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PREMESSA

Sotto il titolo Instititiones liris Romdni presentiamo una trattazione di-
dattica elementare del diritto privato romano classico. Il titolo in lingua
latina vuole evidenziare il legame con la tradizione didattica romano-
classica e, in particolare, con il piti conosciuto manuale giuridico dell’an-
tichita, quello del giurista romano Gaio.

E infatti quello delle Instititiones gaiane il modello espositivo se-
guito per richiamare concetti, principi e istituti necessari per compren-
dere, da giurista, il diritto romano e quindi i fondamenti del diritto pri-
vato. Dopo le nozioni introduttive, su modello del prooémium de 6mni
idre gaiano, con le notizie relative alle fonti di cognizione del diritto
romano, la trattazione comincia con un capitolo dedicato al soggetto di
diritto e, quindi, al diritto delle persone e di famiglia che corrispondono
a quanto affrontato da Gaio nel primo libro sulle pérsonae. Seguono, tra
le res, 1 diritti reali e il diritto ereditario.

La materia successoria viene quindi anticipata, nella sequenza, ri-
spetto alla posizione di coda che ha abitualmente nei moderni manuali
istituzionali; era del resto un tema di grande interesse per i giuristi roma-
ni, se, del Digesto, quasi un terzo delle testimonianze pervenute riguarda
il diritto ereditario. Del libro gaiano delle res facevano parte poi le obbli-
gazioni che dunque anche qui vengono trattate dopo il diritto ereditario.

Infine compare la materia della difesa dei diritti che corrisponde al
terzo e ultimo libro gaiano dedicato alle actidnes.

Sconfina dalla ripartizione gaiana solo il terzo capitolo del manuale
dedicato all’oggetto dei diritti in generale e riguardante tutto cio che ¢
stato inserito nella moderna categoria del negozio giuridico dalla siste-
mazione dottrinale successiva a partire dalla scienza pandettistica del
XIX secolo. Pur riuniti in una logica diversa da quella dei giuristi roma-
ni, si tratta di concetti e istituti che sono imprescindibili per la compren-
sione del diritto patrimoniale nel suo complesso.

Questo corso di Istituzioni di diritto romano si arricchisce anche
dell’esperienza didattica di Gaetano Scherillo. Le sue dispense furono
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prese a modello, soprattutto per la parte relativa al negozio giuridico, da
Franco Gnoli gia nel volume Diritto romano. Lezioni istituzionali, edito
nel 2011 con CUSL (Cooperativa Universitaria Studio e Lavoro) e nel
2005 con LED Edizioni. La nuova veste del manuale, oltre a riproporre
la materia con la sistematica gaiana, vuole ora fornire agli studenti uno
strumento volto — al passo con i tempi — ad un apprendimento pit dina-
mico e tenere conto, al contempo, della formazione delle nuove genera-
zioni, per esempio facilitando il lettore che non abbia conoscenza della
lingua latina tramite I’accentazione dei termini latini e la loro traduzione
in italiano.

Milano, agosto 2018

Franco Gnoli
Iole Fargnoli
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L.
NOZIONI INTRODUTTIVE

1. LA DENOMINAZIONE DEL CORSO

La materia oggetto di questo manuale costituisce — nell’'intendimento de-
gli autori — la base culturale sulla quale deve fondarsi la comprensione
sia del fenomeno giuridico in generale, sia in particolare dei diversi inse-
gnamenti tecnici della facolta giuridica, a cominciare dall’insegnamento
di Istituzioni di diritto privato.

Una spiegazione dei termini che costituiscono la locuzione ‘Istitu-
zioni di diritto romano’ pud essere di aiuto per la comprensione dei
motivi di quanto si & affermato in esordio. Sara bene precisare, prelimi-
narmente, che per ‘istituzioni’ si intendono le basi, i fondamenti di una
conoscenza; per ‘diritto’ si intende l'insieme organizzato di regole di
comportamento nei rapporti fra le persone; per ‘romano’ si intende rela-
tivo a un periodo storico, caratterizzato dalla sovranita dell’antica Roma
sul’Europa e su porzioni significative dell’Asia e dell’Africa. Vediamo
ora in modo pit approfondito il contenuto dei tre termini che compon-
gono la locuzione in oggetto.

2. LE BASI ROMANISTICHE DEL DIRITTO

In primo luogo la materia trattata & il diritto romano, vale a dire il diritto
che resse, organizzandone i rapporti interni fra i membri, la comunita
facente riferimento a Roma nel periodo che intercorse tra la sua fonda-
zione, verso la meta dell’'VIII secolo avanti Cristo, e la conclusione del
regno dell'imperatore Giustiniano Augusto, avvenuta nel 565 dopo Cri-
sto. Il motivo per cui il diritto praticato durante quei tredici secoli di sto-
ria & oggetto di studio nelle facolta giuridiche risiede nel fatto che esso
ha condizionato e tuttora condiziona culturalmente gli ordinamenti

11
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1. Nozioni introduttive

giuridici di gran parte del mondo, tra i quali in primo luogo quello italia-
no. La ragione, ad esempio, per la quale noi oggi diciamo che fra Tizio
e Caio ‘¢ stato stipulato un contratto di locazione’, e cosi esprimendoci
intendiamo affermare che I'uno ha messo a disposizione dell’altro una
cosa, consentendogliene un certo uso durante un periodo concordato, in
cambio del pagamento di un canone, anch’esso risultante da un accordo
fra i due, consiste nel fatto che ‘stipulare’, ‘contratto’, ‘locazione’ sono
concetti e termini di derivazione romanistica; conoscendone il significato
e 'uso, cosi come costruiti dai giuristi di Roma antica, siamo posti in
grado di comprenderne appieno il significato odierno nel diritto italiano
in vigore. Eviteremo in tal modo due rischi: il primo, di dover studiare a
memoria concetti e termini senza averli compresi a fondo; il secondo, di
addentrarci — ogni volta che saremo posti di fronte all’'uso delle parole
con valenza tecnico-giuridica — in lunghe e non sempre efficaci spiega-
zioni circa la loro applicazione nei casi concreti nei quali esse si trovano
utilizzate.

Un esempio ulteriore: ‘Tizio, commettendo un errore di guida, ha
investito Caio con il veicolo da lui condotto; Caio, che nell’incidente
ha riportato lesioni fisiche, ha diritto di chiedere a Tizio il risarcimento
del danno subito, ma Tizio, in sovrappit, potra essere destinatario di un
procedimento rivolto a infliggergli una pena per il reato di lesioni colpo-
se’. Nell’esempio, che si richiama al diritto vigente, le due distinte pro-
spettive del risarcimento del danno e della sanzione penale per il reato
commesso coesistono e trovano ambedue applicazione, dal momento
che sono dirette a conseguire scopi diversi, entrambi perseguiti dall’or-
ganizzazione della comunita di persone di cui Tizio e Caio fanno parte.
Come si spiega il sovrapporsi — per il medesimo fatto: I'investimento di
Caio a opera del veicolo condotto da Tizio — della conseguenza duplice:
il risarcimento, che si applica in diritto civile, e la pena, che si applica in
diritto penale? E perché la conseguenza del risarcimento, essendo pre-
vista dal diritto civile, ¢ contemplata da norme che noi chiamiamo ‘di
diritto privato’, mentre la conseguenza della pena, che ¢ comminata dal
diritto penale, fa parte della previsione di un insieme di norme che noi
denominiamo ‘di diritto pubblico’?

