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CAPITOLO II.

Hsame delle opinioni in relazione al diritto italiano vigente.

& 1. - Volonta (coscienza) df compiere azioni contrarie alla L. P.

5. L'opinione, secondo la quale la stessa perfetta rispondenza
tra elemento obbiettivo e subbiettivo, che si richiede quanto al
fatto (25), deve esservi quanto al diritto, merita di essere esaminata
per la prima: essa nfatti in linea li tempo precedette le altre che
andremo esaminando, ha il pregio della chiarezza e precisione e
reca in s& un che di euritmico, di logico che seduce, quando ci
dice: se non basta la materiality del fatto, md si esige anche che
esso sia stato voluto dall’agente, analogamente si deve esigere che
alla obbiettiva contraddizione tra l'azione e il comando penale
corrisponda la volonta di essa.

Nella pitt coerente espressione di questa dottrina, dolo & quindi
ula volonta di violare la legge penalen (26).

(25) « La concezione che al dolo appartenga solo un comporiamento
coscientemente contrario al diritto, fa dapprima |'impressione di una
verita precisa, chiara e immediatamente evidente. E tuitavia vi contrad-
discono la storia, il diritto comparato, la giumisprudenza e la storia corn
argomenti altrettanto forti ». Lrepmany, Rechisirrium, 22,

(26) Casl ald esemnpio: Fivaxcieri, Scienza della legislazione, tom.
III, parte ITT, cap. 37: « I delitto consiste nella violazione della legge
accompagnata dalla volontd di viclanla ». Meno propriamente qualche
altro autore parfla di « intenziome »n: CABRMIGNANI, op. cit, par. 106:
« qualunque sia la definizione del dolo negli affari civili in senso crimi-
nale ¢ una manifestazione della intenzione dirvetta alla violazione della
legge ». Pucciont, Il cod. pen. toscano illustrato nelle fonti e nella giu-
risprudenza, 1855, 1, 309: « il dolo dai maestri della scienza viene defi-
nito: la intensione di violare liberamente la legge penale »,
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Considerando perd che nella maggior parte dei casi la volonta
dell’agente non & indirizzata alla viclazione della norma si ha fre-
quentemente, sopratutto nella dottrina moderna, riferimento non
alla volontd, ma alla coscienza di violare la legge penale (27).

Nell'una e nell’altra formula il dolo implica sempre la cono-
scenza della legge penale; si tratta soltanta di stabilire entro quali
limiti debba spaziare tale conoscenza.

6. E’ anzitutto da prendere in considerazione il punto di vista
della scuola della coazione psicologica, relativamente alla quale
nella letteratura tedesca si fa riferimento al FEUEBACH (28), ma che
gia prima era stata nettamente espressa dal nostro FILANGIERI, e ap-
plicata dal RoMAGNOSI e che d’altronde in embrione si trovava gia
contenuta negli scritti dei giusnaturalisti precedenti (29).

(27) RomMaGNosI, Genesi, par. 1334: « dolo & la coscienza di contrav-
venire liberamente a cido che la legge vieta o comanda »n. CARRAR:, Opu-
scoli, Dolo, 1, 313: « Non riferisco la volonta allla viclazione della legge,
ma all’atto ». EA ivi in nota 135 aggiunge: « Era vizioso il porre per fi-
ne della deterrninazione la violazione della legge, la quale non & cid che
eacita la determinazione medesima. L'uomo delingue per procacciarsi
fuftt’altro bene; mon per lo sterile piacere di violare la legge. Cotlesio
capridcioso infendimento, ove rara volta possa avverarsi, & irragione-
vale ed eccezionale », Nello stesso senso: B. Paoni, Nozioni elemeniari
di dir; pen., 3.a ed., 1885, 18: l'azione & dolosa guando si agisce «sa-
pendo e conaseemdo di siolare la lagge penale n,

(28) (FEUERBACH, Antihobbes, 1798, 210. Lo stesso, Revision, I, 1799, 18
€ 39. Lo stEsso, Ueber die Strafe ecc. 1800, 92. Vedine il riflesso in FRaNK,
Philosophie du droit pénal, 1864, 115.

(29) Vedi infatti Hosees, Elementa philosophica De cive, 1647, tra
T'altro al capo 13 paragrafo 16: «finis enim punitionis esi, voluntatem
hominis non cogere, sed fommare, et tallem facere, qualem eam cupit is,
qui poenam statuit ». Cfr. analogamente Leviagthaen, 1651 cap. 27. Co-
si d’altronde anche PUrFenponr, Il diritto delln natura e delle genti,
Lib. I, cap. VI, par. XIV: « bisogna a gusasto punto rilevare che tuita
la virth di una legge consiste nel far conescere la volonta del superiors
élla pena di chi vi contravvenga », cosi che si possa esercitare « una coa-
zione morale. mediante le minaccia delle legge che porta a sottomettersi
aid essa perch# si ritiene pin vantaggioso di sotfometiersi che non di
esporsi, disobbendo, o subire le ‘penz ohe essa minaccia »; tuttavia im
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A rigor di logica questa scuola deve esigere non solo la cono-
scenza della legge penale, ma anche quella della misura e della
specie della pena, corrispondenti ad una determinata azione, proi-
bita dalla legge sotto minaccia penale (30).

Insegnava il RoMacNOsI che « una pena che riuscisse inefficace
al fine suo, che & di frenare il delitto in petto ai malvagi » (Genesi
par. 411) non sarebbe per nulla giustificata e tale appuntc sarebbe
la pena in quanto non fosse stata conosciuta dall'imputato nel mo-
mento in cui in lui alla « spinta » verso |'azione incriminata doveva
opporsi la « controspinta », costituita dalla minaccia di pena, che
a quella doveva essere opportunamente proporzionata (par. 643
e 1469).

In sostanza in rapporto a questa dottrina non & del tutto parados-
sale quello che maliziosamente osserva il BNDING e cio2 che, dato
il meccanico determinismo psicologico che ne & il presupposto, non
la legge deve imputare al singolo il non essersi astenuto dal male,

altro passo pare che questo autore si renda conto che il valore morale
e giuridico di un atto mon pud dipendere dalla valuiazione soggettiva
di c¢hi lo compie. (Lib. I, cap. V, par. 13, cap. VII, par. 3). Anche Bec-
CARIA, Dei delifti e delle pene, 1764, par. 2, parla della necessitd di « mo-
tivi sensibili che bastassero a distogliere 11 dispetico animo di ciascun
uomo dal risommergere nell’antico caos le leggi della societd », rite-
nendo che una legge penale che non avesse tale efficacia. deierminante
sta da giudicare «inutile » ({par. 3). Sulle sue orme BENTHAM, Principi
del codice penale, Parte III, cap. IL

{30) Vedi riconosciuta la necessita della conoscenza della specie e
misura della pena, secondo la teoria della coazione psicologica, tra 1'al-
fro KoesTiLiv, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechls 1845
619. OeTkER, Uber den Einfluss des Rechisirrtums in Strefrecht, 1876, 55.
In tale senso esplicitamente lo Stueser, il quale appunto ammette che
la « conoscenza di quella determinata pena avrebbe intimidito ». StuE-
BEL System des positiven peinlichen Rechts, 1795, II, 231. Cfr. Kiee, op.
cit. 59 nota che era incoerente il FevEmeacH, in quanto si accontentava
della conoscenza in genere della norma, nello stesso. senso confromta
pure HEINEMANN, Zur Dogmengeschichte des Rechisirrtums, 392 segg.:
Zu DorNa, Die Elemente, 321; Avipern, Rechirivrium, 9; per la negativa
in diritto tedesco, la communis opinio, vedi in questo senso la copiosa
letteratura da ScHUETZE, Lehrbuch, 2.2 ediz. 1874, 117 fino a MAYER-ALL-
FELD, 8.a, 1922, 160. '
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ma il singolo pud dolersi che la legge penale non lo abbia (o percha
non conosciuta o perché determinante una controspinta insufficiente)
preservato dal male (Normen, II. 916).

7. Anche indipendentemente dal tramonto di questa dot-
trina (31) si & andata pili recentemente affermando la opinione
secondo la quale basta la conoscenza di un divieto o comando
penale (32), senza riguardo alla entith o specie della pena (33)

Ogni qualvolta perd I'agente ignori addirittura il rapporto di
contraddizione tra la sua azione e la legge penale non si potrebke
parlare di dolo. E’ dunque essenziale per I'applicazione di quest
principi il determinare in qual modo si possa stabilire se 1'agente
conoscesse o no la legge penale.

8. Le soluzioni che a queste rignarde ei offrono la storia del
diritto ed il diritto comparato, sono molteplici; né a noi preme
qui di andar richiamandole tutte; notiamo tuttavia che costante-
mente si ritiene che I"imporre all'accusa di provare di volta in volta
la concscenza, per parte dell’agente, della legge penale violata
equivarrebbe a rendere praticamente inapplicabile la legge stessa,
ond'& accolta, come principio assiomatico, la presunzione di co-
noscenza della legge penale (34). Tutto si riduce quindi a stabili-

(31) Colpita gia oltre un secolo fa della classica critica del THIBAUT.
Contributo alla critica della teoria di Feuerbach, 1802 da mol si potrebbe
considerarla, completamente abbandonata; efr, Crvor:, Tratiato, I 162:
in diritto tedesco, essa fu recentemente ripresa dal HoprnEer, op. cit. I,
101; e dal Fenner, Die Hechtswidrigkeif, 1, 58.

(32) Cosi il Codez juris canonici, Can. 2202, par. Z, per cul ligno
ranza solius poenae imputabilitatem delicti non lollif, ma tuttavia co-
stituisce una diminuente. Cfr. Barracrini, Iniroduzione, allo studio del
diritto penale, 1923, 30.

{33) Tra i moltissimi: GessLer, Rechisirrium, 329; HEmNZE, Ueber den
Einfluss 423, DERNBURG, Preussisches Privat-Recht, 213: «la pena & irro-
gabile anche quando, non conoscendola egli, non ha potuto agire come
motivo di inibizione sull’agente n. In questo senso, pur senza conside-
rare esplicitamente il quesito, appaiono orientati gli autori italiani
(Cir. nota n. 42).

(34) L’ALLFELD {Rechitsirriuwin) osserva che se & difficile dare la pro-
va della conoscenza della legge penale non & questa la sola, né la piu
grave difficoltda d'indagine del processo penale, mentre d'altronde am-
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te entro quali limiti operi questa presunzione di conuscenza, in
quali forme sia ammessa la prova contraria.

Ancora una volta nella dottrina pitt antica, sotto l'influenza
dichiarata e costantemente seguita del giusnaturalismo, troviamec
le soluzioni pili organiche e radicali. Si distingue tra delitti «na-
turali ratione » e delitti di « mera creazione politica »; quanto ai
primi, precisamente per il loro carattere naturale, |'ignoranza ap-
pare incredibile € non & ammessa la prova, che & invece consentita
all'agente quanto a quei fatti che costituiscono reato solo « jurs
civili ».

9. Tramandata dal diritto intermedio permane nella dottrina
italiana sino alla soglia della attuale codificazione la opinione
della ammissibilita della prova della non conoscenza (35) della
legge, almeno quanto a determinate categorie di persone, per
mettendo come scriminamte V'errore di diritto exirapsnale il problema
si pone pur sempre ed in termini pit difficili per la maggior ampiezza
delle nowne (ad es. del codice civile) extrapenali in confronmto alle pe-
nali; malgrado cid egli ammette che esista una presunzione naturale di
conoscenza delle leggi. (Cosi OrTMany, op. cit., 253; Basenow, op. cit,, 77)
Egli osserva che per una serie i daelitti il gindice non ammetteri la
scusa, di non concscere la legge per la grande notorietd della loro pu-
nizione (17), da non confonder con il dovere di. conoscere la legge (ivi
& nota 17).

(35) CmeMANI, De jure criminali, Lib. I, cap. ITL, par. 9. ReNazzi, EL
jur. erim. 1793, 1, cap. VIII, par. 5. CanMmiGNaNI, El jur. erém., par. 195.
Facavo, Principi del Codice Penale, V.: «1ignoranza del diritto non
glova fin che si tratta della legge di natura » la quale essendo scolpita
el cuore di ognuno, & sentimento piti che ragione ». GIuLiaNi, Isfitu-
stoni di divitto erviminale, 1840, I, 167. ZuppeTrs, Corso complelo di di-
Tifto penale comparato, 1871, II, 313, 316: «l'ignoranza di diritto guan-
do veramente esiste elimina limputabilitd », PEssiya, Elementi, 1882,
1, 97. Camrara, Programma, paste gen. I, par. 259, riguando « al fore-
stiero giunto di Tecenle nel territorio dominato dalla legge ehe egli
viold, punché per altro nell’alto da Tui commesso ricorrano gueste due
condizioni: 1.0) che mon sia riprovato daila morale; 2.0) che non =ia
proibito nella palria del forestiero medesimo. Questa eccezione & tutta
propria delle trasgressioni, difficilmente applicabile ai delittin. Sul tratta-
mento dell'ignoranza di diritio nele legislazioni vigenti in Italia prima
del'unificaziom®, consulta: Cantore, L'ignoranza di legge in materia pe-
nale, Giust. Pen., XIT [1906), 246.
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tutti i delitti di mera creazione politica. Vi & anzi chi crede di
poterli identificare con le contravvenzioni (36), riconoscendo in-
vece nei delitti i reati « naturali ». Questa opinione la ritroviame
nella dottrina francese (37) e naturalmente negli scrittori te-
deschi (38), che in tema di dolo seguono la indicata opinione, ¢
quella pilt attenuata di cui si parlera al paragrafo seguente. In
rapporto ad essa & da tener presente che il diritto italiano vigen-
te, non consente deroghe né& riguardo alla qualitd del reato m&
a quello delle persone (39), stabilisce che l'ignoranza della legge:
penaIe. non possa essere mai allegata come scusa; onde da questc.
punto di vista la distinzione tra « delitti naturali » e di mera « crea-
zione politica », d’altronde rigettata dalla nostra pitt moderna dot-
trina (40), non porta ad alcun risultato in diritto positivo.

{38) Cinca questa tendenza ad identilcare i reati naturalt con i de-
liti, e i reati di mera creazione politica con le contravvenzioni, vedi
Rocco, L'oggetto del reato, 333-334.

(87) Gamraup, Traité, 1, 389, distingue tra «delifti (actions criminelles
et correctionelles) per i quali la punibilita & chiara ad ogmi womo, che
abbia discernimenito, indipendentemente dalla conoscenza specifica del-
la legge ¢ comtravvenzioni (contravemtions de police) sulla base delle di-
stinzioni tra delitti naturali e delitti di diritto pesitivo (ivi, I, 139). Vedi
anche LE SELLYER, op. cit. I, 115; LaBoRog, op. cit. 101, OerstED, Abband--
lungen ausdem Gebiete der Moral und der geseizliche Philosophie,
1818, I, 275.

(38) \FeuereacH, Lehrbuch des gemeinen im Deutschland gueltigen
peinlichen Rechts, 3.0 ed, 1847, par. 86; Marezorr, Lehrbuch, 80, 81; Ros-
sHIRT, Im welchen Fadllen, par. 7. Il KoEstLIN, invece, System, I, 376,
desidererebbe una distinzione comrispondente a quella romana nel dirit-
to moderno « in quanto secondo esso non di rado viene bollato come rea--
to alcunchd della cui-mafiura delittucsa 1'womo sano di mente nop. sa
nulla », ma riconosce ahe ogni distinzione del genere & inapplicabile all
dimitto vigente. Vedi, per un'ampia bibliografia degli aderenti a tale di-
stinzione in diritto tedesco G. Simon, In wie weil ecc., 416.

{39) Non ammettono eccezione «i sorta mé in rapporto alle persone,
né in rapporto all'indole del reato ira gli altri: CRIVELLARI, op. cit. I,
279; LoncHI, La legiftimita della resistenza agli atii dell’autoritd nel di-
ritta penale, 371; ZaNoBiNt, op. cit. 109.

(40) Comtro ta concezione di um delitto naturalle, vedi MaNzmi, Tral-
tato, 1, 3, contro quella di delitti juris gentium, ivi, I, 118. Crvour, Traf-
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Tuttavia, tanta & la tenace influenza degli antichi concetti e
tanto imperiose le conseguenze che la esposta nozione di dolo, im-
plica nella disciplina dell'errore di diritto, che non mancd chi, non
solo de jure condendo ed in via di critica al diritto vigente (41), ma
come applicazione di esso riproponesse le antiche soluzioni (42).

fato, I, 40, che perd alirove si contraddice, come noba il Rocco, op. cit.
334, Un tentativo di costruziome di un delitto naturale trovi nei positivi-
sti: GamoFALo, La criminologia, 2.a ed, 1891, 41; FERrI, Sociclogia crimi-
nale, &.a ed. 1900, 282, e coerentemente il Progétio Femnr di Codice pe-
nale, art, 41. Contro, perd, dallo siesso punto di vista, Viccaro, Genesi
e funzione delle leggi penali, 1889, 175, Se la questione & controvertibi-
le dal punto di vista degli indirizzi di studi (v. al riguarde LuccEmi, I
semplicisti del dir. pen., 1886, 35}, pare indiscutibile ¢he in diritto vigen-
te una tale distinzione non si trova, B’ del resto difficile che il legisla-
tore sappia riconoscere quel che nelle see statuizioni sia riconoscimento
di aleunché di maturale e quel che sia artificiale imposizione; basti al
riguardo ricordare i rilievi di JELLINER, Sistema dei dir. pubbl. sogg.,
trad. it.; 108, quanto ai « diritti dell'nomo ».

(41) Cosi AvLTMENA, I limili e i modificatori dell'impulabilita, 1896,
T, 368, Principi, I, 451. In quel senso si promuncid in qualche caso, pre-
cedentemente al vigente codice, 1a patria giurisprudenza: C. A, Napoli,
6 Ottobre 1885, Giur. If. 1835, II, 734. Vedi sempre precedentemente al
codice Stoppato, Dell’elemento soggettivo nelle contravvenzioni, Temi
ven., 1885, 400.

(42) Per esempio ammetllono deroghe alla inescusabilita dell'arrore
di diritto penale amche in relazione al diritto vigente, distinguendo tra
atti illeciti « maturali ratione » riguardo ai quali T'errore non scusa e
quelli illeciti «jure civilin, per i quali tale scusa varrebbe: il TRAVAGLIA,
1L nuove codice penale commeniato 1889, 1, 178; I"Arasra, Il codice penale
illustrato, I, 151, il PINCHERLL, Errore di diritfo, di fatto e di persona,
Suppl. Riv. Pen. V., 368, che ritiene il gindice « potra evitate di trovare
quelle estreme conseguenze contro le quali l'equita, il buon senso grida
e alle quali pare (7) che conduca l'applicazione mula e rigida dell'art.
44n, lo stesso Pessina, Il cod. pen. it. 1890, 1, 86, il Sevrr, Dell'imputabi-
lita, in Completo Tratllato teor. e pral. di dir. pen. (Cocrioro) I, 2., 5844
Si noti che il Faranpa (Verbale X della Comm. 13 dicembre 1888), di-
chiarava di votare l'articelo « in quanto lo straniero che aveva violato
regolamenti di palizia di cui non aveva conoscenza sarebbe sempre stato
scusabile in base all'errore invincibile » (7).
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§ 2. - Coscienza che 'atto merita pena.

10. Questa opinione, che troviamo espressa dal GESSLER (44) e a
cut non mancarono critiche (45) non rappresenta tanto, a nostro ax-
viso, un indirizzo autonomo di pensiero, quanto una particolare
espressione di opinioni che gid si accampano nella disputa. In-
fatti delle due I'una: o quanto al meritare pena si giudica l'atto
prescindendo dal diritto positivo e avendo invece riguardo alla
concezione efico-giuridica dell’azente (alto che meriterebbe pena
secondo 1'agente, ecc.) (46) ed allora incidiamo nella opinione che
sard esaminata al paragrafo 5 (dolo come coscienza dell’immoralita
dell’azione); o viceversa si tratta della punibilitd de jure condifo e
rientriamo nell'opinione testd esaminata.

Si pud osservare che quando si parla di conoscenza di violare
la legge penale si presuppone la conoscenza, per parte dell’agente,
dell’esistenza di una norma, che proibisca o prescriva precisamente
cid che egli fa od omette, mentre qui basta la conoscenza che 1'a
gente abbia dei principi informatori del diritto positivo, secondo 1
quali 1'atto deve meritare pena.

E’ evidente perd che, se & possibile conoscere il diritto positiveo
e non riuscire a pervenire alla determinazione di un criterio gene-
rale secondo il quale si possano distinguere le azioni punibili dalle
altre, (47) non & inversamente possibile procedere alla determina-

(44) GESSLER, Ueber den Einfluss, eac. 256. Bixping, Normen, III, 234,
n. 75 ci avverte che U'indicazione di questo requisito si trova gia in
Quistorp, 1,80 da me non posseduto. Una certa analegia con l'opinions
accennata noto in quella pit recentemente affacciata dal Sikomskr, Tre
Behandlung des Rechisitriums, 1908, 17, della coscienza della Schulsz-
wuerdiglkeif.

(45 HEeINzZE, Rechtsirrthums, 206, che lo critica come troppo impre-
ciso e piu difficilmente applicabile che gquello della punibilita lo tae-
cia di oscuritd. BUNGER, op. cit. 388. V. Bagr, op. cit. TI, 397. Lucas, Sub-
jektive Verschuldung, 4.

{46) Cosi ad es. v. HIpPEL, op. cit. I1I, 564, n. 1; RUEMELIN, op. cit. 34

(47T) « La nozione di cid che & meritevole di pena, a meno che non
si prescinda da tutti i punti obbiettivi di riferimento, non pud che sgor-
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zione dei principi essenziali del diritto positivo senza conoscerlo in
tutte le sue parti (48).

Se dunque |'agente ha creduto che 1'azione, che & punibile, non
lo fosse secondo il diritto vositivo, cid non pud che dipendere dal
non aver tenuto presente qualcuna delle norme di diritto penale.
che contraddicono ai risultati del suo processo astrattivo; si tratta.
quindi ancora una volta di ignoranza della legge penale.

§ 3. Coscienza dellillegalitd dellazione.

I1. Questa opinione. che esige come requisito del dolo la co-
scienza della illiceitd giuridica positiva (49), va tenuta distinta dal-
I'altra che, sard in seguito esaminata, che esige la coscienza della
illiceitd in rapporto a norme extragiuridiche (50).

2. Esssa assume organica costruzione nella dottrina del Bmipine.

gare dal presupposto di cid che & punito ». HEmNzE, Ueber den Ein-
fluss, ecc. 406,

(43) Conforme al testo, KrLEg, op. cit. 53. La determyimazione genera-
le della liceita o della illecitd & quanto mai ardua. Cfr. HEIMBERGER,
Rechimaessiges und Rechiswidriges Handeln, in Vergleichende Darsiel-
lung, Parte Generale, IV, 2: «mon si sono ancora sviluppati dei prin-
cipl generalmente riconosciuti secondo i quali si possano distinguere le
azioni lecite dalle illecite, quello che la legisiazione atiuale ci ofire non
& che casistica ». Vedi cenni nello stesso senso in v. Hipper, Deulsches
Strafrecht, 1925, 1, 28 segg. e recentemente in LoncHI, Conitributo alla
determinazione dell'illecito penale, Scritti per il Cinguanténario della
Riv, Pen., 309,

{49) Cosl, in un certo semso Manzini, per i1 quale elemento costituti-
vo del delitto & «la volontd di commettere un fatto contrario alla leg-
ge » (op. cit. I, 487). Massani, Corso di diritio penale, 1925, 20. « Dolo &
la consapevalezza di produrre con la propria condotta un evenio vietato-
dalla legge »,

(50} Tale distinzione perd non 2 sempre apparsa evidenite negli au-
tori e percid,avverrd che talvolta su cid si ritorni nel comso dell'esame.
Cosi taluno intende « violazione del diritto » nel senso di violazione di
diritti subiettivi; in questa forma, ad es. esprime la sua opinione il
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E" noto che secondo il citate autore in ogni disposizione giuri-
dica penale bisogna distinguere una norma ed una legge penale; la
prima & il presupposto della seconda e determina il fatto antigiuri-
dico, mentre la legge penale non fa che determinarne le conseguen-
ze. La norma fonda un dovere di obbedienza ed appunto la tra-
sgressione a tale dovere costituisce la condizione dell’intervento
della potesta punitiva dello Stato. E’ quindi assolutamente errato
parlare di azione contraria alla legge penale; ma si deve parlare
sempre di azione contraria alla norma, la quale costituisce un im-
perativo senza sanzione; dolo & la volontd di un'azione malgrada
ct si rappresenti la sua contraddizione con la norma (op. cit. Il.
403): poiché la norma & estranea al diritto penale non esiste
un Verbrechensvorsatz, ma solo un Deliktsvorsatz, Percid men-
tre un errore sulla legge penale & affatto irrilevante, un er-
rore in forza del quale si venga ad ignorare la contrariety tra
I'azione e la norma ha importanza decisiva per escludere il doln
(op. cit. [,90); consistendo il reato in una disobbedienza & manife-
sto che non pud voler disobbedire chi non conosceva il comando,
onde allorche 'agente crede che la sua azione, la quale pur & ob-
biettivamente proibita, non lo sia, fa difetto un requisito essen-
ziale dell’elemento subiettivo (op. cit, I, 366) e cid sia quanto ai
delitti sia cuanto alle contravvenzieni (op. cit. 1I, 1203) (51].

L’opinione del Brvbmic ha il grande pregio della chiarezza, in
quanto nettamente precisa che per norme capaci di fondare 1'ob-
bligo alla obbedienza si intendono soltanto le norme del diritto

Lawza, Diritto penale ifaligno, 1908, 122 (« volonid di ledere um dirjito
subiettivo »); intesa in questo senso se ne parlerid esaminando l'opinione
di coloro abe ritengono requisito del dolo un animus ledendi. Per ewvi-
tare guesto dubbio molti autori tedeschi preferiscono parlare di Pflichit-
uridrigkeit anziché di Rechiswidrigheil, in quanto quest'ultima espres-
sione fa pensare ad una violazione di diritto subieitivo per quanto in-
tendano l'obbligo (Pflicht) nel significato di dovere giuridico. Cfr. v,
Fervveck, Rechtswidrighkeil, I, 149. SAauver, Grindlagen, 5B89; Cir. BINDER,
Rechtsnorm und Rechispflichte, 1912, 4.

(1) Elemento essenziale del dolo 2 per lui la coscienza della trasgres-
gsione della norma (Normen, II, 403).
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positivo (op. cit. 1], 224 e [, 375) e coerentemente si insegna che
ogni qualvolta I'agente veramente ignori la esistenza della norma
e manchi in lul ogni « sentimento ostile » verso il diritto & da e-
scludere il dolo, avesse pure egli coscienza di contravvenire con
la sua azione al comando di un'altra forza morale (op cit. II, 366i:
chi non ha conosciuto la illegalita (Rechtswidrigkeit) dell’azione
{52} prova almeno di non aver voluto scientemente dichiarare guec-
1a alla legge (III, 117) (53).

E’ evidente che. accettando la nozione di « legge penale » che
il BINDING propone, ignoranza inescusabile dovrebbe esser solo
guella relativa alla sanzione, onde la sua opinione si riallaccia e
si identifica con la forma pit attenuata della opinione espressa pre-
cedentemente e ciodé quella per cui & elemento del dolo la cono-
scenza della legge penale indipendentemente dalla conoscenza
della misura e della specie e della pena corrispondnte a tale vio-
lazione (54).

Prescindendo dunque anche dal fatto che la concezione mera-
mente sanzionatoria del diritto penale (e correlativa costruzione di
norme senza sanzione) si presta alle critiche di cui & stato oggetto
nella nostra moderna letteratura (53) & da osservare che nell’inter-

(52) Fu osservato dal Mayer (Strafrecht, 234) la inamissibilita psicolo-
gica di quesia concezione del reato, se l'agente, osserva egli, avesse pre-
sente la legge, gli verrebbero in mente la polizia ed il reclusorio e se ne
asterrebbe, oppure assurgerebbe alla figura di un partigiano, di un lot
tatore.

(53) Nello stesso sensa ORTLOFF, Die Strafbarkeit als Schurldvoraus-
sefzung, 4. 11 Bmwnpme stesso mosira.di temere le pit rigide conseguen-
ze della sua opinione, laddove scrive che rende impuni « la ignoranza
della norma, non l'ignoranza dei confini tra I'applicabilitd della norma
e 'esenzione » (op. cit. 1I, 69), ma anche in questo caso non si pud dire
vi sia insurrezione contro la leggze penale.

(54) Questo collegamento tra la opinione del Binpmvg e quella delln
souola ella coazione psicologica fu gia rilevato dal Rocco, Sul cosi-
detto carattere saniionalorio del diritio penale, Giuwr. It, LXII, IV, 57,

{53) Rocco, L'oggetto del reato e della {utela giuridica penale, 1910,
96; BATTAGLINI, Le norme, 144; Massant, La norma, 58 segg.; MANZINI,
Traltato, I, 56.
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pretazicne unanimemente ammessa dalla dotirina (56) e dalla giu-
risprudenza italiane per « lecge penale n{57) nel senso dell’art. 44
C. P. deve intendersi non solo la sanzione, ma anche il precetto (35;,
onde l'indicata dottrina non si attaglia al nostro diritto positivo.

13. Dobbiamo tuttavia considerare, indipendentemente dalla
Normeniheorie, 1'opinione del Binping in quanto egli, pitt di ogni
altro autore, si diffonde a spiegare che per conoscenza della norma
non si deve intendere la conoscenza dei singoli precetti, come vi-
ceversa insegna taluno (59), bastando che genericamente 'agente
sappia che la sua azione & proibita o, inversamente, obbligatoria.

Il BinoiNg (60) dice molte cose interessanti ¢ vere a proposite
della diversita della sussunzione operata dal profano in confronto
a quella operata dal giudice (non perd altrettanto originali, poich&
qui ritorna sotto altra veste 1'opinione dello HEINZE), ma esse ap-
paiono affatto inconcludenti di fronte a questo dilemma: o si se-

(36) Vedi pero sulle oyme del Binomng, il Crvorl, Tratialo di diriite
penale, 1912, 1, 331, il quale afferma ahe all'art. 4% «si panla di igno-
ranza della legge penale, dalla quale va tenuta distinta la norma i
agire in previsione della cui trasgressione viene la pena commutata ».
In motae riconesce tutiavia che la distinzione da lui proposta & affatto
estranea all'intend:mento del nostro legislatore. Seguace del BinpING
appare I'ALIMENA, Principi, 1, 451, il quale pure ammette che I'opinione
non & ammissibile in diritto positivo. Circa le estemsioni della 1nescu-
sabilita della lezze a tutti gli elementi del precetto, vedi ampiamentd
Massari, Le norme, 66,75,

(57} Invece sccondo, {l Biwoivg, non solo l'erronea o mancala sus
aunzione dell’azione soito le morme sousa, ma (uesto & « l'unico errore
rilevante », Normen, I, 93.

(38) Di cid non si dubité memmeno da parte di coloro che seguono
I'errata opinione (vedera la critica in Maxzinz, op. cit. IT, 30) che l'igno.
ranza della legge extrapenale abbia sempre valore scriminante

(59) Ad esempio 1'OeTreEr (Schuldbegriff, 161) che esige una cono-
scenza effettiva, non perd il Biring, op. cit. 189, checché sembri al BIN-
DING. Viceversa Horw, op. cit. 84, si accontenta che I'agente abbia « co-
scienza di un ordinamento giuridico e ciogd in massima la conoscenza
di una volontd giuridica la quale esige obbedienza ».

(60) BinoiNg, Normen, 11, 811 e segg.; II, 146 e segg.
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gue quel che in pratica fa il profano quando valuta la liceith di
un’azione ed & vero quel che dice il BinpiNg, che esso si guarda
bene dal collocarla sotto questa o quella rubrica del codice o sotto
questa o quella disposizione di legge speciale, ma & anche vero che
con cid egli non giudica della legittimitd o meno dell’azione
considerata secondo il diritto positivo, ma secondo una sua par-
ticolare concezione etico giuridica ed allora si rinuncia ad esi-
gere come requisito del dolo la coscienza della illegalitd positiva,
per ripiegare su altra concezione (quella per cui del dolo & requisito
essenziale la coscienza della immoralith, par. 4); se viceversa si
deve decidere se un'azione & legittima o no de jure condito vi &
un solo modo di procedere, che non pud che essere identico per
tutti, profani o tecnici che siano (61). Se i profani possedesserc un
metodo. loro di giudicare della positiva liceitd penale di un’azione
ed i giuristi ne seguissero per arrivare allo stesso risultato un altro,
diverso e piti complesso, ¢i sarebbe davvero di che compiacersi dei
risultati dell'insegnamento giuridico!

t4. All'infuori della concezione del BmpNg, questa opinione
perde di rigore e di originaliti: n& a casoc molii autori parlano in-
differentemente di coscienza della illegalith o di coscienza della
criminositd, intendendo soltanto con i'adozione della prima espres-
sione precisare che & indifferente 1'ignoranza della specie o misura
della pena e che non si esige la conoscenza particolare del precet-
to, ma genericamente lo statc di contraddizione tra 1'azione e il
diritto. Ed infatti: a prescindere dalla scissione bindighiana, tra
norma e sanzione (62) una coscienza della illegalitai quanto alla

(61} Questo duplice esame sj riscontra anche nell’afiivita del giu-
dice tecnico; ordinariamente del fatto egli forma anzitutto un giudi-
zio secondo un concetio eticosgiuridico soggettivo, venendo nella con-
clusione che secondo un « diritto giusto » I'agente meriterebbe o non
meriterebbe pena: pol esamina se questa soluzione si possa far qua-
drare con il diritto positive: per quanto si dica che la routine confonde
nel giudice i concetti di giuwstizia e di legalita. appare da molte senten-
ze Il rammarico di dover condannare o il disgusto di dovere assolvere.

(62) Del resto anche in relazions alla doitrina del Brvpmvs, fu osser-
vato che la coscienza della contrarietd alla norma sbocca nella coscien-

3
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legge penale non pud esser che coscienza della illegalitd penale o
punibilitd che dir si voglia.

D’altra parte, in quanto si eleva a dolo la coscienza di violare
una norma extra penale, si cade in una manifesta incoerenza. In-
faiti o la valutazione giuridica dell’atts & estranea al dolo o invece
al requisito obbiettivo della violazione del diritto deve corrispon-
dere un requisito subbiettivo della coscienza, cosicché vi debba essere
un dolus juris oltre che un dolus facti; ma in tal caso per ogni specie
di violazione di diritto vi dovra essere un dolus uris speciale; a co-
stituire il dolo penale occorrera la coscienza di violare la legge pena-
le, mentre la coscienza di violare un'altra lezge, per esempio la leg-
ge civile, dara luogo solo ad un dolo civile. La punizione di colut
il quale credeva di commettere un semplice illecito civile, per un
fatto per lui assolutamente involontario: la occasionale violazione
di una norma penale, non si spiegherebhe se nen con il brocear-
do: dans operam réi illicitae respondef etiam pro casu; ma questa
speciale forma di responsabilitd, importerd un ampliamento pii
o meno discutibile del concetto di colpa, mai del concetto di do-
lo (63); che diversamente ritenendo, tra 1'altro, si renderebbe inam-
missibile 1'esigenza di un dolo specifico, quale invece & richiesto
in tutta una serie di reati poich&, stabilita la generica scienza della
illiceitd, si dovrebbe rispondere a titolo di dolo di ogni ulteriore
involontaria violazione di legge. Percid spesso gli autori usano in-
ditferentemente 1'espressione « coscienza di violare la legge » e
« coscienza di violare la legge penale » (64) ed in genere guandc
parlano di coscienza di « violare la legge », sottintendono che si
tratti di « legge penale ».

za della punibilita: Stoos, Rechtswidrigkeif, 351, KosLrauscH, Rechisirr-
tum, 58.

(63) LoerFrLER, Schildformen, 95

(64) Cosl ad esempio il Grurian:, Tstitusioni di diritlo criminale, 8.a
ed., 1886, I, 79, per il quale dolo & « la cuscienza che ebbe il delinguenta
nel commetiere 1"azione di viclare !liberamente la legge » nel sensn, evi-
depte per tutto il contesto, di legge penale. Cosi il Vanwi, Filosofia del
diritto, 104 definisce il dolo: « intenzione eriminosw, ossia intemzione i
infrangere la norma giuridica ».
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§ 4 - Il dolo come coscienza dellillegittimita, comungue intesa,
e il diritfo ifaliano vigente.

15. Tutte le opinioni esaminate fin qui, sia che poi abbianc
riguardo alla coscienza della illiceitd penale o a quella della illi-
ceithd In genere, conducono alla conclusione logica che la consue-
tudine contraria al diritto, ed anzi lo stesso communis error valga-
no ad escludere il dolo. Se dole & coscienza della illiceita giuridi-
ca, come ammetterlo quando |'opinio juris popolare alla quale par-
tecipa I'agente & precisamente nel senso opposto?

Percid coerentemente il BINDING (65) riconosce valore abroga-
tivo alla consuetudine e con lui il BELING (66), conformemente d'al-
tronde ad un’opinione largamente professata in diritto tedesco (67).
Ma una tale soluzione, la guale era accolta nel pili antico diritto
francese (68) e nella giurisprudenza italiana (69) precedente al co-
dice (70), per quanto qualche volta si riaffacci nella moderna dat-

(65) Bmomic, Handbuch, 197. Lo stesso, Strafgesefzgebung, Strajf-
justiz und Strafrechlwissenschaft in normalen Verhaeliniss zu einan-
dér Z., 1, 4 sege.

(66) BELING, Grundsuege, 3.a ed. (1903), 19.

(67) L'opinione prevalents in diritto tedesco & che la comsuetudine
in dirifto penale non wvalga a porre nuove norme penali, ma che attra-
verso di essa si possa arrivare alla abrogazione, esplicita o tacita, del
diritto penale, Vedi su cid KoHLer, Sirafrecht, T8, e gli autori indicati
ivi 2 nota 3. Vedi anche WACHENFELD, Strafrechf, in Enciclopedia i
HovrzenporrF e KoHLER, 7.2 ad. 1914, V. &

(68) Camyor, Code pénal, T, 21. CHAUVEAU, Theorie du code pénal, &u
ed. 1833, I, 14. Dactvroz, Réperfoire, Voce Lois, n. 532: «l'errore comune
non & che un modo di desueluidine, poiché consiste nel'abitudine gene-
rale di una falsa interpretazione o inapplicazione della legge ».

(69) Cass. Tor., 27 Giugno 1883, Giur. Tor. XX, 836. Cass. Milano,
13 Maggio 1864, Bettini, 10, I, 837: «la consuetudine deve essere rico-
nosciuta e rispetfata dal legislators ». Cosl il Bomsari, Cod. eiv., I, 82,
si vanta di avere con sentenza 2 Luglio 1860 assoluto dei giornalisti da
una contravvenzione perché la legme era caduta in desuetudine. Conira
perd: Cadgs, Tor. 24 Febbraio 1886 iGiur. Pen. Tor.. VI, 141).

(70} Alla opinione fedesca =i uniforma LAaMMascH-RITTLER, Grun-
driss, 20, citato che, come notammo, si contrappone alla opinione co-
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trina francese (71), tanto travagliata da incertezze in questa mate-
na, & assolutamente inammissibile in diritto positivo italiano (72) e
come tale & considerata dalla nostra dottrina.

16. D'altronde per il rigetto di queste opinioni in diritto ita-
liano & sufficiente la invocazione dell’art. 44 C. P. (73). Questa
norma infatti non solo contraddice alla concezione del dolo come
coscienza di viclare la legge penale e all’altra della coscienza del-
la punibilita (positiva), ma anche a quella della « coscienza della
illiceita n, se pure per questa non si debba intendere sottintesa
la qualifica: « penale », Infatti delle due I'una, o il precetto di di-
ritto penale violato dall'agente non ha il suo esatto corrispondente
in nessun precetto di diritto positivo, privato o pubblico, extra
penale (come spesso accade) ed allora 1l'errore nel quale si deve
vedere se versasse l'agente, & solo quello relativo al coman-
do sanzionato penalmente (74), che & per il nestro diritta di-
chiarato indifferente, o vi & un'identity perfetta tra precetto

uiing in diritto austriaco (vedi n, 16) del riferimento del dolo esclusiva-
mente ol fatio; ed era nevitubile che cosrenza lo inducesse a sosteners
vosl; contro perd la giurisprudenza austriaca. Vedi Sammluny der
Staatsdruckerei der Entscheidungen des Obersten Gerichishofes; 111,
(1924), 70.

(71) w L'obbedienza all'uso fa scomparire lintenzione dolosa ».
Penerav, Technique de la Jurispr, en droif privé, I, 172; pur nesande
in altre parte dei lavoro che vi sia desuetudine in diritté penale, Ivi,
I1, 250,

(72) Cir. Maxzinig, Tratlato, I, 210. BarrsciiNi, [nbroduzione alla
dtudio del dir. pon,, 45.

(73) Non a vaso il Progetlo Feert di cedice penale, ammette (art, 11
n. 2) come scusa I'ignoraunza della legge pepale « derivata da  forza
maggiore », che nella Relazione =i esemplifica. come « grave maluttiy,
prolungata assenza, isolamenta dl vita in territori disabibati, amalfabe.
tismo non per prepria colpa, (?) », escludendo perd tale giustificazione
nel growvi delittt» repugnanti alla coscienza dell'nomo senza Ia cogni-
riono delln legre o (Sc. Paos, 1921, 41, 137). E' ammessa poi la sensa
« per errore sostanziale di diritto o di fatlo, non provenienti da negli-
wenza », Che sin pol « l'enrove sostanziale di diritto, in contrappesto al
"lgnoranza » nor st intende bone,

(T4) Vedh Wree, Varsats, 0.
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penale ed extra penale ed allora la inescusabilita della igno-
ranza sull'uno importa la inescusability della ignoranza sull'altro.
Pud ben darsi che I"agente, il quale ignora che il suo fatto costi-
tuisca reato, sappia tuttavia che & illecito dal punto di vista di
altra norma giuridica, ma solo se l'ignoranza circa la natura cri-
minosa del suo atto potesse escludere il dolo, si potrebbe passare
ad esaminare quali siano le conseguenze della coscienza che I'a-
gente aveva, che almeno dal punto di vista del diritto civile, po-
niamo, o amministrativo, il suo atto & illecito; de jure condito,
tale ricerca & affatto inutile.

Tanto & vero che in diritto austriaco, poiché i paragrafi 3 e 233
stabiliscono espressamente che la ignoranza della legge penale
rion scusa, & comune opinione(75) che al dolo sia estranea la vo-
lonta di violarla e che analogamente in diritto olandese, dacché
il codice penale del 1. marzo 1886 & venuto in soluzione analoga
alla nostra, non si discute de jure condito (76) essere estranea al
concetto di dolo (opzet) la coscienza della illegittimita (onrechtma-
Hgheid) (77).

L7. Se non che la norma dell'art. 44 del nostro Codice non ha
avuto grande fortuna; pid che di esaminarne, come si addice ad
interpreti, la portata nel complesso dell'ordinamento giuridico po-

(73) Che il dolo ih diritto austriseo si debba definire, de lege lata.
solo in relazione al falto, vedi Stoos, Lehrbuch des pesterreichischien
Strafrechts, 2.a ed. 1913, 88; JaNga, Das oesterreichsches Strafrecht. 4.2 ed.
curata da KaLLiva, 1902, 92, 100. Cosi anche Lavaiasce, Grundriss des Stra-
frechts, 3.a ed. 1808, 23, diversamente perd nella 5.a edizione, postuma,
curata dal RITTLER, 1926, U7, avendo il Rrtrrer (cornz ddichiara nella
Prefasione, VII) innovato alla doftrina della colpevelezza. Inverzarnen-
te avviene invece par il FmNGER, Oeslerreichisches Strafrecht che pella
2.a edizione 1902, 1, 180, richiede la scienza della contrarietd al dovere,
nella 3.a ed. 1912-14, 1, 356, 358, & esplicito nella sovra indicata defini-
zione, de jure condito.

(76) Van Hauer, Inleiding tot de studie van het Nederiandiche
Strafrecht, 4.a ed., curata da Van Duck, 1927, 298, segz. Diverz=mente
invece prima, sotto I'influenza francese; importantissiai znshe dz ab
tro punto di vista i lavori preparatori del citato codire, wei . Z0.

{(77) De jure condendo, vedi op. cit. 299, le propiste 4zl Vel HeM=zZti
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sitivo, sembra che 1 nostri giuristi si siano curati di rivolgervi delle
critiche (78) o di ricercarne delle giustificazioni (79); comunque,
sotto l'influenza sopratutto della dottrina francese, si & cercato di
conciliare questo precetto con nozioni di dolo, che viceversa sono
con esso manifestamente inconciliabili. A tal fine si & ricorso an-
zitutto aﬂ'es;:ediente della presunzione di conoscenza della legge
penale, presunzione che, dato il carattere assoluto all’art. 44, non
potrebbe che essere juris et de jure.

Per quel che riguarda questa presunzione di conoscenza nom
ripeteremo cquanto fu troppc bene detto da altri: rimandiamo sen-
z'altro alle vivaci critiche del MaNziNg (80) contro una presunzione,
la quale assumerebbe per vero precisamente il contrario della ve-
rith e rileviamo con lui la diversita tra il disposto dell’art. 44 C. P.
italiano e 1'art. | del titolo preliminare al Codice Napoleonico, che
dice che la legge «sera reputée connue ».

Pertanto la pili recente dottrina- ha parlato piuttosto di una
finzione, ma, mentre quando si & detto che si tratta di una fAnzic-
ne non si & fatto, come bene csserva lo ZANOBINI, che ricorrere ad
una tautologia, (81) & da osservare che praticamente, se di questoe
requisite della conoscenza della legge penale si presume o finge
sempre la esisteriza, tanto & prescindere, nel fissare il requisito
del dolo, dalla coscienza di violare la legge penale.

18. N& sfuget al RomacNosl, tra i seguaci di questa soluzione
la conseguenza che essa importava quanto al concetto di dolo.
Qsserva questoc Autore (Genesi, par. 1364): « la presunzione non &
verithd incontroversa (82}, ed anzi ammette la prova in contrario.

(78) SavvioLt, I difetti sociali delle leggi vigenti di fronte al prole-
tariato e al diritto nuovo, 2.8 ed. 1908; Frorian: Ingiusltizie sociali nel
codice penale, par, 11, ZessoGrio, La loita di classe nella legislazion=
penale, Sc, Pos,, VI, 83; Cantore, op. cit. 328. Vedi pure mella Relasione
sul progetto preliminare di codice penale italiano (Ferri) Sc. Pos.
1921,40.

(79) Vedl pil git I'opinione del MaNzINI

(80) Manzini, Traftato TI, 11-18,

(81) Zanopini, La pubblicazione delle leggi nel divitto italiano, 1917, 17.

(82) Nello stesso senso IFEuessacH, Lehrbuch, par. 86; la praesumtio-
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Ma, d'altra parte un sommo interesse sociale esige che la cogni-
zione della legge venga posta per presunzione assoluta, talch® 1'uo-
mo in istato di piena ragionevolezza non potrebbe allegare in sua
discolpa di avere ignorato il comando di una legge debitamente
promulgata. Posto cid, qual’é la conseguenza che ne nasce nella
penale economia ? ». Lia conscguenza &, secondo F'Autcre, che non
ci pud essere un dolo reale, ma che « il dolo & sempre presuntivo ».

E" chiaro perd che, giunti a questa conclusione, a prescinde-
re da ogni considerazione sulle presunzioni di dolo e sulla loro op-
portunitd e ammissibilita, la controversia relativa alla appartenen-
za o meno alla nozione di dolo della coscienza di viclare la legge
penale si riduce ad una disputa meramente verbale poiché, che sia
dichiarato indifferente, o costantemente presunto, il risultato pra-
tico & che di questo requisito non ci si cura (83).

19. Ci si offre perd un’altra spiegazione del dettato dell’art. 44
. P.: quella ripresa recentemente(84) dal MANZINI e per |2 quale
esso costituirebbe un dovere civico di conoscere la legge penale(83).
Pertanto, nel caso in cui 'agente incorresse in una violazione di
legge senza averne coscienza, per ignoranza della legge, egli sa-

rebbe pur sempre in torto, per non aver ottemperato all'indicato
dovere.

doli, ben fu detta la « scappatoia (Hinterthur) della teoria psicologica »,
KLEE, op. cit. 60. :

(83) Alla soluzione deila presunzione incontroveriibile ricorre an-
che il RITTLER, nella citata edizione ‘del Grundriss di Lamnasca, 99, 114,
Bgli deve riconoscere che praticamenle cido torna come megare il requi-
gito del dolo da lui siesso indicato, ma osserva che non & indifferente
stabilire che w teoricamente il punto 4i vista della legge & diverso »; inm
diritto italiano pon & nemmeno il caso di dir cid (vedi n. 20).

(84) La massima che si trova gia in AristoTiie, Etlica Nicomachea,
IIT, 7: «idem est leges scire aut scire debuisse aut scire potuisse », sl af-
fermd in diritto intermedio e ritorna nei tratiatisti francesi.

(85) Vedi Manzini, Trattato, II, 19. E' da notare che il MANZINI ade-
rizce alla concezione del diritio penale come minimo elico, opinione la
quale consente una costruzione del dolo indipendsntemente dalia cono-
scenza della legge penale. Ad un obbligo di conoscere la legge penale
si riferisce pure il Massart, op. cit. 66.
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Salta subito agli occhi che questa spiegazione contraddice ad
una concezione del dolo che implichi la coscienza della illiceitd
penale: infaiti, se si risponde a titolo di dolo per aver trasgredito
all'obblizo di conoscere le leggi, wvuol dire che il dolo si co-
struisce indipendentemente dal requisito della coscienza di vio-
larle, onde la spiegazione accennata quadra, se mai, con altra
concezione (che sara a parte esaminala), quella per cui requisito
del dolo & la « possibilita della coscienza della illiceita » (Ved
par. 8).

Comunque "opinione non ci sembra accoglibile per le seguenti
considerazioni :

a) fu gid osservato che: «Ove si trattasse di un obbligo, di
un dovere civico, che ognuno avesse di conoscere le leggi, sotto
sanziane di sopportare i rischi della viclazione pure inconsapevole
di essa, questa sanzione dovrebbe venir meno, quando all'obbligo
di cui si tratta non sia stato possibile in alcun modo ottemperare:
« ad impossibilia nemo tenetur ». [ termini rigorosi del principio
escludono invece questa eccezione »(86).

Fu pure gia fatto presente che (87) il giorno in cui i cittadini,
per adempiere a questo loro dovere si volgessero tuttt all'impresa
di studiare tutte le leggi penali, nascerebbe nella vita economica del
Paese uno scompiglio tale da far augurare che quel giorno non
venga mai; come pretendere infatti che tutte le norme penali sia-
no conosciute dai profani, menire non sono conosciute integral-
mente nemmeno da chi fa professione di insegnamento del diritto
penale ? (88) Si badi che con queste osservazioni si ha riguardo sol-
tanto alla conoscenza della esistenza di una norma penale. non
alla esatta interpretazione di essa. A questo ultimo riguardo in-

(86) ZawopInI, op. cit. 18. Vedi su questa impossibilitd anche ALLFELD,
Reehtsirrium, 9.

(87) DEReUX, Nul n'est cence ignorer la loi, Revue Trimestrielle du
droit civil, VI (1707) 529. Civoir, Trattato, 1, 327. Vedi su questa massima
anche PeErReAU, Technique de la jurisprudence en droit privé, 1923, 11, 182,

(88) Vedi nello siesso senso, v. Bag, Zur Lehre von Rechisirrthum in
Strafrecht, Gervichisaal, XXXVILI, 254; THon, Der Normenadressat, J. T.
L. 36; M. E. Maven, op. cit. 129.

Contro il dovere civico di conoscere le leggi si scaglia con gran-
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fatti bisogna precisare che si intenda per « obbligo di conoscen-
za n.

20. E’ evidente che, a voler essere esatti, il dovere non potra riguar-
dare la « conoscenza »n, che non & che il risultato dell'azione pre-
scritta, ma l'azione stessa: se per conoscenza si intenda cono-
scenza della esistenza della legge penale violata, ci si pud ob-
biettare esser questa sottigliezza eccessiva; poiché il dovere consi-
stera nel prendere visione delle leggi penali via via che esse
appaiano sulla « Gazzetta Ufficialen e tra il dovere di leggere
e il risultato di « conoscere » corre un rapporto di causa ad ef-
fetto sufficientemente sicuro (salvo le prevedibili conseguenze del-
I'oblio in tanta congerie di norme), si potrd senza grave danno par-
lare di obbligo di conoscere, in luogo di obbligo di fare cié che
necessario per conascere. Ma guando si ritenga che la erronea
interpretazione della legge & anch’essa ignoranza nel senso dell’ar-
ticolo 44 del Codice Penale, come appunto insegna il Manzm (89,

de vivacitd andhe il Binpivg. Dopo aver osservaio che questo dovere di
conoscere ha dapprima una esistenza completamente indipendente dalla
applicazione di cid che si sa all'azione uwmana, onde lo definisce dovere
accademico, afferma che si tratta semplicemente di una « trovata del dot-
trinarismo, priva di ogni base ». (Normen III, 161, 162). Un delitto ge-
nerale di ignoranza del diritto non & mai esisiito & non lo sl saprebbe
onde trarre. La conoscenza « accademica » del diritfo non & richiesta
nemmeno ai giudici (Ivi, 162).

Contro un tale dovere giuridico vedi Hammerer, Rechisirriim, 63;
ALLFELD, Rechisirritum, 10, « non si pud davvero chiedere ai profani di
essere pit saggi dei gindici . BELING, Verbrechen, 181, « il diritto mo-
derno & di una tale riechezza che rende jmpossibile di possederlo tutio si
tratiasse pure dei pilt sperimentati giuristi ».

Vedi per la imdicazione di analoghe opinioni tra i civilisti: Conpo-
RELLI, Ignorantia juris, 1926, 5, n. 1.

(89) Mawzini, op. cit. T, 24; Massari, La norma, 78. II SAVIGNY, Siste-
ma, frad. it,, III, 500, ha tentato di dare all'errore di inferpretazione
una posizione autonoma, e con lui il GessiLer, op. cit. 218.

La moderna dotirina italiana e straniera respinge ormai unanime-
mente tale distinzione: Carmicwani, Elementi, par. 192; CRIVELLARI, op.
cit,, I1I, 279; ALTMENA, Prineipi, I, 457, ZANOBINI, op. cit. 37, 98; Mever
ALLFELD, op. cit. 135; op. cit. 17; H. HeiNEManN, Ist das Bewusstsein,
ecc. 9; KOHLRAUSCH, op. cit.,, 107; LILIENTHAL, Grundriss, 2.a ed., 40; V.
Bag, R. I., 264.
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la « conoscenza » ha ben altra portata; ed allora, volendo prescri-
vere le azioni da compiere per ottemperare al dovere (perché un
dovere qualsiasi non potra che consistere nel debito di azioni od
omissioni) non bastera dichiarare che tutti i cittadini debbono con-
tinuamente versare nello studio delle leggi penali, dal momento che
coloro che cid gid compiono per vocazione o per professione non
possono certo dire di esser pervenuti a « conoscere le leggi penali »,
mentre tutti i giorni in libri ed in sentenze si confessano e si rim-
proverano reciprocamente rei di errore di interpretazione (90).

b) Anche accettato il concetto del dovere pubblico di cono-
scere la legge, sembra che la infrazione in cui si & incorsi come
conseguenza involontaria della volontaria negligenza, possa ricon-
dursi, al pit (91), sotto la figura della colpa (92), non mai sctto

(90) Non parliamo poi dell'ignoranza e degli errori di interprete-
zione di eui da prova il cosidetto legislatore. Tutti i glorni, scpra tutto-
esaminando l'affrettata legisiazione per eziravegantes, gli studiosi
notano disposizioni di legge pleonastiche o contradditorie in rapporto al
diritto vigente (che evidentemente il legislatore non conosceva) assieme
al pit evidente misconoscimento del significato aequistatd da certe
espressioni nel linguaggio tecnico del diritto.

(91) Anche questa scluzione non andrebbe esente da critiche. Vedi
contro la teoria tradizionale, che faceva della ignoranza della legge un
caso di colpa, il KiEE, op. cit. 63. Egli rileva che essa si basa su di un
misconoscimento del concetlo di colpa. « L'azione colposa consiste nel
causare un determinato risultato di faifo in segnito ad una colposa inos-
servanza di doveri, ma non gia nella violazione del comande di procu-
rarsi la conoscenza della legge. Il rapporto tra la volonta e il risultato
giuridico della infrazione di un precetto & estraneo al concetio di col-
pa », come d'altronde a quello di dolo (ivi, in nota, 19). Del resto ana-
logo rilievo fa il BmpING, il quale osserva che chi sostiene la criticata
opinione « f{rasporta la colpn da un delitto di omissione (che consiste
nella ignoranza della norma) in una aziene allo scopo di trarre dalla
violazione di due norme, un comando ed una proibizione, delle quali una
appare colpevole, I'altra incolpevole, un unico delitlo commissivo »; &
ovvio che ne nasce cosl una « creatura che non pud definirsi se non
mostruosa » (Normen, II, 6).

Nel senso che la colpa in questo caso stia precisamente nell'azione
omissiva dell’acquisio della conoscenza; vedi FEUuersicH, Befrachlungen,
2%5; GessLER, Ueber der Einfluss, ecc. 335.

(92) Bulla inammissibilita del poter considerare delitto la infrazione
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quella del dolo (93), senza di che 'errore di diritto (consentiamo
pure per un momento, evitabile e colpevole, perché conseguenza
di infrazione al dovere), porterebbe a conseguenze ben diversa-
mente gravi dell’errore di fatto altrettanto evitabile e colpevole (94).
Entro questi limitl si contennero costantemente 1 giureconsulti in-
termedi (95); cosi, prima del vigente codice, propose qualche su-

ad una norma ignerata sol perché questa ignoranza & colposa, per par-
te di coloro che ritrovano nella coscienza della contrarietd dell’azione
alla legge un elemento essenziale del dolo: vedi Bmpmg, Normen, III,
172; vedi anche dello stesso autore, Vier Forderungen G. S., LXXVII,
31-32. Nello stesso senso: BELING, op. cit. 185, M. E. Maver, Deulsches
Strafrecht, 316, n. 7; MEYER-ALLFELD, 175. Nel senso del testo: BONFANTE,
Essenza della bona fides e suo rapporto con la teoria dell’errore, Bullet
tino dell'Istituto di diritto romano, VI (1893) 114: « I'ignoranza del di-
ritto pud essere una gravissima colpa, ma un fatio doloso non lo crede-
rei n. Che sia in buona fede anche colui che versa in errore (indipenden-
temente dal fatto dell’essere quest’errore scusabile o no) sostiene LiFts-
CHUETZ, Der gute Glauben, 574. Vedi del resto su questo tema anche V.
HippeL, op. cit. Z, XXXV, 84t Per detto autore, l'ignoranza colposa del-
la legge pmon potrd che costituire una culpa: egli, che critica la « incom-
prensibilitd degli autori italiani » a questo proposito (V. D. A. T., III,
588, n. 1), propone precisamente nelle sue considerazioni de lege ferenda
che ogni qualvolta vi 2 errore, sia scusabile o inescusabile, sia di diritto
che di fatto, ecc. venga a mancare il dolo.

{93) Di questo passo, poiché il giudice ha un dovere ginridico di co-
noscere la legge penale (evidentemente pit rigoroso di quello di un qual-
siasi cittadino) qualora costui in una sentenza assolva chi doveva esser
condannato o condanni chi doveva esser assolto, si dird che ha agito
con dolo?

(My E* pacifico in tema di errore di fatto che esso esclude il dolo,
anche se sussista infrazione al dovere; per es. quando-un ufficiale di po-
lizia giudiziaria trascuri di fare tutte le indagini che secondo il suo uf-
ficio avrebbe dovuto compiere (162 CPP.) e quindi, deponendo in giudi-
zio, riferisca notizia non vera, non risponderad di falsa testimonianza a
titole di dolo, eppure sarebbe stato suo dovere sapere cid che ignorava.

(95) Vedi ad. es. BaLoo, Consilia, 111, 9, n. 3: a poena corporali excu-
satur ignorantia sive justa sive injusta. Anche per ANGELO ARETING,
Tractatus maleficiorum, par. notalwr, Uignorantic juris pud costi-
tuire colpa, mai dolo; cosi del resto si esprimono: ANGELO DE UsaLbi,
Comm. Digest. nov. « ignorantia juris non excusat, nisi solum a poena
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tore (96) cosi, forse, si pud sostenere in relazione ad un diritto
positivo diverso dal nostro (97).

Giova segnalare come operi qui inconsciamente l'influenza di
concetti civilistici tradizionali (98): I'uno per cui si dovrebhe distin-
guere tra errore vincibile ed invincibile (99), ritenendo, chissa

doli », Per il Savicero, Com. Dig. vel. de juris et facti ignorantia, I re-
gula, n., 3: « ignorantia juris est lata culpa »; per MarmaNo Socmvo,
« quaelibet eausa excusat a dolo, etiam si injusta et bestialis.... ideo
error sive ignorantia juris» e analogamente per GrasoNE Dern danNo e
gli altri, ece. fino al FaRrivacto, guaest., 90, n. 3 e 19 segg. Cfr. LNGEL-
MANN, Die Schuldiehre der Postglossatoren, n. 4l.

(96) 1L CremMant, per esempio, che parte dal punto di Vista criticato:
« caum officium bonis civis sit leges singulas quae in civitati fiunt ha-
bere perspecias », tratta della ignoranza delle norme sotto il titolo della
colpa (tit. I, parte I, cap. II). Cosl RENAZZI, Elementa juris criminalis
{1794), I, cap. VIII: officium est boni civis in legum studium incumbere,
ed il ‘CARMIGNANI, Elementi di dir. crim. (trad. Ambrosoli sulla 5.a ed. di
Pisa) 1883, 73 (par. 173) il quale in gquesto caso ravvisa una colpa deri-
vante da negligenza.

(97) Cosi quanto al diritto positivo francese il Lasorpe, op. cit. 104,
per il quale se l'agente non ha voluto violare la legze penale vi ha col-
pa anzi che dolo, cosi quanto al diritto positive tedesco Artirern, op.
cit. 16. Secondo il Progetto ufficiale tedesco di Cod. Pen. 1925 (par. 13\
se l'errore che non lascia riconoscere all’agente la illiceitd della sua a-
zione & colposo « hanno applicazione le punizioni in tema di azioni col-
pose ». In questo senso irovo una pronuncia, ‘del resto assai discutibile,
della nostra giurisprudenza: « L'errore di interpretazione di una legge
oscura o ambigua pud dar luogo ad un reato colposo anziché doloso » —
Cassazione; 20 Ottobre 1920, Giust. Pen., 1921, 874

(98) L'opinione tradizionale si riallaccia al passo di Paowo (1, 9, pr.
D. 22. 8), « juris quidem ignorantia cuique nocere, facti vero ignorantia
non noceren. In questo senso vedi DERNBURG, op. cit. 155. SAvicnyY, Sisie
ma (trad. it.), TII, 114, 332, 338. Vedine il riflesso in diritto moderno in
CroME, Parte Generale del diritto privato francese, trad. it. 51. Contro
tale distinzione, quanto al diritto roinano: Pesvice, Labeo, 2.a ed. 1895,
459, 504. L'esatta disciplina dell'ignorenfie juris, in diritto romano
esula dal nostro tema; vedi su cid MomMmMSEN, op. cit. 02; LOEFFLER,
Schuldformen, 93; Binpine, Normen, IT1, 237 (e nola con bibliografia):
VassaLLl, Ignorantia juris el facti, Studi senesi 1015; Lauria, L'errore nei
negozi giuridici, Riv. dir. civ., 1927, 4.

(99) Vedi tuttavia contro « le controversie dell'antica dettrina » lp
stesso Manzmvi, op. cit., II, 33,
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perch& (100), che l'errore di fatto sia sempre invincibile, quello
di diritto sempre vincibile e quindi colpevole (101); 1'altro che I'er-
rore inescuszbile debba assimilarsi alla mala fede (102}; mentre
una pilt moderna dottrina ha indiscutibilmente stabilito, che la scu-
sabilitd dell'errore non ha a che fare con il concetto del dala (163).

c) Comunque questa opinione & inidonea a spiegare come

(100) Contro la inescusabilita dell’errore di diritto, solo perché tale
% in sostanza anche la giurisprudenza del Comsiglio di Stato, per quel
che riguardava prima del R. Decreto 30 Dicembre 1923, la proposizione
del ricorso alla IV, piuttosto che alla V Sezione, ed ora circa la guali-
fica di definitivo, ad un dato provvedimento e correlativa interposizio-
ne di ricorso direttamente al Consiglio di Stato piuttosto che dopo le-
saurimento dei rimedi gerarchici: in tutti questi casi, ristretti manife-
stamente al tema del diritto, si distingue tra errore scuzabile ed inescu-
sabile. Vedi da ultimo Cons. Stato, V Sez., 29 Aprile 1927, n. 208, Riv dir.
pubb., 1927, 1I, 322,

(101} Contro questa « distinzione assolutamente destituita di va-
loren, vedi il BmwpNGg, Normen, I, 91; MEYER-ALLFELD, 173, 181, n. 16.
Vedi pure il Byremeven, Encyklopaedie der Rechitswissenschaft, 2.a ed.
1904, 1127; egli distingue dirvezioni dell’errvore e spécie di errvore. L'errore
pud riguardare la punibilitd dell'azione (error in jure eriminali) la fat-
tispecie obbieiiiva (error in facto) compresa la illegalita dell’azione
{error in jure) e la fattispecie subbietiiva. In tutte queste direzioni l'er-
rore pud essere di fatto o di diritto, ignoranza o errore in senso streito,
colpevole o incolpevole. Contro il « pregiudizio tradizionale » vedi anche
FerpARA, op. cit. 121, Del resto la stessa givrisprudenza francese assimila
le due specie di errori: Cass. fr. 11 Gennaio 1837, Rep. DaLroz, 1888, 5,
268; 7 Luglio 1908. 1vi, 1910. 1, 372.

Ad ogni modo l'errore di diritto dovrebbe sempre considerarsi in-
vincibile se determinato dalla pratica giurisprudenza, di modo che in re-
lazione alla usata opinione la giurisprudenza assumerebbe un valore di
fonte giuridica che viceversa & negato dalla prevalente dotirina: Man-
zINT, Trattato, I, 220, BaTTacLINI, Introduzione, 48.

(102) Vedi gid su cid WaecHTER, Die bona fides bei der Ersitzung -des
Eigenthums (1871), 14 Esaurientemente: A. LEvI, Sul concetto di buonn
fede, 1912, 41.

