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PREMESSA

Le origint della Possessio (Poss), come nella nota ellego-
ria fluviale, sono tuttavia coverte da un denso velo di dubbi.
Squarciarli & la impresa che pué muovere piiy che un semplice
interesse — anche se gli ingegni che vi si sono appassionati sian
cosi alti ed acuti, che ogni entusiasmo debba sentirsi inadegua-

to. Ma questo & certo, che ogni punto & controverso; che su ogni’

argomento non & possibile passare come su un’autosirada facile
e rettilinea. Ma direi di piii (e mi sia concesso): punii che pos-
sono sembrare convincenti dopo I'assenso di Maestri a Maestro,
possono anche non persuadere del tutto, quando sitano guardati
non isolatamente, ma si vogliano incastrare nel congegno ideale
della Poss. '

Forse & opportuno esemplificare: la Poss non & concepibi-
le in testa al serpo e dl figliofamiglia. Eppure: non é la Poss
— come fenomeno economico — un fatto? E perché negarla a

colui che pure Uattua? Certo, il pater, eniro la famiglia, ha tale

" posizione che non permette possa un suddito avere un diritto
patrimoniale autonomo. Ma non & la Poss un fatto? E poi, em-
messo — come & necessario — che di Poss non pud essere ca-
pace altri che il pater, e ammesso che la Poss & una signoria,
anzi una signoria territoriele, basta pur solo fermarsi a consi-
derare questa verita per accorgersi che. allora, la Poss deve af-
fondare le sue valide antiche radici nell’ambiente sacrale, cltre
che politico; che non pud concepirsi per lepoca (antica) di
Roma una signoria territoriale (sia pure di fatto) che non derivi
la sua tutela dalla sacra inviolabilita della sede territoriale.

Era gia questo che il sottoscritto pensava, quando sul finire
del 1935 si avvicind ai problemi che la Poss solleva, problemi che
sorgono sin per la etimologia. Ma poi, conquistata quella vet-

ta, & tutto il giogo monituoso dei problemi, dei dubbi, delle in-

certézze che bisognava percorrere ab imis, misurando passo a
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passo la nuova tesi coi vecchi problemi. E’ staia la fatica di que-
sti tre anni, lunga ed acerba, ma sorretia da un’idea, e sopra-

tutto dalle sapienza e dalla bonta del prof. Grosso di Torino.

* Lu tesi che si vuol prospettare in queste pagine é, dunque,
che la Poss, antichissimo istituto di Roma, precedente alla crea-
zione della Pretura (cio che deriva dall’ accettare il nuovo pun-
to di vista), non & aliro che la situazione politica e sacrale di colui
(cioé del pater che rappresenta il gruppo) che occupa un terri-
torio, e lo fa sede dei propri sacra e del gruppo medesitno. Pos-
sessio da sedes dunque: sede di fatto, non suffragata-da alcun
diritto, cioé da alcuna spettanza (ché, anche per le orig;-ni ed an-
che per la sovranita statale, & necessario distinguere usn sovra-
nita che fonda su una spettanza da una sovrenita, anch’essa de-
gna di rispetto e di tutela e di considerazione di fronte a tutti,
ma che non ha il suffragio della spettanza). Possessio tuielata ap-
punio in. quanto sede, tutelata anche di fronte alla vittima, per-
ché nemmeno questa puo essere abilitata a rompere le massiccie
difese confinarie o il magico cerchio tutelare che proteggono la
santita della dimora altrui. Senta dimora — quanto esclusiva.
Ecco perché é forte — e le fonti classiche ripetono il vecchio
canone sacrale — il divieto di una Poss (o di una proprietas:
& lo stesso) in solidum. Due gruppi politici, in quanto due, cioé
diversi, non possono avere i loro sacra, e la dimora e la so-
vranita su uno stesso territorio. ' . .

Ma allora divenia chiaro anche perché la Poss sia un fatto;
anche perché incapace di Poss siano il servus e il filius familias.

E’ un punto questo, allora, che spiega molte cose.

E’ una tesi che non pud trovare dimostrazioni testuali; che
non trova documentazioni dirette, ma che, come tutte le altre, re-
lative dlle pin lontane origini, in tanto é accetatbile in quanto
possa rappresentare la chiave di volta di tutti o dei pit gravi
problemi che un istituto offra.

Ho la impressione che cié possa essere nel caso presente.

Iddio voglia che non mi illuda. Ma il lettore potra ben giudicar-

ne. E’ per questo che do alle stampe questo lavoro, che ha costi-

tuito il centro di indagini e di meditazioni di un’epoca della mia

" vita e che percio mi é& caro. '
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Cap. L

Problemi filologici

SOMMARIO: La derivazione bonfantianae (potis-sedeo) & certamente attendibile;
ma pit aderente & Ualira (pos-sedeo) che & quella sentita dagli stessi romani
(Labeo, D, 41. 2. 1; Cicero, Phil. 111, 11) ed & quella che giustifica Uimpiego
del termine ad indicare il fenomeno della Possessio, intesa, come st propoune

 in quest'opera, quale scelia della SEDE DI' UN GRUPPO POLITICO.

1. Esame di D. 41. 2. Ip in cui si riconnette la voce pessessio al solo etimo « sedes ».

1. Il punto iniziale di ogni ricerca storicistica e’di ogni co-
struzione dommatica non pud éssere se non quello di una valu-
tazione linguistica dei termini stessi che designano il fenomeno
giuridico (1). ‘ : ’

Ora in un sol passo dei Digesti viene in certo modo defi-
nita la Possessio ed esaminato filologicamente il termine che la
distingue: « Possessio appellata est, ut et Labeo ait, a sedibus
quasi pesitio, quia naturaliter tenetur ab eo qui ei insistit, quam
Graeci katowp  dicunt » (D. 41. 2. 1p), 11 fr & stato gia ap-
puntato per Pinciso mal collocato « quam - dicunt »; infine si &

1. Sul problema della etimologia a fini giuridict, cfr. anzitutto il veechio la-
vorg del Ceci, Le etimologie dei giuristi romani, Torine 18 ed ora la impesta-
zione e la risoluzione di particotari questioni, in Drvoro, I problemi del pi an-
tico vocabolarw ece. in Am del Congresso Internazionale di Dir. rom., Roma, I.
p. 15 sge. Sulle caytele da usare in materia cfr. SciaLoja, La propneta, I. p. 244,
n 13 DE VissHER, in Studxa ct Doc. 1936, 276,
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espunto tutto ¢id che va dal « quia » in poi: tenere (2) usano
i cl. per la detenzione non per il possesso. Aggiungerei che la
forma stessa del periodo & balzana: a che cosa si riferisce quel-
P« el » piantato §i in mezzo, senza che possa connettersi ad al-
cun termine che indichi un posto o un complemento di lnogo?
- La allusione vorrebbe essere alla sede, mentre la concordanza
grammaticale & con « positio », termine viciniore (2 bis)! La-
" beone dunque diceva:’ « Possessio appellata est a sedibus quasi
positio » (3). )
T2 corpessione della Possessio alla scelta delle sedi, al-
Pacquisto della sovranita territoriale (come & la tesi di chi scri-
ve), & certamente fondata, qui, negli stessi ricordi e nella stessa

2. Sulla itp del fr. cfr, Bozza, Il Possesso, corso, p. 22. Cir. anche Napeg, Unde
Possessio appellata sit, in RDpriv. 1931, 68, il quale restituirebbe ei in (rfei, ten-
tativo non apprezzabile, perché, mancande il soggetto di tenefur, ed aggiungendo

rei, si rende il periodo in esame anche pid bolso (« quia naturaliter tenetur (?),

ab eo gqui rei 2insistit »). Cirea il significato ¢l. di tenere, cfr.: ALBER-
TAR0, Il possesso romamo, prolusione, - Riv. dir. priv., 1932, Iss. Ball. 1932,
Yss.; Boneante, Il punto di partenza nella teoria romana del Possesso. ora
in Stodi, IIf, p. 517 ss.; ma sopratutte Ravin, Detention ot Roman. Law. in Studi
‘Bonfante, vo. I, pp. 151 ss. Per una testuale contrapposizione tra il possidere
e il etnere, cfr. Pap. in D ht 49 1: «Qui in aliena potestate sunt, rem peculia-
rem ienere possunt, habbere possidere non possunt ».

.3. Ancora in Studi IIl, 16 in n., ’ALBerTARIO crede che la enmologm delle
fonti da « possideo », anziché da potis-sedeo, & un’alira delle puerili trovate etimo-
Jogiche dei romani. Intanto, Cicerome, ¢ non solo quindi Labeone, in Phil. III.
11: «in possessionem libertatis pedem ponimus». Una frase; certamente. Una
miafora; non si dubita; ma che dimostra come in possesso e possidere i ro-
mani sentissero non un preteso pot, bensi solo Petimo di sedeo. E questo non &
punto trascurabile, perché al disopra delle puerili, e certamente puerili trovate

-etimologiche dei romani, ¥’era il loro senso intime, il loro uso vive della lingua.

Ad ogni modo ed inelire: i romani sogliono fare le ‘derivazioni etimologiche
riconnettendo I'etimo alla accezione del vocabolo e alla struttura dello istituto. La
derivazione da pos-sedeo con esclusione, presso i romani, dell’etime potis, («a
Sepius quasi Posimio») importa dunque che«nella loro coscienza la Possessio
si riconnette alla seelta e fissazione della sede. E’ questo che interessa, ed in que-
sto senso, pare a chi scrive, giovarsi delle etimologie dei romam, & del pid
grande interesse ¢ vantaggio.
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intuizione dei giuristi romani; ma pué avere inoltre la sua ripro-

va nel campo filologico. Il che non sarebbe cosi arduo, se da tem--

po nen avesse trovato credito ipotesi del Bonfante, il quale, di
fronte al composto pos-sideo fu tratto a ricavare il significato
(signorile) del termine, piuttosto dal primo componente (pel
Bonfante, pof) che non dal secondo. .

-Bastera qui precisare come, se la derivazione bonfantiana
¢ attendibile, non meno attendibile & guella che ebbe sempre
I’onore di universale consenso dal Grimm in poi; bastera, poi,
per dare alla nostra derivazione maggior peso, ricordare I’im-
piego dei termini « possessio » e « possidere » in senso di sovra-
nita territoriale, e ne deriverd quindi dimostrato 1’assunto.

