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DEL DIRITTO DELLA VITA 

NEL CASO DELLA LEGITTIMA 
DIFESA A TUTELA DEL PATRIMONIO 

NELL’ESPERIENZA GIURIDICA TEDESCA
Domenico Siciliano

La vita, come generalità dei fini, ha un diritto contro il 
diritto astratto. 

G.W.F. Hegel

A. OGGETTO

Oggetto del presente contributo è il caso paradigmatico per i 
penalisti dell’uccisione in legittima difesa del ladro che fugge con 
la refurtiva, così come tematizzato nel diritto penale tedesco. In 
una prima parte di carattere sistematico (vedi il paragrafo “B. Si-
stema”) sarà tratteggiata molto selettivamente l’opinione domi-
nante nel diritto penale tedesco, che di norma prevede il diritto a 
uccidere il ladro che fugge con la refurtiva, salvo che il bene ru-
bato sia “di poco valore” (geringwertig) ovvero “di poco conto” 
(geringfügig). In una seconda parte (il paragrafo “C. Genealogia”) 
di carattere storico si cercherà di ricostruire il tentativo fatto dal 
primo Illuminismo tedesco di riconsiderare e ribaltare il rappor-
to tra vita e proprietà, facendo valere con maggior forza il diritto 
alla vita del ladro in fuga contro il diritto di proprietà del deruba-
to, nonché la reazione che ha portato al sorgere della costruzione 
dogmatica del cosiddetto liberales Notwehrrecht, del diritto libe-
rale alla legittima difesa, costruzione a tutt’oggi dominante.

La tesi che viene sostenuta è che le difficoltà in cui si dibatte la 
dogmatica del diritto penale tedesco nel porre dei limiti a un “di-
ritto alla legittima difesa” per definizione illimitato hanno la loro 
origine nell’esclusione dall’arena discorsiva del dibattito dottrinale 
e legislativo del pensiero del primo Illuminismo tedesco, nonché 
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del suo portato legislativo, cioè dello Entwurf eines Allgemeinen 
Gesetzbuchs für die preußischen Staaten del 1786, alla cui base era 
la considerazione del furto non solo come fenomeno criminale, 
ma anche come fenomeno sociale.

B. SISTEMA

Il caso è ben noto. Un individuo si è impadronito di un ogget-
to o di un bene di proprietà di un altro individuo e sta fuggendo. 
La sola possibilità rimasta al proprietario per difendere il suo be-
ne è esercitare violenza nei confronti del ladro che fugge con la 
refurtiva, mettendone in pericolo la vita. Può farlo? Può la sola 
possibilità divenire la sola ratio, acquisire quindi valenza normati-
va positiva? Con i termini del discorso del diritto penale tedesco, 
questo significa: può essere giustificata l’uccisione del ladro che 
costituisce una violazione del § 212 StGB per mezzo della dispo-
sizione sulla legittima difesa del § 32 StGB?1 Oppure questa va 
imputata al proprietario?

La risposta dell’opinione dominante è che di regola il proprie-
tario, sulla scorta della disposizione del § 32 StGB, gode del “di-
ritto alla legittima difesa” (Notwehrrecht) e quindi è autorizzato, 
come “ultima ratio”, a uccidere il ladro che fugge con la refurtiva. 
Tale “diritto alla legittima difesa” da un lato viene a essere ecce-
zionalmente limitato dalla sozialethische Einschränkung (“limita-
zione etico-sociale”) del grobes (“grezzo”) ovvero unerträgliches 
(“intollerabile”) o krasses Mißverhältnis (“crassa sproporzione”) 
tra il bene giuridico aggredito e il bene giuridico sacrificato con 
la difesa.2 Dall’altro il diritto alla legittima difesa così limitato non 
riceve ulteriori limitazioni rilevanti o “essenziali” dall’art. 2 cedu.

Per quel che concerne l’espressione “krasses Mißverhältnis”, 
possono essere distinte all’interno della dottrina dominante al-

1. § 32 StGB recita: “(1) Chi compie un fatto che è comandato per legittima di-
fesa non agisce antigiuridicamente. (2) Legittima difesa è la difesa che è necessaria 
per respingere da sé o da un altro un’aggressione antigiuridica attuale”; § 33 StGB 
recita: “Se il reo oltrepassa i confini della legittima difesa per confusione, paura o 
terrore, allora non viene punito”.

2. Vedi Kühl (2017, § 7 Rn 157 sgg.); Roxin (1981); Schmidt (1958, pp. 51 sgg., 
56 sgg.). Perron (2014, § 32 Rn 48) parla di Beschränkungen der Notwehr.
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meno quattro posizioni fondamentali, a seconda del diverso va-
lore del bene rubato. Una prima posizione prevede l’esistenza di 
una limitazione del diritto alla legittima difesa (del proprietario) 
in forza della “crassa sproporzione” (krasses Mißverhältnis) so-
lo nel caso di una “aggressione bagatellare” (Bagatellangriff) ov-
vero di un’“aggressione di poco conto” (geringfügiger Angriff), 
stabilendo alla luce del criterio del § 248a StGB un limite di 50 
euro.3 Una seconda posizione amplia la limitazione. Il diritto al-
la legittima difesa viene negato se l’aggressione è “irrilevante” 
(unerheblich).4 Una terza posizione è quella che fa valere al di 
là del criterio dello unerheblicher Angriff il criterio più ampio 
di una Gesamtabwägung.5 Una quarta posizione, che costituisce 
però un orientamento minoritario, è rappresentata dall’indirizzo 
della sentenza del 10 novembre 1987 del Tribunale di Monaco,6 
secondo il quale la legittima difesa non è riconosciuta quando le 
cose rubate non sono né “di particolare valore” (besonders wert-
voll) né “insostituibili” (unersetzbar). Nonostante l’indubbia no-
vità di tale concezione, essa è stata respinta dalla dottrina domi-
nante.7 Per quel che concerne infine la non applicabilità dell’art. 
2 cedu, questa viene fondata facendo valere una esclusiva natura 

3. Vedi esemplarmente Günther (1999, Rn 110), con riferimento al confine di 
cui al § 248a StGB; Fischer (2019, Rn 39): “aggressioni evidentemente bagatellari”; 
vedi anche Wessels, Beulke, Satzger (2018, § 10 iii 3, Rn 524, p. 169): “sproporzione 
eccezionalmente del tutto insopportabile”; vedi anche Lenckner, Perron (2001, Rn 
50); ma dal suo commento del 2010 Perron ha cambiato opinione: “Non è permessa 
ogni difesa che non serva – anche – alla protezione di vita, incolumità fisica o libertà 
e metta riconoscibilmente in pericolo la vita dell’aggressore” (Perron, 2010, Rn 50).

