
IL DIRITTO E LAZIONE 
NELLA ESPERIENZA ROMANA 

1, - Non credo sia necessarlo indugiarsi a giustificre I'esisten2a, 

nel quadro degli insegnamenti impartiti nefle nostre facoltà giuridiche, 
di un corso di <i Esegesi delle fonti del diritto romano , cioè di un 
corso vÔ]to a forrnulare e ad esplicare la metodologia de11interpreta-
zione storicocritica dci mezzi di conoscenza del diritto di Roma. La ne-
cessità o, quanto meno, l'alta opportunith cli tale disciplina scaturisce 
come ovvia conseguenza dal fatto che, ndlle nostre facoltà di Giurispru. 
denza, ben tre insegnamenti fondamentali (e cioè Storia Istituziorii 
e Pandette) hanno per oggetto la esposizione dci risultati cui è per-
venuta c perviene, nel suc incessarne fervore di ricerche, la steno-
grafia del diritto romano. 

Sembra, piuttosto, ancora e sempre II caso di spendere qualchc 
parola in difesa delI'insegnamento ronianistico, in generale, contro la 

* Prolusione al corso di Esegesi delic fonti del diritto romano, lena celia Uni-
versirà cli Napoli ii 24 gcnnaio 1951. Pubblicara in St. Aran.gio-Ruiz I (Napoli 

1953) 389 ss. 
I Per In stto dells dottrina romnistica nioderna sul tema del diritto subbict-

tivo e dell'azione, basta ii rinvio ad ARANGro-Ruiz, !stituzioni di dir. toiano11  

(1952) 15 ss., 21 ss., esponence della communis opinio. Cfr., inoltre, Ia dotta mo-

nografia del PUGLTESE, << Acilo e diritto su&bieUivo (1938). Lavori pWj recenti hanna 

posto in rilievo la poca familiarirà del Romani con il concctto di diritto subbiettivo. 

Cfr., in particolar modo, VILLET, TJidée the droit sub jectif et les systlernes juri-

diques, in RHO. 24-25 (1946.47) 200 as.; Du ses de l'expression <c hu in re x. 

en droit romain ciassi4z4e, in RIDA. 3 (1949) 125 ss.; KAs.a, Das alitdmiscbe 

iris w (1948) 96 ss.; D'Oas, Aspectos obietk'or y subjetivos del concepto de c iu; >, 

in Stueli AThertaiw 2 1951) 279 ss. (quivi altre citazioni). II quadro defle fonti 
da me sostanzialrnente accolto è qudllo esposto ndle cirate pagine del Kaser. Spero 
che ris1ti chiaro come it mio scopo non Sla quello di stabi1rc con esattezza Ic vane 

significa2ioni (pii o rneno subbiettivistkhe) del termine a lus (problema sul quale 
omctto deliberatamente di pronunciarrni). Fine del presente studio e, infatti, di 

chiarire II motivo per cui, n6 con ii termine 	né con altri termini, I Romani 

espressero un concerto autonorno di diritto subbietivo. Su tutto., da ultimo, GUA-

JUNO, Diritio puvalo rornano4  (1970) 283 ss. 
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ostinata incomprensione di alcuni, i quail assumono che la conoscenza di 
un ordinamento giuridico morto da secoli, qual è il diritto romano, ben 
poco serva ad interpretare i codici e le leggi vigenti. 

Or certainente, utiità pratica, immediata e tangibile, per I'avvocato 
o pci giudice, ii diritto romano, davvero, non ne ha. N6 sarebbe serb 
tentar di giustiGcarlo, come s'usa piuttos-to superficialmente da alcuni, 
rkordando che ancor parecchi sono gil istituti dei moderni diritti euro 
pei, specie gil istituti privatistici, i quaIl rievocano, pi-6 o meno fedel-
mente, schemi e regolarnenti romani. 

Lo studio del diritto romano è legittimato, a mio avviso, da hen 
altre ragioni, hen altrimenti profonde. 

E verith di pahnare evidenza che l'interpretazione del diritto risuki 
incommensurabilinente piü vivace e sagace, se materiata di esperienza sto-
riogralica. Giurista degno di questo nome non è tanto chi svei la si-
gnificazione letterale o logica di un articolo di codice, quanta chi, posto 
di fronte ad una norma giuridica, la valuti, le attribuisca, come suol 
dlirsi, una cifra, ne determini, insomma, ii grado maggiore o minore di 
adeguamento die esigenze di una regolamentazione del vivere sociale. 
A questo fine non vedo come possa seriamente negarsi die sia stretta-
mente indispensabile Paver conoscenza e coscienza dei diversi o pure 
analoghi modi, in cul esigenze sociali identiche o similari abbiano avuto, 
in altri tempi e in differenti climi storici, soddisfacimento dall'ordina-
mento giuridico o da ordinamenti di altra natura. 

CR die 10 vengo affermando, in questa sede, a difesa della storio- 
grafia -del diritto , inoltre, in perfetta armonia can quanto si ritiene 
e sostiefle oggicli da ogni buon giurecorisulto, quando si sottolinea la 
necessità di costruire, al di sopra della casistica e della stessa dogma-
tica dei diritti positivi, una sorta di << teoria generate del diritto . 
Sc è veto che le categirie guuridiche di applicazione universale, ciii que- 
sta scienza tende, non hanno carattere metafisico, di verith rivelate, ma 
sono piuttosto ii risultato di processi di astrazione dalla fenomenologia 
contingente e mutevole del diritti positivamente vigenti, ebbene, sem- 
bra logico che alla formazi.on.e di una vera e saicla 	teoria generale> 
non possa mancare ii concorso della storiografia del diritto, in quanto 
scienza intesa alla ricostruione degli ordinamenti giuridici succedutisi 
sulla scena del mondo. 