>

2. Etimologia del Grimm e del Bonfante. Attendibilith della derivazione di que-
sto A., al quale tmitavin'si obbietia &) che non pnd postularsi nemmeno per
Roma una aderenza perfeita tra significazione giuridica e significazione letie-
raria o non tecnica di vocaboli; 5) che anche in documenti remoti, il voca-
bolo possessio appare in accezioni prive di significato « signorile» )potis),
ma tuttaffatto materialistiche: cid che -conferma contro il Bonfante la origi-
narigté, vetustd e derivazione del termine possessio, e la possibiita che an-
che in Roma i vocaboli abbiane un significato tecnico diverso da q‘uello cor-

rente. Si propone un ritorno alla etimologia por-sedeo, ‘o meglio, all’altra
pos-sedeo.

2. Paolo in D 41. 2. 1p si riporta alla sedibus (non pedibus
della Fiorentina) positio. N& & escluso che egli intendesse cosi
derivare il vocabolo: pos-(itio)-sede-0. Sono anzi convmto di cid
che trova spunto nella stessa formulazione paolina, e, sopratut-
to, nel noto sistema filologico dei romani (4). Basti ricordare
la derivazione di precarinm seconde la teorica di Isidoro.

4. Qui, come nella n. precedente si diceva, quello che & illogico, non & af-
fatto la derivazione da sedes o sedeo, bensi la derivazione da positio. Tuttavia,
nemmeno in ¢id pud trovarsi troppo da rimproverare ai romani ¢ da deridere le

g loro cognizioni e i loro tentativi filologici, perché in pono, in positio, & quel
por o pos che'¢ anche in possideo,
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Il Grimm (5).riferendo una vecchia opinione che vedeva
nel possidere I’etimo di posse, I’etimo di potis, come in possun
da pot-sum, aggiungeva: « possideo — potsideo wiire = ich sit-
ze waltend machtig. Die neuere sorachforschung zieht aber vor
in pot die skr partikel prati, gr. proti, auszuerkennen, welche
auch in porrigo, polliceor, polluo uw. s. w. assimilirt wurde
(Bopps, gloss. 226b); dann ergibe sich die bedeutung: ich sit-
zc dahin, dabei. Possidet haben schon die zwolf tafeln, posses-
sor z. b. die lex agr. Thorii und nicht selten bedient sich des
ausdrucks Plautus; das wort musz uralt sein in der lat. spra-
che ». E la derivazione del Grimm fu conservata da filologi (6)

e da giuristi (7). Ma reagiva contro una tale dotirina il Bon- -

fante in uno studio ehe vide la luce sin dal 1906 (8). Egli po-
neva in risalte la accezione pregnante di possideo, possessio, che
non pud significare la semplice detenzione giacchd i giuristi ro-
marii dichiarano le mille volte con una parola sola chi ha il pos-
sesso e chi no, pur essendo in rapporto di detenzione con la
cosa. E non & solo un uso tecnico dei giuristi codesto, perche,
trattandosi della giurisprudenza romana, v’¢ una pregiudiziale
da fare: 1 termini che oggi sembrano e sono di esclusivo impiego
tecnico e giuridico, termini oggi misteriosi a un profano, erano
d’uso. in antico fuori del diritto; e non per immagine. Di mora,
nello stesso senso, parla il poeta, e il giurista. La parola che tra-

5. Grimm, Das Wort des Besitzes, in Kleine Schriften, Berlin 18792, I.
p. 114 ss. Per Lorenzo Varra, Controversiae, eap. 10, la derivazione sarebbe: pos-
se-sedere. Per Heinecius, Elementa, n. 97, vol. II, p. 182, ¢ Domero, Opera, 1,
da po-sedeo. . . )

6. Farcont e Cecy, Trattato teorico-pratico sull’essenza natura e condizioni dei
contratti civili e loro forma, Roma 1833, 11, 1, p. 593; Srorz-ScumaLz, Lateinische
Gremmatik, Miinchen, 1928, 162 in f. ‘

7. Riteneva ancora incerta, mel 1915, il RaBer, Grundziige, p. 415 1a etimo-
logia del Bonfante.

8. BonFanTE, Il punto di partenza, cit,
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duce possessio & « signoria ». Fuori del diritto dove la  tra-
dizione romanistica e ’automatismo della versione ¢i travia,
tale senso & limpido e netto, e la traduzione, se vuole essere fe-
dele, deve schivare la Iiarola « possesso ». Sicché, a conti fatti,
la derivazione che pitt converrebbe & quella ormai abbandonata
" da petis-sedeo (9). . .

To credo che il merito maggiore del Bonfante sia quello di
aver trovato il significato pregnante della voce in esame. Ose-
rei dire, perd, che la via battuta non & quella piti adatta, e che
il risultato nltimo &, quanto meno. dubbio. Sta bene che ’ampia
documentazione del Boufante riesce a provare che in possideo
v’& il concetto di signoria. E’ anzi questo un punto fermo nella
dottrina del possesso (e non sono molii in tale materia). Ma tale
accezione si spiega con 1’uso e non con la derivazione bonfan-
tina. D’altronde occorre precisare che non pud affermarsi pel
diritty e il linguaggio di Roma, ¢id che il compianto Maestro
pose a fondamento della sua indagine: la assoluta aderenza del
linguaggzio giuridico con quello letterario e popolare. Sempre

che, s’inienda, si tratii di vocaboli che han dietro di loro una

lunga storia. E’ vero ‘che di mora parla il giurista e il poeta
ma & anche pit vero che certe frasi e parole, e sono quelle giu-
ridiche e religiose; appaiono agli stessi romani consunte: « mul-
ta verba aliud nunc ostendunt aliad ante significabant ut ostis:
vam tum eo verbo dicebant peregrinum, qui suis legibus ute-
retur, nunc dicunt eum quem tum dicebant perduellem » (10).
E potrehbero addursi aliri esempi: « emere enim antiqui dice-
bant pro accipere » (11); consortium ercto non cito; axamenta
cccetera (12). A

9. Cfr. ora EaNouT et MEILLET, Dwtwmure étimiplogique de la tangue latine,
Paris Hachette, 1932, s. h. v.

10. Varro, Liber V g Libris de lingua latina.

11. Fesrus, s. h. v.

12 Cio¢ questo & il fenomeno proprio contrario a quello che il Bonfantd
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Inoltre: il Bonfante che si occupa del significato origina-
rio, etimologico della parola, fa cadere tutto il peso di questo
sul primo componente del voeabolo, secondo la tesi pot, e fini-
_ sce per rendere. inutile Paltro. Cid che sarebbe poiuto avvenire,
solo quando si fosse postulata di conserva una lontana origine
del vocabolo. Ma il Bonfante crede che nelle XII tav. possessio
sia Tappresentato da usus.

Ma prima di tutto occorre precisare che, se il Bonfante,
facendo ricadere tutto il peso del vocabolo sulla pretesa com-
ponente potis, ha affermato il concetto signorile di possessio:

i

eredeva specifico e caratteristico di Roma. Pochi esempi varranne a wmostrare
- come sarebbe ingenmuo credere che la lingua di Roma fosse sotiratta a quella che
& una costante realta: la diversa acceziome di umo stesso voeabdlo, a seconda del
gergo tecnico in cui vieme impiegata. Bonfante avrebbe ragiome sole se potesse
postularsi per Roma la mancanza di una storia e di una evoluzione del linguags
‘gio; giacché & proprio la evoluzione, il lungo uso, che conferisce ai voicaboli
significazioni diverse, o che determina il formarsi di un gerze o linguaggio tee-
nico. Modus nel linguaggio poetico serve ad indicare le armonie musicali; o an-
che 'armonia del verso (Coccuma, La letteratura lating anteriore all'influenza el<
lenica, YII, Napoli, 1925, p. 23). Modus, ha, come noto, ben altro significato nel

ling}laggio giuridico (eif.; ad es. D. 19. 5. 6.). Facere nell’ambito giuridico si ri--

ferisce a prestazioni che non cadane entro il significato-del dare in senso tecnice.
e cioé p. es. ad un trasferimento del possesso (D 50. 16. 218) Cfr. SECKEL-HEUMANN,
‘Hendbuch, p. 120, 203, 252). Facere ha poi, invece, significato di « sacrificare »
in terminelogia liturgica (Cfr. Coccmia, cit. vol. I, p. 87, n. 1). Parimenti solutus
in Cecina presso Cicerene, Fam. 6. 1. 3., ¢ interpretato come equivalente a « ma-
ledicere » (Cfr. HEnorikSsoN, in American Journal, X111, 3 e XXI, 4). Al contra-
rio nelle nostre fonti il significato & quello di adempimento, adempiuto, come ri-
sulta fra Valtro da Gai. IM, 168 e da D 3. 5. 38. E se anche puo rikonnettersi
(HenppiksoN, cit.) il solntus ciceroniane al concetts di impunitd (e percid, guin.
di, a quello di liberazione - solvere -) & pur sempre vero che sarebbe assurdo tra-
durre il solutus jocus di Livio (VIH, 8. 11), il solutus di Cicerene, e la soluig
pecunia delle nostre fonti sempre e solo con lo stesso termine: « berato!». La
giusta considerazione dello H. pud solo confortare la indubitabile convinzione che
i tre diversi’ « solutus » hanno lo stesso elimo; sebbene sia necessario concludere
poi. che hanno significati specifici ben diversi. E cid pnud bastare a permettere
un rigetto della tesi bonfantiana. Nello stesso senso del Bonfante, cfr. ora Bionni,
Prospettive romanistiche, 28 Gli esempi e le considerazioni sopra addotte valgano
anche per il B,
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1. quella derivazione non vince ogni perplessita; 2. identico ri-
sultato si raggiunge anche precupnonmdoal una diversa den-
vazione. , !

Perché ecco: si tratterebbe di un composto (un avverbio
0 un aggettivo sostantivato, potis) clie si fonde con un verbo in-
transitivo, sedeo (13). Un composto, derivante da due parti-
celle in eui ogni possibilita di significazione transitiva & da eselu-
dere, un composto che d’un tratto apparso nelle consuetudini
linguistiche di un popolo, assume d’un tratto significato transi-
tivo. Con ¢id nulla di impossibile in ipotesi. E* avvenuto per
altre voci. Ma lo inesplicabile cominecia gquando si vuol affer-
mare, di conserva con cid che si va esponendo, che la voce pos-
sessio & parola in certo modo recente (14}

Ma ancora un dubbio: i romani hanno spesso lasciato so-
pratutto nelle iscrizioni funerarie e nell’uso giuridico (15) ai
composti la loro forma originaria. E nulla invece rivela guel
componente pofis o pot. Ancora: in D 41, 2. Ip si raecosta
possessio a sedes e nulla ricorda il pot. ; A

~ In fine: significato signorile hanno altre voci: « oceupare ».
« tenere », in cui il componenté pot & lontano le mille miglia:
« vel sibi agros atiribuant vel patiantur eos lenere quos armis
possiderint » (16); « regnum in ecivitate sua occupare », « re-

13. MugLLer, cit. da Storz-SHMALZ, cit. p. 376, parrebbe aver creduto che
sedeo ha talvolta anche un significato transitivo. Si tratterebbe ad .ogni modo di
impiego eccezionale, cosi come per possum (id possum).