4. Per tutti: Roxin (2006, § 15, Rn 83, 87, 91), che fissa un limite con riguar-
do oltre che “al danno” anche alle “circostanze generali” e indica esemplarmente 
l’“intensità dell’aggressione” e i “rapporti economici del danneggiato”, per poi orien-
tarsi alla soglia dei 50 euro, con l’argomento di “prevenzione generale negativa”: “Si 
esorterebbe proprio ai furti più gravi, se i ladri sapessero che non rischiano per nien-
te la loro vita”; vedi Rengier (2015, § 18, Rn 59): “In definitiva ci si può orientare a 
una soglia valoriale che nel caso normale si attesta attorno ai 100-200 euro piuttosto 
che attorno ai 500 euro”.

5. Vedi Beulke (1988, pp. 645 sgg.); Nusser (2012, pp. 206 sgg.).
6. njw 1988, 1860 sgg., 1860 (furto di autoradio e “documentazione automo-

bilistica”). 
7. Vedi Lenckner, Perron (2001, Rn 50); Schröder (1988); Beulke (1988). Per 

la sempre più “attrezzata” opinione minoritaria vedi Siciliano (2013, pp. 171 sgg.) 
e da ultimo Kindhäuser (2017, Rn 114), che sfida quella che viene da lui appunto 
chiamata “opinione precedentemente dominante”.
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di “diritti negativi di libertà” ovvero di diritti che limitano solo 
lo Stato e non invece i privati, dei diritti umani tutelati dalla Con-
venzione, oppure, sussidiariamente, la non rilevanza in concre-
to dell’art. 2 cedu una volta interpretato come se fondasse degli 
“obblighi positivi di protezione” nei confronti di terzi o infine il 
Bestimmtheitsgebot, il principio di tassatività della legge penale 
di cui all’art. 103 co. 2 gg.8

C. GENEALOGIA

Premessa

Qui si innesta la critica. Come si è arrivati a questo risultato? 
Come è sorta un’opinione dominante secondo la quale un’aggres-
sione al diritto di proprietà può essere in linea di principio respin-
ta con la stessa violenza con cui è respinta un’aggressione alla vi-
ta? Per cercare di rispondere a queste domande si offre il metodo 
della ricostruzione storica.

La prima discontinuità da marcare riguarda il tentativo operato 
dall’Illuminismo tedesco di passare da una dottrina che tutelava la 
proprietà dell’aggredito a una dottrina più attenta al diritto alla vi-
ta del ladro che fugge con la refurtiva. La dottrina dell’epoca, che 
si era a sua volta imposta a cavallo tra il xvi e il xvii secolo (Theo-
doricus, Carpzov) nei confronti di una dottrina di ispirazione cri-
stiana (Voltz, Obrecht, Harpprecht), che faceva valere l’incompa-
rabilità della vita umana con le cose, considerava non punibile il 
proprietario che avesse utilizzato una forza mortale per difendere 
il proprio bene nei confronti del fuggitivo, facendo tra l’altro va-
lere la pericolosità dell’aggressore: “Respondeo enim hominem 
quidem in summo pretio habendum esse, at quatenus in suo statu 
permanet. Quando vero laedit societatem humanam, communem 
salutem & publicam tranquillitatem, tunc jura non attendere inter 

8. Vedi qui Siciliano (2013, pp. 116 sgg.) e da ultimo in particolare con riferi-
mento alla non rilevanza in concreto di una unmittelbare Drittwirkung e quindi alla 
derivazione dall’art. 2 cedu di una positive Schutzpflicht in capo allo Stato (Rönnau, 
Höhn, 2019, Rn 237); vedi però Esser (2012, Rn 53 sgg., soprattutto 54), che con-
trappone all’opinione del diritto interno tedesco l’opinione dominante “sul piano 
internazionale” che vuole una maggiore protezione della vita.
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hunc & res transitorias ac caducas proportionem […]” (Theodo-
ricus, 1618, iv, e). La sola eccezione era data nel caso in cui il bene 
rubato fosse “di poco conto”. In questo caso il comportamento del 
proprietario non era coperto dalla legittima difesa.

Esemplare per la dottrina dominante dell’epoca può essere con-
siderato qui il modo di procedere di Boehmer. Ancora nel 1770, 
riallacciandosi alle concezioni di Carpzov (1635, Qu. xxxii, n. 33) 
e Theodoricus (1671, Caput xi, n. 87 sgg.), Boehmer fa valere il 
diritto del proprietario a difendere i suoi beni con l’uccisione del 
ladro che fugge. Egli ricorda come tale concezione sia suffragata 
tanto dalla recta ratio quanto dalle leggi positive.9 Contro l’argo-
mento del difetto di proporzione tra la proprietà dell’aggredito e 
la vita del ladro, Boehmer asserisce che la proporzione non sia da 
considerare alla luce della lesione (iniuria), ma alla luce della “si-
curezza” (securitas). E ciò dovrebbe di nuovo essere concretizzato 
in forza dell’esempio dato dalle leggi:

La proporzione non va considerata alla luce della lesione, ma 
alla luce della sicurezza, secondo l’esempio delle leggi, che preve-
dono la pena di morte per i ladri e i rapinatori, sebbene la vita non 
possa essere comparata con il danno arrecato. (Boehmer, 1770, 
Art. 140 § iii; corsivo nel testo originale)

L’argomento vincente qui è la sicurezza (securitas). Essa esclu-
de dal discorso il diritto alla vita del ladro. La sicurezza è implici-
tamente collegata alle leggi (leges) che la garantiscono mettendo 
a morte ladri e rapinatori.

La legittima difesa a tutela della proprietà  
nel “primo Illuminismo”

Con la Frühaufklärung si verifica un importante tentativo di 
mettere in crisi quest’opinione dominante, capovolgendo il rap-
porto di forza tra la proprietà e la vita.

9. “Mihi sufficit tum ex recta ratione, tum ex conspiratione legum positiuarum 
de iustitia huius defensionis satis constare” (Boehmer, 1770, art. 140 § iii; corsivo 
nel testo originale).
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Von Globig e Huster. Nel 1764 Beccaria pubblica anonima-
mente Dei delitti e delle pene. Nel 1777, un anno prima della tra-
duzione in tedesco a cura di Hommel di Dei delitti e delle pene, 
la Ökonomische Gesellschaft Bern indice un premio per “il più 
completo e dettagliato piano di una buona legislazione crimina-
le”. Vengono inoltrate 44 opere, tra le quali lavori di Voltaire e 
Marat. Il premio viene assegnato nel 1782 a Hans Ernst von Glo-
big e Johann Georg Huster per la loro Abhandlung von der Cri-
minalgesetzgebung.10 

La novità della concezione di von Globig e Huster consiste nel 
far valere la differenza tra una qualificata “considerevolezza” (Be-
trächtlichkeit) e una non qualificata “considerevolezza” del fur-
to. Solo un furto il cui peso implichi la perdita di “piacevolezza” 
(Annehmlichkeit) della vita, della salute, della libertà può secon-
do von Globig e Huster integrare una “giusta legittima difesa” 
(gerechte Notwehr). 

