ssi. . . 

(65) WrnosCHEID, per dimosr:are che nel concetto romano di actlo CI sarebbe 
la rappresentazione della trattativa (der Verh~ndlung), ne! nostro concett~ 
di azione ci sarebbe la rappresentazione della doghanza (des Slchbeschwerens), SI 

[I 
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Sempre e per ogni dove, anche là dov'essa mira ad un risarcimento o 
ad una garanzia (66), essa (azione) domanda l'adempimento d'un do
vere che anche ora incombe al convenuto. {( Non il male commesso in 
passato contro l'attore, bensÌ ciò che il presente gli deve quanto al go-

. p. 259 . dimento del diritto, costitui~ce il centro di gra.vità dell'azione» (6]). 
Certo la condizione di cose attuale deve non corrispondere al diritto, 
se si deve richiedere una mutazione della stessa. Ma un di più, e par
ticolarmente un torto del convenuto commesso nel passato, questo 
l'azione concettualmente non lo presuppone. Un appagamento dell'at
tore è il solo scopo, l'insodisfazione dello stesso (Unbefr.i.edigtsein 
desselben) è quindi anche un motivo sufficiente per l'azione. 

Inoltre non si potrebbe capire perchè solo il precedente infruttuoso 
tentativo dell'avoote diritto di giungere con le buone ad avere il suo 
darebbe fondamento al suo diritto d'azione. Fino a che un comando 
non è adempiuto op.pure susSiste una situazione vietata, la condizione 
di fatto non è corrispondente alla norma. Forse si potrebbe ritenere che 
all'obbiettiva illiceità dovesse anche aggiungersi l'illiceità soggettiva da 
parte dell'obb~oato. Ma nè la messa in mora può sempre porre in colpa 
l'av·versario nè c'è bisogno generalmente di quest'ultima, come si rileva 

. da ciò ~he l'assistenza giudiziaria viene assicurata anche contro soggetti 
incapaci (Schuldunfahige). . . 

E se si volesse richiedere, con WINDSCHEID, per il sorgere del diritto 
d'azione, una precedente infruttuosa messa in mora (Mahnung), si do
vrebbe conseguentemente richiedere a ragione dell'azione (zum Grunde . 
der Klage) altresÌ l'affermazione d'un'avvenuta richiesta diretta al con
venuto. Allora il giudice dovr(lbbe respingere come non ancora sussi
stente (tal quale come l'azione proposta intempestivamente) altresÌ 
q u e Il ' azione, la quale non si potesse orichiamare ad Ufla già avvenuta 

riferisce al contrasto della frase romana e della nostra: agere c u m aliquo ed 
agire c o n t r o un altro. La diversità dell'espressone è certamente molto notevole. 
Ma essa potrebbe spiegarsi già a prima vista (schon ausserlich) con ciò che il pro
cesso romano incominciava con la in ius vocatio e quindi sùbito con una trattativa 
bilaterale, laddove il nostro processo germanico prende inizio dall'appello unilate
rale al magistrato. D'ora in avanti potremo anche dire di bel nuovo: andare in 
giudizio con qualcuno (mit Jernand in's Gericht gehen). LENEL, op. cit., p. 15. 
- Sopra i motivi eventualmente più profondi della diversità cfr. DEGENKOLB, 
op. cit.;. pp. 97, 125. 

(66) Sopra, pp. 57, 59, 68 (naturalm., del testo tedesco). 
(6]) DEGENKOLB, op. cit., p. 46. 
(68) Cap. II, pp. 102 segg. (naturalm., del testo tedesco). 
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messa in mora. Ed invece si ammette unanimemente che la clausola 
monitoria non appartiene alla ragione dell'azione e pertanto può senza 
danno omettersi (69)' 

Ma finalmente la teoria avversaria conduce a conflitti insolubili P. 26G 
dovunque, per mèzzo dell'azione, dev'essere realizzata un'obbligazione, 
che il convenuto può completamente adempiere soltanto nel processo. 
Prendiamo, per tacer d'altre (70), l'azione di divorzio. Se anche qui il 
diritto di agire dovesse nascere soltanto quando sia « venuta in luce 
un'opposizione dell'autore della lesione (des Verletzenden) contro la 
volontà tutelata », il diritto di azione non' sorgerebbe proprio 
mai. Poichè non è in potere del coniuge colpevole di sciogliere il ma
trimonio su richiesta della parte lesa. L'obbligo a· quello imposto dal
l'ordinamento giuridico consiste in ciò, di lasciare che il matrimonio 
sia sciolto per sentenza di tribunale. Quest'obbligo egli non lo può in 
genere sodisfare fino alla fine in via stragiudiziale. Egli deve ancora 
nel processo col suo contegno, specialmente con una risposta obbietti
vamente veritiera alla citazione (71), accondiscendere alla fondata ri--
chiesta dell'attore. In altre parole, la parte colpevole è obbligata (72) p. 261 

(69) Che il convenuto, il quale « col suo contegno non abbia dato motivo alla 
instaurazione della' lite» (Codice di procedo civIle, § 89), con l'immediata sotto
missione rimanga dispensato dalle spese processuali, prova soltanto che non vi è 
alcun motivo per condannare il convenuto in tal caso al risarçimento delle parti
colari spese del mezzo scelto dall'attore per .esperire il diritto, ma non che questo 
mezzo (se anche in primo luogo a sue spese) non appartenesse all'attore. - Quando 
WINDSCHElD a p. 354 insegna, che in tale caso « l'azione sia dar e s p i n g e r s i 
come infondata e l'attore sia d a c o n d a n n a r s i alle spese», la prima asser
zione non corrisponde· nè alla dottrina (WETZELL, Sistema §§ 46, 14; 2' ed., 
pp. 513, 103; 3" ed., pp. 568, II7) nè alla pratica del processo (nota 74) - ma 
l'ultima quanto meno sposta l'esatto angolo visuale, essendo il convenuto non sol
tanto t e n u t o a l r i s a r c i m e n t o di fronte all'attore e le spese del giudizio 
quindi essendo da sopportarsi dall'attore come proponente la lite (als Extrahent). 

(70) Circa le azioni di riconoscimento o di accertamento (Anerkennungs- oder 
Feststellungsklagen) cfr. ora specialmente DEGENKOLB, op. cit., pp. 139 segg. (spe
cialmente pp. 145, 153, 162, 163 segg., 175, 177 segg., 220) - circa le azioni di 
divisione (Theilungsklagen) lo stesso, pp. 63, 67 segg. Poichè io posso aderire ai 
risultati di DEGENKOLB quasi in tutto, per intanto ho semplicemente cancellato le 
mie osservazioni su le actiones praeiudiciales. 

(71) Intorno al rapporto fra il dovere processuale d'una dichiarazionI" sog
gettivamente veritiera ed il dovere di diritto materiale d'una positiva affennazione 
della proposizione obbietivamente fondata dell'azione cfr. DEGENKOLB, op. cit., 

p. 59· La d dii'· d:' . (72) DEGENKOLB, op. cit., pp. 63, 102: « ten enza e aZIone I nconoscI-
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nell'interesse -della parte lesa ad una c o o p e r a z i o n e (M i t h e l f e n) 
affinchè essa parte .lesa giunga ad una sentenza conforme allo stato di 
f~tto: che. accondiscenda alla sua richiesta. Non può quindi all'azione 
di divorziO precedere con buon risultato· nessuna richiesta dell'attore 
~ ~ssere sodisfatto stragiu-dizialmente. Fin da principio· tale azione è 
1 Ull1:o m~zzo, ~ato ~l1a parte}es.a, per giungere allo scioglimento del 
matnmomo .- .Sla pol che a ClO SI gIunga con la cooperazione del con
venuto e qurndi col contemporaneo adempimento del dovere che al'in
co~be, sia contro la sua resistenza· e passando sopra la sua coopera:ione 
(IDIt Ueberspringen seiner Beihiilfe}. 
. .Cosi dunque anche la teoria (73) come la pratica (74) sempre più 
mclinaIlO verso la veduta che il <liritto di azione sia sorto immediata
m.ente con la pretesa (h) - cioè nell'istante, nel quale lo stato di fatto 
eSIstente non corrisponde al diritta obbiettivo e quindi può esserne chie
sto un mutamento. 

I2. (La possibilità di produrre una fondata ecce:oione annulla la 
f'"etesa. atltlersaria. La pretesa soggetta ad eccezione è, non una pretesa 
tmpedzta, bensì una pretesa non mai nata oppure estinta). - Dalla 
tentata determinazione del concetto di « pretesa» segue ~'ulteriore 
conseguenza. Noi non possiamo parlare d'una pretesa là dove l'attuale 
condizione di cose sussiste di diritto (zu Rccht besteht) e pertanto non 

p. 262 può chiedersi con successo un mutamento della stessa. E ne?pure ha 
alcun che da chiedere quegli, il quale potrebbe bensi addurre per sè 
fatti, i quali bastano secondo le regole del processo al fondamento 
~'un'azione, ma la cui azione però può di nuovo venire ad elidersi quando 
SI adducano fatti ulteriori. La po s s i bi li t à di p r o d urr e un a 

fondata eccezione annul1a la pretesa avversaria. 
. Ciò vale per tutte le eccezioni, supposto unicamente ch'esse ripo

smo soltanto sopra una allegazione di fatti (75). Se il debitore ha pa-

me~to ad un accertamento giudiziario mostra un passar sopra all'attività delle 
~artl od aIm~no un loro relativo indietreggiare di fronte all'aiuto, che sta in prima 
linea, del tnbunale». Lo stesso è a dirsi anche relativamente all'azione di di. 
vorzio. 

(73) .Cfr. p. ~. A~JYfs, Pandette, § 107; BRINZ, Pandette, 2" ed. §§ 92, 92" e 
nella RiVIsta (Zeltschnft) del GRUNHUT, I, p. 38; BRUNS, nell'Enciclopedia del v. 
HOL~ZENDORFF, 2". ed., p. 348, 3" ed., p. 371; NEUNER, op. cit., p. 159; UNGER, 
op. CIt., § n6, p. 378 e specialmente § 123 sotto I, 6, p. 463; WETZELL, op. cit., 
§ 16, p. 127 (3" ed., p. 149). 

(74) M:UFFERT, Archivio, XXVIII, IDI; XXXI, 5 e le sentenze ivi citate. 
(75) In contrasto con le obiezioni da discutersi nel § 13. 
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gato ciò che doveva, con ciò generalmente è venuto a finire il suo 
obbligo. Il comando, che fino a qui gl'incombeva, ~ da lui osservato 
con l'adempimep.to. E nello stesso tempo col venir meno del dovere 
viene tolto al creditore il mezzo, che prima d'allora egli aveva in pro
spettiva o di già gli spettava per l'eventuale coattività del comando. 
Lo stesso vale, quando il creditore ha condonato in valido modo giu
ridico il debito - oppure quando è sopravvenuto un altro fatto qual
siasi, che l'ordinamento giuridico considera come causa di rèvoca del 
comando o divieto. Ed a questo proposito è del tutto equivalente che 
questa causa di rèvoca fosse riconosciuta anticamente in Roma come 
un istituto di diritto civile oppure derivasse unicamente dai diritto 
pretorio. Per conseguenza è indifferente anche pel nostro attuale diritto, 
che al tempo del proce&'iO formulare il fatto (produttivo) di rèvoca (die 
Aufuebungsthatsache) già sotto il punto di vista del ius civile togliesse 
l'actio (76) al soggetto fino allora tutelato oppure soltanto sul fonda
mento d'una di~posizione pretoria, ad osservare la quale il iudex di 
fronte ad una formula in ius concepta potesse essere autorizzato ed ob- p. 263 
bliaato solo per mezzo ,dell'inserzione d'una exceptio (77). Una distin-
zio~e dei fatti efficaci a produrre la perdita del diritto ipso iu:-e ed ape 
exceptionis per il nostro diritto odierno non ha più nessun significato. 

Con piena convinzione io mi unisco agIi avversarii della teoria 
della pretesa meramente impedita (bloss gehe=ten) o resa inefficace 
(oder unwrrksam gernachten) (78). La pretesa da elidersi con un'ex· 

(76) L'actio nel senso di diritto materiale,. cioè, secondo quanto sopr.a si è oso 
servato, il mezzo per ottenere (un comando di condanna e per mezzo dl esso per 
ottenere) una condanna. 

(77) Sia che questa fosse un'exceptio espressamente introdotta o (un' exceptio) 
cosiffa tta, che il iudex (come nelle bonae fidei actiones) aveva « da considerare come 
accordata una volta per sempre II - cfr. LENEL, op. òt., pp. 86, 98. - lo non p~ss~ 
qui entrare nella questione, come la difesa del convenuto dov,esse comporta~sl di 
fronte ad un'actio con la formula in factum concepta: cfr . . Riv. per la stona del 
diritto (Zeitschrift [iir Rechtsgeschichte), II, pp. 239 segg. 

(78) Letteratura in LENEL, op. cit., p. 100 - ai sostenitori di quella teoria ivi 
cito è da aggiungersi ancora: BRUNS, Enciclopedia, 2" ediz., p. 352; 3" ediz., p. 375, 
ed ora di nuovo KA.RLOWA, Il negozio giuridico (das Rechtsgeschaft) (1877), pp. 
156 segg. Quest'ultimo vuoi distinguere: « i motivi di difesa operanti ipso iur~ ... : 
contraddicono direttamente all'asserzione giuridica dell'attore ..... . Le ecceZlOflI 
invece non sono dirette contro la verità di quella intentio, esse devono soltanto ..... . 
impedire l'efficacia della stessa cioè il petitum. Il giudice dovrà pertanto giudicare 
dell'esistenza del diritto, e cioè che all'attore competa il diritto asserito, ed invece 
che sia da respingere la sua richiesta di condanna del convenuto». Cerca. il KAR· 
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ceptio romana nella maggioranza dei casi non è più affatto una 
pretesa, e non solamente una pretesa impedita oppure soggetta. a con-

p. 264 testazione (79). Come il diritto soggettivo di origine pretori:! non si
gnifica per noi in nessun modo un diritto di second'ordine o di minore 
efficacia, cosÌ anche il diritto, il quale si è estinto in base ad lilla causa 
di abolizione pretoria, non cessa di esistere meno che il diritto perduto 
secondo il ius civile. Anzi, il concetto stesso del diritto impt:dito (des 
gehemmten Reohts), nel modo almeno come si suole presenta:r!o, è in 
sè tutto una contraddizione (80). L'ordinamento giuridico ha la scelta o 
di lasciar sussistere per certi casi i suoi imperativi oppure di toglier li 
di mezzo. Ma non può dire: « tu devi ed in paori tempo tu non devi -
tu devi, perchè sei obbligato per il diritto civile romano, tu non devi, 
perchè un precetto pretorio ti libera». Esso (ordinamento giuridico) ·si 
deve decidere, a quale pensiero giuridico vuoI dare la preferenza·. Un 
« tu devi, ma puoi fame a meno» (<< Du sollst, aber Du brauchst nicht ») 

LOWA vanamente di togliere di mezzo la contraddizione che qui si annida: lo per 
me non" intendo come il giudice può giustificare .ciò, di riconoscere la pretesa" del
l'attore inso-mma come giustificata e tuttavia di respingerla." 

(79) SI: ogni diritto soggetto ad eccezione dovesse. essere annoverato fra quelli 
soggetti ad ill1lpugnativa, non ci sarebbe certo la più piccola cosa da dire contro la 
sua distinzione dal diritto estinto. Poichè l'obbligo sussisterebbe fino alla contestazio
ne; cfr. p. 273 (naturalmente, del testo tedesco). In fatto qua e là si trova una tale teo
ria. Anche nell'esposizione del WINDSCHEID ve n'è quanto meno una reminiscenza 
(klingt sie wenigstens an), poichè la possibilità di eccezioni (die Exceptic>Dsmas
sigkeit) viene considerata come un « caso d'impugnabilità» (Pandette, § 82, N. 37). 
Ma è impossibile di trattare tutte le exceptiones come semplici mezzi di impugna
zione. La loro efficacia liberatrice apparisce « quand 'anche non dal primo istante in 
cui si fanno valere processualmente," tuttavia per l'esistenza del loro fondamento»: 
BRINz, Pandette, 2" ediz., I, § 108, p. 377. Cfr. 1. 39 § I, l. 40 de rei vind. 6, I. 

Così in ispecie la pretesa soggetta ad eccezione, solo clie fosse impugnabile, soggia
cerebbe a prescrizione. Poichè il suo far s i val e r e (Geltendmachung) non 
sarebbe in nessun modo impossibile, come WINDSCHEID ammette, § 109, p. 315. 
Solo il suo a d e m p i m e n t o (Durchfiihrung) naufragherebbe nel caso, che il 
soggetto contro il quale la pretesa è fatta valere faccia uso d'una sua exceptio (dass 
der in Anspruch Genommene von seiner exceptio Gebrauch macht). - Secondo la 
teoria qui difesa la pretesa soggetta ad eccezione non si prescrive per ciò che in 
generale non esiste. 

(80) LmEr., op. cit., pp. 101 segg. 
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(81), ricorda infatti il bisticcio delle sentinelle (den Streit der Wachter) 
nella commedia di SHAKESPEARE (82). 

Anche la spettanza d'una exceptio dilatoria annulla, fin tanto che p. 265 

sussiste, la pretesa avversaria (83). Un 'pactum de non petendo, con-
chiuso per un tempo determinato, fa apparire da quel momento la 
situazione (84), come se il credito fin da principio fosse 5tato un credito 
a termine (85). Non si comprende poi perchè "al termine tosto apposto 
al negozio, spettando ad esso efficacia per la maggioranza dei negozii 
già per ius civile (86}, anche nel nostro diritto (auch bei uns) debba attri-
buirsi la .forza di soffocare (ncm lasciare che si produca) per intanto la 
pretesa indipendentemente dal volere dell'obbligato - laddove un termi-
ne aggiunto successivamente (eine nachtragliche Befristung), poichè non 
riconosciuto dal diritto civile, deve lasciare sussistere la pretesa in sè stessa 

(81) WINDSCHElD, Actio, p. 182: « Il diritto ... ha detto al creditore: tu puoi 
qui mettere in valore (zur Geltung bringen) la tua volontà di fronte al debito
re, ma allo stesso tempO" (ha detto) al debitore: tu puoi non obbedire a questo 
volere». In un altro luogo, p. =5, 'l'exceptio viene però giustamente (treffend) 
considerata come (da esclusione"dell'actio per un certo caso .... Se infatti l'actio 
non è il diritto d'agire, bensì la pretesa, anche l'exceptio non è la difesa contro 
il diritto d'agire, bensì l'espressione della rèvoca del" riconoscimento giuri
dico della pretesa per un certo caso n. 

(82') Molto rumore per nulla: « Se t'imbatti nel principe di notte, tu puoi or
dinargli di restare». « No, anima mia, egli non" può proprio fare ciò». « o.. egli 
può ordinare a lui di restare: ma s'intenàe, quando il principe ne ha voglia n. 

(83) Sempre sotto il presupposto della nota 75; 
(84) Di diritto materiale. Il rapporto processuale (ònere dell'allegazione e della 

prova: Behauptungs- und Beweislast) è indubbiamente un altro a causa di ciò 
che la pretesa è sussistita fino al pactum de non petenào. BEKKER, Azioni, -li, 
pp. 290, 29I. 

(85)" Cfr. anche il paragone d'un « pactum, quod in tempus certum collatum 
est» con un debitum ({ ex die n in 1. 56 de condo ind. 12,6. 

(86) Non p. es. per la costituzione di servitù; 1. 4 pro de servo 8,1: ({ Servitutes 
ipso quidem iure neque ex tempore neque ad tempus .. o.. constitui possunt: sed 
tamen, si haec adiciantur, pacti vel per doli exceptionem occurretur contra placita 
servitutem vindicanti». Qui stavano a disposizione della volontà negoziale, poi
chè c:ssa non trovava nessuna protezione nel diritto civile, soltanto i mezzi del 

-diritto pretorio. Questa ragione storica, non il contenuto specifico dell'accordo (der 
Bereàung), ammetteva, in luogo d'un'efficacia ipso iure, un'efficacia ape exceptio· 
nis. Oppur doveva effettivamente alcuno, nel caso che il diritto romano avesse de
ciso altrimenti, scandalizzarsi per ciò che ad un accordo, il quale secondo la sua 
natura avrebbe potuto possedere soltanto la forza di ({ impedire» «( hemmen n) 
un diritto o di renàerlo « inefficace» «{Unwirksam»), sia stata aggiunta una 
forza giuridica di annientamento? 
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e s?lo renderla ineseguibile (87). La excelptio dilatoria annulla frattanto 
actIO e pretesa - ma non la responsabilità dell'obbligato. Questo è un 
p~~o,. che L~L a torto contesta (88). Il «( tu devi» dell'ordinamento 
gIUndlco. c~lp1sce p~ sempre iI debitore. Soltanto iI contenuto del co
m~d.o S:l e mutato: ID l~ogo d'un'attività immediata· gli è comandata 
u~ azIOne fu?n"a (89)· .Ma ID pari .tempo. in forza di questa responsabilità 
gla. ~ra SU5slstente glI vengono Impostl &ùbito obblirrru di natura ben 
posltlva (0). b 

. 13· (L~ pre:esa. sotto tor;na di eccezione. Categoria delle eccezioni 
«rICOlwel~zl.on~!t» (l).fn P~tlc~la:~ la exceptio non adimpleti contrctctus). 
:-l!~a dis~~zIOne del.~attl eStln~I~1 (~ufhebungsthatsachen) riconosciuti 
ID dmtto cIvIle. (e .percIO ?p~~antI lpSO mre) e di quelli pretorii (rilevabili 
solo o.p,e e~ceptIorus) ~0J?- e pm da farsi per il nostro diritto odierno. Crolla 
c~n CIO l usual.e .partI~IOne delle nostre attuali eccezioni in motivi di 
!ifesa o~eran? IpSO. JUre ed. ec~ezioni (in senso stretto). Parimenti, 

una trlparuzlOne .ID « eCCeZIOnI negatorie, perentorie ed eccipienti» 
(1), la te.r,za cat~gona h~ perduto in questa forma ogni giustificazione. 
M~ con ~l~ n~n e detto ID nessun. modo che sia svanita anche ogni ma
tenale distlnZIOne per entro alle nostre attuali eccezioni o che sia limi
t~~a sol~anto all~ partizione in eccezioni impedienti e perentorie. La 
pm deCIsa opposlz~one ?e~'essere. fatta al principio di LENEL: (v'è sol
tanto, u n.a s pe c l e di difesa dI diritto materiale: (la) n e g a z i o n e 
dell eSIstenza della pretesa avanzata» (3). In fatto 

(87j Cfr. ~che EISELE, Compensazione (Compensation), (1876), p. 335. 
(88) Op. Clt., p. 105 nota I, p. 109. 
(89) In. modo perfettamente esatto la situazione di fatto viene precisata da 

BRlNZ, op. Clt., p. 378. 

(~o) Cfr. sopra, pp. 199, 213 (naturalmente, del testo tedesco) _ come ivi tosto 
ap.r>;nsce che la distruzione d'una COSa dovuta anche a termine racchiud un'·lI·. 
celta. e l l 

d. . (g1} W:ETZELL, op .. cit.~ § 17, pp. 137, 140 (3" ediz., pp. 158, 162) - il quale 
!stI?g,:e dI nu~vo fattI l ID: P e cl l e n t i e p e r e n t o r i i e parimenti ecce

Zlom l m p e d l e n t i e p e r e n t o r i e . 
(92 ) BURCKHARD, Le presunzio'1lj civilistiche· (die civilistischen Priisurntio~en) 

(1866), p. 136. ' 

(g3) ?p. ci~, p. 1.37· LENEL è del tutto radicale: la compensazione e quindi 
anche l~ hb~razl~ne ~I enr:~mbe le parti secondo lui si effettua per il mero con
tra~porsl del ~eclprocl cre~ltl (p. 145), egli rigetta incondizionatamente il concetto 
delI lll~'PugnazlOne nella dIfensiva (p. 136), l'exceptio non adimpleti contractus è 
per lUI una ~e~~ n~gazione della pretesa dell'attore (p. IlO), del pari che l'exceptio 
metus e redhibltIoms (p. 136). 
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il nostro odierno diritto (94) conosce due s-pecie di difesa, che sono in
teramente diverse l'una dall'altra: difesa per mezzo d'una negazione 
della pretesa dell'attore e difesa per mezzo di proposizione d'una con
tro-pretesa - q u e Il a agisce per mezzo dell'adduzione di ratti che 
negano o annullano il diritto, q ue s t a si appoggia ad una pretesa 
del convenuto contro l'attore. Alle ecceZlioni negaitorie 
(impeditive ed estintive) si aggiungono inoltre le 
eiC c e z i o n i « r 1 c o n ve'Il z i o il a 1 il) tt r e t e n n o c h cl; ~ e 
rechtsverfolgenden Einreden hinzu). 

Un semplice esempio può tosto spiegare iI senso di quesla tesi. SÙ
bito dopo la conclusione d'un negozio di compra-vendita (eim:s Kauf
geschafrs-) sono sorti due obblighi ed entrambi sono da adempiersi sù
bito, supposto che nessuno di essi od espressamente od a seconda delle 
circostanze del caso sia aggiornato. Al fine di realizzare ques-ti obblighi è 
accordata ad ognuna delle parti (ad ogni avversario: jedem Gegner) 
una pretesa ed anche questa sorge sùbito per entrambe le parti: la 
pretesa alla merce acquistata non prima del pagamento del prezzo. 
Segno di ciò è che secondo la ben fondata dottrina oggi dominante 
entrambe le pretese incominciano sùbito a prescriversi (5). Il dovere 
del venditore ed il dovere del compratore sono fin da principio inse
parabili l'uno dall'altro. L'ordinamento giuridico non dice al vendito
re: « fino a che il compratore non abbia pagato, tu non hai alcun do
vere di Consegnare». Altrimenti esso (ordinamento) verrebbe nel frat
tempo a negare un qualsiasi obbligo. Il suo comando colpisce sùbito il 
venditore. Ma certamente del pari anche l'av·versario: a tutt'e due è 
data una potestà, all'uno contro l'altro. Solo che questa ,potestà non è 
limitata unicamente ad un reciproco diritto di agire. Il convenuto può 
perseguire la sua contraria pretesa anche in via di eccezione. L'ecce
zione di ritenzione non s-ignifìca che iI convenuto oppugni il proprio 
obbligo. Quest'ultimo sussiste di diritto e non viene a cadere per il 

(94) Prescidendo dalle eccezioni processuali e dagli appunti processuaIi (Pro
cessbemangelungen), che concernono solo la condotta processuale dell'attore. 

(95) UNGER, op. cit., II, § 120, nota 7, pp. 410, 4II. WINDSCHEID, Pandette, r, 
§ 109 N. 3, p. 316. - La spiegazione recentemente venuta in voga di questo 
principio, che un'eccezione contraria non impedisca la prescrizione della pretesa, 
quando il creditore avrebbe cl o v u t o togliere di mezzo ['eccezione, dà a mio 
avviso una falsa espressione al pensiero esatto. Uno specifico dovere di rimuovere 
l'e c c e z i o n e non esiste: vi è bensì il dovere di adempiere ciò che si è pro· 
messo, il quale incombe al venditore come al .compratore, e ciò indipendentemente 
dall'adempimento o dall'inadempimento dell'obbligo avversario. 

p.268 
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fatto che anche all'attore incombe un obbligo d'un contenuto del tutto 
diverso. Ma ben ottiene il convenuto, con la sua exceptio non adunpleti 
contractus, che il giudice esàmini anche la consistenza della mntropre
tesa. E se questi tro·,.i entrambe le pretese fondate, in base a questo 
risultato egli non ha certamente 'da .pronunciare una reciproca condim
na (6). Ma altrettanto poco si deve respingere secondo il diritto òdier
no la domanda giudiziale (das Klaggesuch). Piuttosto il convenuto 
dev'essere condannato secondo la: domanda dell'attore, in cambio dell'a
dempimento (della sua prestazione) da parte di questo (y;). Ma in ciò sta 
un riconoscimento della forza difensiva dell'addotta contropretesa. Poi
chè all'attore viene accordata assistenza giudiziaria solo in cambio d'un 
appagamento del convenuto. 

L'exceptio non adimpleti contractus significa addurre una contro
pretesa, non già denegare la pretesa avversaria. Contro questa si rivolge 
il convenuto, non già perchè egli contesti la sua esistenza, bensì perchè 

p. 269 egli domanda protezione pel suo proprio diritto. E l'assistenza giudizia
ria per questo è a lui attribuita per mezzo (del provvisorio rigetto del
l'azione o secondo la' più moderna pratica per mezzo) della limitazione 
della condanna. Per questo la detta eccezione non è semplicemente 
un'allegazione, ma in pari tempo un atto di volontà 
(Willensaction), non è semplicemente un'esposizione di 
f a t t i (T h a t s a c h e n e r z a h l e n), bensl in pari tempo una 
istanza giudiziaria (Rechtshiilfegesuch). La prova 
di ciò è facile a darsi. Se l'eccezione contenesse soltanto un'al
legazione, di essa potrebbe far le veci la deduzione propria del
l'attore (so konnte sie durch das eigene Vorbringen des Klagers 
ersetzt werden). Se il venditore agisce in base a fatti, che fanno 
apparire fondata la sua pretesa, la sua azione sarà ciò non di meno 
da rigettarsi, quando ·dalla sua esposizione risulta che l'attore sia pagato, 
oppure ch'egli abbia condonato o prorogato il debito al convenuto, op
pure che sussiste un altro fatto qualsiasi, al quale l'ordinamento giuri
dico connette l'inesistenza o la decadenza del diritto di credito. È 
indifferente a questo proposito ·che il fatto che impedisce od annulla il 
diritto nel processo formulare romano operasse ipso iure oppure ope 

p. 270 exceptionis (8). Ma è tutt'altra cosa quando l'azione fa riconoscere che 

(96) Poichè il convenuto ha voluto utilizzare la sua contropretesa solo, in vi. 
defensionale, senza proporre una riconvenzione. 

(97) SBUFFERT, Archivio, XVIII, 180; XXIII, 176. 
(98) Ciò viene contestato da WINDSCHEID, Pandette, II, § 488 N. 4, p. 832: , 
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al convenuto spetta una contropretesa. Qui il giudice non può respingere 
d'ufficio l'azione (9). Poichè il fatto, che il convenuto ha parimenti una 
pretesa, non toglie all'attore la sua propria. E se il giudice a causa de~a 
prima (la pretesa) volesse respingere l'azione, ciò si~cherebbe, veU1r~ 
in aiuto di ufficio al diritto privato contro l'essenza di questo. La volonta 
del convenuto è la leva necessaria per mettere in movimento quell'aiuto 
gj.udiziario. 

14. (I.:eccezione di compensazione secondo SCHWANERT ed EISELE). 

_ Ancora più chiaramente si presenta il rapporto fra pretesa e contro
pretesa nella compensazione. Secondo le indagini. dì ScHWANERT ~ :ll 
EISELE, i cui risultati per l'odierno diritto sostanzialmente concordi lO 

accetto con piacere, il fatto, che due o più crediti si contrappongano fra 
le stesse persone, non estingue nè tocca (tilgt oder afficirt) minimamente 

« Non infirmabile semplicemente per via di eccezione, ....•. così che quin~i il 
giudice deve rigettare d'ufficio ..... l'azione ». Allora. ~ diritto sogg~tto ad ecceZIone 
sarebbe ancora per certo un diritto, se anche un d,ntto contest_ab~e; ma cfr. no.ta 
79. - Nell'esempio seguente: azione da fideiussione per un prestito sotto am~lll~. 
sione (unter Einraumung): 1. di seguito pagamento (erfolgter Zahlung), 2. di dl~ 
lazione, 3. di compensazione conforme a contratto (I. 19 § ~ ~e probat. 22, 3), 4· .dl 
prestazione di giuramento stragiudiziale, 5 .. di se~tenza ~I r~getto p:ssata. ~n glU; 
dicato (rechtskraftiger Aberkennung), 6. del fatti che gIUstificane I eXceptIo. SC 
Velleiani o 7. Ma~edoniani, 8. d'un conu:ocredit? co:np~abile, 9· d'un'ecce~ion~ 
di escussione a mio. avviso sarebbe da ngettarsi nel caSI 1-7, da ammettersl nel 
casi 8 e 9. P~ichè le ammissioni 1-5 fanno apparir: l'obbligo del convenuto. ~om~ 
caduto l'amruissione 6 come non sorto., laddove il mezzo scelto nel (caso) 7 di 
procedimento. giudiziario in via di azion~ si mostra come in~ssibile. Le am
missioni dei casi 8 e 9 invece fanno nconoscere soltanto che il convenuto ha 
qualcosa da pretendere anche dall'attore. 

(99) Contra, WETZELL, I. cit., § 19 Nota 8, p. 150 (3" ed., p. 172) § 45 al 
N. 3, p. 489; ma cfr. § 17 al N. 24, p. 143 (3" ed., p. 165). Però a me sembra che 
contenga un'intima contraddizione, da ~ ~ato a~cor~are al contraente m:Jg~do 
l'exceptio non adimpleti contractus un ~mtto dI ague .(pretesa), c~me. SI rileva 
dalla sua prescrizione, e d'altro lato respmgere la sua azIOne, quand egh racconta 
in modo verosimile il fatto esistente (den obwaltenden Thatbestand). 

(~oo) SCHWANERT, La compensazione (die Compensation) (1870), p. 60. 
ElSELE, La compensazione (1876), pp. 2II segg., pp. 259 segg. La nuova formula, 
che BRlNZ (Riv. crit. tnmestr.: K.rit. Vjschrift, XIX (1877), p. 342 ) propone: 
« Ognuno. è obligatus per il suo ?ebito" ma ,altresì non v'è. nessuno. tenuto ~ 
rispondere i n f o r z a d e I d e b l t Q d e Il a I t r o », IDI sembra essere ne 
logicamente ineccepibile (einwandf~ei) ~è pr~~came';l:e ~o~~facente. . non 
sodisfacente in ispecie nei casi, nel quali a plU crediti dI gIa fondati SI con
trapponga un solo contro-credito per un importo minore. 

17 - THON - Norma giuridica e diritto soggetttvo. 
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i reciproci diritti (100). Ad ognuno dei creditori appartiene dUfigue pre
cisamente come prima una pretesa esperibile, così che naturalmente 
corre per questa anche la prescmione (101). La coesistenza dei. due cre
diti compen'5abili concede soltanto ad ognuna delle parti la facoltà di 
chiedere una compensazione (Aufrechnung) all'altra parte. Questa do
manda," la quale del resto anche di per sè soltanto opera analogamente 
all'offerta di pagamento (102), fonda dapprima l'obbligo dell'altra par~ 
te alla compensazione e con questo (fonda) per l'offerente un dirittò 
ed una pretesa a ciò (alla compensazione). L'esistenza d'un centro-cre
dito compensabile non impedisce ·dunque la presentazione dell'azione. 
L'azione è perfettamente fondata, anche allora, quando il suo -proprio 
contenuto fa conoscere l'esistenza d'un contro-credito compensabile. 
Anche l'addurre l'eccezione Idi collllpensazione' non contiene an
cora una compensazione (103). Essa (adduzione) significa' una r 1-

chiesta' di compensazione per il caso che la pretesa del
l'attore dovesse essere riconosciuta fondata, ed 'è quirldi da intendersi 
come una richiesta al giJldice di proclamare se del caso, nella sentenza, 
l'obbligo dell'attore di consentire alla compensazione, e con ciò irl 
pari tempo di darvi esecuzione. L'eccezione contiene dunque anzitutto 
una disposiz'ione e poi una richiesta di assistenza 
(T i u di z i ar i a. E se il giudice trova fondata la pretesa dell'attore 
~ome la richiesta di compensazione del convenuto, egli deve procla
mare questo suo risultato conformemente alla cognizione (che ne ha 
acquistata) e con ciò ;lttuare la compensazione. In pa,ri tempo, irl con
seguenza di ciò il convenuto oramai liberato in quanto è seguita la 
compensa:zione, dovrà essere a&solto dalla domanda (104). 

15- (Ulteriori esempi. L'impugnazione nella difensiva). - L'ecce
zione di compensazione e l'exceptio non adimpleti contractus non 
sono le sole eccezioni « riconvenzionali». Dovunque il convenuto, se 
pure soltanto a scopo di difesa, possa affacciare con effetto giuridico 

(101) WINDSCHEID, PlUldette, II, § 350, N. 2, p. 3-24. SCHWANERT, op. cit., 
p. 62. EISELE, op. cit., p. 333. 

(102) SCHWANERT, p. ~. EISF.LE, p. 252. 
(Io3} SCHWANERT, p. 66. EISELE, p. 2.50. Con ciò si rimuove l'obiezione di 

LENE!:, p. 146; la 1. 7 § I de comp. 16, 2: « Si rationem com~nsationis ~ud~x. 
non habuerit, s a l v a ID a n'e t p e t i t i o» prova senza dubbIO, che la nchie
sta di compensazione non racchiude ancora una compensazione, ma non prova 
più di cosi. . . 

(104) Egregiamente SCHWANERT, op. Cit., pp. 64, 65. EISF.LE, op. Cit., p. 3B1. 

! 
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una pretesa all'adempimento d'un obbligo irlcombente all'attore, que
sto mezzo di perseguire il diritto è da ascriversi a quella categoria. 

A questa (categoria) appartiene in particolare l'eccezione di ri
tenzione, la quale è da costruirsi (105) analogamente all'eccezione del 
contratto non adempiuto. Parimenti l'exceptio spolii ed i ocnefici di 
legge dei mallevadori. In questi casi il' convenuto non nega la sua ob
bligazione (106). Piuttosto egli adduce che anche all'attore incombe un 
comando d'un altro contenuto, ed il diritto che glie ne (cioè da tale 
comando) deriva lo fa valere irl via di ecceZione allo scopo di non do
ver sottostare al suo obbligo fino a quando quegli non abbia adempiu
to l'obbligo proprio (107)· 

D'altra parte, in conformità alla loro struttura processuale, sono p. 273 
strettamente apparentate all'eccezione di compensazione tutte quelle 
eccezioni, le quali tentano di rll;nuovere l'azione (ben) fondata al tempo 
della sua produzione ed ancora più in là, col far valere un obbligo del-
l'attore, pel cui riconoscimento ed esecuzione deve essere certamente 
denegata la pretesa dell'attore. In primo luogo a questa categoria ap
partengono i casi, nei quali il convenuto fa uso in via di ecce:lÌone del-
la sua facoltà di chiedere una risoluzione del negozio, di cui l'azione 
richiede l'adempimento. Per mezzo dell'exceptio redhibitoria (108) p. 

(105) Non si dovrebbe contestare che a fondamento. del così detto. diritto 
di' ritenzione sta un credito., e cioè (un CI'edito) a quella prestazione, per la cui 
(indiretta) coazio.ne può essere ritenuto. Cfr. in particolare Go.LD5CHMIDT, Diritto 
commerciale (Handelsrecht), I, 2." parte (IB6B) § 94 Num 2, p. 972. Se il cre
dito corrisponde all'uso d'una cosa, esso si rivo.lge « verso c h i u n q u e sia 
giuridicamente nella situazio.ne di sottrarre al possessore con la cosa anche l'ele
mento di godimento che vi' è annesso»: GOLDSCHMIDT, p. 973. Ma il diritto di 
ritenzione no.n è per ciò in nessun IDDao., come BEKKER (Azioni, II, p. 369) o.pi-

_ na, un diritto reale. La facoltà di ritenzione in generale non è un dir i t t o , 
bensì un m e z z o. d i P e r s e g u i r e i l d 1r i t t o. (}) - ma il credito., 
che dev'essere con ciò coattivamente sodisfatto. (erzwungen), non si rivo.lge alla 
massa indeterminata. - Del tutto diversa è la questione se la detenzione nel 
proprio interesse oggidì po.ssa essere chiamata un diritto reale; cfr. su ciò Cap. VI, 
nota 72. 

(106) Per questo l'adempimento no.n è una indebiti solutio: 1. SI de condict. 
ind. 12, 6. 

(10.7) Go.LDSCHMIDT, o.p. cit., p. !)SI: (( Il diritto di ritenzione protegge non 
contro la condanna, bensì contro la condanna incondizionata, e per questo contro 
la esecuzio.ne». Per gli allegati alla Nota I ancora WINDSCHEID, Pandettc, II, 
§ 351, nUID. 3, p. 332; e S~UFFERT, Arc.hivio, ~V!, 195.; .~I, .176; XXVIII, 
192-. - Le eccezioni sorgenti dal beneficmm ord1IDs e, di VlS1orus, Invece, condu
cono attualmente ad un rigetto dell'attore. 

(1OB) 1. 59 de Aed. Ed. 21, I. 
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es. e parimenti per mezzo dell'eccezione per lesione oltre la metà viene 
chiesto da parte del convenuto (beklagtischerseits) all'attore la rinno
vazione degli effetti giuridici della compravendita (ro8") e quindi la 
liberazione ·del convenuto dall'obbligo che attualmente gl'incombe. 
Questa pretesa diventa idonea alla difesa a causa di ciò, che il giudice, 
come nella compensazione, deve appurare la consistenza giuridica 
dell'istanza di eccezione, e, nel caso ch'egli la trovi fondata,. deve pro
nunciare e con ciò in pari tempo attuare l'obbligo dell'attore. E quan
do questo sia fatto, la liberazione del convenuto rimane la sola con
seguenza possibile. - Ma in un mooo del tutto analogo sono da costruir
si poi anche le eccezioni, per mezzo delle quali il convenuto allo scopo 
della sua difesa persegue l'impugnativa del negozio, la cui cC!lsistenza 
giwidica costituisce il fondamento dell'azione. Esse domandano la di
chiarazione d'invalidità ( del negozio) per mezzo d'una pronuncia giu-

p. 274 diziale e adducono l'obbligo dell'attore di cooperare ad ottenere una 
sentenza cosiffatta (ro9)' È del pari ingiustificato il contestare l'impu
gnativa (die Anfechtung) quale mezzo giuridico difensivo (IlO) come 
rigettare l'intero concetto di questa (III). Se la possibilità d'impugnativa 
(die Anfechtbarkeit) conS!Ìste in ciò, che a qualcuno (e per lo più alla 
parte lesa) è dato il potere (die Macht) di far dichiarare' invalido per 
mezzo d'una pronuncia giudiziale il" negozio fino allora valido e pie
namente efficiente, allora devesi anche ben distinguere un'impugnativa 
in via di eccezione da una denegazione della pretesa dell'attore. Poi
chè la dichiarazione di voler impugnare non è ancora sufficiente ad an
nullare gli effetti del negozio (n2)~ Essa (dichiarazione), sollevata in 
via di eccezione, non può aver maggiore efficacia che se fosse conte
nuta nell'azione. Tanto poco come il proporre' un'azione fa seguire 

(lOS') Che l'istanza qui debba essere prodotta e l'allegazione _dei fatti che 
ne sono a fondamento non sia sufficiente (in quanto dal modo di produrla non 
s'induca il volere del convenuto) riconosce espressamente la sentenza cito da 
SEUFFERT, Archi<Jio, XIII, 184. 

(109) Cfr. sopra p. 261 (naturalmente, del testo tedesco). 
(no) Così LENE!., op. cit., p. 136. 
(III) Così SCHLOSSMA.'m, La teoria della coazione (die Lehre vom Zwange) 

(I874i, §§ 2, 3, pp. 7 segg., 20 segg. 
(II2) lo (qui) non ammetto il caso addotto dal WINDSCHEll>, Pandette, I, § S2, 

p. 21S come cc pensabile»: che, cioè, l'impugnativa cc possa realizzarsi per via d'una 
semplice dichiarazione di wlui, il quale si trova gravato dall'effetto giuridico 
verificatosi». In tal caso si potrebbe a malapena parlare ancora di un i m p u -
g n a re., Al contrario la querela nullitatis del processo e del diritto matrimoniale 
mi apparisce come una vera impugnativa. 

-, 

.:~ 

LA PRETESA 

la rescIssIone, altrettanto poco il sollevare un'eccezione può rendere 
sùbito eseguibile una rescissione. In entrambi i casi questo può fare 
soltanto la pronuncia giudiziale. Non prima di questa il negozio di
viene invalido (n3). Ed allora la liberazione (die Ent:bindung) del 
convenuto dall'azione sollevata (contro di lUI) risulta come una con
seguenza necess~ria (II4)· 

16. (Eccepibilità non è impugnabilità). - L'eccezione d':mpugna- p.275 

tiva è un'eccezione « riconvenzionale» e come tale non ha nulla in 
comune dal punto·di vista del diritto materiale con la negazione della 
pretesa dell'attore, la quale solo processualmente assume l'aspetto di 
eccezione. Per questo sarebbe perfettamente giusto il separare anche 
og!!Ì tutte le eccezioni romane dalle eccezioni negatorie, qualora l'ex-
ce;tio dovesse in realtà essere concepita come un mezzo d'impugnati-
va. La pretesa sollevata in via di azione sussisterebbe poi per intanto 
di pien diritto malgrado la spettanza dell'exceptio. La eccepibilità del-
la stessa (pretesa) avrebbe soltanto il significato, che il convenuto sa-
rebbe in possesso di un mezzo per far cadere la pretesa dell'attore (IIS)· 
La teoria di SAVIGNY, secondo la quale la exceptio come « contestazio-
ne per mezzo d'un d i I i tt o c o n t I a p p o s t o» è da opporsi alla n e -
g a t i va a s s o l u t a e r el a t i v a (n6), conterrebbe allora un nòcciolo 
di esattezza. Solo che questo « diritto contrapposto» non sarebbe da porsi 
fuor' di relazione col diritto dell'attore; esso consisterebbe piuttosto sol-
tanto nella facoltà d'impugnativa. Cosi è infatti da ARNnTS modificata 
la teoria: di SAVIGNY (II7)' E questa concezione dell'exceptio si può 
oppugnare solo con la ,prova che la eccepibilità non significa per certo 
dappertutto mera impugnabilità, che piuttosto nella maggioranza dei 
casi, nei quali un'exceptio romana è fondata, già questo fatto (cioè la 
spettanza di essa, non soltanto l'allegarla oppure l' espe-

(II3i Senza pregiudizio della questione, se d'ora in poi debba considerarsi 
che l'efficacia del negozio sia venuta a mancare solo da ora oppure fin da quando 
il negozio diventava impugnabile o inv.ece da quando aveva luogo l'impugnativa. 

(II4) Per quanto concerne l'impugnativa nella difensiva cfr. BRlNz, Pand~tte~ 
l'ed., §§ 376, 378, pp. 1635, 1660; 2' ed., § lOS, p. 377. BlRKMEYER, Le ecceZIOni 
nel bonae fidei iudicium (die Exceptionen im b.f.i.) (IS74), pp. 31, 301 segg. 

(IIS) Sia già con la sola dichiarazione di volontà da ravvisarsi nel far valere 
l'eccezione, sia soltanto col causare la sentenza giudiziaria che riconosca l'impu
gnabilità della pretesa dell'attore e che attui con ciò l'annullamento della stessa. 

(II6) SA.VIGNY, Sistema, V, pp. 153 segg. 
(II7) ARNnTs, Pandette, § 101 nota 2. 

l 
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p. 276 r irl a nel processo) rimuove la pretesa dell'attore (n8). D'altra parte 
deve ammettersi, che qua e là l'exceptio dei Romani era il mezzo pro
cessuale per far valere una mera impugnativa. In questi casi essa sarà 
aJl1cor oggi da, ascriversi alle eccezioni t( riconvenzionali». Si può 
quindi affermare solo questo: la circostanza, che ad una difesa nel 
diritto romano era data la forma dell'exceptio, non può utiJ.izzar&i da 
sola per la classificazione delle odierne specie di difesa (II9). 

17. (Non ogni contestazione sul fondamento d'un diritto da con
trapporsi è un addurre un'eccezione (criconvenzionale»). - lo spero 
che mi sia riuscito di giustificare in linea di principio la distinzione 
delle due specie di difesa: il denegare la pretesa dell'attore per mez
zo di allegazione di fatti impedienti o denegatorii del diritto da una 
parte, ed il far valere una contropretesa pregiudiziale dall'altra. Non 
avrei, infine, che da· preveooe ancora un possibile equivoco. Non tutte 
le eccezioni, che per lo scopo defensionale fanno ricorso ad un contro
diritto del convenuto, sono da ascriversi alla categoria delle eccezioni 
(C ricoIIvenzionali». Tosto che l'allegazione del diritto del convenu
to abbia il significato, che a causa di quest'ultimo la pretesa dell'at
tore (temporaneamente oppure senza limitazione di tempo) non sia 
fondata, la difesa appartiene puramente alla categoria delle eccezioni 
negatorie. È questo un punto, che di sòlito è trascurato anche da co
loro, che per il resto accolgano la veduta qui difesa· e non fanno valere 
ogni exceptio romana senz'altro anche per il nostro àiritto attuale 

p. 277 come una particolare specie di difesa (120).· EppUre la differenza fra 

(1I8) BRlNZ, Pandette, 2' ed., § 108, p. 377. 
(II 9) Sotto questo riguardo io aderisco interamente alle osservazioni di 

E1SELE, Il fondamento matenOale delf exceptio (die materielle Grundlage der 
Exceptio) (1871), p. 124 e Riv. crit. trimestr. (Krit. Vjschrift), XVI (1874), 
pp. 510, 511. 