14. Avsertanio, Il possesso, cit. Bull cit. » 8, che a documentare come Ia
voce possessio, di fronte glla formula wuti frm habere possidere sia la piu re-‘
cente, cita CiL IT 5041 risalente non oltre il 189 a. C. Ora non & possibile de-
terminare l’epoca, nemmeno approssimativa di un determinato impiego di un
vocabolo, riferendosi al piit lontatio dei documenti che si possiedano. E questo
non & un punto che abbisogni di dimostrazioni. Per altro cfr. cap. 1, § 4 s.

15. Memier, Esquisse d’une historie de la langue litine, Paris Hachette, 1928,
p. 182. o

16. Caesar, De b. G. IV. 7. 4,

’
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gno occupato » (17); « locis superioribus occupatis » (18); « tan-
. tus timor ommem exercitum occupavit » (19); « liberam pos-
sessionem occupare » (20). ~ A ‘

" N& & di poco momento che il Bonfante non rilevd tale uso.
La conclusione & dunque che altrettanto possibile &, in via di
-ipotesi, la derivazione da por, da quel por, che (« por indo-
germanico) ¢ affine al pur umbro (21), affine al prati skr., al
cretese porti, all’omerico proti (22), e che si trova in altri com-
‘posti transitivi: por-sino (pono) (23), polliceor, poluere. An-
che pin facile & la derivazione da pos (presso), posti, donde il
lat. post simile all’osco pust (24). .

I i lecito allora con uguale o anche maggiore probablhta,
pensare che, quanto al significato del composto (siedo signore,
signoreggio, domino), pud darsi una spiegazione adeguata, an-
che senza ricorrere alla forma potis, ma insistendosi solo sul si-
gnificato del verbo sedeo, dal quale, composto o non. pud mo-
strarsi promanare quel valore intensive (25) che il Boufante
ebbe il merito di mettere in luce attraverso ’indaginé lettera-
ria. Basterebbe ricordare che i suffissi facilitano la trasforma-
zione del contenuto dei voeaboli: da teneo, obtineo; da video,
invideo; da tango, contingo; da venio circumvenio. Talché da
un significato materialistico (guardar contro = invidiare, an-

' dar intorno =_circonvenire), si péssa ad uno intensivo, spiri-
tuale, che non era nella voce originaria, né nel suffisso.

17. Cagsag, eod. 1. 3. 4.5 1. 3. 7

‘18. Caesar, eod.. 1. 10. 43 1. 28. 2,

19. CaEessr, eod., 1. 39. 1.

20. Cagsar, eod., 1. 44. 13.

21, H. Osruorr, in Indogermanische Forachungen, VII, p. 2 +3.

22. Currius, in Zeitschrift fiir vergleichiende Sprache, XIV (1865), p. 415.
23. Brears, Dictionaire étymologique lat., Pans, Hachene, 1885, 275.

24. MEiLLer, Esquisse, cit. p. 67.

25. Per le origini v. pero contra D1 Marzo, Istituzioni, p. 260,
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E cosi da sedeo: possedere; dominare.

"Perd, anche nel sdlq verbo sedeo’ potrebbe rinvenirsi una
significazione diversa da quella originaria di sedere, giacere ma-
terialmente. Infatti usa dire: romanus sedendo vincit (26) e sa-
‘rebbe assurdo scorgere in sedere il significato di un ozioso ripo-
so, del giacere sedendo. 1l proverbio consiglia di non essere
impazienti ma di non abbandonarsi; anzi vuol proprio cogliere

" un lato opposto del carattere romano: non 1’ozio, voce estranea
nel suo significato orientale, al vocabolario romano; non Iozio,
ma la costante e categorica pressione di una volonté inelutta-
bile ¢ quella che da la vittoria. Del resto sedulus, da sedeo skr.
sad (27). E sedulus avrebbe avuto significazione di « ostinato »,
di « intento » a qualche cosa, infine di « inquieto ». Cosi as-
siduus: boni assiduique domini (Cic.); assiduo vindex assiduus
(XII tav.). In cui assiduus & non pit in significato di « eolui che
siede presso » (ad-sedeo), ma di « riceo », di « potente » (28).

Ma possideo, al contrario, ha anche senso materialistico, -

ccme provano documenti anche remoti. Ed allora & almeno as-
sai probabile che nel composto in esame manchi il componente
pot o potis; & quanto mai accettabile che il significato signorile
non derivi che dall’uso. '

Nei documenti che si addurranno qui appresso, possessio
e possidere, per quanto vetusto il documento stesso, hanno si-
guificato materialistico, sfornito di ogni senso o allusione a va-
lori spirituali, ed in cui, quindi, pud pensarsi non sussistere il
componente pot. Il termine qui andra tradotte con un vocabolo
che & la antitesi di possessio in senso siretto: con la voce che in-
dica la detenzione materiale: « Tunica et togula obtungula adi-

26. Cfr. Vagro, de r. r. 1. 14,

27. Al contrario riconnettevano sedulus a «sine (se) dolo malo il Rissek,
Lat. Etym. p. 182; e il BreaLs, in « Mém. de la Soc. ling.;» v, p. 28.

28. Bonrante, Storic del Dir. rom.; Milano, 1925, I p. 150; Racusa, Le XII
tav., Roma 1924, p. 60; Bruwns-LEneL, Geschichte, in Holtzendorf, I p. 321
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metur pannos possidebit fetidos » dice Plautus (29), e non pud
rendersi quel possidebit se non con un verbo che indichi il sem-
plice rapporto materiale, in senso tutt’altro che di dominazione,
“xna di sopportazione : -« indossera, portera; sopportera panni fe-
. tidi » si deve tradurre. « Magna sapientia multasque virtutes
aetate quom possidet hoc saxum » (30). E qui come in « Pos-
sidet non merito locus hic cito corpus iniquum » (31), il possi-
dere va reso von « comservare », « racchiudere », in senso af-
faito materialistico, prive di ogni lume splntuale, vohtwo,
attivo. .

Possidere in significato di detenzione & usato spesso, spes-
sissimo in Plauto (32).

29. Pravrus, Tit. 139, ed. Ribbek.

30. Bukcnirer, Fragmento, Lipsiae, 1895, p. 7. ‘Pare si traui dj monu-
mento al figlio di Ipsallo « eius qui consul obiit mortem a. u. 578 ». Cfr. Ueditore
Visconti.

31. Buecnkies, cit. p. 243,

2. Su Plauto e sulle questioni cni 42 hiego il servirsi delle testimonianze che
potessere rinvenirsi nelle sne commedie, efr. In diligenie bibliografia in Ciapes-
soni, Appunti sul testo edittale degli interdetti ece., in Studi Albertoni, II, p. 100
(90 estr.) n. 138. Per cié che attiene specificamente all’impiego della parola pos-
sessio e possidere nell'opera plautina (problema di cui il Ciapessoni mon poté
occuparsi), la Bozza, Sullerigine del possesso, in An, Mac.,, 1929, p. 253, afferma
<he in Planto non si trova mai possidere con significato giuridico. Contra: CosTa,
Il diritto romane privato nelle commedie di Plauto, p. 243; e poi ancora, V. Kax,
La possession dans les comédies de Plaute, Mél. Cornil, Paris, 1926, II p. 3 ss.
secondo il V. Kan, «dans les comédies de Plaute les rapports posséseirs sont géne-
ralement rendus par le v. Habere, qui désigne & la fois le cas de détention, les
cas de possession proprement dits et les cas de possession du propriétaire... Les
cas de possession sont plus nombreux. Dans ees textes il s’agit généralement de la
possession clairement distincte de la propriété (suum esse) ». Cist. 415, Care. 189,
-602, 603, 608, 635; Epid. 29, 442, 449; Men. 601; Merc. 1079; Mil. glor. 932; ecc.

Quanto alla voce possidere usata 'in significato di detenzione, tlplco a me
sembra il seguente v. del Tit. 139, (cfr. addensa ed. dal Ribbek, p. CXXXIV):
Tunica et toguls adimetur, pannos possidebit fetidos », in cui non pud rendersi

quel possidebit se non con un verbo che indichi-il semplice rapporto materiale,

in senso tutt’altro che di dominazione, ma di sopportazlone. Cfr. Amph. 1, 302;
Bacch. II, 2+3; Truc. prol. 13.
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3. L’impiego letterario pitt frequente e significativo della voce pos_siaere & nel

campo delle occupazioni territoriali. (Si addwcono esempi oltre quelli del -

Bonfante). 11 che si giustifiea con la affermata origine della Possessio quale
fenomeno di scelta e fissazione di sede da parte di gruppi politici. Cid che
le indagini filologiche sin qui condotte giustificano, & cid che si proverk nel
campo giuridico nei, capitoli seguenti.

3. E’ stato rilevato dal Coli (33) come nel eampo interna-
zionale il rapporto di sovranita & appunto indicato con un « in

Al contrario proprio in Plauto (e cid conferiscé aila tesi che in questo scritto
ei propone: essere la Poss il fenomeno della sede), & dato rinvenire un impiego
di possidere per la domus: Aul. prol.: hanc domum iam multos annos -est quum
possideo et colon. E chi parla & il lare domestico (cfr. su qudsto punto. oltre,
cap. 2, n. 80).