Vi è di pM. La <. teoria generale del diritto , nel senso poc'anzi 
precisato, non è altro essa stessa che storiografia giuridica. E di questa 
scienza Ia storia del diritto romano è, fuor di dubbio, tra i settori 
di maggiore interesse e importan2a: sic perche it diritto romano, tra i 
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diritti del passato, è quello che risulta pM agevolmente riconoscibile; 
sia perch esso Si segnala come queue di un popolo, ch'ebbe, innea-
bile, un veto e proprio genio del diritto; sia, infine, perché il diritto 
rornano, attraverso la sua lunga evoluzione di quattordici secoil, o1re 
alla meclitazione del giurista ii quadra piul completo e realistico, che 
possa desiderarsi, di una parabola vitale. 

Utile, dunque, opporturio, anzi presso che indispensabile, lo studio 
del diritto di Roma come Londamento della teoria generale del diritto 
C, per tramite di quests, come elemento deterniinante del progresso gin-
ridico. Mi propongo, appunto, di dame un principio di prova, segna-
lando, aUa luce ddl'esperienza romana, qualehe pii sicuro orientamento 
verso Ia soluzione di un problerna tra i piii tormentati defla teoria gene 
tale: ii problema del diritto subbiettivo e deil'azione. 

2. 	Vediatno, anzi tuflo, di schematizzare le questioni the Si 

agitano nella dottrina modemna a proposito dde cosI dette figure giuri-
diche subbiettive, 

?osto che la vita sociale sia campenetrata e regolata da un ordina-
mento giuridico (il cod detto diritto in senso obbiettvo), e pasta che 
tale ordinarnento sia relativo al comportamenti dei consociati, detti per 
cib soggetti giuridici, ne consegue die, in rapporto a tali comportamenti, 
if diritto obbiettivo conferisca preventivamente rilevanza ad alcune situa-
zioni, favorevoli a savorevoli, dci soggetti giuridici. Tra le situazioni 
giuridiche subbietdve favorevoli se ne segnalano, tradizionalmente, quan 
to meno due, alle quail limiteremo in linea di massima ii nostro di-
scorso: if diritto subbiettivo, genericamente defnito come liceità (iice,e) 
del soggetto; e l'azione, genericamente concepita come ii mezzo concesso 
dall'ordinamento al soggetto per la tutela di un sno interesse, e in par-
ticalare di un stio diritto subbiettivo, nella ipotesi di violazione o di 
insoddisfacimento. 

Or qui si pongorio tre quesiti, in rapporto di interdipendenza: quel-
lo della ldentfficazlone concettuale del diritto subbiettivo; quello della 
identfficazione concettuale delPazione; e infine quello della determina-
zione dci rapporti intercorrenti tra diritto subbiettivo ed azione. Dato 
che, in proposito, tutte, dico tutte, le opinioni astrattamente cancepibili 
sono state, ora da questo ed ora da quel giurista, manifestate e difese, 
mi esimerô daIl'improba fatica di elencarte. SarA taeglio, piuttosto, anche 
ai fini della successiva discussione, che tenti di delineare le principali 
sokizioni che la logica astratta suggerisce. 

Relativamente al primo quesito, che è quello della identificazione 
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del diritto subbiettivo, è chiaro the assolutamente non basta affermare 
che it diritto subbiettivo consista in una liceit, in un 1icee, in una 
(icentia riconosciuta at soggetto dali 'ordinamento giuridico. Di questa 
licentia occorre, necessariamente, precisare l'oggetto, e qui le figure che 
in sede logica si prospettano sono tre: o it diritto subbiettivo viene 
definito come agere Ikere, ovvero sia come licentia agendi, cioè come 
1icei6 di svolgere un comportamento senza interferire nella sfera giuri-
dica di altri soggetti, che ad esso, dunque, rimangono estranei, se non 
indlifterenti (es. godere della cosa di cui si è proprietari); o invece, it 
diritto subbiettivo viene concepito come licentia petendi, cioè come Li-
ceitI di chiedere ad altri soggetti giuridici un loro volontario compor-
tamento positivo a negativo (es.: Vattendersi dal debitore it pagamento 
del debito, oppure Pattendersi da tutti i consociati l'astensione dal tur-
bare il godimento della propria cosa); o, infine, it diritto subbiettivo 
viene individuato in qualcosa di phi intenso, in una licentia .cubiciendi, 
ciaè nella liceit di assoggettare aitri soggetti giuridici, anche contro Ia 
bra volontà, a subire gli effetti di un comportamento del soggetto at-
tivo. La dottrina suole parlare nel prima caso (licentia agendi) di ía.-
coltà *, nel secondo (licentia petendi) di << pretesa , net terzo (licentia subi-
ciendi) di x potere >, e non soltanto è divisa fra le tre concezioni, ma pre-
senta anche vari tentatjvj di conibinarle ecletticarnente. Senonché, a me 
sembra ovvio che una conibinazione del genere possa essere giustificata 
sul piano irrazionale della storia, ma non possa concepirsi sul piano della 
logica, sicch non è ii caso di insistervi. 

Relativamente al secondo quesito, quello della identiicazione del 
concetto di azione, si offrono aila sceita due delle tre categorie Logiche, 
di cul abbiamo discorso sinora, ma ii problema si complica per la ne-
cessità di individuare it soggetto passivo. iL'azione, mezzo giuridico di 
tutela del diritto subbiettivo violato, non si concreterà, evidentemente, 
in un a'ere licere chiuso in se stesso, ma si riso1ver a in una pretesa 
o in un potere. Se concepita come potere, l'azione consisterà, ovvia-
rnente, nella liceità di assoggettare la controparte, a chi per essa re-
sponsabile, atla reintegrazione diretta a indiretta dell'interesse offeso. Se 
concepita come pretesa, l'azione potr essere invece intesa a come pre-
tesa versa ía controparte a come pretesa verso to stato-giudice. E, in 
quest'-ultima ipotesi, tanto potr ritenersi che I'azione sia liceit di chie-
dere alto stato ía reintegrazione del diritto violato, quanta che essa sia, 
pii genericamente, liceità di chiedere allo stato l'esplicazione, anche se 
con esito non favorevole alle proprie ragioni, deIl'attivit giunisdizionale. 