(120) CosÌ da KRuEGER, Rivista per la storia del diritto (Zeitschrift fUr 
Rechtsgeschichte), VII (1868}, p. 222, il quale trova una differenza egualmente 
plausibile e fondata, se contro la rei vindicatio viene eccepita (l')usucapione o 
(l')usufrutto, e se il convenuto produce contro l'azione contrattuale (il) paga
mento o (la) compensazione. Così ancora da BEKKER, Azio'ni, II, pp. 288, 300. 
Questi sostiene tre specie di eccezioni: « A) la pretesa sollevata contro di me 
non ha acquistato esistenza; B) essa si è di nuovo estinta dopo essere diventata 
eventualmente esistente; C) essa, posto che sia ancora esistente, in questo modo 
almeno non è perseguibile». A quest'ultima categoria BEKKER ascrive anche i 
casi, nei quali .all'azione di per sè fondata « è d'ostacolo un diritto del convenuto )l 

e nomina qui accanto all'eccezione di compensazione e di ritenzione la exceptio o 

iusti dominii. - Cfr. anche B1RKMEYER, op. cit., pp. 41, 303. 

-l. o,· 
l 
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le surricoMate eccezIoni (C riconvenzionali» e la negativa per mezzo 
di un'allegazione di diritto a me sembra essere pienamente di
mostrabile. Se il convenuto invoca p. es. di fronte alla revmdica 
dell'attore un òiritto reale, che (come l'usufrutto (121), il pegno (122) 
o la superficie (123)) gli permette la detenzione della cosa - oppure 
se si riferisca ad una convenzione obbligatoria, p. es. ad. un contratto 
di affitto, in base al quale la cosa deve essergli lasciata da parte del-
l'attore (I24): egli non solleva con ciò una contro
pretesa, ma piutt)osto contesta l'.oIbbligo della 
c o n se g n a de 11 a c o sa, che l'azione afferma e fa valere. Ciò 
discende dalle seguenti consideraZioni. L'ordinamento giuridico non p. 278 
può dire al tempo stesso: C( tu non devi detenere la proprietà altrui, se 
anche ti spetta un diritto a possederla - ma ti è lecito detenerla se 
hai un tale diritto». Se (l'ordinamento giuridico) vuole quest'ultima 
cosa, deve negare in genere il dovere di restituzione e conformemente 
togliere il proprio divieto· di detenzione per tali casi. La conseguenza 
è che per il proprietario non sorge nessuna pretesa alla restituzione 
contro l'usurruttuario e l'affittuario durante l'usufrutto e rispettiva-
mente durante l'affitto - e che pertanto nè la revmdica nè l'actio locati 
in questo frattempo si prescrivono (125)' - Ma noi attribuiamo inol-
tre in tali casi al convenuto un dir i t t o di detenzione vale a dire 
un'aspettativa di pretese, per il caso che la cosa gli venga presa. Ma 
re egli di fronte aMa revmdica adduce in via di eccezione fatti che 
fòndino il suo diritto, ciò non ha qui il significato che egli avanzi una 
pretesa contro l'attore. Se egli è già in possesso della cosa, a qual fine 
può mhare la sua pretesa? Quei fatti servono qui soltanto ilio scopo 

(121) La questione, se nel processo romano l'usufrutto poteva esser fatto 
valere per mezzo di eccezione di fronte alla rei vindicatio - contra, KRuEGER, 
op. cit., p. 222; LENEL, op. cit., p. 101 Not. l; pro anche FRANCKE, Commentario 
de heJoed. p~titione, I (1864), p. 189 - non tocca in nessun caso il nostro attuale 
diritto. 

(122) 1. 11 § 2 de pign. 20, 1. - c. lO § 2 C. de act. pign. 4, 24. - Nov. 
18 c. lO. 

(123) l. l § 4 de superfic. 43, 18. 
(124) CosÌ in ogni caso secondo il diritto odierno. Una « exceptio rei locatae II 

ammette già pe! diritto romano FRANcKE, op. cito - Cfr. Cap. VI a nota 51. 
(125) UNGER, op. cit., II, § 116 nota 15, § 120 flota i, pp. 384, 411 . c. 7 § 7 C. 

de praescriptione XXX a. 7, 39: « Nulla scilicet danda licentia ...... conductori 
.... dicendi ex quocumque temporurn curriculo non debere se domino volenti 

o post cGmpleta conductionis tempora possessionem recipere eam reddere >l. 
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di combattere il dovere della restituzione, che potrebbe inferirsi dai 
fatti addotti dalla parte altrui. In altre parole, i fatti, ai quali si richia
ma un convenuto, non vengono qui considerati, rigorosamente par
lando, nella loro funzione positiva cioè produttiva di diritto, bensì 
soltanto nel loro significato negativo cioè derogativo di dovere e denega
tivo d'una pretesa (126). 

p. 279 Per gli stessi motivi" io ascriverei fra le eccezioni negatorie, e non 
fra quelle « riconvenzionali», le eccezioni, per mezzo delle quali" 
secondo i passi sovente citati di ULPIANO (127) ci si può opporre per 
particolari motivi agl'interdetti del pa:terfamilias. Ed altresì le ecce
zioni accordate contro altri interdetti, sebbene stia manifestamente: a 
fondamento di parecchie di queste un « contro-diritto» del convenuto 
(128). Poichè, come io considero la cosa, per caratterizzare le eccezioni 
« riconvenzionau» è decisivo, non che i fatti, ai quali si può ri
chiamare il convenuto, fòndino in pari tempo un dir i t t o di questo 
(129), bensì soltanto che al convenuto anche da parte sua s~etti una 
(ancora inappagata) p r e t e s a contro l'attore, ch'egli possa far valere a 
scopo dclla sua difesa. 

18. (Prescrizioni della pretesa). - Tutti i mezzi di perseguire il 
diritto sono mezzi del pretendere e cad'ono sotto il concetto comprensivo 
di pretesa. Un'altra questione, che qui non è da discutersi, è se gl'istituti 
giuridici. che noi siamo sòliti riferire a11a « pretesa», concernono in egual 

p. 280 maniera tutte le forme d.i perseguire il diritto. In particolare tale questione 
diventa critica rispetto alla prescrizione. È manifestamente impossibile 
riferire quest'ultima soltanto al diritto di azione. Pbichè come ora 

(126) lo evito l'espressione « denegativo d'un diritto» «(( rechtsverneinend l»~, 
perchè non viene denegato un diritto dell'attore (cioè la sua tutela giuridica e la 
sua aspettativa di pretese d'altra natura), ma soltanto l'addotta pretesa. Non di
versamente che quando l'affittuario 'di fronte all'azione per il penultimo trime. 
stre d'aflitto adduce il pagamento: oppure una pròroga: anche qui non è messo 
in contestazione il diritto di natura obbligatoria dell'attore, ma bensì la concreta 
pretesa. 

(127) l. I §§ 3, 5; 1. 3 §§ 2, 5 de libro exh. 43, 30. KRUGER, op. cit., p. 225. 
BmKMEYER, op. cit., p. 303. 

(128) Cfr. p. es. 1. I § 16 de fluminibus 43, 12: (( ... ita excipie~dum ait: 
extra quam si quid ita factum sit, uti de lege fieri licuit l). 1. I § IO de op. novi 
nunt. 39> I. 1. 3 §§ 2, 3 quod vi aut dam 43, 24. 

(129) Così che il convenuto verrebbe ad avere una pretesa (e quindi per lo 
più anche un diritto d'azione) alla rimozione dell'attuale situazione, se egli non 
si trovasse proprio nella fortunata situazione d'essere in tempo sodisfatto. 
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viene per lo più riconosciuto, la prescrizione almeno in alcuni casi può 
opporsi anche al perseguire il diritto in via di eccezione (130). Vice
versa, tutti i mezzi di perseguire il diritto (131) vengono poi sottratti 
per mezzo. della prescrizione, ma soltanto a colui, i>l quale fra essi 
possedeva anche il diritto di azione e trascurava di farne uso. Per ciò 
noi potremo forse dire per il diritto odierno; solo la pretesa aziona
bile (der klagbare Anspruth) soggiace alla pres.c.nizione -- ma in 
questa guisa, che dopo ch'essa si è presentata non soltanto il diritto di p. 281 
agire, bensì l'intera pretesa è spenta (132). Non è da esaminarsi qui se 
questo principio si raccomandi anche in via legislativa, oppute se non 
piuttosto la prescrizione dovrebbe estendersi a tutti i mezzi di perse-
guire il diritto. All'ovvia obiezione, che sia iniquo di sottrarre i mez.-
zi -di perseguire il diritto anche in casi, nei quali essi non davano al 
loro possessore la possibilità d'una propria iniziativa ~d in ispecie non 

(130) 1. 9 § 4 de iureiurando 12, 2, il quale passo ammette la prescnzlOne 
della in integrum restitutio domandata in via di replica; Codice di Commercio 
art. 349 al. 3. La 1. 30 § 6 de peculio 15, I non si riferisce a ciò: SAVIGNY, Siste
ma, V, pp. 432 segg. - Cfr. in generale BUCHEL, Discussioni civilistiche (Ci
vilrechtl. Eriirterungen), I (1832), pp. 7 segg.; UNGER, op. cit., II, § 125, pp. 510 
segg. Naturalmente la prescrizione si riferisce soltanto ad eccezioni (( ricon
venzionali l). Eccezioni negatorie mettono in contestazione o il diritto oppure la pre
tesa od il diritto dì agire dell'attore. L'ammissibilità di tali allegazioni non si 
prescrive - nemmeno allora quando i fatti, sul fondamento dei quali viene con· 
testata la pretesa dell'attore, accordano in pari tempo un diritto al convenuto 
(§ 17). Anche dopo 40 anni si contrappone alla rei vindicatio l'eccezione 
dell'usufrutto - indifferentemente se l'usufruttuario durante questo tempo ha 
sempre detenuto la cosa, oppure se egli ha avuto un'actio confessoria e l'ha la
sciata prescrivere, presupposto soltanto che il suo generale usufrutto non si sia 
estinto per via d'un intero non usus. Il contrario si dovrebbe ammettere soltanto 
quando si partisse da ciò che dopo la prescrizione della pretesa sia stata revocata 
anche la norma, alla cui attuazione era data quella pretesa. Ma questo mi sem
bra essere indimostrabile. Se dopo aver ricevuto la garanzia d'un godimento per 
50 anni il comodatario lascia prescrivere l'actio commodati· per la consegna 
della cosa e poscia perviene in possesso di quest'ultima, a mio avviso alla re
vindica del comodante si contrappone pur sempre fino al :compimento del 
periodo dei 50 anni l'eccezione proveniente dal contratto di comodato (come 
eccezione che oppugna l'obbligo): argo C. 5 C. de exceptionibus 8, 35 e su questo 
passo BUCHEL, op. cit., pp. 16, 17 (il quale si pronuncia altrimenti per il diritto 
odierno) e SAVIGNY, op. cit., p. 433. 

(131) Ma non, secondo me, la stessa tutela giuridica; nota 130. 
(132) BRINZ, Pandette, l' ed., I, § 48, p. 16-]: (si) (( dovrebbe ... dire: nella 

e con l'actio (una volta esistente) si prescrive' anche la pretensione (die An
forderung) (petitio in generale) l). 
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~li davano) .1a possibilità di proporre azione (133), si .potrebbe ov
VIare o col nconoscere la messa in mora (MahnunO") come ClUsa d'in
terruzione della yrescrizione o con l'estendere la "'facoltà di protesta 
(prot~t~fugniss ~ -data in. ~tri . casi d'im~e~mento. Il persistere degli 
effettI pm deboli senza llDlltazIOne e qumdI molto al di là del tem
~, il. ,cui scorrere ha cagionato la rovina della pretesa fin da princi
pIO pm forte, sembra a me che contenga quanto meno una inelegan
tia iuris (13-5). 

p. 282 19. (Pretese di pers01l~ prive di volere). - A tenore delle prece-
den~i ricerche il diritto soggettivo consiste nell'aspettativa. di pretese. 
Mfinchè noi possiamo attribuire un diritto ad alcuno, deve essere di
pendente daMa sua volontà la coazione all'adempimento contro il tras
?"ressore d'una norma che tutela un suo interesse. Poichè le pretese 
1ll tutte le loro forme - come permesso di autotutela come cosi detto 
diritto -di azione, come spettanza di un'eccezione (c'ricon'Venzion:rle» 
ecc. - hanno sempre e costantemente come presupposto, affinchè p0s

sano essere avanzate, un volere, più propriamente un agin-e. Ma così sor
ge da ultimo la questione: come si accorda con ciò il fatto, che noi at
.tribuiamo diritti e pretese anche agl'incapaci ai volere? 

Ci s'inIbatte sovente nella spiegazione, che a tali persone manchi 
solo il volere (C att.uale», ma non « il volere potenziale» - oppure 
che esse, anche se 1ll concreto sieno sempre prive di volere (willenlos), 

(133) l. 5 § 6 de doli exc. 44, 4· 
(134) c. 2 C. de annali exc. 7, 40. 

. (135). Esempii: I) La pretesa azionabile si estingue (secondo l'opinione do
Imnante) Interamente per mezzo della prescrizione e quindi non può più fon
dare nemmen~ un dir!t~(). di ritenzio?e - non lo può almeno allora quando il 
(passato) cred,tore ottIene la detenzIone della cosa tosto dopo lo spirare del 
tempo per la prescrizione. Al contrario ogni miglioramento della cosa Gede 
Verwendung auf dii: Sache), che fin da principio avrebbe dato solo la facoltà di 
ri.tenzi.one e non un diritto di azione, garantirebbe tuttavia la prima (cioè, la 
J"ltellZlOllc) anche poi, se la cosa in un qualsiasi tempo posteriore dovesse venire 
nelle mani di chi l'ha migli~rata (des Verwenders) o dei suoi aventi causa (seiner 
Rechtsnachfolger). 2) Se alcuno fa in un medesimo giorno ad un minorenne, ad 
un. figlio di famiglia e ad una persona maggiorenne pienamente capace (gewalt
frelen Person) un prestito, pagabile allo scader d'un anno, senza curarsi d'allora 
in poi in nessun modo della cosa, dopo 3' anni la pretesa contro l'ultimo dei 
rnutuatari è interamente estinta, ma invece sussisterebbe ancora la naturalis obli
gatio dei primi due - e ciò proprio perchè essi da principio potevano obbligarsi 
con minore efficacia. . 

l 
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pure in abstracto abbiano l'attitudine a volere (willensfahig seien). 
A me questa sembra una soluzione, che difficilmente può sodisfare in 
linea dialettica; oltre a ciò, ci lascia completamente in asso quanto ad 
una più seria- ricerca intorno ai fondamenti del fatto funanzi addotto. 
Pòichè, a prescindere dalla sua debolezza logica (136), questa formula 
lascia impiegato perchè poi una potenza della volontà sia un presup
posto della capacità giuridica. {( Perchè viene... richiesta una attitudi
ne del volere, quando questa non ha bisogno di venire a svolgimento 
e pur tuttavia la capacità giuridica entra in vigore?» (137)· Noi dob
biamo dunque cercare un'altra spiegazione.-

Prima di tutto io non sono dell'opinione, che bambini e pazzi sie
no privi di volere in senso naturale. I fenomeni, che noi, qualunque 
sia poi il loro fondamento, consideriarrro come manifestazioni. di vo
lontà e riconduciamo ad una forza di volere, si trovano in ogni es
sere umano e fin anche nelle bestie (138). Solo che per il diritto non 
vengono (prese) in considerazione le marufestazioni di volontà delle 
bestie, dei bambini e dei pazzi. È un precetto giuridico, quello che 
(se anche per evidenti ragioni) costringe ad ignorare l'attuale volontà 

p.283 

di questi esseri viventi. Poichè dovunque l'ordinamento giuri.dico pon
ga un'attività come presupposto d'un mutamento di diritto, tale attI
vità è soltanto quella ·d'un uomo e precisamente d'un uomo ragio- ::. 
nevole, uscito dalla puerizia. 

(136) Si può bensì parlare d'una capacità, che ancora non è stata .speri
mentata, perchè fino ad ora non si' incontravano le circostanze, nelle quah essa 
si potesse manifestare - p. es. della capacità di alcuno all'ascensione d'un monte, 
ancor prima ch'egli lo ascendesse, della sua capacità a confezionare un testa
mento ancor prima ch'egli l'abbia fatto. Ma una capacità, la quale secondo le 
(attuali ed immutabili) leggi della natura oppure secondo le (attuali, se anch~ 
mutevoli) leggi dell'ordinamento giuridico non potrebbe m a i sFerin~entar51 
come tale, è una contraddizione in sè stessa ed in vero un'incapacità. Se il bam
bino, dunque, fino a che è un bambino, il pazzo, fin tanto che è tale, sono co
stantemente privi di volere attuale, sono anche incapaci di volere potenziale (kl 
_ accada poi questo per legge di natura o soltanto agli occhi del diritto. 

(137) BlNDING, Norme, II, p. SI, N. 76. 
(138) La constatazione di questo attuale volere in senso naturale potrebbe 

però essere il motivo, pel quale (in contrapposto alle cose) viene attribuito pur 
anche agli uorriini mentecatti un volere come potenza. Poichè un demente incu
rabile, per quanto un'umana previsione giunge, non ha la più piccola speranza 
di guarigione e. con ciò di (acquistare) una capacità di volere in senso giuridico. 
Certo un miracolo lo potrebbe guarire -=- ma un miracolo potrebbe a!1che resu· 
scitare l morti oppure della cosa inanimata fare un uomo ragionevole. 
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. .Ma:gra-do l~ loro at~ale volontà bambini e pazzi sono dunque 
pnvI di volere m senso gIUridico. Non è in contraddizione con que
sto, che ciò nonostante anche ad essi spetti la tutela delle norme. Poi
chè la tutela giuridica segue senza cooperazione del (soggetto) tutelato. 
Se dunque ciò non dipende dal -suo volere, anche il suo po(::r volere 
~ oll~nkònnen) dev' essere indifferente. E non è neppure l'eventuale 
a:~tudme d~l volere delle persone incapaci di agire, non la speranza 
eh esse un gIorno possano divenire capaci di volere, quello che deter
mina l'ordinamento giuridico a circondare anche questi eSleri della 
sua protez~o~e. No~ gi~ ~ considerazione del loro futuro sviluppo, 
che nel mIgliore deI caSI nm:ane dubbio, viene tosto accordata ai neo
nati la tutela delle norme. Poichè questa rimane per essi fino al ter
mine -della loro vita, anche 'se non si sviluppano mai spiritualmente 
oppure rimbecilliscono e precisamente in modo inQUaribile in anni 
più tardi. Tale tutela è loro attribuita, perchè essi attu:tmente v i v o n o 
e con oiò po~seggono sensazioni, bisogni, interessi - e perchè essi poi 
sono u o m I n i, gl'interessi dei quali precisamente come quelli 
degli altri loro simili la società umana prende in coriside~azione e 
vuole vedere rispettati anche dagli ahri (I39). 

, Tanto poco è in contrasto con l'incapacità di volere de(Tl'interes
sati la loro tutela ,giuridica quanto poco lo è il conferimento 7li. diritti. 
Secondo il modo come io concepis·co il diritto soggettivo, esso consi
ste nella pro~pettiva di pretese. E quest'aspettativa può essere aperta 
anche a persone, che non possano temporaneamente fare nessun uso 
di ciò ch'è prospettato (letteralmente: posto in prospettiva = von 
dem in Aussicht GesteIlten). Non c'è nessuna ragione per rifiutare 
agl'irresponsabili il momento -della tutela consistente nel cOllferimento 
di pretese future (I40). 

Vi è però una difficoltà in ciò, che anche attuali pretes.': sono at
tribuite a coloro che· giuridiCamente sono privi di volere (l). Vero è 
che ar:che qui non si troverà una contraddizione dal punto di vista lo
gico. E possibile pensare che l'ordinamento giuridico con U!1a mano 
accordi a tutti un mezzo giuri-dico ed in pari tempo tuttavia con l'al
tra mano impedisca a certe persone l'uso dello stesso. Ma una amara 
ironia sembra certamente nascondersi in una tale attribuzione (di mez
zi giuridici:, Zutheilung). Quan-do l'ordinamento giuridico presta la 
capacità cambiaria a tutte le persone, che possono obbligarsi contrat-

(139) Vedi il bel passo di IHERING, Spirito (Geist), III, p. 312, 3' ed., p. 322• 
(140) Sopra, pp. 149, 150 (naturalmente, del testo tedescol). 
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tualmente, e non esclude quel:le che non sanno scrivere, non è tutta
via esso (ordinamento) che toglie agl'illetterati la possibilità di scrivere. 
Al contrario, l'incapacità di volere di certe persone è la em;tnazione 
(-der Ausflus,) d'un precetto giuridico. E ciononostante l'ordinamento 
giuridico accorda alle stesse persone mezzi, il cui uso richiederebbe 
un'azione del volere in senso giur.idico. Questo chiamasi certamente, 
come pare, distribuire armi per la difesa anche ai deboli di C6':"90 ed ai 
paralizzati ed in pari tempo legare a queste persone le mani affinche 
in nessun caso possano far uso delle loro armi. 

Rappresentiamoci le diverse vie, che in generale si, aprono all'or, 
dinamento giuridico. Forse si ve-de a questo proposito, che II sentiero 
che esS"o ha battuto, anche se da principio sembra strano da seguirsi, 
tuttavia è il migliore ed il, più sicuro fra tutti quelli possibili. Potevasi 
anziçutto pensare che l'ordinamento giuridico limitasse espre.;samenre 
la pretesa ai ~.AL~~. Allora si sarebbe certamente evitata quel
la disarmonia: gl'incapaci di volere, che 'anche indipendentemente da 
ciò non potrebbero fare nessun uso dei mezzi di perseguire il diritto, 
sarebbero allora· anche espressamente esclusi da questi. Ma ;,l1ora sa· 
rebbe stato costituito in maniera non equa un diritto (obbirttivo) ec
cezionale in loro danno, e praticamente per essi non ci sarer.be stato 
nulla (di mutato). - Oppure sarebbe possibile che anche in. altro modo 
lo Stato venisse in aiuto agl'interessi degl'incapaci -di volere. Esso me
desimo potrebbe prendere in mano la coazione all'adempimento ri
guardo alle norme vigenti per loro vantaggio. Quello, che attualmente 
è un diritto privato di quelle persone, sarebbe con ciò dichiarato un 
diritto pubblico della comunità. Solo che la comunità in tal caso si 
addosserebbe un peso d'affari quasi incalcolabile, e nonostante ciò 
gl'interessi, che devono essere protetti, per i già addotti motivi (I41) 
sarebbero solo inadeguatamente serviti. - Si potrebbe anche pen
sare che l'or-dIDamento giuridico abbandonasse a chiunque volesse 
fàrsene carico il perseguire la coazione all'adempimento. Ma la via 
delle actiones populares sarà per le nostre attuali condizioni di vita 
poco raccomanrlabile. Non sempre si troveranno pe>rsone, le quali, là 
dove ciò sarebbe necessario, volontariamente si assumano il peso di 
perse"ouire il diritto, senza avere un proprio interesse alla cosa, e sen
za (avere) l'obbligo di agire nell'interesse altrui. - Così, dunque, 
il cammino che il nostro ordinamento giuridico {letteralmente: diritto 

(141)' Sopra, p. 139 (nattlralmente, del testo tedesco). 
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: unser Recht) di fatto percorre sembra essere il più conforme allo 
scopo. Es~o ac:o:da be~sì .le pretese, come ai capaci di volere, così" 
anche aglI stessI lllcapaCl di volere; ma in pari tempo provvede 2:lche 
per m:a rapp:es:nt~za di qu~sti ultimi. pal ruolo originario (Urli
ste) del c:apac~ di apre (142) viene preso un nonte ed il portatore di 
questo viene lllvesUto della facoltà di àgire per l'incapace di volere 
con lo stesso eff~tto .giuridico, come se quest'ultimo fosse capace di vo
lere ed ~ves~e ~~to III persoI\a. È il tutore quegli la cui libertà di agire 
e potesta gIu:rdica gu~dagna .con ogni pretesa del suo pupillo. Solo 
c~e questa pienezza di poten (Machtfulle) gli viene accordata non 
già ~el suo proprio. inten~sse, bensÌ a vantaggio del suo pupillo. Per 
far n.conoscere a pnma vista questo rapporto di rappresentanza d'in
tereSsI, la pretes~, che il tutore ha da far valere, viene designata come 
pretesa del pupIllo. A quest'ultimo personalmente ed immediata-

p. 287 me~te il mezzo di perseguire il diritto non giova per nulla. Ma è al
treSI senza danno che a lui sia attribuita la pretesa. Quanto meno al
lora quando l'ordinamento giuridico si risolve a lasciare !riacente 
(sospesa) la prescrizione della pr<ltesa fino a tanto che il suo'" titolare 
è un 'pup~llo. privo di tutela (ein vormundloser Curande) (143). 

" . L"a~trlburre pretese al (soggetto) privo di volere non significa 
qUllldi !-il nessuIl: modo un prendere in ischerzo le pretese stesse. In 
conne~slOne con la raPl?resent.anza. c~e a lui è prescritta, è questo piut
to~to il mezzo per sodisfare l suO! lllteressi in egual modo che quelli 
del (soggettt) capaci di agire. 

. (1.12) ~t;mlr:G, 0J;>. cit., II, p. 49: « I (soggettI) capaci di agire costituiscono 
~l r~olo on.gma~lO (bilden die Ur!iste) d~ coloro, che sono destinati ad appagare 
Il bIsogno mfimtamente grande di aZlOD! per tutti i soggetti di diritto». 

, (~43) Come ~iò è stabilito dal ~i~tto positivo riguardo alle pretese degl'im
p~ber~ e (a J;>rescmdere dalla prescnzlOne trentennale) riguardo alle pretese dei 
rmnon - qUI anche nd caso, che vi sia una tutela. 

LA PRETESA 

N O T E DEL T R A D U TT O RE 

a) (Pretesa e diritto obbiettivo). Sia che si ammetta col THON, che la pretesa 
debba avere per presupposto una tràsgressione delle norme ed abbisogni d'una 
manifestazione di volontà deli'interessato, sia che la si consideri nient'altro che 
un momento di qualsivoglia diritto soggettivo, nata quindi con esso, e non con 
la violazione delle norme che lo tutelano, e sussistente "(fino alla prescrizione) 
"anche se il titolare non la faccia valere, certo è però che, quando si adotti una 
concezione positiva dell' ordinamento giuridico, non si potrà ammettere che una 
qualsiasi pretesa giuridica sia indipendente dal diritto obbiettivo. Dal principio 
del primato logico di quest'ultimo discende, inoppugnabile, la cònseguenza che 
qualsivoglia situazione soggettiva, quindi anche quella di pretesa, comunque la 
si voglia poi intendere, non può consistere in una mera iniziativa d'un soggetto, 
ma dipende ed è condizionata da precetti dell'ordinamento giuridico. 

b) (Ancol"a sui giudici cO'me destinatari di norme giuridiche). Ritorno bre· 
vissimamente sopra un argomento, di cui ho già fatto cenno anche qui (v. nota 11 

al Cap. I). Se degl'imperativi giuridici in generale i giudici, in quanto tali, non 
possono dirsi destinatari, ma tutt'al più, destinatari impropri, - o come altro si 
voglia, - perchè essi, come m i n i s t r i I e g u m, rispetto a tali imperativi che 
il legislatore ha emanati appunto in via generale, cioè per tutti i soggetti di di-
ritto, non hanno se non il dovere di farne applicazione al caso particolare, nes-
sun dubbio ch'essi abbiano invece questo specifico dovere, ch'è inerente al loro 
o f f i c i u m . Ma cotesti particolari" imperativi, di applicare la legge, cioè di 
prestare nel dato caso l'assistenza giudiziaria, e di prestarla in quel dato modo, 
cbl dar corso all'azione proposta, col vagliare le domande le eccezioni le prove 
addotte, col condannare chi abbia trasgredito il diritto obbiettivo, sono - a dir 
così, - norme interne, di organizzazione dell'ordinamento; norme, si potrebbe 
dire, strumentali, affinchè sussista e persista esso ordinamento, e non vanno con-
fuse con le altre norme che hanno per destinatarl tutti, in genere, i soggetti di 
diritto i quali vengano a trovarsi nelle condizioni previste dalle stesse norme, 
regolatrici di quei rapporti, il cui sistema costituisce l'ordinamento giuridico. 

ap.~3testo 

tedesco, 2!!()' 
trad. 

ap.~9teBlo 

tedeseo, g~f) 
trad. 

c) (Doveri processuali delle parti?). Mi pare abbia ragione THON quando, a noIa 1~_ 
pur senza voler approfondire la questione, lascia intendere in sostanza ch'egli 
non crede si possa parlare di doveri processuali delle parti, di dar la prova delle 
loro richieste ecc. ecc., non potendosi dire che ciò sia loro comandato da precetti 
dell'ordinamento giuridico, ma soltanto" che ciò sia presupposto, o condizione, 
perchè abbia corso l'assistenza giudiziaria che quello garanti~ce. "Poichè il con-

-~ 



ap.2Mtesto 
tedesco, 236 
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cetto di attività le quali non sono imposte da norme giuridiche ma soltanto ri
chieste da queste come presupposti aflinchè si avveri un certo effetto, va, in 
buona logica giuridica, indubbiamente tenuto distinto dal concetto dei veri e 
propri doveri giuridici, pare opportuno che anche il linguaggio tecnico adòperi 
termini differenti per designare le diverse situazioni soggettive. Per . caratteriz
zare le situazioni processuali, alle quali. qni si è accennato (ed in altri settori del 
diritto se ne troverebbero di analoghe), si può adottare il termine di Ò I( e re, 
non nuovo, già usato anche all'estero (v. pure qui, nota 84), ma di cui fu felice
mente proposto un uso più largo e generale, in ispecie dal CARNELUTTI (cfr. LezIo
ni dI dir. processo civ., n. 127 e segg.; val. Il, rist. litogr., Padova, Cedam, 1930; 
pp. 315 e segg.; ed ora Sistema del dir. processo civ., n. 21: ivi è detto: ({ ònere è 
una facoltà, il cui esercizio è necessario per il raggiungimento di un interesse ll; 
nn. 158 e segg. sugli « òneri· processuali ll; voI. I, Padova, Cedam, 1936, pp. 55, 
409 e segg.). 

d) (Pretesa ed azione). Il « mezzo accordato dall'ordinamento giuridico di 
procurarsi assistenza giudiziaria II (ein von der Rechtsordnung gewiihrtes Mittel, 
sich Rechtshiilfe zu verschaffen) può dirsi proprio la pretesa, o non è, piuttosto, 
razione? So bene quale sia la concezione, che THON propugna della pretesa, 
ch'egli non identifica s i c e t s i m p l i c i t e r col diritto soggettivo o con 
quello ch'è il suo più caratteristico aspetto (intersoggettivo), e per il cui mani
festarsi egli richiede come presupposto una patita illiceità (v. infra § 9). Ma 
quand'egli stesso dice (v. nota 35) che la pretesa, pur presentandosi con caratteri 
suoi particolari in questa (empirica) categoria giuridica, è pur sempre una fa
coltà (eine Befugpiss), il cui esercizio è,. dunque, rimesso al soggetto, ed abbiso
gna d'una sua iniziativa, ed ha per iscopo di procurare l'assistenza giudiziari.~ al 
titolare del diritto, allude proprio alla pretesa, o non confonde questa con l'azio
ne? Il Vero è, od a me sembra, che la pretesa non si può staccare dal diritto 
soggettivo, il quale ne rimarrebbe mutilato, perchè momento od aspetto inte
grante di esso, e, come tale, spettante fin da principio a· chi sia di esso diritto 
investito, anche se incapace di farlo valere. L'azione, invece, considerata nei suoi 
requisiti logici; non è n e c·e s s a r i a m e n t e legata al diritto soggettivo; se lo 
fosse, importerebbe, di fronte al giudice, il diritto soggettivo pubblico alla sen
tenza favorevole, mentre la stessa magistrale, per quanto succinta, analisi del 
nostro A. esclude tale conseguenza. Pare a me che l'azione, essendò, essa s~ 
rimessa alla discrezione del soggetto, per ottenere un fine garantito dall'ordina
mento giuridico, cioè una pronuncia giudiziale, possa persuasivamente essere 
costruita dalla dogmatica - anzichè come un diritto soggettivo, - come un 
negozio, di diritto pubblico. Per dar vita a tale negozio non è necessario essere 
investiti del diritto materiale di cui si chiede il riconoscimento, ma è sufficiente 
un fu m u s b o n i i uri s: sarà la sentenza, che dirà se all:attore .spetta 
o non spetta il diritto, e conseguentemente la pretesa ad una complementare pre
stazione di cui domanda l'adempimento. Certo, l'azione si può concepire anche 
come diritto soggettivo; ma, come tale, non è, a mio avviso, se non Un aspetto 
di quel generalissimo diritto della personalità, ch'è il diritto alla tutela giuridica, 
centro - com'è stato detto, - della personalità stessa. Se s'intenda l'azione come 
negozio, la lite temeraria dovrà per conseguenza concepirsi, a seconda dei casi, 
come un negozio senza causa o con causa illecita. 

1 

l 
! 

.-.~,;c-'-. 

e) (Ancora ..... i colombi di San Marco). Sebbene THON non parli, nel punto 
cui si riferisce questa nota, - come aveva parlato nel precedente Capitolo (p. 177 
testo ted., 175 trad.), .,- dei « colombi di San Marco ll, ma, più genericamente, di 
{( Vogel .... , zu dereo. Frommen ... eine stiidtische Verordunug das Streuen von 
Futter gebietebl, pure l'osservazione analoga, fatta dal nostro A. nei due Capi
toli, richiama un analogo, brevissimo appunto. Nel Cap. IV THON osservava che 
la tutela giuridica, la quale pure è accordata ad animali infenori, non può essere 
designata come un loro diritto. Qui egli precisa che l'ordinanza municipale, la 
quale disponga che sia sparso del becchime per nutrirne degli uccelli (ecco perchè 
a me sono tornati in mente i colombi di San.Marco) non crea in essi un diritto di 
credito. D'accordo! Ma - come si è già osservato (v. nota e al precedo Cap.) -
di diritto degli animali inferiori non si può parlare, perchè .manca ad essi la 
personalità giuridica, così che i vantaggi ch'essi traggono da disposizioni giuri
diche in loro favore non costituiscono se non effetti riflessi d'una indiretta· tutela 
giuridica. Quando, invece, si tratti di situazioni di soggetti di diritto, investiti 
dall'ordinamento giuridico di cosiffatta tutela che quelli se ne possano di
rettamente valere ogni volta che sia trasgredita la norma d'onde deriva tal~ 
tutela, si dovrà parlare di veri e propri diritti soggettivi. Il THON. che, com'è 
naturale, si dichiara meno proclive di qualsiasi altro « a disconoscere valore e 
significato alla norma ll, non contesta certamente ciò. Contesta, soltanto, nel pa
ragrafo cui si riferisce questa nota, che sia esatta la veduta di ·SOHM sui diritti 
soggettivi, perchè, se se ne tolga la pretesa, non resta più nulla d'essenziale: ed 
in ciò io sono d'accordo con lui. Ma se anche THON ammette che la possibilità 
di far valere una pretesa è la nota caratteristica, l'essenza di ogni diritto sog
gettivo, perchè aspettare a vedere la pretesa solo dopo .che sia trasgredita la 
norma, dalla cui tutela la situazione soggettiva acquista importanza e dignità 
di diritto soggettivo? Evidentemente, se questo mezzo di far valere il diritto 
soggettivo non fosse già stato accordato fin .dall'inizio al soggetto che dall'or
dinamento giuridico ne era stato investito, egli non avrebbe la possibilità di 
farlo valere. Ed allora non è più logico, e più semplice, riconoscere che la pre
tesa - se si vuole, si aggiunga pure: in potenza, per distinguerla dalla pre
tesa in atto, quale si presenta allorchè il soggetto si serve del mezzo garanti. 
togli dall'ordinamento, - è momento immanente di ogni diritto soggettivo? 

f) (Avvertenza). Si avverta che nel testo tedesco anche questa nota, co
me la precedente, è contrassegnata col numero 57. Per distinguere l'una dal
l'altra, in questa edizione la si è numerata 57". 

g) (Quando sorga la pretesa). Come si vede dal testo, THON, pur soste
nendo vigorosamente, e con vari argomenti, alcuni per verità assai notevoli, 
che presupposto della pretesa debba essere sempre la trasgressione della nor
ma, finisce per ammettere che questa, se è condizione necessaria, ne sia però 
anche condizione sufficiente. Aflinchè il titolare ciel diritto soggettivo, che, 
a traverso la trasgressione della norma, viene leso, sia investito della pretesa, 
non soltanto non è necessario ch'egli la faccia valere, ma non occorre nemme
no ch'egli abbia notizia che la norma, d'onde gli derivava la tutela, sia stata 
trasgredita. A parere mio, questo conferma la veduta che la pretesa· nasca 
ad un 'Parto col diritto soggettivo, anzi ne sia, non la sorella gemella, ma addi
rittura un suo imprescindibile aspetto. Quando il titolare d'un .diritto - pa-

18 - TBON - Norma giuridica e diritto 6oggetUvo. 
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tedesco, !38 
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l\. p. 256 teslo 
tedesco, 246 
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niamo, di un diritto di credito, - ne dispone, che cosa trasmette, essenzial
mente, al suo avente causa? La possibilità di farlo valere. E' bensì vero Lhe, 
in questo come in ogni altro caso, fino a che la pretesa non sia, in qualsiasi 
modo disconosciuta, non vi sarà, normalmente, ragione di farla valere. Ma pro
prio il fatto che allora la si possa far valere dimostra, se io non erro, ch'essa già 
sussisteva, ch'era già entrata nel patrimonio giuridico del titolare del diritto, 
come cosa sua. Tale era diventata fin da quando il diritto obbiettivo (per il sò
lito suo primato logico di fronte ad ogni situazione soggettiva) aveva investito 
d'una situazione siffatta il titolare del diritto e, conseguentemente, della pretesa. 

h) (Ancora pretesa ed azione). Il § II, di questo Capitolo precisa i punti 
del mio dissenso e consenso col THON a proposito della, -pretesa e dell'azione (v. 
anche retro, in partic. note d e g a questo Cap.). Per T HaN la pretesa non sor
ge se non quando sia avvenuta una trasgressione della norma, che tutela il di
ritto soggettivo; io ritengo invece, come ho già accennato più volte, che la pre
tesa sorga immediatamente col diritto soggettivo, e, poichè questo non può es
sere se non, una situazione di cui il diritto obbiettivo (o, per usare la consueta 
sinèddoche, l'ordinamento giuridico) investe il titolare del medesimo, rappre
senti appunto la proiezione, ad essa situazione, della tutela che il diritto obbiet
tivo le 'accorda o garantisce. Si potrebbe anche dire: il diritto di azione, che, 
come diritto a sè stante, potrebbe anche raffigurarsi come species del gcnus 
della pretesa generalmente concepita, o, meglio, come nota di quest'ultimo con
cetto. E con questo ci si accosterebbe al pensiero di T HaN. Il quale - dopo 
avere affermato, come s'è veduto, proprio al principio di questo paragrafo, che 
« Anspruch wid :Klagrecht sind keine sich v61lig deckenden Begriffe ll, per
chè il concetto di pretesa è concetto più ampio, l'azione non rappresentando se 
non uno, benchè il più forte ed il più importante «(cdas starkste ... und wich
tigste ))), dei mezzi giuridici compresi nel concetto di pretesa, - difende sùbiro 
dopo, contro WrnnscHEID, la veduta che, quando il diritto soggettivo sia di 
tale natura che per la sua difesa l'ordinamento giuridico gli accordi il mezzo 
dell'azione, allora, nel medesimo istante in cui la pretesa è fondata, è accor
dato anche il diritto di agire. Quest'ultimo, tuttavia, è un diritto (soggettivo pub· 
blico), il cui esercizio, non soltanto (come quello di ogni altro dilùto) è ri
messo alla discrezione del soggetto, ma consiste esclusivamente nella facoltà, o 
liceità, di attuare un posse, cioè di realizzare un'iniziativa rivolta a promuovere 
il procedimento davanti all'aut?rità giudiziaria. Ecco perchè, p,;,r ~otendo am
mettere anche un diritto di aZIone, - ma soltanto come speCIficazIOne del ge
neralissimo diritto alla tutela giuridica, diritto della personalità spettante ad 
ogni soggetto di diritto e quindi (d'accordo, sostanzialmente, con THON) come 
uno degli aspetti della pretesa, - io ritengo più esatto e, fors'anche,' dogma· 
ticamente più fruttuoso il concepire l'azione come un negozio (di' diritto pub
blico). Ed ecco perchè io credo, invece, che la pretesa - la quale (ed anche 
in ciò concordo con THON) non è, insomma, che la facoltà di valersi della tu
tela del diritto obbiettivo, alla cui ombra, per usare la nota espressione di BA
CONE, riposa il diritto dei singoli (chè cosÌ' si deve intendere, a parer mio, la 
contrapposizione baconiana fra ius publicum e ius privatum), - che la pretesa, 
dicò, debba concepirsi, contro l'opinione del THON, quale momento immanente 
d'ogni diritto soggettivo. 

Momento immanente, cioè necessario (non contingente) e costante (che 
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accompagna il diritto soggettivo fin dal suo sorgere), e momento di preminente 
im.portanza tra i componenti di tale concetto: perchè rappresenta, appunto, quel
la individuaiione della ,tutela di diritto obbiettivo, senza la quale il diritto sog' 
gettivo, positivamente concepito, non può sussistere. Ma è evidente che la pre
tesa, come io la intendo, è concepita in' senso largo, quale facoltà (appunto per 
questo, anche potenziale) del soggetto di diritto di pretendere dal soggetto o dai 
soggetti passivi del rapporto il comportamento imposto dal diritto obbiettivo 
come complementare del proprio diritto soggettivo. Del resto, quando la pre
tesa si concepisca soltanto in atto, e richieda, come suoi presupposti, non pure 
la trasgressione delle norme tutelatrici del diritto soggettivo, ma altresÌ l'iniziativa 
del titolare di quest'ultimo, fra essa pretesa, quanto meno quand~essa si manifesti 
col ricorrere all'assistenza giudiziaria, e l'azione, non saprei scorgere un esatto carato 
tere distintivo. Per me, che vedo pretesa e diritto soggettivo sorti insieme, sparisce, 
ogni differenziazione fra i due concetti, la prima non essendo che nota del secon
do; per THON, invece, nascono insieme pretesa ed azione, e la prima, se non è 
proprio nota di quest'ultimo concetto, è tuttavia il presupposto logico (logico, 
s'intende, non temporale, data la contemporaneità del loro sorgere) dell'azione. 

,) «(( Rechtsverfolgende Einreden ))). Sono stato molto in forse come rendere 
in italiano tale espressione, anche dopo aver letto l'articolo del THON, dedicato di 
proposito all'argomento (Die rechtsvCljolgende Einrede) undici anni dopo la 
Rechtsnol'm, per difendere tale categoria di Eim'eden, da lui proposta e da lui 
cosÌ chiamata (v. Introduzione). Per evitare le locuzioni complesse: eccezioni per· 
seguenti, o che perseguono, il diritto, avevo pensato di coniare il vocabolo (( gius
persecutorie)); ma, anche a prescindere dalla mia scarsa simpatia per i neologi
smi, quando non appariscano assolutamente indispensabili, e dal suono per verità 
poco felice dell'espressione, ho temuto che questa facesse nascere nel lettore un'i· 
dea differente da quella che, nel proporre tale categoria di Einreden, aveva guidato 
il THON. 

Il quale - come spiega specialmente nell'artIcolo dianzi citato, - pensava 
ad eccezioni, sollevate dal convenuto non già per dare la caccia al diritto, od alla 
pretesa sollevata dall'attore, bensì per perseguire una pretesa propria di esso con· 
venuto. Anzichè (( rechtsverfolgende Einreden» - dice ad un certo punto del 
detto articolo il THON (p. 50), - le avrei potute chiamare (( anspruchsverfolgen-' 
de l). Espressione, evidentemente, ancora più difficile; da tradursi in italiano, se 
non si voglia ricorrere ad una ,frase complessa. 

. Mi era anche ~enuto in me?te d.i adoperare, per tradurre (( rechtsverfolgende 
Emrede)), la lOCUZIOne: (( ecceZIOne m senso proprio o sostanziale l), che il CHlO
VENDA adòpera per designare (( quella particolare forma di difesa, che consiste in 
un dùùto del convenuto, e precisamente in un controdifitto tendente ad impugna· 
re e annullare il diritto d'azione)) (prefaz. al val. della sig.na F. ESCOBEDO: L'ec
cezione in senso sostanziale; Milano, Soc. ano Istituto editor. scientif., 1927; p. 
III). Ma - per quanto alcune delle eccezioni sostanziali, o in senso sostanziale, 
studiate dalla sig.na Escobedo, coincidano con quelle chiamate (( rechtsverfolgen. 
de)) dal THON, - mi è sembrato che alla categoria costruita dal Nostro non con
venisse 51uella denominazione. Sopra tutto perchè, anche a tacer d'altro, a me pa, 
re che il CHIOVENDA accentui, 'per tali eccezioni, la loro efficacia impeditiva od 
estintiva dell'azione, e la natura facoltativa o potestativa' del diritto del convenuto 
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(cfr. p. VIII scritto cit.), anzichè quello, ,:h:èyel THON il m?mento ~colare del
le sue cc rechtsverfolgenden Einreden», CIOe lo scopo, che SI propone il convenuto 
nel sollevarle, di perseguire una propria pretesa. 

Mi sono finalmente, deciso ad adottare la locuzione proposta dal MORTARA 
(v. Commen~ario del Cod. e delle Leggi di .Proced. Civ.; Milano, F. Vallardi; 
voI. Il, IV ed., num. 66 e segg.) di eccezioni cc riconvenzionali ». No';! mi m~scondo 
che neppure il concetto di eccezione cc riconvenzionale», come lo .svil~ppa il MOR
TAllA, risponde perfettaroente a quello delle cc rechtsv;rfolgenden Emr~d~n» del 
TRON; sopra tutto perchè pel MORTAllA, se io non. m ingann~, . c~rattenstica pro
pria dell'eccezione riconvenzionale sarebbe. quella di rendere litigIOso cc un nuo.'o 
tema» (( un tema diverso da quello proposto dall'attore» ·(cfr. n. 72, pp. 106, 107 
ed. cit\ Ma, confortato dal consenso di qualche amico procesSualista, mi persua
de ad adottare la detta traduzione, ancor più che ciò che leggo nel MORTARA, la 
seguente massima della Corte di Cassazione (6 aprile 1936, Tallon c. :Viol~,. n. 
n82): cc Sono eccezioni riconvenzionali quelle che, senza escludere il dmtto 
fatto valere dall'attore, lo paralizzano, deducendo un altro diritto, per effetto del 
quale il· convenuto può opporsi alla s~ attuazione; esse restano n~'àmbito di una 
semplice difesa, tendente soltanto al ngetto della domanda avversana, e non vanno 
confuse con la domanda riconvenzionale, nella quale si concreta una contropretesa 
non informata esclusivamente a scopo difensivo )l. Mi posso sbagliare; ma sem
bra a me che ciò risponda proprio alla sostanza del concetto di cc rechtsverfolgende 
Einrede », qual'è sviluppato dal TRON., 

Del resto, qui non si tratta, in fondo, che d'una questione di terminologia 
(una traduzione bisognava pur darla dell'espressione usata dal TRON!). Metto, an
zi, fra virgolette il tennine cc riconve?Ziona~e», -:- che ~on è, a!la lettera, qU!:llo del 
THON, - per indicare anche a pnma vista al letton che 1 ~o ado~ato .IQ,. ~r 
rendere in qualche modo la parola, pure inconsueta nel linguagglO gmndlco 
tedesco, adoperata dal nostro Autore. 

Mi àuguro che qualche giovane processualista - magari contraddi~en~o 
a quanto io, che non sono un tecnico del diritto processuale, ho osato due .rn 
questa nota, - riprenda in esame. l'argome~to. delle cc rechtsverf~lg<:nde~ Em
reden II e della loro, maggiore o mmore, somlghanza con le ecceZIOlll cc m sen
so sostanziale» e con quelle cc riconvenzionali ». 