II fatto che a seguito dell'incidente esemplificato discendano, nel
diritto vigente oggi in Italia, due differenti tipi di conseguenza non ¢& di
per sé inevitabile e assoluto, né dipende necessariamente da un ‘ordi-
ne naturale delle cose’; esso ¢ viceversa esito di una scelta, operata dalla
comunita di persone della quale fanno parte Tizio e Caio, che ha in un
certo momento stabilito di applicare in parallelo ambedue i tipi di rea-
zione all’unico fatto illecito commesso da Tizio nei confronti di Caio: i
criteri e i motivi che si trovano all’origine di tale scelta sono di carattere
storico, risiedendo in decisioni che risalgono a periodi non recenti delle

12



3. Diritti soggettivi, diritto oggettivo, obblighi, rapporto giuridico

vicende della vita associata. Essi sono per 'appunto il frutto di determi-
nazioni dei giuristi dell’antica Roma, i quali preferirono mantenere di-
stinti i profili della pena e del risarcimento del danno, in considerazione
dei differenti scopi dagli stessi perseguiti: evitare e sostituire la vendetta
di Caio, per cio che riguarda la pena; rimediare allo squilibrio economico
ingiustificato, sopravvenuto fra i patrimoni di Tizio e di Caio, per quanto
attiene al risarcimento.

In sostanza i principi informatori, i concetti, le terminologie del
diritto moderno sono di formazione romana antica; risalire entro certi
limiti a tale formazione, chiarendo quali sono le basi culturali del diritto
vigente, ¢ il fine del presente corso.

Una cultura giuridica di livello universitario, destinata a preparare
operatori del diritto consapevoli della formazione di esso nel tempo e
capaci di comprenderne criticamente i fondamenti scientifici, contraddi-
stingue i giuristi in confronto alle persone le quali, rinunziando a cercare
risposta al quesito: perché il diritto, e perché cosi? finiscono con 'essere
relegate in ruoli sociali subalterni, di carattere sostanzialmente esecutivo
di decisioni altrui.

=
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2.
IL SOGGETTO DI DIRITTO

20. IUS PERSONARUM

I concetti gia posti di diritto subbiettivo (inteso come potere conferito a
taluno dal diritto obbiettivo a tutela di un proprio interesse) e di rappor-
to giuridico (inteso come correlazione tra potere e vincolo corrisponden-
te) presuppongono necessariamente il concetto di soggetto del diritto. E
soggetto del diritto colui al quale il diritto obbiettivo pud conferire un
potere per la tutela di un proprio interesse, o in capo al quale puo costi-
tuirsi un rapporto giuridico. Se poi il potere viene effettivamente confe-
rito, si parla di titolare del diritto subbiettivo: la qualita di soggetto del
diritto denota percio piuttosto I'attitudine al conferimento del potere,
quella di titolare I'effettivo conferimento.

La condizione di colui al quale I'ordinamento giuridico riconosce
Iattitudine al conferimento di un diritto subbiettivo, o in capo al qua-
le riconosce che possano costituirsi rapporti giuridici, in altri termini di
chi I'ordinamento giuridico riconosca come soggetto di diritti, si dice
‘personalita giuridica’. Poiché il costituirsi, il modificarsi o I’estinguersi
di un rapporto giuridico in capo a un soggetto & I'effetto di una norma
giuridica, e nessun rapporto giuridico — come risulta da quanto si ¢ qui
detto — puo costituirsi in capo a un soggetto se non ha la personalita giu-
ridica, ne segue che la personalita giuridica ¢ il presupposto necessario
del prodursi di certi effetti giuridici in capo a un soggetto.

Dall’avere sopra rilevato il collegamento tra personalita giuridica e
diritto subbiettivo, e da quanto si & detto a suo luogo della correlazione
tra diritto subbiettivo e diritto obbiettivo, discende che la personalita
giuridica non & qualcosa di innato, di preesistente al diritto (il quale si
limiterebbe a riconoscerla), ma in tanto esiste in quanto il diritto obbiet-
tivo la riconosce (come abbiamo messo in vista nella definizione). In tale
senso insegna I’esperienza, perché non solo si danno enti diversi dall’u-
mano individuo (le c.d. ‘persone giuridiche’), che hanno la personalita
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giuridica solo se il diritto obbiettivo la conferisce, ma si danno anche
ordinamenti (tra cui il romano, come vedremo) che non attribuiscono la
personalita giuridica a ogni essere umano in quanto tale, ma solo col con-
corso di determinate condizioni. Discende ancora che il problema del
conferimento della personalita giuridica ¢ problema di organizzazione,
in quanto 'ordinamento giuridico ritiene che la costituzione di rapporti
giuridici in capo a un soggetto e I'attribuzione di un potere per la tutela
dei propri interessi sia funzione socialmente utile, e pertanto € risolto da
norme di organizzazione. Discende infine, che ogni ordinamento giuridi-
co risolve il problema per conto proprio, secondo criteri suoi, secondo la
sua valutazione dell’attitudine dei singoli e dei gruppi a essere soggetto
di rapporti giuridici. Non si possono percio dare regole a priéri per dire
quando un individuo o un gruppo abbiano la personalita giuridica.

Chi abbia la personalita giuridica ¢ detto ‘persona’. Il termine si tro-
va nelle fonti romane, ma ivi esso non ha il significato tecnico di soggetto
di diritti, bensi quello di individuo umano (che puo non essere soggetto di
diritti); per indicare il soggetto di diritti sembra che i Romani preferissero
caput, benché anche tale termine non abbia significato univoco (si parla
per esempio di servile cdput, e lo schiavo non ha personalita giuridica).

L’attitudine a essere soggetto di diritti 0 a essere soggetto attivo o
passivo di rapporti giuridici (cioé a essere titolare del potere o gravato
dal vincolo corrispondente) prende il nome di ‘capacita giuridica’. Quan-
do essa ¢ attitudine generica si identifica con la personalita giuridica; ma
puo assumere atteggiamenti particolari, come capacita specifica, relativa
a determinate categorie di rapporti giuridici e di diritti subbiettivi: per
esempio la capacita di avere eredi, di succedere, di acquistare per testa-
mento, di avere o di acquistare il dominium ex itire Quiritium, ecc. Tali
capacita specifiche non sono pero altrettante capacita particolari, distin-
te dalla capacita giuridica, ma solo aspetti particolari e parti integranti di
essa, e pertanto emanazioni della personalita giuridica, che presuppon-
gono: onde potra accadere che uno o pitt manchino (e si parla allora di li-
mitazioni della ‘capacita giuridica’, ma non potranno esistere ove manchi
la personalita giuridica che ¢ attitudine, ripetiamo, generica).

