
Collana della Rivista di Diritto Romano � Giuseppe Provera, Scritti giuridici
http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/scrittiprovera.html

000
( 1 )

Diritto e azione
nell�esperienza giuridica romana ( * )

1. E� ben nota la propensione dei giuristi romani di ogni epoca a considerare i loro istituti piuttosto
sotto il profilo processuale che sotto quello sostanziale; la propensione, in altri termini, a mettere in
evidenza la spettanza di un�azione piuttosto che quella di un diritto, la soggezione ad un�azione
piuttosto che l�obbligo di eseguire una determinata prestazione. Ne consegue, tra l�altro, che i ter-
mini �ius �, �obligatio � ed �actio � risultano dalle fonti promiscuamente impiegati per indicare entrambi i
lati, attivo e passivo, di un rapporto giuridico sostanziale.

Tale impiego è soprattutto evidente nel campo dei rapporti obbligatori 1; ad esempio, in Gai.,
inst. 3.162, si dice che se taluno dà incarico ad altri di fare gratuitamente alcunché, spetta l�actio man-
dati, mentre se fosse stata prevista la dazione di un corrispettivo si tratterebbe di locatio conductio. La
qualificazione di un determinato accordo contrattuale come mandato, piuttosto che come locatio con-
ductio, consegue ad una valutazione del rapporto, che si dice essere tutelato da un�actio mandati, sotto
il profilo processuale, mentre una valutazione sotto il profilo sostanziale del rapporto medesimo,
quando è prevista la dazione di un corrispettivo, porta alla sua definizione come locatio conductio.
Analogamente l�affermazione che un�azione è acquisita significa che è acquisito un credito in D.
12.1.2.4 (Paul. 28 ad ed.): �In mutui datione oportet dominum esse dantem nec obest quod filius familias et servus
dantes peculiares nummos obligant. Tale est quale si voluntate mea tu des pecuniam: nam mihi actio adquiritur, licet
mei nummi non fuerint � 2.

E� anche noto, per altro verso, che la conoscenza dei mezzi di tutela spettanti al titolare di un
diritto era ritenuta inseparabile da quella della sua disciplina normativa. Basti qui ricordare, a questo
proposito, che nelle Istituzioni di Gaio, come del resto in quelle di Giustiniano, la trattazione del
processo costituisce parte integrante di quella relativa al diritto privato ed ai suoi istituti. Sembra, in
                                                                

[«Studi in onore di Arnaldo Biscardi», IV, Milano, 1983, p. 325-348]
*) Siamo lieti di contribuire con questa pubblicazione � nata da una comunicazione orale sul tema L�azione

nell�esperienza giuridica romana e nella impostazione di A. Texeira de Freitas, svolta durante il «I Congresso italo-brasiliano
di Diritto romano» (Rio de Janeiro, 29 settembre - 1° ottobre 1980) � agli «Studi in onore del Professor Arnaldo Bi-
scardi», che alla storia del processo romano ha dedicato una parte considerevole della sua fervida attività scientifica.

1) Il fenomeno è, però, verificabile anche nel campo dei rapporti reali. Un esempio, fra i moltissimi che po-
trebbero essere addotti, è offerto da D. 41.1.7.12, in cui Gaio, anziché affermare che il proprietario dei materiali ne
perde definitivamente la proprietà qualora li abbia impiegati nella costruzione di un edificio su di un fondo che egli
sa appartenere ad un altro soggetto, contesta, nell�ipotesi considerata, l�ammissibilità della rei vindicatio anche se
l�edificio è andato interamente distrutto.

2) Per altro verso, l�affermazione che un�azione spetta per ottenere qualche cosa significa che un credito ha un
dato contenuto che viene specificato (Gai., inst. 3.127): P. VOCI, Le obbligazioni (Corso), I, Milano, 1969, p. 23 ss., il
quale al fenomeno indicato nel testo ha dedicato una minuziosa indagine testuale, i cui risultati confermano il dato
linguistico dal quale ha preso le mosse la nostra ricerca. La dottrina lo accetta senza discussioni, anche se non è
concorde sul modo di interpretarlo. Il Voci, ad esempio, pensa trattarsi di un uso nato e consolidatosi nella prassi,
senza alcuna implicazione di carattere dogmatico. Dal canto suo B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, Düs-
seldorf, 1862-1870, trad. it. � Diritto delle Pandette �, I.1, Torino, 1902, p. 186 nt. 2, si richiama alla indipendenza che
la regola giudiziaria aveva nei confronti della regola giuridica, per cui i giuristi, anziché chiedersi se un soggetto fos-
se o meno titolare di un diritto, si chiedevano invece se costui potesse invocare a tutela di un proprio interesse
un�azione e quale.
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definitiva, che nella concezione romana la considerazione del diritto fosse inseparabile da quella
dell�actio prevista per la sua tutela.

Ora, a spiegare siffatta concezione non riteniamo sufficiente il richiamo alla natura casistica
della principale produzione letteraria dei giuristi romani e nemmeno quello al loro spirito pratico
che li avrebbe indotti a privilegiare la considerazione di ciò che si poteva fare in concreto per reagire
con successo alla violazione di un diritto, piuttosto che indugiare nell�analisi della struttura del di-
ritto medesimo 3. Tanto meno si può pensare, come è stato anche fatto, ad un linguaggio poco rigo-
roso in termini logici e scientifici, anche se estremamente aderente ad una esperienza giuridica con-
sapevolmente vissuta alla luce di una tradizione secolare.

A nostro avviso, non di questo si tratta, ma della conseguenza necessaria di una originale im-
postazione dogmatica, assolutamente peculiare alla giurisprudenza romana, perché legata alla consi-
derazione del modo in cui concretamente opera il diritto in una società storicamente determinata. Il
vecchio ius civile attribuiva ai privati, per la soddisfazione e la tutela dei loro interessi, facoltà e poteri
dotati di un�intrinseca forza di realizzazione, esplicantesi nell�actio, in virtù della quale essi risultava-
no qualificati alla stregua di pertinenze giuridiche del soggetto e quindi come diritti (in senso sog-
gettivo). In questa prospettiva ius e actio apparivano come due facce di una stessa medaglia, due
aspetti di un�unica realtà, al centro della quale emergevano i vari interessi di cui erano portatori i
singoli patres familias ed i meccanismi predisposti per la loro difesa.

Si tratta di una prospettiva che si è venuta affermando nel diritto romano arcaico, per opera
della prima giurisprudenza pontificale, impegnata ad ordinare in schemi e concetti elementari una realtà
normativa che, radicata negli antichi mores, si andava adeguando alle nuove strutture cittadine 4.

Alla prospettiva sopra indicata restarono legati, se non solo, certo anche in virtù del loro in-
nato tradizionalismo, i giuristi romani delle epoche successive, dalla cui opera dipese, in definitiva,
lo sviluppo e l�elaborazione scientifica del loro diritto privato, come cercheremo di dimostrare nel
prosieguo della trattazione.

2. L�affermarsi della civitas come organizzazione politica sovrana non ebbe, almeno per qualche
tempo, sensibile influenza sulla vita e sul modo di essere dei gruppi minori che ad essa preesisteva-
no. Non ebbe sensibile influenza, in particolare, sulla vita e sul modo di essere della familia che con-
servò a lungo intatta la sua struttura precivica caratterizzata dalla soggezione di persone e cose al
potere assoluto di un capo, il paterfamilias 5.

E� a questo potere che occorre risalire, a nostro avviso, per cogliere, nel suo concreto divenire,
l�origine e la formazione del ius, di quel ius che forniva al potere medesimo i mezzi indispensabili
per la sua tutela, legittimandone l�impiego a vantaggio del paterfamilias che ne era titolare. Ora, il
modo più semplice ed immediato per rappresentare questa situazione potestativa fu, probabilmente,
quello di farla coincidere con l�idea e la nozione del «mio» 6. Lo schema dell�appartenenza, utilizza-
                                                                

3) G. PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, Milano, 1939, p. 244 ss.
4) Anche A. GUARINO, Il diritto e l�azione nell�esperienza giuridica romana, in «Studi V. Arangio-Ruiz», I, Napoli,

1953, p. 389 ss., ha ritenuto opportuno, al fine di cogliere l�esatto significato del rapporto ius-actio, risalire alle origi-
ni, ad un�epoca in cui il diritto soggettivo si identificava con lo status del paterfamilias.