Quanta at terzo dei nostri quesiti, quello del rapporti intercorrenti 
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ha ii diritto subbiettivo e l'azione, CSSO Si specifica in modo diverso a 
seconda del modo in cui vengano risolti gli altri due. Concepita l'azione 
come prete5a verso lo stato-giudice, essa costituirà un diritto pubblico 
subbiettivo, ma ben distinto dal diritto subbiettivo primario, pubbilco 
o privato, verso la controparte. Se invece l'azione La si concepisca come 
potere, come licentia subiciendi, di cui sia soggetto passivo l'offensore 
del diritto subbiettivo o chi per Iui, essa potrà essere piü concretamente 
caratterizzata: tanto come una licentia autonoma rispetto a quella in cui 
Si sos-tanzia ii diritto subbiettivo; quanto come una species del genus 
diritto subbiettivo, distinta comunque dal diritto sos tanz iale o primaric; 
quanto, inne, come porzione, come parte viva e combattiva dello stes-
so specifico diritto subbiettivo ch'essa tende a tutelare. 

Non potrei chiudere questa succinta esposizione della problematica 
inerente al diritto subbiettiva ed all'azione, senza far cenno di un altro 
ordine di prob1emi connesso, stavolta, col grado di intensità di quella 
licentia (agendi, petendi o subiciendi, che sia), in cui astrattamente II 
diritto e I'azione si risolvono. Dalla figura massima, e vorrei dire per-. 
fetta, del diritto subbiettivo, die 	quella della licentia piena e incon- 
dizionata, si diparte, infa-tti, tutta una gamma di figure minori, che po-. 
tremmo dire dei < diritti athevoliti , ma che, come è noto, la dottrina 
denomina in talufli casi anche interessi legittimi. Tutto sta, peraltro, 
a determinare ii punto, al di sotto del quale un diritto non possa pii 
dirsi perfetto, o, se si preferisce, it complesso dci requisiti necessari 
affinch un diritto subbiettivo possa essere considerato pienamente tale. 
E qui, come particolarmente possono dire i giuspubblicisti, è piü che 
mai chiaro die, a segnare Ic linee di confine, La logica ben poco soc-
corre, e sola pub decidere la storia. 

3. - In ordine al tema del diritto subbiettivo e dell'aziorie Ic 
formulazioni della dottrina romanistica moderna o grosso modo > corn-
spondono, sia per contenuto concettuale che per variet di tesi, a queUe 
correnti tra gli studiosi di teoria generate del diritto. Si tratta, peral-
tro, chi hen guardi, di un fenomeno di corrispondenza, che non potreb-
be mat essere assunto a conforto delle risultan2e, quail che siano, rag-
giunte in sede di teoria generate, perché in realtà gli studiosi del di-
ritto romano, troppo presi ancora dalle ricostruzioni particolari, si ri-
mettono, per queste concezioni di carattere generate, aBe categori2zazio-
ni della Pandettistica ottocentesca, oppure a quella, che è praticamente 
lo stessa, delI'indinizzo preferito di teoria generate del diritto. 

Comunque, anche dalle ricerche della romanistica moderna possono 
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desumersi alcune risultanze di carattere generale, le quail, se non risol-
vcrno i nostri problemi, tuttavia, essendo sufficientemente sicure, pos-
sono essere utilizzate per delirnitarli. Alludo essenzialmente alla diffe-
renziazione, che si suole oggi operare, anche in ordine al problema del 
diritto subbiettivo e dell'azione, tra ii periodo da Romoto a Diacleziano, 
con particolare riguardo all'età cosI detta classica dei secoli dal I al 
III d. C., ed it diritto romano della decadenza, II cosI detto diritto post-
cIassico, ii quale fu ciuso dalla pubbllcazione del Corpus iur is ciullis del. 
l'imperatore Giustiniano I. 

Nel periodo postclassico - giustinianeo fece difetto, con t-ritta proba-
biit, anche nel nostro argomento, una direttiva limpida e sicura, non-
che' impostata sulla tradizione del secoli precedenti. Le storti.ire e le 
variazioni postclassiche si trasfuscro in alterazioni di varia misura ap-
portate ai testi classici. Totte di mezzo Ic sovrastrutture postclassiche, 
su cui e inutile indugiarsi in questa sede per enumerarle e descriverle, 
risulta, tuctavia, the anche net periodo classico dcl diritto romano, I con-
cetti di diritto subbiettivo e di azione furono hen lungi dall'essere espli-
citamente formulati, o forse addirittura limpidamente pensati, ed anche 
per la riluttanza hen nota dei giuristi romani, nati per I'arte e non per 
la scienza del diritto, verso le teorizzazioni di carattere generate. Ne sin 
prova if fatto che to stato delle fonti al riguardo pub essere esposto in 
pochissime proposizioni. 