E’ necessarie concludere su tal punlo, che le osclllazmm di ﬂgmfxcato in
Plauto non possono per nulla implicare una oscillazione originaria del concetto
giuridico della Poss; in quanto & fin treppo chiaro che in un poeta non pud ri-
chiedersi quella precisione teorica nello impiege non gioridico di vacaboli che
sbbiano anche accezione tecnica, giuridica. Al contrario le oscillazioni che & duto
rinvenire nell’'nso non giuridico della voce possidere depongono (contro il du-
plice assunto della tesi del Bonfante: 1..che anche in Roma j vocabeli hanno un
eignificato tecnico ed uno corrente (e su cio si spese anche qualche parola di pia
nella n. 12); 2. che possessio ha oltre che un significato «signorile », anche un.
significato che non & signerile. E di qui una duplice conclusione: 1. che la vioce
possessio ha subita una lunga eveluzione gid ai tempi di Plauto, tanto che pud
rinvenirsi una dupliciti di significazioni nel suo impiego, come rivela il con-
fronto tra i testi plantini e il CIL II 5041 (189 a. C.);'e tanto che pubd aversi la

cristallizzazione di un concetto tecnico-giuridico, di fronte ad una accezione non-

tecnica, e percid diversa; 2. che di fronfe a questo stato di cose non pud come fa
il Bonfante, postularsi con assoluta sicurezza, la derivazione potis-sedeo, contra.
stante all’impiego non in significato « signorile » della voce in esame. E’ vero che
potrebbe obbiettarsi . che parimenti contrastante & di fronte ad un uso di possi-
dere per le cose mobili ((es. per la togula plautina; di cui sopra), la ‘derivazione

_che pos-sedee. Ma la obbiezione si vince agevolmente con la ipotesi che in questo.

scritto si propone, perché fondamentale & per chi serive la vetusta del termine
(come dell'istituto). Onde si spiega ‘che I'uso abbia potuto consentire l'impiego
di possidere per le cose mobili; e l’uso pud tutto, sino a determinare il fenomeno
della enantiosemia,

33. Cov, Sul parallellismo del diritte pubblico e del dir. priy mel periede
arcgico di Roma, in Stud. et Doc, 1938, 68 8s. § 13, p. 84-90. Sul punto, cfr. piit
amplamente il nostro cap. 2, n,
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testate esse », « in potestate redigere », o « venire », in fine,
nello stesso significato con il termine « possessio ». .
Lo stesso Bonfante che riporta vari esempi di tale uso, ha

sfiorato questo campo col suo occhio di aquila, e pure non ha-
scorto che esso costituisce il territorio piu vasto, in cui pia fre-

quente e pregnante & I'impiego della voce in esame. Egli stesso
citava una terminologia di tal genere, solo per accomunarla a
quella di senso privatistico o traslato, ma non seppe raccoglie-
re tutti i casi che a noi interessano, e che si citeranno: egli in-
fatti si preoccupava sole di mostrare il significato signorile della
voce. E sfido che tale accezione essa avesse, quando gli esempi
piu cospicui sono offerti appunto dall’uso di possessio e possi-
dere in senso di sovranita politica!

E prima di tatio si vorranno qui addurre quegli esempi che
ron furono raccolti dal Bonfante: « Vel sibi agros attribuant vel
patiantur eos tenere, quos armis possiderint » (Caes., De bello

gall. IV 7. 3.). « Ut... partem finitimi agri per vim occupatam’

possiderent » (Caes. ib. VI 12, 4). « Filia minor Ptolomaei re-
gis vacuam possessionem regni sperans ad Achillem sese ex regia
traiecit » (Caes. De bello gall. III, 112, 9). « Romanos non so-
lum itinerum causa, sed etiam perpetuae possessionis culmina
alpium occupare conari » (Caes. ib. III, 2, 5). « Allobroges, qui
trans Rhodanum vicos possessionesque habebant, fuga se ad Cae-

sarem recipiunt » (Caes. ib. I, 11. 5). « Suessiones... latissimos

feracissimosque “agros possidere » (Caes. ib. II, 4, 6); in cui &
evidente dal contesto che si tratta di possesso pubblico e non
- privato, di sovranita territoriale. Ancora « Se neque sine exer-
citu in eas partes Galliae venire audere, quas Caesar possideret »
(Caes. ib. 1, 34, 3). « Nos eorum omnia possidemus » (Probus,
XV, 6). « Ubisque regnabit, omnia possidebit secura res publi-

ca » (Probus, XX, 5).
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Ma a che perderci olire in indagini di tal fatica, quando

niente di pit1 convincente che quelle stesse parole (e di quale ef-
ficacia!) che lo stesso Bonfante spendeva per dimostrare la sua

tesi? « Tenere o perdere o recuperare il dominio, — egli scri-

«
«

«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«

veva sin dal 1906 — la signoria di una regione, di una pro-
vinecia, di una cittd, non si esprime mai altrimenti dallo sto-
rico se non con le elocuzioni Achaiam, Asiam, Gallias, Nu-
midiam, terras, insulas. urben o urbes, civitatem possidere,
ovvero amittere o recuperare Ispaniae, Siciliae possessionem,
Macedoniae o civitatis possessione pelli (34) ecc., persino un
popolo si possiede: Parthos possidere; dice Pompeo Trogo del-
la serie dei diadochi, eui obbedirono i Parti fino ad Antib-
€o (35) L’antico impero dei Troiani, sulla regione dell’Elle-
sponto & ricordato dal geografo Pomponio Mela con la frase
Troianis posmdentlbus. Alessandro, signore del mondo & or-
bis possessor. Caesar totum orbem possidet; e cosi regolar-
mente si dice del popolo romano (37). Awreliano & detto
ugualmente « totius orientis possessor » e « totius orientis
imperator » (38). « Ab oenotriis possessa Italia » dice Pli-
nio; e non sard meglio tradurre « dominata » che non pos-
seduta? Sono frasi di prammatica « regni possessio » « re-
gnum possidere » per insignorirsi di on reame o semphce-
mente regnare » (39).

 La conclusione & che la etimologia del vocabolo, la coscien-

za giuridica degli stessi romani convincono che nel Possessio &

racchiusa originariamente 1’idea della sede. Si spiega come, co-

p.

34. Sarr., Tug. 16. 53 18. 11; 18. 12; 48. 3: .ecc. ece. Cfr. Bonfante, cfr.
520, n. 1.
35. Tustini, Ep. Pompei Trogi, 41. 1. 13. (Bonfante, eod. n. 2).
36. Pomp. MELA, Chor. 1, 2, 14 (Bonfante, eod. n. 3).
37. Var. Max. IV. 1. 10; VIIL 14. 1 ecc. ecc. (Bonfante, eod. n. 4).
* 38, Frav. Vor. Aur., 28. 4 (Bonfante, eod. n. 5).
39, Cags. de b. al. 34; 1 ecc. ecc. (Bonfante, eod. n. 6).
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stituendo il rapporto con la sede e col territorio un rapporto di
sovranita, di signoria (sia essa spettante o solo anche imperante
di fatte), il vocabolo venne a prendere poi la accezione di « si-
gneria ». Che poi in prosieguo, come speriamo di. poter pro-
vare (cap. 4°), il fenomeno possessorio venga ad essere indicato
con una ricea formula (uti frui habere possidere) si spiega col
fatto che la Poss, per opera del Pretore, abbraccerd casi che
prima non erano in essa inclusi, casi che trasformeranno la Poss
_in fenomeno schiettamente economico e che renderanno neces-
sario descrivere il fenomeno stesso; e la formula in esame &, in-
fatti, amnpiamente descrittiva. :
‘Tutto ¢ié aspetta una dimostrazione diretta. Quella che i
proponiamo dare nelle pagine seguenti.
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chp 2.

La Possessio come sovraniid politica
e come fenomeno scacrale

SOMMARIO. — I carateri della Poss Clussica non possono essere intesi se nom
come residui di una pii antica Pess avente carattere politico e religioso.
La Poss criginaria si presenta come quel fenomebo di scelta e {fissazione
delle sede da parie di un gruppe politico, cid che importa lo stabilirsi del
gruppo su un territorio e il fissare i propri sacra. E' percid esdluso che pi
gruppi politici possane avere uno stesso territorio come propria sede (e si
interpreta in tal senso il principio secondo il quale duorum in solido pos-
sessio vel proprietas esse non potest). Si intende anche come quel fenomeno
dovesse jmportare che si vietasse a chiunque, fosde pure allavente diritto af
territorio, di immeitervisi violeniemente. Cido importava, altrimenti, una of-
fesa ai sacra del gruppo politico che (sic pure senza diritto) dominava sul
territorio. Solo i poniefici potevano, cosi come avvieme per il sepolcro, mu-
tare lo stato di fatto arbitrariamente instaurato dall’usurpatore.

1. Si tenta distinguére concettualmente la sovranita territorizle in due aspetti:
quella imperante (senza suffragio di un diritio) e quella spettante. La prima
& precisamente la originaria Poss costituita da quel fenomeno per ¢ni un
gruppo politico fissa 'su un territorio i suoi sacre e la sua sede. Fenomeno
questo che & meritevole di tutela di per se stesso, in gumanto pgni attentato
al rapporto territeriale di un gruppo & una offesa ai sacra del gruppo stesso.
Sicché, d’altra parte, o la vittima mededima ricorre ex continenti alla forza
e alla autotutela, o se tenta ripristinare lo stato di fatto originario. ¢ immet-
tersi al possesso del territorio sul quale-per lo inanzi era, incorre esso stesso
in una violazione .della sovramith altrui, ed & esso stesso reo di lesa so-
vranitd temtonale.

1. — 1l punto dimostrato nel capitolo.precedente parrebbe
questo: che la Poss si riconnette nel ricordo déi piti antichi giu-
risti, nella etimologia e nell’uso linguistico, insomma nella co-
gcienza romana, alla sede e alla sovranita politica territoriale.
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Occorre quindi penetrare piit addentro nell’istituto e sco-
vrirne le radici. .

Ad interrogare le fonti nulla appare piat certo — e questo

- & pacifico — che la Poss ha avuto la sua applicazione tipica
agli immobili. Ed & certo che P’inizio del possesso & segnato da
una presa di- contatto con la cosa, il corpore suo rem contingere
della 1. 3. 1 D 41. 2. Se poi il possesso si estenda solo alla parte
materialmente occupata, se, in particolare vi fu mai epoca in
cui si senti necessario omnes glebas circumambulare (1), & un
punto sul quale torneremo presto. Qui interessa notare come alla
basc dell’acquisto del possesso sia. un innegabile elemento mate-
rialistico. Quell’elemento cui allude lo stesso radicale sed di pos-
sideo, e che indica precisamente lo elemento territoriale ¢ ma-
teriahstico (sedes) dell’istituto. 4

Deriva da cid come la dottrina corrente creda ed affermi
che nel periodo piui antico dovette essere assoluta la concezione
materialistica e che la Poss derivi dal Precario.

Ma & proprio qui, allora che sorge il problema: per-
che base della Poss & quell’elemento corporeo, sia pure che
debba essere valutato — secondo il Bonfante (3) — alla stregua
di un apprezzamento sociale? E se il precario, ’usus della ager p.
vanno considerati come prototipi della Pss (4), come mai la Pass

'1. Cosi Arserragio, Bull 1932, cit. p. 27.

2. V. oltre nn. 21, 23, 155,

3. Gowpscammr, Handbuch des Ha:ulelrechts, 1; 2 Zusatz al garagrafo 67,
p. 1233; Studien im Besitzrecht, in Festgage f. Gneist, p. 64 ss; Grundlagen der
Besitzlehre, in verm. Schrift. 1, 68 ss; BonrFaNTE, ora in Cerso, III p. 223 ss;
Last, Der Besitz, eine Verkehrerscheinung (in Fragen der Besitzlehre), in Doglo
1913, p. 1 ss.; Rorowni, Possessio quae animo retinetur, ora in Serinti, III,
p. 101 ss.; Grimwm, Die sociologischen Grundlagen des rém. Besitzrechts, in St.
Riccobono, IV p. 175 ss.