La difesa mortale è ammessa solo quando l’aggressione al patri-
monio è così rilevante che il proprietario aggredito, in senso am-
pio, cadrebbe in una Lebensnot (stato di necessità per la vita) che 
gli farebbe perdere per un lungo periodo la “piacevolezza” della 
vita. In breve: diverrebbe povero.

Von Soden. Nello stesso anno in cui viene pubblicato il trattato 
di von Globig e Huster vengono pubblicati il secondo e il terzo vo-
lume dell’opera di Julius Friedrich von Soden, Geist der teutschen 
Criminal-Geseze. Anche von Soden si muove in un’ottica favore-
vole al diritto alla vita del ladro in fuga.

Von Soden polemizza con i “criminalisti” che ritengono in ge-
nerale sussistente una legittima difesa mortale a tutela dei beni e 
ne specifica il contenuto con riferimento alla tutela dei beni:

Essi [i criminalisti] dimenticano che nessun bene temporale è 
confrontabile con la vita di un essere umano. Essi dimenticano che 
in tal modo, per miserabili piccolezze, sacrificano la vita dei cittadi-
ni. Avrebbero almeno dovuto stabilire che la perdita dell’intero o 
al limite della maggior parte del patrimonio [des ganzen, oder doch 

10. Vedi Schmidt (1990, p. 33).
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des größten Theils des Vermögens] dell’aggredito dovrebbe essere 
stata in gioco, che questa perdita dovrebbe aver ridotto in miseria 
lui e la sua famiglia. Al di fuori di questi casi, non osi il proprietario 
macchiare le sue mani con il sangue del suo fratello – che nessun 
oro può bilanciare. Sebbene ancora adesso le leggi lo risparmino, 
sarà chiesta un giorno vendetta contro di lui, là dove non vale più 
alcun bene terreno. (von Soden, 1783, p. 161)

In tal modo von Soden specifica il contenuto della legittima di-
fesa mortale con riferimento alla tutela dei beni. Due sono dunque 
le ipotesi di omicidio necessario a tutela dei beni. La prima è quel-
la della difesa “dell’intero patrimonio”. La seconda è quella della 
tutela “della maggior parte del patrimonio”. Tramite l’espressione 
“al limite” (doch), essa viene vista da von Soden come “caso ecce-
zionale”, appunto “caso limite”, rispetto al “caso centrale” della 
difesa dell’intero patrimonio. 

Wieland. I diritti del ladro in fuga vengono fatti valere anche 
da Ernst Carl Wieland. Nel 1784, un anno dopo la pubblicazione 
della Abhandlung di von Globig e Huster, Wieland pubblica la se-
conda parte del suo Geist der peinlichen Gesetze (Wieland, 1784).

Wieland (1784, p. 125) accoppia l’autorizzazione alla legittima 
difesa con il dovere di autoconservazione: “Il dovere di autocon-
servazione ci comanda di fare tutto ciò che è necessario per sod-
disfare i nostri bisogni primari e naturali”.

Tale dovere di autoconservazione viene interpretato in modo 
tale che accanto e oltre alla vita possano essere difesi in legittima 
difesa anche altri beni.

Con riferimento all’onore e alla proprietà o ai “beni” Wieland 
opera una limitazione. Egli considera la legittima difesa permes-
sa solo se la perdita in questione “venisse collegata a un danno ir-
reparabile [unersetzlich] per l’aggredito” (Wieland, 1784, p. 130; 
corsivo mio). Solo considerando la posizione economica dell’ag-
gredito è possibile accertare se il valore del bene sia “proporzio-
nato” (verhältnißmässig) o meno: 

Questo valore proporzionato di un bene non può però essere 
oggetto di giudizio e di valutazione altro che con riferimento allo 
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stato di felicità e alle relazioni esterne del suo proprietario. (Wie-
land, 1784, p. 132)

Wieland concretizza ulteriormente il suo approccio, in quan-
to egli distingue tra beni “indispensabili” (unentbehrlich) e beni 
“non-indispensabili” (nicht-unentbehrlich) per l’autoconservazio-
ne. Solo nel caso della difesa di un bene “indispensabile” la legit-
tima difesa mortale sarebbe secondo Wieland (1784, p. 134) per-
messa “perché l’uso dei mezzi estremi di coazione […] è fondato 
nel dovere di autoconservazione”.11

Tramite la connessione con il principio dell’autoconservazio-
ne la legittima difesa diviene mezzo per ottenere lo scopo della 
protezione della vita. Così la protezione tramite la legittima dife-
sa dei beni ovvero della proprietà passa in sottordine rispetto alla 
protezione della vita. 

La disciplina prevista nel Progetto dello Allgemeines Gesetzbuch 
für die preußischen Staaten. La concezione di von Globig e Hu-
ster, in base alla quale la legittima difesa a tutela del diritto di pro-
prietà con rischio per la vita del ladro sarebbe non punibile solo 
qualora il danno fosse “considerevole” (beträchtlich) e cioè tale da 
condurre a una duratura “spiacevolezza” (Nicht-Annehmlichkeit) 
della vita, della salute, della libertà, nonché quella di von Soden 
nella parte in cui considera non punibile la difesa mortale qualora 
sia minacciata la perdita “dell’intero o al limite della maggior parte 
del patrimonio” si rivelano fruttifere. Esse arrivano a influenzare i 
lavori preparatori del nuovo codice prussiano.