11 (Natura del c. d. ius retentionis). Senza vole~ nè discutere nei. suoi 
vari aspetti la questione, nè richiamare la letteratura. III ~rgom~to,. bastI un 
semplice appunto per osservare come THON abbia qUl raglOne di .d,re (tanto 
più, secondo le sue vedute sul diritto soggetti~o, e que.lle sul go?trn~nto .. che 
saranno svolte nel Capitolo seguente) che cc dle RetentIOnsbefug~ISS 1St uber
haupt kein R e c h t, sondern ein R e c. h.t s _v e r ~ o .1 ~ u n g s ~ I t t e l». Ma 
se tale garanzia d'un credito, per la su~ d~sc,phna ~u~ldll:': ben d~versa da quel~a 
del pegno e dell'ipoteca, deve differenZiarsI da cotesti zura In ,:e ~llena,. ha. tuttavIa 
cosiffatti caratteri, sia quanto all'oggetto, di natura reale, su cUI SI esercIta il potere 
o la facoltà, sia quanto alla tutela verso i terzi dell'oggetto stesso, che ben SI com
prende come si sia parlato d'un dù1'tto di ritenzione e come si sia ~~tuta ~oste~ 
nere l'opinione (che anche a me sembra erronea) che tale c. d. dmtto sia dI 
natura reale. 
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k) (Chiarimento).n testo tedesco dice: cdst mithin. das Kind, so lange es 
Kind, der· Wahnsinnige, so lange er es ist, actuell immer und stets willenlos, ·so 
sind sie auch potentiell willensunfarug ll: il contrapposto si appunta, dun
que, sui due avverbi: ccactuell» e cc potentiell». Ma poichè in italiano il dire 
cc volere attualmente», oltre che essere una locuzione infelice, poteva prestarsi 
ad equivoci, ho preferito tradurre con un po' più di libertà il concetto dell' Au
tore. Il quale senza dubbio vuoi significare che, per i' ordinamento giuridico, 
al bambino ed al pazzo, finchè sieno tali, come è denegata la facoltà stessa di 
volere in concreto, cosÌ dev' essere denegata anche la potenzialità, cioè la fa
coltà di volere in abStracto. 

l) (Pretese deg/'incapaci di volere). Mi posso ingarmare: ma pare a me 
che l'artificiosità del ragiGnamento, con cui il nostro A. vuole spiegare le ra
gioni per le quali, pure essendo implicita nella pretesa un'iniziativa del volere 
del soggetto tutelato dalle norme, l'ordinamento giuridico attribuisce pretese 
anche agl'incapaci di volere, sia una prova di più in favore della tesi opposta 
a quella propugnata con tanto vigore dal THON: cioè, in favore della tesi, che 
la pretesa nGn è che un mGmento del diritto soggettivo. Se è tale, si spiega per
chè anche agl'incapaci di volere sieno attribuite pretese, senza bisogno di ricor
rere a tutti quegli sforzi logici che si vedono ne! testo. Il fatto che, invece, per 
far valere pretese d'incapaci, per propo.rre azioui, occorre che gl'incapaci sieno 
rappresentati, dimastra che altro è la pretesa (momento od aspetto intersoget
tivo di ogni diritto, e, come tale, anche potenziale) ed altro è l'azione, filezzo 
per promuovere l'applicaziGne del diritto obbiettivo al caso singolo. 

a nota 1S6. 

.~Mteato 

tede!'lco, 268 
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VI. 

Godimento. 

SOMMARIO: lo Critica della teoria dominante. Il godimento di beni personali , 
e reali viene soltanto protetto, non già accordato dal diritto. - 2. Permettere non 
è còmpito del diritto. - 3. Godimento da parte di uomini incapaci di volere e 
privi di diritti. - 4. Posizione del diritto di fronte a modi immorali di godimen
to. - 5. Il dogma del diritto reale come di un'immediata signona su la cosa. Si
gnificato del principio. - 6. Conseguenza della teoria dominante. L'acquisto dei 
frutti del conduttore. - 7. Rapporto del locatario col locatore e con terze per
sone riguardo alla cosa locata. La teoria di ZIEJlARTH e di SOHM. È la detenzione nel 
proprio interesse un diritto reale ?- 8. L'evoluzione della superficie a diritto 
reale. - 9. Cbnseguenza. Difficoltà contro la medesima, derivata dal modo di 
esprimersi delle fonti. - IO. Il significato dell'effettivo godimento per il diritto. ' 

Nei Capitoli precedenti ho cercato di dimostrare i seguenti principii. p. 288 

L'ordinamento giuridico crea diritto unicamente con l'emanare comandi 
e divieti. I primi mirano ad una modificazione nei precedenti rapporti, gli 
ultimi hanno per iscopo la loro conservazione. I primi vogliono procurare 
al (soggetto) tutelato la possibilità d'un godimento futuro, gli ultimi 
(vogliono) proteggere la possibilità d'un godimento dello stato di cose 
esistente. I primi tutelano un interesse, i secondi un bene (a). Ma l'ordi
namento giuridico opera unicamente coi suoi imperativi. Poichè su im-
perativi oppure sul ritiro (Zuriicknahme) di essi riposa anche l'intero 
apparato per rendere coattiva la norma e rispettivamente per punire la 
sua trasgressione. Conseguentemente - e con ciò facciamo un passo 
avanti, -l'ordinamento giuridico non ha nulla a che fare col godimen-
to, che i suoi divieti mirano a rendere possibile. I l g o d i m e n t o i \ 

d el b e n e g i uri d i c a m e n t e p r o t e t t o n o n r i e n t r a m a i \:,1,' 

nel contenuto del diritto. ! 

1. (Critica della teoria dominante. Il godimento di beni personali e 
reali viene soltanto protetto, non già accordato dal diritto). - A questa 
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concezione si oppone recisamente' quasi (I) tutta l'odierna' dottrina. Per 
essa contenuto del diritto è la possibilità di godere, il godimento lecito 
dei beni personali quindi (è) esercizio del diritto di personalità, quello 
della cosa (è) esercizio della proprietà o d'un altro diritto reale. 

Prendiamo, per tutti, Wll'DSCHEID. « (Dire) che una cosa è propria 
di qualcuno, 'significa che il suo volere è decisivo per essa nella totalità 
dei suoi rapporti». In forza del concetto di proprietà, spetterebbe quindi 
al proprietario la facoltà di disporre e di usare della cosa; un eserci
zio di questa facoltà, un disporre, usare, possedere, distruggere la cosa 
sarebbe quindi esercizio del diritto di proprietà (2). Parimenti si dice per 
quanto' si riferisce ai diritti, « che hanno per oggetto la propria persona 
dell'autorizzato» (3): 

« Il volere d'un uomo può essere pensato come norma oen
siva per la' propria persona anzitutto dal lato della sua esistenza 
corporea. Da questo lato spetta all'uomo un diritto alla vita ed 
alle funzioni, nelle quali la vita del corpo si estrinseca ...... In sè 
stesso poi il vole~e dell'uomo può essere pensato come norma de
cisiva per la propria persona anche dal lato della sua esistenza 
sp.irituale. Si giunge così ad ammettere un diritto ad una estrin
secazione (Bethatigung) dello spirito nelle sue diverse funzioni. 
Ma, a sua volta, questo diritto, in parte almeno, .... non è nè con~ 
testabile nè vulnerabile, così il diritto ad una estrinsecazione del 
potere di pensare e di sentire ..... ». 

Esaminiamo un po' più da vicino quest'ultimo preteso diritto. Co
me ogni diritto soggettivo, esso dovrebbe potersi ricondurre ad una norma 
giuridica, ad una legge oppure ad una consuetudine. Ma qui è da esclu-

(I) Solo in LENEL, Intorno al/'origine ed all'<1Jicacia delle eccezioni (iiber 
Ursprung und Wirkung der Exceptionen), pp. 9 segg., io trovo riconosciuto ed 
espresso con piena chiarezza che lo s c o p o d e l dir i t t o sia da distinguersi 
dal c o n t e n u t o del diritto soggettivo. Per vero già NEUNER, Rappo,"ti di di
ritto priuato (privatrechtsverhiiltnisse), pp. II, 18, 154,. aveva rilevato che « l'uso, 
che l'interessato farà del bene della vita a lUi giuridicamente riconosciuto, non 
(starebbe) di per sè sotto la signorIa del diritto l), ma più tardi nella trattazione 
della' proprietà, pp. 53 segg., questo giusto pensiero era di nuovo abbandonato. 
Anche SCHLOSSMANN, Il contratto (der Vertrag), nonostante alcune giuste osserva
zioni (pp. 258, 259), più sovente ricade di nuovo nella dottrina qui combattuta 
(pp. 249, 251, 255)' Però di già egregiamente KIERULFF, Teoria (Theorie), pp. 154, 
308 segg. 

(2) WINDSCHEJD, Pandette (pandekten), §§ 167, 149 N. 5; I, pp. 513, 447. 
(3) Ivi, § 39, p. 94· 
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GODIMENTO 

dersi il pensare ad un diritto consuetudinario. La sua formazione 
presuppone da parte dei (soggetti) agenti un esercizio fondato su la 
convinzionè della sua necessità giuridica. Ma da parte dei futuri obbli
gati non si può parlare d'una necessità giuridica là dove un agire in 
altro modo era per essi impossibile già per legge di natura. Rimarrebbe 
con ciò soltanto una legge come possibile fonte di quel diritto. Ma nna 
legge cosiffatta difficilmente potrà essere addotta. Perchè le leggi non 
hanno accordato nè questo nè nessun altro diritto di godimento. 

Lmagiillamoci, in base ad un singolo esempio, come procede una 
legislazione e come si distingue lo stato di fatto prima e dopo di essa. 
Allorquando il popolo ebraico ricevette la propria legge sul monte 
Sin ai, era ormai proclamata per mezzo del divieto: « tu non' devi ucci
dere !» l'inviolabilità della persona. Se fino allora, come noi vo·~liarr,o 
supporre, il popolo scamp~to dall'Egitto era stato ancora senza un 
diritto (b), e se pertanto fino allora all'uccisione d'uno dei suoi membri 
non si opponeva quanto meno neSSlma legge esteriormente obbligato
ria, da allora l'uccisione era vietata da un precetto giuridico, la vita dei 
singoli per mezzo di questo divieto e delle conseguenze minacciate per 
la sua trasgressione era posta sotto la tutela della comunità. Ma il godi
mento della propria vita non era con ciò per i singoli in nessun modo 
cambiato. Se prima essi avevano respirato, lavorato, mangiato, 
bevuto, dormito, anche dopo essi continuavano a fare esattamente lo 
stesso. Nè cotesto respirare, lavorare, mangIare, bere e dormire era 
divenuto un diritto, mentre prima non lo e~a. Soltanto una garanzia era 
stata data mercè l'unico divieto dell'uccisione, a tali manifestazioni della 
vita. Le ~uali rimanevano, invariate, quello che erano: attività indiffe
renti per il diritto (4) (c). 

(4) Evidentemente, nOn quando le singole manifestazioni della vita erano 
vietate da altre leggi: p. es. il lavoro, quando era imposta l'osservanza del Sabato, 
il mangiare quand'era imposto il digiuno. È interessante vedere come ora GAREIS, 
Le sfere priuatistiche nel moderno Stato di cultura (Rivista di HARTMANN pe,' la 
legislazione e la pratica, ilI (1877), p. 145 '(die Privatrechtssphar~n ~ modemen 
Culturstaate; HARTMANN'S Zeitschrift fiir Gesetzgebung und Praxrs) rIconosce que
sto cammino delle legislazioni, e tuttavia non vi scorge che una « via più lunga» 
(IUmweg»)) (d): « ••• la statuizione di diritti soggettivi positivi risulta anzitut~o 
storicamente da una via più lunga, in questo senso, che il lato negativo o negatorIo 
viene messo in prima lipea, il diritto apparisce come t u t e l a t o da ciò che certe 
attività degli altri, dei non legittimati, vengono v i e t a t e; il diritto del (l legitti
mato )) risulta dunque da ciò, che esistono di fronte ad esso « soggetti non legitti
mati l), le cui sfere giuridiche sono limitate l). Ma se noi chiediamo dove poi al 
legittimato è stato riconosciuto tardivamente un diritto positivo, il quale a confessione 
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CAPITOLO SESTO 

La cosa non va altrimenti presso di noi. Il diritto della personalità 
consiste, come noi abbiamo veduto, nella.totalità dei divieti oggi molto 
più numerosi, i quali hanno per iscopo comune l'inviolabilità dei beni 
personali. Ciò diventa diritto del (soggetto) tutelato quando gli sia ac
cordata, allo scopo di rendere cogenti quelle norme, una pretesa. Ma'le 
singole manifestazioni della vita neppur oggi concernono per nulla il di
ritto. L'ordinamento giuridico non ha bsogno nemmeno di permetterle; 
basta ch'esso non le vieti. Imaginiamoci per un istante che qualsivoglia 
ordinamento giuridico' sia al mondo abbia emesso l'uno accanto all'altro 
questi due precetti, anzitutto: «nessuno deve uccidere o ledere un al-

p. 292 tra l), ed oltracciò quest'altro: « ognuno può disporre come vuole della 
propria esistenza corporea e spirituaie» - quest'ultimo sarebbe un pre
cetto del tutto privo di scopo ed ozioso. Ciò .ben si vedrebbe se all'ordi
namento giuridico piacesse di reVGcare la seconda dispo~izìone, conser
vando espressamente la prima. Chiunque, infatti, vivrebbe- e compirebbe 
tutte le funzioni della vita precisamente come prima. Ch'egli avesse 
precedentemente l'esplicito permesso dell'ordinamento giuridico per far 
ciò e che oggimai egli manchi di tale permesso, è cos;! che può essergli 
proprio mdifferente. Per lui basta, che fisicamente egli p03sa (fan) ciò, 
e che giuridicamente ciò non gli sia vietato. 

2. (Permettere non è còmpito del diritto). - Concepire il godimen
to in s2. stesso dei beni giuridicamente protetti di nuovo o come un 
diritto o come esercizio d'un diritto, è per conseguenza superfluo ed 
inutile. Ciò nonostante potrobb'essere che l'ammettere un cosiffatto di
ritto racchiudesse una finzione, se anche non necess~ia, tuttavia como
da e del tutto innocua. Ma questo non è affatto il caso. Inconvenienti 
d'ogni genere sono piuttosto le inevitabili conseguenze di tale ammis
sione. 

Prima di tutto la dottrina oppugnata contraddice alla più intima 
essenza del diritto. L'ordinamento giuridico cerca di determinare il 
volere dei destinatari delle norme per mezzo di comandi e divieti - un 
mero permettere non è mai affare del diritto (5). La naturale libertà 

di GARElS non era « richiesto da pratici bisogni Il, ci si rimanda alla spiegazione 
che ne dànno i manuali. 

(s} Neppure quando l'ordinamento giuridico accorda facoltà (Befugnisse) p. 
es. di contrarre matrimonio, di trasmettere la proprietà, di obbligarsi, di far testa
mento, con una sola espressione di (compiere) negozi giuridici. Come anche que
ste apparenti concessioni sbocchino in imperativi, io dovrò dimostrare nel seguente 
Capitolo. . 

. - ~ -.-. 

GODIMENTO 

dell'uomo giuri4icamenre sussiste per ogni dove, fino a quando non sia 
posto ad essa un limite dall'ordinamento giuridico. Ciò che non è vietato, 
proprio per questo è permesso (e). Un esplicito permesso avrebbe Sf.'llSO 

là soltanto dove anteriormente c'era l..'in diviero (f). Ma allora esso signi
ficherebbe il ritiro di quel divieto, non sarebbe con ciò una statuizione di p. 293 

diritto, bensÌ una rèvoca di diritto (keine Rechtssetzung, sondern 
eine Rechtsaufhebung) (6). L'ammettere un « tu puoi adoperare le tue' 
forze corporee e spirituali, usare, abusare, distruggere le cose tue» sta-
rebbe dunque in contraddizione coi fondamentali principi del diritto. 
Ma v'è di più. Se si volesse dedurre da un cosiffatto « tu puoi» un di-
ritto soggettivo del singolo, l'ordinamento giuridico dovrebbe non sol-
tanto permettere, ma anohe garantire l'attività permessa. Almeno do
vrebbero ammettere ciò quelli che nel diritto, in luogo d'l.illa mera li-
ceità, riconoscono in maniera del tutto corretta una garanzia di aiuto (7). 
Ma allora il singolo, per tutto quello per cui gli è attribuito un diritto, 
sarebbe autorizzato a rivolgersi per aiuto alla comunità. Lo Stato do-
vrebbe aiutare il cavaliere inesperto, dietro sua richiesta, a salire sul pro-
prio cavallo, la comunità dovrebbe cooperare a cercare il cane fuggito. 
Salta agli occhi che la cosa non sta cosÌ. L'ordinamento giuridico di 
r e g o l a non si cura nè del godimento dei beni, nè del se nè del come 
del godimento. Còmpito suo è quello di toglier di mezzo (hinwegrau-
men) gli ostacoli per l'eventuale godimento, che altre persone frap
pongono indebitamente al (godimento) D;ledesimo. Ed esso (ordinamento) 
adempie questo còmpito, col proclamare l'inviaI abilità dell'altrui per-
sona e "dell'altrui cosa per mezzo dei suoi divieti. 

I , 

3. (Godimento. da parte di uomini incapaci di volere e privi di di-
rittz). - Le difficoltà crescono quando si cerchi di trarre le applicazioni p. 294 
dalla opinione avversaria (bei dem Versuche der Durchfuhrung der 

(6) Egregiamente HAELSCHNER, Sala d'udienza (Gerichtssaal), XXI (I8<i9), 
pp. 82, 83. Esattamente già anche SAVIGNY, Sistema, I, p. 58. Ciò che THOL, Introd. 
al dir. privo germano (Einleitung in das deutsche Privatrecht} (1851), p. 103, allega 
contro SAVIGNY, - che il permesso giuridico avrebbe un significato a causa di ciò, 
che « (sarebbe) sovente diflicile da sapersi, tutto ciò che io possa fare, e tutto ciò che 
io possa astenermi dal fare II (was All~s ich thun, und was Alles ich unterlassen darf) 
- a mio avviso non è convincente. La dichiarazione del potere legislativo, che 
qualcosa non sia vietato, nè instaura un diritto, nè, quand'essa corrisponde a ciò 
ch'è in realtà, rèvoca un precetto giuridico; essa piuttosto racchiude soltanto un 
ammaestramento (eine Belehrung). 

(7) CfL sopra, p. 222 (nattlralmente, del/'ed. tedesca). 



CAPITOLO SESTO 

gegnerischen Ansicht). Se c'è «un diritto alla vita ed alle funzioni, nelle 
quali la vita si estrinseca», e se inoltre la propnetà comprende la facoltà 
di disporre e di usare della cosa,' ogni estrinsecazione della vita e del 
pari ogni operazione su la cosa -propria è un'attività di esercizio del di
ritto (Rechtsausiibungshandlung). E se poi il diritto deve consistere nel 
poter volere (im Wollendiirfen), l'esercizio' del diritto si presenterebbe 
come un farsi valere del contenuto di volontà permesso dal.diritto (als 
Geltendmachung des durch das Recht gestattenen Willensinhalts) (8). 

A questo punto ci troviamo di fronte a due fenomeni particolari. 
Anche gl'infanti ed i pazzi sono capaci di diritto. Con la loro nascita 
essi hanno un diritto della personalità, col verificaIsi d'un fatto acquisi
tivo (hanno) anche una proprietà. In forza del primo diritto, per conse
guenza, sarebbe ad essi lecito (diirften sie) di respirare, di muoversi, di 
sentire (empfinden), in forza della loro proprietà (sarebbe ad essi lecito) 
di usare, consumare, distruggere le cose loro. Essi hanno tale « diritto», 
cioè ad essi è l e c i t o (sie d ii r f e n) di volere tutto questo; ma essi 
non p o s s o n o volere in senso giuridico, poichè l'ordinamento giu
ridico denega (abspricht) ad essi la capacità di volere. Ad intendere stret
tamente la cosa dovrebb'essere il tutore ad essere legittimato all'esercizio 
anche di questi loro « diritti» (9). Ma il tutore non può mica respi
rare, muoversi, sentire per il pupillo; vero è ch'egli potrebbe usare e 
consumare in nome del pupillo la proprietà di questo, ma questo non 
sarebbe certo nell'interesse del pupillo. Infat1J non si giunge a questa 
conclusione (dies e Consequenz wird denn auch nicht gezogen). Ci si 
accontenta di ciò che i soggetti sottoposti a tmela (die Bevormundete) 
personalmente vivano e màngino e bevano. Ma benchè ad essi si attri-

p. 295 buisca un «diritto» a queste attività, il loro agire tuttavia non è qui 
esercizio di diritto (IO). Essi hanno un «diritto» di vivere e di godere 

(8) WINDSCHEID, Pandette, §§ 121, 149 N. 5; I, pp. 349, 447· 
(9} Poichè il cc tutore. è legittimato a far valere i diritti del pupillo» - ivi, 

§ 440. WINDSCHEID (§ 37 N. 2) domanda con ragione: c( IHlmING non fa alcuna 
difficoltà che in luogo dell'incapace di volere, in suo nome, un altro stia in giudi
zio (klage): non accederà egli alla nostra definizione che, allorquando è richiesta 
una reale volontà per l'attuazione del diritto, un altro possa volere in nome del
l'interessato? ". 

(IO) Quando WACH, Sala d'udienza (Gerichtssaal), 1873, p. 450, dice: ccil 
pazzo esercita il suo diritto di proprietà, quando egli consuma il pane che gli ap
partiene. Egli non commette illiceità, quando danneggia oggetti del proprio pa
trimonio ll: quest'ultima opinione è perfettamente esatta, ma un'azione non vie· 
tata non è ancora esercizio d'un diritto. 

GODJlMENTO 

la loro proprietà - essi vivono e godono la loro proprietà - ma qui non 
come esercizio del loro diritto. Il loro vivere, il loro mangiare e bere è 
altra cosa da quella degli uomini capaci di volere: per questi ultimi cip 
è esercizio di diritto, per essi non lo è (II). 

Un'ulteriore disarmonia scaturirebbe dalla dottrina avversaria al
meno per il diritto romano. Poichè gli schiavi erano in generale privi di 
diritti, non si vorrà nemmeno riconoscere ad essi· un «diritto di esiste
re» (12). Le manifestazioni della loro vita, sebbene indistinguibili da 
quelle degli uomini liberi, non sarebbero dunque state per sicuro atti
vità di esercizio d'un diritto. Non si può nemmeno innalzarle a ·tali 
(cioè, ad attività di esercizio d'un diritto), col ravvisare eventualmente p.296 
in esse un esercizio del diritto, che il proprietario aveva alla vita dei 
propri schiavi. Agli schiavi era bensì riconosciuta una capacità nego-
ziale nell'interesse dei loro padroni, ma non la capacità di esercitare i 
diritti dei loro padroni. Inoltre anche questa scappatoia verrebbe meno 
per i servi sine domino. Per gli schiavi si è dunque costretti a conclu-
dere che quelle stesse attività, le quali pei liberi dovrebbero essere eserci-
zi di diritti, noù·sono da considerarsi se non CiÒ che effettivamente sono: 
come attività di 'godimento giuridicamente non vietate (13), ma, appunto 

(Il) All'errore di ragionamento (den Fehler in die Rechnung ... ) conduce qui 
non la teoria del diritto come un potere di volere, bensì soltanto quella del godimen
to come un diritto. Ciò si vede dal fatto che BINDING - il quale segue la definizione 
del diritto di IHERING, cfr. Norme, I, pp. 154 segg.; II, p. 51 - giunge all'identico 
risultato. Per lui è « attivirà di esercizio di diritto l), « quand'io vado a spasso per 
un'ora sul mio cavallo)) (II, p. 47, nota 69))' Poichè poi l'esercizio del diritto é da 
lui (pp. 46, 45) ascritto alle « azioni giuridicamente rilevanti II ed è richiesta una 
capacità di agire per intraprenderle, BINDING deve giungere al principio, che l'atto 
del fanciullo che monta il proprio cavallo è tutt'altra cosa da quello dell'adulto. 
Anzi, se quest'ultimo nel cavalcare si addormenta - « i peggiori nemici della ca
pacità di agire di uomini normali .... sono il sonno ecc. ", p. 86 - la cavalcata da 
esercizio di diritto si muta in un'azione comune, per ritramutarsi di nuovo in 
quello (cioè, in esercizio di diritto) col destarsi del cavaliere. lo mi domando inva
no, che cosa renda giuridicamente più rilevante l'atto di cavalcare del proprietario 
quand'è sveglio che non quello dello stesso quando si sia addormentato. A siffatte 
infruttuose distinzioni costringe l'oppugnata teoria. 

(12) BRUNS nell'Enciclopedia di von HOLTZENDORFF, 3' ed., p. 353. 
(13) Le attività degli schiavi e quelle degli animali si differenziano in ciò, che 

le prime, e non le ultime, possono essere giuridicamente vietate o comandate. Poi
chè gli schiavi, benchè incapaci di diritti (rechtsunfahig), sono tuttavia capaci di 
doveri giuridici (rechtspflichtfiihig): A. SCHMIDT, Della capacità per delitto degli 
schiavi secondo il diritto romano (von der Deliktsfiihigkeit der Sclaven nach rom. 
Rechte) (1873), p. 6; BINDING, op. cit., II, p. 48, nota 71. . 

11 
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per questo, giuridicamente irrilevanti. Se' non si vuole ciò, se anche 
qui si parla d'un diritto di vivere e del suo esercizio, ci s'incammina 
per una strada sdrucciolevole, su la quale non v'è più possibilità di fer
marsi. Poichè ne viene per diritta conseguenza, il dover attribuire, non 
soltanto per fantasia poetica (l4), ma' con tutta serietà, anche alle bestie 
un diritto di vivere (l5). 

4. (Posizione del diritto di fronte a modt immorali di godimento). 
- Ma con questo non sono esauriti gl'inconvenienti della teoria domi
nante. Adottandola, si giungerebbe a C].ue$to, od a considerare ogni azio
ne non vietata come un esercizio di diritto e per conseguenza a parlare 
d'una somma enorme di diritti, dall'ammettere i quali rifugge il nostro 

p. '297 sentimento (l6), oppure a cadere iD, distinzioni vacue ed qziose (l7). Ma 
specialmente il rapporto dell'ord'i.nam~nto giuridico con la legge morale 
sarebbe pericolosamente intorbidato. Vero è che singole manifestazioni 
della vita e specie di godimento delle cose (Sachgenussarten) sarebbero 
pur sempre giuridicamente vietate. Il divieto, che secondo la nostra 
teoria limita solamente la naturale libertà preesistente, dal punto di 
vista della dottrina dominante potreb!:Je essere inteso in pari tempo come 
un ritiro del permesso, quindi come una soppressione del « diritto l). 

Così per esempio il divieto della prostituzione professionale od il di
vieto di tormentare anche le proprie bestie in maniera da sollevare scan
dalo potrebbe, sì, conciliarsi con entr,lIDbe le teorie. Ma presenterebbero 
un'insuperabile difficoltà per la dottrina dominante tutte le azioni le 
quali, senza essere giuridicamente vietate, sono disapprovate e stigmatiz-

(14) « Questo diritto alla libera vita, - questo dono della maggiore dolcezza, 
- che Dio ha dato 'Perfino alla fi~ra, - all'uccello, al pesce ed al ruscellO)l. CAL
DERON, La vita (è) un sogno. 

(15) Così secondo SPINOZA « i pesci avrebbero diritto di nuotare, i pesci 
grandi il diritto di divorare i più piccoli II - citato da AHltENs nell'Enciclopedia 
di von HOLTZENDORFF, 3' ed.:p. 23 (g). 

(16) Così ARNnTs, Pandette, § 24 n. 2 trova non necessario di trattare nel si
stema di diritto privato « del diritto di dormire a piacimento, di lavorare odi an
dare' a spasso ecc. ll; ma la qualità di diritto (di sitJatti compottamentl) non viene 
messa in dubbio. Cfr. anche BRINz, Pandette, l'ed., § 22: « il diritto di giocare 
alla palla nel Campo di Marte )l. Se ogni azione non vietata fosse esercizio di di
ritto, allora ogni mattina col destarsi s'incomincerebbe ad esercitare il diritto di 
alzarsi, oppure ad esercitare il diritto di rimanere ancora a letto - e tutte le mille 
triviali faccende, che la vita quotidiana porta con sè, sarebbero per i soggetti capaci 
di agire innalzate ad esercizi di diritto. 

(17) SCHLOSSMANN, op. cit., p. 244· 
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zate dal nostro sentimento morale. Secondo la teoria avversaria infatti 
i modi non vietati di godimento son pur sempre diritti. Ora, non è vie
tato da un precetto giUridico di usare la propria libertà anche, in un 
modo del tutto indegno: es~re ignavo, quando la legge morale pre
tende attività, essere impudico quand'essa rIchiede purezza di costume 
(Reinheit). Parimenti, al proprietario per lo più non è giuridicamente 
vietato di disporre di ciò ch'è suo in un' modo moralmente irresponsa
sabile: di gozzovigliare (schlemmen) e di scialacquare (prassen), di es
sere avaro (kargen) e spilorcio (geizen). Se, dunque, ogni attività non 
vietata di godimento fosse un esercizio di diritto, si dovrebbe ammettere 
anche un diritto alla scioperataggine, un diritto ad azioni licenziose, un p. 'l98 

diritto al suicidio (l8) - non meno che un diritto del proprietario alla 
gozzoviglia ed allo scialacquo, all'avarizia ed alla spilorceria (l9). Per 
tal modo diritto e morale sono posti in un dissidio non necessario. 
Questo scompare imm()diatamente, tosto che si tenga distinto il godi-
mento del bene giuridicamente protetto dal contenuto del diritto. Quando 
l'ordinamento giuridico accorda coi $Uoi divieti protezione alla persona 
ed alla proprietà dei singoli, lo fa certamente perchè essi possano libe
ramente utilizzare ed adoperare le proprie forze corporee e spirituali e 
la loro proprietà. Rendere possibile un godimentQ è' scopo di ogni di-

(18) Supposto che il suicidio non sia giuridicamente vietato - ciò di cui 
l'impunità del tentativo n0l! offre naturalmente un contrassegno così sicuro, quanto 
(l'otJriva) per l'addietro la punibilità del tentativo per il divieto (del suicidio 
stesso). Che l'ammissione d'un diritto su la propria persona nel senso oppugnato 
« conduca per consequenziale sviluppo al riconoscimento d'un diritto al suicidio)l 
è stato giustamente riconosciuto da SAVIGNY, Sistema, I, p. 336. Quando WINl>
SCHElD, op. cit, § 39 N. I, osserva in contrario: l( Nient'aHatto: da ciò discende 
soltanto che il suicida non fa nessun torto alle persone che gli stanno di fronte l>, 

ciò 'è in sè pienamente vero, ma difficile da accordarsi col suo proprio punto di 
partenza. Perchè, o è ogni azione non vietata emanazione d'un diritto (Ausfluss 
eines Rechts), ed allora è tale anche il suicidio (non vietato); oppure si trova in 
ques'ultimo soltanto un agire non illecito: ed allora anche ogni altra azione non 
vietata, da esercizio di diritto dev'essere fatta decadere ad una mera attività non 
illecita (h). Come WINDSCHElD anche NEUNER, op. cit., p. 17, Contro quest'ultimo, 
inesatto obbiettivamente, ma in sè conseguente BiiRKEL, Riv. crit. trimestr. (Krit. 
Vierteljahrsschrift), XI, p. I9B. 

(19) A quali pericolose conseguenze l'erronea ammissione d'un diritto al go
dimento possa facilmente portare anche in altri campi, mostra felicemente 
HAELSCHNER, op. cit., p. 83: « Tosto che l'attività lecita, (come) il mangiare ed 
il lavorare, sia divenuta un diritto a mangiare, a lavorare, si è vicini a concludere, 
che l'avente' diritto si cerchi il soggetto obbligato, che quegli faccia valere di 
fronte allo Stato il proprio diritto al nutrimento, al lavoro)l. 
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ritto soggettivo. Ma non si deve nemmeno dire che il dlritt? ha per 
iscopo di rendere possibile o g n i godimento. Anche· all' ordinamento 
CTiuridico è grato soltanto un uso savio e morale dei beni; questo soltanto 
~sso voleva rendere possibile con l'accordare la propria tutela. Ma quan
d'esso (ordinamento) per tale scopo statuisce ~'inviolabili~à dell'~trui 
persona e della cosa altrui, non. è .escluso che ID luogo d un ~agl~ne
vale godimento segua un uso abuslvo del bene .. Quanto poco l ordina
mento giuridico desidera ciò od· ha ciò per iscopo, ed altre:r:lDto p~ 
esso sarà in· condizione d'impedirlo. Giammai potranno tuttl l comandI 
della morale essere innalzati a precetti giuridici. L'àmbito di ciò ch'è 
giuridicamente vietato sarà sempre più stretto del1'àmbito di ciò· ch'è 
moralmente vietato. L'ordinamento giuridico si dovrà dunque accon
tentare di vietare i più vistosi eccessi di godimento (die grobsten Ge
nussausschreitungen). Se il singolo si mantiene entro i lin;ùti del no~ 
vietato la: comunità non ha nessun motivo per interverure. Le attl
vità p~ssono poi essere anche ben immorali, come gli esempi già fatti 
dimostrano. Lo Stato tollera allora l'immoralità consistente nell'abuso, 
ma non se ne fa complice col garantire un diritto alla medesima. 

Il bisogno di vietare un uso abusivo dei beni giuridicamente pro
tetti sarà diverso secondo le condizioni dei tempi. Così in circostanze 
usuali può essere lasciata al proprietario piena. signoria ~u la cosa prc; 
pria. L'egoismo dei singoli sarà qui il correttlvo, che tlene lontan~ 11 
troppo ,frequente apparire di un uso ,dissenna~o e pe:tan~o abuslvo 
del bene. Se tuttavia questo ne segue, se p. es., il propnetarlo fa scan~ 
nare tutti i suoi cavalli, gettare in acqua le sue ~rovviste di. g~ru:o, egli 
non esercita con ciò nessun diritto, e neppure l'ordinamento glurIdlCO ?O~ 
gli ha accordato la tutela della proprietà per tale s~op~, - ma pOlche 
lo stesso non ha nemmeno vietato un tale modo dl ~<Tlfe, lo deve tol~ 
lerare. Se, invece, qualcuno in tempo di guerra volesse acco~~are l 
proprii cavalli, durante una c~es.t1~ distruggere senza. necessl~a am~ 
massi di grano, l'ordinamento gIurldico avrebbe allor~ plen~ ragI~n~ di 
opporsi ad un sillatto abus~ con l~. pronta. e~azlOne d u~ .divleto. 
Non sarebbe offeso con cio un dirItto lt:glttlmamente ~cq1D:Slto. Un 
diritto alla distruzione, che molti attribuiscono ~ p.ropn.etano ~ sol
tanto a questo (20), senza il quale anzi, secondo l aVVlSO di alcum (21), 

(20) SINTENIS, Diritto civile (Civilrecht), § 47. ARNoT~, PandetteN§ 130, Cfr. 
anche VANGEROW, Pandette, § 295 n. I. WINDSCHEID, op. c:t., § 149, ·5· 

(21) .AHRENs nell'Enciclopedia di v. HOLTZENDORFFF, 3 ed., pp. 52, 53· 
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la proprietà cesserebbe d'essere proprietà, non esiste. Soltanto, al proprie
tario non è abitualmente vietato di distruggere la. cosa propria (22). 
Ma (lCiò) nello stesso modo in cui 'ìon è vietato a chicchessia di tirare 
alle cornacchie o di uccidere le zam:are o di distruggere insetti nocivi 
- benchè al distruttore della vita :li questi anil)1ali non spettasse nè 
prima nè dopo il suo atto un diritto sopra i medesimi (23). (Sono 
tutte queste) aiioni non vietate - appartenenti di nuovo al campo in
finitamente vasto, il quale sta tra l'agire giuridicamente vietato e l'a
gire giuridicamente protetto, il campo, sul quale l'attività dell'uomo 

·non è vietata in modo solenne (nichtgebannt und yerstrickt ist), ma 
dove non gode neppure dell'aiuto della comunità giuridica. A questo 
terreno intermedio appartiene parimenti ogni godimento non vietato 
d'un bene giuridicamente protetto. Chiamarlo un diritto, non è nè ne
cessario nè esatto (z). 

5. (Il dogma del diritto reale come di un'immediata signoria su 
la cosa. Significato del principio). - Il più forte baluardo, la dottrina 
dominante crederà di trovarlo !lella natura del diritto reale e special
mente in quella della proprietà. Qui infatti è dogma incrollabile, che 
il diritto reale conferisca al suo titolare una immediata signoria su la 
cosa, laddove nei rapporti obblligatorii ;il creditore co&tantomente· 
avrebbe. a che fare soltanto con la persona del suo debitore (24). 

Cerchiamo anzitutto di stabilire il significato del principio. Evi
dentemente esso non vuoI dire, che all'acquisto d'un diritto reale debba 
sempre precedere un effettivo possesso della cosa (un effettivo avere la 
cosa: .<::in factisches Haben der Sache). Già in diritto romano poteva p. es. 
il legatario acquistare la proprietà wpra una cosa, ch'egli non aveva 
giammai veduta. Non l'acquisto del diritto reale vien fatto dipendere. 
da un rapporto immediato con la cosa; quest'ultimo deve piuttosto es-

(22) Più esattamente un suo bene reale. Cfr. le giuste osservazioni in SCHLOSS' 
MANN, op. cit., p. 293. 

(23) È escluso il pensare ad un'occupazione, poichè il soggetto agente non 
aveva mai l'intenzione di tenere per sè gli animali vivi o morti. Ciò ch'egli vole~a 
ed eseguiva era soltanto l'uccisione d'un essere vivente, il quale nè prima nè dopo 
apparteneva a qualcuno. 

(24) Avversari di questa teoria da ultimo si sono manifestati LENEL, op. cit., 
pp. II, 12; SCHLOSSMANN, op. cit., pp. 262 ss. - Si è, invece, nuovamente dichia
rato a favore della veduta dominante con tutta risolutezza SOHM, Il concetta del 
diritto di credito, nella « Riv. del GRUmIUT» (der Begriff des Forderungsrechts, 
GRUNHUT's Zeitschrift), IV (1877), pp. 459 ss. 

19 - TRON • Norma giuridica e diritto soggettivo. 
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sere sia conseguenza sia' contrassegno d'ogni diritto reale. È compa
tibile quindi con la dottrina domLl"J.ante, se un ordinamento giuridico 
fa sorgere tosto· con l'acquisto un diritto reale, laddove il medesimo 
negozio per altri diritti fonda soltanto una prestazione di natura ab
bliO"atoria del venditore (25). Dovrebbe però mostrarsi pure l'imme
dia~a signoria del proprietario su la cosa sua, se essa deve costituire il 
carattere essenziale del diritto reale (26), in ogni caso subito dopo lo 
acquisto dt;l diritto reale. Ma io non saprei in che modo l'acqm:ente, se 
diventi tosto proprietario con la conclusione della compravendlta, ven
ga a trovarsi in un rapporto diverso da quel~o in cui si trov~, risp~tto alla 
cosa, s'egli acquista soltanto una pretesa dl ca:att~re obbhgatono vers~ 
il venditore. 0, forse, la situazione del propnetarlO del fondo, nel CUi 

terreno un altro ha trovato un tesoro, rispetto alla metà a lui spettante 
del tesoro è di fatto un'altra, a seconda che. si risolva nell'uno o nel
l'altro senso la dibattuta questione, se gli spetti una comproprietà op
pure soltanto un diritto di credito? A me pare che i due cas~ siena 
perfettamente eguali in ciò, che il proprietario del fondo per il ma: 
mento non ha e non possiede (nicht beherrscht) la sua parte, se anche egh 
desidera di averla; che a lui dapprima è vietato (26') di portar via a suo 
arbitrio ciò che si è trovato (eigenroachtige Wegnahme des Ge
fundenen) e che pòi deve citare il ritrov.atore. ~er la. co~segna 
(alli Herausgabe). Che quanto al rirnane~te l casl sle~o d~ver5l, non 
lo voglio minimamente negare. Se :ttribUIaIDo al propnetarlO del. fon
do solo un diritto di credito, la ma tutela è limitata al dovere d[ r:a-
tura obbligatoria del ritrovatore; se lo riccinc;}scia~o come compropne
tario del tesoro, la sua tutela giuridica si estende ID forza del ?ener~e 
divieto .di operare su la cosa ::Itru~ (auf ~e. fremd.e . Sac.he . emzuwtr
ken) senza consenso d'el propnetarlo. Ma e lmpossl~ile m~lcare .que
sta differenza con l'attribuirgli nell'ultimo caso un'lmmediata slgno
ria sopra la' ~osa, nel primo soltanto la signoria di fronte alla perso-

na del ritrovatore. . . 
Col porre quel principio sembra che si pen~i ad un'altra sltuazlOne 

(25) La dimostrazion.e di SCHLOSS~~, op. C!t., p. 264, è quin~i i~certa, fin 
tanto ch'essa si basa su l'osservazione di stfIatte differenze della legislaZione. Cfr. 
sopra, pp. 170 ss· (natura/m., dell'ed. ted.). ..' 

(26) WAECHTER, Diritto privato del Wiirttemberg (wurttemb. Pnvatrecht), 
§ 46, pp. 292, 294, 296. UNGER, Sistema, I, § 61, pp. 514, 527; § 62, pp. 53~, 546. 

(26') Perfino vietato da una pena quand'anche premesse e pene qUI fossero 

diverse. 
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di cose_ Ci si rappresenta il proprietario come un possessore di fatto 
e si paragona ora la sua situazione giuridica con quella d'un titolare 
d'un diritto soltanto obbligatorio (mit der eines nur obligatorisch Be
rechtigten). Quand'o poi si pensa quest'ultimo come ancora 'insodi
sfatto - come lo è p. es. l'acquirente prima della consegna della cosa, 
- la diversità è evidente. Al proprietario è sicuramente permesso quasi p 303 
ogni uso della cosa sua, al compratore è vietato di prenderla senza 
consenso del venditore. Il primo può disporre della cosa a suo pia-
cere, l'ultimo non ha ohe un suo diritto di credito verso il venditore. 
Là immediatp godimento della cosa, qui speranza (Erhoffung) d'un 
godimento futuro, per mezzo della 'interveniente prestazione del de-
bitore. In questo confronto però si spostano i termini del paragone. 
Si vuol contrapporre il diritto reale al diritto delle obbligazioni, e si 
pone come ulteriore presupposto, là lIDO 5tato di fatto che corrispon-
de al ,diritto, e qui uno stato di fatto contrarlO al diritto. Le differen-
ze, che d.a ciò derivano, non si possono poi senz'altro ricondurre a 
diversità dei diritti (27). 

Per vedere chiaro, noi ci dovremo figurare omogenei i rapporti 
da tutt'e due le parti. Noi supponiamo dunque che il proprietario sia 
in possesso della cosa sua, il locatario nella detenzione della casa pre
sa in affitto. Qui si deve indicare se una Jiversità sussiste, se in fatto 
il titolare del diritto reale abbia a che fare con la cosa stessa, il locata
rio soltanto con la persona del locatore (28). Di hel nuovo io non ve~ 
do come l'abitare di fatto una casa possa essere in generale qualcosa. 
di diverso, se l'abitatore sia proprietario, usufnittuario od anche 501-: p. 304-

tanto "locatario della casa. Tutt'e tre usano i locali, in tutt'e tre è al~ 
tresÌ la volontà direttamente indirizzata ad usare la cosa. Il locatario . 
sarebbe a mal partito (ware iibel daran), ~e egli dovesse contare sol/ 
tanto su la persona del locatore e (contare) su la cosa unicamente per 
mezzo della continua interveniente prestazione di quello; a peggior 

(27) Così io intendo BRINZ, Pantlette, § 129, p. 468, secondo il quale nell'im
mediatezza del diritto reale deve trovarsi una certa indipendenza e prontezza di 
legittimazione in quanto (( nel diritto reale si hanno di già le cose, che devono co
stituire il nostro patrimonio, laddove nell'altra forma di patrimonio (i crediti) 
esse si devono prima ottenere)l. A ciò corrispondeva anche la designazione usata 

. per il passato dei diritti reali come diritti su' (a n) le cose in contra:pposto ai di-
ritti .di credito come diritti a 11 e (a u f) cose; la quale ultima designazione però 
era proprio inesatta, poichè non ogni diritto di obbligazione è diretto a fondare 
un .diritto reale od anche soltanto (un dil'itto) ad una prestazione di cose. 

(28) NEUNER, op. cit., pp. 53, 153. SOHM, op. cit., p. 459. 
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partito si troverebbe il comodatario, il quale si fosse fatto . prestare 
eventualmente una borsa da -"iaggio per usarla in un suo viaggio. Non 
. si obietti: i confini del loro godimento non vietato non sono gli st~s
si: il proprietario può fare assai più che il locatario. Non c'è dubbio 
che i collfini del loro così detto diritto di uso sono differenti .. Ma per 
caratterizzare ciò che ai due non è vietato, questo momento non può 
servire. li proprietario è altresì meno limitato· che non l'usufruttuario 
e pur tuttavia entramhi sono titolari di diritti reali: del pari all'un lo
catario secondo il contenuto del· contratto, può essere concessa lma 
siuazi~ne di molto maggior libertà che ad un altro. Noi p~lia~o 
dunque soltanto di quel godimento, che a tutte le tre perso~e e lec~to 
(non vietato: unverwehrt). Ma questo è per tutte lo stesso: Il propn~
tario non abita nella casa propria in maniera più immediata che Il 
locatario in quella che ha in affitto (29)' 

6. (Conseguenze della teoria domincmte. L'C;Cquis!~ dei frutti .del 
conduttore). - Se fosse esatto che il titolare d.un diritto. di obb~ga
zione (der obligatorisch Berechtigre) dovesse urucamente r1:olgem al
la persona del suo debitore e soltanto per .mezzo dell~ pemstente pre
stazione di questo potesse divenire parteclpe del. go~ento della co
sa ne risulterebbe una conseguenza della maggiore lIDportanza pra
ti~a.Col venir meno della intermedia volontà del debitore oppure ad 
ogni modo con la dichiarata ~~tazione della. stessa sare~be sottratta 
al creditore la ·base del suo «dmtto». Un grnhmento contmuato della 
cosa da quel· momento in poi sarebbe antigiJ0di~o. A} creditor~ ri
marrebbe lecito (non proibito: unbenommen) dI CItare il. suo d:bltore 
per un'ulteriore garanzia del ~~dimento. come per un IDdenn~zo a 
causa del pennesso sottrattogli ID ~pregIo del co?tratto: ma fino a 
quan.do la volontà del debitore (30) non fosse mfranta per mezzo 

(29) Ancora più signifiCativo sarebbe stato il confronto fra un compra~ore,. il 
quale ha acquistato dal p,roprieta~io e con. ciò è .diventato egh s.tess~ p~opne~ano, 
ed un sillatto (acquirente), verso il quale il ~enditore: r:on prO'J?net~r~o e, obbh~ato 
solo per la cessazione dell'habere licert:. QUl non V1 e una d,ve[5lt~ ne ~stenore 
nell' abitare nè interiore nel volere e opmare del compratore. lo ho nnunzlato tut
tavia a quest'esempio, perchè il compratore è certamente possessore e come tale, 
almeno a mia opinione, ha un diritto reale su la cosa., ., 

( 0) Oppure in caso .estremo fino a .qua~do la v~lo~ta del dc;bltore ~ s~rrogata 
dalla 'pronuncia del gind,ce - a propos1to .d1 che: puo n~anere lffipreg,.ud,cato, s~ 
una tale sostituzione della volontà del debltore S1 accord1 con la conceZ10ne dotDl
nante dell'obbligazione come d'un diritto ad ottenere un'azione (del debito're). 

., , 
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del processo, ogni godimento rimarrebbe interdetto al creditore C3r). 
Tale conseguenza sembrano trarre infatti anche le fonti romane . 

Al con.duttore viene sottratta, per unilaterale divieto -anticontrattuale 
da pan:e del locatore, la 'possibilità di diventare, mercè la Presa di pos
sesso dei frutti, proprietario degli stessi (:32.). È proprio il caso, che si 
ama addurre, per contrassegnare la diversa specie della situazione giu
ridica d'un titolare .di diritto reale e d'un diritto di obbligazione (3). 
E per certo è una diversità incontestabile. Un enfiteuta ed un usmrut
tuario sono, quanto all'acquisto di proprietà sui frutti, indipendenti dal 
volere· del proprietario del fondo, per quanto diverso si· presenti sotto 
altri aspetti il loro acquisto dei frutti. L'opposizione del proprietario 
del fondo non potrebbe impedire che i frutti tosto col loro prodursi 
tòcchino come cose a sè stanti all'enfiteuta; altrettanto poco (potrebbe 
impedire) che l'usufruttuario col possesso acquisti anche la proprietà 
sui frutti C34). Ma a rigar di termini l'intero caso non. entra in quest'or
dine d'idee. Con l'acquisto dei frutti non si tratta d'un godimento ef
fettivo d'una cosa senza mutamento della sua giuridica situazione. Piut
tosto viene in questione un acquisto di diritto, un mutamento della pro
prietà sui frutti. Ora, i Romani hanno ricondotto l'acquisto di proprietà 
del conduttore ad una tradizione di [rutti (5). Ma in questa è ricono-

G-I) Questa conseguenza è nel modQ plU reciso riconosciuta e tratta da 
ZIEBARTH, L'esecuzione reale e l'obbligazione (die Realexecution und die Obligation) 
(1866), pp. 45, 188: « ... non la cosa (viene) immediatamente· sottoposta al diritto 
del locatario, bensì tale rimane la persona ed il suo volere,· e se proprio questo 
volere antigiuridicamente viene meno, il locatario non può di per sè immediata
mente procurarsi sodisfazione dalla cosa, bensì deve costringere per via legale il 
vol.ere dell'obbligato a ritornare entro le rotaie ·del diritto)l. 