Dalla capacita giuridica deve tenersi ben distinta la ‘capacita di
agire’, che ¢ I'attitudine a porre in essere fattispecie generatrici di effetti
giuridici, cioé a compiere atti giuridici. Fondamento ne ¢ la ‘capacita di
intendere e di volere’ — si comprende, giacché I'atto presuppone la de-
terminazione della volonta del soggetto —, valutata pero dall’ordinamento
giuridico, giacché anche la capacita di agire in tanto esiste, in quanto I’or-
dinamento giuridico la conferisca: I'ordinamento giuridico, ogni qualvolta
ritiene che un essere umano sia dotato di capacita di intendere e di volere
in grado sufficiente (sufficiente secondo i criteri suoi propri che posso-
no variare), gli riconosce la capacita di agire. Dalle proposte definizioni
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appare la differenza fra capacita giuridica e capacita di agire. La prima ri-
guarda gli effetti della norma, ¢ lattitudine, il presupposto a che gli effetti
della norma si producano in capo a qualcuno; la seconda invece riguarda
Pattivita necessaria a promuovere la produzione degli effetti di una nor-
ma; la prima € una qualita conferita indipendentemente dalla volonta del
soggetto, la seconda ¢ un’attitudine conferita alla volonta del soggetto.

Da altro punto di vista, i due concetti si possono distinguere nel
senso che la capacita giuridica & I'aspetto statico della soggettivita (per
esempio: se mio padre muore, io che ne sono il figlio divento suo erede,
gli succedo senza nulla fare né volere, automaticamente); invece la capa-
cita di agire ne ¢ I'aspetto dinamico (per esempio: soltanto se io voglio e
attivandomi faccio, posso, con un contratto di compravendita, apportare
cambiamenti a rapporti giuridici che a me fanno capo, o estinguerne, o
costituirne di nuovi).

Poiché sono concetti distinti, si comprende come essi non concor-
rano insieme e quindi come possano aversi soggetti muniti di capacita
giuridica, ma privi della capacita di agire, e per converso individui privi
di capacita giuridica, ma dotati di capacita di agire. Cosi nel diritto ro-
mano l'infante o il minorato mentale sz zziris hanno capacita giuridica,
ma, essendo privi di capacita d’intendere e di volere in grado sufficiente,
mancano della capacita di agire; invece lo schiavo ¢ privo di sua capacita
giuridica, ma, se dotato di capacita di intendere e di volere, ha capacita
di agire (diverso problema ¢ vedere in capo a chi si produrranno gli ef-
fetti giuridici degli atti dello schiavo, essendo escluso, per la mancanza di
personalita giuridica, che si producano in capo a lui).

Anche la capacita di agire puo essere intesa in senso generico e in
senso specifico: in senso generico come attitudine a compiere atti giuri-
dici, in senso specifico con riferimento a determinate categorie di atti e
negozi giuridici (per esempio la capacita di fare testamento, la capacita
di iniziare un matrimonio [connibium], di compiere un negozio per aés
et libram [commércium], ecc.). Anche qui vale 'avvertenza gia fatta che
non si tratta di altrettante capacita particolari, distinte dalla capacita di
agire, ma solo di aspetti particolari e parti integranti di essa. Un aspetto
particolare della capacita di agire ¢ la ‘capacita di disporre’, la capacita
cioe¢ di compiere ‘atti di disposizione’, quegli atti che abbiano per effet-
to I’estinzione, la limitazione o la destinazione mz6rtis cdusa di un diritto
subbiettivo.

La capacita di disporre deve essere tenuta distinta dalla facolta di
disporre, che ha riguardo al potere dei soggetti di prescrivere un regola-
mento ai propri interessi in un negozio giuridico. Altro aspetto particola-
re della capacita di agire ¢ infine la capacita di compiere atti illeciti, cioe
gli atti riprovevoli all’ordinamento giuridico in quanto lesivi di un diritto
subbiettivo altrui: anche qui ’ordinamento giuridico valuta la capacita di
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intendere e di volere dell’agente, allo scopo di stabilire se I'atto illecito
Imputabilita  sia a lui addebitabile come suo autore, cio¢ se egli ne sia imputabile.

Va a questo punto precisato che tali concetti, pur presenti presso i
romani, non furono da essi formulati in modo generale ed esplicito, man-
cando loro l'interesse per quella che noi chiamiamo parte generale del
diritto privato. Nelle sue lezioni istituzionali, Gaio presentava il diritto
delle persone, il zzis persondrum, semplicemente distinguendo gli uomini
in liberi e servi, dedicandosi poi subito alle classificazioni dei liberi, che
erano ai suoi tempi, senza bisogno che egli lo precisasse, gli unici sogget-
ti di diritto.
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LOGGETTO DEI DIRITTI
Acquisto e perdita dei diritti

48. IL PATRIMONIO

Dalle definizioni proposte di interesse, di diritto subbiettivo e di rap-
porto giuridico discende la nozione di ‘oggetto’ dei diritti subbiettivi e
dei rapporti giuridici. Oggetto di diritti sono i beni cui si riferiscono gli
interessi che 'ordinamento giuridico tutela, o gli stessi interessi tutelati
dall’ordinamento giuridico.

A suo luogo abbiamo definito ‘bene’ tutto cid che presenta una uti-
lita per I'individuo in quanto serve a soddisfare un suo bisogno: questa ¢
la definizione dei beni in senso generico. Ma i beni sono presi in conside-
razione dall’ordinamento giuridico (e pertanto divengono beni in senso
giuridico) quando a causa del loro numero limitato vi & la possibilita che
sorgano conflitti di interessi rispetto a essi: e sono presi in considerazio-
ne in quanto a essi si riferiscono tanto norme di composizione dei con-
flitti, allo scopo di assicurarne la distribuzione tra i consociati secondo
i criteri che I'ordinamento giuridico ritiene pitt opportuni, quanto nor-
me di organizzazione, giacché la funzione dei beni di soddisfare bisogni
umani & funzione socialmente utile, che come tale deve essere regolata
dall’ordinamento giuridico. Norme di organizzazione sono quelle — e di
esse ci occupiamo in questa sede — con cui I'ordinamento giuridico de-
termina le caratteristiche che i beni debbono avere affinché li prenda in
considerazione, e con cui li classifica, attribuendo loro le qualifiche me-
glio rispondenti all’'adempimento della loro funzione economico-sociale.

11 complesso dei beni che fanno capo a una persona ne costituisce
il ‘patrimonio’. Il termine ¢ connesso in modo evidente col concetto di
pdter, e in prima approssimazione designa tutto cio che appartiene al pa-
térfamilias. Di esso nelle fonti troviamo la seguente definizione:

D. 50,16,49 Ulpianus, lib. 59 ad edictum: ‘Bondrum’ appelldtio dut
naturdlis dut civilis est. naturdliter bona ex éo dicintur, quéd béant, hoc
est bedtos ficiunt: bedre est prodésse. in bonis dutem néstris sciéndum est
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non sélum, quaé dominii nostri sunt, sed et si bona fide a nébis possidedn-
tur (vel superficidria sint). aéque bénis adnumerdbitur étiam, si quid est
in actionibus petitionibus persecutionibus: nam haéc émnia in bénis ésse
vidéntur (La qualifica di ‘beni’ puo essere naturale oppure civile. Da un
punto di vista naturale sono detti ‘beni’ perché beano, cio¢ rendono fe-
lici: beare equivale a giovare. Bisogna sapere che nei beni nostri sono
ricompresi non soltanto quelli che sono di nostra proprieta, ma anche

quelli di cui abbiamo il possesso in buona fede o in base a un diritto di

superficie. A ragione & annoverato tra i beni anche cio che & oggetto di

azioni processuali volte al loro recupero: tutte queste cose si ritengono

fare parte dei beni).