Nell’Entwurf eines allgemeinen Gesetzbuchs für die preußi-
schen Staaten (agbe) (Entwurf, 1786) (“Progetto di un codice 
generale per gli stati prussiani”), redatto e pubblicato da Johann 
Heinrich Casimir von Carmer, Carl Gottlieb Suarez e Ernst Fer-
dinand Klein, la disciplina della legittima difesa a tutela del pa-
trimonio è molto simile a quelle proposte da von Globig e Hu-

11. Qui Wieland scrive che nel caso dell’aggressione a un bene non indispensa-
bile l’aggredito può far valere contro il ladro il suo potere di agire violentemente in 
legittima difesa non appena l’aggressore “resista” con violenza all’affermazione della 
proprietà da parte dell’aggredito (Wieland, 1784, pp. 134 sgg.).
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ster e von Soden. In particolare, nel concretizzare il principio 
di proporzionalità del § 426, il § 427 agbe distingue a seconda 
dei beni giuridici in gioco: “Solo a difesa della vita, della salute, 
dell’onore e dell’intero o al limite di una considerevole parte del 
proprio patrimonio, qualcuno può esercitare la legittima difesa 
fino al danneggiamento pericoloso per la vita dell’aggressore”.12

La reazione del “secondo Illuminismo”

La non ricezione della disciplina del Progetto nello agb. Il crite-
rio dell’“intero o al limite di una parte considerevole del proprio 
patrimonio” tuttavia non si impone. La redazione finale dell’agb 
del 1791 modifica la disciplina della protezione del patrimonio 
tramite legittima difesa.

Il criterio “dell’intero ovvero di una parte considerevole del pa-
trimonio” viene sostituito dal criterio dell’irreparabilità del dan-
no.13 Da un lato viene meno ogni riferimento a uno “stato di neces-
sità per la vita”. Dall’altro viene gettato un ponte per una crescente 
soggettivizzazione del criterio della legittima difesa a tutela della 
proprietà: che cosa sia “insostituibile” per l’aggredito non è facil-
mente determinabile.

La disciplina della legittima difesa nel Preußisches Allgemeines 
Landrecht. L’Allgemeines Gesetzbuch für die preussischen Staaten 
(agb) non entrò in vigore. Dopo la sua pubblicazione nel 1791 e 
la sua promulgazione tramite decreto di pubblicazione del re Frie-
drich Wilhelm ii fu sospeso a tempo indeterminato. Al suo posto 
subentrò nel 1794 il Preussisches Allgemeines Landrecht (alr). La 
disciplina della legittima difesa dello alr riprende senza modifi-
che la disciplina dello agb.

12. “Nur zur Vertheidigung des Lebens, der Gesundheit, der Ehre, und des 
ganzen, oder doch eines beträchtlichen Theils seines Vermögens, darf jemand die 
Nothwehr, bis zur lebensgefährlichen Beschädigung des Angreifenden, ausüben”; 
corsivo mio.

13. Il § 521 agb recita: “Offese dell’aggressore pericolose per la vita sono permes-
se solo se la persona dell’aggredito non può essere tutelata altrimenti contro l’offesa 
da lui arrecata”. E soprattutto il § 522 agb recita: “Ciò avviene anche in difesa del 
possesso, se altrimenti il danno sarebbe irreparabile [unersetzlich]”.
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Il liberales Notwehrrecht (zu töten)

A seguire mi concentro sull’emersione del liberales Notwehr-
recht, la cui condizione di possibilità è data dalla messa in discus-
sione del criterio dell’“irreparabilità del danno”,14 con particolare 
riferimento alla Prussia come lo Stato più importante da un pun-
to di vista genealogico rispetto all’odierna disciplina della legitti-
ma difesa. 

Feuerbach. Lo spostamento dal criterio dell’“irreparabilità del 
danno” al criterio della (probabile) “irrecuperabilità della perdi-
ta” si lascia ben osservare nella concezione della legittima difesa 
di Paul Johann Anselm Feuerbach, un autore decisivo per lo svi-
luppo della scienza penalistica tedesca. Nella prima edizione del 
suo Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen 
Rechts scrive Feuerbach:

L’uso della propria forza da parte di un cittadino per la protezio-
ne dei suoi diritti contro un’aggressione iniziata in una situazione in 
cui la protezione dello Stato è impossibile, si chiama legittima difesa 
(moderamen inculpatae tutelae). Un’offesa dell’altro per legittima 
difesa pertanto non costituisce […] affatto un reato [Verbrechen]. 
Pertanto si richiede 1) che l’aggressione respinta sia ingiusta, 2) 
attuale (laesio incoata), 3) inaspettata e 4) tesa a offendere un bene 
che è in sé insostituibile o che potrebbe alla luce delle condizioni 
individuali dell’aggressione attuale (sulla base della probabilità) 
andare perduto irreparabilmente. Perché nel caso contrario può 
essere riprodotta la condizione di integrità con l’aiuto dello Stato 
in un secondo momento. Pertanto […] un’aggressione ai beni ma-
teriali fonda il diritto alla legittima difesa solo nel caso in cui il suo 
compimento comporterebbe il pericolo della perdita irrecupera-
bile. (Feuerbach, 1801, pp. 36 sgg.; corsivo nel testo originale)

Il principio dell’“irreparabilità” ovvero “insostituibilità”, che 
sta alla base della disciplina dello alr, viene nella concezione di 
Feuerbach affiancato e con ciò di fatto sostituito dal principio del-

14. Per la ricostruzione della lotta per la nuova disciplina della legittima difesa a 
tutela della proprietà dopo il Progetto del 1786 e in particolare per l’interpretazione 
del criterio dell’irreparabilità del danno vedi Siciliano (2013, pp. 345 sgg.). 
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la “probabile irrecuperabilità”. Ciò porta da una parte al rafforza-
mento dei diritti dei cittadini tramite il diritto alla legittima difesa e 
dall’altra parte all’indebolimento del diritto alla vita dei ladri ovve-
ro dei rapinatori. Risulta per esempio legittima la difesa mortale da 
parte di un ricco commerciante dell’incasso della giornata qualora 
sia probabile la non recuperabilità per via giudiziaria dell’incasso, 
anche nel caso in cui la somma rubata non sia necessaria per l’au-
toconservazione dell’aggredito o non integri un danno “irrepara-
bile”, che incide qualitativamente e nel lungo periodo sulla posi-
zione giuridica dell’aggredito. Questo viene a essere ulteriormente 
limitato nel caso in cui il furto avvenga di notte, poiché la reazione 
contro il ladro notturno viene sottratta del tutto alla penalizzazione:

Per il possessore è fondato il diritto alla legittima difesa con-
tro il ladro. Tuttavia ho incondizionatamente il diritto di uccide-
re chi io trovi di notte nella mia casa con l’intenzione di rubare. 
Nel caso di un’uccisione verificatasi in questa condizione non 
ho bisogno di provare i requisiti della legittima difesa, ma solo 
il soggiorno notturno dell’altro nella mia abitazione con l’inten-
zione di rubare. (Feuerbach, 1801, pp. 282 sgg.; corsivo nel te-
sto originale)

La Prussia, ovvero l’epoca post-federiciana. La Rivoluzione fran-
cese e la lotta della Prussia contro la Francia repubblicana e napo-
leonica informano di sé la storia tedesca tra il xviii e il xix secolo. 
Si lotta anche con e per il diritto penale. Il preussisches Allgemei-
nes Landrecht, che era entrato in vigore nel 1794, viene sempre più 
percepito come bisognoso di modifiche. Nel 1799 vengono presi 
dei provvedimenti destinati alla lotta contro i furti e le rapine, le 
cosiddette Diebstahlsverordnungen.15 Scopo dichiarato dell’intro-
duzione di questi provvedimenti è “[…] assicurare ai nostri fedeli 
sudditi il tranquillo possesso della loro proprietà e dare esempi che 
spaventino per prevenire il furto e la rapina”.16 Inoltre viene fatto 
rivivere l’istituto della “punizione corporale”.17 La nascita del li-
berales Notwehrrecht va compresa in questo contesto.