(32) ULPIANO, l. 6 de donationibus 39, 5: « ... si quis a me emerat sive mer
cede conduxerat, ut 'Paterer euro (sc. lapidem) sibi iure eximere si antequam exi
mat, me paenituerit, meus lapis durat ... )l. Cfr. anche note 35, 36. 

(3) VANGEROW, Pandette, § II3 nota n. 3, a. - NEUNER, op. cit., p. 153. -
EXNER, Critica del concetto di din'tto di pegno (Kritik des Pfandrechtsbegriffes), 
p. 52. - SOHM, op. cit., p. 400. 

(4) Che l'usufruttuario acquisti la proprietà soltanto con la percezione 
(dei fruttI), ha il suo fondamento in. ciò, che il SnO diritto viene considerato come 
un ius utendi fruendi, e quindi un diritto, che a lui viene accordato allo scopo 
ch'egli eserciti una sua propria attività, e non (allo scopo) che i frutti gli cadano 
in grembo: l. I pro quando dies I, 3: « Quamquam ususfructus ex fruendo consi
stat, id est facto aliquo eius qui fruitur et utitur ecc. )l. 

(5) l. 6 de donationibus 39, 5: « ... quodammodo traditione meus factus. est 
(sc. lapis) ... quasi traditio enim facta videtur, .èum eximitur domini voluntate)l. 
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sciuto che l'acquisto di possesso de~e seguire col consenso del tradente. 
La precedente dichiarazione di quest'ultimo di per sè sola non basta; per 
lo meno ogni ulteriore mutamento di volere, anzi ogni venir meno del 
volere rende impossibile l'acquisto della proprietà (36). È questo un caso, 
nel quale, per usare espressioni di KOPPEN (37), il negozio giuridico 
stesso è pendente fino all'adempimento della tradizione. Come nella 
vendita il venditore si obbliga bensì anche alla' tradizione, ma la sua 
volontà di tradere deve persistere fino all'istante della presa di posses
so altrimenti il compratore che da parte sua s'impossessa non acquista 
n~ssuna proprietà (38), così anche nel rapport"6 di locazione si richiede 
un persistere della volontà di tradizione riguardo ai frutti. Infatti si 
equiparano spesso il locare ed il vendere fructus (39), come, del resto, 

, anohe il conduttore da parte sua ha il diritto di vendere i frutti pen
denti (40). Per questo anche nel rapporto di locazione è richiesto un 
persistere della volontà di tradizione. Ogni divieto di racc~lta ren~e 
impossibile l'acquisto di proprietà del conduttore; se questo e contrano 
al contratto ed ingiustificato, il conduttore potrebbe avanzare la sua 
pretesa personale all'adempimento ed all'indennizzo (~I). Se q~esto 
principio di diritto romano corrisponde. alla nostra odierna COSCienza 
rnuridicaoppure se l'autorizzazione accordata al conduttore col confe
~imento della detenzione malgrado una poslenore rèvoca del locatore 
proprietario del fondo renda possibile a quello l'acquisto dei frut~i, è 
una questione, che qui dev'essere ~oltanto. propos~a. La. sua. solUZiOne 
dipenderebbe . forse dalla conceZiOne di quell a~tonzzaziOne. ~a 
tanto se la risposta sonasse affermativ;l. quanto negativa, per la questio-

1. 62 § 8 de furtis 47, 2: « ... fructus, quamdiu solo cohaereant, fundi esse et ideo 
colonum, quia voluntate domini eos percipere videatur, suos fructus facere)l. 1. 16 
pro de praescr. v. '19, 5: « ... quia mea facta est, cum volunta.te tua ex:~pta est)l. 
Vat. fr. I: « ... fructus suos facit, quia scilicet voluntate donunae perclplt l). 

. (36) I. 55 de obI. et act. 44, 7: « In omnibus rebus, q~e domini~ transfe
runt, concurrat oportet affectus ex utraque parte c~ntrahentlum nam s~ve ~a ve.n~ 
ditio sive 'donatio sive conductio sive quaelibet alia causa contrahendl fuit, nlSl 
animus utriusque consentit, perduci ad effectum id qu~d inchoatur non, potest )l. 

(37) KOPPEN, I:acquisto dei frutti del bonae fidel possessor (der Fruchter-
werb des b. f. p.), (1872), pp. l8-1J4· .. 

(38) I. 5 de a. v. a. p. 41, 2: « ••• si vendidero nee tra~ldero rem, SI non volun-
tate mea nanctus sis possessionem, non pro emptore possldes, sed praedo es l). 

(39) 1. 8 §§ 1,3 -I. 9 § 6 de rebus auctoritate iud. 42, 5 -1. 6 de donat, 39, 5· 
(40) I. 62§ 8 de furtis 47,2. 
(41) 1. 15 § 8 - I. 25 § I locati 19, 2. 
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ne :he p~esent~mente. ci, occupa essa è priva di significato. Le esigenze 
delI acqwsto di propneta per mezzo di tradizione non decidono se nei 
rapporti obbligatori il soggetto autorizzato (il soggetto del diritto) stia 
generalmente solo in' una relazione mediata con la cosa a lui rimessa. 

7· (Rapporto del locatario col locatore e con terze persone riguardo 
alla COsa locata. La teoria di ZIEBARTH e di SOHM. È la detenzione nel « 

proprio interesse un diritto reale ?). --.: Noi ci dobbiamo dunque limita
~e a c~si, nei q~li in forza d'un diritto di obbligazione deve seguire 
il godllllento di una cosa, senza che i diritti reali su quest'ultima ri
sentano un cambiamento: Casi quotidiani di tale natura sono loca
.zione di cose e comodato. Per essi si deve provare, se la dottrina 
avversaria trova conferma. 

In modo speciale per la locazione anche la conseguenza, dianzi 
messa in rilievo, della dottrina dominante viene dedotta puramente 
ed integralmente da ZIEBARTH (42). 

« Il locatore non dà la cosa una volta per sempre al loca
tario in diritto per sè stante, poichè ciò significherebbe costi
tuire un diritto reale, bensì egli accorda la éosa di bel nuovo 
giorno per giorno, ora per· ora; non c'è un solo atto di volontà, 
bensì una catena ininterrotta di atti di volontà, che ad ogni 
istante può essere strappata e la. cui interruzione fa mancare 
al locatario il terreno sotto i piedi fino a quando per forza del 
giudice la catena sia riallacciata di nuovo». ' 

« Il locatario non potrebbe nemmeno ritenere la cosa fino 
a quando egli avesse cercato di agire sul locatore per mezzo 
del processo e della sua forza morale, poichè fino allora eO"li ]l. 309 

riuscirebbe ad imporre il suo diritto sul volere s e n z a il vole;e 
quindi un altro diritto, quindi un tortO». ' 

Certo, questi principi sono posti soltanto per il diritto romano, 
non anche per il diritto odierno. Ma soltanto per la ragione che la 

(42 ) op. cit., pp. 45, 50. Cfr. anche sopra, nota 31. Analogamente anche BRUNS 
Azioni posses~orie (B~itzklagen), (1874), p. 238, e recentemente SQHM, op. cit.; 
p. 400: « Fra illocatano e la cosa sta in mezzo (mitten inne) la persona dellocato. 
re, b quale a p p o r t à (h e r b e i f ii h r t) e procura ininterrottamente la sotto
missione della cosa alla volontà del locatario. Il locatore cimane il padrone della 
cosa, e (sotto l'aspetto del diritto privato) è il suo l i ber o volere (sein f re i e r 
Wille), che procaccia al locatario in ogni istante l'uso della Cosa)l. , 
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locazione, come ZIEBARTII cerca di sostenere, secondo la concezione 
giuridica tedesca sarebbe stata elevata a diritto reale. Se però il mero" 
carattere obbligatorio della locazione rimanesse fermo, allora anche 
quelle conseguenze sarebbero inevitabili. "E cosÌ ZIEBARTII giunge più 
oltre ai seguenti principi (43):" 

« I. - Secondo il diritto romano classico il locatore poteva " 
spossessare il locatario... come mero detentore ad ogIii momento 
per forza propria. 

II. - li .possessore legittimo aveva per il' medesimo scopo' i 
suoi interdetti possessorii, contro i quali il detentore non poteva 
trarre dal contratto nessuna eccezione ... 

III. - Esattamente la stessa forza assoluta avevano perfino i 
rimedi petitorii (Rei vindicatio, Publiciana, Negatoria) del lo
catore in maniera che anche contro" essi nessuna delle menzio
nate :CCezioni era ammissibile». 

Ora, la mia posizione di fronte a questa teoria è la se~ent:. ~: 
zitutto io sono propenso ad accettare come esatti i mentovatl prmcIpll 
per il più antico diritto romano. Inoltre, io concOFdo pie~a~ente co?, 
ZIEBARTII, che questi principii discendono come necessarI (SlCh ... filt. 
Notwendigkcit ergeben), tosto che la differenza del diritto reale e 
del diritto personale si faccia consistere nella rel~ione del titolar~ con 
la cosa~ immediata oppure mediata a tnverso 11 volere -del debItore. 
Sono ancora d'accordo che i detti principii al giorno d'oggi non sono 
in vigore (44). Ma invece di concludere da ciò, che la locaz~one l?res~o 
di noi abbia cessato di essere un rapporto meramente obblIgatono, 10 

sto fermo (45) al carattere obbligatorio della locazione e mi oppongo 
piuttosto a!la premessa, della detta determinazaone concettuale ciel
l'obbligazione. 

Per ·il più antico diritto romano io tengo per giusta l'espos~zione 
di ZIEBARTH. Il locatore poreva in ogni tempo agire in possessono co
me in petitorio per lo sgòmbero dell'alloggio dato in affitto. Ma quan
d'egli, quantunque in violazione .del c~ntr~~to, ott:neva la. coIldanna 
del locatario, la ragione non conSIsteva m ClO, che l RomanI del tem-

(43) pp. ÌI, 124. ". . ., 
(44) Al contrario SoHM, op. cit., p. 462, pretende anche la prauca validlta per 

i suoi" princi pii. " 
(45) Con una limitazione da discutersi più sotto: cfr. nota 72. 
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po più antico fossero particolarmente sensibili alla sconvenienza (Un
gehorigkcit) d'un'eccezione di natura obbligatoria di fronte ad una 
pretesa (sorgente) da un diritto reale. La ragione consisteva piuttosto, 
come già da un'altra parte è stato giustameme messo in rilievo (46), 
nella rigidità :d'el più antico processo, ch'era dominato dal principio: 
u n processo, u n a questione. Se J'attore adduceva possesso o pro
prietà, questo suo diritto doveva "essere affermato malgrado la loca
zione e l'affermazione portava con sè la condanna. Ma già il proces
so romano permetteva un incrocio di una domanda reale e di ecce
zioni" sul fondamento di prestazioni obbligatorie (eine Kreuzung von 
sachenrechtlicher Intention und Exceptionen auf Grund obligatori
scher Verpflichtungen). 

Per il nostro diritto odierno il rapporto si presenterà così. Suppo
niamo che il proprietario d'una casa J'abbia data in affitto per 5 anni. 
Prima della consegna il. proprietario è tutelato dai generali divieti, 
che colpiscono il locatario non meno che i terzi. Il proprietario stesso 
poi è il destinatario dello speciale comando di mantenere la sua pro
messa con la consegna della casa. Ma se l'abitazione è concessa, il lo
catore ha adempiuto la sua obbligazione. Possono bensÌ nell'ulteriore 
evoluzione del rapporto sorgere nuove prestazioni a suo carico, p. es. 
nel caso che si rendano necessarie riparazioni oppure nel caso che sia 
da prestare assistenza giuridica contro terzi (47). Ma a prescindere da 
tali .possibilità l'obbligo -del locatore è adempiuto. Non è esatto ch'egli 
debba nuovamente garantire la casa giorno per giorno ed ora per ora. 
Una siffatta esigenza d'una continua tensione di volontà sarebbe 
inammissibile ed inattuabile. Se ciò fosse richiesto sul serio, nessun 
uomo coscienzioso potrebbe mai. dare in affitto (48). Ma se in pratica non 
si prende così alla lettera il comando (nimmt man es aber mit dem 
Gebote !in der Praxis nicht so genau), a quale scopo dunque lo si po
ne in teoria? (wozu stellt- man es' dann theoretisch aut?). Anche per 
l'interesse del locatario ciò è del tutto ozioso. Fin tanto che questi oc
cupa la casa, egli ha tutto ciò che può desiderare. Che il locatore in 
ogni istante pensi al rapporto contrattuale, o che temporaneamente 
egli dimentichi casa ed inquilino o diventi incapace di volere o muoia, 
e perfino che il locatore si penta di aver affittato la casa e sospiri di ria-

(46) DEGENKOLB, Riv. crit. trimestr. (Krit. Viertdjahrsschrift) IX (1867), pp. 
212,229' 

(47) Cfr. nota 68. 
(48) Cfr. sopra, pp. 199 segg. (naturalmente, dell'ed. tedesca). 
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verla: tutto questo può essere indifferente per il locatario. Egli ha il 
godimento di ciò che il contratto gli doveva garantire. Egli ha un al
loggio: ciò che il locatore pensi o desideri al riguardo, non può nè 
giovare nè nuocere al locatario.' 

Ma come vanno le cose, quando il locatore procede ad attuare 
la sua intenzione contraria al patto? Al locatario viene vietato di con
tinuare ad abitare nella casa, anche se non è passato neIllIlleno un an
no della locazione pattuita. :t. evidente che d'ora in poi non si potrà 
più parlare d'una « volontà interveniente» del locatore. Se il locata
rio in realtà avesse a che fare soltanto con la persona del suo debitore 
e non con la cosa, egli dovrebbe sgomberare al' più presto possibile. 
Solo allora egli potrebbe intentare azione per l'adempimento ed il 
risarcimento. Ma io fiduciosamente mi richiamo, in contrario, alla 
reaJtà della vita. Nessun uomo anche il più coscienzioso - e dovesse 
pur essere un partigiano della teoria avversaria, - cederà ad una pre
tesa cosÌ ingiustificata. Malgrado il divieto egli rimarrà senza il mi
nimo scrupolo (unbedenklich) nell'alloggio col sentimento del suo 

. buon .diritto. Egli si accontenterà della c o s a (er wird sich an die 
S a c h e halten), che a tenore di contratto gli è stata consegnata, e -
quand'anche da parte sua non pròvochi il locatore a intentargli azione 
(zur K.lagerhebung provocirt) ~ aspetterà tranquillamente gli ulte
riori passi dell'avversario. 

Al locatore si offrono ora tre possibilità, se egli vuole seguire 
la via del diritto. Egli può intentare azione in base al contratto per la 
restituzione, egli può far valere il suo diritto di' proprietà, egli può 
ricorrere ai rimedi possessorii. Ch'egli non possa raggiungere lo 
scopo con l'actio locati, è riconosciuto anche da ZIEBARTH (49). Ma al
trettanto poco gli gioverà la rei vindicatio. Il locatario non agisce ille
citamente, s'egli abita ed usa la casa a lui consegnata. Il generale di
vieto, che tutela il proprietario, non colpisce più ora e durante il tem
po del contratto il locatario. Durante questo tempo la revmdica è quindi 
esclusa (so). Se tuttavia essa:è sollevata, cade di fronte all'eccezione deri
vantedal contratto. Poichè, se non per diritto romano classico, tutta-

(49) P. 141. Contro il suo principio, perchè l'actio locati ha per conseguenza, 
secondo ZIEBARTH, un'esecuzione reale, e pertanto non può venire influenzata da 
una contropretesa obbligatoria; cfr. DEGENKOLB, op. cit., p. 224. 

(50) Un segno di ciò è che durante questo tempo non si può parlare nemme
no d'una prescrizione della revilldica. Cfr. Cap. V, nota 125. 
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via pel diritto odierno non è da dubitare che anche fatti tali, i quali 
liberano soltanto la persona del convenuto, possono essere opposti ad 
un'azione basata sul diritto reale (51). 

Finalmente può il locatore ri~orrere a rimedi possessorii. A 
lui spettano cosÌ l'interdictum uti possidetis come l'interdictum unde 
vi -:- il primo, in caso che il suo possesso sia messo' in pericolo dal lo
catario (52), l'ultimo, per uno spossessamento (già) subito (bei vollen
deter Entsetzung). Ma come tale è considerato (il fatto) che' il locatario 
contro la richiesta del locatore intenzionalmente non. sgombri tosto 
l'alloggio (s3). Solo che si domanda, se il locatore raggiungerà l'ef
fetto con la sua pretesa, quando il locatario a giustificazione del' suo 
rimanere nell'appartamento si richiama al contenuto del contratto di 
affitto. Decisiva in proposito è l'interpretazione delle parole finali della 1. 
12 de vi: « nisi forte propter iustam et probabilem causam id fecisset ». 
Dal punto di vista di MARCELLO (esse parole) non possono essere riferite al 
diritto contrattuale del locatario. Ma altrettanto poco ad un diritto di ri
tenzione del locatario a cagione di spese· (54). Il frammento, del pari 
che il passo parallelo del medesimo autore (55), ha piuttosto davanti 
agli occhi un caso, dalle cui circost:mze s'induce che il detentore non 
voleva ritenere ingiustamente (vorenthalten) il possesso - fosse poi per
chè di fatto egli non era in condizione di poter restituire la cosa (s6), 
fosse invece perchè egli versava in errore circa la volontà del possesso
re (s7). D'altra parte a me sembra credibile, che ai passi in diritt9 giu-

(51) GAIO, IV, II7, 11. 9, 48, 65 de r. v. 6, I - L 18 pr. fam. erc. 10,2 - L -4 
§§ 29, 30 de doli m. exc. 44, 4; cfr. l. 4 pr. de servo 8, I - L 16 si servitus v. 8, 5. 

(52) 1. 3 § 3 uti posso 43, 17· 
l53Ò l. 12 de vi 43, 16 - 1. 18 eod. « placebat colonum interdicto venditori 

teneri, quia nihil interesset, ipsum an alium ex voluntate eius missum intrare 
prohibuerit». lo non ritengo fondata l'ipotesi di WINDSCHEID (§ 400 N. 7) che 
qui « il locatario vuole possedere la cosa non in forza del suo diritto di locazione, 
bensì come cosa propria l). 

(54) Di diversa opinione DEGENKOLB, op. cit, p. 227. V ANGEROW, Pandette, 
§ 643, neta 2 in fine. lo non vedo però come il locatario debba essere giustificato, 
quando sul fondamento d'un credito più dubbio di indennità a causa di migliora
menti (wegen Verwcndungen) trattiene la cosa, ma non già quand'egli si ri· 
chiama in ciò ad una garanzia contrattu:/le. 

(55) l. 20 de a. v. a. p. 41, 2. 
(56) Questo a me sembra essere il caso supposto nella 1. 20 cito 
(57) P. es. egli dubitava se il compratore fosse effettivamente tale. Così chia

risce lo Scolio 6 ai Bas. L'l:, 17, 18, la L 12 dapprima cit.: «'.i"-uxov lL'(VOW'V duwv 
EhlLL uY0I!Wn:l(V' '. 
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stlmaneo Spetti un ulteriore significato (s8). Anche un non voler re
stituire (ein Nichtzuriickgebenwollen), se ciò è appena giustificato, rap
presenterà d'ora in poi una iusta et probabilis causa. Per conseguenza 
una ritenzione a causa di spese del pari che una ritenzione in base al 
contratto di locazione non fondano più (non sono più fondamento al ... 
: ni~ht mehr begriinden) l'interdictum un de vi. In favore di ciò par
la (11 fatto), che al detentore nell'interesse proprio più tardi è data 
un'actio furti contro il possessore, che gli ha sottratto di nascosto 
(heimJich) la cosa a lui lasciata per contratto (s9), in favore parla inol
tre (il fatto), che già i Bizantini intendono così la iusta causa (60). Il 
carattere delittuoso dell'azione, che l'interdetto pesuppone, viene me-

p. 315 no, quando il convenuto può richiamarsi contro l'attore ad un suo di
ritto contrattuale. Analogamente si contrappone anche all'interdictum 
quod vi aut clam l'eccezione della permissione (61). In ogni caso per 
il diritto odierno sarebbe da accordare protezione al locatario, se a lui 
spetta un'actio spolii contro il locatore per Vl) ricupero della deten
zione perduta senza suo vole:Fe. 

Se dunque il locatore non può riuscire per vie legali allo sgòmbe
ro dell'alloggio, apparisce chiaro che non gli è nemmen permesso di 
farsi ragione da sè (Eigenmacht} per questo scopo (62). Il locatario 
non agisce antigiuridicamente, se egli rimane ad abitare - ma agisce 
bensì in tal modo il locatore, s'egli rompendo il contratto tenta di 
metter fuori il locatario (63); A questo dunque non è viet~to di' man-

(s8) Per il diritto giustinianeo anche ZIEBAllTH, p. 164, ammette un diritto di 
ritenzione per la durata del tempo della locazione. Cfr. anche le citazioni ivi 
p. 129 come anche GLUCK, Pandette, VoI. XVIII, p. 23, e BRUCKNER, La locazione 
di case (die Wohnungsmiethe) (1877) § 13, nota 12, p. 44. . 

(59) l. 15 § 2 - L 60 de furtis 47, 2: « interfuit eius ... per retentionem eas 
ser~are ... )l. lo scorgo qui in paragone con la L 21 pr. commodati 13, 6, un'evo
I?ZIO~e, che ha certament~ r.er presupposto che il detentore avesse un potere di 
ntenzlOne anche ,contro un aZIOne possessoria. ' 

(?a) Il cito ~colio continua: «1'1 wç I-ln:n:w l:1JXÒV :n:ÀYQw{lh,wv ,iiiv tfiç 
I-lL(h'}W<7EWC yonvwv ». 

(6r) l. 3 §§ 2, 3, 4 quod vi aut clam 43, 24. 
(62) In generale il (precedente) pcssessore non potrebbe procedere con la 

forza contro la persona. Poichè la presa di possesso contro il volere del locatore 
senza un fondamento giustificativo è considerata come avvenuta vi, cosÌ che essa' 
fon~a l'interdictum unde vi, ma, non come un a t t a c c o (ein A n g r i f f), che 
faCCIa apparire la ragione fàttasi (die Eigenrnacht) del precedente possessore come 
una di f e s a (als A b w e h r). Cfr. BRUNS, op. cit., pp. 149 segg., 210. 

(63) C. 3 C. de locato 4, 6s « invitum te expelli non oportet)l. Cfr. anche C. 
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tenersi nell'abitazione con la propria forza (durch eigene Kraft): La 
stessa difesa naturalmente è permessa anche di fronte all'attacco di 
terzi (auch dem Angriffe Dritter gegc:n-iiber .... )_ Poichè o il terzo agi
sce d'accordo col locatore: ed allora l'illiceità di quest'ultimo colpisce 
anche (si estende al) l'autore dell'attacco. Oppure il terzo agisce di 
propria iniziativa, senza consenso del locatore: ed allora egli viola il 
divieto che tutela quest'ultimo (64) ed il locatario può opporre resi-· 
stenza anche a questa illiceità. 

Solo quando il locatario è soggiaciuto. all'~ttacco, si palesa la dif-
ferenza della sua posizione giuridica e di quella d'un titolare d'un di- p. 316 
ritto reale. Secondo il diritto romano il locatario non era protetto di 
fronte a terzi da divieti per sè stanti (65). Se egli era cacciato di casa, 
non gli spettava nessun rimedio giuridico contro chi lo cacciava (ge-
gen den Dejicienten). Questi aveva violato il divieto che proteggeva il 
locatore (66), ma non un divieto emesso a favore del locatario (6]). Que
st'ultimo poteva dunque solo domandare al locatore che facesse vale-
re o delegasse le sue pretese (68), oppure un risarcimento, quando il 
locatore ciò non"volesse o non potesse (fare) (69)' Ma è anche per que-
sto, se l'odierno diritto attribuisce ai detentori l'actio spolii nel (lo-ro) 
proprio interesse, che questa spec;ie di detenzione come il possesso ro-
mano è salita (letteralm.: cresciuta: erw.achsen) a diritto reale (70). 
Ciò che eleva la locazione a diritto reale non (è il tatto) che sia com-
parsa un'esecuzione reale contro il locatore; i mezzi dell'esecuzione 
non decidono su la qualità del diritto che viene attuato (71). Altrettan-

15 C. eod. e su ciò BasiL XX, 2, 77: < Ol! GEL ~Y.pciÀAEUìh:tL ,òv fLLu{j-W,òv a:n:ò 
.o'ii a.YQo'ii ». 

(64) L I § 22 - L 20 de vi 43, 16. 
(65) Cfr. tuttavia nota 72. 
(66) l. I § 22 - l. 20 de vi 43, 16. 
(67} l. I § IO eod.: « ... poterit interdicto uti: non tamen si colonus ll. 
(68) l. I § I de superficiebus 43, 18: « si ipse eum prohibeat quod interest 

agendo consequetur: sin autem ab alio prohibeaiur, praestare ei actiones suas 
,debet dominus et cedere )l. 1. .24 § 4 i. f. locati 19, 2. Il diritto imperiale àccordava 
una certa agevolezza all'affittuario, in quanto egli dovesse essere legittimato ad 
agire per il locatore assente: c. I pro C. si per vim 8, 5. 

(69) l. 15 § 8 - L 25 § I - l. 30 pro - 11. 32, 33, 35 pro i. f.locati 19, 2 -
L 120 § 2 de lego L 

(70) BRUNS, op. cit., pp. 226 segg., 239, 243 - WlNDSCHEID, op. cit., § 162, 
N. 8, I, p. 498. 

(71) Sopra, p. 206 (naturalmente, del testo tedesco). 

-~ 
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~ to pocO (il fatta) che la relazione del locatario con la (rispetto alla) 
cosa sia divenuta qualcosa di più immediato: il locatario attuale non 
àbita i locali affittatigli in modo diverso da quello dell'inquilino ro
mano. Ma bensì (è decisivo il fatto), che al locatario è dato un rime
dio giuridico contro ogni autore dello spoglio (gegen jeden Spolian-

p. 317 ten). Poichè questo manlfesta che lo spoglio del lecatario è vietato ge
neralmente. Ma un divieto generale rivolto ad (a tutti glz) altri d'un 
certo goPimento della cosa -allo scopo di rendere possibile un certo 
godimento della cosa (da parte) del titolare del diritto (des Berechtig
ten) \è la caratteristica d'un diritto reale (72) 0)· 

- (72) È una questione interessante, ma qui da accennarsi soltanto, se alla de
tenzione nel proprio interesse e particolarmente al raporto di locazione-conduzione 
(dem Pachtverhaltnisse) anche per diritto romano inerisca un momento di diritto 
reale. Decisivo sarebbe, se il detentore fosse protetto in modo autonomo (selbstiin
dig) contro l'azione di terzi su la cosa da . divieti generali, che colpissero anche il 
proprietario. In ispecie si potrebbe pensare qui all'interdictum quod vi aut dam, 
che indubbiamente spetta anche al colonus: l. 27 § 14 ad lego Aq. 9, 2 - 1. II 
§ 12 - l. 12 - 1. 13 § 4- - 1. 19 quod vi aut. dam 43, 24. Ma per me è molto 
dubbio (sehr bedenklich) se lo stesso, come WINDSCHEID (§ 465 N. 6) sostiene, sia 
dato anche « contro il diritto di proprietà )l. I passi non dicono che l'interdetto vale 
anche contro il proprietario; esso è accordato soltanto a causa di azioni di terzi, in 
quanto queste contravvengono in pari tempo al divieto giuridico emanato in fa
vore del proprietario: In altre parole, l'affittuario (der Pachter) non gode di nessu
I!a speciale tutela giuridica, egli non ha nessun diritto proprio, bensì egli può 
soltanto perseguire la violazione dell'altrui tutela giuridica, far valere in via di 
azione un diritto altrui - con che rimarrebbe indeci5a la questione, fino a qual 
punto l'affittuario dopo la lesione sia indipendente dal proprietario. Del resto an-' 
che WINDSCHEID N. 18 non dà l'interdetto « al titolare della detenzione di natura 
obbligatoria (dem obligatorisch zur Detention Berechtigten) in forza d'un diritto 
proprio (kraft eigenen Rechts)) )bensì « in forza del diritto del locatore II - con 
che, in verità, io non so mettere d'accordo la precedente osservazione. Anche 
BRINZ, Pandette, 2' ed., I § 174, p. 696 accorda all'affittuario l'interdetto perfino 
contro il proprietario del fondo, e IHERING, Annali pelo la Dogmatica (Jahrb. fiir 
Dogmatik), XV (1877), p. 407, (l'accorda) al locatario contro il suo locatore, il 
padrone di casa. Se, nondimeno, IHERING riferisce la L 22 § 2 quod vi aut dam 
43, 4, a reciproci atti violenti (Gewalthandlungen) del locatario e del locatore 
(cioè al caso, in cui quest'ultimo inchiodi la porta ed il primo di suo arbitrio di 
nuovo abbia rimosso le tavole): questa spiegazione a me pare inammissibile, per 
questo, che la porta della casa alIittata, dal punto di vista del locatario ed ancor 
più in relazione col locatore e padrone di casa, non può certo essere considerata 
come « ianua mea ll. - Altrettanto poco io posso ammettere che l'actio legis 
Aquiliae, la quale viene accordata all'affittuario per danneggiamento dei frutti 
pendenti, ma non al comodatario (1. 27 § I4 - 1. II § 9 ad lego Aq. 9, 2), spetti 
anche contro il proprietario. Di diversa opinione WINDSOH.EID, § 455 N. 18. 
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8. (L'evoluzione della superficie a diritto l:eale). - Un'ulteriore p. 318 

prova (del fatto), che ciò che fa risaltare il diritto reale in confronto del 
djritto di obbligazione è non già una relazione immediata del titolare 
del diritto con 'la cosa, bensì soltanto la generalità della tutela ctrlle 
norme accordate al godimento della cosa, può' esser tratta dall'evolu-
iione stdricadi. dùe istituti giuridlci, la sup"erficie ed il diritto su l'ager 
vectigalis (73). Come non ignoravano i Romani, il diritto del 
superficiario è· divenuto un diritto reale, solo quando il pretore pre
mise di accordare a quello tutela giuridica anche di fronte ai terzi mer
cè la in rem actio e l'interdetto (74). Prima d'allòra il r;tpporto era stato 
meramente obbligatorio. Anche se, quanto al resto, in molti punti po
teva presentarsi sotto l'aspetto di proprietà, al superficiario esso attribui
va solo un diritto verso il concedente ed i suoi successori. Ma ora appa
risce (chiaro) che il' porre nell'editto l'actio in rem non poteva influire 
su la relazione del superficiario con la cosa e d'un colpo (trasformarla) 
da una (relazione) mediata in una (relazione) immed'iata. È anche pos
sibile' che una quantità di superficiarii non avesse in genere o non aves
se subito rconoscenza della mutazione giuridica che ne .era seguita. Ep
pure fin dall'istante nel quale l'editto prometteva ad essi la nuova pre
tesa ed ancor prima ch'essi avessero notizia di questa mutazione giu
ridica, _essi erano divenuti titolari d'1m diritto reale. Il loro diritto reale 
non può dunque essere stato dipendente da una repentina mutazione 
nel loro volere: il loro volere ed agire, ésattamente come prima, rima-
neva lo stesso, cioè, io penso, indirizzato all'abitazione della casa (75). p. 319 

Ciò, che differenziava la loro anteriore situazione da quella attuale, 
consisteva nell'aumentata protezione, che loro era accordata. Col pre-
mettere ad essi la sua tutela giuridica contro l'usurpazione ecc. del 
fondo da parte di terzi, il pretore emanava in pari tempo con ciò un 

(73) Per brevità io parlerò soltanto del primo (istituto). 
(74) L 3 § 3 de op. n. n. 39, I: « Si ego superficiarius sim ..... an possim 

nuntiare? movet, quod quasi inquilinus sum: sed praetor mihi utilem in rem 
actionem dat, et ideo ... nuntiatio debet mihi concedi ll. 1. I § I i. t. de superficie
bus 43, 18. Cfr. anche 1. 73 § I-Il. 74, 75 de r. v. 6, I -l. I § I si ager 6, 3 -
l. 15 § 26 de damno ini" 39, 2. 

(75) Contra, BRUNS, op. cit., p. 238: « Quindi il locatario e conduttore non 
ha nessun altro diritto e pertanto nessun altro volere, se non che il locatore gli 
presti l'uti frui della cosa ed egli (locatario e conduttore) eserciti quindi l'uso della 
cosa a mezzo (?: heraus? il punto interrogativo è nel testo ted.) della persona di 
quello (del locatore) )l. 
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divieto di usurpazione ecc. alla massa indeterminata (di soggettt) (76). 
Se questo ,divieto aveva di già efficacia reale, per suo mezzo il superfì
ciario aveva guadagnato subito un'aumentata sicurezza, ancor prima di 
sperimentare il nuovo precetto giuridico. Non il suo volere si era mo-: 
difìcato, ma bensì la sua situazione giuridica. 

Che il diritto reale del superfìciario dati dall'introduzione della 
utilis in rem actio, viene anche generalmente riconosciuto. Osserva giu
stamente KELLER (77): 

{( In rapporti sillatti la convenienza conduce a munire il 
conduttore o locatario (den Pachter oder Miether) di armi giu~ 
ridiche contro lesioni da parte di terze persone in maniera auto
noma e senza l'interposizion,e del proprietario, c i o t a d a t-

p. 320 t r i bui r gli un dir i t t o r e a 1 e c o n l'a c t i o i n 
r e m c o n t r o o g n i a u t o re d e Il a 1 e s i o n e (g e-g e n 
j e d e n ';il e r1 e t z e r ) ». 

_ Eppure afferma lo stesso KELLER (78), in accordo çon la definizione: 
della proprietà COIJ;le il completo ed esclusivo diritto sopra una cosa, che 
sarebbe inesatto annoverare il diritto di revmdica fra le facoltà comprese 
nella proprietà; poicht {( (il fatto) che vi !'ia un'azione a sua tutela, non 
appartiene al suo contenuto l). Là, dunque, il diritto reale della superfi
cie t esattamente riconosciuto come coincidente con l'ai:tribuzione della 
tutela reale, e qui invece il diriito reale della proprietà t posto nel godi
mento della cosa, ed il rimedio giuridico del proprietario (è ritenuto) co-

-me qualcosa non facente parte del concetto (daneben Hergehendes aus
geschieden) (79) ! 

(76) Certo è esatto, che il pretore solo con la proposizione dell'actio costituiva 
un diritto, che dunque l'impulso alla creazione del diritto proveniva dall'actio. Ma 
è anche altrettanto sicuro, che nella promessa dell'actio contro un determinato 
comportamento sta un divieto di questo contegno, all'ubbidienza del quale (di
vieto) l'actio deve proprio costringere. Concettualmente dunque anche qui l'im
perativo pretorio precede la conseguenza giuridica della sua tragressione, la con
cessione dell'actio. Analogamente vanno le cose quando al giorno d'oggi viene 
proclamato çhe un certo contegno fin qui non vietato dev'sesere punito; nella 
minaccia di pene sta in pari tempo il divieto. Solo. che questo modo di procedere 
della nostra legislazione non riposa su nessuna ragione intrinseca, laddove ciò 
aveva le sue ragioni quando il pretore comandava solo mediatamente con la pro
messa d'un'actia. 

(77) Pandette, § 214, p. 4 2 1. 

(78) Ivi, § II2, pp_ 2II, 212. 

(79) Come la graduale evoluzione della superficies offre un esempio per la mu-
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9· (Conseguenza. Difficoltà contro la medesima, derivata dal modo 
di esprimersi delle fonti). - Il godimento del bene giuridicamente pro-: 
tetto è scopo, non contenuto del diritto. Pei beni personali, dunque, sol
tanto la tutela, che viene accordata al bene verso l'esterno, costituisce il 
diritto della personalità, ma non l'uso, che il (soggetto) tutelato fa o tra
scura di fare delle sue forze corporee e spirituali. Parimenti per i beni 
-della vita familiare. Per i diritti reali ~ sempre una cosa corporea il be
ne, cui a profitto del titolare è vietato ai terzi (di recar) pregiudizio. An-
che qui l'uso della cosa da parte del titolare non ha nulla a che fare col p. 321 
contenuto del suo diritto. 

Ma al tentativo di bandire il godimento della cosa dal contenuto del 
diritto reale si oppone decisamente, come pare, specialmente per le ser
vitù -il linguaggio delle fonti. Nelle s~vitù prediali (Grunddienstbar
keiten) spesso già il loro nome tradizionale (ihr hergebrachter Name) 
designa come il diritto quello che per me sarebbe soltanto scopo del di
ritto; così per le servitutes tigni immittendi, proiciendi, fluminis immit
tendi ed altre ancora. Per alcune il contenuto della servitù viene deter
minato con la denominazione del godimento permesso della cosa. CosÌ 
singole servitù campestri sono ricondotte ad un ius agendi vehendi e cosÌ 
via. Ancora, l'usufrutto, il protòtipo delle servitù personal~ non sol
tanto viene definito come il ius utendi fruendi, bensì nelle fonti sono 
esposti anche minuziosi chiarimenti per dire quale godimento della 
cosa servente appartengaall'uti frui e quale invece lo ecceda. 

Per vero non è esclusa la possibilità, - io ammetterei anzi (non 
essere esclusa) una certa verisimiglianza, - che i Romani dividessero la 
veduta oggi dominante. Però il modo di esprimersi delle fonti non t 
decisivo a tale proposito. Le azioni non vietate di godimento dell'usu
fruttuario e degli altri titolari di servitù devono venir fissate e precisa
mente per un duplice scopo. Anzitutto, perchè soltanto da ciò che al 
titolare della servitù è permesso, discende, per gli altri uomini, da 
quali interferenze (pregiudizi: Beintrachtigungen) essi debbano aste-

tazione d'una tutcia giuridica obbligatoria in una (tutela) reale allo scopo di ren
dere possibile e per la continuazione di un identico modo di godimento, cosÌ 
anche l'actio hypothecaria ha prestato al creditore ipotecario un diritto reale, ma 
qui soltanto allo sco.po di ritenzione della cosa ipotecata, ma non per poterla go
dere in altra maniera. La ritenzione medesima rimaneva esattamente la stessa 
come prima - anche in precedenza essa (ritenzione) era diretta immediatamente 
alla cosa ed indipendentemente dal « volere (facente da) intermediatore» dci de
bitore ipotecario (des VerpEioders). 

20 - THON • Norma giuridica e dil'ttto soggettivO. 
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nersi (80). Ma poi specialmente per quest'altro fine, che ogni (?"-odo dI) 
oltrepassare Gedes Ueberschreiten) il godimento permesso, pOlchè que
sto godimento ha luogo su cosa altrui, ra:chiu~e ~a .~ol~ione delle 
norme che proteggono il proprietario. In linea di prInCIpIO e, a profitto 
di quest'ultimo, interdetto ai terzi ogni godimento della cosa. Così era 
necessario dire a quale limite cessa questo divieto 'pe: la ~rese~za. ù'm:a 
servitù .. L'enumerazione di ciò che appartiene aH Uti fruì costltUlsce In 
. pari tempo la determinazione delle eccezioni, che il general~ divieto 
tollera a profitto dell'usufruttuario. La libertà n~turale dell'agrre .so~o 
questo riguardo (insoweit) viene, non tanto laSCIata, quanto restltU1ta 
al titolare della servitù (81). 

, IO. (Il significato deU:effettivo .godim.en~o per il dir~t~o). -: Se il 
godimento d'un bene non e da conSiderarsi ne come un diritto ne come 
un esercizio di diritto, non è detto tuttavia con questo che lo stess? 
sia una cosa indifferente per l'ordinamento giuridico. Rendere POSSI
bile un godimento è scopo di og~. rutela accordata. ?all' ordinam:nto 
giuridico. Già la precedente espOSIZIOne traeva da CIO l~ c,oncluslOne 
che mI venir meno della possibilità d'un godimento qualSiasi od anche 
solt~nto d'un crodimento degno di tutela,-l'ordinamento giuridico po
trebbe sentirsi indotto a sottrarre anche la tutela giuridica (82). 

Ma l'ordinamento giuridico può andare più in là e di fatto va più 
in là. Perfino alla continuazione delb possibilità d'un ulteriore go~
mento esso (ordinamento) sottrae talora la propria tutela, se il godI
mento d'un ,bene durante un certo tempo è effettivamente venuto 
meno. L'ordinamento giuridico non vuole. allora continuamente limitare 
la libertà degli altri per amore d'uno solo, il quale, ad arguire dal con-

(80) Esattamente LE NEL, op. cit" p. 13: « Nessuno può conoscere i suoi do-
veri verso l'usufruttuario, s'egli non sa che cos'è uti fruì )) . 

(81) Per questo, le quante volte i Romani, come ndla configuraz,,~ne della 
formula, parlano con esattezza, anch~ il ~iritto .vie~e desigpato non semplicemente 
come il ius utendi fruendi, ma con l aggIUnta lDVltO domm~. . .. , 

(82) Capitolo IV Nota 128. Perfino sul terreno del dintto d, famIglia non e 
impensabile che, qua~do un rapporto non. a~p~risca più degno d'ess:re protett~, 
allo stesso venga tolto il riconoscimento glundlco. Se:ondo la conceZIOne, del di
ritto canonico la vita matrimoniale fra persone affin, non era degna d, tutela, 
quindi non era matrimonio nel senso gi~idico. E se gli sposi a~:he sol~ durante 
il matrimonio fossero venuti a trovarsi ID un rapporto d, aflinita, e!a mterdetta 
per l'avvenire la tutela giuridica fino allora accordata alla loro. vIta. con;";.ne: 
motivo di nullità del matrimonio della così detta affinitas superveruens illeglUma. 

'_:i, 
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tegno tenuto fino allora, non tradurrà in atto la possibilità di godi.! 
mento per lui disposta. 

Quanto alla proprietà, veramente non ha di regola importanza 
per il diritto, se l'liso della cosa da parte del propri~tario segua o non 
segua. Fin tanto che ad esso rimane per il futuro la possibilità d'un 
go.dj~ento,. g~i s~etta an~he la tutela giuridica. Soltanto per la pro
pneta fondiarIa VIgano di quando i,ì quando disposizioni eccezionali . 
Lo sfruttamento della stessa (proprietà) è troppo importante per la 
c?munità perchè possa essere abbandonato all'arbitrio del proprieta
no Ck)· Qui non soltanto un positivo abuso, bensì anche un non uso 
d~l bene avrà talora per conseguenza la perdita della tutela giuri
dica (83). 

Meno favorevolmente disposti e-raao i Romani al persistere delle 
servitù. Qui è attuato il principio che il non usus per dieci, e rispetti
vamente per vent'anni, fa estinguere il diritto (84). Non usus è non 
godimento della wsa servente, un non aver luogo (ein Unterbleiben) 
di quell'uso, ad assicurare il quale mira la servitù. Sarebbe erroneo il 
ricondurre la perdita ad una rinunzia. del titolare della servitù. Una 
volontà di rinunziare non è in nessun modo richiesta, la stessa volontà 
di non rinunziare non potrebbe impedire là perdita se vi fosse un non 
usus· di fatto (85)· Altrettanto poco si può consentire, se, (come avvie
ne) per lo più, la perdita del diritto venga ricondotta ad un non uso 
dello stesso. La servitù si conserva (bleibt erhalten), purchè di fatto 
segua il 'godimento della cosa servente anche in casi, dove la steS5a 
teoria dominante non può parlare di esercizio di diritto, senza rompere 
col concetto -dell'esercizio di diritto come d'un'azioneU1I1ana (86} E 

(83) A questo si riferisce in ispecie la disposizione in c. 8 C. de onmi agro 
deserto II, 58, secondo la quale per la trascuranza d'un fondo, durata per un bien
nio, da parte del proprietario, gli viene tolta la proprietà ed attribuita al coltivatore 
(dem Bebauer). Ulteriormente Svetonio Vesp. c. 8: « vacuas areas occupare et 
aedificare, si possessores cessarent, cuicunque permisit l). Parimenti la disposizione, 
stcondo la quale l:, q~ota di proprietà d'un edificio dev'essere espropriata a pro
fitto d~ compropnetano,. nel caso che a questo nello spazio di quattro .mesi non 
,,:;C:~o nmborsate proporZIOnalmente (antheilig) le spese di riparazione: l. 52 § IO 
~Pro';'socio 17, 2. 

(84) A prescindere dai casi, nei quali è richiesta una usucapio libertatis. 
(85) argo 1. IO de vi 43, 16 - 1. 14 pr. quemadm. servo 8, 6 - l. 20 quibus 

modis uso 7, 4. 
(86) 1. 12 quemadmodum servo 8, 6: « •••• et si aqua per rivurn sua sponte 

perfluxit, ius aquae ducendae retinetuOl. Vatic. fr. 89. 

p. 323 

p.3M 



CAPITOLO SESTO 

viç.eversa non basta ogni attività d'esercizio di diritto entro il termine 
della prescrizione a prevenire la perdita della servitù (87). 

Per diritto germanico entra qui la disposizione, secondo la quale 
per l'abbandono della miniera la miniera stessa ricade nella libera di
sponibilità del principe territoriale. 

Gli esempi addotti possono bastare. Essi dimostrano che lo scopo 
del diritto, anche se non può essere scambiato col suo contenuto, può 
essere tuttavia, a seconda del modo della sua attuazione, di decisiva 
importanza per la persistenza del diritto (l). 