(103) Vedi sulla scusabilita dell’ecrore di diritto Kunxe, Ungewissheit
des Glaubigers als Grund zur Deposition behufs Befreiung des Schuld-
ners, I. I., XVII, 11. WiNpscHEID, Diritto delle Pandetle, trad. Faops e

Bensa, T, 654, VeNezIAN, L'ervore di diritio e il possesso di buona fede,
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mai, essendo evidentemente la colpa (dolo o culpa che sia) sempre
la stessa: « violazione del dovere civico di conoscere la legge »,
corrispondano ad essa sanzioni tanto diverse, quanto diversi sono
i reati nei quali con ignoranza si & incorsi (104). A questo riguardo
si potrebbero riprodurre senz'altro le critiche, che a suo tempo ha
fatto il LiEPMANN (105) alla teoria Bindighiana dell’inobbedienza,
laddove osserva che, in base al criterio dell'offesa al diritto sta-
tuale dell’abbedienza, sarebbe impossibile qualsiasi diversificazione
ed individualizzazione dei fatti giuridici penali.

Se, come crediamo di aver dimostrato, questo tentativo di con-
ciliazione tra il dettato dell’articolo 44 C. P. e le nozioni di dolo
da noi criticato non & riuscito felicemente, per quanto ad esso si
siano cimentati, sotto 1'aculeo della necessita, ingegni cosi pode-
rosi (106), vi & ragione di poter concludere che, se la ignoranza
della legge non si pud allegare a scusa, zid dipende dal fatto che si
punisce indipendentemente dalla indagine sulla coscienza di violare
la legge.

Né d'altonde la inclusione di una disposizione, come quella
dell’art. 44, incompatibile con una concezione del dolo per cui questa
consiste nella coscienza di violare la legge, & avvenuto per caso e

Giur. It., LVII, TV, 382. Vedi invece poi criticata la pretesa escusabilita
dell'errore di fatio, osservando come implichi molto maggior negligen-
za che non l'ignoranza del diritto da REGEISBERGER, Pandelkien, (1834).
I, 471. Vedi su questo argomento bibliografia in ApLER, op. cit., 140,

(1{4) Da gualecuno si & anche osservato, Hemze, op. cit., 447, che non
si comprende come la punizione della infrazione ad un civico dovere
com’e quello di conoscere la legge si «faccia dipendere dalla inconscia
viclazione di un'altra norma giuridica penalen; se dal delo in questo ca-
80 si degradi alla eculpa si pud rispondere essere caratieristica di reati
colposi 1'essere puniti solo in quanto alla condotta colpevole segua 1'e-
vento invelontario.

(105) Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, 1900, 12

(106) Argutamente osserva il M. E. Maver, Kulturnormen, 9, richia-
mandosi ad un passo di THERING, Geist des rdmisclhien Rechfs, 5.a ed., 1801,
1, 334) che «la necessita aguzza I'ingegnon e la conciliazione tentata rap-
presenta veramente una necessitd logica per i seguaci dell’opinione e-
saminata.
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guasi contro la volonta del legislatore, come talvolta accade e co-
me forse sarebbe potuto pensarsi se I'elaborazione legislativa si fosse
arrestata al progetto del 1874.

L’art. 479 di quel Progetto stabiliva che « le contravvenzioni
sono punite ancorché non si provi nel colpevole I'animo di violare
la legge », il GEYER lo criticava (107) osservando che dal momento
che si stabiliva che I'ignoranza della legge non esclude 1'imputabi-
lita (par. 2 dell’art. 62) ne viene di logica conseguenza che I'in-
tenzione di violare la legge non & richiesta né per i delitti né per
le contravvenzioni.

Ma questa ed analoga espressione, che traeva origine dal Re-
golamento toscano (art. 2) e per le quali insisteva la Commissione
speciale del Senato (16 Giugno 1888} fu deliberatamente abban-
donata, come dice la Relazione ZANARDELLI al testo definitivo del
Codice (39): « perche I'intenzione di trasgredire la legge.... in realtd
non & requisito essenziale di imputabilitd neanco nei delitti ». D'al-
tronde chi principalmente concorse a formare il vigente Codice Pe-
nale, avendo al riguardo un’opinione ben precisa ed espressa netta-
mente in seno alle commissioni parlamentari, il LUccHINI, fissava il
concetto di dolo tenendo presente che nei delitti « I'agente non
pensa a trasgredire le leggi » 108).

({207) GeYER, Considerazioni critiche, Riv. Pen., I, 299.-8i avverte
che il Progetto Manvcint (art. 59) chiedeva la «coscienza di delinqueren
ed il Progetto della Camera (art. 53) come poi il Progeflo ZANARDELLI
e SAVELLI (art. 46) esigevano la «coscienza di commetiers un reaton. La
contraddizione che sorgeva tra tali requisiti e la inescusabilitd dell’i-
gnoranza fu oggetto di rilievo anche della Magistratura (ad es. dalla
Proc. Gen. di Brescia).

(108) LuccEiNi: «nd sembro preferibile la formula del regolamento
toscano, raccomandata dalla commissione senatoria perché, parimenti,
dicendo che nelle contravvenzioni non si richiede 1'animo di trasgredi-
re la legge parrebhe che tale condizione si richieda invece mnei delitti,
pur essendo noto che nei delitti ordinariamente 1'agente non pensa a
trasgredire la leggen. Verbali della Commissione costituita con R. De-
creto 13 dicembre 18388, X seduta antimeridiana, 25 febbraio 1889.

Vedi del resto del LuccEmNI, Reato e delinquente in  generale nel
C. P. italiano, Riv. Pen., XXI, 281, 282,
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Da questo punto di vista dunque il nostro codice si contrap-
pone nettamente non solo a quelli che ammettono una disputa sulla
escusability dell'errore di diritto (tedesco) o fanno riferimento ad
una presunzione (francesej, ma anche all'austriaco (109), che stabi-
lisce nettamente la inescusability, ma che fu indubbiamente elabo-
rato in una atmosfera intimidazionista {110).

§ & - Coscienza dellimmoralita delPazione.

21. Questa opinione, nelle sue origini non certo recentissima,
ha trovaro nella dotirina tedesca oltre che un nuovo svolgimento (111)

(109) Come il legislatore austriaco si ponesse dal punte di vista di
FeuereacH, vedi illustrato da HaecerL, Geschichite des oesterreichischen
Strafrechis, 7.a ed. 1904, 1905, I, B8.

(110) Nel senso del codice italiano molto nettamente il codice penale
Olandese del 3 dMarzo 1835, in vigore dal 1.0 Settembre 1885: & questio-
ne di epocal

Dai lavori preparatori si evince che la opinione per la quale al dolo
apparterrebbe la scienza della punibilitd & considerata dottrina supe-
rata ed incompatibile con le esigenze della certezza del diritto. Anche
la coscienza dell'illecito morele (zedelijk ongecorlofde daad) o prave
proposito (boos opzet) non & richiesto; si ritiene che vi sia una confu-
sione tra concetii etici e giuridici, quando si facciaz dipendere la puni-
bilitd dal valore positivo o negativo che 1'azione avesse agli occhi del-
P'agente, onde & pacifico in dottrina che al dolo non appartiene nd la
volonta di violare il diriito e tanto meno la coscienza di compiere una
azione moralmente (sittlich) proibiia, che invece al coneceito del dolo
2 estranea sia la scienza della punibilith, come quella della illiceita,
come il carattere moralmente illecito dell'azione. Cosi Novon, Ket Wet-
boek van Strafrecht verkiaard, 2.a ed., I, 1904, 1, segg. Simons, Leer
boek van hel Nederlandsche Sirafrecht, 1904, I, 160 segg. Vaw TIIAMEIL,
Inleiding tot de Studie van het Nederlandsche Strafrecht, 1925, 87.

(111) Quesio punto di vista gia intravveduto da pitt antichi scrit-
tori come I'HEINZE, op. cit. 397, I'HAISCHNER, op. cit. I, 503, ¢ oggi so-
stenuto dal LiepMany, Einleitung, 134, Gedanken, 22, dal BUNGER, Vor-
stellung und Wille, 340, dal KoHLER, Leiffaden, 56, da M. E. MaYeEr in
Schuldhafte Handlung, 114, corretta in Kultuwrnormen, 80, n. 4. (Vedi
par. 7).
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una nuova terminologia. Si suol parlare di coscienza di contrav-
venire al dovere (Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit), espressione
che, attraverso un maggior tecnicismo, sembrerebbe aspirare ad una
maggior precisione laddove essa contiene in s& un equivoco, che &
invece bandito dall'espressione volgare usata da noi; di quale specie
di doveri si intende infatti parlare ? Di doveri giuridici ? In tal caso
non si fa che ritornare alla opinione di coloro che indicano come re-
quigito del dolo la coscienza della illegalita (Normwidrigkeit) in
senso strette, (112) essendo I'obbligo 1'aspetto subiettivo della norma
obbiettiva (113) ed infatti anche costoro (BmpmG, BIRKMEYER,
BELING) parlando di contrarietd al dovere (Pflichtwidrigkeit). Si tratta
viceversa di doveri etici ? Ed allora val meglin parlare senz’altro di
immoralita.

22. Comunque espressa, 1'opinione esaminata ha speciale inte-
resse In quanto evita lo scoglio della inescusability dell’errore di di-
ritto; secondo essa la conoscenza della legge penale non dev'essere
né finta né presunta né imposta come dovere civico: sl assume anzi
come normale la ignoranza della legge penale. La colpa consiste
nella coscienza della immoralitd dell’atto e cio& della sua contra-
rietd a norme, che vengono dai vari autori variamente denominate,
ma che tutte rientrano in un concetto lato di moralita (114). Il pit

Spesso la nozione di dolo viene espressa in una formula complessa
che allaccia coscienza della antigiuridiciti o della immoraliti. Base-
pow, Strafrechiliche Verschuldung, 82, definisce dolo ula coscienza di
contraddire ad una norma giuridica o morale o ad una esigenza della
moralew.

Il v. HippeL, viene riferito spesso come aderente alla teoria della
illegalitd, in verita (V. D. A. T. IV, 590) egli fa consisiere la colpaw in
un rapporto psichico dell’agenie con I'azione che gli consente di muo-
vere una censura all’azione stessa », (Vedi pure Ivi, 149).

(112} Una volta tanto 1'espressione italiana & pil precisa della te-
desca, softo il nome di Rechfswidrigkeit si colloca anche la scienza
della illiceitd, in base a norme diverse dal diritto positive; vedi su cid
ampiamentie KoBLRAUSCH, [rrium, 47, 48.

(113) Vedi v. FERNECK, Rechiswidrigheit, I, 278; Sauer, Grundlagen,
589, n. 1.

(114) Per il BunGer, op. cit. 339, dolo & «la volonti criminosa la

4
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brillante espositore di questa teoria (115) le chiama « nome di ci-
viltd » e per esse intende « I'insieme di quei comandi e divieti, che
si rendono accessibili all'individuo come imperativi, religiosi, mo-
rali, convenzionali, come esigenze di rapporti sociali e profes-
sionali ».

Poichg, si dice, le norme penali coincidono con queste norme
di civilts, & irrilevante se la norma penale sia conosciuta come tale,
essa & conosciuta in quanto norma morale.

Percid nella ipotesi della viclazione di una norma penale la
colpa consiste nella coscienza di trasgredire alla norma di civilid,
ch’essa riconosce e sanziona (I16); non vi & dunque, a rigore, se-
condo questa opinione un'autonoma colpa penale (117), ma piut-

quale sopraffa la controspinta (Gegenmotiv) etica che sta mella rap-
presentazione del prevedibile intervento di un risultato vielatore del
diritto ». L'opinione del BUNGER, e con lui di quelli che si accontentano
per il dole della presenza di « un momento contrastante », si carat-
terizza in cid, che I'immoralitd dell’atto non occorre sia mafurata nella
coscienza, ma ¢ sufficiente sia balenata per un momento come contro-
spinta, ed in cid essa si avvicina un po a quella per cui si richiede la
semplice possibilita della coscienza (vedi parag. ).

(115) M. E. Maver, Kulturnormen, 17.

(116) Cosl BUNGER, op. cit., 343. « L’esistenza di questo impulso del
dovere si deve presupporre in ogni membro normalmente educato e
responsabile di quella secietd umana e di quel popolo il eni punto di
vista morale corrisponde veramente al diritto penale vigente, che per la
piu gran parte delle nostre norme penali & preceduta in linea logica
e cronologica da una moralitd la cui conoscenza deve essere presup-
posta mell'agente ».

(117) Esplicitamente: M. E. Mayer, Kulturnormen, 19: « Il diritio
nel suo processo di differenziazione della morale, non ha acquistato un
nuovo contenuto, ma -solianto una forma sua propria ed una propria
garanzia ». Analogamente HAELSCHNER, op. cit. I, 184: « il concetto di colpa
non & un concetto tecnico del diritto penale e nemmeno un concetto
tecnico-giuridico ». Questa particolaritd della teoria ha dato luoge a
varie critiche per parte sopratutto del BeLmve, op. cit. 115, 184 e del
NAGLER, op. cit, I, 23, che si dolgono che in tal modo si venga a negare
1'autonomia del diritto. Prescindendo noi da ogni presupposto, fosse
pur quello dell’autonomia del diritto, non diamo a cid grande rilievo,
ma osserviamo invece che, in relazione al concetto che la colpa, la
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tosto una colpa morale, penalmente sanzionata (118).

La conoscenza della norma morale, presupposto della coscienza
di violarla, deriva dal fatto stesso di esser partecipi dell'ambiente
sociale che la elabora {119) e pertanto tale conoscenza, ben diversa-
mente da quella della legge, si verifica di regola in concreto.

23. L'indicata nozione di dolo, si basa sulla teoria del minimo
etico che, esposta sistematicamente per la prima volta dallo
Jeruinex (120), ma d’altronde di una forma pilt o meno precisa gii
precedentemente enunciata (I21) & riassunta con la solita incisiva

quale viene colpita da pena, sia sempre la colpa morale (che sorge dal
rapporto di contraddizione tra l'azione e la morma morale, conosciuta
dall’agente, senza alcun riguardo alla conoscenza della norma giuri-
dica, che con guella viene a coincidere) non si spiega il precetto del
nostro diritto (art. 1 C. P., art. 2 e 4 preleggi) comune del resto alla
legislazione di tufti i paesi civili (vedi BiwpING, op. cit. I, 17): nullum
crimen sine previa lege penali; né tanto meno si spiega la profonda
adesione che tale precetio trova nella coscienza giuridico-morale della
collettivitd contemporanea, per cui si pud dire che ognumo troverebbe
mostruosa una legge che a8 tale precetto derogasse; & infatti evidente
che la legge penale, anche se non ancora emanata, & sempre gia cono-
scinta in quanto legge morale.

(118) E' curioso che questa teoria conduce logicamente ad un con-
cetto di punizione senza colpa. Infatti, abhiamo dei casi di colpa mo-
rale a cui non segue nessuna sanzione penale, altri casi, che nulla au-
torizza a ritenere moralmente pitl gravi, & cui corrisponde una pena;
la reazione penale dunque non si ricollegherebbe a nessuna colpa par-
ticolare.

(119) Da questo punto di vista la dotirina del MAver assume il ca-
rattere, ormai riconosciutole dalla dotirina, di una coniinuazione e di
un perfezionamento della Normentheorie del BmpiNg. Vedi in questo
senso anche V. HippeL, Dentsches Hapechf, 1, 22 segg.

{120y JerLvek, Die Sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht
und Strafe, 1878, 48.

(121) CaARRARA, Programma, Parte Gen. 1, par. 12: « sebbene la legge
criminale non debba essere una ripetizione delle leggi morali o reli-
giose pure nmon pud a queste leggi avversare », Con che perd non si
intende se esprima un'aspirazione de jure condendo o un principio del
diritto positivo. Analogamente il Crvori, Trattaio, I, 10: «il reato &
punibile perché & un fatto ingiusto, non & gid un fatto ingiusto percha
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chiarezza dal nostro Manzint (122), che ne & tra noi autorevole se-
guace, come quella per la quale « il diritto penale coincide con la
moralitd media del popolo o con cid che & considerato nell opinione
generale come il minimo etico necessario e sufficiente alla ordinata
e sicura convivenza sociale » (123).

lo non muoverd a questo concetto, 'appunto, che fu affacciato
dal KoHLRAUSCH, (124) di implicare, in termini poco chiari, il que-
sito dei rapporti tra il diritto e la morale (125); ci sembra che questo
problema non abbia qui a che vedere; per decidere se, e fino a qual
punto, sia esatto l'assunto da cui l'esaminata teoria prende le
mosse (126) non si tratta di raffrontare il diritto con la morale (da
scriversi se piace con tanto di maiuscola, alla tedesca) ma un di-
ritto, il nostro diritto positivo, con le idee morali della generalita
o almeno della maggioranza di coloro ai quali questo diritto deve
essere applicato. Per la soluzione di quel quesito, prettamente filo-
sofico, importa essenzialmente considerare i concetti del diritto e
della morale, piuttesto che il contenuto materiale delle norme del-

punibile », con il che, del resto, non fa che parafrasare il BERNER,
Imputationslehre, 159: « non esiste un reato in quanto esista una legge
penale, ma in quanto esiste un reato vi & una legge penale »,

(122) Cfr. Manzini, Traltato, I, 22

(123) Contro: Xersen, Hauptprobleme der Staatsrechislehre, 2.a e-
dizione 1923, 115.

In messima contro la dottrina del minimo etico vedi dei nostri:
Croce, op. cit. 372, 373; Romano, L'ordinamento giuridico, 1918, 48; Mas-
SaRL, La norma, 140; ZanoBIni, op. cit. 39. Del tedeschi: ScEMOLLER, Grun-
driss der Allgemeine Volkswirtschafslehre, 1900, 1, 57; V. HIPPEL, Sira-
frecht, 0.

(124) KourrauscH, Irrium, 25. Cosi anche Massart, Corso di dir. pen.,
1925, 26, 50,

(125) In cid con not il MawziNi, Traltato, I, 28, 24 ed anche il
MavYeR, Strafrecht, 236.

(126) Se mai, piuttosto, ha importanza la nozione dei rapporti tra
socletd e Stato; le norme di eivilt: sono di elaborazione sociale, lad-
dove il nestro diritto & di creazione statale, Su eid vedi da ultimo: Or-
LaNpo, I recenti indirizsi cirea 1 rapporti tra diritlo e Stato, Riv. dir.
pubbl., 1926, 1, 273.
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Yuno o dell’altra; (I27) noi invece non abbiamo che a ralfron-
tare questi contenuti; per dirla con il GENTILE, la filosoha deve
guardare alla repubblica di « Platone e non alla feccia di Ro-
molo » (128) all’'opposto noi dobbiamo raffrontare alla legislazion=
vigente le positive idee morali delle nostre popolazioni, rispondano
o no quelle al diritto giusto, queste alla morale perfetta

Poste cosi le cose, non & disputabile (129) quanto al diritto ita-
liano, e lo ammette lo stesso Mayer (130) quanto al diritto tedesco,
che de jure condito questa coincidenza non si pud assumere come
assoluta per tutte le norme; riteniamo quindi errato dettare un cri-
terio generale, che deve valere per tutte, sulla base di essa.

Se non che a questo rilievo si risponde: non si deve stare alla
gretta realtd di talune disposizioni particolari che segnano questo
distacco. Esse non rappresentano che eccezioni, casi abberranti, i
quali non infirmano la fondatezza di un principio generale, al quale
intendiamo di riferirci e dal quale, e non dai casi abnormi, si deve
trar regola.

Bobbiamo quindi vedere fino a qual puntc sia esatta 'afferma-
zione, che sussista un tale principio o tendenza generale alla coinci-
denza tra norme giuridiche e di civilta.

I seguaci dell’opinione esaminata riflettono nel passato (131)

(127) Cfr. GewTiLE, Il fondamento della filosofia del diritto, 2.0 ed.
1923, 8.

(128) GENTILE, Prefazione ai Principi di Etica, di SPAVENTA, 1904. XIX.

(129) Vedi cid riconosciuto, sia pure da un punto di vista critico,
dal CaRNEVALE, Il principio morale del diritfo criminale, 1835, 44: «in
alcune materie il criterio politico si mantiene ancora troppo rigide non
avendo la dovufa influenza quello morale ».

(130) MasEer, op. cit. 26. E' vero che il MAYER se la cava osservando
che queste norme sono « ingiustificate » perché non coincidono con le
norme di civilta, salvo poi in un altro punto, dire che certi usi popo-
lari, che si pongonoe in contrasto con il diritto, non sono costumi, ma...
scostumatezze (Unsitten) (op. cit. 105). Si chiede di sapere quand'é che
ai dovra considerare inesistente il diritto positivo perché ingiustificate
o irrilevante il costume popolare perché scostumato.

(131) JueriNG, Zweck im Recht, I, 247: « il quadro di uno sviluppo
storico del diritto, quale se lo rappresentano coloro che ricercano nel
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la realizzazione delle loro idealiti. La fanciullezza dei popoli & per
essi I'etd dell’oro; allora diritto, morale, religione, sono un tut-
t'uno, (I132) tutti insieme sgorgano dallo « spirito popolare ».

Questa visione panglossiana, riferita ad un'epoca in cui le con-
quiste, gli asservimenti, ie brutali imposizioni di un popolo su di
un altro, di una casta su di un’altra, assumono le forme piit atroci
e manifeste & qualcosa di sorprendente (133). Ma, si osserva, il di-
ritto sorge dalla consuetudine (134) ed in cid si rivela la manifesta-
zione dello spirité popolare (135).

sentimento del diritto e nei pensieri morali la fonte di tutte le norme,
non & che una proiezione delle nostre idee attuali nel passato ».

(132) Vedi Maver, Kuliurnormen, 19.

(133) La invocazione del diritto consuvetudinario primitivo & tanto
pit fuor di Iuogo in quanto una delle sue caratteristiche pit note &
quella di fissare delle responsabilitd oggettive (Erfolgshaftung dei te-
deschi) indipendenti da ogni considerazione dell’elemento soggettivo.

(13%) Ogni qualvolta il diritto si fissa in una norma positiva, siano-
anche relativamente prossimi i fempi del diritto consuetudinario, ap-
pare piutiosto diretto a reagire coniro consuetudini diffuse nel popolo
che a riconoscerle e sanzionarle. Per non andare alla ricerca di esempi
peregrini, nel Deuteronomio nessuno capirebbe il precetto del cap. XXIII,
23, 18, che riguarda il divieto di offrire a Dio la mercede di una me-
retrice se non si tenesse conto della prostituzione sacra, la cui pratica
per ianto tempo rappresentd consuetudine giuridica nell’oriente semi-
tico, ng si capirebbe il precetio del cap. XXIV, 9, 16; « non si metteranno
a morte i padri per i figlioli, né si metteranno a morte i figlioli per
i padri» se non fosse stato uso comune il far perire con il colpevole
tuita quanta la sua famiglia, ecc. ecc..

(135) Cosl per il Gessrer, Einfluss des Rechtsirrtums, (329): «il
diritto e sopratuito il diritto penale sgorgano dall’animo popolare
(Volksgeist) e quando la legislazione redige il diritto penale in norme
astratte essi tuttavia pervengono di nuove attraverso infiniti pori no-
vellamenta al singolo »; sul diritto come prodotto della « coscienza so-
ciale » con molte riserve e limitazioni anche il Masct, La societd, il di-
ritto e lo Stato, ed. postuma, 1927, 28-30.

Come vedesi, l'indicata opinione ha assunto la terminologia ed ac-
cettato anche, senza debito inventario, 1'eredita intellettuale della scuola
storica. Valgono quindi contro di questa le eritiche che furono mosse
coniro di quella; PeTRONE, La fase recentissima della filosofia in Ger-
mania, 1895, 46; JHERING, Geist des romischen Rechls, 1, segg.
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In veritd in diritto consuetudinario non hanno mai avuto impor-
tanza le pratiche del popolo (136), ma quelle di una parte assai ri-
stretta di esso (137). Solo con riferimento ad essa si potra dunque, se
mai, parlare di corrispondenza del diritto alla coscienza collet-
tiva (138). In qualunque tempo in una stessa societh « I'umanith si
divide in gruppi sociali ognuno dei quali, & diviso da credenze, sen-

(136) Il Maver circa la corrispondenza tra norme di civiltyd e di-
Titto positivo cila questo esempio: « Fimo al 1867 ha avuto valore
nella Germania settentrionale la norma economica che proibiva I'u-
sura, dal 1871 al 1880 I'Impero si mise dal lato di coloro che awve-
vano fatto della libertd di usura un postulato economico, nel 1850 (e
nel 1893) la legislazione penale ha ristabilito, ma con diverso con-
tenuto, il divieto di usura » (Sirafrecht, 46). Ora che vi sia un rap-
porto tra diritto penale e correnti culturali non si nega ed anche chi
secrive ha avuto occasione di segnalare in tema di repressione delle
frodi commerciali la corrispondenza della legislazione con certi indi-
rizzi economici: corporativismo medioevale e teoria del laissez faire,
correnti solidaristiche e antiindividualistiche contemporanee; tanii
periodi, altrettante figure e nozioni di reato. Ma che questi trapassi
coincidano con altrettanti mutamenti della opinione della maggioranza
del popolo non direi; chi pensi diversamente non dimentichi, per te-
nerci all’esempio, che I'abolizione delle corporazioni in molte parti d*I-
talia fu conseguenza della invasione stranieral

(137) Il diritto consuetudinario si distingue dal costume proprio in
gnanto le istituzioni ¢ norme sociali, onde risulta, somo sentite dalle
classi dirigenti come base dell’'ordinamento statuale. Vedilo ammesso
anche dal Vanwi, Filosofiz del dirilto, 188: « bisogna dire che il diritto
& un prodotio dalla coscienza collettiva di una corrente o per lo meno
di quella parte o di quelle parti della comunita che in un date momento
storico rappresentano le forze sociali prevalenti ». Cfr. EHRLICH, Die
Tatsachen des Gewonheitsrechis, 27. Tanto poco il diritto consuetudi-
nario primitivo pud identificarsi con la coscienza popolare che quel
quid complesso ed indistinto di tradizioni etico giuridico religiose, che
disciplinava la vita degli aggregati primitivi, era spesso gelosamente se-
greto! Vedi ad es. ANpReozzr, Le leggi penali degli antichi cinesi, 1878, 34.

(138) A questo si riduce il Renst: « quando anche un sistema di di-
ritto si riscontra imposto da una classe ad un’altra o da un popolo ad
un altro, esso almeno nell'interesse della classe o del papolo che lo im-

pone » sorge come esigenza della volonti comune. Rensi, Formalisino
e amoralismo giuridico, 1914, 167.
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timenti, interessi, che ad esso sono proprin (139). Se vi sia, e quale
sia, una legge, che disciplina il trapasso del potere da una classe ad
un'altra, se vi sia possibilitd di sopprimere o di temperare le anti-
tesi di classe & materia disputabile, ma non & disputabile che in tutti
gli stati esistono per lo meno due classi di persone: « quelle dei
governanti e quelle dei governati » (140).

Ogni legislazione penale & informata ad idee morali (141), ma
sono le idee proprie della classe legislatrice (142); chiamarla di-
rigente o privilegiata, imprecare o benedire a questa imposizione
alle moltitudini attraverso la legge penale di un sistema morale,
patrimonio di pochi (143), & lecito, ciascuno a suo talento e se-
condo le sue inclinazioni pud sbizzarrirsi, ma l'affermare che
quanto al diritto penale, vige una specie di democrazia diretta, per
la quale la volonta della legge sarebbe la volonta di tutto il popole,

(139) Mosca, Prineipi di scienza politica, 75; PARET0, Trattato di So-
ciologia generale, 2.2 ed. 1923, III, 5380.

(140) Moscy, loco citato. Parero, op. cit. III, 260. Lo stesso Maseg,
Strafrecht, 43, lo riconosce: « La lotta per I'esistenza non & risparmiata
ai gruppi umani pitt di quel che non lo sia all'uomo. Stati, Nazioni,
partiti politicl, professioni, cariche, altrettanti gruppi, altrettanti lot-
tatori ».

(141) Gentie, I fondamenti della filosofia del diritto, 94-

(142) Si pensi ad esempio, a molti sistemi morali dell’antichita
classica: sono morali dell’ofium, possibili a praticarsi solo da coloro
che dai 7negotia si potevano astenere in quanto altri lavorasse per loro.

(143) Che sia cosi appare manifesto ogni qualvolta per un evento po-
litico, conquista militare, rivoluzione, una classe sostituisce un'altra
al potere; non si vorrd dire che con il colpo di Stato mutano le idee
morali del popolo, pure muta 1'idea morale direttrice del diritto; gene-
ralmente & proprioc quando il contrasto tra 1'idea morale diffusa
ed il diritto & pilt grave, che sl ricorre alla coazione pill energica, alla
minaccia penale.

Ma, come osserva giustamente lo Scravora, L'arbitrio del legisiatore
nella formazione del diritte positive, Scientia, VII, 130, non la sola vio-
lenza concorre a determinare una legislazione aberrante dalla coscienza
popolare, ma anzitutto la imitazione (134, 135) secondariamente taluni
particolari provvedimenti: per es. I'unificazione legislativa (140) ecc.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-17levi



DOLO E COSCIENZA DELLILLICEITA NEL DIRITTO VIGENTE E NEL PROGETTO 417

57

preso nel suo complesso (144}, & assumere come realtd una idealith
che non ha mai avuto riscontro nella pratica, ne & lecito chiudere
gli occhi alla verita sol perché meno gradita.

Se dalle viscere della storia, o preistoria che sia, si venga al
diritto moderno non & opinabile, e si ammette dal sostenitori dell’o-
pinione criticata, che il rapporto tra coscienza popolare e diritto pe-
nale si fa sempre pil indiretto e meno rigoroso (143) fino a giungere
ad un netto distacco (146). N&, di fronte a questo fatto vale osser-
vare la maggiore influenza che modernamente ha assunto nella de-
terminazione della legge, la volonti popolare, rilevando ad es. (147}
che nella democrazia « in quantoc forma di governon, la legge

& in certo modo per definizione, corrispondente alla coscienza po-
polare; a prescindere dalla considerazione che, secondo un diverso
regime dovrebbe senz’altro modificarsi il concetto di dolo, la demo-
crazia come forma di governo & stata fin qui uno stato tenden-

(144) Vedi nel senso del testo V. Scracora, op. cit. 133: « bisogna di-
menticare che la volonta che costituisce il diritto non & in realtd la vo-
lontad media determinata dalle grandi correnti prodotie dall’evoluzione
della societd da quel diritto governata, come molii se la raffigurano,
ma la volontd di quella persona o di quelle persone che hanno il potere
di fare le leggi .

(145) Vedi sulla fendenza ad una sempre pil profonda separazione
tra coscienza morale dei sudditi ed imperativo nella legge: Mosca,
op. cit. 99.

(146) Una riprova, del resto, si ha nella simpatia onde I'anima po-
polare circonda gli autori di taluni, e tra i pitt gravi delitti; simpatia
che si traduce nelle clamorose assoluzioni decretate dalle giurie popo-
lari. Lo stesso VaN CALEER, op- cit- 7, nota che « nella cosidetta opinione
pubblice si eleva una certa contraddizione alle decisioni che quotidia-
namente si adottano per molte fatti-specie nella pratica giudiziaria e
ai giuristi capita non di rado di sentire queste espressioni: Io non com-
prendo come un Tribunale possa giungere & questo giudizio ». Coeren-
temente alla sua teoria il Maver esalta percid in uno speciale capitolo:
« Das Richteramt der Laien » (Kuliurnormen, 97 segg.) il Giudice popo-
lare in confronto al giudice tecnico; & significativo che, il nostro diritto
positivo, stia invece per consacrare un indirizzo opposto.

(147) ManzinL, Trattato, 1, 24.
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ziale (148), mentre recenti studi, segnalano le tendenze egemoniche
di certi gruppi su altri, come inevitabili caratteristiche di ogni or-
ganismo collettivo (149).

Se dunque oggi il rapporto tra coscienza popolare e diritto & di
maggior distinzione che per lo passato, vuol dire che il processo
evolutivo del diritto non si svolge affatto con un orientamento tale
che consenta di inferire una tendenza alla coincidenza (150) tra
norme di civiltd e norme giuridiche penali (151).

24, In realtd come ogni diritto penale ha un contenuto morale
cosi ha una innegabile funzione moralizzatrice (152) (della quale
in concreto il legislatore faccia buono o cattivo uso non importa)
ma appunto percid, non pud essere il semplice riconsacratore della
moralitd media o minima del popoln, senza venir meno ad un sue
carattere essenziale,

(148) Quando si meghi il voto alle donne, chi potra dire che, le di-
sposizioni sull’adulterio e sul concubinato rispondono alla coscienza mo-
rale della maggioranza di esse?

(149) Pameto, I'raftato di sociologia generale, ILI, 253. RensI, Gli an-
ciens regimes e la democrazia diretta, 1914, 10. MIcHELS, Zur soziclogie
des Parteiwesens in der modernen Demokratie, 1911, 362, in cui assume
di dimostrare una « legge ferrea della oligarchia ».

(150) Mayer, EKulturnormen, 23. Vanwi, Filosofia del diritto, 136,

Assai istruttivo al riguardo & il diritto coloniale: si reprimono come-
reati cerli fatii, che secondo I'idea morale indigena non sono reati (vedi
ad es. in Corucci, Il diritto consueludinario delle tribi della Cirenaica,.
Estratlo dalla Rivista Coloniale, XXII, 11, il concetto di « razzia »),
mentre invece si adoitano per altri aspetti « usi locali » che repugnano
al senso morale dei cittadini della madre patria. Eppure & inevitabile
che sia cosi, onde non solo non si pud dire che il diritto penale coincida
con la opinione morale media dei sudditi,ma nemmeno che sia sua fun-
zione tendere a coincidervi.

(151) Come ammettere una tendenza che equivarebbe a rifare a ri-
troso il cammino del diritto? In cid & con noi il Bering, Lehre vem
Verbrechen, 184, il quale osserva che se si ricerca la contrarieta al do-
vere in una lesione del costume, della morale, della religione, della ci-
Vilta « si ricaccia indietro in modo paureso un progresso di secoli, che
lentamente ha portato ad una differenziazione delle diverse forze della
vita ».

(162) Cir. Mawzmvi, Trattalo, I, 27.
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La moralita media del popolo ha la sua importanza, ma solo
come limite all’attivita legislativa (153); nessun’ordine giuridico pud
basarsi esclusivamente sui propri mezzi di coazione, ma deve invo-
care |'ausilio di altre forze (154) onde & evidente che non si debbono
imporre norme, che troppo si discostino dalla moralitd media di
coloro che sono chiamati ad ocsservarle, sia perché esse sarebberc
troppo facilmente violate, sia perche cid pud determinare delle rea-
zioni che, come ben dice il Massari (155) « pongano in pericolo l'e-
sistenza dell’aggregato politico n. Chi dice limite dice transazione
tra il grado di sviluppo etico della massa dei sudditi e il sistema
morale, cui si impronta il diritto penale, ed esclude con cio essere
i loro rapporti di coincidenza.

Una veritd cosi evidente non sfugge intieramente al MAYER
(156); egli infatti in qualche modo l'accetta laddove argomenta che,
in quei casi in cui non & la moraliti media a determinare il diritto,
& il diritto a determinare la moralitd media. E sia; ma quid nella
fase di trapasso? (157). Se, rispettosi della idea morale atiuale del

(158) Cosl ad esempio nella legislazione sul duello, se si & dovuto
tener conto, entro certi limiti, delle idee morali di certi strati sociali
per temperare il rigore delle sanzioni penali, cid & appunto perche altra
& I'idea morale del legislatore, altra quella che in quegli ambienti im-
pera. Caratteristica ad esempio ’apologia del duello che fa in Riv. Pen.
XCV, 509, il suo insigne Direttore. Cosl dicasi per quel che riguarda la
diminuente consentita all’ascendente e al fratello (per il coniuge il caso
& diverso) dall'art. 377 C. P. che uccida per ragioni di onore la sorella,
la figlia ed il correo sorpreso in adulterio od illegittimo concubito, ecc.
ecc., cosi I'analoga diminuente nella soppressione di stato (363 C. P.).

(154) Vedi ad es. la circolare 28 Maggio 1927 del Guardasigilli Rocco,
(Riv. Pen. CV, 511): « Non mi nascondo come I'applicazione delle san-
zioni penali non possa avere di per s& sola la virtt di instillare negli
animi la pieta e la gentilezza, laddove non soccorra 'opera vigile e as-
sidua per una sana educazione morale del popolo, certo &, tuttavia,
che essa pud, e deve, efficacemente concorrervi, in ausilio ad altre prov-
videnze sociali ».

(155) Massarl, La norma, 1387. Vedi il concetto del testo accennato im
Sciaroia, L'arbitrio del legislatore, ecc. 139.

(156) Ma¥er, Kulturncrmen, 23.

(157) To mi riferisco al normale processo evolutivo, senza tener conto
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popolo, escludete il dolo, come fanno le giurie popolari in Italia,
quando seguitanc a ritenere incolpevole 1'omicidio per ragione di
onore (158} nei confronti di chi, condividendola, commette un’a-
zione prevista come reato, come si verificherd l'imposizione della
idea morale del diritto ? E se viceversa tenete conto non di quella
che & in atto la coscienza popolare, ma di quel che sari in esito
al processo (lungo, incerto nel tempo se non nella riuscita) di mo-
ralizzazione operata dal diritto, dove va il requisito della coscien-
za di violare la legge morale ? (159).

Dunque non solo non vi & coincidenza attuale, ma, sia dal
punto di vista storico che da quello logico, bisogna andar cauti
anche nell’affermare una coincidenza tendenziale. Con cid non si
intende negare che, per usare la suggestiva espressione del Mas-
sARL (160) « le produzioni giuridiche arbitrarie vadano ad essere
espulse, a breve scadenza di tempo, dal corpo delle leggi »; che
una legge contraria all’opinicne collettiva debba necessariamente
tosto o tardi essere essere eliminata mon si nega; aggiungo anzi

di quei particolari periodi di inquietitudine sociale, gravi calamitd ece,
a cui fa riferimento il Lucas (op. cit. 83) e « che si caratierizzano per
una speciale aberrazione degli spiriti, la quale, secondo la logica della
tesi criticata dovrebbe condurre a paralizzare l'azione della giunstizia
penale allorchd & precisamentie pin arduo e necessario il suo compito ».

(158) Vedi l'interessante articolo a firma Vour, Il diritéo di uccidere
¢ le giurie popolari, Gerarchia, 1926, 28.

(159) In alire parole, anche ammeitendo che tanto il diritto penale
gquante la moralitd media siano in continuo, uniforme, ininterrotie pro-
gresso, il primo ci rappresenta i gradini di una scala, I'altra la linea
virtuale secondo la quale essa ascende, percio i punti di coincidenza
sono minimi. Questo, secondo noi, il rilievo decisivo pur senza tacere
il valore di quello fatto nello stesso senso dal BeLivg, op. cit. 38: « &
indubbio che il reato non coincide con 1l'azione incivile (Kulturwidrig)
e I'azione penalmente indifferente (Nichtverbrechen) non coincide con
Tazione civile. Questo & evidente per il solo fatto che la civiltd baiza
senza requie avanti e indietro senza percic necessariamente trascinare
con st il diritto; un codice penale di 30 anni fa potrebbe essere dal
punto di vista della civilti invecchiato, e potrebbe d'altra parte aver
risposto ad un grado pit alto di civilta ed oggi apparire troppo avan-
zato, senza con cid essere minimamente turbato nella sua validita ».

(160) Massanr. La norma, 137,
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che una tale antitesi, se la consideriamo in rapporto ad una singola
norma, tende fatalmente ad eliminarsi, in quanto o il diritto e le
altre forze che confluiscono in quel senso modificano la coscienza
collettiva o questa finisce con modificare quello. Ma, se noi con-
sideriamo il fenomeno della presenza nel corpo del diritto di norme
contrarie alla coscienza collettiva, vediamo che, sia pure attraverso
norme sempre diverse, perch& senza posa eliminate, come senza
posa rinnovellantesi, essa & costante a quel modo che & costante
la presenza dell’acqua nel corso di un Aume, onde il divario tra
diritto e coscienza collettiva non lo direi fatto abnorme ma inti-
mamente connesso alla vita e al pregresso del diritto.

25. Comunque gli stessi partigiani della esaminata opinione con-
vengono che vi sono norme penali moralmente indifferenti le quali
appartengono, per dirla con il MAYER stesso (161), ad un campo che &
estraneo « sia alla realizzazione positiva, come alla posizione critica
del principio esaminato ». Cosi riguardo al « diritto di polizia » il
MAYER riconosce che l'indifferenza etica del precetto penale & per-
fettamente giustificata (162).

Ed ecco che ci troviamo come il viandante che ha smarrito
la direzione e che dopo aver lungamente errato, vede finalmente
delinearsi un abitato ma dolorosamente constata con altro non & se
non quello da cui prese mosse (163). Tanto lavoro, tanto sfarzo

(161) Mayer, op. cit. 27.

(162) Del resto se non consideriamo 'etica pura, ma quelle che sono
le usanze di popolo, non di rado il rapporto & non di indifferenza, ma
di avversitia. Basferebbe pensare alle prescrizioni in materia igienica.
(che dan luogo a contravvenzioni, come a delitti: valga il cap. III titolo
VII, Lib. II), le quali in genere & necessario sanzionare penalmente pre-
cisament2, perché trovano una resistenza in larghi strati popolari. Si
veda a questo riguardo il lavore del Lucaro, La profilassi dell'endemia
gozzocretinica che si scaglia coniro « il pregiudizio popolare che con la
forza del numero impedisce I'applicazione di una provvida misura igie-
nica w e si tenga presente che come i medici assumono di risanare fi-
sicaments, spesso (direi troppo spesso) il cosidetio legislatore assume
di curare moralmente.

{1683) Non a torte il NAGLER, Rechtswidrigkeit, 202, osserva che I'al-
largare il concetto di dovere fuori del dovere ginridico rappresenta per
la dottrina della colpa porre « un nucvo problema e non risolverlo ».
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di scintillante ingegno (le pagine del MAYER sono forse le pil in-
teressanti tra quelle dedicate al nostro tema) per ritrovarci alla di-
stinzione tra deliti naturali e deliti di mera creazione politica;
poiche non ad altro si riducono le distinzioni tra diritto di giustizia
e diritto penale amministrativo (164), alle quali ricorre il MAYER
come debbono d'altronde fare tutt gli autori che, in una forma
o nell’altra, seguono questa opinione (165).

26. A questo riguardo il MAYER & costretto a riconoscere che una
tale distinzione dottrinale, che a lui pare chiarissima (166), non ha
riscontro nel diritto positivo del suo paese (167); quel che impecrta
per noi si & che non 1'ha nel diritto positivo italiano (168). L'unica
distinzione che esso conosce & quella tra delitti e contravvenzio-
ni (169) e non & possibile far coincidere il cosidetto diritto penale
di giustizia con i primi, il diritte penale amministrativo con le se-
conde (170); in primo luogo: non tutte le contravvenzioni si pos-

(164) Vedi dichiarato che le norme del diritlo penale amministrativo
sono civilmente indifferenti anche in M. E. Maves, Strafrechi, 55, in
quest'ultimo lavoro il MaYeR si preoccupa specificamente della obbiezione
che potrebbe essergli fatta: rinunciare cosl egli dalla teoria enunciata.
Analogamente per la indifferenza etica del diritto penale per quel che
riguarda le contravvenzioni, vedi VannI, op. cit. 94

(165) Tra quelli che tendono ad identificare il torto in senso mo-
rale con il dolo penale: LiepMANN, Einleifung, 136, distingue tra ille-
¢ito penale vero e proprio e illecito di polizia. Analogamente BSTAHL,
Philosophie des Rechts, 1870, T, 693, ed il Vanni, loco citato.

(166) Maver, Eulturnormen, 29,

(167) Vedi 1’ammissione che, de lege lata, noa esiste un diritio pe-
nale amministrativo in EKulturnormen, 109, ribadita in Sirafrecht, 55,
n. 27.

(168) Vedi sull'argomento Rocco, Sul cosidetflo diritio penale ammi-
nistrativo, Rivistae dir. pubbl. 1909, I, 385 e sopratutto per la critica del-
l'opinione indicata, 397; L'oggetto del reato, 333 segg.; Mawnzini, Tral-
tato, 1, 88; BarracLmvi, Le norme, 132 segg.

(169) Circa I'impossibilita di far coincidere le contravvenzicni con il
diritto penale amministrativo in diritto tedesco, vedi MAa¥ER, Strafrecht,
54, n. 24,

(170) 11 Gorpscamint ha assunto che in diritto italiano le contrav-
venzioni coincidono con il diritto penale amministrative, cosl in Verwal-
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sono differenziare dai delitti per la loro amoralita (171), secondaria-
mente, poiche nelle contravvenzioni non vi sarebbe colpa morale,
la proposta definizione di dolo sarebbe valevole solo per una partico-
lare specie di reati, e percid solo inaccettabile a menoc che non si di-
mostrasse che di dolo non si deve mai parlare nelle contravvenzioni,
mentre sia la nostra dottrina (172), sia la nostra giurisprudenza (173)
ritengono che anche nelle contravvenzioni, e quindi in eventuali
ipotesi di diritto penale amministrativo, possa richiedersi il dolo;
né diversamente pud pensarsi dato il nostro diritto positivo (174).

Del resto non dissimile & la situazione in diritto tedesco, onde il

tungstrafrecht, 525 e pol nuovamente in Serilli per il Cinguantenario
delle Riviste Penale. In veritd I'illustre autore sembra essere alquanto
in arretrato con la letteratura italiana su questo argomento, ¢he ha
avuto una degna trattazione bibliografica in Rocco, L'oggetio del reato,
347, n. 1.

(171) Chi pud dire che le contravvenzioni che riguardano la men-
dicita (455-456), l'abuso dell'altrui credulitd (459), il giuoco (454-487),
I'ubbriachezza (488-489), gli atti indecenti (490), i malirattamenti ad
animali (491) siano da considerarsi civilmente indifferenti in contrap-
posizione ad esempio con il reato di arruolamento non approvato (113)
con il ritardato referfo di detenzione illegale (151) o I'indebita condi-
scendenza con l'arrestato o condannato (231)7 ecc. ecc.

Cid del resto pare che valga anche per il diritto tedesco, tanto ¢ vero
che tra i partigiani dell'indicata opinione 1'OppEnHoFr, Kommentar,
14.a ed., 914, ha creduto necessario dividere le contravvenzioni «in
violatrici di diritto e trasgressioni di polizia.. » in quesi'ultime sole
non sarebbe possibile parlare di conoscenza della illiceita.

(172) Che anche le contravvenzioni siano dolose o colpose vedi in
Rocce, Sul cosidetio, ecc. 406 e bibliografia italiana ivi indicata in
nota.

(173) Cassazione 28 Marzo 1927, Giur. It. 1927, II, 153,

{175) Come tipico esempio della trasgressione di polizia, moralmente
indifferente, suol citarsi la detenzione di armi ed anzi RomacNosi, Ge-
nesi, indica specificamente al riguardo: «i regolamenti delle armi
nascoste ». Ora il R. Decreto 3 Agosto 1919, n. 1360, relativo all'obbligo
di denuncia di armi, ecc. stabilisce tassativamente all'art. 8: « se il giu-
dice riconosce che le infranzioni agli obblighi stabiliti dall'art. 2 siano
state commesse senza dolo, pud infliggere soltanto la multa... ».
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MAYER (175) osserva che da questo punto di vista l'unica differenza
sta in cid, che la trasgressione di polizia & punibile nella figura
della colpa anche quando la legge non lo abbia esplicitamente di-
chiarato (176).

27. Qui comunque dolo & la coscienza di contravvenire
ad un dovere che non & quello morale ed & ¢id che conta, non la
diffusa spiegazione che di il MavER del come si possa conoscere
questo dovere (177). La teoria pertanto si modifica, non & pit la
coscienza della immoralitd (trattandosi di azioni moralmente in-
differenti) non & sempre la coscienza della illegality, poiché quanto
a questa non si pud parlare di un sentimento che in tutti sia diffu-
so, ma la upossibilith della scienza della illegalitan (178). Come ve-
dremo, questa correzione della nozione di dolo, che il MAYER stesso
propone per una categoria di azioni punibili, deve invece esten-
dersi a tutte.

28. Anzitutto chi constata la contraddizione tra alcuni precetti
morali e le norme penali e la palese indifferenza di altri si limita
all'aspetto piti grossolano del fenomeno. In verita anche in quei
reati che sembrano avere una corrispondenza nel sentimento etico
generale, altra & la nozione volgare altra & la nozione giuridica
della criminositd. N& sarebbe esatto il dire che la differenza con-
sista sempre in cid, che la criminosita giuridica si contiene in una
sfera pid ristretta, compresa sempre quindi dalla pitt lata nozione
morale di criminosita.

(175) 1l Maver riconosce che vi sono « norme giuridiche i cui cd-
mandi o proibizioni sono civilmente indifferenti (Kulturell indifferent)
e sono le norme del diritto penale amministrativo (op. cit. 115-116);
conclude che « il delitto amministrativo & appunto caratierizzato da cid
che contraddice ad una nmorma giuridica, non ad una norma di ci-
vilta »; ma non indica come si identifichi in diritto positivo.

(176) Maxer, Kuliurnormen, 112.

Cid sarebhe consacrato legislativamente secondo il Progetto di Cod.
Pen. 1925, par. 347.

(177) Ecco perché il MaxziNi, che pure aderisce alla teoria del mi-
nimo etico (vedi Trattato, 1, 22) ha creduto necessario costruire la no-
zione del dolo su altre basi. Vedi n. 19.

{178) MAYER, Strafrecht, 235, n. 13.
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La morale bolla il lenone, la legge gli commina una pena, ma
quando volgarmente si parla di un lenone si intende chi agisca per
lucro, per la legge questa & aggravante, non elemento costitu-
tive del reato (art. 345 C. P.) (179); cosi dicasi in tema di corruzione:
nel significato volgare & assurda una corruzione di chi & gia corrottc
mentre de jure condilo cid & giuridicamente possibile (art. 335
C. P.) {180).

Ma ancora e sopratutto, anche ammessa la coincidenza
tra le nozioni di reato che i giudici sono chiamati ad applicare
e la coscienza morale collettiva, resta pur sempre da riscontrare,
un secondo postulato della teoria esaminata (gid da noi segnalato
al n 22) e che cio2 al singolo, in quanto partecipe del popolo che
la elabora, siano necessariamente noti i precetti di questa morale;
ed un tale postulato non & accoglibile.

Non mi soffermo nemmeno. perché troppo evidente e banale,
a rilevare, che poiché la maggioranza o media, che dir si voglia,
sarebbe sempre riferita al popolo dello Stato la cui legge si appli-
ca, lo straniero non sarebbe mai in dolo nemmeno quanto al co-
sidetto diritto penale di giustizia, quante volte secondo la coscien-
za morale del popolo, nel quale egli & cresciuto, il fatto fosse legitti-
mo. Onde anche per questo verso la citata opinione si appalesa
contraria al diritto positive in quanto va a ferire il principio della
territoriality della legge penale (art. 3 C. P.); in diritto italiano es-
sendo pacifico che nemmeno 'appartenenza alle cosidette «civil-
th inferiori » esonera dalla soggezione alla legge penale (181). Ri-
levo piuttosto che le idee della media sono le idee di nessuno, che
le idee della maggioranza non sono, e il signor de la Palisse con-

(179) Vedi sulla differenza tra la nozione giuridica e morale di la-
dro: KLEE, op. cit. 38-39. Cosi aliro & il concetio morale di falso, aliro
quello giuridico, alira la nozione morale di frode, altra quella giuridica.
Vedi THowN, op. cit. 18; GemrLAND, op. cit., 434

(180) Non parliamo poi del sistema delle giustificanti: la legge scri-
mina il favoreggiatore del congiunto entro certi gradi, chi favoreggia
un amica non potrd sentirsi moralmente altrettanto e meglio giustifi-
cato? Cfr. KiEg, op. cit. 52.

(181) Cosi ManzINL Trailalo, I, 400.
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ferma, le idee della minoranza. Dunque il fatto di partecipare ad
una collettivitd, in cui predominino certe idee morali, non vuol
dire condividerle. Dalla coincidenza di pit opinioni individuali si
potra ricavare quell’astrazione che & la «coscienza collettivan (182)
ma dal fatto di predominare in una certa collettivity una certa opi-
nione ,assumere inversamente che tutti gli individui vi partecipino
sarebbe assolutamente erroneo,

Ne& & detto che nei casi in cui il singolo non partecipa alla for-
mazione della cosidetta morale popolare, cid sempre sia in relazio-
ne ad un processo critico (183) ch'egli faccia a quella morale come
da lui conosciuta, spesso cid deriva semplicemente dal fatto che
egli non la conosce; il che si verificherd sopratutto quande la meo-
rale generale non sia la morale del gruppo sociale al quale il sin-
golo appartiene.

Tanto pili seriamente configurabile & I'ipotesi di una tale igno.
ranza in quanto la coscienza popolare, in ordine a determinati
problemi etici, & cosi poco manifestamente evidente, che una
speciale scienza ne fa oggetto di serio studio la ricerca, senza esser
prossima, a detta dei suoi cultori, ad esaurire il proprioc com-
pito (184).

29. Ammesso tutto quanto & necessario concedere per conclu-
dere che il singolo conosca le norme etiche penalmente sanzionate
si pone sempre l'eventualith dell’errore nell'interpretazione di esse.
I problemi gia segnalati quanto all’interpretazione delle norme giu-
ridiche ritornano gqui aggravati; non solo le norme etiche mancano

(182) Cfr. Viira, Le psicologia contemporanea, 1839, 631:

(183) In questo senso converge la distinzione che fa il V. FERNECE
(op. cit. 42 e segg.) tra morale aquionoma e morale eteronoma. Solo la
seconda infaiti presuppone una posizione di critica della morale co-
mune; la prima ha elaborazione unicamente interiore e non pud, senza
contraddizione, concepirsi contrapposta ad una qualsiasi forza del
mondo esteriore.

(184) Cir. A. Levi, Confribute della sociefd di Etnografia Ilaliana
allo studio del diritio e della coscienza giuridica popolare, Bulletlino
della Soe di Elnografia It., 1T, 77.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-17levi



DOLO E COSCIENZA DELLILLICEITA NEL DIRITTO VIGENTE E NEL PROGETTO 427

67

in genere di precisione (185), ma, a differenza delle norme giuri-
diche, per cui il conflitto di due imperativi contrastanti & eccezio-
nale ed In genere riscluto legislativamente, (es. art. 49 n. 2;
166 C. P.) I'etica ha una caratteristica attitudine a delineare quei
contrasti, (186) che volgarmente chiamiamo « casi di coscienza
differenza questa inevitabile, non fosse che per il fatto che, mentre
i comandi penali sono quasi sempre solo negativi, onde si risolvono
agevolmente con l'astensione, i comandi meorali impongono quasi
sempre |'azione (187).

Di queste interpretazioni delle norme morali si occupa ex pro-
fesso il MAYER nel secondo capitolo delle Kulturnormen. Egli stesso

(185) Sulla imprecisione dei precetti morali e sui conflitti ai quali
dara Iuogo, vedi F. Luzzarro, Dell’elemento etico nel Magistero Penale,
Riv. Pen., LI, 375; Miceri, La norma, I, 73. Basti pensare ai precetti
religiosi, che pur sogliono esser piu precisi, e alle controversie infinite
cui dan luogo.

(186) Juvarta, Per uno studio del conflitti morali, Riv. di filosofia,
XVIIT, 137. Vedi anche GeNTILE, op. cit. 97. MiceLI, op. ecif. 85. Vedilo
del resto riconosciuto dal Mayem, che in Strafrecht, 48, ammette il danno
g I"anormalitd del conflitto di norme giuridiche, che si pud e deve ewi-
tare, e dichiara che « il conflitto di norme di civiltd & una lotta inevifa-
bile & nella maggior parte dei casi feconda ».

Vedi un'ampia critica alla teoria accennata da questo punto di vista
in Lucas, op. cit. 64-84, specialmente 83, osservande che ciascuno « ap-
partiene a varie cerchie di doveri non concenfriche tra loro». Al ri-
guarda ha cercato di rispondere il BUNGER, op. cit. 347, 348, che non
tutti i doveri si debbono prendere in considerazione ma solo quello che
corrisponde alla norma penale violata, quindi se per esempio taluno
uccida credendo di adempiere ad un superiore dovere morale & pur
sempre in dolo, ma allora vale I'obbiezione sovra contrapposta all' ALLFELD,
che si ritorna alla tesi della coscienza della illiceita, perch il singolo do-
vra pur sapere qual's dei vari doveri che gli si presentano, il dovere le-
gislativamente consacrato.

(187) N& solo & configurabile I'ipotesi di un errore ma ancor quella
di un errore invincibile: quando per esempio, attraverso una pratica
costante (anche se non assurge a consuetudine) o da decisioni giurispru-
denziali un determinato faito sia dichiarato lecito, perch# non lo riterrei
io conforme alla moralitd media del mio tempo e del mio paese? Vedi
cenni in questo senso in ZaworiNI, op. cif. 119,
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ci propone questo esempio: un contadino coglie nel suo orto um
ladruncolo di frutta e lo prende a schiaffi. Secondo I'Autore non
¢'é una nerma né del costume né della morale che consenta di
disapprovarne 'operato (188), tuttavia riconosce che v'& anche chi
ritiene che secondo le vedute popolari, non sia lecito mai, per nes-
suna ragione, di colpire i ragazzi degli altri. Ed allora, quid del-
Perrore di interpretazione della norma morale ? L'errore scusa, ri-
asponde il MAYER, I'errore non scusa, bisogna invece dire secondo
il nostro diritto positivo.

La pilt grave e manifesta lacuna dell’esaminata teoria ([89)
sta dunque in ¢id; altro & stabilire, ammettendo che questa e non
Vopposta sia la verita, che taluno commettendo un reato contravvie-
ne a doveri morali; altro & concludere che abbia coscienza di con-
travvenirvi. A questo e non a quel risultato si deve pervenire perché
regga la indicata nozione di dolo. Poiche nella migliore ipotesi la
dimostrazione del MAYER perviene all'accertamento della colpa,
per la contraddizione dell’azione alle norme di civilta, manca per-
sino il tentativo di dimostrare che vi sia la coscienza della colpe-
volezza.

30. Ecco perche dicevamo che, anche quanto al diritto penale
di giustizia, bisogna correggere la nozione di dolo indicata; essa
non pud essere espressa cosi: dolo & la coscienza di violare la legge
morale, ma al piti cosi: il dolo sta in cid che si « sarebbe dovuto o

(188) Un caso tipico in cui questa attivitd di sussunzione del fatto
sotto la norma morale pud dar risultati erromei (se pure esso si con-
cilit con una qualsiasi valutazione etica dell’azione) & l'impeto degh
affetti; e pure fu sempre pacifico che esso non scrimina. Osservava
il LuccEmNI: «quello stesso impeto delle passioni, dell'ira, dello sde-
gno, dello affetto veemente, che pur essendo generale non pud e non
deve scriminare l'imputabilita, rappresenterebbe agevolmente, legitti-
mamente uno stato da non avere coscienza di delinquere », Reafo e
delinquenti, Riv. Pen. XXI, 281. Coerentemente invece alla nozione di
dolo acceitata wale tale scriminante in diritte canomico (Can. 2202).

(189) Vedila cosl segnalata anche dal KoHLRAUsCH, Irrtum, 28. Dei
seguaci della ecriticata opinione solo il Basepow, mostra di farsene ca-
rieco, ma unicamente per concludere che i casi in cui alla colpa non
corrisponda la coscienza della colpa sono eecezioni (op. cit. 21).
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potuto avere la coscienza di violare la legge »; la rettifica di defi-
nizione, alla quale ha dovuto piegare il MAYER per quel che ri-
guarda il diritto penale amministrativo: « dolo & la possibilita di
conoscere il dovére giuridico », si impone dunque anche quanto
agli altri casi, nei quali esso non pud che esser costituito dalla
« possibilitd di conoscere le norme morali accolte dalla maggio-
ranza e di rettamente applicarle al caso concreto »; ma con cid la
criticata nozione di dolo & demolita. (Vedi par. 8).

E’ palese d’altronde che, anche cosi cortetta 'esaminata opi-
nione, il diritto consuetudinario dovrebbe secondo di essa avere
necessariamente valore abrogativo dei reati dolosi (190), sia perchs
attraverso questo atteggiamento della coscienza etico-giuridica col-
lettiva viene tolta alla norma scritta la sua legittimazione, sia so-
pralutto perch® in questo caso & impossibile, alla stregua dell’opi-
nione stessa, configurare il dolo, ed in cid essa viene ad assumere
in relazione al diritto positivo italiano quella posizione di contraste
che gia segnalammo precedentemente a proposito det dolo conce-
pito come coscienza della illegalitd (vedi n. 15).

&§ 6 — Coscienza del caratfere lesivn dell’azione.

31. L'opinione, che ha fondamento in una antica tradizione (191),
ed & recentemente ed autorevolmente ripresa nella dottrina ita-

(190) 11 Mayer vorrebbe negare il potere deroganie del diriito con-
suetudinario ma, trascinato dalla logica del suo sistema, & costrette
ad ammettere un « diritto consuetudinario improprio» come « forza
viva » (Sirafrechi, 25). Coerentemente invece il Frang, che in Aufban
des Schuldbegriff, 21, richiede per il dolo la conoscenza delle norme
etiche, riconosce la forza derogante della desuetudine: Strafgesetzbuch,
per. 2. (Vedi ivi indicazione di altri autori nello stesso senso). Per il
potere abrogativo della consuetudine & nafuralmente il fondatore della
teoria del minimo etico: JertuiNex, Dotlrina generale della Stafo, 607 n. 1.

(191) Nella pilt antica letteratura si definisce i1 dolo come animus
nocendi. I. S. BoHEMER, Elementa jurisprudentiae eriminalis, 1732, par.
39. Vedi perd sulla differenza con la nozione indicata Manzini, Trat-
tato, I, 489,
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liana (192), ha portata alquanto indeterminata; in via preliminare
conviene anzitutto precisare: si intende che requisito del dolo sia
la coscienza che |'azione possa essere dannosa o pericolosa per un
singolo individuo ? (193). E’ evidente che in tal caso si confonde
quello che & il dolo specifico di taluni reati, con il dolo in generale,
ben potendovi essere secondo il nostro diritto positivo, reati dolost,
in cui l'agente non abbia coscienza di danneggiare nessuno, (194)
per la buona ragione che l'incriminazione astrae anche obbietdva-
mente da un tale requisito (195). N& del resto & detto che nei reati

(192) Rocco, L’oggetto del reato, 521: dolo & la coscienza e volonta
di nuocere. ManzNi, Trattato, I, 487: « voloniad cosciente... di compiere
un fatto... lesive o pericoloso per un legittimo interesse altrui, del guale
si sa di non poter disporre ». G. B. ImpPaLLoMeNT, Fstifuzioni di dir. pen.,
opera postuma curata da V. Lanza, 1908, 246: « 11 dolo in penale & la
coscienza di commettere un fatto lesivo di un bene protetto dalla lezge
penale. Non gia che si richieda con cid una specie di intenzione di vio-
lare la legge penale, ma che si sappia soltanto di agire in modo da of-
fendere un bene di altrui spettanza ».

(193) In cerio senso questa opinione si ricollega a quella per cui
il reato consisterebbe nella lesione di un diritto subiettivo. Vedi i ri-
lievi di EoHLRAUSCH, Rechisirrium, 42. In Italia & respinta dalla pre-
valente dottrina. Cfr. Rocco, L'oggetto del reato, 37 segg.

(194) In diritto inglese invece agire dolosamente (maliciously) vuol
dire « scientemente fare alcunché che l'agente sa danneggiera la per-
sona o gli averi alirui » (Brackpury). Questa definizione naturalmente
esclude che alla nozione di dolo apparienga la coscienza della illiceita,
onde anche nel dirifto inglese come mnel nostro Perrore di diritio &
assolutamente inescusabile. SteEpHEN, Digest of eriminal law, 17.0 ed.
1926, 28,

(195) Senza ricordare tutte le rubriche di reati contro la sicurezzae
dello Stato, contro la libertd) contro 'amministrazione della giustizia,
contro 1'ordine pubblico ed in massima i cosidetli reati formali {Maw-
ZINT ,Trattato, I, 461); valga ad esempio, il ceso dei reati di falso, in
cui basta la potenzialifd del danno, che d’altronde & nella prevalente
opinione, una delle condizioni puramente obbiettive di punibilita; vedi
di esse in Mawnzmvi, Trattato, 1, 429, ANGIoNI op. cit. 92, VANNINI, Le
cosidette condizioni obietlive di punibilitd, Riv. Pen. LXXXVI (1017}, 220.
Lo stEsso, Il concetlo ¢ il confenuio del reato, Riv. dir. e proc. pen., 1919,
I, 250. AnToLISEI, Sul concetio dell’azione mnel realo, Riv. Pen. C. I, 580.
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di danno si debba necessariamente riscontrare un deolo di le-
sione (196).

32. Se invece intendiamo la lesione di beni-interessi, sia in-
dividuali che sociali, ci si accosta piuttosto all’opinione dell'antiso-
cialitd (vedi par. 7); comunque qui bisogna nuovamente chiarire:
si ritiene che 1'azione sia dolosa quando essa possa riuscire dan-
nosa o pericolosa per un qualsiasi interesse individuale o collettive
prescindendo in modo assoluto dal riconoscimento giuridico che
si dia a questo interesse?

Se pur fosse possibile concepire un bene-interesse indipen-
dentemente dalla sua tutela (197) in questa ipotesi I'opinione te-
sterebbe insostenibile perché tutte le azioni sarebbero dolose, tutti
dovendo sapere che nella vita sociale non c'& azione, cicd modi-
ficazione del mondo esterno nella pid lata accezione, che possa es-
sere ritenuta assolutamente indifferente per qualunque consi-
derazione di interesse:; infatti, essendo il concetto di bene-inte-
resse eminentemente soggettivo, dobbiamo sempre aspettarci che
la nostra azione possa ledere alcunché, che taluno ritiene un suo
bene.

Se dunque si deve avere riguardo ai beni-interessi riconosciuhi
meritevoli di tutela, si pone anche qui il quesito: quale criterio si
deve seguire ? Quello personale dell’agente o quello positivo del di-
ritto ? Onde si dovrebbe ripetere quanto si osservd al paragrafo
precedente. Accettare il primo criterio equivarrebbe ad abrogare

Vedi del resto nella giurisprudenza: «1il dolo nella simulazione di reatc
consiste nella coscienza di denunziare un reato che 1’agente sa non
esser avvenuto. Non occorre ad integrare il dolo la coscienza di un pos-
sibile inganno alla giustizia ». Cass. 15 ott. 1926. Sc. Pos. 1927, TI, 16,
« Al dolo nella calunnia non occorre la volonta di danneggiare 1'incol-
pato per mezzo di una possibile procedura penale », Cass. 24 aprile 1925.
Se¢. Pos. 1925, 1I, 324

(196) AwtoLiser, Reali formali e materiali, Riv. Pen. XCVI, 115.