15. Vedi qui Blasius (1998, pp. 341 sgg., in particolare p. 345).
16. Vedi Blasius (1998, p. 345).
17. Vedi Blasius (1998, pp. 346 sgg.).
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Il caso Exner. L’inasprimento della politica criminale repressi-
va nell’ambito della legittima difesa a tutela della proprietà può 
essere analizzato sulla scorta di un caso famoso. Nel 1805 la giu-
stizia prussiana si deve occupare del caso Exner. Exner era uno 
degli Schwerverbrecher che furono deportati dallo Stato prussiano 
all’inizio del xix secolo in Siberia (Evans, 1997, pp. 26 sgg.). Mol-
ti di questi deportati poterono sfuggire ai loro custodi e ritorna-
re in Prussia (Evans, 1997, pp. 128 sgg.; Schmidt, 1965, pp. 254 
sgg.). Tra questi vi era Exner. Durante il suo tentativo con alcuni 
compagni di entrare nell’abitazione di un mugnaio, Exner fu fe-
rito mortalmente da quest’ultimo. Ne nacque un processo, in cui 
fu trattata la questione se il mugnaio avesse il diritto alla legittima 
difesa mortale nei confronti di Exner, diritto che fu riconosciuto 
dal giudice. Sulla base di questo processo e del clamore da esso 
suscitato, Karl Wilhelm Friedrich Grattenauer pubblicò nel 1806 
una monografia sulla legittima difesa (Grattenauer, 1806). Secon-
do la tesi principale di Grattenauer nel caso Exner non ci si sareb-
be dovuto assolutamente chiedere se vi fosse stata legittima difesa. 
L’uccisione di un famigerato “bandito” come Exner non potrebbe 
essere vista come un reato (ibidem, pp. 37 sgg.), dal momento che 
un reato è la lesione di un diritto e che Exner è, secondo Gratte-
nauer, rechtlos, “privo di diritti”.

Nelle righe che seguono si analizzeranno in primo luogo 
quest’ultima tesi di Grattenauer e in secondo luogo la teoria della 
legittima difesa che Grattenauer sviluppa a partire dal caso deci-
so dal giudice prussiano.

Grattenauer (ibidem, p. 38) fonda la Rechtlosigkeit del rapina-
tore espulso Exner facendo da una parte riferimento alla dottri-
na di Feuerbach e Grolman della Rechtlosigkeit (a), dall’altra alla 
dottrina del diritto di Fichte (b).
a.	 La dottrina della Rechtlosigkeit. Grattenauer pretende di indi-

viduare una costante della scienza del diritto penale che vale 
indipendentemente dalla teoria della giustificazione della pena 
che di volta in volta viene adottata. In breve: la legge penale è 
una condizione necessaria del reato. Senza legge penale non vi 
è reato. Di qui Grattenauer (ibidem, pp. 37 sgg.) trae la conse-
guenza “che ogni reato deve avere come oggetto una persona 
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che si trova sotto la protezione giuridica dello Stato, la legge 
penale del quale, con i relativi precetti garantiti dalla minac-
cia della sanzione, venga ritenuta violata”. La protezione del-
lo Stato diviene qui, per così dire, “giuspositivisticamente” re-
quisito perché vi sia la tutela per mezzo del diritto penale. Se 
lo Stato non ritiene degne di protezione determinate persone, 
allora queste sono al di fuori del diritto, e in particolare del di-
ritto penale. Di per sé, per definizione non possono essere of-
fese. Secondo Grattenauer (ibidem, p. 38), che si richiama qui 
espressamente a Feuerbach e Grolman, riprendendone quasi 
alla lettera la dottrina della Rechtlosigkeit (vedi Siciliano, 2013, 
pp. 373 sgg.), questo è il caso di “banditi, esiliati ed espulsi”.

b. 	La ricezione della dottrina di Fichte della Rechtlosigkeit da par-
te di Grattenauer. A Grattenauer basta un qualsiasi reato per 
risolvere il contratto sociale e trasformare chi viola il diritto in 
un rechtlos (“privo di diritti”). Corrispondentemente i depor-
tati, tra i quali si trovava Exner, vanno considerati “pericolosi 
nemici della società civile” (Grattenauer, 1806, p. 40; corsivo 
mio).18 Essi vanno pertanto trattati come rechtlos. Qui Grat-
tenauer recepisce almeno in parte la dottrina di Fichte della 
Rechtlosigkeit. Nel suo Grundlage des Naturrechts nach Princi-
pien der Wissenschaftslehre Fichte scrive infatti all’inizio del § 
20 “Über die peinliche Gesetzgebung”:

Chi viola in una sua parte il contratto sociale, di sua volontà o 
per disattenzione, là dove invece nel contratto si faceva affidamen-
to sulla sua avvedutezza, perde in tal modo secondo la durezza tutti 
i suoi diritti e come essere umano diviene totalmente privo di dirit-
ti [rechtlos] […]. Ogni violazione esclude dallo Stato (il crimina-
le diviene vogelfrei, cioè la sua sicurezza viene garantita così poco 
come quella di un uccello, exlex, hors de la loi). Questa esclusione 
dovrebbe venir eseguita dagli organi statali. (Fichte, 1796, p. 260)19

18. Vedi anche: “Coloro che lo trovano lo possono trattare come nemico e non lo 
possono subito uccidere, lo possono però costringere con la forza a farsi fare prigio-
niero e a farsi consegnare alla vicina autorità giudiziaria o di polizia. Se si oppone a tale 
trattamento con la forza, e non c’è in questa aggressione in sé giusta nessun altro mezzo 
per costringerlo, lo possono anche uccidere” (Grattenauer, 1806, p. 41; corsivo mio).