11 testo pone nettamente la distinzione tra beni in senso economi-
co (naturdliter bona) e beni in senso giuridico: i beni in senso giuridico
comprendono cid che ¢ soggetto al nostro potere, sia esso garantito dal
uis civile (éa quaé dominii néstri sunt), sia dal pretore (éa quaé béna fide
a nobis possidéntur; le parole vel superficidria sint sono indubbiamente
interpolate; a nostro avviso Ulpiano parlava della proprieta provincia-
le, la cui menzione Giustiniano doveva sopprimere, poiché nel diritto
giustinianeo di proprieta provinciale non si parla pit) e cio che non ¢&
attualmente soggetto al nostro potere, ma rispetto a cui abbiamo un’a-
zione per conseguirlo (qudd est in actiénibus petitionibus persecutioni-
bus), cioe le aspettative a conseguire altri beni. Dal testo si puo quindi
ricavare la seguente definizione del patrimonio: patrimonio (bdna, anche
patriménium, substintia, facultites, peciinia, ecc.) ¢ il complesso dei beni
spettanti a una persona sotto la protezione del diritto e delle aspettative
dirette a conseguirne altri, concepito come facente capo a un centro co-
mune, il titolare, e suscettibile di spostarsi da una persona all’altra.

Nelle fonti troviamo due serie di testi, che hanno dato occasione
agli interpreti di costruire due altri concetti di patrimonio, ed anche di
fantasticarvi alquanto:

a) Dai testi della prima serie (D. 37,1,1 e 3 pr; D. 50,16,208;
D. 50,16,119; D. 29,2,37) si suole desumere il concetto dei béna co-
nitinctis incémmodis (beni comprensivi delle passivita), secondo cui
il patrimonio sarebbe un tutto unico, una univérsitas, risultante dalla
somma di diritti e di debiti considerati quale parte integrante, e pre-
cisamente partite negative, del tutto. Ma tutti i testi sono interpolati.
L’interpolazione loro dipende da una non felice innovazione dogma-
tica di Giustiniano, il quale concepisce la succéssio (v. oltre, § 65) non
pitt come subingresso nella posizione giuridica di un’altra persona,
ma come acquisto derivativo, e la distingue percio in due sottospecie,
succéssio in rem (successione in una cosa), o iz singulas res (in singo-
le cose) e succéssio in univérsum iis (successione nel complesso dei
diritti), a seconda che si tratti dell’acquisto di cose singole o di un pa-
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trimonio in blocco. Ma non avendo egli eliminata dalla succéssio in
univérsum idis una conseguenza della succéssio classica, cioe il trapasso
dei debiti (in quanto inerenti alla posizione giuridica di una persona),
¢ costretto a considerare i debiti come elementi del patrimonio. Con
questo perd non riteniamo che Giustiniano abbia inteso introdurre un
nuovo concetto di patrimonio: i testi in questione si riferiscono tut-
ti alla materia ereditaria, e pertanto I'interprete dovra limitarsi a dire
che nel diritto giustinianeo rispetto alla successione ereditaria (e sol-
tanto qui) il patrimonio comprende anche i debiti.

b)Dai testi della seconda serie (D. 50,16,39,1; D. 50,16,83;
D.233,72 pr.; D.33,2;D.37,6,2,1;D.37,7,9;D.5,1,50,1; D. 49,14,11,
D. 352,11,3; D. 35,2,15,3; D. 352,32 pr.; D. 35,2,69; D. 35,2,73,3;
C. 6,50,7; C. 6,61,8,4; ecc.), si ¢ voluto ricavare il concetto, opposto
al precedente, che patrimonio ¢ quanto residua dopo aver sottratto il
passivo dall’attivo (béna dediicto dere aliéno, beni escluse le passivita).
Ma i testi — non interpolati — non pongono in realta alcun concetto di
patrimonio: essi esprimono soltanto un criterio contabile, un criterio
per determinare il valore economico netto del patrimonio, nei casi in
cui ¢ opportuno tenerne conto.

Si dicono patrimoniali i diritti subbiettivi (e i rapporti giuridici) che
si riferiscono al patrimonio: tali sono i diritti reali, i diritti di eredita e i
diritti di obbligazione; questi ultimi tutelano il dover avere i beni, cio¢ le
aspettative, gli altri tutelano 'avere, cio¢ la signoria sui beni. Dal testo ri-
ferito e dalla definizione proposta, risulta Iesistenza di due classi di ele-
menti patrimoniali: una comprende cid che ¢ attualmente sottoposto alla
signoria, cio¢ le cose, I'altra comprende le aspettative. Per designarle le
fonti (quando non scendano a esemplificazioni concrete) parlano spesso
di cérpora, e talvolta di cdusae, e, rispettivamente di zzira.

Da cio - e dalla esemplificazione — discende che gli elementi della
prima classe non solo sono possibile oggetto di signoria, ma sono an-
che entita materiali, aventi esistenza obbiettiva e autonoma, porzioni di
materia che la coscienza sociale concepisce come isolate; mentre quelli
della seconda classe sono diritti su elementi del patrimonio di altre per-
sone. Onde vi & opposizione concettuale tra le due categorie, che hanno
questo solo di comune, di essere elementi del patrimonio: non & possi-
bile unificarle in un concetto di cosa ampio al punto da comprenderle
ambedue, perché gli elementi della seconda categoria (zzra, diritti) non
sono oggetto di signoria, ma sono essi stessi signorie su cose comprese
nel patrimonio altrui.

=
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[ DIRITTI REALI

103. LA PROPRIETA
(OSSERVAZIONI GENERALI

L’espressione ‘diritto reale’ designa il rapporto, tutelato dal diritto (inteso
quest’ultimo in senso oggettivo) che esiste fra un soggetto titolare e una
cosa (res, da cui ‘reale’), in virtt del quale ¢ imposto ai terzi un obbligo
puramente negativo di astenersi dall'interferire nella relazione intercor-
rente tra il titolare e la cosa stessa. A seconda del tipo di tale relazione, che
puo essere pitl 0 meno stretta 0 onnicomprensiva, si ¢ venuta storicamente
costituendo una pluralita di diritti reali tipici, che si distinguono a seconda
del rispettivo contenuto. Cosi il diritto reale per eccellenza, che s’inquadra
perfettamente nella definizione di diritto reale che comunemente si da, ¢ il
diritto che noi chiamiamo di proprieta, nel quale ’obbligo di astensione e
non ingerenza degli estranei ha per i Romani un contenuto generale, alme-
no nella sua forma pit tipica che ¢ il dominium ex itire Quiritium; mentre
si distinguono per il loro contenuto piti limitato i cosiddetti diritti reali su
cosa altrui (Zzira in re aliéna), distinguentisi a loro volta in diritti reali di
godimento (come le servit prediali, 'usufrutto, I'enfiteusi, la superficie) e
diritti reali di garanzia (come il pegno e I'ipoteca).