(197) In altro lavoro credo di aver dimostrato « che il concetto di
bene non & alcunché di definito indipendeniemente ‘dalla garanzia giu-
ridica », Parte Civile, 87.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-17levi



432 NINO LEVI

172

tutta una serie di disposizioni penali (198), si deve quindi attenersi
al secondo, anche perche in diritto, quando si parla di beni-inte-
ressi, si ha sempre riguardo ai beni-inferessi giuridicamente pro-
tetti, e quando si parla di lesione ci si riferisce unicamente ad essi,
onde il concetto di lesione viene ad essere necessariamente com-
plicato di una considerazione giuridica, il riconoscimento che il
diritto da a quel tal bene.
33. In quest’ultimo senso, evidentemente, intende |'espressione
la pid moderna dottrina (199), ma cosi la indicata nozione di
dolo non pud prescindere dalla conoscenza del diritto positive (200)
ed & soggetta alle stesse considerazioni che si possono opporre alla
nozione del dolo, come coscienza dell'antigiuridicita dell’a-
zione (201). Tanto torna dire che & inescusabile I'ignoranza  del
diritto, quanto dire che & inescusabile I'ignorare 1'esistenza di cid
che & bene per il diritto; chi crede di non ledere il ladro dandogli
del ladro, ignora che per il diritto positivo esiste un bene della in-
sindacabilitd morale dell’'individuo, chi crede di non cagionare
alcun danno dando una cosa per un'altra, quando la cosa conse-
gnata valga di pitt dell’altra, ignora che per la legge vi & un bene
della fede pubblica nei rapperti del commercio e cosi via.

(198) E* evidente che se ci sono reati che al pid alto grado somo so-
cialmente dannosi e anche, per un rapporto indiretto non troppo com-
plesso, individualmente dannosi, sono quelli di frode fiscale; eppure non
golo tra le popolazioni di confine, presso le guali il contrabbando & tra-
dizionale, ma negli strati sociali anche pil elevati della popolazione dei
paesi piu civili la frode fiscale & ritenuta moralmente lecita.

(199) Cosi Maver, Sfrafrecht, 54, riconosce che anche i beni dell'am-
ministrazione lesi dalle contravvenzioni, sono beni giuridici e che anche
esse hanno carattere lesivo, come d’altronde dimostrd da noi il Racco.
Ma evidentemente per conoscere l'esistenza di tali beni bisogna cono-
gcere il diritto.

(200) Vedi cid del resto molto chiaramente in ManziNi Tratiaio,

(201) Sostanzialmente conforme, nel senso di identificare la coscienza
della dannositad con quella dell’antigiuridicita, GoubscEMmInT, Verwal-
tungsstrafrecht, 213. Vedi del resto gia da noi indicato I'uso promiscuo
delle nozioni nella dotirina francese (n. 2). In questo senso vedi SAuEg,
Grundlagen, 596, n. 1.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-17levi



DOLO E COSCIENZA DELLILLICEITA NEL DIRITTO VIGENTE E NEL PROGETTO 433

73

§ 7 — Coscienza del caratfere antisociale (antistatale) del-
P azione.

34. Questa opinione (202), giova riconoscerlo subito, supera
una delle pill gravi obbiezioni, che si possono muovere a quella esa-
minata al par. 4 e ciog, che la legge morale considera tutto un
complesso di doveri, che derivano dalla posizione dell'uomo nel
mondo, mentre invece i doveri giuridici sono circoscritti alla posi-
zione dell'individuo nella societd in cui vive (203), onde & percid
solo inammissibile che il concetto di colpa morale possa senz’altio
essere assunto come determinatore di conseguenze giuridiche.

Non sfugge invece all’altra considerazione: o si ha riguardo
alla veduta personale dell’agente o ad una nozione obbiettiva (204}.
Nel primo caso & evidente che, a tacer d’altro, non sarebbero in-
criminabili i reati determinati da passione politica, attraverso i
quali I'agente creda di perseguire una finalith di interesse gene-
rale; il che & contrario al nostro diritto positiva (205).

(202) Vedi cenni in HEGLER, Die Merkmale, 198, pit chiaramente in
BreKER, Theorie, I, 143. Rocco, op. cit. 482. Vedi sopratutio pure FERgi,
Sociologia criminale, 4.2 ed., 282, in relazione alla sua concezione del
delitto naturale; cosl de jure condendo, propongono il Liszr, Lerhbuch,
173, ed il Berenmvi, Offese e difese, 1886, 79. Vedi.infatti progetto Fenr,
art. 11 e Relazione, Sc. Pos. 1921, T, 19: contro quest’opinione vedi sopra-
tutto ELEE, op. cit. 53.

(203) In questo senso Posr, Die Ursprung des Rechts, 23. Sui doveri
morali extrasociali confronta RauH, L'ezperience morale, 8.0 ed. 1926, 10.
Vedi su cid anche V. Feaneck, Die Rechtswidrigkeit, I, BO.

(204) Osserva il BELING, op. cit. 32: «chi potrebbe negare che, secondo
il nostro codice penale, non meno che secondo altri diritti penali, cadano
sotto pena molte azioni che non dimoestrano alcuna pericolositd sociale?
E viceversa che altrettante azioni socialmente pericolose siano impunite?
La definizione del reato come azione « socialmente pericolosa » potrebbe
in massima essere accettata nel senso di azione « dichiarata socialmente
pericolosa dal diritto », ma anche cosl sarebbe &ssai sbilenca. Essa ri-
comprenderebbe la finzione, che la legge trattasse tutte le azioni punite
come socialmente pericolose, tutte le non punite come socialmente non
pericolose; e quando 8i rivelasse un errore della legge? ».

(205) Lo riprova & contrariis I'articolo 1 del decreto di amnistia 22
dicembre 1922 n. 1641, che considera per la concessione di speciali benefici
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Se invece si intende per antisociale (od antistatale, (206) come
con sforze di maggior precisione o di minore indeterminatezza si
propone da qualche autore) cid che dal diritto positivo & punito
come antisociale o antistatale ed allora tanto val dire che occorre
avere la coscienza della zriminosita dell’azione! (207).

§ 8 Possibilita della coscienza dellilliceita dell’azione.

35. Anche qul usiamo la espressione lata: illiceitd, ricom-
prendente sia la giuridica che la morale.

Nella dottrina tedesca si sona delineate varie sfumature. Vi &
chi come il SEUFFERT (208), esige la possibilitd della conoscenza
della proibizione; il MaYER, abbiamo visto, si & ridotto a richie-
dere la possibilitd della coscienza della immoralitd (209), — cosi
anche il MERKEL (210); altri parla di dover sapere; come il RUE-
MELIN (221). Abbiamo creduto di dimostrare al paragrafo 3 che

i reati commessi «a fine nazionalen, E' evidente che in questi casi non.
solo il legislatore ammette che manchi nell'agente la coscienza dell'anti-
socialita della sua nzlone, ma esso. stesso & persuaso della utilita sociale
dell’azione, alla quale vuole assicurato un trattamento di favore; tuttavia
non ha creduto che tutto cid valesse a scriminare, per difeito di dolo, i1
tatto; cosi si conferma Il rilievo del Lucas, op. cit. 83, il quale assume che
seguendo l'indicata upinione, il prendere a schiaffi chi professa dottrine
socialmente dannose (gesellschaftschaedliche), o meglio tali ritenute dal-
I'agente, dovrebbe andare impunito. Del resto vedi le osservazioni del DE
Farco in seno alla Commissione Senatoria del 1876 contro una formula
per effetto della qunle venissero dichiarati non impuiabili «i reati
commessi per fanatlsmo politico o religioso, i quali sono i pit tristi ».

(208) BEeEER, Theorie, Introduzione, 1V, e ivi I, 566.

(207) Sulla equlvilenza tra 1'espressione, azione socialmente dannosa
o illegale, vedi HeGuin, op. cit., 108,

(208 SEUFFERT, up. clt. 87,

(209) Maver, Nulturnormen, 74; Lo stEsso, Glossen zum Schitldlehre,
497.

(210) MerkeL, Lehrbuch, 67.

(211) RUEMELIN. Nus Verschulden, 34, dolo «& un Wissenmussen » del-

I'agente che lo fa wglre controrinmente al diritto positivo o al diritto
giusto.
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colore i quali assumono che vi & un dovere civico di conoscere
la legge finiscono per definire il dolo come la « possibilita (o il
dovere) di conoscere la illiceita dell’ azione » (212).

Qui giova chiarire se, quando si parla di possibilitd, si intende
quella astratta, per la media degli uvomini ecc., o quella concreta
dell'imputato di un determinato reato:; quanto alla seconda l'in-
dagine relativa & interdetta nel nostro diritto positivo, la prima
invece deve costituire preoccupazione di legislatore non di inter-
prete (vedi n. 62).

36. Perd nell'un caso o nell'altro pud parlarsi di un requisito
dell’elemento subiettivo? No; la possibilits & una condizione ob-
biettiva che non ha niente a che vedere con un atteggiamento
psicologico subiettivo. Dunque se mai & un presupposto di puni-
bilita comune sia al dolo che alla colpa, non un elemento de!
dolo. L'indicata opinione non esclude affatto che possano esservi
azioni dolose, senza coscienza dell'illiceity, bastando che la sussi-
stenza di una tale coscienza fosse semplicemente possibile; essa
quindi converge all'opinione, per la quale una tale coscienza &
estranea alla nozicne di dolc (213).

§ 9 — La coscienza dellanticinridiciic come quella della im-
moraliia sono estranee al concetto di dolo

37. Le critiche esposte alle precedenti opinioni conducono
logicamente alla opinione negativa. circa il requisito della co-
scienza della illiceith comunque intesa. Cid non di meno ['esattezza
di questa soluzione (2!4) trova anche per altre considerazioni te-
stuale conferma nel nostro diritto positive.

(212) Cosi chiaramente 1’0OrToOLAN, op. cit. n. 388, il quale riconosce che
non & richiesta per il dolo la conoscenza della legge, ma semplicemente
la possibilitd di una tale conoscenza.

(213) Tanto & esatta questa nosira osservazione che, come avremo oc-
casione di richiamare anche pin gid, il Progetio tedesco 1927, menire pone
la possibilitd della conoscenza della illiceitd come condizione di punibilita,
definisce il dolo indipendentemente da ogni riferimento ad essa.

(214) Questa opinione mon manca di aderenti anche in dottrina ita-
liana, cfr. Tanza, Studi sulle contravvensioni, Suppl. Riv. Pen. V. 33; Ma-
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38. Che si deve intendere per il discernimento di cui & prescritta
la indagine per i minori di quattordici anni? Non certo la « co-
scienza o libertd dei propri atti al momento del fatto » di cui parla
T'art. 46 C. P., poiche in tal caso la disposizione sarebbe super-
flua; ma invece, secondo insegna la dottrina (215) e conferma
anche una recente giurisprudenza (216) « |'attitudine all’apprez-
zamento etico-giuridico dell’azione ».

Dunque, argomento, all'infuori dello speciale caso dell'art.
54 C. P. la prova della impossibilitd di una tale indagine etico-
giuridica & esclusa.

39. Secondariamente il nostro diritto positive indica come
requisito dell’elemento materiale, che diviene per riflesso anche
requisito dell'elemento psichico del reato, la coscienza della ille-
gitimitd o della iniquitd in taluni specifici reati; ad esempi
quando esige che I'agente abbia voluto arrecare un danno ingiusto

succr, Il cod. pen: it. 1894, II, 43. VanniNi, Ricostruzione sinletica della
doitrina del reato, Studi Senesi, XLI (1927), 185, FLORIAN, Parte generale,
3.a ed. I, 418. Essa viene spesso indicata addirittura come opinione pre-
valente nella dottrina tedesca; se anche questa & conclusione eccessiva
certo & da notare che in questo senso & la costante giurisprudenza del Tri-
bunale dell’'Tmpero (cfr, HiepeL, V. D. A. T. IV, 549) e, per attenerci solo
ai pitr moderni, dal Liszr, con qualche esitanza, dal T.ucss, dal KLEE.
Vedi dal punto di vista filosofico: Siewart, op. cit. IT, 180.

(215) Discernimento nel senso dell'art. 54 C. P. & « la capacita di una
ragionata valutazione etico-giuridica dei propri atti, cosi da saper discer-
nere non solo la illecitezza del fatto, ma da poter aliresi prevedere e va-
lutare, sia pure in modo imperfetto le conseguenze penali del fatto
stesso n. Manzini, Trattato, II, 50.

Analogamente e’ definita la imputabilitad nella legge tedesca sui tri-
bunali dei ragazzi ove & richiesto che 1'agente potesse intendere la il-
legittimita (ungesetzliche) delle sue azioni.

(216) « Agli effetti dell’art. 54 C. P. per discernimento si intende la
conoscenza del contenuto morale o immorale, ginridico o antigiuridico
dell’atto che si compie, cio2 I'attitudine a distinguere se un'azione si
pud o non si deve fare e se a commetterla 8i va incontro a responsabilitd
penali ». Cass. 27 maggio 1925, Giust. Pen. 1926, 654. La Cass. 14 Gennaio
1917, Ivi 1918, 535 esige la « coscienza della illecitezza giuridica e sociale e
sopratutto penale del fatto ».
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(1536 C. P. arg. anche dall'art. 235 C. P.) o che abbia agito senza
giusta causa (163 C. P.) o per conseguire una retribuzione che sa-
peva non essere dovuta (171 C. P.) o quanda richiede che 1'agente
abbia avuto la coscienza e la volonta di agire illegittimamente
{146 C. P.) indebitamente (110 — 159 — 160 — 161 — 169 — 170
— 180 — 18] —I185 — 186 C. P.) o arhitrariamente (157 — 175
C. P.). E’ evidente che se la coscienza della ingiustizia giuridica
o morale del proprio comportamento fosse sempre requisito del
dolo non se ne sarebbe fatto un estremo specifico di taluni
reati (217).

40. Ne si obbietti che, scartato 'indicato requisito, sia impos-
sibile costrurre la nozione del dolo.

E’ troppo agevole ricordare che, le nozioni di dolo e di col-
pa si possono benissimo costruire indipendentemente da ogni qua-
Lificazione giuridico-morale {218), tanto & vero che sono configura-
bili anche in azioni moralmente e giuridicamente indifferenti; per
attenermi agli esempi gia richiamati dagli autori, io posso lasciar
cadere l'orologio dolosamente o colposamente, posso non recarmi
all’appuntamento fissato dolosamente o colposamente; non si tratta
che di modi di cagionare un evento attraverso l'azione o 1'omissione
umana.

Del resto la nozione indicata & 1'unica che quadri con le ten-
denze della pilt moderna dottrina (219), e con gli orientamenti
della pitl recente legislazione (arg. dall’art. 12 C. P. P.} che fanno
del dolo un concetto unico per tutti i rami del diritto; e quindi ne-
cessariamente un concetto riferibile al fatto, astratto da ogni qualifi-
cazione etico-giuridica.

(217} Analogo rilievo pud farsi quanto al Progetto Rocco che ad es.
agli art. 201, 318, 319, 615 esige che si agisea « indebitamente »; agli ar-
ticoli 999, 507, 508, 652 che si agisca « arbitrariamente ». L'argomento &
invocato anche dal Vanwini, op. cit., 186.

(218) HeEmNeManN, Bewusstsein, 1889, 37, Vedi cid del resto riconosciuio
anche in Doena, Schuldbegriff, 305; BIERLING, Juristische Prinzipienlehre,
1905, I1I, 295: « dolo e colpa sono modi del comportamento di fatto a.

(219) Vedi Manzmi, Trattalo, I, 135
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Né si dica che, riferendo il dolo all’evento, & impossibile darne
la nozione per lo meno in relazione ai reati formali (220); come
la dottrina ha posto bene in chiaro (221) non & affatto esatto, come
impropriamente si ripete, che questi ultimi reati si differenzino
dagli altri perché in essi difetti 'evento, nel qual caso soltanto sa-
rebbe impossibile la costruzione della nozione di dolo, sulla base
indicata, ma semplicemente (Z22) in essi la consumazione si veri-
fica in un momento diverso.

LY

4], Né& tampoco & esatto che in questo modo, comz obbietta
il Bmpmeg (223) si finisce a negare tutto il concetto di dolo quasi
che, ammessa la volontarietd dell’'evento, questo non dovesse
esser mai escluso, quale che fosse l'atteggiamento psichico del-
I"agente; l'infondatezza di tale critica appare marifesta a chi ri-
cordi (224) che perché vi sia il dolus facti occorre che I'agente ab-
bia avuto presente la concreta situazione di fatto, in modo « tale
che il quadro rappresentativo che egli se ne & formato corrispon-
da esattamente al complessa degli estremi di fatto previsti dal pre-
cetto penale » (225).

(220) Cosi LamMasCHRITTLER, 36.

(221) Rocco, Oggetto del reato, 321. Massari, Momenlo eseculivo, 113;
Anciont, La volontarieid del fatio, 120.

(222) ManziNi, Trattato, I, 461; BaTTAGLINI, La distinzione dei reati in
materiali e formali ha ragion d’essere?, Riv. Pen, CII, 312, Cenni dnche
in AntoLiser, Reati formali e materiali, Ivi, XCVI, 111,

(223) BmvpiNg, Normen, II. 405.

(224) Gli esempi che si citano avversariamente riguardano in ge-
nere errori sul ricorrere di circostanze discriminanti, il che & estra-
neo al tema argomento disciplinato dall’arf. 61 cap. uliimo del proget-
to Rocco esaminato. De jure condito il grande argomento che si vuole
indicare contro di noi: quello della legittima difesa putativa, non & af-
fatto calzante. Essa intanto sussiste in quanto la previsione di fatio
dell’art. 49 implica una valutazione subiettiva, laddove fa riferimento
al pericolo, tanto & vero che non & ammessa una resisienza putativa ad
atti arbitrari (art. 199 C. P.), poich? qui interviene una nozione ginridi-
ca obbiettiva, quindi secondo noi la molto semplice spiegazione del
quesito che affatica il MamsicH, L'arbilrio putativo, Se. Pos. 1927, 193,
il quale d’altronde conviene con noi nella soluzione concreta.

(225) BELING Grundzuege, 45. Vedi analoghe nozioni gid in BREIDEN-
BACH, Kommentar, I, 2, 63.
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CAPITOLO III.

Dolo e coscienza dell'illicettd nel Progetto

42. L'estraneita al concetto di dolo di una coscienza della illi-
ceitd, comunque intesa, & nel Progetto espressamente sanzionata in
quanto, a differenza del codice vigente, esso contiene una definizio-
ne del dolo, la quale, non diversamente da quanto credemmo di
poter pit sopra concludere, & fissata esclusivamente in relazione al-
I'evento; art. 46: « Il reato & doloso, o intenzionale, quando I'evento
dannoso o pericoloso che & il risultato della azione o omissione, e
da cui la legge fa dipendere la esistenza del reato, & dall’agente pre-
veduto e voluto come conseguenza della propria azione o omissio-
ne » (226).

43, Del resto il Progetto & altrettanto esplicito nella disciplina
dell’errore di diritto.

Non solo all’art. 3 si ribadisce la inescusabilita della ignoran-
za della legge penale nella sia formulazione attuale rigorosa ed as-
soluta, ma I'applicazione che se ne fa all’art. 50 esclude un dubbio,
che poteva sorgere in relazione al vigente articolo 44 e del quale ci
siamo dovuti occupare al par. 16; se, ciog, 1'errore sit di una legge
diversa dalla legge penale sia scusabile, nel qual caso avrebbe mag-
giore fondamento una distinzione tra legge penale costituita dalla
pura e semplice sanzione e legge extrapenale con la quale si sa-
rebbe potuto identificare la norma violata.

Il Progetto infatti, con la migliore dottrina (227), riconosce al-
T'errore sulla legge extrapenale efficacia scriminatrice solo in quanto
esso abbia prodotto un errore di,fatto in rapporto alla previsione
penale: cosi si di, secondo noi, esatto riconoscimento a due prin-
cipi gia sussistenti nel diritto positivo. LL'uno (art. | e 11 disposi-
zioni preliminari al codice civile) che la applicazione di una qualsia-

(2268) Ben diversamente il diritto canonico: Can. 2200: « Dolus est
deliberata voluntas violandi legem... ».

(227) Vedi Manzmvt, Tratlato, II, 30.
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si legge non pud essere suhordinata ad un attegpiamento subiettivo
dei destinatari dei suoi comandi: I'altro principio, gia stabilito al
vigente articolo 45 del Codice penale e ribadito all’art. 45 del Pro-
gelto, che « nessuno pud essere punito per un'azione od omissione
preveduta dalla legge come reato se non I'abbia commessa con co-
scienza e volonta ».

Infatti quello che scrimina & uno stato di errore in cui venga
a trovarsi l'agente in forza del quale non vi sia coincidenza tra il
fatto da lui voluto e il fatto preveduto dal legislatore, per quanto
vi sia invece coincidenza tra quest’ultimo e il fatto da lui effettiva-
mente compiuto; non importa invece nulla da che tragga origine
questo errore {228).

(228) Poich& 'essenziale & che Perrore di diritto si sia risolto in un
errore di fatto e cicé che il quadro rappresentativo dell’azione sia sta-
ta per "agente diverso e tale da non coincidere con il quadro astratto
disegnato dal legislatore, non era forse il caso di far riferimento alla
origine dell’errore nemmeno per riferirsi ad una « legge diversa dalla
penale »; sarebbe al riguardo stato piit esatto dire: errore w«su una
norma diversa da quella di cui si addebita all’agente la violazione »n o
per dirla con il Manzmvi {op. cit. IT, 31) errore che non cade « sull'ob-
biettivita giuridica della norma » violata. Infatli anzituiio non & esclu-
so che la stessa legge penale possa in qualche caso concorrere a de-
terminare un errore di fatto: ad esempio se un funzionario di polizia
giudiziaria arresta taluno, compie contro di lui atti comunque meno-
matori della costui libertd personale, egli pud indubbiamente versare
in errore ritenendo che il fatto compiute da quell’individuo costituisca
reato mentre non lo. costifuisce; tale errore & certo di diritto penale.
Perd il funzionario non potrd essere chiamato a rispondere del reato
di cui all'art. 614 del Progetfio che riguarda specificamente il caso del
pubblico ufficiale: « che... fuori dei casi stabiliti dalla legge, priva ta-
luno della libertd personale » in quanto egli non ha voluto il fatto proi-
bito dal legislatore poich? « per Iuin quello, in cui egli ha agito, era
precisamente « un caso stabilito dalla legge »: e cio2 in alire parole
P'errore di diritto penale si & risolto per lui in un errore di fatto, in
quanto egli credeva di arrestare un reo ed ha arrestato un innocente.
D'altra parte la espressione « legge penale » pud dar luogo a qualche
perplessita nella pratica; molti sono i testi di cui non si saprebbe dire
8e non « leggi penali », molte le prescrizioni extrapenali confortate dal-
la garanzia di una legge penale in bianco; viceversa molte volte nel
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Maggiori argomenti ritrovi nel Progetto per respingere la opi-
nione, che eleva a dovere civico la conoscenza della legge penale
e che trova in questo dovere violato la conciliazione tra la punibi-
litd di certi fatti e la nozione di dolo,che si vorrebbe dare, come
coscienza della illiceita (cfr. n. 19). Infatti, anzitutto, come si notd,
il Progetto ribadisce che la inescusabilitd riguarda in massima tutte
le leggi e non la sola legge penale ed esclude che da un errore giu-
ridico possa derivare una responsabilith penale, fosse pure al solo
titolo di colpa; tanto & vero che, mentre circa I'errore di fatto vero
e proprio distingue ['errore in colposo e scusabile, una tale distin-
zione non fa circa l'errore di fatto determinato da ignoranza od
errore di diritto (art. 50). Di pili in relazione al Progetfo apparisce
ancor meno accettabile la costruzione di un tale dovere data la
efficacia territoriale della legge penale, cosi come & stabilita all’ar-
ticolo 4, integrato anche dall’art, 7. Del resto & esplicitamente detto,
all'art. 3, che la legge si applica a cittadini e stranieri; sono pilt nu-
merosi 1 casi di applicazione della legge penale italiana a stranieri
fuori del territorio nazionale, pure intesi, il cittadin~ e il territorio
nel senso larghissimo di cui alla definizione dell’art. 4 del Progetto.
Non si saprebbe dunque davvero a quale concetto di dovere civico
riferirsi per la applicazione della legge agli stranieri all’estero.

44, N& minori argomenti si trovano nel Progetto per rigettare
ogni possibile riferimento alla coscienza di una illiceitd morale (ckr.
cap. I, par. 5), Anzitutto poiché esso & esplicito nel rigettare ogni
possibilitd di distinzione tra delitti e contravvenzioni, che non sia
quella, indicata all’art. 42, della diversitd delle pene (cfr. n. 25).
E' anzi ben chiaro, per l'art. 46, che I'elemento psicologico delle
contravvenzioni ¢ identico a quello di tutti gli altri reati, mentre al-
trettanto chiaro & per l'art. 15 che queste disposizioni della « Parte
Generale » si applicano anche alle leggi speciali; onde il postulato,

testo di una legge penale ricorrono talvolta disposizioni che dal punto
di vista pitt rigoroso si possono considerare di diritlo pubblico generale
o di diritte amminisirativo; onde la opportunita di essere pilt esplieiti
nello stabilire che quel che conta non & la origine dell’errore, ma la in-
cidenza dell'errore in rapporto alla legge violata.
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che & fondamentale per chi si riferisce alla coscienza della illiceity
morale, di una distinzione tra diritto penale di giustizia e diritto pe-
nale di polizia 0 amministrativo appare pilt che mai inammissibi-
le (229). D'altronde, in quanto 1'art. 4 parifica ai cittadini i sudditi
coloniali, i quali naturalmente (come del resto molte categorie di
stranieri) non sono partecipi affatto delle idealith morali a cui si
ispira la nostra legislazione, contraddice una volta di pil: all’assunto
che la legge penale sanzioni la infrazione ad una norma morale,
viva nella coscienza dell'agente. E.d ancora, si ribadisce all'art. 86
che « gli stati emotivi e passionali non escludono né diminuiscono
la imputabilita », laddove & evidente che siffatti stati psicologrer
menomano la possibility di una esatta valutazione etica del fatto;
cosi del resto non si fa che confermare la nozione di imputabilita
dettata all’art. 81 capoverso, la quale, consistendo semplicemente
nella « capaciti di intendere e di volere », non ha alcun riferimento
alla attitudine ad una valutazione etico-giuridica pitt o meno esatta,
il che quadra con il considerare, non solo per le finalita della pre-
venzione, ma per un intensificata repressione il fatto di trattarsi di
un delinquente abituale o per « istintiva tendenza », nei quali la
coscienza della illiceitd dell’azione & presumibilmente offuscata.
Nello stesso senso converge la diminuente dell’art. 64 n. 1: « avere
agito per causa di onore o per altri motivi di particolare valore mo-
rale o sociale », in quanto chiarisce la possibilita di una azione
compiuta per siffatti motivi e tuttavia ritenuta delittuosa (laddove
siffatti motivi sono per lo pitt scriminanti dal punto di vista mo-
rale),

45. Se non che, precisamente in quanto si tratta di un Progetio,
nel momento stesso in cui esso rende pilt limpida dal punto di vista
tecnico la soluzione accettata, riapre la discussione sulla opportu-
nitd di seguirla. In veritd gli argomenti a favore di quella, che po-

—

{220) Ben diversamente nel Progeito di Codice Penale per la Ceco-
slovacchia, 1926, che pone le contravvenzioni addirittura in una legge
separntn. Avant projet de la loi pénale relative auz crimes et delils ef

de la loi sur les contraventions: wvedi su cid, sempre nella edizione
francese, Ezposé des molifs, 37,
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tremo chiamare soluzione italiana del quesito, sono in gran parte
impliciti in quanto sopra si & rilevato e ciog che, per esigenze in-
coercibili della pratica, quelli stessi, che in apparenza sembrano a-
dottare definizioni giuridiche del dolo, per cui abbia rilievo 1'inda-
gine sulla coscienza della illiceita, ritolgon peoi dall’altro quello che
da un lato avevano concesso; lo faccian poi con costruzione di pre-
sunzioni incontrovertibili, perfettamente contradditorie alla realta
della vita, come quella della conoscenza della legge penale o quella
(poiche altro non &) della coincidenza della coscienza morale di tutti
con una « coscienza morale riconosciuta » o vi giungano ricorrendo
a distinzioni tra diritto penale di giustizia e diritto penale di poli-
zia o amministrativo, quanto mai inadatte a fissarsi a fini pratici.

46. A chi voglia toccar con mano le incertezze alle quali con-
durrebbe qualunque tentativo di diversa soluzione basterd additare
I'esempio del progettato Codice Penale germanico.

Senza andar richiamando tutti i riflessi che la disputa ha avute
in seno alla commissione preparatoria (230), ricordiamo che final-
mente con la scluzione adottata in occasicne di una legge emanata
per le necessitd della guerra (231), il campo di azione della quale fu
poi notevolmente allargato da una serie di disposizioni successi-
ve (232), si credette di aver scoperto la pietra filosofale del tormen-

toso problema, onde alla « via da essa tracciata »n dichiararono di
attenersi 1 Progetti 1925 e 1927 (233).

(230) Al riguardo delle quali vedasi V. Hipper, Der Rechisirrium, 833,
§48. Lo sTESS0, Die Allgemeine Lehren von Verbrechen in den Enfwurfen,
LXLIT, 426.

(231) Ordinanza sulla persecuzione di infrazioni a norme economi-
che, del 18 Gennaio 1917, Pubbl. nel Bollettino delle leggi dell'Impero,
pag. 58. Verordnung ueber die Verfolgung von Zuwiderhandlungen ge-
gen Vorschriften uber Wirtschaftliche Massnamen (Rgbl. 58).

{232) Legge 12 Febbraio 1920 (Bolletf. p. 230) disposizioni sull’econo-
mia di guerra o di trasferimento, art. TII dell’ordinanza per Iesecu-
zione degli art. VI cap. 3 della legze eccezionale del 13 luglio 1923
(Bollett, I, p. 699). Vedi del resto una disposizione analoga quanto alle
infrazioni fiscali al par. 358 della Reichsebgabenordnung.

(233) Parlo di nuovo Progetio 1927, come del resto si fa comune-
mente in Germania, date le radicali trasformazioni in esso introdotte
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L'Ordinanza citata esentava da pena l'agente allorché avesse
ritenuto permessa l'azione, versando in errore incolpevole circa la
sussistenza o la applicabilitd del precetto trasgredito.

Apparentemente dunque non si trattava che di generalizzare
questa massima; se non che qui subito sorsero le difficolta.

Secondo il Progetto del 1923, in conformitd delle propeste del
Consiglio dell'Impero, scrimina Uerrore che abbia impedito all’a-
gente di comprendere che la sua azione era proibita (unerlaubt).
Froibito in questo speciale senso, come chiarisce la Relazione, & (234)
« cid che il diritto o la legge morale proibiscano. Se l'agente ha
dunque saputo che la sua azione & proibita secondo il diritto non
gli giova affermare che egli la riteneva moralmente lecita e vice-
versa ».

Cid si consacrava infatti sia al paragrafo 13, ove si trattava
dell’errore. sia al paragrafo 17, ove si dava la nozione di imputa-
bilita (235).

47. Quel che non risultava ben chiaro era I'influenza di questi
concetti sulla dotirina del dolo. Da un late, data la formulazione-
dell’art. 13, pareva che la coscienza della illiceita giuridica o mora-

(234) Amtlicher Entwurf eines Allgemeinen Deulschen Geseiz-
buchs, II, Begruendéng (ed. de GrU¥YTER, Berlino, 1925, 15).

(235) Par. 13: « Un errore che non consente all’agente di ricono-
scere che la sua azione & proibita (das TUnerlaubte seiner Tal mnicht
erkennen lasst) esclude la imputabilitd a titolo di dolo». Par. 17:
«Non & imputabile colui che al momento del fatto per turbamento del-
la coscienza o per turbamento morboso dell'attivita psichica o per de-
holezza di mente & incapace di riconoscere che la sua azione & proi-
bifa (das Unerlaubte der Taten zu sehen) o di agire secondo questo ri-
conoscimento. In senso analogo a quest'ultimo, il par 21 del Progetto
di Codice penale cecoslovacco, quanto all'errore il par. 20 dispone: « Se
il colpevole pensava che il suo atto non fosse illegale (nell'ed. francese
illégal) poiché egli si ingannava sulle circostanze reali dell’atto il tri-
bunale ne giudichera seconde la rappresentazione che il colpevole se ne fa.
ceva. Se l'errore del colpevole riposa su di un altro motivo, il tribu-
nale pud attenuare la misura della pena: se questo errore & scusabile
per circostanze speciali il tribunale pud attenuare eccezionalmente la
pena od esimerne il delinguente ».
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le fosse un requisito del dolo (anche perche al capoverso dell'art.
13 si stabiliva che, se I'errore dipendesse da colpa, avrebbero avuto
applicazione le sanzioni proprie dei reati colposi), d'altro late il di-
sposto del par. |7 aveva evidentemente portata generale; parrebbe
poi in base alla citata disposizione che il fatto solo che |'agente non
riuscisse a scoprire la immoralitd della sua azione avesse efficacia
scriminante, ma viceversa, poichd al paragrafo 71 si stabiliva una
diminuzione di pena quanda il movente dell’azione « consisteva
per I'agente nel convincimento di esservi obbligato dalle sue con-
vinzioni morali, religiose o politiche », ne derivava che, a meno
che il legislatore non avesse pensato che questo disposto dovesse
applicarsi solo al caso, abbaslanza raro, in cui I'agente sapesse di
violare la legge, era dolosa 1'azione contraria alle concezioni morali
dominanti.

Si riconosceva esplicitamente questa incertezza dichiarando
(Relazione, pag. 16) che la disciplina data all'errore di diritto « si
avvicinava assai alla concezione, che faceva della coscienza dzlla
illiceitd un elemento essenziale del dolo o che la richiede accanto al
dolo, come condizione di punibilith, mentre coerentemente al =uo
principio informatore, di non volere inceppare lo svilzppo della
nozione del dolo con decisioni legislativen, il Progetto si astiene da
una presa di posizione su questa questione controversa ed indica
soltants le conseguenze alle quali si perviene senza indicare il fon-
damento di esse; dettando perd, come vedemmo, soluzioni dalle
quali & difficile trarre un principio qualsiasi (236).

Naturalmente una proposta del genere non poteva andar esente
da critiche essendosi, come ricorda la Relazione al Progetto 1927,

(236) Secondo il Progetto del 1925: « L'agente & punibile anche al-
lorch2 erroneamente ritiene che la sua azione sia proibita soltanto da
una norma del diritto privato ed abbia percid soltanto conseguenze di
diritto privato. Egli ha riconosciuto che la sua azione era proibita an-
c¢he quando abbia ritenuto che la proibizione giuridica sia una lex im-
perfecta e che nessuna conseguenza derivi dalla sua lesionen (Cfr.
Relazione, loco citate). Non avremmo che a ripetere al riguardo la cri-
tica gid affacciata al n. 4.
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obbiettato « che una simile disposizione avrebbe confuso i confini
tra diritto e morale » (237).

48. La Relazione al nuovo Progetto 1927 osserva che con quel
sistema si fa dipendere « la decisione da un estremo che assai spes-
« so & difficile da fissare. Le vedute su cid che sia immorale sonc
« assai spesso diverse ed oscillanti. Quello che ad uno semnbra im-
« morale & ritenuto da altri permesso, spesso anzi moralmente ri-
« chiesto. Infine la regola proposta dal Consiglio dell’'Impero con-
« durrebbe a cid, che taluno sarebbe « punito soltanto per il fatio
« di avere delle vedute morali particolarmente rigorose e non suffi-
« ciente forza di volonta per conformare ad esse la sua vita », Percid
il nuovo Progetto abbandona il concetto di « Unerlaubt ». Uner-
laubt non va bene perché troppo lato, daltra parte « Ungesetzlich v
appare troppo risiretto, e potrebbe ingenerare « un allro equivoco
e cied che 1'agente sia discriminato solo che egli erroneamente ri-
fenga che non vi sia alcuna espressa proibizione di legge, che inter-
dica la suz azione ». Per I'ultimo Progetfo basta che « 'agente fosse
tn stato di riconoscere che la sua azione contraddice allo spirito ed
al fine dell’ordinamento giuridico: che essa, in altre parole & ille-
gittima (rechtswidrig). Ma la parola rechtswidrig non va bene, per-
ch& « si & parlato nella dottrina della coscienza della Rechtswidrig-
« keit In diversi significati ed al concetto & stato attribuiia spesso
« una significazione troppo risiretta che equivarrebbe ad assegnare
« al campo dell'illecito penale limiti troppo ristretti e porterebbe a
« cid che la coscienza della illiceitd si farebbe eoincidere colla co-
scienza della punibilit », per consacrare il concetto adottato &
mestieri quindi mettere in fucina un'altra parola: la non conformira
al diritto (Unrechtmaessige) della azione.

Con 1'adottare una nuova parola (di cui naturalmente si fa ap-
plicazione anche nel dettare la definizione di imputabilita (par. 13),
tutto & risolto ?

A noi pare che le incertezze restino, massime quando la Rela-
zione dichiara: « Il Progetto intende la parola non « conforme al

(237) Su questo rilievo, di scarso fondamento, vedi n. 23.
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diritto » nel suo significato pitt ampio. Esso deve coprire ogni con-
traddizione con 'ordinamento giuridico ed & indifferente se si tratta
di diritto « gestezes oder nicht gesetzes » pubblico o di altro ra-
mon.

Il concetto di « morale » era alquanto elastico, ma questo con-
cetto di conoscenza dell'« ordinamento giuridico », indipendente
dalla conoscenza delle norme del diritto positivo, di cui esso non
pud essere che la sintesi e |'espressione, per noi & quanto di pit
inconsistente si possa immaginare.

49. Su un punto almeno il Progetto del 1927 & esplicito nel ri-
levare che questo, ch'esso ha fissato, non & un elemento costituti-
vo del dolo; infatti, mentre da un lato detta al paragr. 17 una defini-
zione del dolo in rapporto all'evento, che prescinde da ogni riferi-
mento alla coscienza della illiceitd, espressamente dichiara nella Re-
lazione che sl pud agire dolosamente anche se si versi in errore di
diritto, mentre nel concetto di dolo sono impliciti gli elementi per
risolvere tutti i quesiti relativi all’errore di fatto (238).

Cosi dunque, sia pure attraverso una soluzicne che dal punto
di vista della opportunita ci pare discutibile, 1'ultime Progetto con-
verge con le conclusioni dogmatiche da noi prospettate (vedi n. 30).

50. Dal punto di vista della politica legislativa il sistema tede-
sco si espone ad una critica ovvia: la questione si riapre allorquando
par risoluta. Che si deve intendere per errore scusabile di diritto ?
Bisogna ricorrere alla tradizione, la quale ritiene scusabile 1'errore
« invincibile ». L'invincibilitd o inevitabilitd che dir si voglia si do-
vra considerare in senso obbiettivo o subiettivo ? In altre parole oc-
correrd che non fosse possibile alla normalith delle persone di evi-
tare quell’errore o che non lo fosse all’agente in particolare ? Di-
chiarare l'impossibilita obbiettiva o generale equivarrebbe, ci pare,
ad abrogare la legge: dunque si avrd riferimento all’impossibilita
per quel tale individuo, tenendo conto delle sue attitudini partica-

(238) Del resto non & elevata a condizione di punibilila la coscienza
della, illegittimitd, ma la semplice possibilita di una tale coscienza
[Relazione citata),
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lari, condizioni di vita, ecc., il che del resto par confermato dalla
nozione di imputabilitd del par. 17. Ma d’altra parte il requisito di
una tale possibilita soggettiva a conoscere 1'illiceitd dell’azione come
si accorda con il concetto di colpa?

51. Se ci atteniamo alla nozione di colpa del diritto positivo ita-
liano, notiamo subito che per varie ipotesi esiste uno stridore psico-
logico ed in qualcuna una assoluta logica inconciliabilita, tra il caso
previsto dalla legge e la capaciti o possibiliti subiettiva di rendersi
conto della illiceitd del fatto. In veritd quanto al codice tedesco le
cose non si pongono esattamente negli stessi termini. Per il nostro
diritto la nozione di colpa dettata dal Progetto, e gid implicitamen-
te fissata nel codice vigente, & esaurita con questi elementi. La vo-
lizione di un fatto, la illiceitd di esso, un rapporto di causaliti tra
il fatto illecito ed evento dannoso. La prevedibilitd o I'imprevedibi-
lith sono ipotesi estranee ed indifferenti, Secondo il recente Pro-
getto tedesco agisce colposamente (par. 19): « chi trascura la dili-
genza alla quale & tenuto secondo le circostanze e secondo i suoi
rapporti personali e percid non prevede che possa verificarsi e
vento punibile o, per quanto lo ritenga possibile, confida tuttavia
che ¢id non debba accadere ». Si fa quindi precisamente richiamo
a quel concetio di prevedibilitd che secondo il diritto italiano (239
rilevammo essere ad essa estraneo.

La maggior differenza tra quel diritto e il nostro si rileva in
tema di inosservanza d: regolamenti, di ordini, ecc. Per noi occorre
che 'agente preveda la conseguenza lesiva che possa derivare dalla
inosservanza di regolamenti, ecc.; anzi questi sono in genere det-
tati precisamente per prevenire dei pericoli, dai quali si & dimo-
strato che la comune prudenza non & sufficiente a tener lontari
(vedi ad es. le recenti norme circa l'uso dei gas tossici, Regio
Decreto 9 Gennaio 1927 N. 147 e reg. rel.); apparirebbe comun:
que assurdo richiedere la conoscenza di quella, che in certo sen-
so si potrebbe dire la « ragione » dei regolamenti, ordini ecc., dal

(239) Mawzint, Tratiato, 1, 519, 520; Cass. 18 Ottobre 1926, Sc. Pos.
1927, 1I, 161.
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momento che non occorre che di essi si conosca 1'esistenza (240),
ma basta che si agisca diversamente da quanto essi prescrivono;
dunque in questo caso per noi vi & colpa anche se non vi & possi-
bilita di renderci conto della illiceita del comportamento (241).

Ma in massima, ed all'infuori di questo caso, come concilia-
re la imprudenza con la coscienza dell'imprudenza? Imprudente,
ce lo dice I'etimologia (pro-video, per cui letteralmente equivale
a imprevidente, inconsiderato, disavveduto) & colui che non an-
tivede le conseguenze che potranno derivare dall'atto (242) che egli
compie; chi ha il sentore di correre un rischio (pitt che imprudente,
se il pericolo che corre & ristretto alla sua persona, lo diciamo au-
dace), precisamente per la coscienza che ne ha, fard in genere quanto
valga ad evitarlo, nei limiti dell’azione decisa ed & quindi molts
meno propriamente dichiarato imprudente di chi invece compie le
azioni pili pericolose con una assoluta incomprensione del pericolo
cui espone aliri o st stesso {243). Cid appare ancor pilt manifesto

(2%0) Si noti che qui non si pud nemmeno ricorrere al dovere civieo
di conoscere le leggi per rimbalzare la colpa dall'azione od omissions
in questione all'altra omissione precedente, costituita dal non cono-
scere la legge (vedi m. 19) perché qui si considerano (in una con lezgi
extra-penali) discipline extragiuridiche.

(241) Del resto, anche in diritto tedesco: « Ci si inganna da sé
quando si dice che, solo con la conoscenza dell'ordine, 'ordine pud es-
sere violato; nei delitti colposi la lesione sta appunto nel non conoscere
Tordine ». SciEMITT, op. cit. 83.

(242) Imprudenti si & senza aver la coscienza di esserlo, né corre-
lativamente dipende dalla volont: l'essere prudenti o no. Senza esclu-
dere che una persona abifualmente prudenie possa commettere ecce-
zionalmente un'imprudenza & noto che d'ordinario l'imprudenza si pre-
senta come una particolaritd costante del carattere di un individuo,
onde non a torto, secondo noi, si parla a proposito della pena di reati
colposi, di Charakterstrafe V. Bar, op. cit. II, 444,

(243) Zu DoHNa, Zum neuesten Stande der Schuldlehre, Z, XXXII,
327: «la incuria con la quale un uomo chiude gli occhi alle conseguen-
ze immediatamente minacciose della sua azione pud rivelare un conte-
nuto di colpa assai maggiore della fiducia con la quale un altro crede
di escludere le conseguenze dannose che pure riconosce come possibilin.
Qualche autore invece fa della imprudenza con « coscienza della im-
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quanto all'imperizia. Qui veramente & il caso di ripetere, esser gi&
prova di gran sapienza conoscere la vastita della propria ignoran-
za, onde si pud dire che imperizia e incoscienza della propria im-
perizia vadano di pari passo (244).

Un concetto di colpa, che corrispondesse all’esaminato presup-
posto di punibilita e per cui essa consisterebbe nella violazione di
ur: dovere di diligenza commisurato alla capacity dell’agente (245),
a prescindere dalle critiche alle quali si esporrebbe, tra I'altro per
la incertezza del suo confine con il dolo, (246) divergerebbe affatto
dal sistema del nostro diritto.

52. Contro la definizicne del dolo in relazione al solo fatto si appun-
ta una critica, che, se frequentemente reputata. non & percid piit con-

prudenza » un grado speciale e pit grave di colpa, la luzuric, ma con
¢id ancora una volta & ribadito che vi sono altre forme di colpa in cui
questa coscienza non si richiede.

(244) L'evidenza di questa veritd si ha in quei casi (che direttamen-
te mon interessano il diritto penale) in cui la violazione della norma di
perizia é fatta dall’agente ai propri danni; gli inesperti, appunto per-
ché tali, sono portati a ritenere sempre esagerate e pedaniesche le pre-
scrizioni dettate da chi ha esperienza; questo disprezzo, che @ causa di
tante disgrazie, deriva precisamente dal fatto che costoro nmon si ren-
dono conto della propria imperizia. V. HippeL, Vorsatz, Fahrlaessigheit,
Irrtum, V. D. A. T., II1, 568, ritiene che la misura della diligenza deb-
ba fissarsi secondo un criterio obbiettivo, senza riferimento alla persona
dell'agente, pur riconoscendo che & possibile rimproverare un'azione
contraria al dovere (Pflichtwidrige) solo in quanto ci si riferisea al cri-
terio subiettivo, poich& « ultra posse nemo obligatur ». Nel senso del
eriterio obbiettivo la costante giurisprudenza del Tribunale dell’Impero
& del resto il paragrafo 376 del Codice Civile germanico. Vedi su cid,
assai contorto, Mayer, Schilhafie Handlung, 1184119,

(245) I1 Progeito tedesco, 1927, crede di poter fissare la distinzione
tra colpa cosciente (bewussie Fahrlaessigkeit) e dolus eventualis po--
nendo come condizione della prima che I'agente « confidi tuttavia che
cid non debba accadere »; essa si caratterizzerebbe per questa « intimo-
rigetto » (Relazione, pag. 19 winnerliche Ablehnen ») dell'evento dan-
noso. Come sia agevole risconirare praticamente un tale atteggiamento
psichico non sapremmo davvero!

(246) Cosl ad es. Bernmvg, Lehre von Vebrechen, 180; ALLFELD, Rechi-
sirrtum, 9; Zu DomNa, Schuldbegriff, 321.
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sistente: che, cic2, in questo mado si viene a costruire una respon-
sabilitd senza colpa (247); se da noi si nega che della colpa penale
costituisca requisito essenziale la coscienza della colpevolezza
(Schuldbewusstsein), & chiaro che questi critici si dibattono in una
petizione di principio, poich® assumono come argomento precisa-
mente cio che dovrebbero dimostrare.

Né una tale dimostrazione pud riuscir loro agevcle. Infatti: o
la coscienza della illiceita dell’atto (comunque formulata) * consi-
derata come requisito esclusivo e distintivo del dolo, e per cid ap-
punto si ammette 1'esistenza di un torto penale, la culpa, al quale
tale consapevolezza & estranea (248); oppure, si ritiene che la co-
scienza della colpevolezza o, come il Progetto tedesco, la possibi-
lith di questa coscienza sia requisito di punibilitd per ogni specie
dr colpa penale (249) e con cid implicitamente lo si dichiara ele-
mento estraneo alla definizione del dolo, come appunto il Progetto
tedesco riconosce.

53. Ma l'obbiezione secondo noi non regge nemmeno se, an-
zicché a modificare la nozione di dolo, tenda a porre un nuovo re-
guisito di punibilita. Essa in realtd si basa su due postulati: 1) non
vi & colpa penale senza colpa morale; 2) requisitc della colpa morale
& la coscienza della colpevolezza. Quanto al primo & da osservare che
la non coincidenza-tra colpa penale e colpa morale, buona o cattiva
che sia, & gia un fatte del diritto positivo, che deriva dalla non
coincidenza tra norma morale € norma penale (cfr. n. 23). Col se-
condo postulato poi si di per ammesso cid che & ben lungi dall’es-
sere pacificamente accettato: anzi cid che & seriamente controverso.

(247) Esclude dalla culpa la coscienza della colpevolezza (avverten-
do che in tal caso sarebbe dolo) lo stesso BELNG, op. cit. 187. Nel senso
del testo: LuccHini, Reato e delingquente, Riv. Pen., XXI, 282,

(248) Cosl ad es. Basenow, Die Strafrechtliche Verschuldung, Zu
DorNa, Schuldbegriff, 305, 324; Maven, Kulturnormen, 78,

(249) Sull'offuscarsi della coscienza al momento del reato, vedi
HoerroING, Saggio di una psicologin basafa sull’esperiensza, trad. it
BacLioN1, 1913, 341. Comunque & ovvio il rilievo che i reati d’impeto, sa-
rebbero impuniti (LuccrINi, il reato ecc. 281) poiché sono caratterizzati
dal difetto di questa valutazione etica.
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54. Anzitutto non & detto che ad ogni volontd corrisponda nel
momento stesso dell’azione una valutazione morale (250). Osserva
RosMiNI: (251) all’azione si accompagna sempre un giudizio prati-
co, ma la « coscienza & un giudizio speculative e morale, che deter-
mina come dev'esser fatto il giudizio pratico », onde la coscienza
morale non sempre & « concomitante » ma anche « antecedente »
e pill spesso assal « conseguente » (Principi, art. VII) (252). Cib
posto, in qualche momento si dovrebbe esigere la coscienza della
colpevolezza nell’agente? Nel momento in cui I'azione viene com-
piuta ? Cid equivale ad escludere la colpa tutte le volte che la co-
scienza morale non & « concomitante » (253). D’altra parte il ri-
tenere che pit tardi 'agente debba essersi convinto di aver ma-
lamente agito, come propone il Zu Donna, (254) olire che per far
dipendere, ove questo requisito venga reso condizione di punibilith,
il diritto di punire da un atto posteriore ed eventuale dell'agen-

(250) RosmiNt, Principi della scienza morale, IIL

{251) Su cid vedasi anche Vipary, Efiea, 1902, 153: « gli womini che
operano male o lo fanno perché lo sanneo e lo vogliono e sono malvagi,
0, perché non lo sanno e non se lo propongone e sono ignoranti e di-
sgraziati, o perch® non lo sanno ma se lo propongono e sono ignoranti
e malvagi ».

(252) Come fu gia osservato dallo ScEMITT, op. cit. 84

(258) Zu Donwa, Schuldbegriff, G. S. LXV, 320.

(254) Il nostro codice penale non ignora la variabilitd di questi at-
teggiamenti della coscienza morale. La desistenza (art. 61 C. P.) non
corrisponde ordinariamente ad una valutazione morale che 1'agente
prima non aveva compiuto? {In questo caso, secondo la tesi dei nostri
contraddittori « l'atto eseguito si dovrebbe ritemere senz'altro innocen-
te, mentre la legge lo punisce in quanto costituisca reato »). Altrettan-
to si pud dire del ravvedimento e non v'2 quasi reato in ordine al quale
il legislatore non ne consideri 1'ipotesi con conseguenze di esenzione o di
diminuzione di pena. (133 n. 1, 216, 221, 232, 241, 253, 262, 330. in certo
senso 352, 432, C. P. Vedi anche l'ari. 84 n. 5 del Progetto). Per la no-
zione giuridica di pentimento cfr. Liepmanw, Die Reue won Kriminali-
stichen Standpunkf, Z, XXI, 78; Toromer, Il pentimento del diritto pe-
nale, 1927, 213 segg.
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te (255), che si guardera bene dal farci sapere che egli ha
la coscienza d’essere stato in colpa, non sembra un’applicazione
coerente del principio. Se perche vi sia colpa occorre la consa-
pevolezza della colpa, cid che fu compiuto inconsapevolmente &
innocente, né pud diventare colpevole per il fatto che successiva-
mente sorga una tale coscienza. Anzi la pitt grave obbiezione
contro la costruzione di una colpa basata sulla coscienza della col-
pevolezza sta nel dato sperimentale del pentimento e del rimorso
per azioni delle quali, per una ragione qualsiasi, errore di fatto,
tumulto passionale, valutazione sbagliata della prevalenza di certi
doveri su altri, non ci & apparsa la immoralita al momento in cui
li abbiamo compiuti. Se fosse vero quanto si postula, che non ¢’&
colpa se non c'é coscienza della colpevolezza, in tutti questi casi
non vi sarebbe stata colpa morale e tanto meno quindi poirebbe es-
servi autocensura morale (256). In veritd glova non dimenticare che
guando diciamo una azione morale o immorale, lecita o illecita, non
indichiamo una proprieta dell’azione stessa considerata per s&, che
necessariamente debba essere avvertita da chi la compie, ma sol-
tanto dei giudizi che di essa si possono fare (257). Una valutazione

(253) Come mai Giocasta, come mai Edipo si sentiranno colpevoli
se peccarono inconsci? Se veramente Edipo potesse dire di sk, come gli
fa dire VoLTAIRE, « inceste et parricide et pourtant vertueux », chi inten-
derebbe l'atroce punizione che infligge a s& stesso?. Lo comprendete
neli’Edipo re di SorFocLE, quando egli si proclama: w scellerato, mise-
rabile, il piu scellerato degli uomini ».

‘. (256) Cir. in questo senso KLEE, op. cit. 16. Lo ammette del resto
LiEpMaNN, Ethische Elemente, Z. XIV, 460 laddove definisce per colpa
« un'azione che noi disapproviamo ».

(357) Molti autori, per rappresentare pit chiaramente la distin-
zione tra colpa e coscienza della colpa e cioé la possibilith di una va-
lutazione morale di un'azione indipendentemente dalla coscienza che di
tale valutazione abbia I'agente, si richiamano al giudizio estetico ed
osservano che 1'essere un'opera d'arte bella o brutta @ affatio indipen-
dente dalla scienza, che avesse o meno l'artista, che I'ha prodoita, delle
norme secondo le quali sarad giudicata (KOHLRAUSCH, op. cif., 28; Zu
Domna, Schildbegriff, 318).
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qualsiasi, giuridica, etica, estetica, (258} non pud che essere ob-
biettiva o, se si voglia, extrasubiettiva rispetto all'agente; ogni
atto & subiettivamente giustificabile, come ogni opera, in gquanto
& compiuta per una finalith d’'arte, & subiettivamente un atto di
bellezza il che non toglie che possano esser giudicate moral-
mente riprovevoli o esteticamente brutte, N& faccia velo il fatio
che il singolo pud riniegarsi su sé& stesso e giudicare |'opera pro-
pria; per far cid egli deve estericrizzarsi, in relazione alle stato
suo al momento dell’azione e quindi ancora una volta seguire un
criterio obbiettivo (259), mentre & canone psicologico indiscusso
che « in ogni coscienza personale gli stati psichici sono in conti-
nuo cambiamento » (260).

Altri invece osserva che in rapporto all’opera d’arte le esigenze
obhiettive sono di natura tecnica, mentre quelle di natura prettamente
artistica non possono che esser subiettive, ammettendo invece che il
giudizio morale abbia, nella prevalenza dell'interesse morale, caratiere
obbiettivo (SimMmEeEL, Fragmente und Aufsaetze aus den Nachlass und
Veroeffentlichung der lezten Jahren, 1923, V, Gesetzmaessighkeil im
EKunstwerk, 221). Ci sembra che,; a prescindere dai canoni tecniei, il
soggettivismo nella valutazione artistica sia sempre riferibile a colui
che apprezza l'opera (critico, artista stesso nel momenio del riesame
ecc.) non diversamente da quel che avviene nel giudizio morale.

(258) La glorificazione della morale autonoma o puramente sog-
pettiva si risolve nella negazione della morale come norma di convi-
venza. FERNECK, La norma, 203: « una norma completamente subiettiva
non si capisce, non sarebbe pill norma sibbene arbitrio individuale ».
Se noi crediamo talvolta di accettare il punto di vista subiettivo, si &
unicamente perché esso & informato ad un sisterna morale che non & il
nastro, ma che tuttavia comprendiamo fino ad un certo punto e ap-
prezziamo; come quando I'ateo si pone dal punto di vista del credente,
il giudice dal punto di vista dell’anarchico, ece. Ma la concessione non
& che apparente perch? non si compie se il sistema morale considerato
sia assolutamente repugnante a chi giudica.

(259) Tames, Principi di psicologia, trad. it. Fernani, 1901, 138.

(260) Osserva il KomrLrauscH (Rechfsirrium, 34), che far dipendere
la colpa dalla rappresentazione della contrarieta dell'azione al dovere,
vuol dire far corrispondere la gravita della colpa all'intensitd della rap-
presentazione di questa contraddizione, Cosl sara colpevole al massimo
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55. Che il singolo abbia coscienza della immoralitd della pro-
Ppria azione non pud dunque essere elemento costitutive della col-
pa morale, a meno che non si vogliano ritenere moralmente lecite
quelle azioni. che, nell'opinione comune, che fa della amoralith
il limite estremo della immoralith, sonc ritenute pitt gravemente
colpevoli; (261) infatti a questa stregua per giudicare taluno colpe-
vole occorrerebbe porlo al metro del sistema morale da lui stesso
accettato nell'obbedienza del quale il pitt abbietto degli uomini pud
portare la stessa intransigente virth che pratica il santc per il suo
credo etico (262). Va da s& che pud concepirsi anche una morale

grado l'eroe morale, che la passione ha travolto in un'ora di abban-
dono, ma Nerone, ma Borgia sono innocenti, perché non ebbero co-
scienza della propria colpevolezza.

(261) Dice MaeTeRLINE, La sagesse et la destinee, XI, III: «chi ha
assassinato vi dird: io assassino & vero, ma non rubo, chi ha rubato ruba
ma non tradisce e colui che tradisce non tradisce suo fratello... per il
pitt abbiette degli uomini c¢'2 sempre un luogo sacro... ove attinga la
forza per continuare a vivere ».

(262) L'Etica Cristiana, anzitutto, nella parola dei suoi massimi
Dottori, 8. Acostivo e 3. ToMMAS0: « quia voluit ergo fecit et si non
quia voluit peccavit, nesciens peccatum esse quod fecit, ita nec tale pecca-
tum sine voluntas esse potuit, sed voluntate facti, non voluntas peccati,
quod tamen plenum peccatum fuit, hoc enim factum est, quod fieri non
debuitn. 5. Acostivo, Hetfractationum libri due, I, C. 15 (conira Manicheos
de duabus animabus. « Non omne peccatum fit ex contemptu sed quan-
doque ex ignorantia ». 3. Tommaso, Summae, Pars secunda secundae,
9, 192, II. Del resto S. Pioro, non si dichiarava « il primo dei pecca-
tori » per un peccato come quello della persecuzione dei eristiani, ch'egli
dichiara di aver commesso « per ignoranza e per zelo »? In veriti se-
guendo diverso insegnamento il motto di S. AGoSTING: « Necesse est ut
peccetur a quo ignoratur justitia » dovrebbe esser capovolto: ne pec-
cetur necesse est ignorare justitiam » e tutta P'opera di propaganda
evangelica diverrebbe inspiegahbile. Ne& vale invocare il detto di Gesii:
« perdonate a costoro perché non sanno quello che fanne; perché il per-
dono si invoca anche per i colpevoli ». Sulla possibilitd di incorrere
in colpa senza coscienza della colpevolezza vedi anche LeviTico, V. 14,
15 e 17,
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basata sul puro soggettivismo, in forza della quale vi sia solu celpa
quando vi & coscienza della colpevolezza ma non & senza impor-
tanza che i sistemi morali che pid costantemente hanno influito
nel corso dell'umanitd (263) repugnino a questo concetto. Non a
caso da Socrate a S. Tomaso, noi troviamo addirittura identifi-
cate conoscenza del bene e volontad del bene (264) mentre ad un
concetto obbiettivo & informata la morale Kantiana (265) ad un cri-
terio obbiettivo si attengono in genere quanti tendono all'identifica-
zicne del diritto con la morale, ritenendo colpa morale 'infrangi-
inento della norma morale accettata o no dal singolo (266). Valga per
tutti I'insegnamento di HEeGEL, l'influenza del quale & imme-
diata (267) negli studiosi tedeschi, conforme del resto alla impo-
stazione gia data alla questione dal PascaL, nella quarta delle Let-

(263) Cfr. Rosamii, Etica, VI, cap. 5. Non diversamente ARISTOTILE,
Etica, TI1: « ogni uomo malvagio & ignorante di quello che si debba fare
e di quello oride si debba astenersi e per tale ignoranza si cagiona in
noi la ingiustizia e la catiiveria ». Del resto per ritornare pit stretia-
mente al tema giuridico il v. Ferneck, Die Schuld, 254, indica la colpa
come colpa dell'intelligenza (Verstandesschild).

(264) GEnTILE, Osservasioni, al Principio della morale di Rosmini,
202.

(265) Cir. Lanza, L'umanesimo come sistema filosofico e come si-
stema giuridico, 1925, 137. Loougrcio, Del diritlo in rapporio alla mo-
rale secondo la scuola umanisia, 1925, 16. Del resto gia il FERNECKE, Die
Rechtswidrigkeif, 1, 42, osservava che per la determinazione del dovere
doveva prendersi in considerazione solo l'aspetio obbiettivo delle forze,
gl trattasse poi di forze giuridiche o morali. Contra: SIMMEL, Einleitung
in die Moralwissenchaft, I, 260, « chi non sa di avere alcun dovere non
pud avere colpa se lo viola ».

(266) « Che il delinquenie nel momento della sua azione, debba es-
sersi rappresentato chiaramente il torto e la punibilitd di essa perché
poasa essergli imputata come delitto, quella pretesa, la quale sembra
garantirgli il diritto della sua soggettivitd morale, lo priva, invece, della
immanente natura intelligente n. HEGEL, Lineamenti di filosofia del di-
ritto, trad. Messmeo, 1913, 119. (par. 132).

(267) Pascar, Quatrienne letire écrite d wun Provincial par un de
ses amis (sur le sujet des disputes présentes de la Sorbonne), Paris,
25 Fevrier 1656,
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tres ecrites 4 un Provincial, (208) ove cosi ironizza: « Point de
ces demi-pécheurs, qui ont quelque amour pour la vertu: ces se-
ront tous danmés ces demi-pécheurs. Mais pour ces francs pé-
cheurs, pécheurs endurcis, pécheurs sans mélange, pleins et ache-
ves, l'enfer ne les tiens pas (269). lls ont trompé le diable & force
de s’y abandoner » (270).

Quando dunque in tema di colpa penale si dichiara che essa
sussiste indipendentemente dalla coscienza della colpevolezza (e
quindi prescindendo dalla possibilita di una tale coscienza), si af-
ferma un principio che potrebbe valere anche nella ipotesi che la
colpa penale si identificasse con la colpa morale.

"

56. L'esaminata obbiezione non & dunque affatto consistente
né tale appare maggiormente nemmeno ove la si consideri propo-
sta con una diversa formulazione, che potrebbe essere questa: voi

(268) Cosl nel campo del diritto osserva il Lucas, op. cit. 84, che il
delinquente d’abitudine dovrebbe esser trattate pitl mitemente di quello
di occasione’ Argomento ripreso da HEINEMaNN (Z, XIII, 392) e al quale
non & venuta risposta alcuna tranne quella dell’Hacew, che distingue
tra sentimento del diritfo e coscienza della legittimitda. 11 difetto di sen-
timento del diritio (Rechtsgefiiehl) & esso stesso colpa (secondo Van
CaveEeR, Ethische Werte, 39, il grado pit alto della colpa); il difetto di
coscienza della illegittimita esclude la colpa. Spiegazione ben curiosa
quando si pensi che proprio secdndo questi autori la colpa non con-
siste nella coscienza della illegittimita, che si ammetie non potersi a-
vere se non attraverso la conoscenza della legge, ma £ costituita dalla
coscienza della immoralitd, che abbiamo ben chiara in quanto parte-
cipiamo allo spirito popolare che I'elaboral

(269) E' interessante notare come nella polemica il contradditore
ipotetico ricorra ad una scappatoia a noi nota: « Afin che vqus sachiez
comment nous sauvons ces inconvénients, sachez que nous disons hien
que ces impies dont vous parlez seroint sans p(ché.. mais nous sou-
tenons que.. Dieu n'a jamais laisser pécher un homme sans Iui don-
ner auparavant le viie du mal gqu’ il va faire ». Una presunzione, dun-
que, incontrovertibile di coscienza della colpevolezza morale, contraria
alla realtd; poiché come i1 Pascan fa osservare al giansenista «il y
a mille gens qui... péchent sans regret, qui péchent avec jole, qui en
font vanité ».

(270) In Dorxa, Schuldbegriff, 305.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/s¢g2024/1-17levi



458 NINO LEVI

98

fate in sostanza consistere la colpa, anziché in un dato atteggiamentn
psichico dell’agente, nel carattere obbiettivo dell’azione (271), quin-
di contraddite al progresso del diritto, il quale & andato muocven-
dosi dalla responsabiltia obbiettiva (Erfolgshaftung) verso la re-
sponsabilitd da colpa (Schuldhaftung).