5) Aderiamo perciò alla tesi lucidamente sostenuta da F. GALLO, Osservazioni sulla signoria unitaria del pater fami-
lias in epoca arcaica, in «Studi P. de Francisci», II, Milano, 1956, p. 193 ss. Questa tesi è stata vivacemente criticata da
L. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà e la formazione dei iura praediorum nell�epoca repubblicana, I, Mila-
no, 1969, p. 124 ss., e Ancora sui poteri del pater familias, in «BIDR.», LXXII, 1970, p. 357 ss., in replica alla recensione di
F. GALLO, Potestas e dominium nell�esperienza giuridica romana, in «Labeo», XVI, 1970, p. 17 ss., in cui era stata ribadita la
tesi della signoria unitaria. A favore di essa si è pronunciato di recente A.M. RABELLO, Effetti personali della patria pote-
stas, I, Milano 1979, p. 63 ss., al quale rinviamo anche per accurate notizie bibliografiche su di un tema che continua
ad essere oggetto di un intenso dibattito dottrinale.

6) La dottrina, per definire giuridicamente la situazione di cui era titolare il pater familias nell�epoca arcaica ri-
corre alternativamente allo schema del potere ed a quello dell�appartenenza. Secondo RABELLO, loc. cit., l�idea del
potere sarebbe emersa in un secondo tempo, in considerazione di ciò che il pater familias era legittimato a fare per
difendere ciò che era «suo» nei confronti di chi lo pretendeva invece per sé. A nostro avviso, invece, l�idea primitiva
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bile sia in rapporto ai figli sia in rapporto alle cose 7, forniva alla mentalità primitiva un primo ele-
mentare strumento concettuale, idoneo a cogliere nella sua essenza e nel suo significato normativo
la struttura della famiglia. In prosieguo di tempo incominciò ad essere usato il termine �ius � in una
sua concezione soggettiva, dal momento che il potere trovava il proprio fondamento nel diritto ob-
biettivo che ne regolava l�attribuzione e l�effettivo, concreto esercizio 8. Gioverà richiamare in pro-
posito la distinzione fra persone sui iuris e persone alieno iuri subiectae, che non sta soltanto a signifi-
care che vi sono persone soggette al potere di un paterfamilias, e persone che non lo sono; essa, con
riguardo a queste ultime, sottolinea piuttosto la titolarità di un potere sopra la propria persona
(�ius �), in virtù del quale il pater «sarebbe stato in grado di sottoporre se stesso alle forme negoziali e
processuali cui poteva sottoporre le persone e le cose a lui soggette» 9. Si trattava perciò di un pote-
re dinamicamente concepito nel suo concreto esplicarsi, di un potere dotato di una intrinseca for-
za 10 o ius che consentiva al pater familias di assicurarne o di ristabilirne l�esercizio nei confronti di chi
avesse cercato o fosse addirittura riuscito ad impedirlo.

Si pensi alla vindicatio primitiva, all�atto cioè con cui il pater familias esplicava ritualmente il suo
potere sulle persone e sulle cose a lui soggette, affermando che esse gli appartenevano in modo pie-
no ed esclusivo, affermazione accompagnata dall�imposizione della festuca. A questo atto ineriva
una forza tale da costringere la persona contro cui era rivolta a rinunciare ad ogni ingerenza sulla
persona (o sulla cosa) soggetta al potere del pater familias rivendicante, a meno che tale ingerenza
non avesse assunto i modi e le forme di una contravindicatio, in opposizione irriducibile alla prima.
Nella seconda ipotesi, superata una fase, se pure essa è mai esistita, in cui la lite si risolveva
senz�altro a favore del più forte, diventava indispensabile il ricorso ad uno strumento idoneo, per un
verso, ad evitare, almeno provvisoriamente, il ricorso alla violenza e, per l�altro, a necessitare una
decisione imparziale nel merito della contesa. Si trattava, infatti, di stabilire in una forma sia pure
rudimentale di processo quale delle due parti dovesse ritenersi l�effettivo titolare di quel potere
(sulle persone o sulle cose) che veniva qualificato alla stregua di un ius (in senso soggettivo).

3. Accanto alla vindicatio viene di solito menzionata dagli studiosi del diritto romano arcaico la manus
iniectio, configurabile anch�essa alla stregua di un atto di solenne affermazione di un potere che si
esplicava però non già su persone o cose appartenenti al gruppo familiare, ma su persone ad esso
estranee, pur essendo anch�esse soggette al potere del paterfamilias, per assicurare il verificarsi di un
evento dal quale dipendeva il soddisfacimento di un suo interesse. Siamo qui all�origine dell�obligatio
che si identificava colla posizione di chi, come nell�ipotesi del nexum, si trovava nella situazione so-
pra indicata per garantire l�adempimento di una prestazione. Il mancato adempimento giustificava
                                                                
del «mio» era la più idonea a definire la soggezione di cose e persone al potere assoluto del paterfamilias. La nozione
di potere sottolineava, per altro verso, un aspetto di tale soggezione, con riguardo ai mezzi spettanti al pater familias
medesimo per crearla e difenderla. In quest�ordine di idee sembra essere R. SANTORO, Potere e azione nell�antico diritto
romano, in «AUPA.», XXX, 1967, p. 10, che definisce «l�idea primitiva del mio come manifestazione di un potere che
si identifica con l�azione che lo crea e lo sostiene». Particolarmente significativo a questo proposito ci sembra il
fatto che lo schema dell�appartenenza continuò ad essere utilizzato, anche dopo che fu acquisita la distinzione tra
poteri sulle cose e poteri sulle persone, per definire giuridicamente la proprietà e cioè il diritto di godere e disporre
di una cosa nel modo più pieno ed esclusivo.

7) Basti qui ricordare che la vindicatio serviva sia per la difesa della res che per quella dei figli o della moglie in
manu : Gai., inst. 1.134; D. 6.1.1.2. Per una attenta analisi di questo testo, RABELLO, Effetti personali, cit., p. 262 ss.

8) L�equazione �ius � = «potere» è stata recentemente sostenuta con buone argomentazioni da J. IGLESIAS, Espi-
ritu del derecho romano, Madrid, 1980, p. 87 ss. Non priva di significato ci sembra anche la circostanza che il binomio
�ius potestasque � compare frequentemente in molte leggi del periodo repubblicano: lex Quinctia de aquaed. 26; 45; lex
col. Genet. Iul. 99; 125; 126; 128; lex Malac. 64.49. Per altro verso, il termine �potestas � da solo sta ad indicare in XII
tab. V.7a il potere spettante al curatore sui beni e sulla persona del furiosus.

9) GALLO, La signoria unitaria, cit., p. 230.
10) Definisce il �ius � come «forza rituale» SANTORO, Potere ed azione, cit., p. 202 ss. Che si trattasse di forza me-

ramente rituale, secondo le concezioni magico-religiose di una società primitiva, è questione ampiamente discussa.
A nostro avviso la forza era costituita dagli stessi membri di questa società, che di volta in volta intervenivano a
vantaggio di colui che difendeva, in modi e forme rigidamente prestabilite, il proprio diritto.
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senz�altro l�immediato impossessamento del corpo stesso dell�obligatus nelle forme appunto della
manus iniectio, atto di forza presumibilmente compiuto con il consenso dei membri della comunità
qualora l�assoggettamento dell�obligatus al potere del pater trovasse fondamento in un atto solenne e
pubblico analogo alla mancipatio.

Anche qui si trattava del concreto esplicarsi in forme rituali di un potere assoluto a tal punto
da legittimare la riduzione in stato di schiavitù o addirittura l�uccisione dell�obligatus.

In seguito all�avvento della civitas, il ricorso all�uso della forza, anche se finalizzato all�attuazio-
ne di un diritto, appariva inevitabilmente, nell�ipotesi della manus iniectio, più ancora che in quella
della vindicatio, pregiudizievole per un bene primario, che lo Stato è istituzionalmente tenuto a ga-
rantire: la pacifica convivenza dei cittadini. Di qui l�esigenza di una nuova disciplina e quindi il sor-
gere, dal ceppo della antica difesa privata, di un tipo di processo che si caratterizza per l�intervento
pacificatore di un organo sovrano 11, volto a controllare, anzitutto l�osservanza delle vecchie norme
rituali e di quelle successive che provvidero a regolare con estremo rigore lo svolgersi degli atti
compiuti in difesa di un diritto, e, quindi, ad assicurare la soddisfazione coattiva dell�interesse che
fosse ritenuto preminente e perciò meritevole di protezione alla luce delle norme che regolavano i
rapporti tra i privati cittadini. La rinuncia, sia pure solo parziale, all�uso della forza, fu compensata,
per così dire, dall�aiuto che lo Stato, nell�esplicazione della sua funzione giurisdizionale, si disponeva
a fornire a vantaggio di chi risultasse l�effettivo titolare di quel potere-ius che si realizzava appunto,
quando fosse contestato, attraverso il processo.

