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UMBERTO SANTARELLI 

CINQUE LEZIONI SUL DRITTO COMUNE DELLE 
SOCIETA'* 

Mi è difficile dare un titolo che rappresenti meno peggio che 
sia possibile il "filo rosso" di questi miei interventi. Se un 
suggerimento si potesse prendere dal primo atto della Tosca, direi 
che le prime lezioni si potrebbero pii1 o meno intitolare alla 
meraviglia di Cavaradossi iilnamorato - "recorlditcr ar-morria cii 
bellezze diilel-se" -, mentre forse il finale potrebbe aver a titolo il 
contrappunto del frate sacrestano ".srllei.z~i coi failti e I~rsciu sture i 
santi". 

Devo anche dire - per giustificarne il contenuto - che queste 
sono, per me naturalnlente, delle lezioni il1 itiiler-e. Non sono qui a 
comunicare i risultati (sia pure non definitivi, come lo sono sempre i 
risultati di certe ricerche, e comunque non provvisori) di indagini 
ragionevolmente concluse. Io sono qui, a metà strada, a diivi quel 
che dalla metà della strada a cui sono an-ivato ini pare per un verso di 
aver visto, e per un altro verso di intuire dietro l'angolo . 

Se quello che ho visto è davvero esistente, se l'intuizione in 
ordine al quel che c'è dietro l'angolo sia o no esatta, questo non 
sono in grado di sapere; anche perché, diciamolo francamente, la 
situazione di chi studia il diritto comune è ben triste a confronto, per 
esempio, di quella dei romanisti, che hanno a che fare con un 
patrimonio di fonti limitato e già arato per tutti i versi, mentre lo 
storico del diritto comune invece ha a che fare con una enorme 
congerie di fonti ancora addirittura non tutte tranquillamente riferibili 
ai loro apparenti autori. 

i 
Qui bisognerebbe riprendere le osservazioni che Severino 

Caprioli ha fatto nell'introduzione al volume sulla legislazione 
i societaria sammarinese, dove è analizzata con dovizia di prove 

l'attuale non sufficiente adeguatezza di una dottrina del diritto 
comune della e nella Repubblica di San Marino, da potersi collocare 

l * Trascrizione riveduta dall'autore delle lezioni ienute nei giorni 27-3 1 agosto 
1 1990. 
i 



coine elemento di continuità rispetto alla grande dottrina del Diritto 
comune. 

Queste mniicanze, che attengoilo alla conoscenza storica 
dell'esperienza del diritto comune d'crr~cien régime, la iion totale 
adeguatezza rispetto al livello di quella dottrina di una attuale dottsina 
del diritto comune vigente nella Repubblica, e quindi la inancaiiza di 
continuità tra questi due moineiiti, non sono evidente~nente intanto 
prive di cause (in ordine alle quali mi farete venia se non nii 
addentro) e neanche prive di effetii in ordine alla gestione stessa di 
questa esperieiiza giuridica da parte di chi, da giudice o da avvocato, 
è chiamato a "gestire" questa esperieiiza. 

Si parla di "Diritto cornune vigelite". 
In q~~el la  scuola di Erice a cui si riferiva Caprioli questa mattina 

uno dei due che fu chiainato ad introdurre il primo corso, Peter 
Weimar, nella sua iiitroduzioiie, alludendo alla cessazione del ~ igore  
del diritto coiiiune con il sopravvenire delle codificazioni, fece 
un'afferiiiazione all'appareiiza strabiliante. Disse che il diritto 
comune non ha mai cessato di aver vigore, perché, così coine noi lo 
intendiamo oggi, non aveva mai avuto vigore. 

Un'affermazione strana, che, ripetuta soprattutto in questa 
sede, può apparire soltanto imitante. C'è però da domandarsi quali 
soiio stati i traniiti - e qui non voglio aprire una questione abbastanza 
spinosa -, le ragioni, i fondamenti che hanno determinato il vigore 
del diritto comune nell'età che è stata sua; così come abbiamo il 
dovere di interrogarci qui per sapere quali sono i tramiti, le ragioni, i 
fondainenti per i quali il diritto comune può ancora oggi aver vigore 
nella Repubblica di San Marino, dove nessuno - spero - oserà ancora 
parlare di Rtrtio Itrzperii Ror?iaizi. Io credo che la Ratio Iir~per-ii sia 
stata sempre un ainese retorico inventato dai giuristi: anche se, però, 
così iion fosse stato nell'età del diritto comune classico, certamente 
nessuno oggi oserebbe invocare la Ratio In~per-ii coine titolo di 
vigore del diritto comune nell'ordinamento giuridico di San Marino; 
ma se quel titolo noil c'è, ci si dovrà pur chiedere quali sono le 
ragioni che fanno si che questo diritto sia vigente. 

lo credo - da "turista", si direbbe, che visita di quando in 
quando I'ordinamento giuridico sammarinese - che alcune cose siano 
da tener presenti: e scusatemi allora se farò alcune osservazioni, che 
forse hanno il pregio dell'ovvietà (ma esistono, qualche volta, realtà 
ovvie che corronoil rischio di essere dimeilticate). 

La prima cosa da noii dimenticare è il cordone ombelicale che 
lega l'ordinamento giuridico sammariiiese di oggi con l'esperienza 

giuridica medievale infinitamente di più che gli ordinamenti giuridici 
di diritto codificato. Che cosa vuol dire questo discorso? E' una cosa 
della quale i Saii~marinesi $olio giustameilte orgogliosi: non c'è stato 
nella storia dell'ordinamento giuridico sammarinese lo iato del 
codice. Badate bene - e qui bisognerebbe rifare in pubblico uii 
discorso privatissimo fatto con Severiiio Caprioli passeggiando ieri 
sera per San Marino - non è tanto vero in ordiiie ai contenuti dei 
codici - prima di tutto del Co~lr  Ci~lil clesjifintzgais - che siano stati 
diversi rispetto ai conteiiuti noi-riiativi del diritto cuinuile, perchè su 
questa strada le possibili sorprese negative non soiio davvero poche: 
spigolaildo nei codici in materia di comodato, in'è capitato di 
trovare, scritta dal laicissimo codificatore napoleonico, una norma - 
che ora si legge anche nell'art. l809 cpv. del codice civile italiano 
del 1942 - fu "inventata" per la prima volta in foro ronscieritine, dal 
beato Angelo Carletti da Chivasso nella sua celebre Siriiznia 
Coi~essorunz. 

Quindi, quando così spesso si parla di tante "discontinuità" 
napoleoniclie, sarà bene forse non dimenticare che dietro a tante 
"rivoluzionarie" novità si può nascondere anche il saio di un pio frate 
minore. Ma certamente vi fu, e fu grande, la novità dell'idea: I'ideu 
di codice ha certamente segnato una linea di profonda discontinuiià 
lungo la storia degli ordinamenti giuridici dell'Europa continentale. 

Questa discontinuità non c'è stata nella sioria 
dell'ordinainento giuridico saininarinese. Forse voi direte che sto 
scoprendo il fatto che "l'acqua a cento gradi bolle"; credo però che 
questo sia un dato importantissimo, da tener senipre presente. Dirò, 
per esempio, che questa "ovvietà" non è male ricordarla quando si 
legge la recentissima legge della Repubblica in materia di società; 
così come è bene rammentare le ragioni costituzionali che per la 
Repubblica hanno determinato, e continuano a determinare, questa 
continuità con l'esperienza giuridica medievale; e, ancora, il valore 
specifico dello ius pr-opriunz e del rapporto ius ronzniune-iiis 
pr-opr-iuni, di tutti i possibili e tra loro diversi iurn propria - degli 
statuti e delle loro r-efornzationes -, e quindi anche il valore del 
rapporto fra sratutunl, r.efornzatio e ir{s conrnzc{ne. Questa memoria fa 
$ì che non avvenga una distorsione prospettica che porti poi 
all'indebita applicazione, all'i~iterno dell'ordinamento giuridico 
samniarinese, del principio - che è valido, invece, negli ordinamenti 
di diritto codificato - per cui ogni legge posteriore abroga tutte le 
leggi anteriori di identica materia. Questo non si realizza in 
ordinamenti giuridici come quello sammarinese soprattutto per 



quanto riguarda la possibilità (che è da escludere) di un'abrogazione 
implicita, da parte d'una 1.eformatio Statutorum di un principio 
appartenente al diritto comune. 

Discorso non semplice, questo; e - lo vedremo un po' meglio 
nelle ultime lezioni - di non piccole implicazioni pratiche, quando si 
vanno a fare iilterpretazioni che collegano fra loro norme 
appartenenti a questi diversi tre sottoinsiemi dell'ordiilamento 
giuridico sammarinese: leges statutae, ieforntntiones Statulor~um e 
diritto comune. 

E ancora è da tener presente l'essenziale u n i t à  
dellfol-di~lnmeiito: un'unità che è tale indipendenteinente dalla non- 
unitarietà - consentitemi l'uso di questa brutta dizione che sarebbe 
dispiaciuta al nostro comune maestro Riccardo Orestano, che 
giustamente lasciava il termine 'fonte' per significare quelle che 
buttano acqua e non quelle che buttano diritto - dalla diversità, 
dicevo, delle 'fonti di produzione' delle singole "masse" di norme 
che compongono quell'ordinamento. 

E ancora c'è da chiedersi e da rammentare sempre quale 
valore abbia il principio - ce lo ricordava proprio stamani Severino 
Caprioli - della intelprrtatio passiwz, secondo il quale sfatutum 
iriterpretatur secundum ius comnzune. E' un altro di quei latinetti sui 
quali assai facilmente si rischia di scivolare. Starutum irrterpretatur 
secnndiim ius con2rnuize forse ci dice proprio qual è il tramite 
fondamentale attraverso cui il diritto comune entra come componente 
essenziale degli ordinamenti giuridici retti statutariamente: perchè, 
quando lo statuto viene interpretato, viene sottoposto ad 
un1iiiterp~-ctatio che necessariamente si giova degli strumenti 
interpretativi del diritto comune: questo fondamentalniente quel 
"latinetto" vuol dire. 

Basterebbe - per convincersene - andare a rileggersi tutta la 
letteratura consiliaristica in materia di statuti, o le quuestioizes 
stututorurn; e vedremmo come, partendo da una positi; quaestiorris 
interamente "statutaria" per arrivare ad una solutio altrettanto 
interamente "statutaria", si passa attraverso un'argumeiltatio 
interamente, o quasi, costruita con gli strumenti logici e i principi 
normativi del diritto comune. Questo vuol dire, io credo, il 
broccardo statutirm interpretatui- secui~dunz ius conzmurie; e non 
quello che tutti o quasi gli hanno (o gli abbiamo, Dio ci perdoni ...) 
fatto dire nell'infelicissima era della "gerarchia delle fonti". 

Dico questo perchè non c'è di certo pluralità di or-dinamenti, 
nè tanto meno di istituzioni; eppure resta (e va capito) un rapporto 

dinamico tra lo ius pivyr-iirm e lo ius conrniune. quando però noil è 
possibile imputare ogriuno di questi due iur-a a due diversi 
ordinainenti e men che meno a due diverse istituzioiii. 

Più inveccl-iio e più mi coiiviilco che non ci fosse nemrnei-io 
iiell'età tardo-medievale una reale diversità di ordinainenti e di 
istituziorii coilnessa al rapporto tra ilis conlniulle e iul.u prop1.i~1, ma 
certamente questa diversità 11013 c'è nel vigente ordiilainento 
saininariilese. Perchè 11011 c'è diversità? Perchè quando si parla di 
diritto comune oggi vigente a San Marino, è giusto i.icoi-ioscere che 
questo è un fatto sirigolarissirrio al confronto di tutta Europa. certo, 
ma interamente posto nella attualità. 

Mi liberérò di questo non piccolo problema coi] una battuta 
che usai in un'altra occasione: bisogna stare attenti a non confondere 
il diritto comuile vigente a San Marino con il Palio di Siena o con la 
Giostra del Saracino dlArezzo. Non è "diritto iil costume": quando 
io devo leggere un parere di Baldo per tradurlo poi con rigorosa 
coerenza di giurista nell'attualità del 1990, il011 faccio di certo 
un'operazione di inutile antiquariato giuridico. 

In questo delicatissimo lavoro è impegnata e messa 
duramente a prova la creatività interpretativa e la respoi~sabjlità del 
giurista, il quale - proprio perchè è un giurista di diritto positivo - 
non è di certo una specie di trovarobe arruffone che prende su alla 
rinfusa dal gran mucchio delle opi~riones, che nei secoli si sono 
adagiate nell'esperienza giuridica del diritto coinuiie. Sarebbe, io 
credo, un pessimo giurista di diritto coinune iPigente quel giudice o 
quell'avvocato che, dovendo risolvere un serio problema "pratico", 
si mettesse a saccheggiare il Bertachirii, il Toschi o il Savelli alla 
ricerca della inassima "giusta". Questo sarebbe fare male quello che 
nel Vangelo a tutt'altro proposito è scritto; se il giurista si 
contentasse d'essere qui yr-ofeit de thesauro suo noi-a et vete1.u 
piluccando a caso in biblioteca, il suo diventerebbe davvero uno 
strano diritto coinune vigciite. 

Veniamo finalmente a vedere, in questa prospettiva, qual è il 
tema specifico di queste lezioi-ii. 

Spero proprio che nessuno si aspetti da me che esaurisca tutta 
la materia delle società commerciali nell'intero arco del diritto 
comune, ivi compreso il diritto comune oggi vigente a San Marino, 



in cinque lezioni di cinquanta minuti ciascuna; perchè questo sarebbe 
maiiifestamenie impossibile. 

A ine interesserebbe soltailto affrontare per il momento, in 
modo del tutto preliminare, il tema, anche quello affatto preliminare. 
dei diversi significati del termine societas, che è certamente un 
termine "plurin~o" sotto più riguardi. 

Un primo riguardo. Si sèguita a dire che la societu è 1111 

contratto, ma è uri'afferinazione che placa, sì, le ansie sistematiche di 
privatisti e romaiiisti, ina dà nel contempo l'impressione di far 
vedere solainente iiria delle tante prospettive iielle quali il termine 
società può dare un significato. Perchè la società è certamente un 
coritr.atto, ma è anche un r-appor.to (e fin qui nulla di male, perchè 
dove c'è un contratto c'è anche un rapporto obbligatorio che dal 
contratto prende vita); un rapporto che ha effetti non solo fra le parti 
contraenti, ma anclie nei confronti dei terzi, ben al di là della sua 
mera natura di rapporto obbligatorio. Non è però soltanto uii 
rapporto: società è anche, nel senso nel quale ne parliamo in questi 
giorni, una struttura d'inyr esa. Società è anche un'istitiiziorle con uil 
suo or~clirianie~zto interno, alla "fonte" del quale c'è anche un 
coritratto; e chi si limita a dire che la societù è uil contratto, insomma, 
della società offre certainente una definizione molto riduttiva. 

Ma anche all'interiio di quella che romanisticamente 
potremmo chiamare causa societaris dobbiamo constatare una 
ambiguità. Proprio di  questo in questi giorni parleremo, per 
analizzare la c7ausu societatis e determinarne l'unicità o la pluralità 
(anticipando subito che la conclusione sarà per una pluralità 
fortemente differenziata al proprio interno). Se dovessiino chiudere 
tutto il nostro discorso in uno slogan, diremmo che esistono la 
società-società e la società-non società; e che le società più imponenti 
sono delle società-non società. 

Questo discorso può sembrare addirittura contra legeril; e, 
senza nessuna colpa dell'interprete, è davvero contra legenz. Non 
tuttavia è vero quel che dal Medioevo in qua si dice, che il legislatore 
può trasformare il bianco in nero ed il quadrato in cerchio, perchè se 
qualcosa è davvero albuni non c'è barba di legislatore che lo possa 
rendere nigruni, nè se è quadl-atum che lo possa fare i-orurrdum. Se 
io ci credessi, direi che esiste un diritto "naturale" assolutamente 
resistente a qualuilque "acido" legislativo. I1 giurista italiano è 
abituato da tempo a una definizione che parrebbe sbarragli la strada 
in questa direzione, che sembrerebbe rendere, come dicevo poco fa, 
corztra legen? la domanda che io ho posto all'inizio, perchè l'art. 

2247 del Codice Civile italiano proclama che la società è tutta e 
solamente quella che il  legislatore vuole che sia: o è questo o non è 
nulla. Per questo il giunsta italiano può aver la seilsazioile di mettere 
furtivamente il dito iiel barattolo della marinellata quando osa 
doinandarsi se le società siaiio una o più. 

Da qualche settimana la sorte ci accorniliia tutti, italiani e 
saminarinesi, perchè nella vostra novissiina legpt: 13 luglio 1990 11. 
68 all'articolo 3, nel clunle iaivero il giurista italiario sente di 
muoversi quasi come in casa sua, si legge che la scrietcì è il coatlatto 
coli il quale due o yilì Iwrsorle col$el.lsco~zc) hnli o se1 i~izi per- 
Iésercieio in colirurre di zrn'attiiith ecor~oniicu allo scopo di di\.idei.ize 
gli utili. Torneremo su questa definizione per analizzarla; certainente 
'siamo con il dito nel baraltolo', ina credo che il dito non vada tolto, 
perchè da questa analisi può derivare la capacità di mettere ordine 
reale in un panorama, la cui apparente unicità è tale soltanto percliè 
un legislatore ha creduto di poter fare dc al120 11iyr.la1r et de qlrcrdi.ato 
r-otulzdunl. 

Io credo che valga la pena avventurarsi un po' per questa 
strada, andare cioè all'intei-no di questa causa societutis provvisti 
solo dell'unico, o del primo, dei criteri interpretativi che ogni buon 
giunsta dovrebbe avere, e cioè il criterio dell'interpretazione storica: 
per smontare quella struttura apparenteniente così 'bidimensioiiale' 
che è il codice (e anche la vostra novissirna legge, in questo può 
essere chiamata un "codice") e vedere che all'interno d'un panorama 
apparentemente del tutto aprospettico, in realtà si trovano depositati i 
fossili di tutte le età a distanza di un articolo l'uno dall'altro. 

D'altronde io che, come giurista italiano, soiio stato educato 
con l'idea di codice, credo che, mentre il codificatore si può anche 
permettere il lusso di sostenere Ui inodo fonnalniente argomentabile 
il suo arbitrario potere di fare de albo nigriir?z et de quadrnro 
I-otundrrwr, in uii ordinamento giuridico di diritto comune vigente, 
qual è quello sammarinese, questo diventa infinitamente più difficile 
per una ragione che non mi sembra affatto secondaria; ed è che qui 
nell'ordinamento giuridico sammarinese, sia pure attraverso la 
mediazione delle lectrii-ae medievali, resta diritto vigente 
quell'ammonimenlo di Modestino coiitenuto in D. 50.17.202 dove è 
scritto che o n u ~ i ~  defirzitio in iur-e cii'ili periculosa est, con l'aggiunta 
dello stesso Modestino che se per caso quella definitio apparisse 
tenue, subverti potest. E' un'ipotesi di autentica autofagia 
dell'ordiilainento, se all'interno del sistema quella definirio subi~ei-ti 
potesr. Quindi, se l'interprete italiano, nel momento in cui si 
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traslazioiie) l'iinpresa coininerciale; o ancora al terinine filiale 
nell'accezione di sede secondaria dell'iinpresa (così chiamata, 
ovviamente, perchè vi era preposto uii ,filius janiilias). I1 terinine 
però che più di ogni altro testimonia questa simbiosi tra famiglia e 
impresa collettiva è il termine cornpayno (e l'astratto derivato 
conlpagrzia), il cui etiino - cuni e panis - rinvia alla situazione tipica 
che i legislatori medievali definirono come stare ad unuriz paneni et 
vilzurn e clie consiste nel guadagnare e nel mangiare il inedesimo 
pane, che è coinportamento clie si iiiscrive con pari coerenza 
nell'etica della famiglia e in quella dell'impresa collettiva, l'uiia e 
l'altra essendo governate dalla clausola normativa generale 
dell'affeecttio (che si specifica alternativamente come qfectio societatis 
e affectio,fatniliae). 

E' dunque evidente, a partire dall'età tardomedievale, un 
raccordo tra famiglia ed impresa plurisoggettiva (raccordo che negli 
ordinamenti giuridici inoderiii rileva semplicemente come nesso 
genetico e come - noli secondario - canone ermeneutico), clie 
naturalmente non può iii alcun modo confondersi con una 
indiscriminata identità. Per un verso, infatti, la famiglia è di fatto 
legata, anche iiella sua struttura e nei suoi congegni più propriamente 
normativi, alla sua vicenda "naturale" e ai suoi altrettanto "naturali" 
scopi (di consol.tiunz ornnis vitae e di procreati0 atque educati0 
prolis), e per un altro verso è pur sempre possibile - e, anche in 
questo caso, a suo modo "naturale" - che una Compagnia venga 
stipulata (sia pure nell'ambito, almeno prevalente, d'una famiglia) 
per un certo tempo e che alla scadenza essa venga "saldata" e magari 
di lì a poco sostituita con un'altra soggettivamente ed oggettivamente 
identica o quasi alla prima. 

Malgrado, duiique, la sua connessione con la famiglia, la 
Compagnia ammise la presenza nel proprio seno di soggetti estranei 
alla famiglia epoiiima. Molto ci sarebbe da dire (e qualcosa, forse, 
ancora da ricercare) a questo proposito. Ci limiteremo solamente a 
due osservazioni: 1) per valutare correttamente il significato di questa 
presenza bisognerebbe caso per caso accertare se coloro che 
appaiono estranei alla famiglia eponima della Compagnia non siano 
stati per caso i mariti dellefiliae familias; 2) solitamente questa 
presenza fu limitata nella "quantità", nel senso che gli estranei alla 
famiglia rimasero sempre minoranza sia "per teste" che per 
conferimenti. Comuiique resta fermo che l'estraneo alla famiglia, 
una volta entrato in Compagnia, acquista plenissinzo iure lo statuto di 
compagno. 

Sta qui il problema - al quale possiamo solamente alludere - 
del rapporto fra negozio costitutivo e rapporto societario (se 
volessimo usare una termiiiologia di sapore canoiiistico, potremmo 
dire: tra societas irzfier-i e societus in facto esse). 

Questo iiesso tra fainiglia e Compagnia - la storia di questo 
nesso vitale - cercheremo ora di coglierlo i11 tre testi clie mi sembrai10 
particolarmeilte significativi: uii Consilii4nl di Baldo degli Ubaldi, un 
brano di Francesco Mantica e uno dello Zancliius. 

I1 consili~~nz balciesco (lib. V ,  Coiis. CLXXII) discute la 
questione societas a12 et quando irztel.fi.atr.es, ve1 yatr.uos et liepotes 
sinzul Izabitalites et oper-antes et e.v operis i~el fr.uctil~us cor~z~~zz~~iiOzrs 
lucl-arztes, 11identzn. contractn, et 1ucl.a et darnna irzter. eos diii~laritul.. 
La rassegna riguarda - si badi bene: iii un unico contesto - fattispecie 
diverse connettibili fra loro solo iii grazia del costante rapporto 
familiare: che sono la semplice comunione, la società iiella quale i 
compagni conferiscono quote diverse di capitale, il profilo infine dei 
conferimenti sia di beni che di operae. Ed il problema - la cui 
soluzione ora ci interessa solo marginalmente e possiamo perciò non 
attardarci a discutere - è quello della ripartizione dei damna derivanti 
ai Compagni dalla gestione degli affari di Compagnia. E' evidente 
che in questo testo tra viiicolo familiare e rapporto sociale esiste uii 
continuunz perfettamente riconoscibile e tranquillamente 
riconosciuto. 

Non molto diverso, sotto il profilo clie ora c'interessa, 
rispetto a quello che Baldo aveva fatto nella seconda metà del 
Trecento è il discorso svolto, sul finire del Cinquecento (o nei 
primissimi anni del secolo successivo) da quel grande sisteinatico 
che fu Francesco Mantica nelle sue Vaticalzae lircubrationes de tacitis 
et ambiguis corzi~elztionibzrs. Coine tutti sappiamo, si tratta di 
~in'opera nella quale la tacita ve1 ambigua coni~entio viene sempre 
risolta alla ricerca, noil già di quanto di tipico vi fu iiel 
comportamento dei contraenti, ma di quella che è stata la reale 
voloiità dei contraenti stessi, sia pure nascosta sotto una 
dichiarazione tacita ve1 anzbigua. Ma proprio per questo l'opera del 
Maiitica ci è preziosa: perchè l'indagine diventa qualche volta 
addirittura puntigliosa, iioiosa, ripetitiva; ma finisce spesso, 
itinerando alla ricerca della vera voluiztas coritl-ahe~itiuni, finisce con 



l'illuminare tutta una serie di anfratti che altrimenti resterebbero nel 
buio. 

Nel titolo terzo del libro sesto di queste Vaticanae 
lucub~.atior~es ci si chiede quae societas in dubio contracta 
irltelligatirr: il probleina è di stabilire quando c'è e quando non c'è il 
negozio costitutivo della società. Badate che si tratta di un 
concretissimo problema di diritto vigente: basta pensare agli enoimi 
problemi che l'ignoranza di tanti operatori pratici fa nascere in 
materia di cosiddetta 'società di fatto', dove si vede succedere tutto e 
il contrario di tutto, perchè il problema è per l'appunto quello di 
trovare se c'è una societas rebzrs ipsis et factis contracta, sicchè 
bisogna risalire a ritroso dal momento esecutivo a quello genetico 
negoziale, per vedere quali regole i soci si sono dati. 

Sarebbe interessantissimo studiare questo titolo tutto per 
intero, ma a noi interessa leggerlo solamente là dove dice: prirnus 
cnsus est quando duo ve1 plures uriam tantunz rem inter se 
conzmu~iicant (...l et turzc illius talirum rei societas colitraetu 
i~ztelligitu~.: questa non è una società; o, meglio, questa è, per usare 
vecchie terminologie, una società civile, e perciò si tratta solo di duo 
ve1 p1u1.e~. Ma ai casi successivi il discorso diventa interessante. 
Citerò solo gli attacchi, non farò l'analisi delle singole fattispecie: 
secur~dus cnsus est quando duo ve1 pluresfi.atres [...l; tertius casus 
est quando fr-atres ve1 alii conzmunicanr (...l; quartus casus est 
quanclofi-atres ~tel alii dii)er.sas en-el-cent r~egotiatio~zes I...]; quintus 
casus est quando fr-atres ve1 alii generalitel- [...l; "sextus casus est 
qua~~dofi-atres conm~unica~zt [...lU(Mantica, Vatica~iae lucuh~ntiones, 
VI, 3, nn. 1-8). 

Come voi vedete, tutte le ipotesi di rapporto sociale che il 
Mantica prospetta, tranne la prima che non è società commerciale ma 
è comunione, fanno riferimento afi-atr-es ve1 alii. I1 rapporto sociale 
può essere anche tra dei non fratelli, ma - riprendendo il linguaggio 
bettiano - possiamo dire che la tipicità sociale del rapporto societario 
vede in prinlis ifr-ari-es coine soggetti coinvo1ti:fi-atr-es lleI alii; ma i 
fi-atres sono i protagonisti "naturali". 

Se noi prendiamo il tractatus de societate (11, 111, 21ss.) 
dello Zanchi - siamo ormai sul finire del Settecento -, dove si tratta 
della situazione tipica del rapporto sociale, quando si parla di soci 
non si allude più ai fratelli. Quel rapporto di tipicità che era stato 
esclusivo in Baldo - ricordate il discorso dove il nesso della società 
con la comunione ereditaria era rigoroso e scoperto -, che in Mantica 
era diventato una semplice tipicità sociale che vedeva ifi-atres come 

figura tipica di soci, con lo Zanchi il nesso geiletico fra afTectio 
fanziliae e affectio societatis si attenua, i soci restano tali fra loro 
indipendentemente dal fatto che per accidens siano magari anche 
parenti. 

Per Mantica la "coppia" fiater soc.ius era ancora operante, alla 
fine del diciottesimo secolo questa presenza si è onnai attenuata nella 
coscienza del giurista, ma non nella realtà del rapporto sociale. Quel 
nesso simbiotico che per secoli aveva connesso rra loro rapporto di 
famiglia e rapporto di società noil ha soltanto dei residui "secchi" che 
possoilo interessare il lessicografo; ne ha anche. e di non tanto 
secchi, nei sistemi normativi inodeini. Cei-tamente la sociefaspi.opi-ie 
dieta (per usare un latinuccio di coinodo) è presente iiei sistemi 
normativi moderni in quella società che, guarda caso, si chiama 
ancora 'società in noine collettivo', la quale altro iloli è che la 
versione moderna, con scopertissiine e massicce continuità iloli 
soltanto di nomi ma di assetti ilorinativi, della 'compagnia' 
medievale. Quella società è l'unica forma sociale alla quale quella 
definizione, che i legislatori moderni continuano a imporre a tutte le 
società facendo verainente cle albo nigr-uni et de quad~.aro rorundlrnl, 
si attaglia senza forzature. Aveva ragione Francesco Ferrara ad 
affermare che la definizione dell'ai-t. 2247 del Codice Civile italiano 
(ma noi potremmo dire dell'art. 3 della legge 13 giugno 1990 11. 68 
della Repubblica di San Marino) non si attaglia certo a tutti i tipi di 
società; ma quando poi si va a fare un'analisi più precisa, ci si 
accorge che l'art. 2247 (o l'art. 3) si attaglia soltanto alla 'società iii 
nome collettivo', nella quale solamente si realizza tutto intero lo 
scopo tipico del contratto di società. 

Riprendiaino il filo del discorso dove lo avevamo lasciato: dal 
problema del rappoi-to tra atto costitutivo e rapporto sociale, della sua 
esistenza o inesistenza; dal probleina cioè della società di fatto, della 
quale sia difficile individuare il negozio costitutivo. Questo poile 
interrogativi gravissimi al giurista che deve fare la diagnosi, per 
vedere se un certo comportamento dei soci è o no conforme al 
negozio costitutivo della società. 

L'art. 8 n. 3 della nuova legge sulle società della Repubblica 
di S. Marino vede la cosa da un angolo visuale diverso e più 
ristretto, ma in fondo pone il problema iii modo più generale di 
quanto non faccia intendere la foimula legislativa. Qualora l'esercizio 
in comune di attività economiche - e ritorna la definizione generale 
dell'art. 3 - avvenga prima del ricoiioscimento giuridico di cui all'art. 
15 - prima, cioè, che ci sia un soggetto a cui imputare questo 



rapporto, quando questo rapporto è in quel momento di quiescenza 
che imporrebbe l'attesa del provvedimento di approvazione, dopo il 
quale la società ha ultimato il proprio procedimento costitutivo e 
quindi, munita di soggettività giuridica, può instaurare rapporti con i 
terzi, - chi agisce risponde personalmente e illimitatamente delle 
obbligazioni contratte a nome della società. I patti e le intese 
eventualmente convenute tra gli associati - badate bene che il 
legislatore parla assai significativainente per questo tempo 
intermedio, in cui non si ha ancora una società perfettamente 
esistente, non di soci ma di associati - non soiio opponibili ai terzi. 

Pensiaino. ancora, ai problemi connessi alla eventuale 
presenza di un socio occulto: al problema della tutela del terzo 
nell'ipotesi della presenza del socio occulto, che tra l'altro spesso 
non è solamente socio occulto ma anclie socio tiranno. 

Vediaino allora telegraficamente gli effetti remoti della 
simbiosi tra famiglia e società che si ritrovano nella società in nome 
collettivo, e prendiamoli proprio dalla legge 13 giugno 1990 n.68. 
L'art. 7 n. l 1ett.A è semplicemente l'enunciazione della società in 
nome collettivo; l'art. 7 n.3 (un articolo che sarebbe vano spiegare 
all'interno del sistema legislativo vigente) dispone che nella 
delzonrinrrzione sociale deve senrpre essere indicato il tipo di società. 
La detzonzinazioize sociale della società in ilonte collettivo deve 
co1rtetzei.e anclie il ilonte di uno o pilì soci. Veramente questa norma 
non si spiega senza il nesso genetico famiglia-società, dove il nome 
collettivo è evideiitemeiite non tanto, come in questa sammarinese e 
nelle altre legislazioni moderne. il nome di un socio - perchè lui e 
non anche gli altri, quando il regime è di responsabilità e non può 
non essere tra tutti i soci rigorosamente paritario? - ma quello della 
famiglia costituita in Compagnia, sicchè uno solo basta, perchè una 
sola era la famiglia e quindi uno solo il nome che veniva speso. 
Anche qui ritorna fuori un'alh-a parola che mi era sfuggita nell'elenco 
di dianzi: spendere il nonze della società, dove "spendere il nome 
della società" vuol ancor oggi dire iii realtà spendere quello della 
famiglia epoiiima della compagnia. Quel nome è "collettivo", non 
perchè un atto costitutivo lo rende tale scegliendo tra i nomi dei 
diversi soci quello che deve essere eponimo della società, ma perchè 
esso è ex natiwa sua collettivo: è il nome di tutti i compagni, o per lo 
meno di quelli che sono membri della famiglia eponima; ed anche i 
compagni estranei alla famiglia nel gestire gli affari di Compagnia 
spendono non il loro nome anagrafico, ma il loro nome 
commerciale. 

Ancora l'art. 8 n. 1 dice che ~zella societd in nome colletrivo i 
soci sono gli aninzinisti.oto1.i della società e solio solidalmeizte e 
illitnitatanle~lte respolisabili per le obbliga~ioni soc-iali; il patto 
colrtl.al~io I I U I Z  llu efletto nei corrfi.olrti dei te/-zi. Tutti sono 
amministratori, perchè la cosa è comune per iin vincolo che alle 
origini non è soltanto un vincolo negoziale rn:t è un vincolo che 
attiene - e qui credo lo si possa dire - allo iirs ~latrri.ale: un vincolo che 
la natura dà e che i soggetti coiiivolti si limitano gestire secuiidunr 
ilatui.anl suanz. Questo resta aricor oggi nella società in iioine 
collettivo, dove il legislatore dispone che sono nulli tutti i patti 
contrari, perchè questo rapporto è sentito coine "naturale", coine uii 
rapporto che tutti coinvolge a parità di titolo e quindi a parità di 
responsabilità. 

Resta tuttavia aperto un piobleina tutto sammariiiese: se 
anche la società in nome collettivo sia provvista di personalità 
giuridica. Un interprete straniero ha qualche difficoltà a capire le 
ragioni di questa soggettività quando essa appare poi frantuinata 
dallo stesso legislatore, quando afferma che tutti i soci sono 
solidalmente e illiinitatainente responsabili, con clausola legislativa di 
nullità del patto contrario. A me straniero questo sembra un rebus, 
ma forse non lo è; tanto p i ì~  che Asquini. che pure aveva scritto il 
libro quinto del codice civile dell'allora Regno d'Italia, diceva che il 
problema della soggettività o non-soggettività delle società 
commerciali è 'da gran tempo evaporato'. Non preoccupiamoci 
dunque di ciò che è "evaporato", anche perchè iii questo caso 
specifico di diritto vigente sammariiiese non dà l'ombra di un 
problema, perchè ovviamente in un soggetto collettivo, all'inteino 
del quale tutte le persone fisiche coinvolte sono illimitatamente e 
personalmente responsabili delle obbligazioni sociali, quella certa 
"evaporazione" è certamente e totalmente avveiiuta (se ne sia o no 
accorto il legislatore). 

Dunque il valore del noine collettivo, della responsabilità 
solidale e illimitata, con la conseguente non opponibilità ai terzi del 
patto contrario, altro non è che I'affectioftrnziliae tradotta in termini 
di affectio societatis. E' duiique vero quello che dicevamo, e cioè che 
la causa societatis propi-ie dicta ha nella 'compagnia società in nome 
collettivo' il suo prototipo. 