4. Heyng, "Opuscula, TV p. 350 (cit. dal Niehbuhr); Niesunr, Histoire ro-
maine, (trad. fr.) vol II (Bruxelles, 1836) p. 162 ss; Vortrige iiber rom. Alter-
thitmer, Berlin 1858, p. 231 s.; SavieNy, Das Recht des Besitzes, paragrafo 12 a;
Dernsure, Entwicklung und Begriff des jur. Besitzes des rom. Rechts, 1883,
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non assunse quello che & I’elemento caratteristico di quegli isti-
tuti, e cioé la concessione? E perche, ancora, anche pel preca-
rio, per ’ager p. ecc. I’in‘izio deve essere segnato e caratteriz-
zato da una presa di contatto? - '

Si suole ormai tutto cio spiegare dlcendou che il precarlo,
1'usus dell’ager p. e consimili istituti sono casi di « signoria »
di fatto (5), e che ’espressione sociale della padronanza, nella
societd primitiva, & certamente I'appreusione, il tener la cosa,
il risiedere su di essa da padroni: « occupare » da « capere »,
manucapere donde mancipium, da cuil a sua volta deriva man-
cipare (6). :

Orbene: se Poss & tutto e solo « signoria »; se questa signo-
ria si sustanzia in un rapporto materialistico, in una appren-
_ sione, in un tenere la cosa, e cosi dlcendo, deve allora:

o spiegarsi come mai dal Precarlo, dall’usus dell’ ager p.,’

dal sequestro, dal pegno, abbiano i romani distillato ed esaltato

solo il concetto della padronanza e della esteriore materialistica

manifestazione, e non quello, pur esso caratieristico, della con-
cessione (7);

p- 5 ss.; ulteriore bibliografia in CaPoNE, Saggio di ricerche sulle vicende della
proprieta ‘e sull’origine storica del possesso, in A G vol. LI, p. 158 ss.; Ben-
FANTE, Corso, cit; p. 153 ss; ALBERTARIO, ;Bull 1932, cit. p. 26 (sulla peduliare
dottrina dell’A. v. in seguito, n. 7); WEBER, Rém. Agrargeschichte, 1891, p. 27 ss.;
Kuvesfler, Rom. Rechisgeschichte, 156.

5. Per tutti BONFANTE Corso, cit. p. 139; il D1 Magzo, Istituzioni di Dir. Rom.,
1936, p. insegna invece non sembrare « che rispett oalla possessio sia da adcen-
tuare il senso di signoria, che riporta piuttesto al significato che tale vocabolo

ebbe ad acquistare pilt tardi». E’ certo, perd, tranne cid che si riferisce ai rap- -

porti tra le voel usus e possessio, e su «wul & pih che accettabile la dotirina del
Di Marzo che non pud 4disco'noscersi il carattere signorile della Poss (v. infatti
oltre). :

6. BONFANTE, Corso, cit, p. 227.

7. Cosi gid UsseLonpk, in Glick’s Erlaus., vol. 41. V, (rdd. lt. p. 505). B
certo che Ia concessione a precario nasce appunto da una coneessione; fonda su
una ginsta causa (su questi punti v. cap. IV, paragrafo 2. ¢ ivi, n. 7). Qui conviene
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dire che nemmene suffragano appieno tutti gli argomenti addotti dal Niebuhr (cit.),
dal Savigny (cit.), dal Dernburg (cit.); ed accolti dal Bonfante (cit.). Gli argo-
menti sarebbero i segg.: anzituito un parallelo con I'India, in cui §l sovrano & il
solo domino del territorio: egli pud, quande crede, riprendere i eampi coltivati
dal Ryot, Tuntavia costui i coltiva, 1i cede, ii eredita (Veortrige, «it. -p. 231); non

pud agire per evizione, perché non & proprietario. In una situazione identica erane .

in Roma i clienti, rispetto all’ager di cdi erane predaristi. E in Roma avveniva
che, mentre i soldati erano alle armi, i vicini cupidi e potenti espellevano le donne
e i familiari del precarista, talche si senti il bisogno di proteggerli. La riprova sa-
rebbe nei molti testi in ‘eui si accenna ‘alla possessio pel godimjento dell’ager (Cie.
off. 11, 22; Liv. I 61, IV 36, 51, 53; VI 5, 15, 35; epit. 58; Flor. IIl 13; Raulus
11 D XXI. 2; Cic. adv. Rull. III 3). Il Savigny da parte sna aggiunge che per
Yusus dell’ager p., eiod per una dei pint importanti e frequenti rapporti dell’an-
tieca Roma non si trova una determinata forma ginridica, benchd, presupposte lo
spirito sistematico dei romani, non vi sia da dubitare che una sistemazione il fe-
nomene trovasse e, sopratutto, una tutela, Ma nelle fonti rem. si trova 1. che pos-
sessio, possessor possidere sono le epressioni tecniche pel godimento dell’ager p.
¢Liv. VII 36. Colum. 1 3; Plin. n. h. XVIIT 3, Vial. Max. VIII 6. 3; Or. V 18\
E cid spiega anche le terminologie: missio in pess. ex sde. decreto; bonorum pos-
sessio; Ia possessio usafructus del diritte Pretorfo. 2. che gli itd ree. poss. spet-
tano solo pel godimento degli immobili; ece. 11 Dernburg, da parte sua, aggiunge,
. 1a testimonianza di Festo, di Cic. De lege agr. IT 3. 11.

A parte le critiche che al Niebuhr, al Savigny sone state mosse (Ubbelohde,
cit., Juerine, Der Besitzwille, p. 124 ss. e in genere tutta Popera dello Jhering;
CorniL, Traité de la Possession, Paris 1905, p. 293 ss; passim), mi permetterei os-
servare che le prove addotte valgono solo a dimostrare che per Pepoca in cui quelle
testimonianze si riferiscono (fine della Rep.; epoca cl.) il precario ¢ I'usus del-
Pager p. somo casi di possesso ad interdicta. Anzi le argomentazioni sone tali che
non potranno rifiutarsi in questi precisati limiti; e non le rifiuteremo. Ci avvar-
remo di esse per dimostrare appunte che, ad una certa epoca, e precisamente al-
lorquando il Pretore volle estendere la tntela dall’occupante in buonma o in mala
fede (caso woriginario della pifi antica Poss, quella sacrale), tra le nuove figure di
Poss compariranno il precario, 'utente dell’ager p. ece: Ma questa & I’epoca della
nuova Poss (cap. IV)., E quelle non sono argomentazioni sufficenti a giustificare
la affermazione che la Poss & sorta come precario.

E’ noto che 'Albertario {Bull. 1932, v. Possesso in Enc. Treecani) ha svilup-
pata la tesi essere la piit antica Poss rappresentata: 4) dalla concessione del-
Tager p.; dal precario, dal pegno dal sequestro, tutti esempi di Poss revocabile e
non conducente alla usucapie: B) dalla olienazione di res mancipi senza le forme
richieste, casi di possesso non revocabile, ma conducente alla usucapio. Quando la
Poss dell’ager p. {continua I’A.), +i consolida in proprietd il posto della Poss re-
vocabile, e i casi del poss del precarista, del sequestratario, del creditore pegnora-
tizio, appaiono come species perdute di un genus scomparso. La Poss che prima era
indicata con la formula wcus fructus possessio, ora sard indicata con la voce soli-
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taria po&sessm. T’ solo in epoca cl., da Q. Mucio 2 Paole, che la Poss ha i carat-
teri che le furono assegnati, ‘dal Bonfante.

Alla Tesi dell'incigne Muaestro, olire quanto diremo nel cap. 4 § 2, relati-
vamente al passaggio dalla antica denominazione «usus” fructus possessio» a
quella univoca « possessio » (per noi la evoluzione & in senso inverso) potrd ob-
biettarsi che il passaggio dalla Poss preclassica ora descritta, a quella elassiea av-
verrebbe per lo stesso Albertario « sul finirc dell’etd repubblicata» (Bull. cit.,
p. 21): ebbene, il piit antico documento in cui appare la formula « uti frui habere
possidere » & proprio la lex agraria del 111 a. C.; mentre nel piit antico docu-
mento (sinora) da mnoi posseduto relativamente alla Poss v’¢ la univoca termine
« possessio » (CIL, T 5042, del 189 a. C.). Nelle XII tav., come proveremeo nel ca-
pitolo 3°, con la voee usus non si poteva alludere al possesso.

Alguanto diversa & la tesi che sostenne e va sostenendo la Bozza, Sull’origine

del possesso, in An. Mae. 1930, p. 189 ss.; Il Possesso, Corso, Napoli, 1936; La’

possessio dell’ager publicus, Napoli 1937 (di cui, sino al momento in cui questa
nota vien redatta, now si son potute conoscere che le prime 48 pp.). Usus (come
gid sostenne il Cuq, cit.) non significa nelle XII tav. (ed anche nei testi pid re-
centi) mai « possessio». Poss & quella dell’ager publicas, ed indica «la signoria-
sovranitd » su perzioni di terra tolte al nemico e concesse  alle gentes. I poss
« del diritto privato non esisteva all’epoca delle XII tav. » (p. 200). Una éoiiferma
sarebbe nel modo in cui si effettuava la pit antlca garanzia reale: la fiducia cum
creditore: se per offrire una cosa in garanzia se ne trasferiva la proprietd, ¢ im-
possibile pensare che il possesso fesse conoseiuto (ib.)., La possessio geﬂ?ager p.
finché si mantenne signoria politica nessun mezzo di difesa necessitd;’ ma allorché
si mutd in signoria parsllela a quella privatistica, un mezzo era necessario per di-
rimere le controversic tra confinanti, e guesto mezzo fu la controversia de loco
(p. 211-2). La recezione della possessio nel eampo privato sarbbe avvenuta per
opera della giurisprudenza, cui non poteva sfuggire che alcune situazioni sprov-
viste di tutela, o di tutela ben definita, trovavano un addentellato nella ben nota
possessio (p. 213-4). Ora gli elementi costitutivi della Poss dell’ager p. sono: 1) una
signoria di fatto su di 1ma cosa altrui; 2) una concessione del magistrato che in-
veste di quella signoria; 3) la assenza di limiti di tempo. A questi stessj caratteri
rispondono i casi dei possessi ¢. d. anomali: dungue « questi possessi furono i
primi casi:&ilgpplicazione della possessio al diritte privato» (p. 214.5).