(87) La richiesta (das Anfordern) del titolare della servitù e, se ciò non conduce 
allo scopo, la promozione dell'azione (die Klagerh"bung) da parte dello stesso 
sono pure, anche secondo la dottrina dominante, attività di esercizio del diritto 
- eppure la prima ancor oggi e l'inizio del processo almeno per diritto classico 
non interrompono la prescrizione: l. 8 § 4 si servo V. 8, 5. 
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NOTE DEL TRADUTTORE 

a) (Interesse e bene). - Tanto nell'apprezzamento giuridico, quanto in quello 
economico, - poichè le cose non hanno, nè valore, nè protezione giuridica, indi
pendentemente dal loro riferimento al soggetto, - la distinzione, qui affennata 
dal THON, deve intendersi cum grano salis. Infatti, anche i beni, tutelati, secondo 
il nostro A., dai divieti, in tanto lo sono, in quanto la tutela medesima mira alla 
loro utilità pei soggetti, cioè all'interesse èhe questi ultimi abbiano al loro possesso, 
sfruttamento, -proprietà e via discorrendo. Ma il carattere di demarcazione stabilito 
dal TRON, - i comandi « schiitzen ein Interesse l), i divieti « ein Gut l), - può 
accettarsi, empiricamente ed approssimativamente, nel senso, del resto chiaro, che 
i primi, com' egli stesso dice, « erstreben . eine Aenderung in den bisherigen 
Verhaltnissen ll, cioè mirano a tutelare un interesse, inteso come una prospettiva 
di utilità, « die Méiglichkeit eines kiinftigen Genusses ll, ed i secondi « bezwecken 
die Erhaltung» dei rapporti stessi, cioè hanno per iscopo la tutela d'un bene, in
teso come un'utilità, anch'essa, però, sia effettiva, sia potenziale (( die Moglichkeit 
eines Genusses des bisherigen Zustandes» l, quella possibile utilità, cioè, che i 
soggetti, dal punto di vista giuridico, hanno la facoltà di trarre dal bene medesimo. 

b) (Condizione pre-giuridica d'una comunità ?). - Anche a prescindere, to
talmente,- dalla questione storica della condizione giuridica degli Ebrei prima della 
legislazione mosaica, - ciò che non ha importanza per l'osservazione, che si vuoi 
fare a questo punto, - non si può a meno di notare che l'ammissione, sia pure 
ipotetica, del THON, della -possibilità d'una vita associata « noch ohne Recht ll, 
contrasta con la tesi della socialità del diritto, che, .come si è sottolineato fin dalle 
note alla Prefazione, il nostro A. sembra avere accettata senza restrizioni. Tesi, 
questa, che, quando si accolga in pieno, non ha soltanto una portata empirica o 
storica, vale a dire non significa soltanto che l'ordinamento giuridico è indipendente 
da un'organizzazione statuale (perchè, anche ammettendo ciò, si lascerebbe tuttavia 
aperto l'àdito ialla c. d. questione delle origini del diritto), ma, tale tesi, implica 
una veduta qualitativamente diversa, e più vasta, cioè una teoria filosofica che 
tocca, per dirla col VICO, la stO'rÌa ideale eterna del diritto, cioè la sua stessa natura. 
Se' è vero che ubi societas, ibi ius; se è vero, pertanto, che il diritto non è qual
cosa di conti gente, che ad un certo momento nasca e ad un altro momento possa 
anche scomparire in una società, senza che, per questo, la società stessa si dis
solva; se è vero, invece, che il diritto costituisce l'essenza 'stessa, « la forza speci
fica» (secondo le ricordate parole dell'ARDIGò) di ogni società, è evidente contra
dictio in adiecto il :parlare d'una società, o d'un popolo, (C noch ohne Recht». 
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'c) (Comporta;;'enti indifferenti per il diritto ?). - Senza ritornare qui sopra 
un punto già discusso anteriormente, basta che io riaffermi la mia opinione, recisa
mente contraria a quella professata dal THON. Per lui, tutti quei comportamenti 
che non hanno rilievo giuridico, che non sono espressamente comandati o vietati, 
rientrano nella mera libertà naturale del soggetto, come già aveva detto, o, come 
dice ora, sono « dem Rechte indifferente Handlungen)l. Questo è, a mio modo di 
"vedere, un restringere la portata del diritto in maniera incompatibile, ancor più 
che con la sua logica, col suo principio gnoseologico. Anche se si accetti la" conce
zione imperativistica, di cui il THON è un così deciso rappresentante, anche se si 
dica, cioè, che il diritto non è che un complesso d'imperativi, certo è che da questi 
medesimi imperativi deriva una tutela per tutti quei comportamenti che si svol
gono all'ombra degli stessi. Dovremo dire per questo che tali compartamenti -
tutte le attività e le omissioni, non espressamente imposte o vietate, - sono 
indifferenti per il diritto? O non dovremo 'dire, piuttosto (con un sinònimo -
se si vuole, - ma che, come tutti i sinònimi, rappresenta una diversa sfumatura 
del concetto, in questo caso iniportante pel suo preciso significato logico), che tali 
comportamenti, senza dubbio tutelati dal diritto, sono irrilevanti per esso? Sono, 
appunto, giuridicamente irrilevanti, perchè il diritto non li vuole nè imporre nè 
vietare, ma li abbandona all'assoluta discrezionalità del soggetto; ma, appunto per 
questo, il diritto li tutela, se pure indirettamente, cioè col vietare a chicchessia di 
frapporre ostacoli alla libertà del soggetto. Vi è, bensì, qualcosa d'indifferente per 
il diritto: ed è la scelta, che il soggetto può fare, fra l'uno e l'altro di tali compor
tamenti leciti. Ma questo è il momento economico del comportarsi, non il suo 
aspetto intersoggettivo, o giuridico. 

d) (cc Umweg )l). - Come si traduce Umweg? Se avessi dovuto tradurre in 
francese, anzichè in italiano, non avrei avuto esitazioni: avrei scritto (C détour )l. 
Ma c'è modo di designare in italiano, con una sola parola, il contrario di cc scorcia
toia )l ? Poichè questo, se non m'inganno, - e non soltanto: via torta, o viziosa, 
- voleva significare, con cc Umweg ll, il GARElS, cito a questo punto dal THoN. 
Ho scelto> l'espressione cc la via più lunga ll, ricordando, lo confesso, la traduzione, 
dovuta ad uno scrittore toscano, d'una nota commedia francese (che s'intitola 
appunto cc Le détoUrll). 

e) "(Iiceità sempliCI). - Se è vero, come io credo, che il diritto non sia un 
mero fenomeno storico contingente, bensì una vera e propria guisa dello spirito 
umano, la quale nella storia trova pertanto la sua immanente manifestazione, e se è 
vero che, quanto meno, ogni comportamento è, a prescindere da più particolari 
determinazioni, o lecito o illecito, è evidente che io non posso accettare se non 
con una riserva molto esplicita l'opinione del THON circa la « natiirliche Freiheit 
cles Menschen ll. E la riserva è questa: che anche ogni manifestazione di tale c. d. 
cc naturale libertà II non è, perchè (date le premesse anche qui richiamate) non può 
essere, indifferente per il diritto. Ma dire ciò non significa, evidentemente, che 
ogni comportamento sia rilevante per il diritto. Rilevante è anzitutto ciò ch'è ille
cito, ed illecito (malgrado l'incongruenza terminologica) è, giuridicamente, ciò ch'è 
contrario al debere, il quale è qualcosa più del licere, perchè denota la situazione 
del soggetto passivo, non del soggetto attivo, del rapporto. Quanto alle situazioni 
di Vero e proprio licere, inteso in senso tecnico, - cioè, distinto dal posse, che è, 
evidentemente, pur esso sempre rilevante, :Ila è situazione anteriore al rapporto, 
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- avranno rilievo giuridico quelle sole facoltà alle quali il diritto obbiettivo ac
corda una particolare tutela, manifestazioni esplicite dei diritti soggettivi, come 
tali specificamente riconosciuti dalle norme giuridiche (facoltà <lei proprietario, 
del creditore, dell'usufruttuario, dell'erede ecc. ecc.). E "le altre? Tutte le altre -
p. es. le facoltà del proprietario, alle quali il diritto obbiettivo non accenna, perchè 
non hanno rilievo, - sono soltanto implicitamente tutelate." Ma anche su la tutela 
giuridica bisogna intendersi; ed è facile intendersi quando si tenga presente il 
carattere specifico della valutazione giuridica. La tutela, per dire la cosa grosso 
modo, non "signifìca garanzia d'aiuto nel senso, volutamente paradossale, in cui la 
designa poche righe appresso il THON, facendo l'esempio del cavaliere inesperto 
che dovrebbe poter chiedere allo Stato l'aiuto a salire sul proprio cavallo, ma, an
~he nel suo senso più pieno, significa soltanto garanzia per l'adempimento del
l'altrui comportamento complementare, attivo od omissivo (astensione dall'illegit
tima interferenza nel campo riservato alla discrezionalità del soggetto). L'indivi
duazione di essa tutela è, almeno a parer mio, come avvertivo precedentemente, la 
pretesa. E quando quest'ultimo elemento faccia difetto, - e ne vedremo presto un 
esempio (v. infra, nota h), - si avranno, tutt' al più, attività lecite perchè non vie
tate, ma non tali che possano considerarsi esercizio di veri e propri diritti soggettivi. 

f) (Un significato del permettl?T"e). - Quanto è detto nel testo, al punto cui si 
riferisce questa nota, mèrita un altro chiarimento, che completa quello della nota 
precedente. Vero che - come insegnava due righe avanti il THoN, - CI was nicht 
verboten ist, ist ebendeswegen erlaubt ll. Ma particoiarmente vero - in ispecie per 
quanto ha tratto al diritto pubblico, - in quale ordinamento giuridico? In quello, 
che si suoI designare come « Stato di diritto II o cc secondo il diritto ll. Perchè le c. d. 
libertà civili - che io intendo come veri e propri diritti" soggettivi pubblici, -
sono, generalmente, statuite nelle iCarte costituzionali sotto forma permissiva? 
Perchè le attività che in esse rientrano, anche se non tutte antecedentemente vie
tate, erano, tuttavia, sottoposte nel loro esercizio, di volta in volta, ad autorizzazio
ni del potere, e, a discrezione dello stesso, soggette a limitazione ed a" rèvoca. Con 
quel solenne riconoscimento costituzionale sono state elevate a diritti soggettivi, 
cioè protette una volta per tutte - s'intende, fino ad ulteriore divieto, o costituzio
nale, o quanto meno legislativo, - contro ogni provvedimento meramente discre
zionale dell'amministrazione. Lo cc Stato di diritto ll, com'è noto, è contrassegnato 
da queste particolari guarentigie della libertà, che consistono, essenzialmente, in 
un più rigoroso limite alla discrezionalità del potere, nel diritto pubblico del cit
tadino a non essere impedito, nemmeno dal potere, nell'esercizio di qualsivoglia 
attività che si mantenga nei limiti ad esso consentiti dal diritto obbiettivo. 

g) (Una citazione di SPINOZA.). - Il passo di SPINOZA., cui qui allude THON, è 
quello, notissimo, che si legge in principio del cap. XVI del Tractatus theologico
politicus. Ivi, dopo aver detto: cc Per Jus et Institutum Naturae nihil aliud intelligo, 
quam regulas naturae uniuscujusque individui, secundum quas unumquodque na
turaliter cletetminatum concipimus ad certo modo existendum et operandum ll, 
continua: cc Ex gr. pisces a Natura determinati sunt ad natandum, magni ad mi
nOTes comedendum; adeoque pisces summo naturali jure aqua potiuntur, et ma
gni minores comedunt ll. Stupisce - ma prova, in pari tempo, come il nostro A., 
c non avesse una specifica cultura filosofica, o, quanto meno, non sempre si cu
rasse di risalire alle fonti, quando non si trattasse di passi romani o di altri scritti 
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giuriqici (V. Introd.), - che il THON avesse bisogno di citare di seconda mano le 
parole, pur tanto conosciute, di SPINOZA. 

h) (Il suicidio di fronte al diritto). - Senza voler qui approfondire la que
stione d:i" suicidio, -:- po~ticameni:e e socialmente così grave, - basterà fare qual
che sucanta osservazIone ID argomento. Pare a me che WINDSCB:E1J) partisse da un 
p:esupposto. c:satto, cioè appunto dal principio intersoggettivo, ch'è il criterio spe
cifico del -diritto, quando scriveva che « der Selbstmiirder den ihm gegeniiberste
henden Personen kein Unrecht thut ». Ed è pure esàtto, a parer mio, il dire _ 
se~pre, s'intende, parlando un linguaggio strettamente giuridico, - che, in quegli 
or~enti nei ~uali. ~ .suicidio non è vietato (nòtisi, fra parentesi, che le 
sanZIOlll contro il sUIcIdIo consumato non possono essere che o sanzioni 
di co:ltenuto religioso, quand'anche di forma giuridica, p. es. il divieto di sepol
tura m terreno consacrato, oppure sanzioni aberranti, p. es. Iii. nullità del testa
mento fatto dal suicida), il suicidio medesimo rientra nel campo del lecito. Ma fin 
dov~ p,:ò. dirsi tutelata conrr:o le altrui intromissioni cotesta lecita attività del sogget
to dI ,!intt?! lo ?on, ~serel certo sostenere ,che dovesse essere colpito da sanzioni, 
co~e ill:gIttlma mvaSlOne nel campo dell altrui libertà, il soccorso prestato da 
c~cc~essla a persona, che avesse compiuto un tentativo di suicidio e magari cercasse 
d~ resIstere al soccorritore. Anzi - quando leggo nell'art. 5.93, 2° comma, del nostro 
VIgente Cod. Pen., che « chi, trovando un corpo umano che sia o sembri inanimato, 
ovvero una persona ferita o altrimenti in pericolo, omette di prestare l'assistenza 
occorrente o di darne irnrnediato avviso all'Autorità» è punito ecc. ecc., e, confrontan
do tale disposizio!,-e c~?- I:art. 389 del ~d. precedente, vedo che il legislatore più 
recente ha tralasaato I mClso « quando ClO n<?n lo esponga a" damro o pericolo per
sonale ll, - da questo traggo la facile conclusione che se l'omissione di soccorso 
in tali casi è un rea~o, il pr.estare soccorso a persona ferita o comunque in pericolo, 
dunque anche a chi appansca aver compiuto un tentativo di suicidio, è, non sol
tanto un'attività lecita, ma giuridicamente (e non solo moralmente) doverosa non 
pure per gli "agenti dell'autorità, ma per chicchessia. Ed allora? Allora pare 'a me 
- semp:e .te.nendo presente il criterio intersoggettivo, ch'è proprio dell'apprezza
mento. grundIco, - che la tutela di cotesta liceità del suicidio venga sirigolarm.ente 
a restrmgersi, che se il suicidio (ove non vi sieno divieti nell' ordinamento giuridi
co) ~i:ntri pe~ fe~mo nelle attività lecite, esso rappresenti, tuttavia, anche di fronte 
al dmtto obbIettIvo, un abuso, anzichè un uso normale, del diritto soggettivo di 
personalità, così che la disposizione che vieta come illecita l'omis~ione di SOCcorso 
ed . eleva quindi a dovere giuridico il prestare ~occorso anche a chi, pur sénz~ 
usCire dal campo della propria liceità, abbia "att;ntato alla sua vita discenda da 
q~ei. J?ll di ordine pubblico, ai quali non può non mirare ogni' ordinamento 
grundlco. 

t) (C~n:portamenti non vietati e diritti soggettiv,). - Non mi pare di avere 
confuso dmtto e mor~e .nella n~~a precedente. In questa, ritornando sul generale 
argomento delle relazlOlll fra dmtto e morale a proposito dello specifico quesito 
del nosa:o A., - e cioè, se « jeder unverbotene Genuss eines rechtlich geschiitzten 
Gut~ II SI ~e~ba chiamare diritto (soggettivo), - mi posso limitare a brevissime 
considerazlolll. È certru:nente esatto ~uanto il THON aveva detto nella pagina pre
cedente, che « der Berelch des rechtlrch Verbotenen wird stets ein engerer sein als 
der des sittlich Untersagten »; è ragionevole il sostenere che « auch der Rechts-
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ordnung ist nur ein verstiindiger und sittlicher Gebrauch der Giiter erwiins~ht ~p. 
298-99} lI; ma è, ancora, tecnicamente preciso l:affeIn?-are .~he, .tanto poco lordina
mento giuridico desidera od ha per iscopo « eme IDlSsbraucbliche Benutzun~ ?~ 
Gutes », ed altrettanto poco - quando (s'intende) esso non a~bia ~~anato diVleu 
per impedire quelle che possono chiam~ rs~ col nostro ,.A. « ~le grobs~en Genuss
ausscbreitungen », - l'ordinamento sara ID grado d lIDpe.d:r: quell ~buso, che, 
non raggiungendo tali estremi, rientri nel campo delle. atuvI~ nor: vleta~e. M~, 
quando non si voglia soffermarsi sopra una n::era .quesu~ne ?l t~r~nologra (po~
chè, in fondo, ad "essa si ridurrebbe la denorrunazlO?-e di. tali atUvlta, se ~ere li
ceità oppure diritti soggettivi), quando dalle parole SI. voglIa penetrare nell essenza 
e determinare la portata dei concetti da esse espresSI, pare a me c~e ~nc~e tale 
quesito della natura giuridica dei .coI?portame~~ meramente non vletaU SI .possa 
persuasivamente risolvere col far nchi:un~ al solIto concetto }ondamenta~e. ~I raf." 
porto giuridico ed al pur con.su~t~ crlteno fo?damentale, d :ntersoggetuvlta, ch.~ 
proprio dell'apprezzamento gIUridiCO. Per eVitare la confusione, sempre ;eo:eu 
camente pericolosa, fra diritto e morale, occorre rammentare che ~uest ,;,:luma 
(non, a parlare propriamente, il . diritto) non fa che coma~dare, perchè dalllIDpe
fativo morale non discende che 11 dovere, senza che ne sIa tutelato un comporta
mento complementare mentre il diritto, in tanto comanda (o vieta), in quanto 
tuteli una situazione c~mplementare dell'altro soggetto .del rafPo~~. Non c'è dub· 
bio che la morale vieta una "quantità di comportamenu, che il dmtto tutela com~ 
leciti; quindi, il dovere (morale) d? soggetto; di. astc:nersi ~a. quei comport~~enu, 
che, vietatigli dalla morale, non glI sono pero ~I:tau. d~ ~~tto. Ma. ~on c.e nep
pur dubbio che il· diritto, se tutela come es:raZl? di dm~ soggetuvi certi com
portamenti, impone complementarrn.ente agIr altrI sogg:~u del.rapforto (qualun
que esso sia, reale, di famiglia, ineren.te alla ~rs~~~ta, e via dIscorrendo) .un 
dovere, quanto meno quello di astenersI da ogm atUV1ta che p~ssa com~n~ue lID
pedire quell'esercizio di diritto. - Ma il punto sul quale occorre Int~n?e~~I, II punto 
dove, a parer mio, è da ricercarsi la chiave d~ p:~b~ema del~a. dlstlllzlOne fra le 
facoltà che rientrano nella sfera dei veri e propri dmtu soggetU~1 e ne rappr~er:ta
no un legittimo esercizio, ed attività che, p~r. non. e~sendo VIetate ~0r;:'e ill~cI~e, 
non possono dirsi propriamente tutelate dal dintto, ClOe protette m~rce IlmposlZI<h- . 
ne d'un dovere com.plementare agli altri soggetti del rapporto, è-preclsamente quello 
della portata del concetto di tutela gi':lridi;a: Quan~o no!,- vi sia :un~. norm~ che, 
esplicitamente od implicitamente, faccI~ d~vleto. agir al~ soggetu d ~terfenre, a 
dir così nell'esercizio della liceità altruI (SituaZIone del titolare del dmtto sogget
tivo, d:1 dominus del rapporto di cui esso, rappresenta uno de~ ter,mini), non v:~ 
la pretesa, ch'è l'altra, insieme con la facolta, delle no~e ~e;essane, l ~tro, come, se 
veduto, dei componenti imprescindibili del co~ce~~o di dmtto soggetuv~: ~uest .ul
timo, dUnque, viene a cadere. ,Quar:d?, p:r di, pl~,. ~on soltanto non v. e l obb~go 
di astenèrsi dall'interferire nell eserCIZIO di un attlvlta (se anche non vietata) d un 
soggetto, anzi - come s'è veduto nel caso del (tentato) suicidi~, - l'~ltr~i interf.e
renza è, non pure lecita, ma giuridic~men.te dov.erosa, se~no e. che Cl SI ~ova lr: 
presenza di attività che, anche se ~asclate ImpuUlte~ a ca~on 'eh questo dIfetto dI 
tutela che consiste nella carenza di pretese al non ImpedlIDento, non possono per 
ferm~ ascriversi al Vero e proprio esercizio di diritti soggettivi. 

il" (Natura della locaziO'tte). - Qualunque sia ,la ~o~uzion: che 'si acce~ti dello 
specifico quesito, pare a me, come al nostro A., che I oplUlone di ZlEBAl!.TH, ncordata 
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più addietro (pp. 308-9 testo ted., 295 trad.), circa la volontà del locatore di accordare 
la·_casa di giorno in giorno, di ora in ora, sia così artificiosa che non valga la pena 
di prenderla in considerazione. Ha ragione, pertanto, il THON di sbrigarsene non 
senza ironia. Più seria è la questione della natura dell'istituto della locazione, _ 
se, cioè, debba annoverarsi fra i rapporti reali o fra quelli d'obbligazione; _ e 
quella, più generale, di cui essa non è se non una specificazione, del carattere dif
ferenziale fra gli uni e gli altri. È vero ch'esso 'consiste, come dice il THON, in 
conformità all'intera sua teoria, nella natura della pretesa, che tutela il rapporto e 
il diritto soggettivo che in esso s'inquadra? O non piuttosto tale differenza va 
ricercata, come io credo, se' non nell'immediatezza della relazione con l'oggetto 
dci l apporto, nel prevalere (cioè in una caratteristica, a dir cosÌ, quantitativa, e 
pertanto empirica) dell'uno ci dell'altro dei momenti che, entrambi, compongono 
il diritto soggettivo, della facoltà nei diritti, reali (e, in genere, assoluti), della pre
tesa nei diritti di obbligazione, con la conseguenza che, in questi ultimi, la pre
stazione del soggetto passivQ s'identifica con l'oggetto stesso del rapporto? Se 
cosÌ è, il rapporto di locazione (si pensi, in particolare alla locazione di case, esem
pio fatto dal nostro A.) che ha per oggetto il godimento della caSa ch'è accordata 
dal locatore al locatario, è un rapporto obbligatorio, non già nel Senso str:lVagante 
di ZIEBARTH, che la volontà del locatore debba essere, in ogni istante, tesa a garan
tire quel godimento, bensÌ nel senso più ovvio e ragionevole che l'oggetto del rap
porto s'identifica con la prestazione assunta dal locatore, di lasciar godere al loca
tario, per la durata dell'aflitto, la casa alle condizioni stabilite. Certo è però che, di 
fronte ai terzi, il locatario è garantito da tutele così ampie, che eguagliano, o 
quanto meno accostano, la sua situazione a quella del titolare d'un diritto reale. 
Ma - e che perciò? 'La natura del diritto soggettivo deve, a parer mio, desumersi 
da quella, del rapporto, puntualmente considerato, nel quale quel diritto s'inqua
.. ira. E la stessa generale considerazione può farsi circa l'evoluzione dello stesso 
rapporto fra locatario e locatore. Poichè le limitazioni di ordine pubblico, sempre 
più numerose e rigorose, che il diritto odierno impone al locatore di fronte all'in
quilino, fanno sÌ che anche dove, formalmente, la locazione rimane fra i rapporti 
obbligatori, le facoltà e pretese accordate all'inquilino di fronte a chiunque sia il 
locatore, ed indipendentemente dal contenuto del contratto, vanno trasformando 
la situazione dell'inquilino stesso da quella di soggetto di pretese e prestazioni 
conformi alla natura sinallagmatica del negozio fonte del rapporto, a quella di 
soggetto d'un ius in re aliena, la cui persistenza non è condizionata se non (come 
quella dell'enfiteuta) al pagamento d'un cànone, che il diritto obbiettivo ha cura 
di mantenere, di fronte a chiunque sia il locatore, invariato fino all'abrogazione 
della disposizione legislativa in materia. 

k) (Limiti obbiettivi al non uso della proprietà). - Basta questo sommario 
orrenno del THON per mettere in luce un fenomeno giuridico, che va acquistando 
sempre maggiore importanza, mano mano che nel diritto prevale, in contrapposto 
al decadete del c. d. momento individuale, il c. d. momento sociale. Sociologica
mente inteso, ogni diritto soggettivo, lo stesso geloso diritto di proprietà, va sem
pre più considerato come una funzione sociale. A questo principio sociologico, " 
politico, si vanno sempre più 'ispirando le:legislazioni. Se, ner un altro dei con
sueti criteri direttivi, qui' ogni tanto richiamati, - cioè quello della t'llorità logica 
del diritto obbiettivo in confronto di ogni situazione soggettiva, - pure la più 
eminente di queste, il vero e proprio'diritto soggettivo, non può concepirsi, anche 
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formalmente se non come tale facoltà e pretesa (o come tale insieme di facoltà e 
di pretese), ~ui l'ordinamento giuri~ico ~ccordi ~a su:' tute~~ con l'imporre all'altro 
od agli altri soggetti del rapporto, ID cUi essa sI~azlone s l.nquad~a, :un co~po~
mento complementare, certo è che dal ~ne di ~r~n: ?ubbhc~, cU1.rrur~ ?gID ordI
namento giuridico, derivano sempre plU strettI limitI alla discre~lOnalita assoluta 
ch'è la caratteristica' della situazione di diritto soggettivo. Vale a due che, per que
g!i scopi di solidarietà sociale dei quali si va s.empre più a~cchend? ~ c~n.tenut~ 
di esso ordine pubblico, nuove norme ~anno ~ponendo ~,sog!l'ettI dI dirl~tO dI 
usare positivamente delle facoltà ad eSSI garantIte (~ non gta" di usar~e o ~ ,eon 
usarne a loro piacimento) e di farn~ t~~ uso che ~l conformI ad eSSI S~opi. v on 
ciò la nozione tecnica e formale dI dmtto soggettIvo non va, come puo credere 
ta!:mo, scomparendo. Va, soltanto, res~ingendo~i, 'per, ragi0n:i e fini sociali, il 
contenuto delle facoltà comprese, come lO credo, ID quella nOZlOne. 

l) (Camttere strumentale del diritto., sia obbiettivo, s~a. soggettivo~. - Si .può 
non convenire in tutto col THON circa il contenuto del dmtto s~ggettIvo: e sl.ye
drà tosto, a p~oposito dell'ultimo Capitolo, come io, p. es., ~o~ mI senta dI ~egUlrlo 
n~l concepire la facoltà (Befugniss) quale un posse anzlche quale un !tcere, e, 
p~rtanto, ~ome io non sappia escl.udere la facoltà, '; nemmeno la pretesa, da.! con
tenuto di ogni diritto soggettivo, ID tu~te le s~e faSI. Ma sembra a me che,. Sl~ con 
le considerazioni svolte in questo CapItolo, SIa con alcune de~~ precedentI, Il no
~tro A. abbia feljcemente accentuato il carattere formale del dmtto, con~appone? 
do tale suo carattere, essenziale, che ne designa la specifica funzione dI garanZIa 
dei rapporti, il cui sistema costituisce l'ordinamento giuridico o, l'ossatura della 
vita sociale, allo scopo del diritto stesso. Lo sc~po, appunto perche tale, trasc~"de 
il diritto: di qui deriva il suo ~arattere, preCIsamente, strumentale. ~ qu.al e lo 
scopo del diritto, il fine per il cui raggiungirnento esso è ~e~zo.? Se ~l .dintto v~ 
tenuto distinto dalla morale, secondo i principi gnoseologIcI al qualI 1 due Cfl
ted rimontano, se, pertanto, non sia esatto l'assegnare al diritto, inte~o nella s~a 
accezione fenomenologica e statica, come suo scopo specifico, essenzIale, la glU
stizia, - che, a parer mio, non è soltanto un ideale, ma è l'ideale stesso, a perse
gUire il quale si affatica l'intera ~t~~a od . esperi~nz.a um~na, - s:mbra. a m~ ,ch: 
il detto carattere strUlnentale del dIrItto, SIa obbIettIvo, Sia soggettIvo, SI marutestl 
e si dimostri in ciò: che quello, o l'ordinamento giuridico di cui costituisce l'a
spetto preminente, mira alla conservazi~ne dell'ordin,: pu?blico, cio~ ~a un? sco~o 
politico; questo, il diritto soggetti~o~ mIra a tale SOdisfaclm,ento. ~eI biSogru qu~l è 
garantito da quello al soggetto, CIOe ha uno scopo che, ne,la plU lata ma preCIsa 
accezione di questo termine, può dirsi economico. Uno scopo a sè stante, anche a 
parer mio, il diritto non lo può avere. 

ap.32tteslo 
tedesco, 3118 
trad. 
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Facoltà e negozio giuridico. 

SOl>1MARlO: I. La dottrina dominante. - 2. La facoltà di disporre d'un diritto 
non è mai contenuto di questo diritto. - 3. Prova di questo principio. Separazione 
del diritto e della facoltà di disporre. - 4. Continuazione. Disposizioni su l'intero 
patrimonio. - 5. La facoltà. Sua distinzione dalla tutela giuridica, dal diritto e 
dalla pretesa. - 6. La facoltà è un posse giuridico. - 7. Designazioni di questa. -
8. Posse, licere e debere. - 9. La facoltà come la possibilità di produrre il presup
posto per l'entrata in vigore o per l'estinguersi di singoli imperativi. - IO. Esercizio 
d'una facoltà è negozio giuridico. La usuale determinazione del concetto di negozio 
giuridico e triplice difficoltà contro la stessa. - II. Negozio giuridico e delitto. -
12. Significato del. negozio giuridico. In particolare, la volontà negoziale. - 13· 

Coincidenza di delitto e negozio giuridico. - 14. Distinzione del negozio giuridico 
dai- rimanenti fatti giuridici. 

Nel quarto Capitolo si è cercato di definire il diritto soggettivo nel p. 325 

senso che esso consiste nella tutela accordata al singolo mercè i comandi 
e i divieti ·della comunità giuridica, la quale tutela diventa diritto del 
(soggetto) tutelato in quanto sia a lui promesso un mezzo giuridico allo 
scopo di attuazione (behufs Realisirung) degl'imperativi. All'ovvia obie-
zione, conforme allo stato ·della dottrina dominante, che con ciò il con-
tenuto del diritto non verrebbe in ogni caso esaurito, poichè p. es. l'uso 
della çosa da parte del proprietario oppure del soggetto d'un altro di-
ritto reale (oder sonstig dinglÌJch Berechtigten) non cade sotto il concetto 
della tutela delle norme e della coattività della stessa, si è cercato poi 
di rispondere nel sesto Capitolo con la dimostrazione (Ausfiihrung), 
che il godimento del bene giuridicamente protetto nè a proposito della 
proprietà nè di qualsivoglia altro diritto appartiene al concetto dello 
stesso; il godimento è scopo, ma non contenuto del diritto. Se il godi-
mento del bene si scinde per ciò dal concetto del diritto, sembra tuttavia 
(almeno in una quantità di diritti soggettivi) che si trovi un ulteriore 
elemento, il quale non è abbracciato dalla definizione che si è data del 
diritto, e che pertanto costringe ad allargare, se non a trasformare te- p. 326 
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talmente, la determinazione .del concetto. Tale elemento è la facoltà 
(Befugniss) che nella maggioranza dei diritti patrimoniali è conc~ssa al 
titolare (dem Trager) di questi, di disporre dei suoi diritti. 

, 1. (La dottrina dominante). - Viene insegnato quasi dappertutto 
che la potestà (die Macht) del proprietario di cedere ad altri il suo diritto 
o di dispo:~e altrimenti, apparterrebbe.;;I « contenuto» della proprietà, 
sarebbe (aoe) un elemento del concetto dl questa (I). La proprietà quindi 
non si limiterebbe alla tutela giuridica accordata al proprietario, ma do
vrebbe estendersi a questa potestà di alienazione; ogni alienazione 'di 
proprietà conterrebbe un esercizio di proprietà. 

Sembra strano, anzitutto, che 'la facoltà di alienare (die Verausser
u~gs?efug~ss) sia at?"ibuita al cont~nuto de.l diritto, di regola nella pro
p:~eta, e dI qu~do ~ ~~ando nel! enfiteusl e nella superficie, ma assai 
pm rar~ente m altrI dmtti alienabili (2). Anche coloro, i quali nell'at
tuale ceSSIOne scorgono con ragione upa trasmissione del diritto di cre
dito, non ascrivono ~ttavia la facoltà di cessione al contenuto del diritto 
di credito. Contro ciò opporrebbe resistenza già, il nostro sentimento 
linguistico (unser Sprachgefiihl). Noi non possiamo desianare la tras
rnissibilità del diritto di credito (die Uebertragbatkeitde: Forderungs-, 

, (I) Cfr. i trattati di PUC~TA, § 145; SINTENIS, § 47; WINDSCHEID, § 167; 
GERBER, § 76 cfr. con la rubnca (Ueberschrift) del § 81; più prudente ARNnTs, 
§§ 130, 132 • Inoltre IHERING, Spirito (Geist), III, § 60 in fine' BRUNS nell'Enciclo
pedia,. 3". ed.,'p: 385. quando .~HRENS, iv!, p. 52, giunge fino 'ad annoverare il po
tere dI diSpOSIZIOne (dle Verrugung) fra I tre momenti, che costituiscono ({ l'intero 
con~enuto della propr!età n . e de~ quali « nessuno, secondo la possibilità giuridica, 
.(puo) mancare, per,che al~nme?tl verrebbe meno un momento essenziale e quindi 
,l concetto n, quest asserzione e da confutarsi col rimando al fondo dotale, il cm 
proprietario non ha mai la 'facoltà di alienazione. O si vuole ritenere (che '1'ussi
sta) :mche qui una possibilità giuridica potenziale, la quale, a considerarla a fondo, 
con~lStefl::bbe nell'effettiva impossibilità giuridica di alienare? - La giusta osser
vaZIOne m K.ELLER, Pandette, § 112: « che la proprietà sia un diritto alienabile, ... 
(è cosa che) non appartiene al suo contenuto ... n è in connessione con l'errata con
cezione. della proprie~à. disc~sa sopra, a p. 320 (naturalmente, del testo tda.). Al 
contrano BREMER, Dmtto d, pegno ed oggetti del pegno (PEandrecht und Pfand
objecte), p. 20, è rimasto sul giusto cammino. 
. (2) Soltanto BURKEL, Riv. ~rit: trimestr., (K?t. Vierteljahrsschri~), XI, p. 217, 
msegna coerentemente: « Dove rl trtolare puo allenare, questa facolta appartiene al 
ccntenuto del diritto .. n. Parimenti BRINZ, Pandette, 2" ed., p. 241: « Se soltanto 
il proprietario può .... alienare la proprietà, e parimenti solo il creditore cedere il 
credito, la proprietà ed il diritto di credito saranno proprio ciò, da cui discende la 
potestà di alienare e di cedere .... l). 
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rechts) come lma parte del suo contenuto, la trasmissione in sè stessa 
(die Uebertragung selbst) come un esercizio del diritto di credito 8): 
il nome dice qui chiaramente, in che cosa il diritto unicamente consiste. 
La veduta ultimamente ricordata sarebbe poi addirittura pericolosa. Cosi, 
la teoria che l'esercizio della pretesa abbia per risultato un'interruzione 
della sua prescrizione, sarebbe poi, (intesa) in questa generalità, insoste
nibile. È impossibile che la cessione'd'una pretesa interrompa la prescri
zione di quest'ultima (4)' 

2. (La facoltà di disporre d'un diritto non è mai contenUto di questo 
diritto). - Esaminiamo ora, se sia possibile di ascrivere la facoltà di 
alienare al contenuto del diritto. ' 

L'alienazione da parte .del proprietario trasferisce la proprietà. Que
st'ultima è dunque l'oggetto dell'alienazione. La forza (die Macht), 
quindi, che trasferisce la proprietà, non può essere un elemento di que
sta; essa deve risiedere al di fuori della proprietà. Ciò che viene trasmes-
so, non può essere in pari tempo ciò che trasmette. lo potrei lanciare una, p. 328 

pietra un tratto in là: ma nessuno dirà che sia stata la pietra a darmi la 
forza di lanciaÌla. La forza preesisteva, la pietra offriva soltanto l'og-
getto della sua applicazione. Un oggetto era certamente richiesto per il 
lancio;senza questo la forza rion si sarebbe mai manifestata. Ed ancora 
doveva l'oggetto essere adatto; un macigno avrebbe imposto alla mia 
forza un ostacolo insormontabile. Ma dato il presupposto d'un oggetto 
adatto, è pur soltanto la forza che alberga nell'uomo queila che pròv6ca 
il movimento della pietra. Il paralitico non porrebbe far ciò; a 'lui non è 
la pietra che manchi, ma la forza per lo slancio. Non altrimenti vanno 
le cose nella trasmissione dei diritti. Certo dev'essere dato un diritto, del 
quale si deve disporre; senza un oggetto della trasmissione non si può 
giungere a questa. Inoltre il diritto dev'essere alienabile; diritti inaliena-

(3) lo trovo ancora soltanto in BEKKER, A'nnali per la Ddgmatica (J ahrb. fiir 
Dogmatik), XII, p. 32, menzionata la cessione come un « uso di diritto n (( Rechts
iibung n) (= « esercizio di diritto », [(I Rechtsausiibung n], p. 33). 

, (4) Altrimenti va la questione, rispetto alla quale si trova un contrasto fra 
MARCIANO e GAIO da un lato (Il. 38, 39 de usufructu 7, I) ed UUlANO, che concorda 
con POMPONlO, dall'altro (I. 29 pro § l quibus modis uso 7, 4). Qui non si tratta d'un 
esercizio di diritto, bensì del godimento di fatto della cosa servente e se un tale 
(god,'mento) possa essere trovato già nella concessione rimunerabile di questo go
dimento ad un terzo - una questione, alla quale a stretto rigore giuridico è più 
esatto rispondere negativamente con ULPIANO, poichè in tal caso non la cosa, « prin
cipalis res n, viene goduta, bens,Ì il mezzo per procurarsene il godimento. 
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bili oppongono ad ogni tentativo di trasmissione un ostacolo ÌD,sormon
tabile foggiato dall'ordinamento giuridico. Ma dato un diritto alienabile, 
esso può essere trasmesso dal suo titolare (Trager) - per mezzo della 
forza data 'a lui stesso, non della forza inerente al suo diritto. Tradizione 
e derelizione sono da giudicarsi sotto questo rispetto non altrimenti che 
l'occupazione. Quelle, aflinchè la proprietà trapassi o si estingUa, pre
suppongono (la) proprietà da parte dell'agente; l'ultima, aflinchè (la) 
proprietà nasca, (presuppone) viceversa che la cosa sia nullius (Herren
losigkeit :der Sache: letteralm.: assenza di signoria su la cosa). 
Ma tanto poco diremo che l'assenza di signorIa su la cosa attribuisca 
ad ognuno la forza d'impadronirsene, ed' altrettanto poco esatto è il 
designare la facoltà di disporre (die Dispositionsbefugniss) come con
tenuto od elemento del diritto. I princip1 su l'occupazione spiegano co
me la proprietà sorge, quelli su la derelizione, come la proprietà può 
essere a!pbandonata dal suo titolare, quelli su la tradizione infine 
dànno spiegazione di tutt'e due le questioni insieme. Ma per determi
nare che cosa sia la proprietà, fintanto ch' essa sussiste, la natura del suo 
inizio' e della sua fine è in egual maniera indifferente. 

3. (Prova di questo principio . . Separazione del diritto e della facoltà 
di disporre). - La proprietà è il presupposto normale per l'effica:cia giu
ridica di una disposizione su la stessa, ma non la fonte ed il fondamento 
di questo potere (dieser Macht). Ciò si fa vedere subito, allora che ecce
zionalmente diritto e potere di disposizione (Verfiigungsmacht) si se
parano (auseinanderfallen) l'uno dall'altro. 

«Accidit aliquando, ut qui dominus sit, alienandae rei potestatem 
non habeat, et qui dominus non sit, alienare possit» (5). CosÌ al pròdi
go viene' sottratta la disposizione sul suo patrimonio. Ciò nonostante gli 
rimangono intatti i suoi' diritti; egli conserva la sua proprietà come i 
suoi diritti di credito e parimenti la capacità di acquistare ulteriori' di
ritti. Ciò che gli viene tolto è soltanto la potestà giuridica di disporre del 
suo. Oppure viene eventualmente sottratto alla sua attuale proprietà una 
parte del :suo contenuto? Ed in pari tempo, anticipatamente, (una 
parte) di ciò ch'egli acquisterà come proprietà in futuro? Che cosÌ non 
sia; viene riconosciuto rispetto ai crediti dalla dottrina dominante, poi
chè questa con ragione scinde la facoltà di disposizione dal contenuto 
del diritto di credito. Ma fra i poteri di disposizione della proprietà e 

(5) GAIO, II, § 62. 

.' 
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quelli dei crediti nè vi è una distinzione intrinseca nè una tale (distin
zione) vien fatta nelle fonti proprio nella nostra questione (6). Viceversa, 
il tutore ha facoltà, se pure oggidÌ soltanto ancora in molto limi
tata misura, di disporre del patrimonio del suo pupillo, senza essere con 
ciò neppure parzialmente proprietario del ·bene pupillare. Qui si 
potrà magari ammettere che il tutore abbia l'esercizio della proprietà 
del pupillo. Ma anche questa scappatoia viene a mancare nei casi, dove 
non si può più parlare di rappresentanza. Secondo il diritto commer
ciale <d'acquirente di buona fede acquista la proprietà, anche se l'alie
nante non era .proprietario» - senza limitaziom pei titoli al portatore, 
per i restanti oggetti di scambio (bei sonstigen Waaren) soltanto sotto 
certe altre condizioni (7). Qui ci si trova di fronte ad una triplice alter
nativa. O si rimane fermi nel ricondurre il potere di disposizione della 
proprietà sempre a questa proprietà: ed allpra il diritto del proprietario 
ha ulteriormente per contenuto, che anche ogni possessore di malafede 
possa trasmettere la stessa. Oppure si teme questa conseguenza poco 
piacevole, incompatibile anche con le parole della legge (8): ed allora 
ci si deve decidere a scindere la potestà di disporre dalla proprietà. Certo 
si potrebbe poi ancora considerare il possesso dell'alienante come il di
ritto, che avrebbe per contenuto la potestà di prendere e di dare la pro
prietà (dieMacht, Eigenthum zu nehmen und zu geben). Ciò non di 
meno par difficile che si voglia pensare ad una tale esorbitante estensio
ne del diritto di possesso. Ed allora non rimane the la terza opinione a 
mio avviso la sola giusta, che la potestà di portare ad estinzione (z~m 
Erloschen zu bringen) la precedente proprietà mercè alienazione e con
segna della cosa ad un acquirente di buona fede e di costituire nell'ac
quirente una nuova proprietà, non sia in generale l'emanazione (der 
Ausfluss) d'un diritto su la cosa, bensÌ competa ad ognuno in maniera 
indipendente (selbstsdindig). 

Forse si èsita ad ammettere qui ancora ~a potestà dell'alienante di 
trasmettere la proprietà. Si potrebbe dire, che al non proprietario sia 

- THON - Norma giuricltca. e diritlo soggettivo. 

p.330 

p.331 



p.332 

CAPITOLOSETTIM:O 

bensì non vietato di alienare la cosa altrui, - non altrimenti, come per 
comune diritto -: ma che (il fatto che) l'acquirente di -buona fede ac
quisti la proprietà nonostante (un) difettoso diritto dell'alienante, segua 
soltanto in base alla legge, non in forza della potestà dell'alienante. E 
senza dubbio una certa diversità fra questa e la facoltà di tradizione -di 
comune diritto è incontestabile. Essa (diversità) concerne lo scopo che 
il legislatore aveva in vista con la sua concessione. La facoltà ditradi- ~ 
zione del proprietario è accordata, se non soltanto, tuttavia in ogni caso 
anche a profitto di quest'ultimo - i principii del codice di commercio 
hanno lo scopo unicamente di tutelare l'acquirente. Quella (facoltà) ac
cresce intenzionalmente il valore della proprietà - il diritto commer
ciale ha di mira soltanto la sicurezza del commercio e le sue disposizioni 
soltanto per (logica) conseguenza tornano a vantaggio del possessore ir
regolare. Ma è sufficiente, ch'esse t6rnino a vantaggio di quello. Come il 
valore della cosa per il proprietario aumenta per il fatto ch'egli non è limi
tato (solo) al godimento della stessa, ma può stabilmente trasmettere ad al
tri questo (godimento) insieme con la sua tutela giuridica, e per tal modo 
procurarsi il valore di scambio della cosa e del suo diritto: così a tenore 
della disposizione del Codice di commercio cresce il valore del titolo al 
portatore per il suo possessore irregolare a causa di ciò ch'egli ormai è in 
condizione di ricavare con la vendita dello stesso il pieno valore in mo
neta che il titolo ha per il proprietario. Se l'ordinamento giuridico aveva 
di mira questo scopo, oppure se esso debba soltanto accettare la conse
guenza (che logicàmente ne deriva), ciò è indifferente per il risultato. 
Si può altresÌ -designare ormai la potestà di alienare come potestà di 
procacciare la proprietà. Certamente non è a libito -dell'alienante se l'ac
quirente di buona fede deve acquistare oppur no la proprietà. Ma è 
altrettanto poco in potere del proprietario, se egli aliena la cosa, di fare 
a sua lfuito un proprietario dell'acquirente. Chi in nome proprio aliena 
e fa tradizione, trasmette con ciò necessariamente la proprietà che gli 
compete (9). In entrambi i casi l'acquirente acquista la proprietà in 

(9) Per questo si dice in J. 20 pro de a. r. d. 41, I: (( Traditio nihil amplius 
transferre debet vel potest ad eum qui accipit, quam est apud eum, qui tradito si 
igitur quis dominium in fundo habuit, id tradendo transfert, si non habuit, ad 
eum qui accipit nihil transfert» - il quale passo fa int~ndere chiaramente, che la 

. proprietà del tradente è solo il presupposto per la piena efficacia della tradizione. 
Parimenti in l. II § '" de a. e. V. 19, I: (( Et in primis ipsam rem praestare vendi
terem oportet, id est tradere: quae res, si quidem dominus fuit venditor, facit et 
emptorem dorhÌnum n. Basta pur anche la mera consegna della cosa per un congruo 
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forza della legge, la quale connette questa conseguenza giuridica all'at
tività di tradizione, qui del proprietario, là di qualsiasi possessore. Ma 
che il tradente con la sua alienazione,_ quindi con un atto volontario, 
possa provocare questa conseguenza giuri-dica, è una potestà di diritto, 
nell'un caso non meno che nell'altro. 

Se ciò nonostante le disposizioni del diritto commerciale non doves
sero essere considerate come pienamente probanti, abbiamo anche nel 
diritto romano éasi, nei quali la potestà di trasmettere la proprietà appa
risce separata da questa. Istruttivo al massimo è il privilegio del sovrano 
(des Regenten) e della sua consorte, di costituire, mercè alienazione 
anche di cose non appartenenti ad essi, proprietà nell'acquirente. Questa 
facoltà si può dimostrare non essere stata introdotta soltanto nell'inte
resse -dell'acquirente (IO), bensì specialmente anche per la considerazio
ne e la dignità delle -dette persone (Il). Tale potestà spetta ad esse in 
forza di ciò che esse sono, non soltanto in forza d'un diritto su la cosa 
ch'esse trasferiscono. Se qui tale potestà giuridica si mostra come per sè 
stante, e non accordata solo a traverso la proprietà su la cosa, v'è ancora 
minor ragione per considerare la proprietà nei restanti casi come la sor
gente della facoltà di trasferimento. 

4· (Continuazione. Disposizioni su l'intero patrimonio). - L'auto
nomia del potere di disposizione di fronte al -diritto, del quale si dispo
ne, si mostra nel modo più evidente nella disposizione testamentaria 
d'una successione a titolo universale. Agli eredi nominati per testamento 
si trasmette l'intero patrimonio del defunto, in quanto l'ordinamento 
giuridico riconosce una continuazione (Fortbestand) dei diritti patrimo-

, 
-----
scopo, p. es. per perfezionare un negozio di compravendita, per trasmettere subito 
(quando nOn vi sieno altri obbiettivi ostacoli) la proprietà; l. 31 de a. r. d. 41, I: 

(( (Nunquam) nuda traditio transfert dominium, (sed ita,) si venditio (aut aliqua 
iusta causa) praecesserit, propter quam traditio sequeretur n, cfr. LOTMAR, Su la causa 
(Ueber causa) (1875), pp. 165-179. CosÌ si spiega, ciò che con l'ammissione (della 
Icona) di un esercizio di diritto sarebbe un'anomalia, che, sussistendo i presupposti 
obbiettivi, una difettosa conoscenza di questi sia innocua per l'efficacia del negozio 
giuridico: plus in re est quam in existimatione mentis, l. 9 § 4 de iuris et f. i. 22, 

6; l. 4 § I de manum. v. 40, 2; l. 2 § 2 pro empt. 41, 4. 
(IO} La costituzione di ZENONE c. 2 C. de quadro praescr. 7, 37, la quale per 

prima aveva attribuito questo privilegio al fisco, accentua certamente solo l'interesse 
dell'acquirente; parimenti § 14, L de usucap. 2, 6: « bene prospexit his, qui a fisco 
... aliquid accipiunt l). 

(II) C. 3 § 4 C. eod.: (cita et hocvideatur imperiale esse privilegium n; cfr. 
anche pro i. f. eod. -
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, niali dopo la morte del loro titolare (ihres Tragers), in ispecie dunque la 
proprietà ed i crediti del defunto. Ora, che cosa attribuiva al testatore la 
potestà di disporre dei propri diritti ereditariamente trasmissibili? 
Forse, la proprietà delle cose, che si trovano nel suo asse eredi
tario (Nachlass)? Ma può darsi che il testatore, al tempo in 
~ui egli' dispose, non possedesse nulla di ci?, che più tard~ 
lasciò in eredità. Non può essere che la proprIetà su cose a lUl 
prima appartenenti avesse per contenuto il diritto di disporre sopra un 
acquisto posteriore. Ma altrettanto poco la proprietà più tardi acquistata 
poteva prestare in precedenza una parte del suo contenuto al testa
tore (12). Oltre a ciò si può pensare, che al testatore, nè al tempo in cui 
dispose nè al tempo della sua morte, non appartenesse la proprietà nem
meno d'una singola cosa (I3). Per gli stessi motivi possono non esservi 
neppure gli eventuali crediti, che accordano il diritto d'una disposizione 
testamentaria. Forse si dirà: non (sono) i singoli diritti (che) dànno la 
facoltà di testare, ma bensì il complessivo patrimonio (I4). Ma il pa
trimonio non è un diritto per sè stante, con uno specifico contenuto -
esso è la somma dei singoli diritti oppure, in un senso più largo, dei di
ritti ed obbligazioni del suo titolare. Ciò che i singoli diritti non possono 
accordare al loro titolare, non glielo pqtrebbe neppure dare il loro in
sie~e (ihr Complex). Inoltre non è esatto, che il testatore al tempo della 
sua disposizione debba avere un patrimonio; è sufficiente ch'egli abbia 
la capacità patrimoniale{dass er vermogensfarug ist). Si può pensare 
che il testatore al tempo della disposizione testamentaria non abbia 
avuto neppure il più piccolo pezzetto di patrimonio (nicht das geringste 
Stiick im Vermogen), e neanche debiti (I5). E tuttavia la sua ultima vo-

(12) Non è la volontà persistente del testatore, cui la disposizione .testamenta
ria è debitrice della sua validità, e che soilo può essere espressa precedentemente anzi
chè nell'ultimo istante della vita. È piuttosto la volontà al II'~mente della disposi
zione, anche se la stessa possa poi essere in egni momento. ritirata. Ciò prova il 
persistente vigere del testamento. di un (soggetto) poi divenute demente. 

(13) l. 3 § I de bono posso 37, I: « denique etsi nihil corporale est in hereditate, 
attamen recte eius bonorum possessionem adgnitam Labeo ait )l. 

(14) Come prova si potrebbe addurre, che nel diritto romano classico ai figli di 
famiglia privi di patrimonio. non spettava il diritto di testare. Ciò si spiega col fatto, 
che certamente la facoltà di testare è destinata a portare seco una successione nel 
patrimonio e che pertanto, dove questo scopo viene meno a C!lusa. d'una mancanz.a 
di patrimonio., in linea di principio', dei figli di famiglia, anche il mezzo per mI
rare allo stesse (scopo) viene interdetto. 