In questa nuova fase, il venire alle mani per impadronirsi di una cosa o del corpo dell�obligatus,
aveva assunto un carattere meramente simbolico che, mentre perpetuava il ricordo di lotte passate,
giustificava al tempo stesso l�intervento della civitas in faccende che, oltre tutto, non la riguardavano
direttamente. Essa interveniva perchè il comportamento delle parti, per ciò che esse dicevano e fa-
cevano, rivelava il loro proposito di ricorrere alla forza per la tutela di un proprio diritto; il che do-
veva essere assolutamente impedito, almeno sino a quando non fosse stato imparzialmente deciso
se il potere che le parti stesse pretendevano reciprocamente di esercitare (nella vindicatio e nella con-
travindicatio ) o quello che una parte pretendeva di esercitare nei confronti dell�altra (nella manus iniec-
tio ) doveva ritenersi o meno legittimo.

La vindicatio primitiva si inserì pertanto in un più complesso rituale che impegnava le parti in
lotta per il possesso della cosa in una vindicatio ed in una contravindicatio e quindi in una reciproca sfi-
da al sacramentum sulla cui legittimità (e quindi indirettamente sulla spettanza del potere) avrebbe do-
vuto pronunciarsi un organo imparziale: nacque in tal modo la legis actio sacramenti in rem. Ad essa
venne ad affiancarsi la legis actio sacramenti in personam che consentì al vindex, intervenuto nella manus
iniectio per la liberazione dell�obligatus, di contestare la pretesa del creditore ritenuta illegittima e di
provocare su questo punto la decisione di un iudex.

Il termine �actio � stava ad indicare sin dall�epoca più antica non solo i singoli atti di difesa pri-
vata, quali la vindicatio e la manus iniectio, ma anche l�insieme delle parole che dovevano essere im-
mancabilmente pronunciate e dei gesti che dovevano essere immancabilmente compiuti per conse-
guire attraverso il processo la soddisfazione almeno in via indiretta di un interesse leso. Ma il termi-
ne �actio � prese anche ad essere usato per indicare il modello (o copione) predisposto dai mores, dai
pontefici, e, forse, dalla legge, al quale i privati dovevano di volta in volta rifarsi quando intendeva-
no far valere in giudizio un proprio diritto. In seguito ad un progressivo sviluppo semantico 12 il
termine �actio � passò poi ad indicare una pertinenza giuridica del soggetto, cioè la facoltà od il potere
di �agere �, avvalendosi obbligatoriamente di un modello precostituito, per la soddisfazione coattiva
di un proprio interesse. Si è trattato, a nostro avviso, di una specificazione del potere riconosciuto al
                                                                

11) Che questo intervento coincida con l�origine della bipartizione del processo privato romano è stato soste-
nuto recentemente da G. NICOSIA, Il processo privato romano, I. Le origini, Catania, 1980, p. 60 ss., secondo cui l�affer-
marsi della iurisdictio statuale sarebbe successiva all�epoca decemvirale, tesi questa che desta qualche perplessità.

12) Su questo sviluppo semantico G. PUGLIESE, Actio - contestatio litis, in «Atti del Colloquio romanistico-cano-
nistico», Roma, 1979, p. 337 ss.
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pater familias, quale capo del gruppo domestico, su cose e persone. La configurazione unitaria di
questo potere non escludeva, infatti, che esso si atteggiasse in modo diverso a seconda che si espli-
casse su di un fondo, su di una persona appartenente al gruppo domestico oppure su di una perso-
na estranea a questo gruppo; a seconda che l�esercizio del potere assicurasse a chi ne era titolare il
soddisfacimento del proprio interesse oppure, dipendendo tale soddisfazione dalla prestazione di
un terzo, il potere si esplicasse nei confronti di quest�ultimo qualora la prestazione fosse rimasta
inadempiuta. Dalla matrice della signoria unitaria vennero perciò progressivamente emergendo sin-
goli poteri e facoltà, potestà familiari, poteri sulle cose, poteri sulle persone, oltre che il potere di
agire per rimuovere, attraverso il processo, impedimenti od ostacoli che si frapponessero al loro
esercizio. Ma questo potere aveva sostanza identica a quella degli altri, di cui anzi costituiva l�espli-
cazione più saliente, anche se non necessaria, nel momento in cui si trattava di perseguire con una
sanzione esecutiva la violazione di un interesse giuridicamente protetto.

Ciò premesso, non si può fare a meno di osservare che lo schema del potere, se metteva in
evidenza la soggezione delle cose e delle persone al potere medesimo, impediva, però, la configura-
zione di un rapporto di qualsiasi tipo fra il titolare di esso ed altri soggetti tenuti nei confronti del
primo all�adempimento di una prestazione (positiva o negativa), nozione questa che è invece alla ba-
se delle moderne costruzioni del diritto soggettivo. Esattamente è stato perciò osservato che «l�or-
dinamento giuridico arcaico, anche considerato nella fase più avanzata (postdecemvirale) non si
presenta come un sistema di diritti soggettivi, ma piuttosto come un sitema di situazioni potestati-
ve» 13.

4. Al tempo delle legis actiones i singoli istituti del diritto privato si configuravano secondo schemi di
una elementare semplicità, che ne rivelavano con grande evidenza struttura e funzione. Prendiamo
ad esempio la proprietà: la sua nozione venne a poco a poco emergendo da quella di potere, di quel
potere originariamente unitario che spettava al pater familias non solo sulle persone, ma anche sulle
cose che servivano al soddisfacimento dei bisogni della famiglia medesima.

Con riguardo a queste ultime, il valore e il significato economico della relazione fra il soggetto
e il bene trovò nello schema dell�appartenenza («la cosa è mia») la sua espressione più adeguata; esso
fu riconosciuto come il più idoneo a rappresentare la pienezza del potere che il ius Quiritium ricono-
sceva al pater familias su di una cosa determinata e dal cui esercizio dipendeva il soddisfacimento del-
l�interesse al godimento di essa. Ma la pienezza del potere è tale solo quando esso consente a chi ne
è titolare di escludere ogni terzo da questo godimento: il potere si esplicava a tal fine nell�actio, e cioè
in un regolare processo, la legis actio sacramenti in rem.

Almeno in questa fase storica e con riguardo alle legis actiones non sembra che fosse possibile
distinguere il potere sulla cosa finalizzato al soddisfacimento dell�interesse, da quello finalizzato in-
vece alla sua tutela coattiva.

Si trattava, nel secondo caso, della ulteriore esplicazione di quel potere-ius che godeva di uno
specifico dispositivo di protezione, oggetto di una complessa disciplina normativa alla quale le parti
dovevano puntualmente uniformarsi se intendevano giungere, attraverso il processo, alla risoluzione
della controversia a favore di chi, risultando essere l�effettivo titolare del potere sopra indicato, do-
veva essere messo in grado di attuarlo anche contro la volontà altrui. Questo era il momento più ri-
levante per il diritto, se è vero che la sua funzione consisteva, da sempre, nell�assicurare il soddisfa-
cimento, eventualmente in via coattiva, di un determinato interesse. La coazione, trattandosi del di-
ritto di proprietà, avrebbe potuto essere indirizzata a ristabilire, com�è senz�altro ammesso dal di-
ritto moderno, una situazione di fatto conforme a quella prevista dal diritto (e perciò, in definitiva,
alla restituzione della cosa al suo legittimo proprietario), oppure a colpire con una sanzione di altro
tipo il possessore (non proprietario), sanzione la cui minaccia è spesso sufficiente per indurre la
parte che ha torto a desistere da un comportamento sicuramente lesivo di un diritto altrui. Ora, è
                                                                

13) G. NICOSIA, Lineamenti di storia della costituzione e del diritto di Roma, I, Catania, 1977, p. 110.
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certo che il diritto romano, anche se consentì per qualche tempo che dopo la pronuncia sui sacra-
menta la parte vittoriosa fosse legittimata, se non avesse già ottenuto il possesso interinale della cosa,
a riprendere la lotta per stabilire su di essa la propria signoria 14, escluse, ad un certo punto del suo
sviluppo, il ricorso a quella che, con linguaggi moderno, potremmo chiamare esecuzione in forma
specifica o in ipsam rem, sostituendo ad essa l�esecuzione sulla persona (e poi anche sui beni) della
parte rimasta soccombente, in virtù del meccanismo della condemnatio pecuniaria. Non è questo il luo-
go per tentare di spiegare questa anomalia per cui il proprietario si trasformava, al termine del pro-
cesso, in un creditore, avente diritto al pagamento della somma di denaro prevista dalla condemnatio :
l�interesse del proprietario veniva dunque soddisfatto per equivalente.