A questia;¢oncezione pud opporsi, oltre il fatto gia opposto al Niebuhr, che la

-

tipica posséssio privata si fonda addirittura su un illecito, tanto & che il caso ti- .

pico di possesso ¢ quelle del ladro (in tal senso anche la dotirina dominante:- efr.
per tutti Prrozzi. Istituzioni, 1, p. 828, n. 1).

Tanto vero che il ladro, I'usurpatore gode degli itd: e non & concepibile che
questa figura di possessore sia siata inserita successivamente alla prolazione degli
itd possessori (cfr. cap. 4°, § 1), quando la civitas va sempre piiL reprimendo la

violenza. Inoltre la figura tipica di possessio, quella che vien definita econ s&’

stessa, senza rinvio ad aliri concetti, & proprio la possessio pro possessore. La ano-
. malia, infine, del poss del precarista; del creditore pegnoratizio, del sequestrata-
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ovvero convien ricercare un altro istituto nel quale si rin-
vengano tutti e soli gli elementi e le peculiarita della Poss (8).

" rio si rivelera (cap. 4°, § 3, testo e note) nel fatto che in presenza di quei casi da
Sabino a Trebazio a Paoclo a Giavoleno, si vedrd un doppio possesso o una divi-
sione degli effetti del possesso: concezioni queste necessitate dal fasto che usus &
venuto a coincidere con possesse, ¢ che si dové, ciononostante, ¢ per tradizione e

per ragioni pratiche, da una parte conservare la usucapio al rogatus {(che prima’

aveva I'usus, non la poss); dall’alira ammettere il precarista alla tutela -interditiale
(mentre non potra usacapire, perché la usucapio, per tradizione, spetta al rogatus).
Che per la dazione in garanzia si trasferisse non il poss, ma il dominium, nen puo
significare che non fosse comoseiutc il poss, pereh® quella circostanza pud sole
far dedurre che il diritto romano precl. non conoscesse 1a dazione in garanzia
effettuantesi a mezzo del trasferimento del Poss. Il che si spiega, in guanto la legge
del minimo mezzo non si attua se non aftraverso secolari esperienze. E’ tutto il
diritto romano precl. che lascia la impressione che l1a legge del minimo mezzo
non fosse sempre rispettata: il che si spiega anche, in quanto spesso si tratta di
persistenza e di antiche tradizioni. Per noi il fenomeno della fiducia si spiega, giae-
¢he il trasferimento del possesso non poteva essere melle origini concepite, che
come trasferimento del deminum, se si voleva trasferire nel ereditore ¢ nell’amico
la «signoria » sulla cosa in base ad una causa leciia e giuridica, mentre Iz Poss
& per definizione (almeno in questo seritto, v, sopra ed oltre, cap. IV) una «si-
gnoria » sfornita di nna causa e riposante sul solo fatto, senze una causa. La pii
antica Poss & poi restia ad essere trattata in negozi giuridici (v. Cap. IV). Dalla
argomentazione della Bozza risulta solo, non che nelle origini non si conobbe il
possesso (d’altronde la Poss eni nei alludiamo & diversa da quella della B.), ma
che non si comobbe un trasferimento del possesso. Cié in cni perfettamente con-
corderemmo. ’ )
- Né si poteva concepire un trasferimento della detenzione, perché interessava
dare al creditore e all’amico un potere giuridico. .
Qnanto alla tesi che la Poss ebbe in origine tutela nella contreversia de loco,
v. le giuste osservazioni dell’Albertario (Bull. «it., p. 18 in n.).

8. N& & accettabile l1a tesi che Ia Poss & nata dazlle vindicize, come & la tesi
(bibl. scelta) di: PucHTa, cit. L c.; JuERING, Besitzuille, p. 1243 Ueber den grund
des Besitzes, p. 18 ss.; e -Besitz in Handw. der Staatsw. del Conrad, II, p. 406
(sullo J., e sopratutto sul Besitzw.: cfr. RiccosoNo, in A. G. 1893, p. 327 ss.);.
:BEKKER, Zu den Lehre v. L. A. sacr. dem utipossidetis w. dem Besitz, in SavZ, V,
(pp. 1936-288) p. 143 ss.; Kimn, Sachbesitz u. Ersitzung, Berlin 1891, p. 86 ss.;
Conntr,, Traité de la possession, Paris 1905, p. 195; RiccosoNo, ora in Possesso,
Roma 1933-4, p. 252; sul Prruecer, Besitzklagen, e sul Beserer, Miscellenen, in
SavZ. 1922, p. 421 ss., cfr. Bonrante, Corso, wit., p. 19%.

_Argomento basale per respingere guesta tesi pare a chi serive (oltre quella di
‘wna mancanza di argomenti testuali o direwi), il fatto che non si spiega perche
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Liberarsi del dilemma non & possibile. E se 1a dottrina cor-
rente non ha potuto spuntare con validi argomenti la prima al-
ternativa, e non da una convincente giustificazione di talune ca-
ratteristiche della Poss (9), non resta che 1’altro corno del di-
lemma. Ed & la soluzione di chi serive. La Poss fu in origine pro-

protetta debba essere solo la Poss concessa dal pretore nella 1. a. sacramento in
rem; e non.anche le missiones in possessionem. Inolire, il Pretore non con-
cedeva lo vindiciae arbitrariamente (Cuq, cif., p. 12): dunque il concetto di Pos-
sessio & presupposto dallo stesso Pretore. E allora non si spiega perché protegga
solo il possesso che egli attribuisce, ¢ non anche quello preesistente. Tnoltre: la
Poss tipica (v. sopra n. 7) & quella di colui che non si fonda su nessuna causa
lecita, . i
Per concludere sulle due correnti dominanti ora cennate, potrebbero ancora
giovare le parole del PapErtErrTi, Storia del dir. rom., p. 530, e nello stesso sen-
s0 scettico, BEEKFR, Das Recht des Besitzes, p. 12. Ancora oggi mentre il Bonraw-
TE, Corso ecit. 1. ce. accusa la dotirina coniraria di non aver alecuma prova a suo
favore; il RiccoBoNo, cit. 1. . oppone «che la costruzione del Bonfante si fonda
sopra delle semplici supposizioni, non sorrette per aliro da un argomento proba-
torio in veritd snadente »! : ’

9. Ad es. se la Poss & res fdcti si spiega perch® possieda il coniuge donatario,
perche si perda con la prigionia e non si riacquisti col postlimininm (v. oltre nel
testo § 11). I1 coninge donatario possiede ma non potrebbe essere proprietario
della res donata. E non sj spiega perd come mai non pessieda il servas o il filius f.:
se la Poss & una res facti, (come ad es. la stessa detenzione) essa dovrebbe sussi-
stere ogni volta che la situazione di fatto sussiste. Si potrebbe rispondere che la
Poss «et iuris est » (D. 41. 2. 49, I. Ma sul testo v. Vassairy, Miscellanea critica,
11, p. 36): ma perch® allora questo principio non giova anche pel g:aéo del comiuge
donatario, quando la Poss offre dei vantaggi? Per noi si spiega (v. cap. ° § 4).
E’ un fatto la Poss? E perché allora si richiedono pure dei requisiti soggettivi?
« Cid non & in contraddizione con la natura di fatto del possesso (scrive, ad es. il
BonranTE, Corso cit., p. 214) poiché il possesso, se non & un diritto, & un rapporto
produttivo di diritti ». Giusto. Ma perché non interviene questo criterio anche per
esigersi nel Poss upa legittimitd di acquisto? Perché possiede colui al quale &
stata venduta una cosa dalla donna sine tutoris auctoritate?

Ancora un altro ordine di dubbii: viene ripetuto, senza nemmeno che ci si

_proponga la qnestione, che gli elementi necessari alla consefvazione della Poss
sono meno forti di quelli per P’acquisto: « Die Husseren (corpus) wie die

inneren Erfordernisse (animus) sind fiir die Besitzfortdaner schwicher, als den -

Besitzerwerb » (Siger, Rém. Recht, p. 142). Infatti per l'acquisto occorre una
presa, un contatto materialistico. Per la continuazione ¢id non necessita. Eppure
una ragione ha. dovuto esservi. Per noi si spiega (v. oltre § 15).-
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tetta pel solo fatto di implicare, quale signoria politica (di una
gens, di una famiglia) (10), un rapporto sacrale; pel solo fatto di
fondare su un elemento religioso che impone rispetto ad ognuno,

sia pure all’avente diritte al territorio, e che percié non pud.

essere violentemente turbato, senza che la turbativa offenda gli
stessi numi tutelari e il senso religioso, a meno di un intervento
dei pontefici. E* questa la Poss che il pretore ha tratta dall’am-
bito sacrale in quello giuridico.

E’ necessario provare.

E cio sard fatto distinguendosi i tre momenti di cui consta
quella sovranity territoriale: I’elemento politico, quello reli-
gioso e quello dinamico, dimostrandosi parallelamente come i
dve elementi sussistano sia nella sovranita statuale che nella
Poss privata, e come solo facendosi ricorso ad essi possano giu-
stificarsi le caratteristiche del nostro istituto (10-bis).

10, Non & improbabile che la mtela della sede territoriale sia da coneepire
fra le gentes oltre che tra le familie, in quanto la tesi del Luzzarro, Per un’ipos
tesi sulle origini e la natura delle obbligazioni romane, Milano 1934, p. 27 ss.,
che le gentes non vivessero isolate, ma federate (sul Luzzatte, D& VisscHER. in
Studia et Doc. 193 p.), pud indurre a ritenere che tutta una gens ricorresse alla
comune autoritd religiosa per ottenere soddisfazione rimpetto alla gens che vio-
lava la sacra sede. Con queste richiamo alle gentes mon si. & voluto per cio stesso
aderire alla tesi della originaria proprieta gentilizia difesa ‘dal MommsEN, Rom.
Geschichte, 1, p. 150; Mitreis, Rém. Privatrecht, Leipzig, 189, I p. 257; Cuq, Les
Institutions juridiques des romains, Paris, 1928 241; Aranecio-Ruiz, Le genti e la
eitld, in An. Un. Messina, 193-4, ed Istituzioni, 414; ancora per mna proprietd eol:
lettiva delle res mancipi BonFaNTE, Storia del Diritto Romano, 1, 184, ¢ Corso, 11,
1 p. 215; Marchri, Le res marlcipi e la proprieti della gens, in A. G. 1921 p. 60
ss. Ma, contra, DE Franciscl, Storia del Diritto Romano, 1, p. 317 ss; DE VisSCHER,
Mancipium et res mancipi. in St. et Doc. 1936, p. 295.

10 bis. Sono questi i componenti di quello che scolasticamente si chiama Cor-
pUS. Per ’animus, v. oltre n. 132.