In materia di diritto pubblico, II termine << his >> non appare mal 
nel senso di diritto subbiettivo, e in particolare di diritto del singolo 
versa Ia state. Solo in qualche testo del tardo periodo repubblicano 
accade di incontrarlo, ma nel significato ristretto di facoltã implicita nel-
in potest degil orani pubblici. In niateria di diritto privato, non è 
raro che <4 ius,> venga ustto come espressivo di facolth implicate 
da un diritto subbiettivo (es: 	his utendi fruendi , qhis eundi , 

his agendi ecc.); spesso lo si vedc adoperato nel significato di status 
del paterfamilias, soggetto di diritto privato, come nelle espressioni sui 
iuris , << alieno iuri subiectus *, <i success:o in i/is ; mai, viceversa, net 
senso speciIco di diritto subbiettivo, cioè di autonorna licentia (agendi, 
a petendi, o subiciendi), Jo si ravvisa rapportata al diritto assoluto per 
eccetlenza, cioè al dominiurn, e rarissimamente lo si trova adoprato ad 
indicare i cosi dettl diritti relativi, ed in particolare i crediti. Quanto 
al termine 	actio , in molti casi esso sta ad indicare esckisivamente 
una attivitA materiale a una artività giuridica del soggetto, non una sua 
situazione, una sun licentia;  quando poi essa indica sicuraniente una ii-
centia, sembra altresi die designi una sftuazione di preminenza versa Ia 
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controparte, e non verso lo stato, sebbene non sia date stabiire se 
questa situazione si concreti in una licentia petendi o in una ticentia 
subiciendi. Relativamente all'aclio, è a1tres da notare che spesse volte 
la si trova menzionau dalk fond come surrogate del diritto subbiettivo 
(ma, si badi, non come sinonirno di questo), e cth perché, come dice 
ii giurista Celso (D. 44.7.51), << nihil est actio, quarn ius quod sibi de-
bealur iudicio persequetdi A. 

La terminologia, pertanto, è chiaro che, airneno positivarnente, doe 
a fini costruttivi, non soccorre nella riostra disamina. Ciö dare, non 
resta, dunque, che analizzare la sostanza stessa degli istituti, onde peter 
ricostruire la inespressa, e forse inconscia, idea romana del diritto sub-
biettivo e defl'azione. Ed io penso, a questo riguardo, che fl meglio sia 
di rifarsi, per quarito possibile, alle origini prime del diritto rarnano. 
E il metodo phi difficile e, aggiuigo, pericoloso, ma è anche ii metodo 
indubbiamente pici redditizio, eve si tenga presente ii tenace tradiziona-
lismo dells giurisprudenza romana sino alla fine dell'etA classica ed ove, 
quindi, si riconosca che questo metodo pu agevolmente metterci in grade 
di intravvedere i motivi, essenzialmentc storici, cio non razion.ali, di 
certe impostazioni dogmatiche, k quali rifuggono, appunto, da ogni 
coerente giusticazione. 

4. - La storia delle oriBini, innanzi tutto: da un lato chiarisce 
ii motivo per cui if termine << ius 	è praticamente estraneo, nel suo 
significato subbiettivistico, alle tnaterie giuspubblici s tiche; dal I 'altro late 
spiega perché mal sia metodologicamente scorretto far capo, ai fini della 
nostra ricostruzione, at diritto pubblico romano. 

Eist, come è note, nelle fond (D. 1.1.1.2) una definizione attri-
buita ad Ulpiano, giurista a cavallo tra it II ed it Hi secolo d. C., 
secondo la quale ii his publicum << est quod ad statum rei Romanae 
spectat , è deC il diritto relative all'organizzazione ed al funzionamen-
to della cosa pubblica in Roma, Approssimativamente, tale deflni2ione 
corrisponde at concetto moderno di diritto pubblico, ma, purtroppo, 
mule ed una ragioni inducono a farci ritenere che essa non esprimesse, 
nella Roma del II secolo d. C., una visuale dogrnatica di antica tradi-
zione. Prima del II secolo d. C., invero, le fond giuridiche parlarono 
di ius ptb1icurn in tutt'altro senso: o viel sense di ius posto in 
essere dalle lees pubiicae p0 pull Romani (e, naturalmente, dal provve-
dimenti di governo ad esse equiparati), o Del sense, in certa guisa con-

nesso al precedente, di ius non derogabile dalla volont'a privata (< ius, 

quod privaorum paclis mutari non potest ). Sc di ius publicurn Ic 



IL OIRTTO E L'AZIONE NELLA E5PERIE7A ROMANA 	 237 

fond parlarono in questi due significati tra lam connessi, ma diversi 
da quello della definizione ulpianea (che contrappone ii ius pubticam al 
ius privattrnt), è evidente, ml sernbra, che la definizione di Ulpiano 
esprime una concezione di data pi(x recente. Ed io credo di poter ag-
giungere die, sin verso la fine del I secolo d. C, i Romani non consi-
derarono come giuridico, cio come ius, l'ordinamento costituzionale ed 
amministrativo della respublica: a, per meglio dire, non si posero Ia 
dornanda se questo ordinamento di antica tradizione fosse pur esso o ius >>, 
come quello relativo ai rapporti tra privati. 