Egli, non avendo il potere di recuperare la cosa contro la volontà di chi la possedeva, aveva
almeno quello di costringere il suo avversario al pagamento di una somma di denaro. La condemnatio
pecuniaria, infatti, era invece eseguibile come se si trattasse di un normale obbligo al pagamento di
una somma di denaro, il cui inadempimento autorizzava l�esecuzione sulla persona del debitore.

La manus iniectio assicurava, senza alcun dubbio, l�attuazione della sanzione sul corpo stesso del
debitore, in quanto l�inadempimento dell�obligatio iudicati giustificava la riduzione in stato di schiavitù
del debitore medesimo o addirittura la sua uccisione. L�azione prevista a tutela del dominium ex iure
Quiritium venne perciò configurandosi alla stregua di un potere, spettante al pater familias, di agire per
l�attuazione di una sanzione esecutiva, ma è ben difficile distinguere questo potere all�interno di una
situazione complessa definita secondo lo schema dell�appartenenza.

5. Il potere sulle persone estranee al gruppo familiare (pensiamo in particolare ai nexi ) si at-
tuava analogamente, attraverso la manus iniectio, non sulle cose, ma sulla persona stessa dell�obligatus,
la cui posizione venne a poco a poco a coincidere con quelle del debitore. Si produsse, come è no-
to, la trasformazione di un vincolo effettivo ed attuale in un vincolo astratto (di responsabilità), che
diventava effettivo ed attuale quando la prestazione, dalla cui esecuzione dipendeva il soddisfaci-
mento dell�interesse del creditore, restava inadempiuta. Anche qui avrebbe potuto rendersi necessa-
rio un accertamento circa l�esistenza o meno del debito: a ciò serviva la legis actio sacramenti in perso-
nam.

Se l�accertamento aveva esito favorevole al creditore, questi avrebbe potuto legittimamente
impossessarsi del corpo del debitore, ucciderlo o venderlo come schiavo. Il tipo di sanzione, comu-
ne ad ogni lesione del diritto altrui, rivela una funzione afflittiva, piuttosto che satisfattoria; rivela un
proposito di vendetta piuttosto che quello di ricevere ciò che è dovuto. Comunque, la semplice mi-
naccia dei terribili mali sopra indicati, ai quali, salvo l�intervento di un vindex, non v�era alcuna pos-
sibilità di sottrarsi, avrà sicuramente agito come deterrente, per lo più idoneo ad indurre il debitore
ad adempiere alla propria obbligazione (e debitore di una somma di denaro risultava, come già ab-
biamo accennato, anche colui che era rimasto soccombente in una legis actio sacramenti in rem ).

Anche la legis actio sacramenti in personam, sorta probabilmente, come già abbiamo accennato,
come incidente di esecuzione nel corso della manus iniectio 15 in seguito all�intervento di un vindex, si
configura perciò come un potere di aggressione finalizzato all�applicazione di una sanzione esecuti-
va. Di fronte all�actio il debitore veniva a trovarsi in una posizione di soggezione, perfettamente
simmetrica a quella di supremazia in cui si trovava il creditore quale titolare del potere. Nel caso
dell�obligatio, poi, dopo la liberazione dei nexi, risultava evidente che il creditore non poteva far altro
che attendere l�adempimento della prestazione dovutagli, condicio sine qua non per la soddisfazione del
suo interesse. Solo in caso di lesione di questo interesse, il potere del creditore di assoggettare il de-
bitore ad una misura esecutiva diventava attuale, esplicandosi concretamente sul corpo del debitore
medesimo. Qui, ancor più che con riguardo ai rapporti di tipo reale, il diritto si identificava, per-
tanto, con il potere spettante al creditore di agire giudizialmente per costringere il debitore all�adem-
                                                                

14) Per tutti, V. ARANGIO-RUIZ, lstituzioni di diritto romano 14, Napoli, 1950, p. 117.
15) C.A. CANNATA, Profilo istituzionale del processo privato romano, Torino, 1980, p. 26 ss.
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pimento della sua obligazione con la minaccia di assoggettarlo altrimenti alle terribili sanzioni anco-
ra previste dalla legge delle XII Tavole 16.

Risultava, in definitiva, impossibile distinguere il diritto dall�azione, che costituiva lo strumento
indispensabile per la sua attuazione. Anche l�azione, infatti, era configurabile alla stregua di un pote-
re che non aveva natura diversa da quello originariamente spettante al pater familias su cose e perso-
ne in virtù degli antichi mores. E se il termine �ius � veniva usato, in una sua accezione abbastanza ri-
salente, con riferimento a questa situazione potestativa, se ne deduce che nella più antica esperienza
giuridica romana �ius � e �actio � stavano ad indicare un�identica realtà normativa.

6. Bisogna ora verificare se la giurisprudenza, nella sua secolare e feconda opera di interpretazione
ed elaborazione delle norme e degli istituti del diritto privato, sia arrivata a distinguere, almeno sul
piano dottrinale, il diritto soggettivo dall�azione.

La tesi affermativa, è stata sostenuta con particolare vigore ed ampiezza di argomentazioni dal
Pugliese 17. A suo avviso, l�actio sarebbe stata configurata dai Romani alla stregua di un potere spet-
tante al titolare di un diritto soggettivo, quello cioè di assoggettare il debitore inadempiente o co-
munque l�autore di un illecito ad una sanzione esecutiva. Il diritto soggettivo, invece, sarebbe stato
identificato già nell�epoca classica con il lato attivo di un rapporto in virtù del quale uno o più sog-
getti risultano tenuti in conformità del diritto obiettivo ad un determinato comportamento (positivo
o negativo) nei confronti di un altro soggetto, il titolare appunto dell�interesse che risulta tutelato
mediante l�imposizione di un obbligo. Nei rapporti di tipo reale, questo risultato sarebbe stato assi-
curato attraverso l�adempimento di un obbligo generale di astensione; nei rapporti di tipo obbligato-
rio, attraverso l�adempimento di una prestazione (di dare o di fare) dovuta da uno o più soggetti
determinati. Sarebbe pertanto emersa con grande evidenza la distinzione tra potere di assoggettare
l�autore di un illecito ad una sanzione esecutiva e diritto ad una prestazione, anche se il potere di
agire era strumento per la concreta attuazione di questo diritto.

L�accoglimento di questa tesi va incontro, a nostro avviso, a qualche difficoltà se non si riesce
a dimostrare, in via preliminare, che già i Romani avrebbero utilizzato nella costruzione dei loro
istituti la nozione di «rapporto giuridico» e quella, ad esso strettamente collegata, di «diritto sogget-
tivo» (o di «diritto soggettivo potestativo»). Si tratta di categorie dogmatiche ampiamente elaborate
dalla moderna scienza del diritto, sulle orme della Pandettistica. Ma non è detto che i Romani ope-
rassero con le medesime categorie; e non è detto soprattutto che, secondo la loro concezione, ad
ogni diritto corrispondesse un dovere di condotta imposto dal diritto obiettivo a tutela del diritto
medesimo e viceversa. Essi, invece, utilizzarono concetti e categorie ricavate dall�analisi della realtà
della loro concreta esperienza, al centro della quale stava, come abbiamo cercato di dimostrare, la
nozione di �ius � (in senso soggettivo), inteso alla stregua di un potere, il potere di agire per il soddi-
sfacimento di un interesse, potere che si esplicava nell�actio in caso di lesione dell�interesse medesimo.