Si deve avvertire che queste partizioni dei diritti reali in diverse ca-
tegorie, corrispondenti a una dogmatica moderna, possono avere nello
studio del diritto romano soltanto una funzione di sussidio, di promemo-
ria, ma non trovano quasi mai una rispondenza consapevole nelle fonti.
Queste ultime, che considerano espressamente la contrapposizione fra
diritti reali e diritti di obbligazione dal punto di vista dei mezzi di tutela
che ne assicurano la realizzazione (dctio in rem e dctio in persénam), ci
dicono che mentre il diritto di obbligazione implica un obbligo (opor-
tére) di cooperazione a carico del soggetto passivo per la realizzazione
di un interesse del soggetto attivo, nei diritti reali il soggetto passivo &
tenuto a un non facere; e soltanto se si verifica la violazione di tale dovere
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giuridico di astensione, I'autore della violazione sara costretto a svolgere
suo malgrado un’attivita, un restitdere, per rimettere la situazione come
si trovava anteriormente alla violazione. Percid, come si ¢ visto studian-
do il processo privato, nella inténtio di un’azione in rem chi si assume
titolare di un diritto reale violato non invochera I'esistenza di un dovere
giuridico altrui, ma affermera, a seconda dei casi, semplicemente I’ap-
partenenza a sé della cosa, o il proprio diritto di fare con essa una de-
terminata utilizzazione esclusiva, o la non appartenenza al convenuto di
un diritto corrispondente. Inoltre in detta 7zténtio non si fara menzione
del soggetto passivo contro cui I'azione ¢ diretta, mentre il destinatario
dell’azione si determinera soltanto come convenuto nella condemndtio,
la quale diverra operante solo dopo che il giudice avra accertato la so-
pravvenuta incompatibilita tra I’obbligo di astensione imposto dal diritto
reale e il comportamento posto in atto dal convenuto.

Da queste considerazioni si evince come sia molto pit agevole iden-
tificare il pitt importante dei diritti reali, cio¢ il diritto di proprieta, da un
punto di vista negativo (obbligo assoluto, per chi non sia proprietario, di
non ingerenza nella cosa oggetto del diritto), che dal punto di vista posi-
tivo, rivolto a determinarne 'effettivo contenuto, non potendosi, ovvia-
mente, per fare cio, enumerare tutte le infinite (almeno in teoria) facolta
che spettano al proprietario. Queste ultime sogliono oggi riassumersi
empiricamente nelle due attivita designate con i termini di godimento
(uso del bene) e disposizione (alienazione del bene).

E d’altra parte evidente che se un bene mi appartiene in proprieta,
io potrd goderlo e disporne in modi tali da non ledere gli interessi di
altri soggetti e della comunita in quanto tale: se sono proprietario di un
veicolo, non potrd condurlo in modo da mettere in pericolo le cose e la
persona altrui; se sono proprietario di un immobile, non mi sara con-
sentito di sopraelevarlo in modo da oscurare la vista di chi usa I'immo-
bile contiguo; se sono proprietario di un terreno su cui € costituito un
diritto di passaggio per accedere a un altro fondo, non sara mio diritto
scavare un fossato che interrompa il percorso su cui il passaggio avviene.
Insomma I'assolutezza del diritto di proprieta non esclude che ad esso
possano essere apportati dei limiti; ma una sua caratteristica peculiare &
che tutte le limitazioni che possono eventualmente restringerne I’eserci-
zio (costituite, per esempio, da altri diritti reali aventi ad oggetto la stessa
cosa e facenti capo a soggetti diversi dal proprietario), e che possono al
limite ridurre il diritto stesso a un mero titolo, vuoto di effettivi contenu-
ti (nzidum dominium), non sono mai considerate definitive, e anzi, ogni
volta che qualcuna di esse viene ad estinguersi, il proprietario subentra
di nuovo, immediatamente e automaticamente, nell’esercizio delle fa-
colta sottrattegli. Tale caratteristica viene oggi definita come ‘principio
dell’elasticita del dominio’, e sta a conferma dell’assolutezza del diritto

236



104. Cenni sull’ origine della proprieta

di proprieta in confronto a tutti gli altri diritti reali, che sono infatti de-
nominati ‘diritti reali parziari’ e non possono mai arrivare a giustapporsi
al diritto principale, che ¢ quello spettante al proprietario. Limitazioni
all’esercizio del diritto di proprieta possono d’altra parte sembrare i di-
vieti, che anche 'ordinamento romano riconosceva, ad attivita del pro-
prietario sulla sua cosa che fossero tali da costituire un turbamento, una
‘immissione’ nei confronti della proprieta del vicino; ma i Romani erano
ben consci che tali divieti (per esempio, di utilizzare materiali o tecni-
che di lavorazione suscettibili di invadere, con residui o con fumi, I’altrui
fondo) erano intesi piuttosto a che fosse rispettato da ciascuno il corri-
spondente diritto di proprieta del vicino o confinante. La terminologia
impiegata dai Romani per indicare la proprieta (dominium sul piano del
diritto sostanziale, 72éum ésse dio sul piano del diritto processuale) deno-
ta il carattere di assoggettamento totale, di signoria da parte del proprie-
tario (déminus, il signore della démzus, la casa) su un bene, in analogia col
concetto di sovranita impiegato nell’odierno diritto pubblico a proposito
dello Stato.

E peraltro da tenere presente — come dianzi si accennava — che oltre
alle limitazioni di diritto privato determinate dalla concorrenza dell’al-
trui diritto, di cui si & detto, la convivenza di pit proprietari in uno stes-
so ordinamento giuridico ha sempre imposto la necessita di ulteriori li-
mitazioni, poste dall’ordinamento medesimo nell’interesse comune; cosi
per i Romani fin dall’'ultima eta repubblicana le ragioni di interesse pub-
blico acquistarono rilevanza sempre maggiore nel porre limiti all’eserci-
zio del diritto a quei proprietari i cui fondi si trovassero in prossimita di
corsi d’acqua pubblici, strade o pubblici edifici; mentre la costruzione
di opere pubbliche dovette fin da epoca antica interferire nei diritti dei
proprietari dei terreni interessati, sino ad ammettersi, nell'impero, I'e-
spropriazione forzata per pubblica utilita dietro indennizzo.