Per rendersi con to di questo fenomeno, a tutta prima cosI sot-
prendente, bisogna tener presente, che, secondo le risultanze della mi-
gliore storiografia critica, la civias quiritaria, la città degli antichissirni 
Quintet, non ancora denominati etruscamente Romani, Si form6 lenta-
mente traverso un processo di aggregazione tra minori enti poltci 
preesistenti (poniamo che fossero le tre tribus famose dei Ramnes, dei 
Tities e del Luceres), ciascuno dei quail era formato da vane comunità 
parentali, le genies, costituite, a loro volta, da un certo riumero di /a-
miliae affini, poste ciascuna sotto Ia potestas di un pater, che le imper-
sonava nei rapporti esterni. Orbene, di ius, se non nel seno delle farni-. 
liae, cherario organisrni di vita effimera, perebe dissociantisi di regola 
con la morte del pater famiias, se ne parlô certissimamente già nel 
seno delle genies precittadine: e se ne parlô, pii precisamente, come 
di costumanze degli antenati, . mores maiorum >, le quail, appunto per 
essere state degli antenati, assurgevano agli occhi dei membri della co-
muiiida al rango di esempi altamente autonitativi, anzi inderogabili. 
Quando, in fcirza di convenzioni intergentilizie, doe' di foedera, Si for-
mô la civitas quiritaria, I'ordinarnento costituzionale ed amministrativo di 
questa, ch'era oltre tuttO estremamente rudimentale, non fu definito ius 
proprio perché era a carattere pattizio, perch era quindi di nuovo coma, 
perché non era rispondente a mores maiorum. Nella nuova civitas, per-
tame, II termine ius, coerentemente alla concezione tradizionale, rimase 
ad indicare i mores maiorum delle genies, e piü precisamente i mores 
comuni a tutte le gentes quiritanie e quindi valevoli per tutte le gentes 
stesse. 11 che val quanta dire che ii ius Quinitium regoR esserizial-
mente I rapporti tra i patres familiarutn, mentre le materie pubblici-
stiche formarono oggetto di un regolamento agiunidico, espressione del 
generico fat, cio del generico lecito religioso, e concretantesi dapprima 
negli accennati Joed era gentilizi, di poi, a vita cittadina iniziata, nelle 
leges degli organi di governo. Questa la ragione prima e fondamentale 
dello sviluppo indipendente del diritto pnivato e del dinitto pubblico 
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in Roma. Sogge tto del primo fu ii pater familias, cio la persona esente 
da ogni patria poteslas altrui sul proprio capo; soggetto del secondo fa 
ii cittadino niaschio atto alle armi, anche se non pater familias. 

L'abbandono di tutto l'accennato insierne di inibi2ioni a conside-
rate giuridico, ius, anche l'ordinamento costitu.zionale ed amtnLat-
strativo costh ai Romani, tradizionalisti come erano, secoli e se-
coli di travaglio e si verificô, lentissimamente, attraverso un processo 
indiretto: attraverso I'ammissione delle leges publicae, accanto ai mores, 
nel sistema delle fond del ius, Sicch, put continuandosi a non ritenere 
giuridico nel suo complesso quell'ordinamento costituzionale, di cui le 
leges erano espressione, si passô, comunque, a considerare ius cib die 
dalUe leges stesse fosse stabilito, non soltarito in materia privatistica, 
ma anche in materia pubblicistica. Si passô, anzi, phi tardi, a conside-
rare di ordine pubblico, e cioê inderogabile dai cittadini, tutto cth che 
le leges publicae avessero stabilito Sinché, fine del I secok d. C., crollô 
l'ultimo diaframnia, che impedisse ai giuristi (preceduti in db, per ye-
rita, dai fijosofi) una visione razionale del fenomeno giuridico nel suo 
complcsso, e si consider tutto intero l'ordinamento della stato come 
ius, suddistinguendolo in publicum e privatum. 

Ma se un chiaro concetto di his publicum si formô soltanto nel 
secolo II d. C., mentre prima la materia pubblicistica non era consi-
derata in lines di massima ius, è evidente che non rirnase ai giuristi 
classici, o quasi, ii tempo necessario per passare, a titolo consequen-
ziale, alla concezione del diritti pubblici subbiettivi, Era ormai alle 
porte l'assolutismo statale di marca dioc1ezianea gi in buona parte anti-
cipato dalia dinastia del Seven, ed è esperienza di tutd i tempi che 
le forrne assolutistiche, anche quando siano, come suol dirsi, illuminate, 
esciudono, << per Is contraddizion che aol consente >, I'arnmissibilità del 
diritti subbiettivi, particolarmente in materia pubblicistica. 

5. - Ridotto ii nostro campo di indagine alIa storia del diritto 
romana privato, occorre, tuttavia, quakhe ulieniore considerazione, allo 
scopo di precisare, sia pur approssimativamente, le tappe attraverso cui 
II his privatum si sviluppô. 

Dei tre sistemi normativi costftuenti ii diritto privato dell'et this-
sica (<< ius civile , <<ius honorarium >, e his publicum *, doe (posto 
dalle leges publicae >>), quello fondarnentale e centrale fu indubbiamente 
ii sistema del his civile: tanto le leges publicae, da un lato, quanto gli 
edicta praetoris, dall'altro, intervennero, infatti, particolarmente nel corso 
dell'ctà preclassica, allo scopo di integrare a modificare ii his civile, e 
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quindi con funzione rispetto ad esso secondaria. Quanto at ius civile, 
e noto che esso v, a sua volta, distinto in ius civile vetus e ius civile 
novum, detto anche ius gentium, quest ultimo sviluppatosi, nei secoli 
II e I a. C., dailla prassi del praetor peregrinus, x qui inter cives ci 
peregritos et inter pere,grinos in trbe Roma ius dicebat . Fedeli al no-
stro proposito metodologico, noi possiamo essenzialmente limitarci al 
ius civile vetus, che fu la matrice di tutti i piii caratteristici istituti del 
ius priva turn romano, se non dei pid aggiornati regolarnenti degli stessi. 
Tuttavia, è necessario, a mio avviso, contestare nettamente l'opinione 
universale degil studiosi, i quail non dubitano che questo ius civile 
vetus sia stato, tal quale o quasi, l'ordinamento vigente in Roma sin 
dalle origini. 

In altre sedi io credo di essere riuscito a dimostrare che il ius civile 
vetus, quale a noi flOtO, si costituf soltanto net IV secolo a. C., quattro 
secoli dopo la nascita & Roma, attraverso la fusione in un tutto urii-
tario di due sisterni giuridici antecedenti: II vetusto ins Quiritium ed 
ii cosi detto ins legitimum vetus, essenzialmente rappresentato dalle XII 
tabuiae In principio, dal secolo VIII a! secolo VI a. C., non vi fu che 
it ius Quiritium, costituito, come dicevo poc'anzi, dai mores maiorurn 
comuni alle gentes quiritarie, cioè patrizie; piü tardi, nel secolo V a. C., 
Ic pressioni della classe plebea, tuttora giuridicamente tenuta in situa-
zionc di essenziale sudditanza, determinarono l'emanazione, da pane dei 
pa/ri cii at potere, di leges modificatrici del ins Quiritium, tra cui prin-
cipalmente Ic leges XII tabularurn; inne, nel corso del secolo IV a. C., 
allorch6 i plebei giunsero alI'auspicata parfficazione con i patrizi, dive-
nendo anch'essi cives Romani di pieno diritto, si form, net crogiuolo 
delPinterpretatio prudentium, come risultante e superamento degli ordi-
riarnenti precedenti, ii ins civile Rornanorurn. 