Dall�analisi più approfondita della struttura di questo potere emergeva che esso si atteggiava
diversamente a seconda che si esplicasse su di una cosa oppure su di una persona (estranea al grup-
po familiare). Nel primo caso il potere appariva finalizzato all�immediato soddisfacimento dell�inte-
resse (al godimento della cosa). Si trattava di un potere assoluto, a tal punto che esso finiva per
                                                                

16) Tale concezione fu indubbiamente favorita dal fatto che l�actio romana appariva diretta, nel suo concreto
esplicarsi, all�immediata attuazione della sanzione esecutiva, attuazione che sarebbe stata impossibile se l�attore non
fosse stato investito del potere di vincere le resistenze del convenuto di fronte alla ductio (o alla missio in bona ). Solo
se quest�ultimo avesse contestato la pretesa dell�attore aderendo alla litis contestatio, la fase dell�esecuzione avrebbe
dovuto essere preceduta da una fase cognitoria culminante in una sentenza di condanna (o di assoluzione). In altri
termini l�actio romana aveva natura esecutiva: G. PROVERA, Il principio del contraddittorio nel processo civile romano, Tori-
no, 1968, p. 82 ss.

17) Actio e diritto subiettivo, cit., passim. A questa tesi ha aderito A. BISCARDI, Azione e rapporto giuridico nel sistema
formulare classico, in «Rivista di diritto processuale», XX, 1965, p. 325 ss. (= «Antologia romanistica antiquaria. I», Mi-
lano, 1968, p. 147 ss.). Ma si veda, contra, G. BROGGINI, Transactio post litem contestatam, in «ZSS», LXXIII, 1956, p.
368 ss., e Iudex arbiterve, Köln-Graz, 1957, p. 77 nt. 75.
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identificarsi con la cosa che ne era oggetto, dal cui godimento erano perciò esclusi tutti i terzi. A
questa situazione era perfettamente adeguato lo schema della rei vindicatio con cui l�attore, una volta
affermato nell�intentio della formula che la cosa era sua, pretendeva, per il caso in cui non gli fosse
stata restituita, il pagamento di una somma di denaro pari al suo valore. Il fatto che la struttura del
diritto fatto valere dall�attore dovesse riflettersi puntualmente nell�intentio della formula (il che valeva
non solo nel caso della rei vindicatio, ma anche in quello di tutte le formule in ius conceptae ), favorì in-
dubbiamente la propensione dei giuristi romani ad una valutazione sotto il profilo processuale dei
singoli istituti. L�actio costituiva per essi un essenziale strumento di analisi, nel senso che, sotto il
profilo dell�azione e della formula corrispondente, i contorni degli istituti emergevano con particola-
re nitidezza unitamente alle loro caratteristiche peculiari. Si spiega quindi agevolmente, ad esempio,
perché i Romani non abbiano indugiato nella considerazione del rapporto reale sostanziale, ma ne
abbiano colto l�essenza sub specie actionis. Ora, sotto questo profilo, non emergeva, e non poteva
emergere, un obbligo generale di astensione; emergeva invece il fatto che una cosa apparteneva al
suo proprietario in virtù di un potere assoluto, a tal punto da essere in grado di reagire ad ogni sua
violazione, da chiunque essa provenisse, assoggettando quest�ultimo ad una sanzione esecutiva. Di-
ritto e azione apparivano dunque, lo abbiamo già detto più volte, come due facce di una stessa me-
daglia, come due aspetti di un�unica realtà.

7. Non molto diversamente andavano le cose per quanto concerne le obbligazioni. Secondo la con-
cezione primitiva, �obligatus � era chi si trovava soggetto al potere di un paterfamilias per assicurare
l�adempimento di una prestazione.

In seguito ad un progressivo sviluppo, in virtù del quale la posizione di obligatus finì per coin-
cidere con quella di chi era tenuto all�adempimento della prestazione medesima, quel vincolo attuale
di soggezione si trasformò in un vincolo eventuale, al quale veniva sottoposto il debitore inadem-
piente in seguito all�esperimento dell�actio. La situazione di vantaggio in cui si trovava il creditore si
esauriva interamente nel potere di agire per assoggettare il debitore inadempiente ad una sanzione
esecutiva (ductio o missio in bona ). A differenza del proprietario, al quale l�esercizio del potere sulla
cosa assicurava il soddisfacimento dell�interesse, l�unico ius che spettava al creditore era quello di
agire al fine sopra indicato. Il suo diritto quindi, più che identificarsi con l�actio, risultava essere un
mero potere di azione. Anche questa situazione si rifletteva con puntuale esattezza nell�intentio della
formula prevista per la sua tutela. Mentre il titolare di un diritto reale affermava il suo potere sulla
cosa, il titolare di un diritto di credito affermava invece l�esistenza di un�obbligazione rimasta ina-
dempiuta, pretendendo, nello stesso tempo, di soddisfarsi sul corpo del debitore assoggettandolo
alla ductio (più tardi anche, eventualmente, alla missio in bona ). Ciò è tanto vero che, come già abbia-
mo accennato, in seguito all�esperimento dell�actio il processo poteva terminare in iure con l�attuazio-
ne delle misure esecutive, a meno che il debitore non avesse contestato la pretesa del creditore ade-
rendo alla litis contestatio. In tale ipotesi, analogamente a quanto si verificava nella rei vindicatio, l�appli-
cazione della sanzione esecutiva era subordinata all�esito dell�accertamento sulla esistenza dell�obbli-
gazione. Ma tutto ciò non impedì ad una giurisprudenza aliena da eccessive sottigliezze dogmatiche
di cogliere quest�altro aspetto del fenomeno e cioè che l�obbligo veniva affermato come esistente a
vantaggio di una persona determinata e conseguentemente, trattandosi di un vantaggio patrimonia-
le, che esso costituiva un bene spettante al creditore; si trattava addirittura di una res, qualificata co-
me incorporalis perchè, a differenza delle altre cose, era un�entità immateriale, un �ius � come l�usufrut-
to, le servitù, l�hereditas 18. Ma non si trattava del diritto ad una prestazione: lo ammette lo stesso Pu-
                                                                

18) Ma questa qualifica dell�obligatio e degli altri diritti diversi dalla proprietà come res incorporales non significa
che ai Romani fosse estranea l�idea del diritto soggettivo, l�idea cioè di considerare il diritto dal punto di vista del
soggetto, analizzando i poteri e le facoltà che gli competono in base al diritto medesimo, come, invece, è stato so-
stenuto da M. VILLEY, L�idée de droit subiectif et les systèmes juridiques romains, in «RHD.», XXIV-XXV, 1946-1947, p.
201 ss.; ID,. Du sens de l�expression «jus in re» en droit romain classique, in «Mélanges De Wisscher», II, Bruxelles, 1949, p.
117 ss.; ID., Le ius in re du droit romain classique au droit modèrne, in «Conférences à l�Institut de droit de Paris en 1947»,
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gliese quando osserva che il termine �ius � non era idoneo ad indicare la situazione di dover ottenere
da altri un certo comportamento 19. Si trattava, invece, del solito potere-ius che, nel caso del rap-
porto obbligatorio, si esplicava nell�assoggettamento del debitore ad una sanzione esecutiva. Si
trattava, perciò, in definitiva, di un mero potere di azione: si spiega quindi come i giuristi romani
considerassero il rapporto obbligatorio soprattutto con riguardo alla posizione del debitore, che era
tenuto, nei confronti del creditore, ad un certo comportamento 20.

Quanto siamo venuti dicendo trova conferma nella celeberrima definizione celsina dell�actio,
riportata in D. 44.7.51 e, con lievissime variazioni, nelle Istituzioni giustinianee (4.6.pr.). Il fram-
mento del giureconsulto si trova inserito nel titolo �de obligationibus et actionibus �, che già di per sé ri-
vela come i Romani continuassero ancora nel VI secolo a considerare l�obligatio sotto il profilo
dell�actio. Ora, la definizione in esame, �nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi �,
una delle non molte elaborate dai giuristi romani, alieni da una eccessiva concettualizzazione dei
propri istituti, sembra identificare l�obligatio con l�actio. Se, invero, l�azione è un ius, vale a dire un
potere, questo potere ha per scopo quello di perseguire attraverso il processo ciò che è dovuto.
Non si potrebbe dire più chiaramente che non vi sono due diritti distinti: un diritto alla prestazione
ed un diritto di agire per l�applicazione della sanzione coattiva nei confronti del debitore inadem-
piente. Ciò che emergeva dal lato attivo del rapporto obbligatorio era soltanto questo diritto di agi-
re, alias il potere di assoggettare il debitore ad una sanzione esecutiva. Risulta anche chiaro dalla de-
finizione di Celso che questa sanzione era finalizzata ad assicurare, per altra via, al debitore il bene
che aveva diritto di conseguire direttamente attraverso l�adempimento della prestazione.