A questo riguardo ancora una volta sari necessario fissare che
ben diversi sono i concetti che si possono trarre dal diritto ledesco
(e che troppo spesso sono passivamente ricevuti nella nostra dot-
trina come generalmente accettabili) e quelli ai quali informa il
nostro diritto; sia il Progetto tedesco del 1925 che quello del 1927
si sono sforzati di bandire in tutti i modi la responsability obbiet-
tiva (272), dettando le norme del par. |5 del primo Progetto (21
del secondo): « la pena piti grave che si ricollega a conseguenze
particolari dell'azione pud essere irrogata soltanto quando I'a-
gente ha, almeno colposamente, provocato tali conseguenze n. Nel
Progetto italiano invece 1 casi di responsabilita senza colpa rice-
vono estensione assai notevole; basti pensare al capoverso Il del-
I’art. 45, che esplicitamente vi fa riferimento, all’art. 47 che disci-
plina per la prima volta legislativamente le « condizioni obbiettive-
di punibilitd », all’art. 59 che da riconoscimento ed estensione alla
responsabilitd specialissima dell’art. 36 editto 26 Marzo 1848 sulla
stampa, all’art. 116 per cui le « circostanze oggettive che aggrava-
N0 la pena anche se non conosciute da tutti coloro che concor-
sero nel reato sono valutate a carico di essi », al par. 119 capov.
per cui sono sempre applicabili le aggravanti che riguardano 1'eta

o altre condizioni o qualitd fisiche o giuridiche della persona of-
fesa (273).

(274) Vedi Relazione 1925, pag. 16; Relazione 1927, pag. 20.

(272) Cosl, poiché la seduzione con promessa di maftrimonio con
inganno & reato, questo sard aggravato se si commetta nei confronti
di persona minorenne pure ignorando tale qualitd del soggetto passivo:
& precisamente soluzione opposta di quella alla quale fa espresso ri-
chiamo la Relazione al Progetto tedesco 1925, pag. 16.

(273) Sulla tendenza del diritto francese ad estendere casi di « pre-
sunzione di colpa », che si risolve praticamente in responsabilitd senza
colpa, vedi RoUX, Cours de droit criminel frangaise, 2.0 ed. 1927, I, 147.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-17levi



DOLO E COSCIENZA DELLILLICEITA NEL DIRITTO VIGENTE E NEL PROGETTO 459

99

lo non intendo con cid affermare che i casi in cui & fissata
questa responsabilitd nel Progetto siano incondizionatamente ap-
provabili, poiché questo esula dalla presente indagine, ma con-
statare pregiudizialmente che, quando si voglia aver riferimento
non a cid che si desidera che sia, ma a cid che &, non si pud sta-
bilire senz'altro una tendenza all’abbandono della responsabilita
senza colpa (274).

37. Ammesso comunque che il diritto penale debba procedere
dalla responsabilitd oggettiva alla responsabilita in base a colpa (275).
sul che qualche riserva fu fatta (276), non & affatto vero che wi si
contraddica ponendo in chiaro che per le ragioni sovraindicate,
altro & la colpa aliro & la coscienza della colpevolezza. Ha gia
osservato il KoHLRauscH (277) che la natura formale del diriito
penale non muta: & mutato ['oggetto del giudizio: un tempo il ri-
sultato dell’azione, oggi il comportamento dell'agente, ma il cri-
terio in base al quale o I'uno e l'altro si giustifichino o si con-
dannino & lo stesso.

58. E’ esatto invece che il progresso si & manifestato nel di-
ritlo penale attraverso una sempre pii alta valutazione dell’elemento
spirituale, con una tendenza, del resto comune a tutta la scienza
giuridica moderna, a considerare la vita spirituale non meno che
la materiale (278), onde sarebbe grave, se, come pare a qualche
avversario della indicata nozione di dolo, questa, a differenza delle
pili anticamente proposte, prescindesse da elementi spirituali,

A prima giunta infatti chi dice: ogni colpa penale dev'essere
anzitutto colpa moraIe, sembra enunciare una massima di superiore
elevatezza etica. Vediamo perd come le cose si vengano a svol-
gere nella realti.

(274) Cosl Van CaLger, Ethische Werte, 13, pur avvertendo che non
si & giunti al limite estremo di questo processo.

(275) Vedi VanNINI, Per un concetlo unilario di colpevolesza, Studi
Senesi, XL, 1926, 315. Vedi perd ivi indicato diversamente che nel teste
il rapporto tra colpa e coscienza della colpevolezza (op. cit. 326).

(276) Koncrrauscy, Rechtsirrtum, 31,

(277) Frang, Vorstellung und Wille, 169,

(278) Maver, op. cit. 18.
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Se non vi & colpa penale senza colpa morale il giudizio penale
viene ad essere un giudizio etico: chiediamo, dunque, alla stregua
di quale legge morale sard giudicato? Se si osasse rispondere-
« in base alla morale assoluta » a noi non resterebbe che rilevare
che questa sarebbe, in definitiva, semplicemente la morale che tale
sembrasse al giudice: ma, a prescindere dai riflessi pratici circa gli
errori e gli arbitri a cui una soluzione cosiffatta condurrebbe, non
avremmo ragione di negare alla risposta n& un rigore logico né una
elevata dignitd morale; ma la risposta che si dd comunemente, &
che praticamente & inevitabile che ci si dia, & tutt’altra: « si giu-
dicherd in base alla morale riconosciuta ». Cosi ad esempio il
MAYER (279), che avverte al riguardo che se taluno si prende i
lusso di avere idee sue proprie, non ignora perd che la sua morale
privata « mon & riconosciuta », « Riconosciuta »? Vien fatto di
chiedere » e da «chi»? (280). Dalla maggioranza (die grosse
Menge) ci risponde il MaYer (281), aggiungendo che in cid all’es-
sere socialmente spregevole viene accomunato 'erce « che vive
secondo un ordine nuovo e migliore come cittadino di una nuova
era n. Per questo Autore, come per il MERKEL (282) assume impor-
tanza simbolica la crocefissione di Cristo tra i due ladroni.

Importanza simbolica 1'assume anche per noi, per dimostrare-
le aberranti conseguenze di questo moralismo (283). Che la mag-
gioranza abbia un'importanza per le finalitd empiriche che il di-

{279) AvrLFELD, op. cit. 21, ha riferimento alla moralitd « richiesia.
dallo Stato »; avevamo dungue a che fare con una morale ufficiale.

(280) Cosl anche TJeELLINEK, La doitrina generale dello Siato, trad-
it. 6807, n. 1.

{281) MEREEL, Gesammie Abhandlungen, 1867, IT, 563.

{282) Una morale che non ha posto per I'eroismo e che fu costretta,
come fa esplicitamente il DunkmerM, Division du travail social, 1893, 24,
a relegarlo nell'« estetica morale », ¢i appare un che di mostruosamente
contradditorio. Cir. anche Enpemawnn, Civilcourage tind Strafrecht.

(283) « Nessuna maggioritd ha per sé stessa diritto di comandare
a nessuna minoritd, perocché non v'ha autoriti puramente umana, che
possa esser legge atia o legare moralmente altrl uomini. Rosawi, IE
principio della morale, a cura di GeEnTILE, 3.0 ed, 192§ 116
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ritto si propone & evidente, ma che in tema morale si debba pre-
ferire un sistema ad un altro sol perche & professato dalla maggio-
ranza, & troppo. Della maggioranza, dice con una delle sue frasi
incisive un Maestro delle nostre discipline « & meretrice solo la po-
litica ». La maggloranza osservava gia del resto 1l RosMINI (254)
non ha a che fare con la moralitd (285).

il sistema eriticate dungne non solo nen salva dalla sanzione
penale chi non abbia avuto coscienza della colpevolezza dell’a-
zione, ma importa che sia bollato con una condanna morale anche
chi abbia idee moralmente superiori a quelle della maggioranza dei
suni simili,

Cittadini obbediamo a leygi penali che non approviamo, giu-
risti le illustriamo, funzionari e giudici ne facciamo applicazione
senza turbamento della nostra coscienza poicheé, un supremo do-
vere civico impone di dare in questo senso a Cesare quel che & Ji
Cesare: ma sarebbe ben diverso se cid implicasse il riconoscere
« immorali » le idee religiose, politiche, etiche che a quei precetti
siano in contrasto.

(284) Che la maggioranza non abbia a che vedere con un giudizio
morale vedilo riconosciuto dal principio, accolto in pitt Stati dalla « ob-
biezione di coscienza ». Confronta sulla esiensione di esso DEVALDES,
L'etat mondial de la question de Uobjection de conseience, Mercure de
France, fase. CXCVIIL 100.

(285) Quali che siano i confini che si vogliano fissare tra morale
comune e morale individuale, per quanto elevato sia il valore che alla
morale comune si voglia attribuire, fino al punto di riconoscers nella
morale indipendente alcunche di mostruoso, quasi contrario ad una legge
naturale d'armonia, & certo che vi sono casi nei quali 'accettazione, co-
me norma morale della norma comune, sol perché tale, appare inammis-
sibile; cosi, ad esempio 8. Agostino: « Quas autem contra mores homi-
num sunt flagitia, pro morum diversitate vitanda sunt, ut pactum inter
se civitatis aut gentis consuetudine vel lege firmatum nulla civis aut pe-
regrini libidine violetur. Turpis enim ommnis pars uniuerso suo non con-
gruens. .Cum autem deus aliguid contra morem aut paectum quorumlibet
tubet, etsi numquam ibi factum est, faciendum est, ef si omissum,
instaurandum, et si institutum non erat, instituendnum est », Confessioni.
11, 8, 57.
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A chi vucle che il giudice trascenda ad una condanna morale,
alla stregua della morale comune ci sia consentito di apporre, come
ben pill spirituale I'estrema protesta di fra’ Gerolamo « hoc enim.
tuum non est » (286).

59. Piuttosto & da rilevare che la nozione di dolo fissata dalt
Progetto pud indurre a questa domanda: dunque le norme non
hanno carattere di comando? Domanda che, data la prevalente
opinione sul carattere imperativo delle norme giuridiche in genere
e penali in ispecie (287), pud assumere la natura di una obbie-
zione per argomentazione ab absurdo.

60. Si & risposto a questo riguardo che, per quanto ovvio possa
sembrare a prima vista che un comando non possa essere indi-
rizzato se non. a chi & in grado di intenderlo e di obbedirvi, tut-
tavia l'imperativo della legge si estende anche a coloro, dai quali
non pud essere sperata ottemperanza (288). Si & anche replicato
che le norme penali non costituiscono un imperativo diretto ai
sudditi, ma bensi, come ad es. sostiene il MAYER, un comando
indirizzato al giudice (289). Il nostro BATTAGLINI come conclusione

(286) BruwerT, Norme e regole finali, 1913, 154. Lo stesso, Impera-
tivismo puro o pseudo imperativismo? Sta in Seritti giuridici vari, 1915,
If, 10. Rocco, L'oggetto del realo, 67. JELLINEK, La dotirina generale dello
Stato, trad. it., I, 606.

(287) THoON, loco cit. L, 42, 46. Gia in questo senso, che I'ordinamento
giuridico conosca obbligazioni di irresponsabili, l'aliro lavoro del Lo
sTESS0, Rechinorm und subiectives Recht, 1878. Vedi al riguardo Bat-
TAGLINI, Le norme, 122, nota 2; Gerranp, in Erit. Vierteljahrs Schriftl, X,
432, da Iui citato: « Be ad una persona viene comandato qualche cosa il
{atto che il destinatario non intenda il comando non muia nulla nella di-
rezione e nella natura imperativa del comando. Comando € un concetto
attivo, non passivo; il conferire non il ricevere serve di eriterio ». Vedi
pure: FERRARA, Persone giuridiche, 349.

(288) Vedi su cid Rocco, Oggetto del reato, 67 n. 71. MaYER, Rechisnor-
men, 1903, 9 segg. 35 segg., gli organi dello state, quali son chiamati ad
amministrare la giustizia sono gli unici destinatari dei comandi che da
la legge. In questo senso pare orientato il Crvori, Trattato, I, 328: «la
legge penale deve iendere a infrenare 1'arbitrio del giudice e non a com-
pendiare i doveri dell'uomo »n.

(289) Gia in altro scritlarello ho richiamato I'attenzione sulla neces-
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del suo lavoro tutto dedicato a questo problema risponde appunto:
« in ogni singola fase che la norma giuridica penale attraversa &
sempre diretta in prima linea al giudice, in seconda linea ai sud-
diti ». (Le norme penali ed i loro destinatari, 206), onde egli ritiene
« giusta la punizione anche quando il sudditoc non abbia saputo
nulla dell’antigiuridicity della sua condotta » (op. cit. 210).

6l. A nostro modesto avviso non & perd il caso di ricorrere
ne alla prima, né alla seconda risposta. Per quel che riguarda la
indicazione dei destinatari delle norme penali tutto sta, secondo
noi, nel tener ben distinta la finality politica della legge penale
dall’ambito della sua efficacia giuridica. A tal fine bisogna isolare
i due momenti della norma penale: quello astratto del comando e
dell'osservanza e quello concreto dell’applicazione (290).

Se noi consideriamo il momento astratto, nel quale si rivela
la fnalith della norma, vediamo che essa & necessariamente
di determinare i sudditi a comportarsi in un certo modo:
questi sono quindi i primi destinatari delle norme. Non certo in-
fatti si emanano leggi per ordinare al giudice di punire ma bensi
si provvede alla tutela di beni interessi tendendo a determinare
1 sudditi ad agire in modo da non turbarli; 1 sudditi quindi non
il giudice sono primi destinatari delle norme, da questo punto di

vista (291).

gita di tener ben distinti gquesti due momenti. « Contributo alla nozione
di parte lesa », Estratto dall’Archivio Giuridico, XCI, 20 segg. Vedi del
resto cenni alla distinzione di questi due momenti in Rocco, L'oggetto
del reato, 452, in MaNzvi, Tratiato, I, 380-81, Vannmi, La norma penale,
Riv. Pen., XCV. 502.

((290) Cir. Von FeEmNECE, Die Rechtswidrigkeif, I, 124. Avvertasi di non
confondere il concetto delle due destinazioni in relazione ai due momenti,
da noi indicato, con l'opinione per la quale il comando penale «si ri-
volge direttamente tanto alle autorita, che ai sudditi », Micerr, La
Norma, 157.

(291) Non sono mancati casi, in occasioni specialmente di leggi ec-
cezionali in cui il proponente della legge, quello che in gualunque modo
rappresenta il cosidetto legislatore, abhia espresso I’augurio che la nor-
ma non si debba mai applicare. Vedi dichiaraz. Guardasigilli Rocco, se-
duta 12 nov. 1926, Discussioni Senato, XXX Leg. 2.a sess.
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Ma questo momento, quanto & importante dal punto di vista
utilitario, altrettantc & irnievante per i problemi giuridici che sor-
gono dalla violazione della norma; la specialita della norma pe-
nale sta in cid, che nel momento della ottemperanza essa non &
mai applicata; perch® non & un bisticcio dire che la finalitd uti-
fitaria di una norma penale & di non esser mai applicata (252).

Viceversa il momento della applicazione, che & quelle giuri-
dicamente essenziale, presuppone che la fnalith utilitaria, che
esercita la norma quando & ancora in potenza, sia fallito; i beni
interessi che si vogliono tutelati sono lesi. né attraverso la pena
si potrd tentare di ripararli; in queste momento destinatario della
norma non pud essere che il giudice (293).

Ritornando al nostro prchlema & evidente che da un punte
di vista di politica legislativa & un’assurdita rivolgere dei comandi,
quali sono quelli della norma penale astratta, a chi non & in grado
di intenderli. Tanto varrebbe allora dire che non si punisce perch
si & violata Ja legge, ma che si & fatta violare la legge per poter
punire.

62. Non sard dunque mai ripetuto abbastanza in linea di pe-
litica criminale, chele leggi penali debbono essere chiare e sem-
plici (294) spoglie di terminologia tecnica, di richiami ad altri testi,
che sopratutto quando si tratti di norme che non sono state prece-
dentemente elaborate dalla coscienza delle moltitudini, la pubbli-
cazione nella Gazzetta Ufficiale, che sta bene per fissare la data cli
entrata in vigore (295) della norma, non dovrebbe escludere che

(292) Analogamente crediamo i aver dimostrato nel gia citato lave-
retto, nel momento dell’osservanza anche le norme penali riconoscono il
valore della volonta del singolo titolare dei beni interessi protetti; nel mo-
mento delle reazione alla violazione delle norme questa considerazione
viene a mancare. D'alironde gia qualche accenno in questo senso in
JHERING, Zweck in Recht, 2.a ed., I, 350.

(293) Cir. BarracLixi, Le norme, 120.

(294) Maver, Kuliwrnormen, 123.

(295) Da guesto punto di vista si puo osservare che di guanto & pro-
gredito 1'uso e I'abuso della pubblicita per fini-privati, si & andata a»-
retrando la tecnica delle pubbliche comunicazioni delle leggi: indubbia-
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prima e dopo si ricorresse a tutti quei mezzi di pubblicita, che la
tecnica moderna offre per portare a conoscenza del pit gran nu-
mero di persone una notizia (296) e sopratutto non sard mai abba-
stanza ridetto che le leggi penali non sono l'unico, n& sempre il
migliore mezzo di provvedere alla tutela di beni interessi e che
quindi esse dovrebbero essere quanto piil poche & possibile.

Ma, a legge emanata, I'organo dello Stato che viene chiamato
ad applicare la legge, come il giurista che ne studi la pratica por-
tata, non possono farsi carico di tutto cid. Per quanto politica-
mentre mostruoso non vi sarebbe nessuna impossibilitad giuridica,
che delle norme penali venissero applicate a degli incapaci (297),
anzi in tanto gli incapaci d’intendere sfuggono alle sanzioni pe-
nali, in quanto cid & dalla legge tassativamente previsto.

63. Una tale distinzione tra i due momenti pare trovar comn-
forto in disposizioni di diritto positivo.

Prendiamo ad es. il falso in giudizio: momento del comande
e della prevenzione. Art. 87 C. P. P.: « il giudice deve ammec-
nire 1 testimoni, i periti, gli interpreti sull'importanza morale e
religiosa dell’atto e sulle pene stabilite contro i colpevoli di fal-
sith in giudizio n. Poniamo che il giudice ommetta di ottemperare

mente gli antichi sistemi (lettura in chiesa, bandizzatori, ecc.) erano, non
solo in relazione ai tempi, ma anche in assolufo, pit perfetti dei moderni.
Pare giusto che, provveduto alla pubblicazione legale, non si debba tra-
scurare la comunicazione di fatfo delle norme ai cittadini. Vedi proposte
in D'AMELIO, Forme speciali di pubblicazione delle leggi, Riv. div. comm.
XII, 1, 916, RANELLETTI, Un possibile sistema di pubblicazione delle leggi,
1802, par. 4.

(296) Cosi, in quanto si punisca colui che ha compiute un reato in
istato di ubbriachezza non gia per il fatto volontario e colposo di essersi
ubbriacato, ma per i singoli fatti involonfari costituiti dai singoli reati,
si fa luoge all'applicazione di sanzioni penali, a chi non era capace di
intendere i comandi contenuti in gquelle singole norme penali; cid si ve-
rifica di gid nel Codice Penale per I'esercito e si verrebbe a estendere
con il Progefto, (art. 87).

(297) Cfr. Manzini, op. cit. V, 443 e giurisprudenza ivi indieata in
nota 1. Vedi su cid anche il recente articolo di Korrra, Die Bestrafung des
falschen uneidlichen Zeugenaussage, Z. XLVIII, 10.
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a questo precetto e che il teste o perito, o interprete commetta una
falsita; siamo al momento della applicazione della norma penale:
per 'omissione dell’ammonizione dell’articolo 87 C. P., la quale,
si noti, & prescritta a pena di nullitd, sard inapplicabile la sanzione
penale? No, rispondono giurisprudenza e dottrina (298).

Cost pud ripetersi quanto alle responsability civili e penali del
querelante, che sussistono indipendentemente dalle diffide prescritte
dalla legge (art. 155 C. P. P.) (299) a quelle dell'imputato per la in-
dicazione di false generality, che sussiste indipendentemente dal-
I'ammonizione dell’art. 266 C. P. P., o quello per falsa attesta-
zione a pubblico ufficiale (art. 279 C. P.) che sussiste indipenden-
temente dalla ammonizione che si deve fare secondo taluni te-
sti legislativi: (art. 1 legge 30 Giugno 1876, n. 3184, art. 226
C. P.C. art. 242 C. P. C., ecc. ecs).

64. In altre parole setondo noi le norme penali hanne indub-
biamente carattere imperativo, n&é ci persuade la sottigliezza di
un comando diretto a chi non lo intenda, ma tale carattere impe:
rativo nei confronti del sudditi si rivela solo mentre la legge pe
nale & ancora in potenza; in atto la legge penale comanda solo al
giudice.

65. Concludendo, in quanto il Progetto definisce il dolo unica-
mente in relazione all'evento (art. 46) si conforma alla tradizione
del nostro diritto positivo ed armonizza con disposizioni correla-
tive del Progetto stesso (vedi nn. 42 e 43); in cid risponde d'al-
tronde ad esigenze di logica giuridica, che si vannc imponendo
anche in altre legislazioni (vedi n. 49).

(208) ManziNi, Trattaio di dirviito processuale penale, 2.0 ed. 1V, 52,

(299) Per avventura vi & una certa convergenza tra il nostro pensiero
e quello espresso primieramente dal CARNELUTTI (Foro Veneto, 1917, 06 in
una recensione alla « Pubblicazione delle leggi » dello Zawonmvi) ed ora
pit ampiamente svolta datl CoNporeLLI, Ignorantia juris, Preliminari, 1926,
132) per il quale si deve distinguere tra obbligatorietd e applicabilild
della norma, potendo la legge esser applicata a chi (momento della san-
zione) ignorandola, non poieva da essa essere obbligalo (momento del
comando).
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Quanto poi a porre come presupposto di punibilitd la possibi-
litd della coscienza dell'illiceitd, comunque intesa, sembra che op-
portunamente se ne astenga, in quanto, se si trathl di possibilith
astratta, il legislatore deve provvedervi con una conveniente cautela
nella determinazione dei comandi penalmente sanzionati (ed even-
tualmente con acconcio studio della loro effettiva pubblicitd (ve-
di n. 62); quanto alla considerazione di una possibilitd concreta
da per parte dell’agente, I'ammetterla equivarrebbe a contraddire
alla nozione di colpa (art 46 capov.) legislativamente accolta (ve-
di n. 50) nonche ai criteri secondo i quali comunemente si deter-
mminana i giudizi di valutazione delle azioni umane (vedi n. 55).

Prof. NiNo LEVI
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Riccarpo FERCIA

L'OFFERTA REALE TRA DEPOSITO E SEQUESTRO
NELL'ESORDIO DEGLI STUDI ECONOMICO-GIURIDICI
CAGLIARITANI

11 primo volume degli Stud: economico-giuridici cagliaritani esce
nel 1909 con un importante saggio di Roberto de Ruggiero, in quel-
I’anno ancora investito delle funzioni di Magnifico Rettore dell’Ate-
neo, alle quali era stato eletto per un triennio dal gennaio del 1907,

In questa interessante indagine, che qui di seguito ripropo-
niamo in una ristampa anastatica, egli s’interrogava sulla peculiarita
del deposito finalizzato alla liberazione del debitore a fronte della
mora del creditore: pur (esattamente) sottolineando come, nella ri-
flessione dei prudentes, questa fattispecie non risulti elaborata in ter-
mini di autonomia concettuale, de Ruggiero insisteva al riguardo sul-
I'impossibilita per il debitore depositante di pretendere — come nelle
ipotesi, diciamo cosi, ‘ordinarie’ — la restituzione del bene, da rite-
nersi centrale sul piano della ricostruzione in chiave funzionale della
casistica considerata.

Si tratta di un approccio che induceva lo Studioso a ravvisare
una sinapsi tra il deposito 7z aede e la figura del sequestro, aprendo
le porte ad un caldo dibattito scientifico — quello sul rapporto tra de-
posito e sequestro, di rilievo centrale, con riferimento al Codice del
1942, nella riflessione di Angelo Falzea? — che ha poi connotato gli

I Cfr. il profilo biobibliografico curato da A. DE NitTO, De Ruggiero, Roberto,
in Dizionario biografico degli italiani, XXXXIX, 1991, p. 262 ss.

2 A. FALZEA, L'offerta reale e la liberazione coattiva del debitore, Milano, 1947,
p. 289 ss.
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svolgimenti di pensiero della romanistica internazionale sino alla fine
degli anni Settanta’.

Colpisce, in questo studio di de Ruggiero, la tendenziale di-
stanza dalla temperie interpolazionistica imperante in quegli anni: e
difatti, 'approccio alle fonti tecniche non solo si collega ampiamente
a quelle extragiuridiche, ma soprattutto appare improntato — pur
senza escludere rimaneggiamenti talora di notevole impatto, come
emerge in particolare nei passi esaminati nel § 4 — ad una metodolo-
gia in linea di principio conservativa del testo offerto dal Digesto,
utile finanche a contestare alterazioni normalmente accolte dalla dot-
trina dominante dell’epoca, come ¢ evidente a proposito dell’esame
di Paul. D. 3.3.73 (p. 166 ss.).

In questo quadro, il percorso esegetico dello Studioso si dipana
in una logica capace di far emergere il modello romano fruibile dal
civilista chiamato ad interpretare gli svolgimenti normativi e concet-
tuali che connotavano I'applicazione degli artt. 1259 ss. del Codice
civile del Regno d’Italia: tutto il § 7 (p. 163 ss.) si caratterizza per
questa linea di metodo, che non si risolve — va sottolineato — in una
sterile ‘attualizzazione’ delle fonti romane, ma tende piuttosto ad una
ricostruzione finalizzata a chiarire per quale ragione il deposito ‘giu-
diziale’ precluda al depositante 1’azione restitutoria, da scorgersi nel
fatto che «l’intervento del magistrato o del giudice che qui o dispone
il deposito o 'autorizza o comunque fa ch’esso si esegua sotto la sua
sorveglianza e responsabilita, modifica profondamente il rapporto.
La cosa depositata per ordine o autorizzazione di lui non pud piti or-
mai liberamente ritirarsi: e gli effetti suoi potranno e dovranno essere
adunque definitivi sul rapporto creditorio preesistente, in quanto la
cosa ¢ messa in modo permanente a disposizione del creditore» (cosi
a p. 146).

3 A. GuarNERt Crtatt, Contributi alla dottrina della mora, in AUPA, X1, 1923,
163 ss.; S. SoLAzz1, Lestinzione della obbligazione (Anno accademico 1930-31), Na-
poli, 1931, p. 127 ss.; A. CATALANO, Sul deposito della cosa dovuta in diritto romano,
in Ann. Catania, 111, n.s., 1948-49, p. 512 ss.; L. Bove, Gli effetti del deposito della
cosa dovuta, in Labeo, 1, 1955, p. 173 ss.; A. MAGDELAIN, Note sur la ‘purgatio mo-
rae’, in Droits de I'antiquité et sociologie juridique. Melanges H. Lévy-Bruhl, 1959, p.
199 ss.; R. VIGNERON, ‘Offerre aut deponere’. De l'origine de la procédure des offres
réelles suivies de consignation, Liege, 1979.
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11 che, come ¢& evidente, costituisce sostrato del disposto di cui
all’art. 1264 del Codice previgente.

De Ruggiero, in ultima analisi, coniuga in questo scritto le sue
due anime di romanista e di civilista, che gli valsero la successiva
chiamata a Napoli, nel 1910, alla cattedra di introduzione alle
scienze giuridiche e istituzioni di diritto civile: come evidenzia de
Nitto, questo esito «scaturiva dal riconoscimento di un impegno di
ricerca giuridica proiettata verso la ‘storia’ in quanto autenticamente
giuridica, e cioe in quanto diretta verso I’esperienza degli uomini, del
passato come del presente, e comunque a partire dalla propria. Nel
concreto e senza discorsi di metodologia»*.

Il tema affrontato dallo Studioso appare oggi tendenzialmente
sopito: il che appunto giustifica la riproposizione all’attenzione della
dottrina del contributo che ha aperto i percorsi ricostruttivi del No-
vecento.

4 A. pE N11TO, De Ruggiero, cit., p. 264.
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SUL

COSIDETTO DEPOSITO PUBBLICO O GIUDIZIALE

IN DIRITTO ROMANO

1. — Occorre spesso pelle fonti di trovar menzione di de-
pesiti che si fanno o dehhono farsi publice o in publico (56 § 1
D.17.1; 64 D. 46. 1; 9 § 6 D, 48. 19; 19 C. 4. 32), in agede o
apud aedem (7T § 2 D. 4. 4,4 § 3 D. 10. 2, 1 §§36.37D. 16. 3;
582D 16.3; 4 pr. D. 40. 7), in aede sacra o apud aedam sacram
(73 D.3.3:5D.10 2, 77§26 D.31;31§3 D 395 5 D
43. 5, 3 D. 48. 13), in korreis (9 C. 4. 24), apud officium (7 § 2
D.2 8 11 § 1 D. 104), apud mensam fidem publicam secuti
(24 § 2 D. 42. 5), 0 comunque sollemniter (10 C. 4 24; 9 C. 8. 42

BIBLIOGRAPFIA. — La lettaraturs monngrafion & piuttesto abbondante, mwa
in parte antigoata. Tra gl seritti pin aotichi ricorderd:

LavrerBacy, de deposito duris, Tubing. 1676 (Diss. acad. II diap. 63);

ScuorTss, iract. de oblatione, obsignabione ac depositiong peécunine 3. rei debiloe,
iterom editus, Brem. 1775

Evounne, de obsignations iudiciali.

Tioemaxy, de depositione debiti tudiciali eiusque efectibug, Gottingen 1776

SeaweEnnere, uber dic rechtl. TWirltungen der Deposition einer (eldschuld, in
Bezug auf einen anchmals iber das Vermigen des Schaldngry ausgebrochenen Ooncul's
(| Gicss. Zeitschr. I, p. 6, sgg.);

Twimauvr, fber die gerichtliche Niederlegung nls ein Erforderniss bei allen Arien
berweglicher Sachen (Areh. f. efw. Pr. ¥, 1822 p. 332837y

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/s¢g2024/1-19ruggiero



474 ROBERTO DE RUGGIERO

122

[43]). " Neé & infrequente incontrarsi in looghi (o compresi tra
i predetii o eoinunque al di fuoori di ogni menzione &i lucgo pub-
blico o di solennita), nei quali é fatto cenno di intervento pia o
meno diretto del magistrato o del gindies, che ordina il deposito
(7T§2D.2 8, 73D.3358§2D.16. 3; 58§86 D, 43, 30; 19
§1 C. 4. 32), ovvero lo esegnisece o sotto la cul sorveglianza
e autorita esso si esegue dai privati (b D. 10. 2; 1 § 36 D. 16. 3;
56 § 1 D.17.1;1 §3 D.22. 1;3§6D.27 4;47§ 2 D. 40. 5).
E per alcuni di siffatti depositi or si accentua la circostanza che
essi sono ordinati dalla pubblica autorita, la quale v’interviene giu-
diziariamente in via conlenziosa od onoraria, ora si pongono in evi-

Smenx, Inwiefern wird eine Forderang durch des Gldubipers Verzug getilgts
{drch. f. eiv. Pr. T11, 1890, p. 121.181);

MivLuer, da depositione tudiciald feris romani, Berlin 1847

E tro i pih recenti:

Uuricu, die Deposition und Dereliction behufs Befreinng des Schuldners, Diss.,
Zuirich I877;

Cavnung, gerichtliche Deposition (@riinhuts Zeitschr. VI, 1879, p. 657 sgg.);

Kinye, Ungewissheit des Hliubigers als Grand sur Deposition behufs Befreiung
deg Schaddners (fakebb, . d. Dagm. XVIL, 1878, p. 166);

Lo gTEsv0, Hur Frage der Deposition wegen [ngewissheit des Glaoubigers (.
p. 174-189);

Tess, Isl der Schuldner berschiigl, wagan Tagowissheil dey Gliubigers =u daponiren §
(i p. 158-173);

Eouren, dnnahme und dnashmeverzeg (Tokebd £ d. Dogm. VI, 1879, p. 201-422);

Begr, Die Hinlerlegeny zum Zwecke der Befredung von Schuldverbindlichleilen, 1900,

Altve monogeatic di diritto tedeses son citate in Geoeuor, nell’ epera pid
sotto indicats, p. 237 n =

Inoltre sono da coosultare i seguenti: Hoigscuvaes, Theorie wnd Keosudstik
des gem. Zivilr. IIL § 246; Usveanovzyer, Zusommenstellung der Lehve des vim. R.
won den Schuldeerhdilinissen 1 p. 4T0-478; Grocnor, die Lehre von der Za]‘u’.ung der
Geldschuld nach hewl. d. R, Barlin 157] p. 237-218;, Koou, das Recht der Forderungen
nach gem. w. prexss. R, II p. GO1-GT8.

Quaoto i trattatisti essi si occopanc dell'argomento io occasione della teoria
della golutiv @ particolarmente a propogito delle mora accipiendd, in guanto guesta
specid di deposito piic frequentsmente ricorrs come uno dei modi offerti al debi-
tore par liberarsi dulla obligazione, come vedreme pitt innanzi.

I cenni pitt ampi 8i baano nel Wisnsountn, Pand. (trad. it.) IT § B47 p. 340.942,
nel Derssora, Pond. (tead. it.) I[ § 61 p. 250-258, nel Brwz, Pand. II § 276 p. 811,
£ 200 p. 446, § 503 p. 867, nel Guick, Erliwt. der Pand. 1V § 530 p, 420 sgg., e in
opers spaciali sulle oblignzicni, come nel Vaw Werren, Obligations I § 11 p. 4947,
nel Mowumswn, Beilr, = Obligationsnr, ITI § B2 p. 300 sgg., nel Mupar, die Lebre v. d.
Mora*g 64 p. 460 sgg. Gli altri 0 non ne parlano, come guasi tutti i manuali d'
stitnzioni, o si limitano a wotizie fugacissime: efr. J.{sm.tn. Pand. 1§ 210 p. 57
MinLENBaven, Pand, 1L § 831 p. 807, & 465 p. 500; Wicwkren, Pand. 1T § 192 p. 401;
Suwrenis, Oivilr. IT $12-415; Auwors, Pand. § 261 n. 2 p. 528; Bawow, Pand. 9 § 296
p. AM; Vawaerow, Pand. I § 379 Anm. 3 p, 859 Miuuon, Inst. § 130 p. 549 n. 45;
Cuog, Inat. II p. 318, oo, ece,

(1) Cfr. Murnor, Sequestradion und drrest p. H63-365
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denza gli scopi, ora si determinano le modalita e solennita della
esecuzione, ora se ne menzionano soltanto gli effetti; i qoali qua
appariseono pin lati, come la liberazione del depositante da
una precedente obbligazione per cacione o in occasion della quale
appunto il deposito & stato eseguito, alirove piu ristretii e limitati,
come la sospensione o cessazione del decorso delle usure, il pas-
saggio del periculum rei a carico del ereditore, e cosi via.

Questa varieti di effettl corrisponde essa ad una diversa na-
tura del deposito che 1i provoca? B il deposito pubblico e giudi-
ziale una figura che coincide col deposito ordipario? O vi hannmo
in quello deviazioni dalle norme di questo?

La rigposta a siffatti quesiti son put venire che da un esame
complessivo dei testi: nei quali un elemento nunovo si aggionge a
quelli comuni del deposito ordinario, U'elemento pubblicistico, de-
rivante o dall'intervento del magistrato o del giudice che ordina
o assiste o consente al depesito, ovvero dalla funzicne che eserci-
tano, come depositari, certe istituzioni dello Stato. Questo elemento
¢ atato guasi sempre trascurato dagli scrittori; laonde, ricaleata la
dottrina del deposito puhblico o suleune pedissequamente sulle orme
delle regole proprie al deposito ordinario, n'é derivato che sia man-
cata, pel difetfo di valulazione di quell’elemento, la pin piena
comprensione della natura d'un rapporto che, pur sorgenda sul tronco
dellistituto di diritto privato, risente le influenze delle dotirine
pubblicistiche.

2. — Come ho accennato, 'universalita degli serittori tratta
di una tale specie di deposito in occasione della solutio e della
eslinzione delle obbligazioni, 14 dove insegna che il debitere ha fa-
colla, quante volte si oppongano ostacoli al pagamento, di liberarsi
dalle conseguenze della mancata solutio depositando le cose dovate.
Questo deposito la gran maggioranza degli serittori chiama géudiziale
(cosi ad es. Windseheid 1. ¢, Kellerl. ¢, Wiichter 1. ¢, Brinz L. ¢,
Arndts 1. e); ma qualeuno lo chiama invece pubblico (Dernburg
1. ¢) per la caratieristica che ad esso & data o dalla solennitd pub-
blica. che lo accompagna o dal luogo in cui il deposito deve farsi.

E certamente & questa una delle precipue applicazioni del e. d.
deposito pubblico o solenne.

Le cause che, in questo campe, possono darvi luogo, sono o il
rifinto del creditore a ricevere il pagamento (19 C. 4. 32: ¢ sortem...
offer ac, si non suscipint, consignatam in pudfice depone’), o la
nou sicurezza di on valido pagamento per la minore eta del creditore
(T§2D 4.4; sed hodie solet pecunta in aedem deponl... ne
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vel debitor ultra usuris oneretur wvel creditor minor perdat peeu-
niam '; 56 § 1 D 17 1:* Tideinssor qui pecuniam in iure ob-
tulit et propler aetatem eius qui petebat obsignavit ac publice
deposuit '; 64. D. 46. 1: © Fideiussor, qui minori viginti quinque
annis pecuniam optulit ef 4w publico loce metu in integrum re-
stitutionis consignatam deposuit ), o la impossibilita di esso per
I'assenza del creditore (4 pr. D. 40. 7: * Cum heres rei publicae
causa abesset el pecuniam statuliber haberet: ...vel deponere in aedem
pecunicm consignatam oportet 'y efr. 6 C. 4. 32) e per l'incertezza
sulla. persona del creditore (1 § 36 D. 16, 3: * Si pecunia in sac-
culo signato deposita sit et unus ex heredibus eiug qui deposuit veniat
repetens... satisdatione non intervenieate rem in aedem depomi ')
1 § 37 eod.: * si deposilor decesserit et duo existant, qui inler se
contendant nnusquisque solum  se heredem dicens.... oportere igitur
remn deponi in aede aligun, donee de hereditate iudicetur ’; 18 § 1
D. 22. 1: * Post traditam possessionem defuncto venditore, eui sue-
cessor incertus fuit, medii gquoque temporis usurae pretii, quod in
causa deposit! non fuit, praestabuntur ) ovvero il non essere il
rappresentanie di esso autorizzato a ricevere (73 D. 3. 3: * Si reus
paratug sit.. pecuniam solvere, cogaitore agente.. prasses iubeat
in aede sacre pecuniam depont ’); e cosi via (1),

(1) Cfr. Wixpscusin, Pand. § 847; Denwnonse, Pand. §61; Yax Wrrrenr, Obligat.
1§11, e piti diffesumente Uiricw, Deposition p. B-25, — Del caso del deposito fatto per
incertezaa ciren lo persona del creditore si occupane esclusivamente il Kdnwn,
Unyowissheit des Glaubigers als Depositionsgrand (Jahebb, f. d. Dogm. XVIl p. 1
sgg., 174 sgg.) o 1"Tess, ot der Schuldner bervechiigt wegen Ungewissheit des Gla ubigers
g deponiven? (ib, p. 1538 sgz.) 11 primo distingue Ia incertezza obbiettive (indeter-
minabilitsd della persopa del creditore) dalin incertezza subbiettiva (derivacts o
dulla mancata legittimazione del creditore come tale o dalla peraonale ignuranza
del debitore), ed esclude che pell'ultimo case lignornnza) possa farsi luogo al de-
posite. Qontro il ricorso al concetto della sgnorantia fwris v. Wixpsermo Pand.
§ 347 n. 3. Quanto al valore dslla distinzione stessa, esso non pud disconoscersi
teoricamenta, perché non & certo ogni pih lieve ed arbitrario dubbio del debitore,
motiva sufficients por legittimare il deposito in luogo del pagamento (Eduns p. 8;
Jees, p. 16L,167): € peraltro difficile stabilire esnttomente i termini in cui i Ro-
mani hanoo posto e risoluto ln guestione, perché som pochi 1 testi che di guesto
oaso di deposite si cccupano né pui affermersi, come fanne il KEibne e 1'Tess, che
essi contemplano tutti soltants ipotesi di incertesza obbisttiva. B da notare inoltre
che nel conflitto tra il debitore, esposto o responsalilith se difrontealla pretesa dei
pits che s'afermans ereditori pon paga & eolai che & il vers creditors perché non
sa visolvers il punto i controversia e si garantisee col depositore la cosn, e il
vero creditore, il guale per codesta imperizin del debitore subisce il dapoo dinon
poter prontamente ricevere la sosa dovutagli, il Kibne non pone punto in rilieve
come Pegnililrio sia dato da cid, che in definitive, quando l'inginsto pretendente
sig 5tato respiuto, dovrd su quests ricaders In condanna oltre che uvelle spese del
processo aoche nell'dd qiod fnferest a favore del vero oreditore,
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Ma aliri casi si hanpo, nei quali si vede attnate il deposito
pubblico o solenne, e che non implicano upa impessibilita di pa-
gamento da parte del debitore. E tale quello in eoi per esser su-
specta la persona coniro cui si centende e mancando da parie sua
la satisdatio, si fa luogo al deposito della cosa contestata (7 §2 D.
2. 8: ¢ Bi salisdatom non sit et persona suspecta sit.. apud of
ficium deponi debebit '), E tale Valtro in cui, consegnata dai due
contendenti la cosa litigiosa al sequester, voglia questi abbandonare
lofficio suo e sharazzarsi della cosa affidatagli (5 § 2 D. 16. 3:
* 8i velit sequester officiom depovere.... oportet eam arbitratu
indicis apud aedem aliguam deponi '). Del pari & pubblico il de-
posita fatto del servus di cui si debba esegnir la exhibitio (11 §1
D. 10. 4: ¢ ef 81 apud officium fuerit depositus exhibendus [servus]’).
E, indipendentemente da una controversia, é pur frequente la men-
zione di depositi che si eseguono o in luogo pubblice, o con par-
ticolari solennita o con I'intervento e l'assistenza del magistrato
o del giudice, sia spontaneamente, sia per disposizione del diritto
che preserive una tal forma.

3. — Dell’oso di depositare nei templi o nella sede di pub-
blici offici danaro o valori o tavele testamentarie o comuncue altri
documenti, & larga attestazione nelle fonli giuridiche e non giuri-
diche. @) Vi ricorrevano i privati per la miglior custodia che quelli
offrivano @ e vi ricorrevano le parti o il magistrato o il giudice
frequentemente in materia di sequestratio. (% Dapprincipio forse con

(1) Muruee, Ssquesteation p. 368.068; ULnion, Deposition p. BO-86.

(2) Pei valori da eustodir nei templi ofr.: ad es: Cie. de lsg. 2. 9:* qui sacrum
sacrove commendatam clepait rapsgitve '; . 2. 16 * qui sacro commendatum: quod
¢t nunc mulliy fit in fanis ') Epist, ad At 13, 15 * i egoad illud fanum depositnm
putahnm ' Epist. ad fam. 5. 20 ' ita actome est ut, anctors Cn. Pompeio, ista pe-
eunia in faun ponervetur '.. ° te in fano pecuniam inssu meo deposnisse '. —
Liv. Hist. 44 25 ' interen Samothracee in templo deposituranm ' efr. 45. § Coma.
Annib, 9 Prave, dwlul. v, 081552 Bacch. v. 806-807. B per la tavole testamentarie
Cars, de b. cie. 108 8: ' tabulae testamenti meae. Romam erant adlatae, ut in
nevaric ponerentur ' Svwr. Oet. 101 ¢ Testamentum... depositumgne apud se, vir-
gines vestales cum tribns asqune volumivibus protalerunt; efr. Caes. 83; {r. 77
§ Y6 D, 81: ' Donationis peacdiorum epistulam.. mater in rede sacra... deposuit et
litteras tales nd aeditnaom misit *; fr. 4 D, 28.4:° s guasdam tabulas in publico
depositns abstulit atqne delevit * (ove si accenna ol deposito pubblico di wn te
stamento redatto in pih cople; altrl casi di testamento fatto in pih esemplari v.
infr, 166D 8. 11; 187D, eod,, 24 D. 28 1;47 D. 81; 10 D. 29. By ecc. ofr.
Dziarzio, in Paver-Wissowa Real-Eneycl. v, dvehive II, 1, p. 38, e per la Grecia
p. B51.

(3)Cfr.ad es. fr. T § 2D, £ 8 458D, 10. 45 D. eod; 115 1D.10. 45 §2D,
16, 8; 1 §5 86, 87 D. eod.; 5 D. 43, 5. Di questi passi peraltro molti sono interpolati,
come dird pit innsusi.

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-19ruggiero



478 ROBERTO DE RUGGIERO

126

minore frequenza, pit tardi, vell’ impero e sopratutio nel periodo
giustinianeo, con una generalith che dimostirs come al privato si
venga ormai preferendo il lnogo puabblico. (. 11 che fu effetto in
parte anche della istituzione di pubblici luoghi di deposito: granai
pubblici furono ad es. istiiniti da Alessandro Severo (¥ e se n'eb-
bero in tutto Pimpero.

Questa tendenza € paturalmenie accenluata pel ¢. d. deposito
giudiziale o solenne: pervcché normalmente, ove una tal forma si
presenta, & quasi costanie il irovar siccome depositario il luogo
pubiblico. All'aedes si vede fatto ricorso ad es. nei

fr. 73 D, 3. 3: praeses iubeat in aede saera deponi

fr. 4 pr. D. 40. T: deponere fn aedem pecuniam consi-
gnatam oportet.

fr. 78 2D. 4. 4: sed hodie solel pecunia in aedem
deponi,

fr. 64 D. 46. 1: Fideiussor qui pecuniam optulit el in
publico loco deposuit.

Ma anche quando non é espressamente fatla menzione di un’aedes
o di un officio, e solo si parla di un pudlice o di nn soliemniter depo-
nere, ¢ possibile pensare che eon questa espressione siasi voluto desi-
gnare oltre la solennita o pubblivith che accompagna atto del
deporre, anche un depositario publlico:

56 § 1 D. 17. 1: Fideiussor gui pecuniam in iure opiulit
el obsignavit ac publice deposuit.

10 § 2 C. 4. 24 (Diocl. et Max.):... et tibi pon erit dif-
ficilis vel solutione vel cblatione atque soliemn: depositione
pignoris liberatio.

[1) Ne & prova chs in pit d'uno dei testi ricordati nella nota precedente il
passe & inferpolate, cosicchi ve risulta di origine giunstiniavea anche la preseri-
zione che il deposito si etegus in un officio pubblico o in un'nedes sncra.

(2} Aet. Lamwpriowes, dler, Sev. o, 88 ¢ Horrenin omaibus regionibus publice
facit, ad guoe conferrent boua ii, qui privatas sustodias non habeant *; 9 O, 4. 34
Dioel. et Max. [a. 204]: ' gi tamen in horreis quibus el alii solebant publica uti,
res depousifae sont . — Un ordinamento generals peraltro di publiei luoghi di
deposite, destinati a prestare esclusivamente lo apeecinle servizio di custodin ai
privati, non si puo dire che i Romaai atbinne coposcinto. Le fonti dimostrone che
anche quando & manifesta 1n tendenza a provvedere, nella ginrisdizione sia volon.
tarin sin contenwmiosa, con depositi in Juogo publlico, spesso un tal luogo & desi-
gnato alternutivamente con un privats, e gualehe volta la menziene del lnogu
pubblico & interpolata: efr. 4 §3 D 10, 2 6 D. eod.: 6 I 48, B; eee.
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Cosicché, quando nella 1. 9 C. 8. 42 [43] noi troviamo faita men-
zione di una sollermnitas viferita alla sola obsignatio (' obsignatione
sollemniter poeta ), non solamente siamo autorizzali a presupporre
il deposito, ma non ¢ infondata Ja cougettura che uesio sia av-
venuto in luogo pubblico.

Altrove invece non =i enuncia ué il luogo né aleuna particolare
solennita del deposito, come nel fr. 478§ 2 D, 40. 5: ma la stretta
analogia che passa tra quesio testo e il fr. 4 pr. D. 40. 7 pud
far ritenere che anche in quello siasi scella un’zedes o un ufficio
pubblico.

Noi abbiamo del resto, nei fr. che al deposito giudiziale si ri-
feriscono, una norma tassativamente stahbilita dagli impp. Diocleziano
e Massimiano: i quali nel disporre che il deposito debba avvenire
publice, inlerpretano antenticamente il publice deponere e dichia-
rano che cid deve intendersi delle qedes sacrae o comuugue di quegli
altri luoghi, che il giudies reputi opportuno di scegliere:

19 C. 4. 32 pr. Aceeptam gortem... post teetationem offer ae,
si mnon suscipiat, consignatam #n publico depone... §1 In hoc
autemn casu publicum fntei?cga' oparitet vel saeratissimas aedes
vel ubi competens iudex super ea ve aditus deponi eas dispo-
suerit. (1

Noo in altro senso deve pevcio iptendersi il deponere secun-
dum legem di oni parla Giustiniano nei due passi seguenti:

2§ 2 C. 4. 66: pecuniag offerre hisque obsignatis et se-
cundum legem deposiiis

Nov. 91 c. 2: et si mobilis sit, signacula etiam imponat
et secundwn legem recondat @

poiché esso corrisponde a cid che altrove & proprio desiguato come
depositio in aede sacra:

{1} O appartiene al compilatori codesta spiegazione di publicum? Della cost,
19 & certamente interpolatizio il § 4, come ba dimostrato il Paccnrom, Contratita
fovere di tersi p. T1 sgg. (v. pit inpanzi). Seconde il Marcaveon:, Pecunin ol pla-
rale (Filang. XXVI p. 277 perd la interpolazions eomprenderebbe non solo qnesto,
bensi anche 1 §8 1. 2 8, di guisa ehe sarebbe disclezianes soltanto il pr. 1 segoi
delle stile tribonianeo sono certo manifestizeimi pel § 4, ed abbastanza gravi pel
§ 2: non altrettanto sicuri mi sembrano pel § 1, nonostante 1'in hoe casw 8 il com-
petens fuden.

(&) Cfr. Tinsavr, dreh, . d. civ. Pr. V. p. 380,
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1§2C 7 7: el sigillo impressomn aedem sacram de-
ponere.

Ma sarebbe errones riteaere che in tutti i passi, in cui =i ha
ricordo di una depositio che avviene con speciale solennita, ivi sia
sempre da suppersi un pubblico deposilario. Cosi nella ¢. 2 C. 8. 28
si parla di on depesito giudiziale che deve farsi pubblicamente in
guisa da potersene dare la prova:

. universum offerat debitum creditori eogue non acei-
piente idonea fide probationis ita ut oportet depositnm ostendat.

E nella e. 8 C. 4. 32 di un consimile deposito eseguito previa
offerta fatta in presenza di testimoni:

Si... pecuniam debitam cum usuris testibus praesentibus
obtulisti eaque non accipiente obsignatam eam deposuisti.

Né, ancor pili, cid pud ritenersi in passi ove non v'ha meppur
cenno di aleuna solennily e nei quali & persin dubbio ze possa rav-
visarsi un'applicazione del deposito giudiziale. )

Ma, vieeversa, per la depositio chei tutori debbon fare dei va-
lori papillari spesso € a vitenersi che pubblico dovesse essere |l
Ilnogo di deposito. Ché se son dubbii testiiquali parlano della de-
positio ad praed. compar., ¢ se in qualcuno pare anzi accennato
che il deposito & fa presso lo stesso pupillo (15 § 12 D. 42, 1:
‘ hoe amplivs et si pupillaris pecunia in arcam reposita sit ad prae-

(1) Se ne vedranoo esempi pit innnozi, B enperflue poi notare che non ap-
partengono qui tutti i passiin cnd é fattn menzione del deposito di atti o documenti,
che si esegue non per eagion di enstodia in presenza di una controversin o comun.
que di difficolta che impediscaco di assegnarli all'une o all'altro di pit interes-
sati, mn sibbene per la walulith stessn dell’ntto o per disposizioni imperative del
diritto (ofr. ad. es. 8 § 6 D 45, 10). Trattasi in tali casinon d'no servizio di depo-
gito che gli offici pabblici prestineai privati, ma di nerme direfte ora a dar pub-
blicite &i trapassi di proprietd o di divitti reali, orn sl Jmprimere validita
all’atto mediante la registraziome od insinuazione pel registrl pubblici, il pik
sperso &l assiourare allo Stato la pereezione der tributi e delle tasse sugli affari.
Liobllige del deposito degli strumenti ed abti giuridicl negli offici ed arehivi pub-
bliel era sopratwtto diffaso nell'Bgitto in cui l'ordinrmento dell' &yopavopsioy,
del pwipoveisy, della Bcfluodiny yntvjgewy e di altri offici catastnli e potarili
portava che guasi tubti gli atti della vita giuridien dovessero venir depositati
negli archivi., Riouncio s far citazioni su guesto pupto, non esseodovi quasi
pabblienzione papiralogica in cui non ne sin fatbo esone. Un'eitima esposiziona
riassuntiva pod vedersi ora nel volume magistrale e snggestivo del Mirrrs, Rfm.
Privatrechi bis auf die Zeit Diokletians, 1 p. 806 sgg.. e specinlmente p. B18-814; cfr.
anche sull'ordinamento degli archivi pubblici in Grecia e in Roma Dziarzko in
Pavrv-Wissowa, Real-Encyel, v, drchive.
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diorum comparationem 7), vi haono d’altro canto attestazioni esplicite
che, almeno da un cerio momento, & generale I'uso dell’ aedes pub-
blica. Ragionando del rimedio da offvirsi al debitore che prima della {.
confestatio voglia soddisfare all’ obbligazione e non possa, essendo per
Pattore costituito un cogndterr, Paolo afferma essere norma ricevuta
clie il praeses ordini il deposito della somma in aede sacra; ed ag-
giunge che tale nso si pratica appunto pei capitali pupillari:

73. D. 3. 3: praeses jubeal in aede sacra pecuniam deponi:
hoc enim fit ef in pupillaribus pecuniis.

Tutto questo brano & stato dal Fabre attribuito ai compilatori
ed io parlicolare ¢¢ da Ini negata l'esistenza d’un siffatto precetto,
che da nessun aliro luogo risulierebbe, se si prescinda del fr. 28
§1D 267 (Marcell. & dig.* Tutor qui post pubertatern pupilli
negotiorum eius administratione abstiounii, usuras praestare non
debet ex quo optulit pecuniam.... Ulpianus notat: non sufficit
optulisse, nisi et deposuit obsignatamn tuto in loco *), dove perd sa-
rebbe interpolata anche tutta la nota assegnata ad Ulpiano. Senonche,
se in qualeuno dei rilievi fatti dall’aeuto critico sulla 1. 73 si pud
convenire, noo tulle le censure da Ini mosse ai due fr. possono ac-
cogliersi, pé ¢ da ammettersi poi la deduzione che in via gene-
rale egli ne trae. Come diro pil ionanzi, non & fondato il sospetto
del Fahro che futta la chiusa del fr. 73 sia interpolatizia: potrebbe
esserlo la frase finale ¢ guod si lis contestata est et rel. ? e forse
con essa l'inciso * hoe enim fit el in pupillaribus pecuniis !, che im-
mediatamente la precede, pid per un vage sospetfo sulla oppor-
tunita del richiamo ai capitali pupillari, che non per le ragioni da Jui
addotis (1. Ma elementi sicuri per ritenere cio non vi hanno. ( Ad cgni

i1} Egli dice invero (de coniect. ed. Logd. 1661, p. 408) che la frase prorsus ridicula
est: 'obaignatio in Juoge della solutio essere ammessa guando non vi fosse wleuno cui
si potesse solvere, e i pii esseve praticata non solo nei debiti pupillari, ma altres) in
ogni altra specie di debito; efr. anche de error. T p. 206. Ma io non vedo in che stig
la stortura di un tal richiamo, che per 58 stesso non ha nulla d'illegico. Nom &
punto strane che pinspecialments all'uso invelso per i capitali pupilleri il gio.
reconsulto facesse richinmo (se lo frase appartiene n luil, per eorroborare la le.
gittimitd del procedimento proposto nel caso del veus paratis solvere: egli vi =i
richinmava come ud un oazo pin noto @ ad un wso che senzh sontrasti erasi ve-
nuto attuando, se & veroche il sistemn del deposito pubblico si applicd con maggiore
larghezza per I'amministeesione tutelare, Che se 'uso von fu cosl large & la frase
tdei compilatori, oo busta cid per negarne Ia esistenza almeno al tempo dei Severd,

(2) Neanche I'nse di pecunia nl plurale, dopo ehe per quattro volte & ricorse
nello stesso fr. 1'uso al singolare, potrebbe offrive aloun indizio, perché com's gik
stato riconosciuto esso & del tutto corretto e olassico, efr. Mancaveonr, Pecunia al
plurale in Filangiers XX VI, 1901, p. 85 n. 12
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modo egli & certo che deve esser respinto il sespetto sulla genuinits
della nota ulpianea al fr. di Marcello, perché — come accennerd poi —
la semplice oblatio che il tutore faccin delle semme da loi dovate
al pupille in consegnenza della gestione pupillare non era al tempo
d'Ulpiano sufficiente a fermare il corso delle usure legali: snffi-
ciente fu forseal tempo di Marcello (se pur nen sia quella un’opinione
isolata di lui), non pin dopo, quands dai giureconsulti posteriori fu
messo in chiaro che per la cessazioune di esse occorreva una effet-
tiva restituzione delle somme, la quale si attuava con l'ebsignatio
e la depositio. (1)

11 ricordo poi che del deposito i aede sacra pei eapitali pupillari
gi ha nel fr. 73 (se genuino) non si deve considerar limitato ai casi di
difficoltd o impossibilitd del pagamento: la menzione che Paolo ne fa
ha una portata pin geperale ed é siffatta da persuadere che I’am-
ministrazione tutelare fu appunto uno dei campi in cui il deposito
in Inogo pubblico ebbe maggiore applicazione.

Quando per¢id una costituzione di Arcadio ed Onorio (6 C. Th,
3. 30 = 24 C. . 5. 37) prescrive, che i valori che si trovano nel
patrimonio pupillare al momento delPinventario siap collocati in
tutissima custodia e pin tardi Giustiniano dispone, Nov. 72 ¢. 6:
* Sancimos ne curatoribus ulla necessitas a lege imcumbat ut pe-
cunias minorum faenori dent, sed in (ufo reponant illisque servent’;
c. 7: reliquum antem in tufo reponant’ (come pin sopra Ulpiano,
28 § 1 cit, parlava di deposito futo i loca), & pin che probabile cha
con queste espressioni si voglia intendere un’aedes saera o comungue
un officio o la mensa d'on banchiere.

Finalmente, possono qui citarsi altri passi delle fonti, nei quali
sebbene non sia accennata Ja qualita del depositario, & a ritenersi
peraltro ch'esso sia stato un pubblico officio, un'aedes o un tempio.
Tale ritengo sia il carattere del depositario nel rescritlo del divo
Pio rieordato nel fr.

5 pr. D. 50. 10 Ulp. de off. cur. . p.

Si legatum vel fideicommissom fuerit ad opus relictum,
usurae quae et quando incipiant deberi, reseripto divi Pii ita
continetur. ¢ 8i quidem dies mon sit ah his, qui statuas vel
imagines ponendas legaverunt, praefinitus, a praeside provin-

(1) Cfr. Tmpsor, Arch. f. 4. civ. Pr. V. p. 885 .

(2) Non & in ogpi oaso esatto gquanto molli scrittori affermano (efr, ad es.
Guics, Pand, XXX § 1334 p, 318) che il tutore pokesss depesitare deve che sia:
pet 1p meno non sempre gli fu riconoseiuta tale facolta.
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ciae tempus statvendom est: et nisi posuverint heredes, usuras
leviores inira sex menses, si minus, semisses usuras rei pu-
blicae pendant. =i vero dies datus est, pecuniam deponant
wtra diem, s1 aul non invenire se statuas dixerint aut loco
controversiam fecerint: semisses protinus pendant. ’

Poiché gli eredi debhono a favor dello Stato porre le statue,
essendo il legato o fidecommesso lasciato per un opus publicum @),
é evidente che il deposito della somma ch'essi debbono impiegare
dovra esser fatto o pella cassa della cittd o nell’oficium del praeses
provinctae o comunque in un altro luogo pubblico: non é da suap-
porre che il deposito siasi in un tal easo ordinato presso privati,
per Pinteresse direfto che la res pubblica ha all'esecuzione della
disposizione. (%

Ed & possibile che pur tale sia la qualitd del depositario nel
deposilo che deve farsi del prezze ritratto dalla vendita deghi
sehiavi ed animali appartenenti al reo assente, contro cui pende giu-
dizio penale, e non atti ad esser comservati senza nocumento o
perdita del loro valore:

5§ 1D. 48 17 Mod. 12 pand.

Et intra annum medio tempore moventia si qua sunt, ne
aut mora deteriora flant aut aliguo modo inlereant, venire de-
bere pretivmgue eorwm in deposito esse, divi Beverus et An-
tonipus sanxerunt.

Il che un rescritto di Traiano aveva gia disposto per i frutii:

5 § 2 eod.: sed et divus Traianus inter moventia fructus
quoque haberi rescripsit @

{1) Cfr. Mabar, Morg p. 366,

(¥ La prima parte del rescritto, riflettente I'ipotesi in cui non sia stato pre-
fimgo il termine per 'ereziooe delle statue, & riprodotén anche da Paolo nel fr.
17 § 8 D. ¥2. 1,8alvo un accorciamento & la sostituzione delle parole ' usgue ad
tortinm centesimae ' al ¢ semisses " del testo ulpianco, La modificazions & atéri-
buita & Triboniane dal Cuvicio (opp. omnia JIF, 137, X, 586) e dubitativomente
anche dal Lewer, Paling. Faul. 2068; lo nega il Faeno, de err. des. 10 err. 1 (opp.
gmnig I, 117}, che l'attribuisce piuttoste a Paclo; cfr, anche SceovTizae, Notae ad
Pand. ad b 1.

13) Quanto al deposito dai frotti della coss oggetto di appelln, di eni pin testd
fanno menzione (Pave. Seat. 5. 36, 21 3 D. 48. 1; 5C. 1. 7. 65; 26 C. Th. 11,36) non vi
hanno elementi per fars induzioni circa la gualitd del depositario, sebbene in qual-
cuno dicendosi ' idonso (loco) eulloestar " sembra acceonarsi ad un lnogo pubblico,
Cfr. su questi passi Muruer, Ssyuestration p. 157-195 e dn ultimo Araweio-Ruiz,
Arch. ginv. 76 p. 491 sgg.
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4. — Devesi peraliro osservare che, sebbene sia frequente
nei testi giuridici la menzione del luogo pubblieo, tuttavia pitt d'una
volla guesta vi appartiene non al diritio classico, ma ad innova-
zioni giustinianee, poiché fu soltanto nel diritto post-classico che il
servizio del deposito pubblico offerto da pubbliche istituzioni ebbe
pit largo sviluppo. Al che corrispondono in gueslo periodo le io-
novazioni introdotte in pin dun pimto, come ad es. in materia di
stipulazioni pretorie e in gepere nel campo processuale, in  virtd
delle quali a precedenti norme di garanzia si venne sostituendo
'uzo del deposito e preferibilmente il deposito in luogo pulblics, ()

Genunina € certamente la menzione dell’zedes e lo stesso prov-
vedimento del deposito ad es. nei fr. 73 D. 3. 3; 4 D. 28. 4; 56
§1D. 17.1; 64 D. 46. 1; 77 § 26 D. 31, sui quali dovrd tor-
nare pid imnanzi; e del parinei fr. T§2D. 4.4 ® e 5 § 2

11} Un esempio se n'ha nei passi, che ho altrove esaminato (' Satisdntio e pi-
gneratio nelle stipalaziond pretorie * in Studi per Fadda IT p. 101 sgg.) pei goali si
vede introdotte dai compilatori il rimedio del deposito in lnogo della oviginaria
acctigdadio.

(%) « Ulp, 11 ad ed. Sed et si ei pecunia a debitore paterno soluta sit wel
proprio et bage perdidit, dicendam est el subveniri, guasi gestum sit enm eo.
et ideo si minor conveniat delitorem, adbibere debet curatores, ut ei solvatur
pecunia: ceterum non ei compelletur solvere, sed hodie 9:let pecunia in aedam deponis
nt Pomponius libro vicensimo oetavo seribit, ve vel debitor nltra usnrie oneretur
vel minor perdat pecuninm, ant curatoribusz solvi, si sumt. permittitnr etinm ex
coustitntions principam debitor: compellere adulescentem ad petendos sibi curatores.
quid tamen: si praetor decerant solvendam pecvniam minori sing cwrntoribus et
solverit, an possit esse seenirus? dubitari potest: [puto autem, si allegans micerem
esse compulsns sib ad solutivnem, nibil ei imputandom: nisi forte guasi adversns
iniurism appellandum guis ei putet.] sed eredo prastorem hmne minorem in integram
restitui volentem auditurom won esse. » A togliere valore al testo non suffragano
punto, io eredo, le obbiezivnd mosse dal Fanro (Condect. 17, 18, p. 639, contra D Re-
TE% in Meermann thes. V1 p. 471, pal quale rsso sarcbbe dae volts interpalato nelln
frase: * sed hodie... 5i suni ’ € in tutta la chiven ' quid tamen... nuditerim non esse ', Cha
ieompilatori v'abbian posto le mauni, riteago ancli'io col Fazro: ma come non 4 dimo-
strabile esser tutta insiticia Is frase finnle (forse lo & soltante il pezza ' pufo autem...
quiis i putel ’; dove é fortements sospetto 1] nisi forte), cosi non parmi ginscificata da
sleun fondate motivo I'attribnzione ni compilateri della fonze * sed hodie et rel. ' (Pih
sotto, al § 6, ritorna | hedie nella frase ' Flodie cerbo inre utimur, ot et 10 lwero mi-
moribns succarrator ', @ guesta € molto probabilments giustinianea). Ad eéseluderls
anzi sembra pinche sufficiente ln precisa eitazione che dell’insepnamentio di Pom-
ponio, tratto dal 1ibro 23 nd ed. (Lesen, Paling. 51) fa Ulpinno. Ed & invece d'altro
canto pur spiegabile 1'hodée senzu riferirla al tempe di Triboniano. L'uso di depo-
sitars in luoghi pubblici le somme, sopratintto nei casi in eui nn impedimeénto da.
rivante dalla perzona del creditore nvrebbe lasciato decorrers a earico dal debitore
le ugure, non fu noto nei tempi pit avtichi, wo s’introdusse solo pit tardi con
la elaborazione del rimedi che la ginvisprudensza classica espogith, per contempe-
rara con l'equita le norme rigorosa del fug eivils. Nel caso speciale del minore sprov-
visto di curatori esso, ignoto alla pitt aotica pratics, era gia conosciute e fre-
quentato (selel) ai tempi di Pomponio. Che wi occorresse wns speciale auntorizea-
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D. 16. 3 M, nonostante ch'essi siano stali sospettati d’interpola-
zione. Ma in altri essa & indubbiamente tribonianea. Tale & il caso
del Ir.