Tuttavia il giurista non può noli constatare una diffusione, 
una frantumazione di questa causa nei diversi tipi di società, perchè 
questa idea di gestione comune si ritrova anche in altri tipi di società: 
nella società a responsabilità limitata, ma anche nelle società 



anonime. Non però nel tipo di società legislativamente prevista, ma 
in ogni singola società può sopravvivere la causa societatis proprie 
dicta nella misura in cui nella singola società residui poco o tanto di 
quella gestione plurisoggettiva dell'impresa. 

Se ora noi tornassimo alla definizione legislativa di società, 
noi troveremino che solo la società in nome collettivo realizza quella 
attività econon~ica comune, dove il con~~rne è portato fino alle 
conseguenze estreme della totale responsabilità. Altrove questo no11 
avviene; altrove quella attività ecoilomica comuile tende 
progressivamente ad essiccarsi e a diventare l'ombra di sè. Dicono 
gli interpreti dei moderni sistemi che l'attività economica comune 
diventa un "dato forinale". U11 interprete un po' più icoiloclasta può 
dire che diventa una "parola" dietro la quale non c'è più quella 
"cosa" che la "parola" sembrerebbe voler significare. Perchè io credo 
che il portatore di un'azioile della FIAT, che certamente e a tutti gli 
effetti ha la qualifica di socio di quella società, il011 faccia proprio 
nessuna "attività ecoilomica comune" cori il vero management della 
FIAT. Non credo che il portatore di un'azione della FIAT possa 
dire, se non al di là del neuropsichiatricainente rilevante, che anche 
lui nel suo piccolo coilcorre a fabbricare automobili. 

Oggi dovremo aprire una parentesi nel filo del nostro 
discorso, riprendendo 1111 tema che per due volte è affiorato nel 
discorso del Professor Castro, quando ha osservato che uno dei 
problemi delle imprese bancarie dei Paesi arabi è quello di esercitare 
l'attività creditizia evitando l'usura. 

I1 tema su cui oggi ci dovretno soffermare prende le mosse da 
iiil'alternativa che si pone in qualunque gestione di impresa (e 
dunque si pone anche nella gestione sociale dell'impresa), 
l'alternativa cioè della proprietà (nel senso di appartenenza 
all'impreilditore stesso) o della non proprietà (cioè dell'appartenenza 
ad altri) dell'azienda di cui l'impresa si serve. E' inutile dirsi che non 
è necessario che l'azienda sia di proprietà dell'imprenditore, essendo 
sufficiente che l'imprenditore ne abbia una disponibilità 
correttamente titolata, che egli cioè se ne possa servire ai fini propri 
della sua attività, organizzata allo scopo di produrre o di scambiare 
beni o servizi. 

I1 capitale è cei-tameiite un elemento dell'azienda: riprendendo 
la definizione che l'rirt.2 della legge 13 giugno 1990 11.68 dà di 
azienda ("l'crziendcr è il con~plessn tfei belli 01.gulli:~~ztj 
dallfzn~l>~-endito1.e per I'cse~.ciiin dell'inipi.esri"), se l'azienda è il 
complesso di tutti i beni che l'iinprenditore organizza per esercitare 
l'iinpresa. si può cori-ettamente ritenere che il capitale sia uno di 
questi elementi. E' chiaro anche che noil importa che questo capitale 
sia originariaineilte di propi-ietB dell'imprenditore che iie dispone; 
l'iiliportante è che egli ile abbia la libera e titolata diqonibilità. 

Se questo è vero, i negozi clie rispondono allo scopo del 
finailziamento dell'impresa soilo fatti tipici di gesiioiie (pei- 
riprendere il liilguaggio dell'art. 2), di organizzazione degli eleinenti 
dell'azieilda che l'imprenditore fa per esercitare l'impresa. Se 
dunque l'iinpreditore può acquisire la disponibilità di questo capitale 
non suo per inserirlo iiella gestione dell'azienda e dell'impresa, è 
chiaro che, se questo capitale è altrui, l'imprenditore debba 
compensare adeguatamente, secondo le regole di mercato, colui o 
coloro che gli iuettoilo a disposizione questo non secondario 
elemento dell'azienda. noil diversaniente da conle, se l'impresa viene 
esercitata in locali non di proprietà dell'imprenditore, l'imprenditore 
dovrà pagare il canone di locazione per poter disporre di questi 
locali. 

Tutto questo discorso ci porterebbe quasi alla fine di quello 
che noi dobbiamo dire, se a questo punto non si presentasse, nell'età 
classica del diritto comune (quaildo cioè si sono foimati quei principi 
che ancora oggi vigono laddove, come qui, il diritto comuile vige), 
l'obice del rfiiieto dellins~/~-a, che impone un'autentica 'quadratura 
del cerchio'. 

Usura è un terniiile che, se richiama la figura bieca dello 
strozzino e quella dolente di colui, o coloro, clie subiscono la 
strozzatura, è anche un termine estremameilte equivoco. Bisogna 
anzitutto ran-imentare che, di per sè, usu1.a vuol dire il compenso che 
si paga per l'uso che si fa di una cosa altrui, e che uslo-a in latino non 
è affatto sinonimo di strozzinaggio. La stosia giuridica dell'usura è 
segnata da questo equivoco, che ha portato conseguenze imponenti 
proprio nel campo delle obbligazioni e del diritto d'impresa. 

I1 divieto delle usure ha ragione di esserci o di non esserci in 
funzione del ricorrere, o del non ricorrere, di alcune contingenze 
storiche. La nonna che vieta l'usura, come tutte le noime giuridiche, 
si atteggia diversameilte a seconda del diverso atteggiarsi delle 
contingenze storiche. C'è una "coppia" che ritorna, e rappresenta la 



giustificazione della foimulazione del divieto di usura, ed è la coppia 
1isur.a-pover~u. Il divieto dell'usura ha un senso - lo dico non 
teoricamente, ma storicameilte - si radica, nasce, si impone in 
contesti di economia di sopravvivenza: in questo senso nelle società 
"povere". 

Per quanto riguarda la società occidentale è chiaro che le 
radici di questo divieto staniio nelllAntico Testamento. Qui 
ritorniamo laddove ci aveva accompagnato così lucidainente il 
Professor Castro: la formulazione, rimasta poi classica nell'etica e 
quindi anche nell'esperienza giuridica ebraico-cristiana, si trova nei 
libri che gli esegeti veterotestamentari, chiamano C o d i c e  
dell'Alleaizra. I1 Codice dell'Alleanza è un insieme di norine - nelle 
quali distinguere l'etico dal giuridico è totalmente impossibile - 
comuni nella sostanza a tutti i popoli di una certa area geografica. In 
un momento certamente di radicale povertà - quello del trasferimento 
dalllEgitto alla Palestina - il popolo ebraico canonizzò il divieto 
dell'usura. Due ilotissimi luoghi veterotestamentari, che 
rappresentano l'atto di nascita della nostra tradizione del divieto 
dell'usura, sono uno nelllEsodo e uno nel Deuteronomio. 

Ve li leggo, perchè ci sono alcune considerazioni, che mi 
sembrano essenziali per la storia del diritto delle società e non per 
fare esegesi veterotestainentaria. I1 luogo dell'Esodo è 22.24-26: se 
tu presti ~ianal-o a qualcuno del nzio popolo, all'ilzdigenfe che sta con 
te. non ti conlporterai con lui da usuraio. Voi non dovrete inzporgli 
alcun iriter.esse. Se prendi in pegno il mantello del tuo prossimo 
glielo reiitferai al tranlonto del sole, perchè è la sua sola coperta, è il 
nzalztello della sua pelle. Come potrebbe coprirsi dormendo? 
Altrimenti quando iizvocheru da nze l'aiuto io ascolterò il suo grido, 
perchè io sono pietoso. 

E' un linguaggio molto duro quello biblico, ed a noi 
interessano alcuni elementi qui chiaramente presenti. Fratri tuo 
pauperi apud te: è la paupertas delfi.ate~. il titolo sul quale si fonda la 
norma che fa divieto assoluto dell'usura. 

Dunque l'usura, l'interesse, tutto ciò che è in più rispetto alla 
somma mutuata, è vietato perchè il mutuatario è indigente. C'è poi 
l'ulteriore discorso intorno alla garanzia reale dell'obbligazione - per 
usare il linguaggio tecnico - "se tu prendi iiz pegno il suo maiztello 
glielo devi rendere al calare del sole", "è la sua sola coperta", "se tu 
non glielo reiidi io ascoltesò il suo grido perchè io soizo pietoso". 
Qui comunque è chiarissima la palrpertas: siamo fra gente che 

quando prende in prestito qualcosa deve dare il proprio mantello in 
pegno! In questo contesto il divieto sorge e si giustifica. 

I1 testo deuteronomico è altrettanto chiaro, ina ai nostri occhi 
si palesa interessante per alcune cose i11 più rispetto all'Esodo: "iloil 
feneraberis fratri tuo usurain argenti et usuram ciboium ve1 usurani 
cuiuslibet rei qua~iicuinclue dederis mu(uam; alieim ferieraberis, fratri 
autein tuo non feneraberis". Qui il discorso sulla povertà, come titolo 
giustificativo del divieto del!'tisura diventa aiicora pii1 riiassiccio, 
perchè qui si dice anche "usurarn ciborum": si traLtii cluindi, in un 
popolo che vive in una condizione di quasi noinadismo, di prendere 
a mutiio uno staio di graiio e di dover rendere l'usura sullo staio di 
grano, il che vuol dire 11è più nè rneilo clie un moltip1icatoi.e della 
fame. Nel testo deuteronomico c'è anche l'afferiiiazione - clie non 
scandalizza nessuno - che il divieto è coesteso al popolo 
dell'Alleanza: "alieno feneraberis" - coli lo straniero fa' te, da me 
non è protetto. I1 Codice dell'Alleanza vale soltanto tra Jahvè e il suo 
popolo. Un dato comunque resta assolutamente chiarito: il legame 
'divieto dell'usura - povertà del inutuatario'. Fino a quando la 
situazione generale della società resta una situazione di economia di 
sopravvivenza, il divieto dell'usura ha un senso. Però chi leggeva 
queste pagine nella città mercantile medievale le leggeva come pagine 
non soggette ad interpretazione storica; quel nesso, che pure c'è, il 
lettore medievale lo dimenticava: si trattava per lui di una norma di 
diritto divino positivo - per usare una terminologia "classica" -, 
destinata a valere comunque e dovunque, non edulcorabile, assoluta. 
Ma fino a che si era stati nella società agrario-feudale dell'Alto 
Medioevo, il divieto non aveva perso nemmeno le sue co~motazio~-ii 
di coiigruità storica: se in una società come quella altoinedievale si 
prendeva a mutuo uno staio di grano, le ragioni del divieto, le 
ragioni poste dalla pagina del Deuteronomio, restavano ed erano 
evidenti: è sempre il.fi-aterpa~q>er apud te che ti chiede in prestito, e 
quindi c'è la ragione sufficiente per determinare il divieto dell'usura. 

I1 discorso si complica quando la situazione storica muta con 
il sopravvenire di una società mercantile. Ripensiaino il divieto 
dell'usura nella "filigrana" di quel che si è detto all'inizio, 
dell'imprenditore che ha necessità di danaro per inserirlo nel circuito 
della propria attività imprenditoriale, come elemento della propria 
azienda, per fame uno strumento destinato a creare l'utile d'impresa. 
Egli non è unfiater yauper apud te. 

Qui ci sarebbe da rileggere, sulla base di queste 
considerazioni, tutta la storiografia che intorno al divieto delle usure 
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fanno e lascian fare i peccatori. Dunque non v'è dubbio che per Luca 
quel ìiulla scritto in 6-35 voleva dire proprio nulla, nemmeno la 
somma mutuata, e non solamente gl'interessi. Questo rigore così 
"estremistico", e questa lucida radicale distinzione tra profili giuridici 
(inilevanti nella prospettiva evangelica) e sostanza morale - alla quale 
propriamente ed esclusivamente appartiene l'atto dello spe1.aì.e - 
furono dimenticati dagli esegeti che costruirono la lettura "giuridica" 
di questo passo evangelico, il quale venne - abusivamente, certo, ma 
in modo nettissimo - appiattito sulla tradizione veterotestamentaria e 
ridotto ad una autorevolissima confeima di quel divieto delle usure, 
che Luca aveva invece senza troppi complimenti relegato fra le regole 
care ai "peccatori". Nel canonizzare questa (indebita nella sostanza, 
ma storicamente fortunatissima) lettura del precetto evangelico, la 
tradizione esegetica consacrò un binomio che finì con l'apparire 
affatto intangibile: il binoinio niutz.rolg~~~~tuità. In altri termini questa 
"cattiva" lettura di Luca 6,35 finì col fare del mutuo il luogo 
geometrico del divieto delle usure: ov'era mutuo ivi era (doveva 
esserci) gratuità. Per individuare rapporti in ordine ai quali si potesse 
escludere l'applicabilità del divieto delle usure, era preliminarinente 
necessario qualificare quei rapporti non come mutui, dovendo restare 
vero quel che comunemente si leggeva (anche se non c'era scritto) 
nel Vangelo di Luca, che il mutuo dovesse sempre e comunque 
essere e rimanere gratuito. 

L'impresa poteva apparire (e nel fatto era) disperata per tutti 
quei negozi riconducibili, nella loro comune sostanza, ad 
un'operazione di finanziainento della mercatura altrui. L'alternativa 
era secca: o a questi finanziamenti s'imponeva la regola della gratuità 
(e la cosa sarebbe stata manifestamente priva di senso, perchè 
nessuno poteva essere disposto a questo grazioso soccorso nei 
confronti del mercante), o si riusciva a dire che non si trattava di 
mutui (e anche quest'operazione diagnostica aveva a dir poco del 
temerario). Fu imboccata quest'ultima strada; e, per quanto ardua ed 
impervia fosse, se ne giunse alla fine, delineando così - come 
vedremo - il sistema delle società commerciali. 

Fra operatori di un ordinamento di diritto comune non è 
necessario fermarsi più di tanto a dimostrare la verità, che invece 
risulta durissima ad esser capita per chi viene da un ordinamento 

codificato di derivazione napoleonica, di quella iormula - che se non 
ricordo male è di Bartolo da Sassofei-rato - p1irr.a sir~it clonli~iia: una 
formula che è diainetralinente opposta alle affermazioni "moderne" 
sul diritto di proprietà come signoria assoluta ed esclusiva del 
proprietario sulla cosa (che è poi la medesima formula che si trova 
nella compilazione giustinianea, per esempio in D.13.6.5.15). 
Rispetto a quest'asse, che connette, con itinerari che non è qui il 
caso di ricostruire, 1'esperienz:i oiuridica romana, soprattutto quella 
classica. all'esperienza giuridica moderna degli ordinamenti 
codificati, la forinula bartoliana ~1i11.a szrnt <lo~?iiìiic~ si colloca 
all'opposto. Nel sistema del diritto coniune su una rnedesiina res 
possono coesistere, con diverse intensità e diverse autonoine fonti e 
diverse autonome tutele, più diritti reali: tutti qualificabili 
correttamente nel geli1.r~ cloniiniurri: si va dal rlonli~iiurn e.\ izrl-e 
qiriririunz, a quello che alcuni giuristi chiamarono l'irsirs facri e che è 
il meno "intenso" di quei diritti (tuttavia, malgrado quel genitivo 
facti, anch'esso qualificabile come posizione giuridica soggettiva, 
come tale autonoinainente e direttainente tutelata dall'ordinainento). 

In questo ambito sisteinatico, che è durissimo da capire per 
chi si è formato sui codici, ma facilissiino invece per chi ha 
dimestichezza col diritto comune, si collocano anche due moduli 
proprietari diversi, forse per contenuto, ma certainente per 
fondamento di ~rotezione da varte dell'ordinameilto: c'è. cioè. una 
proprietà come formale appar;enenza e una proprietà che'sottoli~~ea 
invece di più il momento della disponibilità. 

La prima proprietà, quella che ha nella intestazione del bene a 
un soggetto il proprio punto centrale, appartiene a quella logica che 
anche in Italia, prima del 1942, prima cioè della unificazioile 
normativa del sistema del diritto privato, si amava chiamare "logica 
civile"; quella della disponibilità è invece una logica che potreinmo 
chiamare "logica appartenente alla tradizione coinrnerciale". La logica 
della disponibilità è la logica tipica del mercato. Al mercante non 
interessa sapere se i beni di cui dispone sono suoi e.\- ii11.c. qui?-itiuni - 
profilo formale, quesio, al quale il mercante è del tutto sordo -; a lui 
interessa solamente sapere se di quei beni può di fatto disporre, 
utilizzandoli nella realizzazione del suo progetto di impresa. 

In questa logica può essere letta quell'idea del capitale come 
bene organizzato nell'azienda, nel contesto della definizione di 
azienda contenuta nella legge 13 giugno 1990 n.68 (all'art.2 seconda 
parte): l'azierida è il con~plesso dei beni organizzati dall'inlpi-enditore 
per I'ese~.cizio dell'in1prcsa. E' il momento dell'organizzazione per 



l'esercizio dell'impresa che il legislatore stesso dichiara rilevante, 
non già la determinazione di chi sia formalmente il proprietario di 
quei beni strumentali: è il momento dell'inserimento dinamico quello 
che appare giuridicamente rilevante e titolo della rilevanza. 

La capacità imprenditoriale opera la sintesi degli elementi 
all'interno di quel disegno che costituisce la base della attività 
economica organizzata: e qui riaffiora, nel solito art.2 della legge del 
1990, la definizione di imprenditore. Se si fosse in Italia, si farebbe 
il discorso del collegamento tra l'art.2082 del Codice civile - che 
definisce l'imprenditore - e l'art.2555 dello stesso Codice, che 
definisce l'azienda. Qui a San Marino l'operazione di collegamento è 
già stata fatta dal legislatore, perchè lo stesso art.2 contiene nella 
prima metà la definizione dell'art.2082 e nella seconda metà la 
definizione dell'art.2555. 

Dunque, nella logica imprenditoriale - diciamo pure nella 
logica di mercatura, per restare nell'universo lessicale in cui queste 
cose si sono dapprima affermate e consolidate - l'eventuale alienità 
del capitale non determina nessun mutamento in quel rapporto 
funzionale e dinamico che lega le cose che costituiscono l'azienda, 
tra cui il capitale, al soggetto imprenditore. E' irrilevante l'alienità, 
purchè l'imprenditore abbia un titolo valido ed efficace per 
realizzare, non l'appropriazione sul piano formale (che resta 
irrilevante), ma l'appropriazione sul piano della semplice 
disponibilità di fatto. 

Questo discorso è molto più intelligibile a partire 
dall'impianto del diritto comune, in cui plura sunt donzinia, che non 
invece e a partire dall'impianto (da questo punto di vista molto più 
paralizzante) napoleonico. Se si potesse riprendere il felicissimo e 
famosissimo titolo di Salvatore Pugliatti, questo discorso è più 
comprensibile sul piano delle proprietà che non su quello della 
proprietà.Come sia poi qualificabile il rapporto che rende disponibile 
all'imprenditore il capitale eventualmente non suo, del quale 
acquisisce la disponibilità e quindi la possibilità di inserirlo 
nell'azienda con la quale esercita l'impresa, la qualificazione cioè del 
rapporto fra terzo finanziatore (che resta estraneo alla gestione 
dell'impresa) e imprenditore, essa è assolutamente ovvia: si tratta 
d'un rapporto di mutuo, ovviamente con clausola di onerosità; se 
questo bene-capitale deve essere inserito in un'azienda e serve per 
creare l'utile d'impresa, è evidente che una parte di quest'utile debba 
poi andare, nel disegno stesso dell'iinprenditore finanziato, a 

compensare colui che ha reso dispoiiibile questo bene, questa 
singolare res che è la pecuriin. 

In questo contesto di qualificazione del rapporto di 
finanziamento come mutuo oneroso è del tutto secondario il criterio 
secondo il quale gli interessi debbano essere calcolati: se in ragione 
dell'ammontare del danaro messo a disposizione dell'iinprenditore 
dal finanziatore, o in ragione dell'utile di impresa: questo è un dato 
secondario e di fatto, un dato contabile, come tale del tutto ii-rilevaiite 
per determinare la qualificazione del rapporto di finanziamento; 
restano interessi inseriti iii un rapporto di inutuo, sia che questi 
interessi si calcolino in percentuale sul capitale oggetto di 
finanziamento, sia che si calcolino in percentuale sull'utile che 
l'impresa finanziata realizza. 

Questo rapporto è ovviamente finalizzato alla produzione 
d'una ricchezza, che alla fine appare derivante da due cause: dalla 
disponibilità dell'azienda (fatto oggettivo) e dalla capacità 
imprenditoriale (fatto soggettivo). Certamente l'imprenditore tanto 
più ha bisogno del capitale altrui, quanto p i ì~  la sua mercatura è 
ampia e felice negli esiti; non mi sentirei perciò di definire questo suo 
bisogno di capitali come una povertà. Invero non c'è nessun povero 
da tutelare. 

Sembrerebbe a questo punto che il discorso che abbiamo 
fatto sul divieto delle usure dovesse essere, se correttamente 
impostato, del tutto sghembo rispetto al negozio di finanziamento 
dell'impresa, a meno che non si verifichino circostanze del tutto 
eccezionali. Di per sè, infatti, se quella certa storicizzazione del 
divieto di cui si parlava fosse avvenuta fino in fondo, la ragione che 
doveva far scattare la tutela del povero, e quindi il divieto dell'usura, 
non avrebbe avuto ragion d'essere nel caso del finanziamento 
d'impresa. 

Sappiamo invece che questo non è stato: quella certa "cattiva" 
ma divulgata lettura - falsa in sè, ma storicamente imponente - del 
versetto di Luca ha condizionato anche la disciplina del rapporto tra 
finanziatore e mercante finanziato. Non è parso possibile qualificare 
come 'mutuo' il rapporto di finanziamento del mercante, perchè 
doveva restar valido il precetto "giuridico" nlutui4i?f date nihil inde 
sper-arztes, alla cui stregua partecipare all'utile d'impresa realizzato 
"anche" con i capitali oggetto di finanziamento, sarebbe stato nè più 
nè meno che come chiedere l'usura dello staio di grano prestato 
all'affamato, o come pretendere in pegno 'il mantello del povero per 
la notte nel deserto'. 



Nacque di qui, da questo inestricabile nodo problematico, la 
grande intuizione che l'esperienza giuridica basso medievale seppe 
avere per riuscire, non già ad eludere quel divieto, ma a scoprire 
(con gli strumenti di analisi del giurista) quello che di per sè avrebbe 
dovuto essere già evidente, e cioè che quel divieto non poteva esser 
applicabile al finaiiziameilto d'impresa per carenza della situazione di 
povertà, alla cui tutela quel divieto era ordiiiato. Per i moralisti - che 
erano pienamente coinvolti in questo discorso, non avendo la cultura 
medievale operato la radicale distiilzione tra profilo etico e profilo 
giuridico, tra società civile e società religiosa - la soluzioile appariva 
L- 

abbastanza facile, perchè il moralista poteva giocare, iion 
dissimilmente da come oggi giocherebbe un penalista, sull'altei-nanza 
assai semplice lecito-illecito, ed era quindi alla ricerca d'un'eventuale 
causa oggettiva di non puiiibilità del peccato di usura. 

L'operazione che invece era chiamato a fare il giurista era 
molto più complessa. perchè egli doveva ricondurre il negozio di 
fiilanziameiito in un ambito tipico diverso rispetto a quello del 
mutuo; e lo doveva fare seguendo i canoni della sua logica, con i 
suoi strumenti concettuali, che erano la causa e il tipo del ilegozio 
giuridico, cercando di individuare una diversa causa che coilsentisse 
di ii-iserire il negozio di finanziamento in un diverso tipo negoziale. 
Fu nella sostanza un'operazione nominalistica - era infatti una cultura 
nominalistica che veniva chiamata a dar prova delle proprie capacità - 
; ma 11011 si trattò di certo d'un nominalismo nel senso deteriore del 
temine, perchè attraverso una diversa qualificazione del rapporto di 
finanziamento si realizzò nella sostanza quella storicizzazione del 
divieto delle usure di cui prima si parlava. 

I giuristi medioevali affroiitarono e discussero la questione 
seguendo il ragionamento fatto da un teologo, anzi dal più insigne 
forse dei teologi del Basso Medioevo, voglio dire da Tommaso 
d'Aquino. 11 problema che Tommaso d'Aquino si pose era proprio il 
problema dell'usura. Tommaso discusse di usura partendo da una 
formula che seinbra quasi essere una lastra tombale per qualunque 
possibile dibattito: Acripere usuran? pro yecur?io mutuata est 
secutidum se iniustun? (Summa Theologiae 11, 2, Quaestio 78). Nel 
linguaggio di Tommaso questo discorso non ammette repliche: esso 
rappresenta la traduzione, nel vocabolario proprio del teologo 
medievale, di quella certa "cattiva" lettura del Vangelo di Luca 
mutrium date ~lihil inde sperantes. 

Pro pecuriia mutuata acripere usuram è strutturalmente un 
comportamento irliustiinl: e nel vocabolario di Tommaso ir~iusturn 

noli vuol semplicemente dire noli secio?cluni ius. Toininaso si poile 
subito dopo un'altra questione: Utr.crm aliqi~is possit j ~ o  yecurrin 
n?cituatn aliquam aliun? comnrotiitatern e,~peter-e, qirae riorz sit usru.rr. 
Toinmaso comincia con assoluto rigore giuridico dicendo che ille qui 
nlutcrat yecuniam transfert tloniiriirini peciilzine in euni cui n?irturrt. 
Uritle ille cui pecunia niiitiratcrr scrb si10 per.icirlo tetiet eniri et terietur 
iiitegre restitirere e da ciò consegue che chi iiiutua iioii può ricevere 
altro oltre la sorte: irrzcle 11012 tlchet rrnipliirs e.~ige~.r iile qui riiiitun~lit; 
si torna insomina alla foi~iiula iniziale: per se iriiiisllrni. 

Cosa succede, però, ilel caso in cui qualcuno "cominittit 
pecuiliain suain ve1 ~nercatori ve1 artifici", iiista~irando così un 
rapporto di finanziamento? 

Rileggiamo per intero l'ipotesi di possibile eccezione al 
divieto delle usure: "Sed ille qui comniittit pecuiliain suain ve1 
niercatori ve1 artifici per modum societatis cuiusdam, non tranfert 
dominium pecuniae suae in illum, sed remanet eius". Quello che ci 
interessa è il ragionamento che Tommaso fa in palese disprezzo di 
tutte le categorie giuridiche: "ille qui cornrnittit pecuniam suam" - non 
dice "mutuat" - e subito qualifica il negozio - "per modum societatis 
cuiusdam" - non trasferisce la proprietà della cosa, ma la yecuriia 
rimane sua. Questo ha il pregio di non essere vero, non solo 
romanisticamente, ma di non poter esser vero in nessun modo: 
perchè se la peczuzia rimanesse di colui che l'ha conferita, allora non 
avrebbe meritato il castigo il celebre servo infingardo della parabola 
che aveva sotterrato il talento: se il denaro resta di chi lo conferisce, 
chi lo ha ricevuto è un semplice comodatario che ha quei precisi 
obblighi descritti abbastanza minutamente in D.13,6: egli deve 
anzitutto rendere ben conservate quelle stesse monete che ha prima 
ricevuto. 

Qui - ma volutamente - Tommaso "sbag1ia"quando usa il 
verbo coniniitter-e; sbaglia quando dice che il danaro non diventa 
proprietà del mercante finanziato; sbaglia, in "caduta" però 
rigorosamente controllata, quando dice per n?ocliin? societatis 
cuiusdanl. Con quali conseguenze in ordine al rapporto? Ira qirod 
cun? periculo ipsius (del finanziatore) n?ercator [...I ~?egotiatirr- tre1 
artifea- oper-atur.: "et ideo - ecco la conclusione a cui Tommaso 
voleva, ad ogni costo, arrivare - licite potest partem lucri inde 
provenientis expetere tamquam de re sua". I1 "tanitpani cle re sutr" 
chiude il ragionamento, perchè tutti ricordiamo qual era il titolo 
razionalmente argomentabile che giustificava l'illiceità dell'usura nel 
mutuo: se il mutuante percepisse ui1 utile per i l  tempo nel quale il 



danaro mutuato è stato presso il mutuatario, riceverebbe un 
coinpenso per l'uso di una cosa che in quel moinento non è più sua 
ma del mutuatario; nel che sta il per se iiiiirst~ini dell'usura. Oppure 
sarebbe una i~enditio teinpoi-is, ma il tempus è una res extra 
conlnzei.ciuni - per il teologo addirittura un dono di Dio - che quindi 
non si vende nè si compra. 

Quell'inciso di Tommaso pei- nioduni societatis cuiusdnni era 
destinato a fare storia, perchè lo troviamo citato nel Dictionai.izini 
1iri.i~ di Alberico da Rosciate, detto per antonoinasia il Prncticus. 

Il Practicus sotto la voce societas del suo Dictionni.ium, 
citando il passo della S~onnln di Tominaso, suggerisce al suo lettore 
addirittura, da buon "pratico", il modo con cui stendere il contratto: 
'do tibi centunz et tu yoiies iiidustrian1 tuam; in filze aniii i-ecipioin 
pecurlianl nleanz et pnrtem luci-i, et tu pai.ten1 pro industria pei.soizae 
tuac. Posset etian~.fier-i aliud pact~ini qirod ego recipiam nzaiorenz ve1 
nziizorem secirndunl quod coliilei~ci-it'. 

Dunque è possibile stipulare questo patto: "io do a te il 
darzaro, tu nlrtti l'attività: n1 nionieiito del saldanieilto -per  usare la 
ter.nzinologia n1e~lieilale - ci dividei-enzo l'utile secondo i n-ite1.i clze 
abbiamo pattinito". E per dimostrare che questa operazione è lecita e 
non è contraria al divieto delle usure, Alberico - 'il Practicus' - cita il 
luogo di Tommaso d'Aquino. I1 teologo ha segnato con 
spregiudicata concretezza la strada al giurista. 

Nè  LI Alberico il solo: il canonista Goffredo da Trani, aveva 
insegnato: si ilis dare pecurlianl tuam in societatem siiie peccato, 
pone tu pecuniani et alizrs operam persoizalenz. 

Questo discorso venne poi ulteriormente coltivato e 
approfondito. 

Potremmo, ad esempio, spigolare tra i Consilia di Baldo: e 
leggere - tra i molti - il Consiliunz 65 del libro IV, dove è 
lucidamente prospettata la pluralità delle possibili societates e le loro 
rispettive differenze; oppure potremmo esaminare il Consiliuni V, 
396 il quale pone proprio il problema, tutto medievale, se con~inittere 
scu dare pecunianz alicui mei-catori ad partein onesti 1tzci.i 
percipiendanz sit pernzissum. Tralascio la lettura puntale del 
Consiliunz, perchè ora interessa solo vedere come Baldo si interroghi 
in ordine alla qualificazione, e quali siano secondo lui le possibili 
alternative e qualificazioni del rapporto controverso. 

Le tre possibili diagnosi alternative sono: mutuo, societas, 
mandato; o il rapporto si ricostruisce come mutuo (ma 
immediatamente Baldo fa l'iinpossibile per uscire dal cono d'ombra 

del mutuo per le note ragioni), oppure è una societas (che è poi la 
tesi alla quale il Coiisilium approda), o sarà un niairdaturn perchè il 
coinmendante nel momento in cui conferisce il danaro nella impresa 
del commendatario gli dà mandato di investire questo danaro, con 
l'obbligo poi del reildiinento del conto. I1 grande Baldo riesce 
insomma ad aprire tutto il ventaglio delle possibili diagnosi, anche se 
poi si ferma alla diagnosi di società. 

I1 cardiiial Mantica si pose addirittura, il1 al~icil?zrs del V titolo 
del I libro delle Vatic,ai~ae Lucirhizitioizes, il problema del rapporto tra 
società ed usura, e poté trariquillamente coilcludere che è possibile la 
coesistenza di societas e di usura, perchè il divieto dell'usura opera 
solo nell'ainbito del mutuo. Se si può correttamente qualificare coine 
societas un certo rapporto, allora l'onerosità non è più viziata 
dall'illiceità che gli Iui-a diifiiza comminano solo al rapporto di inutuo 
quando non sia rigorosamente gratuito. 

Ancora, quando si parla di accomandita, come società, 
bisognerebbe parlare anche di un'altra "cosa" - tutta medievale -, 
della quale sarebbe bellissimo potersi fermare ora a discuter un poco 
per connettere fra loro due contratti che nell'esperienza giuridica 
bassomedievale hanno servito tutt'è due a fare quella certa 
operazione di storicizzazione del divieto dell'usura. Da una parte la 
'quaedain societas' di cui per primo parlò Tominaso d'Aquino - e il 
finanziamento dell'altrui mercatura qualificato non più come mutuo 
ma come societas - e dall'altra il deposito - quello che noi oggi , 

chiamiamo, con termine rigorosamente medievale, deposito 
"irregolare" perchè, come disse Paolo di Castro, hahet ii~i~egulai~em 
naturam depositi - che è il tipico negozio bancario: mutuo anche 
quello, seppure col "nome" mutato. 

Oggi per esempio si vede la Cassazione italiana tesa a 
scoprire le impossibili differenze tra mutuo e deposito irregolare: è 
una fatica assolutamente improba, perchè tutti sanno (o dovrebbero 
sapere) che fra mutuo e deposito irregolare non c'è nessuna 
differenza. Con tutto ciò ancora oggi distinguiamo tra mutuo e 
deposito irregolare, perchè anche qui i l  travaglio della cultura 
medievale ha duplicato la fattispecie di deposito per metterci dentro 
anche il mutuo, in modo da uscire dal cono d'ombra della "cattiva" 
lettura di Luca 6.35. 

I1 Mantica da grande sistematico attraverso il dato testuale del 
cornnzittere riesce a "scoprire" un legame "oggettivo" che lega fra 
loro quella quaedanl societas a quel certo deposito che Izabet 
irregularenl naturarn depositi. Prende una strada complicata per poter 
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partire dalla legislazioiie vigente a San Marino. Questo per non 
trasfoi-inare, coine di certo non si deve, questo corso. che è di Diritto 
comuile tligerrte, in un corso di Storia del diritto. 

Quanto abbiamo detto relativamente al diritto comune non 
poteva iion collocarsi anche lungo l'itinerario della storia, ma con il 
solo scopo di chiarire ulteriormente l'ordiiiamento vigente a San 
Marino, il quale è costituito certalilente, per quanto riguarda la 
specifica materia delle società commerciali, dalla legge 13 giugno 
1990 n. 68; ma in un modo del tutto diverso da coine le società 
commerciali sono regolate in Italia dal titolo VI del V libro (artt. 
2247 e ss.) del Codice civile: perchè questi articoli del Codice civile 
sono per l'appunto uil titolo di un codice. La legge n. 68 del 1990 
della Repubblica di San Marino, invece, nel sistema delle fonti 
normative dell'ordinainento giuridico sammarinese ha grado e 
dignità di refor-r?zcltio statutor-um, e questo pone la prospettiva in 
termini profondainente diversi, indipendentemente dai contenuti 
specifici delle singole nomle. E diversa è anche la ragione che spinge 
l'interprete della iioinia codificata italiana a guardare alla storia per 
capire il mecca~iisino secondo il quale è costruita la norma codificata, 
che resta tuttavia l'unica norma regolatrice della materia delle società. 
L'inteiprete dell'ordinamento giuridico vigente nella Repubblica di 
San Marino invece guarda con uil'ottica diversa alla r-efor-n-lafio 
statutoi-un1 in materia di società, perchè quella r-eformatio - a parte i 
suoi limitati effetti derogativi nei confronti delle r-efor-mationes 
precedenti - senza nulla abrogare del sistema previgente, diventa 
parte di uiiico contesto nonnativo del quale fa ancora parte, come 
diritto vigente, quel diritto comune del quale abbiamo 
precedentemente parlato. 