Diciamo apposta che l’elemento politico, quello sacrale e quello religioso co-
stituiscono, imsieme, il ¢. d. corpus. Infatti, si condizionano a vicenda e si mani-
festano 1'uno attraverse dell’altro. Cosi, il risiedere su un territorio (il che costi-
tuisce certamente- il momento dinamico, materialistico) non & dal punto i vista
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E’ necessario tuitavia passare a chiarire guale il rapporto,
che, secondo chi scrive, corra tra dominium e Poss nelle origini,

La Poss, secondo la tesi che qui si prospetta, an¢he prima
che fosse dal Pretore elevata dall’ambito sacrale — in cui era
'— in quello giuridico, rappresentava la situazione di chi aveva
una signoria (politico-religiosa) su un territorio. Ma lo stesso
Dom non & che sovranita territoriale (11). Con questa peculia-
rietd e differenza riguardo alla Poss, che nel Mancipium (12)
quella sovranita & secondo spettanza ed & difesa con mezzi ap-
positi. mentre nella Poss la spettanza manca, e non v’¢ che una
imperante sovranita politico-religiosa che, per il suo fondamento

possessorio rilevante, se la sede non sia anche la sede dei sacra, e non sia eircon-
data da elementi religiosi, qnali i confini (v. oltre § 7).

Cosi Yelemento sacrale si manifesta attraverso quello materialistico (il cir-
eumambulare, il manueapere, sono mezzi per imporre su una cosa il nostro po-
tere. che non & vero potere, capace di tutela, se non & surretto da un principio re-
ligioso) (v. cltre §§ 4 ,13 e 14). .

Cosi la Poss persiste nonostante sia momentaneamente interrotto il potere di
fatts (detenzione), purch (essende quello ripristinabile) sossista ancora e sia at-
tuale il potere religioso (Possessio dei saltus hiberni et aestivi; possesso delle cose
momentaneamente smarrite) (v. olire §§ 15, 16).-

11. BonrFantE, Corso, II, 1 p. 190 ss.; De Franciscl, Storia cit. L c.

12. Per una identificazione di Mancipium a Dominium efr. JuERING, Geist
des rom. Rechts, Leipzig, 1928; Bonrante, Corso, II, 1 p. 1733 Cuq, Manuel cit.
p. 243; Costa, Storia del diritto rom. p. 179; Lowco, Corse (La Proprietd), Mila-
no. 1935, p. 133; Berri, La vindicatio romana primitiva e il suo svolgimento sto-
rico nel diritto private e nel processo, in Filangieri, 1915 p. 326 n. 2 (ivi, p. 328
p. 2, un parallelo tra mancipium e Gewere), p. 329 n. 1. Secondo il MommseN,

Nexum, in SavZ, 1902, p. 439 n. 3, il termine proprietas non appare che nell’elo- .

gio funebre di Murcia. Certo nelle XII non si rinviene un termine per indicare
la proprietd in senso tecnico. Cfr. De Francisci, Il trasferimento della Proprieta,
Padova, 1924, p. T4 ss.; Wrassak, Studien zum altrém. Erb. u. Vermichinisrecht,
Wien u. L. 1933, p. 40 ivi altra bibl. Contro la identificazione v. MirTEIS, Rom.
'P. R., c¢it. p. 73, n. 1; Monier, Monuel élémentaire de dr. rom., 1934, p. 696 ed
ora De Visscuer, Mancipium cit.. in Studia cit. Sulla tesi del De Visscher, secondo
il guale mancipium indicherebbe la potesti del pater f., v. olire in questo stesso
cap. § 3, n. 24},
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sacrale (comé appunto si vuole dimostrare) si impone a tutti,
fosse pure P’avente diritto, ed ha la sua tutela da pontefiei.

E’ agevole pensare che anche nelle piﬁ lontanie epoche di
Roma, costituita una federazione tra gruppi politici, (v. so-
pra n. 10) il ricorso all’autotutela fosse permesso solo per re-
spingere un attacco attuale e violento alla sovranita territoriale.

Che se, per caso, I'usurpatore ha instaurato uno stato di fatto,

non pud la vittima ricorrere alla forza per sovvertire il nuovo
“ordine, perché alirimenti egli stesso sarebbe reo di lesa sovra-
nita territoriale, di quella sovranita territoriale imperante (non
spettante), che I"usurpatore ha sacralmente costituita. '

Neé si opponga che in tale concezione, affermandosi che la -

Poss & un rapporto dinamico-sacrale, si viene a confondere la
Poss col dominium; n& si opponga che, date quelle premesse,
Pelemento che da noi si ravvisa come discretivo (cioé la spettan-
za) resta assorbito dal fatto sacrale, che pei primitivi sarebbe in
luogo della spettanza. Non si opponga tutto ¢id. Invero, il feno-
meno sacrale non converte niente affatto in dominium la Poss;
ma s¢ I’elemento della spettanza manca, fa solo che la situazione
di mero fatto (che altrimenti sarebbe indifferente) assurga ad
una importanza tale da essere meritevole di tutela (nel caso.
della tutels possessoria). La spettanze, infatti, & un concetto di-
verso o distinto da quello risultante dall’clemento religioso; la
spettanza risponde alla concezione per cui & necessario che una
cosa sia esclusivamente assegnata (con rapperto religioso) ad
‘uno anziché ad aliro), anzi, direi, si oppone alla attualita di un
tale rappurto per determinare una modificazione del rapporto
stessn. una sostituzione in senso soggettivo.- La spettanza, dun-
que, nen & data dalla religiosita di un rapporto di fatte, ma dalla
conformita del rapporto dinamico-religioso ai mores, alle con-
venzioni, al diritto che vigono tra le parti in questione.

5
.
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La prova di c¢id risulta dalle considerazioni che seguono:

Nella stessa sovraniti statale, quando sia in discussione la
appartenenza di un territorio ad uno piuttosto-che ad aliro Sta-
to, & appunto in base al concetto di spettanza che si decide, ¢
non a quello della attuale soggezione, che & soggezione dinami-
ca, si, ma anche e sovratutto politica religiosa. '

NelVistituto del sepolecro — del guale pilt ampiamente in
seguito — se la inumazione avvenga da parte di colui che non
ha diritto al territorio, si instaura un rapporto, religioso certa-
mente, e tale che si impone al rispetto anche del dominus, il
quale non potra personalmente turbare lo stato di fatto, dovra
rispetiarle o ricorrere ai pontefici. Ma non per questo potra af-
fermarsi che egli abbia perduto il dominium. E proprm di que-
sto nel caso nostro si intende parlare.

Segno che da solo Telemento religioso (che si accompagni
a quello di fatto) non costituisce e sostituisce la spettanza.

E’ questa la origine della Possessio, origine remota e di na-
tura politico sacrale. E’ necessario passare alla dimostrazione
di questa tesi a noi cara (13). ‘

13. B’ plausibile ipotesi (che sara da noi confortata da argomenti oltre net
cap. 4°) che in origine al dominus non potesse spettare la tutela Poss. Cfr. ALBER-
1aRI0, Bull. 1932, cit. p. 18; Bozza, Sulle origini, cit.; Biscarpi, La protezione
interdittale nel processe romano, Padova, 1938, 117. i
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A) 2. Si inizia la dimostrazione (essere la Poss fenomeno politico): il termine
possidere {(cap. I) & sintomatico per le conquiste territoriali statali ancora in
epoea storica. La conquista bellica ha un punto di eomtatio con Iacquiste del
possesso privatistico, tanto che per tutti e due i fehomeni non si richiede un
omnes glebas circumambulare (D. 41. 2. 18. 4), ma basta un controllo.- Cosi
la perdita avviene ancile_ per la parte in cmi ci si rifugia quando pon si
abbia il coraggio di respingere Pinvasore (D. 41. 2. 3. 8).

- . 2. — Si sara certamente contribuito ad isolare il carattere

originario della piu antica Poss quando si mostrassero i suoi punti’

di contatto col rapporto di sovranita statuale sul territorio.

Ma é necessario chiarire anzitutto un punto: Che la sovra-
‘nita statuale territoriale sia piuttosto da configurare come un
« meum esse », come un diritto che come un fatto (14), & affer-
mazione che trovera minor credito quando si sia riflettuto mag-
giormente sul fenomeno e sulla stessa términologia classica.

Che cosa & che nei rapporti interstatali costituisce il diritto?

Aggiupgerdé che negli stessi rapporti statuali si deve distin-
guere tra una sovranitd comunque imperante ed una sovranita
spettante. Ma sia 'una che Paltra rappresentano tale rapporto
che merita rispetto e non ingerenza diretta. Il non aver tenuto
tutto cid presente, io penso, fa causa nel Partsch (15) del frain-
tendimento della formula senatoria nella procedura arbitrale in-
ternazionale (16). .

®

14, Corx, Sul pardllelismo eit., 90.
15. Paryscy, Die Schriftformel im rém. Provinzialprozesse, Breslan, 1905.

" 16. Secondo il Partsch, trattandosi di rapporti con suolo provinciale o pere-
grino, i romani non avevano che una formala sola per indicarli: «uti frui habere
possidere »,  echein, katechein, karpizesthai». I giudici greci, invece, decidereb-
bero sull’appartenenza dominicale, sul diakatéchein, che indica appumte la pro-

prietd, Secondo il Partsch ¢id potrebbe essere dovuto ad una di queste cause: 1) o .

il Senato (che dettava la formula alla citti greca nominata arbitra nella contro-
versia) ha usats una fornmmla greca « echein katéchein » ecc. per definire appunto
la proprietd, ma non si accorgeva cht la formula prescelta era inadatta, onde i
gindici avrebbero poi corretta la dizione decidendo precisamente sul diakatéchein;
2) ovvere possessio ¢ possidere avevano nel II s. a. C. (es. nell’arbitrato fra Hiera-
pytia ed Itanos, 138-132 a. ¢.; cfr. DE Rueeiero, L'arbitrato pubblico ece. in Bul.
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Ma come gia si diceva, anche nei rapporti internazionali
deve distinzguersi una sovranitd imposta per una qualsiasi ragio-
ne (e tuitavia, anche essa capace di rispetto da parte di tutti), e
una sovranita fondata su ragioni che non sono di mero fatto (na-
zionalita, immemorabile ecc.). Naturalmente la differenza & me-
no rilevabile nei rapporti interstatali, e non determina una di-
stinzione netta fra Dominium e Possessio, cosi come avviene nel
diritto privato. Qui, infatti, & avvenuto ben presto, col sorgere

1892, p. 307 ss.; Prmnrirson, The international Law and custom of ancient Greece
and Rome, London 1911, II, 158) un significato diverso da quello di signoria di
fatto accompagnata da volonta signorile (PARTSCH, cit. p. 23); 3) che i gindiei mu-
tassero il possessorio col petitorio.