78§2D.2 8 Ulp 14 ad ed.

[Si satisdatum pro re mobili non sit et persona suspecta
sit, ex qua salis desideratur: apud offictiom deponi debebit si hoo
iudici sederit, donec vel satisdatio detur vel lis finem accipiat]

di coi mi sono altra volta occupato ). Esso introdurrebbe una
regola nuova, eon l'ordinare il deposito della cosa presso 'oficium
quande il convenuto non presti la ecautio tudicatum solvi e sia per-
sona suspecta. Stabilire che cosa sia in esso autentico, che cosa ag-

zione del pretore, von ¢ a credere: ma che un intervento di Tui pur s avesse, o
prima o pod, per la constatazione che se ve doveva far fare dal debitore, per con-
seguire oltre 1" effetto della sosponsione delle usare, anche la liberazione dal vin-
eolo abbligatorio, risulterd da guantn dird pin innansi.

{1} = Elp. 30 ad ed. Si velit sequester officinm deponsre, guid ei fnciendum
sit? et ait Pompenius adive enm praetorem oportere et ex eins anetoritate de-
nuntiatione fieta his qui eum elegeeant, ei rem restituendam gui praesens fuerit.
sed hoc pon semper vernol puto; vawm plernmgne non est permittendum officium,
quod semel suscepit, contra legem depositionis deponere, [nisi instissima eansa in-
terveniente :] et cum permittitur, vare ei res restitnenda est qoi venit, sed aporiet ean
[arbitratu indicis] aped aedem aliguam deponi +. 11 Fanne Rat. IT p. 352 atbribuaisce
tutto intero il passe a Ginstiniano, ndottovi da qualehe sezno che tradisee la mano
dei eompiletori. Emblemi certnmente vi sono: il  ndgd fustisting cnusa interveniente '
con cud i compilatori vaglione limitare la corresione fatta da Ulpinne s Pomponio,
e 1" ¢ arbitrate iedicis ' che, defersndo al gindice la potestd di determinare guando
& presso qual pubblico officio si debba depositare la cosa, inopinatamente intro-
duce la persons del éuder dove non puteva pavlarsi che del pretore (efr. Anrangio-
Borz, Avch. giar. M p. 4M). B forse soche del bzaptinizmo v'¢ nel histiccio
' eontra legem deposibionds depowere ' dove il deponsee & adoperato nel senso di
abbandenire, proprio accanto all’uso in seaso teenico del suo derivatu dapesilio.
Mn gueste aggiunte noo ginstificune 1] soepetta sn tutco il passe: perché & certo
clie il quesito cirea il modo con eni provvedere guaado il seguester voglia libernrsi
dall'vnere di tenere in custedia la cosa (secomdo il Muvwer Sequestration p. 56 seg.
la questioue sarebbe doppin, essendo deteyminazione del seguepier von solo dinen
castodae pin Popgotto, ma altvesi di non voler come wrbifer dave ln decisione sullp
controversin che provoed la seguestratio) fu poste da Pompenio e Ia solusione di
Ini contrastata da Ulpiaveo. Ti guale, some obiettava che non sempre si possa con-
sentire ul sequester di abbandouare 'officio assunte, eosl, guando ammette che in
qualche raro caso &i possa, now so guale altre provvedimentlo aveebbe poutato sug-
gevire all'infoorl delln depositio in aede. dal momenta ch'era riprovata la soluzione
di restituire n chi dei due depositanti wvessa risposte wlln denumtiatio, Non vi sa-
rebba stats ragione né interesse pel compilatori, se Ulpianoe avesse suggerito un
altro seguester privato, di sostitoire n guesto V'nedes.

12) Studi per Iudde [1, p. 120-121; v, ora awvche Araxeo-Rmz, drch. giur, 7
P AB2-455,
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giunto o modificato dai compilatori, & opera estremamente difficile (1)
ed & per conseguenza disperafo ogni tentativo per accertare se la
soluzione data sia provocata dall’essere il convenuto persona su-
specta @), se il presuppozto sia che la satlisdatio non abbia for-
nito né il convenuto né lattore '®), e quale infine sia stata la so-
lozicne vera adottata nel divitlo classico, posto che il testo genuino
prospetiasse precisamente l'ipolesi di un convenuto che non soddisfi
all’obblizo della cautio e sia per giunta sospeito, senza che dal suo
canto vi soddisfi l'attore. Quel che qui occorre rilevare é la invero-
simiglianza. d’un provvedimento, nel diritto classico, quale il fr.
indichereble @)% e poiché neppur persuade appienc la proposta del
Muther, di correggere (come ad es. egli fa anche nel fr. 11 § 1
D. 10, 4) apud officium in apud sequestrem '), basterebbe ai fini
attuali tener per insiticia anche la sola frase * apud officium deponi
si hoe iondici sederit. *
Similmente & a dirsi del fr.

1§36 D.16, 3 Ulp. 30 ad ed.

. - . [residuo vel apud eum remanente, si hoe voluerit (si-
gillis videlicet prius ei impressis vel a praetore vel ab his, qui-
bus coram signacula remota sunt) wvel, si hoc recusaverit, in
aede deponendo. sed si res sunt, quae dividi non possunt, omnes
debebit tradere satisdatione idonea a petitore ei praestanda in
hoe, quod supra eins pariem esl: satisdatione autem non in-
terveniente »em in aedem depont et omni actione depositarivm
liberari] .

del quale non & il caso di dimostrar nuovamente la paternita giu-

{1) Lesnu Edictum * p. 151,

12} Cio per ooloro che woglions limitata l'interpolazione alle parole ' s per-
song . . . desideradur. '

(3) Cos\ MoruEr, Sequesiration p. 154 sgg. 156 sgg., 162 il quele ad ogni modo
ritiene in parte interpolate il testo, p. 157,

(4} Nou & infatti concepibile Ammettere che in materia di satisdatio si dia
il potere di ordinare il deposito presso 1'officinm, che nen pud essere sg pon
guelle del pretore, al gindiee. Gli & pareit che il Levsn Paling, 11 p. d92n. 6 pensa
che ad ogni modo se il rimedio fu proprio suggerito dal elassico, debba essere
stato il pretore ad ordinace il deposito. Ma si pud replicars che se, come & incon-
trovertibile, & insiticio il ¢ sf hoc dudici sederit, ' la bizaotinith di guests frase si
trascina dietro necessarinments anche qnella delle parole ' opud officicm deponi, '

() Op. cit. p. 168159,
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stinianea dopo le osservazioni concordi del Fabro 1, del Graden-
witz @, dell'Eisele ® e di vari altri @)

Non crede invece che debbasi ritenere inierpolatizia la men-
ziona del depesite pubblico nel successive § 37:

1 § 37 D. eod.

Apud Julianum libro tertic decimo digestorum talis species
relata est: ait enim, si depositor decesserit et duo exislant,
qui inter se contendant unusquisque solum se heredem dicens,
ei tradendam rem, qui paratus est adversus alterum reum
defendere, [hoc est eum qui depositum suseepit:] quod si neu-
ter hoc unus soscipiat, commodissime dici ait non esse cogen-
dum a praetore iudicium suscipere: aportere igitur rem depont
in aede aligua, dooec de hereditate indicetur.

La specie prospettata da Giuliano & che il depositante sia morto
e due si affermino suoi eredi, di guisa che il depositario non sa a
chi tra i due contendenti egli debba far la restituzione. Giuliano
decide che essa dovra farsi a quello che al depositario dia cauzione
di difenderlo contro 'altro pretendente; é poiché & pur possibile che
né l'uno, né l'altro dia upa tal cauzione, dichiara non potersi il
depositario obligare a * suscipere judivium ' e doversi pinttosto in
tal caso depositar la cosa * in aede aliqua, donec de hereditate iu-
dicetur *. Il solo segno che qui v’ha di mano estranea & nell’inciso
* boc est eum qui depositum suscepit ’, un evidente glossema (8,
che ha linutile officio di spiegare chi sia il * reum ’. ) Ma non
son fondati i sospetti che intaccano la genuinita della chiusa, ove &

(1) Bat.. IT p. 848: Condect. 12, 10, p, 405,

(2) Interpol. p. 18-14.

(8) Zedtachr, der Savigny-Stiftung XIII p, 125,

(4) Arevuton, Interpol. p. 81, Leser Paling. Ulp. HIB, Bowrawre, Jst. p. 880
n. 1, p. 410 n. 2 Araveto-Bum, dreh. giwr. 76 p. 4585 . 1.

(5. Lesry, Poling, I p. 616 n. 1. L'Eseue invece, Zeitechr, der Suvigng-Stift.
RVIIL p. 40 le ritiene uoa interpolizione, Cfr. sul resto Fasso Rat, 1 p. 8dd.

(G) Noo merita quindi censura la frase * adversus alternm reum defenders °,
dove alter @ il sceondo degli eredi del depositante, veus il depusitario. La frase di-
venta sibillina goltnnte per chi inteuda, come 1'Avadcio-Ruote, drek, ginr. T8 p. 496,
che il defunto sia il depositario e i due contendenti evedi di lui. Come guesti ab-
bia p tute interpretare eosi il fr. ravvisaodo nel depositor il depositario, unon so
comprenders; @ certd com una tale interpretnsione il passe non he pil significato.
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fatto cenno del deposito in luogo pubblico siecome rimedio offerto
al depositario quando niuna delle due parti in lite fornisea la cantia.
L'insegnamento vi & del tutto corretto. Né& alcuno potrebbe obiet-
tare che non s'intenda perché, dopo essersi dichiarato il depositario
esente dall’obbligo di suscipere dudicium, si proclami la necessita
(oportere) del deposito in aede aligua: non poteva la cosa rimaner
presso di lui, flaché fosse gindicata la lite sulla eredita? Perocche
é manifesto qual’é il presupposto deila decisione: il depositario non
vool pia tenere la cosa e intende esser liberato dalle molestie che
la controversia gli procura: egli cioé vnol restituire la cosa e non
pud, data la contesa, consegnarla con sicurezza né all'uno né al-
l'altro, essendo obbiettivamenie incerio chi sia U'erede del depo-
sitante. &)

Per contro, ic ho altrove & affermaio la interpolazione del
fr. 58§ 1D. 36, 3, nella coi frase finale: ¢ sed si is qui vieit
oon possit cavere, vel res deponenda vel jurisdictio restituenda
est ' potrebbe essere fatta allusione ad wn deposito in luogo pub-
blico. In qualche altro passo infine Pintervente di Triboniano
pud esser dubbio, come p. es. nel fr. 11 § 1 D. 10. 4 ¥ e nel Ir.

(1) Che 41 wna incertezza obbiettiva ed assoluta qui si tratti ha messo in avi-
denzy il Efiuse Jakebb, f. 4. Dogm. XVII p. 16-18, e risulta del resto dal fr. stesso,
clie accenne ad un giodisio de heredilnfe. Certo non pobrebbe il debitore ritenersi
sens'altro antorizzato a depositare sol perché a dowandure 1 restituzione sl presen-
tano due o pil pretecdenti: il debifore von & percio solo posto in nno stato d'in-
certerze; ed é natnrale guindl interpretire il passo ritevendo che sitrabtn di
incartemse ragionevole, prodesta siod du fondati metivi. — Quanto al tentative
delle Juss, Jofwbb. f. d. Dogm. XVII p. i63 sgg., di considernr la decigione del
nostro fr. siceoma ecoszionals e limitata al solo easo in  eui si tvastti di on debi-
tors a titolo di deposito, v. contro la sua argomentazione Wiwpscwuip, Pand,
§ 347 n. B in fine.

(2) Studi per Fadia I p. 122 sge.; e su guesto testo e su altdi affini efr. Mo-
THER, Stguestration p. 176-187 ed ora anche Anaxsio-Ruiz p. 4 9, che nega la infer-
polazione in guesto punty, ma I'smmette nella precodents frase © sed si nee Ipsi,
exerceat ' (p. 477).

(8) « Ulp. 24 ad ed. Froinde et si apud officinm fuerit deprsitus exhibendns,
cibarin debebit adgnosoere gqui exhiberi desideravit, si non aclebat possessor servam
pascere et rel. » — Io non crado si dsbba nccoglierels proposta del Muresr, Se-
questration p. 180, p. 196, p. 358, (v. anche, mn dobitativo, Arssero-Roig Areh, géur.
6 p. 481, 78, p. P46 m. ) di ritener sostituite dal complilateri * apud officium
ad un originario ¢ apud sequestremy. ' Il solo motive che lo muove €, in sostanza,
1a considerazions che sl tempo A'TUlpiavo non poieva ancur parlerst di oficiem per
glf nintanti e dipendenti del pretore. Il che, nunostante i testi addotti (p. 1568
n.1e 2 non sembrami decisamente probante, sopratatto perehd nom #'intende
chinra la ragione per la geale ai compilatori sarchbe apparse necessaria la sop-
pressione del sequester: — Non escludo peraltro che il testo abbia subite delle alte-
razioni e che sin ad es. agginnto in futte o in parte il pesso ove & fatia Io guestions
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16 D. 1. 18, @,

Tuttavia, nonostante codeste interpolazioni, sarebbe una esa-
gerazione il fare, come suole ad es. Fabro,il quale yuasi sistematica-
mente ha negato la genuinitd ogni qualvolta ha trovato nelle fonti
menzione di deposito da eseguirsi in luogo pubblico, presso una
aedes o un offictum, sopratutio dove trattasi di disposizioni date
dal magistrato o dal giudice o di prescrizioni dettate in via generale.

5. — La ragione per la quale nel casi predetti il deposito
o spontapeamente dai privati o per disposizione dell’autorita si fa
nel lungo pubblico, & di per sé manifesta: la maggior sicurezza che
offrono il tempio, archivio pubblico, la sede dvll'autoritd gindiziaria
dovevano far preferire in pit d’un caso questi depositari pubblici
ai privali. Essi funzionavano infatti, per la custodia cni eran sot-
toposti per parte dei poteri dello stalo, come potrebbero oggidi i
luoghi di deposito pubbiico.

Cerio, & in senso enfatico che Arnobio (advers. genfes 6.20)
parla di uno stragrande numero di custodi preposti ai templi:

Et tamen, o istil si apertum vobis et liquidum est, in
signorum visceribus Deos vivere, atque habitare coelites, cur
eos sub validissimis clavibus, ingentibusque sub clanstris, sab
repagulis, pessulis, aliisque huiusmodi rebus custoditis, conser-

del servo depositato. Fa imprassione ad es. il bisticeio che risulta dnll'adope-
rarsi 'exhibere in due significari diversi, in guello comupe e tecmion sei volte
(* exhiberi rem, ’ * exhibendum, ' depositus exhibenduns * ' gui exhiberi deside-
ravit !, * exhibare debet ', * debebit exbibere ') & inguello di * alimentave ' una
gettima volta (* solebat se exhiberas *). Non che in guest’altimo signifeato esso noo
vieorra {eft, L§ 8 D. 14, ;182 D1, 1221057 D15, % & pr. D. 22, % 5 § 15 D,
25, 8); ma & nn bisticelo asnlogo n quello che per la pavola deponere sl & osservato
nel fr. 5 §2 D, 16, 3 in un punto cbh’é con tutta probabilitA triboninoeo. Ovvero
fu seritbo * solebnd se pascare ' e copinto, solebal se exhibere © 2

Quanto all'altimn frase del fr. & do correggere: ' mon potest recugnre ' come
propone i1 Fernevius, fofr. Mousewn ad b 1; Sonvirisve nstae ad Pand. ad b, L,
— Be poi il deposito che del servag st fa presso Vefficiom sia volontariamente ese-
guito dal eonvenuto ovvero gindiziariamente ordinato, non ¢ possivile determinarce.
A guesto propesito, non & dn accogliere guante 'Aravaio-Bmz, Arch, givr, T
p. 247 serive, doversi ciot la echibitéo considerar gih avvenuta e il deposito
ordinato postericrmente & quindi come gualoosa di accessorio. Dal testo risulta
che la depositio apud officiunt & preordioatn alla exhibitio, evidentemente perche
0 il processo non & ancor enmivciabo ovvero la sua t:attaziome si prolunga o la
presenza del servo rimane totlora necessavia,

) L'AwaxeinBuoiz, dech, giar. 76 p. 485084 vi ritieve interpnlata la parcla
deponatur: * ut litem contestetur resgue nblata exhibestar e depenater aut sist
exhiberive satisdato peomittator. ' Cfr sul fr, il largo commente del Moreen, Se-
guestration, P, 164-98, che perd mon dobito della geaninité di alean punto di esso,
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vatig, atque hahetis inclusos, ac ne forte fur aliquis, aut noe-
turnus irrepat latro, aedituis mille protegitis, atque excahito-
ribus mille.

Ma custodi eran sempre ai luoghi pubblici e sopratutto ai
templi per i tesori che v'eran conservali. Cicerone ( Verr. 4, 44, 96)
ricorda pin aeditui e custodes preposti al fanwn Clrysae cnnis;
ed in genere & a ritenere che pei pii ricchi e dotati di valori essi
fossero sovente pin d'mno (1),

E da escludere invece, che possa aver influito sulla scelta del
luogo pubblico una pia grave sanzione comiro coloro che ne trafa-
gassero gli oggetti ripostivi dai privali in custodia. ) La questione
che nelle fonti s'affaccia in ordine a codesta pia grave sanzione &
limitata soltanto ai templi o in genere ai luoghi sacri, laonde ne
restano esclusi tutti gli altri lneghi pubbliei, di eui pur potevasi
fare uso; e per gli stessi templi essa fu — come parmi doversi con-
chiudere — lungamente dibattuta e da ultimo decisa proprio nel
senso del non aggravamento.

Il quesito & posto in questi termini: se debba rispondere di
sacrilegium ovvero soltanto di furtwm chi sottrae dal tempio le
cose depositatevi dai privati. E due passi di Cicerone lo presen-
terebbero nel pin antico diritto risoluto pel sacrifegiwm, in quanto
al sacrum & pariflcato il sacro commendatum, sicché la sottra-

zione delle cose private vien trattata alla stessa stregua di quella
delle res sacrae :

de leg. 2. 9. 22 Saerum sacrove commendatum qui clepsit
rapsitque parricida esto 8.

ib. 2. 16. 40 Sacrilego peena est, neque ei soli, qui sacrum
abetulerit, sed etiam ei qui sacro commendatum.

Ma piu tardi un rescritto deglimperatori Severo e Caracalla
avrebbero temperato I'antico rigore, dichizrando non esser da pu-
nire un tal delitto diversamente dal furto:

(1) V. per altri tesii sugli ceditud, e per la distinzione tra il preposte al
tempiv o all'officio e i guardiani di esso MuTuew, Sequestration p. 366 sgzg. 1, Mam-
quarpr Le culle ches les Romadns [trad. Beissand in Man. des ant. rem.) I p. 239 o
Haigel in Pavey-Wissowa Real-Eucyel. v, Aedilizus.

(2) A questo motive nccenns il Murnes, Sequestration p. 357,

(#) Come osserva il Moumskn, Dr, pénal romain (trad. Duguesoe in Man. des
ant, roin.) IIM, p. 76 n. 2, il ¢ parvicida esto " non puo significars ss non che il de-
litto & di competenza del guaesiores parricidii,
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6 (5) D. 48. 13 Marcian. 5 reg.
Divi Severus et Antoninus Ca.s_sio Festo rescripserunt, res
privatorum si in aedem sacramn depositae subreptae fuerint,
furti actionem, non sacrilegii esse.

Secondo antico diritte pertanto, a determinar la figura del
sacrilegium non sarebbe occorso necessariamente 'esser sacrae le
cose sottratte, ma sarebbe bastato anche soltanto Iesser sacro il
luogo donde si soltraevano. A questa evoluzione del concetto di
sacrilegium non devesi pero credere; e hon l'ammettono infatti gli
illustratori pit recenti del diritte penale: cosi il Mommsen (1), il
guale ritiene che siavi stata incertezza nmella giurisprudeonza; e cosi
del pari il Ferrini @), Quest’ultimo anzi propone una ingegnosa
spiegazione dei passi in sé contradditori, la quale pon solo esclu-
derebbe il preteso svolgimento con atienuazione dell’antico rigore,
ma eliminerebbe puranco l'esistenza d'una coniroversia.

Il principio indiscusso era, a suo avviso, quello riconfermato
nel reseritto di Severo e Caracalla, e cio perché le cose dei pri-
vati se pur deposte nel tempio non diventavano sacre. Tultavia,
un’eccezione fu fatta per le cose che mon per custodia. bensi per
ornamento o pel miglior servizio del tempio vi si introducevano
dai privati: queste eran parificate alle sacre, e ad esse alluderebbe
il * sacro commendatum ’ di Cicerove, nonché la distinzione che
per cagion del luogo fa Claudio Saturnino pel fr.

16 § 4 D. 48. 19 Claud. Sat. I sing. de poen. pay.
Locus facit, ut idem vel furtum vel sacrilegium sit et ca-
pite luendom vel minore supplicio.

Ma l'arguta congettura non é sorretta da prove testuali. Non
risulta infatti dalle footi che il sigoificato di sacro commendare
sia quello di - dare ' o * dopare ' al tempio, com’ds appunto delle
cose che per ¢ ormamento stabile ’ o * pel servizio del culto ' i
privati offrono alla deitd. Il testo invocato di Marciano, 4 § 1 D.
48. 13: ¢ Lege [ulia peculatus tenetur, qui peeuniam sacram reli-
giosam abstulerit interceperit. sed et si doratum deo immortali

(1) Op. cit. p. 69 & n. 2,
12) Diritto penale romana, Milano 1902, p. 415,
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M. diis immortalibus] (U abstulerit, peculatus poena tenetur * di-
mostra appunto che, se qui v'ha sacrilegium, gli & perché le cose
offerte sono, in quanto donate, diveaute sacre. (¥} Laonde é ragio-
pevole lintendere i1 commendare nel comune e costante significato
di deponere, nel quale esso ricarre soveute selle fouti giuridiche. (3)

E quindi a credere sia pin nel vero il Mommsen, che opina
sia stato questo un punte fortemente discusso in giurisprodenza e
non mai deciso legislativamente se non forse la prima volta eol
rescritto dei due imperatori.

{1} La correzioos del singolare sostituite son pensiero ecristinne da Giasti-
niano all'originario plurale riferito agli dei pagani, sembra perfettamente ginsti-
ficata, né so vedere perché il Lenel che ba rilevato in altri easi ln iuterpolazicne
non l'abbia avevertita in gquesto. I luoghi corrispondenti in cui dews @ stato
sostituito al plarale ded somo: ¥ D. 1. 1 (deam per deos) = Leweu Paling. Powp.
17; 9 68 D 1. 8 (deo per diis] = Paling. Ulp. 1486; 82 § 4 D. 4 8 (def per deorum)
= Paling. Paul, 251; 1 § 5 D. 33, 2 (deo per dits) = Paling. Panl. 921; 8 pr. D. 49. 4
{deum per deos) = Paling. Callistr. 87. E stato invece dai compilatori tralascialo
semplicemente il nome delin divinith nei fr. 3 ¢4 D. 12. 2 = Paling. Ulp. 066;
83§ 2 D. BL ¥ = Paling. Seaev. 274, Interpolata interamente & ln frase che lo
contiene in fr. 38 D. 12 2 (Feenuw, Bell s, df dér. vom. XIV p. 218) & in fr. &
§12D. 2. 1 = Paling. Ulp. 2163 [ad oblationem Dei]. Ma in goest'oltimo fr. parmi
#ia da riteoere sostitnito allo stesso modo che nei primi il siogolare al plurale
nella successiva frase ' ut donum des detor wel consecretnr ', E forse & da
epiegarsi pure con un oviginale deorum la scorrezione che s’incontra nel fr. 7 (6)
D. 48. 18: * sed moderanda poensa est usque ad bestiarom damunationem eorunm,
gqui manu facta tewplom effagerant et doma dei i noctu tulerunt ' e che il
Mommsen (ad h. 1.) propone di correggere leggendo inde, se non s'abbia tuttavia
& manptenere il dei in quanto si alinda alla divinitd cui quel determinato tempio
ora consawrato. Liuso del pluvale & del resto costante nei tésti genuini, efr. Gai I,
B8; T1. 4; Uip. XXIL 6 iofr. su questo 'sonto studio di Sciaross in Studi ginr. per
Fodda IL p. 8 sgg ); Paul. Seat. IV. 3. 5; Uoll. XV. 2. 5; e ta solo cceezione Panl.
Sent. V. 21 1 {vaticinatores, qni se deo plenos assimulani).

¥) Sooo uppunto coze donate nl tempio guelle di eni & pavola ad es. nel fr.
T {6) D. 45. 13. che trattn precisamente delld poena sacrilegit. Anzi, anche dove il ter-
ming (porerg) pitt richiasmerebbe alla meote il concetto di deponere, se risults che
la introdozione delle cuse private nel tempio pon & a scopo di enstodin, la figura
giuridica che normalmente vi si deve riconoscere & quella della donnzione alla
divipith, efr. ad es. 85 § 2D, 34, 2: ' ¢iubeogue signam dei exlibriscentum in illa
spcra aede et in patvia statoisubsecipliovs cominis mei »... oUm in ¢o tewple non
nisi aut serew aur aigentes tuntum sint desa..... secuodum ea quae proponerentur
wrgentenm pooeodum ‘. Nel fr. 5 § 12 D, 24. 1 inveoce il quesiw & pel senso se vi
abbia donazions valida tra coningi mells offerta fuvtn pel tempic di voa lnmpade
ad olio dul marito a favors dells moglie: ' Quare et si uleum pro es in nede suern
posuerit, valet donntio . Mo furse Ulpiano sccisse monamento invece di aede sacra 7
o anche tntto 'esempio nom & genuino?

(3} Cfr. i nocissimi fr, 21 D, 5. 3 ¢ gaid gat enimm alind commendare quam
deponqxe ' 186 D 50 16: * Commondare nibil alind est quam dgpong;'a v Coll. X,
7. 4: ¢ Deponere videbur et s, gui saspeciam habons vel winus idoneam oustodinm
domuns, vel vim latronum iimeos, apod al.quem rem castodiendam commendat 7
26 pr. D, 16. §; 14 5 4 L. 1L 5; 88 (81; D. 3. 1; Paul Sent. I, 2. 4: Isid. V, &5, 19;
Plaat. Mere. 246; Trin. V, 113, eto. '
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Numerosi tesii di Quintiliano vi sono anzi che provano espli-
citamente come tale diserepanza esistesse e fosse una delle pin
note, tanto da servire siccome esempio nelle disquisizioni del re-
tori. 1 La ragione del dubbio era in cio appunio: se dovesse per
la figura del seerifegiuwm darsi importonza esclosiva al carattere
sacro delle cose. Né era illogica 'opinione di eoloro clie ritenevano
sacrilegivim Vablazione anche di cose private, perché pure per queste
doveva intervenir la violazione d'una cosa sacra, cioé del tempio. 2
Ma la incertezza, che nelle esemplificazioni di Quintilianc si ma-
nifesta, cess¢ definitivamente con la decisione di Severo e Caracalla.

6. — La pin cogpicua applicazione del ¢. d. deposito pub-
blico o giodiziale si ha nei casi in cui il debitore, o per la mora
del creditore o per altre eanse che costituiscano ostacolo, azsoluto
o relativo, al pagamento, non possa soddisfare il suo debito e voglia

(1) Imst. orat. VIL B 2124, Atgue of a notissimo exemplo, guo sit res lncidior,
nen recadamuns: Qoi privatam pacnoim de templo surripuit, saerilegii reus est?
Calpn munifesta est: quaestio est, an hoic criminil in nomen, guod est in lege,
conveniat, Erge ambigitur, an hoe saerilegium sit? Accusator, quia de temple
surrepta est pestnia, atitur hoe nomine. Reus, quia privotam surripiercit, oegat
assa snorileginm sad fortum latetur. Aetor ergs ita finiet : - snerilaginm est surripere
aliguid de saere. ' Reus 1ta finiet: * Sacrifeptum est survipere aligndd saerd ' Utergue
finitionem altérins impugnat. Ba duobns generibus evertitur, si put falsa aut pa-
rum plena.. Nam illad tertinm nisi stalbis non aceidit, ut nikil ad quaestionem
pertineat. Hie reus {atsnin dieit finitionem accusAtoris, accusator antem non potest
dicere falsam rei: Bnm est sacrilegiom swiripere aliguid sacri; sed dicit parum
plenam, adiiciendom enim ° ant ex snere '.— Ofr. iuvoltre Inm. orat. ITI, 6. 8; ITT,
6. 41; IV, 2.8 IV, 4 3, V. 10. 39; VII, 3. 10.

{2y Cost sl spiega perché, menire Venuleio nel testo citato risslve 1'antico
dmbbio eol criterie del Inogo, FPaolo decide invece che sacrilegio mon +v'ha se il
lnoze, sin pur saevo, & privato: fr. 11 (9) 6 1 I, 48 18 Paul. I sing. de iud. publ
Sunt sutem soerilegi, gui publica ssern compiloveront. at gui privaia saern vel
aedienlas incustoditas templavervot, amplins quam fures, minus quam sacrilegd
merentur, — I Fawwm, Dir. pen. rom. p. 414 0. 6 atéribuises ai compilatori la
frase finale ' Amplins quam fures minus gquam sserilegi merentur. ' La cosn oon
& del tntto impossibile, ma von & dimostrata: d'altrn parta nom son rari negli
stessl classici esempi di decisioni, in eni tra due fisure determinate essi non nsse.
goane né all'onn ve all’altya vo rapporto, 1a cunl determinazicne rimans guindi
come in sospese, com'd gui delln violazione el sacrs privata, che non @ sacrilegio
e non & peppnrc farte.
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perd liberarsi dalle conseguenze della mancats solutio medianie
la depositio. (1

La deviazione che in questi casi vi ha dalle regole ordinarie
del deposito & cosi profonda che colla teoria del deposite comune
egsd non potrebb’essere spiegata: peroeché qui il depositario perde
Vactio depositi e con questa la facoltd di ritirare la cosa dal depo-
sitario; il che & effetto appunto del caratiere pubblicistico che il
rapporto riveste.

L'insegnamento dato generalmente dai pit recenti scrittori é
invero del tutto epposto. Essi affermano cioé che poiché la depositio
non é una vera e propria sofutio e non ha guindi pieno effetto
likeratorio (3, un {al deposito non vineola punto il debitore, il quale
conserva sempre il diritto di rilirare la cosa depositata &, E
ritirata la cosa il debito ritorna in vita e riprende il suo vigore
i'antico rapporio obbligatorio, Neganc cioé che nei passi in cni &
cenno di fideratio, delbbasi cio inteudere di scioglimento del win-
colo giuridico, & interpretano quesla o come liherazione per via di
eccezione (¥ o come liberazione dall’azione ® ovvero siceome di-
chiarata sotto la presupposizione che il deposito non sia stato
ritirato dal debitore . IYaliro caoto, poiché dalla 1. 19 C. 4, 32
risulterebbe concessa al creditore un’e. wtilis pel ritiro della cosa
e, oltre a quesia, onche un’azione reale contro il terzo possessore,
ammettono che, fino al ritive da parie del debitore, il creditors
abbia upna ragione alla restituzione contro il depositario. Si avreb-
bero, in altri termini, due diritti concorrenti, 'uno del debitore,
l'altro del creditore, in guisa che il secondo possa esercitarsi sempre
fino a quando non sia stato esercitaio il primo, e viceversa. E
quanto al rapporto obbligatorio, esso dovrebbe considerarsi siccome
poste in uno state d'inerzia durante tutto il tempo in cui il depo-

(1) B ovvio che & diveran la funzione del deposito im questi cosi in oui
In depogitio rappresenta nn surrogato del pagamento, essendo fatta con 'animo di
aolvere, da guella ch'esso ha guande el esegne pur gindiziariamente ma soltanto
custodéne gouse, con 'intendimento eiod non di solvere, ma di porre ln cosa sotto
1a totels gindiziaria. Cfr. Borweuaws, Zur Lehre von der Deposiifon noch Preass. B,
[Preuss. Ger. Zeitung 1859 nu. 3739); Gruceor, Lelve von der Zaklung p. 235 e sopra-
tutte MoreER, Sequestralion p. 107 spg.

(2) Diversa, come & noto, & la dottrins professa‘a senza eceezione dagli inter-
prati e serittori antichi: per essi 1l deposito & parificato piennmente alla solutio.
E del resto cosl pensano anche moltl degli serittori moderni,

(3) WinnscHED, Pend. § 87 0. 2 a; Ureeroeg, Fand. § 61 o, 1L

(4) Derxnora, § 61 n. 12

(5) Urmien p. (6 n, 4

16) Wixpscumn § 847 n. 26,
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sito permane, capace quindi di riprendere la sua piena efficacia non
appena il debitore lo abbia ritirato. (W

To ritengo codesto insegnamento, che si fonda su alcuni testi
ma & contraddetto manifestamente da aliri, erroneo o quanto meno
inesatto ed incompleto nella sua troppo generale enunciazione, se
riferito ad ogni caso di depositio,

7. — Perché la dimostrazione risulti chiara e sia evitata
ogni possibilita di equivoei, occorre preliminarmente porre in sodo
aleuni punti che son fondamentali nella materia,

Si afferma da coloro che negano in via generale efficacia estin-
tiva al deposito, che il dehitore non ha altro diritto in confronto
del eredilore in mora o comunque del creditore cui per assenza o
incapacitd o incertezza non possa farsi la solutio, se non quello
di esser rilevato dalle consegnenze cui I'inadempimento per se stesso
condurrebbe. Un diritto del debitore a cosiringere il creditore al-
'accetiazione (quando si tratti di mora) non v’ha (3, né se e po-
trebbe poi parlare in intti gli altri casi d'impossibiliti o difficoltd
della solutio per assenza o incapacith o incertezza del creditore.
Egli ha pero un interesse legittimo ad esser liberato dalle conse-
guenze, e questo vien protetto mediante la depositio, che lo co-
stituisce mella stessa condizione giuridica di chi abbia adempiuto (),

Tutto cio & esallo e giusto. Senonché il considerar il debitore
coma se avesse pagato implica che & debhano a lui riconoscere
tali diritti quali spettano al dehitare effettivamente liberato dalla
ohbligazione: e questo riconoscimento & in determinati casi impos-
sibile, se non si ammette la liberazione definitiva e gli si conserva
la. facolta di ritirare il deposite ossia di porre pel nulla la solutio.
In altri termini, la situvazione di inerzia o sospensione in cui il vin-
calo ohbligatorio verrebbe posto, non & sempre atta a tutelar pie-
namente Iinteresse del debitore, perché vi sono casi in cui egli ha
diritto alla liberazione effettiva e definitiva e nei quali a questa
non pué farsi luogo, se non tntelando contemporaneamente i diritti
del creditore.

(1) Wispscueip, DErnnone, 11 cit.; per altre costruzioni, efr. Urmicn p. 67 sgg.
e specinlmente p. 64 sgg ; Bowven, Jahrbb f. d. Dogm. XVII, p. 267,

(8} Wispscusio § 545 n. 10, § 47 n. I; p. Momuser , Deitrdge 11T p. 134 e n. 5.

{8 Tralnscio gui la guestione, se, al di fuori d'ogni mora o colpa del credi-
tore, debbasi &l debitore conceders la facolthy di respingere da s¢ le conseguenze
dannose della mancita solutis, anche guands esse nbbiane o riender eul creditore.
11 Wixpgenen, Pand. § 345 n. 10, eontro il Kohler, Jahrbh, f. d. Dogm. XVII lo
nega, ma forse & troppo veeiso.
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Io non voglio accennar qui al diritio, che teoricamente spette-
rebbe al debitore, di esser dichiarato sciolto dal vincolo obhligatorio:
8l potrebbe di esso pur dubitare, o quanto meno dubitare della
pratiea utilitd sua, quando al dehitore é offerta una condizione giu-
ridica sostanzialmente identica s'egli mon ritirerd il deposito. Ma
non mancane situazioni, in eui quel diritto ha una concreta e reale
efficienza, e dove il trattare il debitore come se fosse liberato dal
vincolo non & sufficienle a produrre tutti gli effetti della vera e
propria estinzione, se nel debitore si conservi toflavia la facolta
del ritiro. L'esempio piu tipico #i ha nel debitore pignoratizio che,
non potendo eseguir la solutio, é costretto a servirei della depositio
e voglia ottener la restituzione del pegno. Ch’egli a questa abbia
diritto, le fonti esplicitamente ricomoscono; ma la restituzione del
pegno sarebbe inconciliabile con la sopravvivenza in lui del diritto
al ritiro del deposito, perché in tal modo, mentre si futela linte-
resse del debitore, si lascerebbe senza protezione quello del creditore.

E per converso, se un fideiussore che per lo siesso motivo
abhbia depositato la somma pud senz’altro (come pur le fonti dichia-
rano) rivolgersi contro il debitore con Vactio mandati, la con-
cessione dell’azione implica siccome avvenuoia effellivamente la so-
lulio e la protezione dovuta al creditore noo solo, ma al debitore
principale aliresi, esige che sia a lui disconoscinta la facoltd del
ritiro.

Degli effetti pertanto che, in genere, dalla depositio appariscono
prodotti (sospensione o cessazione delle usure pei debiti produttivi
A'interesse, passageio del periculum red dal debitore al creditore,
sospensione del diritto di vendita del pegno nel credilore pignora-
tizio, liberazione del pegno e delle garanzie personali, liberazione
del debitore), aleuni son tali che il prodursi loro, nen implicando
necessariamente la esiinzione del vincolo obbligatorio, pno lasciar
sussistere pel debitore il diritlo al ritiro del deposito, altri invece non
sono possihili se non si attribuisca effetio estintivo alla depositio;
sono cioé a dire inconciliabili con la sopravvivenza dell’aclio depo-
sitf nel debitore deponente.

Questa profonda diversita d'effetli non e stata, a mio avviso,
snfficientemente valutata, Ed é invece siffatta, da non potersi trasen-
rare nel determinare il valore del deposito giudiziale.

A questo punto si riconnette direttamente una seconda counsi-
derazione. Che nei casi di mora del creditore o comunque di im-
possibilita o non sicurezza della solutio il debitore possa ricorrere
a rimedi diversi per liberarsi, & di per & intuitivo. Prescindendo
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dallabbandono della cosa O, egli poteva: 1) o limitarsi & suggel-
larla (quand’essa vi si prestava) e a riporia cosi suggellata presso
se medesimo, tenendola in sarbo a disposizione del credifore; 2) o
disfarsene metiendola in deposito presso un terzo, fosse questo un
privato o un officio pubblico; 3) o finalmente adire i1 magistrato o
provocar da lul un provvedimento, che normalmente sara stato ap-
punto un ordine a depositare. A questo terzo caso deve parificarsi
guello in cui, pur senza un esplieito fussus del magistrato o del
giudice, il debifore alla presenza o coll'intervento o comungue sotto
la totela di lui procede pubblicamente e solennemente al deposito.

Quando l'una o l'altra di queste vie si debba ritener seguita
nelle singole specie che i testi ricordano, 12 non & purtroppo deier-
minabile sempre: spesso essi parlano di un' avvenata obsignatio e
depositio, senza menzionare altri particolari solennitd dell’atto. Da
qualeuno & si & anzi negato, che 14 dove i testi parlano diun de-
ponere, si possa il deponere mai intendere d'un ripnrre presso
ge etezso. Ma a torto. Pare invece che da principio fosse questo il
rimedio coi si faceva ricorso (M; e cio & a rilenersi pia che vero-
simile, anche per semplice induzione fondata sul fatto, che il rimedio
del deposito giudiziale non sorse se won in un periodo piutiosto
tardo del diritto romano. In ogni caso, pud ammettersi adoperata la
seconda forma, quella del deposito presso terzi con carattere del tutto
privato. Senonché, in aleuni casi la terza specie di deposito & sica-
ramente riconoseibile: e cio avviene non solo nei testi che parlanoc
di un imssuws del magistrato o del giudice a depositare, ma altresi
in guelli in eui, pue noun essendo fatta menzione dell'ordine, é tut-
tavia dalle ciscostanze ricordate constatabile che il deposito & av-
venuto per disposizione giudiziale.

Ora, egli & evidente che dalla repositio apud se non potevano

{1y Cfr. Unmion, Daposition p, 71 sgz.; Moumsmy, Hedtrdge 11T p. 809 sgg.; Vax
Werrer, Obligations I p. 47 sgg.

@) Fon mi soffermo gui sul panto se le dette forme di deposito & in parti-
solare quella gindiziele o solemne procduttiva di lberszione siane limitate ai soli
debit! in danaro o abbiano appliessions aoche ad altre eose mobili. La limitazione
alle somme di danaro volula da alenni (cfr. ad es. Zowwmew, dreh. . d eiv. Pr,
11T p. 121 spg.; contre Tumave, . ¥V p. 802 sgg.; Winoscurn, Pand. § 347 n, 2) &
smeptite dal fr. 1 § 87 D. 16. 3, euni si agginngono pel diritte giustinianeo il fr. 1 §
35 D, 16, 8 & Nev, 91 ¢. 2. Né astratinmente saprebbesi vedere nlenna ragione
(salvo glimpedimenti derivanti dalla natura stessn delle cosa) per limitar tale
norma al daparo.

(8} Ad es. 1"Unniow, op. e, p. 51.

(4) WispscuemD, Pand. § 347 0. 2; MomusEs, Bedlrdge 111 p, 307 zm. 3, Vax
Werrer, Obligations 1 p. 46; Konvun, Takrbh. f. 4. Dogm. XVIT p. 805-306.

10
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certamente esser prodotti effetti liberatori. Esse non produceva chs
aleuni effetti particolari, come la sospensione delle usure o il pas-
saggio del periculum vel, effettl cios che scac pienamente e faeil-
mente revocabili non appena cessi Uobsignatio e la repositio e con
essa la intenzions del debitore di tener destinata la cosa in favor
del creditore. Poteva infatti il debitore, disuggellando e ripren-
dendo la libera disponibilita della cosa, farne cessar la destinazione
pel creditore: e con cid gli effetti, che Vobsignatio aveva prodotto, da
quel momento cessavano. Del tutto apaloga & la situazione creata
dal deposito privato presso terzi. Poiché anche qui la consegna che
della cosa il debitore faceva ad un depositario, non poteva aver
altro valore che guello di farne constare la messa a disposizions
del creditore, gli effetti suoi non potevano essere definitivamente
liberatori: il debitore poteva liberamente chiedere la restituzione al
terza e, ripresa la cosa, farli senz’altro cessare.

Ma né con 'una né con Paltra forma puo confondersi il de-
posito giudiziale: Pintervento del magistrato o del giudice che qui
o dispone il deposito o l'antorizza o comunque fa ch’esso si esegua
sotte la sua sorveglianza e responsabiliti, modifica profondamente
il rapporto. La cosa depositata per ordine o autorizzazione di lui
non pud pit ormai liberamente ritirarsi: e gli effetti suoi potranno
e dovranno essere adunque definitivi sul rapporto creditorie pree-
sistente, in quanto la cosa & messa in modo permanente a dispo-
sizione del creditore. (1}

Cid posto, esaminiamo brevemente i festi principali, che co-
munque trattano di obsignatio e depositio e gli effetti vari che a
questa sono altribuiti, '

S
E

8. — Della cessazione o sospensione delle usure, prodotta
dalla depositio della somma, si occupano numerosi testi.

(1) 11 Kituwr, Jahrbb, . 4. Doegm. XVIL p. 7 troppo recisaments afferman, che
il deposito nel tempo classico Avveniva senza alcuna cooperazioue magistratuale,
& troppa tnilateralmente considera il rapporto guando sll'intervento magistratuale,
che solo nel tarde impero si sarebbe attuato, assegoa il mero compite o di ecomn-
statare 'avvenuta offerta o di iodicare il luogo del deposito; e pulls pin. — Di al-
cuni casi in eui al depositnnte & tolta la fasslta di ehisders la restituzione si oc-
enpn anche il Koncer, #b. p. 349-3685, ma salvo la citesione dellas specie contem-
plata nella 1. 1§ 2 e 2438 0. 7. 7 quelli ch'egli considera sono tutti sasi di di-
ritie modsrno.
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Di essi aleuni presuppongona, come causa del deposibo, il rifiuto
del creditore a ricevere:

7 D. 22. 1 Pap. 2 resp.

Dehitor usuravivs creditori pecuniam optulit et eam, cum
accipers noluisset, obsignavit ac deposuit: ex eo die ratio non
habebitur usurarum. quod i postea conventus ut solveret moram
fecerit, nummi steriles ex eo tempore non erunt.

G C. 4. 32 Imp. Anioninus {a. 212].

8i creditrici, quae ex causa pignoris obligatam sibi rem
tenet, pecuniam debitam cum usuris testibus praesentibus ob-
tulisti eague mon accipiente obsignatam eam deposuisti, usuras
ex eo tempore gquo obtalisti praestare non cogeris. absente vero
creditrice praesidemn super hoc interpellare debueras.

9 C. 4. 82 Imp. Antowinus.

Si per te non stelit quominns intra tempora praefinita
pecuniam minoram usurarum solveres, sed per tutores filiorum
creditoris, qui eam accipere noluerunt, idque apud iudicem
datum probaveris, eins temporis, quo per te non stetisse appa-
ruerit, nsurae maiores mon exigentur. quod si etiam sortem
deposuisti, exinde, ex quo id factom apparuerit, in usuras non
convenieris.

19 pr. § 1 C. 4. 32 Tmpp. Divel. et Max.

Acceptam mutuo sortem cum usuris licitis creditori post
testationem offer ac, si non suscipini, consignatam in publico
depone, ut cursus usurarum legitimarum inhibeatur. In hoc
autem casu publicam intellegi oportet vel sacratizsimas aedes
vel ubi competens iudex super ea re aditus deponi eas di-
sposuerit.

Altri la impessibilita della solutio per incertezza sulla persona
del creditore:

18 81D, 22. 1 Pap. 3 resp. (1)

Post traditam possessionem defuncto venditore, cui sue-
cessor incertus fuit, medil quogque temporis usurae pretii, quod
in causa deposiii non fuit, praestabuntur

(1) Lerrove dell'iscrizione nel digesti, che attribuiscono il passo a Paolo, &
provato dai Fr. Vat. 17: efr. Ls~pn, Poling: Pap, 4580 e 4517,
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o perché il creditore non s'é prestato ad atti preliminari per la
liquidazione dei conti e 'accertamento definitive del dehito:

1§3D. 22 1 Pap. 2 quaest.

Circa tutelae restitutionem pro favore pupillorum latior
interpretatio facta est: nemo enim ambigit hodie, sive iudex
aceipiatur, in diem sententiae, sive sine indice tutela restituatur,
in eum diem quo restituit usuras praestari. plane si fulelne
tudicio nolentem éxperiri actor ultro convenerit et pecuniam
optulerit eamque obsignatam deposuerit, ex eo tempore non
praestabit vsuras.

28 § 1 D. 26. 7 Mare. & dig.

Tutor, qui post pubertatem pupilli negoliorum eivs admi-
niztratione abstinuit, usuras praestars non debet ex guo op-
tulit pecuniam: quin eliam iustius mihi videtur eum per quem
non stetit, quo minus conventus reslitueret tutelam, ad praesta-
tionem usnrarum non compellt. Dipianus nofat: non sufficit op-
tulisse, nisi et deposuit obsignatam tuto in loco

ovvero perché minors e non assistito da curabori:

T§2 D. 4 4 Ulp. 11 ad ed

Sed hodie solet pecunia in aedem deponi, uit Pomponius
libro vicensimo octavo scribit, ne vel debitor ultra usuris one-
retur vel creditor minor perdat pecuniam.

In un ultimo testo finalmente la causa del deposito non & espli-
citamente dichiarata, ma non & da escludere ch’essa abbia potuto
essere il giustificato rifinto del creditore a ricevere solo un paga-
mento parziale:

41 § 1 D. 22. 1 Mod. 3 resp.

Lucius Titius cum centum et usuras aliquanti temporis
deberet, minorem pecuniam guam debebat obsignavit: quaero,
an Titius pecunine quam obsigonavit usuras praestare non de-
beat. Modestinus respondit, si non hac lege mutna pecunia
data est, uti licerst et particulatim quod accepium est exsolvere,
pon -retardari totius dehiti vsurarum praestationem, si, cum
ereditor paratus esset totum suscipere, debitor, qui in exsolu-
tione totius cessabat, solam partem deposuit.
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A produrre la sospensione delle usure, come a provocar gli
altei effetti di cui dird dopo, non bastava la semplice depositio
seaza l'offerta. Cié risulta dalla ¢ 2 C. 4. 32: * Impp. Sev. el Ant.
Usuras emptor, cai possessio rei tradita esf, si pretium venditori
non obtulerit, quamvis pecnniam obsignatam in depositi causa
hahuerit, aequitatis ratione praestare cogitur ’, che dichiara insuf-
ficienti l'obsignatio e la depositio in quanto non precedute dall’of-
ferta. E per converso é insufficiente la semplice obiatio, come ap-
parisce tra l'altro dalla nota di Ulpiano pel fr. 28 §1 D. 26, 7, @
in quanto essa lascia tuttavia al debifore il godimento e la dispo-
nihilita del danaro 3,

Gli atti che si compiono sono dunque mormalmentse tre opera-
zioni distinte: 'offerta (oblatio), il suggellamento (obsignatio), il de-
posito (depositio). 19

Ma a produrre I'interruzione delle usure sono essi strettamente
necessari tutti, e pia particolarmente & indispensabile un deponere
presso aliri? O non & invece sufficiente, oltre all’offerre, 'obsignare?

La ragione per la quale il debitore & liberato dall’obbligo della
correspoasione degl’interessi, rquando deposita, sta eselusivamente
in cio, eh'egli si priva dell’uso del danaro e non potendo pin trarne
vantaggio noo pud pid essere tenuto w corrisponderne i frutti. E

(1) Cfr. su guesto testo tra gll altri anche il Eouvme, fehrbb. f. d. Dogm,
XVIL p. 388, i gunie (n. 1) avanza l'ipotesi che ad un primo periodo piu aotico
in cui eéra necessario il deposito, sin seguito nn secondo stadio nel guale svoltosi
Pistituto dells mora siasi riteouta sufficients questa a fermar le usors, per ri-
toroarsi da ultimo ol sistema primitive del deposite. Mo tnle congetturn & del
tutto inverosimils.

(2) L'effatto & paturalmente proprio della depositio se sl tratta di interessi
convenzionali, perché per guesti la sola offerta nen & capace d'interromperne il
decorso: e lo stesso & a divsi rispetto agli interessi lepali dovati in seguite alla
gestiones d'uns tatela:1 §8 D. 22 L, 2361 D 26. 7. Quande invecs si tratti di
inberessi moratori, basta la sola oblatio & sospenderne il decorso: il deposito non
occorre, perehé con 'offerta il debifore purga la propria mora ed & la purgatio
marae quella ehe impedises la nlterviore decorrenzn delle usuve. Cfr, Mabar, diz Lehre
von der Mora p. 300 sgg; Wixpscwwo, Pand g 346 n. 70 Mosuses, Destrige 111
p. ¥5%. B0G.

Com'a noto, malti tea gli antichi serittori ritenevano al contrario esser ne-
cessario il deposito muche per la sospensione degl'interessi moratori, cosi ad es,
Nooor, de usuris 111 ¢. 15, I p. 265 sgg.; Guifer, Pand. IV & 330 p, 420, ece.

S'intends che la Decessith della obletio vals pei casi in cui essn & pratica-
ménte possibile; quindi in via normale nella morn ¢reditoris, non quando ad es,
o l'assenza o la iucertezza delln persona del ereditore sin dimpedimento slla
solulio: qui la snpplisce la solennita stessa dell'obsigratio e della depositic pubblica
e gindizniale.

(3) Cfe. Manar, op, il p. 932 sgg.
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questo stesso motivo che spiega perche la semplice mora del cre-
ditore non produce sospensione, in quanto il debitore conserva non
ostaote essa la disponibilita della somma: il creditore pud sempre
rispondere che nonostante la sua mora il debitore * & rimasto npel
godimente del danaroe. ’

Il debitore perfanto non ha d’wopo, per dimostrare cessata in
lui la disponibilita, di spogliarsi del danaro, ma pud limitarsi, pre-
via offerta (ov'essa & possibile), a suggellarlo ed a riperlo cosi
suggellato.

Questo riporre presso se medesimo, questa separazione ("4 bson-
derung) che il debitore fa del’ daparo destinato al creditore dalle
pecunie proprie, i Romani indicance con lo stesso termine depo-
nere che normalmeote designa la consegna fatia ad altri per
custodia (2. Un tal significato ha senza dubbio la frase ' pecuniam
obsignatam in depositi causa habuoerit * della 1. 2C. 4. 32, ovel'ha-
buerit esclude una consegna al depositario. Anzi 'obsignare stesso,
in quanto implica P'atto di mettere da parte, & puresso designato
come un deponere: cosi io intendo il fr. 41 §1D.22.1 pel quale il
principio accenna a upa pecunia obsignata (* pecuniam quain debebat
obsignavit ’; ¢ pecuniae guam chsignavit ') e la chiusa parla di
depositio (* solam partem deposuit '), e dove forse il deposuit non
sta che ad indicare l'obsignare ().

9. — Ora, nei testi =urriportati ool cl troviamo di fronte a
provvedimenti diversi, a depositi cicé giudiziali e solenni fatti presso
o privati od offici pubblici, e a depositi eseguiti presso lo stesso

{1) Che deponere sis. anche usato wel sense di * mebbare in serbo, ' * tenere in
serbo ’ ¢ porre in disparte ' risulta de pit luoghi, ofr. ad es, fir. 41 §6 D, 52 * Scaev,
22 dig. Ttom guiesitum est, an pecunia, gquae in arcn domi Gadibns inventa esset,
val ex diversis nominibus exacta ef bi deposita, ex fideicommisso debeatur '; 12§ 41
D.33.7 * Wp. 20 ad Sab. ldem respondit therircam guogue et cetera medicnmenta,
quae secessus cansa dominns ibi habuit, et vestem propler secessam bi deposilan
instructo fando legato inesse '. B ln stessa nccezione nella gaale altrove si trova
adoperato il semplice ponere, fr. 188 1 D, 228 1 ° Scaer. 7 resp. Qnaesitum est, an in-
dicie negotiorum pestorum vel mandati pro pecunia otioss usuras praestare de-
beat, com dominos nallam pesoniam faeneravit. reaponditb, i enm pecuniam posi-
tam habuigset idgue ex consnetudine mandantis {scissat, non debera quicjtam nsn-
rarum nomine prasstare. '

12) 81 potrebbe obiettara che per brevita di dizione si aceenna al solo obsi-
goare, & che dadla fine del testo si & nutorizaati ad integrare in principie obsi-
gravit ef deprsuit. Ma il prioecipio eonticpe Venuncisgione di uun guassiic che veniva
sottoposta o Modestino, & mon & supponibile ch'essa fosse iodicata con termini
meno preecisi, ne il ginreconsulto avrebbe agginnto uo elsments nuove mella ri-
sposta, guando il deposito si dovesse intendere presso un ferso.
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debitore, che giuridicamente non hanno né il carattere di quelli
né comunque neppur natura d’un deposito ordinario.

A quest’ultima categoria va indubbiamente assegnato il depo-
sito di cui & cenno nel fr.7TD.22. 1. E cio spiega perché nella
chinsa Papiniano econtempli Uipotesi che il debilore nonostante la
depositio possa, convenuto, cadere in mora e da questo Ipomento
esser tenute a corrispondere le wsurae. Contro i piu, che ritengono
deposita apud se la pecunia. (I, PUlrich {2), che nega I’uso d’un tale ac-
cantonamento in luogo del deposito vero e proprio, ha obiettato che
a spiegare la conventio da parte del creditore, quella opinione ha biso-
gno di supplire nel testo il presupposto che il debitore abhia ritirato
o ripreso la cosa depositata, e nel passo non v’ha di cio la piit piccola
traccia. Cosicehé per 'Ulrich, che non dubito della genuinita dell’a.
ulilis concessa dalla |. 19 C. 4.32 al creditore contro il depositario, la
posteriore conventio dovrebbesi spiegare col fatto che al tempo di Pa-
piniano, ancor non essendo offerto questo mezzo, era il debitore tenuto
o a cedere al creditore l'azione sua contro il depositario o a ritirare
egli stesso la cosa per consegnarla al crediture. Ma se, com'é vero,
nel fr. 7 non v'ha cenno alcuno che il debitore abbia ritirato il
deposito, la spiegazione sta appunto in cio, che egli non aveva da
ritirar nulla, essendo la pecunia rimasta presso se medesimo obsi.
gnata. La obsignationon aveva avata altro effetlo che la sospensione
delle usure, & questa doveva cessare se, essendosi da ultimo deter-
minato il creditore a richiedere la somma, il debitore avesse induo-
giato a pagarla cadendo in mora.

In altei fr. invece non ¢ difficile riconoscere la giudizialitd del
deposito. Notevole ¢ la chinsa della 1. 6 C. 4. 32: * Absente vero
creditrice praesidem super hoc interpellare debueras. * I1 deposito
era stato fatto dal creditore, previa offerta presenti pin testimoni.
Con quali altre solennitd, non é detto: ma & da esclodere che vi
fosse stato intervento o autorizzazione del magistrato; perocché
questo pare che il rescritto rimproveri al debitore, di non aver ciog,
essendo la creditrice assente, adito il preside. La fine del rescritto
sembra quindi dichiarar ipefficace Pavvenula oblatio e depositio,

(1) Cfr. Wixpscurio, Pand, § 347 n, 2; Mouusey, Beilriige I[l p. 307 n. 1 e 5
Unaer, Die Vertrige zo Guasten Dritter p. 43, Kouvew, Jahvbb. f. d. Dogm. XVII p. 806,
che riehinmy gui ed intarpreta allo steisy modo il fe. 8 D. 18. 8 * et sicculum
oum peania sigoaterum sigais obsignavit, ' SemYra pensare ad un deposito
presso altri i1 Maoat, Lehre von der More p. 254, p. 500 n. 1048, p. 507,

(2) Deposition p. 31,
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per cagion dell’assenza della ereditrice (1, e modificar cosi la norma
espressa in principio circa la sospensione delle usure. La disposi-
zione, che il preside sarebbe stato chiamato a dare in tal caso,
doveva adunque cadere sul deposito stesso e contenere con l'auto-
rizzazione ad e:eguirlo forse altre provvidenze, che non potevano
non influire, come vedremo, sul rapporto.

Dalla chiusa della cost, noi siamo pertanto autorizzati ad ar-
gomentare, che v'eran casi nei quali il deposito non s'eseguiva, pur
al solo effetto di far sospendere il decorso delle usure, senza una
dichiarazione giudiziale; anzi talvolta esso non poleva efficacemente
eseguirsi senza un tale intervento, come quando ad es. si trattava
di assenza e sopratutto di assenza ex tusta causa. E se nel riporre
presso se stesso o nel deporre senza formaliti giudiziali presso
altri, deve riconoscersi un mezzo idoneo a sospendere il decorso
delle usure, mon & percid a ritenere che quando di questo solo
effetto fanno parola i testi, sia esclusa la possibiliti che si trafti
di un deposito giudiziale.

To credo anzi che una tal figura sia riconoscibile nel fr 1§ 3
D.22.1 (* plane si tutelae iudicio nolentem experiri wtor uitro
convenerit et pecuniam optulerit eamque obsignatlam deposuerit’) 3.

Liofferta che il tutore fa delle somme dovute per la ge-
stione pupillave, & certo da intendersi avvenuta in giudizio: e
come di essa egli fa constare al magistrato, cosi pure il deposito
che immediatamente segue all’oblatio é logico ritener seguito nel
processo stesso. Moo altrimenti pud spiegarsi infatti il nesso che
v'ha tra la conventio e U'offerta con susseguente obsignatio e depo-
sttio: il tulore, chiamato in giudizio il suo amministrato per costrin-
gerlo a riceveras il resoconto della tutela e la restituzione dei re-
sidui attivi, procede quivi stesso, e quindi alla presenza del magi-
strato, all’offerta e al deposite di cido ehe o un arbitro avra deter-
minato o egli slesso avra dimostrato o giurato costituir la rima-
nenza attiva della sua gestione: e forse il magistrato stesso avrd
avuto cura di designare il loogo del deposito,

Che se negli altri testi, che ho sopra trascritto, la questione
circa la natura giudiziale o meno del deposito riman dubbia per
mancanza di elementi che valgano a dimostrarla, & certo perd che

(1) B purs dall'absantia creditorss ohe nel fr. 47 § 2 D. 40. 5 ristiltn provocato
'intervento del magistrato nel deposito che guivi fa lo sechiavo.

(2) Clr. sul testo, circa la naturn degli interessi. Maoar, Lehre von der Mara
p. 156 & 501,
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a partire dalla cost. 19 C. 4. 32 quel sistema della repositio apud
se o del deposito privato presso terzi, dové essere abhandonato:
gl'imperatori prescrivono che, per conseguir Ueffetio della sospen-
sione delle usure, la somma devesi depositare in luogo pnhblice
vel ubt competens tudex super ea re aditus depond eas disposwerit:
il che implica la necessita di ua intervento del magistrato o del
gindice.

¥
& *

10. =« I fr. che si riferiscono agli effetti prodotti dalla de-
positio sul pegno (), contemplano tutti esclusivamente la mors del
creditore: non ve n'ba aleuno che presenti il deposito fatto per
altra causa d'impossibiliti o difficolia del pagamento. Ed anche qui

il deposito — sebbene non sia detto — & da cupporsi in aleuni casi
fatto giudizialmente, in altri invece eseguito dal debitore presso se
stesso.

Ma se pei testi relativi alla sospensione delle usure mon era
possibile distinguere civea gli effetii prodotti dalla depositio, perche
effetto & sempre unico, per questi una netta separazione va fatta,
essendo diverse le conseguenze contemplate dai passi. Aleuni di essi
invero si limitano ad affermare che il creditore pignoratizio non ha
piu facoltd di venderve il pegno, quando il debitoreabbia offerto e
depositato la cosa dovuta @), e dichiarano quindi illegale la ven-
dita. eseguita in tali circostanze:

11) La questione corrispondents in materia di garanzie persenali, se cioé il
deposito che il debitore face'a delln cosn operi libernzione dei fideinssori, non
risulta diseussa nei testi. Vi & esaminata inveee la posizione ioverss, del fic
deinssore che pon potendo solvere provvede col deposito (fr. 56 § 1 D. 17, 1; 64 D.
46. 1). Tuttnvin, data la soluzions che le fonti offroue per le gavanzie reali, é
leaito adottar la medesima auche per quelle, e ritener che il deposito giudiziale
come libera il pegoo cosl libarn il fi leinssore; ofr. Monwmser, Beitrage IIT p. 202,

12} & disputato tra gli scristori se, n toglicre al creditore che & in wora il
divitte di vendita, occorva vifertn e il deposito, ovvere basti la semplice offertn.
Qualeuno, come il Moussen Beitrige T p. 200 o, 1, riticue idonea la sola oblatio,
non essendo peusabile (si diee) che il ereditore, nonostante 1a proprin moin, possa
eonservare quel diritte alla vendita, che & escreitabile seltanto quaade il debitore
pon paghi. E si invoen in sossidio In 1. & ©. 8. 27 (25 * Jwp. dlee. Si rvesiduum
debiti paratus es solvere, proeses proviveiae dabit arbi-rom, apnd quem, guantum
sit quod superest ex debito. cxamivabitor; eb sive ad indicero venire diversa pars
cessaverit, sive oblats superfluo ad venlitionem prosiluerit, improba alienatio
proprietatis tose ius pon aunfert ', ove si parla di semplice offertn. 11 Momemsen ri-
chinma anche § fr. 11 §4, 726 5, 20D, 20, 4 e 1a 1. 8 C. 8 19 (.. E qunota alla
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8 C. 8. 27 (28) Imp. Gordianus [a. 239].

Si prius, quam distraheretuor pignorata possessio, pecuniam
creditori obtulisti, eorue non aceipiente contestatione facta eam
deposaisti et hodieque in eadem causa permanet, pignoris dis
stractio non valet. guod si prius, quam offerres, legem vendi-
tionis exercuil, quod iure subsistit revocari non debet.

2 C. 8. 28 (29) Imp. Gordianus [a. 230]

Debitoris denuntiatio, qui creditori suo, ne sibi rem pi-
gnort obligatam distrahat, vel his qui ab eo volont compa-
rare deountial, ita demum efficax est, si universum tam sortis
quam usurarum offerat debitum ecreditori eoque non accipiente
idonea fide probationis ita ut oportet depesitum ostendat. § 1.
Nam si vel modicum de sorte vel usuris in debite perse-
veret, distraclio rei obligaine non polest Unpediri, neque ea
ratione emptor, tametsi seiat interpositam a debitore creditori
denuntiationem, mala fide fit possessor.

Altri al contrarie, & son pil numerosi, accennavo ad un effetto
molte pia profondo, la liberazione cioé del pegno, riconoseendo nel
debitore che La oflerto e depositato, la facolid di ripetere la cosa
pignorata:

3 C.8.30 (31} Impp. Diocl et Max. {n. 293].

Si reddita debita quantitate vel rebus in solutum datis
sive distractis compensato pretio satis ei contra quem sup-
plicas factum adito praeside probaveris, vel si quod residuum

L 2. B 28 {¥9), che riproduco gui sopra nel testo in prova di quonte ho effer-
mata, crede le tolza valore il fatto ch’essa si oscupa principalmente della offerta
parsinle e guesin afferma poo essere idooea a fac cadere il diritto di vendita; quanto
agli altri passi, essi, essendo dei sempliei rescritti, non econterrebbers nna norma
generala, — Tale opinione & perd da respingere. La morn di per 2&, some oon & idones
& gospenders il decorsp deg!i interessi, cosl non lo & a togliere il diritto di ven-
ditn, & 1'oferta non & che on mezeo per farne coastar I'esistenza. Perché essa prodoes
effetti pih sostanziall occorve che sin non offerta continua, senza interruzioni, il
che pon pud dare sa non il deposito. La b 5 0. B, 27 presuppone evidentemente che
vi sia stata, dopo 'offerta, il deposito, Cfr. Vawssrow, Pard, T § 370 Anm. n. 3;
Wizpscuetp, Paad. 11 § 287 n. 2 e § 346 io fine; Buxz, Pand. * IT § 353 n. 9; Mapa,
Lelre won der Mora p. 472,

Questo punto specinle non & preso in esome dall'Uniuan, Deposition; cgli (p. 61)
gi limita ad affermare, in vin generale, che la libernzione del pegoo si produceva
nel diritto antico per effetto della semplices morn, e solo pit tardi fu richiests la
depogitio: ma non distingue tra l'eftetto liberatorio e la semplice cadnta del di-
ritto di vendita.
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debetur obtuleris ac, si non acceperit, deposueris consignatum,
restitui tibires pacto pignoris obligatas providebit, cam etiam
edicto perpstno, actione proposita pecunia soluta creditori vel
si per eum factum sit, quominus solveretur, ad reddenda quae pi-
gnoris acceperat iure eum satis evidenter urgueri manifestum sit.