Attenzione quindi a distinguere come si deve l'ottica con la 
quale io in Italia guardo il sistema giuridico là vigente, mettendo in 
un certo rapporto storico-funzionale la norma codificata col suo 
entroterra storico, rispetto al rapporto che ilell'ordinamento 
sammarinese la r-eformatio legislativa viene ad assumere col sistema 
del diritto comune vigente. Questo mi importava precisare 
preliminailliente, per non dare a quello che sto per dire un contenuto, 
una coloritura, uno spirito che certamente iion voglio in alcun modo 
dare. 

Limiteremo questo ilostro esame soltanto ai primi articoli 
della legge: non per essere lettori frettolosi, ma per rimanere fedeli 
alla scelta tematica di queste lezioni, che non hanno voluto esaurire 
lo scibile in materia di normativa vigente sulle società commerciali 

nella repubblica di Sail Marino, ma hanno soltanto teso ad una a c t ~  
jìnium rvgundor.un1 tra le due diverse specie di causae socret~rtis. 

Pur essendo una seinplice r.efor.mcltio stutlitor.rrrrr, la legg 
n.68 ha premesso un primo capo di natura definitoria. E' ui 
discorso clie abbiamo già fatto, e basterà ricordare ora - perchè d 
questo specificata~ne~ite stiamo parlando - che queste iiorin~ 
defiilitorie, iion solo hanno in coinuiie coii tutte le definizioii 
normative una loro minore efficacia rispetto alle iioi.me che inveci 
siabiliscoiio coine obbligatori o vietati alcuni coinportamenti I 

satizioilaiio alcuni fatti. ina soffro110 di una loro intrinseca e pii 
speciiica debolezza nell'ordinamento giuridico saminarinese, per i 
quale il principio secoiido cui onulis dejìriitio in ilir-e cii-ili yer.ic~rlosr 
est (D.50.17.202) iioii è soltailto un canone di saggezza ma è uil; 
norma vigente. Allora il primo dato clie merita di essere riletto, dop( 
quello che abbiaino detto soprattutto ieri, è l'art.3 della legge n.68 
La società è il co~ltr-atto corl il quale due o piil yerisoiie c.oiifei~iscoric 
berli o ser-vizi per- Ifeser.ciiio in cor)zune di una attiilitrì econor?liccl a//( 
scopo di divider.rle gli utili. Questa definizione fa qualcosa di più chc 
ricordare la non felicissima definizione contenuta nell'art.2247 de 
Codice civile italiano, di cui gli iilteipreti dicono unanimemeilte che i 
una definizione nella quale noi1 tutti i tipi di società possono esser< 
rappresentati. La verità è che solo una delle due caidsae societatis i 
rappresentata da quella definizione. Quella definizione tende : 
coprire soltanto la società in quanto esercizio plurisoggettivc 
dell'impresa; ma tutto ciò che fuoriesce dalla rigorosa identificazionc 
della società cominerciale coii l'esercizio plurisoggettivc 
dell'impresa, non trova certamente iiell'art.3 della legge 68 e ne 
quasi identico art.2247 del Codice italiano la propria correttz 
definizione. 

E' vero che si potrebbe fare per I'art.3 quello che gli 
interpreti italiani hanno fatto per l'art.2247 quando, di fronte alla 
palese impossibilità di ricoverare tutti i tipi di società sotto quella 
definizione, essendo impossibile manipolarli e contorcerli oltre uil 
certo limite, hanno invece contorto la definizione: quando si sonc 
trovati di fronte all'attività econonlira connlrle - e all'ovvia 
considerazione che già abbiaino fatto anche noi circa gli azionisti in 
possesso di una sola azione - hanno detto che dell'attività economica 
comune l'interprete deve avere una nozione 'formale'. Era un modo 
apparentemente elegante per dire 'una nozioiie evanescerite', una 
'non-nozione'. 
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paleseinente di fronte ad una società nella quale i soci sono soltanto 
dei finanziatori perfettamente fungibili, provvisti tutt'al più di un 
potere di controllo in quanto cointeressati alla gestione corretta che i 
terzi ad essa preposti faiu~o della società. 

Un altro dato meritevole di qualche attenzione e che nella 
prospettiva di quel che abbiamo dctto in questi giorni ha forse un 
ininimo di importanza, è la scomparsa dall'ordinamento giuridico 
saminariiiese, voluta dalla legge n.68 del 1990, della società in 
accoinandita. Non è un fatto da poco perchè, se qiiello che abbiaino 
detto è vero de iu1.e conlwiirni, allora hanno ragione gli interpreti del 
sistema societario quando dicono che la seconda delle causae 
societaris, quella cioè che realizza non un'attività ecoilomica coinune 
dei soci Ina un finanziamci~to del terzo all'impresa altrui, trova 
proprio in quella società in accomandita che il codice italiano 
definisce senlylice, la traduzione pii1 precisa e puntuale, mentre la 
società in nome collettivo rappresenta la cristallizzazione totale e 
senza residui della prima cnusn societatis. 

Ora, se il discorso che ho fatto in questi gionii è vero, ed è 
un discorso di diritto vigente nella Repubblica di San Marino, pone 
qualche problema - non solo astratto, storico e definitorio - il fatto 
che proprio quel tipo di società che rappresenta il punto di coagulo di 
una delle due causae socir/atis su cui si fonda l'ordinarnento vigente 
della Repubblica di San Marino sia stato dal legislatore sainniarinese 
travolto e cancellato. Si tratta di problemi che interessano, non già al 
curioso ricostruttore di remoti itinerari storici, ina all'interprete del 
vigente sistema delle società. 

Io devo pensare che il Conqiglio Grande e Generale, se ha 
operato questa cancellazione, ha avuto le sue sovrane ragioni per 
farlo. Questo però non toglic che l'interprete il problema se lo debba 
ugualmente porre, per sapere che fine ha fatto il sistema vigente. 

Non c'è dubbio che l'art.7 n.1 1ett.A della legge n.68 quando 
enumera le forme di società dice soltanto "società di persone: società 
in nome collettivo", mentre la legge societaria del '42 fin dall'art.1 
individuava specificatamente tre tipi di società, il secondo dei quali 
era per l'appunto la società in accomandita. 

C'è da domandarsi tuttavia se l'operazione che il legislatore 
sammarinese ha fatto abbia avuto per effetto la reale cancellazione 
dall'ordinamento della società in accomandita. A questo proposito 
avrei dei forti dubbi per ragioni che stanno scritte nella legge stessa, 
e prima ancora nella struttura dell'ordinamento giuridico di San 
Marino. 

Scrittc nella legge, anzitutto; dove si trovaiio due ilorme tra 
loro (almeno all'uppareiiza) confliggenti. Nell'art.5, che si iiititola 
tipicitir clel coirtl-atto sociale, si legge che "le ~o~.ieicì  che Iiaii~io sedc 
nel territorio del10 Repubblica so110 soggette alle leggi snnlnwi.irl~si e 
debbono essere costituite secoirdo loro dei tipi i.egolati dallrr pi.eseizte 
1e,pgeu. I1 che farebbe pensare che, se il legislatore ha caiicellato la 
società in accoinaiidita, questa caiicellazioiie rende illecita, a motivo 
della affeilmata tipicità, la costiruzioiie di uiia società in accomandita. 
Non è così, direi, perchè l'articolo 7 11.2 della stessa legge dice che 
"nel rispetto della liberLà coiitratiuale dei soci sono ammessi altri tipi 
di società che risultiiio più coilvenienti al perseguiineiito degli scopi 
societari, sempre che noil contrastiiio con l'ordine pubblico e 
l'ordinamento saniinarinese". E' il solito temperamento della tipicità, 
fatto qui solo nel campo societario, che anche i sistemi codificati 
hanno fatto nel più vasto cninpo della disciplina generale del 
contratto: il riferimento per ine ovvio è al capoverso dell'art. 1322 del 
codice civile italiano. Si può ipotizzare che questa clausola di 
salvaguardia dell'autonomia contrattuale renda possibile la 
costituzione di società secoildo tipi non legalmente previsti, e quindi 
anche di una società in accoinaiidita, che pure è stata or ora cancellata 
dal legislatore, col temperainento tuttavia clie non contrastino iion 
solo con l'ordine pubblico, ina anche con I'ordii~ainento 
sammarinese. Qucrer-itur insomma se costituire una società in 
accomandita, dopo che il legislatore l'ha cancellata, contrasti o no 
con l'ordinamento giuridico sammarinese. La remissiva risposta che 
io darei è "no", che rion contrasta e che quindi può essere stipulata 
una società in accoinandita, perchi? l'ordinarnento giuridico 
sammarinese non è fatto soltanto di i-efoi-nlatioires sfatufoi.uni (tale 
essendo la natura e l'efficacia normativa della legge 11.68). 

Se è vero quello che abbiaino detto in questi giorni, la società 
in accomandita, la c o nz n1 e n d a ,  è certamente presente 
nell'ordinamento giuridico sammarinese perchè è un istituto di diritto 
comune; e non c'è dubbio chc, se una refornralio statuior~tnz può 
cancellare un'alti'a norma statutaria, essa non può cancellare il diritto 
comune, la cui vigenza resta in viilil della generale sussidiarietà del 
diritto comune rispetto allo statrrtui~l. 



Credo a questo punto di poter concludere quanto son venuto 
dicendo in questi giorni. In materia di società commerciali c'è 
sicuramente una continuità - non nel remoto del tempo passato, ma 
nell'oggi dell'ordinamento giuridico sammarinese - fra le normative 
di diritto comune e lo iirs p~.opl-itrnz da qualche settimana vigente 
nella Repubblica di San Marino. C'è, questa continuità, a due 
precise condizioni che mi permetto di sottolineare. La prima è una 
condizione sostanziale: che si abbia coscienza, puntuale e 
argomentata, della radicale e irriducibile diversità fra le due causae 
~ o c i ~ t a t i s :  la società come gestione plurisoggettiva dell'iinpresa e la 
società come finanziamento dell'iinpresa altrui, che sono due realtà 
che convivono solo foimalmente (per ragioni ormai superate clie non 
hanno più a che fare coi1 l'oggi) sotto lo stesso nomen iuris, ma che 
restano fra loro oggettivamelite e reciprocamente irriducibili. L'altra 
è una condizione formale: quella che Caprioli ha chiamato 
giustamente una "attrmle dottrina del diritto comune" quale si ha qui a 
San Marino, in una interpretazione giurisprudenziale, nel senso 
moderno del termine, clie non sia paralizzata da un (qui a San 
Marino) inesistente art. l 2  delle disposizioni sulla legge iii generale, 
che paralizza (o sembra paralizzare) il giudice italiano. L'autorevole 
giudice sammarinese non ha questa camicia di Nesso dell'art. l 2  
delle disposizioni sulla legge in generale; il giudice sarninariilese dicit 
ius nel senso alto forte e pieno della parola, e quindi la sua 
intcrpi.etatio iuris è veramente creatrice di ordinaniento, oltre che 
risolutrice di fattispecie controverse. 

Allora, se dottrina e ilrtcrpretatio giudiziaria riscoprono - 
conformemente ai principi generali dell'ordinamento di diritto 
comune - la loro funzione di "fatto di normazione" (come avrebbe 
detto Orestano), se questa condizione fonnale - nel senso pieno e 
pregnante del termine - viene rispettata, credo che questo possa 
portare ad una interpretazione secondo una linea di continuità 
dell'ordinarnento giuridico. Spetterà a questa i~r terpre ta t io  
determinare come la coscienza della duplicità della causu societatis 
possa essere applicata nel concorrere giorno dopo gion-io a plasmare 
e riplasmare, secondo la regola propria del diritto comune, 
l'ordinamento vigente della Repubblica di San Marino. Questo potrà 
essere fatto se, riconducendo alla causa nlirtui ciò che appartiene alla 
causa nzutiri, si riuscirà a rimuovere la ragione che aveva portato alla 
confluenza delle due causae societatis o se, pur lasciando intatto il 
panorama normativo delle società, si sapranno interpretare le singole 
norme senza mai confondere, nel sistema normativo societario, ciò 

che è ricoilducibile alla logica della gestione plurisoggettiv~ 
dell'impresa comune e cluello che invece è riconducibile alla logica d 
una causa nirtttri. 

Questo è il "sugo di tutta la storia", coine direbbe il Manzoni 
a condizione però che tutte le dr.un~otis personac che debbonc 
quotidianamente riiormare l'ordinamenlo giuridico sammarinese 
occupino tutto lo spazio che l'assetto costituzionale d, 
quest'ordinainento consente 101-0 di occupare; perchè non è un casc 
che si debba parlare di diritto coniuiie "vigente". che non è soltantc 
un diritto che fa vigente ancora un parere di Bartolo da Sassoferrato 
di Baldo degli Ubaldi o di Francesco Maiitica, ma è un diritto che 
continna quasi da un milleilnio a crescere su se stesso secondo una 
logica che Capograssi ci ha insegnato a chiamare 'logica di 
esperienza'. 

Pensando proprio a queste modestissime notazioni 
coiiclusive, mi tornava alla mente quello che Jacques Le Goff diceva 
recentemente a Firenze a un convegno su Storia sociale e dimensione 
giuridica. Qui gli storici della scuola delle Annules e gli storici del 
diritto si trovarono faccia a faccia, sapendo gli storici del diritto della 
poca affezione che i loro colleghi francesi hanno per il diritto come 
diritto. Eppure quando fu chiesto al Le Goff che cosa secondo lui gli 
storici del diritto debbano fare egli rispose: "e sopl-attrrtro siate voi 
stessi". 

Credo che questa sia in fondo la conclusione a cui anche noi 
dobbiamo arrivare. 

Dice un ammiratore dell'ordinamento giuridico sammarinese 
che "sarebbe ber1 triste il giorno in cui i giuristi samrnurinesi si 
dovessero tristemente appiattire sui canoni del diritto codificato". 
Sarebbe davvero un brutto giorno, soprattutto per l'ordinamento 
giuridico sammarinese. 





HELMUT PETSCH 

IL CONTROLLO STATALE DELLE SOCETA' DI CAPITALI 
NELLA LEGISLAZIONE AUSTRIACA* 

1. Con questa lezione - agidata ad un opel.atore, quale l'avv. 
Helrnut Petsch, particolar-mente esperto nel dir.itto delle irnpr.ese e 
dei rapporti fia imprese di Stati diversi - l'istituto Giuridico continua 
il discorso iniziato con la lezione del prof. Costantino Cnmpanini e 
del pro$ Gianfi-anco Cnpodaglio sul bilancio delle societd operanti 
in questo Stato e proseguito dal saggio del prof. ,Severino Caprioli 
sulla legislaziorze societaria sammarinese, dalla pubblicazio~ze dei 
testi legislativi in materia e dalle lezioni del prof: Unzberto Santarelli 
sul diritto comune delle società durante il primo corso della Scuola 
di diritto comune vigente. Un discorso -per  quello che si è fatto e 
per quanto resta ancora da fare - reso attuale e inevitabile 
dall'introduzione nell'ordinanze~zto samnzarinese di nuove 
recentissime norme sulle società, che rner-itano più di una ri- 
flessione. E quello del controllo statale - con i conseguenti interventi 
dell'autorità amministrativa o del giudice - è senza alcun dubbio uno 
degli aspetti più delicati e controversi della nuova legge I3 giugno 
1990 n. 68, destinata ad entrala rompiutamente in vigore dopo il 31 
dicembre I992. 

2 .  Nella sua esemplare ed ancora interessantissima relazione 
alla legge sulle società 21 dicenzbl-e I942 n. 45, Torquato C. 
Giannini osserva come la forma più penetrante di cont1.0110 pubblico 
sulle società stia nel riconoscimento elevato a funzione costitutiva. 
Ed aggiunge: "Concesso il riconoscinzento non è perciò esaurito il 
compito dello Stato, il quale deve intervenire quando l'opera 
dell'ente sociale esca dai linziti del riconoscinzento, per rinnovarlo o 
per revocarlo". 

Ma in questa introduzione non vorrei parlare del controllo 
che si esplica col riconoscinze~zto e con la revoca del riconosci- 

*lezione tenuta il 2 ottobre 1990 nella sala della Biblioteca di Stato. La 
precedeva un'introduzione di Lamberto Emiliani sulla tutela delle minoranze 
azionarie nella legislazione sammarinese, introduzione che si stampa qui in 
caratteri corsivi. 



nrelito, ed iii via prelinliriare col nulla osta clel Congresso di Stato 
alla costitrizione stessa della società (i~ltroclotto cori legge 29 agosto 
1950 i l .  23 ad integrazione della legge del 1942 e della rifornla del 
1946): coritrollo teso con tutta e~icleriza - sia sul ver.sanfe annriiizi- 
sti-ativo sia srr qlrello gi~ldiziario - a scr1i.aguardai.e intei.essipirbblici 
e gerier-ali. Voi.r.ei piuttosto riflettere, e provocare 1'inter.vento 
dellavv. Petscli, sul co~ltr.ollo e sull'irrterverrto dello Stato, e per 
esso del giudice ordinario. cr pr~e~~zirre~zte tutela dei soci ed in portico- 
1ar.e delle ntirlora~ce ario~iarie. 

3 .  Giannirri annoverafi.a le nomie dettate a favore dei soci ("per 
quanto - egli osserva - stiano anche a tutela dei terzi") gli artt. 35 e 
36 della legge del 1942, concernenti rispettivamente il diritto di 
opposiziorie alle delibernzioni illegali dell'asse~izblea e quello di 
pi.ovoc.al-e l'inchiesta giudiziale. Si tratta di rimedi che i soci di 
nlinoranra possono invocare tramite un intervento di controllo 
dell'auto~~ita giudiziaria e perciò rientranti - l'uno e l'altro - tra le 
forme di controllo dello Stato sull'aninzinistrazione delle società di 
capitali. 

Qui prenre ricordare - restringendo ancora il campo 
dell'osser~~azione - che l'art. 36 ammette qualunque socio a denun- 
ciase jatti costitueilti "gravi irregolarità nella gestione dell'ente socie- 
rai-io o altei.azione di bilancio". Se il fatto denunciato costituisce re- 
ato di azione pubblica, oppure, mancando reato di azione pubblica, 
se "la denwrcia sia presentata da almeno dieci soci", il Tribunale è 
tenuto ad airiiiare un procedimento per accertare l'effettiva esistenza 
e la gra~vità dei fatti denunciati. Dovrà sentire il Procuratore del 
Fisco con funzioni di pubblico ministero ed i rappresentanti della 
società, doiv-à assunzere le informazioni ed espletare le indagini 
sonzmarie "che crederà del caso", potrà ordinare un'inchiesta e cioè 
un'ispezione dellhninii~ristrazio~re della società, potrà inoltre ema- 
ilare tutti i provvedinzeiiti occorrenti per la continuità della gestione 
sociale e fra questi, se necessaria, la nomina temporanea di un 
coniniissa~~io giudiziale. 

Con l'ordinanza che dispone l'inchiesta il Tribunale può im- 
porre ai soci denuncianti il deposito di una cauzione per le spese e 
I'ei~entuale risarcimento del danno. 

4 .  Ariulogo contr.ollo dell'autorità giudiziaria sulle società per 
azio~ri è uinniesso dall'art. 2409 del codice civile italiano, che con- 
sente la de~iuricia al Tribunale, da parte però dei soci che rappresen- 

tano un decinio del capitale sociale, di gi'aili irregolarità 
nell'adenlpime~lto dei doveri degli amniinistratori e dei sindaci (ed 
anche dei soli amnliriistratori o dei soli sindaci, secon~lo l'opirliorre 
prevalerzte). E j .0  tali irregolai.ità è conrpresa certo "1hlter.aziorie del 
bilancio" di cui è esplicita menzione rzella rrornia sanrmarinese. 
Arialogo è il procedinrento che segnird alla tlenzlncia, con 
l'avi~ertenra clie i pi-oi,i*edinienti previsti cìall'art. 2409 "possoiro 
essere adottati anche su l~ichiesta del pubblico ministe~.~". Analoghe 
le niisure che possono essere adottate, inrposta se del caso una 
cauzione ai soci denlmcimiti: dall'ispezione alle nrisrire calrtelari più 
con~~errienti ed olla iio~ziina di un aniministratore giirdiziario, cui 
viene in concreto sfidata la gestione della società. 

A ques t f~~ l t in~o  riguardo giova osservare che la nonliira 
dell'amniinistratore giirdizial-io ex art. 2409 del codice civile italiano 
- e del conimissario giudiziole e,r art. 36 della legge saninrarinese del 
1942 - comporta ~zecessai-ianzeizte la revoca degli amministi~atori: il 
che è detto espressamente nella nornra italiana (per aninzinist~+ato~~i e 
sindaci) ed è implicito (quarito nzelzo per gli anzministrator.i) in quella 
sammarirzese. Col potere di gestiolre della societd si trasferisce 
nell'organo ~iomi~zato dal giudice la facoltà di conrpiere tutti gli atti 
di or-dirzar~ia arnmiriistrazione. mentre ver auelli dell'anmrNzistrazioire ' L 

straordina~-in sarà ~iecessario l'intervento autorizratiilo del 
magistrato. 

In generale si può dire che l'a1~~mii1istrato1.e giudiziario ita- 
liano e il conrniissario giudiziale sanrnrarirzese hanno entrambi o 
Dossono avere assai itaste attribuziorii ed arnvia autononiia: ver 
svolgere I'incirrgine o I'iiichiesta ( e  così proporre l'a-ione di respon- 
sabilità verso anznrinistratori e sindaci), per proseguire la gestione 
della società (e  così convocare l'asseniblea, stare in giudizio, assi- 
curare il regolare svolginzento dei rapporti in corso, atliiare nuoi7e 
attività) o per proporre la messa in liquida,-ione della stessa. 

5 .  Con queste disposizioni l'orclinamento italiano e quello 
sanznrarinese hanno intr-odotto' uno strirnrento di indagine e di in- 

'11 ter-rnirie è senz'altro esorto per l'oidiriarrrerrto son~,~rarrirese, ii,n prrò ~,sor.si a hi,oji 
diritto anche per il legislatore itnlimio, srni7re il notevole progiesso conipiiito con 
l'art.2409 del codice cilile rislxtfo olla brii scarsa efficorio del cor~troilo giiidizinr.~~ 
sull'amniiriis~i-ozioize dello società anonii7ia regolato dall'art. 153 dell'abrogato 
codice di roniniercio. 



tervento co~~i~ispoiider~te, in wiria nlisui.a, a qrrelli pi.eilisti dalla 
niaggior parte degli oi~dinuineilti sii.aizieri. 

In Fraiicia - piir r~lancaiido irna no1.11ia esattanlente corri- 
spo~idente - dottrina e giurisprucleiizn riconoscorro al Ti.ihitriule il 
potere di reilocare gli amniinistr.atoi.i e 1ioniinai.e un amn~inistr.ator-e 
pi.oililisoi.io. iiei confr.o~rti di qualuiiquc tipo di società, per assicn- 
~ m - e  la coi-retta esccirzione del coiiti.atto sociale: quaiido ciò risulti 
necessario per i.agioni "irr~pei.iose" ed in coiicreto quaiido la gestione 
della società appaia gr.ailcnlente conll)r.ornessa. 

La legge inglese sulle società del 1945, alle sezioni 164 e 
165, prevede c l ~ e  il Miiiistero del Co171niercio -per. pi.opi.ia auto- 
nonla iiiiziatii-tr. o su istarlza e der~rinc-in a~iclre di rrrno soltmrto dei 
soci di miiiolwzza, o per oidiiie dellalrtoi-ità giudiziaria - iiomini dei 
prop1.i ispettori per lo silolpinieiito di ~iiz'iiichiesta o iililestigazioiie, 
quando s~rssista~io grcriri i.ngioni di sospetto sulla gestione sociale. 
Al10 iniriorrriiza proponente pzrò essere iniposto il i~ei.sameitto di lina 
cauzioiie. L'orgario esterilo i.appr-esentato dagli ispettori iioii solo 
dispone di pe~ietrmzti poter-i d'irtdagine ma può regolare la condottn 
futura degli clffa1.i sociali impartendo tutti quei provijedimenti che 
reputi oppoi-titimi; può inte1ztai.e giudizi izei conflonti dei i,esponsabili 
delle violaziorri accertate; può richiedere lo scioglin~ento della so- 
cietà, della quale in definitiva asszrme il controllo e la gestione. 

Disposizioizi particolari della "legge azionaria" della 
Repubblica Federale di Gerntania consentono l'intervento del ma- 
gistrato iiell'amniiizist~-aziorie della società per azioni. I1 giudice può 
ordi1rai.e uii'iiichiesta ogni qual volta sussista il fondato sospetto di 
irregolar-ità, oppure di gestione condotta in danno delka societò o di 
una parte nmiiioritaria dei soci. Nella pratica è sirfficiente il sospetto 
di fai~oi.eggiai7lento dei soci di maggioranza oppure l'inlpiego di 
nrezzi sociali uer scoui estr.anei alla società: omissio~?i o difetto di 
diligeriza da parte del consiglio di ammiriisti~azioize e nlar~cata sor- 
i!egliaiiza da parte del consiglio di controllo sono i casi pid fre- 
quenti. 

Lo silolginiento dell'inchiesta è affidato ad un revisore col 
cnnmpito di esaminare gli affari, indagare sui fatti e così in concreto - 
per qicarito rzorz espressanlente stabilito dalla legge - controllare e 
ispirare la gestione della società, senzpreché non ritenga di proporre 
al giudice lo scioglimento dell'eizte. 

6 .  Si poti-ebbe coiztininare, ed irz altra occasione sarà utile farlo. 
Ora però è izecessario sottolineare questo aspetto: in tutti i casi esa- 

minati, il cont1.0110 e l'interijento dell'azrtoi.~tà giirdi~i~li.ia tzitelai~c 
interessi coesisteilti. Si ti+ntta iri pl.inro lirt~go dell'iiiter.esse della so 
rietii: e qui gid coesistono interessi pi.ii.ati (dei soci in ge~rerale, de 
soci di ininoraiiza in particolare, dei terzi i1ernrti o che potrai~rio i.e 
nire i12 rappoi.ti d'qffari coiz la società) ed iizteressi prrbhlic 
(l'iritercsse ui?ita~.io dell'econon~ia genernle del paese). M I  
l'interesse, la cili tutela rappresenta il tratto peciriia1.e del rontrollo 
dell'intcri~ciito stattile attraverso gli strumeizti dell'ii~chiesra e dellt 
rionzinn di organi giirdiziali d~ gestione, è qzrello delle i~iinorarrrt 
azioim-ic. 

In vero la possibilità di revoca degli anm~inistratoi.i do partt 
dell'assen~b1ea protegge i soci d i  maggioranza, ma lascio senza cli 
fesa le minoranze. La nonzina, da parte del giindice, tli un trni17~iiii 
stratore provvisol.io colma questa lacuna e con ciò costituisct 
l'esempio più impor.tante dell'intervento dello Stato per. assicurnre 1' 
corretta esecuzione del conti-atto sociale2 

M i  si consenta di insistere sul punto "tutela delle minorrinzc 
azionarie". Anche la rzorn?atii3a penale rappreselrta una fori71a d, 
coiztr-0110 dello Stato sull'an?nrinisti~n~iorle delle società. Gli intei-ess. 
particolari che vengono pregiudicati -per esempio - mediante il reatc 
di false conurnicnzioni socinli sono i medesinii rhe In legge proteggc 
in generale con la normativa sulle società commerciali: cioè gli 
interessi dell'impresa, dei soci "uti sinsuli", dei creditori e dellc 
persone che possono ni3ere rnpporti con l'inzpresa, e soprattutto 
l'interesse generale dellécononzia puh/>lica. Assai vasto è il fascio 
degli interessi tutelati. Invece l'art. 36 (al pari delle corrispondeilti 
disposizioni di altri 01-dinnniertti) fornisce agli interessi dei soci mi- 
noritari - se coincideilte con I'znteresse della societd - inna tutela dl- 
retta e precipua, che si realizza in iia specifica e prio~.itaria. 

7 .  L'insistere da parte mia sui contenuti, i caratteri, le finalità 
dell'intervento del giudice nell'urnbiro de1l"'inchiesta 
sull'a~zdamento della società" (di cui allart. 36 della legge del 1942) 
trova ragione nella circostanza che la nuova legge 13 giugno 1990 

2 ~ a  fase dell'iilclii~sta O isp~rioiie giiidizinle è gerieralnierite focoltotii~n nel senso 
che, se le irregolai-itci deiiurlciate o/?paio~io siihito grai3i, il giiidice pirò onrettere 
l'ispeziorie e disporre subito i proi~i7edirrietiti cautclari. ol'i3ero diir/,or.re Irfspe;ione e 
co~itestiroliiiente i proi~r3ediilieriti coi~telari, o aflidare l'ispezione nll'nmniinisirotore 
tenzporaneo noniirlnto. 



11. 68 ignor.cr questo istitirto:jjfi.a i nzateriali di riporto usati e che 171-0- 
verigono dulla legge 1942 11. 45 rlori vi è i~lfatti l'urt. 36;fr.a quelli. e 
sorio niolti, che ilengono dal codice cii~ile italiano 12011 i); è l'art. 
2409. 

Nella ~ i ~ r o i ~ a  legge sarnnzarinese sulle società è yreilisto LUI 

conmrissar.io stlaordinar.io, nia solo nel corztesto del contr.ollo eserci- 
tato dul Consiglio dei Dodici sulle associaziorii 11011 comn~erciali e le 
fondazioni. 

Alla fine del 1992 - qzrarzdo questa sa1.à I'zl~lica legge in 
materia - ai soci di nzi~ior.an;a delle società di capitali rzori r.ester-anno 
che il diritto alI'infor~?iazione (art. 40), quello di opposizione alle 
deliheraziorzi dell'assemblea (c11.t. 54 scritto ad inritazione dellhrt. 35 
della legge del 1942) ed oi~i~ianle~lte la facoltà di proporre alla 
nia,ggioranx di proniuover.e azione di respo~zsahilità contro gli 
ar7iniiriistratori (art. 62): qiregli anznzirzistratori che, sia detto per 
inciso, noniinati dalla nzaggiormlza saran~~o da questa tenaceniente 
difesi. 

Poche altre norrize possono invocarsi ($-a le pieghe degli artt. 
41, 52. 53)  per sfuggire al dubbio che i soci vengano in consi- 
der~azione soltarito conie r.isparnziatori. 

Nè si può obiettare che l'art. 36 fornisce strrmzento ai colpi 
di rrmlo, ai capricci o peggio ai ricatti delle nzinorarzze (esaspera~zdo 
il principio per cui chi possiede u11'azio17e Fiat non ha diritto di in- 
gerirsi ~iell~nznziriistrazio~ie della Fiat): " quello che del resto è 
corzclude~zte - osserila Gia~zrzini - è che esista una irregoralità grave e 
SU ciò noti I'opiriiorie dei denurzcianti, ma I'in~pressiorze del girtdice 
è decisii~a". 

8 .  0l.0, è possibile che proprio l'i~zsofferenza per le valutazio~zi 
e gli i~zter~~enti del giudice abbia dato motivo al ripudio tanto dellart. 
36 quanto del 2409 italiario, e con ciò di uno strumento di tutela 
presente, conle appena si è visto, nella maggiora~zza degli or- 
dina~nenti a noi più vicini. 

Ma bisogna pirr dire che questa scelta sacrifica, con i diritti 
delle nii~iora~zze azioriarie, anche l'interesse, generale seppur 
"inter-no" alla società, alla regolare amministrazione delle società di 
capitali consider+ate q~iale mezzo di fornzazio~ze di ricchezza e di 
siiluppo econonzico-sociale della collettii.'ità. 

Questa scelta - ispirata forse alla teoria contrattualistica ma 
tecnicanie~zte opinabile e politicame~zte nioder-ata - è in armorzia con 
una più anzpia linea di tendenza i~olta a mitigare ogni forma di con- 

trollo e di inter.verzto dello Stato, e della autorità giurliziai.ia in par.ti 
colar.e, i ~ i  Inno legge che, non a caso, no11 coritiene disposizioni pe 
nali. 

Ne parleremo ancora. Ascoltiamo i~ztanto il cont~.ih~ito serene 
e distaccato del nostro cortese ospite, il chini.issinio ailifocatc 
Helmut Petsch. 

1.0 La legislazione austriaca conosce due tipi di società di 
capitali, la società a responsabilità limitata e la società per azioni. Le 
informazioni essenziali su questi due tipi di società sono le seguenti: 

1.1 SOCIETA' A RESPONSABILITA' LIMITATA 

Base legale è la legge sulle società a responsabilità limitata 
del 1906 con emendamenti fino al 1982. 

La società a responsabilità limitata viene costituita con atto 
notarile da almeno due soci e ha inizio con la registrazione nel 
registro delle società che viene tenuto dai tribunali. I soci possono 
essere stranieri, persone fisiche o giuridiche. Le quote sociali sono 
nominative e trasferibili con atto notarile. I nomi dei soci non 
vengono pubblicati, risultano però sullo statuto depositato presso 
l'ufficio del registro aperto al pubblico. Nello statuto possono 
figurare i fiduciari dei soci e non i soci in prima persona. In tal caso 
è consigliabile che i fiduciari siano vincolati ai soci con patto 
fiduciario reso noto alle sole autorità fiscali. Tale procedura 
impedisce che i nomi dei soci divengano di pubblico dominio. 

Dopo la registrazione della società le quote sociali possono 
convergere in una sola mano, di modo che la società continua la sua 
esistenza con un unico socio. Anche in tal caso la responsabilità 
della società rimane limitata al patrimonio della stessa e il socio non 
risponde personalmente. 



I1 capitale minimo sociale è di 500.000 scellini, di cui 
almeno la metà è da versare all'atto della costituzione. In caso di 
capitale superiore a tale cifra occorre un versamento minimo di un 
quarto, in ogni caso non inferiore a 250.000 scelliili. I1 capitale è 
immediatamente a disposizione della società registrata. 

Organi legali della società: 
- assemblea generale dei soci (Generalversanunlung) 
- amministratori (uno o più) (Geschaftsfuhrer) 
- eventualmente consiglio di coiltrollo (Aufsichtsrat). 

L'assemblea generale nomina uno o più amministratori, 
decidendo in caso di nomina plurima, la firma individuale o 
congiunta. Ove l'assemblea non stabilisca diversamente, gli 
amministratori rappresentano la società con firma congiunta. 

I poteri dell'ainministratore sono definiti per legge, nel senso 
che egli rappresenta la società nei confronti dei terzi in sede 
giudiziaria e stragiudiziaria, senza alcuna limitazione. L'assemblea 
generale può limitare i poteri dell'amministratore solo con effetto 
interno e non nei confronti dei terzi, e non è registrabile alcuna 
1imitazione.Non è tuttavia inusuale definire, all'atto della nomina 
dell'amministratore, un catalogo di atti giuridici per i quali 
l'amministratore necessita della preventiva approvazione da parte 
dell'assemblea generale. I1 mancato rispetto di tale obbligo rende 
l'amministratore responsabile nei confronti della società. Nei 
confronti dei terzi, però, l'atto è valido e impegna la società. 

Ove previsto dallo statuto sociale, l'amministratore (o gli 
amministratori) può nominare uno o più procuratori definendo i 
poteri di firma; che può essere individuale, congiunta con quella di 
un amministratore o con quella di altro procuratore. Anche i poteri 
derivanti dalla procura, che deve essere registrata nel registro delle 
società, sono definiti per legge e non limitabili nei confronti dei 
terzi. La procura autorizza a tutti gli atti giudiziari e stragiudiziari che 
l'attività dell'impresa comporta. Solo per la vendita di beni immobili 
e per l'iscrizione di ipoteche su beni immobili il procuratore 
necessita di procura speciale. Ciò significa che i poteri del 
procuratore sono sostanzialmente quasi pari a quelli 
dell'amministratore e le considerazioni sulla limitazione interna 
valgono anche nei confronti del procuratore. 