19. Si tratta qui della Thesis di Fichte e della relativa “dimostrazione”, a cui se-
gue una articolata Antithesis (pp. 260 sgg.), che si basa sulla figura dello Abbüs-
sungsvertrag.
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	 Mentre Fichte ritiene ancora necessario un atto dello Stato, 
Grattenauer (1806, pp. 40 sgg.) ritiene per i deportati in Sibe-
ria e quindi per Exner superflua ogni ulteriore formalità: “Essi 
[= i deportati] furono posti al di fuori del diritto; essi finirono 
di essere delle persone, divennero cose senza diritti. Non c’era 
bisogno di dichiararli rechtlos, lo erano già”.

L’estensione del “Notwehrrecht zu töten”. Contro le opinioni 
che richiedono una proporzionalità tra il danno minacciato con 
l’aggressione e quello arrecato con la difesa, Grattenauer fa vale-
re di nuovo la dottrina della Rechtlosigkeit, “mischiandola” con 
una concezione dello “stato di necessità” ispirata a Kant e Fichte 
nonché con una dottrina della legittima difesa ispirata a Grolman:

Il contenuto del diritto minacciato e offeso non rileva per nulla. 
Ogni diritto, anche il più piccolo quanto a estensione, può giustifi-
care giuridicamente la legittima difesa, addirittura fino all’elimina-
zione dell’aggressore, se la sua conservazione può essere ottenuta 
realmente solo in tal modo. (Ibidem, pp. 87 sgg.)

La non rilevanza del “contenuto” del diritto, della sua “quali-
tà”, del tipo di diritto aggredito va di pari passo con l’esclusione 
di considerazioni di natura morale dall’ambito del diritto stesso 
(ibidem, p. 88).

Il principio di proporzionalità tra il danno minacciato (in con-
creto: la perdita del bene a seguito del furto) e il danno arrecato 
con la difesa del diritto aggredito (la messa in pericolo della vita 
dell’aggressore, cioè del ladro o rapinatore in fuga), qui: la Mäßi-
gung, la “moderazione”, viene espunto dall’ambito del diritto e 
ricondotto a quello della religione, della simpatia. Questo viene a 
sua volta riconosciuto come giuridicamente irrilevante.20

Con tale operazione, che utilizza in parte, generalizzandolo, 
uno spunto di Kant sul Notrecht,21 Grattenauer risponde positi-

20. Vedi qui ampiamente Siciliano (2013, pp. 381 sgg.).
21. Si tratta di un importante passaggio dall’Anhang zur Einleitung in die 

Rechtslehre nella Metaphysik der Sitten del 1798, in cui Kant qualifica il Notrecht 
come Ius aequivocum: “Il diritto di necessità (Ius necessitatis). Questo preteso dirit-
to sarebbe l’autorizzazione, che io avrei, nel caso di pericolo della perdita della mia 
propria vita, di togliere la vita a un altro, che non mi ha fatto nessun male. Salta agli 
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vamente sul piano del diritto penale positivo alla domanda se il 
diritto di proprietà possa essere affermato a ogni costo. Facendo 
riferimento all’art. 150 della Constitutio Criminalis Carolina e alla 
sua interpretazione da parte di Feuerbach, Grattenauer afferma:

Briganti di strada e grassatori possono essere uccisi sul posto 
da chiunque essi aggrediscano di notte e minaccino di derubare; il 
proprietario e abitante può però egualmente uccidere i ladri not-
turni, che siano armati o meno, non appena egli li trovi nella sua 
abitazione con l’intenzione di rubare, senza considerare se sussista-
no i restanti elementi di una legittima difesa. (Grattenauer, 1806, 
pp. 124 sgg.; corsivo mio)

L’esplosione del discorso sul diritto di proprietà

Sarebbe errato considerare la concezione di Grattenauer come 
un’eccezione. È vero: Grattenauer sostiene – per quel che posso 
vedere – la concezione penalistica della legittima difesa più severa 
della sua epoca. È però altrettanto vero che la sua non è la conce-
zione di un outsider. Al contrario. Nonostante il suo pensiero eli-
tario e nonostante il suo antisemitismo,22 Grattenauer ha una posi-
zione centrale nella dogmatica della legittima difesa del xix secolo. 
In primo luogo, la sua monografia sulla legittima difesa viene cita-
ta ovvero raccomandata in più opere del settore. La sua dottrina è 
considerata importante. In secondo luogo, la dottrina della Rechtlo-
sigkeit da lui sostenuta proviene da giuristi del calibro di Feuerbach 
e Grolman. In terzo luogo, nella prima metà del xix secolo avviene 
un’“esplosione” dei discorsi sul diritto di proprietà e sul suo (gran-
de) valore, che porta a un continuo ampliamento dei margini di non 

occhi che qui dovrebbe esserci una contraddizione della dottrina del diritto con se 
stessa: perché qui non si tratta di un aggressore ingiusto alla mia vita, che io prevengo 
togliendogli la sua propria (ius inculpatae tutelae), nel qual caso la raccomandazione 
di moderazione non appartiene nemmeno al diritto, ma soltanto all’etica; si tratta in-
vece di una violenza permessa contro qualcuno che non ha fatto nulla contro di me” 
(Kant, 1798, pp. 40 sgg.; corsivo mio). Mentre Kant parla di una legittima difesa a 
tutela della vita dell’aggredito, Grattenauer parla della legittima difesa in generale, 
a tutela quindi di qualsiasi diritto o bene dell’aggredito.

22. Vedi qui Grattenauer (1806, pp. 97 sgg., in particolare pp. 111 sgg. nonché 
p. 120). Sul punto mi permetto di rimandare al mio Siciliano (2013, p. 255), con ul-
teriore bibliografia.
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punibilità per il proprietario aggredito che reagisca con violenza 
mortale nei confronti del ladro in fuga. Così viene sempre più po-
sta la domanda se l’aggredito possa uccidere l’aggressore anche a 
protezione di oggetti di infimo valore. E la risposta suona sempre 
più affermativa nella scia di Grattenauer. In questo contesto può 
essere considerata esemplare la concezione di Berner. Con espres-
so riferimento a un articolo di Sander e al processo legislativo in 
Prussia, Berner sostiene in un suo famoso contributo del 1848 che 
la legittima difesa si fonda sul fatto che “das Unrecht das Nichtige, 
das Recht hingegen das Substantielle ist. Es wäre Unrecht, wenn 
das Recht dem Unrecht weichen müßte” (Berner, 1848, p. 557).23 
Detto altrimenti: poiché deve essere “diritto”, è giusto che il diritto 
non ceda all’illecito. Così si pone la domanda cruciale del diritto. 
Che cosa è diritto e che cosa è illecito? Che cosa intenda Berner per 
diritto e illecito si può ricostruire sulla base di altri passaggi del suo 
contributo. In particolare, contro l’argomento della proporziona-
lità tra vita e proprietà afferma Berner:

In verità la vita è più di un oggetto di proprietà; ma questo con-
fronto non è qui per nulla appropriato. Il diritto è più dell’illecito; 
la misura della violenza permessa si trova solo negli elementi della 
difesa del diritto; così tanta violenza quanta è necessaria per difen-
dere il diritto, così tanta ne posso applicare, che il diritto stesso sia 
significativo o non significativo. (Ibidem, p. 579)

Berner argomenta contro ogni limitazione del diritto alla legit-
tima difesa che vada oltre il criterio della necessità. Qui Berner si 
riferisce alla critica di Grattenauer del criterio della considerevo-
lezza/Beträchtlichkeit del furto, formulato da von Globig e Huster 
(ibidem, pp. 579 sgg.). Questa critica viene implicitamente fatta 
propria da Berner nel momento in cui egli osserva come la “casi-
stica” causata dalle limitazioni del diritto alla legittima difesa po-
trebbe “marchiare come un delinquente l’uomo più dabbene, che 
nel più piccolo oggetto di proprietà può difendere sempre ancora 

23. “L’illecito è il nulla, il diritto invece il sostanziale. Sarebbe illecito, se il diritto 
si dovesse piegare all’illecito.” Questo viene riassunto da Berner a p. 562 dello stesso 
testo nella famosa frase secondo cui “[…] das Recht dem Unrecht nicht zu weichen 
braucht”: “Il diritto non ha bisogno di cedere all’illecito”.
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il suo diritto” (ibidem, p. 581). Berner (ibidem, pp. 581 sgg.; corsi-
vo mio) aggiunge: “Si consideri che è il suo diritto, a cui egli stes-
so come uomo comprensivo eventualmente può rinunciare, a cui 
però nessuno può costringerlo a rinunciare”.

Con ciò non soltanto viene abbandonato il criterio della “con-
siderevolezza” del furto, ma anche il criterio del “poco valore” del 
danno. Ciò viene rafforzato tramite il riferimento a Grattenauer 
come Veteran der Nothwehrtheorie (ibidem, pp. 547 sgg., 570), 
“veterano della teoria della legittima difesa”. Per rafforzare la sua 
tesi, Berner formula due ulteriori argomenti. Il primo argomento 
si rifà a Fichte, che collega la protezione della proprietà da par-
te dell’aggredito con l’utilizzazione a tal fine del proprio corpo:24

[Un’]aggressione violenta contro la mia proprietà diviene, co-
me Fichte ha già fatto valere, per il fatto che io proteggo la stessa 
tramite la mia persona, aggressione contro la mia persona stessa. 
Questo vale anche per la difesa di una res minima. […] Un figuro, 
che prosegue la sua aggressione alla mia proprietà in mia presen-
za, insulta tramite la sua violazione del diritto me e il diritto […]. 
(Berner, 1848, pp. 583 sgg.; corsivi miei)

Il diritto che viene difeso è il diritto del soggetto, dell’Io che 
difende il suo/mio diritto soggettivo. Questo viene indiziato dal 
discorso in prima persona (la mia proprietà, la mia persona). Da 
una parte c’è l’Io/soggetto Berner che parla in prima persona, 
dall’altra parte c’è un “figuro” che insulta me/Berner e il diritto. 
Il secondo argomento viene definito espressamente da Berner (ibi-
dem, p. 584) come “politisch” rispetto a quelli da lui definiti “ar-
gomenti giuridici veri e propri”. L’introduzione della proporzio-
nalità sarebbe un colpo paralizzante sul braccio del “proprietario 
secondo il diritto” che difende il suo avere contro una “sfrontata 
canaglia” (ibidem):

Una legge limitativa incoraggerebbe soltanto i ladri, i delinquen-
ti, i disturbatori del possesso nella loro sfrontatezza, ed è stato molto 
giustamente osservato che allo stesso tempo porterebbe essenzial-

24. “Un’aggressione violenta alla mia proprietà diviene, se io proteggo questa 
stessa con la mia persona, aggressione alla mia persona stessa” (Fichte, 1796, p. 250).
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mente a rapinare il popolo del sentimento del suo onore maschile, 
a spezzare il nobile orgoglio del diritto, sì l’ostinazione del diritto, 
il libero sentimento di sé dell’uomo libero. (Ibidem, pp. 584 sgg.)

La legislazione liberale in Prussia e nello Stato tedesco. La pro-
prietà impone progressivamente la sua egemonia nei confronti del-
la vita e si appropria nel xix secolo del concetto strategico di di-
ritto, non senza resistenze. Così nell’Entwurf, nel Progetto di un 
codice penale prussiano del 1847 (§ 55, 56 e 57) si trova ancora una 
concezione della legittima difesa che distingue tra l’aggressione al-
la persona e quella al patrimonio.25 

Il proprietario mantiene l’autorizzazione a impiegare la “forza 
necessaria” per recuperare le cose sottratte. Questa autorizzazione 
può essere fatta valere contro il ladro in fuga che venga colto “in 
flagranza di reato” e pure in un momento successivo, “nel caso in 
cui l’aiuto delle Autorità probabilmente arriverebbe troppo tardi”. 
Decisiva per la misura dell’impiego della forza è l’ultima frase del 
§ 58, per la quale “le offese che mettono in pericolo la vita” sono 
considerate “non prive di sanzione”. Questo significa che il difen-
sore che ferisca il ladro che fugge con la refurtiva mettendone in 
pericolo la vita si rende punibile. Su questa limitazione dei pote-
ri del difensore (e di chi esegue l’arresto) (Verhandlungen, 1848, 
pp. 377 sgg., pp. 410 sgg.) si svolse un dibattito nella Commissio-
ne in occasione della seduta del 27 gennaio 1848. Quando nella 
Commissione la proposta di eliminare la limitazione tracciata con 
l’ultima frase sembrò aver trovato un “sufficiente appoggio”,26 il 
Ministro della Giustizia dell’epoca, nientemeno che Friedrich Carl 
von Savigny, prese posizione a favore del mantenimento della fra-
se discussa con le seguenti parole:

Credo che quest’ultima riga sia assolutamente indispensabile. 
Essa non si riferisce per esempio a casi rari, escogitati arbitraria-
mente, ma proprio a casi straordinariamente frequenti. Se un la-
dro ha preso qualcosa, il derubato lo scopre e lo insegue, il ladro 
però corre più veloce e quello si accorge che non lo può raggiun-

25. A seguire cito l’Entwurf del 1847 dalle Verhandlungen des Vereinigten stän-
dischen Ausschusses (convocato nel 1848) (Verhandlungen, 1848).