Orbene, la prospettiva storica or ora accennata non ha soltanto 
valare cronologico. Essa si riflette, a mio avviso, anche sulfa sfera di 
interessi del vari ordinamenti successivi, net senso che questa sfera 
di interessi, da piccola e limitata the era nei primi tempi, venne via via 
allargandosi ed approfondendosi. E, piü precisamerite, io credo di poter 
fare, a questo proposito, due affermazioni. Primo: la matenia delle 
actiones, cioè dei mezzi di tutela degli interessi subbiettivi violati, e 
quell a delle obligationes, cioè dei rapporti di credito, furono estranee 
at ius Quiritium, e furono regolate soltanto dal successivo ius legitimum 
vetus. Secondo: l'antichissimo ins Quiritium fu relativo alk sole potestates 
dei patres familiarurn, ma queste pa/estates non furono da esso consi-
derate come autonome, cioè come diritti subbiettivi, bensi come espres- 
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sioni a attributi della patria po/estas, cioè come eleinenti non autonomi 
dello status di soggetto del ius Quiritium. 

Che le legis actiones e le obligationes non siano entrate a far parte 
del ius prima del secolo V a. C., è una tesi che, almeno parzialmcntc, 
corrisponde ad arnrnissioni recenti di egregi studiosi, e che, comunque, 
non esciude aflatto, ed anzi implica, che it fenomeno della tutela giuri-
dica e quello dei rapporti di credito abbiano formato oggetto, nei secoli 
anteriori, dell'ordinamento religioso del /as. La dimostrazione delta mia 
tesi, aimeno in apicibus, 	fadilissima. Per ciô the riguarda le legis 
actiones, io penso che Gaic sia net plausibile quando assume che furono 
cosi denominate, cioè actiones legis, < vet ideo, quia legibus proditae 
erant..,, vet ideo, qula ipsarum legurn verbis accommoclatac erant : 
ebbene, data che abbiam vista poco ía che le leges in Roma furono 
estranee at ius Quiritiurn, ne segue appunto che estranee at ius Quiritium 
dovettero essere le legis actiones, Per do die riguarda le obligationes, 
io ricordo the, stando alle formule delle relative actiones proces-
suali, mentre l'afTermazione di una polestar era basata sulla de-
rivazione dal ius Quiritium (< hanc rem meam esse aio ex iure Quiri-
tium ), l'affermazione di una obiigatio Si limitava alla solenue asseve-
razione dell'< oportere delI'obligatus (< Rio mihi furtum a le jactum 
esse paterae aureae, ob earn que rem te mihi damnum decidere opor-
tere >): ebbene, data the 1'oportere non era basato sul ius Quiritium, 
ne segue appunto che estranee at his Quiritium dovettero essere anche 
le obligationes. 

Stabilito, per via di esciusione, the la materia propria del primigenio 
his Quiritium fu quella dde poteslates, rimane da dimostrare che queste 
potestates non furono dal ius considerate a se stanti, ma come elementi 
dello status di soggetto giuridico. Ed anche qui la dimostrazione, sebbene 
mat tentata da aicuno, si prospetta, a niio avviso, di turninosa evidenza. 
Gi prima ho posto in rilievo che II termine his, nel senso di diritto 
subbiettivo, non è mat usato nei testi con riferimento at dominium e, 
in genere, alle situazioni giuridiche assolute, mentre vi appare adoprato 
assai di frequente per indicare, in modo comprensivo, lo status del sog-
getto di diritto privato: queste particolarith della terminologia romana 
si spiegano solo come residui dello stato di case piü antico, quale trat-
teggiato nella mia tesi, e suonano quindi conferma della stessa. D'altra 
parte, che la mia opinione, per quanta mia, sia net giusto, mi sembra 
confermato anche dal fatto che, ancora in et avanzata, i Romani, net  
caso di dominiuin, usavano parlare di acquisto e di perdira della cosa, 
anzich di acquisto e di perdita del diritto di proprietà sulla cosa, usa- 
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vane cioè riconnettere la -es direttamente alla persona del paler farnilias: 
la circostanza che essi non solessero mettere in risalto, tra ii soggetto e 
la res, l'elemento intermedio del diritto del primo sulla seconda, è cir-
costanza the si esplica per un normale fenomeno di attrito del linguaggio, 
a patto, peraltro, di accogliere la ricostruzione delle origini da me pro-
posta. E infine, a complemento della succinta dimostrazione, nil limiter 
a ricordare che proprio la romanistica piü moderna ha ii merito di aver 
messo in evideriza la originaria indifferenziazione di quel cost detto 
mancipiurn, die fu ii padre comune dei vari diritti assoluti dell'et 
storica (II dominium ex iure Quiritium, la dominica poteslas, Ia potestas 
sui /ilü e sulle persone in causa mancipii, la man us maritalis sull'uxor): 
questa importante, e ormai sicura scoperta, posta in relazione con la 
tesi che il ius Quiritium non conobbe altre situazioni subbiettive al di 
fuori di quelle potestative, equivale a dire che ii ius Quiritium regale 
un solo diritto, molto ampio, ii nvicipium, e cio, in altri termini, che 
per esso ius Quiritium ii diritto subbiettivo si identi&b con Ia titolarità 
giuridica, con lo status di pater familias. 