20C. 8 13 (14) Impp. Diocl. et Max. [a. 294].

Creditor ad petitionem urgueri iure minime potest. qua-
propter eo, quod vos heredibus Buodiani debere confiditis, oblato
at, si nolintaccipere, consignato afque deposite de reddendo pi-
gnore hos praesidiali notione conventte.

2 C. B 24 (25) fmpp. Diocl. et Max. [a. 293]

Cum pignoris titulo mancipia vos obligasse pro motua
quam accepistis pecunia proponatis, horum mancipiorum operis,
quas creditor accepit vel quas percipere potuit, in usuras com-
putatis el post in sortem, extenuato debito residuum offeren-
tibus, vel, si non aceipiat, consignatum deponentibus mancipia
vobis praeses provinciae véstifui iubebit.

10C. 4. 24 Impp. Diocl et Max. [a. 293].

Nec creditores nec qui his successerunt adversus debito-
res pigonori gquondam res nexas petentes, reddita iure debita
quantitate vel his non accipientibus oblaia et consignata et
deposita, longi temporis praescriptione muniri possunt. § It
Unde intellegis, quod, si originem rei probare potes, adversario
tenente vindicare dominium debeas. § 2. Ul autem credifor pi-
gooris defensione se fueri possit, extorquetur ei necessitas pro-
bandi debiti vel, si tu teneas, per vindicationem pignoris hoc
idern inducitur et 5 non erit difficilis vel solutione vel obla-
tione atque sollemni depositione pignoris liberatio.

12 C. 4. 31 Impp. Dioel. et Mawx. [a. 294].

Invicem debiti compensatione habita, si guid amplios de-
beas, solvens vel accipere creditore uolente offerens et con-
signatum deponens de pignoribus agere potes.

19§ 2 Q. 4. 32 Impp. Diocl et Maw.

Quo subsecuto (sc. pecunia deposita) etiam pericnlo debitor
liberabitur et dus pignorwm toflitur, cam Serviana etiam actio
manifeste declarat pignoris inhiberi persecutionem vel solutis
pecuniis vel si per creditorem stelerit, quominus solvatur (),

(1) Tuttaltro & il punto decise nella ¢, 12(11) C. ¢, 32 ! fmp. Alex. Ex praedio
pignori oblignto creditor post oblatam inre sibi pecuniam, gquam non suscepit, ai
fructum accepit, exonerari sortis debitum certum est. ' Il resoritto presuppone cha
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11. — Chi segue la {eoria che il deposito giudiziale, non
avendo patura diversa dalla figura comune, lascia intatta nel depe-
sitante ['a. depositi, e afferma ¢he guello von'porta mai liberazione
del debitore, si trova fortemente imbarazzato a spiegare l'efficacia
liberatoria che pel pegno & assegnata alla depositio nel secondo
gruppo di testi. La liberazione del pegno e 'esperibiliti dell'azione
pigneraticia, che le costituzioni dioclezianee concedono al debitore, (1)

tra debitore e creditore esista un patto anticretico, in virth del quale il creditors
riterrd i frutti del fondo pignorate in pagamento degli intereesi; ¢ decide che se il
eraditore non accettn In somma che & tacitazione del credito il debitore gli offre,
ifrutei eh'egli pereepirkdal fondo dovraono da guesto momento in poi esser conteg-
glati in diminuzione del enpitale. Né della liberazione dal debito qui si parla, nd
dello sciozlimento del pegno, ché anzi esso & presupposts siccome tuttorn sossi.
atente. Il punto preso in esame @ risoluto & soltante guello relative al patto an-
tieretico & alle nsare del eredito: ¢, come & manifesto, gqueste si dichinrnno cessata
dal momento delln oblatio, guello diseiolto. Ma & guesto un effetto delln semplice
oblalio? I1 testo non parla che di offerta; ned Bas. pero (28, 3. 60) secondo la in-
terpretazione diTaleleoal #2idt wolzg In parcla fwre & spiegata: * id est post
vhlatam pecucism ae obsignatem et depositam '. Einfutti non altrimenti si pud in-
tendere il ' post oblatam dure pecundam 'y 'offertn per sé sola noo sarebbe swata suf-
ficiente a provocar la sospensione delle wsure sul credite, del che & appunto eon.
seguenzn che i feulti del pignus debbansi ora portar in conto dells sorte. Cosi in-
tende il resoritto anche il Mapar, Mora p. 471472, correggendo unn precedente in-
terpretazione contravia data da Iui stesso nelln medesima opera, p. 256-257, Cfr.
Mommsty, Beilrage I p. 239 0.9, che ammette In figura dell'anticresi, ma esclude
che siavi stata depositio. Se poi l'obsignatio e depositio si debba supporre nella forma
giudigiale e solenne, che produee la liberaziowe del pegno, ovvere nella formea pri-
vata di repositio apnud s¢, non v'haono elementi per stwbilivlo: certo ln reposilio
apud se doveva esser sofficiente agli effetti della imputazione dei frutti sul capi-
tale, essendo gquesta uoa consegnenza della sospensione delle nsure: e forse questo
fu il provvedimento adottato, se non si vede fatto cenno della fucoltd del debitore
di ehiedere In vastituzions del pegno, che si suppone anzi rimaner nelle mani del
creditore. — Il Wixpseagio, Pand, § 346 n. 7Tin five pon ¢rede che ad un eontratio
anticretico si debba pensare, ¢ spiega diversamento il testo attribuwendo semplice-
mente alla morn del ereditore la perdite del divitto di riteneve i frutti del fondo
in Inogo degli interessi, Se civ & effetto esclusivo dells mora, si deve nllora con-
cepive (il che del resto non ¢ impossibile) lo sitnazione cosl: che il creditore per-
cepisen i frotul della eosa i conto del sapitale e che guesto continni a produrra
intercssi per la quota che non & coperta dai fruttl, appuoto perché n liherare il
debitore da tale obbligo nos ern idovea Ja sola offertn.

(1) L'effecto liberatorio che discende dalln depopitic non esiste meno se lo
cosa pignorata si trovi tuttors nelle mani del debitore, ma apparisce, com'é natu-
rale, pitt evidente quaado essn @ nells mani del ereditore ¢ il debitore per conse-
guirne Ja restituzione deve intéentare l'actie pigneraticin, Se essa & nelle mani
del debitore, gquesti pud liberamente disperne ed alicoarla, non gih perché,
come voole il Momdwux, Beirdge LI p. 291, nel rvifinto fatto dal creditore si
deve wveders una tocita dichiarazione di mon avér pit bisogno della garanzia
(eiv eguivale a dire ch'vsso conterreblbe una vinupzia al pegno), ma pinttosto perché
il depogite ha libernto lo cosa dal vineolo. E percio se il creditore agisce com
I'actio hgpothecaria, il debitore sarh protetto piuttosto checow un' seeeptio doli, con
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sono infatti inconciliabili con la permanenza in lui dall’a. depositi,
la quale laseerebbe completamente scoperta la posizione del creditore.

Ch'essa sia effetto delia mora del creditore, e non direttamente
del depogito, & da escludere 1), E non soddisfa quindi la conciliazione
proposta su questa bhase dall’Ulrieh. Il quale (p. 61) movendo dalla
sua teoria che il deposito non toglie la obbligazione del debitore
ma gli procura tiuito linteresse come se egli ne fosse liberato,
ammette qui la liberazione del pegno in quanie vede cosi contem-
perati I'interesse del debitore, che aveva diritto ad una tempesiiva
acceltazione da parte del creditore, e quello del creditore cui, se-
condo il diritio nuovo introdoito dalle eostituzioni dioclezianee, il
debitore deve dare quel ianto di sicurezza che puo offrire il depo-
sito. Dove invece non si abbia la mora del ecreditore, una libera-
zione del pegno savebbe ingiusta, perché senza sua colpa sarebbe tolta
al creditore una importante garanzia, che il deposito non sostitui-
rebbe per la facolta del debitore di ritirarlo @,

Ne & poi qui possibile upa spiegazione analoga a quella esco-
gitata per la Lberatio di cui alla . 9. C. 8. 42 (43): la caduta del
diritto di pegno é piena e definitiva, se al debitore & senza limiti
né sospensive concessa l'azione per la ripelizione dell’oggetto pigno-
rato: e l'alienazione ch'egli pud farne non consentirebbe la revivi-
scenza del vincolo primitivo. @)

1 densgaiio actionds, non ecssendo ué vecessarie oé utile il rilnscio della formula
lin dowva il creditore pud con la somma depositatn ricever subite soddisfazione.
Testi por questo easo non vi hanno perd nelle fouti. L'ipotesi contemplata in esse
& invece costantemente 'altrn, € cio si spiega anche, peroeché in pratica il con-
flitto doveva sorgere appuoto gquasodo il debitore, pur essendo pronto alla solutie,
vedeva ostacolato dalla mora del ereditore il suo diritto ad ottever la restituzione
del peguo.

(1) Cfr. Uirie:t, Deposition p, 11: Moxussr, DBeitrdqe TII p. 291; Wixpsoweip,
Pand. TI § 346 in fine.

(¥) Lo incopeiliabilith di oni io parlo & naturalmente da intendercsi dal mo-
mento in cui, con la legislazione imperinle, s'introduce eome reguisite necessarvio
per l'eservizio dell’ a. pigreraticin il deposito. Questa necessith fu introdotia appunto
medipnte le costituzioni che ho pit sopra trascritto ¢ d'ova innenzi 3] prioeipio
& che né la sole mora, né Ia semplice offerta somo idones o prodnrre liberazione
del pegna. Diverso ern il principio vigente nel diritto anteriore, guale risalta daj
fr. 86D, 187, WE2D.eod, 61D 20,6, 1 pr. § 4 D. 43, 32 ln norma in esso
applicata € che alla restituzione del peégoo bha diritte il debitore sempre quande
¢ per ereditorem steterit quominus solvatur *. B pereid deve nattamente esser di-
stinte l'un periodo dall'nlire. — Cfc. Wixosenip, Pand. IT 8 352 n. 4; Unmen, Depo-
gition p. 60; Moxmsex, Beitrage 110 p. 292

(8 I1 Eounere, Fakebb. f. d. Dagn. RVIL0 p. 339 sge., che nega in via geperale
Vefficacia liberatorin, ed nssegna al deposito il solo effetbto di liberar il debitore
Aall'azions fin chae il deprsito von vien ritieatn, mentre se ritieato woa Dunva
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Come osservavo pilt sopra, la teoria della sospensione o dello
stato d’inerzia pon & sempre sufficiente a tutelar l'interesse del
creditore. I (ui appunto se ne vede una pratica applicazione. 1
due gruoppi di testi cootemplano infatti due diversi interessi del
debitore: il quale pud limitarsi col deposifo a veler conseguire
questo solo, che la cosa pignorata non sia vendota dal ereditore,
ma pud inolire prelendere ch'essa gli venga restifuita (per poterla
ad es. far servire al propri usi o comunque alienarla o disporne).
Ora menire a conseguire il primo, ad impedir cioé l'esercizio del
diritto di vendiia da parte del credifore, & sufficienie (come per
determinare la sospensione degli interessi) che il debitore abbia
fatto lofferta e messo in serbo presso se stesso, ponende la cosa
a disposizione del creditore, a conseguir la restituzione e con
questa la estinzione del diritto reale doveva evidentemente ocecor-
rere un deposito presso terzi e per di pitr di tal natura, da assi-
curare al creditore incondizionatamente il ritiro. Questo deposito
non poteva essere che il deposite giudiziale: al quale corrispondeva
adunque un effetto definitivo e liberatorio, laddove al primo ne cor-
rispondeva uno irassitorio o facilmente revoeabile, in quanto che
fatta cessar dal debitore la separazione e destinazione della cosa,
era sempre possibile da parte del creditore 1'esercizio del suo di-
ritto di vendita.

Nei testi, pertanto, che solo di guesto punio si occupano puo
coneepirsi atinato il rimedio della repositio apud se; ma questa @
inammissibile in quelli che proclamano la liberazione del pegno.
Affermare che nei primi si abbia sempre a riscontrare una sem-
plice repositio, io non inlendo: hen pud in aleuno trattarsi d’un
deposito giudiziale; ma poiché nei singoli casi la questione era
forse sorta limitatamente al diritto del ereditore di vendere il
pegno, solo su questo le costituzioni si pronunciarono, dichiarando
che quel diritto (eui il depesito presso se medesimo poneva in
sospeso) cessava col depesite giudiziale.

Se alla stregua di questa destinzione si considera la frase
¢ et hodicque in eadem causa permanet ' della 1. 8 C, 8. 27 (28),

azione risorge dall’antico rapporto obbligatorio non mai estinto a faver del cre-
ditors, nmmette la reviviscenza del diritto di pegoo. B quanto al deposito, richia-
mandosi ai testi che fondano la liberazione del pegno sul principio ' & per cred.
factum sit quominus solveretur ' Ioritiene naturalmente non neoessario e quindi,
dove n'é fatto cenno, lo considera attuato dal debitore esclusivamente per mera
sus cantela (p. 385:. Mel che, per la ragione detia alln nota precedente, non posso
convenire.
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apparird chiaro che niuna contraddizione v'ha tra la facoltd di
ritiro del deposito da parte del debitore, forse ammessa con quel-
Pinciso, e P'effetto estintivo che ha di per sé il deposite giudiziala.
Né & necessario ricorrere-ad altve spiegazioni, come quella ad es.
proposta da aleuni 1), che sia qui presupposto non gia il ritiro del
deposito da parte del debitore, hensi che il creditore non l'abbia
ancor ritirato @, 11 deposito devesi qui coneepire avvenulo nella
forma. pit semplice della obsignatio e della repositio: nella guale
era in potestd del debitore far cessare la destinazione della somma
al creditore e rinunziare cosi all'effetto che obsignatio aveva
virti di produrre.

12, — Egli & con totta probability in juesto senso che de-
vesi, a mio avviso, interpretare un altro testo, ove, in una specie
diversa che pur da luogo ad obsignatio e repositio, una analoga
frase parrebbe accennare alla facoltd di ritiro da parte del de-
bitore:

1 C. 8 17 (18) lmpp. Sev. et Ant. [a. 197].

Qui pignus secundo loco accepit, ita ius snum confirmare
potest, si priori ereditori debitam pecuniam solverit aut, com
ohtulisset isque aceipere noluisset, eam ohsignavit et deposuit
NEC i1 USUS IUOS COnveriil.

Com'é noto, per lo fus offerendi che spetta al creditore pignoratizio,
il creditore posteriore puo trasferire in sé il diritto di pegno dell’an-
teriore pagando il credito di lui ). Se questi rifiuta il pagamento,
la. costituzione addita siccome rimedio il deposito della somma '#),
cioé a dire il solito espediente che abbiam veduto adottare nei casi
di mora accipiendi. Con esso, il secondo creditore ottiene leffetto

(1) Tromsany, de depositione § Y1 n. 2 Koow, dos Recht der Forderung 11 § 159, 8;
Fonsrer, prevss, Privatr. 1 § 92 bn. 17; contra Unricn, Deposition p. 71 n. 4; cfr.
Grucior, Zahlung der Galdechuld p. 264 n. 26.

(2) Del tutto infondats non & del resto siffatta congettura; l'ineiso si limita
a richieders 1a sussisienza attuale dal deposito & forse senza la infelice frase ¢ nisi
forte eas receperit " della 1. 19 § 4 C. 4. 32 (sulla quals v. pitt ipnanzi) essa non
avrebbe avuto la interpretrzione, che i sostenitori della pih recente dottrina le
d:mnr.;a: Cfr. tra i numevosi testi 12 8 5, 6. 9 D. 20, 4; 16 D. ecd.; 20 D. eod.; 5 pr.
D. 20, 5; 23 O, 8. 13 (14); 5 C. 8. 17 (18); 4 C. 8. 18 (19); 2 C. 8. 19 {20), ece.

(4] Wixpaeemin, Pand. I1$328 b n. 11 & 14; Deuwssvns, Pand. I§ 200 n, 8 Biwe,
Pand, * 1T § 852 n. 28.
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di confirmare fus suwm D, cioé a dir quello stesso che gli devi-
verebbe da una effettiva solutio: il che significa aequisto del diritto
di pegno dei creditore precedente e per conseguenza caduta del
diritto di vendita che a questo compeleva (@,

B anzi precisamente a quest’nltimo che il secondo creditore
mira, quando soddisfa 'anteriore; e poiché ad operar il trasferi-
mento del diritto dal primo al secondo non é richiesto un atto di
trasmissione da compiersi dal primo, questi sard spogliato del suo
divitto se e fino a quande la somma offertagli rimanga a sua
disposizione. Ora, come a produrre in via definitiva e irrevocabile
l'acquisto era necessaria una incondizionata disponibilitd, cosi ricor-
rendo alla repositio apud se il debitore poneva soltanto in sospeso
il diritto di vendita del creditore anteriore. La frase * nuc in wsus
suos converitt ', che in se stessa & gid di dubbia significazione &), se
ha il valore di una riserva della facolta di ritiro da parte del de-
bitore, non pud se non far pensare ad un caso di repositio. )

13. — Quanto al passaggio del periculum red dal debitore al ere-
ditore, i testi difettano. 8i pud dire perd ch'esso non é un effetto
esclusivo del deposilo, o meglio non lo & semwpre. E invero, quando
la depositio avviene per la mora del creditore, ¢ [a mora e non il de-
posito che lo produce. Il passsaggio & dovubo invece esclusivamente
al deposito tutle le volte che noo la mora, ma altre cause di dif-
ficoltd o impossibilita della solutio "hanno provoecalo (efr. 39 D. 46. 3,
283C. 7. 7). Tnoltre ancbe in casi di mora credendi, se si tratti
di dehito di genere, la depositio apparisce produttiva d'un tale el
fetto: ma anche gui noné il deposito che lo produce (come potrebhe

(1) Cfr. 22 U, 8. 18 (1d): * Jmpp. Diocl. ef Max. Secundus creditor offerendo
priovi debitum conflrmat sibi pignes et A debitore sorlem eiusque tantum usuras,
gnae foissent praestandae, non etinm nsararum usuras aceipit ; 5 C. 8 17 (18):
¥ Imp. Alez. Prior gquidem creditor compelli non potest tibi, gui pesteriore loco
pignns acoepisti, debitum offerre; sed i tu ei vmne good debetnrsolveris, pigsoris
Luf causn firmabitur. '

(4} Nom & contravio a quanto Ja . preserive cio che dice Galo nel fr. 11 § 4
D. 20.4: * 5i paratus est posterior creditor priori ereditori solvere gquod ei debetur,
videndum est, an competat el hypothecaria actio nolente priove creditore pecaninmn
nccipere. et dicimus priori creditori inutilem esse actionem, cum per eam fint,
ne ei pecopin solvatur *. 11 tasto si limita ad affermare che l'e. Lypothecariz non
pud pio competere al oreditore che noo ha voluto ricevere il pagnmento; ma il
debitora posteriors non pud invosare la semplice mora eredendi per subentrar nel
diritto di lni; efr, aoche 12 5§ 1 D 20, 4 Buxz, Pand. "Il § 331 n, 2les 852 n. 92,

{8 Kaoen, op. cit. 1. oib; Uvman, ap. ¢if. p. 70 n. 8, Non & escluse ch'essa sin
nn infelice emblema tribonianeo: uon vhapno perd elementi che ne forniseanc
In prova.

(4) Konnke, fahrbl, £ d Dogim. EVIL p. 306,
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dedorsi dalla 1. 9 §2 C. 4. 3: ¢ Quo subsecufo etiam periculo debitor
liberabitur *), bensi la individualizzazione delle specie destinate al
creditore; ed & guindi sufficients anche la semplice obsignatio e
repositio apud se, che il debitore facesse delle monete o delle altre
cose di genere dovute al creditore. (1)

*
B

14, — Che il deposito giudiziale porti con sé la caduta
dell’a. depositi nel depositante, risulta gia in parte e indirettamente
dai testi esaminali. Ma non ne mancanc di gquelli, che esplicitamente
pe faono festimonianza o pei guali cid si deduce in modo diretio e
non dubbio da effetti della depositio, che sarebhero alirimenti incon-
ciliabili con la permanenza dell’azione (. Viene qui innanzi tutto
la. costituzione

9 C. 8. 42 (43) Sfmpp. Diocl. et Maz. [a. 286].

Obsignatione totins debitas pecuniae sollemniter facta libe-
rationem contingere manifestum est. sed ita demum oblatio de-
biti Iberationem parid, si eo loco, quo debetur solutio, fuerit
celebrata.

Il Windscheid ) non mostra di dubitare che la Aberatio di
cui la cost. parla, sia vera e propria estinzione dell’oLbligazione:
ma il testo nonm avrebbe a suo avviso aleona forza probante, in
quanto che presupposto della Wderatio & che il debitore non abhia
ritirato il deposito.

Contro un siffatto argomento si potrebbe pur rispondere che
il testo non parla meppure di deposifio, beasi solo di oblatio e di
obstgnatio, @ che solo per ¢id il presupposto é conforme alla natura

(1) Cfr. Urricu, Deposition p, 59-60; Gavenor, Zahlung der Geldschuld p. 255-256,
e pin diffusamente Konver, Jalrbb. £ d. Dogm. XVII p. 555-308,

(2) L'Unrion op. cit. p. 66 affermn che nelle fonti non si trova un solo passo,
il gquale in modo non dubbiv attesti 1o estinzione dell'oblligazione mediante il de-
posito. I numerssi leoghi accennnnti =i singeli effetti delln depasitio dover anzi far
conchiuders cho guesta non ebbe guell’effetto pit generale di estinguere 1'obibli-
gazione. Cosicebe la fberatio della c. 9 sarebbe da intendersi come semplice itberatio
ab acligne, Don come estinzione del vioeolo. Bgll & che I'Ulrich, come molti altri,
non ammetie oo deposito senza facolth di vitiro nel depositonte, e cid deriva dal
non &ver distinte il deposito gindiziale da tutte le altre forme di offerta e depo-
sito, oui pare il debitorea poteva far ricorso.

(3) Pand. § BiT n. 8,

1
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dell’atto compiuto dal debitore. Ma chi vorra negare che 'obsignatio
sollemniler focte non stia qui ad indicare la triplice operazione
dell’ offerre obsignare e deponere? Si dovrebbe concedere che
I'oblatio di cui soltanto & cennv nella seconda parte sia per sé suf-
ficiente a produrre la Iberatio: il che certo non & vero.

Tgli & che la presupposizione, cui il Windscheid ricorre, & una ne-
cessita solo per chi a priori escluda Vefficacia estintiva del deposito.
La costituzione dioclezianea non autorizza di per sé ad introdur-
vela. Ben invece determina di che patura sia jl depesito, cioé
giudiziale e solenne. E per questo essa, affermando 'effetio libera-
torio, d& la prova che il depositante non pud adunque esercitar pii
I'a. depositi.

Non meno eloquenti perd sono quei testi che, come dicevo,
accennano ad effetti che sarebhero contradditiori con la sopravvi-
venza dell’azione nel depositante. Jo annovero tra questi primiera-
mente i fr.

4 pr. D. 40. T Paul. 5 ad Sab.

Cum lLeres rei publicae causa abesset et pecuniam statu-
liber haberet: vel exspectari eum dehere, donec redeat is cui
dare debet, vel deponere in aedem pecuniam consignatam
oportet, quo subsecuto statim ad libertatem pervenit.

47 §2D. 40. 5 Jul 42 dig.

8i Sticho libertas per fideicommissum data fuerit sub con-
dicione, & rationes reddidisset, et is absente herede paratus
git reliqua solvere, praetoris officio continetur, ut virum bonum
eligat, cuius arbitrio rationes computentur, et pecuniam, quae
ex computatione colligitur, deponat afque ita pronuntict liber-
tatem ex causa fideicommissi deberi. haec autern fieri conve-
niet, si heres ex insta causa aberit: nam silatitabit, salis erit
liquere praetori per servum non stare, quo minus condicioni
pareat, atque ita pronuntiare de libertate oporlebit.

Nel secondo testo Giuliano afferma che al servo, cui é stata
lasciata fidecommissariamente la liberta soito la condizione che
renda all’erede i conti di uoa gestione tenuia, non é giusto si debba
negare oppur soltanto differire a tempo indelerminato il consegui-
mento della liberta, perche l'assenza dell’erede, cui con la resa dei
conti van pagate le somme che ne risultano, impedisce la solutio.
La liberazivne da! debito e con essa la liberta lo schiavo pud dongue
acquistar subito col depositare le somme dovule, previo accerta-
mento dei conti da parte d'un arbitro nominato dal pretore. Dove
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le somme debbansi depesitare, se presso un terzo o in un’aedes, il
fr. non dice; ma da quanto & prescriito nell’altro passo, deve sup-
porsi anche in guesto indicato il luogo pubblico. Incerto & se il de-
posito si debba eseguire diretlamente dal servo debitore o dal-
Parbiter depuiato alla liquidazione dei conti, o addirittura dal pre-
tore. Ma, =i ritenga che lo esegua quest’ultimo (come la rigorosa
interpretazione graromaticale implicherehbe) () ovvero Varbiter o,
su indicazione di questo, lo stesso Siico, egli & pur certo che la
depositio avviene per disposizione del magistrato data o diretta-
mente o mediatamente attraverso la persona dell'arbiter; ed & in-
pegabile quindi il carattere pubblicistico che la investe,

Se d’'un tale intervento del magistrato noa fa menzione il fr.
4 pr. D. 40. 7, che contempla una specie identica, esso é tuttavia
per la identita degli effetti da supporre. Immune da ogni sospetto
il passo non & rimasto, ché il Lenel (Paling. Paul. 1697) ha du-
hitato non appartenere a Paolo la prima frase dell’alternativa * vel
exspectari eum debere, donec redeat is cui dare debet, vel '. Cio
non mi par tuttavia probabile, sebbene una sconcordanza v abhia
tra I'eum debere e Voportet (e percio il Mommsen ad h. . propone
la soppressione di ewum debere). Perocché se un qualehe peso (non
decisiva peraltro) sulla soluzione ha il fawor lbertatis, sarehbbe
strano che proprio Giustiniano, cui esso é tanto a cuore, avesse ag-
giunto alla soluzione originaria wna seconda con Ja quale invece,
per l'attesa del ritorno dell’erede, la liberid é meno favorita. Con-
corda poi, in certo modo, con la prospettata duplice soluzione, la
risposta data da Trebazio in upa specie analoga, fr. 3§12 D. h. t.
* Ulp. 27 ad Sad. Si quis sic acceperit libertatem « com decem
dare poterit, liber esto », Trebatiug ait, licet habuerit decem vel
idoneus fuerit ad adquirendum et conservandum peculium, tamen non
alias ad libertatem perventurum, nisi dederit aut per eum non
steterit, quo minus dei: quae sententia vera est. ' Dove c¢id che si
accentua é la necessitd che la somma sia effettivamenie data, e non
si accenna invece al rimedio deila depositio, prohahilmente perché
al tempo di Trebazio la giurisprodenza non lo aveva ancora esco-

{1) Sintattionmente non & disentibile chi sia il soggetto di * deponat. ' Del-
1" eligat " & eerto i1 pretore, eni esclusivamente compete la facolth di nominare
l'arbitre; & 1n & del pari del ' pronuntiet. ' Cosicché egli devs esserlo necessaria-
mente anche del ' deponat ', che trovasi in mezzo ai due primi. Tunttavia non &
improbabile che il fr. debba leggersi ' et pscunia, guae ex comp. colligitur, de-
ponatur ', facendo dipendere il deponalur da cwfus arbifrio: nel qual caso il de-
posito dovra intendersi fatto o dall’arbiter o dallo schiave su indicazione di Ini.
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gifato. In ogni caszo, anche ritenuta la interpolazione, é senza dubbio
genuina la frase relativa alla depositio.

Ora, come mai si potrebbe, senza lasciare sprovvedata di quai-
siasi tutela la posizione dell’erede, ammettere la facoltd di riti-
rare il deposilo nello stafufiber, che per promuncia del pretore
consegui gia la liberta lasciatagli sotto la condizione di rendere i
conti e di pagare? Il rimedio della restitutio #n i, che 'ercde
avrebbe potuto invocare in hase all’assenza ex 7usia cawusa, non lo a-
vrebbe suffragato qui, ove non doveva essere possibile ridurre il libero
alla primiera condizione di statuliberta. Né il pretore avrebbe efficace-
mente difeso la volontd del testatore se, pronunciando la liberta,
avesse lasciato lo schiavo arbitro di violarla imponemente col ri-
tirar dal depositario la somma.

Alcuno obbiettera che dalla depositio due effetti distinti do-
vrebbero scaturire, la liberazione dello schiavo dal debito e lac-
quisto della liberti; e eche i due fr. non eontemplano punto il primo,
mentre gquanto al seconde, esso si pud ritener prodotto per upa par-
ticolare considerazione del favor lbertatis. Ma il 3. C. Dasumiano,
che consentiva di pronunciar la liberid lasciata Gdecommissaria-
mente se 'erede fosse assente ex tusta causa (cf. 51 § 4 D. 40. 5),
non era di per sé suffficiente in uo caso come questo, in cui lo
schiavo doveva ottemperare ad una condizione; né il pretore avrehbe
potuto procedere alla atiribuzione della libertd, se non si fosse ap-
punto provvedute all’adempimento di essa: adempimento che non
poteva esser fittizio, come sarebbe quello di un deposito ritirabile
a libito dello schiavo. (1} E quanto alla liberazione dal debito, se
i due passi non ne fanno espressa menzione, cio dipende esclusiva-
mente dal fatto ehe il punto fondamentale della questione era quello
relativo alla liberta, dal guale naiuralmente 'altro era assorhito. (@

(1} B superflue osservare, che tott’altro & il concettoche ispira la decisione,
quando sia imputabile all'erede il non poter 1o schiavo ottemperare alla condizione,
Se iavece che essere assente vef p. causa, egli latitat, 1’ applicazione del principio
che la condizione =i ba per adempiuta se il gravato ne inmpedisee 'adempimento,
bastn & far consegnire la liberth; ma non a liberar dal vinculo del debito. B lo
stosso concetto che s'applica nei casi in eni sia imputabile o colpa del ereditors il
non potersi far lu solutio e che apparisce anche in altri passi (efr. 3 C. 8. 81 ¢ vel
gi per enm factum sit, guo minne selveretur *; 1962 C. 4 3% * vel =i per creditorem
steterit, quominus solvatur *). Ma gli effetti della colpa del creditore sone pinttesto
negativi @ non possono quindi corvispondere sempre a guelli del deposito.

(2) E in snstanza lostesso concetto quello che, nella legislazione ginstinianes,
vediamo attunto nel enso della manowissione del gervo comupe, di cui uno o pil
dei copdomini si rifintino &i ricevere il prezzo della manomissione: il deposito di

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-19ruggiero



NOTE SUL COSIDDETTO DEPOSITO PUBBLICO O GIUDIZIALE IN DIRITTO ROMANO 517

165

15. — Aceanto ai due or veduti vanno posti i fr.

56 § 1 D. 17. 1 Pap. 5 resp.

Fideinssor qui pecuniam in iure optulit et propter aetatem
eins qui petebat obsignavil ac publice deposuil, confestim agere
mandati potest,

64 D. 46. 1 Hermog. 2 iur. epit.

Fideinssor, qui minori viginti quingue anuis pecuniam
obtulit et in publico loco metu in integrum restitutionis com-
signatam deposuit, confestim experiri mandati poterit.

In termini pressoché identiei Papiniano ed Ermogeniano di-
chiarano che il fideiussore, il quale non abbia potute pagare al
minore per cagion dell’etd e abbia ricorso al deposito, & autoriz-
zato o procedere senz'altro con l'a. mandaid per la rivalsa confro
il debitore principale. La situazione che il deposito giudiziale qui
crea (e che si tratti di esso risulta daila natura pubblica che ha) ()
& precisamente guella di una vera solutio, perché in tanto il fideins-
sore & autorizzato ad agirve centro il debitore, in quanto ha pagato.
Come dunque ammettere la facolta di ritirare il deposito? Certo,
non ne sarebbe compromesso il credito del minore; e lo stesso de-
bitore principale garebbe pure stato coperto da azioni ed eccezioni,
seconde che il fideiussore avesse ritivalo il deposito dopo o prima
dell’esercizio dell’a. mandati. Ma cio valeva gia, sopraliutto nel
primo caso, porre il debitore principale in una condizione sfavo-
revole, specialmente se, convenuto dal minore, egli si fosse trovato
costretio, pagando a questo, a sborsare due volle la medesima
SOmina.

&350 in aede sacra rende senz'altro possibile 'acquisto della liberta, col che deveai
intenders necessariamente eottratin nl depositants la facolth del ritivo (efr. Eounen,
Iahrbb. £, d. Dagm. XVII p. 349 1 §2 0. 7. 7 ¢ TImp. Jusl. 8in agtem socins wvel
socii recusnverint pretinm nooipare, licentiam ei damus offerve hioe per pablicns
personas et sigillo im presso in sedem sacram deponere el sic habere facullatem servum
libertnde domore st enm habere plenisimam libertatem et civitate Romana perfrul
et nullum timers ex sociiz, sibi etenim imputent, si, enm liceret luerari pretivm,
hoe accipere differunt '3 2 § 8 C. eod. * fint itagne liber... pretio sesundom prae-
dictae constitutionis tenorem vel sociis ab herede proestande vel, si sccipere no-
luerint, tam offerendo guam signando eb periculo eorvm leponendo, ¢om sat
abnadegue imperinle est homnniorem sententiam pro duroribus segai. !

(1) L'esser fatio nel fr. 55 § 1 la oblatio @ fure e poi publice 1o depositio an-
torizea & ritenere ehe non solo nell'offertn, man altvesl nel deposito vi abbia inter-
vento del magistrato, il quale 'avra antorizzato e dispesto. E, datn la stretta
affinith che oon esso ha il fe. G4, 1o stesso puo ritenersi anche in guesto,
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Il competere Pazione di rivalsa non appena (confestim) ese-
guito il deposito, non puo intendersi sotto il presupposto che il fi-
deiusgore non abbia ritirato la somma. Il eomjestim (cui nel fr. 4
pr. D. 40. 7 corrisponde lo stafim) accennando all'immediato ma-
turarsi dell’azione di rivalsa non appena eseguito il dishorse, esclude,
g'io ben infendo il significato intimo dei due passi, ogni possibilita
di esercizio del ritiro in un deposito che era avvenuto durante il
corso del gindizio (* #n fure optulit... ac publice deposuit ) e quindi
con lintervento del magistrato.

16. — Nono meno probante dei passi precedenti & il fr.

73 D. 3.3 Paul. L sing. de off. ads.

Si reus paratus sit ante litem contestatam pecuniam sol-
vere, [procuratore] agente quid fieri oporfet? nam iniguum
est cogl eum iudicium accipere. propter quod suspectus videri
potest, qui praesente domino non optulit pecuniam? quid si
turn facultatern pecuniae non habuit, numqguid cogi debeat iu-
dicium accipere? quid enim si et famosa sit actio? sed hoe
constat, ut ante lilem contestatam praeses dudeat in aede
sacra pecuyniam deponi: hoe enim fit et in pupillaribus pecn-
niis. gquod &i lis contestata est, hoc omne officio iudicis diri-
mendum est.

La questione posta da Paolo in questo passo, infondatamente
attribuits dal Fabro ) at compilatori, verleva su cio: se essendo

{1) Movendo dal testo gual'é riprodotto mnells compilazione, l'acuto eritico
{Coniect. 12, 16, ed. Lugd. 1681 p. 407 sgg.; de error. dec. 2 err. 5, I p. 205; Rat. I
p- 983} ragionevelmente si stupiva del priseipic proclomatuvi: dover cioé il debi-
tore convenute, che primn della lifiz comt. sia prounto al pagrmento e avendo
omesso di offrirlo all'avversavio comparso in fure lo offra ora al rappresentante
di lui, depositare in luogo pubblieo ls sommma dovata e non potesse invecs pagarla
al procurator che Iattore aveva per sé costituite. Che il procurvator infatti sia ca-
pace di ricevere il pagnmento e che guesto se eseguite prime della I e dia di-
ritto al convennto di non accipere fudicinm, non & soggetto o dabbio. Laonde tatta
Ia costruziope e la pasizione stessa del guesito e la formulazione della doppia ipo-
tesi secondo che fosse o meno intervenuta la {. ¢., parve a lui un prodotto esclu-
sivo della mallestra opern di Teibimisno. Al qunle attribol tuttn la parte respon.
siva del fr. * Szd loc constal, .. dirdmendam est ', in cui 51 contiene ls norma del
deposito pubblice; e per ridare al passo un contenuto Swo proprie ragionevole ed
indipendente, fu enstretto A considerar insiticie anche le pavole ' quid fiars opartel #
wan ', Cosl modificato, il fr. avrebbe affermoto essere inigno obbligare i1 conve.
nuto, cha sia pronto a soddisfare prima della L cont. I'avversario pel quale agisce
un procurator, ad accipere fudicium, von poteado copsiderars. sospetio sol perché la
somma noen aveva offerto pracsende doming, in quanto bao poteva ezli non averla
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pronto il convenuto a soddisfare il suo debito ante hiem contesta-
tam ed essendo l'attore rappresentato da un eognifor, eni la po-
testd di ricevere non era in diritto classico riconosciuta (1), dovesse
per cid solo costringersi il convenuto ad accettare il gindizio, e
non vi fosse piuttosto un qualsiasi rimedio per liberarnelo, soprat-
futto guando la condanna avrebbe portato seco Uinfamia. Ed il
rimedio, non per la prima volta escogitato da Paclo, ma trovato
gia ed adoitato dalla giurisprudenza senza contrasti (comstat), fu
appunto quello di autorizzare il deposito in luogo pubblico. Era un
provvedimento, del resto, adottatosi gia in altre contingenze, dice
Paolo, come per la miglior custodia dei eapitali pupillari e ben
sembrava consigliabile, per ragioni di equitd, in wn caso come
questo in cui me al debifore poteva essere imputata a colpa la
mancata offerta di pagamenio quando era ancor presente in ture
il dominus, né era giusto far subire pel non colpevole ritardo la
grave jattura della infamia.

possaduta in guel momento; & l'iniguith essers ancor maggiora s trattavasi di
azione infamante. Ma tntin la critica del Falro, pienamente giustificata non
ostante le difese (molto deboll del resto) oppoeste dal Noodt (de foep. 8, 15 in op. omn.
Lugd. Bat. 1767, I p. 216) non ba pia ragicn d'esscrs, gquando delln stranessa ed
illogicith del precetto si ravyisi la causa in un mssai pid lieve mutamento ope-
rato dai ginstinianei pnel prineipio del festo, con la sostituzione, da nessuno pin
disconoscinta, della figura del procurator & quella del cognitor (ofr. Lessy Paling.
Paul. 1051; Eiseue, Cogniter p. 95, 106 n, 12). Che i compilatori edificassero, senza
avvertire 1a stortars che pe derivave, tutia une teoria per negare al convenuto
la facoltd di pugare al procerator prime delln ¢ lilds e liberarsi cost dal giudizio, non
poteva non essere inverosimile: perocché né d'moa tule facolth erasi mai dubitato
neppur dai elassici, se esercitatn anle I ¢, né pih tardi essa fu pih avversnta, se
esercitata post [. ¢, qualangue fosse la natura del fndicium, quando 'antico prio-
cipio prima dibattuto ' omnpia indicia absoluteria ssse ' ebbe ricevuto universale
riconoscimento.

Ben invece sfugel loro che la semplice sostituzione di procurator a cogniior
avrebbe prodotbo nel passe cosl grave sconvelgimento, da trasformarne sostansial-
mente il significato @ la portata. Ed & notevole che al Fabro non fu non presente In
poseibilita che, invece d'un precurator generals &i potesse tratiare d'un proc. ad
litem; ma tale possibilith epgli respingeva con disdegno, osservando che le fontd,
guande d'un tal procuratore vogliono parlare, lo designana con frase spaaiale :
f Numguem enim [Condect. p 405) iuris auctores procurntorem absolute voeant
eum qui ad litem duomtexat datus sit, sed vel pros. ad litem wvel ad lites, wvel
ad asgeadnm, vel ad rem de qua agitur petendam .

(1) Cfe. fr. 18 D2 1 ¢ Paul 2 ad ed. Sed si cognitor [Dig.: tantum od nctionem
procurstor] factue sit, conventio facts domine non nocet, quia nee solvi &l possit '
tr. 86 D, 46. 8¢ Paul. 8 ad e¢d. Hoc iure utimuc ut cogailers [Dig.: litls procuratori]
non recte solvatur: nam et absurdom est, eni ijudicati actio non datur, ¢i anta
rem iudicntam solvi posse. [si tamen nd hoe datus sit, wt et solvi possit, solvendo
ei liberabitur.|. E sulle interpolazioni relative vedi Lesst, Paling. Paunl. 125, 165;
EissLg, Beilrige zur rim. Rechisg. p. 147, 1% drch. f. civ. Pr. 71 p. 46,
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Ora si consideri. Tl magistrato libera dall’osservanza del giu-
dizio il eonvenuto, in quanto gli par degma di protezione la condi-
zione di lui, che non essendv pronto alla solutio nel momento in
coi la lite fu introdotia e l'actor era ancor presenle in fure, vi
si trova pronto poco dopo. Se il giudizio fosse portato fino alla
condanna, 'attore non conseguirebbe in sostanza nulla pia di cio
che pud conseguire subito. Giova quindi permetiere al convenuto
di dare immediata ed amichevole soddisfazione al diritto dell’attore:
e poiché il cognifor mon pud riscuctere, il magistrato ordina che la
somma venga depositata in luogo pubblico. () Ma in cio si appalesa
appunto Pintendimento di voler protetta non meno la posizione del-
I'attore: perocché il depositare la somma dovuota & condizione per
la liberazione del convenubo dall’osservanza del giudizio.

Cid posto, come si puo ammettere che il convenuto, dopo aver be-
neficiato del provvedimenlo, possa a suo libito ritirar la somma
dal depositario? Il magistrato avrebbe indicato un espediente per-
fettamente frustraneo per l'interesse del creditore. Egli avrebhe
anzi liberato il conveonio senza alenna ginsta causa, conoscendo la
facolta eh'era riservata al debilore; avrebbe anzi ingiustamente pe-
gato protezione al diritto dell’atiore, aggravandone senza serio ma-
tivo la condizione. Perché non hasta opporre qui che V'attore coon-
serva pur sempre integroil diritto di intentar nuovamentle l'azione,
non consnmata dalla litis c.; il costringerlo a riproporre il giudizio
costituiva gia di per sé un ingiusto aggravamento, che il magi-
strato avrebbe avuto il dovere di risparmiargli ordinando la pro-
secuzione del giudizio, quando il solo rimedio possibile era cosi
malsicuro ed incerto da poter fare il gioco di ogni debitore diso-
nesto. Non parmi, insomma, soggetto a dubbio che, eol disporre il
deposito, il magistrato dovesse garantirsi contro il pericolo che il
provvedimento risultasse [rustraneo; e fale garanzia era data evi-
dentemente dalla natura speciale del deposito pubblico.

Il fr. perd prevede anche I'ipotesi che la contestatio litis sia gid
avvenuta e dispone che in tal caso sia rimesso all'officium iudicis

(1) Porse l'iubend pitt che il senso di un ordine, ha qui il significato di una
antorizzazione a depesitare: il convenuto viceve facolth dnl magistrate di porre in
deposito la pecunin & sotbo gquesta condizione il gindizio viene sospeso. La consta-
tata esecuzione del deposito, fatto sotto la sorveglinnza del magistrato e ip con-
formith della disposizione da lui data, porterd gquindi o che il pretore megherd al
cognifor il rilascio della formula.
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il provvedere: * quod si lis contestala est, hoc omne officio iudicis
dirimendum est. ' E gual’® il significato di codesta risoluzione?

In verita qualeuno potrebbe obhisitare, contro la interprefa
zione data alla prima parte del fr., che nella chiusa sia anzi la
prova d'essere il deposito giudiziale liberamente ritirabile. Il gin-
reconsnlto, che lo ha suggerito se la L ¢ nom é ancora interve-
nuta, perché ove il debitore ritiri la somma Vattore pud sempre
riproporre l'azione, lo escluderebbe invece pel tempo dopo la I e
in quanto che, ove il ritico avvenisse, I'attore, consumata la lite,
sarebbe esposto a perdere irremissibilmente il credito. Il deferire
al giudice la risoluzione, mentre cella prima ipotesi il rimedio del
deposito é suggerito esplicitameute, dovrebbe cioé far ritenere sic-
come scartato codesto rimedio o quanto meno, se ammesso, possibile
solo mediante opportune cautele, come la prestazione di nna cautio
o di speciali garanzie che assicarassero il creditore contro il pe-
ricolo della avvenuta consumazione della lite. E non disconvengo
che, prima, facie, questa sembra una plausibile spiegazione. Ma, a
ben riflettere, vi hanono pit motivi per non aceettarla.

Innauzi tutto convien considerare che al fr. non é estranea la
questione tanto dibatiuta tra le due scucle circa il valore e l'ap-
plicazione della nota massima sabiniana * omnia indicia absolutoria
esse . Non diro gia che una tal questione sia presa direttamente
in esame da Paolo: il guesito era per lui, come han pur notafe
altri (1, non gia se e guando in generale possa il convenuto sad-
disfare in pendenza del processo alla sua obhbligazione, bensi come
dovesse risolversi la situazione quando per T'attore agisse un co-
gritor. Ma il nesso tra i due punti & innegabile. E la perplessita
del giureconsulto, che si nota nella risoluzione adottata di rinviare
all’officium fudicis la cura di trovare un espediente idoneo, pud bea
essere mossa da cio, che per l'antica regola alla condanna si fa
sempre luogo quando la ragione dell’atiore risulta fondata al mo-
mento della Z ¢. Questa difficoltd sembra, & vero, gia in parte su-
perata, in quanto il deferire al giudice Padozione del provvedi-
mento che nel suo prudente arbitrio egli stimi pin idoneo, implica
siccome gid ammessa la possibilita di evitar la condanna nono-
stante l'intervenuta contestazione della lite, e quindi siccome non
esclusa la possibilita ed efficacia del pagamento post. I. ¢. Ma una
pronuncia decisiva manca; e non si deve dimenticare che proprio

(1) Cfe, nd es. Kpruen, Litis Condest. p. 1% n, 16.
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a Paolo appartiene il fr. 84 D. 45. 1, in eni & fatia ancor petta-
mente applicazions della dottrina proculiapa (1)

Senonché, con tutia probabilitd, la frase pinttosto che a Paolo,
appartiene al compilatori. Il quesito & posto infalti sin nel prin-
cipio del passo esclusivamente per la ipotesi, che il convennio prima
della e. /& sia pronto all'adempimento. La formulazione del pro-
blema in questi termini sembra escludere senz’altro ch’esso siasi
posto dal gioreconsulto anche per la seconda ipotesi: la quale vi
sarebbe stata aggiunta dai compilatori per completar la irattazione
dell’argomento. Ed elementi farmali non .difetterebbero del tnito:
il quod &, il muatamento del tempo (* =i rens paratus sif ante |. c.
... quod si lis cont. est), 7 il dirimere che in guesto senso ricorre
certo anche mei classici, ma & soprattutto frequentissimo nelle co-
stituzioni giustinianee e negli siessi testi delle pandeite ¢ pur lal-
volta interpolato ¢, Ad ogni modo non devesi ritenere escluso che
il rimedio potesse pur qui essere il deposito, potendo la frase aver
il significato che cio che nel primo caso dovrd fare il praeses,
debba far udex nel secondo.

17. — Finalmente io penso che vada pur cosi spiegato il
fr. 3 § 6 D. 27. 4, nel quale & evidentemente fatta menzione di
un deposito giudiziale, eseguito cioé collintervento ed assistenza
del pretore o comunque posto sotto la tutela di lui.

Dell’obhligo che hanno i tutori di depositare i valori speltanti
al pupillo, sia nell'assumere la tutela in occasione della redazione
dell’inventario, sia nel gerirla, le fonti trattane in pit lueghi. Esso
era imposto a quelli legislativamente forse in virta di reseritti o

(1) Cir. Ginann, Manuele ' p. 1053 n. 2,

() Se gi fu agtrazione da aleune specisli applicazioni (dirimere matrimonéum,
fr. 84D U8 5; 2062 D. 85. 4 12 pr. D. 28 5,1, 1l pr. 62 D. 24. 2 22 § 7. 8 29
§ 101024 8 45 D. d6. 8; 12 ¢ 1. Y D. d8. §; nupting, 22 § 7D, 24, 3; socictatem, 27, 60 pr.,
63 § 5 D, 17. 2; adfinitatem, 43 § 6 D. 8. 5; fure sangedinds, 8 D 50, 17; cunctationem,
20 § 1 D. 40. 2; varéglatem, 15 § L D, 33. 1), il pamers dei luoghi in cui il dirimere
& npplicato nel digesto alle questioni o controversis & molto mioure (controversinm,
questionem, litem: 253D 6 1, 251, 861D 10 1; 1 18 T, B8, 1; 1 4 10 D, 88, 1;
41 pr. D. 45 1) che pelle costituzionl giustinispee, ove in guesto senso ricorra ad
opni pié sospinto & non mai in altro che in esso (2§17 C. 1. 17, 251 C. 2. 48; 2
pr. G. 2. 0% 68 0C. 3. 0; 1TC eod ; ldpr. O, 3.84; 135 2C. 4 1; 2005, 4; 27
$§1C 6,16 22e4b 0. 6 2 1l pr. C. 6. 35 2520, 6 4% 1410 C, 6 51; 8 pr. C.
G,61;18C, 7.45,6564C. 7. 63 4E2C. B 10; 4 pr. C. 8. B7; 6Bg 2 C. 8 53. B
pel Digesto un paio di volte esso & ioterpolato; fr. T D, 36, 3 (' sed melins est per
mediseritatem causam dirimers '); 8§ 7 D, 8. 2 (* nam... agitar... de calénln, qui
fere iudicio solet divimi 'j; 33 pr. D. 38, 2 (* qued utigue sic dirimendum est ' #7)
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di senatoconsulti (1) e per l'inventario risulta specialmente dalla pit
tarda legislazione imperiale. Scrive Ulpiano (3 § 2 D. 28. 7) che
& compito, tra l'altro, dei tutori onorari ii sorvegliar gli effellivi
e curare che le somme, di col non oceorra far uso pel pupillo, ven-
gano depositate per impiegarsi poi nell’acquisto di fondi (* Sollicite
curare, qualiter conversetur, et si pecunia sit, quae deponi possit,
curare ut deponatur ad praediorum comparationem’). E aggiunge
che alla depositio noa hanno obbligo di procedere i tutori, se uon
quando si tratti di somme d’una certa importanza, tali cioe da con-
seatire l'acquisto di immobili: & pr. D. eod. : * Ita autem depositioni
pecuniarum locus est, si ea summa corradi[id est colligi] possit, ut
comparari ager possit... et cum cansa depositionis exprimatur,
ut praedia pupillis comparentur, manifestom est, ut ad minimas sum-
mas non videatur pertinere: quibus modus praefiniri generaliter non
potest, cum facilius causa cognita per singulos possit examinari,
nec tamen auferenda facultas est etiam minores summas interdum
deponi postulare, si suspecti tutores esse videantur .

Il passo non & punto immune della mavo dei compilatori. (2
Esso attesta peraliro che la disposizione legislativa era fatia in
via geoerica con la scla determinazione delle scopo * ad prae-
diorum comparationem ' e che quindi nei singoll casi concreti
spettava al pretore il decidere se la disposizione — la cui osser-

(1) I Bonorrr, Edictum § 196 ritenne che 1'obblign fosse seritto nell’albo
pretorio, il guale avrebbe contenuto uno speciale editto * de pecuniarum deposi-
tione '; e cid sulls base dei fr. 5 pr., 7§ 3 D.27. 8 015 § 12 D, 42. 1. Con lui é d'ac-
cordo il Karvows, rdm. Rechtsg. 11 p. 1190, Ma il Lexry, Bdictwm ®p. 505 combatte
siffattn opinione e ritiene che wn editto ' de depositione ' mem vi fu: il che & cer-
tamente pin esatto. Tuttavia, sebbene I"obblige non derivi dall’albo, non ¢ de du-
bitare che il pretore intervenisse spasso in materia, sia per dare le disposizioni neces-
sarie cirea Ia opportunith o meno del deposite (per la determinazione ad es. del li-
mits minimo al di sotto del guale 1'obbligo cessava o pel luogo in cni dovevasi ese.
guire), gia per le antorizzazioni occorrenti al ritire o all’impiego in casi determi-
nabi, & cosl via. K su gnesto concetto che sono svolte le considerazioni fatte gui
sopra nel testo.

(¥) & parte le parole 'dd et colligi', che sono evidentemente un glossemn
(Benvnmine, Notae ad Pand, ad h. 1), un tribonianismo & 1'nso di pecumic al plo-
rale (efr. Mavcarvosy, Filangicri TXVI p, 260-270) ed altri rifacimenti vi sone do-
vuti a Ginstininoo. Il Maxcaimom 1. ¢. mota il proemic fuori di poste, una non
logiea connessione del ragionamento o lo espressioni* telelam exiguam ', ' ex wammo
refecto ', ' tulelag quantitas °, * facile ', * generaliter pragfiniri ', * per singulos ', e in
base o cid ritiene interpolato integralmente il passo. Credo anch'ic che gran parte
v'nbbiano i compilatori, ma escludo ch'esso sia stato da loro inventate di sana
piantn. Probabil mente un breve accenno ai poteri del pretore in materin fu am-
pliato non con pezzi ineastrati nel discorse del elassice, ma con un compiete ri-
facimenbo.
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vanza doveva da lui curarsi — avesse a ricevere, e come, appli-
cazione (* facilius causa cognita per singulos examinari '). E come
a lui potevan ricorrere gli interessati, chiedendo che impartisse or-
dine di depositare anche le somme, che per la interpretazione for-
matasi nella giurisprudenza del foro pretorio non avrebbero dovuto
esserlo (' eliam minores summas interdom deponi postufari ’), cosi
a lui incombeva la cura di sorvegliare per applicazione delle pene
comminate ai renitenti (3 § 16. D. 26. 10: * Qui pecuniain ad prae-
diorum emptionem conferre negue pecuniam deponere pervica-
citer perstant, quoad emptionis occasio .inveniatur, vinmeulis pu-
blicis inbentur contineri, et insuper pro suspectis habentur ’).

Né& solo al deposito doveva il pretore sapraintendere, ma anche
in seguito all’impiego delle somme nell’acquisto di praedia (T §3
D. 26. 7: *8i post depositionem pecuniae comparare praedia tulores
neglexerunt, incipient in usuras conveniri: quamquam enim a prae-
tare cogi eos oporiel ad comparandum, et rel. *) Le respons: ni-
litd in cui i tutori incorrono sono gia dichiarate da gquesto passo,
quelle pel mancato o ritardato depesito sono indicate pei successivi
§8 7 e 10 che servono di commento al principio accennato nel §
4, e nel primo dei quali & detto: * Si deponi oporteat pecunias ad
praediorum comparationem, si guidem factum est, usurae non cur-
rent: sin vero factum non est, si quidem nee praecepium est, ut
deponantur, pupillares praestabuntur, si prasceptum est et neglec-
tum, de modo usurarum videndom est. et solent prastores comminari,
ut, si non fiat depositio vel quanto tardins flat, legitimae usurae
praestentur: si igitur comminatio intercessit, iudex qui quandoque
cognoscet, decretum praetoris sequetur °. (1)

Da esso appare come il pretore intervenisse con un decrefum
per dare disposizioni sulla depositio: la comminatio delle wusurae
ch'egli vi faceva e che il giudice doveva seguire nel condaunare lo
inadempiente, essendo faita * =i non flat depositio vel quanto tardius

(1) Che i 8 7 e 10 siane, secor pih dei precedenti, infetti ds interpolazione,
nessuno pud dubitars, Il Faseo, Terigpr. Papia. p. 8i0 i ritenpe integralmente di
Triboniano, e il Maxcavsox:, Fiangieri XEXVI p. 270 gli attriboises del § 7 tutta
Ia prima parte (Si deponi.. videodum est. Lo sequela dei &1 §f quidem sin vero..
siquidem... 81 & troppo manifesto indice dello stile della cancellerin imperiale: co-
sieehé pessun argomento io voglio trarre dal duplice ' pracceplion ' che®starebbe
ad indicare un diretto intervento del pretore nel disporre come & quando alla de-
pogitio debba procedersi. Tuttavia se si deve ritewer giustinianea tutta la prima
parte del § 7 ¢ si deponi oporteat... widendum est ', &, Almenc sostanzinlmente,
non coptaminata quella che segus.
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fiat ’, presuppone appunte che la depositio, ordinala generaliter da
senatoconsulti o reseritii, veniva nei casi conereti regolata e di-
sciplinata con un decrelo del pretore, ()

Cio posto, non mi sembra dubbia la interpretazione del

fr. 3 § 6 D. 27. 4 Ulp. 36 ad ed.

Quid ergo, si de re pupillari non potuit sibi solvere, quia
erat deposita ad praediornm comparationem? si quidem non
postulavit a prastore ut prowmatur pecnnia vel hoc minus de.
ponatur, sibi imputet: si vero hoc desideravit nec impetravit,
dicendum est non deperive ei usuras.

Il quesito & se nel contrarium tudicium tutelae possa il tutore
domandar le usure sui crediti eh’egli ha contro il pupille, quando
sui valori di questo egli non abbia potuto soddisfarsi per essere
essi depositati ad praed. comparationem. E la risposta & negativa,
se risulti che il tutore abbia omesso di fare istanza a] pretore chie-
dendo aulorizzazione o a non depositare le somme ovvero a poterle
ritirare. 3 Per parlarsi di ritiro occorreva adonque ch’esse fos-
sero depositate altrove che presso il pupillo o il tutore medesimo.
Né & a credere che Pautorizzazione si richiedesse in quantlo, es-
sendovi stata una obsignatio con deposito presso il pupillo stesso,
occorresse una disposizione del magistrato per lapertura del sacco
o della eassa: il promatur lo esclude, Neppure che essa fosse ne-
cessaria sol perché, nell'eventuale conflitto d'interessi tra pupillo e
tutore, il magisirato soltanio potesse autorizzar quest’vltimo a pa-
garsi. Dal § risulta che la solutio a se stesso il tuiore non poté
fare esclusivamente a cagione dell’avvenuto deposito (* si de re
pup. noa potuit sibi solvere guia erat deposita ’): il che e confer-
mato dal precedente § 5: * Si tamen fuit in substantia pupilli unde
consequetur (1. consequeretur), dicendum est non aportere eum usuras
a pupillo exigere .

(11 Io nou intendo con cie affermaro che in ogni singolo caso conereto il pre-
tore intervenisse con un ovdive di depesitore, Egli puteva intervenire, vel com-
minar le usure, e dare dispasizioni che talora sarapno state dirette, mentre tale
altra solo indirettamente saran discese da guella comminatoria. E pereid quacte
il Maxeareor p. 271 osserva per rofforzar gli argomenti in favor della interpola-
zione del priocipio del § 7, che ciok il pretore non ordinava i1 deposite, il quale
doveve farei seoz'aliro, mo si limitava ad icrogare le usnre, & esatio in vin gene-
role, ran con 1o riserva di cui sopra.

(2) Cfr. in questo senso, ma ad altro fine, anche il Eannowa, rém. Rechisgesch.
1T p. 1190,
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Siamo dungue di fronte precisamente all’effetto sostanziale del
depesito pubblico o solenne. Tl deposito non & pin liberamente ri-
tirabile da colui che lo esegui, per ’elemento pubblicistico che vi
interviene a modificar la norma del deposito ordipario e che porta
la necessitd d'un ordine del magistrato, per potersene chiedere la
restituzione al depusitario.

*
& ok

18. — Coloro i quali affermane che il deposito giudiziale non
toglie al depositante la facolta del ritiro, si fondano sui testi gia
veduti, fr. 7 D. 22. 1 (* quod si posiea conventus moram fecerit *),
8 C. 8.27 (* et hodieque in eadem cauga permavet '), 1 C. 8. 17
(* nec in usus suos convertit "), e soprattutio sulla cost.

19 § 4 C. 4. 32

[Creditori scilicet actione utili ad exactionem earum non
adversus debitorem, nis? forie eas receperil, sed vel contra
depositarium vel ipsas competenie pecunias]

dove le parole * nisé forte eas receperit’ designano nettamenie codesta
facoltd.

Ma pei primi tre passi ho accennato sopra come sia possibile
una spiegazione, secondo la quale sarebbe esclusa senz'allro la fi-
gura del deposito giundiziale. Per quest'ultimo & deeisivo il fatto
che tutto intero il 8, e quindi anche la frase in questione che in
ess0 & compresa, € Ji indubitata fattura tribonianea. La interpola-

(1) Si vedn inoltve per l'intervento magistratuale 1a 1. 3 C. 5. 51" Imp. Anion.
Curator, qui post decretum praesidis, sublata pecunin, quaead comparationem pos-
sessionis fuerat deposita, praedinm sibi comparavit, elige, utrum malis in emp-
tione tibi pegotium ewm gessisse, an, guia in nsue suos conversae pesuniae sunt,
legitimns usuras ab eo pecipere: secundum guae index totelae indicio redditus
poartem religionis implebit '; nella quale il decreto del preside & genernlmente in-
teso (cfr. ad es, Fasno, Confect. 5 ¢. 9, p. 113; Varxcerow, Pand. I § 332 Anm, 5,
III 2 b) come dispositive del deposito, mentrs & me sembra pinttoste doversi ri-
ferire all'nutorizzazions del ritiro (post decrétum praesedis sublofn pecunia). Quanto
alln figora del curator in un fadicium tutelae ofr. lu scolio di Taleleo in Bas. 55, 5. 88
(Heimb. IIT p. 72), Guiick, Pand. XX XTI § 1368 p. 251, e Avumawor, Dell’azione che
davagi secOndo Uant. dir, vom. ai caralors ia Buelt, Tst. dir. rom. 11 p. 158.159. Che la
cost. sin stata modificatn ha sostenuto il Mancarzow op. cit. p. 277-275 ma | guasti
sono probabilmente soltnuto dopo ' comparavit ', sicché la formulazione del caso
non ne sarebbe toccs.
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zione fu gia largamente illustrata dal Pacchioni, ™ perché se ne
debba ridar da me la dimostrazione. Fu Giustiniano che con que-

favor del creditore esercitabile o contro lo stesso depositario o
contro il terzo poszessore (ché cid significa 1’ ¢ actio contlra ipsas pe-
cunias ’). E a lui quindi appartiens quella che, pei sostenitori della
dottrina contraria, costituisce la prova fondamentale della facolta
di ritiro.

Le difficolta che a questo punto sorgono, per conciliare termini
che sembrano addirittura contraditiori, paiono insormontabili: ma
non sono.

Poo infatti domandarsi come si gpieghi, eon la teoria della
irrevocabilita del deposito giudiziale, il fatto che soltanto Giusti-
nianc autorizzé com V'a. wiilis il creditore a ritirare i1 depesito.
E sembrar quindi in contrasto con guella irrevocability 'assenza, nel
diritte classico, di un'azione a favor del creditore, che soltanto il
diritte giustinjaneo introdusse. Ma la contradittorieta & gia insita
pello stesso § 4, il quale mevtre da al ereditore 'azione, conserva
tuttavia al debitore la facoltda di riprenders sempre che voglia
il deposito; e la difficoltd di dirimerla si & presentata vgualmente
sia a (uelli che non sospettarono punte della genninitd del passo,
sia a chi ne ha pol messe in evidenza la paternitda di Triboniano.

La difficoltd fu da essi risolta, applicande il prioccipio della
prevenzione. Ritenuto (come sostiene ad es. I'Ulrich, p. 63 sgg.,
73 sgg.) che il principio del diritto pid antico & quello che il de-
hitore possa ritirar sempre il depesito, laonde il creditore per po-
terne domandar la consegna al depositario ha d’uopo d’ottener la ces-
gione dell'azione dal suo debitore; e che il principio del diritto nuove
(dioclezianeo, secondo la non sospetiata bizaniiviti del passo) e
guello pel quale il creditore & autorizzato a ritirare, in quanto la
cession dell’azione si finge siccome contenuta nell’atto di deposito,
la cossistenza delle due azioni (U'utile e la diretta) doversi spie-
gare con cio, che la diretta ¢ esperilﬁie soltanto fino a che non sia
esperita l'azione del creditore, anzi la semplice denunciatio da parte del

(1) Contratli a fovore di fered p. Tl sgg. Non accolgo prturslments degli or-
gomenti da i pddotti guelli che &i basano sulla inefficacin estintiva del deposito
& in genere le conaiderazioni ebe muovono dalla pon sospebtata facolth di ritire
nel depositario. Secondo il Paechioni la frnse ' nisi forte eas vecsperit ', pur sssendo
triboninnen, riprodurrebbe in seostanza un insegnomento clossico, anzi essa costi-
tuirebbe no temperamento alla introdotta novith del divitto nel ereditore di ezor-
citar V'n. depostti,
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creditors dover bastare a paralizzare ’azione diretta, in quanto con essa
il creditore manifesta I'intenzione di voler acceltare in pagamento la
cosa depositata. Sulla siessa buse sostanzialipeuie & daia fa splega-
zione da chi (come devesi) atiribuisce al compilatori la invenzions
dell’a. wiilis. Hssi avrebhero (cosi il Pacchioni | cit.) innovato sul
diritto classico — nel qualeil deposito non era mode di estinzione
dell’obhligazione, ma soltanto mezzo per impedir certi effetti nel
caso di mora del creditore — attribuendo a questultime azione conlro
il depositario erendendo cosi possibile la liberazione del dehitore. Ma
la innovazione non fu completa né decisa, perché sotto Vinflnenza
del principio classico essi vi inserivan dentro daccapo la facolta del
ritiro da parie del debitore, creando un sistema che & appunto
quello predetio della prevenzione.

Ora, io non eredo che il * nisi forie eas receperit * slia a rap-
presentar nell’agginnta giuostinianea una reminiscenza di quel prin-
cipio in via generale, ma sia pinttosto Peffetto d’una maldestra M
confusione tra i principii del deposito pubblico o giudiziale e guelli
di ogni altra forma di deposilo, che non avendo il carattere di
quello non poteva neppur averane Defficacia. Che la costituzione
tratti appunto del deposito giudiziale; anzi chessa indichi come ne-
cessaria questa forma anche per conseguire effetti (quale la scspen-
sione delle usure) che prima era sufficiente a produrre ogni altro
espedienie di repositio o di deposito privafo, non pud revoearsi in
dubbio. Senonché i compilatori, mentre introducenoe Pazione nuova,
nov tengono pin couto della natura speciale che ba la depositio con-
templata dalla eostituzione e v'inserizeono col mist una tal limi-
tazione, da non essere pin conciliabile con tutto il resio della inno-
vazione. Direi anzi che il nisi /. e . ha totta 'aria d’esservi stato
ineastrato in uo momento snecessivo, qnasi a rendere pid pieno
I'insegnamento risultante dalla costituzione cosi trasformata.