26. Vedi il commento ufficiale in Verhandlungen (1848, p. 412).
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gere, gli spara e lo colpisce a morte, in tal caso egli non si deve per 
l’appunto esporre al pericolo di uccidere il ladro, deve astenersi 
dall’impiegare l’arma da fuoco. A causa di questo caso in realtà 
veramente proveniente dalla prassi, questa frase finale non è per 
nulla dispensabile. (Verhandlungen, 1848, pp. 412 sgg.)

La presa di posizione di Savigny è qui importante per più ragio-
ni. In primo luogo essa testimonia il grande rilievo politico-giuri-
dico della messa in pericolo ovvero dell’uccisione del ladro in fuga 
con la refurtiva proprio al tempo certo non facile del 1848 tedesco, 
basti pensare qui alla “rivoluzione” tedesca del 1848, alla Paulskir-
che Verfassung27 a Francoforte sul Meno nonché alla pubblicazione 
del Manifest der kommunistischen Partei da parte di Karl Marx e 
Friedrich Engels: sono casi centrali sui quali il sistema giuridico fa 
capire per chi e contro chi prende posizione. E la scelta di Savigny 
è quella di non acuire il conflitto sociale, ma di smussarlo, ricon-
durlo in un alveo nel quale il ricorso alle armi venga escluso il più 
possibile, in termini giuridici di “proporzionalità”. L’ordine del 
discorso in cui si muove Savigny è quello del diritto romano e del 
moderamen inculpatae tutelae. Sinceramente, è piuttosto plausibile 
sostenere che il grande Savigny, nell’evocare la Gefahr, il pericolo 
al quale non deve assolutamente esporsi l’aggredito di uccidere il 
ladro, avesse dinanzi agli occhi a mo’ di “stella fissa” proprio il ce-
lebre passo del Digesto nel quale il suo collega Ulpiano, con logica 
del tutto estranea a quella del “diritto alla legittima difesa”, afferma 
“giurisprudenzialmente”28 l’esistenza di un obbligo a risparmiare 
la vita del ladro che viene meno solo nel momento in cui sorge un 
pericolo (certo, qui) per la vita o l’incolumità fisica dell’aggredito 
(D.48.8.9.: “Furem nocturnum si quis occiderit, ita demum impu-

27. Vedi Hassemer (2000, pp. 189 sgg.).
28. Quando in uno dei nostri recenti colloqui gli ho letto il passo di Savigny in 

questione, il collega Giovanni Gulina ha accostato il richiamo di Savigny a “propor-
zionalità” e “ragion giuridica” appunto a D.48.8.9., nel quale Ulpiano pone a mo’ di 
“diritto giurisprudenziale” il limite della “proporzionalità” al “diritto” sancito dalle 
xii Tavole di uccidere il fur nocturnus. Di qui a intravedere “riflessivamente” una 
determinante “memoria ulpianea” nell’intervento di Savigny il passo è assai agevo-
le. Sul diritto giurisprudenziale vedi il “classico” Lombardi Vallauri (1967). Sulla 
“ragion giuridica” e sul connesso concetto di “diritto” e last but not least: di (più o 
meno “veri”) giuristi vedi almeno Wiethölter (1988, pp. 403 sgg.).
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ne feret, si parcere ei sine periculo suo non potuit”). E con ciò sia-
mo al secondo punto rilevante. Ancora nel gennaio 1848 si attesta 
la presenza di un sapere di diritto penale ad altissimo livello giuri-
dico e politico, nella persona del giurista e Ministro della Giustizia 
prussiano Friedrich Carl von Savigny, che sul tema “vita del ladro 
in fuga” si pone diametralmente in contrapposizione con la conce-
zione del “diritto alla legittima difesa liberale”, nel senso specifico 
di “borghese”, tendenzialmente non limitato alla vita e all’incolu-
mità fisica, ma esteso anche a tutela di onore e proprietà, esposta da 
Berner ancora nel 1848. Contro tale sapere, che si imporrà e diverrà 
egemone nella seconda metà del xix secolo, si confronta Savigny 
nella Commissione, in una battaglia di retroguardia.

La proposta di cancellare l’ultima frase del § 58 del Proget-
to non trova alla fine l’appoggio necessario e non viene accolta 
(Verhandlungen, 1848, p. 414). Tuttavia il “diritto alla legittima 
difesa liberale” si imporrà nel periodo successivo. Già nel 1848 
Savigny si dimette da Ministro della Giustizia. Il Progetto del 1847 
e con ciò la disciplina del § 58 non diventano legge. La disciplina 
del Progetto per il codice penale prussiano del 1851 ha una sorte 
meno avversa. Ora il § 39 del Progetto può prevedere un diritto 
alla legittima difesa che non distingue tra i beni aggrediti: 

Un delitto o una contravvenzione non sussiste, se il fatto era ri-
chiesto dalla legittima difesa. Legittima difesa è quella difesa che 
è necessaria per respingere da sé o altri un’aggressione attuale e 
antigiuridica. Va egualmente considerata la legittima difesa quan-
do il reo è andato oltre i confini della difesa solo per sgomento, 
paura o terrore. (Entwurf des Strafgesetzbuches für die Preussischen 
Staaten, 1851)

In tal modo viene radicalmente modificata la disciplina. La con-
cezione di Grattenauer e Berner si impone sul piano legislativo in 
Prussia. Proprietà e onore hanno raggiunto nell’ambito della le-
gittima difesa lo stesso peso dal punto di vista normativo della vi-
ta e dell’incolumità fisica. Differenziazioni e limitazioni non sono 
principalmente necessarie. La legittima difesa è un diritto generale 
a fare tutto il necessario per difendere il bene aggredito. La disci-
plina del § 39 del Progetto viene accolta nel § 41 del codice pena-
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le prussiano del 1851.29 Questa normativa resta immodificata nel 
testo del § 53 del codice unitario tedesco del 1871. Questa viene 
nuovamente accolta, una volta riammodernata nel linguaggio nel 
§ 32 (e nel § 33) del codice penale tedesco vigente.30 In tal modo si 
giunge alla costruzione del cosiddetto liberales Notwehrrecht, non 
senza le problematizzazioni e limitazioni provenienti soprattutto 
dalla giurisprudenza, fino a oggi. In forza di un siffatto diritto alla 
legittima difesa, la vita del ladro che fugge resta fondamentalmen-
te soggetta al diritto di proprietà dell’aggredito.
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