104. CENNI SULLORIGINE DELLA PROPRIETA

Qualche cenno merita in questa sede il problema storico della origine del
diritto di proprieta, che abbiamo finora enunciato dogmaticamente nei
suoi tipici contenuti e limiti. Gli studiosi che si sono occupati del tema
hanno tentato di risolverlo in modi e con metodi differenti, a seconda dei
punti di vista di matrice ideologica e con speciale riguardo alle fonti di
cognizione in cui hanno di conseguenza voluto intravedere significati pit
determinanti a tale fine. Chi ha posto maggiormente I’accento su consi-
derazioni di ordine economico e sociologico, mettendo a profitto quanto
vi & di comune nella storia degli istituti delle civilta primitive, ritiene che
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la proprieta sia stata concepita dopo un pit antico periodo nel quale i
beni sarebbero stati in uso collettivo ai gruppi politici della fase preci-
vica (tribu, géntes, familiae). Nello stesso diritto romano, sopravviven-
ze di tale regime si troverebbero particolarmente nell’antico consértium
ércto non cito, una sorta di regime di indivisione dei beni nell’ambito
della familia, che & ancora ricordato da Gaio. Da una primitiva forma
di proprieta collettiva si sarebbe passati alla proprieta individuale, in-
centrata sul patérfamilias come uno degli aspetti della signoria assoluta
di carattere politico, che gli era esclusiva, contemporaneamente al dimi-
nuire della coesione e della importanza politica delle collettivita preesi-
stenti alla civitas. Altri, prescindendo da considerazioni prevalentemente
extragiuridiche, hanno visto il formarsi del concetto di proprieta da una
pill generica situazione di rapporto tra I'individuo e la cosa, una sorta di
possesso materiale della cosa (habére rem), che assurgeva a un diritto pit
esclusivo e consapevole soltanto nei rapporti con altri che avessero de-
terminato il possessore a dichiarare I’esclusiva pertinenza a sé dell’ogget-
to, il méum ésse che si riscontra sia nella vindicdtio che nella mancipitio
storiche. A parte molte altre considerazioni, incompatibili con i limiti
della presente trattazione, sembra probabile che il diritto di proprieta
quiritaria, quale ci ¢ illustrato dalle fonti relative all’eta repubblicana, sia
stato in precedenza un semplice aspetto in relazione a oggetti particolari,
di un piu generico potere indifferenziato del patérfamilias (che secondo
alcuni coinciderebbe col mancipium originario, da cui la mancipdtio co-
me negozio solenne di trasferimento dell’appartenenza delle cose di pit
rilevante importanza socioeconomica, le res mdncipi) su tutto il comples-
so del nucleo familiare, costituito sia dalle persone che dalle res; da tale
potere omnicomprensivo si sarebbe a poco a poco distaccata la signoria
su queste ultime (che prima formava un tutt’'uno con le potesta familia-
ri), contemporaneamente alla sempre maggiore importanza e ricorrenza
di situazioni nelle quali si rendeva necessaria la precisa determinazione,
davanti alla civitas, dell’appartenenza della res a un determinato titolare,
che assumeva di averla come sua pertinenza esclusiva.
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5.
SUCCESSIONI E DONAZIONI

129. SUCCESSIONE E LIQUIDAZIONE NEI RAPPORTI GIURIDICI

Succédere, nel linguaggio dei giuristi, significa subentrare, occupare il po-
sto di un altro soggetto; succéssio ¢& il fatto giuridico di prendere il posto
di un’altra persona nella totalita dei suoi rapporti giuridici trasmissibili.
La succéssio, successione, puo essere inter vivos, tra vivi, o mortis cdusa,
in occasione della morte di qualcuno. A sua volta la successione nzdrtis
cdusa pud essere intestata (ab intestdto), ossia regolata automaticamente
dalle norme del diritto oggettivo, oppure testamentaria, cioé regolata da
un testamento.

Quando un soggetto di diritto si estingue, i rapporti giuridici che a
lui facevano capo possono venire interrotti e i suoi beni alienati a nuovi
proprietari: si parla in tal caso di liquidazione dei rapporti giuridici del
soggetto estinto. Ma detti rapporti possono invece anche venire prose-
guiti, e 'appartenenza dei beni puo essere continuata, da un altro sogget-
to subentrante: si parla allora di successione.

Facciamo per esempio il caso dell’adrogdtio, adozione di un ssi 7ui-
ris da parte di un altro sz zzris: i debiti dell’adrogdtus si estinguono (si
applica il principio della liquidazione), mentre i suoi beni passano in
proprieta dell’arrogatore, che quindi diviene un successore inter vivos.
Poniamo ancora il caso di un soggetto che muoia senza avere fatto testa-
mento: i suoi rapporti transitano a uno o piu altri soggetti, determinati
secondo una graduatoria dalle norme giuridiche; si ha cosi una succéssio
mortis cdusa nei rapporti attivi e passivi. Poniamo infine I'ipotesi in cui
un soggetto muoia avendo fatto un testamento nel quale abbia designato
erede Tizio e abbia disposto un legato di 100 a favore di Caio: Tizio, in
quanto erede, diventa successore, cio¢ continuatore del morto, mentre
Caio, legatario, diviene nuovo proprietario di 100, che sono a lui liqui-
dati senza che egli — a differenza dell’erede — sia chiamato a subentrare
nei rapporti che facevano capo al defunto. Cio significa che all’erede si
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applica il principio della successione nei rapporti trasmissibili, mentre
al legatario si applica il principio dell’estinzione e liquidazione dei rap-
porti.

130. EREDITA ED EREDE

La pit importante branca del diritto delle successioni ¢ costituita dalla
successione ereditaria, incentrata sulla figura dell’erede, héres. I giuristi
romani hanno dedicato la maggior parte della loro attivita interpretativa
al diritto ereditario, conseguendo livelli scientifici mai raggiunti altrove e
in altre epoche.

Il diritto ereditario concerne la heréditas, che & intesa dai Romani in
due accezioni. Un primo significato, verosimilmente di origine pit anti-
ca, indica I'insieme dei beni e rapporti che facevano capo a un defunto,
e che sono destinati a uno o pit eredi: si dice a tale proposito che la he-
réditas di Tizio perverra a Caio e a Sempronio, suoi eredi. In un secondo
significato, recenziore, la heréditas coincide con l'istituto giuridico della
successione: si dice allora che con la morte di Tizio si & aperta la herédi-
tas di lui, a favore di Caio e di Sempronio.

11 sostantivo heréditas proviene dal nome concreto héres, che sem-
bra derivato da segni di lingue indoeuropee indicanti colui al quale ¢
morto il padre, quindi 'orfano. E infatti di tutta evidenza che se si appli-
ca il principio della successione, al padre subentrino i figli che egli aveva
in potesta al momento della morte: i figli superstiti, divenuti herédes, ri-
ceveranno la heréditas del padre defunto.

E pero anche possibile che il soggetto si trovi nella prospettiva di
morire senza lasciare figli: in tale evenienza, per evitare che i suoi beni
vengano liquidati ad altri parenti o a estranei, e quindi allo scopo di ga-
rantirsi una successione, il patérfamilias pud ricorrere all’istituto dell’a-
dozione. Con la adéptio egli pud adottare un alién: idris, facendolo pas-
sare dalla famiglia originaria nella propria; mediante 'adrogdtio puo far
entrare un altro pdter, sii idiris, sotto la propria pdtria potéstas: in ambe-
due i casi ai figli naturali, che mancano, vengono sostituiti dei figli legali,
che raccoglieranno la successione in qualita di herédes.

A cominciare da epoca imprecisata — comunque durante I'eta re-
pubblicana — al patérfamilias diviene altresi possibile destinare la propria
successione a parenti collaterali o anche a soggetti non legati a lui da
alcun vincolo di parentela, indicandoli come herédes in un apposito ne-
gozio giuridico mortis ciusa, il testaméntum.

Viceversa se il pdter ha dei discendenti in linea retta che sono sotto
la sua potesta al momento della sua morte, e che vengono denominati
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s, egli pud fare ricorso al testaméntum per sceglierne uno solo o alcuni
soltanto come successori (sii herédes), ed escludere gli altri mediante il 1 sai herédes
negozio dell’exhereditio, la diseredazione. Si chiamano sz: gli eredi sot- € extranei
toposti all'immediata potesta del patérfamilias al tempo della morte di lui
(i figli, tanto naturali quanto adottivi, la moglie % mdnu sua e dei figli,
i nipoti in linea retta cui sia premorto il padre); tutti gli altri dal punto
di vista dell’eredita si chiamano extrdnez, nel senso che non fanno parte
della famiglia préprio itire posta sotto la sua immediata sovranita.
I sziz sono anche — come vedremo — herédes necessarii, perché eredi-
tano comunque, a meno che non siano stati diseredati nominativamente
in un testamento.
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6.
LE OBBLIGAZIONI

147. CONCETTO DI OBBLIGAZIONE

Nelle fonti romane I’obbligazione viene definita come segue: obligitio est
idiris vinculum, qué necessitdte adstringimur, aliciiius solvéndae réi, seciin-
dum néstrae civitdtis izira (1'obbligazione ¢ un vincolo giuridico, in forza
del quale siamo tenuti a compiere una prestazione, in conformita con le
norme di diritto oggettivo del nostro Paese).