I1 terzo organo della società a responsabilità limitata è i 
consiglio di controllo. Esso viene nominato dall'assemblea generak 
dei soci e si compone di un minimo di tre membri. 

Al consiglio spetta il controllo dell'amministrazione; essc 
può chiedere all'amministratore informazioni sulla gestione del12 
società, prendere visione dei libri contabili e di tutta 12 
documentazione della società, e deve convocare I'assemblez 
generale se l'interesse della società lo richiede. 

Lo statuto o il consiglio di controllo possono stabilire che 
determinate operazioni siano sottoposte al benestare del consiglic 
stesso, mentre determinate operazioni definite per legge dovrebbero 
essere approvate dal consiglio prima della loro esecuzione. Tuttavia 
occorre tener presente che nelle società a responsabilità limitata il 
consiglio di controllo è facoltativo, a meno che non si tratti di una 
società con capitale superiore a scellini 1 milione e (caso raro) coi] 
più di 50 soci, oppure in caso di società con più di 300 dipendenti. 
Diversamente la società a responsabilità limitata non necessita del 
consiglio di controllo, a meno che lo statuto e quindi i soci non lo 
prescrivano. 

Se la società a responsabilità limitata ha un consiglio di 
controllo per statuto o per legge, i suoi bilanci devono essere 
depositati presso l'ufficio del registro dopo essere stati certificati da 
un revisore giurato indipendente, nominato dall'assemblea generale. 

Tutti gli organi della società, sia gli amministratori e i 
procuratori che i membri del consiglio di controllo, possono essere 
stranieri. 

1.2 SOCIETA' PER AZIONI 

La società per azioni viene regolata dalla legge del 1965 con 
emendamenti fino al 1982. 

La società viene costituita con atto notarile da almeno 2 
fondatori, che sottoscrivono le azioni e stabiliscono lo statuto. Essa 
ha origine con la registrazione nel registro delle società. I fondatori, 
come tutti i futuri azionisti, possono essere stranieri, persone fisiche 
o giuridiche. 

I1 valore nominale delle azioni deve essere di 100, 500, 
1.000 scellini, o di un multiplo di 1.000; le azioni non sono 



divisibili e non devono essere emesse per un importo inferiore al 
nominale. 

Le azioni possono essere al portatore o nominative. Se lo 
statuto non prevede diversamente, le azioni devono essere emesse al 
portatore. 

I1 capitale minimo della società per azioni ammonta a scellini 
1 milione e deve essere versato all'atto della costituzione. 

Dopo la registrazione il capitale è immediatamente a 
disposizione della società. 

Gli organi della società sono: 
- assemblea degli azionisti (Hauptversamrnlung) 
- consiglio di controllo (Aufsichtsrat) 
- amministratore o consiglio di amministrazione (Vorstand). 

I fondatori, e in seguito l'assemblea degli azionisti, 
nominano il consiglio di controllo. I1 consiglio di controllo si 
compone di un minimo di 3 membri. Lo statuto può prevedere un 
numero superiore di membri; tuttavia la legge limita il numero dei 
membri a 7 nel caso di una società con capitale fino a scellini 5 
milioni, nel caso di una società con capitale superiore a scellini 5 
milioni il numero massimo è di 12 membri, in caso di capitale 
superiore a scellini 50 milioni il numero massimo è di 20 membri. I 
dipendenti dell'impresa societaria hanno diritto ad un loro 
rappresentante nel consiglio di controllo per ogni due membri 
nominati dagli azionisti. 

Al consiglio di controllo spetta, come nel caso della società a 
responsabilità limitata, il controllo dell'arnministrazione. I1 consiglio 
può chiedere all'amministratore o rispettivamente al consiglio di 
amministrazione tutte le informazioni sulla gestione sociale, 
prendere visione dei libri contabili e di tutta la documentazione della 
società e deve convocare l'assemblea degli azionisti ove l'interesse 
della società lo richieda. 

Al consiglio di controllo non possono essere delegati compiti 
di amministrazione; lo statuto o il consiglio possono stabilire che 
determinate operazioni siano sottoposte al benestare del consiglio di 
controllo. Per legge alcune operazioni elencate dovrebbero essere 
approvate preventivamente dal consiglio di controllo. 

I1 consiglio di controllo nomina, senza il voto dei 
rappresentanti dei dipendenti, l'amministratore (Vorstand) unico o il 
consiglio di amministrazione composto da più persone. In caso di 

più amministratori, lo statuto e l'atto di nomina devono decidere ir 
materia di firma individuale o congiunta. Se non stabilitc 
diversamente, i membri del consiglio di amministrazione hanno 12 
sola firma congiunta. 

I poteri dell'amministrazione sono definiti per legge nel 
senso che l'amministrazione rappresenta la società nei confronti dej 
terzi in sede giudiziaria e stragiudiziaria, senza alculla liinitazione. I1 
consiglio di controllo può limitare i poteri dell'arnmiilistrazione solo 
con effetto interno e non nei confronti di terzi, nè è registrabile 
alcuna limitazione. 

La possibilità di limitazioni all'interno della società è stata 
precedentemente descritta; la violazione di tali limitazioni rende 
l'amministrazione responsabile nei confronti della società. 

Come per la società a responsabilità limitata 
l'amministrazione può, se lo statuto sociale lo prevede, nominare 
uno o più procuratori, definendo i poteri di firma, che può essere 
individuale, congiunta con quella di un amministratore o di un altro 
procuratore. Per quanto riguarda i poteri legali della procura, 
l'impossibilità di limitarla nei confronti dei terzi e le possibili 
limitazioni per gli effetti interni, vale quanto sopra precisato in 
relazione alla società a responsabilità limitata. 

Tutti i membri del consiglio di controllo, del consiglio di 
amministrazione e ovviamente anche i procuratori possono essere 
cittadini stranieri. 

I bilanci della società per azioni devono essere esaminati e 
certificati da un revisore giurato indipendente, nominato 
dall'assemblea degli azionisti; e dopo la loro approvazione da parte 
del consiglio di controllo e dell'assemblea degli azionisti, essere 
presentati all'ufficio del registro e pubblicati. 

1.3 FILIALI AUSTRIACHE DI SOCIETA' STRANIERE 

1.3.1 Le leggi sulla società a responsabilità limitata e sulla società 
per azioni permettono la registrazione di filiali austriache di società 
di capitali straniere. Per la registrazione di una filiale austriaca di 
società straniera occorre presentare all'ufficio del registro, tra 
l'altro, lo statuto della società straniera, la prova della sua 
registrazione all'estero, un certificato attestante che essa è in 
possesso dei suoi pieni poteri ed esercita effettivamente e 
regolarmente la sua attività, e la prova dei poteri di firma degli 
organi all'estero. 



I1 registro austriaco deve rispecchiare la registrazione 
straniera ed essere tenuto aggiornato, sicchè tutte le modifiche 
registrate all'estero devono essere riportate sul registro austriaco. 

Nel caso di società a responsabilità limitata occorre nominare 
un rappresentante coii residenza abituale in Austria; la cittadinanza 
del rappresentante è indifferente. 

1.3.2 Nel caso di società per azioni straniera la registrazione di una 
filiale austriaca è sottoposta al permesso preventivo da parte del 
ministero federale competente secondo l'attività della società, a 
meno che non esistano accordi internazionali assicuranti la 
reciprocità. Si tratta qui dell'unico caso di una concessione statale 
preventiva alla registrazione, che rappresenta un relitto storico di 
una legge precedente del 1865, in contrasto con il concetto liberale 
della costituzione di società. 

Siccome le filiali austriache di società di capitali straniere non 
comportano vantaggi rispetto alla costituzione di società austriache 
indipendenti, la materia è di importanza relativamente modesta. 

2.0 CONTROLLI STATALI 

I1 termine "controllo statale" viene in seguito usato per il 
controllo giudiziario, amministrativo o da parte di enti di diritto 
pubblico, come per esempio le camere di commercio. 

2.1 COSTITUZIONE E REGISTRAZIONE DI SOCIETA' 

La costituzione di società di capitali non è sottoposta a 
controlli statali, se non è considerata controllo statale la forma 
solenne di atto notarile richiesta per la costituzione della società. 

Per quanto riguarda la denominazione della società, se non si 
limita al nome o ai nomi dei soci ma comporta anche una indicazione 
dell'oggetto della società o se contiene anche un nome di fantasia, 
occorre presentare con la domailda di registrazione un parere 
positivo della locale camera di commercio. La denominazione 
sociale deve corrispondere ad un principio di verità, non deve essere 
ingannevole nè confondibile con la denominazione di società 
registrate nel circondario dello stesso registro. 

I1 versamento del capitale sociale deve essere provato coii 
domanda di registrazione per mezzo di una lettera della banc 
depositaria del capitale. 

La  domanda di registrazione viene presentai 
dall'amministratore o dagli amministratori della società. I1 tribuna 
si limita a controllare se sono adempiute le formalità, se lo statui 
contiene i minimi indispensabili previsti dalla legge e non coiitiei 
disposizioni contrarie a norme legali cogenti. 

Quando tutti questi presupposti sono verificati, il tribuna 
dispone la registrazione della società, a cui i richiedenti hann 
diritto. Non si tratta di un riconoscimento giuridico da parte di 
tribunale, ma dell'accogliinento della domanda di registrazione chl 
del resto, non viene preventivainente pubblicata per eventua 
opposizioni. 

Dopo la registrazione della società, sulla quale il tribuna1 
emette un decreto a mani della società, la registrazione vier 
pubblicata su due bollettini ufficiali. 

2.2 LICENZA DI ESERCIZIO 

L'oggetto della società può comprendere attività che tra lor 
non sono coerenti. 

Per effettivamente esercitare una o più attività la societ 
necessita, dopo la registrazione, di una licenza di esercizio per l 
attività o per le attività effettivamente svolte. La licenza di esercizi 
viene rilasciata dall'autorità comunale amministrativa competente pc 
la sede della società. 

Se la licenza di esercizio viene rilasciata a favore della societ 
di capitali, occorre però nominare una persona fisica qualificat 
all'esercizio. La qualifica dipende, secondo le varie categorie, i 
sostanza da una sufficiente preparazione ed esperienza. 

Tale persona nominata può essere l'amministratore del1 
società, un procuratore della stessa o un dipendente senza poteri C 

firma, che però deve essere impiegato nell'impresa per almeno 2 
ore settimanali. 

Occorre sottolineare che la licenza non ha nulla da fare con 1 
nascita e l'esistenza della società, ma è solo il titolo amministrativ~ 
per l'esercizio delle attività sociali. 

Banche, assicurazioni, ferrovie e società di navigazion 
devono essere costituite in forma di società per azioni e necessitana 



di una concessione da parte del competente ministero federale. 
Mentre la normale licenza di esercizio deve essere rilasciata quando i 
presupposti legali sono adempiuti, la concessione dipende anche da 
alui criteri più rigorosi di affidabilità, sicurezza, interesse pubblico 
ecc. 

2.3 ACQUISTO DI BENI IMMOBILI 

In Austria leggi delle regioni confederate sottopongono 
l'acquisto di beni immobili da parte di stranieri ad un preventivo 
permesso da parte dell'autorità competente regionale. Sono 
considerate stranieri le persone fisiche che non abbiano la 
cittadinanza austriaca, le società registrate all'estero e le società 
registrate in Austria con partecipazione maggioritaria di soci 
stranieri. I1 permesso viene noimalmente dato a società considerate 
straniere, se l'acquisto è necessario per l'attività della società, 
particolarmente in caso d'investimenti. 

Si ripete che non si tratta di limitazioni nei confronti di 
società di capitali, ma generalmente nei confronti di persone 
straniere, fisiche o giuridiche. 

2.4 CONTROLLO SULL'AMMINISTRAZIONE DELLE 
SOCIETA' DI CAPITALI 

2.4.1 Non esiste nella legislazione austriaca una norma simile a 
quelle degli articoli 12 cornrna 4 e 16 della legge sarnmarinese sulle 
società del 20 giugno 1990. 

Non esiste un nulla osta preventivo alla costituzione della 
società, nè un obbligo della stessa ad iniziare e svolgere attività. 

Siccome il tribunale non decreta il riconoscimento giuridico 
della società, questo non può essere revocato. 

2.4.3 Un controllo statale sull'amministrazione delle società ha 
luogo nei rapporti con le autorità fiscali sia per il versamento delle 
imposte trattenute sugli stipendi di dipendenti, sia per l'imposta sul 

l valore aggiunto, sia in occasione di controlli fiscali, della contabilità 
e delle dichiarazioni fiscali, che hanno luogo normalmente a distanza 
di alcuni anni. 

Controlli analoghi hanno luogo da parte delle assicurazioni 
sociali; e riguardano il calcolo ed il versamento delle relative 
trattenute sugli stipendi. 

2.4.4 Fermo restando il controllo interno societario 
dell'amministrazione da parte dei soci o azionisti e da parte del 
consiglio di controllo, un controllo statale successivo ha luogo 
tramite l'eventuale responsabilizzazione di organi con relative 
sanzioni penali: 

le società di capitali devono presentare istanza di fallimento o 
di concordato preventivo non solo in caso di insolvenza, ma già in 
caso di eccedenza dei debiti rispetto agli attivi della società. 

In caso di bancarotta semplice o fraudolenta, di 
favoreggiamento di un creditore in stato di insolvenza o di altre 
irregolarità in fase di fallimento, concordato preventivo o 
esecuzione, possono essere penalmente responsabili amministratori, 
membri del consiglio di controllo e procuratori, come anche 
impiegati dirigenti con influsso determinante sull'amministrazione. 
Negli ultimi 10 anni, non solo le relative norme penali, ma anche la 
giurisprudenza sono diventate più rigorose in materia. 

2.4.5 Nonostante questo aspetto, si potrebbe constatare in 
conclusione che la legislazione austriaca lascia in campo societario 
grande spazio alla libertà contrattuale e all'iniziativa economica 
privata senza discriminazione nazionale, affidando i controlli in 
primo luogo agli organi delle società stesse. 

2.4.2 Nel caso delle società a responsabilità limitata con consiglio di 
controllo e delle società per azioni, la certificazione dei bilanci da 
parte di un revisore giurato, il loro deposito presso l'ufficio del 
registro e la loro pubblicazione non costituiscono un controllo 
statale, ma un controllo di carattere professionale e pubblico. 





VICTOR CRESCENZI 

PROBLEMI DELL'INTERPRETATIO NEL SISTEMA DEL 
DIRITTO COMUNE CLASSICO* 

1 .  Una revisione storiografica di interpretatio non pu 
prescindere da una indagine semantica di questo termine che assum 
a proprio fulcro i testi della giurisprudenza di diritto comune. M 
sviluppare una semantica di interpr.etatio significa necessariament 
indagare se esista e quale sia la nozione di irzterpretc-rtio contenuta ne 
testi della compilazione giustinianea. 

Dico subito che il Corpus legum contiene una nozione d 
interpretatio precipuamente nel titolo del Digesto de legibus 6 

senatus consultis e nel corrispondente titolo del Codice de legihus 6 

constitutionibus principuilt et edictis. Già questa collocazione ci d 
un indizio sulla tipologia delle norme che vi sono fatte confluire 
Con terminologia moderna, le si possono designare come norme si 
norme o, secondo una tassonomia che risale al Betti e che troviamc 
di recente ripresa dal Santoro Passarelli, norme di secondo grado 
Noi constateremo che si tratta senz'altro di norme che disciplinane 
non rapporti giuridici, non situazioni giuridicamente rilevanti, bens 
disciplinano le modalità della lettura del testo stesso delli 
compilazione. E ne riaffermeremo la qualità appunto di precetti, noi 
di semplici proposizioni teoretiche intorno all'attività dei giuristi 
Riaffermarne la loro qualità di precetti, d'altro canto, non è semplict 
ovvietà, ma serve a ripercorrere il contegno che dinanzi ad esst 
assumevano i giuristi dell'età di mezzo, primi fra tutti i glossatori. 

Esaminiamole, queste norme, non prima di aver constatatc 
che nello stesso titolo del Digesto era sancita come «inciuile» -vale 2 
dire illecita, contraria allo ius ciuile- una lettura parziale di qualsias 
testo normativo (D. 1,3,24):«inciuile est nisi tota lege perspecta un2 
aliqua particula eius proposita, iudicare uel respondere». Richiarnc 
questo frammento perché da qui scaturisce un vincolo per il giurist~ 
che si ponga dinanzi alla compilazione: il vincolo a considerare 

* Questo è il testo, ancora privo delle note e delle indicazioni bibliografiche 
della relazione svolta al 11° Simposi Internacional "E[ Dret corni i Catalunya". 
che, organizzato dal Departarnent d'Historia del Dret i Dret Romà della Facultai 
de Dret dell'Universitat de Barcelona, si è svolto appunto a Barcellona dal 31 
maggio al 1 giugno del 1991. I relativi atti saranno pubblicati nel corso 
dell'anno venturo. 
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solainente quelle che arrechino turbamento nella vita giuridica. In 
definitiva, anche qui, ciò che si persegue è la sostituzione del 
commenta~~ium al testo autentico della les: ciò è coerente con la 
struttura dell'illecito -il reato di falso- e della sanzione -la corruptio 
librorum. I1 precetto che ne risulta non è una assoluta interdizione al 
commento e all'ilzterpl-etatio, bensì l'inibizione della uel-bositas, 
delle contrar-iae interpretationes, insomma di tutto ciò che si risolva 
in turbativa della vita giuridica, quella turbativa cui l'imperatore 
vuole ovviare con la composizione della coinpilazione che affida a 
Triboniano. I1 3 8 della Onzrzem, in aggiunta, commina sanzioni a 
chi, falsificando il testo, lo sostituisca con sunti: «et per 
compendium ipsi legum interpretationi uel compositioni maximum 
adferre discrimen». Simili conipendia dell'interpretatio e della 
compositio legum contenute nel Digesto s'hanno da ritenere come 
inesistenti a tal punto da viziare radicalmente la liceità dello stesso 
libro che li contenesse. E' dunque, ancora una volta, un problema di 
autenticità del testo, che si pone consapevolmente la cancelleria 
imperiale, problema che soprattutto in tempi oltremodo incerti, quali 
quelli dei quali si parla, non poteva essere prospettato con maggior 
vigore. 

Nessun divieto, ma nemmeno alcuna prescrizione positiva (a 
parte quella, secondo la quale solo nelle urbes regiae può lecitamente 
albergare una scuola di diritto), governano l'attività di studio alla 
quale al successivo 3 11 della const. Omnem Giustiniano esorta i 
legunz professores e i rudes qui perueniulzt ad recitatiorzeni legum. 
Come si poteva seriamente pretendere che lo studio di un materiale 
normativo tanto complesso e tanto voluminoso potesse svolgersi in 
forma rigorosamente orale? come possiamo supinamente lasciarci 
convincere che chi ha condotto a termine, con la consapevolezza che 
dimostra in ogni sua manifestazione, la riforma e la sistemazione 
d'un materiale giuridico così cospicuo non fosse altrettanto 
consapevole della inevitabile necessità d'uno studio in forma scritta, 
in un ambiente in cui l'attività culturale e istituzionale si regge sulla 
scrittura? Non una parola, dei testi che ho appena esaminato, è 
rivolta indiscriminatamente contro l'interpretatio in quanto tale, 
mentre è indispensabile richiamare l'attenzione all'uso 
dell'espressione «explanare concedimus~ in const. Deo auctore, 13 
in fine. Non starò a ricordare quanto sia controllato il lessico del 
materiale normativo che esce dalla cancelleria di Costantinopoli, 
specialmente sotto il regno di Giustiniano, né che quel verbo rende 
in modo eccellente il senso del lavoro esegetico. E' arduo credere 

che davvero un ambiente così accurato nella composizione dei testi 
normativi possa aver affidato l'esito di un divieto assoluto di ogni 
lavoro di commento sui testi della compilazione, che già di per sé 
sarebbe di difficilissima attuazione, ad una terminologia che non può 
non funzionare da autentico grimaldello, anche in mano al più 
sprovveduto degli esegeti. 

Difatti il Corpus iuris non solo, come vedremo subito, si 
diffonde sul tema dell'interpretatio, ma porge una fenomenia della 
legge che più che giustificarne l ' interpretatio, ne fonda 
pragmaticamente l'onere. E' tale il contenuto di D.1,3,10 e 
soprattutto, di D.1,3,12 e 13; due frammenti che anche la scuola 
considererà come la continuazione I'uiio dell'altro. In queste norme 
noi troviamo detto, con grandissima chiarezza come la formulazione 
d'un testo di legge non è n6 può essere (e, forse si sottintende, non 
è nemmeno bene che sia) tale da ricomprendere tutta la realtà 
empirica; è sufficiente che essa disciplini «ea quae plerumque 
acciduntn. La determinazione dell'efficacia effettiva della lex è 
compito dell'interpretatio (e della iurisdictio, nell'accezione 
romana). La quale è fatta consistere letteralmente nel «procedere ad 
similia*. 

2 .  Si può dire che la compilazione giustinianea, che pure 
costituisce una delle testimonianze più cospicue dell'ideologia della 
completezza, è portatrice della metodica della indeterminatezza. La 
struttura stessa della norma, che nell'esperienza del diritto romano 
classico appare come connotata da un andamento di tipo 
squisitamente casistico (si pensi non solo alla struttura della 
giurisprudenza prodotta dai giureconsulti, ma anche alla 
caratteristica saliente dell'editto del pretore) può solo 
superficialmente e in parte spiegare questo atteggiamento così 
profondamente realistico della giurispmdenza romana. Questo 
atteggiamento, peraltro, corrisponde alla grande ragionevolezza, con 
la quale non solo è affrontata la pratica fenomenia della effettiva 
indeterminatezza del materiale normativo esistente, ma sono anche 
elaborati gli strumenti tecnici per superarla. 

I1 problema è risolto con l'indicazione del procedimento da 
seguire per la determinazione della norma da applicare ad un dato 
rapporto. L'interpretari, costituisce parte integrante di quel 
procedimento, e in tal modo trascende il suo connotato logico, 
pregiuridico, se mai l'ha avuto, e si connota definitivamente come 
funzione giuridicamente costituita e disciplinata. 



Particolarmene incisivo, in tal senso, è il dittico di D.1,3,12 
e 13; si tratta di due passi tratti da due diverse opere di Ulpiano. Nel 
primo di essi. riconosciuta l'inesaustività di ogni formulazione 
legislativa («non possunt omnes articuli singillatim aut legibus aut 
senatus consulti con-iprehendi»), si attribuisce al giusdicente l'onere 
(«debet») di «ad similia procedere» tutte le volte in cui questa lex 
risulti rilevante per un caso concreto. I1 frammento successivo 
completa il ragionamento e, basandosi sull'autorità di Pedio, ne dà 
circolarmente il fondaineilto: in séguito dell'introduzione di una 
nuova disciplina, infatti («nain, ut ait Pedius, quotiens lege aliquid 
unum uel alterum introductum est»), è opportuno che la disciplina 
delle fattispecie che non sono espressamente nominate dalla legge, 
ma che appartengono ad un medesimo ambito di interessi («cetera 
quae tendunt ad eandein utilitatem~), sia completata per mezzo 
appunto dell'iriterpreratio (ovvero della iurisrlictio). 

Circolarmente, sia perché quel «nam», che ha una valore 
quasi causale, in realtà non introduce alcun fondamento logico 
all'affermazione di D. 1,3,12; sia perché, e questo conta molto di più 
per ciò che vengo dicendo, con quanto è contenuto in D. 1,3,13 si 
stabilisce definitivamente un nesso indissolubile -e che infatti non 
sarà più dissolto per tutta l'esperienza di diritto comune e aldilà di 
essa- tra inrerprerar.i e ad similia procedere. 

A ciò si deve aggiungere che nella formulazione del Digesto, 
che abbiamo appena visto, l'estensione di una disciplina determinata 
in una legge a tutte le fattispecie che appartengoilo ad un medesimo 
ambito di interessi non è configurata come procedimento per il 
riempimento di lacune legislative: quelle fattispecie alle quali è estesa 
una disciplina determinata sono cetera rispetto all'aliquid unum uel 
alterum cui si riferisce espressamente la legge. Non credo sia 
necessario sottolineare il valore residuale della parola cetera in 
quesio contesto. Questi cetera non sono casi privi di disciplina, 
bensì sono tutti gli altri casi non espressamente dedotti nel tenore 
della norma, ma che, in quanto similia, ossia in quanto tendunt ad 
eandem urilitatem sono interni alla oggettiva previsione legislativa; la 
legge non li nomina per i motivi addotti sopra, ma li disciplina per 
mezzo deli'inrerpretatio, vale a dire per mezzo dell'estensione della 
legge: del che appunto si fa onere al giudicante. Al quale non è 
consentito rinunciare all'inrerpretatio, egli debet procedere ad similia 
al fine della deteiminazione della norma che regge quei cetera. 

La consapevolezza di tutto ciò non è frutto originale della 
Scuola di Bologna (anche se a Bologna essa trova la sua più matura 

espressione), ma è patrimonio culturale che si è tramandato anche 
prima che si conoscesse la sequenza di norme esibite dal Digesto. 
Ciò risulta da quanto è testimoniato da un codice portatore di una 
tradizione esegetica precedente e comunque estranea allo Srudium. 
Mi riferisco, a titolo puramente esemplificativo, alla Glossa di Poppi 
alle Istituzioni di Giustiniano, nella quale troviamo glosse che 
recano la specializzazione tecnica che il termine inrerprerari assume 
con riferimento a testi giuridici: «nam omnia Romanorum sunt 
inuentione uel interpretatione». Isidoro aveva distinto le due 
categorie:«inuenire est in id uenire quod queritur»; mentre: 
((interpres, quod inter partes medius sit duarum linguarum, dum 
transferet. Sed et qui Deum quem interpretatur et hominum quibus 
diuina indicat mysteria, interpres uocatur quia inter eam quam 
transfereb. Che cosa invece intendesse, per suo conto quel 
chiosatore delle Istituzioni per inrerpretatio, lo chiarisce, senza 
esitazioni con una glossa sulla parola interpretationem di 
Inst. l ,  17:~Idest similitudinem~; o, altrove, sulle parole qua ratione 
di Inst.2,1,43:«Idest ad similitudinem et interpretationem huius 
rationis». D'altra parte lo stesso manoscritto recava un contributo 
anche più vecchio che così spiega un po' affannosamente, per la 
verità, ma nondimeno con sufficiente chiarezza la parola decisiones 
di Inst.l,5,3:«Dominus Iustinianus bene dixit: decisiones proprie 
dicuntur quotiens interpretationes legis litteram, imperiali sententia, 
aliter terminant». 

Siamo ben lontani dalla analisi articolata di un Rogerio, 
autore delle Enodariones quaesrionum super Codice. Siamo ben 
lontani dalla raffinata e accurata teorizzazione di interprerari inteso 
come «porrigere legem ad ea in quibus eadem equitatis ratio 
uertitur». Siamo ben lontani dalla perspicua sintesi nella quale si 
compendia la denuncia dell'antinomia rilevata dall'Auditor nelle 
Quaestiones de iuris subtilitatibus:«Inter ius et equitatem item at alia 
legum interpretati0 solius principis est. Dicitur e contra licere iudici 
leges interpretari producendo scilicet ad similia. Solent et alii 
precipiendo disputando ius interpretari. Set et consuetudo legum 
dicitur interpres» (un modo di sollevar questioni che contiene in sé 
già precostituita la struttura della risposta che fornirà la 
lurisprudenria). Ma la lineare esegesi prebolognese, e poi l'analisi, 
la conseguente teorizzazione e infine la sintesi delle opere dialogiche 
appartenenti al pieno ambiente dello Srudium convergono tutte verso 
un medesimo contenuto, verso un esito unitario. Ne sono 
testimonianza i persuasivissirni e scientificamente solidissimi esempi 



ai quali si appoggia I'argonlentazione della Iurisprutler?tia nel 
dialogo rogeriano: quale quello relativo alla esteilsione della 
responsabilità del tlominils rregotii, sancita nei confronti dell'attività 
dell'institor-, all'attività del yr.ocirrator. poiché entrambe realizzano 
positivamente l'interesse del doniirzus:«cum lex dicat ex institoris 
contractu teneri dominum, quoniain ex eius persona lucrum capit, 
per simile et ex procuratoris facto saltiin in subsidiuin obligetur 
dominus». E' solo uiio degli esempi riferiti dalla Iurisprirderitia a 
Kogerio ad illustrazione di ciò che il giurista ha da fare per la 
realizzazione dei precetti contenuti di quei frammenti del Digesto 
(D. 1,3,12 e 13). che ne disciplinano l'attività. «Hec interpretatio 
que de similibus ad siinilia uocatur, etiam oinnibus arbitris a iure 
permittitur, ut semper de similibus -non tainen iuri communi 
aduersantibus- ad similia procedere sicque ius dicere compellanturn: 
dunque la prassi dell'interpretotio, che, come abbiamo appena visto, 
iiel Digesto non è configurata come l'esercizio di una mera facoltà, 
ma coine un onere del giusdicente (se non addirittura come una 
potestas secondo quanto sostiene Piacentino nella Sunmla Codicis) 
serve a individuare la ilorma che disciplina anche quel portato 
dell'esperieilza che non sia stato dedotto nella sua formulazione, ma 
che ivi trova applicazione poiché è sorretta da una eadenz r.atio. Tutto 
ciò si realizza in un procedimento chc porta alla extensio de 
siniilib~rs od similio del materiale norniativo noto. 

Un contegno rigorosamente oggettivo sia del fenomeno 
legislativo, sia del coirelato procedere inteipretativo costituisce la 
spina dorsale di questa teorizzazione. Che questo contegno sia 
lontano dal tropo della voloiltà del legislatore, generatore, per 
insanabile equivoco, dell'ineffabile volontà della legge, un'auteiitica 
contraddizione in termini, che sembra imperante nelle teorizzazioni 
d'oggidì, può e deve essere oggetto di specifico approfondimento. 
Lo ricordo qui solo per non lasciare del tutto iiideterrninato il 
contegno che soiregge irzteipretari, che si distingue da quello che sta 
dietro ciò che noi, nell'esperienza giuridica dei nostri tempi, 
desigilamo con la parola interpretazione, poiché distinta in modo 
radicale è la stessa funzioi~e legislativa o iloinopoietica; ovvero essa 
è tanto fuilzione legislativa quanto poco è attività nomopoietica. (La 
uolur~tas legislatoris è iroluntas quanto è auctoritas: essa fonda l'atto 
legislativo, non il suo contenuto; la cogenza di un precetto è 
conseguenza della ~lolrirztas legislatoris, nella misura nella quale 
questa dà certezza della sua riferibilità al princeps. D'altro canto in 
generale sempre riecessar.iun~ è contrapposto a iioluntori~4nz: v. 

AZONIS Sumnza Codicis (C. 1,14): la intelp?.etatio doctoris, che non 
è rrecessaria non è nemmeno redige~~cia irz scriptis e . ~  ~zecessitate, 
bensì ex uolurztate et irtilitate ad  coriser~uotiorzer~i rnenzor.ie). 

3 . Sono consapevole di quanto sbrigativaniente mi sia liberato 
della ricca elaborazione dottrinale dei giuristi bolognesi, che vi ho 
menzionato volando rapidamente dalla Glossa di Poppi a Rogerio. 
Mi premeva pervenire alle generazioni che coilclusero quella fase 
della grande esperienza bolognese, che siamo soliti designare coiiie 
scuola dei glossatori; e in particolare mi premeva di illustrare 
l'analisi cui Azzone, soprattutto nella Sirninza Codicis, sottopone la 
funzione dell'interpretari. Dalla quale analisi quella semantica di 
i~zterpl-etatio che qui vado perseguendo risulta indubbiamente 
arricchita. 

Dalla lettura del Digesto, alla quale ci siamo dedicati sopra, 
scaturisce sicuramente una considerazione, che in parte corregge 
alcune idee correnti nella stonografia giuridica di questo secolo, sul 
tema qui svolto. Scaturisce, cioè, la constatazioile di una nozione 
unitaria e formale di interpretatio consegnata dalla giurisprudenza 
romana all'attenzione dei giuristi dell'età di mezzo. Unitaria in 
quanto funzionale all'effettività dell'ordinamento; formale in quanto 
propriamente legale; se una tale nozione, come ho sopra detto, è 
patrimonio antecedente a Bologna, essa, con l'entrata in circolazione 
del Digesto, assume i connotati della legalità e dunque della tecnicità: 
il giurista quando legge irzter-pretari non può non intendere procedere 
nd sinzilia. Si potrà dare la prova in contrario, ma in mancanza di 
essa questa presunzione deve operare. Ciò induce due conseguenze: 
la prima è di ordine storiografico e ci coinvolge direttamente. Infatti 
quella presunzione che opcra nei confronti del giurista dell'età di 
mezzo agisce anche nei confronti di chi oggi fa professione di 
storico dell'esperienza giuridica che va sotto il nome di diritto 
comune; quanto questo sia influente per la comprensione di tutti i 
testi norinativi di primo e di secondo grado, ossia legislativi o 
esegetici circolanti o prodotti in quell'esperienza si vedrà a suo 
tempo. La seconda conseguenza agisce in modo peculiare proprio 
con riguardo all'evoluzione della terminologia corrente nell'età del 
diritto comune. Interpretntio, infatti, è ben lungi dall'esaurirsi 
nell'extensio de similib~w ad similia; su questo termine si innesta un 
processo, di probabile risalenza aristotelica, che lo porta a 
racchiudere un significato di expositio (Rogerio); di aperta 
significationis uerbi espressio (Azzone e poi, per esempio, 



Alberico); lo porta ad essere reso con ape/-tius dicere (Alberico). 
Tuttavia questa complicazioiie dello spettro semantico di ilrtelpretatio 
non solo non va a detrimento del suo significato legale, ma 
iiiteragisce con quest'ultimo che ne resta alineno in parte assorbito. 
Vale a dire clie quando anche i giuristi di diritto comune parlano di 
e.rpositio, esp~-essio, declal-atin e così via lianilo dinanzi agli occhi 
sempre un C.Y~OIICI .P,  un e,~pi.i~?iel-e, un declal.crl.e, un aperte dicere 
tecnicamente connotati e fuilzionali alla determinazione della noima 
da applicare a tutte le fattispecie sociali che partecipano della eaciem 
~tilitas che viene perseguita riguardo alla fattispecie espressamente 
nominata dal testo di una legge. Se questo è vero, tuttavia, è vero 
anche che l'accezione di irrtclp.etatio come expositio non avviene in 
i~iodo da lasciariie indenne lo spettro semantico. 

Azzoile stesso sembra avere una certa consapevolezza di ciò 
quando affernia che xverbum interpretandi generale est, pertinens ad 
omnia predicta», ossia «interpretando, corrigendo, arctando et 
prorogando». «Generale» non vale 'generico', ina identifica un 
geli14s. La conseguenza di ciò (ed è quanto risulta da questo stesso 
passo azzoniano) è che neinmeno quando è intesa come «uocabuli 
significationeiii aperte exprimere», accezione che pure concorre a 
descrivere un aspetto della prassi del prirrceps configurato coine 
irrtel.pl.es, seguito nella sua funzione di iliterpl.es, ir~telpl-etatio si 
riduce ad una funzione esplicativa. 