(15) Per quanto io non riuscirei a capire come i debiti, quali meri obblighi, 
potessero avere per contenuto il diritto di disporre degli stessi. 
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lonta sarebbe perfettamente valida. Vero è che rimane la que~tione su p. 335 
la consistenza !!Ì.uridicadel suo testamento senza un apprezzabile valore 

. b • • 

pratico {I6}, se prima della sua fine egli non acquisti nessun patrlffi~~~. 
Ma se in sèguito gli sia capitato un patrimonio, sianvi soltanto att1Vlta 
oppure attività e passività in pari tempo, o vi siano anche soltanto que
ste ultime (I7): la precedente disposizione in proposito ~anifest~ in~uh: 
biamente la sua efficacia e l'erede che accetta la succeSSIOne avra qumdi 
tanto i crediti quanto i debiti. Si vede, che quel che contiene il diritto 
di disporre per testamento non è il patrimonio (man sieht, auch das 
VermoCTen ist es nicht, welches das Recht zum Testiren enthalt). Il noto 
principio della legge delle Dodici Tavole contiene la giusta soluzio:
ne (18). Il patrimonio è ciò del quale vien disposto, ma la potestà dI 
disporne per testamento (die Macht aber, letztwillig dariiber zu be
stimmen) è concessa in guisa autonoma dall'ordinamento giuridico. 

5. (La facoltà. Sua distinzione dalla tutela giuridica, dal diritto e 
dalla pretesa). - Le precedenti considerazioni harmo, io spero, fornito 
la prova, che l a f a c o l t à d i d i s P o r r e d e i s i n g o l i dir i t t i 
non può essere ascritta al contenuto di questi di
r i t t i. Con ciò sono difese anche da questo lato contro possibili attacchi 
le 'definizioni dei concetti dei smgoli diritti date nel quarto Capitolo. Ma 
tosto sorge un'altra questione. Anche se le dette facoltà non appartengono 
al contenuto del diritto, al quale esse fin qui erano ascritte, hanno pur tut
tavia un'esistenza (e, come io ammetto, una [esistenza l autonoma). Ed 
accanto a queste facoltà di disposizione la nostra vita giuridica mostra an- p. 336 
cora un'mnumerevole quantità di facoltà d'altra natura. Può dunque 
sembrare che il nostrI;> prospetto dei diritti privati debba essere ancora 
notevolmente allargato. Accanto alla proprietà sembra debba essere am- . 
messo ancora un particolare diritto di acquistare la proprietà, ed uno di 
disporre della proprietà esistente; anzi questi diritti si dovrebbero scom-
porre ancora, per le diverse possibilità di acquistare la proprietà e di 
disporne, m altrettanti smgoli diritti. Parimenti, accanto ai diritti di cre-
dito, si dovrebbe porre un diritto di acquistare tali diritti, forse anche un 

(I6} È possibile che la questione diventi rilevante a causa di disposizioni sup
plementari del testamento p. es. a causa di una nomina di tutore ivi fatta. 

(17) L 3 pro de bono pOSSo 37, I: «~am sive.solvendo s.'lOt.bona.siv.e no~ sunt, 
sive damnum habent sive lucrum, sive In corponbus sunt SIve lO actlOmbus, lO hoc 
10co proprie bona appellabuntur)l. 

(18) l. 120 de v. s. 50, 16. 
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diritto, di obbligarsi, ma in ogni modo un diritto a cedere il credito e a 
disporne in altro modo - ac<:anto al diritto, matrimoniale, un diritto di 
sposarsi, accanto alla patria potestà un diritto, se non alla procreazione 
almeno all'adozione ed' all'emancipazione; e così via quasi all'infinito: 

Ma subito al primo sguardo si mostra una differenza essenziale fra 
quelli in precedenza discussi e questi nuovi così detti diritti. Come noi 
abbiamo veduto, la proprietà consiste, da un lato, nei generali divieti 
(besteht ... einmal in den allgememon Verboten), i quali nella loro totalità 
fondano l'inviolabilità della cosa per chicchessia fatta eccezione del pro
prietario -e (consiste) inoltre (un momento, questo, indispensabile ad 
imprimere alla proprietà il carattere di diritto soggettivo) nelle pretese 
promesse al proprietario per (ottenere) la coattività di quelle norme. Nes
sun divieto tutela, al contrario, l'occupazione d'una res nullius. Se il ten
tativo d'impadronirsene riesce, tanto meglio, l'occupante è divenuto così 
proprietario,e come tale è d'ora in poi tutelato. Se il tentativo non riesce, 
perchè p. es. l'animale selvatico sfugge all'agguato oppure perchè un altro 
(lo) previene con la (sua) presa di possesso, chi ha teso l'agguato (der 
Nachsteller) non ha mai avuto una tutela giuridica, nè un diritto su l'ani
male (weder ein Recht an dem Thiere) nè un diritto ad impadronirsi 

,dell'animale (noch ein Recht auf dasselbe). Nessun comando o divieto 
ha sorretto l'atto dell'occupazione, l'ordinamento giuridico ha solt~nto 
tratto k <:onseguenze dell'atto medesimo (19)' Sarebbe perfettamente 

(19) La cosa non va altrimenti, neppur quando l'autorizzazione' all'occupazio
ne (il dù7'tto di rJ:ccupare: die Occupationsberechtigung) è attribuita non a qual
siasi soggetto capace di agire, bensì soltanto a certi soggetti autorizzati alla caccia 
(nur gewissen Jagdberechtigten), p. es. al proprietario del fondo. In tal aso è sol

'tanto vietata l'occupazione a tutti i terzi. Ma chi è autorizzato alla caccia, (chi ha 
la licenza di caccia) n0!l è di per sè posto in una condizione privilegiata (per l'oc
cupazione: der Jagdberechtigte selbst aber ist nicht anders gestellt); tocca a lui di 
vedere come 'egli si possa impadronire dell'animale selvatico. Se, del resto, il 
divieto dell'occupazione, come oggi dì viene ammesso generalmente, tolga in pari 
tempo la potestà giuridica all'occupazione (die rechdiche Macht zur Occupation) 
e quindi escluda l'acquisto di proprietà del cacciatore di frodo (des Wilderers), è 
un'altra questione che' non è da discutersi qui. Da un lato, la costruzione, secondo 
la quale il proprietario del fCondo deve acquist,!re la proprietà a traverso il cacciatore 
di frodo, è di certo estremamente ardita (allerdings ausserst gewaltsam). D'altra 
parte, la ve~uta secondo la quale l'animale cacciato di frodo (das gewilderte Thier) 
non appartIene a nessuno - alla quale torna GERBBR nella 12" ed. del Dir. -privo 

, G,ermanico (deutsches Privatrecht) § 93 N. I - non è adeguata ai bisogni della 
vita. La conseguenza sarebbe, che non potrebbe essere commesso furto d'un ani
male cacciato di frodo e poi alienato dal cacciatore: perfino il toglierlo ad un po-

l. 
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inutile (senza scopo: zwecklos) parlare d'una pretesa all'occupazione. 
Sarebbe un ingenerare confusione (es wiirde verwirren) l'adoperare 
l'espressione, che vi è un bisogno giuridico di aeterminare come ter
mine tecnico, là dove non si presenta nemmeno uno dei presupposti 
d'una pretesa (20) (a). 

6. (La facoltà è un posse giuridico [die Befugniss ist rechtliches 
K6nnen]). - Già da questo s'olo esempio si vede che cos'è la caratte
ristica di questi nuovi <:osì detti diritti. Con 1'attribuzione degli stessi 
il titolare non viene posto sotto fJa tutela di nuove norme. Manca quindi 
il fondamento per ammettere un diritto privato nel senso in cui si è 
cercato precedentemente di determinarlo (21). L'ordinamento {giuri
dico <:annette piuttosto a questa od a quell'azione del singolo questa o 
quell'efficacia giuridica - sia essa poi il chiamare in vita (22), sia essa 
il revocare (23), sia finalmente il mutare (24) un imperativo rnsieme 

steriore acquirente di buona fede sarebbe impunibile, perchè la cosa come res nul
lius non sarebbe una cosa altrui. lo non troverei invece nessun inconveniente (ad 
ammettere) che si riconosca anche un acquisto di proprietà per mezzo d'un'occu
pazione vietata, qualora si attribuisca al soggetto autorizzato alla caccia una pre
tesa alla consegna dell'animale e rispe,ttivamente al ris(lrcimento -'- analogamente 
a ciò che accade quando viene frustrato il diritto (analog der Rechtsvereitelung) 
col sottrarre i 'frutti d'un fondo locato, nel qual caso all'affittuario è attribuita se
condo il diritto< romano un'actio furti e secondo il diritto odierno una pretesa al 
risarcimento. 

(20) Altrettanto poco si dovrebbe parlare d'una pretesa (o diritto) del proprie
tario a i (a u f die) frutti della cosa propria. Fino a quando i frutti sono ancora 
parti della cosa-madre, la tutela che protegge il proprietario rispetto ad essa cosa si 
estende anche ai frutti - e nell'istante della separazione a lui spetta la proprietà 
degli stessi. Non vi è nè bisogno nè posto per una pretesa ai frutti - in cui sarebbe 
compreso il pensiero, che il proprietario avesse ancora qualche cosa da aspettare o 
da domandare (erst noch etwas zu erwarten oder zu begehren). 

(21) Giustamente UNGER, Sistema, I, § 60 N. 7: « non c'è un diritto privato di 
acquistare diritti; esiste soltanto. una capacità a ciò (a tale acquisto) riconosciuta 
dal diritto». 

(22) Così unilateralmente nell'occupazione, nell'offerta unilaterale (pollicita
tion), nella proposta (di cantratto: Offerte) - bilateralmente nell'arrogazione, nel
la conclusione del matrimonio, nel contratto obbligatorio ecc. Nel penultimo nego
zio nominato in quanto oramai entrano in vigore gl'imperativi che tutelano il rap
porto del padre col figlio di famiglia e quello degli 'sposi. 

(23) Così unilateralmente nella derelizione, bilateralmente nella remissione del 
.debito; non del tutto unilateralmente l'emancipazione. ' 

(24) Così nella tradizione, (nella) cessione, (nel) farsi adottare (Hingabe zur 
Adoption) ecc. Gl'imperativi continuano a sussistere (bleiben bei Bestand), ma la 
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con le conseguenze giuridiche della sua trasgressione. Con ciò è pre
stato al singolo, dal 'Cui. agire ormai dipende questa efficacia giuridica, 
un poss;e di natura giuridica (ein K6nnen rechtli
c h e r Ar t) - la potestà (die Macht) di produrre col suo agire i pre
supposti per far entrare in vigore o per far venir meno imperativi 
statuaIi {25}. 

È importante che non si dimentichi che questi così detti diritti 
non conferiscono al loro titolare nè una tutela giuridica nè una pretesa, 

p. 339 bensì un'immediata potestà giuridica - più esattamente, che l'ordina
mento giuridico connette. senz' altro ad un certo esercizio. dSI posse na
turale d'una persona una determinata conseguenza giuridica. Dove non 
si veda questo, inevitabile conseguenza è il cadere in errorì.-così il reci
proco ius offerendi dei creditori pignoratizi contiene (26) una tale 

persona del (soggetto) tutelato f".uta. Del resto le mutazioni si riconducono alla 
rèvoca d'un imperativo vigente fin qui ed all'entrata in vigore d'un nuovo. Per 
ciò d'ora in avanti lascierò da parte la mutazione. 

(25) Cfr. BRINZ, Pandette, 2' ed., § 65. 
(26) Nella mia dissertazione di docenza (Habilitationsscbrift) io ho dimostrato 

che il diritto di riscatto deve aver luogo necessariamente per tutti i creditori pigno
ratizi senza distinzione della posizione. lo attribuisco a questo proposito decisiva 
importanza meno alla positiva testimonianza di PAOLO, R. S. II, tit. 13 § 8 - ben
chè a me sembri probante anche questa - che non piuttosto a ragioni intrinseche. 
Ed infatti il creditore ipotecario anteriore, nel caso ch'egli non potesse provare at
tualmente la sua priorità, sarebbe posto altrimenti in una situazione maggiormente 
sfornita di tutela· che se in realtà egli fosse il creditore posteriore. Poichè con l'açtio 
hypothecaria egli non si può in tal caso prevalere contro il successivo creditore pi
gnoratizio che sia possessore: l. 12 pro qui potiores 20, 4 - l. 19 de exC. rei iud. 
44, 2. S'egli ora avesse poi il ius offerendi, potrebbe pagare il creditore in possesso. 
(del pegno) e così per mezzo dell'azione ipotecaria costringere al rilascio della cosa 
od al pagamento della somma originariamente dovuta e della somma sborsata 

. (aer ausgelegten Somme). Ma se gli si contesta il ius offerendi, egli o non potrà 
avere la cosa (e con ciò la presupposizione per l'esercizio della sua facoltà di ven
dita), oppure, anche s'egli procede a sodisfare l'altro (zur Abfindung des Anderen), 
potrà bensì proporre la sua originaria azione ipotecaria con prospettiva di successo 
- poichè all'eccezione del diritto ipotecario si potrebbe d'ora in poi rispondere cOn 
la replica del pagamento (denn der Einrede des Pfandrechts wiirde nunmeru mit 
der Rep1ik der Zahlung begegnet) -: però l'offerta della somma originariamente 
dovutagli eliderebbe la sua azione e la (somma) spesa per il sodisfacimento (zur 
Abfiundung) sarebbe perduta o quanto meno non garantita ipotecariamente. A ciò 
si aggiunga che, se il diritto di riscatto si limita al creditore successivo, esso dovrà 
per conseguenza essere negato anche al creditore pignoratizio di pari grado. Eppure 
questi non potrà prevalere con l'actio hypothecaria contro chi gli è di pari grado: 
ì. IO de p. et h. 20, I. In questa debolezza del suo diritto egli è pari al creditore 
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potestà giuridica. L'un creditore pignoratizio può offrire all'altro la p. 3M} 

somma che a questo è dovuta. Se questo la prende, il riscatto .è effet-
tuato, e lo stesso avviene quando, in caso di rifiuto d'accettaz10ne, la 
somma dovuta viene depositata (27)' È dunque in potere (in der Hand) 
d'un qualunque creditore pignoratizio di produrre il riscatto dell'altro 
e di raggiungere gli effetti giuridici che gli sono connessi, si concepi-
scano poi questi nell'una o nell'altra maniera (28). Un diritto coattivo 
dell'offerente a far subire il riscatto (ein Zwangsrecht des Offerenten 
auf Leiden des Auskaufs), del quale di tanto in tanto si parla (29), non· 
esiste e non ha bisogno di esistere. L'offerente ha più che una pretesa 
a \far isubire il riscatto: egli ha la potestà di ottenere il riscatto per suo 
proprio agire (0). Tutte le deduzioni, che da un preteso diritto a far 
subire 'COattivamente il riscatto vengono tratte per la risoluzione della 
questione, quale creditore pignoratizio abbia la precedenza su l'altro, 
quando entrambi vogliono in pari tempo prevenirsi l'un l'altro nel ri-
scatto o prevenire un terzo creditore pignoratizio, cadono dunque tutte p. 34,1 

insieme. Non vi è in tali casi la benchè minima diflicoltà. Colui che 

pignoratizio meno protetto. Come tale però egli avrebbe il ius offe~endi: ma così 
il suo diritto poziore finisce per essere' a lui di danno! In tale situazione di cose 
non è necessario far richiamo ai vantaggi, che anche al creditore pignoratiiio in
dubbiamente anteriore sorgono dal riscatto di un (un creditore) successivo sotto 
(cCl.te) condizioni, in ispecie per la surroga nelle condizioni di vendita, forse mi
gliori, stipulate dal (creditore) pagato - argo l. 3 quae res pign. 20, 3 - C. 3 § l 

C. de iur. domo imp. 8, 34· 
(27) C. I C. qui potiores 8, 18. - Il deposito certamente non riposa soltanto 

su la potestà 'CIell'offerente, bensì qui si unisce con questa l'obbligo del tribunale 
di accettare il deposito. Se il tribunale volesse sottrarsi a quest'obbligo, spetterebbe 
all'offerente una pretesa pubblica, da farsi valere in via di reclamo, eventualmente 
(geeigneten Falles) anche una pretesa privatistica ad un risarcimento. Così è pari· 
menti per le notificazioni giudiziarie rispetto alla redazione del processo verbale 
(bei gerichdichen Insinuationen hinsichtlich der Protokollaufnahme), ?e~ le tra
scrizioni rispetto all'iscrizione nei registri pubblici, anche per la conchlUslOne del 
matrimouio rispetto alla pronuncia dell'ufficiale di stato civile. 

(28) WINDSCHEID, op. cit., 233" N. 16. 
(29) SCHMID, Teorie fondamentali della cessione (Grundlehren der Cession), I 
(30) ••.. 6 lJ.moLyE BEll'tEDOe; ,ii) :rr.Dc.ll1:Q) Y.UlthW1''CL :JtgOcrcpÉPEl ... » ccsecundus 

autem primo etiam invito offert» - 8oolio Veronese i C. 5 C. qui potiores 8, 18; 
Rivista per la scienza storica del diritto '(Zeitschrift f. geschichd. Rechtswissen
schaft), VoI. XV, p. 128 N. 306. Con ragione la Corte d'Appello di Cassel nel 
1850 ha respinto un'azione (diretta) a far subire il riscatto come priva di scopo; 
SEUFFERT, Archivio, VI, 160. 

[[ 
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p,er' primo porta la. somma dovuta ed offerta, si.a per essere accettata, 
SIa per essere deposItata, ha operato con ciò il riscatto dell'altro. Credito 
e. diritto di. IJe:8l?"0 del. creditore riscattato sono allora portati ad estin
ZIOne ,e 9-U~dI e spanto n~lla persona di lui il presupposto così della 
fa'Colta dI rIscattare ~ome di essere riscattato. " 

7. (DesiglJazwni di questa [cioè della facoltà: Befugniss]). - Se 
per conseguenza le garanzie d'una potestà giuridica sono intrinseca
mcr;-te d~erenti tant~ dalla ~tela prestata da norme quanto dall' attri
bUZIOne di pretese, SI fa sentrre anche un'urgente necessità di distin
guere le stesse dai diritti e dalle pretese con una stabile ed invariabilè 
deno.min~ione. Alt.retta.nto poco è costante la terminologia che hanno 
~egulta (t~ propostto) l Romani quanto (lo è quella che seguo1lo) 
l modernI. Accanto alla frequente e giusta designazione cOllDe 
pote~as (1) o. facultas (2) si trova anche la designazione li
~ootIa (33), ~acile da ~aintendersi, come l'espressione più generale 
IUS (4). AnZI, qua e la, tutte le quattro designazioni sono applicate 

(31) GAIO, II, 62: « alienandae rei potestas )l. pro L de lege Falcidia 2, 22: « le
g~ndl Jlotestas)l. l. .z6 d.: co~tr. <;IDpt. 18, I: « deminuendi pOtestas Il. l. II pro de" 
d,vortllS zt, 2: .« d,vortll faclendl potestas Il. l. 9 de curatoribus fur. 27, IO: « po
testas ... ehgendl )l. l. 57 pr: de adq. v. o. h. 29, 2: « abstinendi potestas Il. l. 21 de 
usu 33, 2: « potestas dandi Il. l. .1 pro ad lego Falc. 35, 2: « ut ... legare volet, ius 
p~tes~sque estO)l. l. 33 de. furtrs 17, 2: « intercipiendi potestas Il. l. 17 § 20 de 
illlUfIIS 47,.10:. « pro.curatons dand., potestatem)l. l. 120 de v. s. 50, 16: « potestas 
.... heredls ~Stltu:ndl et legata et hbertates dandi tutelas quoque constituendi ... Il. 
e. 4 .c. de bis qUi in prior. 8, 18: « offerendi pecuniam potestas ... )l ecc. ecc. 

(32) l. 6 de in int. resto 4, I: « àbstinendi facultatem)l; parimenti l. 2 de SUCCo 
ed. 38, 9. l. 14 § I quod met. causa 4, 2: « Iestituendi facultatem)l. l. I § 16 si 
quadr: 9, I: « noxae dedendae facultatem Il. 1. 2 de distr. pign. 20, 5: « offerendae 
pecumae facultas Il. l. I § 5, l. 6 §§ I, 2 si quis omÌssa 29, 4: « facultatem et ab 
illtestato succedendi Il. l. 2 pro si quis aliq. 29, 6: « facultas testamenti faciendi Il. 
l. I pro .ad lego Falc. 35, 2: « legandi facultatem Il. l. 95 § 6 de sol. 46 3 « facultas 
solvendl Il. l. 17 § 4:de ini~i~s 47, .. 10: « facultas praestare servum>l. c: 6 C. qui te
stament~. 6. :u: « mutandl lUdlCII facultatem et, quemcunque voluerit, .... here
dem scnbendl ... )l. C. 19 § 4 C. de testamentis 6, 23 « testandi facultas .... Il ecc. ecc. 

(3) p~. L ~e lege ~alc!dia 2, 22: « legandi licentiam )l. 1. 14 § 4 quod metus, 
c. 4,.2: « l~centlam restltutlOnem fac~re >l .. 1. 12 § 7 so:luto matr° 24, 3: « licentia 
nuntlum mlttere Il. l: 33 de lego L: « hcentlam altero electo ad alterum transire .. )l. 
c. 29 § I C .. d: pac~s 2, 3: « licentiam renuntiare Il. C. 5 C. de incestis 5, 5: c( uxo
rem ducend, hcentlam ... )l ecc. 

(34) pro ~ .. de stipulatione se~. 3, 17: ~(ius" stipulandi Il. l. 28 § 2 de pacti. 2, 
14: «don;lOdl lUS 11.1. 3 pro de dlstr. pign. 20, 5: « ius offere"ndae pecuniae >l. 1. 6 
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in eguale tmaniera ad una sola ed identica facoltà (5). In tedesco la 
denominazione di potestà giuridica (rechtliche Macht) oppure di p0-

tere giuridico (rechùiches Konnen) per lo più corrisponderebbe alla 
cosa. Ma una designazione composta di due termini non si raccomanda 
tecnicamente. Inoltre l'espressione potestà (Macht) creerebbe facilmente 
equivoci, poichè anche il diritto soggettivo viene sovente definito come 
potestà (Macht). Ma la lingua tedesca possiede un termine, ch'è pi7na
mente espressivo e, malgrado l'uso frequente che se ne fa (trotz semer 
Gebrauchli'Chkeit), non è stato ancora adoperato (in Besitz genommen 
fu) per un concetto determinato. Così esso apparisce ancora in certo 
modo come vacante. È il termine B e f u g n i s s (c he noi abbiamo 
tradotto come: facoltà). Che questo, come vuole BRINZ (6), designi 
nel linguaggio non il posse giuridico (das rechùiche K6nnen), bensì il 
licere giuridico (das rechtliche Diirfen) - i quali concetti certamente 
sono del tutto diversi - io non saprei concedere Cb}. Già adesso il ter
mine facoltà (Befugniss) viene assai generalmente (ganz. allgemein) 
usato per designare i singoli casi di potestà .giuridica. Facoltà di alie
nare (Verausserungsbefugniss), facoltà di dare in pegno (Verpf1i.ndungs
befugniss), facoltà di cedere (Cessionsbefugniss) sono espressioni quo
tidiane. Importa ora soltanto di arginare con stabili confini l'uso dei 
termini diritto e facoltà (Recht und Befugniss), (uso) fin qui senza re
gola reciprocamente straripante (dall'uno all'altro campo designati dai 
due termim) per riservare quello (il termine: diritto) unicamente 
per la situazione tutelata da norme e fornita di aspettativa di pretese 
(und rnit Anwartschaft auf Anspriiche ausgestatteten Zustand), questo 
(il termine: facoltà) per i casi di posse giuridico (fiir die Falle rechtli
chen K6nnens). Quel che si perde, 'per tal modo, in maggior ricchezza 
di termini sinònirni, sarà abbondantemente guadagnato mercè il van
taggio d'una stabile e chiara terminologia. 

pro qui testam. fac. 28, 1: « testamenti faciendi ius n. l. I pro ad lego Falc. 35, 2: 

« ut legare volet, ius ... esto Il. 1. 3 § 5 de bdll. poSSo 37, I: « ius testandi n - ecC. 
(:35) Così il diritto di alienare del creditore pignoratizio viene designato talora 

come potestas - c. 8 C. qui 'potiores 8, 17; 1. 4 de distr. pign. 20, 5 - talora come 
facultas ~ cc. 6, II, 14> 16, 19 C. de distr: pign. 8, 27 - talora come licentia -
c. 3 ~ I C. de iure domo imp. 8, 33 - talora finalmente come ius: c." I pro C. si 
vendo pign. 8, 29. Analogamente trovansi per un caso di azione giudiziaria (per
seguimento in giudizio: Rechtsverfolgung) usati come sinònimi i termini licen
tia, ius, facultas in 1. I pro § i de libero causa 40, 12. 

(36) op. cito § 65 p. 2II; In ed. § 23, p. 49 - Contra anche WINDSCHEID, op. cit., 

§ 37 N. 1. 

1\ 
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8. (Fosse,licere e debere [K6nnen, Dfufen und Sollen]). - La 
facoltà è una potestà giuridica (die Befugniss ist 
r e c h t l i c h e M a c h t) (7)' Ma con questo non viene risolta affer
mativamente la questione, se l'uso di questa potestà sia sempre giuriài
camente lecito, È possibile che l'ordinamento giuridico disapprovi, sotto 
determinati più particolari presupposti (unter bestimmten naheren Vo
raussetzUIigen), o perfino vieti con una pena, l'attività alla quale esso di 
regola promette.di annettere conseguenze giuridiche. In Buanto l'ordina
mento giuridico enuncia che in queste particolari circostanze le conse
guenze giuridiche non si produrranno, in _ tanto ritoglie nèl medesimo 
tempo la facoltà. Così nessuno deve nè può contrarre un doppio matri
monio (38), così il marito non può alienare il fondo dotale (9). E 
cioè oggi è di regola -che l'ordinamento giuridico non faccia produrre 
nessun giuridico effetto al negozio che gli sia sgradito (40). Tuttavia si 

p. 3M hanno an'Cora pur sempre non pochi casi, nei quali l'ordinamentogiu
ridico lascia la facoltà _al suo posto (bèlasst), anche se vieta di farne 
uso (41). L'attività è allora, come trasgressione çlel divieto, un delitto, 
come esercizio della facoltà rimasta nonostante il divieto, un negozio 
giuridico e provvisto degli effetti giuridici di questo. Ne offrono esempii 
tutte le leges minus quam perfectae (42}. Parimenti rientrano sotto 
questa considerazione i negozi giuridici impugnabili (anfechtbare 
Rechtsgeschafte) (43), come anche gl'impedimenta impedientia del di
ritto matrimoniale canonico. L a f a c o l t à può e s s e r e d un -
que accordata, ma l'uso della stessa essere vie-

(37) Quindi potestas. Cfr. anche l. 13 § IO de accept. 46, 4: « sed hi omnes 
debent novare (possunt enim) et sic accepto ferre)l. 

(38) c. 2 C. de incestis 5, 5: « Neminem ... binas uxores habere p o s s e vul
go patet .... quam rem competens iudex inultam esse non patietur)l. 

(39) Sopra, pp. 85 segg. (naturalmente, del testo tedesco). 
(40) Nel dubbio ogni negozio giuridico vietato al giorno d'oggi è nullo, la 

legge proibitiva una lex perfecta. 
(41) È dato allora il potere (posse), ma non la liceità (licere). Ciò nondimeno 

anche il licere viène usato nel senso del posse (lecito) -- cfr. nota 33; l. 137 § ii de 
v. o. 45, I, e su ciò RAVIT, Arch. per la pratica civilistica (Archiv fiir civil. Praxis), 
LVIII, p. 42; c. I C. quando liceat ab emptione discedere 4, 45 - anzi, di quando 
in quando, nel senso del posse riprovato (missbilligten K6nnens): l. 144 pr., l. 197 
de r. j. 50, 17; l. 42 pro de ritu nupt. 23, 2. 

(42) P. es. le disposizioni penali sul secondo matrimonio prima che sia tra
scorso il perIodo del lutto. 

(43) P. es. l'alienatio in fraudem creditomm. 

1
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tato (die Befugniss kann. mithin vor~anden, aber 
der Gebrauch derselben verboten seln) \c): 

P ,· sa l'ordinamento rriuridico elevare l'eserclZlO della fa-uo, Vlcever , b- ., l' . d' 
. coltà a dovere giuridico (d). Quasi ogni alien~Z1~n~ e an,uazlOne, un 
contratto obbligatorio rivolto a tale scopo, qumdl ~ ademPlIDc:nto duna 
obbligazione giuridicamente fondata (44). La ·ceSSlO necessana, la con: 

hi . e del matrimonio in sèguito ad una precedente promessa di 
c USlon ." . ., M - il d he 
matrimonio offrono ulterion esempu di ClO. a sempre overe, c 
l'attività giuridica richiede (gebietet), è da separarsi concettu~m~nted~ 
questa medesima: Malgrado l' obbligo d'inu:ap:~dere quest ultlIDa, il 
verificarsi (der Eintritt) delle conse~enze gIurldiche',.che le sono pro
prie, dipende, precisamente co~e. )?~lID.a, dal fatto d :ntra~render1a. È 
rimasta così all'obbligato la posslbillta di non far che 51 a~t:w?~ le (quel
le) conseguenze giuridiche. Solo quando l'or~ento gIundlc~, q~~l~e 
stesse conseguenze giuridiche, ch'esso promette di annettere alI attlV1ta, 
le annette, malgrado l'inesecuzione di questa, ad un altro fa~o, e ~ro-: 
priamente così come se l'attività avesse avuto luogo, col venfì.carsl d~ 
questo fatto l'esercizio della facoltà diventa non soltanto superfluo bens; 
giuridicamente impossibile. Con ciò è poi anche sottratta la facolta 

stessa per il caso concreto (45)· . . 
Il posse giuridico è dunq.ue .l~dlpendent.e, per 

un verso dal non - licere glundlco,. per l .. altro 
verso dal delbere giuridico (cias rechtltche Ko.nnen 
i.si: mithin unabhangig einerseits vom rechtltchen 
N i c h t d ii r f e n a n d e r n s e i t s v o m r e c h tl i c h e n So 11 e n). 

9. (La facoltà come la possibilità di produrre il presupposto per 

(44) C'è dunque un diritto di credito e (nel caso che questo non apparis~~ 
sufliciente) una pretesa all'esercizio d'una facoltà - nello stesso modo non v e 
da eccepire nulla contro un « diritto s~ diritti l): .Cfr. C~p. IV, Nota 72 , p. I8? (del 
testo ted.). Certo, nella vita la dinam~ca del dmtto. (dle Re,chtsb~,,:,egung) SI co~
porrà per lo più alternativamente ~el due. -:lemenu: . facolta e dmtto. ~~ vendlt~ 
(facoltà) crea un obbligo del ve~d~tore (~1f1tto) ad ~prendere la ,o:adlzlone . (fa_ 
coltà), questa costituisce la propneta nel ncevente (dmtto) - e COSI il moto CIrco 

lare può ricominciare. ..' . l 
(45) Quando p .. es. a tenore del § 779 del CodIce. dI. pr~ced. cmle de-

l'Impero (Reichscivilprocessordnung) la dichiaraz~one,. al .CU1 ril~sclo era stato c?n
dannato il debitore, per una condanna passata ID ~llldlcato s IDtende come nla
sciata, da quell'istante in poi la dichiarazione. ta~diva sare~be. per certo ~ncora 
possibile di fatto, ma giuridicamente priva di SIgnificato, qU1ndl non appanrebbe 
come un'attività giuridica. 

p.345 

T 



p.346 

p.347 

".'-0' 

334 CAPITOLO SETTIMO 

l'e:ztr:ata in. 1/igor:e o per l'estinguersi di singoli imperatitlZ). _ L'am
Dl,!SSIone di partIcolari facoltà prestate dall'ordinamento giuridico con
tie~e,. ~ p~~o aspe.tto, un abbandon~ d~l. principio, ch'è stato posto 
alI =10 di queste ncerche: che tutto il dlntto consiste soltanto ed uni
c:u?-~ntein ~pe~ativi ~ella comunità giuridica. Poichè ai precetti giu
r~dlc:, che :'~ lascIano ncon?~re a comandi o divieti, sembra che in 
seguIto a CIO (a tale ammzSStone) se ne aggiunga una serie di altri, 
che ~o~ cont~gono neS;"un ~perativo, che prestano piuttosto una 
potesta. unmedIata, autonzzazIOni (Gewiibrungen), come BRINZ (46) 
alCCODJClamente le designa, in conformità al permittere di Mo
DESTINO (47)·, E tutt~vi~ io spero che il . nostro primo punto di 
~artenza SI. possa glUstiRcare anche di fronte a questa difficol
ta (e). È ~esatto .a parer mio di porre le autorizzazioni soPra 
una stessa lmea COI comandi e divieti. Solo questi ultimi conten
gono (enthalten) il diritto. Le autorizzazioni non sono 
precetti giuridici a sè stanti. Esse determinano 
solt~nt0.i pre.s~pposti per l'entrata in vigore o 
l a fI n ~ d l C e rt l l m p er a t i v i (48). . 
, "FaccIamo ~ semplic: es~mpio. Non c'è nessun principio giuridico 

. n '~ stante (hm selbststandlger Satz) del (seguente) contenuto: « tu 
~>UOI occupare una res nullius l). Poichè anzitutto per ciò che rÌ!!uarda 
~ fatt? dell'occuRazione, ;ql,lesto Vatto) è indipendente da ogni auto
r~~azlone. Ess~ (occupazwne~ puo se~ire senza questo principio giu
ndI~o, essa puo nonostante Il medeslillo essere ineseguibile. Ma un 
p~IColare pe,rm~s~~ della s.tess~ non avrebbe nessun significato; è suf
~cIenteche l attlVlta non SIa VIetata (49). La portata del principio sta 
Clunq~e soltanto nelle conseguenze giuridiche, che sono connesse all'oc
CupaZIone lf). Se l'ordinamento giuridico non riconoscesse come con
s~gue~za ~el~'o~cupazione nè la proprietà nè il possesso nè un altro di
n~~o,. il pnncIpIO sarebbe senza nessun significato; non sarebbe dunque 
plU,m generale, un principio giuridico (s'o). Ma il principio si riferisce 

(46) op. cito p. 90 : « Queste disposizioni vanno a finire tutte in comandi, .di
vieti, autorizzazioni ». 

. (47) l. 7 de lego I, 3: « Legis virtus haec est: imperare, vetare permittere pu-
rure». ' , 

, (48) Si ~~pis~e che quand'io parlo qui dell'entrata in vigore e della fine di 
Certl,ImperatlVI, SI deve intendere non inizio o rèvoca del principio giuridico in sè 
bensI soltanto d'una sua concreta applicazione. ' 

(49) Capitolo. VI, pp. 292 segg. (naturalmente, del testo tedesco). 
(50) lo prescmdo dalla possibilità, che il precetto debba contenere una speci-
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al sorgere degl'imperativi che costituiscono il diritto di proprietà. E di 
nuovo si presentano due possibilità. Se l'ordinamento giuridico statuisce 
un acquisto di proprietà unicamente (lediglich) per mezzo 
dell'occupazione, l'imperativo che costituisce la proprietà: «tu non devi 
godere una cosa altrui senza consenso del proprietario)} sarebbe da in
tendersi più esattamente qui: «( tu non devi godere la cosa, che un altro 
per primo abbia occupata, senza consenso dell'occupante l). li nostro 
precedente principio sarebbe dunque soltanto una spiegazione del detto 
imperativo. Considerato soltanto in sè lo si potrebbe chiamare un (prin
cipio) declaratorio (konnte man ihn einen begriffsentwickelnden nen
nen) (s'I). La seconda possibilità è, che l'ordinamento giuridico conosca 

fica garanzia contro futuri divieti dell'occupazione da parte della legislazione. In 
questo caso il suo significato sarebbe analogo a quello d'una libertà della stampa 
proclamata per legge, della libertà di fissare il domicilio (Freizilgigkeit), della li
bera circolazione (facoltà di ottenere il passaporto: Passfreiheit), della libertà di 
matrimonio (freien Verehelichung) e di altri così detti diritti di libertà. Siffatte 
proclamazioni di libertà posson.o invero avere giuridicamente il loro significato -;
e lo acquistano in ispecie per essere state accolte .nella Castituzione, perchè dopo 
d'allora l'emanazione d'un divieto revocante quella libertà può essere éspressa 
soltanto nella forma prescritta per i mutamenti costituzionali (g). 

(51) La partizione dei precetti giuridici in autorizzativi (berechtigende), de
negativi (verneinende), declaratorii (begriffsentwickelnde) è a mio avviso infrut
tuosa. Contro quest'ultima categoria non c'è da ridire. Solo non ci si deve dimen
ticare del carattere non autonomo di questi principii giuridici: essi sono a ben 
considerarli soltanto parti d'un altro (precetto). Al contrario, la categoria dei principi 
denegativi è meglio che sia abbandonata. li -precetto giuridico denegativo .non è un 
precetto giuridico, bensì la rèvoca e rispettivamente denegazione d'un tale (precetto) 
(cfr. anche Cap. VI, nota 6). Inoltre esso può facilmente essere tramutato in un 
precetto giuridico autorizzativo - il solo, ch'è effettivo precetto giuridico. Come 
esempio d'un precetto giuridico autorizzativo WINDSCHEID adduce (§ 27 N. I): 
(I a. Chi ha ricevuto una cosa in pegno (als Faustpfand), la può ritenere fin quan
do egli sia stato sodisfatto». Si potrebbe esprimere il precetto anche così: « Nes
suno può reclamare una cosa, che abbia data in pegno, prima di aVer sodisfatto 
il creditore». Allora non si sa se questo sia un precetto giuridico autorizzativo in 
un'altra forma (WINDSCHElD sotto c) oppure uno denegativo. Ed in fatto esso ap
partiene a questi ultimi. Se una cosa è stata data in pegno dal proprietario, ciò ha 
i seguenti effetti: I) Cessa per il ricevente l'imperativo, che vieta la ritenzione 
d'una cosa altrui (il ricevente non ha bisogno di restituire, il dovere altrimenti 
fondato viene revocato, precetto giuridico d e n eg a t i v o). 2) Sorge la rispondenza 
(die Haftung) del ricevente per 'la futura ·restituzione come già ora per dolus e 
culpa. 3) Sorge la rispondenza del datore per clolus e culpa. 4) Sorge per il rice
vente un diritto reale di pegno, il cui contenuto è già stato anteriormente discusso 
(Cap. IV, pp. 182 segg [naturalmente, del testo .tedesco-]). Soltanto i precetti 2-4 
sarebbero da ascriversi fra quelli autorizzativi. 

p.348 
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già altre specie di acquisto della proprietà. Allora il riconoscimento dci
l'occupazione significa che gl'imperativi fin qui connessi ad un altro 
fatto, (imperativz) -che noi chiamiamo proprietà, devono :valere pari
menti per l'occupazione d'una res nullius. Il nostro precedente principio 
su l'occupazione potrebbe essere poi anche chiamato un principio decla
ratorio, in quanto i concetti « altrui» e « proprietario» negli imperativi 
della proprietà hanno avuto ormai 'una nuova e più ampia applicazione. 
Ma in entrambi i casi l'occupazione costituisce là l'unico, qui uno dei 
possibili presupposti per l'entrata in vigore delle norme che costituiscono 
il diritto di proprietà. 

Allo stesso modo, la cessazione di singoli imperativi può dipendere 
dall'esercizio d'una facoltà. Così la fine del diritto di proprietà (può di
pendere) dalla derelizione. Che il proprietario possa (kann) derelinquere 
non significa ch'egli abbia un diritto (darf) di abbandonare la cosa. Ciò 
evidentemente non gli è vietato - secondo l'opinione dominante, perchè 
la proprietà, come la pienezza del diritto su la cosa, racchiude in sè anche 
questo diritto; secondo l'opinione mia, perchè il gettar via la cosa pro
pria per l'appunto non è .vietato. Ma senza un riconoscimento della fa
coltà di derelizione in tal caso rimarrebbe al proprietario il suo diritto. 
Così, invece, la rèvoca degl'imperativi è dichiarata fin dal principio per 
il caso che il proprietario dovesse intraprendere l'azione di derelizione. 

E finalmente ancora un esempio per quella che noi chiamiamo tras
missione (Uebertragung) d'un diritto. Se un ordinamento giuridico in 

p. 349 luogo della precedente intrasmissibilità d'un diritto di credito ricono
scesse una trasmissione dello stesso, con ciò sarebbero mutati in pari 
tempo gli antichi imperativi. Mentre p. es. fino ad ora chi aveva ricevuto 
un. prestito era obbligato a restituirlo al datore, d'ora in poi, per il caso 
della cessione, da un lato sarebbe revocato questo dovere, e dall'altro 
sarelJbe introdotta una prestazione del medesimo contenuto a profitto 
del cessionario. 

Lo stesso fenomeno si ripete costantemente per ogni facoltà. Ogni 
esercizio d'una di queste (facoltà) attua la condizione per il ·sorgere o 
per l'estinguersi di singoli imperativi (h). Qui si esaurisce il significato 
della facoltà, fin tanto che si tratti soltanto della sua concezione formale, 
della ·sua classifiéazione (Einordnung) logica nella totalità del sistema 
giuridico. Importa soltanto di determinare esattamente questi impera
tivi. Così il precetto: « un testamento deve esser fatto davanti a sette te
stimoni» e' parimenti l'ulteriore: « i testimoni al testamento debbono 
essere persone maggiori di età, di sesso maschile e testes rogati 
(sowie gebetene Zeugen») non racchiudono gl'imperativi: (C tu devi, se 
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tu voglia fare un testamento, farlo davanti a sette testimoni}) o « tu non 
devi '" prendere a testimoni del testamento persone minori, donne, 
non volontariamente partècipi (keinen unfreiwi1ligen Testamentszeugen 
zuziehen»). Comandi di tal fatta sono estranei all'ordinamento giuridi
co. Gl'imperativi stanno' molto più in fondo e più nascosti (weit tiefer 
und versteckter). Essi consistono, da un lato, in tutti i comandi e divieti, 
che sono emanati a profitto (zu Gunsten) dell'erede. In ispecie dunque 
nel divieto dell'usurpazione (Vorenthaltung) dell'eredità, ma anche nel 
comando al debitore del de cuius (des Erblassers) di pagare oramai al
l'erede ecc. Ma viceversa (consistono) anche nei comandi e divieti, che ob
bligano l'erede come tale. Questi imperativi però 'Sarebbero sospesi in 
aria (wiirden .... in der Luft schweben), se in pari tempo la questione, 
chi sia erede, non trovasse risposta. Allo scopo di determinare tale (ri
sposta) mirano entrambi i precetti giuridici non indipendenti dianzi ci-
tati; non questi soltanto, bensì, insieme con essi, una grande quarttità di p. 350 

altri (precettz). Una prova dimostrerà che i detti imperativi costituiscono 
soltanto il reale fondamento di quei due precetti. Imaginiamoci che non 
ci fosse più diritto ereditario o quanto meno (che non ci fosse) successio-
ne testamentaria: in tal caso avrebbe tuttavia 1ìignificato un precetto 
giuridico sopra i testamenti e sopra i testimoni degli stessi (sz) ? 

(52) Gl'imperativi, che ogni precetto giuridico racchiude, spesso non sono 
correttamente sviluppati. CosÌ insegna con perfetta esattezza IHIDUNG, Spirito 
(Geist), I, § 4, p. 43 (3' ed., p. 52): « Ogni precetto giuridico connette ad una de
terminata p r e m e s s a (- se qualcuno ha fatto quest'e questo -) una deter-

minata conseguenza (- deve accadere quest'e questo -) ». Ma quand'egli porta ca
rne esempio: « s e una fideiussione è prestata, e precisamente da una donna ..... 
deve ecc. ecc.» (la stessa essere inefficace), io non tengo quest'esempio per giusto. 
Se l'ordinamento giuridico avesse detto: « ogni uomo, che f.a fideiussione, ri
sponde di questa», nessuno certamente penserebbe che ci fosse un precetto giuri
dico relativo alle donne. Altrettanto poco come, accanto ad un imperativo, che 
dichiara essere l'uomo a 18 anni soggetto all'obbligo del servizio militare, ne 
dovremmo ammettere un secondo: « quando una donna ha 18 anni, non deve es
sere lSoggetta al servizio militare ». La donna non è mai tenuta a rispondere e non 
è mai soggetta al servizio militare, abbia o non abbia tentato (versucht) di pre
stare fideiussione oppure abbia o non abbia 18 anni. Ma solo la forma è diversa, 
se l'ordinamento giuridico dice: « chi fa fideiussione, ne risponde .... fatta ecce
zione per la donna, che non può fare fideiussione ». Quest'ultimo non è, come 
non è l'altro, un precetto giuridico, ma soltanto una limitazione del precedente -
ovvero, la parziale abolizione (die theilweise Aufhebung) del medesimo, se questo 
era prima valevole generalmente. 

22 - THON - Norma giuridica e diritto soggettiva. 
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IO. (Esercizio d'una facoltà è negozio giuridico. La usuale determi- J 

nazione del concetto di negozio giuridico e trt'plice difficoltà contro la j 
stessa). - L'esercizio d'una facoltà è ciò, che noi ! 
c h i a m i a mo n e g o z i o g i uri d i c o. A questo dunque, se noi ! ~. 
consideriamo la struttura dei precetti giuridici anzitutto dal punto di l 
vista meramente esteriore, spetta soltanto la funzione, di essere un pre-
supposto per l'entrata in vigore o per la rèvoca di singoli imperativi. li 
negozio giuridico, sul terreno privatistico in ispecie (:;3), è il pre5upposto 
per l'entrata in vigore o per la soppressione di siffatti imperativi posti 
dall'ordinamento giuridico, per la cui coattiva applicazione (zu deren 
Erzwingung) spetta al (soggetto) tutelato una pretesa privata. Ma 
ogni fatto giuridico esercita la medesima funzione. Come il ne-
gozio giuridico, anche l'agire illecito risveglia imperativi di tal fatta, 
e non meno (di questt) sovente anche un fatto, ch'è indIpendente da 'Un 

comportamento umano. Bisogna quindi delimitare ora da ambe le parti 
il negozio giuridico da questi fenomeni analoghi. 

Il comportamento illecito è anch'esso un presupposto per un grande 
numero di nuovi imperativi. Non solamente in quanto è la premessa 
per il venire in vita dei comandi, che sono rivolti agli organi statuali ffi.., 
caricati della coazione all'adempimento e (nel caso che la .trasgressione 
racchiuda un illecito penale) della coazione penale. La trasgressione 
della norma piuttosto, come . è stato precedentemente dimostrato, può 
essere anche la sorgente di nuovi imperativi, costituenti un diritto pri
vato. Dalla trasgressione imputaibile del divieto « tu non devi rubare )} 
sorge tosto il comando secondario della prestazione dei risarcimento, per 
il diritto romano ~ltre a ciò quello del pagamento d'una pena privata. Il 
furto è dunque un presupposto per il concretarsi delle norme, che fon-
dano un diritto di natura obbligatoria ad un risarcimento, e, secondo un 
diritto prJcedente, ad una pena privata. 

Ora, non si potrà mai 'Venire a capo della distinzione fra delitto e 
negozio giuridico, fin tanto che si cerchi . di determinare il primo 
dal punto di vista dell'ordinamento giuridico, il secondo, invece,dal 

(53) lo non posso qui entrare in un esame più approfondito dei pensieri per
spicaci di BRINZ, Pandette, 2' ed., I, § 66, p. 214, secondo i quali vengono anno
verati fra i negozi giuridici anche quei negozi, « i quali sono posti o riconosciuti 
dal diritto stesso per la creazione e la rèvoca come anche per l'applicazione di sè 
medesimo». • 
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punto di vista del (soggetto) agente. La usuale definizione del negozio 
giuridico, come la dà WINDSCHEID (54), suona: 

« Negozio giurid~co è la dichiarazione di volontà privata, in
dirizzata alla nascita, all'estinzione od alla modificazione di di
ritti ». 

Per conseguenza sarebbe lo scopo, che l'agente (il soggetto: der 
Handelnde) aveva davanti agli occhi con la sua dichiarazione, a marcare 
(stempeln) l'azione tome negozio giuridico. Ma a ciò si oppone una· 
triplice difficoltà. 