Questa definizione pone specialmente I’accento sul concetto di vin-
colo personale, e — pur essendo variamente criticata — puo essere messa
a profitto per delineare una nozione pit generale dell’obbligazione: rap-
porto obbligatorio ¢ quel rapporto giuridico relativo a due o pit sogget-
ti determinati, atteggiantesi in modo tale che 'interesse giuridicamente
protetto di uno dei soggetti (creditore) trova la sua concreta attuazione
soltanto tramite la cooperazione della controparte (debitore). Oggetto
dell’obbligazione pud essere qualsiasi comportamento idoneo al sod-
disfacimento di un interesse: i tre termini latini usati al riguardo sono
ddre (trasferire la proprieta di una cosa), ficere (compiere qualsiasi altra
attivita, non esclusa quella di consegnare una cosa senza trasmetterne la
proprieta), praestire (termine forse da rimettersi allo stdre praés, garan-
tire un evento dipendente da altri soggetti o da eventuali fattori esterni,
e comunque utilizzato dai giuristi al fine di meglio completare il quadro
dei possibili atteggiamenti di cio che oggi chiamiamo prestazione).

Naturalmente il concetto romano di 0bligdtio non fu mai enunciato,
sul piano dogmatico, nei termini usati oggi dalla dottrina, e probabil-
mente neppure vi corrispose sempre in sede storica.

Basta pensare alla terminologia latina, per accorgersi che in tema di
obbligazione molte espressioni sembrano riportarci ad un’idea originaria
di legame materiale insistente sul debitore: vinculum, obligire, sélvere
(che significa, in epoca classica, pagare, adempiere, ma che in origine
voleva dire slegare); e I’elenco potrebbe continuare: d’altro canto, I'idea
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della obligdtio come legame materiale ripugna non poco alla funzione
economica stessa dell’istituto, e non vi sono precise prove in merito,
tanto pit che troppo spesso si tende a trovarne nella prigionia materiale
del debitore che conseguiva all'inadempimento dell’obbligazione, senza
avvedersi che, cosi argomentando, si tenta di inquadrare il momento sa-
no, o fisiologico, del rapporto sulla falsariga del momento patologico di
esso, cio¢ del momento in cui al precetto primario (che impone la coo-
perazione del debitore) si sostituisce il precetto secondario (che, visto
che tale cooperazione non c’¢ stata, autorizza il creditore ad assumere lui
Iiniziativa, fino ad ottenere per equivalente la realizzazione del proprio
interesse).

Un altro problema sorge sempre dalla terminologia relativa alla
obligdtio e ci riporta alla natura di essa: le fonti romane, almeno in netta
prevalenza, riservano il termine obligdtio, ed il parallelo verbo oportére —
che indica I'intima sostanza del dovere giuridico di obbligazione — ai rap-
porti sorti sul terreno del zzis civile, e dal s civile tutelati (anche se per il
tramite dell’editto pretorio, il che, in epoca classica, ¢ conseguenza inevi-
tabile della generalizzazione del processo formulare). Di contro, vi sono
rapporti giuridici, nati al di fuori del 7zis civile, e disciplinati dal diritto
onorario, che tuttavia si atteggiano, dal punto di vista del contenuto, in
modo identico alle obligatiénes, e rispondenti alla nozione generale di
obbligazione sopra proposta: per essi le fonti romane tendono (in coe-
renza con la natura stessa del 7zs honordrium, §§ 13 e 14) a porre I’accen-
to unicamente sopra I’aspetto della tutela processuale, parlando percio
di actiéne tenéri (essere tenuto da un’azione). Per questo motivo, pud
anche essere considerata legittima I’esitazione a riconoscere |’esistenza di
obbligazioni (nel senso rigorosamente tecnico del termine) al di fuori del
udis civile, purché si sia con cio consapevoli anche del fatto che comunque
rapporti patrimoniali di identica struttura, corrispondenti alla nozione
generale moderna di obbligazione, sorgono, in diritto romano, sia sul
terreno del diritto civile che sul terreno pretorio.

148. FONTI DELLE OBBLIGAZIONI

Per fonte dell’obbligazione si intende qualunque atto o fatto giuridico
cui Pordinamento ricolleghi, come da causa ad effetto, il sorgere di un
rapporto di obbligazione.

Anche qui, la nozione formulata in termini dogmatici apre la via,
dal punto di vista storico, ad una notevole serie di problemi, destinati a
restare, almeno in questa sede, senza una soluzione definitiva. Primo fra
essi il problema della priorita storica, nell’ambito delle fonti delle ob-
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bligazioni, del contratto (o, in genere, dell’atto lecito) o del delitto (atto
illecito in genere). Sono molti gli opposti argomenti addotti dai sosteni-
tori delle due tesi, spesso anche in connessione con le diverse opinioni
sulla natura originaria della obligdtio. Per chi ritiene che essa implicasse
un vincolo materiale della persona del debitore, ¢ infatti agevole ricon-
nettere tale vincolo allo scopo di vendetta, derivante dall’avere subito un
atto illecito; chi, per contro, esclude tale ipotesi, preferisce vedere nella
obbligazione da delitto il risultato di una evoluzione storica, che avrebbe
avuto la tappa principale nel momento in cui la vendetta fu sostituita dal-
la pattuizione di una riparazione pecuniaria: si sarebbe, cio¢, trasformato
il delitto in fonte di obbligazione, ricorrendosi a una convenzione di tipo
contrattuale, di cui quindi si dovrebbe ammettere la priorita storica e
logica.

Limitiamoci, comunque, a prendere in esame qui le principali clas-
sificazioni delle fonti delle obbligazioni sviluppate dalla giurisprudenza
romana.

In prima linea Gaio nelle Istituzioni ci propone la bipartizione con-
tratto/delitto. Essa, peraltro, appare tutt’altro che esauriente, stante I'e-
sistenza di fonti di obbligazione non suscettibili di esservi inquadrate;
e di cio fu consapevole lo stesso autore, che, trattando del pagamento
d’indebito come di un contratto reale, si rese conto dell’angustia di tale
impostazione, osservando che chi paga per errore una prestazione non
dovuta mdgis distrabere vult negétium qudm contrihere, cioé attua I'in-
tenzione di estinguere un vincolo piuttosto che di formarne uno nuovo.
E probabilmente in questa linea che va vista la comparsa, in quella rie-
dizione tarda e forse postclassica delle Istituzioni di Gaio che va sotto il
nome di Res cottididnae (Argomenti di tutti i giorni), di una tripartizione
delle fonti delle obbligazioni: accanto al delitto e al contratto essa racco-
glie una serie di vdriae causdrum figiirae (vari tipi di cause), intesa come
categoria generica e residuale di fattispecie da cui sorgono obbligazioni,
unificate soltanto da un elemento negativo, e cio¢ dal fatto di non ap-
partenere né ai contratti né ai delitti (e il termine di delitto va qui inteso
in senso ristretto di illecito di zs civile: diversi illeciti repressi dal solo
diritto onorario venivano infatti catalogati fra le vdriae causirum figirae).