E� ovvio, d�altra parte, che non si poteva non tener conto dell�effetto psicologico conseguente al-
la minaccia di un male che restava gravissimo, ancora in epoca classica, consistendo pur sempre nel-
l�assoggettamento del debitore al potere del creditore (o nella espropriazione di tutti i suoi beni) 21.

Se è vero, dunque, che il creditore non poteva far altro contro il debitore inadempiente che
agire contro di lui in via esecutiva, ben si spiega come i giuristi romani, quando intendevano mettere
in evidenza il lato attivo del rapporto obbligatorio, si riferissero all�actio che spettava al primo nei
confronti del secondo.

La definizione di Celso parrebbe far riferimento alle sole actiones in personam ; ma non è escluso
che, attraverso un�interpretazione estensiva del �quod sibi debetur � 22, la stessa definizione potesse es-
sere idonea ad abbracciare sia le azioni in personam che le azioni in rem, considerate entrambe alla
stregua di un potere che consentiva a chi ne era titolare di conseguire il bene spettantegli costrin-
gendo il debitore all�adempimento della prestazione ovvero il possessore alla restituzione della cosa
indebitamente posseduta. La possibilità, ammessa per la prima volta nella cognitio extra ordinem di una

                                                                
Paris, 1950, p. 187 ss. Per un�ampia critica di questa tesi, G. PUGLIESE, «Res corporales» e «res incorporales» e il problema
del diritto soggettivo, in «Studi V. Arangio-Ruiz», III, Napoli, s.d., p. 223 ss.; O. ROBLEDA, EI derecho subiectivo in Gayo,
in «Studi G. Scherillo», I, Milano, 1972, p. 7 ss. In senso favorevole o non del tutto sfavorevole alla tesi del Villey,
R. MONIER, La date d�apparition du «dominium» et de la distinction juridique des «res corporales» et «incorporales», in «Studi S.
Solazzi», Napoli, 1948, p. 362 nt. 13; B. ALBANESE, La successione ereditaria in diritto romano antico, in «AUPA.», XX,
1949, p. 244 ss.; C. GIOFFREDI, Sul problema del diritto soggettivo nel diritto romano, in «BIDR.», LX, 1957, p. 227 ss. Da
ultimo sulla nozione romana di «diritto soggettivo», B. ALBANESE, Premesse allo studio del diritto privato romano, Paler-
mo, 1977, p. 197 ss.

19) Actio e diritto subiettivo, cit., p. 196 ss.
20) Il che, però, non impedì ai Romani di considerare l�obbligazione anche come �ius �, più precisamente come

�ius obligationis �: Gai., inst. 2.14; C.I. 4.2.12.2. Venuleio in D. 46.2.31.1, accenna ad un ius stipulationis. Rarissimi i rife-
rimenti al diritto di credito (ius crediti ): D. 4.2.15; D. 4.2.12.2, che riguardano il ben noto decretum divi Marci sulla
violenza. Per altre citazioni testuali, PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 211 s. Si tratta comunque di testimo-
nianze del tutto isolate, che non incidono sul fondamento della tesi secondo cui fu sempre estranea ai Romani
l�elaborazione di una nozione di diritto soggettivo distinta dalla nozione di azione.

21) Per altro verso, il fatto che l�ammontare della condemnatio venisse determinato con riguardo al valore della
prestazione dovuta concorre a dimostrare che la sanzione tendeva ad assicurare, con altri mezzi, il soddisfacimento
dell�interesse del creditore: PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 182.

22) Il �quod sibi debetur � equivarrebbe a «quel che ci spetta»: PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 180.
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condemnatio in ipsam rem, in virtù della quale il proprietario riusciva finalmente a recuperare manu mili-
tari la cosa dal convenuto soccombente nella rei vindicatio, potrebbe aver favorito un�interpretazione
della definizione celsina nel senso che l�azione è il potere di conseguire in via coattiva, attraverso il
processo, ciò che spetta al creditore od al proprietario in seguito alla lesione dei loro rispettivi inte-
ressi. Comunque il �nihil aliud est �, con cui ha inizio la definizione dell�actio, sembra voler tagliar
corto con possibili dispute dogmatiche, in particolare sul punto se l�actio abbia o meno natura diver-
sa da quella del diritto che essa è destinata a proteggere. E se nel caso del rapporto obbligatorio
questa distinzione era impossibile, nel caso della proprietà, invece, si sarebbe potuto sostenere che il
diritto di godere e di disporre della cosa è diverso dal diritto di agire contro chi lo impedisce o cerca
di impedirlo, ma ogni diversità sfuma se, secondo la concezione romana, si ritiene che la cosa sia
oggetto di un potere assoluto, munito della forza indispensabile alla sua concreta realizzazione.

8. Per i romani, dunque, l�actio era un ius e quindi un potere; ad un potere si è soggetti: tale sogge-
zione comporta un invasione della propria sfera giuridica e non già l�obbligo di adempiere una pre-
stazione, nozione quest�ultima che, a differenza dell�altra, è essenziale alla moderna definizione del
rapporto giuridico e del diritto soggettivo. Ma questo potere non si distingue da quello conferito ad
un determinato soggetto per la tutela di un suo interesse, che è ius solo in virtù di questa tutela. Il
dispositivo di protezione dell�interesse può variare a seconda delle situazioni: più precisamente, a
seconda del modo in cui veniva assicurato il soddisfacimento dell�interesse medesimo. Se, a questo
fine, veniva attribuito un potere immediato e diretto sulla cosa, la tutela operava escludendo ogni
ingerenza in ordine alla cosa stessa. Verificandosi l�ingerenza, il potere sulla cosa aveva in sé la forza
sufficiente per assoggettare l�autore dell�ingerenza, e quindi della lesione dell�interesse protetto, ad
una sanzione esecutiva. Ma, se questo è vero, non sembra configurabile dal punto di vista sostan-
ziale un obbligo generale di astensione al quale dovrebbe corrispondere, dal lato attivo del rapporto,
il diritto del proprietario di godere e disporre della cosa. Le Istituzioni di Giustiniano (4.6.1) lo sot-
tolineano espressamente: �namque agit unusquisque aut cum eo qui ei obligatus est vel ex contractu vel ex male-
ficio, quo casu proditae sunt actiones in personam, per quas intendit adversarium ei dare aut dare facere oportere et
aliis quibusdam modis: aut cum eo agit, qui nullo iure ei obligatus est, movet tamen de aliqua re controversia, quo ca-
su proditae actiones in rem sunt �.

Il rapporto obbligatorio si distingueva dal rapporto reale in virtù della diversità del dispositivo
di tutela. Nel rapporto reale si trattava di escludere i terzi dal godimento della cosa e la tutela opera-
va perciò erga omnes ; nei rapporti obbligatorii si trattava di costringere il debitore all�adempimento di
una prestazione, assoggettandolo ad una sanzione esecutiva. Il ius che spettava in questo caso al
creditore non era altro che il potere di agire, a quel fine, contro la persona del debitore: non un po-
tere sulla cosa, ma un potere sulla persona, secondo la concezione che affondava le sue radici nel
diritto romano arcaico.

Non deve quindi stupire il fatto che i Romani, anziché distinguere i rapporti reali dai rapporti
obbligatori sul piano sostanziale, ne cogliessero invece le caratteristiche peculiari sul piano proces-
suale, e cioè con riferimento al diverso atteggiarsi del dispositivo di tutela previsto per gli uni e per
gli altri. Tale diversità era a sua volta conseguenza del diverso atteggiarsi del ius attribuito al soggetto
per il soddisfacimento di un suo interesse.

In conclusione: la definizione di Celso sembra essere il frutto di una particolare forma mentis,
ancorata ad un�esperienza plurisecolare, nell�ambito della quale erano state elaborate le categorie
fondamentali del pensiero giuridico romano. Il tradizionalismo dei giuristi e la loro ostilità verso la
creazione di nuove categorie dogmatiche, non utilizzabili per il progresso e lo sviluppo di una
scienza eminentemente pratica qual�è il diritto, concorrono a spiegare perché non si siano adoperati
per distinguere concettualmente l�actio dal diritto soggettivo; di qui una concezione del diritto inse-
parabile da quella dell�azione.