Anzitutto, (e ciò) sembra strano, in tal caso ogni dichiarazione in
dirizzata alla produzione di effetti giuridici sarebbe un negozio giuri
dicCI, anroe se la stessa non avesse conseguenze giuridiche ed allo stato 
della legislazione non ne potesse mai avere. Chi nel giornale facesse invi
to ai suoi creditori di notificare i loro crediti nello spazio di otto giorni, 
altrimenti questi perderebbero vigore, intraprenderebbe con ciò un ne
gozio giuridico. La dichiarazione più insensata diverrebbe, in ragione del 
suo scopo, un negozio giuridico, quantunque rimanesse pel diritto un 
atto interamente indifferente. Ma contrasta al nostro sentimento lingui
stico (unserm Sprachgefiihl) di considerare come un negozio del diritto 
ciò che sul terreno di questo rimane interamente privo di significato. Nè 
vi è per ciò nessun bisogno giuridico. La categoria del negozio giuridico 
sarebbe soltanto allargata, per scindersi in due sottospecie: negozi giu
ridici validi e nulli. Ma per l'appunto i negozi giuridici nulli non sono 
pel diritto negozi giuridici. Se ciò nonostante si parla di questi, ciò av
viene; perchè si presentano molteplici attività, le quali mostrano una 
certa aI}alogia con un negozio giuridico e rispetto alle quali è quindi 
utile (zweckdienlich) mettere tosto in rilievo con la loro denominazio
ne la somiglianza coi negozi giuridici e designarle in pari tempo come 
una illusoria apparenza. A quale scopo richiedere per il negozio giuri-

(s4) WINDScHElD, Pandette, § 69. Analogamente i trattati di ARNDTS, § 63, 
KELLER, § 49, PUCHTA, § 49; SAVIGNY, Sistema, III, p. 5; WAECHTER, Dir. privato 
del W urttemberg (Wiirtt. Privatrecht), II, p. 634; BRUNS, nell'Enciclopedia, III, 
§ 20, 3' ed., p. 364. Più ristretto THOEL, op. cit., § 34 Nota I: « un'attività che 
vuole la costituzione (die Begriindung) d'un diritto ll; conforme a questo, WENDT, 
Negozio giurid. condizionato (bedingtes Rechtsgeschaft) (1872), p. 164. - In
torno alla storia dci concetto: SCHALL, La volontà di parte nel negozio giuridico 
(der Parteiwille im Rechtsgeschaft) (1877), pp. 1 segg. - Circa la divergenza fra 
WINDSCHElD ed ARNDTS a proposito dciI' espressione « dichiarazione di volontà 
pri~ata» cfr. sotto, 'pp. 373, 374 (naturalmente, del testo tedesco). 
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dico inoltre una capacità di agire, cioè, come la definisce WINDSCHEID, 

<da capacità di agire con effetto giuridico» (55), se non appartiene al 
negozio giuridico l'effettiva produzione (diè wirkliche Hervorrufung) 
di effetti giuridici ? A mia opinione nessuna dichiarazione è· da desi
gnarsi come negozio giuridico, la quale non sia atta (56) a produrre 

. subito oppure nel successivo corso delle cose effetti giuridici (57)· 
Assai più importante è una seconda difficoltà, che qui però può es

sere solo accennata. Se è la volontà dell'agente, che produce gli effetti 
giuridici, ne segue necessariamente che anche questa volontà dev'essere 
esistente, e quindi le conseguenze giuridiche devono essere volute - e 
che, mancando la volontà, non vi è nessuna dichiarazione capace di 
produrre gli effetti giuridici, che sono soltanto il prodotto del volere. 
Ciò corrisponde anche pienamente alla teoria ora dominante (58). Ma 

(55) Pandette, § 71. - Quando BINDING, NOI'me, II, p. 47, questa definizione, 
che anch'io ritengo esatta soltanto come definizione della capacità negoziale, l'at. 
tacca in via generale per ciò che essa « anzichè accentuare il contenuto giuridica
mente rilevante, accentua la rilevanza della conseguenza od effetto dell'azione ll, 
egli dimentica che l'azione giuridicamente vietata e quella giuridi~:n~ impo
sta sono bensì rilevanti anche a .. prescindere dalle loro conseguenze gmndiche, ma 
ocrni altra azione è giuridicamente indifferente fin tanto che essa non· abbia, come 
ii'" negozio giuridico, conseguenze giuridiche e diventa allora giuridicam"?-te si
gnificativa in forza di queste conseguenze (.). lo domando: come, p. es., 11 dare 
validamente in pegno (die giiltige VerpHindung) (negozio giuridico) ed il dare a 
pegno una cosa non impegnabile (azione non vietata ma negozio giuridico n~o) 
ed il mero intrattenersi (die blosse U nterhaltung) sopra un dare a pegno (uber 
eine Verpfandung) (azione non vietata) devono giuridicamente distinguersi. fra 
loro, se non per le conseguenze giuridiche, 'Che ,;ono connesse soltanto alla pnma 
delle azioni menzionate? 

(56) Ma non ogni azione, che abbia tale attitudine (die a1so geeignet ist), è 
un negozio giuridico. 

(57) Per conseguenza, se l'ordinamento giuridico no~ ann~tte consegue?z,: 
giuridiche alla mera azione, ma soltanto allora quando SI a~gLUngono ultenorl 
fatti, io non designerei come negozio giuridico il fatto. compless~:o (G<:arnmtthat
bestand) - come fa KOPPEN (Annali per la dogmat.ca: Jahrbuc~r fiir Dogma
tik, XI, 181, pp. 144, 152, e f:.'acquisto dei frutti del bonae fide. pOSS~SSOI': der 
Fruchterwerb des b. f. poss., 1872, p. 18) - ma soltanto .quella parte di ~so, che 
consiste nell'azione. Contro KOPPEN cfr. anche ScHLOSSMANN, La dottl"lna della 
coazione (clie Lehre vom -Zwang), 1874, p. 15 N. 23; ZIMME.RMANN, La dottrina 
della negoltioruTll gestio per ra#,"esentanza (die Lehre von der ~tellv~rtre~enden 
N. G.), 1876, p. 141 segg.; KAru.OWA, op. cit., pp. 3, 7: EISELE, Riv. ent. trlmestr. 
(Krit. Vierteljahrsschrift), XX (1878), p. 6. . . 

(58) Perfino BRINz, cui spetta il gr.ande merito ~ avere per: pnmo cruaramen- . 
te raffigurato il negozio giuridico (cfr. nota 64), so~tlene tuttavia tenacemente che. 
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l'opposizione a tale dogma guadagna sempre più terreno (59) ed anch'io 
lo considererei insostenibile. Ma se la si vuoI rompere col medesimo, ciò 
è possibile soltanto se si abbandona in pari tempo la concezione usuale 
. del negozio giuridico. 

E finalmente ancora una terza cosa~ Se è negozio giuridico ogni 
dichiarazione di volontà indirizzata alla produzione di conseguenze giu
ridiche, non si può segnare un confine obbiettivo fra questo (cioè, il ne
gozio) e il delitto. Se per avventura un delitto fosse stato commesso per 
(produrre) le sue conseguenze giuridiche, esso diverrebbe tosto un ne
gozio giuridico. Allora ci si trovrerebbe perplessi (rathlos) di fronte alla 
questione, se oramai fossero da applicarsi i principii sui negozi oppure 
quelli sui delitti - se a mo' d'esempio dovesse essere richiesta la capacità 
dell'agente a concludere negozi oppure a rispondere di delitti (Geschaft~
oder Zurechnungsfahigkeit des Handelnden). Nè ci si potrebbe acquie
tare con 'ciò, che un caso siffatto accadrà solo raramente (60). Basta la 

« l'intenzione dell'agente indirizzata alla produzione d'un effetto giuridico, que
sto (deve) essere lo scopo della sua azione, se l'azione dev'essere un negozio giu· 
ridico» (Pandette, l' ed., II, pp. I392, cfr. pp. I390, 1500 segg.). E per conse
guenza è certamente esatto ciò che SCHALL, op. cit., p. 5 osserva, « che BRINZ ciò 
che ha dato con una mano tosto lo riprende con l'altra ». Anche IHERING con la 
sua definizione (Spirito (Geist), III, § 53, p. 125, 3' ed., p. 132): « il negozio 
giuridico è la forma, nella quale la volontà soggettiva spiega la sua attività crea
trice di diritto entro i limiti assegnatile dal diritto II sta sul terreno della dottrina 
dominante. Poichè IHERING considera il volere soggettivo come l'elemento creatore 
ed il diritto obbiettivo solo come il limite del primo. 

(59) ROEVEIl, Sul significato del volere (Ueber die Bedeutung cles WilIens) 
(1874)' BAHIl, Ann. per la dogmat. (Jahrb. fur Dogmatik), XIV (1875), pp. 400 
segg. LoTMAR, Su la causa (Ueber causa) (1875), pp. 15-17. HOELDER, Riv. crit. 
trimestr. (Krit. Vierteljahrsschrift), XVIII (1876), p. I76. SCHLOSSMANN, Contratto 
(Vertrag) (I876), p. 80 segg. SCHALL, La vo'iontà di parte nel negozio giuri
dico (der Parteiwille im Rechtsgeschatt) (1877), in panico p. 46. Cfr. anche 
KOHLER, Studi su la riserva mentale e la simulazione (Annali per la dogmatica) 
(Studien iiber Mentalreservation und Simulation; Jahrb. fiir Dogmatik XVI 
(1877), pp. 91 segg.), il quale però, invece di sciogliere il nodo, lo taglia, negando 
la possibilità d'una dissonanza fra l'interno volere e la dichiarazione di volontà. 
Contra, V. sotto, nota 70. 

(60) BEKKER, Annali per la dogmatica (Jahrb. fiir Dogmatik), XII (I873), 
p. 32: « ... io definirei: azioni, che sono intraprese dagl'interessati a causa delle 
loro conseguenze giuridiche. Aggiungere, azioni « permesse ", mi sembra super
fluo, perchè un delitto non è facile che possa essere commesso a causa delle sue 
conseguenze giuridiche ". Un disordine compiuto nottetempo (ein nachtlicher 
Unfug) da studenti allo scopo d'imparare a conoscere i piaceri del carcere (stu
dentesco: Carcer) sarebbe per conseguenza un negozio giuridico; parimenti l'eco 
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possibilità del suo accadere, per far vedere l'errore nella determinazione 
del concetto di negozio giuridico (61). 

II. (Negozio giuridico e delitto). - Se, per determinare tant9 il de
p. 356 litto quanto il negozio giuridico, ci si pone dal punto di vista dell'ordi

namento giuridico, i due concetti si distinguono facilmente, 
Il delitto racchiude necessariamente un comportamento illecito, 

quindi un (còmportamento) tale, che sta in opposizione con un impe
rativo dell'ordinamento giuridico. Quand'esso non tragga dietro a sè con
seguenze giuridiche - come ogni delitto, che non è minacciato di pena 
e che non lascia dietro a sè neppure un nocumento, che possa e debba 
venire appianato (62) - esso non è ttittavia un avvenimento indifferen
te per l'ordinamento giuridico. Il diritto, cioè l'intero peso (die ganze 
Wucht) della volontà generale, si oppone ad un tale comportamento. 
Non sono· soltanto le sue conseguenze che lo rendono rilevante per il 
diritto: già montre il delitto viene compiuto, è giuridicamente 
rilevante perchè è un delitto (63) (j)' Praticamente ciò si mo-

cesso di un vagabondo, per trovare ricovero e nutrimento in un luogo di deten
zione (im Haftlocale). La definizione di WINDSCHEID è, bensÌ, al coperto contro 
ogni attacco su (la base d~) questi esempii, poichè essa richiede una volontà indi
rizzata alla nascita ~cc. di diritti (= diritti privati). Ma quando l'intenzione fosse 
rivolta a far nascere la pena privata connessa all'azione - il fatto di L.· Veratius 
(Gell. N. A. XX, I) potrebbe fornire un esempio - l'azione sarebbe un negozio 
giuridico anche secondo WINDSCHElD. 

(61) A questa terza difficoltà crede di poter ovviare ZIMMERMANN, La dot
trina della Negotiorum Gestio per "appi'esentanza (die Lehre von der stellvertre
tenden N. G.) (1876), p. 139, nota· r64, con l'aggiunta delle parole « secondo la 
sua essenza» (( ihrem Wesen nach») nel caratterizzare il concetto del negozio 
giuridico, definendolo: « un'azione intrapresa in un affare proprio o consimile 
(eine in eigener oder gleichartiger Angelegenheit vorgenommene Handlung), 
la quale secondo la sua essenza è rivolta alla produzione d'un effetto giuridico». 
Ciò, a mio avviso, o non è pensato chiaramente o non è chiaramente espresso 
(entweder unklar gedacht oder unklar ausgedriickt). 

(621) P. es. il tentativo da cui si sia desistito (der aufgegebene Versuch) secon
do ~l § 46 del Codice Penale. 

(63) Nel modo più energico ciò è disconosciuto da COHNFELOT, La teoria del
l'inte>'esse (die Lehre vom Interesse) (1865), p. 28: « Sono precetti della m o r a l e, 
non uccidere, non rubare .... Il diritto non si occupa di precetti di tai fatta l .... Il 
diritto non ha nessun carattere. preventivo, ma opera per mezzo di pene ed in
terviene soltanto quando il delitto è stato c o m II1i e s s (}». Parimenti LOTMAR, 
Causa, p. IO: « A seconda dell'effetto giuridico può il giurista come dogmatico di
stinguere queste (le estrinsecazioni giuridiche del volere) neHe specie di negozii 
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stra nel così detto diritto di legittima difesa (Recht der Nothwehr). A 
chicchessia è permesso d'impedire un'illiceità, mentre la stessa azione 
(impeditiva), se non serve a questo scopo, può essere vietata. Ed anche 
quando il delitto, ciò ch'è il caso consueto, trae dietro a sè conseguenze 
giuridiche, queste sopravvengono indipendentemente dalla volontà del p .357 
delinquente. Il delitto le pròvoca contro l'autore. Anche senza che que-
sti le desider~ esse sopravvengono; ma esse non saranno escluse per ciò 
che l'autore le desideri. Solo che l'ordinamento giuridico col configurare 
le pene come un male ha da provvedere a ciò, che uomini normalmente 
costituiti di regola non avranno nessun desiderio di esse. 

. Ben diverso è il negozio giuridico. Già esteriormente la differenza 
si mostra nella struttura dei precetti giuridici. Esso è bensì, come il de
litto, il presupposto per certi nuovi imperativi, ma non il presupposto 
vietato di essi. La formula per il delitto e le sue conseguenze suona: 
« tu non devi; se ciò nonostante tu hai agito, allora deve (seguire che .... : 
so soll) ecc.» oppure: «tu devi; se tu tralasci (di fare) ciò, allora deve 

. (seguire)). Quella per il negozio giuridico e le sue conseguenze inco
mincia subito con un « se ». Essa suona: « se tu hai fatto ciò, allora deve» 
oppure «non deve (seguire)). Ma la distinzione trova un fondamento 
più profondo, se noi dall'apparenza esteriore cerchiamo di penetrare 
nell'essenza di questo presupposto - se noi cerchiamo di investigare la 
ragione la quale ha determinato l'ordinamento giuridico a far derivare 
conseguenze giuridiche da un' azione non vietata e non imposta. 

. Che questo non accada alla cieca e per caso, è evidente. Piuttosto si po
trebbe pensare di trovare qui forse una stringente ragione di giustizia o 
la conseguenza d'una logica inflessibile. Ma neppur questo sarebbe vero. 
Così l'ordinamento giuridico dice: se alcuno ha posto il suo nome sopra 
un pezzo di carta scritta (auf ein Sèhriftstiick), il quale, accanto ad un . 
altro determinato contenuto, porta la denominazione di cambiale, egli 
deve pagare la so=a ivi segnata al legittimo possessore del foglio. Nes
suno sosterrà che il dovere del pagamento sia un assoluto postulato di 

giuridici e delitti, a seconda della natura del fatto, se sia o non sia qualcosa 
d'ingiusto, lo può soltanto il moralista e filosofo .... ». Un accenno a ciò anche -in 
WINDSCHElD, Pandette, § 27 N. I in fine. Questa veduta, che rimanda i comandi 
e divieti dal terreno del diritto a quello della morale e rivèndica per il diritto sol
tanto le conseguenze della loro trasgressione, non avrebbe potuto essere sostenuta, 
Se si fosse fatta una ricerca più approfondita circa l'essenza di queste conseguenze. 
Cfr. Cap. I, § 3, pp. 7 segg. (naturalmente, del testo tedesco). Anzichè escludere 
gl'imperativi dal diritto, (bisogna dire) piuttosto (che) l'intero diritto consta sol
tanto d'imperativi. 

[I 
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p. 358 giustizia o la conseguenza logica della firma apposta. li diritto romano 
non conosceva il precetto e tuttavia non gli potremo rimproverare per 
questo un difetto, sia di senso di giustizia, sia di logica. Altrettanto poco 
il comando è stato fatto dipendere in modo deltutto arbitrario da quella 
condizione. Apparisce chiaro piuttosto, che l'ordinamento giuridico ha 
connesso il suo « tu devi» alla sottoscrizione della cambiale, perchè il 
sottoscrittore abbia modo di costituire a piacimento con questo mezzo 
e con l'emissione della cambiale la sua obbligazione cambiaria. E così 
accade per ogni negozio giuridico. S o tt o f o r m a d i p r e s up
posto per l'entrata in vigore o per il venir meno 
di certi imperativi, il negozio guridico è il mezzo 
of ferto dall'ordinamento giuridico al singolo per 
questo scopo. 

12. (Significato del negozio giuridico. In partiColare, la volontà ne
goziale). - Con tutta chiarezza e rigore è già stato dimostrato da BRINZ 

come il negozio giuridico sia il mezzo accordato dall' ordinamento giu
ridico ·per produrre mutamenti giuridici. (64). Se si segue tale conce
zione, spariscono le difficoltà sopra addotte. 

In primo luogo, non ogni dichiarazione di volontà d'un uomo sarà 
un negozio giuridico, sol che abbia per iscopo una mutazione della si
tuazione giuridica attuale. Soltanto quelle attività rimangono entro il 
concetto di negozio giuridico, che l'ordinamento giuridico riconosce co
me un mezzo idoneo per generare effetti giuridici (65). 

p. 359 Inoltre, se il negozio giuridico è un mezzo indicato dall'ordina-
mento giuridico per la produzione di effetti giuridici, certo è pensabile, 
ma non è niente affatto necessario, che questo mezzo consista proprio 
nel desiderio (in dem Wunsche) (66) dell'agente che possano prodursi 

(64) BRlNZ, Pandette; l'ed., II (1871), § 312, pp. 1388 segg.: (( Non una 
qualsiasi intenzione od il volere dell'agente, benSÌ, come già lo indica il nome, il 
volere del diritto dà ad un'azione il carattere d'un negozio giuridico .... il signi
ficato originario ed esatto della parola non (può) essere altro che questo, che i 
medesimi siano negozi creati dal diritto, oppure ammessi pei suoi scopi (zu 
seinen ·Zwecken angenommene Geschiifte)). 2' ed., I (1873), § 66, pp. 214, 216. 

(65) A questo riguardo esattamente anche UNGER, Dir. privo austrior:o (iisterr. 
Privatrecht), II, § 78, p. 40. KiiPPEN, op. cit., pp. 152 ed altri. 

(66) lo evito l'espressione (( volontà», perchè io vorr~i limitare la stessa al 
desiderare (auf das Begehren), il quale (quando sia stato realizzato) trova la sua 
espressione nel fatto proprio del soggetto che desidera (des Begehrenden). Vero è 
che anche il desiderare (ancora irrealizzato) dev'essere designato come un volere: 

Il 
I 

. I 
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quegli effetti giuridici. Le conseguenze giuridiche derivano sempre dal
l'ordinamento giuridico; esse consistono, infatti, soltanto negl'imperativi 
di questo. L'ordinamento giuridico è quindi pienamente libero di con
nettere l'inizio ola fine delle sue norme a quale umano comportamento 
esso voglia. L'interesse generale deciderà della questione, a quale appello 
deve dare ascolto la comunità. Solo questo è chiaro, che non può essere 
connessa una mutazione giuridica al desiderio non manifestato. È im
possibile che l'ordinamento giuridico faccia dipendere le sue norme da 
una circostanza, che rimanga inconoscibile per tutti gli altri. In ogni 
caso l'ordinamento giuridico dovrebbe richiedere una estrinsecazione del 
desiderio - la quale noi qualifichiamo, qùaIÌ.do essa segue di fronte ad 
un altro, come una 'dichiarazione del desiderio (0). Ma tosto ne .risulta 
poi un altro inconveniente. Dichiarare un desiderio significa: destare in 
un altro, per mezzo di un'attività direttamente indirizzata a tale sco-
po (68), la rappresentazione, che il dichiarante nutre quel desiderio. p. 360 

Se in tal modo qualcosa viene dichiarato come desiderio, certo questa 
estrinsecazione è bensì una manifestazione di volontà (69) - m a s o 1-
t a n t o l a r e a l i z z a z i o n e d e 11 a volo n t à· d i d i c h a r a -
z l o n e (70): Solo le parole, lo scrivere, i segni espressivi sono voluti. 

cioè dall'istante, in cui è compiuto lo stadio della riflessione (der Ueberlegung) e 
l'uomo ha formato in sè un motivo determinante per una futura azione (una 
decisione). Ma io vorrei se!llpre riferire il volere soltanto a ciò che l'uomo si figura 
carne la parte sua propria dell'effetto che aveva di mira, rispettivamente a ciò che 
infine è il sua contributo a tal bne. Tutte le intenzioni che io sorpassano sono, 
a rigor di termini, soltanto desideri (alle weitergehenden Absichten sind genau ge
nommen nur Wiinsche). 

(67) Per brevità io parlerò anche in sèguito soltanto di dichiarazioni siffatte, 
che non sono nient'altro che dichiarazioni, - cioè che sono fatte servire soltanto 
allo scopo di valere come dichiarazioni. lo prescindo quindi dalle cosÌ dette atti
vità concludenti (atte a manifestare il volere: von sogenannten concludenten 
Handlungen). 

(68) Identicamente se (questo ·avvenga) per mezzo d'un discorso o d'uno scrit
to oppure d'un altro segno intelligibile, p. es. l'issare la bandiera, che significa la 
richiesta d'un pilota. 

(69) Almeno di regola - cioè fatta eccezione dei casi (( di momentanea man
canza di sensi o di consapevolezza (Besinnungs - oder Bewusstlosigkeit) .... ; la 
forza, dalla quale la lingua, la penna, la mano, qui è, si può dire, meccanicamente 
guidata, non può più essere detta volontà» BIUNZ, Pandette, l'ed., II, § 313, 
p. 1393· . 

(70) HOELDER, op. cit., p. 176. - La differenza fra la volontà di dichiarare 
qualche cosa (la volo n t à d i d i c h i a r a z i o n e: dem E r k l ii r u n g s -
w i Il e n) e la volontà come oggetto della dichiarazione (la volo n t à d i c h i a -
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La manifestazione permette (di trarre) una conclusio)le relativa all'esi-
p. 361 stenza del desiderio nell'anima del dichiarante solo in tanto, in quanto 

un uomo che pensi ragionevolmente ed ami la verità, e sia anche suffi
cientemente familiare con la lingua o gli usi del luogo ecc., facendo una 
tale manifestazione, dovrebbe anche nutrire quel desiderio (71). A questo 
punto per l'ordinamento giuridico si offrono due vie. O esso pone l'uno 
e l'altra come presupposto per l'entrata in vigore delle conseguenze giu-

r a t a: dem e r k l ii r t e n W i 11 e n) di recente viene di nuovo completamente 
disconosciuta da KOHLliR, op. cit., pp. 94, 95: « È assolutamente impossibile che un'a
zione di volere si contradica consapevolmente, che essa porti alla luce consapevol
mente una dichiarazione senza volontà .... come è parimenti impossibile che l'o
micida allo stesso tempo tiri e non tiri il suo colpo ..... Chi consapevolmente pro
mette IDO, quegli ha compiuto la decisiva azione del volere .... ». - Certo a colui, 
che dichiari ad un altro che vuole pagare I 00 e che glieli pagherà domani, dob
biamo attribuire un certo volere. La dichiarazione (come azione di volontà) co
stringe alla conclusione, che al tempo della sua emissione era presente un volere. 
Ma è un errore manifesto l'identificare questo volere con la risoluzione di pagare 
100. Dalla dichiarazione (come volere realizzato) si può trarre una sicura con
clusione soltanto circa il volere di fare la dichiarazione. Se ciò ch'è stato dichia
rato sia in sè stesso vero, è un'altra questione - l'affermazione e la negazione 
della stessa sono egualmente pensabili. Come è possibile che qualcuno dichiari 
contrariamente al vero che ieri ha fatto un viaggio, così egli può dichiarare, no
nostante la sua decisione di non uscire di casa, ch'egli domani ha la volontà di 
andare in viaggio. Ma del pari anche la dichiarazione di voler pagare domani 100 
è ben possibile che si accompagni con la ferma risoluzione di non pagare. lo non 
vedo come mai dopo ciò possa essere messa in forse' la possibilità d'una siffatta 
consapevole contra dizione fra la volontà dichiarata e la realtà del volere. 

(71) Quando HOELDER, op. cit., p. 1]6, psserva: « Ogni dichiarazio.ne ,è un 
giudizio, ogni dichiaraziçme di volontà (è) un giudizio su l'esistenza d'un vo
lere », ciò, a mia opinione, non è compktamente esatto. Non ogni dichiarazione 
è un giudizio. Se qualcuno dichiara contro coscienza che A è B, egli non giudica 
che quell'individuo sia B. Ma di regola ogni dichiarazione deve ben a p p a r i re 
ad altri come un giudizio, ogni dichiarazione' di volontà dunque come un giu
dizio su l'esistenza d'una volontà. Del resto questa diffe,renza non ha importanza 
di nessuna specie per l'ulteriore costruzione. Poichè ciò che è decisivo è soltanto 
che il dichiarante i n t e n z i o n a l m e n t e pròvoca in altri la rappresentazione 
del suo volere ( o desiderare). lo sottolineo questo, perchè nella cosa io concordo 
con HOELDER, ma vorrei anche assicurare la' formulazione contro attuali e futuri 
avversarii (cfr. l'osservàzione della Redazione, 1. cit., p. 178). - Quando ora 
KARLOW A (op. cit., p. 79, nota I) si vede costretto « ad osservare proprio in contrario 
che per conseguenza il giudizio (come è) inteso da HOELDER neppure per il giu
dicante è obbligatorio e produttivo di effetti giuridici ...... in verità sarebbe il vo
lere, col quale il giudizio sarebbe stato emesso, che avrebbe forza obbligatoria per 
il giudicante» - ciò è certamente esatto in sè, ma anche dallo stesso HOBLDER 

detto e riconosciuto con tutta evidenza. 
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ridiche: il desiderio delle stesse e la dichiaraz10ne di questo desiderio. Ma 
allora, per la possibilità della divergenza fra dichiarazione e desiderio (72), 
la prova di questa differenza potrebbe impedire l'avverarsi delle conse
guenze giuridiche (73) - e queste ultime in tal caso dipenderebbero di 
nuovo da una circostanza, per conoscere la cui esistenza gl'interessati 
avrebbero a disposizione soltanto singoli mezzi fallaci. Oppure l'ordina-
mento giuridico si accontenta della dichiarazione; allora l'esistenza ef- p. 362 

'feltiv~ del desiderio è indifferente per l'entrata in vigore delle conse-
guenze giuridiche. In tale caso sarebbe da negare che queste ultime fos-
sero escluse, qualora le circostanze concomitanti facessero conoscere La 
mancanza del desiderio anche agli interessati. 

Ma l'ordinamento giuridico può procedere e procederà anche in 
un'altra direzione. Se dovessero verificarsi soltanto i mutamenti giuri
c!ici, rispetto ai quali sia statò o concepito e dichiarato o soltanto dichia· 
rato un desiderio mirante a quegli scopi, l'ordinamento giuridico ver
rebbe a trovarsi nella situazione di dover sovente lasciar che si attuassero 

(72) Più esattamente: fra la rappresentazione suscitata su l'esistenza del de
siderio e la realtà, nella quale (realtà) il desiderio non esisteva. 

(73) Dovrebb'essere a questo proposito del tutto 'Indifferente se l'ingannevole 
rappresentazione è stata provocata con o senza intenzione. Quando WINDSCHElD, 

op. cit., §, 75, N. I, considera la riserva mentale come insignificante soltanto per 
questo che « un processo interiore non (potrebbe) essere provato », ciò, a mio 
parere, non è nè vero in sè nè conseguente di fronte all'ammissione della prova 
d'un errore (cioè: al fatto che è ammissibile dar la prova d'un errore). Perchè un 
errore intenzionale deve potersi provare meno che uno non intenzionale? Ci 
s'imagini (si faccia l'ipotesi) che qualcuno su la ,riva d'un fiume faccia un segno 
ad un barcaiuolo di venire a questa sponda. Non .i potrà, dalle dichiarazioni rese 
prima od in pari tempo dall'autore (del fatto) ai suoi compagni, del pari che dalle 
altre circostanze del caso, raggiungere la piena convinzione giudiziale che il cenno 
(àa'lui fatto) doveva essere soltanto un cattivo scherzo? Neppure si deve creàer,~ 
che a causa della difettosa volontà si possa bensì considerare il contratto come 
110n concluso, ma si possa pur sempre venire in aiuto a colui ch'è òtato tratto in 
ingmno mercè una pretesa comunque vogliasi costruita al risarcimento del danno. 
Questa scappatoia fallirebbe del tutto là, dove, ammessa la nullità dci negozio, si 
presentasse un <lanno non risarcibile - p. es. nel caso d'una dichiarazion<! che si 
potesse provare inventata (nachweisbar edogene) d'una volontà di contrarre ma
trÌlnonio. Oppure deve eventualmente la moglie non essere moglie in sen:;) giu, 
ridico e devesi accontentare d'una pretesa ad un risarcimento del suo eventuale 
danno pecuniario, se il suo sposo vien fuori alcuni giorni o settimane dopo tl 
matrimonio asserendo, e potendo dimostrare in maniera convincente, che egli non 
aveva mai avuto la intenzione di sposa da, e che egli aveva dichiarato bugiarda
mente tale volontà davanti all'ufficiale di stato civile e davanti a lei, unicamente 
allo sc~po di poter vivere durante un certo tempo con lei come marito / 

l 
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alcuni dei suoi imperativi. ed altri no, anche se volesse far attuare quelli 
e questi soltanto congiuntamente. Con ciò verrebbe a separarsi quello 
che l'ordinamento giuridico non vuoI vedere separato. Per evitare ciò, 
l'ordinamento giuridico dirà: se alcuno ha dichiarato di volere l'una 
cosa, questa cosa deve bensÌ avvenire, ma (devono avvenire) poi anche 
la seconda e la terza. Chi si fa dare una cosa in pegno dal proprio debi
tore, è possibile che desideri soltanto una garanzia per mezzo della de
tenzione del pegno, fors'anche (desideri) oltre a ciò il suo proprio obbligo 
ad una futura restituzione della cosa. È possibile altresÌ che colui che dà 
la cosa in pegno non desideri anche un di più ed (è possibile) che in nessu
no dei due sia destata anche un'erronea rappresentazione riguardo al desi
derio dell'altro. E tuttavia (all'infuori della responsabilità per dolus e 
culpa, la quale ultima può essere certamente esclusa con speciale pattui
zione) con la consegna de) pegno entrano tosto in vigore anche gl'im
perativi, che procurano la tutela possessoria ed il diritto reale di pegno 
del creditore, a prescindere irlteramente da ciò, che quest'ultimo ottiene 
anche la facoltà di alienazione (74). 

Quest'osservazione conduce ad un ultimo passo. Se l'ordinamento 
giuridico fa dipendere dalla dichiarazione del desiderio di una aetermi

'nata mutazione giuridica l'entrata in vigore di ulteriori conseguenze 
giuridiche non desiderate, esso (ordinamento) può anche determinare 
come mezzo per il raggiungimento di effetti giuridici un'attività, la 
quale senza' questa determinazione non potrebbe assolutamente essere 
concepita come la dichiarazione del desiderio d'una m u t a z i o n e 
g i ur id i c a. E di nuovo si offrono qui due possibilità. O l'ordina
mento giuridico dichiara condizione per l'avverarsi d'una mutazione 
giuridica l'intrapresa di un'attività (die Vornahme einer Handlung), la 
quale a prescindere da questa determinazione non avrebbe nessun senso 
intelligibile e conseguentemente quasi mai (kaum jemals) potrebbe pre
sentarsi. Per colui, che la intraprende, l'attività di tal fatta ha significato 
soltanto per le sue conseguenze giuridiche. A questa specie apparten
gono i negozi strettamente formali. Considerato estrinsecamente, il pre
cetto suona: se alcuno si è attenuto a questa o quella forma, deve (acca
dere che) ecc. Ma secondo il suo scopo esso (precetto) significa che chi 
desidera il verificarsi di una certa mutazione giuridica, si può servire di 
quella forma che ne è condizione come del solo mezzo creato a quello 

(74) Istruttivi esempii di negozi, alle ricche conseguenze giuridiche dei quali 
le parti solo nei più rari casi possono pensare all'atto della conclusione degli stessi, 
in KOHLER, op. cit., p. 108. 
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scopo (75). Con ciò è alla vita del diritto accordata la leva, il cui uso 
mette in moto gl'imperativi. Accade qui come nella fiaba. Solo chi co
nosce la 'parola magica, può evocare lo spirito. Se egli ne desidera la ve
nuta, pronuncierà la parola. Ma anche colui, che fa ciò incautamente o 
senza conoscenza dell'effetto, fa apparire lo spirito (76)· 

Una seconda possibilità consiste in questo, che l'ordinamento giuri
dico connetta le sue conseguenze giuridiche ad attività, le quali anche a 
prescindere dallo loro giuridica efficacia hanno un significato (77)· In 
particolare appartengono a queste le attività, le quali hanno lo scopo di 
procacciare un bene e con le quali oramai l'ordinamento giuridico col
lega la tutela di questo bene. L'occupazione d'una cosa avrebbe sempre 
uno scopo ed un significato, anche se non ,le fosse connessa una conse
guenza giuridica di nessuna specie. Poichè chi s'impadronisce della cosa, 
si assicura con ciò la possibilità del suo esclusivo godimento. Se ora l'or
dinamento giuridico connette all'occupazione la propria tutela possesso
ria e - quando la cosa era nullius - la tutela della proprietà, non viene 
richiesta con ciò un'attività di altra specie (78). Quest'ultima (cioè, l'oc
cupazione) esattamel,lte come prima consiste nell'impadronirsi della co
sa solo che ora a causa delle sue conseguenze è anche giuridicamente 
riÌevante. È possibile che ora l'occupante intraprenda l'occupazione pro
prio per queste conseguenze giuridiche e con la piena consapevolezza di 
queste. Ma rimane del pari possibile altresÌ il contrario, e tuttavia l'im
padronirsi della cosa non cessa per questo d'essere un'occupazione anche 

(75) l. 38 § 17 de v. o, 45, 1: (( inventae sunt enim huiusmodi obligationes 
ad hoc, ut unusquisque sibi adquirat quod sua interest .... )l. 

(76) Cfr. i casi in KOLHER, op. cit., PP: II5, 126, 129, 13~· " , . 
(77) Egregiamente anche BRINZ, op. ctt., II, p. 1389, COSI dIstmgue ',negoz, 

giuridici: (( mentre d'una parte (di essi negozI) si Pu? dire, ch~ la stessa .sla stat~ 
creata 'soltanto dal diritto e che senza questci non sia pensabile (come I negOZI 
solenni della mancipatio ed in jure cessio) .... le attività naturali della occupatio e 
traditio .... sono pensabili fino "d un certo (punto) senza il diritto e prima di 
questo ...... )l. 

(78) Ma l'ordinamento giuridico determina però quale stadio dell' attività na
turale deve essere un'occupazione nel senso giuridico, e richiede anche per questa 
i generali requisiti d'un negozio giuridico, quindi capacità d'agire ed anzi parti
colarmente capacità negoziale. Per questo è perfettamente esatto ciò che dice 
B1«INZ, op. cit., op. 1389: (( il c o m e d e i 'n e g o z i g i uri d i c i (è) intera
mente determinato dal diritto, pur se fosse dichiarato sufficiente anche per il di
ritto che quella forma e figura fosse la stessa, ch'essi avessero eventualmente da 
natura». 

p.365 
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nel senso giuridico (79). Anche qui poi l'attività naturale è l'unica condi
zione preliminare per l'avverarsi delle conseguenze giuridiche: un desi
derare o un volere indirizzato a queste ultime· sarà indifferente anche in 
tali casi. lo inclino a credere che l'ordinamento giuridico per la mag!rior 
parte dei suoi negozi giuridici non richieda null'altro che la dichi~a
zione d'un desiderio d'una situazione d'importanza economica o so-

p. 366 ciale (80) ed, a ciò connetta tosto i suoi' imperativi, senza andar a ricer
care l'esistenza, vuoi del desiderio di queste conseguenze giuridiche, vuoi 
dell'esatta rappresentazione di queste da parte dell'agente. 

. Questi cenni' possono bastare. Il loro unico scopo era (quello di for
mre) la prova, che secondo la teoria qui difesa non appartiene in nessun 
modo al concetto di negozio giuridico una volontà della parte indiriz,
zata all'effetto giuridico del (lzegozio) mooesimo (l). 

13· (Coincidenza di delitto e negozio giuridico). - Èd oramai po
trà anche, in terzo luogo, essere determinato esattamente il rapporto fra 
delitto e negozio giuridico. Se il delitto contiene sempre un'antigiuridi
cità (Normwidrigkeit), quindi qualcosa di non desiderato dall'ordina
mento giuridico e pertanto da esso vietato (81), e se d'altra parte il ne
gozio giuridico è il mezzo, che l'ordinamento giuridico mette a disposi
zione dei singoli per conseguire effetti giuridici desiderati: apparisce 
chiaro a tutta prima, che ragionevolmente (82) l'ordinamento giuridico, 

(79) Quando SAVIGNY, Sistema, III, p. 6 (segulto alla lettera da :KELu.n, Pan
dette, § 49) esclude l'occupazione dai negozi giuridici « come indirizzata imme
diatamente ad altri, nòn giuridici fini, così che l'effetto giuridico ... rientra nella 
cosc,ienza come subordinato ll: il fenomeno è riconosciuto molto esattamente, ma 
ne e tratta una falsa conclusione (k). Cfr. Ù>TMAR, Causa, p. 17. 

(80). Così nella conclusione del matrimonio l'intenzione dei contraenti di es
sere rec;iprocamente coniugi. Perciò si parla dunque di nubere anche in un matri
monio giuridicamente nullo (I. 16 pro de ritu nupt. 23, 2: « cavetur, ut si senato
ris filia libertino nupsisset, nec nuptiae essent II - I. 42 § l eod.: « si ... nupserit, 
nuptiae non eruntll); parimenti di nuptiae (I. 18, l. 34 § 3 eod.), di uxorem du
cere·(l. 39 § l: «~i quis ex his, quas .... ;prohibemur uxores ducere, duxeritl'; 
l. 63, I. 66 pr., I. 68 eod.); di matrimonium (I. 65 § l eod.), e da noi di matrimo
nio (§. 171 del Cod. Penale: «Un coniuge, il quale contrae un nuovo matrimonio, 
prima che .... fosse stato sciolto il precedente ll). 

(81) Evidentemente è da parlare qui soltanto dei delitti, che consistono nella 
trasgressione d'un d i v i e t o . 

(82) Una contradizione logica, come SCHLOSSMANN, Contratto (Vertrag), 
p. 130 , cerca di dedurre, non vi sarebbe del resto in ciò che proprio la stessa azione 
fosse delitto e negozio giuridico. Una perrnissione (Erlaubtsein) dell'attività non 
appartiene proprio al concetto del negozio giuridico, bensì soltanto l'esistenza 
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quella stessa azione, ch' esso vieta, non la determinerà quale mezzo per p. 367 
il raggiungimento di effetti giuridici. Altrimenti esso (ordinamento) in
viterebbe in pari tempo proprio a (fare) ciò, che non gli è gradito, e 
farebbe desiderabile da parte dell'agente la violazione delle norme con 
l'annettervi conseguenze giuridiche nell'interesse del medesimo. La f a t
tispecie (der Thatbestand) d'un delitto quindi non 
coinciderà mai con quella d'un negozio giuridico 
- e neppure accadrà mai che un'antigiuridicità 
costituisca un elemento necessario nell'atto del 
negozio giuridico. 

Ma viceversa è ben possibile che l'attività, la quale l'ordinamento 
giuridico designa come un mezzo per ottenere effetti giudici e (attività 
che esso ordinamento) conformemente a ciò di regola permette, per il 
sopravvenire di determinati momenti ulteriori diventi ormai sgradita 
all'ordinamento giuridico-e quindi soggiaccia ad un divieto. In tal caso· 
il negozio giuridico può cessare di essere tale: l'ordinamento giuridico 
non vieta allora solamente l'attività così qualificata, esso le sottrae anche 
le conseguenze giuridìche, che ne farebbero un negozio giuridico (83). 
Ma l'ordinamento giuridico può anche trattare l'attività, perchè ed in 
quanto essa costituisce la fattispecie d'un negozio giuridico, continua
mente come tale, e, tuttavia, questo (ordinamento) a causa della sua ul
teriore qualificazione (può) considerare in pari tempo tale attività come 
un delitto e addossarle le conseguenze giuridiche relative. È, per conse
guenza, possibile c h e s i s i a i n c o r s i i il U n d el i tt o c o n l a 
conclusione di un (valido) negozio giuri.dico; an
zi è perfino pensabile che un negozio giuridico 
costituisca il momento costitutivo nella fatti ~ 
5 pe c i ed' u n d e l i t t o, cioè che si sia potuto incorrere in un p. 36S 

determinato delitto soltanto con l'intraprendere un (valido) negozio 
giuridico (84)' 

d'una facoltà cioè d'una potestà giuridica. Ma « licere e posse (Duden und Ki:in· 
nen) sono ", come SCHLOSSMANN altrove (p. 245) riconosce, « concetti del tutto di
stinti)) (m). Annettere ad un'attività conseguenze giuridiche e considerare quindi 
quella come mezzo per produrre queste ultime e poi vietare l'azione a causa di 
queste conseguenze giuridiche, significherebbe (fare) come il cavaliere Barbablu; 
cioè dapprima consegnare la chiave e con ciò il mezzo di aprire la stanza e poi 
vietare di aprirla. 

(83) Esempii ne offre ogni lex plus quam perfecta del pari che ogni lex per· 
fecta, nel caso che in quest'ultima accanto al « tu non puoi II si possa constatare" 
aOLhe un {( tu non devi ll. 

(84) Un esempio di ciò l'offre la vietata acceptilatio dell'adstipulator, di CUI 
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li fenomeno, che una certa fattispecie operi come negozio giuridico 
e tuttavia in connessione con ulteriori fatti diventi in pari tempo un de
litto, non è in nessun modo un (fenomeno) eccezionale. Ogni vera lex 
imperfecta ci dà un esempio per la (della) possibilità del coincidere d'un 
negozio giuridico valido e d'una illiceità priva di conseguenze, ogni lex 
minus quam perfecta (ci offre un esempio) della (letteralm.: per la) 
possibilità d'un. coincidere d'un negozio giuridico e d'un delitto pu
nibile~ Anzi, il. comunissimo delitto minacciato di una pena pubblica, 
il furto, racchiude, se non concettualmente (wenn nicht begrifHich), 
pure nella quantità di gran lunga maggiore dei casi, un negozio giuri
dico. L'impadrorllrsi di fatto d'una cosa con l'intenzione di farla: propria 
(in der Absicht der Aneignung) è un negozio giuridico; sono dunque 
dipendenti da quest'azione gl'imperativi, che fondano la tutela del pos
sesso. Ma se a ciò si aggiunge, che la cosa caduta in possesso sia una 
(cosa) altrui e che il possessore l'abbia sottratta all'altrui possesso (aus 
fremdem Gewa:hrsam), l'attività nel suo insieme (die Gesammthand
lung) per la colpevolezza dell'agente è'in pari tempo un furto punibile. 
Ma il negozio giuridico in questa fattispecie rimane un negozio giuri
dico e continua ad operare come tale (85)' Per questo anche le singole 
questioni, tanto relativamente al negozio giuridico, quanto relativamen
te al delitto, sono da sottoporsi separatamente alle disposizioni vigenti 
in materia. Se taluno fa prendere attraverso un terzo una cosa altrui che 
sia in altrui possesso (lasst sich Jemand eine fremde Sache aus fremdem 
Gewa:hrsam durch einen Dritten wegnehmen), egli acquista un possesso 
secondo le regole dell'acquisto del possesso per mezzo d'un rappresen
tante. Ma il delitto, in questo caso, se vi è colpevolezza anche di colui 
che ha sottratto la cosa ~ei Mitschuld des Wegnehmenden) consiste per 
quest'ultimo nell'essere egli l'agente principale (del reato: in Thater
schaft), per l'altro nell'istigazione (in Anstiftung) - che se invece colui 
che ha sotratto la cosa era incolpevole, egli per ciò che si riferisce al de
litto apparisce soltanto come il mezzo dell'esecuzione (als das Mitte! 
der Begehung) e l'altro sarà punito come autore. 

al. secondo <:apitolo della lex Aquilia. GAi." III, § 215. Cfr. nel diritto odierno 
§ 266 comma N. 2; §§ 301, 302 del Codice penale. - L'alienatio in fraudem 
creditorum appartiene invece alla classe anteriormente veduta di casi, poichè la 
vietata alienazione può bensì essere (e per lo più sarà) un negozio giuridico, ma 
non ha bisogno di esserlo (a!J.er nicht zu sein braucht). l. 3 § I, l. 4 quae in frau
dem 42,8. 

(85) Riconosciuto da BRUNS, op. cit., p. 364. 
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li negozio giuridico può rimanere un negozio giuridico e pur tutta
via in unione con altre circostanze' costituire la fattispecie d'un delitto. 
Casi di tal natura sono cosi numeros~ che la loro pÒssibilità poteva essere 
difficilmente disconosciuta. Anche SCHLOSSMANN (86) porta parecchi 
esempii del coincidere d'un negozio giuridico e d'un delitto - esempii, 
però, di natura in parte assai problematica. Ma quando egli in base a 
questi anche qui di nuovo (8]) arriva alla conclusione, che l'intera cate
goria del negozio giuridico sia da rigettarsi come inservibile (88), contro 
tale conclusione, a mio parere del tutto ingiustificata e precipitata, è da 
opporsi una decisa protesta. La giustificazione del concetto di negozio 
giuridico e della sua relazione col (con quello dz) delitto è stata, io spero, 
messa in chiaro a sufficienza nelle precedenti considerazioni. L'argomen
tazione di SCHLOSSMANN riposa sopra un totale disconoscimento di ciò 
ch'è un negozio giuridico. Una testimonianza di ciò l'offre anche, in 
ispecie, l'ultimo degli es empii, del quale SCHLOSSMANN si serve per la 
sua dimostrazione e la cui discussione dev'essere lasciata (iiberleiten soll) 
al nostro ultimo còmpito: distinguere il negozio giuridico, come già lo 
si è differenziato dal delitto, pur anche dai rimanenti fatti giuridici. 

14. (Distinzione del negozio giuridico dai rimanenti fatti giuridicz). 
- « Quale giurista» - chiede SCHLOSSMANN, - « che abbia cura del pro
pria nome, si arrischierebbe a designare l'appiccato incendio come un 
negozio giuridico? Eppure egli sarebbe autorizzato a farlo secondo 
tutte le definizioni del negozio giuridico (89). La distruzione della cosa 
prodotta dall'incendio ha fatto cessare anche la proprietà su la cosa, e 
poichè nell'incendio doloso è sempre presente l'intenzione indirizzata 
alla distruzione della cosa e quindi anche della proprietà su la cosa, noi 
abbiamo insieme tutti i contrassegni richiesti per la definizione del ne
gozio giuridico». 

(86) Contratto CV ertrag), p. 130. 
(87) Come nella precedente opera di SCHLOSSMANN, Per la dottrina della coa· 

zione (Zur Lehre vom Zwang), pp. II segg. 
(88) Contratto (Vertrag), p. 139: {( Per la scoperta dell'origine scolastica delle 

categorie del negozio giuridico e della dichiarazione di volontà (si è) tolto a que· 
~te il loro posto nel sistema l). 

(89) Quest'asserzione è assolutamente inconcepibile. Non soltanto la defini· 
zione di BRINZ, ma anche quella degli scrittori citati alla nota 63, sembra, a quanto 
pare, essere rimasta sconosciuta a SCHLOSSMANN. Vero è che per lui « sarebbe 
un'impresa completamente infruttuosa », « intraprendere una disàmina, anzi sol
tanto una menzione delle diverse opinioni relative al concetto del negozio giu
ridico» . 

. 23 - THON ~ Norma giuridica e diritto soggettivo. 
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L'errore è del tutto appariscente (ganz eclatant). La distruzione 
della cosa ch'è IIlSita all'appiccato incendio apPUllto per questo non è un 
negozio giuridico, perchè non l'azione della distruzione, bensl il fatto 
dell'avvenuta distruzione (die Thatsache des Zerst6rtseins) costituisce il 
.presupposto per il venir meno della proprietà. Se non esiste più ii bene 
corporeo, ch'era· tutelato dall'ordinamento giuridico, esso ordinamento 
non manterrà più nemmeno la propria tutela. Il modo come sia stato 
~is~tto il,?ene è.indifferente p~ il verificarsi di questa mutazione giu
ndlca. Se l mcendlo della cosa SIa stato prodotto dal fulmine oppure da 
una bestia oppure da un pazzo, se l'incendio possa essere fatto risalire al
l'attività d'un uomo responsabile e se egli ne sia o no colpevole: tutto 
questo è indifferente per la conseguenza !!Ìuridica della distruzione della 

. o 
propnetà. Ciò ch'è caratteristico per il fatto giuridico, che noi chiamia-
mo negozio giuridico, riposa invece su ciò, ch'esso (fatto) consiste in 
un'attività umana. Soltanto allora noi parliamo d'un 
negozio giuridico, quando l'ordinamento giuri
dico fa dipendere il sorgere od il venir meno dei 
suoi imperativi da ciò, che la condizione prelimi
nare .determinata.da esso (ordinamento: vonihr) s'è ve
rificata per mezzo della libera attività d'un uomo 
ca·pace di agire. 