La tripartizione diviene poi, nelle Istituzioni di Giustiniano, una
quadripartizione, fra contratti, quasi contratti, delitti, quasi delitti. Que-
sta classificazione quadripartita, pur risultando sostanzialmente ancora
accolta nel codice civile italiano del 1865, & assai poco soddisfacente,
soprattutto sotto il profilo della distinzione fra delitti e quasi delitti. Me-
no angusta appare per contro la tripartizione delle Res cottididnae, che ¢
stata sostanzialmente ripresa dal codice civile vigente, purché utilizzata
con I'avvertenza di ricondurre qualunque atto illecito (sia civile che pre-
torio) a una sola categoria, e con la consapevolezza della funzione mera-
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mente didattica di essa, soprattutto relativamente al gruppo delle vdriae
causdrum figiirae, da intendersi come generico raggruppamento di tutti
gli atti e fatti leciti, non contrattuali, a cui si ricolleghi la nascita di una
obbligazione. A questa tripartizione, pertanto, si atterra la nostra esposi-
zione successiva, che si articolera nell’esame analitico delle singole fonti
di obbligazione operanti nel diritto romano.

=
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7.
LA DIFESA DEI DIRITTI

180. CONCETTI FONDAMENTALI

L’esercizio del diritto soggettivo consiste nella soddisfazione dell’inte-
resse con esso tutelato, realizzando lo stato di fatto e di diritto ad esso
corrispondente.

Di solito il soddisfacimento dell’interesse protetto dal diritto avvie-
ne pacificamente; talvolta perd vi ¢ da superare una resistenza da par-
te di chi, nel rapporto giuridico corrispondente, ¢ il soggetto passivo.
Quest’eventualita fa sorgere il problema di vincere la resistenza opposta
all’attuazione di rapporti giuridici, tra quei soggetti che risultino trovarsi
effettivamente in tali rapporti; difesa dei diritti soggettivi significa per
I'appunto il superamento della resistenza opposta all’attuazione dei cor-
rispondenti rapporti giuridici.

Assicurare la difesa del diritto soggettivo contro I'altrui resisten-
za e assicurarla soltanto a chi ne sia effettivamente titolare & esigenza
logica e imprescindibile di ogni ordinamento giuridico: essa, del resto,
discende dalla stessa natura delle norme giuridiche, giacché, come ab-
biamo visto a suo luogo, caratteristica delle norme giuridiche (tale da
contraddistinguerle di fronte alle altre norme sociali) ¢ la forza coattiva,
ossia la possibilita dell’'uso della forza per imporre 'osservanza del vin-
colo e per prevenirne, reprimerne o ripararne l'inosservanza. Abbiamo
d’altra parte anche visto a suo luogo che il diritto soggettivo, ossia il
potere conferito al singolo per la tutela di un interesse proprio, appunto
perché conferito dal diritto obbiettivo, contiene lo stesso comando della
norma che lo conferisce, e per conseguenza ¢ coercibile come la norma:
onde anche di fronte al diritto soggettivo deve sussistere la possibilita
dell’uso della forza per imporre I'osservanza del vincolo corrispondente
e per prevenirne, reprimerne o ripararne I'inosservanza; pertanto Iesi-
genza della difesa del diritto soggettivo discende altresi dalla nozione di
€sso.
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In ogni ordinamento giuridico, la soluzione del problema cosi im-
postato oscilla tra due estremi: a) rimettere al singolo la difesa del pro-
prio diritto soggettivo, rendendo legittima 'autodifesa cosi preventiva
come reattiva, ovvero, al pili, assoggettandola al controllo da parte della
collettivita per renderla rilevante di fronte a sé, o prescrivendo modalita
all’esercizio di essa, o imponendo limiti entro i quali soltanto essa possa
essere considerata lecita; b) mettere a disposizione dei singoli I'autorita e
la forza degli organi della collettivita, con esclusione dell’autodifesa pri-
vata. E ovvio che il primo sistema corrisponde, in sostanza, alla composi-
zione di volta in volta arbitraria o volontaria dei conflitti di interesse, e il
secondo sistema alla composizione autoritativa.

In pratica ¢ possibile solo un contemperamento del primo e del
terzo sistema. Infatti, se un’attivita del privato per la difesa del proprio
diritto ¢ sempre indispensabile (e nel diritto romano I'autodifesa ¢, come
vedremo, ammessa in una sfera ben pit ampia che nel diritto moderno,
e tanto piu altamente quanto piu si risalga indietro nel tempo), d’altro
canto in un ordinamento evoluto non sarebbe possibile lasciare libero
campo all’autodifesa privata, giacché cio potrebbe cagionare una serie
infinita di conflitti, tale da mettere a repentaglio la convivenza sociale.

11 fine, che ¢ il medesimo, giustifica appunto che si istituisca un pa-
rallelismo, il quale, a nostro credere, & pit profondo di quanto a prima
vista non appaia: basti pensare che I'oggetto, nell’'uno e nell’altro, ¢ il
medesimo, gli interessi da regolare; che nell’'uno e nell’altro si parla, nel-
lo stesso significato, di parti (sia in senso sostanziale sia in senso formale)
e della loro posizione rispetto agli interessi da regolare, di legittimazione,
di sostituzione. L’identita del fine, e il conseguente parallelismo, ren-
dono ragione di istituti che potremmo dire intermedi fra il negozio e il
processo; di istituti, in altri termini, nei quali ¢ evidente il fine di una
composizione di un conflitto di interessi ormai in atto, ma in cui la com-
posizione avviene per volonta delle parti e non ¢ imposta da un’autorita
superiore; in cui, in altri termini, la composizione avviene mediante ne-
gozio e non mediante processo. E talvolta tali istituti — tale & per esempio
il caso della transazione — hanno una mera natura negoziale, mentre per
converso talaltra — come ¢ il caso della composizione arbitrale — essi pre-
sentano aspetti paraprocessuali; del resto le fonti dicono del compromes-
so arbitrale che esso ad similitiidinem iudiciérum redigitur, & condotto a
somiglianza dei processi (Paolo, D. 4,8,1), pur mancandovi comunque la
pronuncia giurisdizionale.

Poiché in nessuna collettivita organizzata che sia una comunita po-
litica puo venir meno il fine di assicurare 'ordine e la pace all'interno,
cosi si spiega come gli organi della collettivita intervengano per evitare
conflitti fra i consociati (o per comporli ove siano scoppiati), ponendosi
quale autorita superiore, imparziale moderatrice dei conflitti medesimi.
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Ogni ordinamento giuridico evoluto da la preferenza al sistema di com-
posizione autoritativa dei conflitti, lasciando quantunque sempre qual-
che spazio all’esercizio dell’autodifesa privata. Si ricordera — a questo
punto — che accanto alla composizione arbitraria e a quella autoritativa
dei conflitti di interesse esiste anche la composizione volontaria. Trattan-
do pit sopra (§ 69) del negozio giuridico, avevamo istituito un parallelo
fra quest’ultimo, che ¢ il mezzo posto a disposizione dei privati per la
composizione volontaria dei conflitti di interesse, e il processo, che ¢ il
mezzo posto a disposizione per la composizione autoritativa di essi.
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