19, — Un argomento contrario si & inoltre ritenuto di tro-
vare nel fr.

(1} E che siano stati, pin che maldestri, addivittura infalici i compilatori nel
cogtrnire il § 4, risultn non solo dalla singolare creazions d'on actio contra ipsas
pecuniog () ma alteesl da cid che, seconde la redazione deltesto, 1'a. wiilis sarebbe
esperibile oltre che comntro il depositario e i terzi possessori, anche contro Jo stesso
debitore (aotione utili non adversns debitovem, nisi recaperit)! Una stortura che
ha provocato molte (8 inntili) discnssioni tes gli scrittori pit antiehi: Laprmisacw,
de deposity teris § 81; Doseuio, Comm. ad b, L. (op. omn, ed, Macsratas 1830 IV p.
825-826); ofr. ULnion, op. cél. p. 72 e n, 2
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4§1D. 138 4 Ulp. 27 ad. ed.

Interdum iodex, qui ex hae actione coguoscit, cum sit
arbitraria, absolvere reum debet cautione ab eo exacta de
pecunia ibi solvenda uhi promissa est. quid enim si.ibi vel
oblata pecunia actori dicatur vel deposita vel ex facili solvenda?
nonne debebit interdum absolvere? in summa aequitatem quoque
ante oculos habere debet jndex, qui huoie actioni addictus est.

Ma io dubito fortemente chegso, a prescindere dai gravi e
fondati sospetti d’interpolazione che lo colpiscono, si presti neces-
sariamente allainterpretazione che in generale glié data. Nell'a. de eo
quod certo loco, direbbe qui Ulpiano, ha il giudice talvolta facolla
d’assolvere il convenuto, come quando ad es. si opponga che il
convenuto ebbe, nel luogo della prestazione, ad offrire la somma al-
Pattore, o quivi ne esegui il deposite o comunque ivi poteva es-
sergli pin facile la sofutio: Passoluzione potersi in tali casi pro-
nunciare, pur rimettendosene la facoltd allofficium dudiels, previa
prestazione della cawtio * de pecunia ibi solvenda ubi promissa est’.
Ne risulterebbe che, poiché per pronunciar l'assoluzione, il giudice
richiede una tal cautio, l'avvenuio deposito non ha efficacia libe-
ratoria; la cantio serve appunto a garantire l'attore contro la pos-
sibilita di ritiro del deposito da parte del debitore, il quale essendo
stato gii assolio poteva, senza di essa, frusirare interamente il di-
ritto dell"attore (1),

Il deposito, in altri termini, sarebbe qui posto sulla siessa
linea della semplice oblatio, cid che costituirebbe la prova mani-
festa d’essere liberamente ritirabile dal debitore. (2

Senooché io non so vedere qual molivo induca gli interpreti
a riconoscere nelle parole ¢ vel deposita ° un deposito giudiziale, e

{1) Cosi i1 Couw, die sogen. actio de go q. ¢. L., p. 146 sgg., e comn Iui I'Urnicu
o, cit. p. 66 sgg.

{2) Noo giova certo opporre, che il testo parla di wo deposito semplicemente
agserito dal convenuto (dicntur), ma non provato. Evidentermente se il giudice si
decide per 1'assolmzione, cio non avverrh senzi che egli siasi pssicurato con prove
opportune che il deposito (come 'offerta) & effettivamente avvenuts o che la so-
lutio poteva rinseir pih agevole nel luogo della prestazione. In gquesto senso gih il
Coux, L eff.

Vano argomento sarebbe del pari quello che si volesse trarre dall’'ammet-
tere, seguendo in eio il Faseo, Comigct. 150 2. 10 (p. 498), Rat. I p. 479, una
interpolazione nells frase ' cautione ab eo exmctn de peeunia ibi solvenda ubi pro-
missa est ‘. Perocché, sa si volesse con cio provare che 'assolnzions poteva esser

12
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non piuttosto un deposito presso se medesimo o addirittura qualehe
alira cosa di profondamente diverso da tutto cid.

Se noi consideriamo come genuina nel testo la frase ' quid
enim si ibi vel oblata pecunia actori dicatur vel deposita vel ex
facili solvenda ’, ) si avrebbero tre esempi, porti da Ulpiano, di mo-
tivi che autorizzano all’assoluzione. E dubbi sul significato del primo
e del terzo non posson sergere; ma & necessariamente da intendersi
che il secondo voglia indicare il deposite faito post oblationem et
obsignationem, fosse esso il deposito giudiziale e solenne o anche
la semaplice depositio apud se?

To credo che soltanto la fortwita vicinanza di obluta a deposita
(che, come abbiamo visto, costitniscono coll’obsignare la formula
tecnica adibita ad indicare il deposiio che si fa quando non & pos-
sibile il pagamento) abbia fatte pensare al deposito giudiziale, ad
un deposito cioé eseguito per la mora creditoris od altra causa
che impedi lasofutio. 2 Legzendo senza quesio precouncetto il passo,
il vel deposita apparizce poter hen avere iuit'altro significato.

provunciata senza la necessith d'una tal coutio, 'argomento provercbbe troppo: ln
parificazions del deposito alla semplice ablatio & persino alla affermata maggior fa-
cilitd di soluszions nell'aliro luogo, darsbbe per visnltato che non il solo deposito
ma anche 'sbinfés o la facilis solutio posson portira per se sole nll'assolozione Ad
ammetters poi la interpolazione esta, a mio avviso, 1' * i ' clhe segue in ° quid
enim giibi et rel. ': soppressa la prime irase, I' ' b ' rimane senea aleun riferi-
mento e il testo ne rvisnlterebbe incomprensibile.

(1} Esso & invece ritentuto apcle in guesta corrotto. Certo lo & nells restanti
parti, Ma quali siane & difficile provare. Secondo il Buumiee, dogs Edict. de eo quod
certo loco p. M6 sgg., sorebbere interpolate le pavele * coum git arbitrardn ' inseritevi
allo seopo di far rientrare questa nzione nella categoria delle arbitrarie con differi-
mento della condanpn) mantre ¢ del tatto diversn, come ba dimostrato il Lexsy Edic-
fum *p. 235 sgg. e vonferma il Beseler sebbene con qualehe divergenza, 'avbitrarieta
di essa. Interpolato sarebbe pure il terzo esempio® vel ex facili solvenda ', non ap-
parendo chiaro perché la maggior fncilita i pagamento nel luogo della solutio
giustifichi "eccezionale provvedimento dell'assoluzione. E giustininueo tutio o
guasi il seguite, per 1"deterdom di * noone debetor absolvere? * che qui ripetuto
stona, per 'anequiius dalla quale i classici sngliono trarre essi la soluzione nuova,
senza rinvisar guesto sompite al giadice, 11 testo sareble siate meodificato tenendo
eome modello il fr. 14 § 4. 5 D. 4. 2 e dovrebbesi ricostruire in questa goisa: * In-
terdum judex, qui ex hac formula cogooseit, propter exceplionsm doli mali aboslvera
renm debst eantions ob en exacta de pecenia ibi solvends ubi promissa est. quid
epim si ibi vel oblatn pecunia actovri dicatur vel deposita? '

Pur pon accettando completrauente codesta ricostruziong, ritenge anch'io che
la mano dei compilatori abbia avuto larga parte mella chinsa: 1' ' in summa ',
I' ¢ asquitatem anlé oculos habere ° sono pit che sospetti. Won altrettants sicora mi
par ln interpolazione di ' vel er facili solvemdn *, Clv. del resto Luwer Bedtrige z.
Kunde des praet. Ed_p. 57 sgg., Pretscuanr, Grinhats Zeifschr. V1 p. 620 sgg. Vedi
inolire sul testo aunche il Row.en, fahrbb. £ 4. Dogm.. XVIT p. 386,

{2) V'ha qoalenno, come il Bessuer op. cil. p. 77, che parla addivittura di
deposito in aede, senza che di ¢id v'abbia la pilt piccola traccia nel testo,
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Le tre ipotesi che Ulpiano presenta, sono: ¢) chela somma sia
stata offerta al creditore e da lui rifintata; &) che essa si trovi deposi-
tata; ¢) che comungue nel locus solutionis polesse esser pin agevole al
debitore di pagarla. Un neszo assoluto tra la prima e la seconda
ipotesi non ¢’¢, in quanto cioé il deposito s'intenda siccome avve-
nuto in seguito ad una inefficace oblatio; anzi sembra si possa esclu-
derlo, perché se gia 'obledio bastava a ginstificar I’ assoluzione, a
che citare la depositio che pecessariamente presuppone guella? Se
dungue il © vel deposiia ’ & affatlo indipendente dalla ipolesi prece-
dente, e s'interpreta nel suo significato naturale, essa vorra dire
soltanto che il debitore nel locus solutinnis tien conservata (* deposita”
nel senso in cui abbiam veduto adoperato il termine in fr. 41 §6 D. 32:
¢ pecunia... ibt deposita” e in fr. 12 § 41 D, 33.7 ¢ vestem propter
secessum ibi depositame ), ovvero in deposito presso altri, p. es.
presso una banca, la somma che oecorrerebbe ora nel Inogo del
giadizio; e la distanza dell’'wno dall’altro & per sé causa sufiiciente
di diffieolta al pagamento. Cosi & anche pin facilmente spiegabile
la terza ipotesi‘vel ex facili solvenda ’. La difficolld nascente dal te-
nere in serbo o in deposito la somma nel locus solutionis richiama
al ginreconsulto Uidea di alire difficolta in genere e lo induce a
raccoglier quesie nella formula © vel ex facili solvenda .

Che se guesle parcle appartengonn ai compilatori, io vedrel in
esse ugualmenle nna conferma della spiegazione data: i giustinianei
ve lavrebbero aggioute, in quanto appunto nel senso predetto essi
avevano interpretate il * vel deposita .

H
* %

20. — Chi &1 domandi come codesta deviazione dalle regole
del deposito ordinario debba essere spiegata, trovera la risposta in
cid, che tuttl 1 casi di deposito fin qui esaminati debbono ricondursi
alla figura del sequestro.

Che i Romani abbiano costruito una teoria speciale del depo-
sito pubblico o giudiziale, distinto dall’'ordinaric e distaccato pur
dal sequestro, non &1 puo infallti asserire. Ad istitulo esso & as-
surto soltanto nel diritlo comnne, sotto le influenze del diritto ger-
manico, che ne ha elaborato la dottrina e determinato i requisiti.
Ed & percio che in gran parte la letteratura monografica che ho
cilato in prinecipio, rispecchia pinttosto le dottrine del diritlo e
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della giorieprudenza germanica, anziché guelle del diritto romano. (1)
Non a questo certo appartengono gli insegnamenti che molti serit-
tori antichi danno ad es. circa il requisito della citazione *ad vi-
dendum deponi ’; 3 ed altre particolarita estranee al diritto sia
classico sia giustinianeo. Né bastano la solennitd o formalita che
lo accompagnano, o la pubblicita del luogo di deposito a caratte-
rizzarlo siccome figura a sé: questi e altri elementi non sono che
indici per scoprire che, il pit spesso, non si tratta di deposito or-
dinarijo.

Ora, come ho detfo, il tipo a cul esso devesi ricondurre é
quello del sequestro e pid particolarmente del sequestro necessario,
pel quale appunto 'effetto fondamentale & dato da cid che, avve-
nuto il deposito, non possa il depositante pia disporre della cosa e
ritirarln dal depositario sino al verificarsi di determinati eventi
futuri. Lo scopo del sequestro volontario o necessario @3 é quello di
togliere alle parti la disponibilita della cosa e di affidarla ad wn
terzo che, al verificarsi di determinati eventi, dovrd poi restituirla
all'una o all'altra. Laonde, sia il deposito avvenuto pel libero ae-
cordo delle parti o per disposizione del magistrato o del giudice,
V'a. deposiii sequestraria non & esperibile durante tutto il tempo
pel gquale la sequestrario deve durare e potra intenotarsi soltanto
allo scader del termine o all'avverarsi dell’evento preveduto.

Questa norma, che discende dalle definizioni stesse che della
sequestraiio offrono 1 testi classiei (6 D. 16. 3; 110 D. 50. 16; 17
pr. D. 16, 3) ) & infatti quella che abbiamo veduto imperare negli

(1) Cfr. Urwmicn, Deposition p. 05 sgg.; Guucnor, Zullung der Geldschaeld p. 287,

(2) Mevivs, decip. IT dec. 01; Wk ‘s Rechislexicon 171 p. 515', Hounrenn,
turis pr. for. § 1955,

{3) Vedi ora sa di esse, dopo lo scritto del Nikovorr, Die Lehre von der e
gquéstratio noch rdm. Feeht Berlin 1604 e quelle pilt noto @ pilt Bntico del MerTner,
Sequestration und drrest Leipzig 1858, il lavove deliAvancio-Rere, Studi sulls dotfrina
rom. del sequestro {Avch, giur. LEXEVI p. 471 sgg., LEEVIIL p 233 seg.) che so-
stiene non essers il sequestro in diritto classico se non un easo di deposito & la-
costruzione di uoa speciale o dep. segecstrariz nna innovazione dei giustininoei.

(4] Le dispnte cirea l'essere requisito necessario della seguestratio una con-
troversia sull'nggetto clie si deposita, si possomo dire ormnnd sopite, avendo la guasi
nnivarsaliti dag]i seritbori {ofr. ad es. Winnsrcorin, Pand. § 8390; Dervsurc, Pand.
£93 8 in geners tutti i pandettisti; Mornen, Sequsstration p. 195 spe. & passim ed
ora Arawcio-Roiz, drch. giur. . 8 p. 471) riconoseiuto non indispensabile la lite.
Cio che la caratterizea & soltanto l'essere il deposito eseguito da pitt persone o
dal giedies con una determinatn comdicio, per la gquale 'oggetto dovrd all’avve-
rarsi di eventi predeterminati restitnirsi all'vno o all’altro: il deposito di cosa su
cui lé partd elevano pretess o iatorne a cui comungue contendane nen & che un
eas0, sebbene il pit freguente, anzi il principal caso di applieazione.
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esempi di deposito fin qui esaminati, la cui carabieristica sostan-
zizle & la cessata facoltd del depositante di ritirare.

Senonché alla riduzione di quei casi sotfo il concetto del se-
questro potrebbesi ritener essere un ostacolo in cid: che mentre pel
sequestro la condicio determina gli eventi futuri (vitioria nella lite,
vineita, della scommessa, avveramento d'un fatto qualsiasi) al cui
verificarsi la cosa depesitata debbasi restituire, nei passi piu sopra
studiati non par che un evento si debba attendere per rendersi pos-
sibile la restituzione da parte del depositario. Di pid, pel sequestro
la restituzione secondo 'evento dovra esser fatia all'una o all’altra
delle parti, mentre secondo quel che finora io ho sostenuto la restitu-
zione deve farsi ad una determinata persona, ad es. nei casi di mora
eredendi o di difficoltd del pagamento, al credifore esclusivamente,

Ma la obbiezione sarebhe infondata, semplicemente perché il con-
cetto del sequestro, e sopratintto di quello necessario o giudiziale,
non & cosi ristretto come appare.

. Che il sequestro volontario conienga in sé normalmente il
patto della restituzione all’'un dei due depositanii & naturale, data
la funzione ch'esso ha. Ma né pel volontario né pel necessario é
strettamente indispensabile che sia prefissata la restituzione all’un
dei doe, potendo essere predeterminata a favor d’un terzo; né che
sia comungue prestabilita la restituzione stessa.

Cosi, & stata negala la figura di sequestro gindiziale al depo-
gito di atti ereditari di cui & cenno nel testo che segue, sulla con-
siderazione c¢he non v'ha qui la condizione della restituzione ad uno
tra i due depositanti: (1)

fe. 5 D. 10. 2 Gai, 7 ad ed. prov.

Si quae sunt cautiones hereditariae, eas iudex curare debet
ut apud eum maneant, qui maiore ex parte heres sit, ceteri
descriptum et recognitum faciant, cautione interposita, ut, cum
res exegerit, ipsae exhibeantur. si ommnes isdem ex partibus
heredes sint nec inter eos conveniat, apud quem potius esse
debeant, sortiri eos oportet: ant ex consensu vel suffragio eli-
gendus est amicus, apud quem deponantur: vel in aede sacra
deponi debent.

Ma a torto. Trattasi di documenti relativi ad una erediti e per’

essi si prescrive che se gli eredi furono istituifi in parti disuguali

(1) Anapcio-Ranz, drch. giur. 76 p, 487,
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debbano rimaneve presso I'heres maiore ex parte; se in parti vguali,
il giudice, quando gli eredi nun si pongano d’accordo nello see-
gliere amichevolmente o con votazione wn emicus apud quem de-
ponantur, ha facoltd di disporre il deposito in aede sacra. Il tem-
pio (poiché ad esso manifestamente si allude) e per esso l'aedituus
che gli & preposto, & un vero e proprio sequester, perché é chiamato
a custodire cose intorno al cui possessa v'ha controversia tra le
parti (1,

Se il deposite presso il terzo eseguilo dagli interessati non
esprime la condizione al verificarsi della quale la restituzione debba
avvenire, e se & pur vero che esso si esegue senza alcuna deter-
minazione intorno alla restituzione, non pud riteversi che questa
sia perpetuamente esclusa, pur quanto sia indefinito il tempo della
custodia. Essa avra pur luogo qoando sian cessate le cause che
diedero luogo al provvedimento di soitrarre agli inleressali il pos-
seseo dei titoli; e nulla mmodifiea alla fizura se la condizione della
restituzione, non espressa all’ atie del deposito, sard determinata
quando la eustodia dovraaver fine. E del resto qui si riscontra an-
che una controversia come causa generatrice del sequestro: ad esso
da luogo evidentemente una contesa tra gl'interessati, che non vo-
gliono sian detennti dall’un d'essi i docomenti comuni; né rileva che
la contestazione non cada sulla proprieta: cade sul possesso appunto
perché la proprietd & comune.

Il mancar la tecnica designazione di sequester non & motivo
sufficiente per escludere la figura, quando nel depositario & tuttavia
riconoscibile la fonzione d'intermediario e di eustode di oggeiti, che
di solito sono in controversia,

To annovero qui tutti i casi in cui o spontaneamente le parti
eseguono il deposilo o il magistrato o il gindice l'ordina. E le ra-
gioni risultanc in ogni singolo passo manifeste.

Cosi ad es., come per la cost.

6 C. 4. 34 I'mpp. Diocl. et Max. [a. 203)

Is, penes quem utrasque partes transactiones vel alia
instrumenta commendasse dicis, legem gua hace suscepit servare
necesse liabet

(1) Secondo il MuTner, Sequestration p. 204 sgg. la figura sarebbe pit propria-
mente quelln di uon sequestratio cuslodiae cougn, indipendente ¢cioe da qualsiasi ragion
di contesa; ma, cone osservo nel testo, guesto evidentemente vi ho e eade sul pos-
sesso det docunmenti.
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e sufficiente a caratterizzare la funzione del depositario la lew
depositionts, alla cui osservanza gl'imperatori richiamane il sequester;
& del pari indubitaio il caratiere suc nella cost

5 C. 3. 38 Impp. Diocl et Max. [a. 203]

JDe instrumentis, quae commuonia fratrem vestrum tenere
proponitis. rector aditus provineiae, apud quem laec collocari
debeant, aestimabit

dove nella contesa fra i tre fratelli, cui son comuni gli istrumenti
tenuti dall’un d’essi — coniesa che verte precisanmente sul possesso
che gli altri due (i ricorrenti) non voglion concesso al fratello —
il rector provinciae provvederd con la deputa di un esiraneo, che
SaPd uUn vero & proprio seguester (),

Non dissimile ¢ la specie contemnplata pel

fr. 4 §3D.10. 2 Ulp. 19 ad cd
Sed el tabulag iestamenti debebit ant apud eum, qui

{1) ¥on posso lasciny sotto silenzio, o guesto punto, la 1. 6 C. 4. B4, dove il
depositariodi instromenia & chinmato espressamente seguester: * Impp. Valer. at. Gall,
Propter instrumenta guidem, quae te deposuisse cam adversario tuo dicis, ut residua
pecania, quae ex conductione debebatur, disscluta en reciperes, siid quod placuerat
implesti, sequestrem potes convenive, quamvisantem haeo redditanem fuerint, tamen
adversus eum a gue foodum conduzerns, si nmne gued ex hoo contracta debebatur
reddidisti, ipsis solntionibog tutns es. " Il vichiamo che qoi ne faccio & mosse da
gid, che questo & upo dei testi fondamentali cui gli seritbori invocano per dar la
prova che lo controversia sull'oggetto non e no reguisite del sequestro. Credo sia
male szelto il testa. Gllimperaturi designano come ndeevsorics 1l locatore, guegli
ciod eol guale il esoduttors ha depositnto presso il terzo gl'instrumentn (cioé pro-
babilmente non il eontratio serivto della losazione, wa oo atto d obbligazione del
conduttore s pagare il residuo, ovvere la quictznza finule di saldo del lecatore)
col patto che completato il pngamento della mercede, essi fpssero restituiti ol condat-
tore stesso. Ora in via generale non & dubbia la ragions del deposico : non avendo fidu.
cia nessun dei due contraenti mpell'altro, erasi tra di lor concordato di depositare
presso un terzo Uatto di obbliguziope o di guietanza, lo eni resiituzione al con-
duttore doveva rassiourar gquest'nliimo eoptro ogni ulteriore pretesa da parte del
locatore & garantirgli la definitiva liberagione. Ma bastavs 0id sola a for designare
come asoeraarts il locntore ¥ La controversia, che agli imperatori veniva deferita,
verteva tra condattore e sequesier, in gosnto gquesto (nom & detto il perche) si b
rifintato di consegnare al prime, seconde il patto, gl'instromenta ricavnti. Eppura
come adeergnries qui & designate il locntorve, cbhe non pore abbia parte nella con-
tega donde i1 vescritto & provocato. Gio vuol dungue riguificare che, poiché non &
poasilile parlor d'adversarivg ge non in presenza d'uus lite, ooa lite dové ecssera
insorte tra locators e conduottore, e in considerazione di essp il deposito fa fatto,
Del che era probabilmente ricordo nella esposizione dei fatti premessa al ricorso,
eul il rescritto risponde. Cfr, del vesko sul passo Mutuer, Ssquestradion p. 201-204
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ex maiore parie heres est, iubere manere aut in aede deponi.
nam et Labeo scribit vendita hereditate tabulas testamenti
descriptas deponi oportere: heredem enim exemplum debere
dare, tabulas vero authenticas ipsum retinere aut in aede
deponere.

Si puo disputare se, quando sia antorizzato Pheres maiore ex parie
(nel primo esempio) o 1'erede venditore (nel secondo) a ritemer
presso di sé le tavole testamentarie, si possa in persona di lui
parlare di sequester: non gia perché non & del futto corretio
concepire un deposilario della cosa propria, in quanto qui vi ha
condominio delle tavole tra i vari eredi nella prima specie, e si
puo immaginarlo costituito nella seconda tra erede e compratore
dell’ereditd in seguito alla vendita; quanto piuttosto perche v’ ha
un’altra pio soddisfacente spiegazione del rapporto. Ed io son d'av-
viso si debba escludere la figura del sequestro, perché nell’ erede
che & deputato a detenere deve ravvisarsi piutiosto un dominus
delle tavole con proprieta limitata, in quanto egli é soggetto a
farne la exhibitio tutte le volte che cid occorra agli altri interessati:
ai quali di garanzia e sicurezza la speciale cautio de exhibendo
che il dominus deve prestare.

Ma. nen si pud negare che 'aedes, cui il magistrato o il giu-
dice deputano alla custodia quando non rilengano sufficientemente
garantiti col primo provvedimento i diritti dei coeredi o del com-
pratore, rivesta qualiti e [unzione di un vero segquester. La giu-
risgpridenza classica non tituba nel riconoscere 1iale veste nel
depositario di documenti, cui pii persope hanno interesse: e il
seguente testo delle Sententige di Paclo ne ¢ una prova:

Paw!. Sent. V. 25, 9: Ipstrumenta penes se deposita
quicumque alteri altero absente reddiderit vel adversario prodi-
derit, pro personae eius condicione aut in metallum damna-
tur aut in insulam relegatur (1,

Da ullimo potrebbe qui acgiungersi il
fr. 5 D. 43. 5 lav. 13 ex Cassio

De tabulis proferendis interdictum competere non oportet, si

(1) Cfr. MorrEr, Seqeestration p. 208 n. 2.
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hereditatis controversia ex his pendet aut si ad publicam
quaestionem pertinet: [itaque in aede sacra interim deponendae
sunt aut apud viram idooeum (?)]

se tuttavia, com’ & stato gia bene avvertito dall’Arangio-Ruiz, (1}
la manifesta contraddizione che v'ha tra il provvedimento del de-
posito e la decisione proclamata in principio non facesse sorgere
gravi dubbi sulla genuinila della chiusa *ftague... idonewn’.

21. - Questi ed altri esempi dimostrano, che come al concetto della
sequestratio giudiziale non osta il non essere preventivamente espressa
la condizione per la determinazione della persona cui le cose depo-
sitate dovranno essere restituite, perché questa pud avvenir dopo
mediante dichiarazione giudiziale; cosi per converso non cessa di
esser sequestro quello, in cui la persona alla quale si dovra re-
stituire non & incerta o indeterminata, ma prestabilita fin dal
momento del deposito, di guisa che non s’abbia da attendere il
verificarsi d'un evento fuluro perché essa possa determinarsi.

Cosi in tuttl i casi esaminati di vifiuto del creditore a ricevere
il pagamento o d'impossibiliti ad eseguirlo o ad eseguirlo con
sicuvezza, la persona che dovrd ritirare & gia preventivamente
determinata: é il creditore. Ne si puo dire che manchi il requisito
della condicto.

Questa non & da intendersi come una vera e propria condizione:
¢ semplicente la lew, il modo, il regolamento al quale il sequester
deve attenersi e che le parti o il giudice, secondo 1'una o 1'altra
specie di sequesiratio, gli detlano. E il regolamento consisterd
adunque, nei singoli casi, nella istruzione di restituireal creditore
quando sia tornato (se era assente) o quando sia divenuto mag-
giore ovvero abbia costituito un curatore (se era minare), quando
abbia cessato di rifiutare (se trattavasi di mora), e cosi via.

(1) Arch. ginr. 76 p. 484, I Moruzs op. cit. p. 173173 concilia la norma, affer-
mata anche in altri testi e ripetnta nella prima parte di guesto, per la quale ninno
¢ tenuto ad esibire contro se stesso, con In prescrizione del deposite in aede o
apud viram fdeneanm, immaginnado che gnesto sia preordinato per assieurnre non
esibizione futura, in un ulteriore processo, quands nessun danweo potrd allora in-
cogliers all'esibente. La congettura & aygata, ma non ne & dimgstrabile il fonda-
mento. Ammetier d'altro cauto, senz'altro, che i compilatori abbinno semplice-
mente agginoto Ia frase finnle senz'accorgersi della eontenddizione chene nnsceva
eol prioeipio espresss prima, non & possibile. Probabilments vi furvon nel passo
larghe suppressioni, che banuo fatto spavire ngui tracein del caso speciale cui Gia-
voleno si riferiva. Ad ogni modo anche gui l'aedes avrebbe funzione di seyeester,
come nmmette pure il Moerugn,
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Llintervento del magistrato e del giudice ha pertanto, anche
qui, la funziome di regolare un rapporto,alla eui definizione sone
d’ostacolo o la contesa tra le parti (come normalmente accade nel
caso di mora accipiendi) o altre canse indipendeoti da una cou-
troversia. La cosa, che per soo ordine ovvero per delerminazione
spontanea del debitore ma con l’assistenza o con Pintervento di
lui, si deposita, & con cid sottratia alla disponibilita del depositaute
e messa sotto la tutela giudiziaria, per essere consegnata a colui
che il magistrato o il gindice o haono gia riconosciuto avervi diritto
o riconosceranno in seguito, come quande ad es. si traiti di depo-
gito fatto per l'incerfezza sulla persona del creditore.

Lresser tolta al depositante la facoltd di ritirare la cosa, quando
sotto la tutela giudiziaria il deposito & avvenuto, & un effetto adunque
dellelemento pubblicistico che nel rapporto si introduce: ed il rap-
porto non puéd configurarsi diversamente da quello che si costituisce
nel sequestro giudiziale, dove le relazioni non passano pin diret-
tamente ed esclusivamente tra le parti e il deposilario, ma si
modificano sostanzialmente per Uintervento del giudice.

Cosi s'intende perché nel diritto antegiustinianen non si sen-
tisse il bisogno di dare al creditore quell’ actio wtilis contro il
depositario, che solamente ai bizantini parve uma necessiti di con-
cedere. E si appalesano aoche oo solo inutili, ma del tutto in-
fondate ed erronee le lunghe discussioni che dagli antichi scritlori
si fecero, per determinare il modo ed il momento in cui sidovesse
intendere passata nel creditore la proprietd della cosa depositata, e
che provocarcno la costruzione di dotirine non da ora riconoscinte
insostenibili ).

{1) Gfr. in proposito Dowenne, Cemm. 16 ¢, 14 (op. omnia 1V. p. 826 sge.);
Lavrenvacn, de deposilo iuris § 29; Unnnen, Deposition p. 30 sgg.
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RoBERTO CALVO (a cura di), Sapere e pensiero critico. Per un’idea di
untversitd, Torino, Giappichelli, 2023, IX, pp. 105.

1. Oggetto della recensione & un autentico manifesto sullo stato
delle scienze giuridiche nel nostro Paese. Credo di poter dire che si
tratta della prima e pit grave, importante questione che riguarda I’o-
peratore giuridico (sia esso, fondamentalmente, I'accademico, e al-
tresi I’avvocato, il magistrato, il notaio). A Roberto Calvo, curatore
del volume (e con Lui gli altri scrittori: dall’indice, Ermanno Vitale,
Paola Bianchi, Ivan Libero Nocera, Alessandro Rosano, Patrik Vesan
e Gaetano Inglese, Giada Emanuela De Leo), va ascritto il merito in-
tanto della fatica e ancora di piu della visione del problema.

Nel capitolo I, intitolato “Il professore e le sentenze katkiane”,
Calvo si interroga sul ruolo, oggi, del docente universitario. Per chi
scrive, & questa oggi la domanda primaria, e tuttavia va rilevato che
essa in letteratura viene (volutamente) scansata, tanto che in argo-
mento non si registrano sul tema — per usare un eufemismo — fiumi
d’inchiostro.

Oggi piu di ieri — si legge (p. 1) — al professore sono demandati
svariati compiti, oltre a quelli tradizionali dell’insegnamento e della
ricerca. Basti pensare agli organi collegiali cui egli ¢ parte all’'interno
delle strutture di dipartimento e di ateneo, che si sono moltiplicati ri-
spetto a un tempo non troppo lontano. A fianco della ricerca e della
didattica viene a stagliarsi una variegata messe d’impegni e incarichi
istituzionali i quali, se svolti con scrupolo e convinzione, tendono a
sottrarre spazio alla ricerca. L'ultima osservazione ¢ realmente cen-
trale. Infatti, sottolinea correttamente I’A. che ¢ proprio la ricerca, la
produzione scientifica, la convegnistica, la direzione di riviste di set-
tore et similia, ad essere fulcro della missione accademica. La qualita
dell'insegnamento ¢ direttamente proporzionale alla levatura della ri-
cerca e della produzione scientifica, che si eleva a prius (o fonda-
mento) della funzione didattica. Il professore, nell’insegnare, nel
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semplificare, nel provocare e sollecitare I'attenzione degli uditori,
deve nello stesso tempo — come un falent scout — valorizzare i piu
bravi e meritevoli, i quali spesso manifestano le proprie inclinazioni
precoci gia sui banchi delle aule universitarie (p. 2). Il professore
non puod essere rigoroso con gli allievi e indulgente con se stesso. La
popolazione studentesca ¢ avveduta e attenta ed ¢ perfettamente in
grado di cogliere se il docente ¢ o no incluso in una rete accademica
autorevole e virtuosa, che concorre ad attribuirgli credibilita e pub-
blica considerazione (p. 3). La riforma del sistema di reclutamento,
osserva Calvo, con la possibilita di prevedere procedure riservate,
sembra aver relegato in soffitta la tradizionale peregrinatio accade-
mica. Occorre allora ripartire dalle basi e dalla consapevolezza che
I'insegnamento accademico debba favorire la piena e consapevole
maturazione dei giovani ricercatori, incamminandoli al Gradus ad
Parnassum in forza delle sole capacita individuali (p. 6).

2. I successivi capitoli, affidati agli Autori citati sopra, si la-
sciano apprezzare parimenti per una visione lucida ed equilibrata,
espressa con schiettezza, dei problemi che oggi affliggono le scienze
giuridiche. Ermanno Vitale nel capitolo II, intitolato “Laudator tem-
poris acti?”, e che io reintitolerei “Azione senza pensiero”, spiega
magistralmente la relazione fra accademia e pensiero critico: all’uni-
versita si dovrebbe innanzitutto insegnare il “rigore intellettuale” e la
“liberta nel giudicare uomini e cose”. La seconda senza il primo di-
venta arroganza e vaniloquio (p. 8). Ricorda Vitale che una volta pro-
fessori facevano un corso annuale di circa sessanta ore, mentre
adesso il carico didattico ¢ fissato a centoventi ore come minimo e
per lo piu i corsi sono semestrali. Oggi tutto & sincopato, tutto
dev’essere compatto e veloce. Verrebbe da dire, appunto: azione
senza pensiero (p. 9). L'universita, precisa Vitale (p. 12), non do-
vrebbe essere il luogo del todos caballeros, di un malinteso egualitari-
smo che produce una sorta di grande confusione di ruoli, il cui ri-
sultato finale ¢ una direzione apparentemente assembleare — uno vale
uno — da cui di fatto emerge un despota che premia la mediocrita
servile. Descrive bene questa situazione Platone quando riflette sulla
degenerazione della democrazia ateniese: “il maestro in un simile po-
sto teme gli alunni e li adula, e gli allievi non tengono in nessun
conto i maestri e cosi pure i pedagoghi; e in generale i giovani asso-
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migliano agli anziani e competono con loro nelle parole e nelle
azioni, mentre i vecchi, per compiacere ai giovani, abbondano in fa-
cezie e spiritosaggini, imitandoli per non sembrare sgradevoli e di-
spotici” (Repubblica, 563a). Un rapporto piu solido fra universita e
sapere critico necessita infine, per quanto possa apparire parados-
sale, la rivalutazione, o meglio la reinterpretazione di due parole —
tradizione e gerarchia — che pure, di primo acchito, fanno pensare a
un universo antiegualitario e illiberale. Nel contesto dell’accademia
per me tradizione e gerarchia non hanno nulla a che vedere con
forme di oscurantismo o autoritarismo. Piuttosto significano pren-
dere sul serio la sua autonomia non soltanto giuridica ma anche mo-
rale, quest’ultima fondata sulla sua etica speciale, interna, insomma
sulla sua deontologia fatta di norme non scritte ma non per questo
da gettare alle ortiche. In accademia la tradizione non consiste, o non
consiste soltanto, nel mettersi in toga durante le sedute di laurea o
nel lanciare per aria i tocchi in occasione dell’apertura dell’anno ac-
cademico o di altre pur importanti e simpatiche manifestazioni del
genere. Consiste bensi nel rispetto sostanziale di quella gerarchia
fondata sul riconoscimento della differenza quantitativa ma soprat-
tutto qualitativa nel percorso culturale e scientifico di ciascuno stu-
dioso. Chi scrive condivide e sottoscrive; qualora mai a Ermanno Vi-
tale per avventura cadessero agli occhi queste brevi e compilative pa-
ginette, vorrei fargli sapere che per certo Lui non ¢ semplicemente
“un vecchio professore oggi un po’ emozionato e pervaso dalla no-
stalgia per i ricordi della sua giovinezza” (p. 10).

2.1. Procedendo in maniera sintetica, che il lettore non dev’es-
sere interessato a questa mia segnalazione ma alla lettura del libro,
Paola Bianchi nel capitolo III prende le mosse dal Diario (1955) di
Hannah Arendt: “Non parlare se sai leggere. Non leggere se sai scri-
vere. Non scrivere se sai pensare”. Il pensare dovrebbe essere il tra-
guardo pitl importante. Senza raggiungere questo traguardo anche le
fasi precedenti si svuotano d’idee e di valore. L'azione dell’insegnare
a “pensare” dovrebbe percio stare (o tornare a essere) a piu livelli,
senza nessuna esclusione elitaria di alcune categorie, al centro della
didattica, prima dell’azione di insegnare a svolgere, secondo stan-
dard predefiniti, qualsivoglia mestiere o lavoro. Allo stesso modo,
continua Bianchi (p, 23), la ricerca dovrebbe dimostrare I'esercizio
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di un “pensiero” non succube di una mera applicazione “utile” di al-
goritmi o di tendenze gia segnate. E anche la tanto invocata “terza
missione” non dovrebbe essere intesa come mera reductio, senz’a-
nima critica. Trasmettere al di fuori dei circuiti accademici i risultati
delle proprie ricerche & compito quanto mai serio in cui non si do-
vrebbe mai perdere la consapevolezza che semplificare non vuol dire
banalizzare, né copiare dalla farina altrui senza averne compreso “il
valore calorico”. Usare un linguaggio meno disciplinare per rivol-
gersi a un pubblico pitt ampio di quello costituito dai colleghi non si-
gnifica rinunciare al ruolo “scomodo” dello studioso come interprete
della complessita di un fenomeno naturale o di una vicenda umana.

2.2. Ivan Libero Nocera nel capitolo IV (“Linguaggio e sapere
giuridico: note per una moderna formazione del giusprivatista”) sotto-
linea come confermare il ruolo del diritto quale sapere capace di sot-
trarsi a integralismi dimentichi della complessita del reale ¢ per il
giurista una delle sfide di piu stretta attualita. In tale contesto al giu-
rista viene percio richiesto, sia esso legislatore, giudice, avvocato o
docente universitario, il rinnovato impegno — che trascende la mera
attivita di “conoscenza” della volonta normativa contenuta nelle di-
sposizioni giuridiche — di favorire un’interrelazione tra sistema giuri-
dico e sistema sociale universitario (p. 25). L A. sottolinea, ma la mia
¢ una sintesi assai grossolana, che il linguaggio giuridico in tutte le
sue forme deve essere riportato all’esperienza comune in quanto co-
stituisce la base necessaria per I'intelligibilita e la comprensione della
norma in quanto & garanzia di accettazione di essa (p. 38). Le cate-
gorie giuridiche, classici architravi del sistema e un tempo capaci di
evocare simbolicamente un certo statuto ontologico giuridico, assol-
vono sempre meno al ruolo di fattori di mediazione fra scienza giuri-
dica e realta, attraversando una fase di profonda trasformazione, per
non dire di vera e propria crisi, in quanto incapaci di rappresentare
in maniera esauriente la realta sociale (p. 39). Imprescindibile ¢ al-
lora concentrare I'attenzione sul linguaggio giuridico utilizzato nei
corsi di studio, culla della formazione dei nuovi giuristi, i quali do-
vranno essere capaci di possedere una lingua che sappia essere coe-
rente rispetto alle funzioni e agli scopi del diritto nella societa con-
temporanea, coniugando I'imprescindibile ricorso al linguaggio tec-
nico con il significato che i vari istituti hanno, una volta calati nella

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-20cicero



RECENSIONI 545

societa, senza sclerotizzarsi nella ripetizione di schemi tradizionali
sganciati dalla realta degli interessi propri dell’ordinamento giuridico
e dei suoi valori presenti in un determinato momento storico. Anche
il linguaggio del docente, chiamato a trasmettere questa visione evo-
lutiva, dovra riflettere tale connotato, estendendo il discorso fino a
comprendere la descrizione del contesto (storico, antropologico,
economico, etc.) nel quale le norme vivono e acquistano il loro si-
gnificato operativo (p. 53).

2.3. Alessandro Rosano nel capitolo V (“Storie per giuristi ecc.”)
inizia la propria riflessione scrivendo che I'esperienza giuridica non
pud prescindere dal raccontare storie. In effetti, a meno che qual-
cuno non intenda sostenere la tesi secondo cui il diritto esisterebbe
in rerum natura e senza bisogno di arrivare a riconoscere che esso si
configura come sovrastruttura di una qualche altra realta di base, ¢
innegabile che il diritto nasca sempre da un fenomeno reale che lo
precede. Ex facto oritur ius, uno dei numerosi brocardi che vanno ad
alimentare le riserve di latino dei giuristi, conferma questa idea: il
fatto ¢ la ragione dinamica alla base dell’evoluzione del mondo giu-
ridico. L'emersione di nuovi fatti, di nuove realta, pone I’esigenza di
fornire una disciplina e, dunque, spinge il diritto a rinnovarsi (p. 67).
I giuristi, per lavoro, sono chiamati anche a raccontare storie. Tutta-
via, tale aspetto delle loro professioni, per lungo tempo, non ¢ stato
oggetto né di una riflessione sistematica, né di un’attivita di forma-
zione e insegnamento. A prescindere dalla correttezza o meno di
queste ricostruzioni, ¢ innegabile che la situazione sia stata e, in
buona parte, continui a essere tale, con evidenti riflessi sull’insegna-
mento delle materie giuridiche a livello universitario. Esso, in verita,
¢ sempre stato profondamente diverso nel mondo anglosassone e in
quello dell’Europa continentale. Nel primo ¢ prevalsa 1’attenzione
per i precedenti giudiziari, in ragione dell'importanza che il princi-
pio dello stare decisis ha nei sistemi di Common Law, mentre il se-
condo si ¢ tradizionalmente concentrato in misura superiore sui con-
cetti. Nonostante queste profonde differenze, nelle quali sembra rie-
cheggiare la contrapposizione tra pragmatismo di matrice
anglosassone e idealismo tipico dell’esperienza continentale, un
punto di contatto pare potersi ravvisare nel fatto che, in entrambi i
casi, 'attenzione dedicata alla narrazione, in generale, e allo storytel-
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ling, in particolare, & stata veramente poca. Pud convenirsi allora con
chi afferma che il diritto e, per forza di cose, I'insegnamento di que-
sto si siano allontanati dall'umana tendenza a fornire risposte emo-
tive, astraendo sempre pit i problemi, legali di certo, ma anche estre-
mamente reali, dell'uomo della strada, arrivando a fare proprio un
carattere di neutralita che, perd, non sembra necessariamente rien-
trare tra i doveri istituzionali dei docenti di materie giuridiche. La
tendenza ha preso a mutare a partire dalla fine degli anni Ottanta del
secolo scorso, quando, nel mondo anglosassone e, propriamente, in
quello americano, ha iniziato a essere riconosciuta 'importanza del
ricorso allo storytelling ai fini dell’insegnamento. La convinzione di
fondo ¢ che lo storytelling favorisca un processo di “riumanizza-
zione” del diritto, permettendo non solo di concentrarsi sul caso e
sulla decisione assunta al riguardo, ma anche di spaziare e conside-
rare informazioni supplementari quanto alle parti coinvolte, concer-
nenti, per esempio, le esperienze di clienti, avvocati e giudici e le
conseguenze ulteriori derivanti dalla singola sentenza (p. 71).

2.4. Patrik Vesan e Gaetano Inglese scrivono nel capitolo VI pa-
gine di non poco interesse su “Glz intellettuali e il policy advising”. 1
professori e ricercatori universitari hanno da sempre svolto un’im-
portante funzione a fianco di politici e burocratici nell’elaborazione
delle scelte pubbliche. E pertanto importante inquadrare questa fun-
zione attraverso uno studio sistematico di come il loro contributo si
realizzi fattivamente, ponendo in essere specifiche modalita di uti-
lizzo della conoscenza finalizzate al sostegno o alla contrapposizione
al potere politico (p. 98). La figura dell’accademico ¢ di norma vista
come una persona al di fuori delle “stanze del potere”, che presta la
sua opera avalutativamente, come intellettuale scevro da interessi e
orientamenti ideologici oppure come voce critica nei confronti del
potere politico, che agisce ispirato dall’amore per la verita (qualun-
que essa sia) e/o da qualche suo orizzonte valoriale posto al centro di
possibili “battaglie di civilta”. In realta, se ¢ vero che la produzione
di conoscenza a-valutativa o, di converso, di sapere critico riveste
un’importante e necessaria funzione sociale, cid non significa che il
coinvolgimento diretto degli accademici nei processi decisionali
comporti di per sé un danno all’esercizio di tale funzione sociale.
Anzi, potremmo sostenere che quest’ultima possa perfino arricchirsi,
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a fronte di una concezione pluralistica del ruolo degli intellettuali nel
mondo. Al contempo, ¢ chiaro che qualsiasi coinvolgimento del
corpo accademico nei processi decisionali pubblici mette in risalto
I'assenza di una (presunta tale) organicita di tale “corpo”; esito che
puo essere considerato come auspicabile, a maggior ragione nell’am-
bito delle scienze sociali. Tale coinvolgimento nei processi decisio-
nali, una volta superata I'interpretazione riduzionista dell’intellet-
tuale embedded come forma di mera contaminazione del suo ruolo,
consente di attirare 'attenzione sulle molteplici declinazioni dell’e-
sercizio della funzione sociale degli accademici come policy advisor
(p. 99). Laccademico — secondo gli Autori — svolgono una funzione
complessa che rifugge da una contrapposizione manichea tra la fi-
gura dello studioso “distaccato” in grado di svolgere correttamente
la propria funzione sociale, e dello studioso “coinvolto”, indotto al
compromesso e alla presunta “svendita” della sua scienza per guada-
gnarsi un “posto al sole” (p. 100).

2.5. 11 capitolo VII, firmato da Giada Emanuela De Leo, ¢ inti-
tolato “Gli spunti della tradizione per una nuova idea di universita”.
L’A. afferma che lo studioso del diritto che sia libero, autonomo da
condizionamenti esterni, ¢ lo studioso che ha la determinazione e an-
che, perché no, il coraggio di anteporre allo studio del merito di una
tal norma la ragione profonda di quella norma, quella che definiamo
la ratio della norma, che andrebbe compresa prima di giungere alla
sua applicazione, posto che questo permette la lettura sistematica
delle norme e, in definitiva, la loro “giusta applicazione”. Lo stu-
dente che avra la fortuna di abbeverarsi alla fonte di un tale maestro
si chiedera come e perché una norma ¢ una norma e capira ben pre-
sto che il “cosa” non ¢ indipendente dal “come” e dal “perché”: que-
sto gli consentira di stare al passo con tempi rapidi e mutevoli, senza
correre il rischio di appiattirsi sul sistema normativo del tempo in cui
era studente e dunque di non riuscire a cogliere le inevitabili sfide
successive (p. 102). L'esempio del Maestro ¢ fondamentale per i suoi
discenti, dunque l'intelletto dell’accademico, dello studioso, deve es-
sere dinamico; un dinamismo che si esprime nella coltivata volonta
di ampliare i confini del proprio sguardo, di quella che si definisce la
“propria materia” cogliendo nella curiositas che lo ha condotto a
percorrere questo sentiero lo scopo per spingersi sempre un po’ piu
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in 1a. In altre parole, la consapevolezza critica (che poi ¢ un prodotto
della filosofia) crea il sapere critico (p. 103). Sarebbe inoltre utile, al-
lora, abbandonare quella tradizionale sumzma divisio tra le profes-
sioni giuridiche (esercitate dai magistrati, dai notai e dagli avvocati)
e il mondo accademico, educando gli studenti alla scrittura, all’e-
same dei documenti, all’abitudine che la propria interpretazione del
diritto si scontrera quasi sempre con 'opposta sostenuta da colleghi
altrettanto bravi e preparati. E dunque importante coltivare 'umilta
e la consapevolezza che ogni propria vittoria ¢ contestuale a un falli-
mento (altrui) e viceversa e che non c’¢ apprendimento senza errore,
non si corre senza essere in grado di cadere e rialzarsi (p. 104).

3. Questo recensore aggiunge poche righe, alla fine della lettura
di un libro che ogni “accademico” dovrebbe leggere. L'Universita a
partire dal 2010, anno di entrata in vigore della c.d. Legge Gelmini,
¢ mutata rapidamente rispetto anche al recente passato. E inutile
rimpiangerlo, perd, quel passato, e per pit motivi. Intanto, & falso
che in precedenza le cose andassero sempre meglio, anzi ¢ vero il
contrario. Non basta ricordare le figure dei grandi scienziati del di-
ritto del ventesimo secolo per dipingere un affresco dorato di quella
Universita. A fianco di quei grandi, andrebbero ricordati molti strani
soggetti, del tutto autoreferenziali, che ognuno di noi ha conosciuto
e — se ha superato i cinquanta anni — spesso subito; strani soggetti
che pure esercitavano un potere accademico non trascurabile. Oggi
all’opposto I'Universita & molto meno autoreferenziale ed autoritaria
(permangono purtroppo logiche di gruppo svincolate dalla ricerca e
giustificate soltanto dall’esercizio di un “potere” accademico sovente
sterile; la logica delle divisioni secche in s.s.d. appare sempre pit
fuori dal tempo; il male endemico della nostra Accademia, inerente
alla frattura tra teoria e prassi rimane un monolite che neppure ¢
scalfito), sono aumentati i finanziamenti volti alla ricerca, e a pre-
scindere dai gradi accademici chi non fa ricerca & giustamente emat-
ginato. Ancora, & oggi ben pit semplice farla, la ricerca. La mobilita
¢ incentivata, non mancano le sedi editoriali che sono disponibili a
pubblicare gli studi anche dei pit giovani. Vi sono ovviamente poi le
cose che vanno (molto) peggio rispetto al passato. Un tempo tutto
era piu lento e piu riflessivo, perlomeno in apparenza pitt ponderato,
e non vi era la “burocrazia” che oggi ci crea non pochi problemi. Cio
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dipende da molteplici fattori, certamente legislativi ma spesso oserei
dire anche dipendenti dalla volonta di molti protagonisti dell’Acca-
demia. Tutti saremmo felici di un ritorno al passato, votati esclusiva-
mente allo studio, a patto che questo non implichi un ritorno all’au-
toreferenzialita e all'improduttivita. Tutti questi profili vengono ap-
profonditi e magistralmente esposti nel bel volume curato da
Roberto Calvo.

CristiaNo CICERO
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TEREZA PERTOT, L'inadempimento anticipato. Dalla tutela manutentiva
at rimedi risolutors, Napoli, Esi, 2021, pp. 460.

1. Ogni libro ben fatto (e per ben fatto si intende che riflette in-
torno a un problema, o a piu problemi, con accenti innovativi, non
temendo di assumere, quando occorra, anche i rischi che ogni vera
ricerca comporta) prima o poi rivela la cifra intellettuale e la sensibi-
lita politica dell’autore o dell’autrice, cioé rivela la concezione del
mondo giuridico che sta dietro 'opera.

A mio avviso, nel libro di Tereza Pertot, questa rivelazione si ha
alla pagina 228 (significativa, 70z, anche la nota 498, ove una netta
presa di distanza da una prospettiva dottrinale che, ¢ vero, non ha
avuto fortuna, ma che, in realta, in un contesto giusteorico e anche
applicativo, quale quello attuale, non certo ostile alla prospettiva fat-
tualista e alla sensibilita ermeneutica — anzi, potremmo dire orientato
all’ermeneutica del fatto e della fattualita —, avrebbe forse meritato
un maggior successo: alludo alla tesi di Pier Giuseppe Monateri e di
Alessandro Somma, risalente al 1999, circa 'utilizzo del diritto stra-
niero e della comparazione da parte del giudice italiano!): «Non si ri-
tiene [...] che sia compito dell'interprete quello di sostituirsi al legi-
slatore, estendendo discrezionalmente la produzione di esiti peren-
tori immediati, destinati a prodursi per volonta unilaterale del
contraente, al riscontro di fatti non contemplati fra quelli ritenuti
idonei a giustificare si gravi conseguenze; cio indipendentemente dal
tipo contrattuale concretamente prescelto, sul solo presupposto che
quegli accadimenti possono compromettere, a loro volta, la fiducia
sulla quale si fonda il rapporto, adducendo per giunta, quale argo-
mento a sostegno della tesi, che i legislatori stranieri hanno ritenuto
di compiere una scelta analogas.

IP.G. MONATERI, A. SOMMA, «Alien in Romes. L'uso del diritto comparato
come interpretazione analogica ex art. 12 preleggi, in Foro it., 1999, V, c. 47 ss.
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Un passaggio significativo sotto vari profili; ma soprattutto per-
ché esso esprime molto bene, almeno a prima vista, la generale linea
metodologica lungo la quale Tereza Pertot si ¢ mossa nel corso della
sua indagine. Una linea metodologica nel segno della prudenza con-
cettuale e della cautela dogmatica: ma vedremo, alla fine di questa
breve segnalazione, che, in realta (e certo non vorro dire ‘contro le
intenzioni dell’autrice’), gli spazi per una apertura rimediale alla fles-
sibilita, nella chiave (pensando qui in particolare all’aspetto metodo-
logico) di una competizione cooperativa tra dottrina e legislatore ci
sono, e non sono affatto marginali (il che, a mio avviso, ¢ un bene).

2. Il problema affrontato dall’autrice emerge pianamente fin dal
titolo: che cosa pud fare, a propria tutela, il contraente fedele, non
gia di fronte alla certezza che ’adempimento non ci sara («[a]nche in
Italia la certezza del futuro inadempimento o della prossima inattua-
zione dello scambio giustifica [...] lo scioglimento anticipato del
contratto: quest’ ultimo puo risolversi, prima del tempo, quantomeno
se la relativa realizzazione sia gia sicuramente esclusa in ragione della
concreta ed attuale impossibilita di una delle prestazioni corrispet-
tive», p. 263), ma di fronte — diciamo cosi — ai primi segnali (primi,
si, ma significativi, dunque necessariamente oggettivizzabili, onde
formulare un giudizio circa la serieta della pretesa rimediale del cre-
ditore — e ferma restando «[l]a difficolta pratica di distinguere tra
plurimi [...] livelli di prevedibilita dell'inadempimento [...], p. 90)
di un probabile, verosimile inadempimento?

Si ¢ prigionieri del contratto in forza dell’art. 1372 c.c.? La forza
giuridica del vincolo contrattuale prevale su ogni considerazione giu-
seconomica? Fedelta al contratto significa forse anche irrazionalita e
irragionevolezza economica? Osserva infatti al proposito, ma con
qualche giusta distanza, Tereza Pertot: «Non ¢ un caso che la previ-
sione dell’'inadempimento anticipato fra i presupposti della risolu-
zione (per atto unilaterale) del contratto, avvenuta di recente in ta-
luni Paesi europei, sia finora mancata, per lo pit, in quegli ordina-
menti, nei quali il principio pacta sunt servanda & tradizionalmente
espresso in termini piu rigidi. Cosi ¢, ad esempio, in Italia, dove la
lettera dell’art. 1372 c.c. parrebbe appunto spiegare la propensione
del sistema e, soprattutto, del giurista che vi opera a preferire stru-
menti rimediali di natura conservativa» (p. 49).
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Si ¢ prigionieri del «principio del’adempimento in natura, in
forza del quale il creditore ha diritto o, perfino, & tenuto ad esigere,
in primis ed ove possibile, 'esecuzione materiale della prestazione
dedotta in obbligazione» (p. 52)?

Si puo, al contrario, pensare a un quadro rimediale duttile, e
cioé che parli, se non in pit lingue, con diversita di intonazione e di
accenti, a seconda degli interessi in gioco, cio¢ dei fatti a partire dai
quali costruire il caso di specie da qualificare in senso giuridicamente
rilevante, si che possa essere risolto non, in generale, il problema del-
I’adempimento, ma, in particolare, quello specifico problema? (Con
I’avvertenza, peraltro, che «’assenza di disposizioni, corrispondenti a
quelle rinvenibili negli ordinamenti stranieri e nelle compilazioni ela-
borate a livello sovranazionale, non significa che, ai sensi del diritto
interno, il contraente sia del tutto sprovvisto di una tutela attivabile
in via preventiva o, comunque, anticipata. Il legislatore italiano ha
predisposto, infatti, una serie di strumenti, attivabili allorquando sia
minacciata |’attuazione del rapporto fra le parti», p. 172).

Non sono affatto domande retoriche, e il volume qui segnalato
si occupa ex professo di tutto cio: e lo fa con una minuziosita — rivolta
anche alla disciplina dei contratti tipici, nel segno di una ‘caccia alla
norma’ che per 'autrice & essenziale, ai fini della ordinata e coerente
costruzione, o in parte del rinnovamento, di una teoria dei rimedi si-
stematicamente lineare, si, ma un po’ piu elastica, e in questo senso
davvero utile ai fini di una tutela effettiva delle ragioni del contraente
fedele — che colpisce favorevolmente chi lo legga.

E si tratta di un volume assai equilibrato: dunque, 'ampia parte
della trattazione dedicata alla literature review, e cioé alla ricostru-
zione, con ampio respiro comparatistico, del dibattito dottrinale, sfo-
cia poi nella research question, che appunto attiene alla riflessione
circa ’ammissibilita, nell’ordinamento italiano, di un trattamento
giuridico dell’inadempimento anticipato che consenta una ragione-
vole e razionale tutela degli interessi economici del creditore, alla
luce del concreto assetto dell’operazione negoziale.

Si puo aggiungere che il dibattito dottrinale viene passato in ras-
segna con acribia e sobrieta, sia quando l'autrice condivida, sia
quando dissenta; alla giurisprudenza — in particolare, ma certamente
non solo, quella italiana — ¢ dedicata attenzione nella parte finale del
lavoro, in particolare nella sezione seconda del terzo capitolo, ai
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§§ 34-36: e non puod essere una sorpresa (o se lo ¢, & una lieta sor-
presa: «Da una lettura integrale dei provvedimenti reperiti si evince-
rebbe la reale volonta dei giudici, da un lato, di dare rilievo rimediale
direttamente alla manifestazione oppositiva e, dall’altro, di ricon-
durre alla nozione di rifiuto, giuridicamente rilevante, una pluralita
di dichiarazioni rese dal debitore prima del tempo stabilito per il suo
adempimento: rileverebbero, in particolare, tutte quelle esternazioni
che, sebbene rivolte a contestare la legittimita della pretesa altrui,
svelerebbero, benché solo indirettamente, I'intenzione del dichia-
rante di sottrarsi ai propri impegni», p. 303; e cfr. anche pp. 308-309:
«Le sentenze edite rivelano [...] una tendenza del diritto vivente a ri-
conoscere rilievo alla condotta di una delle parti che declini I’attua-
zione del contratto; piu in generale, a fare discendere conseguenze
caducatorie da circostanze che, sebbene non integranti un inadempi-
mento definitivo, siano comunque idonee a fondare la ragionevole
certezza del relativo verificarsi») che la giurisprudenza, fin dal codice
del 1865, abbia attribuito «rilievo rimediale a condotte latamente an-
tidoverose della parte contrattuale, poste in essere prima del tempo
fissato per I'esecuzione della prestazione, o precedenti al momento
stabilito per la produzione degli effetti (finali) dell’atto di privata au-
tonomia» (p. 299).

3. Come sempre, quando ci si imbatte nella giurisprudenza
quale trasparente (ovvero, quando sia trasparente) e inevitabile fonte
del diritto, emerge la questione della relazione e della eventuale dif-
ferenza — da ultimo tratteggiate, da par suo, da Natalino Irti, in oc-
casione del recente (28 novembre 2023) convegno dedicato ai cento
anni della Cassazione ‘unica’? — tra fatto e caso: il fatto ¢ sempre
muto — ci dice Irti — il caso no, proprio perché il fatto diviene caso
grazie a un criterio di qualificazione (in questo caso giuridica)
esterno a esso; con il che, ovvio, ogni criterio giuridico, ogni regola
giuridica, e direi, a fortiori, le disposizioni a fattispecie aperta e i
principi generali, hanno (devono avere) un contenuto predetermi-
nato, prestabilito, preesistente al lavoro ermeneutico dell’interprete.

2 Chi voglia, puo rivederlo e riascoltarlo integralmente, come sempre grazie
alla sensibilita culturale di Radio Radicale: https://www.radioradicale.it/scheda/
714498/1-cento-anni-della-corte-di-cassazione-unica?fbclid=IiwAR2vF6L2yY7MZ-
QLDDEng9dBzNwGvsO7]gghIMr926WYI-McHDclzNhiN-Lk.
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E una prospettiva piuttosto diffusa ancora oggi (soprattutto da
parte degli avvocati, tendenzialmente timorosi, quando non diffi-
denti, nell’attribuire al giudice un ruolo costruttivo in senso forte):
essa guarda al diritto, cio¢ all’ordinamento giuridico, quale luogo
della certezza delle regole (intese in senso forte quali criteri di giudi-
zio) e della prevedibilita delle decisioni. Si tratta di valori che nes-
suno mette in discussione, come ovvio, ma cid che & decisivo ¢ il
punto di osservazione prospettica: se si adotta la prospettiva del mo-
nismo ordinamentale — ovvero: ¢’¢ un diritto precostituito all’inter-
prete —, ¢ evidente che tutte le volte in cui il fatto, o, se si preferisce,
il problema, richiede, o richiederebbe, per ragioni, non gia di equita,
ma di razionalita economica e forse anche di moralita tra contraenti,
un criterio di qualificazione giuridica che invece manca, 'interprete
dovrebbe arrendersi di fronte alla lacuna, o comunque di fronte al-
I’assenza di una regola di giudizio capace di ordinare un rapporto e
il suo contenuto economico.

Del resto, economia e moralita non necessariamente sono di-
sgiunte, come emerge proprio dalle pagine di Tereza Pertot dedicate
all'inadempimento efficiente (cfr. in particolare p. 39), che non ha
avuto successo all'interno del mondo giuridico statunitense, e per
una ragione che ha a che fare con ’economia e I'etica: il senso del
vincolo contrattuale si indebolisce irragionevolmente, se I'uscita dal
contratto ¢ programmata per ragioni di convenienza individuale
senza tener conto (e anzi espressamente contrastando con esso) del-
I'assetto economico elaborato dalle parti.

Ma di fronte alla teoria dell’efficient breach of contract, e sem-
preché, come ovvio, le parti stesse non abbiano previsto clausole, ap-
punto, sull’uscita programmata, non siamo certo di fronte a quella
flessibilita rimediale che prima ho richiamato adesivamente contro
una eccessiva rigidita del vincolo contrattuale: se ragioniamo nella
prospettiva economica, alla luce, pero, del principio di correttezza
che, ormai da tempo, guarda appunto pit al versante economico che
non a quello etico (come invece nel passato accadeva, cosi inevitabil-
mente sterilizzandolo e comunque depotenziandolo), e che, cosi fa-
cendo, estende il contenuto del rapporto obbligatorio, anche il con-
tenuto della nozione di adempimento si amplia, in parallelo, «fino a
comprendervi ogni contegno che, ancorché posto in essere dal debi-
tore nella fase ante diem, appaia idoneo a pregiudicare I'attuabilita
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del programma negoziale» (p. 352). E la nostra autrice, certamente
prudente, molto equilibrata, molto rispettosa dell’elemento sistema-
tico-legislativo (non a caso, ad es. a p. 397, viene formulato I’espresso
«auspicio di un ripensamento legislativo»), non rinuncia a mettere
pienamente a frutto la buona fede (cfr. p. 371 ss.) per affermare, con
cauta fermezza, 'opportunita e la ragionevolezza di un impiego ri-
mediale (al di 1a dell’ovvio risarcimento del danno, «il rimedio tipico
contro la violazione contrattuale ante diems», p. 398), in presenza di
«una violazione attuale, ancorché riferita ad un obbligo diverso da
quello principale [...]» (p. 373), che legittimi il contraente fedele al-
I'impiego dei necessari mezzi di difesa: «Fra questi rientrano, ac-
canto alla risoluzione del contratto, relegata ad ruolo meramente re-
siduale e sussidiario, circoscritto ai casi piu gravi, anche ulteriori ri-
medi, diretti a preservare, anzitutto, la possibilita di dare piena
attuazione al contratto e di soddisfare cosi gli interessi delle parti»
(pp. 373-374).

4. All'interno di una prospettiva che si muove nel segno di una
progressiva costruzione di una flessibilita rimediale funzionale alla
tutela delle concrete (e dunque accertabili) ragioni economiche sot-
tostanti al vincolo giuridico (come del resto ¢ perfettamente com-
prensibile e condivisibile, se si ragiona sul piano del concreto rap-
porto negoziale e della funzione economico-individuale di esso, in
un’ottica di massima valorizzazione dell’autonomia privata — anche
in prospettiva rimediale, s’intende), il riferimento — direi, di nuovo,
molto equilibrato — che Tereza Pertot fa «al principio, di rilevanza
costituzionale ex art. 24 Cost., di effettivita ed efficacia della tutela»
(p. 435; ma cfr. anche p. 441, ove, incisivamente, viene indicata una
strategia alternativa, di fronte a «un auspicato, ma certo non pros-
simo, intervento legislativo e di fronte agli ostacoli nei quali sembra
incorrere un’estensione in via esclusivamente interpretativa delle
norme di legge attualmente vigenti»: e tale strategia alternativa «po-
trebbe consistere — oltreché, eventualmente, in una diretta valorizza-
zione del principio costituzionale di cui all’art. 24 Cost. — nella pre-
venzione delle patologie del rapporto mediante una sapiente ge-
stione delle sopravvenienze gia in sede di conclusione del contratto:
precisamente, attraverso un’estensione pattizia degli strumenti di
reazione previsti dalla legge», 7v7 — con apprezzabile fiducia nell’or-
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dine giuridico dei privati) puo essere ulteriormente valorizzato, e
proprio in prospettiva giuseconomica, a partire dal rilievo che «do-
vrebbero comunque tracciarsi i confini, entro i quali la reazione della
parte — soprattutto se diretta a provocare conseguenze caducatorie
ante diem — sia da considerarsi giustificata alla luce degli interessi in
gioco» (p. 269), appunto perché una tutela contrattuale effettiva, e
quindi un quadro rimediale effettivo (tanto legislativo quanto patti-
zio), devono essere rimedi per forza di cose economicamente effi-
cienti, nel rispetto della logica dell’operazione economica. Un ri-
spetto che non significa, ovviamente, cieca fedelta all’equilibrio con-
trattuale originario, ché sarebbe allora una tutela solo apparente, ma
che invece significa razionale amministrazione del rischio economico
— ponendo grande attenzione, altrettanto ovviamente, alla dinamica e
non gia alla statica delle vicende economiche che hanno riguardato il
contratto, e che hanno appunto fatto sorgere il problema dell’ammi-
nistrazione del rischio —, con I'obiettivo della massimizzazione delle
utilita economiche che, come tale, il contratto esprime: in questo
senso, la giustizia, la ragionevolezza, nonché 'equita contrattuale —
certo considerate da Tereza Pertot in pit punti del suo lavoro, e
senza alcuna ostilita — non potranno essere qualificate, con un’effi-
cace espressione di G.H. Treitel ricordata da Mario Bessone’, come
un modo per contestare che occorra invece una regola e una tecnica
onde potere amministrare razionalmente ogni problema di funziona-
mento contrattuale, e dunque ogni problema rimediale.