In realtà è la prospettiva stessa dalla quale devono essere 
osservate queste fonti che ne viene capovolta, purché si assuma un 
punto di vista sgombro da pregiudizi: dai pregiudizi, in pai-ticolare, 
derivanti dalla accezione inoderila di 'iiiterpretazione'. Non è il 
significato di r~ter~sio de sir~rilibcis ad sir?zilia, ad essere derivazione, 
specificazioiie tecnica d'un termine clie nel linguaggio comune risulti 
portatore d'un generico significato di 'esposizione'; iritelpretatio, 
neinmeno nel linguaggio comune attiene al conoscere, beiisì 
piuttosto al fare: non si deve dimenticare coine il~terp~.etatio 
significhi, per esempio nello stesso Isidoro, precipuamente 
'tradurre' 'tl,nnsfer~.c'. Al contrario, e, come testiinoilieranno Dino 
Compagni e assai più tardi perfino il Guicciardini, questa idea di 
traslazione, che nel linguaggio giuridico viene egregiamente 
espressa dal siiitagma 'yrocedel-e de siniilihus ad sinlilia' costituisce 
il significato principale; sicché anche quando ir~terpretari è reso con 
e.YpolreI.e -e soprattutto quando ciò accade in testi giuridici- non si 
vuol designare una inera attività conoscitiva, bensì una prassi, 

ancora una volta una funzione in armonia con il procedere ad 
similiu, che ne costituisce il significato priinario. 

Se si ha la pazienza di seguire Azzone, di ripercorrere, 
guidati dalla sua acuta analisi, gli esempi che egli adduce a sostegno 
della sua esegesi del significato di interp~.etatio, ciò risulterà non 
solo persuasivo, ma di chiarezza cristallina. 

E' la Mater-ia premessa alla Siimn~a Codicis di Azzone, la 
sedes mater-iae di questi ragionamenti. Qui il giurista si dedica alla 
spiegazione di il~telpretatio, intesa come ziocabuli sigl~$icicationeni 
aperte esprimere: questa non consiste semplicemente 
nell'esposizione del significato di una parola, ma si risolve, 
nell'esempio azzoniano, in perfetta concordanza con quella nozione 
legale e unitaria di il~terpr-et~ltio introdotta dal Digesto, in un episodio 
di determinazione dello spettro normativo della parola calienatio)), 
con la sua estensione a ricomprendere «omnis actus, pei quem 
dominium transfertur». Oltremodo interessante è constatare come 
anche le specificazioni di interpretutio, che Azzone prende 
analiticamente in esame non urtano con tale nozione legale, ma 
semmai la confermano come nozione unitaria di extensio. Così la 
covectio del senatoconsulto Orfiziano compiuta dal legislatore, che 
il testo di D.38,17,1,6 designa senza altra specificazione come 
inrerpretatio, consiste in realtà proprio nell'estensione di quel 
senatoconsulto ad una fattispecie che questo non comprendeva. 

Quella stessa cor-rectio che, nell'esemplificazione addotta da 
Azzone, si realizza nell'abrogatio della 1e.v F~rfia Cnninia, è 
configurata dal giurista bolognese come ir~terpretatin. L'eliminazione 
della lex Fufia Cal~irzia, infatti, si ottiene con l'estensione alle 
manumissioni r??or.tis causa, della disciplina delle manumissioni il~ter 
uiuos. I1 testo di C.7,3 un., più ancora di quello di Inst.l,7, che 
Azzone qui allega, dà ragione di ciò e permette di escludere che qui 
ci si trovi dinanzi ad una sorta di artificio logico da parte del 
glossatore. Anzi, va sottolineata la finissima analisi sintattico- 
semantica della struttura della norma giustinianea che evidentemente 
sta alla base della conclusione azzoniana. E' la stessa costituzione di 
C.7,3 un. che costruisce quasi come una conseguenza 
dell'estensione alle manumissioni niorris causa della disciplina delle 
manumissioni ilzter uiiios l'abrogazione della legge Fufia Caninia: 
«[ ...l ad exemplum inter uiuos libertatum indistincte ualere 
censemus, lege Fufia Caninia de cetero cessante nec impediente 
[...l». Qui il censere cade positivamente sull'estensione -«ad 
exemplum [...l ualere censemus»- e relega in un ablativo assoluto, 



con funzione residuale di conseguenza logica, l'effetto della non 
ulteriore operatività della le-x. 

Da questi esempi risulta come la stessa attività del princeps 
sul diritto vigente (lo ius constiturum nella terminologia dei 
glossatori) non è configurata in modo tale da essere ricompresa tutta 
nel condere legem, ma, proprio quando ha per oggetto il materiale 
precettivo esistente, è costruita come determinazione della norma che 
regge una situazione giuridica: non llahr.ogatio della  le,^ Fufia 
Carzirlia è la causa -in senso tecnico prima ancora che in senso 
logico- d'una disciplina più favorevole alla libertas dei servi; la inera 
abrogazione di quella legge, nella concezione dei rapporti tra norme 
temporalmente distinte che sottende tutto questo ragionamento, non 
produce l'effetto di conseguire una disciplina di miglior favore, ma 
seinplicemente porterebbe la conseguenza dell'eliminazione d'un 
mezzo per la inanumissione mortis causa dei servi, ancorché 
condizionato. Il fauor lihertatis in tanto si impone in questa materia 
in quanto si realizzi in una disciplina incondizionata delle 
manumissioiii, che non distingua tra quelle per causa di morte e 
quelle tra vivi. Per ottenet-e questo risultato non basta l'eliminazione 
di una norma che disciplini un mezzo condizionato di 
manumissione: è indispensabile che questa eliminazione sia 
contestuale alla posizione d'una norma che equipari le due specie di 
rnanuniissione. Quello che emerge, dunque, non è l'abrogazione, 
bensì l'estensione, che costituisce la verace causa di C.7,3 un. che 
instaura un processo vòlto a realizzare il fauor libel-tatis; la quale 
causa produce, tra gli altri, l'effetto dell'abrogazione. Ecco dunque 
che la costituzione di Giustiniano non consiste nella posizione di una 
nuova norma -quella abrogativa-, ma nella determinazione della 
norma, tra quelle esistenti, che è estesa a disciplinare, ad exeniplum 
di ciò che già accade iliter uiuos, le seruomn? libe~.tates i/? testamento 
relictae. La qualità di questa interpretatio, in quanto promanante dal 
princeps, produce effetti permanenti e definitivi. L'interpretatio 
pr-iizcipis, infatti, come ben sapete, è ~zecessaria et gener-alis. Come 
tale essa dispiega gli effetti propri del precetto: essi non sono 
circoscritti ad un caso specifico, ma riguardano la generalità dei 
sudditi; inoltre questa iizterpretatio è cogente per i medesimi. Questi 
connotati, però, non mettono in ombra la natura onerosa dell'attività 
del princeps quando questa insiste sul diritto vigente: se egli intende 
che da un certo momento in poi si applichi una disciplina più 
favorevole alla libertas degli schiavi (e in ciò si esplica, ma anche si 
consuma la sua uoluntas) e non intende disciplinare ex nouo la 

materia, non può far altro che -necessarium est- individuare, tra 
quelle esistenti che disciplinano fattispecie simili, la norma da 
applicare alla fattispecie considerata ed estenderne l'efficacia. La 
necessitas che guida tutta questa attività di interpretatio posta in 
essere dal princeps, si riflette giuridicamente sugli effetti: primo fra 
tutti quello della impossibilità legale, giuridica al sottrarvisi. Tale 
impossibilità, con teiminologia più agile e concludente, si designa 
come cogenza. L'ulteriore effetto, altrettanto cogente, 
dell'abrogazione di una eventuale norma confliggente seguirà. Esso 
è costruito, formalmente come un effetto dialettico -non logico, 
quindi non conoscitivo. Questa dialettica, però, rimane tutta interna 
all'esperienza, un'esperienza che, in quanto giuridica, in quanto si 
articola, tra l'altro in precetti, può tradursi, con riferimento 
all'interpretatio principis, con un termine specifico, appunto con 
cogenza. 

Questa configurazione dell'attività del princeps (che 
probabilmente è tutta opera autenticamente originale della scuola 
bolognese), costituisce una preziosissima testimonianza delle 
concezioni che sorreggono i rapporti delle norme nell'esperienza di 
diritto comune. Certamente è il frutto della piena consapevolezza con 
la quale le generazioni di giuristi che studiarono e lavorarono a 
Bologna affrontarono l'estrema complessità strutturale e sostanziale 
del testo della compilazione giustinianea. Così, che episodi diversi 
tra di loro, qual è quello, or ora studiato di Tnst.l,7 e C.7,3 un. non 
risultano configurati allo stesso modo di quello, per esempio, di 
C.7,5, che consiste in una abrogazione secca della norma che regge 
una figura giuridica, quale la lihertas dediticia. D'altronde che, sul 
piano stsutturale, se non su quello fenomenico, differenza vi sia tra i 
due provvedimenti abrogativi non è difficile vedere, né è invenzione 
dei glossatori: diverse sono sicuramente le rispettive causae legis. 
Interessante è l'aver constatato come la giurisprudenza bolognese ha 
configurato la fattispecie più complessa; interessante è constatare in 
che modo questa configurazione incida sulla nozione di inrelp-etatio. 

4 .  Da quanto si è fin qui detto, risulta che I'inrerpretatio, 
configurata come genus, nella teorizzazione della scuola di Bologna 
-in accordo con la nozione legale contenuta nel Digesto- non è 
eminentemente diretta a risolvere un eventuale problema delle lacune 
dell'ordinamento. L'extensio de similibus ad similia servirà anche 
all'integrazione e all'autoadeguamento dell'ordinamento al mutare 
delle situazioni storiche, ma non è questa la sua funzione principale. 



(Inoltre forse si può affermare che il testo del Corpus legum non è 
nella storia, non è storico, ma semplicemente esiste, e in quanto tale 
è, per dirla volgamente, sempre attuale. Ma questo è il necessario 
atteggiamento di qualsiasi giurista.). La funzione dell'interpretatio, 
infatti è configurata come stiutturale alla esistenza dell'ordinamento 
in quanto tale. La testiinoniaiiza più cospicua è data dal modo con il 
quale è configurata l'attività del princeps che insista super iure 
approbato che ho appena descritto. 

La determinazione della disciplina da applicare al fondo 
dotale (ossia quella dettata dalla les lulia, in base all'estensione del 
divieto di alienazioiie a tutti gli atti di trasferimento del donzinium) 
[AZONIS Sunznra Codicis, co1.3 n.3s.; l'interpretatio della parola 
alieilatio, con riferimento alla lex lulia, consistente nella sua extensio 
a qualsiasi atto di trasferimento del dominio è in C.5,23,1. V. anche 
AZONIS Sumnia Codicis a C.5,23, co1.513 n.101, o a colui che 
«operas suas ut cum bestiis pugnaret locauit», ovvero che «rei 
capitalis dainnatus neque restitutus est» (ossia il senatoconsulto 
Orfiziano, in forza del quale questi erano ammessi alla successione 
materna, in quanto loro era estesa la qualità di filii in potestate 
nzatris) [AZONIS Sunzma Codicis, co1.3 n.3s.; D.38,17,1,6 contiene 
1'iirtei.pretatio del senatoconsulto Orfiziano in base al1 
considerazione, secondo la quale «idem erit dicendum et si hic filius 
in eius sit potestate, qui in causa supra scripta sitn] o, infine, per 
rimanere agli esempi sopra analizzati, alle manumissioni per causa di 
morte (alle quali viene estesa la disciplina delle manumissioni inter 
uiuos) non serve a colmare una lacuna. Nei due ultimi casi, al 
contrario, una disciplina delle fattispecie considerate esiste e 
l'interpretatio è dispiegata al fine di superarla. 

Nemmeno nel primo dei due casi l'interpretatio di alieizatio 
nel senso riportato nel testo di C.5,23,1 ha la funzione di colmare 
alcunché. Anche qui una disciplina del fondo dotale esiste: è quella 
dettata dalla lea- lulia: la funzione dell1intei.pretatio, qui, è indirizzata 
a determinarne l'effettiva ampiezza. Donde si vede bene quale sia il 
vero senso da attribuire alla nozione di interpretari, intesa come 
uocabuli significationem aperte exprimere, o anche più 
sinteticamente, di declaratio. Queste definizioni, se non si leggono 
in modo che risultino giuridicamente sensate, subiscono un 
irreparabile fraintendimento. 

La sigrzificatio cui si riferisce esplicitamente il glossatore non 
deve essere artificiosamente astratta da un contesto funzionale: in 
tanto è signijicatio in quanto il significatum cui si perviene è una 

norma. Solo questa sigrzificnat si trova in perfetta continuità con la 
norma di D.1,3,12 e 13; ma in tale continuità deve sorreggere ogni 
uteriore passaggio argomentativo. Riferimenti allotri rispetto alla 
funzione individuata da D.1,3,12 e 13, tale da collocare il 
procedimento disciplinato da quei frammenti del Digesto e descritto 
dall'esempio di C.5,23,1 su di un terreno metagiuridico non serve 
né a comprendere con sufficiente approssimazione cosa sia 
interpretatio nell'esperienza di diritto comune, né, di conseguenza, a 
studiare il sostrato materiale e ideologico che per ipotesi sostiene 
questa figura. 

La continuità con D.1,3,12 e 13, alla quale non si può 
rinunciare, impone una lettura del processo che perviene alla aperta 
significatio del irerbum legis che sia rispettosa di senso giuridico. I1 
quale suggerisce di non dedicarsi a letture naturalistiche o 
pregiuridiche di tale processo, ma di considerare tale sigiiificatio 
come il risultato d'un procedimento che carichi di sistematicità la 
determinazione di tal significatio. I1 significntum, cui si perverrà, 
quindi, non sarà casuale o arbitrario, quasi un frutto della fantasia 
dell'interprete o, almeno, una conseguenza d'un suo atto di volontà 
libera e imperativa. La circostanza che l'intelpretatio prirrcipis, poi, 
sia non solo geizeralis, ma anche necessaria, rafforza questo 
discorso: izecessariunz proprio a uoluiztariunr si oppone, come del 
resto risulta, per esempio, da AZONIS Sunzma Codicis ad C.5,23 
co1.5 13 n.7, dove viene contrapposta una alieiratio ex necessitate 
alla alierzatio ex ~(oluntate. 

I1 signficatunz cui si perviene risulta rigorosamente aderente 
al sistema, dotato di oggettività sia quanto alla sua formulazione 
finale, sia quanto al percorso -de similibus ad similia- che si è 
compiuto. Questo percorso pei-viene a determinare un significatum 
di alienatio disteso a ricomprendere tutti gli atti che in qualche 
misura incidano nell'effettiva consistenza del donlirziunz: a tutti 
questi atti si applica il divieto di alienazione sancito dalla lex lulia. 
Ad un'interpretatio della nozione giuridica di alienatio, che varrebbe 
come interpretatio della lex lulia soltanto agli atti di trasferimento del 
dominio, se la lettura del testo di C.5,23,1 fosse eseguita astraendo 
da ogni altro dato normativo che possa essere riferito a quella 
costituzione, la stessa scuola di Bologna aggiunge un'estensione, 
tale da ricomprendervi sia fatti di acquisizione del donziiziunr (qual è 
l'usucapione) configurati come effetto di atti, sia propriamente atti di 
costituzione di un diritto reale su cosa altrui: «Et uerbum alienatioìzis 
large est accipiendum pro quolibet actu, quo transfertur dominium 



[...l. Itein largius pro quolibet actu quo coristituit alteri ius in re 
[...l. Vsucapio ergo uel prescriptio contineiitur nomine alienationis. 
Quod tamen sic exaudi, ut inchoari non possit usucapio fundi 
postquam cepit esse dotalis. Si autenl fuerit inchoata prius, poterit 
perfici postea~ [AZONIS Sun~n~a  Codicis a C.5,23, co1.513 ii.101. 

La logica di tutto ciò, però, noi1 è astratta né formalistica; 
essa, infatti, ha tra i suoi postulati il tessuto liornativo esistente. La 
stessa costituzione del Codice che porge l'anipia nozione di alie~latio 
è coerente con una inedesima impostazione sulla materia, così come 
trainandata dal Corpus iu1.i~. E', ancora una volta Azzone stesso a 
darne testiinonianza, quando in aggiunta a C.5,23,1, allega 
D.50,16,67 a sostegno dell'este~isione larga. D'altra parte l'ulteriore 
ainpliarnento della nozione -«item largius»- gode del conforto d'una 
norma, quale quella di C.4,51,7 -una costituzione dello stesso 
Giustinia~io-, la quale effettivamente autorizza l'imposizione d'un 
divieto di amplissinio spettro, comprensivo di ogni atto di 
costituzione di diritto reale su cosa altrui, quale l'usufrutto o la 
servitù. Del resto iion si può dubitare del fatto che la ratio di tale 
disciplina non coiisista nel distinguere tra i vari atti di disposizione 
del donliniunl, quanto nell'assicurare una protezione legale con 
riguardo a determinati beni; questa protezione consiste 
nell'irnpedirne l'uscita dal patrimonio dei soggetti a favore del quale 
la protezione è approntata. 

Del resto nella Lectura Codicis, anch'essa circolante sotto il 
nome di Azzone, l'esposizione trova una maggiore articolazione 
problematica e rende ragione della soluzione accolta nella glossa 
accursiana su questo punto, soliizione che si pone in palese 
discontinuità esegetica con la Su17znza. 

Proprio la nozione ampliata -«largius», nella Srrmnra- di 
alienatio introdotta da C.4,51,7 sembra, infatti, confliggere con 
quella contenuta in C.5,23,1: «[ ...l Ei autem quod hic dicitur -«est 
autem alienatio» etc.- assignatur contra(rium), supra de rebus alienis 
non alienandis 1. ult. [C.4,51,7]. Vnde quidam dixerunt quod hoc 
debet legi conuersiue, ut ponatur hoc quod est ex parte predicati, ex 
parte subiecti. [3.] Sic omnis actus per quem dominium transfertur 
est alienatio, non autem econuerso est intelligendum: quod scilicet 
alienatio sit omnis actus, et solus, per quem dominium transfertur. 
Ve1 dic, quod ibi [C.4,51,7] dicitur aliquid alienatum, quamuis 
dominium non transferatur, ex interpretatione precedentium. [4] 
Sicut et interpretantur quandoque quod sub masculino 
comprehendatur femininum, non autem masculinum est femininum, 

et ita improprie suinitur alienatio; hic [C.5,23,1] auteni proprie, ut 
D. de uerborum significatione (1.) alienationis [D.50,16,28]» 
[AZONIS Lectura super- Codicem, Parisiis, 1577 (anast. Torino, 
1966) a C.5,23,1, p.412. L'allegazione finale di D.50,16,28, 
invece di D.50,16,67, che troviamo nella Sumrna, come s'è visto 
sopra, sembra, a prima vista più congruente con il contenuto 
dell'esegesi qui svolta; sembra perfino più coerente con il 
ragionamento della Sumrna, che non con quello della Lectirrzl, tanto 
che non mi sembrerebbe ardito avanzare la congettura d'un disturbo 
nella tradizione della Sunlnla; del resto entrambi i frainmenti iniziano 
con la stessa parola, anche se flessa in modo diverso]. 

La colzuersio della littera, come la designerà Accursio, che, a 
detta di Azzone, alcuni preferiscono, diviene il pemio dell'esegesi 
accursiana: «Bene dicit non posse alienari: «est autemn etc., et 
conuerte literam, idest: omnis actio per quam dominium transfertur 
est alienatio, etc., sic D. de statu liberis (1.) a ceteris seruis 5 i. in 
fine [D.40,7,29,1]; quandoque etiam largius dicitur alienatio ut 
obligatio, ut supra de re alienis non alienandis 1. fi. [C.4,5 1,7] et 
Extra de rebus ecclesie non alienandis C. nulli item [X.3,13,5]; 
uidetur contra supra de usufructu 1. interest [C.3,33,6]; solutio: ibi 
uera fuit estimatio illo ultima causa et estimatione reddeiida quantum 
obligatio; item contra, infra de seruo pignori dato manumisso 1. i. 
[C.7,8,1]. Solutio: speciale est in libertate et facit supra de iure 
dotium (1.) quotiens [C.5,12,5] et D. de iure dotium (1.) cum in 
fundo [D.23,3,78] et Inst. quibus alienare non liceat in prin. 
[Inst.2,8 pr.]». 

La conuersio della littera si risolve dunque nell'iilterpr-etatio 
della lex Iulia distesa al punto di ricomprendere anche actcrs, come la 
costituzione di usufrutto, che propriamente non alienano il 
dornilzium, ma che, in forza del disposto di C.4,51,7 sono vietati; 
ciò non sembra contrastare con la definizione di aliei~atio data dalla 
lex Iulia, una volta che si assuma che questa, nel definire alienatio 
ogni atto per mezzo del quale si trasferisce il dominium, non 
esaurisce la fenomenia; da questa definizione non discende che 
alienatio sia ogni atto per mezzo del quale si trasferisce il do17liniun1 
e soltanto questo: anche atti diversi dal trasferimento del domi~liunl 
possono essere alienatio~zes, come è sancito da C.4,51,7. Alienatio, 
dunque, in una visione sistematica, può essere anche un atto di 
disposizione tale da incidere sulla consistenza degli iln-a che sono 
contenuti nel dominium, quindi anche quelli indicati da C.4,51,7, 



ossia gli atti di costituzione di usufrutto: anche questi ricadono sotto 
il divieto della Iex Iulia. 

I1 sigriificatum del uerbunl 'alieriatio' che si raggiunge una 
volta che sia stata fatta la coizuersio della littera, non ha alcuna 
rilevanza linguistica, il suo oggetto appartiene interamente 
all'esperienza giuridica e in tale ambito ha il senso della tensione al 
sistema: l'aperte sign~ficationenz exprimere si risolve nell'estensione 
di alienatio a tutti gli atti di disposizione che incidano sul contenuto 
del don~iiziun~, ivi compresi quelli quali il non uso, che determina 
l'usucapione, e soprattutto gli atti di costituzione di iiis in re alierza, 
ossia quelli indicati da C.4,5 1,7. 

Si può tranquillamente affermare che l'argomentare che 
richiede la conziersio, se possibile, enfatizza l'uso dell'interpretatio 
di alienatio come estensione a tutti gli atti che incidono sul 
dominiirnz, sebbene non lo trasferiscano, vale a dire tutti gli atti di 
diminuzione patrimoniale. 

5 .  Abbiamo visto quale sia la nozione di interpretai-i, 
interpretatio consegnata ai glossatori da Giustiniano; abbiamo visto 
come questi giuristi l'abbiano anche rigorosamente recepita e 
adottata; certamente sarebbe interessante riesporre la teorizzazione 
bolognese riguardante la diversa efficacia di interpretatio a seconda 
del soggetto che la esegue. Sono costretto, per ovvie ragioni, qui 
soltanto ad evocarla, senza omettere di dire, tuttavia, che essa, una 
volta che si accolga la prospettiva qui proposta, assume un 
significato e una rilevanza più concreti. Questa teorizzazione, tutta la 
teorizzazione dell'interpretatio elaborata nello Studium, così come ci 
è testimoniata da Azzone, al quale mi sono riferito come ad un 
esempio cospicuo, ma pur sempre un esempio tra i tanti, costituisce 
patrimonio dell'esperienza giuridica dell'età di diritto comune 
sostanzialmente invariato. Certamente gli innesti di natura 
ideologica, connessi con il ruolo che svolse la giurisprudenza nella 
vita sociale e perfino politica dei secoli nei quali si svolse l'età di 
diritto comune, così ampiamente e accuratamente studiati dallo 
Sbriccoli, possono aver arricchito una problematica così delicata, ma 
non ne hanno mutato le caratteristiche strutturali. Lo Sbriccoli 
stesso, con la consueta acutezza, notava come nella terminologia dei 
giuristi di diritto comune interpretatio designasse essenzialmente 
extensio. Basta leggere nel senso da me proposto il materiale 
testuale che egli usa per rendersene conto. D'altro canto di ciò è 
testimone il Dictionariltm di Alberico da Rosate. La posizione 

cronologicamente centrale nella storia della giurisprudenza di diritto 
comune di questa singolare figura di giurista dagli interessi 
spiccatamente vòlti al pratico può forse costituire qui, per ora e in 
via di primissima approssimazioile un dato di certezza di quanto 
sono venuto dicendo. 

6 .  Una semantica di interpretatio, quale quella che vado qui 
svolgendo non sarebbe completa se non acquisisse dati, oltre che dal 
testo della compilazione giustinianea, oltre che dall'opera dei 
giuristi, anche da quell'altra grande fonte di precetti che fu la 
legislazione statutaria. Alla formazione della quale, peraltro, come 
tutti sanno, proprio i giuristi di diritto comune non furono estranei. 
Direi, anzi, che l'analisi della legislazione statutaria in tanto si 
giustifica in quanto costituisce la riprova dell'uso d'una terminologia 
non in un ambiente estraneo a quello per così dire della scuola, ma 
nella continuazione della scuola nella vita. Intendo dire, e proprio la 
figura di un Alberico sta a dimostrarlo, che la formazione dello 
statuto è tanto fortemente tributaria del lavoro dei giuristi in quanto 
commentatori del testo del Cor-pus legum da rischiare l'inutilità 
un'indagine che se ne avvalga a mo' di complemento di quanto si è 
venuto indagando nei testi della giurisprudenza di diritto comune; se 
non fosse che essa, proprio per questa circolarità di esperienze, che 
il concetto di ius commune unifica a sistema, costituisce la cartina di 
tornasole di quanto si è venuto indagando fin qui. 

Del resto in questi testi l'intel-pretatio non è teorizzata 
ovviamente non lo è soltanto nemmeno nell'opera esegetica dei 
giuristi- ma è, per così dire, applicata e di nuovo disciplinata. 

Innanzi tutto bisogna premettere che se non si esce da 
un'ottica moderna di interpretazione, se non si rinuncia a tradurre 
ilzterpretatio dei testi statutari, con 'interpretazione', così come 
sembra, per esempio, sarcasticamente disciplinata dal primo comma 
dell'art.12 delle Disposiziolzi sulla legge in generale del codice civile 
italiano vigente, difficilmente si riesce a capire la funzione e il 
significato stesso delle norme statutarie in proposito. Non è forse 
inutile ricordare che interpretatio, nella sua accezione originaria è 
oggetto di disciplina da parte del Corpus iuris in quanto essa è 
funzione riguardante la struttura della lettura del testo della legge; ma 
la lettura di un testo di legge non è, come risulta proprio dal fatto che 
esistono norme in proposito, una lettura libera: non lo è per motivi 
generali e non lo è per motivi formali. Non lo è generalmente poiché 
nessuno legge un testo normativo al solo scopo di arricchire la sua 



cultura; la lettura di un testo normativo è sempre funzionale alla 
determinazione della disciplina di fattispecie sociali, di fatti 
dell'esperienza associata; perciò l'ordinamento, e questo è il vincolo 
formale, impone precise regole alle quali deve sottostare questa 
lettura, regole che hanno la funzione di disciplinare il procedimento 
attraverso il quale si perviene alla determinazione della norma da 
applicare alle diverse fattispecie sociali, ai fatti dell'esperienza 
associata. Alla necessità di porre queste regole non si sottrasse 
Giustiniano; a tale necessità non si sottrae il legislatore stat~itario. 
Tra il primo e i secondi, però, intercorre una differenza che 
riproduce la diversità di struttura tra la norma che sta nella 
compilazione e la norma che sta nello statuto. Come quella è norma 
di ius commune e questa di ius proyrium -e, beninteso, non si dà ius 
yroyrium senza ius comnzune- così le norme che disciplinano la 
lettura dello statuto in tanto possono essere in grado di funzionare in 
quanto rispecchirio il rapporto tra ius commune e ius propl-iunz. 

Non mi addentrerò qui, anche perché non è rilevante rispetto 
a questo discorso, che troverete ben ampiamente sviluppato da altri, 
nella tematica della legittimità e dei fondamenti della legittimità della 
legislazione statutaria. Date per scontate queste, una cosa certamente 
risulta da tutto il complesso di fonti relative all'esperienza di diritto 
comune, vista anche nella sua specificazione di esperienza di diritto 
particolare: la funzione derogatoria dello ius statutarium rispetto allo 
ius commune. Basta leggere anche testi statutari del XIII secolo per 
vedere come questi non solo non rinuncino a disciplinare istituti di 
ius ciuile -oltre che gli aspetti pubblici e organizzativi del comune- , 
ma, al contrario siano ricchi di norme in materia tutelare (certamente 
un istituto dai forti colori pubblicistici), in materia di rapporti 
patrimoniali tra coniugi, in materia successoria, in materia 
possessoria. Addirittura, proprio in materia possessoria, il Costituto 
dei colzsoli del placito di Siena dichiara abrogata la costituzione di 
C.8,4,7 [cap.29 De possessio~zibus ilzuasis, p,29 dell'edizione dello 
Zdekauer; riprodotto nel Costituto volgarizzato, dist. 11, cap.309; 
non mi è invece riuscito di trovarlo nel Costituto del 12621. Se non 
ci si lascia suggestionare da una terminologia -«abrogata 
constitutione romana»; «tolta via la legge romana»- anch'essa 
bisognosa di adeguata analisi semantica (è vero che abrogare si 
traduce bene con toglier via, infatti vale auferre; ma è altrettanto vero 
che derogare vale per unam yartem legi detrahere [ISIDORI 
Etynzologiae, 11, 10, 1 s . ;  V, 3, 2ss. La Glossa di Poppi nonché il 
trattate110 de uerbis quibusdam legalibus, 21, e dunque non c'è 

corrispondenza tra questi diversi termini e i concetti espressi dai 
medesimi termini nell'esperienza giuridica corrente oggidì. 
L'abrogatio del testo senese, dunque, ha senso propriamente solo 
nel sistema nel quale è menzionata e dunque vale, spero che mi 
perdonerà questa ovvietà, solo con riferimento all'ordinamento 
particolare senese: noi diciamo meglio, tutto ciò, con la parola 
deroga, con la quale s'intende il fenomeno per cui rimane inalterata 
la legge derogata, solo che essa non dispiega la sua efficacia fin 
tanto che esiste il precetto derogante. 

Questo così sbrigativamente mostrato è il rapporto tra le 
norme di ius commune e di ius proyrium in generale; questo 
rapporto, evidentemente, è riprodotto anche con rispetto alle norme 
su norme: esse in tanto saranno dettate dallo statuto in quanto 
l'ordinamento cittadino non intende che una parte della propria 
legislazione -oppure tutta la sua legislazione- venga letta secondo la 
disciplina sancita dallo ius conzmune per la lettura dei testi 
normativi. In particolare, posto che sia stato da me dimostrato come 
sia strutturale, come sia regola generale secondo lo ius conznzulze, 
procedere a d  similia per mezzo dell'interpretatio, in modo da 
estendere a tutti i cetera non espressamente enumerati da un testo di 
legge la disciplina da questa introdotta, ne deriva che tutte le volte in 
cui una nonna statutaria introduce un divieto di interpretatio intende 
derogare da quella regola generale; sicché la legge per la quale è 
sancito nello statuto tale divieto di interpretatio non può essere estesa 
a tutti i casi che abbiano una eadem utilitas con il caso espressamente 
disciplinato, che sono cetera, secondo la regola generale. 

Solo se le leggiamo in questo modo, allora, queste norme 
statutarie sulla ilztelp-etatio ci appaiono estremamente più sensate e 
più feconde di conseguenze giuridiche, che non caricandole di 
intensissimi significati ideologici, per così dire antiscolastici. Non la 
diffidenza per i giuristi, visti quali ancipiti callidi manipolatori di 
norme, ma tuttavia necessaxi mediatori di sapere, bensì una precisa 
idea di politica legislativa deve essere posta alla base di tali norme. 
Le quali, talvolta, poi realizzano un generale divieto che fa da 
corollario alla regola dell'interpretatio, quale ho sopra individuato: 
quello, secondo il quale non si dà interpretatio di una norma 
singulare, dello ius speciale, del priuilegium, ossia di quel precetto, 
la cui legittimità si fonda sull'auctoritas constituentium, da questa 
posto nel perseguimento di una utilitas determinata -una aliqua 
utilitas-, ma che cozza contro il tenor rationis -ricordate la 
definizione di D.1,3,16? Ebbene, un precetto di ius si~zgulare, per 



insegnamento costante, non lo si può mai pr-oducer-e a d  
consequerztias, non è suscettibile di irzter-pretatio. Non per caso, del 
resto, D. 1,3,16 è collocato immediatamente dopo quei frammenti 
che introducono la estensio a d  sinzilia: sancita la regola 
dell'interpr-etatio, il legislatore imperiale ne definisce i limiti. In certo 
senso tutto il complesso dei cinque frainmenti dal 12 al 16 del titolo 
de legil?us del Digesto è la autentica miniera di materiale normativa 
che, dotato com'è anche d'ingente forza teoretica, concorre alla 
edificazione della figura dell'interpretatio. Unitariamente, del resto, 
viene letto per esempio nell'apparato accursiano; ne dà testimonianza 
una glossa collocata sulle parole quod iter-o di D.l,3,14:«hanc 
[legem] continua cum duabus superioribus legibus: bene dico 
statutum esse produceildum de similibus ad similia, uerumtamen 
quod contra etc.[D. 1,3,14]». 

Dunque ogni norma è suscettibile di interpr-etatio («bene dico 
statutuin esse producenduin de similibus ad similia~) ammenoché 
essa non costituisca una deroga alla ratio iui-is (werumtamen quod 
contra etc.»). Purtroppo non disponiamo di una semantica della 
parola statutuni sulla quale poter fare affidamento e non è questa la 
sede per affrontarla. D'altro canto l'interrogativo se la parola 
statutum contenuta nella glossa accursiana sopra citata includa o no 
la fenomenia legislativa cittadina è irrilevante. Stat~ltuni qui, infatti, 
identifica un genus: quello del precetto. Si potrebbe tradurre con la 
parola 'disposto', ossia il contenuto precettivo, la norma statuita. 
Poco più sotto Accursio, nella gl. ut de feudis a D.1,3,32, la 
riprenderà, per identificare il precetto di una cosuetudine: «[ ...l 
statutum est in consuetudine feudi[ ...l D. Sarebbe ardito, dunque, 
affermare che nella glossa accursiana sopra riportata statutuni abbia 
come referente diretto il prodotto della legislazione comunale. Del 
resto non ne vedo la necessità. 

I1 concetto fondamentale che ne viene coinvolto è quello di 
regula e non potrebbe essere altrimenti. In fondo tutta l'iriterpretatio 
costituisce il procedimento finalizzato all'individuazione e alla 
pr-oductio ad sinzilia della regula, vale a dire all'applicazione di tale 
regula a tutto il suo spettro potenziale, a tutte le fattispecie alle quali 
va estesa. In tal modo diviene teoricamente più rigoroso sia il 
problema della completezza dell'ordinamento, sia lo strumentario 
per raggiungere la determinazione della norma da applicare. Intorno 
alla regula iuris è infine impemiata la stessa disciplina dello ius 
singulare contenuta in D.1,3,14, 15 e 16. Ma non mi soffermerò 
ulteriormente su questo punto se non per segnalare l'organicità della 

disciplina costruita dai glossatori: lo ius sirigular.e, qual è appunto 
quello posto, ~propter aliquam utilitatem contra tenorein rationis 
iuris», non è suscettibile di irzterpr-etatio: esso si legittima proprio in 
quanto costituisce la realizzazione di una aliqua utilitas, la cui 
competenza è riservata alla auctor-itas constituentiuni, secondo 
quanto è detto appunto in D. 1,3,16. La sua uis interrompe l'aeqriiras 
e trova fondamento nel perseguimento di un fauor. o di un odizrnr, 
che pur possono trovare realizzazione nella formalizzazione di una 
norma in quanto siano sorretti appunto da una competente auctor-itas 
consapevole; è specificamente questa stessa uis legis che cessa al 
mutare della precisa fattispecie per la quale il precetto di ius 
singulare fu introdotto. La sua uis non genera una r-egula, il cui 
exenlplunz permette di estendere una disciplina da un rregotium ad 
un altro, ma ha un'efficacia istantanea; la sua esistenza si consuma 
nella realizzazione della fattispecie disciplinata. Oggi useremmo il 
termine 'provvedimento'. 