6. 	Sulla base di tutte le considerazioni dianzi accennate io penso 
che siamo finairnente in grade di tentare una sommaria ed approssimativa 
ricostruzione della storia del diritto subbiettivo e dell'azione in Roma, 
con particolare riguardo ai problemi di engine. 

Paste che I diritti cost detti assoluti, ed in particolare quelli 
dominicali, passarono in Roma ad essere concepiti come tail, cioè 
come situazioni subbiettive autonome, attraverso un processo di len-
ta enudeazione dal seno della categoria generale e generica di << sog-
getto del diritto private >, vale a dire di paler famiias, ne segue die la 
costruzione dogmatica di questa categoria non possa non niflettersi, o 
quanto meno rifrangersi, ndla ricostruzione dogmatica dei diritti assoluti. 
Ora, to status di paler Jarnilias, soggetto di diritto, fu certamente, in 
Roma, sin dalle origini ed anzi sopra tutto alle origini, concepito come 
una qualiica di rilievo intersubbiettivo e cioè come affermaziorie, e nel 
contempo delimitaziane, delta sfera di libert di ciascun singolo paler 
Jamiias nei confronti di tutti gil altri patres familiarum facenti pane 
della comunith. Ma, se lo status di pater /amilias fu inteso ab origüe 
come una pretesa, sia pur generica ed approssimativa, del singolo erga 
omnes, come una licencia pet endi del consociato verse tutti gli a!tri, 
è evidente che I diritti assoluti, da esso enucleatisi, non poterono ye-
nir configurati, a loro volta, diversamente che come pretese erga omnes. 
Ed è questa, a mio avviso, la sotuzione esatta di una disputa, altrimenti 
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interminabile, die si svolge tra i romanisti da almeno quarant'anni, sul 
se i diritti assoluti siano stati rnai concepiti (quanto meno i ph antichi, 
quanto meno il dorninium ex iw'e Qu,iritium) come facoItà, come 
licentiae agendi, anziché come licentiae pelendi. Se nelle fonti Si incon-
trano elementi a parziaie sostegno delia tesi dell'agere licerc, tanto cara 
a mold teorici generali del diritto, do è perch le potestates del pacer 
familias romano, prima di essere considerate come diritti subbiettivi, e 
quindi come pretese erga onnes, furono per lungo tempo considerate, 
appunto, come potestates, come facolt, ma come facoltui, si badi, giuri-
dicamente non autonorne, perch ricomprese nell'ambito dello status 
I pater familias. 

Veniamo ora ai diritti cosi detti relativi, cioè essenia1mente alle 
obligationes, la cui storia iniziak non mi sembra ancora del tutto chiara-
mente intuita dai romanisti moderni. Poc'anzi, nel dimostrare che le 
obligationes non furono regolate dal its Quiriuum, ma solo dal succes-
sivo ills Iegicirnum vetus, ho anche chiarito di non voler con dO affermare 
che it fenomeno economico del credito fosse del tutto sconosciuto nei 
secoli dall'VIU al VI a. C. A mia avviso, in questi tempi piü antichi, 
O Si creava tra le parti un impegno di natura religiosa, cioè un vincolo 
di ordine morale assunto mediante sponsio o iusiurandurn oppure le 
parti trasforidevano il loro rapporto in un istituto potestativo del ius 

Q uiritiuriy, net senso che il debitore, o altri per lui, si sottoponeva (nexi 

deio) alla potestas del creditore, divenendo, sino alla eventuate iiberatio, 
oggetto del suo mancipium, e perdendo con cib la soggettivita giuridica. 
Col tempo, peraltro, da un iato si ritenne eccessivo ridurre il debitore 
a nexus, cioè praticamente a schiavo, del creditore, mentre daiPaitro 
si giudicO opportuno attribuire rilevanza giuridica ai vincoli creati con 
spa nsio o con iusjurandum. Ne consegul la concezione, indubbiainentc 
ibrida, dell'obligatio luris civilis, quale a noi nota, intesa come vincolo 
ideale o anche, in certi casi, fisico, ma comunque mai tale da ridurre 
il debitore, o chi per lui, in istato di irreparable schiavini. Solo a questo 
punto, e fu nel secolo V a. C,, if nostro fenomeno acqui stO cittadinanza 
nel diritto romano. 

Ora, tutta questa, diciamo cosI, preistoria delta romana obliatio 
non poteva non influire sulla costruzione dogtnatica, oltre che sulla ter-
minologia, deli 'Istfruto. Due sono le carat tens tiche, che maggiormente 
colpiscono clii guardi alI'obligaiio romana: in primo luogo, il fatto che 
it rapporto in esame non sia mai, o quasi, rappresentato dalle fonti sotto 
la specie del credito, quindi della situazione del creditore, ma sia invece 
in esse rappresentato sub specie di un obbligo di prestare e nel con- 
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tempo, piuttosto confusamente, di una soggezione all'adempirnento do 
parte dell'obligatus; in secondo iluogo, ii fatto the, quando nelle fonti 
Si venga a riferirsi at creditore, non gli si attribuisca un its, ma un'actio 
in personam, cioè un mezzo processuale di accertanierito}  che preludeva 
in antico alla apprensione fisica dell'obligatus, alla manus iniectio suila 
sua persona. Arnbedue le accennate particolarità dell'obligaiio romana 
divengono, io penso, pienamente comprensibii, ave si tenga presente 
che l'obligaiio stessa altro non era, alle origini, the un mancipium affie-
volito del creditore sull'obligatus; mancipium, if quale, d'aitra parte, 
poteva bellamente tornare in essere, traverso l'esperimento dell'actio 
in personarn e della manus iniectio, in caso di inadempimento. Allo stato 
quiescente,, II rapporto era rappresentato dal punto di vista del soggetto 
passivo, dell'obligatus, per Ic stesso motivo per cui, net seno dell'antico 
mancipium amplissimo del paler jamilias, si guard-ava at clifferenti og-
getti della stesso (Ia dornus, i jilhi, l'uxor, gli animalia quae collo dorsove 
domantur, i nexi) per differenziare Puna daIl'attra le potestates che ii 
pater era in grado di esercitare La situazione dell'obligatus era dipinta 
come un niisto di obbligo e di soggezione, cioè come un necessitate 
adstringi *, perché sull'obligatus non solo gravava un obbligo, ma gra-
vava potenziaimente la soggezione alla potestas del creditore in case 
di inadernpienza. A sua volia, la situazione del creditore non era nor-
maimente espressa mediante ii termine hits, ed era viceversa frequente-
mente adornbrata mediante la terminologia actho in personarn, per ii 
fatto che: anzi tutto, del diriuo subbiettivo, come in tema di rapporti 
assoluti coal anche i-n materia di rapporti relativi, i Romani non avevano 
chiaro e definite concetto; second ariamente, il rapporto fra creditore e 
debitore diveniva dolente, e faceva con ciô avvertire la sua presenza, 
in caso cli inadempimento, nel qual caso l'arma del creditore era quella 
de]l'actio, mediante la quale, accertatasi la yenta dell'obiigatio, si poteva 
giungere a nicostituire la potestas del creditore sulla persona dcl-
1 'obligatus. 