9. Un altro fatto può aver favorito il perdurare di questa concezione ben oltre il diritto romano clas-
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sico: si tratta della formazione del ius praetorium, di un ius che è scaturito dalla riflessione e
dall�analisi, ad opera dei giuristi, della multiforme attività svolta dal Pretore nell�esercizio della sua
funzione giurisdizionale. Nessuno dubita che egli abbia creato del diritto, pur non avendo il potere
di creare delle norme. Lo ha fatto utilizzando mezzi processuali, in particolare lo strumento del-
l�azione. Quando un rapporto non trovava la sua tutela nel ius civile e quando di questa tutela era
sentita l�esigenza, ecco che il Pretore, nell�esplicazione del suo imperium, poteva intervenire conce-
dendo a colui il cui interesse appariva meritevole di protezione (si trattava di venire incontro ad
istanze maturate nella coscienza sociale dei cives, istanze alle quali il vecchio ius civile non era più in
grado di rispondere), un�azione.

Comparvero così nell�Editto, accanto alle azioni civili in ius, le azioni pretorie in factum, dette
così perché non tutelavano un rapporto giuridico disciplinato dal ius civile, ma una situazione di fatto
ritenuta dal Pretore, nella sua discrezionalità, rilevante ai fini della concessione di un�azione. Do-
vette risultare abbastanza presto evidente ai giuristi romani che, nella seconda ipotesi, quella delle
azioni in factum, il soggetto non era titolare di un diritto, ma di un�azione; non c�era un�obligatio da
adempiere, ma la soggezione ad un�azione, una volta che si fossero verificati determinati fatti. La
cosa non stupì certo chi era da sempre abituato a concepire il diritto in termini di azione. I giuristi
procedettero perciò a costruire dogmaticamente (si pensi all�importanza dei Commenti ad edictum ),
sulla base di mere disposizioni processuali, nuovi istituti sostanziali e ad elaborare un autonomo
complesso di norme che, pur operando su di un piano diverso da quello in cui operava il ius civile,
finirono tuttavia per integrarlo. La fusione operatasi tra i due complessi di norme valse a ridurre ad
unità un ordinamento in cui diritto ed azione continuavano ad apparire come due aspetti di un�uni-
ca realtà.

Ma il Pretore, come poteva concedere un�azione, così poteva anche negarla o perchè la pretesa
dedotta in giudizio gli appariva ictu oculi infondata o perchè il fatto di dedurla in giudizio gli appariva
in contrasto con le esigenze dell�aequitas. Il significato complessivo dell�attività pretoria è stato stra-
volto da quei romanisti che, come lo Schultze 23, hanno ritenuto che l�atto creativo del diritto sareb-
be stato unicamente il rilascio della formula da parte del magistrato.

Ma lo stesso Windscheid, traendo argomento dalla discrezionalità di cui godeva il Pretore
nell�esercizio della iurisdictio, ha finito per sostenere che l�actio non esisteva a causa del diritto, ma per
il fatto del magistrato che avrebbe anche potuto denegarla 24. Il che ci sembra discutibile. Quello
che è certo, a nostro avviso, è questo: che, se è vero che il Pretore poteva negare un�azione pur
spettante secondo il ius civile, l�actio romana non può essere definita come un diritto al rilascio di una
formula, più ampiamente come il diritto alla tutela giudiziaria, perché questo diritto non è mai esi-
stito. Per altro verso, però, se il Pretore poteva negare la concessione di un�azione perchè palese-
mente infondata, ciò significa che l�actio spettava solo a chi aveva ragione. Va dunque respinta, con
riguardo al diritto romano, la tesi dell�astrattezza dell�actio, intesa come il diritto di far valere in giu-
dizio una pretesa, indipendentemente dalla verità dei fatti affermati nell�intentio della formula e della
conformità al diritto delle conseguenze che se ne volevano trarne 25. Eppure ad una conclusione di
questo tipo è pervenuto il Biondi, secondo cui l�actio romana non sarebbe stata nemmeno una perti-
nenza giuridica del soggetto, ma si sarebbe risolta puramente e semplicemente in un agere e cioè
nell�attività di fatto esplicata per la difesa di un interesse, prescindendo da ogni valutazione circa il
                                                                

23) Privatrecht und Prozess in ihrer Wechselbeziehung, Freiburg i.B. - Tübingen, 1883, p. 358 ss.
24) Die Actio des römischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts, Düsseldorf, 1856; ID., Die Actio Abwehr ge-

gen Dr. Th. Muther, Düsseldorf, 1857. Questi due scritti sono stati tradotti in italiano (da Hernst Heinitz e Giovanni
Pugliese) unitamente a quello di Th. MUTHER, Zur Lehre von der römischen Actio, dem heutigen Klagrechte, der Litiscontesta-
tion und der Singularsukzession, Erlangen, 1857, con il titolo Bernard Winscheid e Theodor Muther, Polemica intorno all�actio,
Firenze, s.d. L�opera è preceduta da un�ampia introduzione di Pugliese che fa, per così dire, il punto sulla celebre
controversia dottrinale.

25) Fra i sostenitori di questa tesi, J.C. HASSE, Über das Wesen der Actio, in System des Privatrechts und über der Ge-
gensatz der in perso nam und in rem actio, in «Rheinisches Museum», VI, 1834, p. 1 ss. e 154 ss.; e, oltre a Muther citato
nella nota precedente, E.I. BEKKER, Die Aktionen des römischen Privatrechts, I, Berlin, 1871, p. 4 ss.
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suo fondamento 26.
Per la verità non mancano i testi dai quali la concretezza dell�actio romana emerge in modo

inoppugnabile. Ci limiteremo qui a ricordare Gai., inst. 4.78, in cui si afferma: �si filius patri aut servus
domino noxam commiserint, nulla actio nascitur; nulla enim omnino inter me et eum qui in potestate est obligatio na-
sci potest �. L�actio spetta solo quando c�è l�obligatio ; se l�obligatio non nasce, non nasce nemmeno l�actio.

Pure molto significativi appaiono, da questo punto di vista, i non pochi testi in cui si sottolinea
che chi agisce senza avere ragione, �non recte agit �: Gai., inst. 4.178 e 180. Mentre, al contrario, agisce
�recte � chi ha ragione: Ulp. D. 9.2.52 27.

10. Tirando le somme del nostro discorso ci pare di poter concludere che il termine actio stava ad
indicare, nell�esperienza giuridica romana, una pertinenza giuridica del soggetto, intesa alla stregua
di un potere, dinamicamente concepito, di agire nei modi e nelle forme previste dall�ordinamento
per la tutela giudiziale di un proprio interesse.

La definizione di Ihering, secondo cui il diritto soggettivo non è altro che un interesse giuridi-
camente protetto, ne coglie, forse meglio di ogni altra, alla luce di quella esperienza, la vera natura.
Infatti, se è vero che l�interesse è la relazione fra un bisogno e ciò che serve per soddisfarlo e se è
anche vero che questo interesse assurge al rango di ius quando chi ne è titolare è investito del potere
di reagire ad ogni violazione dell�interesse medesimo, potere che, a sua volta, si identifica con l�azio-
ne, allora ius e actio finiscono per risultare sinonimi, in quanto rappresentano ed esprimono un�iden-
tica realtà. Al centro di essa stava appunto il potere del titolare dell�interesse di agire per la sua tute-
la. Questa identificazione del diritto con l�actio era inevitabile nel diritto romano arcaico, allorchè la
giurisprudenza pontificale incominciò ad approfondire, ordinandoli in schemi concettuali appro-
priati, i dati offerti dalla realtà di un�esperienza al centro della quale si collocava il pater familias ed il
suo potere di agire, in varie direzioni, per il soddisfacimento dei bisogni suoi e delle persone a lui
sottoposte. Si trattava di un potere che si venne specificando a seconda che avesse per oggetto una
res oppure una persona (quella dell�obligatus ) e che si esplicava, rispettivamente, nella vindicatio e nella
manus iniectio. Il passaggio dalla fase delle legis actiones a quella delle formule e della cognitio extra ordi-
nem non valse a modificare questa concezione di fondo: che diritto e azione sono due aspetti di
un�unica realtà e che, di conseguenza, lo studio del diritto è inseparabile da quello dei mezzi che
l�ordinamento mette a disposizione di chi ne è titolare per la sua tutela. Le Istituzioni di Gaio, come
quelle di Giustiniano, considerano il diritto processuale come parte del diritto privato; anzi il lin-
guaggio delle actiones continua a prevalere su quello dei diritti e dei rapporti ad essi collegati. D�altra
parte, non si vedono ragioni atte a giustificare un mutamento di questa prospettiva, se è vero (cosa
di cui i Romani non hanno mai dubitato) che il diritto esiste esclusivamente in virtù delle sue con-
crete possibilità di attuazione e che il processo è lo strumento idoneo al raggiungimento di questo fine.