In realtà, proprio per la caratterizzazione fortemente 
autoritativa di certi precetti, per i quali c'è come un'intensificazione 
di potere concentrato ad ottenere un preciso risultato, ammetterne 
l'extensio varrebbe come ammettere che l'auctor-itas che li sostiene 
possa essere distribuita a soggetti diversi da quelli che 
istituzionalmente ne sono titolari. Come l'auctor-itas si consuma 
nell'individualità del precetto singolare, così essa non può essere 
riprodotta per via di similitudine da alcun altro soggetto che non sia 
il titolare del potere di adottare quel tipo di provvedimenti; ma 
questi, quando emana tali precetti, di nuovo deve far uso della sua 
auctoritas e non avvalersi di quella, ormai consumata, che sorregge 
un precetto similare. Due ragioni, dunque, sostengono un tal divieto 
di interpretatio: l'una di natura strutturale alla norma, che, in quanto 
dettata ad un tempo propter aliquam utilitatem e contra tenorem 
rationis, non permette di individuare una identità di utilitas e di 
basarsi su di una ratio sirnilis, che per definizione non esiste, per 
poter essere estesa a fattispecie diverse da quella dedotta nel 
disposto precettivo; l'altra ragione è strutturale alla distribuzione 
delle potestates tra i diversi soggetti dell'ordinamento: ammettere 
l'interpretatio di una norma di ius singular-e, significa ammettere che 
quella auctoritas constituentis che la sorregge sia trasferibile 
sull'interprete, poniamo sul giudice, che in tal modo diverrebbe a 
sua volta legislatore. Ma non c'è giuramento di ufficiale comunale 
che non contenga l'impegno ad astenersi dal compiere atti motivati 
dall'anzor, dal fauor o dall'odium; dal pretiunz o dalle pr-eces di 



qualcuno (e questa concordanza lessicale col Digesto non sembra 
casuale, anzi i testi statutari hanno per lo più l'apparenza d'un 
mosaico composto con materiale tratto dal Colpus legurn): non solo, 
dunque una generica interdizione morale, ma un sistematico formale 
divieto giuridico a farsi legislatore, ad usurpare poteri che noil gli 
sono attribuiti, impedisce al giudice di porre in essere atti che 
trovino in una utilitas particolare la loro giustificazione (v. in tal 
senso, lo Statuto di Bologna del 1288 citato più oltre). 

7 .  Un riscontro davvero significativo, è in un testo 
apparentemente estraneo al circuito ius ciuile-ius propriurn. Le 
costituzioni 57 De ilzterpretalzdis priuilegiorurn uerbis e 58 D e  
eodenz iiz fauorem episcopol-unz del quarto Concilio Lateranense 
(1215). Quest'ultima costituzione esplicitamente consiste 
nell'intelpr-etatio, intesa senz'altro come extensio ai vescovi della 
facoltà di celebrare talvolta gli uffici divini anche in un «commune 
terrae» che sia stato colpito da interdetto, purché ciò avvenga «ianuis 
clausis suppressa uoce, non pulsatis campanisn e con l'esclusione 
degli scomuilicati e degli interdetti, a meno che (rzisi) «hoc ipsum eis 
expresse fuerit interdictum». La glossa di Giovanni Teutonico, tra 
l'altro, aggiunge un'ulteriore testimonianza in tal senso: 
einterpretationem huius uerbi habes Extra iii. de uerbor. signif. 
Cum in partibus [X.5,40,17] [Constitutiorzes Concilii quarti 
Later.ar7ensis una curn Conzrnerztariis glossatorurn, edidit A. GARCTA 
Y GARCIA, Città del Vaticano, 1981: Ioannis Teutoriici Apparatus, 
p.264 n.581. E infatti le Decretali di Gregorio IX citate da Giovanni 
estendono al regnum e alla prouincia, ma anche alla uilla e al 
castrurn la portata della norma che impone la celebrazione degli 
uffici sacri a porte chiuse e in silenzio anche se «nil expresse 
dicatur». 

La costituzione 57 De irzterpretalzdis priuilegiorurn uerbis, 
per suo conto, si pone in perfetta sintonia con quanto ho rilevato 
sopra relativamente all'inestensibilità della norma speciale e 
commina gravissime pene a chi faccia opera di interpretatio dei uerba 
privilegii. Giovanni Teutonico, nel suo apparatus, così chiosa, sul 
lemma ut priuilegia - ne mirzus sane intellecta pertrahant abusurn: 
«Qui astute interpretatur priuilegium, infamis efficitur, ut C. de 
legibus et const. 1.ii [C.1,14,2]»; qui la specificazione «astute 
interpretari)) non deve trarre in inganno: basterà leggere attentamente 
C.1,14,2 per capire che l'interpretari priuilegiurn è di per sé un 
astute interpretari (astute interpretari, recita infatti il Codice, non 

interpretari astute) e non si dà un interpretari priuilegium lecito 
perché non callido. L'illecito si consuma col solo tentativo di 
estendere ad altre fattispecie il priuilegium (N[ ...l notam infamiae 
subituro eo, qui uel astute interpretari uoluerit uel [...l»). 

8 .  Le norme statutarie in tema di interpretatio, dunque, a 
leggerle con la mente sgombra da pregiudizi, ci rivelano un 
contegno consapevole della natura derogatoria dello statuto rispetto 
alla disciplina di ius cornniune. Che questa consapevolezza rispecchi 
un corrispondente contegno della classe dirigente del comune o sia 
la traduzione di una altrettanto perspicua consapevolezza in tal senso 
dei giuristi che collaboravano normalmente all'andamento della vita 
giuridica del comune non è questo il luogo per indagare -del resto il 
saggio dello Sbriccoli si muove proprio, con la competenza e la 
ricchezza di analisi che tutti gli riconosciamo, su di un siffatto 
terreno e non ho ragioni per duplicarne le indagini. Quel che 
interessa è piuttosto vedere come in generale gli statuti del XIII-XIV 
secolo contenessero una norma che sanciva un generico divieto di - 

interpretatio. 
Citerò Siena: Costituto dei consoli del placito, cap.55:«Et 

super aliquo istorum capitulorum nullam admictam interprsationem 
[...]D, riprodotto nel Costituto volgarizzato, dist.11, cap.335, 
p.553:«Et sopra alcuno di questi capitoli neuna interpretatione 
admettarò se non secondo che sempricemente scritti sono et 
volgarmente s'intendono, et in quelle cose le quali di sopra et di 
sotto si legono, neuna cosa menovare o vero agiongere, lassarò»; la 
norma è ripetuta, ma con portata generale, in dist.11, cap.256, 
p.498:«Et che neuna interpretatione s'admetta sopra alcuno capitolo 
del costoduto di Siena, ma secondo che sempricemente le parole 
giacciono et poste sono, così sempricemente s'intenda, senza alcuna 
interpretatione»; non sono riuscito a trovare questi capitoli nel 
Costituto del 1262, che, peraltro, contiene il cap.I,187 che sancisce 
il divieto di interpretatio della norma che inibisce al podestà e al 
giudice del comune di allontanarsi dalla città durante il 
mandato:«[ ...l Et nullam interpretationem super predictis admittam 
ve1 petam ve1 peti faciam ab aliqua persona eccliesiastica ve1 
seculari[ ...l », che evidentemente vale come divieto di estensione 
delle limitatissime deroghe contenute nel medesimo capitolo); il 
capitolo è tradotto nel Costituto volgarizzato, cap.I,201:[ ...l Et 
neuna interpretatione sopra le predette cose admetta, o vero 
adimandi, o vero adimandare faccia, da alcuna persona ecclesiastica, 



o vero secolare. Et li Nove non possano per alcuilo modo, o vero 
ingegno, fare contra le predette cose, o vero alcuna di esse»; seinpre 
a Siena il Costituto dei co11~oli del p l ~ ~ c i t o  coiliiene una iiorina che 
vieta l'estensione alle cause penali e di natura fiscale del diritto di 
una parte in giudizio di richiedere il collsililrni sapientis (cap.85, 
p.58):«( ...l Salvo et reservato et iiltellecto quod predicta uel aliquid 
predictoium noi1 extendailtur nel iilielligailtur ilec locum habeant in 
inalefitiis, iiec iii quesiionibus datioruin [...]P, tradotto nel 
cap.l1,365:«[ ...l Salvo et reservato et inteso che le predette cose o 
vero alcuna d'esse non si distenda né s'intendano né luogo abiano 
ne' inalefici iié ne le questioili de' dazi [...l». 

Che i lemmi 'intelyr.etal.i', 'e.utenderel, 'interpretare' e 
'distendere' debbano, in questo torno di  anni, tradursi 
vicendevoliilente ce lo testimonia Dino Compagni:«I maledetti 
giudici coininciarono a inteipl+etare quelle leggi le quali aveano 
dettate inesser Donato di inesser Alberto Ristori, messer Ubertino 
dello Stroza e messer Baldo Aguglioni. E diceano che dove il 
inalificio si dovea punire coi1 effetto, lo distendevano in danno dello 
adversario» [D. COMPAGNI, Cronico, lib. I, S XII]. Ciò concorda 
pienainerite cori quanto risulta dalla comparazione del testo latino del 
costituto seriese con il testo volgari~zato in epoca coeva alla Cronica 
fioreiitiila. Così Dino Compagni è per noi un ingenuo 'interpr-es' - 
ingenuo, perché non giurista-, un mediatore tra il sistema semantico 
del volgare dei primi anili del XIV secolo (il Compagni muore nel 
1324, e si ritiene che abbia redatto la Cronica entro la prima decade 
del Trecento; alla stessa prima decade appartiene la volgarizzazione 
dello statuto senese) e il sisteiiia semaiitico del linguaggio giuridico 
corrente, che, almeno negli atti ufficiali si esprimeva per lo più nel 
latino per così dire giuridico, intessuto del lessico tratto dalla 
compilazione giustinianea e dalla prosa dei testi esegetici. 

Dal testo di Dino Compagni che sopra ho trascritto si 
inferisce chiararneilte che 'interpretare' vale 'distendere'; visto in 
controluce con lo statuto nel testo latino e in quello in volgare questo 
dato trascolora nell'altro dato, secondo il quale 'interpretai-i' vale 
'e.uteildel-e': detto altrimenti, poiché 'interpretare' è sinonimo di 
'distendere' e poiché 'extendere' è tradotto, nel testo dello statuto 
volgarizzato con 'distendere', si può esser certi che 'interpretar-i' sia 
siiioniino di 'eutelzder-e'. Del resto sempre il nostro statuto 
volgarizzato, a p. 556 del primo volume in una serie di disposizioni 
aggiunte collocate alla fine della seconda distinzione, senza 
ambiguità sancisce «che le presenti declarationi, agionte et 

provisioni [...l iilviolevolinente s'oservino, sempricemente secondo 
che giacciono, non admessa alcuna interpretatione o vero 
extensionin. 

Lo scopo di tali norme non è infatti quello di evitare 
manipolazioni cavillose, bensì, più incisivameilte, e.  ancor più 
realisticamente, quello di evitare esiensioni di tali nonne aldilà delle 
fattispecie espressamei-iie implicate dalla letterale formulazione del 
precetto. Ammetterle avrebbe prodotto la coilseguenza di dilatare 
troppo il potere degli ufficiali comunali. 

In tal senso, allora, si leggerà esemplificaildo, il seguente 
capitolo dello statuto di Cremona del 1339 (cap.7, p.16):«[ ...l 
oinnia statuta et ordinaineiita condita et inserta in hoc presenti 
uolumine statutoiuin Cremone uel que de cetero fient per comune 
Cremone debeant inuiolabiliter obseruari [sanzione positiva] [...l 
prout litera iacet et sonat siile aliqua interpretatione et remoto omni 
extraneo intellectu [sanzione ilegativa]». 

L'iilibizione dell'interpretatio dello statuto è dunque, in 
positivo, l'obbligo ad applicarlo alle sole fattispecie nominate 
espressamente: «prout litera iacet et sonat». Esso non poteva essere 
esteso a casi non nominati dalla norma, ciò esseiido riservato agli 
organi deliberativi -se ne ricorderanno i primi legislatori 
costituzionali degli stati preunitari, priini, fra tutti, lo Statuto 
albertino e la costituzione siciliana del 1848. 

Più chiaro, in tal modo risulta il nesso che lega questo 
capitolo con il successivo cap. l 0  (p. l8ss.) del medesiino testo 
statutario creinonese, che sancisce che i sindacatori debbano 
indagare «de omnibus on~issis [violazione degli obblighi positivi] 
uel factis [violazione degli obblighi negativi] per ipsos rectores [...l 
et officialles forenses contra uel preter statuta [...]D. Ancor più 
chiara risulterà la reale portata normativa di precetti del tipo di quello 
del successivo cap.1 l (p.21):«[ ...l et reddere ius cuillibet petenti 
secundum statutum comunis Cremone formam et iuris comunis et 
consuetudiries ciuitatis Cremane», ovvero, con quello, di materia 
penale, che più esplicitamente recita:«[ ...l potestates [...l debeant 
condempnare uel absoluere predictos iilculpatos, pro ut de iure 
statutorum fuerint condempnaildi et eis defficientibus secundum 
formam iuris comunis [...l». 

Questo, che è stato inteso da una certa storiografia giuridica 
relativamente recente come il 'principio di gerarchia delle fonti', 
altro non è, ancora una volta, che una norma su norma, una norma 
di lettura del testo statutario; essa, inoltre, va vista in accordo con il 



generale precetto -che è tanto fortemente radicato nel bagaglio 
tecnico e scientifico del giuiista contineiltale da non essere riprodotto 
nelle norine su norme della codificazioile- di D. 1,3,24, relativo alla 
l~eiisl~ectio totilrs legis: gli statuti non vanno iilteipretati -vale a dire 
estesi- e dunque quando tacciono su di una fattispecie dedotta iii 
giudizio si applica lo ius coi~al~uiie; è questo il precetto operativo, 
positivo. coinplemeiltare a quello inibitorio, negativo, del divieto di 
inteiyretazioile: gli è compleinentare, o, se preferite, ne esplicita le 
conseguenze. 

9 . Paradigmaiico in tal senso è lo statuto di Montepulciano del 
1337, lib.1, cap. 1, che stabilisce (p.9):«[ ...l Et facere ylenain 
rationem et iustitian~ oinnibus petentibus corain eo [potestate] et 
iudice dicti coinuilis, secundum formam statutorum et 
ordinaineiltoruni et reformationuin factorum et faciendorum in 
posterum. Et ubi non loquerentur predicta statuta, refoimationes et 
ordiilainenta uel aliquod eorum, secundum antiquain et longeuam 
consuetudinem dicte tei-re. Et ubi consueludo non esset, secundum 
iura cominuilia. El ubi iura communia non loquerentur, de similibus 
ad siinilia [...l». Lo statuto di Montepulciailo racchiude in uil'unica 
noinla sia l'implicito divieto di iiitei-pi.etatio dello statuto -nelltorinai 
ovvio seilso di este~isio- sia il ricorso allo i i ~ s  con~nilli~e e alla 
relativa iiiterpretatio, là dove lo i ~ i s  pi.oprii~nz tace. Quest'ultima 
evei~ieiiza non va vista coine una lacuna, dato il rapporto dialettico 
coiltiiiuo che intercorre tra irrs ~i.opi.iuii~ e i~is  conini~~ii~.  

Lo ius pi.y7i-izaii, dunque, interrompe il colitiiruui~~ costituito 
dallo ius conu~iuiie e per la sua specialità avrà la prevalenza sulla 
disciplina di diritto comune che subisce una deroga; ma appunto per 
questo esso non è suscettibile di essere esteso a fattispecie noil 
espressamente previste; se questa specialità non sussiste, se 
l'ordiilainento particolare noil ha dettato norme specifiche il caso 
ricade sotto la vigeiiza del diritto comune, o, che è lo stesso, lo ius 
coniniuiie torna ad esplicare la sua efficacia, con tutte le sue regole, 
ivi compresa quella dell'iiitei.pi.etatio, ossia dell'e.uteiisio alla 
fattispecie considerata della disciplina dettata espressamente per 
un'altra fattispecie simile, secondo il disposto di D.1,3,12 e 13. 

10 .  Esempi di nonne che vietano l'iiiteipretatio dello statuto se 
ne possono raccogliere all'infiilito e non starò a tediarvi con la 
sostanziale ripetizione d'un esempio che sembra proprio ricalcato su 
di un modello unitario. 

E', però, degno di essere citato, inagari in provvisoria 
chiusura di questa rapida rassegna, il capitolo quarto del priino libro 
dello Statuto bolognese del 1288, De saci.niiieiito potestatis 
(p.8ss.dell'edizione di Gina Fasoli e di Pietro Sella): «Iuro quoque 
leges et iura seruare et seruari facere mihi et comui-ii Boiloilie 
hobedientibus et aliis etiain iuste n ine postulai~tibus seruando 
seinper et seruari iaciei-ido, non expectata aliqua denuntiatione uel 
protestatioiie, statuta omnia in hoc uolumine contenta et ea que in 
ipsis statutis contineiltur ut statuta sunt, et sicut littera sonat, siile 
aliqua gloxatione, interpretatione, subauditioile uel alio extrinseco 
iiitellectu et oinni appellatioile et nullitatis appositioile reiecta. Saluo 
quod ubi statuta aliqua loquerentur iii masculino genere trahantur ad 
femininum, si de iure trahi possunt et ubi de femiilis spetialiter non 
est facta mentio. Et spetialiter ordiilameilta facta per anciai~os et 
consules populi [...l. [Iuro] nec alia ordinamenta uel prouisiones 
iacere per me ipsum uel familiain meam, sed factis contentus esse 
[...].n. Qui gloxatio, iiiteipi.etatio, subaziditio soiio tutte forme che 
stanno per e.~tei~sio, nel senso chiarito sopra, vale a dire nel senso 
della regola di D.1,3,12 e 13, secondo la quale una iiorina va 
applicata a tutte le fattispecie -a tutti i ceteva-, non espressamente 
menzionati, quasi fossero subauditi, possiamo dire rifacendoci al 
modo di dire che si trova tanto spesso nei testi esegetici: csubaudi 
hic»; con riferimento appunto a un caso prospettato dalla scuola, ma 
non dal tenore della disposizione. Tanto è vero che a sua volta in 
deroga a questo generale divieto -a questa geiierale deroga di ius 
propriuni a quella norma geiierale di ius coli~n~uiie- lo statuto 
bolognese ammette l'elementare estensione -dunque l'iiiteipi.etatio, 
la gloxatio, la subauditio- al genere feminiilile delle espressioni date 
al maschile. Conseguente con il divieto di iiitelpi.etatio è il divieto di 
facere ordinaineiztuni, al quale sistematicamente segue, alcune 
pagine dopo, ma nello stesso capitolo (p.14), questa 
disposizione:«Et equ(u)s ero utrique parti in publicis disciplinis, 
nullique parti citra quam iustum est prestabo, et persequar 
delinquentes et puniam eos si ilosios inuenero peilis et suppliciis 
statutis et ordinatis per statuta uel reformatioiles uel ordinamenta 
comunis uel populi Bononie, ubi arbitrium non habebo. Sed ubi 
habebo, puniam arbitrio ineo et ubi non habeam arbitrium et statute 
non essent pene, puniam eos secundum iura et leges, usum seu 
consuetudinem ciuitatis, et iiiosios iillesos seruabo. Et in ciuilibus 
causis seu litibus per me et iudices meos procedam, secundum 
statuta comunis et reformationes comunis et populi Bononie, ubi 



statuta et reformatioiles de hiis loquntur, alias secundum leges et 
iura et usum et consuetudinein ciuitatis et iusticiam [...]n (i corsivi 
ovviainente sono miei). 

D'altra parte, coine potrebbe riferirsi interpretati0 ad una 
semplice iiltellezione in un contesto quale quello offerto dallo statuto 
di Treviso del 1313 (recentemente edito dalla Betto), cap.98 D e  
nbsoliicione n statzitis precisis? Con questa norma si disciplina la 
procedura per l'rrl~solutio del podestà o di un altro ufficiale da uno 
stcrtziturn precisrir>r e si stabilisce che «in ipso corisilio in quo 
potestas uel eius uicarius absolucio~~em proposuerit alicuius precisi 
statuti, siilt et esse debeant ad minus ducenti de ipso coiisilio uel 
plures; et statutuin, quod yetitur absolui, in consilio lesi debeat per 
ordinein usque ad fiilein clare et aperte ita quod illud intelligant et 
intelligere possint omnes de consilio qui erunt presentes. Et 
absolueiido, iiltei-pretando, suspendendo uel declarando statutum 
aliquod concordes esse debeant ad minus due partes uel plures 
ipsius consilii; nec aliter possit peti, fieri uel haberi solucio, 
suspeilsio, iilteipretatio uel declaratio, nisi ut est dictuin [...l». 

Qui, senza dubbio, inter-pretatio e declar.atio non si 
riferiscono ceito ad una esplicazione del contenuto dello statuto. ma 
ad uri'azioile sul materiale noimativo esistente che forse risulterà più 
chiara facendo attenzione alle coppie di opposti con le quali è 
costruito il periodo appella citato: «absoluendo-interpretando» e 
«suspeildendo-declarando». Non mi sembra invero ardito pensare 
che lo statutario trevisano fosse ben consapevole che un'absolutio 
da una norina può configurarsi ora come restrizione della sua 
efficacia noimativa (come la sua sospensione), ora come estensione 
di tale efficacia normativa aldilà dei limiti espressi, ma 
sistematicamente inestensibili per regola generale. 

11 .  Proprio la testimonianza offerta dallo statuto di Treviso 
appena citato, però, ci dice anche che una semantica di interpretatio, 
tuttavia, sarebbe sostanzialmente iilcompleta se non tenesse conto 
dello spessore dei fenomeni tenninologici studiati, se non fosse in 
grado di registrarne le tensioni dinamiche. Le norme trevigiane - 
anch'esso un esempio che potrebbe inoltiplicarsi- riflettono una 
struttura terminologica che non si può esaurire nella estensio, quale 
sono velluto fin qui delineando. 

Non dimentico -ve l'ho rapidamente accennato sopra- che 
'interpretazione', in cainpo giuridico, oggidì non esaurisce la prassi 
estensiva sopra delineata; non dimentico che anzi, nel linguaggio 

corrente circola uil'espressione specifica, quale 'interpretazione 
estensiva' in costante dialettica con un'altra prassi qual è l'analogia, 
tanto che noi usiamo il termine 'interpretazione analogica' per 
designare proprio il processo per mezzo del quale una norma viene 
estesa a disciplinare fattispecie analoghe a quella per la regolazione 
della quale è stata introdotta e ciò allo scopo di colmare le cosiddette 
lacune dell'ordinameilto. 

'Interpretazione', nella terminologia oggi corrente, e basterà 
qui richiamare ancora una volta il primo comma dell'art. l2 delle 
Disposiziotii sulla legge i i r  gerrerale premesse al Codice civile 
italiano vigente, è lemina che descrive un'attività squisitamente 
conoscitiva, eminentemente espositiva del contenuto d'una noima; è 
lemma fortemente imbevuto di  concezioni filosofiche 
specificatamente neoidealistiche, che hanno avuto nell'elaborazione 
bettiana una delle più diffuse espressioni: con l'inteipretazione si 
ripercorre la volontà del legislatore o si attribuiscono significati a 
quel coinplesso sistema di segni che è una legge. Con 
l'interpretazione analogica, poi, si coliiiano le 'lacune' 
dell'ordinamento. 

Bisognerà dire che questa tematica delle lacune non sembra 
centrale nella speculazione che sui testi della compilazione viene 
coildotta dalla Scuola di Bologna. In particolare non è centrale nelle 
speculazioni che hanno per tema l'irrter-yretatio. Essa ha, 
nell'esperienza di diritto comune, quel significato tecnico di e-~tensio 
ad siniilia che ho fin qui illustrato perché è con tale sigilificato che i 
glossatori la trovano usata, come abbiamo visto, nel Digesto: usata e 
teorizzata. Un problema di lacune non può essere centrale ad un 
giurista che ha come punto di riferimento assoluto il Corpcis iirris, 
fonte di ogni sapienza giuridica. 

D'altronde non è pensabile che lo spostainento semantico di 
'interpretutio' in 'interpretazione', che in Europa sarà il segno di 
un'intera diversa visuale del diritto -si pensi solo che il tedesco 
traduce 'Auslegung', vale a dire esposizione, spiegazione- , sia 
fiorito spontaneamente e improvvisamente sulla metà del XIX 
secolo; anche se in quella temperie trovò, soprattutto per l'opera del 
Savigny, un formidabile impulso. Già un passo di Alberto di 
Gandino, e cito per così dire a caso, senza aver ancora completato 
un'analisi specifica sulla letteratura giuridica dell'età di diritto 
comune, nelle Quaestiorzes statutoruni al capitolo De interpretatiorze 
statutorum utilizza questo termine in una accezione che sarebbe resa 
in modo del tutto insoddisfacente con exterrsio de siniilibus ad 



siniilia. Non che il ragionamento sviluppato da Alberto non debba 
essere ricondotto all'e-~te~zsio ad uno statuto che punisca con la pena 
capitale l'omicidio, del precetto di diritto comune che richiede il dolo 
dell'agente perché un atto possa essere qualificato come iniui-io; in 
caso contrario inlàtti -ovvero se si accettasse in modo supiilo il 
principio secondo il quale «statutuin non recipit inteiyretationen~», è 
lo stesso Alberto di Gaildiilo a sostenerlo con prosa vivace- si 
dovrebbe applicare quella pena anche all'ilifans o al frri-ios~is che, 
gettata una pietra, uccidono qualcuno «nullo dolo adhibito». 
Certamente qui si versa in tenia di e-vtensio della disciplina del dolo 
contenuta nel Coipirs legioli allo statuto; è vero infatti, aminette il 
giurista, che «a uerbis statutis noil est recedendumn, ma questa 
norina non può essere tratta ad esiti irrazionalmente iniqui; chi 
sostiene questa tesi può essere persuaso del contrario, per usare le 
parole di Alberto di Gandino, «multis rationibus et arguineiltis 
iuribus et legibus exyressis», che egli allega puntualmente. Tra 
questi c'è D.47,10,3, in cui si nega espressainente che ilfLt~+ios~~s O 

I'inil>uAes possano coininettere i~iiu~Za; essi non sono captrces doli. 
E' senz'altro questo un caso di irite~pr.etatio statiiti seciurdlrm 

irrs conurii~iic; ovvero, per usare parole di molti scrittori autorevoli, 
un caso in cui lo statirtunr r+t.cipit ititerpr.etatioricnr passiua~~i a ilire 
co~rinlu~ii: una formula che la storiografia giuridica ha una certa 
difficoltà a comprendere, ina solo perché ancora è costretta ilelle 
aporie dell'equivoco tra irite~.pre tat io e interpretazione. 
L'i~iter-pr.etario secir~rdirni i~ r s  colriniu~ie è, per quasi costante 
iiisegnamento, sempre ammessa e si può tranquillamente dire che 
costituisce la sutura tra lo ii4s cornni~r~re e lo ILIS p1-opriuni, il fulcro 
sul quale la leva dello ilrs conwzririe sottrae all'indeterminatezza il 
materiale legislativo prodotto dallo statuto: è con tale inteipl-etatio 
che lo ills prop~.i~ini si fa elemento, struttura del sistema di ius 
c01111121111e. 

Certamente una simile i~iterpr.etatio non è più semplicemeilte 
wte~isio ai cetera che tendono ad ea~ldcn~ ~ztilitaren~, non espressa- 
inente nomiiiati da una noinia, della disciplina da questa introdotta. 
Essa è una funzione che si fa più ricca e conlplessa: infatti deve ope- 
rare nei confronti di un sistema, nel quale lo statuto è la fonte della 
disciplina dei rapporti sociali che si svolgono in un ordiriamento or- 
mai non più angustainente cittadino -se ma lo è stato-, ma non 
ancora di respiro almeno regionale; in un'esperienza di tali 
dimensioiii, di tale complessità, si deve prospettare l'ipotesi della 
lacuna, la quale non sempre può essere automaticamente colmata dal 

riespandersi dello ius coninuirie: per lo meno la determinazione della 
disciplina, in un contesto connotato da tale complessità, noil è 
operazione dotata di irnmediatezza ed evidenza. E' su di un simile 
terreno che trova coltura la tematica dell'analogia, che però non 
vuole essere affrontata in questa sede. Basterà dire che essa si 
riferisce ad un'esperienza giuridica, nella quale lo statuto ha 
raggiunto livelli di grande complessità: formalinente esso è sempre 
noriiia derogatoria dello irrs coniniiirie; sostanzialmente le norme 
dello statuto incidono in misura vieppiu penetrailte nella struttura 
complessiva dell'ordinamento. In tale ambiente, che si viene così 
coinplicando già dai primi decenni del secolo XIV, in uil'esperieilza 
così ricca trova ragione, per esempio, l'asserzione di Baldo, 
secondo la quale i~zte~pretatio è nonieii nequiiroczr~~i (semprechè si 
abbia ben chiaro che ~reqriivocus non vale 'equivoco', bensì 'di 
nlolteplice significato', 'noil univoco'; l'accezione assiologica 
essendo tutta moderna). Aequiuocirn~ è il 14e1-Dum 'inter-p~-etcitio' 
perché oramai non significa più soltanto e in modo iilteilsivamente e 
rigorosamente tecnico 'esteizsio' o 'p~+oductio a d  siniilia', ma è 
divenuto lemma che, iil conseguenza di ciò, in conseguenza di 
questa exterzsio dello ii4s conrnurlie al completameilto sistematico 
delle fattispecie di ius prop~.iuwz, quale l'abbiamo 
sommarissimamente descritta traendola dai ragionamenti di Alberto 
di Gaildino, è pervenuto anche ad identificare sinteticamente uno dei 
modi di operare della scienza del diritto nella sua funzione di 
costruzione del sistema. (Spero non appaia -e non costituisca- una 
facile suggestione ricordare qui che interpretare, nella terminologia 
giuridica di lingua inglese, è reso anche con il verbo to colistrwe. 
Sorprendentemente questo verbo sembra avere lo stesso spettro 
semantico originario di interpi-etari, in quanto contiene sia il 
significato di 'tradurre' (v. Isidoro sopra citato), sia quello moderno 
di 'interpretare', ossia esporre il significato di una parola, di uno 
scritto ed è, perciò, anche sinonimo del verbo to interpr-et). 

Il procedere a d  sinzilia, insomma, è praticabile solo 
considerando l'insieme noi-inativo esistente in un ordinamento dato 
come un'unità (tota lege yerspecta) e si manifesta estendendo la 
portata del precetto a tutte le fattispecie sociali giuridicamente 
rilevanti che empiricamente risultano, ovvero escludendo certe 
fattispecie dall'impero di una norma per riportarle sotto la previsione 
di un'altra, ovvero declar-ando a quali fattispecie si riferisca e debba 

I 
essere esteso, e dunque applicato, (che è come dire: quale ne sia 

l l'esatto significato giuridico e precettivo) un dato precetto (a quali 
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1. Lodovico Mortara 

Roma, 2 l luglio 19 1 1 

Ill(ustrissi)mi Signori Sindaci di Governo della Repubblica di San 
Marino 

Onorato da invito dell'Ecc(elleiitissi)mo Governo della 
Repubblica ad espriinere la inia opinione pro ilerirate circa la istanza 
giudiziale proposta dal sig(nor) Remo Giacoinini contro il sullodato 
Governo, la espongo coine segue. dopo avere esaminato gli atti 
comunicatimi e fatto opportuno studio sulla questione. 

I1 Sig(iior) Giacorfiini, esercente di un caffè con veildita di 
liquori, aveva prima del 1901, al pari di altri cittadini saminarinesi, 
potuto ottenere consecutivi peimessi da varie Reggenze per distillare 
alcool in sua casa, limitatamente al consumo dell'esercizio suddetto. 
Volendo in quell'epoca ampliare l'iiidustria della distillazione, e 
fame oggetto di speciale attività e di corrispoildente lucro, ravvisò 
indispensabile di uiiifonnarsi al decreto dei 23 maggio 1871 cart.2 
[Raccolta, p.4401>; e con istanza del 16 marzo 1901 domandò al 
Consiglio Principe e Sovrano l'autorizzazione necessaria per 
l'impianto di siffatta industria. 

E' da ritenere, per le parole usate in codesta istanza, stabilito 
con certezza in linea di fatto che solo all'epoca suindicata il 
Giacomini concepì il disegno di imprimere carattere iiidustriale vero 
e proprio alla distillazione dell'alcool, ampliando l'importanza e la 
finalità del suo esercizio. Imperocchè iiel citato documento egli 
premette di avere "coi debiti permessi di varie Reggenze fin qui 
provveduto lo spirito necessario per liquori che spaccia nel proprio 
Caffè con la propria industria"; e indi prosegue ricordando il decreto 
del 1871, in conformilà del quale conclude la sua domanda: "per 
essere autorizzato alla detta fabbricazione di spiriti e liquori per uso e 
consumo del proprio Caffè e per i bisogni del paese". Con le ultime 
parole i bisogni del paese) è indicato un elemento nuovo 
dell'attività industriale del Giacomini, mentre prima, come egli 
stesso espose, fabbricava liquori con la propria industria solo per lo 
spaccio nel proprio caffè. E tale elemento di fatto riceve conferma da 
quanto leggesi iiella recente doinalida giudiziale, iil cui egli afferma 
di avere gradualmente (poco a poco), dal 1882 in poi, dato un 
notevole sviluppo a quella industria, e non essendo d'altronde 
presumibile che nel lungo periodo di tempo dal 1882 al 1901 fossero 

ignorate da lui le disposizioni del decreto 23 maggio 187 1, o che 
fosse tollerata dal Governo una patente e grave violazioiie di questo 
decreto, mediante un fatto pubblico, notorio e continuativo, che non 
poteva sfuggire alla coilosceilza dei dirigenti il piccolo Stato e tanto 
meno della Forza pubblica iilcai.icata della esecuzione del citato 
decreto. 

Ciò si rileva per amore di esattezza. quantunque non abbia 
influenza giuridica, ai fini del presente esame, lo stabilire se il 
Giacomini siasi volontariamente sottoposto nel 1901 alle 
disposizioni del decreto del 1871 dopo averle per lungo tempo 
violate iinpunemente, o se piuttosto (coine pare) la necessità di 
sottoporvisi sia sorta per lui nel 1901, appunto per il desiderio di 
estendere l'importanza della distilleria e il commercio pubblico del 
relativo prodotto. 

I1 Consiglio Principe nel 30 maggio 1901 accolse l'istanza 
del Giacoinini "a termine di legge e dell'ultima convenzioile col 
Governo d'Italiaw. 

Sono due clausole, che a priori si manifestano di sigiiificato 
limitativo, vale a dire che tolgono la possibilità di ravvisare nella 
deliberazione del Consiglio Principe il r.icor~oscin~er~to di url diritto 
che già per la sua natura appartenesse come diritto patrimoiiiale al 
Giacomini, e che escludono pure il cor2feri17iento di 1111 diritto 
illimitato e irrevocabile, di un diritto, cioè, che entrato una volta nel 
patrimonio del Giacomini fruisca di tutte le garanzie e difese 
giuridiche inerenti al diritto di proprietà. 