Già si intuisce, a questo punto, suppongo, la conclusione, alla quale 
credo di dover gitingere in ordine alla struttura del diritto subbiettivo 
in Roma. In realiâ, i Romani non soltanto mancarono di una concezione 
e di una terminologia unitaria dde situazioni giunidiche subbiettive, 
ma, assai probabi!mente, non giunsero mal a ricondurre sotto it para. 
cligma di un genus unitarie la situazione del titolare di una potestas e 
quella del creditote: la prima fu, infatti, per essi, una figura, diremmo 
oggi, di diritto sostanziaile, concretantesi in una pretesa erga onmes al 
rispetto della propria sfera di libertà; la seconda, la situazione del crc- 
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ditore, fu, invece, per essi, a differena della situazione delI'obligatas, 
di cui ho detto, una figura essenzialmente processuale, concretantesi 
nella possibilith di assogget tare, mediante ii giuoco di azioni dichiarative 
ed esecutive, la persona ddll'obtigatus inadempiente. Cal pracedere dei 
tempi, attenuata l'esecuzione personale sui debitori, introdotta Ia procedura 
formulate con relativa litis contestallo, profilatosi un certo quale mdi-
rizzo dogmatico nella giurisprudenza, sopra tutto classica, nato a tutti 
a almeno a tutti i romanisti, come e quanta sia venuto a mulatsi Ia stato 
di case ora descritto. Tuttavia, è, ripeto, soltanto questo stato di cose 
ph antico, ch'è in grado di chiarirci tante particolarit, che altrirnenti 
ci parrebbero inesplicabili singolarità. 

7. - In definitiva, io penso di essere riuscito, con queste mie 
considerazioni, necessariarnente superficiali, a conseguire lo scopo che 
mi ero prefisso: lo scopo, doe, di mettere in luce l'apporto, die il diritto 
romano è insostituibilmente in grado di dare aIla teoria generate del 
diritto. Non vi è dottrina giuridica, io credo, che non possa ricevere 
vivida luce dalI'esperienza romana. 

Per quel cite concerne, pii di preciso, it terna qui brevemente 
trattato, ii tema del diritto subbiettivo e dell'azione, la esperienza del 
diritto di Roma suggerisce, se non erro: in prima luogo, di considerare 
i diritti cosf detti assoluti come diritti per cosí dire primari, promanazioni 
della soggettivith giuridica, concretantisi in pretese er,ga omnes al rispetto 
del libero esercizia delle facoltâ contenutevi; in secondo luogo, di consi-
derare i diritti cosI detti relativi come diritti per cosi dire secondari, 
concretantisi in pretese speciIche di un soggetto verso un altro soggetto 
e net contempo, indissolubilmente, nella licentia subiciendi del secondo 
soggetto, in caso di inadenipienza, da parte del primo; in tcrzo luogo 
di considerare ['azione come una Ike ntia subiciendi connessa con una 
pretesa specifica e condizionata alI'insoddisfacimento della stessa. 

In altri termini, stando all'esperienza romana, val la pena di consi-
derare la possibilit, in sede di teoria generale, di ripartire it genus dei 
diritti subiettivi in due species, di cui la prima consiata in licentiac pe-
tendi erga omnes e sia costituita dai diritti assoluti, ]a seconda consista 
in accoppiamenti di licentiac petendi specifiche con hcentiae subiciendi, 
di pretese con azioni in senso sostanziale. Va da sé che la species del 
diritti assoluti, dando luogo in caso di violazionc da parte di terzi a 
pretese specifkhe di reintegrazione a di riparazione, si riconduce, in tat 
caso e limitatamente at punto di collisione con I'invadenza del terzo, 
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alla species del diritti relativi: sicché il sistema sembra, anche da questo 
punto di vista, chiuderi in armonia. 

La tesi di cdoro, i quali, un p& pi(i sempticisticamente, o, se Si 

vuole, un p0' meno lambiccatamente hanno sostenuto essere l'azione 
lo stesso diritto subbiettivo quando si pone sul piede di guerra e ridursi 
ogni diritto subbiettivo, in prima o in seconda istanza, ad una pretesa 
specifica verso un singolo e determinato soggetto passivo; questa tesi 
ch'era tradjzionale del liostri vecchi del secolo scorso, ma che nel nuovo 
secolo non poche critiche ha riscosso dalla gran parte della dottrina; 
questa tesi, dicevo, è quella, che ii diritto romano phi limpidarnente 
confernia. 