5. Del resto, la linea di una costante rielaborazione e ricostru-
zione del quadro rimediale, tutto proiettato sul contratto in quanto
operazione economica (da cui quella duttilita e mobilita rimediale
che sono l'attesa conseguenza di un’impostazione giuseconomica di
un qualunque problema contrattuale), emerge pianamente dal primo
capitolo, dedicato al comzmon law: ogni problema rimediale ¢ un pro-
blema economico, dunque comanda la ratio economica della pattui-
zione, e la tecnica giuridica seguira. Difficile negare la verita di que-
sto assunto (si potra invero discutere sull’opportunita politica di fa-
vorire I'uno o l'altro interesse, ma che il pensare al contratto, e

3> M. BESSONE, Impossibilita «economicas della prestazione, clausola generale di
buona fede e giudizio di equita, in Foro it., 1979, V, c. 49 ss., a c. 53, testo e nota 37.
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soprattutto alla patologia del contratto, in potenza o gia in atto, si-
gnifichi necessariamente pensare al programma economico che le
parti hanno elaborato, o che comunque risulta dal regolamento, ¢ del
tutto evidente).

Osserva pero la nostra autrice — ¢ una citazione non breve ma
rilevante — «Fra i motivi alla base della minore disponibilita dei czvil
lawyers a superare le obiezioni che si frappongono alla configurabi-
lita (logica, oltreché concettuale) di un inadempimento ante dien: ed
al riconoscimento del rimedio risolutorio anticipato, occorre eviden-
ziare, anzitutto, la tradizionale estraneita dei sistemi continentali alla
c.d. vocazione rimediale. Nei Paesi di c/vil law 1'ordinamento &
“fonte dell’effetto” nella sola misura in cui riconnette rilevanza giuri-
dica al riscontro di un fatto o di una condizione che siano legalmente
previsti; di talché, normalmente, il riconoscimento del diritto non
puo che precedere il conferimento del rimedio. Un tanto non
esclude che, in via eccezionale, determinate situazioni, ancorché non
espressamente previste, possano essere “create” per soddisfare biso-
gni di tutela considerati rilevanti; ciononostante, la capacita creativa
del giudice sul piano rimediale incontra diversi limiti, 7z primis
quello della legge, cui l'autorita giudiziaria ¢ notoriamente soggetta.
E innegabile, ed altresi comprensibile, quindi, la propensione dei ci-
vil lawyers — destinata per vero ad affievolirsi col penetrare nel di-
ritto interno di soluzioni elaborate a livello sovranazionale — ad an-
corare la tutela giuridica alla logica dei diritti, previamente indivi-
duati, e delle relative azioni.

Diversa ¢ la prospettiva nei sistemi di comzmon law: connotati
dall’assenza di un diritto codificato e dalla conseguente maggiore au-
tonomia dei giudici nell’elaborazione degli strumenti di tutela — ac-
centuata, nel contesto statunitense, dall’esistenza di un controllo di
costituzionalita diffuso — essi si caratterizzano per un approccio tipi-
camente rimediale. L'individuazione dell'interesse meritevole di tu-
tela non dipende da una previa individuazione di specifiche situa-
zioni soggettive, ma ¢ affidata al rimedio stesso, che assume, in tale
guisa, il significato di strumento di “giuridicizzazione dei bisogni dei
privati”, ponendosi “a stretto ridosso della loro violazione” [citt. di
S. Mazzamuto e A. Plaia]. Ne consegue che la protezione, benché
non anticipatamente predicata, pud nascere con 'emergere dell’inte-
resse meritevole di tutela e la contestuale attribuzione del relativo
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mezzo di soddisfacimento a chi ne sia portatore; con la conseguenza
che i diritti, anziché precedere i rimedi, vengono, in definitiva, a cri-
stallizzarsi intorno ai medesimi. [...] Nei Paesi di tradizione comzmon
law, la tecnica rimediale ha trovato terreno fertile anche in ambito
contrattuale, ove I’atto di privata autonomia non costituisce una
mera fonte di diritti ed obblighi, assistiti dai tipici strumenti di tu-
tela, ma & considerato appunto quale “programma negoziale costel-
lato di rimedi”, attribuiti di volta in volta, anche a prescindere dalla
spettanza di specifiche situazioni giuridiche soggettive, per consen-
tire ai contraenti di risolvere i conflitti sorti nella fase della forma-
zione e dell’esecuzione del vincolo» (pp. 44-46).

Tuttavia, se il punto prospettico da cui osservare il contratto &
oggi quella del rapporto (del rapporto contrattuale, certo, ma in
senso piu ampio del rapporto obbligatorio, appunto pensando al-
I'obbligazione in termini di ‘Organismus’, p. 352) — e cosi altresi re-
cuperando, in qualche misura, un significativo insegnamento di Ma-
rio Allara?, di cui, peraltro, nel 2023 ¢ caduto il cinquantesimo dalla
morte (come pure di Kelsen) —, e se, come Tereza Pertot infatti sot-
tolinea, I’autonomia privata potrebbe fare molto (cfr. in particolare il
§ 48, che chiude il libro, pp. 441-446), nella chiave di una costru-
zione razionale e ragionevole dei rimedi (onde evitare abusi rime-
diali: cfr. p. 445), cid che, sotto il profilo metodologico, emerge da
questo volume ¢ anche una fiduciosa apertura al lavoro costruttivo
della dottrina, che molto puo fare, ai fini di un complessivo ripensa-
mento delle tecniche rimediali, nel segno della flessibilita: una dot-

4 M. ALLARA, Le nozioni fondamentali del diritto civile, 5* ed. riv., vol. I, To-
rino, Giappichelli, 1958, spec. pp. 171-172: «Alla sistemazione pandettistica [e non
¢ del resto un caso che Monateri e Somma, nell'intervento cit. supra, nota 1, si ri-
volgano criticamente ai «tardi epigoni italiani della pandettistica», c. 55] del diritto
civile noi sostituiamo una sistemazione diversa, la quale ha come elemento-base co-
stante ed esclusivo il rapporto giuridico. La individuazione del campo del diritto ci-
vile non puo essere fatta se non in base all’elemento del rapporto giuridico; esiste
cioé un rapporto di diritto civile, che & caratterizzato [...] dal fatto che esso ¢ diretto
alla soddisfazione di un interesse privato [...]. Cio posto, lo studio del rapporto giu-
ridico presenta due campi ben distinti, a seconda che si consideri il contenuto del
rapporto ovvero le vicende o movimenti di esso. Con linguaggio figurato si po-
trebbe dire che lo studio del rapporto giuridico & costituito di due parti, una di ca-
rattere statico e I'altra di carattere dinamico» (corsivo orig.).
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trina cooperativa, rispetto alla giurisprudenza, certo, ma, prima an-
cora, rispetto alle multiformi esigenze della prassi; del resto, non si
da mai un rinvio in bianco all’autonomia privata, che ¢ davvero tale
solo se affidata al sapere tecnico del giurista; altrimenti diventa una
formula vuota, quando non pericolosa.

Orbene, e per chiudere tornando al cenno con cui avevo aperto
questa segnalazione, proprio il capoverso finale del libro ¢ partico-
larmente significativo: se il legislatore entra in gioco, sul terreno ri-
mediale, anche (o soprattutto?) per impedire «alla parte contrattuale
forte di abusare della posizione di debolezza dell’altra al fine di otte-
nere I'inserimento nel contratto di clausole che ad essa soltanto attri-
buiscano un potere di incidere unilateralmente ed arbitrariamente
sull’evoluzione della vicenda contrattuale» (p. 446), cid non esclude
affatto che una raffinata e aggiornata tecnica giuridica trasparente-
mente orientata a tutelare certi valori (nel nostro caso, ovvero nel-
I’ambito contrattuale, la massima potenzialita dell’autonomia pri-
vata) possa conseguire egregi risultati anche (o soprattutto?) nel caso
di inerzia del legislatore.

In questa prospettiva, la consapevolezza comparatistica e una
rinnovata sensibilita giuseconomica (pensiamo oggi, in particolare,
agli Empirical Legal Studies) sono sicure guide dalle quali derivare in-
dicazioni metodologiche e linee di ricerca assai utili, se non addirit-
tura fondamentali, da un lato, per adottare, nei confronti del legisla-
tore, un atteggiamento di ‘cooperazione competitiva’, e, dall’altro,
per rivitalizzare una certa tradizione dogmatica, si da evitare che la
dogmatica si riveli piti un impaccio che non un sostegno al lavoro del
giurista.

Il volume di Tereza Pertot si muove, con prudenza, lungo que-
sta apprezzabile traiettoria, certamente innovativa.

MAaUrRO GRONDONA
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MaRIA P1a PioNALOsA, Giochi autorizzati. Contratti deboli, interessi
forti, tutele, Napoli, 2* ed., Jovene, 2023, pp. 208.

1. Il volume oggetto della recensione, edito nella collana “Bi-
blioteca di diritto privato ordinata da Pietro Rescigno” con presen-
tazione di Aurelio Gentili, per i tipi di Jovene, propone al lettore
un’analisi ricostruttiva e organica in tema di giochi e scommesse au-
torizzate. La materia esprime un fenomeno eterogeneo e complesso,
talvolta poco esplorato dagli interpreti e, cionnonostante, di indi-
scussa rilevanza pratica per 'uso frequente nella prassi. Maria Pia Pi-
gnalosa avvia I'indagine partendo dal dato noto che il tema dei gio-
chi e delle scommesse ¢ quanto mai sfuggente per l'interprete (p. 1).
La discrepanza tra la diffusione delle attivita di partecipazione dei
cittadini a giochi, anche d’azzardo, organizzati dallo Stato e I’assenza
di copiosa letteratura in argomento, evidenzia la particolarita dell’i-
stituto all’interno del nostro ordinamento giuridico. La difficolta di
definire i contorni precisi della materia, anche soltanto a livello defi-
nitorio, risiede nella complessita del fenomeno da ricondurre a sva-
riate ragioni, tra cui la commistione tra profili giuridici, sociologici,
psicologici e morali che hanno talvolta indotto gli studiosi di diritto
a ritenere che il gioco, essendo attivita di diletto e svago, mostre-
rebbe la sua inutilita economica e di conseguenza la sua irrilevanza
giuridica (p. 2). La protratta diffidenza all’approfondimento del
tema era confortata dal dato tradizionale in virtu del quale le figure
socialmente in uso di gioco e scommessa venivano, di regola, ricon-
dotte ad un vincolo di natura morale o sociale tale da far sorgere, al
pitl, un’obbligazioni naturale il cui effetto giuridico, eventuale, era la
sola soluti retentio in caso di adempimento spontaneo della presta-
zione non dovuta. Il dato non ¢ piu in linea con I'attuale societa che
vede una inarrestabile ascesa ed espansione dei giochi e delle scom-
messe autorizzate e relega, invece, ad un ruolo del tutto marginale
quelli tra i soggetti privati governati dalla morale (p. 9).
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2. Su queste premesse, si sviluppa I'indagine dell’Autrice che si
snoda su un terreno scivoloso, da una parte perché poco battuto e,
dall’altra, perché si esaurisce in una scarna, laconica e disorganica di-
sciplina normativa. La ricerca, piu nello specifico, si dipana in tre ca-
pitoli in cui il lettore avverte immediatamente la capacita dell’A. di
muoversi agevolmente tra il dato storico, comparato e domestico. In
particolare, nel primo capitolo intitolato “Giochi e scommesse tra di-
ritto e morale”, & apprezzabile il necessario approccio di sintesi rico-
struttiva che muove dal diritto romano e risale alle codificazioni suc-
cessive, anche di derivazione europea, ove I’A. mette in luce il pas-
saggio dall’iniziale diffidenza al riconoscimento in ambito giuridico
del fenomeno ludico. Occorrera attendere il 1700 per superare, in
parte, la generale ostilita nei confronti dei giochi e delle scommesse.
Iluminanti, in proposito, sono state le opere dei giuristi francesi Jean
Barbeyrac (Traité du jeu: on ['on examine les principales questions de
droit naturel et de morale qui ont du rapport a cette matiere, Amster-
dam, 1709) e Robert Joseph Pothier (Traité du jeu, Paris, 1767) i quali
si fecero primi portatori della natura contrattuale del gioco (p. 14).
Queste idee cosi innovative per ’epoca trovarono riconoscimento
positivo prima nel Code Napoleon del 1804 e, dopo, seguendo la
stessa linea, nei Codici italiani preunitari ove si attribui al gioco na-
tura di contratto aleatorio. La piena legittimazione del gioco d’az-
zardo rimane, pero, una conquista assai recente. L'atteggiamento po-
litico di sfavore per ragioni di ordine pubblico ¢ stato soppiantato,
negli ultimi anni, da una condizione di favor giustificata dal c.d. re-
gime di «privativa statale» (p. 33). Questo ha permesso allo Stato
(con grandi introiti economici) di concentrare su di sé I’assetto orga-
nizzativo del gioco e delle scommesse autorizzate, al fine di garantire
modalita di gioco idonee a non prevaricare la generale tutela del ri-
sparmio e della salute dei cittadini.

3. Il secondo capitolo intitolato “Contratti deboli, interessi forti
e diritti costituzionalmente tutelati” esprime lo sforzo maggiore di
M.P. Pignalosa in termini di sistemazione organica della materia, stu-
dio della struttura e natura aleatoria del contratto di gioco e scom-
messa, analisi dei profili probatori e, infine, non per minore impor-
tanza, tutela del giocatore quale parte “debole” del rapporto nego-
ziale. Pregevole ¢ la capacita dell’A. di coniugare il colloquio tra la
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dottrina e la giurisprudenza, evidenziando le fattispecie piu discusse.
L’indagine, infatti, ¢ tutt’altro che teorica. Essa sviscera, attraverso
un’analisi dettagliata, le varie discipline del gioco e delle scommesse
autorizzate evidenziandone le criticita e I'impatto patrimoniale che
queste hanno nella sfera giuridica dei soggetti partecipanti al gioco
senza, di contro, perdere di vista i vantaggi economici dell’autorita
Statale. Va subito osservato che I'indagine ¢ sempre scrupolosa, sor-
retta da una conoscenza esaustiva della letteratura specialistica e
pronta a fondersi con le dottrine classiche, moderne e contempora-
nee. Il linguaggio ¢ chiaro, stimolante e, allo stesso tempo, esauriente
tale da non stancare mai il lettore. L'indagine si cimenta sulla risolu-
zione preliminare del “nodo” definitorio che ha affaticato la dottrina
a piu riprese. Nel destreggiarsi tra le varie argomentazioni — alcune
delle quali, nel voler individuare un criterio di discrimine tra il gioco
e la scommessa, ne hanno negato la valenza contrattuale e il loro ca-
rattere autonomo — I’A. ravvisa, tanto nell'uno quanto nell’altro, ’at-
titudine ad integrare un contratto laddove sia ravvisabile una finalita
di lucro a prescindere dalla contestuale sussistenza delle regole ludi-
che (giuridicamente irrilevanti). Tuttavia, i due fenomeni non sono
perfettamente sovrapponibili ed anzi conservano una loro autonomia
sebbene entrambi abbraccino una serie di competizioni di vario tipo
tra due o piu parti, dal cui esito, dipendente dall’abilita, dalla sorte o
da ambedue, si riconduce lattribuzione al vincitore di un vantaggio
patrimoniale (p. 55). Elemento comune dei rapporti contrattuali &
I'alea, alla quale I’A. dedica una parte importante della sua ricerca e
ne studia scrupolosamente la natura e la distribuzione del rischio. Di
particolare interesse, ¢ la lucida analisi sulle problematiche sottese
alla frode sportiva (per es. nell’ipotesi del c.d. mzatch-fixint) la quale
minando I’alea del contratto, cerca di governare e controllare lo svol-
gimento della gara. Le maggiori difficolta dell’istituto sorgono a
causa della sua doppia valenza giuridica proveniente dall’ordina-
mento statale e sportivo (p. 65 ss.). Altro punto centrale dell’inda-
gine ¢ quello concernente la struttura del contratto ove si evidenzia
la posizione di assoggettamento del contraente aderente dinanzi alla
predisposizione unilaterale delle clausole del gioco e della scom-
messa autorizzati. Con un perfetto dialogo con la giurisprudenza ha
studiato il fenomeno in relazione alla disciplina codicistica di cui agli
artt. 1341 e 1342 c.c., nonché quella pit specifica dei consumatori. Il
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merito dell’A. ¢ stato quello di mettere in rilievo le asimmetrie con-
trattuali — fisiologiche per questo genere di contratti — analizzandole
in termini specifici e sotto pit angoli prospettici. L'A., infatti, evi-
denzia che nel caso dei giochi autorizzati, le stesse non nascono, di
per sé, solo dal gap informativo ma dalla differenza di poteri attri-
buiti alle parti: da un lato, le Autorita amministrative e dall’altra, i
soggetti privati giocatori-scommettitori (p. 165). In tale contesto
M.P. Pignalosa va alla ricerca di un equilibrio tra interessi individuali
e generali contrapposti; lo fa sempre con un approccio incisivo ma
giusto, proponendo soluzioni eque mediante il richiamo, doveroso
quanto interessante, a legislazioni straniere.

4. 1l terzo e ultimo capitolo del volume si chiude con una inevi-
tabile analisi dedicata ai “Giochi e scommesse a distanza e tutela del
giocatore”. L'importanza dei giochi a distanza la si percepisce gia
dalle prime parole dell’A., la quale afferma che essi hanno aperto la
strada ad una nuova stagione legislativa, determinando uno spartiac-
que tra il momento in cui il fenomeno del gioco era affare privato, e
quello in cui ¢ diventato fenomeno di massa (p. 173).

L’ampia diffusione di tale modalita di gioco dipende, in buona
parte, dalla loro agevole e celere fruizione da parte degli utenti. I ser-
vizi di gioco online ne sono senza dubbio un esempio. Tutto questo
ha fatto sorgere non pochi problemi sociali, di cui M.P. Pignalosa si
¢ occupata in maniera attenta, discutendo di “gioco responsabile”.
Rilevanti considerazioni vengono esposte in merito agli strumenti
posti a garanzia della legalita del contratto (es. obbligo formale di
sottoscrizione del contratto) e della manifestazione di un consenso
consapevole del giocatore (es. mediante I'assolvimento degli obblighi
informativi da parte del concessionario). Da questo punto di vista —
aldila delle indubbie capacita espositive e ricostruttive — il maggiore
plauso va alla sensibilita dell’A. che, con argomentazioni sempre ri-
gorose e pacate, ha colto — a fronte di un istituto dai connotati forte-
mente patrimoniali — i risvolti pit delicati della fragilita, della debo-
lezza e della vulnerabilita della persona, che meritano precipua pro-
tezione in virth dei principi costituzionali.

5. Lo scritto di Maria Pia Pignalosa, conclusivamente, contiene
una ricerca raffinata e di importante ricostruzione organica della ma-
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teria dei giochi e delle scommesse autorizzate, con profili ben evi-
denti di attualita e modernita. Aggiungerei che contiene una ricerca
di cui i giuristi avevano bisogno, considerato il poco interesse riser-
vato fino ad oggi alla materia. La trattazione ¢ elaborata con corret-
tezza di metodo mediante il continuo ricorso al dato storico, arric-
chito dal dato positivo e da riflessioni critiche originali. In maniera
condivisibile, ’A. non si & potuta esimere dal mettere in evidenza la
potenzialita pericolosa e lesiva del gioco e della scommessa per il
consumatore, a fronte dell'ingente impatto economico che questi
hanno nelle casse Statali. E questo, lo ha fatto acutamente non solo
da un punto di vista prettamente patrimoniale ma anche e, soprat-
tutto, con la dovuta attenzione al lato umano e personale. Accolte
tutte le garanzie formali e sostanziali a protezione degli utenti, bilan-
ciando questi interessi con quelli della concorrenza, la concentra-
zione massima di M.P. Pignalosa si ¢ diretta all’auspicio che politiche
virtuose e efficaci possano avere sempre la capacita di offrire una
corretta “educazione” al consumo dei servizi di gioco, nell’intento di
valorizzare la consapevolezza individuale ai rischi derivanti dal gioco
e dalla scommessa.

MARIANNA RINALDO
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GIOVANNI TARELLO, La disciplina costituzionale della proprieta, rist.,
Roma TrE-Press, 2023, pp. 186.

Giovanni Tarello indagatore della proprieta: tra storia, dogma-
tica e ideologia

La benemerita Collana “La Memoria del diritto”, affidata alle
cure di Luca Loschiavo, Giorgio Pino e Vincenzo Zeno-Zencovich e
meritoriamente pubblicata a accesso aperto da Roma TrE-Press (che
ha ormai conquistato una posizione di rilievo non solo nell’ambito
delle case editrici universitarie), a settembre 2023 ha offerto al pub-
blico la ristampa anastatica del corso di diritto civile che Giovanni
Tarello tenne, per incarico, nell’anno accademico 1972-1973, intera-
mente dedicato ai profili costituzionali della proprietal.

Lingua e stile del giusfilosofo genovese, spesso a cavallo tra I'i-
ronico e il sarcastico, si riconoscono all’istante; cosi come quegli sti-
lemi espressivi volutamente insistiti (tipico, soprattutto, il ‘talché’,
che ha fatto scuola anche tra gli allievi). Leggendo perd queste pa-
gine ‘civilistiche” (ma, in realta, di schietta ispirazione politico-cultu-
rale), cio che soprattutto colpisce ¢ la tarelliana bramosia intellet-
tuale di voler capire tutto, ovvero, e meglio, di voler comprendere
fino in fondo (del resto, il diritto & pleno iure una scienza sociale) i
rapporti, spesso intricati quando non nebbiosi, tra dimensione con-
cettuale e dimensione storica, ovvero tra dogmatica, storia e sociolo-
gia?, si da penetrare fino in fondo il procedimento di elaborazione e

VG. TaRELLO, La disciplina costituzionale della proprietd. Lezioni introduttive.
Corso di diritto civile 1972-73, Roma, Roma TrE-Press, 2023, https://romatre-
press.uniroma3.it/libro/la-disciplina-costituzionale-della-proprietal.

2Splendido, chiarificatore sotto molteplici aspetti, nonché metodologica-
mente rassicurante, ¢ il saggio di S. MazzARINO, De Francisci fra «storicismo» e so-
ciologia, che si legge quale introduzione a P. DE FrRaNcIScI, Arcana Imperii, 1, rist.
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di costruzione del pensiero del giurista, quindi la sua mentalita, e
cosi allora passando dal giurista alle strutture giuridiche, che hanno
una storia e anzi vivono nella storia. Un pensiero giuridico e una
mentalita giuridica che esprimono la dimensione culturale, e in que-
sto senso oggettivizzabile, delle strutture sociali.

Un siffatto sforzo ¢ tutto rivolto allo scopo di portare alla luce
le ideologie dei giuristi (tra cui la loro falsa coscienza, quando vi sia)
e le operazioni culturali da essi compiute (a volte anche inconsape-
volmente)’.

Non ¢ allora forse un caso che, qualche anno addietro, Giuliano
Amato* (in questo corso tarelliano significativamente presente — an-

anast., Roma, Bulzoni, 1970, pp. V-XX. To non conoscevo questo scritto, provvi-
denzialmente segnalato da Natalino Irti, nel suo intervento al Convegno linceo dal
titolo “Un’eredita riconquistata: il contributo di Pietro De Francisci agli studi giu-
ridici”, svoltosi il 16-17 gennaio 2024, e che ¢ integralmente riascoltabile al se-
guente link: h#tps://www.lincei.it/it/videoteca/16012024-una-eredita-riconquistata-
tl-contributo-di-pietro-de-francisci-video-parte-1 (questo, in particolare, ¢ il link alla
prima giornata, che contiene I'intervento introduttivo del prof. Irti).

3 Cfr. quanto osservato da M.V. BALLESTRERO, La fortuna di «Teorie e ideologie
nel diritto sindacale», in S. CASTIGNONE (a cura di), L'opera di Giovanni Tarello nella
cultura giuridica contemporanea, Bologna, il Mulino, 1989, p. 191 ss., a p. 199:
«[CYera allora un mondo chiuso nel proprio universo concettuale, impermeabile
alla terapia tentata da Tarello; un mondo per il quale non era affatto questione di far
si che I'inconsapevole politica del diritto diventasse una politica consapevole (per
dirla con Tarello), ma di ammettere la stessa esistenza di una politica del diritto».

4Mi riferisco all'intervento (assai interessante anche perché in esso si rico-
struiscono le origini di “Politica del diritto”) che GiuLiano AmATO svolse al conve-
gno “In ricordo di Gino Giugni. Gli anni dell'innovazione: 1960-1970”, e che, gra-
zie a Radio Radicale, pud essere riascoltato al seguente link: hztps://www.radioradi-
cale.it/scheda/337654/in-ricordo-di-gino-giugni-gli-anni-dellinnovazione-1960-1970.
11 passaggio su Tarello ¢ a partire dal minuto 1:13:15, e queste sono le esatte parole
di Amato: «[I]n questo ci aiutava [Tarello], con quel fare quasi da satiro rispetto a
noi, che aveva Tarello, che era una specie di grande satiro, il quale con questa cosa
delle ideologie (a volte se le inventava, perché non esistono tante ideologie quante
quelle che Giovanni andava trovando, insomma), pero era [cosa] utilissima, per
dire: ma che andate cercando nelle Pandette? Questi hanno fatto questo perché
avevano questo tipo di impianto culturale nella testa, o questo insieme di interessi
nella testa. Andate a capire quello e capirete il significato effettivo delle norme. In-
fatti, quella sequenza di giuristi nel suo libro sulle ideologie nel diritto del lavoro
era effettivamente una sorta di ordigno terroristico che alcuni non osavano aprire
per non vederselo sparato addosso, scoppiato addosso [...]».
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che con accenti critici)’ abbia osservato che Tarello, quasi prigio-
niero di questa caccia alle ideologie di cui era entusiasta protagoni-
sta®, poteva essere magari indotto, se non proprio a crearle ad hoc, a
enfatizzarle, a esasperarle, a estremizzarle, appunto per dar pieno
sfogo al suo divertimento intellettuale preferito.

Ora, si sara trattato pure di un divertimento — che ¢, del resto,
componente ineliminabile di ogni lavoro autenticamente intellet-
tuale —, ma nel diritto (e, ovviamente, non solo nel diritto), la precisa
individuazione delle premesse ideologiche dell’interprete (e non & un
caso, come ben noto a chiunque, che questa sia una delle principali
e durevoli lezioni di metodo consegnateci da Tullio Ascarelli’) ¢ un

5 Cfr. G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprieta, cit., p. 182 ss.,
testo e note 57-61.

6 Cfr. del resto il rilievo di S. CASTIGNONE, Introduzione, in EAD. (a cura di),
Lopera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanea, cit., p. 15 ss., a

p. 17.

711 cui insegnamento & appunto fondamentale nella direzione di uno sforzo
costante in vista della conciliazione del principio di legalita (e dunque del principio
di certezza del diritto, a tutela, in primo luogo, della liberta individuale) con la ne-
cessita di una progressiva evoluzione dell’ordinamento giuridico, grazie appunto al-
Pattivita interpretativa (che in questo senso ¢ opera non solo di raffinata dogmatica
giuridica ma di culturalmente impegnata e avvertita politica del diritto). Il seguente
passaggio, poco noto in Italia perché pubblicato in una raccolta di scritti in porto-
ghese, & chiarissimo, e rappresenta forse la formulazione pitl netta che Ascarelli ci
abbia lasciato circa la sua posizione (ben conosciuta, ovviamente, ma che qui, ap-
punto, ha modo di essere meglio precisata e circostanziata) su questo decisivo e al-
tamente problematico aspetto, che sta al centro della ‘politicita’ dell’essere giurista:
T. ASCARELLI, Experiéncias de viagens juridicas - Direito civil e Direito comercial
(1948 - il titolo dello scritto ¢ in portoghese ma il testo ¢ in italiano), in Ip., Ensdios
e pareceres, Sao Paulo, Edicao Saraiva, 1952, p. 401 ss., alle pp. 405-406: «Sono ben
lungi dal voler sottovalutare le ricerche dogmatiche [I’affermazione, evidentemente
sulla difensiva, si collega a quanto scritto poco prima dall’'A., e cioé che il diritto
comparato, inteso in particolare come studio delle tipologie dei vari sistemi giuri-
dici, & forse 'unico contenuto possibile della sociologia giuridica: in questo modo,
il diritto comparato e la sociologia del diritto — e noi allora diremmo: la sistemolo-
gia giuridica — potrebbero contribuire «a costituire quell’anello di congiunzione del
quale pure sentiamo la mancanza tra la ricerca dogmatica e 'ambiente storico e so-
ciale di ogni sistema, p. 405] e dal volermi associare a quelle tendenze romantiche
che all’estrema destra come all’estrema sinistra vorrebbero sostituire alla precisione
dell'indagine dogmatica una pura intuizione casistica che finirebbe per sostituire
alla certezza del diritto 'arbitrio politico dell’interprete. La dogmatica costituisce
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indispensabile strumento conoscitivo, anche ai fini, pitt ampi, della
comprensione del funzionamento dell’intera struttura ordinamen-
tale, anche in chiave applicativa (non ¢ infatti dubbio che le soluzioni
operative siano sempre funzione della cultura giuspolitica degli in-
terpreti, dunque altresi delle loro ideologie).

Se riflettiamo, in particolare oggi, sul tema delle ideologie giuri-
diche, una questione su cui interrogarsi potrebbe essere la seguente:
nei nostri attuali dipartimenti di giurisprudenza, non si insegna an-
cora troppo poco il perché e il come indagare le ideologie dell’inter-
prete? Il che ci fa ritornare per I'ennesima volta al rapporto tra tec-
nica del diritto e politica del diritto: un rapporto, e quindi un pro-
blema, che naturalmente ha costituito uno degli assi centrali lungo i
quali si € svolta I'attivita di ricerca di Giovanni Tarello®.

appunto lo strumento per lo sviluppo interpretativo del diritto con 1'osservanza
della necessaria continuita e percio con quella certezza giuridica nella quale riposa
la tutela della liberta individuale. Abbandonando il terreno della dogmatica si cade
inevitabilmente o nella mera discrezionalita equitativa o nella semplice parafrasi
della legge, sacrificando nel primo caso la esigenza di certezza e il principio di le-
galita e giu[n]gendo, nel secondo, a una rigidita che preclude ogni sviluppo inter-
pretativo. La difesa della dogmatica come metodo giuridico non deve pero indurre
il giurista a dimenticare quelle che pur sono le premesse, seppure a volte implicite,
dei suoi concetti e della stessa impostazione data ai problemi. Queste premesse si
ritrovano nella storia del sistema e nell’ambiente ove ¢ destinato ad operare ed at-
traverso di esse si scoprono i legami che pur necessariamente uniscono ogni sistema
giuridico a pitl vaste considerazioni filosofiche o politiche o a dati economici». Ma
allora, per consimile nettezza espressiva e incisivita di impostazione teorica, occorre
fare riferimento altresi a Ip., Concetti giuridici e interpretazione (1952 - qui corpo e
titolo dell’articolo sono in italiano), in ID., Eusdios e pareceres, cit. » P 409 ss., a p.
411: «La norma giuridica ¢ invero sempre tlplca e generale e non puo percio essere
applicata se non a[t]traverso una sua ricostruzione che 'adegui al caso concreto at-
traverso un continuo rinnovamento di schemi, pur sempre generali e astratti e pur
sempre rinnovati. Né quest’opera si compie attraverso una discrezionarieta [sic]
dell’interprete nell’ambito segnato dalla norma, poiché ha invece per oggetto la
stessa norma, insuscettibile di applicazione senza una sua ricostruzione, che & opera
dell'interprete. Da questa non potra mai essere assente la valutazione, la visione del
mondo e dei valori propria dello stesso interprete, perché & appunto in virta di
questa che le norme vengono ordinate e intese ai fini di ogni nuova applicazione. Il
diritto cosi perennemente si rinnova e trova alla fine la sua sanzione nella concor-
danza collettiva che diariamente vaglia e determina la sua applicazione e interpre-
tazione».

8 Cfr. in particolare i saggi raccolti in G. TARELLO, Cultura giuridica e politica
del diritto, Bologna, il Mulino, 1988. Per una recente ed efficace messa a punto del-

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-23grondona



RECENSIONI 571

11 volumetto di cui qui brevemente discorro, uscito in veste ti-
pografica assai dimessa nel 1973° e che appunto raccoglie (direi piut-
tosto fedelmente, come emerge dal tono, dallo stile, dal ritmo dell’e-
sposizione) le ‘lezioni di diritto civile’ che Tarello tenne (ma non del
tutto pacificamente)!® in quell’anno accademico in ragione della
coeva chiamata a Roma di Stefano Rodotall, & un eccellente esempio
di ricerca tarelliana sul campo. Il campo ¢ naturalmente quello delle
ideologie giuridiche, inscindibilmente intrecciate alla tecnica giuri-
dica esercitata sul diritto di proprieta: in sintesi, la politica del diritto
di proprieta come ideologia e come tecnica.

Ideologia, dunque: termine da intendersi in senso ampio e in
senso non pregiudizialmente negativo, come abitualmente si faceva e
tuttora prevalentemente si fa'2,

I'impostazione metodologica tarelliana, v. P. CHIASSONI, 1] realismo americano se-
condo un «modesto avvocato genovese», che ¢ la Presentazione alla rist. anast. di G.
TaRELLO, I/ realismo giuridico americano [1962], Roma, Roma TrE-Press, 2023, p.
XTI ss.

9 Lo scritto & stato successivamente raccolto in G. Tarello, Cultura giuridica e
politica del diritto, cit., p. 237 ss. (sotto il titolo «La disciplina costituzionale della
proprieta»).

10 Ricostruisce ora con sagacia la vicenda P. CHIASSONI, Principi e strumenti
per una teoria giuridica realistica, in G. TARELLO, La disciplina costituzionale della
proprietd, cit., p. XI ss., in particolare pp. XI-XIII, testo e note.

11 A M. BENEDETTL, Antichi e moderni a confronto. Una storia del diritto civile
a Genova, in Pol. dir.,, 2/2017, p. 329 ss., qui p. 337, testo e nota 35. Lo stesso Ro-
dota, in uno scritto tutto da leggere, osserva: «Quel corso fu tenuto da Giovanni
Tarello come professore di diritto civile in questa Universita, I’anno dopo che avevo
lasciato I'insegnamento genovese di diritto civile; e mi colpi assai all’epoca, che il
corso di Tarello fosse dedicato ad un tema sul quale avevo molto lavorato e del
quale molto con lui avevo discusso quando proprio a Genova cercavo di ritrovarne
pitt complicati e per me ardui fili storici. Quel corso mi & stato compagno di lavoro
quando mi sono trovato pill avanti a commentare proprio la disciplina costituzio-
nale della proprieta» (S. RopOTA, Dalla proprieta al sistema, in S. CASTIGNONE (a
cura di), L'opera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanea, cit., p.

163 ss., alle pp. 163-164).

12 Cfr. in particolare E. ToprtscH, A che serve ['ideologia (trad. it.), Roma-Bari,
Laterza, 1975, ma ora, e con parecchie osservazioni condivisibili, C. GALLI, Ideolo-
gia, Bologna, il Mulino, 2022. Andra poi visto anche P. BURKE, What is cultural bi-
story?, 3™ ed., Cambridge (UK)-Medford (MA, USA), Polity Press, 2019.
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Vediamo qual ¢ I'aspetto positivo dell’ideologia e per quale ra-
gione una ricerca ideologicamente connotata e ideologicamente con-
sapevole & apprezzabile sotto vari aspetti — ieri come oggi.

Intanto, la parola ‘ideologia’ va intesa in senso ampio, proprio
perché il Tarello ‘cacciatore di ideologie’ si interroga su quegli ele-
menti politico-culturali che vanno a incidere su cio che egli abitual-
mente chiama (e non & un caso) ‘organizzazione giuridica’. Espres-
sione che, mi pare, ha una portata pitt ampia rispetto a ‘ordinamento
giuridico’: 'organizzazione giuridica fa infatti riferimento a un’entita
non solo complessa, ma dinamica e mobile, la cui descrizione ri-
chiede, in capo all’osservatore, la massima disponibilita culturale
(per non rimanere schiavi delle idee generali, aprendosi anzi il pit
possibile alle “fluctuations of mentality”??), proprio perché ci si
muove necessariamente e costantemente tra tecnica e politica (e, a
veder bene, nessuno di questi due fattori componenti I'organizza-
zione giuridica dovrebbe essere assunto come potenzialmente esclu-
dente I'altro: altrimenti viene meno la possibilita stessa della spie-
gazione e della comprensione del fenomeno organizzativo, che &
fenomeno di natura istituzionale, con il rischio, sarcasticamente
stigmatizzato da Giannini, di inventare bottiglie e vasi da notte!).

In questa chiave, il lavoro del giurista ¢ sempre immerso nella
dimensione ideologica, e percio il giurista teorico non solo diviene
un osservatore consapevole della realta istituzionale che lo circonda,
ma diviene anche attore istituzionale, cosi contribuendo a determi-
nare |'organizzazione, e cio¢ la struttura, di tale realta.

Del resto, se a tutti & nota e praticata la distinzione tra approc-
cio descrittivo e approccio normativo, e se non & dubbio che Tarello
e la sua scuola abbiano molto insistito e tuttora insistano su tale di-
stinzione, non si puo certamente dire che egli fosse un paladino della

I3 Riff. in S. MAzzARINO, De Francisci fra «storicismo» e sociologia, cit., p. X,
testo e nota 17, e p. XI.

14 M.S. GIANNINY, [Ricordo di Franco Pigal, in Ip., Scritti, X (Scritti pubblicati
tra il 1964 e il 1996 - Scritti inediti - Dispense), Milano, Giuffre, 2008, p. 455 ss., a
p. 458. La citazione integrale suona cosi: «Sta di fatto che in un mondo, come il no-
stro, popolato di inventori di bottiglie e di vasi da notte, egli riusciva a liberarsi con
poche semplici riflessioni e argomentazioni delle varie affollanti sovrastrutture cul-
turali, per giungere alla vera sostanza dei problemi».
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neutralita ideologica dell’interprete. Al contrario: altrimenti, la cac-
cia alle ideologie giuridiche sarebbe risultata piuttosto sterile,
quando non del tutto vana, se si fosse limitata ad accumulare catalo-
ghi di atteggiamenti culturali e di sensibilita politiche. Le ideologie
vanno scoperte per poi operare su di esse, cosi compiendo un’opera-
zione culturale — in consonanza o in dissonanza, non rileva.

Anche la caccia alle ideologie esprime come tale, e attua, tanto
un’opzione culturale quanto una operazione culturale, entrambe spe-
cies del genus ‘politica della cultura’.

In Tarello, I'analisi delle ideologie comporta, in sé, un impegno
ideologicamente connotato: sono infatti numerosi i passaggi in cui
egli esprime una determinata linea di politica del diritto, in primo
luogo, a difesa della proprieta privata e contro i vari tentativi pit o
meno scopertamente collettivistici proposti. Del resto, il Tarello
‘giornalista’, o meglio brillante commentatore di fatti politici degli
anni Ottanta del secolo scorso!é, & ben schierato a tutela dello stato
di diritto e della liberal-democrazia, ovvero della tradizione occiden-
tale, «alla quale — disse una volta, e orgogliosamente, Mario Tala-
manca — mi onoro di appartenere»!’, e contro ogni ammiccamento,
per usare una formula di sintesi ma perfettamente esplicativa ancor
oggi, agli ‘usi alternativi del diritto’, anzi richiamandosi egli al ca-
none dell’interpretazione letterale, della legge e in queste lezioni

15 Ancora P. CHIASSONL, 1] realismo americano, cit., p. X, nota 1, sulla scorta
di Bobbio, distingue tra la “politica della cultura” e la “politica culturale”: «La
prima ¢ strumento di “alta politica”; la seconda ¢ strumento della “politica politi-
cante”, propagandistica, menzognera, mistificatoria [...]». Il rischio che qualunque
operazione culturale, e dunque anche la caccia alle ideologie giuridiche, si trasformi
in politica culturale, o addirittura gia nasca, iz deterius, nel segno della politica cul-
turale, naturalmente c’¢: e contro di essa dovra allora reagire, quando vi sia, la no-
bilta intellettuale del giurista.

16 Uscira prossimamente, per meritoria iniziativa di Giovanna Visintini e a
cura di Rebecca Tarello, una selezione di interventi pubblicati sulla stampa quoti-
diana.

17 M. TALAMANCA, nella relazione presentata al Convegno “lus dicere: ritualita
e verita nel giudizio”, congiuntamente organizzato dal CSM e dall’Istituto Veneto
di Scienze Lettere ed Arti e svoltosi a Venezia il 9 maggio 2008, https://www.radio-
radicale.it/scheda/253501/ius-dicere-ritualita-e-verita-nel-giudizio (le parole citate
nel testo si ascoltano a partire dal minuto 2:02:00).

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-23grondona



574 RECENSIONI

della Costituzione, in funzione della massima stabilita ordinamen-
tale, e contro ogni ‘deviazione creazionista’ giurisprudenziale.

Ma dicevo, piu sopra, del valore positivo da attribuirsi al ter-
mine ideologia. Al proposito puo altresi osservarsi che la consapevo-
lezza ideologica dell’osservatore diviene consapevolezza critica che si
fa volonta di portare alla luce, anche contro le intenzioni dei desti-
natari della ricerca, cioé contro il ‘ceto’ dei giuristi e contro le even-
tuali falsificazioni operate da questi ultimi, i fondamenti politici del-
I'ordinamento giuridico nel suo complesso, che in questo senso &
spesso la risultante di pit politiche del diritto, riferibili in primo
luogo al legislatore, ma che poi entrano in gioco, ed eventualmente
anche in competizione, con gli altri formanti del diritto!s.

Pertanto, il costante lavoro di ricerca delle ideologie del legisla-
tore, della dottrina, degli interpreti & un altro modo per sollecitare
I'impegno intellettuale del giurista (e in questa prospettiva, & ovvio, il
giurista, almeno quello accademico, non puo non essere un intellet-
tuale), che puo essere ‘politico del diritto’ solo a condizione che, in
primo luogo, sia un tecnico del diritto a tutto tondo.

18 C’¢ un passaggio (ma & veramente uno solo tra i numerosi citabili) in que-
sto senso assai significativo, e che dice molto anche rispetto a un certo — e vorrei
dire benefico — sarcasmo intellettuale di Tarello, posto che la caccia alle ideologie
va di pari passo con la caccia alle mitologie (non solo giuridiche ma anche logiche:
al proposito va vista la recensione che un Tarello ventitreenne — G. TARELLO, A pro-
posito di un libro del Frank, in Re. int. fil. dir., 1957, p. 464 ss. — dedico a un vo-
lume non molto noto, ieri come oggi, almeno da noi, del pur notissimo Jerome
Frank — “Fate and Freedom: A Philosophy for Free Americans”, uscito in seconda
edizione nel 1953), e dunque anche alle illusioni e alle autoillusioni delle quali,
spesso, non ci si vuole liberare: v. infatti G. TARELLO, La disciplina costituzionale
della proprieta, cit., pp. 40-41, a proposito della difficile (anzi impossibile) concilia-
zione tra le aperture ‘socialisteggianti’ della Costituzione e il lessico inesorabilmente
‘liberalnapoleonico’, che appunto mette al centro del lavoro del giurista la compo-
nente ideologica: il giurista & come tale chiamato, in primo luogo, a una armoniz-
zazione, non solo in sede teorica, ma anche e soprattutto in sede applicativa (e da
qui nasce infatti I'attenzione di Tarello per la giurisprudenza della Corte costituzio-
nale, fatta oggetto di una lettura molto puntuale), di prospettive politiche differenti
e quindi di differente impiego delle tecniche giuridiche. Ed ecco il sarcasmo tarel-
liano: «[I]l compromesso ideologico [,] 'ambiguita programmatica e la profonda
ignoranza storico [-] lessicale hanno conferito al documento costituzionale quelle
doti che assicurano e (come piace credere) assicureranno in qualsiasi temperie fu-
tura la persistente vigenza della Costituzione» (p. 40).
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Di qui, ovviamente, I'insofferenza (ma si era nel 1973: esatta-
mente 50 anni fa) di Tarello per il fatto che «[l]a nostra cultura giu-
ridica ufficiale male sopporta analisi politiche dei comportamenti di
organi giurisdizionali e della Corte costituzionale; talché di fatto non
se ne fanno»!®, Ma cio allora significa che una programmatica analisi
ideologica della cultura giuridica (che ha una portata pitt ampia e
maggiormente pervasiva, rispetto al ‘pensiero giuridico’, per richia-
mare cosi alcune differenze alla base di quelle due celebri e presso-
ché coeve intraprese intellettuali: da una parte i ‘Materiali’ di Gio-
vanni Tarello e dall’altra parte i ‘Quaderni fiorentini’ di Paolo
Grossi) deve appunto servire non soltanto per mettere a nudo la po-
litica o le politiche del diritto attuate (in modo non sempre ordinato
e non sempre consapevole) dalla giurisprudenza, ma per incidere, di
prima mano, sulla progettazione e sulla costruzione di una politica
del diritto intesa quale operazione culturale di prospettiva, messa ne-
cessariamente a punto dai giuristi in quanto interpreti-teorici, si da
orientare gli orientamenti giurisprudenziali.

Tarello sottolinea il diverso peso che assumono le tre ‘compo-
nenti’ dell’ordinamento giuridico: legge, giurisprudenza, dottrina, in
questo preciso ordine, a significare (ma si era appunto nel 1973) la
primazia del legislatore (Tarello si esprime in termini di organizza-
zione giuridica e di cultura politica ancora nomodirette, cio¢ gover-
nate dalla legge)®, cui fanno seguito gli organi chiamati a interpre-
tare e ad applicare le disposizioni normative.

Intorno a questo aspetto, va notato, la caccia alle ideologie si ca-
ratterizza per una biforcazione di strade.

19G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprieta, cit., p. 94. E Tarello
ivi precisa: «Qualche considerazione sporadica si trova in note alle sentenze e in
qualche articolo di periodici specificamente dedicati all’analisi politica dell’azione
di organi istituzionali: ma uno studio globale deve essere ancora fatto» (ivi, in nota
3, Tarello richiama espressamente I’allora giovanissima “Politica del diritto”, pub-
blicata a partire dal 1970, e in particolare un contributo di Rodota dedicato alla
‘svolta politica’ della Corte costituzionale, «di estremo rilievo per il discorso che si
va svolgendo (anche se chi scrive ¢ lungi dal condividerne integralmente I'imposta-
zione, e dissente su alcune valutazioni)».

20 Cosi, alla lettera, G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprieta,
cit., p. 11.
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Da un lato, appunto, c’¢ la via battuta dal pionieristico lavoro
tarelliano di disvelamento del tasso di politicita insito nella soluzione
giuridica adottata, e dunque nelle decisioni giurisprudenziali. Non &
pertanto casuale 'attenzione di Tarello rivolta all’accurata ricerca
della effettiva ratio decidendi, onde portare alla luce tutti gli eventuali
obiter dicta, che in questa prospettiva non sono semplicemente affer-
mazioni estranee e comunque esterne alla regola del caso, ma sono
affermazioni che, alla luce di un ragionamento giuridico che nella
politica del diritto ha la sua premessa e il suo compimento, possono
essere ancora piu importanti, rispetto alla ratio, come in effetti Ta-
rello in pit punti sottolinea.

Dall’altro lato, poi, c’¢ il fenomeno, che nel corso dei decenni si
¢ massicciamente stratificato — ma che trovava in Tarello uno dei cri-
tici pit severi —, per cui la raggiunta consapevolezza circa la politicita
della giurisdizione produce l'effetto, automaticamente o quasi, sia di
legittimare sia di incentivare una politica del diritto affidata in mi-
sura preponderante alla magistratura, e cio¢ all’autonomia dell’inter-
prete?!, anche in senso antagonistico al legislativo: che ¢ appunto
quanto si verificato in Italia, a partire, grosso modo, dalla seconda
meta degli anni Settanta?, fino al punto, oggi, di fare intravvedere
una reazione (comunque auspicabile, se non altro per quelle ragioni
tutte interne alle costanti dinamiche di politica del diritto che con-
notano le democrazie contemporanee, all’insegna di un policentri-
smo giuridico spinto, che sotto diversi aspetti pud anche rivelarsi

21 Qui, il riferimento &, ovviamente, alle riflessioni svolte da Tarello a partire
dalla prolusione catanese di Cesare Massimo Bianca, fatta appunto subito oggetto
di acuta e partecipe analisi: G. TARELLO, L'autonomia dell’interprete, in Riv. int. fil.
dir., 1965, p. 159 ss. (poi in Ip., Cultura giuridica e politica del diritto, cit., p. 431
ss.). Ma allora ¢ indispensabile il richiamo a Ib., Atteggiamenti culturali sulla fun-
zone del giurista-interprete, in ID., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria
del diritto, Bologna, il Mulino, 1974, p. 475 ss.

22 Tra le critiche pill nette e significative (appunto perché provenienti da una
personalita quale Giovanni Tarello, non certo sospettabile di partito preso o, peg-
gio, di ingenuita) vanno sempre ricordate quelle contenute nell’intervista rilasciata
ormai molti anni fa a Mario Bessone: Sullo stato dell organizzazione giuridica. Inter-
vista a Giovanni Tarello, Bologna, Zanichelli, 1979 (testo che senza dubbio merite-
rebbe una ristampa); ma allora va altresi richiamata la severa recensione che Tarello
scrisse al volume di MAurRO CAPPELLETTI, “Giudici legislatori?”, in Quadrimestre,
1984, p. 379 ss.
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problematico), per impiegare un aggettivo oltremodo netto e perspi-
cuo, ‘anticreazionista’?,

Orbene, tutto questo insieme di convinzioni e di propensioni, di
sensibilita e di atteggiamenti, di presupposti e di svolgimenti, di pro-
grammi e di strategie attuative, che hanno caratterizzato, fin dall’ori-
gine, 'impronta del passo scientifico di Giovanni Tarello, trova ov-
viamente agio di esprimersi (ma in maniera pitt 0 meno frammenta-
ria) nelle pagine del volume di cui sto qui brevemente discorrendo.

Un volume, direi, perfettamente fedele a sé stesso, a partire dal
titolo: esso € un vero ‘corso universitario’, e dunque raccoglie effetti-
vamente lezioni introduttive al tema della proprieta (il titolo rispec-
chia esattamente il contenuto), offrendone una prospettiva costitu-
zionalistica. E in questo senso I'*Avvertenza’ al volume ¢ del tutto ve-
ritiera: ivi si chiarisce che il libro copre una parte soltanto del
programma (il corso aveva un carattere monografico: ‘la proprieta
nel diritto italiano’), e infatti il vero e proprio manuale adottato era
il volume di Ugo Natoli sulla proprieta, del 1965, cui si sarebbe do-
vuta affiancare la lettura di almeno uno tra i (non pochi e non facili)
volumi e saggi sempre indicati in tale ‘Avvertenza’.

La ristampa & dunque oltremodo benvenuta, anche perché con-
sente a un testo, se non introvabile, certo difficilmente reperibile, an-
che in molte biblioteche universitarie, non solo di ‘tornare a circo-
lare’, ma di poter essere utilizzato, tanto in corsi del primo anno
quanto in corsi ‘avanzati’, in quell’irrinunciabile esercizio di analisi
critica della giurisprudenza, cio¢ dell’argomentazione giuridica, che
rappresenta poi uno dei pregi dell’essere giuristi e una delle maggiori
soddisfazioni intellettuali, anche del giovane giurista in formazione, e
che, in prospettiva didattica, dovrebbe costituire uno dei principali
strumenti del lavoro collettivo in aula.

Si possono in particolare richiamare due pregi del volume.

23 La piu recente e meditata reazione si legge in M. Luciant, Ognz cosa al suo
posto. Restaurare l'ordine costituzionale dei poteri, Milano, Giuffre Francis Lefeb-
vre, 2023. Per la particolare vigoria dialettica, vanno altresi visti due altrettanto re-
centi e combattivi contributi di M. BARCELLONA: Norwme e prassi giuridiche. Giuri-
sprudenze usurpative e interpretazione funzionale, Modena, Mucchi, 2022; Gzudici
politica democrazia. Uso alternativo o diritto alternativo: alle radici di uno scontro in
un mondo cambiato, Roma, Castelvecchi, 2023.
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In primo luogo, la linearita e la perentorieta dell’argomenta-
zione, che avrebbe invero beneficiato di uno svolgimento piu disteso;
poi, l'incisivita della forma espressiva, che proprio in sede didattica
(e dunque necessariamente critica) assolve a una funzione irrinuncia-
bile: favorire in ogni modo lo sviluppo di un atteggiamento critico,
che nel nostro ambito significa, in sostanza, non appagarsi né delle
elaborazioni dottrinali ricevute, né degli orientamenti giurispruden-
ziali consolidati, appunto assumendo che 'ordinamento giuridico
(ovvero, come scrive infatti Tarello in senso ancora pit ampio e isti-
tuzionalmente connotato, ’organizzazione giuridica?*) non ¢ co-
struito su definizioni ma su operazioni, delle quali ¢ indispensabile
essere il pit possibile consapevoli, proprio perché il ruolo del giuri-
sta (qualunque ne sia il punto di osservazione e qualunque sia I’isti-
tuto giuridico fatto oggetto di studio o il settore del diritto conside-
rato) & quello di chiarire «i modi di funzionare di una singola orga-
nizzazione giuridica»?. Chiarire, come si ¢ notato pill sopra, non
solo per comprendere, ma anche per incidere sul singolo ordina-
mento.

In secondo luogo, la profondita, 'accuratezza (attenzione ¢ ad
esempio dedicata alla composizione della Corte e alla figura del pre-
sidente), nonché 'incisivita (non disgiunta, a volte, da durezza) del-
I’esame della giurisprudenza costituzionale.

In altre parole, Tarello offre una non dimenticabile lezione su
come leggere una sentenza della Corte costituzionale. Non ci stu-
piamo, ovviamente, di questa sua raffinata abilita di spostarsi conti-
nuativamente e armoniosamente dal piano della politica del diritto a
quello della tecnica giuridica, e viceversa — una abilita che gli deri-
vava dalla sua conoscenza ben salda, in primo luogo, del diritto ci-
vile. Del resto, la circostanza che Tarello amasse presentarsi come
‘modesto avvocato genovese’? non andra ascritta alla sua innegabile,
e peraltro ben nota, civetteria intellettuale e al suo esibito snobismo

241n senso ancora piti stringente, v. G. TARELLO, La disciplina costituzionale
della proprieta, cit., p. 9, il quale parla di «singole organizzazioni giuridiche positive
e storicamente determinate».

25 G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprieta, cit., p. 11.
26V, ancora P. CHIASSONT, 1/ realisno americano, cit., pp. XII-XIV.
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provocatorio, ma alla sua radicata convinzione (che ovviamente ¢ an-
che una assunzione metodologica) circa la necessita di dover dialo-
gare, e anzi discutere, con i ‘giuristi positivi’, e in particolare con i ci-
vilisti — sostanzialisti e processualisti.

In questa sua effettiva conoscenza del diritto positivo e in questa
sua capacita tecnico-giuridica (e la bibliografia tarelliana ne ¢ sicuro
indice rivelatore) puo forse ricordare Bruno Leoni, studioso di filoso-
fia del diritto e di filosofia politica, ma anche avvocato civilista: sono
esempi rari, ieri come oggi (si possono fare altresi i nomi, illustri, di
Uberto Scarpelli e di Luigi Ferrajoli — magistrati, prima di diventare
professori), ma assai significativi in chiave metodologica: non & possi-
bile svolgere con efficacia, e soprattutto con attendibilita, un’analisi
incentrata sulla politica del diritto tenendo separati 'ambito delle tec-
niche argomentative dall’ambito delle ideologie dei giuristi: il punto
di vista interno alla disciplina (qui, il diritto civile) resta quindi un
aspetto fondamentale, e come tale non puo essere sopravanzato, o
neutralizzato, dal punto di vista esterno (qui, quello della teoria gene-
rale del diritto), e cio¢ dallo sguardo di un osservatore bensi giurista,
ma non perfettamente a suo agio con quel sapere tecnico-specialistico
che, se certamente non esaurisce la dimensione della giuridicita (e di
cio Tarello fu consapevole sin da subito)?’, altrettanto certamente,
quando difetti o sia debole, impedisce all’interprete, o rende enorme-
mente piu difficile, la piena comprensione di cid che usiamo denomi-
nare, in senso proprio, ragionamento giuridico.

A distanza di 50 anni dalla loro pubblicazione, dunque, queste
lezioni introduttive al diritto di proprieta, meritano ancora atten-
zione, tanto da parte dei civilisti quanto da parte dei teorici generali
particolarmente attenti alle teorie e alle tecniche dell’argomentazione

27 Proprio la recensione a Jerome Frank, cit. supra, in nota 18, & significativa:
scriveva ivi Tarello, con evidente simpatia intellettuale, pur se con non completa ade-
sione metodologica e ideologica, che in Frank «& ben visibile un atteggiamento, un
pensiero, lineare e costante; quell’atteggiamento che consiste in una riduzione del di-
ritto al dato umano — percio politico, sociologico, psicologico — attuata attraverso
una continua chiarificazione e demolizione di mitologie giuridiche e logiche. Si tratta
di quell’atteggiamento, di quella linea di pensiero, per cui il Frank & generalmente
conosciuto come una delle piti importanti, forse la pitt importante figura di quel mo-
vimento — possiamo dire scuola anche se i “realisti” di scuola non vogliono sentir
parlare — che va sotto il nome di realismo giuridico americano» (p. 465).
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giuridica. Ma ben si puo aggiungere, senza inopportune e inutili en-
fatizzazioni, che si tratta di un testo dal quale ogni giurista, quando
sufficientemente sensibile alla cultura giuridica, e, pit in generale,
alla dimensione culturale del diritto, sapra ricevere un qualche inse-
gnamento.

Cio, soprattutto perché, in Tarello, il discorso teorico & costan-
temente e profondamente immerso nella dimensione tecnica e in
quella politica.

E senza dubbio ben presente la distinzione tra i vari livelli (e
anzi, proprio Tarello, appunto svolgendo da par suo I'analisi logico-
argomentativa di talune motivazioni, fa emergere la necessita, e anzi
I'indispensabilita, di tale distinzione, cosi, al contempo, insegnando a
distinguere, con un atteggiamento didattico che — mi pare —, dallo
stile espositivo conservato nel volume, ¢ tipico di una discussione di
seminario — che poi & 'unica modalita di apprendimento effettiva-
mente critico), ma tale distinzione ritrova poi, per cosi dire, una pro-
pria unita operativa, nel momento in cui il lettore, dopo aver seguito
passo passo Tarello in questa agguerrita e sferzante analisi, tanto sin-
tetica quanto densa (e perd — lo confesso — a me pare che, qui e 13,
qualcosa convinca di meno, o sfugga, verosimilmente per eccesso di
sintesi), si ritrova dinnanzi alla dimensione funzionale della pro-
prieta, cio¢ a una proprieta che non ¢ (o che non ¢ pit) una defini-
zione, ma ¢ una funzione, ¢ un istituto giuspolitico in movimento, in
ragione delle esigenze dell’ordinamento giuridico e del contesto po-
litico-istituzionale, nonché delle caratteristiche della formazione cul-
turale degli interpreti, e pit in generale della complessiva organizza-
zione giuridica italiana.

Dunque, distinguere, si, ma per comprendere; e la compren-
sione richiede sempre uno sguardo unitario, che si prefigga di ab-
bracciare tutti gli elementi rilevanti del fenomeno oggetto di analisi.

Ecco, allora, la politica del diritto; ecco, allora, la tecnica giuri-
dica — diverse, ma saldamente unite, si da consentire di leggere e di
comprendere le strutture giuridiche in chiave funzionale, e di ricon-
durre le funzioni degli istituti giuridici alle loro strutture.

Che ¢ poi l'autentico lavoro intellettuale del giurista.

MAURO GRONDONA

ISSN 2974-9751 ISBN 978-88-243-2858-6 DOI 10.60980/seg2024/1-23grondona



AUTORI

ROBERTA ALFANO
Professoressa associata nell' Universita di Napoli Federico 11

RoBerTO CALVO
Professore ordinario nell’Universita della Valle d’Aosta

CrisTiaANO CICERO
Professore ordinario nell’ Universita di Cagliari

G1ovanNt Cocco
Professore ordinario nell’Universita di Padova

ROBERTO DE RUGGIERO
Gia Rettore dell'Universita di Cagliari (n. Roma 1875 - m. Roma 1934)

CARLO DORE
Professore associato nell’ Universita di Cagliari

RiccarpO FERCIA
Professore ordinario nell’ Universita di Cagliari

EDOARDO FERRANTE
Professore ordinario nell’Universita di Torino

MAURIZIO FERRART
Ricercatore nell’ Universita della Calabria

MARrco Ieva

Orimpia GIULIANA LoDDO
Ricercatrice nell' Universita di Cagliar:

MAURO GRONDONA
Professore ordinario nell’ Universiti di Genova



582 ELENCO DEGLI AUTORI

NINo LEvi

Gia Professore di diritto e procedura penale nell’Universita di Cagliari
(n. Venezia 1894 - m. New York 1941)

GIUSEPPE LORINT
Professore ordinario nell' Universita di Cagliari

MARCELLA MARTIS
Professoressa associata nell' Universita di Cagliari

GIULIANO MATTACE
Assegnista di ricerca nell’ Universita di Perugia

RosseLLA MICELI
Professoressa ordinaria nell’ Universita di Roma La Sapienza

Luict NONNE
Professore ordinario nell’ Universita di Sassari

DANIELA PAPPADA
Ricercatrice nell’ Universita di Cagliari

GABRIELE RACUGNO
Gia professore ordinario nell' Universita di Cagliar

MARIANNA RINALDO
Ricercatrice nell' Universita di Cagliar:



Regolamento

STUDI ECONOMICO-GIURIDICI
(S
STUDI ECONOMICO-GIURIDICI ON LINE

Il Dipartimento di Giurisprudenza dell'Universita degli Studi di
Cagliari intende dare continuita allo storico periodico Studi economico-
giuridici, ISSN 1971-5692, ISSN-L 1971-5692, Codice CDU 33, Codice
rivista P 00059105 in ACNP e classificati come rivista scientifica
dal’ANVUR, che per pitt di un secolo, dal 1909, ¢ stato ininterrotta
espressione dei plurimi percorsi scientifici espressi dalla Facolta
giuridica cagliaritana.

Gli «Studi economico-giuridici» avranno cadenza annuale con fascicoli
semestrali ed ospiteranno, nel segno del pluralismo scientifico e meto-
dologico che da sempre caratterizza il periodico, ricerche scientifiche di
studiosi italiani e stranieri in materia giuridica ed economica.

Organi degli Studi economico-giuridici sono il Direttore responsabile,
il Comitato di direzione, il Comitato scientifico di valutazione, il
Comitato esterno di valutazione, il Comitato editoriale.

Il Comitato di direzione & composto, su richiesta dell’interessato, dai
professori ordinari in servizio presso il Dipartimento di giurisprudenza
che vantino il possesso delle soglie scientifiche per il ruolo di
commissario nelle procedure di Abilitazione Scientifica Nazionale e dai
Professori emeriti in materie giuridiche dell’Universita di Cagliari. Il
Direttore responsabile ¢ eletto dal Comitato di direzione tra i suoi
componenti e assume con la carica le funzioni di coordinatore del
Comitato.

1l Comitato scientifico e il Comitato di valutazione sono composti da
professori ordinari in servizio presso gli Atenei italiani che vantino il
possesso delle soglie scientifiche per il ruolo di commissario nelle
procedure di Abilitazione Scientifica Nazionale nei settori concorsuali
di afferenza, nonché da professori emeriti e da studiosi stranieri titolari
di cattedra secondo I'ordinamento del proprio Paese.

1l Comitato editoriale & composto, su richiesta dell’interessato, dai
ricercatori e dai professori associati afferenti al Dipartimento purché
vantino il possesso delle soglie scientifiche per il conferimento
dell’Abilitazione Scientifica Nazionale alla qualifica di professore
associato per i ricercatori, e alla qualifica di professore ordinario per gli
associati.
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Tutte le ricerche saranno pubblicate all’esito del referaggio positivo
double-blind peer-review a cura del Direttore responsabile o da un
componente del Comitato di direzione a cio espressamente delegato. La
valutazione di tutti i contributi oggetto di pubblicazione viene
effettuata in totale anonimato, in osservanza di quanto prevede il
Regolamento ANVUR. Il referee si impegna a valutare obiettivamente
il materiale ricevuto, motivando adeguatamente i giudizi espressi in
maniera chiara ed esplicita all'interno di una scheda di valutazione, che
contiene criteri uniformi di valutazione di ogni singolo contributo.

Per la procedura di revisione il Direttore responsabile, su incarico del
Comitato di direzione, potra avvalersi di uno o piti componenti del
Comitato esterno di valutazione e/o eccezionalmente di altri referees
esterni scelti tra studiosi, anche stranieri, afferenti a Universita o enti,
centri studio o istituti di ricerca, di comprovata esperienza.

Al fine di garantire I’assoluta e completa trasparenza delle procedure di
referaggio, tutte le schede di valutazione dei referees sono conservate in
un archivio custodito sotto la responsabilita del Direttore o di altro
componente del Comitato di direzione delegato.

Il Comitato di direzione puo assumere la responsabilita delle pubbli-
cazioni di scritti provenienti da Autori anche stranieri, di autorevolezza
e prestigio tali che il loro contributo costituisce di per sé ragione di
pregio per gli Studi economico-giuridici.

L’accettazione di un lavoro ai fini della pubblicazione implica il vincolo
per I’Autore a non pubblicarlo in altra rivista o in banche dati, senza il
consenso scritto del Comitato di direzione.

1l periodico recepisce i valori espressi nel Codice Etico dell’Universita
di Cagliari e alle norme contenute nel Regolamento per la classifi-
cazione delle riviste nelle aree non bibliometriche (Approvato con
delibera del Consiglio Direttivo ANVUR n. 42 del 20/02/2019); a tali

valori e norme si conforma integralmente.,

11 periodico si cita Sz. Cagliari.
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