La prima clausola: "accoglie l'istanza a termini di legge" 
basta da sola a fornire una solida base a questi due concetti negativi. 
Imperocchè esaminando la legge, vale a dire le disposizioni 
contenute nel decreto 23 maggio 1871, è agevole dedurne che 
l'esercizio di certe industrie, ivi specificate negli art(ico1i) 1 e 2, 
trovasi per il diritto sammarinese sottratto al dominio della libera 
attività dei cittadini e costituito in un regime speciale proibitivo di 
diritto pubblico, determinato da ragioni economiche e politiche, le 
quali senza dubbio hanno origine dalle singolari esigenze di un 
piccolissimo Stato, posto in condizioni davvero eccezionali, quale è 
la gloriosa antica Repubblica. Siffatto regime speciale non è nuovo 
per essa, trovando addentellato in molteplici disposizioni degli 
Statuti concernenti l'esercizio di quelle industrie e di quei commerci 
che provvedono agli essenziali e urgenti bisogni della vita dei 
cittadini (forni, macellerie, molini, ecc.). Sembra che, colla 
previdenza e la prudenza del buon padre di famiglia, il Governo 



abbia riconosciuto la necessità supreina di avocare a sè, fin dai secoli 
trascorsi, la direzione e ~i~ilanza~esclusiva di certe fonne di attività, 
che in uno Stato grande e popoloso possono essere lasciate senza 
pericolo alla libera balia della privata iniziativa e della concoi-renza 
che da essa si svolge, mentre i11 un territorio molto ristretto e fra una 
popolazione assai limitata e noil opulenta, hailno mestieri di altra 
disciplina, iil primo luogo perchè sia assicurato il f~~ilzioilameilto 
regolare delle provviste e dei mezzi di sussistenza di prima necessità, 
ed inoltre perchè la libera concorrenza, priva di frei-ii, noil spinga a 
rovina gli interessi dei privati, con una ripercussione immediata sul 
benessere pubblico, qiiale appunto può verificarsi in un circolo di 
convivenza sociale cotanto ristretto e relativamente alla produzione di 
generi di prima necessità. 

Quale che sia, però, la ragione della legge, il punto 
certissimo in fatto è che essa chiaramente, e con precisione giuridica 
rigorosa, nega la libei-tà dell'esercizio d'industrie e coinmerci per gli 
oggetti di cui negli articoli 1 e 2; onde i1 diritto u tale esercizio non 
ayyal.tie1le nntul.alnlente u ciusculz cittudino sanznzarinese, ma anzi 
nessu~r citturlino ~ o s s i e d e  tale diritto se non gli sia conferito per 
licenza della pubblica autorità. La quale, per suo prudeilte e 
discrezionale arbitrio, può concederla e può negarla, senza neppure 
aver l'obbligo di motivare il rifiuto. Siffatto potere discrezionale, in 
verilà, è riservato al Consiglio Principe, cioè all'orgailo supremo 
della funzione governativa; onde è manifesto che la decisione, quale 
si sia, noil sarebbe suscettibile di reclamo ed ha carattere di 
provvedinzelzto politico insindacabile. 

La natura del potere riserbato allo Stato, e per esso al 
Consiglio Principe, è ben definila ilegli articoli 1 e 2 con le parole 
"perinesso" ed "autorizzazioile"; esse sono sinonime fra loro, ma la 
seconda è più usata nel campo del diritto pubblico amministrativo, 
perchè esprime con precisione tecnica il concetto dell'utto di uutol.ità 
pubblica, il quale perfeziona e legittima una facoltà di agire del 
privato. Sarebbe superfluo dissertare qui sulla differenza fra le due 
nozioni di collc~essiolle urnnzilzistrutii~a e di autorizzazione. Nei 
confini della iildagiile attuale basta che sia ricordato come 
d'ordinario la collcessione abbia per contenuto la tras~nissione di un 
diritto di fare, che la pubblica ainininistrazione opera a favore del 
privato, a determinate condizioni, più spesso a titolo oneroso, 
qualche volta anche senza correspettivo, ma in ogni caso trasferendo 
nel patrimonio del privato uil potere giuridico, e una consegueilte 
utilità, che prima erano (sia pure inoperosi) nel patrimonio 

dell'amministrazione. Invece l'auforizznzione è atto di volontà 
sovrana che libera l'attività privata da un impedimento il quale in via 
ordinaria le vieta di esercitarsi e spiegarsi per un dato fine e in dati 
inodi, impedimento che risale a ragioni d'ordine pubblico, ora 
strettamente politiche, ed ora semplicemente amministrative; ragioni 
sempre nascenti dall'interesse generale dello Stato e intese a 
garantire l'ampiezza necessaria all'esercizio della indefettibile 
funzione di sovranità, ampiezza che fu sintetizzata nel motto: "salus 
publica suprema lex". 

Onde deriva, che mentre la concessione amministrativa, una 
volta acquisita al patrimonio del cittadino, massime se a titolo 
oneroso, e senza viilcoli di revocabilità, può legittimamente 
assumere il carattere del diritto di proprietà, e reclamare le garanzie 
di tal diritto, fra cui essenziale quella della intangibilità che si 
traduce, per omaggio alle necessità pubbliche, nel diritto 
all'indennizzo qualora la pubblica utilità dia causa all' 
espropriazione, niente di simile si verifica per il caso di 
autorizzazione. Tanto meno, per il caso di autorizzazioile data senza 
correspettivo, per puro beneplacito dell'organo di sovranità all'uopo 
competente, il quale, come è competente per sua discrezione a darla 
è pur competente a revocarla nel caso che siano venute meno le 
ragioni di pubblico interesse per le quali fu data, ovvero vengano a 
contrapporsi a quelle altre ragioni più imponenti che determinano a 
ritoglierla. Come dianzi rammentai (uniformandomi a priilcipii 
giuridici indiscussi), l'autorizzazione serve ad integrare una facoltà 
di agire che, senza di essa, giace, per così dire, in uno stato di 
incapacità legale; ma la volontà del potere sovrano che produce 
questo effetto non può mai, perchè la sua natura vi si oppone, essere 
acquisita al patrimonio del cittadino come un suo diritto di proprietà 
privata. Gli effetti dell'atto di autorizzazione sono utili al patrimonio 
del cittadino fino che quell'atto è in vigore; ma nessun rapporto 
giuridico di obbligazione, nascente da legge o da contratto, si forma 
fra il cittadino e lo Stato, poichè tale rapporto avrebbe per oggetto la 
volontà e il potere dello Stato, che è materia inalienabile e 
incommerciabile. 

Basta, pertanto, prendere per base la legge del 1871 per 
escludere ogni ragionevole requisito di giustizia nella pretesa posta 
innanzi dal Giacomini. D'altronde, se occorresse confortare queste 
considerazioni, basterebbe soggiungere che avendo egli cessato 
dall'esercitare la distilleria in seguito al provvedimento proibitivo 
generale emanato dal Governo col decreto del 24 [!l febbraio 1909 



<art. 1 [Rcrccolta I[ ,  p. 12 l]>, e non avendo impugnata la validità di 
quel provvediinento, nè per la conipeteiiza dell'organo da cui 
emanò, nè per l'intrinseca legittimità del potere ivi spiegato, ne 
deriva la riprova della tesi finora sviluppata. Infatti, il decreto 24 [!l 
fcbbraio 1909, emanato dai Capitani reggenti per dele, uazione del 
Grande e Generale Consiglio della Repubblica, lia modificato la 
legge del 187 1. nel senso di avere estrinsecato un nuovo effetto 
concreto del sovrano diritto di autorizzazione ivi riserbato allo Stato. 
E cioè, iiieiitre la legge del 1871 rendeva possibile ai privati di 
ottenere quella autorizzazioiie la quale proscioglievali dalla iiicapacith 
normale e generale all'esercizio dell'iiidustria di distillazioiie, la 
nuova disposizione del 1909 ha eliniiiiato tale possibilità rendendo 
assoluta l'incapacità dei privati derivalite dal regiine industriale 
proibitivo vigente nella Repubblica. 

Ora, se nel 1901 la cloiiiaiida di autorizzazione presentata dal 
Giacomini fu accolta dal Consiglio Principe a tei.nziiie tii legge, la 
soppravvenienza della iliiova legge, che rende impossibile la 
contiiiuith dell'autorizzazioiie, opera de iilo-e un effetto già preveduto 
nell'atto di autorizzazione, 11012 potendosi mairteiiel-e a temlilre di 
Icg~e  ~nlci fac-olfà che u fel.nlilie di legge è nttrralr~lelite iietutii e rrbolitcl 
iii 171odo C I S S O I L ~ ~ O .  

Delle convenzioni della Repubblica col Regno d'Italia 
sarebbe orinai superfluo parlare, percliè la diinostrazione del torto 
dell'attore è già stabilita pieiiainente. 

Tuttavia, essendosi ineiizionato nell'atto di autorizzazione del 
1901 il regime convenzioiiale esistente fra la Repubblica e il Regiio 
finitiino, non si può negare che ciò aggiunge una ulteriore 
limitazione, sebbene noil necessaria, negli effetti dell'autorizzazione 
impartita. Le convenzioni internazionali debitamente ratificate e 
promulgate (come nel caso) diventano leggi interile dello Stato 
contraelite. Perciò il richiamo a quel regiine coiivenzioiiale, 
temporaneo e mutabile, imprimeva maggiormente lo stigma della 
teinporaiieità e della variabilità sopra gli effetti della iiiipartita 
autorizzazioiie, essendo prevedibile l'evento che una mutazione nei 
patti internazionali alterasse le condizioni del diritto pubblico inteino 
sotto la propizia influenza delle quali, nell'aiino 1901, poteva essere 
data l'autorizzazioiie. Era, in altri termini, una esplicita riserva di 
quei diritti sovrani inalienabili e imprescrittibili dello Stato, 
l'esercizio dei quali avrebbe potuto in avvenire creare una suprema 
ragione di pubblico interesse per la revoca dell'autorizzazione data al 
Giacomini e di ogni altra analoga data per avventura, prima o dopo, 

a qualsivoglia cittadino della Repubblica. Motivo di piìi, non niotivo 
unico od essenziale, per dire infondata la pretesa di una indennità in 
seguito alla proibizione dell'industria dell'alcool, proibizione 
deteriniiiata appunto da un evento che già dovevasi prevedere come 
possibile dal privato, i11 virtù della clausola aminonitrice che 
leggevasi nell'atto di autorizzazione. 

Credo clie a ne5suno verrà in mente di affermare che 
l'autorizzazioiie non potesse essere vincolata da simile clausola. Se 
mai una sottigliezza di questo generc, per iiiera industria di difesa, 
fosse avanzata, sarebbe facile opporre che l'autorizzazioiie potendo 
essere negata liberamente, poteva pur essere data coiidizionalmente, 
o a tcmpo. Però, anche più decisivo sarebbe rammentare di nuovo 
che l'autorizzazione fu data (e non poteva essere data altrimenti) C/ 

ternzirle [!] di legge, e anche la nuova coiivenzioiie internazionale, 
debitainente ratificata e promulgata, diventò legge della Repubblica, 
laonde la coiiti~iuità dell'autorizzazione al Giacomini è divenuta 
inco~npatibile a te~.~?zi~ze [!l di legge. 

Mi riporto agli atti defeiisionali già prodotti nell'interesse del 
Governo per quanto di più convenisse dire su questo tema, 
dichiarando che trovo esatte e concludentissime le deduzioni ivi 
esposte, alle quali aderisco. 

Riassumendo: per i priiicipii generali del diritto pubblico da 
cui deve essere guidata l'interpretazione e l'applicazioiie delle norme 
legislative vigenti nella Repubblica di San Marino circa la 
distillazione dell'alcool coine industria soggetta ad autorizzazione del 
Governo, e per il valore giuridico specifico dell'atto di 
autorizzazione ottenuto dal Sig(nor) Remo Giacomini, è mio fermo 
avviso che a costui non spetti nessun diritto a indennità per la 
proibita continuazione dell'industria. 

Prof. Lodovico Mortara 
Senatore del Regno 

2. Leone Bolaffio e Dionisio Anzilotti 

La specie è la seguente: 
Remo Giacomini, cittadino sainmarinese, chiese il 16 marzo 

1901 al Consiglio principe e sovrano della Repubblica 
l'autorizzazione a coritinuare a fabbricare spiriti e liquori per uso e 



consumo del proprio caffè e per i bisogni del paese. autorizzazioiie 
che egli aveva in precedenza otten~ito dalle varie Reggenze, ma 
iilcornpeteiiternente, perchè, pei- l'articolo 2 del decreto 23 maggio 
l87 l ,  la facolth di concederla è devoluta al Consiglio principe. 

l1 Consiglio accoglieva la istanza del Giacomini "a termini di 
legge e dell'ulliiiia coiiveiizione col Govemo italiano". 

La convenzione di buon vicinato e di aiiiicizia col regno 
d'Italia a cui si richiama la concessione è del 28 giugno 1897. 

All'articolo 37 [Raccolta, p.6221 essa stabilisce che la 
Repubblica si impegna di impedire che nel suo territorio la 
produzioiie dei generi che sono o possono essere soggetti a tassa 
interna di fabbricazione nel Regno d'ltalia "ecceda la quaiitità 
occorrente al coiisuiiio della Repubblica e alla esportazione oltre i 
confini del Regno d'Italiaw. La convenzione doveva durare dieci 
ailili, e si prorogava tacitamente di anno iii aniio fino a denuncia da 
notificarsi sei mesi prima della scadenza. 

Questa conveiizione, prima clie scadesse, fu modificata con 
altra addizionale del 14 giugno 1907. Fra le modificazioni iiitrodotte 
vi è quella delllart.VI per cui il Governo della Repubblica di San 
Marino "si impegna di denunciare al Governo italiano I'evei~tuale 
impianto nel territorio della Repubblica, nei limiti della coiivenzione 
28 giugno 1897, di fabbriche per la produzione di generi soggetti in 
1Lalia a tassa di fabbricazione. Dal momento dell'iinpianto di una di 
queste fabbriche cesserà il diritto del Governo di San Marino al 
godimento della quota parte dei redditi della tassa di fabbricazione 
per il prodollo fabbricato nella Repubblica" [Raccolt~7 11. p.3961 clie 
il Governo italiano corrisponde alla Repubblica stessa a termini 
dell'articolo V. 

Finaliiieiite all'art.Vl1 è stabilito che la convenzione 
originaria del 28 giugno 1897, "quale è stata modificata dalla 
presente convenzione", continua a rimanere in pieno vigore per un 
decennio a decorrere dallo scambio delle ratifiche della presente 
coiivenzione addizionale ecc. 

Ciò premesso, la questione che 1'Eccellentissimo Governo 
della Repubblica di San Mariiio ci fa l'onore di sottopoire al nostro 
esame si può foimulare nei teimini seguenti: 

Se due Stati con una convenzioiie addizionale modificaiio 
una conveiizione ira essi esistente e non ancora scaduta, 
sostitueiidovi parzialmente patti diversi, lo Stato contraente che in 
conseguenza dei nuovi patti viene implicitamente ma 
necessariainente a dover revocare una coiicessione fatta a un proprio 

cittadiilo. perchè non più consentita dalla nuova convenzione, è 
obbligato a risarcire al medesirrio i daiuii? 

Noi crediamo che la questioi-ie nei terinirii accennati iion 
abbia ragioiie d'essere. 

La coiicessione del 18 aprile 1901 fatta dal Consiglio 
Principe al Signor Remo Giacomini non poteva durare piìi del 
tei~niiie fissato come obbligatorio per i contraenti nella coiivenzione 
del 1897, termine che, esseiido di dieci anni dal 28 giugno 1897, 
scadeva il 28 giugno 1907. La facoltà della proroga essendo 
puramente discrezionale, non poteva fondare neanche una semplice 
aspettativa a favore del Signor Giacomini. 

Quindi aiiche se nessun'altra convenzione fosse intervenuta 
fra il Governo italiano e la Repubblica di S.Marino. coine era 
discrezionale per la Repubblica la disdetta della conveiizione del 
1897 dopo il deceiinio, discrezionale del pari era la revoca della 
concessione. Al più il Giacomini avrebbe potuto beneficiare delle 
proroghe annuali. 

Nè la convenzione addizionale del 14 giugno 1907 modifica 
la soluzione; se mai l'avvalora. La coiiveiizione del 1897 lasciava 
libero, entro certi limiti, il Govemo della Repubblica di accordare 
concessioni per la fabbricazione degli spiriti; invece la convenzione 
del 1907 toglie alla Repubblica questa facoltà e in correspettivo il 
Govemo italiano si obbliga a pagare una determinata somma annua. 
Ciò posto, è innegabile che la conveiizione del 1897 ha, in questa 
parte, cessato di esistere ed è stata sostitiiita da una nuova. Di fronte 
alla realtà delle cose, iion ha importanza che llart.VII della nuova 
convenzione dica che quella del 1897 continua a rimanere in pieno 
vigore per un altro decennio: la disposizione che si riferisce al 
complesso della convenzioiie, comprendente stipulazioni molteplici e 
di vario genere, non si può manifestamente intendere in altro senso 
che questo: in quanto la convenzione addizionale lascia iminutate le 
disposi~ioni della precedente, queste r-estuiro i r z  11igor.e per un altro 
decennio; in quanto sostituisce disposizioni nuove, queste enti-arro in 
vigore con essa e parimenti per LIII deceiiilio. Come la coiicessione 
del Consiglio Principe al Signor Giacomini richiamandosi alla 
convenzione col Regno d'Italia allora vigente, si riferisce 
necessariamente a quella sola parte della coiivenzione che riguarda la 
fabbricazione di spiriti e liquori, così noti può ora il Signor 
Giacomini fondarsi sulla permanenza in vigore della convenzione nel 
suo complesso, mentre ha cessato di esistere quella parte a cui era 
subordinata la concessione fattagli. 



La formula stessa della concessione: "a termini di legge e 
dell'irltinro convenzione col Governo d'Italiau esclude qualunque 
riferimento possibile ad un nuova coi~venzioiie che per di più ha 
sostanzialinente modificalo lo stato di fatto e di diritto precedente. 

Nè la tolleranza della Repubblica per quasi un biennio dopo 
l'attuazione della iluova coi~veiizione e la scadenza normale della 
precedenie, crea diritti al Signor Giacomini, anche perchè 
inconciliabile coi doveri di contraente della Repubblica derivante [!l 
dalla nuova convenzione. 

Siccliè, a i-iostro giudizio coscienzioso, il Signor Giacoinini 
non ha pretesa qualsiasi da availzare in confronto del Governo della 
Repubblica di San Marino, e perchè è scaduto il termine della 
coiicessioiie, e perchè non vige più quella convenzione col Goveino 
italiano a cui riferivasi e da cui dipendeva la coilcessioiie inedesima. 

Bologna, 28 febbraio 1909. 

Prof. Leone Bolaffio 
Prof. Dionisio Anzilotti 

Pareri per l'attore Giacomini 

1. Luigi Einaudi 

Reino Giacorniiii, cittadino della Repubblica di S.Marino, vi 
apriva nel 1882 una distilleria di alcool per uso del proprio caffè e 
pei bisogni del paese. 

A quel tempo era tuttora in vigore nella Repubblica, in 
quanto nessuna abrogazione espressa era intervenuta, u i ~  decreto 23 
Maggio 187 1,  secorido cui quelli che inleildevano attivare la 
fabbricazione di pasta, (li birra, di gazose, bevande alcooliche e 
spiriti dovevano riportare aiialogo permesso dal Coilsiglio Principe. 
Vigeva poi nei riguardi del Governo Italiano la convenzione 22 
Marzo 1862, in forza di cui il Governo della Repubblica si 
impegnava a non permettere nel suo territorio la coltivazione del 

tabacco, ma ilella quale non è affatto parola di divieti o vincoli 
riguardanti le fabbriche di liquori, distillerie ecc. 

Sebbene il decreto del 1871 non fosse mai stato osservato e 
non si fosse dal Governo di S.Marino fatto osservare, il Giacomini 
credette bene di rivolgersi nel 1901 al Consiglio Principe per 
ottenere il permesso voluto dal summenzionato decreto. e tale 
permesso gli veniva accordato come segue: "I1 Consiglio loda il 
contegno dell'iilstante Giacoinini e ne accoglie l'iiistanza a teimini di 
legge e dell'ultima convenzione col Regno d'Italia." 

La convenzione col Regi-io d'Italia, di cui è cenno, avente la 
data del 28 Giugno 1897, stabiliva all'art.37 che "riguardo alla 
produzione nel territorio della Repubblica dei generi che nello Stato 
Italia110 sono o potessero essere soggetti a tasse interne di 
fabbricazione, il Governo di S. Marino si impegna di impedire che 
detta produzione ecceda la quantità occorrente al consumo della 
popolazione della Repubblica ed alla esportazione oltre i confini del 
Regno d'Italia." 

Posteriormente a tale convenzione, che doveva avere la 
durata di dieci anni, la Repubblica conchiudeva il 14 Giugno 1907 
col Governo d'Italia una convenzione addizionale alla precedente, i11 
forza di cui all'art. 6 "si impegna di denunziare al Governo Italiano 
l'eventuale impianto nel territorio della Repubblica nei limiti della 
convenzione 28 Giugno 1897 di fabbriche per la produzione di 
generi soggetti in Italia a tasse di fabbricazione. Dal momento 
dell'impianto di una di queste fabbriche cesserà il diritto del 
Goveino di S.Marino al godimento della quota parte dei redditi della 
tassa di fabbricazione per il prodotto fabbricato nella Repubblica, 
che il Governo Italiano corrisponde alla Repubblica stessa a teimini 
dell'art.5." 

In base a tale convenzione il Governo di S. Marino con 
decreto 23 Febbraio 1909 proibiva in tutto il territorio della 
Repubblica la distillazione di qualunque qualità di spiriti, ed intimava 
poi personalmente al Giacomini la chiusura della sua fabbrica. 

I1 Giacomini, dopo aver invano replicatamente ricorso al 
Governo della Repubblica per essere indennizzato dei danni 
derivatigli dalla forzata chiusura della distilleria, intenderebbe 
muovere causa al Governo per conseguire il risarcimento di questi 
danni. 

Nessuna limitazione in ordine alla durata dell'esercizio 
dell'iridustria era prefissa dal decreto del 187 1. I1 medesimo, ispirato 



evidenteinenle a preoccupazioni di ordine igienico, stabiliva 
unicainentc l'obbligo della previa autorizzazioiie. Questa ottenuta, 
nessun altro vincolo. nessuna altra condizione era imposta al libero 
esercizio dell'industria. 

Una limitazione a questo libero esercizio, no11 però in ordine 
al tempo, ina allo sviluppo a darsi all'indusiria, venne in seguito 
imposta dalla convenzioile 28 Giugno 1897, in cui al già mei~zionato 
articolo 37 era patluito che la produzione di dati generi di consumo 
non potesse eccedere la quantità occori-ente ai bisogni della 
popolazione della Repubblica ed alla esportazione oltre i confini del 
Regno d'ltalia. 

E si coinpreilde come il Consiglio nel dare al Giacomini 
I'autorizzazioiie ricliiestagli, allo scopo di assicurarsi sempre più che 
i limiti di produzione stabiliti dall'art. 37 della convenzioile 11011 

fossero sorpassati, abbia creduto di far cenilo della convenzione, 
aggiungendo le parole "a termini dell'ultiina convenzioi~e col Regno 
d'ltalia." 

Ma con ciò il Consiglio non intese certo di specificare che il 
pennesso veniva accordato per la sola durata di aniii dieci; poichè se 
tale fosse stato il suo intendin~ento, se si fosse voluto sottoporre 
I'aulorizzazione ad un vincolo di carattere così eccezionale, ben altre 
avrebbero dovulo essere le parole usate riel decreto. 

Anche a supporre che nell'aggiunta "a teriniili dell'ultima 
convenzione col Regno d'Italia" fosse implicito il richiamo alla 
durata decennale della cor-ivenziorie, non ne conseguirebbe che il 
permesso fosse limitato alla durata di dieci anni. I1 richiaiilo, 
superfluo in sè, poichè ogni cittadino deve conoscere la legge ed ha 
obbligo di osservarla, non potrebbe importare altro se non 
avvertenza che dopo i dieci anili la convei~zionc dcl 1897 aveva fine 
e che nuove leggi avrebbero potuto essere emanate. Ma non 
potrebbe significare imposizioile preventiva al Giacorniili di riiluilzia 
a quelle ragioni, che in base al nuovo stato di fatto e di diritto, clie 
potesse crearsi in seguito, egli avrebbe potuto far valere. 

Nuinerose sono le industrie che i1011 possono essere 
esercitate senza preventivo permesso del Governo e tutte vanno 
soggette, coine lo sono del resto tutte le industrie di qualsiasi genere, 
all'eventualità di disposizioni legislative che modifichino quelle 
attualmente in vigore. Ma non si può perciò sostenere, e pretendere 
di seivire la giustizia, che una volta poste nel nulla le vigenti leggi, 
perchè se ne sono create altre, resti pure revocato ed annullato un 
permessu che era stato imposto per motivi che nulla avevano a che 

fare colle inenzionate disposizioni di legge. Di fronte alle nuove 
leggi l'esercente l'industria, in mancanza di speciali provvidenze 
legislative che glic ne facciano divieto, avrà ragione di far valere nei 
confronti del Governo quei diritti, che in base ai principii generali gli 
possono spettare; senza che gli si possa legittimamente opporre 
l'eccezione pregiudiziale che il permesso doveva intendersi limitato 
alla durata della lcgge in vigore al tempo del peimesso stesso, e che, 
abrogata la legge, ipso,facto l'industriale, continuando ad esercitare 
l'industria, venga a trovarsi ex lege. 

Suppongasi che, scaduta la coiivenzioiie dcl Giugno 1897 
col Governo d'Italia, non si fosse addivenuto per volontà di 
qualsiasi dei contraenti alla proroga della convenzione stessa o ad 
altra convenzione. Sarebbe egualmeiite il Giacoinini venuto a 
trovarsi senza perinesso e quindi e.\- lege allo scadcre dei dieci anni'? 
La risposta negativa non pare dubbia. E non v'è ragione di sorta 
percl-iè abbia ad essere diversa pel fatto che una nuova convenzione 
sia venuta a sostituirsi alla precedente. 

Ritenuto, in base a quanto sopra, che il Giacomini. il quale 
noil pretese mai di volere fabbricare alcool in quantità eccedente i 
limiti prescritti dalla coiivenzione del 1897, trovasi nella condizione 
di chi avesse ottenuto un penneso non sottoposto a vincoli di sorta. 
egli ha certo diritto di essere indennizzato per la forzata chiusura 
della sua fabbrica. 

Era in facoltà il Govemo di S.Marino per supreme ragioni di 
bene pubblico di stringere col Governo d'Italia quegli accordi che gli 
parvero migliori; ma non sarebbe giusto che un cittadino avesse colla 
perdita del suo patrimonio a sopportare da solo i danni dell'accordo, 
con grave offesa al principio di eguaglianza. 

La questione è stata ampiamcnte discussa nelle raccolte 
giudiziarie del Regno allorquando si venne all'applicazione della 
legge 29 Marzo 1903 sulle municipalizzazioni, legge con cui si 
concedeva fra altro ai inunicipii di monopolizzare alcune industrie 
libere. Indubbiamente agli effetti legali la chiusura delle fabbriche 
dipendenti da monopolio concesso ai Comuni e quella imposta in 
osservanza ad una specie di monopolio concesso al Govemo Italiano 
si equivalgono. In ambi i casi è la legge del paese che per ragioni di 
interesse pubblico vieta ai privati il libero esercizio di una loro 
facoltg, danneggiando in special modo quelli che di tale facoltà 
avevano fatto uso, iniziando determinate industrie. Per cui dovendo 
le autorità giudiziarie di San Marino, in mancanza di disposizioni al 



riguardo nella legislazione della Repubblica, decidere in base a 
principii generali di diritto, come fecero la dottrina e la 
giurisprudenza del Regno, la soluzione a darsi alla questione non 
dovrebbe esser dubbia. 

Ogni cittadino ha facoltà di esercitare quelle industrie che iion 
sono vietate dalla legge. La facoltà attuata si trasfoima in diritto 
patrimoniale quesito. E poichè non è giusto che i danni della 
soppressione o limitazione di un diritto patrimoniale privato vengano 
risentiti da un solo, mentre i vantaggi vanno a profitto di tutti, deve 
spettare al cittadino danneg8iat0, ove per eccezione la legge 
specificatalneilte non lo vieti, un congruo risarcimento. Ciò è 
coilcordeil-iente ammesso dalla dottrina e dalla giurisprudeilza 
prevalente, in applicazione anche per ragioni di analogia dell'ai-t. 46 
della legge del 1865 sulle espropriazioni per utilità pubblica. 

Quali i diritti quesiti, e conseguentemente i danni risarcibili? 
Niun dubbio che sia un danno risarcibile il deprezzamento 

causato al materiale d'impianto adibito dal privato all'esercizio 
dell'industria. 

Niun dubbio, per contro, che non siailo dovuti i danni 
causati dalla privazione della facoltà di continuare l'esercizio 
dell'iildustria. I1 divieto non colpisce soltanto colui che già esercita 
l'industria, ma tutti i cittadini, alcuni dei quali potevano avere in 
animo di esercire anch'essi quella stessa industria. Quindi il 
concedere all'industriale un indennizzo per tali danni equivarrebbe 
ad attribuirgli un trattamento di favore in confronto degli altri 
cittadini che nulla ottengono, ed a sancire così una sperequazione. 

E fin qui si può dire che giurisprudeilza e dottrina prevalente 
concordano. 

I1 dissenso appare molto vivo quando si viene a discutere 
della risarcibilità dei danni derivati dalla perdita di valore 
dell'avviamento. 

Dicono coloro i quali negano la risarcibilità, che il valore 
dell'avviamento sussiste in quanto l'industria sia produttiva di utili - 
che tolta la facoltà di esercire l'industria viene tolta la possibilità di 
produrre gli utili - che per conseguenza l'accordare all'industriale un 
risarcimento per la perdita di valore dell'avviainento. sarebbe la 
stessa cosa che accordare quel compenso per la privazione della 
facoltà di esercire l'industria, che viceversa si è già detto non 
spettare ad alcun cittadino e così nemmeno all'industriale che già 
esercitava l'industria. 

Ma tale ragionamento noil può essere accolto per un duplice 
ordine di considerazioni. 

a) In regiine di libertà econon~ica ogni cittadino ha il diritto di 
esercitare quell'industria che più gli taleiltc?. Non importa che altri già 
la eserciti ed abbia potuto acquistare alla propria azienda un 
avviamento considerevole. Ognuiio può sorgere a fargli 
concorrenza, poichè avviamento non significa monopolio. Di guisa 
che, se la facoltà di esercitare l'industria costituisce il presupposto 
logico dell'avviamento, poichè questa facoltà spetta a tutti i cittadini, 
non si può dire che essa sia fattore costitutivo del valore 
dell'avviamento. In altri termini, la facoltà di esercitare l'iiidustria è 
coìzdizioìze necessaria al sorgere dell'avviamento; ma poichè questa 
facoltà spetta a tutti ed è concessa a tutti quelli i quali ottemperino al 
disposto delle leggi, può ritenersi abbia iin valore risarcibile nullo; 
non concorre cioè a determinare quel valore d'avviamento che è 
dovuto a ben altre cause, alla abilità, alla intraprendenza di chi ha 
saputo sfruttare quella condizioile aperta a tutti, ma non da tutti 
ugualmente saputa utilizzare. 

La facoltà di esercitare l'industria è dunque il presupposto, la 
condizione del valore di avviamento; ma essendo i due concetti 
nettamente divisi, ben può negarsi il diritto al risarcimento per il 
divieto della sopradetta facoltà senza che menomamente si neghi il 
diritto al risarcimento per il perduto valor d'avviamento. 

Ne viene di conseguenza che il possessore di una azienda 
avviata, che si vegga da una legge precluso l'esercizio di 
un'industria, subisce, come cittadino, il danno comune a tutti gli altri 
cittadini di non poter più esplicare la propria attività in quel dato 
ramo d'industria; ina subisce per di più la perdita del valore di 
avviamento. Ciò appare ad evidenza non appena si ponga il caso di 
un industriale che non abbia già creato egli la propria industria, ma 
abbia acquistato l'azienda pochi giorni prima dell'emanazione della 
legge, che vieta l'esercizio dell'industria stessa ed abbia pagato per 
l'avviamento una soinma. Questa somma rappresenta indubbiamente 
un danno parricola1.e sopportato da quell'industriale e che è ingiusto 
sia fatto sopportare senza adeguato compenso. 

b) In tema di espropriazione per pubblica utilità, l'art. 46 
della legge, a cui si riferiscono trattatisti e magistrati per decidere 
della risarcibilità dei diritti quesiti, stabilisce che sia dovuta 
l'indennità ai proprietari dei fondi, i quali dall'esecuzione dell'opera 
di pubblica utilità vengano a soffrire un danno permanente derivante 
dalla perdita o dalla diminuzione di un diritto. Giurisprudenza e 



dottrina sono coiicordi nell'ainmettere che per stabilire l'ammontare 
del danno risarcibile bisogna riportarsi alla condizione di cose 
esistente al moirieiito iii cui la espropriazioile è ordinata, quando cioè 
non ancora si sono sentiti gli effetti della espropriazione. E a quello 
stesso inodo che, per l'art. 42 della stessa legge, l'aumento del 
valore che dall'esecuzione dell'opera di pubblica utilità sarebbe 
derivato alla parte del fondo compreso nella espropriazione non può 
essere tenuto a calcolo per auiiientare l'indennità dovuta al 
proprietario, così deve ritenersi, iii base ad uii'evidente ragione di 
reciprocanza. che non si può neppure tener conto della diminuzione 
di valore che in dipendenza dell'esecuzioile dell'opera (cimitero, 
stabiliirieilti militari ecc.) ile verrebbe al fondo espropriato. 

Applicando questi priiicipii alla fattispecie, ne viene che per 
giudicare del valore risarcibile dell'azienda non bisogna riportarsi a 
dopo l'applicazione della legge emanata, nia al momeilto della 
emaiiazione della legge, e così prinla che essa sia applicata. E ne 
viene che non si possa conseguentemente scontare in antecedenza a 
daniio dell'azieilda la diiiiinuzioiie di valore che è effetto della 
dichiarazioiie di espropriazioiie, ovverossia della emanazione della 
legge proibitiva. 

I1 diritto del Giacoinini ad essere indennizzato dei danni 
subiti appare tanto più evidente quando ancora si consideri per una 
parte che egli aveva intrapreso la sua industria fin dal 1882, senza 
che mai il Coiisiglio pensasse di richiamare in vigore i11 di lui 
confronto od in confronto di altri cittadini esercenti industrie 
conteinplatevi, il decreto del 1871; e che il decreto stesso doveva 
essere talmente caduto in disuso, se pur era mai stato applicato, che 
il Consiglio si credette in dovere di tributare uno speciale elogio al 
Giacornini perchè si fosse dimostrato così rispettoso osservante delle 
leggi da richiedere un'autorizzazione che cei-tameiite non si riteneva 
più ilecessaria; e per altra parte che la chiusura della fabbrica fu 
imposta al Giacomini da u n  aiticolo di legge inspirato non a ragioni 
di sicurezza pubblica, di igiene o di altra pubblica necessità, ma 
esclusivameilte a considerazioni d'ordine finanziario, all'uiiico 
scopo di locupletamento del pubblico erario. Se perciò non può 
disconoscersi che i11 base allo stretto diritto incombe al Goveino di 
S.Mariilo l'obbligo d'indenilizzare il Giacomini, tale obbligo gli 
spetterebbe a più forte ragione iii base ai più ovvii principii 
dell'equità. Nemo 1ocrrpletal.i dehet cum alterius joctur.a, sunimurn 
jus sunznza iniuria soiio massime che non vailno applicate soltanto 

nei rapporti fra privati cittadini, ina ancor più fra governailti e 
governati. 