Con ciò è. determinato anche il momento, il quale rende riconoscibile 
il negozio giuridico fra quei fatti giuridici, che rimangono dopo che si sia 
distinto (da esso negozio) il comportamento antigiuridico. La forma del 
negozio giuridico consiste sempre in un'attività; ogni negozio giuridico 
presuppone quindi, per la sua intrapresa, capacità di agire (90). Tutti i 
tatti giuridici, nei quali non è un'attività il requisito essenziale per l'avve
rarsi d'una conseguenza giuridica, escono quindi dal concetto del negozio 
giuridico. Non è neppure meramente una ragione estrinseca, che ci induce 
a 'separare il negozio giuridico da questi altri fatti giuridici. Ciò avviene 
non soltanto allo scopo d'una migliore sistemazione, per non dovere di
scuteredi nuovo il requisito della capacità di agire e della sua importanza 
a proposito di ogni singolo fatto, che noi chiamiamo negozio giuridico. 
La giustificazione ,di ciò (cioè: per tale distinzione del negozio dagli altri 
fatti giuridict) noi la desumiamo piuttosto dagli scopi, che l'ordinamento 
giuridico persegue col porre in essere (bei der Aufstellung) 1. suoi negozi 
giuridici. Questi ultimi devono essere il mezzo, ch'è messo a disposizione 

(90) Nella specie, capacità negoziale. 
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dei s0goli affinchè essi possano ottenere effetti giuridici. Ma questo mez
z~ vl~ne accordato soltanto a coloro, ai quali l'ordinamento giuridico at
tr.lb~l~ce anc~e.la capacità di servirsene. Non per rispetto alla disposizione 
dI dmtto poSltlVO, secondo la quale viene richiesta capacità di agire per 
questo e quel fatto giuridico, che consiste in un agire umano noi abbrac-
. . ' Clamo questI sotto la comune denominazione di negozi giuridici. Noi 

procediamo inversamente. Se noi troviamo che la condizione preliminare 
dichi:J.rata dall'ordinamento giuridico per certe· conseguenze giuridiche 
dev'essere il mezzo per il conseguimento di queste ultime, noi ne dedu
ciamo la conclusione, che per usare di questo mezZo occorra (la) capacità 
di agire - nei negozi obbligatorii inoltre (la) capacità di obblirra;si, in 
quelli consistenti nell'alienare (bei den veraussernden) la cap~citi di 
disporre. . 

Non può annoverarsi quindi fra i negozi giuridici nessun fatto rriu
ridico, il quale (come la distruzione d'un bene materiale) può bensl es~ere 
realizzato anche per mezzo di un'attività umana, ma non presuppone 
necessariamente una tale attività. Non rientra neppure fra i negozi giu
ridici nessun fatto giuridico, il quale può bensì secondo le leggi della na
tura essere compiuto soltanto per mezzo d'un agire umano, ma non ri~ 
chiede il fatto di un (soggetto) capace di agire, (non richiede) pertanto 
un'attività (giuridica). Un esempio di questa specie l'offre la procreazio
ne 01). Ma finalmente non ogni presupposto non vietato d'una conse
guenza giuridica, se pur consista in una vera attività, racchiude l'attribu
zione d'una facoltà e quindi la produzione d'un negozio giuridico. Que
sto si ha allora soltanto, ql:lando l'attività apparisce in pari tempo come il 
n:ezzo accordato dall'qr.c:l,inamento giuridico allo scopo di produrre a pia
c~ento queste conseguenze (zum Zwecke der beliebigen Hervorrufung 
dleser Folgen). Non appartengono per conseguenza ai negozi giuridici le 
dichiarazioni (se anche giuridicamente rilevanti) d'una convinzione 02) 

(91) l. 8 pr. de his qui sui I, 6: « ... sed et si ambo in furore agant et uxor et 
~aritus et tun~ concipiat, partus in potestate patris nascetur ... l). Qui entrerebbe 
moltre la perdlta della proprietà per inaedificatio, satio, plantatio ecc., in quanto 
che questo fatto giuridico non potrà avverarsi altrimenti che per mano d'uomo. 

(92) L'ordinamento giuridico designerà, com'è ragio.nevole, quale mezzo per 
ottenere un risultato giuridico soltanto l'espressione d'un desiderio, non quella d'una 
c?n~inzione. Esso non potrà dire « se tu vuoi questa o quella conseguenza giuridica, 
tlem questo o quello per vero e dichiara questa tua convinzione)) - ed altrettanto 
poco.: « se tu d!chi.ari questo come tua convinzione, è lo stesso come se tu (la) 
nutrI (tale convinzIOne) l). Ma è da guardare però, se con la dichiarazione d'una 
convinzione non sia in pari tempo unita l'es[lressione d'un desiderio, che è sufli-

p. 3,2 
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e fra qu~st~ ~ ispecie la sentenza del giudice (3). Anche se l'ordina
m~nto, glUn~l?O connette specialmente alla sentenza di condanna deter
~atl nuovI. Imperativi, esso (ordinamento) tuttavia non pone a dispo
s1ZlOne. del ,gIu~ice la con~an.n~ come un mezzo per questo scopo., Al 
c~n.trano, l ordrnamentOgIurldlco comanda ai giudice di dichiarare il 
diùtto secondo la propria convinzione, senza preoccuparsi delle conse
gu~nz: d~l suo giudizio. Ma di qui segue che l'aggiudicazione (die 
~dJu~~atl0!l) deve cen:~e~te ess,ere detta un negozio giuridico. In essa 
mfattlIordrnament? glUndlco pone a disposizione del giudice una for
~a, della qu.aIe eg.h; se, a tenore del giudizio conforme al suo dovere, 
tlene per deslder~bili le .cons~guenze giuridiche di quella (forma), può e 
deve far uso per il raggIungImento delle stesse. La nota questione, se la 
sentenza possa o non possa (4) essere chiamata un negozio giuridico 
dovrebbe essere, conformemente a ciò, decisa in questo senso: la sentenz~ 
non è mai un negozio giuridico; l'aggiudicazione ai contrario è un ne-
gozio giuridico, ma non è una sentenza (5) (n). ' , 

cieD;te all'ordin~me~lto, ~iuridic~ per l'avverarsi delle sue conseguenze giuridiche 
e? e ur: negozIO gru,rIdlco. COSI per esempio il riconoscimento come contratto ,Ii 
r~conos~en~o r~cchiude un desiderio di tale specie, parimenti la formale profes
s~one (dle fo.rml~che, Ablegung). d'una c?nfes~ione religiosa (racchiude) l'espres
sIOne ~e! d~l~erIo d essere considerato d ora IO poi come un membro di questa 
comuruta religrosa. 

,(93) La sentenz~ definitiva è. o~pure (poichè essa rimane un sentenza, anche 
se sia s~ata pronunCiata contro COSCienza), quanto meno, a p p a r i s c e come 
~'espresslOne della convinzione giudiziaria, che allo stato degli atti un, obbligo è 
Imposto oppur no al conven';'t? (letteralmente: colpisce oppur non colpisce il 
convenuto: den Beklagten tnfÌt oder nicht trilli). Nel primo caso la norma 
che aveVa per destinatario il convenuto è' i.n pari tempo ripetuta e rafforzata. Per 
questo la sentenza di condanna opera in pari tempo esecutivamente (sopra, 
~ap, V, nota 27) .. Ma non per questo la sentenza si trasforma in un negozio giu
ndlco, per la ragrone indicata nel testo. 

(9.4) Per la negati~a: WlNDSCHEID, Pandette, § 69, N. I sotto I), KOPPEN, 
Ar.nah per la DogmatIca .(Jahrb. fiir Dogmatik), XI, p. 144, BEKKER, op. cit., 
p. 32 ; _ ZIMMERMANN, op. Clt., p. 130, -nota r64; per l'affermativa: ARNDTS, Pan
dette, 9 63, nota I. 

(95) SostaI)zialmente concorde: ErSELE, Compensazione (Compensation) (r876), 
P·257· 
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NOTE DEL TRADUTTORE 

a) (Facoltà e pretesa). -- Con questo paragrafo, essenzialmente, incomin
ciano a porsi in luce i punti, nei quali, come rispetto alla pretesa, così non so 
convenire col THON riguardo al concetto di facoltà. Non contesto la logica del 
nostro A.: il quale, dopo avere, segnatamente nei due Capitoli precedenti, soste
nuto con vigore le opinioni, che la pretesa non nasce se non dopo la trasgressione 
della norma tutelatrice del diritto soggettivo, e che il godimento va escluso dal 
contenuto di quest'ultimo, adesso deve scindere - intanto dalla tutela; dal di
ritto soggettivo, e dalla pretesa, - 1a facoltà, per affermarne poi, come presto si 
vedrà, la natura giuridica di posse, e fame tale genus, di cui lo stesso negozio 
non sarebbe che una species. Discuterò più oltre, con la consueta brevità, anche 
questi. ultimi punti. Qui basta osservare che io parto da un altro punto di vista, 
e che quindi è (od a me sembra) logico che io giunga ad altre conclusioni. 

Vero è che io pure credo col THON (anche senza arrivare alle esagerazioni 
posteriori di certo c. d. positivismo o formalismo giuridico) che la concezione 
giuridica, per essere scientificamente precisa, debba essere una concezione pura
mente formale della fenomenologia sociale. Ma, se da ciò discende che il conte
nuto delle singole facoltà concesse al titolare d'un diritto soggettivo (poniamo, il 
coltivare a grano oppure a patate il proprio fondo, il riscuotere l'affitto a mesi 
od a trimestri, e via discorrendo) èsula dalla considerazione giuridica, - s'in
tende, quando non vi siano particolari norme in proposito, come p. es. limiti 
relativi alle colture dei fondi rustici od ai patti delle locazioni, - non ne discende 
niente affatto, a parer mio, che le facoltà siena qualche cosa di diverso dal con
tenuto del diritto soggettivo. Al contrario, questo è - od a me sembra, - nien
t'altro che il fascio delle facoltà, pii\ o meno ampie, più o meno rilevanti e de
terminate, assicurate dalla tutela giuridica a chi ne è il titolare. Può essere, anzi 
è senz'altro, superfluo, ed antiscientifico perchè contrario a quell'economia del 
pensiero che è, secondo me, uno dei caratteri e dei fini essenziali della scienza, 
il fare di ognuna di coteste varie facoltà un diritto soggettivo per sè stan.te. M~ 
se la denominazione ed il concetto di diritto soggettivo devono essere rIservati 
a quei soli diritti « nominati », come li chiamano i Francesi, che sono veri e 
propri istituti giuridici (diritto di proprietà, di usufrutto, di credito ecc. ecc.), 
con ciò non si vuoI significare che ognuno di questi non risulti, appunto, da un 
insieme di facoltà e di pretese. 

Dico: di facoltà e Idi p(etese, perchè, a mio parere, il concetto di diritto sog
gettivo ha appunto queste' due per sue note imprescindibili. La pretesa . (come 
s'è già osservato più volte anche qui, nelle n.ote al Cap. V) rappresenta il mo
mento intersoggettivo del diritto, il suo aspetto, a dir così, rivolto all:altro od 

ap.337testo 
tedesco, 327 
lrad. 
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agli altri soggetti del rapporto. E la facoltà ? La facoltà, almeno secondo il mio 
avviso, altro dei componenti il diritto soggettivo, ne rappresenta l'altra faccia, 
quella soggettiva, cioè la possibilità o meglio l'insieme delle ppssibilità accordate 
e garantite dall'ordinamento giuridico al soggetto, di· comportarsi discrezional
mente, di agire e di non agire, entro i limiti del proprio diritto. Nessun dubbio 
che anche questa facultas agendi (nel quale genitivo è da comprendersi, oltre 
che l'attività positiva, anche la lecita omissione di agire) è attribuita, per il sòlito 
principio del primato logico del diritto obbiettivo, 'dalla norma agendi. Anzi, se 
ciò che questa accorda iÌnmediatamente è essa facultas, si comprende, pur senza 
poterla dividere; l'opinione avversaria, che mette sopra lo stesso piano la facoltà 
e la potestà: l'una e l'altra, infatti, hanno questo carattere comune, di essere 
anzitutto situazioni del soggetto di fronte all'ordinamento giuridico, situazioni, 
cioè, le quali risultano immediatamente da un'investitura di quest'tùtimo. Ma tale 
carattere comune (che ha la sua radice nel consueto principio logico anche dianzi 
rammentato) non ci deve trarre in inganno. Perchè, se facciamo capo a quello 
ch'è almeno secondo me, il concetto fondamentale, il concetto-chiave dell' ordi
namento giuridico, cioè quello di rapporto, ci accorgiamo tosto che, di fronte ad 
un raporto puntualmente individuato, la facoltà ed il posse non appariscono più 
su lo stesso piano: ogni facoltà vera e propria non è che una sottospecie della li
ceità, situazione nel rapporto giuridico, tutelato dalla norma che accorda, appunto, 
al soggetto l'uso discrezionale della varie facoltà costituenti il contenuto dell'uno 

~ o dell'altro diritto soggettivo; il posse, invece, se può e deve tenersi distinto dal 
IPicere (e che cosi lo si debba considerare lo proverebbero, se non altro, i casi d'in
Ttederenza fra i due), il posse, dico, ha come suo carattere specifico quello di rap
I] ,p;esentare una situa~ione anterior: ~l. rappon;o puntualmente :~nsiderato, situa
ri;zlone che, come ogm altro fatto gIUndlco, ne e la sorgente empmca. 
j\' Ancora: nel parlare della pretesa ho sostenuto ch'essa è l'individuazion~ della' 

tutela; ·anche questo principio si spiega - come ora si vede meglio, - col far 
capo al concetto fondamentale di rapporto. Se il diritto è un apprezzamentò dei 
comportamenti in teq:nini. intersoggettivi (la ben nota, ed anche qui ricordata, 
proportio dantesca), dei due componenti di ogni diritto soggettivo quello che fa 
maggiore spicco è, appunto, la pretesa, che ne è il momento intersoggettivo. La 
pretesa è l'aspetto, se anche non sempre minaccioso, quanto meno costantemente 
rivolto all'altro od agli altri soggetti del rapporto; la facoltà, invece, non li riguar
da, non li interessa se non, tutt'al più, mediatamente. Ed ecco, secondo me, 
perchè sopra il differente peso, o prevalere, dell'uno o dell'altro· di questi due mo
menti, facoltà e pretesa, si potrebbe fondare la distinzione fra le categorie, se pure 
empiriche, dei diritti di obbligazione e dei diritti reali, o, più generalmente, dei 
c. d. diritti relativi ed assoluti, comprendendo cioè tra questi, accanto ai diritti 
reali, quelli di personalità: nei diritti relativi predòmina (ha maggior peso) la 
pretesa (perchè l'oggetto del rapporto s'identifica con la prestazione del soggetto 
passivo), nei diritti assoluti ha maggior peso l'insieme delle facoltà (perchè di 
fronte al soggetto attivo dei rapporti, dei quali essi diritti rappresentano una delle 
situazioni, si trova la massa indeterminata degli altri soggetti, e perchè l'oggetto 
dei rapporti stessi è il bene, vale a dire l'insieme delle utilità che il titolare dei 
diritti assoluti può trarre, sia dalle cose, sia dalle energie della propria persona). 

Cosi a me pare si possa, se pure sommariamente, accennare la relazione fra 
i concetti di facoltà, tutela giuridica, diritto, e pretesa. Se, infatti, come vuole il 
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THoN, il diritto soggettivo non comprende come. sua nota imprescindibile la fa
<:oltà, e non comprende neppure la pretesa, ma non risulta se non dalla prospettiva 
-di pretese nel caso di violazione delle norme che lo tutelano, a che si ridurrebbe 
il concetto di tale·fenomeno giuridico? A quello d'una situazione priva di effettivo 
<:ontenuto, perchè tale contenuto non glielo darebbe se non l'altrui cOIDiportarnento 
antigiuridico, che ne sveglierebbe il titolare (cfr: Introduzione). 

h) (Facoltà, posse, licere). - Dopo la nota precedente, non v'è bisogno di lun
ghi discorsi per spiegare la ragione, per la quale, su questo punto, io mi sento 
molto più vicino a BRINZ che non a THoN. Il primo, a parer mio, ha veduto bene, 
<:on l'identificare facoltà (Befugniss) e liceità (das rechdiche Diiden), e ciò perchè 
quella designa appunto, secondo me, la situazione, tutelata dal diritto obbiettivo, 
di discrezionalità assoluta in cui si trova il soggetto attivo del rapporto giuridico. 
Il voler identificare, invece, come fa THON, la facoltà col posse, importa un' esten
sione del concetto di facoltà (posto che, come lo stesso THON ammette, questa è, 
quanto meno, anche una liceità), estensione non scevra d'inconvenienti. Ne deriva 
infatti, anzichè una maggior precisione, una confusione di concetti, che certarnent~ 
non giova a quei fini di rappresentazione chiara ed economica della realtà, propn 
del pensiero scientifico. Perchè in tale concetto di facoltà (Befugniss), così allar
gato, bisognerà comprendere, oltre più o meno svariate liceità accordate dall'ordi
namento giuridico al soggetto attivo del raporto, le situazioni, anteriori al rap
porto, di potestà idonee a crearlo. Situazioni che, come si vedrà subito, possono 
anche prescindere dalla liceità del comportamento soggettivo. E, COme si vedrà 
poi, tra tutte quest~ situazioni soggettive, non si saprà più scorgere il carattere 
peculiare di quelle che dogmaticamente e praticamente sono le più importanti, i 
negozi giuridici. 

c) (Ancora delrinterferenza fra licere e posse). - Come si diceva dianzi, ecco 
subito a questo punto verificarsi uno degl'inconvenienti di un eccessivo allarga
mento del concetto di facoltà. Se questa s'identifichi con la liceità, ma soltanto 
con essa, e non anche col posse, nei casi addotti dal THON in questo paragrafo si 
vedrebbe non più che un'interferenza fra licere e posse: attività vietate irt quanto 
colpite da sanzioni, ma ciò non di meno negozi riconosciuti validi dall'ordina
mento giuridico. Il che - non si nega - può apparire un'incongruenza di que
sto, ma spiegabile ed in fondo giustificabile per ~a?oni. di o~din~ pubb~ico, ~ioè 
per motivi dipendenti da quei fini, lato sensu pohUCI, ai quali mira ogru ordma
mento. Quando, invece, il concetto di facoltà si all~~ghi, secon~o .la. veduta ~el 
THON, ad abbracciare anche il posse, ·si giunge a stabihre quel pnnclpIO, - « d I e 
Befugniss kann vorhanden, abe.r de.: Gebr,~uch 
d e r s e l b e n v e r b o t e n s e i n », - the appansce, plU che un mcon
gruenza dell'ordinamento giuridico, un vero illogism~, perchè si ammette 
che il diritto, starei per dire, con una mano accordi al soggetto una fa
",oità, e con l'altra gli faccia energicamente cenno di astenersi dal fame 
uso. 'Nella realtà delle cose avviene piuttosto il contrario: perchè non è gla 
che il diritto da un lato conceda una certa facoltà di agire, dall'altro vieti di usare 
la facoltà (astrattamente) concessa; ma, invece, il diritto vieta, con le sue sanzioni, 
un certo modo di agire, e quando, ciò nonostante, quell'attività vietata, ma non 
impossibile, sia stata realiz:ata, pro~uc~ndo certi effetti, e~sa .att~vità .è, bensì, ~ol
pita di regola dalle minaccIate sanzIOru, anche se, per ragIOru di ordme pubblico, 
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si ~as:mo sussistere nel mond~ ~uridico quegli effetti, senza colpire anche questi 
ul~, come p~ sarebbe pos~lblle e come pur avyiene in certi casi (p. es. pei ne
gozI Impugnabili rammentatI anche dal THON) con l'altra saÌlzione d'invalidità 
co~ l~ quale il di~tto obbie~ti~o tu.tel~ direttamente sè stesso. Tutto questo, che si 
c?iansce quando SI tenga distInto il l,cere dal posse, riesce, a parer mio, più difli~ 
cile da spiegarsi quando, come fa il nòstro A., licere e posse si confondano nel 
medesimo concetto di Befugniss. . 

tI) (Facoltà e dovere giuridico). - Anche questa osservazione del THON con 
~i esc;mpl ch'egli ne dà per illustrarla, a me sembra altro degl'inconvenienti, de
rIvantI dall':ccessiva estensione attribuita dal nostro A. al concetto di Befugniss, 
e dal modo Imperfetto, o quanto meno non limpido, in cui da lui è intesa la rela
zio~e in cui esso si trova col. concetto fondamentale di rapporto giuridico. La fa
c?lta : la pretesa sono, come lO credo ed ho dettò più volte, le note componenti la 

. sItua.zlone del soggetto attivo .( diritto soggettivo) di ogni rapporto, puntualmente 
cons~derato. TI debere (prestazIOne, qualunque ne sia il contenuto) designa la si
t~azlo.ne complementare, ma concettualmente antitetica, a quella di licere, cioè la 
SItuazIOne .del soggetto passivo del rapporto stesso. Se un soggetto deve agire in 
un determInato m~do, - deve consegnare la cosa ch'egli ha venduta, deve pro
cedere ad una cesSIone, deve concludere il matrimonio a tenore della precedente 
promessa, - ciò significa che un altro soggetto ha una pretesa complementare a 
tale suo comportamento: il primo è il soggetto passivo, non già attivo, di quel 
rapporto puntualmente considerato. Ma, se c'è antitesi fra lice"e e debere non c'è 
invece, fra debere e posse. Che il contenuto d'un obbligo sia _ non già l'eserciZi; 
d'una facoltà, - bensì (come,. con soverchia estensione del concetto, il THON in
tende la Befugniss) il compimento di quel tipico posse, ch'è il negozio, è cosa nor
malissima (in ispecie quando, p. es., il pagamento o, in genere, l'adempimento 
della prestazione obbligatoria sia compreso fra i negozi) o, quand'anche ciò nòn 
si ammetta (ed io. stesso inclino per la negativa), cosa che, ad ogni modo, non ri
pugna minimamente alla logica. E, come non vi ripugna un tale debe"e, che abbia 
per contenuto (o, se si vuole, per conseguenza) un posse, neppure vi ripugna un 
debere, che abbia un posse quale presupposto, sia esso un negozio, sia esso un of-

. fiicio, L'officio, infatti, come io lo intendo, è altra delle situazioni che in sè, pun
tualmente considerate, sono preliminari al rapporto, e designano una relazione 
del .soggetto con l'ordinamento giuridico, o meglio una sua qualifica (un esse, 
anzlchè un habere o un debere), derivante da un'investitura dell'ordinamento me
desimo. L'esercizio dell'officio consisterà poi, sia in diritti da far valere, sia in do
veri da adempiere, a seconda della situazione nella quale ,l soggetto, in quanto è 
i~v:~tito dell'officio, si troverà di fronte agli altri soggetti dei vari rapporti giu
rIdICI. 

e) (Le autorizzazioni e gZ'impe.-atitJl). - Dopo avere combattuto il nostro A_ 
in parecchie delle precedenti note, tanto più sono lieto di dichiararmi qui, ancora 
una volta, ?'accordo con lui. La natura imperativistica del diritto, che il THON 
tanto energtcamente ha affermato numerose volte, non è messa in forse dal fatto 
c?e .si. :iconosca come il diritto medesimo autorizzi i soggetti a produrre effetti 
glUndlci. Il vero è che la forza imperativa del diritto si scorge pur sempre nel co
mando che essi effetti siena riconosciuti come validi, ed in modo più particolare 
nella disciplina dei rappòrti, ai quali, più o meno immediatamente, dovranno es-

. , 
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'lì il 
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sere ticondotte le attività dei soggetti per individuarne la figura giuridica. I veri 
e propri negozi giuridici, ai quali - se io non erro, - sembra che il nostro A. 
rivolga la sua speciale attenzione in tuttò questo Capitolo, non sono, per fermo, 
fonti di diritto obbiettivo, perchè dai negozi sorgono obbligazioni, cioè rapporti 
fra le parti, ma non scaturiscono norme di condotta per gli altri sogget.ti .. Ma, 
intesi in sè e per sè, come dichiarazioni di volontà miranti a fini ,icònosclUtI dal 
diritto, - a prescindere, cioè, dalla valutazione giuridica dell'attiviti dei soggetti 
che li hanno posti in essere, la quale attività potrà venire qualificata come lecita 
(e magari anche, nei rammentati casi .d:inter~erenza. fr;a Zi~ere ,:poss~, come ~~
cita), e, se lecita, come esercizio d'un dmtto dI.proprIe.ta, dI cre~lto., .dl pers~na~ta, 
- essi negozi, se non sono fonti, acquistano VIgore dI forme di dmtto obbIettIvo. 
Il quale, come si è già accennato,. si potrà difendere. dalI: ~~re comunque a.bnor
mi di tali dichiarazioni con la sanzione della loro InvalidItà. Ma, quando iI am
metta come validi negozi, accorda ad essi l'efficacia di fatti giuridici atti a produrre 
determinati rapporti; efficacia, s'intende, subordinata a quella delle norme vc;re ': 
proprie, in quanto la volontà agisce entro i limiti, nella cornice, a dir così, dI tah 
norme. Tale efficacia si riduce, come osserva il THON, - ma non è poco, - a pro
durre l'entrata in vigore o l'estinzione d'imperativi giuridici, cioè delle norme. 
Una siffatta efficacia che· indubbiamente spetta al posse, nella sua più importante 
figura di negozio, s~etta poi anche al Zicere, cioè alle semplici facoltà di diritto? 

f) (Natura giuridica dell'occupazione). - Il problema, accennato qui. dal 
THON è assai meno facile da risolversi di quanto potrebbe sembrare a pr:mo 
aspett~. Qual'è, infatti, la natura giuridica dell'occupazione ? In~ub~iamente, l'i~
portanza della stessa consiste soltanto nelle .cons,eguen~e, che l ordIname.nt~ ~IU: 
ridico le annette. Sotto un certo aspetto la SI puo consIderare un fatto gIUndico. 
ma quale fatto.? Un fatto del~'u~~o, o -:- s7 si allar~a I:a?,gol~ visual7, fino a 
comprendere l'Intero campo gIurIdICO, qUIndI anche il dl:Itto. InternazIOn:ue, ~ 
conseguentemente l'occupazione, bellica o pacifica, produ.ttIva In questo di ';OSI 
notevoli effetti, - la si potrà dire un fatto del soggetto, CIOè un suo att~. Se l or
dinamento non lo vieta anzi lo considera idoneo a raggiungere effetti da esso 
tutelati, lo si potrà quaiificare un atto lecito. ~a non basta. L'o.ccupazione può 
dirsi propriamente un negozio? Anche. a pre~cu.'-Q.erc; dall~ .questI?nc •. dell.a .c~pa: 
cità negoziale di chi compie tale atto, SI penSI al soh, e solItI, caSI prIVatl~tICI dI 
occupazione: la caccia, la pesca, l'invenzione del tesoro. Non sembra che, In 9ue
sti casi, segnatamente nell'ultimo, manchi - ~er poter c?Dfigurare ~'occupa.zlOne 
come negozio, - un elemento, che la dogmatica non puo non conSIderare come 
essenziale per questo concetto: cioè, l'elemento intenzionale ~ Intento.' che. ba
. sterà sia pratico, non propriamente gi~ri~i~o, ~a pur sempr~ In~ento d, rag~lun
gere certi effetti, che l'ordinamento gtundico rIc?nosce degm dI tutela. ,s<-:. l atto 
dell'occupazione non è, giuridicame.nte, u~ neg?~lo, ~n, po~se, non res;:a, eVidente
mente che qualificarlo come un l,cere, I eserCIZIO, CIOe, cl una facolta che, come 
tale rientra nella situazione del soggetto attivo d'un rapporto. Di quale? Non 
già' d'un rapporto giuridico reale, po~to che questo h~. in quel fatto Dd att~, cioè 
nell'esercizio d'essa facoltà, la propna sorgente empmca. Ed allora n~n .nman.e 
che qualificare l'occupazione come una facoltà che rientra nel generahsslmo dI
ritto assoluto di personalità .. Soluzione - non giova nasconderlo, - che, se n?n 
è contraddittoria alle premesse, apparisce tuttavia molto vaga. Questo esempIO, 
forse scelto a bella posta dal THON, potrebbe far propendere per l'accettazione 
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della sua specifica tesi su la Befugniss, comprendente, tutt'insieme, licere e posse, 
facoltà e potestà. Se non che a tale solu'zione pare a me non si debba acconsentire, 
per l'utilità scientifica che presenta la distinzione fra le situazioni nel rapporto, e 
quelle preliminari al rapporto, e per i caratteri differenziali (se pure empirici), 
che presentano; da Un lato, i negozi, i quali (questi sì) costituiscono il presup
posto per l'entrata in vigore o per l'estinguersi d'imperativi giuridici, d'altro Iato, , 
invece, re comuni facoltà o liceità, che rientrano, come io credo, nei vari diritti 
soggettivi, e ne rappresentano l'esercizio, comportamenti attivi od omissivi, che a 
me pare non abbiano, quanto meno non abbiano tutti e necessariamente, tale 
funzione, che sarei per dire di acciarino o di spegnitoio d'imperativi giuridici, 
ma riposano, invece, tranquillamente all'ombra di questi. 

.a nota 50 .. 
g) (Natura giuridica dei c. d. diritti di libertà). - Senza ritornare a lungo su 
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quanto è stato osservato in argomento anche, in queste note, ed a prescindere dal 
valore politico delle c. d. libertà civili, pare a me che la proclamazione delle stesse, 
gloria del movimento costituzionale ch'ebbe il suo cùlmine nel secolo scorso, abbia 
avuto questo speciJìco significato giuridico, di elevare a diritti soggettivi pubblici 
comportamenti, la cni liceità, prima di allora, o era condizionata ad autorizzazioni 
accordate, di volta in volta dal potere, o, quanto meno, poteva essere legittima
mente limitata o revocata con provvedimenti amministrativi. Negli Stati a costi
tuzione rigida, come osserva giustamente il THON, il fatto che le libertà civili 
sieno garantite dalla Costituzione implica la conseguenza giuridica che un divieto 
revocante quelle Jibertà, per essere conforme al diritto, debba avvenire soltanto 
nelle forme prescritte pei mutamenti costituzionali. Ma anche negli Stati a costi
tuzione flessibile, nei quali, cioè, come sanno anche i principianti di diritto, le 
stesse norme costituzionali' passano venire modificate col procedimento della ordi
naria legislazione, quei diritti soggettivi pubblici, appunto perchè tali, dànno 
luogo a specifiche pretese dei soggetti che ne sono stati investiti, pretese tutelate 
dal diritto obbiettivo (nella sua più solenne forma costituzionale) contro ogni 
semplice provvedimento amministrativo, che, quando volesse revocarli o comun
quemodiJìcarli, sarebbe illegittimo. Questa è, secondo la più ortodossa dottrina 
costituzionale, una delle caratteristiche del c. d. Stato di diritto, e soltanto il più 
astratto formalismo può asseverare che ogni Stato 'è uno Stato di diritto. Storica
mente, cioè nella realtà della storia, non soltanto politica ma giuridica, Stato di 
diritto è soltanto quello, nel quale i cittadini possono legittimamente fare tutto 
ciò che non è espressamente vietato, perchè le loro libertà, anzichè essere alla di
screzione del potere, sono elevate a veri e propri diritti soggettivi pubblici, tutelati 
cioè dalle leggi, generalmente dalle leggi costituzionali. Non si dimentichi la 
qualiJìca di Patti fra sovrano e popolo, che pensa tori politici del secolo XIX" sole
vano dare alle Costituzioni, nelle quali quelle libertà civili trovavano ai regola la 
loro consacrazione. 

h) (Ancora facoltà e potestà). - Quanto dice THON anche qui risente della 
sua larga, a mio avviso tr!?ppo larga, concezione della Befugniss. Perchè, da un 
lato, come già accennavo dianzi, non ogni facoltà propriamente detta mette in 
moto gl'imperativi del diritto: che, quando non ci sia un obbligo specifico impo
stomi dalla legge, io coltivi il mio campo a patate od a fagiuoli, è, secondo me, 
una facoltà che rientra nel mio diritto di proprietà (il vero e proprio « godi
mento l), di cUI THON parlava nel Capitolo precedente, per escluderlo dal con-
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. " ", festamente altra cosa: è il fine economico, ~ui 
cetto di dmtto soggettlvo, e ma::t dal diritt obbiettivo). che io mi còrichi o 
mira l'esercizio delle facoltà tut ate o.' da a passegcno sono 

h' . anga a casa fila o va o- , 
resti ~zato d?po una ce~a d~r~, c ~,IOper':nalità senza -che, per questo, io abbia a 
facolta che nentrano n mt,~ I d 'ti alcuni che ne mandi a dormire 
scomodare gl'imperativ~ del dl.ntto, che ne; 'd 'bbo fare appello al diritto 
altri. Quando, invece, IO eserCito un poss~, or~ SI e restata da uesto mi pro-

obbiettivo; e pe~hè ? fi Perch~ti~~ P~:o:~;~u~~r~~cees:~P diritto, cre~ cioè: q~alche 
pongo uno spec co ne pr, ,', . doneo a rodurre mediatamente od lillffie
cosa di nuovo - un fatto gJ.undl~o, I _1 Pd del 'dm"·tto Ma c~me osserva '. ili· rtl-n<:1mono ., 
diatamente, nuovI spee CI r~pp~ .' tti su la forma dei testamenti, tali pre-
giustamente THON a. p!,opOSltO f prs:~su imperativi: gl'imperativi relativi alla 
cetti non possono d1rS~ s~ non at~ersteckter» Giusto: ed è giusto anche quanto 
successione s~~nno « welt tlefer und d "·oto distingueva norme giuridiche 

G BRUNETTI quan o com e n , h il 
osservava IO~ANNI" to' titolo. Torino, Utet, 1913). Se non c e, 
e regole finalI (cfr. il val. con ques , 'del THON e del BRUNETTI consiste, a 
,torto od almeno l'imperfezione de~ pensf!ile~o te considerazione il concetto fonda-

' 1 on aver tenuto ID su clen " " . 
parer mio; ne n . .dico. uivi, e quivi soltanto, si può parlare d ImperatlVI, 
mentale di rapporto gJ.u~ ,. q obbIl'go complementare ad una pre-ch, .." n CI puo non essere un ." . I 
per e ,9

UIVI 
c~'. ~o delle norme o regole relative alle situazioni p,,:hmlOan a 

tesa. L ImperatlVI,ti! . , ., ' t ndere come tale se non ID un senso 
,. al negozI non SI pUO IO e , . 

rap~rto, lDal'lSpeCle, rtico1a~i nei quali cioè si possa essere tenuti a cb~plere un ' 
asSaI lato: s vo casI pa, , il d' a prestazIOne com-

" (d allora quest'attività rappresentera contenuto un , 'd". l. 
negozIO e , ma il ne ozio in sè e per sè, sara poi ISClp 1-
plementare ad una pre~esa alt~l, " . t 1Uridico) il negozio non rappresenta 
nato dalle regole relative a ta e IStltU o g, ' M ltro è il comporta-
un'attività ob~ligatoria, bensì ?-~olta;vta d~ò S~!~~~to~ser: ~lecito, senza che da 
mento ~~g~:tt1V~ ~c~ed' clome SI" e) vel: o Oh Pnegozio come fatto, od atto, giuridico, 
ciò denvi llDvahdlta e negozIO, a d d· rapporti L'imperatività delle ' d' cl" tamente pro uttore I . 
medlatamente o Imm~ tu" • der to si manifesta ma si esaurisce, nelle 
norme relative al negozlO, ID ~d,c~nsll aanz'.one d'l·nvalidità con la quale, come .. , el" Il sua vali !ta· :l SI, f 
prescnzlODl r atlve a a , " . bb' , difende sè stesso dall'ammettere ra 
si diceva precedentemente, il dlr~tto o dletltl:~o t·IV·I-' ma altresì la limitazione 

il 'è la nprova e Impera .... , , 
le sue forme neg~zlO,. l' 1 (Se non temessi d'essere fraIDteso, 
della portata imperatlva, di ta:l .no,?,e o :ego

n
:

ta 
alla scienza delle finanze, fra le 

vorrei, quasi, richiamare la dlst~.zlOne, t~fl; quali si tròvino in quelle determinate 
imposte, che devon!:' pagare, tduttl I sogget I I ltanto se si compiano certe attività). 
situazioni, e le tasse, che SI evono pagare so 

" " d'O' &" ' il diritto). - Dopo quanto s'è i) (Ancora: attività l1"rzlev"".tl be /11 , etefun
g
, cf1l·esst;~o accenno per dire che, na-

., "' l nche qUI asta un a~. , 
detto pm e .pm vo te, a , d'accordo nemmeno in questo punto col TH?N. 
turalmente, 10 non posso essere "el sostenere che giuridicamente rile
I! quale, se ha ragi~~~, ~n~~e 1 a .~:r~~em~~~:a essere imposta, abbia conseguenze 
vante è soltanto qu atuvlta eCi. h 't rto l'nvece almeno a mio avviso, quando . ·d' h " nto un negozIO a o, . 
gmn IC e, clOe appu . , h" . rilevanti tutti gli altri comportamentl qualifica come indifferentl, anzlc e come Ir , 
leciti. 

, " ,. 'Il 'to) - Per esprimere il mio pieno consenso lì (Rilevanza gIurIdIca del., eh CI .,'" d· c'ò che più volte ho sostenuto an
col THON su questo punto, basta c e IO ncor I I 

a nota 5.5. 

a Il. 356 testo 
tedesco, Sol:! 
lrad. 



a nate 78·79 

a p. 36610510 
tedesco, 350 
trad. 

a nota B~. 

CAPITOLO SETTIMO 

che in queste note: e cioè, che il comportamento iecito, se non è mai indifferente 
p~ò esse,re, di fro~te al diritto, ~levante od irril~vant~, mentre l'illecito è sempre; 
dI per s: stesso, rilevante, perche, qualunque abbIa pOI ad esserne la conseguenza; 
esso desIgna un· comportamento ch'è in antitesi col diritto obbiettivo. 

k) (Ancora dell'occupazi.0ne). - Per quanto ho sostenuto anche qui poco so
pra (v .. nota f a questo CapItolo), a me pare abbia ragione SAVIGNY, che lo stesso 
THON rIconosce ~ver veduto molto esattamente. il fenomeno. Ma - aggiunge il 
nostro A., - egh ne ha tratto una falsa conclusione: perchè ha escluso che l'oc
cupazione sia un negozio giuridico. Ora ecco che, aflinchè essa sia, tale, il THON 
deve, conseguentemente, richiedere, come fa expressis verbis nella nota prece
dente, che l'occupante abbia la capacità (oltre la volontà) negoziale. E se tale ca
pacità fa difetto? Si pensi (anche a prescindere dalla caccia, a cagione della li
c:nza, per !o, pi~ :i~hiesta dal diritto". ed accordata generalmente a soggetti di 
pIena .capa~Ita gtUrI~Ica) alla pesca, alI mvenzione del tesoro, o magari all'umile 
esempIO dI occupazlOne, fatto da VITTORIO SCIALaTA, dell'atto, particolarmente 
fanciullesco, di raccogliere le conchiglie su la spiaggia dci mare. Occorre anche 
in questi casi la capacità negoziale? E, se questa faccia difetto, l'occupazione an
drà a profitto, poniamo, di chi abbia la patria potestà su l'occupante? lo che, pur 
paleseme?te .dubbioso circa la natura giuridica dell'occupazione (cfr. sopra, la cito 
nota fl, Inclino a negare, con SAVINGY, ch'essa sia un negozio giuridico, connet
terei tuttavia gli effetti· giuridici a tale fatto, od atto giuridico lecito, che anche 
se non è un negozio perchè, come dice SAVIGNY, non è immediatamente indiriz
z~to ag~ stessi, è tu~via. dall'o~dinamento giuridico considerate- idoneo a rag
giUngerlI: sano propno tah effettI, che rendono l'occupazione un atto non pure 
lecito, ma giuridicamente rilevante. ' 

l) (Scopo pratico ed effetti giUl'idici del negozio~. - Qui, a parer mio, ha 
perfettamente ragione THON. Non è affatto necessario che il soggetto si proponga 
un effetto giuridico perchè la sua attività sia dall'ordinamento considerata come 
un negozio. Ma è del tutto sufficiente ch'egli si' sia proposto tale intento pratico, 
che l'ordinamento giuridico riconosca produttivo di effetti da esso ammessi e tu
telati. Ciò è, del resto, coerente con quella generale concezione del diritto del 
THON, che ho cercato di mettere precedentemente in luce: cioè, con la concezione 
strumentale del diritto stesso. Però, almeno secondo me, è requisito imprescindibile 
del negozio cotesta volontà nego,ziale, se pur meramente pratica, cotesto intento 
di produrre, entro la cornice delle norme, qualcosa di nuovo, cui l'ordinamento 
copnetterà poi certi effetti e conseguenze. Appunto perchè l'occupazione (penso, 
in ispecie, all'occupazione privatistica, ed in particolare all'invenzione del tesoro, 
di regola connessa ad un'attività casuale) manca di cotesto specifico elemento in
tenzionale, oltre che per le difficoltà inerenti al requisito della capacità, io pro
pendo ad escludere l'occupazione dalla categoria (empirica) dei negozi giuridici. 

. m) (Ancora l'interfel'enza fra licere e posse). - Se io non m'inganno, la 
chIave per spiegare il fenomeno, sul quale il nostro A. ritorna anche in questo 
paragrafo, - cioè l'interferenza fra licére e posse, - si trova proprio qui: come 
SCHLOSSMANN riconosce, « Diirfen und K6nnen sind ganz verschiedene Begriffe ll. 
E sono tali, perchè, come già si è accennato, diversa è la loro relazione col con
cetto fondamentale di rapporto giuridico, del quale il !icel'e (Diirfen) rappresenta 
una delle note, o situazione ivi éompresa, il posse (K6nnen) invece, un presuppo-

FACOLTÀ E NEGOZIO GIURIDICO 

sto più o meno immediato. E diversa è, conseguentemente, la loro relazione con 
l'ordinamento giuridico, o, per dire più esattamente, col diritto obbiettivo. TI 
quale non può che vietare o, meglio, punire con le sue sanzioni la trasgressione 
della norma;' che si realizza in un comportamento soggettivo contrario al licere; 
mentre si difende direttamente con la sanzione d'invalidità dalla trasgressione 
delle sue norme o regole, che si realizza, o tenterebbe di realizzarsi, in un posse 
nc>n ammesso, cioè in un negozio, che, come tale, sarebbe a. sua volta una forma, 
se non fonte, di diritto obbiettivo. Ma può aDche accadere, come s'è veduto, -
ed è proprio questo il fenomeno analizzato più particolarmente in questo para
grafo, - che l'ordinamento giuridico si limiti a colpire il comportamento con
.trario al licere, salvando tuttavia, per i suoi fini, il posse realizzato proprio mercè 
quel comportamento iliecito. Quello che non può mai 'accàdere, invece, come giu
stamente osserva il THON, - perchè nessuna ragione di opportunità politica, 
tratta cioè dai fini dell'ordinamento giuridico, potrebbe giustificare questo vero 
illogismo, - è che la fattispecie d'un delitto coincida con quella d'un negozio, nè 
che l'illiceità costituisca un elemento necessario del negozio. 

n) (Osservazioni riassuntive mi negozio giuridico). - Ho lasciato per ultima 
qu~sta nota di carattere più generale sul negozio giuridico, perchè le osservazioni 
fatte a proposito di questo e di quel punto mi consentono di non decampare, nem
meno per quest'argomento di tant2 importanza dogmatica, dalla brevità che mi 
sono imposta nella stesura di tutte queste note. Una prima osservazione riassun
tiva, che mi pare acquisti particolare riiievo alla fine di questo Capitolo, cioè di 
tutti gli sviluppi dati dal T HaN al suo pensiero per differenziare il negozio dagli 
aitri futti giuridici, riguarda la massima (ap. 350 del testo ted:, 338 trad.), con la 
quale il nostro A. inizia il § IO, cioè quella parte del Capitolo più particolarmente 
dedicata al negozio: « A u sii b u n g e i n e r B e f u g n i s s i s t da s, wa s 
w i r R e c h t s g e s c h a ft n e' n n e n )l. È esatto ciò? Se la Befugniss 
s'intende semplicemente come facoltà, CIO è senza dubbio inesatto, per
chè non ogni' esercizio di una facoltà, o liceità, può chiamarsi un negozio. 
Occorre, dunque, intendere la Befugniss - secondo l'altra massima, che troviamo 
all'inizio del § 8 (p. 343 del testo ted., 332 trad.) - come « r ec h tI i c h e 
M a c h t JJ; e soltanto come questa, cioè non come, tutt'insieme, un licel'e ed un 
posse, bensl solo come' un posse. Licere e posse - ripetiamolo - sono concetti 
distinti, non coincidenti. E va pure ricordato che la liceità del comportamento di 
chi addiviene al negozio non soltanto non è, di questo, requisito sufficiente, ma 
non è nemmeno un requisito necessario. Dunque, il negozio è esclusivamente un 
aspetto del posse, come, del resto, lo indica la sua stessa denominazione. Ma non 
basta. Perchè, non il posse astratwmente inteso potrà essere considerato un ne
gozio, ma il posse (mezzo accordato dall'ordinamento per raggiungere certi effetti 
giuridici) dev'essere accompagnato, o per meglio dire specificato nel caso parti
colare, dalla capacità negoziale e dalla volontà negoziale. 

Superfluo richiamare, quanto a tali requisiti, le difficoltà già sollevate a pro
posito del fenomeno dell'occupazione. Piuttosto, ricordando i già dichiarati con
sensi e dissensi relativi al pensiero del T;HON, si può riassuntivamente osservare 
che, proprio perchè il negozio è tale mezzo accordato ai soggetti affinchè la vo
lontà da essi manifestata di raggiungere un certo intento pratico previsto e tute
lato dal diritto obbiettivo valga come forma, se non come .fonte, di questo, oltre 
i rammentati requisiti del negozio si può sottolineare questo, che ne è, invece, un 
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necessario presupposto: l'esistenza di no=e, che offrano (secondo una metàfora 
più volte adoperata) la cornice, entro .]a quale il soggetto possa, a dir cosÌ, formare 
e colorire il suo quadro, cioè mirare al suo specifico intento pratico. La sentenza 
del giudice non è .un negozio, perchè è soltanto la conferma, nel caso particolare, 
dell'imperatività del diritto obbiettivo, e l'attività del giudice, tanto se la sen
tenza sia costitutiva quanto se sia dichiarativa, è esercizio del suo officio, costano 
temente indirizzato all'applicazione del diritto obbiettivo, non ad intenti previsti 
bensÌ da questo, ma riÌnessi, quanto alloro raggiungimento, all'attività dei soggetti. 

Questo argomento, che il nostro A. accenna proprio alla fine ciel paragrafo 
e del libro, negando il carattere di negozio alla sentenza, e attribuendolo, invece, 
all'aggiudicazione, offre lo spunto per la proposizione d'un problema: ammessa 
l'esistenza dei suoi specifici requisiti, si può parlare di negozio, inteso in sè e 
per sè, quando l'attività spiegata nel compierlo rappresenti l'esercizio d'un officio? 
Ma, pt\Sto che vi si dia una soluzione affermativa, da tale quesito ne sorgono 
subito altri due: si può parlare in ogni caso di negozio, sia quando si tratti di 
un'attività discrezionale, sia anche quando si tra):1.i di un'attività obbligatoria, o 
vincolata, di chi esercita l'officio? E tutto questo tocca da vicino un proble!11a, 
anzi .più altri problemi, di natura mclto più generale. Fin dove ::, nOn soltanto. 
logicamente consentito, ma rispondente ai fini della conoscenza scientifica, il t:"-s
portare concetti ed istituti elaborati dalla dogmatica del diritto privato nel campo 
del diritto pubblico? Anche ammesso che la conoscenza scientifica obbedisca alla 
legge;. dell'economia del pensiero, tenda cioè ad una rappresentazione riassuntiva 
della realtà considerata a parte obiecti, i concetti scientifici in tanto sono tali in 
quanto servono appunto a ridurre ad unità rappresentazioni di fenomeni, che 
cc.nvenga· raggruppare sotto un determinato angolo visuale: nell'argomento, cui 
qui si accenna, fin dove si estendono tali ragioni di opportunità (salve restando, 
s'intende, le esigenze logiche) del trapianto del concetto di negozio dal diritto 
privato ai campi pubblicistici, e dove incomincia l'artificio, sterile per la pratica,. 
e, peggio che inutile, dannoso alla stessa conoscenza scientifica ? 
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