11. La definizione romana dell�actio continuò per molti secoli ad appagare le esigenze della
scienza giuridica, anche se qua e là non sono mancati spunti per una distinzione tra diritto soggetti-
vo ed azione. Basti qui ricordare che, mentre Piacentino continuava ad identificare obbligazione ed
azione, Azzone preferiva considerare l�obbligazione come mater actionis 28. Per un radicale muta-
mento di prospettiva bisognava attendere l�opera dei Pandettisti, impegnati nell�elaborazione di ca-
tegorie dogmatiche via via più ampie e generali, tali da consentire la costruzione, su basi rigorosa-
mente scientifiche, di un organico sistema privatistico, ispirato a criteri di pura razionalità. Questo
                                                                

26 Diritto e processo nella legislazione giustinianea, in «Conferenze per il XV centenario delle Pandette», Milano,
1931, p. 135 ss.

27) PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 149 ss.
28) R. ORESTANO, Azione, Diritti soggettivi, Persone giuridiche, Bologna, 1978, p. 30 e nt. 16. L�opera citata racco-

glie tre precedenti scritti dell�illustre romanista. In quello dedicato all�azione (storia del problema), che costituisce
una voce dell� «Enciclopedia del Diritto» (IV, Milano 1959), l�autore coglie i momenti significativi, dal diritto roma-
no al diritto attuale, di una straordinaria vicenda dogmatica.
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sistema trovava in se stesso la propria validità, in quanto la sua logica era garanzia della sua giustizia.
Al centro di questo sistema va posto, come è noto, il concetto di «diritto soggettivo», ereditato dai
giusnaturalisti e dai giusrazionalisti dei secoli XVII-XVIII ed inteso come signoria della volontà,
come libertà di agire per la tutela dei propri interessi, per cui il sistema privatistico venne configu-
randosi come il sistema dei diritti soggettivi. Il proposito di fondare in maniera autonoma ed origi-
naria i diritti soggettivi dell�individuo portava a negare ogni dipendenza dal diritto obbiettivo,
creando una frattura tra diritto soggettivo e diritto oggettivo, oltre che tra diritto pubblico e diritto
privato. Di qui l�esigenza, avvertita dai giuristi più consapevoli, di recuperare l�unità
dell�ordinamento, proponendo nuove sintesi sempre più ampie e comprensive. Significativa, a que-
sto proposito la celebre definizione di Windscheid che si muove nella direzione sopra indicata: «per
diritto deve intendersi il complesso delle norme che determinano fino a qual punto ogni individuo
possa far valere la propria volontà di fronte ad altri individui e fino a quale punto gli altri individui
devono obbedire alla sua volontà» 29.

Ogni diritto soggettivo trovava perciò il suo fondamento nel diritto obbiettivo, configurandosi
come diritto di esigere una certa condotta da altri.

Come risulta evidente da questi brevi accenni la costruzione del sistema poteva, anzi doveva
avvenire prescindendo completamente dall�azione. Essa, infatti, date le premesse, finiva per apparire
come una entità completamente diversa dal diritto soggettivo: configurandosi come il potere di rea-
gire, attraverso il processo, alla violazione del diritto medesimo. Emergeva così, sul piano dogmati-
co, una distinzione che ebbe influenza decisiva sulla formazione e sullo sviluppo della moderna
scienza del diritto processuale, ormai completamente autonoma rispetto a quella del diritto civile.

Ma l�unità dell�ordinamento risultava ancora una volta in crisi, tanto che molti Pandettisti si
impegnarono strenuamente al fine di ricostruirla intuendo che il completo distacco del diritto so-
stanziale dal diritto processuale avrebbe avuto conseguenze negative sullo sviluppo della loro scien-
za. Ci limiteremo qui a ricordare il tentativo di Savigny, il cui insegnamento trovò largo seguito nella
dottrina e nelle moderne codificazioni.

Secondo Savigny 30, dunque, l�actio nascerebbe dalla violazione di un diritto soggettivo, come
modifica del diritto medesimo che diverrebbe facoltà di richiedere, attraverso il processo, la ripara-
zione della lesione. Sarebbe questa l�azione in senso sostanziale, da tener distinta dall�azione in sen-
so formale, intesa come mera attività svolta dall�offeso al fine sopra indicato.

In virtù di questa distinzione l�azione (in senso sostanziale) avrebbe potuto logicamente essere
reinserita nel sistema del diritto privato sostanziale. Anche Windscheid cercò di recuperare al diritto
sostanziale l�azione, introducendo tra diritto e azione un nuovo concetto: quello di «pretesa» («An-
spruch»), concepita come potere di richiedere in giudizio il compimento dell�atto o della omissione
prescritti dalla norma sostanziale, concetto questo che coinciderebbe colla nozione romana dell�actio 31.

E� stato osservato 32 giustamente che questo potere di richiedere giudizialmente un atto e una
omissione di un terzo risulta del tutto evanescente. Infatti, o si accentua la legittimazione ad agire ed
allora si slitta verso l�actio o si pone in luce, dietro l�obbligo di chiedere, l�obbligo dell�altra parte di
comportarsi conformemente e allora si ricade nel diritto soggettivo. In ogni caso la nozione di pre-
                                                                

29) Diritto delle Pandette, cit., p. 170.
30) System des heutigen römischen Recht, V, Berlin, 1841, p. 4 ss.
31) La tesi di Windscheid ha trovato ampio seguito in dottrina. Si vedano fra gli altri M. WLASSAK, �Actio �, in

PAULY, WISSOWA, «Real-Encyclopädie der classischen Altertumswissenschaft», I, Stuttgart, 1893, c. 303 ss., il
quale, identificando l�actio con l�Anspruch e l�Anspruch col diritto di credito, è giunto ad affermare che l�actio è «das
Recht in der obligatio ». Su questa linea si trovano E. RABEL, Grundzüge der römischen Privatrechs, in «Enzyklopädie der
Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung», I, München-Leipzig, 1915, p. 455; L. WENGER, Praetor und For-
mel, München, 1926, p. 12; G. SEGRÈ, Obligatio, obligare, obligari nei testi della giurisprudenza classica e del tempo di Diocle-
ziano, in «Studi P. Bonfante», III, Milano, 1930, p. 517 ss.; B. FREZE, Der obrigkeitliche und der prozessuale Zwang im
römischen Recht, in «Atti del Congresso internazionale di diritto romano. Roma 17-27 aprile 1933», II, Pavia, 1935, p.
237 s.

32) PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 255 ss.
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tesa non sembra utilizzabile nell�analisi del rapporto fra diritto soggettivo e azione: si tratta in defi-
nitiva di un concetto superfluo e perciò stesso dogmaticamente irrilevante.

Quello che è certo, è che, secondo il diritto attuale, «diritto soggettivo» ed «azione» sono ormai
entità concettualmente del tutto distinte ed autonome, anche se la loro definizione resta al centro di
un ampio dibattito dottrinale. Nei codici, invece, il linguaggio dei diritti si mescola continuamente
con quello delle azioni; anzi, il nostro codice civile dedica alla difesa dei diritti un intero libro, il VI,
mostrando così di ritenere che la conoscenza dei diritti è inseparabile da quella delle azioni previste
per la loro tutela 33.

Si tratta a nostro avviso, di un aspetto singolare di un fenomeno più ampio, qual�è quello del-
l�influenza, spesso determinante, che il diritto romano e la tradizione romanistica hanno esercitato
sulle moderne codificazioni.

                                                                
33) Ma la dottrina non ha mancato di segnalare quella che, stante la ormai acquisita distinzione fra «diritto» e

«azione», appare come una non lieve improprietà di linguaggio.