Torino, 19 Dicembre 19 10 

Prof. Luigi Einaudi 

2. Pietro Cogliolo e Telemaco Martelli (parere-memoria) 

F A T T O  

Remo Giacorniiii, cittadino della Repubblica, apiiva nel 1882 
nel Borgo Maggiore di San Marino una fabbrica di distilleria di 
alcool per uso del proprio caffè e per i bisogni del paese. Questa 
fabbrica man mano fu ampliata e perfezionata, e da essa il Giacomini 
ne ritrasse per oltre 25 anni - con l'aiuto anclie di un figlio che ad 
essa si dedicò fin dalla sua fanciullezza trascurando ogni altra 
occupazione - guadagno sufficiente a ~Iiailtenere la sua numerosa 
famiglia. Sebbene il Goveino della Repubblica avesse fin dall'anilo 
1871 emanato un dccreto col quale, certo per impedire la 
fabbricazioiie e lo smercio di sostanze nocive alla salute pubblica, 
prescriveva l'autorizzazione del Consiglio per coloro che avessero 
voluto attivare nuovi niirliizi da grano, fabb,-icazioize di pasta, birra, 
gazose, beilande alcooliclze e spiriti, quanti impiantarono fabbriche 
di paste alimentari, di gazose, di acque di vichy e di seltz non 
richiesero i pennessi voluti dal suddetto decreto, ed il governo, pur 
conoscendone l'esistenza, non impose mai la chiusura di tali 
esercizii, che tacitamente approvò; e così anche il Giacomini. quando 
iniziò il lavoro di distillazione, noil chiese alcun perniesso al 
Consiglio, il quale solo nel 1901 (in seguito a spontanea domanda 
del Giacomini stesso, che a differenza degli altri esercenti desiderava 
di ottemperare alle formalità della legge) lodalido il contegno 
dell'istante, ne  accoglie^)^ l'istanza a termini di legge e dell'ultinia 
convenzione col Governo d'Italia. 

Coll'art. 37 dell'ultima convenzione 28 Giugno 1897 il 
Governo di S. Marino s'impegnava d'impedire che la produzionc 
nella Repubblica dei generi soggetti a tasse interne di fabbricazione 
nel Regno eccedesse la quantità occorrente al consumo della 
popolazione della Repubblica; per la convenzione addizionale a 



quella 28 Giugno 1897 conclusa fra la Repubblica ed il Governo 
d'Italia il 14 Giugno 1907, il Governo di San Marino si obbligava di 
denunciare al Governo Italiano l'eventuale impianto nel territorio 
della Repubblica di fabbriche per la produzione di generi soggetti in 
Italia a tasse di fabbricazione: e per avere il diritto al godimento della 
quota parte anche sui redditi della tassa di fabbricazione sugli spiriti 
a termini dell'articolo 5 di detta convenzione addizionale, con 
decreto del 24 Febbraio 1907 proibiva in tutto il territorio della 
Repubblica la distillazione di qualunque qualità di spirito, intimando 
personalmente al Giacomini la chiusura della sua fabbrica. I1 
Giacomini obbediva all'ordine ricevuto e chiedeva al Governo un 
indennizzo pei danni che veniva a patire in causa della impostagli 
chiusura del suo esercizio, ma il Consiglio in una seduta del Marzo 
1909 con voti 22 contrari su 40 votanti respingeva la sua domanda 
ed iigual sorte toccava al suo secondo ricorso 12 Aprile 1909 letto 
nella seduta del 3 Giugno successivo. 

Autorizzazione e non concessione 

Quando nel 1882 il Remo Giacomini apriva nel Borgo 
Maggiore di San Marino la sua fabbrica di distilleria, aveva vigore 
nella Repubblica la convenzione 22 Marzo 1862 conchiusa fra la 
stessa Repubblica e S. M. Vittorio Emanuele I1 Re d'Italia: per 
l'articolo 27 di questa convenzione la Repubblica si assumeva 
l'obbligo di impedire nel suo territorio la coltivazione del tabacco. 
Nessun altro articolo vi è nella conveiizione che limiti la produzione 
e l'esodo delle merci e manufatti dall'uno all'altro Stato, anzi l'art. 
23 espressamente dice: "Ipr~oclorri. generi, hesriarni, manifatture e 
merci d'u~zo clei due Stati potranno lihei.ame~zte ciix-olare nell'a1ti.0, 
salvo solta~ito i generi di privativa dei due Governi". Per cui la 
produzione dell'alcool e spiriti di vario genere non era secondo la 
convenzione del 1862 impedita nè limitata in veruna guisa, non 
essendo essa privativa dei due Stati. 

I1 decreto poi del 23 Maggio 1871, dopo aver stabilito 
all'articolo 1 che "chiunque vorrà attivare nuovi mulini da grano ed 
altri cereali di qualunque sistema od aumentare il numero delle 
macine dei mulini esistenti ed introdurrà altra modificazione o 
variazione qualsiasi, dovrà riportare l'analogo permesso del 
Consiglio Principe", all'art. 2 dice: "Eguale autol-izvazio~ze dovranno 

riportare coloro che intendessero di attivare la fabbricazione di pasta, 
di birra, di gazose, hevande alcooliche. spi~.iti". 

E' evidente che nella fattispecie si può parlare di 
autorizzazione, ma non di concessione. Innanzi tutto la parola 
chiara, fuori d'ogni equivoco, del decreto stesso ciò stabilisce e 
soltanto per dirimere ogni dubbio ci soffermiamo a richiamare i 
caratteri distintivi dell'una e dell'altra da applicarsi. Che cosa debba 
intendersi per autorizzazione e sopratutto quale ne sia la teoria 
giuridica, è pacifico nella dottrina del diritto pubblico, specialmente 
dopo i dotti lavori del Ranelletti, del Cammeo e del Forti (Ranelletti: 
"La teoria delle concessioni e delle autorizzazioni amministrative". 
Cammeo: "I monipolii comuiiali". Forti: "Natura giuridica delle 
concessioni amministrative"). 

Sono au to l - i z zaz io r i i  quegli atti della pubblica 
amministrazione, i quali rimovendo i limiti dalla legge posti alla 
libera attività dei privati e al libero acquisto dei diritti, danno vita 
attuale ad un diritto esistente solo virtualmente e potenzialmente. Le 
autorizzazioni fanno parte della attività giuridica dello Stato, per 
mezzo della quale esso provvede alla tutela del diritto: l'esercizio 
delle singole libertà è limitato dal principio del nemi~zenz laedere, 
dalla constatata esistenza di alcune condizioni di garanzia, le quali 
riguardano le persone (come nel caso di licenza di porto d'armi, di 
apertura di farmacia e simili) o riguardano l'oggetto dell'attività che 
si vuole esplicare (come nel caso di perinessi per l'impianto di 
fabbriche, per la costruzione di opere pubbliche o di generale 
interesse). 

L'autorità amministrativa, in base ad un apprezzamento di 
condizioni ad essa attribuito, rimuove i limiti imposti dalla legge alla 
libera esplicazione della attività industriale, e col rilasciare la 
cosidetta licenza od autorizzazione o in altro modo autorizzando. 
permette al singolo autorizzato quello che potenzialmente era nel suo 
diritto di fare, ma che disposizioni speciali di legge vietavano di 
tradurre in atto senza il controllo della pubblica autorità (Forti, op. 
cit. n. 3; Ranelletti, op. cit., I n. 10, pag. 32). 

Sono concessioni quegli atti amministrativi i quali creano nel 
privato un diritto che esso non possedeva neppur potenzialmente e 
che trova il titolo suo in un diritto della pubblica amministrazione. 
Esse fanno parte della attività sociale dello Stato, la quale tende al 
perfezionamento della società civile non solo colla protezione della 
azione individuale, ma anche coll'eccitarla nelle sue molteplici 
forme. (Forti, op. cit. n. 3; Ranelletti, op. cit. e loc. cit.). Le 



concessioni in senso stretto sono "rapporti giuridici, proprii del 
diritto pubblico, con cui si mira semplicemente a creare eax novo nel 
singolo una facoltà nel campo dell'attività propria a ciascuno degli 
enti pubblici, conferendogli un privilegio di utilità: oppure ad 
istituire tra l'amministrazione ed il privato un complesso di relazioni 
intese a provvedere ad un pubblico servizio costituente un'industria" 
(Forti, op. cit. 101; Ratto, Concessiolzi sulle acque pubblic.he nella 
Legge, 1903, 11, 136; Ranelletti, op. cit., I, n. 1 ; Cammeo, op. cit. 
pag. 67). 

Al Giacomini che prendeva ad esercire l'industria della 
distillazione non veniva creato un diritto ex lzoi>o, competente ad 
ebercitarlo solo l'ente pubblico Governo od altro, e a lui concesso 
quale privilegio, ma soltanto a lui veniva accordato quel permesso, 
che la legge concede a tulti coloro che nelle volute condizioni 
s'accingono ad esercitare un'industria non vincolata da alcun 
monopolio. 

Nessun rapporto giuridico quindi di colzcessiorze è messo in 
essere dal decreto del 1871, ma bensì uno puro e semplice di 
autorizzazione. 

Quale effetto giuridico può avere il fatto che, quantunque il 
decreto del 187 1 richiedesse l'autorizzazione del Consiglio Principe 
per attivare le fabbriche di cui agli articoli accennati, pur nella 
continuata pratica esso non è stato mai osservato? Certo è il fatto che 
le fabbriche continuavano ad esistere, senza alcuna obbiezione da 
parte della competente autorità, che ne conosceva l'esistenza: anzi la 
distilleria Giacomini era proprio nei primi anni in un locale del 
Governo. La Cassazione di Roina ha sancita la massima che gli atti 
amministrativi possono avere anche la forma negativa* cioè quando 
l'autorità amministrativa, che dovrebbe accordare un decreto 
d'autorizzazione, non obbietta ad uno stato di fatto a lei noto e che 
da un decreto dovrebbe aver origine per esser conforme alla legge, si 
ritiene che questa autorizzazione sia stata tacitamente accordata. Che 
nella fattispecie ciò appunto sia avvenuto, si ha nel fatto: 1" che il 
Governo aveva la distilleria Giacomini in un suo locale, e non 
accennò mai ad alcuna pretesa o molestia; 2" che il Consiglio 
Principe a cui il Giacomini si è rivolto nel 1901 per ottenerne il 
permesso, non solo non fa alcun cenno della mancante 
autorizzazione precedente, ma anzi loda il contegno dell'istante 
Giacomini. Ora ciò non può spiegarsi se non ritenendo che il 
Consiglio ben sapeva come il Giacomini fosse in regola con la legge 
dello Stato, ed in ispecie col decreto del 1871. Parleremo in seguito 

del valore giuridico della clausola inserita nel permesso rilasciato al 
Giacomini: "accoglie l'istanza a termini di legge e dell'ultima 
convenzione col Governo d'Italiau, riservandoci di dimostrare come 
essa non influisca affatto sulla richiesta del Giacomini ad una 
indennità. per la obbligatoria chiusura del suo stabilimento. 

I1 Giacomini aveva un diritto quesito 

Nel gran campo delle libertcì itrdividunli ossia, per dirla con la 
parola della scienza (Conf.Jellinek, Stcratslehre, pagina 378 e segg. e 
System der subjektiven oefferitlicheii Rechten, pag. 129 e segg.), in 
tutti i rapporti che rientrano nello statlrs libertatis, l'individuo è 
dotato di un complesso di facoltà che può esercitare a suo 
piacimento, traducendole in atto mediante una determinazione della 
sua volontà, cioè esercitandole. 

E' il diritto obbiettivo, che a tutela degli interessi generali 
dello Stato o dei singoli, crea e riconosce nei singoli queste libertà, 
come altrettante possibilità giuridiche o facoltà. 

I1 singolo può esercitare o non queste facoltà: se le esercita, 
dichiara coll'atto volitivo del loro esercizio di far v r o ~ r i o  auello 

L L 

interesse generale per cui la legge accordò a tutti quelle facoltà; e 
mercè tale dichiarazione di volontà sorge un interesse individuale, 
tutelato dalla legge. cioè un diritto subiettivo. 

"'2 , 

I1 momento giuridico dunque, per il quale in virtù di un atto 
volitivo individuale si traduce in fatto e si esercita una possibilità 
giuridica o facoltà. converte la facoltà in diritto auesito individuale. 
G 

Ciò, del resto, è principio instituzionale della scienza 
giuridica: "alla sussistenza di una data facoltà non è necessario che il 
diritto obiettivo ne abbia fatta concessione: esso presuppone la 
libertà di compiere atti positivi e negativi, e soltanto interviene a 
regolarla e a stabilirle dei confini; onde è conforme al diritto tutto ciò 
che non è in contraddizione con esso ed è permesso tutto ciò che non 
è implicitamente od esplicitamente vietato" (Bensa, 1st. Dir. Civ., 
1897, Torino, pag. 9): "in tema di libertà individuali il diritto che 
dalle leggi può derivare si individualizza mediante l'esercizio della 
libertà civile" (Fiore, Dir. Civ.It., I, pag. 110). 

I1 Giacomini, che al pari di ogni altro singolo aveva la facoltà 
di esercitare l'industria della distillazione di spiriti, ha tradotto da 
anni in atto questa sua facoltà coll'esercitarla, col procurarsi i mezzi 
di esercizio e col fare di questa industria lo scopo della sua vita 



industriale, finanziaria, giuridica. Egli perciò aveva il diritto quesito 
di esercitarla. 

Esame della convenzione 28 giugno 1897 e della convenzione 
addizionale 14 giugno 1907 fra la Repubblica di San Marino ed il 

Regno d'Italia 

Riportiamo per maggior chiarezza i varii articoli di queste 
convenzioni che modificano o innovano alla precedente esaminata 
(1862). 

L'art. 36 (conv. 1897) pur stabilendo il principio della libera 
circolazione dei prodotti e generi da uno Stato nell'altro, aggiunge 
alla limitazione dei generi di privativa dei due Governi (come nella 
precedente convenzione) anche quelli la cui produzione o 
fabbricazione sia attualmente o sia per essere in uno dei due Stati 
sottoposta a tassa - e l'art. 37: "Riguardo alla produzione nel 
territorio della Repubblica dei generi che nello Stato italiano sono o 
potessero essere soggetti a tasse interne di fabbricazione, il Governo 
di San Marino, salvo quanto è stabilito all'art. 44 riguardo alle 
polveri piriche e agli altri prodotti esplodenti, s'impegna ad impedire 
che detta produzione ecceda le quantità occorrenti al consumo della 
popolazione della Repubblica ed alla esportazione oltre i confini del 
Regno d'Italia. In questo caso il Governo di San Marino si obbliga a 
fare volta per volta la consegna dei predetti generi agli agenti della 
finanza italiana, per essere scortati fmo alla frontiera". 

"I1 Governo italiano e quello della Repubblica stabiliranno di 
comune accordo le norme per la sorveglianza sulla produzione di 
detti generi sul territorio della Repubblica". 

Art. 39 "Invece del diritto del libero transito spettante alla 
Repubblica di San Marino sul territorio italiano per gli articoli 
coloniali, merci ed altri generi qualunque, e coll'intento di 
semplificare le operazioni nell'interesse dei due Governi, il Governo 
d'Italia assume l'obbligo di corrispondere alla Repubblica stessa una 
quota del prodotto netto delle sue dogane desunta dalla media che 
paga ciascun cittadino del Regno e proporzionata al numero degli 
abitanti di San Marino". 

Art. 47 "Questa convenzione entrerà in vigore dal dì dello 
scambio delle ratifiche ed avrà a decorrere da quel giorno, una durata 
di dieci anni, salvo tacita proroga di anno in anno fino a denuncia da 
notificarsi sei mesi prima della scadenza". 

L'art. 5 della convenzione addizionale 14 giugno 1907 dicc 
"al prodotto netto delle dogane, in base al quale viene stabilita 1 
quota che il Governo d'Italia si è assunto l'obbligo di corrisponde1 
alla Repubblica con l'art. 39 della convenzione 28 giugno 189- 
devesi aggiungere il prodotto netto delle tasse interne i 

fabbricazione sugli spiriti, sulla birra, sulla cicoria preparata, sul1 
zucchero, sulle polveri piriche, sui fiammiferi". 

Art. 6 "Resta convenuto che il Governo di S. Marino I 

impegna di denunciare al Governo Italiano l'eventuale impianto nc 
territorio della Repubblica, nei limiti della convenzione 28 giugn 
1897, di fabbriche per la produzione di generi soggetti in Italia 
tassa di fabbricazione. Dal momento dell'impianto di una di quest 
fabbriche cesserà il diritto del Governo di S. Marino al godiment 
della quota parte dei redditi delle tasse di fabbricazione di cui 2 

precedente articolo, per il prodotto fabbricato nella Repubblica". 
Riassumendo in poche parole il contenuto degli articoli ( 

queste due convenzioni si ha: I1 governo della Repubblica p€ 
semplificare i rapporti con lo Stato Italiano ottiene in compenso di 
diritto del libero transito di cui all'art. 39 conv. 1897, una quoi 
parte del prodotto delle dogane del Regno, a cui si deve aggiunge1 
(art. 5 conv. addiz.) il prodotto netto delle tasse interne i 

fabbricazione sugli spiriti, etc.; convenendosi pure (art. VI conven: 
add.) che qualora la Repubblica permettesse l'impianto di fabbrich 
soggette in Italia a tassa di fabbricazione, cesserebbe il diritto dt 
governo della Repubblica "al godimento della quota parte dei reddi 
delle tasse di fabbricazione di cui all'articolo precedente per 
prodotto fabbricato nella Repubblica (art. VI conv. add.)". 

La produzione in ogni caso, per l'art. 37 della convenzion 
28 giugno 1897, non doveva eccedere le quantità occorrenti : 
consumo della popolazione della Repubblica. 

I1 Governo di questa per poter procurarsi un maggior reddit 
dallo Stato Italiano, proibiva con decreto del 24 febbraio 1909 i 
tutto il territorio della Repubblica la distillazione di qualunque quali1 
di spiriti. I1 Governo così agendo aveva di mira di procurarsi u 
lucro, il quale andando a vantaggio della collettività costituisce u 
interesse pubblico. 

Dati questi fatti risulta che la posizione giuridica è questa: 
da un lato esiste un diritto acquisito del conchiudente a 

esercitare l'industria della distillazione; 
dall'altro lato esiste la facoltà dello Stato di interromper 

l'esercizio. 
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Ma un esempio eloquentissimo a favore della tesi della 
dovuta indennità è dato dallo Stato italiano nella legge 29 marzo 
1903 sulla municipalizzazione dei pubblici servizi. 

Nell'art. 25 di questa legge è statuito che agli industriali 
danneggiati dall'applicazione di questa legge sia corrisposta un'equa 
indennità, consistente nella somma dei profitti che essi avrebbero 
conseguito nelle annate per cui dovrebbe ancora durare la loro 
concessione, non oltre pero il numero di venti, i quali profitti 
devono essere calcolati sulla media loro nell'ultimo quinquennio. 

Se devono essere risarciti gli industriali spossessati a 
vantaggio di Comuni, tanto più lo dovranno essere gli industriali 
spossessati dallo Stato, in quanto che i primi hanno un tal diritto, 
poichè la legge del 1903 considera gli industriali quali concessionari, 
mentrc nel nostro caso l'industria del Giacomini funzionava non già 
per concessione dello Stato, ma pel diritto di tutti i cittadini di 
esercire utile e lecite industrie. 

Come la dottrina numerosissima, pure la giurisprudenza ha 
accolto la massima che lo Stato non può distruggere un diritto 
patrimoniale privato senza congrua indennità. 

La Cortc di Cassazione di Roma a sezioni riunite in una 
recentissima sentenza (15 marzo 1911) ha così sentenziato: 
"Secondo i principii fondamentali in questa materia, in perfetta 
armonia con quello dichiarato dallo Statuto all'art. 29, lo Stato può 
legittimamente, nell'interesse pubblico, distruggere o meilomare un 
diritto patrirnoniale privato, imporre ai privati un particolare 
sacrificio, ma deve compensarli con equità o come suo1 dirsi 
convertirli in una indennità adeguata. E la ragione vera di questo 
indennizzo, che la moderna dottrina del diritto pubblico considera 
anche come condizione di legittimità, deve riportarsi in un supremo 
principio di eguaglianza nella ripartizione degli oneri e dei sacrifici 
fra i privati cittadini, pel soddisfacimento dei pubblici bisogni e pel 
conseguimento dei fini pubblici e pel bene generale di una collettività 
o a sollievo di un determinato numero di cittadini; la violazione di 
questo principio, qualunque sia la base di diritto positivo su cui 
poggia, a danno di un solo cittadino, costituirebbe un'ingiustizia 
obbiettiva ch'egli sentirebbe, e che il nostro sistema legislativo ha 
voluto elidere". 

Non ci pare che si possa metter in dubbio, dopo che la 
prevalente dottrina e giurisprudenza hanno ciò stabilito, che lo Stato 
pur avendo il potere di espropriare un'industria privata possa 

esimersi dal dare una congrua indennità per il danno che l'industriale 
ne viene a risentire. 

Ma vi ha di più: lo stesso Governo di S. Marino 
rappresentato dai plenipotenziarii Babboni e Amati, nelle trattative 
fatte col Regno d'Italia per la convenzione addizionale 1897, aveva 
espresso il parere che qualora avesse deliberata la chiusura della 
fabbrica del Giacomini per godere della quota parte degli utili 
derivanti dalla tassa di fabbricazione, avrebbe dovuto dare al 
Giacomini un indennizzo: e ciò risulta da una lettera dello stesso sig. 
Amati al Giacomini, e dalla dichiarazione delltAmati al notai-o Fattori 
Domenico. che tale dichiarazione giurata ha ricevuta. 

Valore ed effetti dell'autorizzazione rilasciata al Giacoinini nel 1901 
dal Consiglio Principe 

I1 Giacomini nel 1901, per essere sicuro nella sua posizione 
giuridica di fronte alle leggi dello Stato, doinandò al Consiglio 
Principe in base al decreto maggio 1871 il permesso per la sua 
distilleria. 

Richiamiamo l'art. 2 del suddetto decreto, che dice: "Eguale 
autorizzazione dovranno riportare coloro che intendessero attivare la 
fabbricazione di pasta, di birra, di gasose, di bevande alcooliche e 
spiriti". 

A ribadire l'opinione che si tratta di autorizzazione pura e 
semplice, e non di speciale concessione, come abbiamo già 
dimostrato in altra parte della nostra difesa, sta la parola precisa, 
chiara, non equivoca del decreto. 

Per cui si deve escludere in modo assoluto che si possa 
parlare di concessione. Nel permesso rilasciato dal Consiglio 
Principe si ha poi la prova che sebbene l'autorizzazione nel 1882, 
epoca dell'impianto della distilleria, non sia stata esplicitamente 
espressa, essa è stata data tuttavia tacitamente. Sarebbe invero 
assurdo immaginare che l'Autorità Suprema dello Stato, a cui viene 
richiamato il fatto che sarebbe in contraddizione colla legge, 
esplicitamente lodi il contegno di chi questo fatto ha posto in essere. 

Nella lode del contegno del Giacomini v'è il riconoscimento 
della sua osservanza alla legge. 

Dice il decreto del 16 marzo 1901: "I1 Consiglio loda il 
contegno dell'istante Giacomini e ne accoglie l'istanza a termini di 
legge e dell'ultima Convenzione del Governo d'Italiau. 



La autorizzazione accordata al Giacomini tacitamente nel 
1882 viene espressamente rinnovata nel 1901, dalla autorità 
competente. Quindi il suo diritto acquisito prende vita nel 1882 e 
non nel 190 1, sebbene acquisti colla successiva autorizzazione una 
più spiccata evidenza. 

Una delle ragioni su cui si fonda la difesa della Repubblica 
per negare al Giacoinini un'indennità è questa che nel decreto è detto 
che "l'istanza è accolta a termini di legge e dell'ultima Convenzione 
col Governo d'Italia." Ora si sosterrebbe che il permesso dato nel 
1901 dal Coiisiglio Principe è una concessione condizionata al 
termine della durata della convenzione del 1897, termine fissato nella 
stessa in I O  anni, e che quindi nel 1907 la concessione avrebbe 
dovuto finire; che nulla vale il fatto che nella successiva 
Convenzione addizionale del 1907 si dica che la precedente (quella 
del 1897) debba ancora durare un altro decennio, perchè la parte di 
quest'ultima Convenzione su cui si basa l'autorizzazione fatta al 
Giacoinini è stata abrogata dall'addizionale Convenzione (1907). che 
proibisce alla Repubblica di San Marino la fabbricazione di spiriti nel 
suo territorio. 

Ora ci seinbra di poter rilevare in questa configurazione 
giuridica parecchie notevoli inesattezze. Dimostrato come nel caso 
non siamo nei limiti e nel rapporto giuridico di una concessione, ma 
in quello proprio di una autorizzazione, che ha creato nel Giacomini 
il diritto ad esercire la sua industria già fin dal 1882, cadono di per 
sè tutte le considerazioni che su di essa concessione si possano 
innestare, relativamente al tempo della sua durata. 

Inesatto pure è che colla convenzione del 1907 fosse tolto 
alla Repubblica il diritto della fabbricazione di spiriti nel suo 
territorio: il nuovo rapporto era invece che il Govemo d'Italia si 
riservava il diritto di togliere dal reddito che si obbligava a versare 
alla Repubblica (nel quale era compreso il prodotto netto delle tasse 
interne di fabbricazione sugli spiriti) quella parte dei redditi delle 
tasse di fabbricazione per il prodotto fabbricato nella Repubblica. 

Per poter regolare questo scambio di redditi la Repubblica 
doveva denunciare al Govemo Italiano l'eventuale impianto di una di 
queste fabbriche nel suo territorio (art. VI Conv. 1907). 

I1 Governo della Repubblica decretando la chiusura delle 
fabbriche di distillerie di spiriti, il 24 febbraio 1909, usava di un suo 
diritto indiscutibile, ma l'esercizio di questo suo diritto non ha se 
non un rapporto indiretto colle convenzioni del 1897 e del 1907. In 
queste vi è solamente contemplata la diversità del contributo 

economico da versarsi dallo Stato Italiano, nel caso che fabbriche di 
prodotti sottoposti in Italia a tasse interne di fabbricazione, fossero 
impiantate nel temtorio della Repubblica. Se il Governo di questa ne 
ha decretato la chiusura, lo ha fatto partendo dal punto di vista del 
suo proprio interesse, senza che a ciò fosse dalle suddette 
convenzioni in modo assoluto obbligato. 

Per cui ci sembra che anche per chi sostiene trattarsi di una 
concessione, sia assai difficile dimostrare che la facoltlì da parte del 
Governo della Repubblica d'accordare siffatte concessioni secondo 
la convenzione del 1897, sia stata abrogata dalla convenzione 
addizionale del 1907, che toglierebbe - sic et simpliciter - questa 
facoltà, come sostiene il Bolaffio nel suo parere. Sarebbe più giusto 
ritenere, pur dato e non concesso che il termine della ipotetica 
concessione corrisponda al termine della scadenza della convenzione 
del 1897, che esso debba considerarsi rinilovato per altri 10 anni a 
norma dell'art. VI della convenzione addizionale 1907. 

Ma non è in questa configurazione giuridica, quantunque 
anche adatta per sostenere le ragioni del Giacoinini, che noi 
dobbiamo insistere. 

I1 Governo della Repubblica invero, concedendo al 
Giacomini il permesso nel 1901, ha voluto dare ed ha dato una 
autorizzazione pura e semplice. I1 richiamo fatto in esso all'ultima 
convenzione col Regno d'Italia non può essere che un riferimento 
all'art. 37 della convenzione del 1897, che imponeva i limiti alla 
produzione nel territorio della Repubblica. 

Un possibile riferimento alla durata decennale della 
convenzione non è ammissibile; ed anche se lo fosse, non avrebbe 
che il significato di richiamare al Giacomini la possibilità che, 
trascorso il decennio, il Governo di San Marino poteva far nuove 
leggi. 

Le argomentazioni svolte su questo punto dal prof. Einaudi 
ci paiono tanto convincenti e giuridicamente esatte, che non esitiamo 
a farle nostre ed a riportarle: 

"I1 richiamo, superfluo in sè, poichè ogni cittadino deve 
conoscere la legge ed ha obbligo di osservarla, non potrebbe 
importare altro se non avvertenza che dopo dieci anni la convenzione 
1897 aveva fine, e che nuove leggi avrebbero potuto essere emanate, 
ma non potrebbe significare imposizione preventiva al Giacomini di 
rinunzia a quelle ragioni che in base al nuovo stato di fatto e di diritto 
che potesse crearsi in seguito, egli avrebbe potuto far valere ... Di 
fronte alle nuove leggi l'esercente l'industria, in mancanza di 



speciale decreto contenuto nelle leggi stesse, avrà ragione di far 
valere nei confronti col Governo quei diritti che in base ai principii 
generali gli possono spettare senza che gli si possa legittimamente 
opporre l'eccezione pregiudiziale, che il permesso doveva intendersi 
limitato alla durata della legge in vigore al tempo del permesso stesso 
e che abrogata la legge, zpso facto l'industriale, continuando ad 
esercitare l'industria, venga a trovarsi ex lege". 

La misura del danno 

Fin ora abbiamo dimostrato l'un drbearur, cioè il diritto alla 
indennità nel Giacomini: resta a provare i danni che egli ha avuto. 

Tali danni sono riducibili alle seguenti categorie concettuali: 
1 .  - materiale reso inutile per la soppressione dell'industria; 
2. - altri danni emergenti per spese fatte in antecedenza e 

che diventano inutili; 
3. - avviamento perduto; 
4. - lucro cessante. 
E' impossibile dare di ogni categoria la prova in cifre, donde 

la giurisprudenza ha stabilito che in materia di danni supplisce il 
honiirn arhitriurn iudicis. 

Tuttavia una larga documentazione testimoniale ha posto in 
essere elementi tali che il magistrato può decidere. 

Rimandiamo il Giudice ai verbali testimoniali, e faremmo 
opera inutile a riportare qui le singole testimonianze. 

Le deposizioni di tutti i numerosi testi assolvono interamente 
al compito di provare ciò che il Giacomini si proponeva col capitolo 
d'interrogatorio dedotto. 

Da esse in modo certo risulta, che il Giacomini fin dal 1882 
effettivamente impiantò la sua distilleria, avendo proprio nel suo 
principio al tempo in cui l'autorizzazione doveva ottenersi dal 
Consiglio, la sua sede in un locale del Governo di San Marino, sito 
in via Zuppetta. 

Questa circostanza è capitale al fine di provare come il 
Governo, che conosceva l'impianto della distilleria del Giacomini, 
tacitamente ne autorizzava l'esercizio anche senza che il Giacomini 
ne facesse specifica domanda. 

Resta pure provato come il Giacomini continuasse 
ininterrottamente il suo esercizio, trasportato dalla prima sua sede in 
una casa del signor Franchini e successivamente presso la sua 
propria abitazione. Che dato lo sviluppo della sua azienda, avesse 

associato in essa suo figlio. Che ininterrottamente aveva ai suo soldo 
braccianti per il trasporto delle fecce e del vino guasto, ed altri per 
spaccar le legna usate per la sua distilleria. 

Che il Giacomini faceva molte compere anche fuori della 
Repubblica, importando merce dal Pesarese, dal Ravennate e 
persino dal Meridione d'Italia. 

Che moltissimi esercenti della Repubblica si servivano dal 
Giacomini per gli usi dei loro esercizii, ed in quantità rilevanti. 

Che pure moltissimi privati della Repubblica usavano servirsi 
dal Giacomini per liquori, mistrà, rhum etc. 

Che il Giacomini dato lo sviluppo della sua azienda, oltre che 
i liquori comuni, fabbricava specialità sue proprie, che avevano 
smercio nella Repubblica fra esercenti e privati. 

Che l'alcool prodotto dal Giacomini era per certe qualità 
superiore alla media di quello prodotto nel Regno, per cui era anche 
comperato per uso chimico-farmaceutico. 

Che tutti i testi ammettono che il danno prodotto a1 Giacomini 
dalla chiusura della sua fabbrica deve essere stato grave. 

Ma su un punto speciale delle deposizioni vogliamo portare 
la nostra attenzione, ed è sull'asserito contrabbaiido fatto dal 
Giacomini dei suoi prodotti oltre i confini della Repubblica. Le 
deposizioni che ciò dovrebbero provare sono quelle della 
Francesconi, maestra elementare, la quale ha inteso dire che alcuni 
acquistavano del mistrà dal Giacomini per poi rivenderlo con lucro 
fuori della Repubblica. Dice pure che il Giacomini mandava 
direttamente i suoi liquori fuori del territorio della Repubblica e ciò 
per averlo sentito dire e anche perchè dice: "vedevo dei carichi 
partire dall'esercizio del Giacomini. Vedendo tali carichi 
immaginavo che contenessero prodotti della distilleria Giacomini, 
ma è certo che io non constatai di mia propria scienza che cosa 
contenessero. Non posso dire se tali carichi si fermassero nel 
territorio della Repubblica, ovvero passassero il confine". 

L'immaginazione di una maestra potrà pur avere un valore 
nelle qualità pedagogiche, ma crediamo che essa non abbia mai 
avuto, e difficilmente potrà avere in futuro, una decisione definitiva 
sul valore giuridico di una prova testimoniale. Neppure i si dire di 
persone ignote e forse interessate possono avere alcuna efficacia di 
prova; tanto più che a queste affermazioni vaghe, e poco 
convincenti, stanno di contro quelle sicure di persone conosciute che 
dichiarano il contrario. 



I1 farmacista Giovanni Vincenti, indifferente in causa, 
afferma: "il Giacomini non esportava i suoi prodotti all'estero, ed 
anzi dichiaro di escludere questo fatto, in primo luogo per la piena 
fiducia che ho dell'onestà e rettitudine del Giacomini, ed in secondo 
luogo perchè non ho mai sentito dire in paese che egli esercitasse il 
contrabbando" - e Urbinati Giovanni fu Pietro, che fu alle 
dipendenze del Giacomini e perciò in caso di essere edotto degli 
affari di lui, nella sua deposizione dice: "Durante il tempo in cui fui 
presso il Giacomini non vidi mai che il medesimo spacciasse i suoi 
prodotti fuori del territorio della Repubblica, così pure non mi consta 
dopo che io abbandonai il suo esercizio che egli abbia esercitato il 
contrabbando". 

E Montinari: "Non mi consta nè ho mai sentito dire che il 
Giacomini smerciasse i suoi prodotti fuori del territorio della 
Repubblica". 

I1 fatto che il Grazia, ex socio del Giacomini, esportasse 
fuori del confine del vermouth - che come afferma il teste Mularoni 
Secondo - non era di fabbricazione interna, ma era importato dal 
Regno (per cui era riesportazione lecita), non può essere messo a 
carico del Giacomini nè sotto il punto di vista morale nè sotto quello 
giuridico - perchè non è provato anche se esportazione illecita era 
quella fatta dal Grazia, che essa era fatta per la ditta, e non fosse 
invece come par più probabile fatta dal Grazia stesso per suo conto e 
nel suo interesse. 

In diritto poi il contrabbando non avrebbe l'effetto di far 
negare l'indennità dovuta per la imposta chiusura di un'industria 
liberamente permessa dalla legge, ma tutt'al più portare a quelle 
sanzioni legali (multe etc.) qualora fosse effettivamente provato. 

Ma nella fattispecie il contrabbando che si vuol commesso 
dal Giacomini, secondo le prove esaminate, non è che un'ombra 
gettata sull'onestà del conchiudente da qualche invidioso, per non 
dir peggio. 

L'importanza che aveva assunto l'azienda del Giacomini, 
oltre che dalle testimonianze dei numerosi esercenti che si servivano 
dal Giacomini, e di quelli che quali intermediarii acquistavano 
quantità di fecce e di vini in varie parti d'Italia, risulta anche da 
lettere delle ditte Arthur Pulwan di Napoli e Tommaso Benassi di 
Carpi, fornitrici anch'esse di tartaro e fecce al Giacomini; come pure 
da bollette della ditta L. Turchi di Rimini, fornitrice di carbone 
fossile per la fabbrica del Giacomini. 

Queste lettere e queste bollette sono allegate agli atti. 

Data tale importanza raggiunta dalla sua azienda, è naturale 
che il danno sofferto dal Giacomini debba esser stato ingente. 

Concludiamo perciò per l'accoglimento delle nostre 
domande. 

Genova, 28-1-912 

Avv. Pietro Cogli010 
Avv. Telemaco Martelli 