Ora & inverosimile che i Greei non intendessero il valore della Possessio, per-
ché se cid pud concedersi in ipotesi, & dato invece affermare che gli stessi romani,
nel caso della III guerra punica (cfr. SauMaGNE, Les prétextes de la Ill.me guerre
punique, in Rev. Hist. 1931, 225 ss.) pur tenendo presente la procedura interdit-
tale possessoria giudicarono sul «iuris esse», sull « in’manu esse », insomma sulla
proprietd (Passerini, Nuove e vecchie tracce dell’itd uti poss, negli arb. pubb. in-
ternaz., in Atheneum, 1937, (25-27), p. 34); e non pud quindi nemmeno sospet-
tarsi che anche i romani, quando giudicano nelle controversie arbitrali pubbliche
smarriscano il senso degli istituti dej vocaboli. La ipotesi c¢he mnel II sec. a. C.
avesse significato diverso 'da -quello cl., cade quande si rifletta che Pitd. uti pos-
sidetis (su cui si modella Yarbitrato pubblico; cfr. oltre ParTscH, SAUMAGNE, Pas-
SERINI, ecitt. Ciapessoni, Appunti cit. p. 15, KUgeBLER, Geschichte d. rém. recht,
p. 155; SeLicsoHN, Iusta possessio, pp. 6-15) era gia in quell’epoca pienamente for-
mato (PAsserINi, cit., 34), Cid del resto, provera ancora il fatto che, secondo noi,
Possessio ¢ possidere hanno avato sempre lo stesso significato tecnico (cfr. cap. 4°).

Che possidere nelle formule arbitrali pubbliche debba definire solo e sempre
la proprieta di perigrini o il suolo provinciale {PasseriNi, cit. p. 34), non eredo.

D’altronde, contro. il Partsch, affermerei che diakatéchein ha anche segnificato di

possidere, come risulta da un documento dei tempi dei Tolomei (11 die. 117 a. C.;
cfr. MEeyeR, Papyrusurkunde n, 30, p. 273 ss.). Ancora in Pap. Ox. 67; lin. 9 diaka-
téchein ha significato di possedere, avere in potere fisico, Cosi ancora nel processo
di Hermias il convenuto afferma con la voce in esame il suo possesso, ‘giuridi-
camente fondato, anziché la proprietd (v. SELIGSOHN, cit. p. 23 ss.).

Secondo chi scrive le cose starebbero a questo modo; i romani adottarono per
le procedure arbitrali la procedura interdittale possessoria pel fatio che questa pro-
cedura’ ebbe come suo tipico e originario carattere di risolvere problemi di sovrg-
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della citta, che si imponesse una differenziazione fra sovranitd
(politico-sacrale) spettante e sovranith semplicemente regnante.
Si senti, cioé, che altro & il signoreggiare su un territorio (17)
spettante (Dominium), altro il signoreggiare di solo fatto, senza
spettanza. anzi contrariamente ad un diritte altrui. Nel primo
caso la tutela si ammise in via definitiva, e spettd sempre, men-
tre nel secondo & al possessore concessa solo interimisticamente
(e, come diremo, per ragioni sacrali), solo di fronte a lesioni

v

nita territoriale politico-sacrale. Fu dunque la affinitd tra la Possessio (termine che
si msa qui nel sno significato privatistico) e la sovranitd statuale, a determinare la
adozione. Affinita consistente nel fatio che sia Puna che Palira si impongono al
rispetto di tutti (anche della parte lesa) pel solo faito di essere rapporti di sovra-
nita politico-sacrale. Nelle controversi¢ arbitrali internazionali quello che inte-
ressa & accertare lo state di fatto precedentite, chchmrare da parte di ch1 avvenne
la violazione dello statu quo.

Ora — come in taluni casi — nulla vietava ai gindici che, pur decidendosi in
base a una procedura possessoria- — si ricercasse e si gindicasse della spetianza po-
litica. Gli & che il rapporto di sovranita statale non ha le rigide distinzioni priva-
tistiche fra Dom. e Possesso.

La procedura arbitrale pubblica fu perd adetiata in un’epeca in cui per lo -

stesso possesso privatistico era in uso la formula deserittica (efr. cap. 3° e 4°) «uti
frui  habere possidere». Non pudé gquindi dedursi dal fatto che in 1ali procedure
pubblicistiche viene usata quella formula invece dei vocaboli solitari « possessio,
possidere » la affermazione che nella piti lontana epoca la Possessio non ebbe un
earatlere univoco e fu diversa da quella cl. (SeLicsoHN, cit. 1. ¢. {cfr. cap. 4%).

Non mi pare calzante la obbiezione della Bozza, cit. ,190, n. 2, che nessuna
deduzione & lecito trarre dalle piit volte citate procedure arbitrali, in quante la
terminologia ivi usata avrebbe riguardo a proprietd provinciale, indicata con la
terminologia in esame che, poi. indicherebbe le varie attribuzioni della proprieta.
La obbiezione olire che al Seligsohn andava fatta anche al KuEsLer, cit. 1. ¢., ece.
Non & poi calzante in gqmanto le procedure arbitrali pubbliche non si ebbero solo
« tra citta greche o dell’Asia minore », ‘ma anche per alire. In esse mon si con-
‘troverteva della proprietd dei singoli, ma della sovranitd territoriale di uno Stato
rispetto ad un altro, o di una «ittd rispetto all’altra: controversie, dunque, rela.
tive, alla sovranita territoriale statale in quante tale. E’ per questo che 11 nchlamo
& sembrato qui istruttive.

17. Sul concetto di « territorium » Movmsen, Le droit public des rdmaim,
VI, 2°, 476 ss.; Karwowa, Rém. Rechisg., 1, 58 ss. «
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quahfxcate (18), e non anche se il possessore casu amiserit pos-
sessionem.

Ora potra mostravsi, e sara istruttivo dopo il fin qui detto,
come la Poss privatistica abbia caratteristiche tali da poter es-
sere correttamente ed utilmente ravvicinata alla sovranita terri-
toriale statale, sia essa o non sia spettante.

Un primo argomento & dato formre mostrand051 il paralle-
lismo tra la Poss e il Bellum (19). , .

Impressionante e precisa & la stessa terminologia. Si trova
in uso, infatti, presso gli scrittori militari I’endiadi « occupare
et possidere », sopratutto nella forma tipica dell’ablativo asso-
Tate: « ceceupatis et posséssis agris ». E nel capitolo I si & ampia-

mente documentato 1’use di possidere per le conquiste territo-

riali. Intanto & sintomatico che a base della Poss sia proprio,
come nella sovranita territoriale statale, un elemento materia-
listico, e che la figura tipica del nostro istituto sia precisamente,
come risaputo, per gli immobili (20). Ed é anche certo che 1’ini-
zio della Poss & segnato in origine, e la dottrina dominante ha,

18. Bonrante, Corso, 111, 179. Non per questo si accetta la concezione che con
gli itd si volle proteggere 'ordine pubblico (ZimmERN, Geschichte d. rom. Privatr.
I, & 72, 225, 5 «it.; UBBeLoHDE, vol. 43° (trad. it.) p. 618; Cug, Récherches, cit.
p. p. 11, 30, 31; KarLowa, cit. II, 1028, Sarebbe strano che la citthd proteggesse la
vittima gquando la lesiome & lieve (turbativa), e proteggesse invece l’usurpatore
quando la lesione & stata cosi grave da portare allo spossessamento. N si spieghe-
rebbe perché lo Stato debba voler proteggere 1’ordine pubblico cobliterando. il buon
" diritto del cittadino, e preferendo, invece, il fatto al diritto. Cfr. per altro, cap. 4°
§ 2.

19. Il possesso nei rapperti internazionali si manifesta con la oceupazione nii-
litare. Cosi Cor1. Parallellismo, cit. p. 88, n. 41.- Che nell’acquisto bellico concor-
ressero convincimenti ed istituzioni religiose (ed &€ un punto che ci interessa, v.
oltre) si prova col fatto che se una cittd era vinta si riteneva che vinti fossero i
suoi stessi numi (Fusrer px CouLaxce, Cisnza, cit. p. 195 ss.).

20. Cuq, Récherches, cit., 73 MaxuzL, cit., 308; BonranTe, Corse, ¢it, II1, 153.

N
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tome si dird, fin troppo caleato I’accento su questo punto (21),
da una presa di contatto con la res: il corpore suo rem contin-
gere. E Paolo, a proposite defl’acquisto possessorio del fondo,
dichiara necessario almeno un introire quamlibet partem fundi.

Cosi, al contrario, perche possa concedersi ad aliri il Poss & ne-

cessario che il fondo sia sgombro da ogni altro occupante: ne-
cesse est... te vacuum possedisse... Vacuum cum ego adessem,
'possidere non potuisti (Auet. ad Heren. IV 29, 40; - fr. 2. 3 D
19 1) (22). 11 che dimostra come la presenza sul fondo, la insi-
stenza e la persistenza del rapporto materialistico impedisca che
cessi il rapporto possessorio, in quanto (pel principio: duorum
in solido possessio esse non potest) non pud ’acquirente iniziare
il proprio poss fin quando il cedente mantenga il proprio rap-
porto col fondo. ' ‘

E’ prineipio poi per I’acquisto ereditario dell’extraneus che
« possessio tamen nisi naturaliter comprehensa ad nos non per-
tinet »; ed & comunissima frase il « possessionem adprehende-
repecomeinl. ult. D6.2;.7.4D, 41. 4;-38.2D 41, 2,

11 Poss militare pero si estende non alla sola parte sulla qua-
le le truppe poggiano il loro piede: sarebbe illogico ed antiso-
ciale. E’ vero che I’exercitus eam tantummode partem quam in-
traverit optinet (D 41. 2 18. 4): ma lo sfondamento implica un
~controllo, e percid I’acquisto bellico si estende fin dove guel
controllo & possibile. Parallelamente, quindi, si deve essere in-
dotti a negare che per la Poss privatistica vi fu mai epoca in
Roma in cui si richiese pér Yacqnisto possessorio di un fonde

21. Per ’Araertario, Bull. cit., 27, Riccosono, Possesso, cit. 106, il quale ul- :

timo afferma che «nel periodo autico doveva cssere assoluta la concezione mrate-
rialistica.

22. Kntep, Pacua possessio, Jena 1886, Vol 1; Afhisranm, Teoria del Posscsso,
in Seritti, I, 253; BoxrFante, Note al Windscheid, IV, 455, ed ivi testi.
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omnes glebas circumambulare (23): 'se Paolo stesso cid respin-
ge, & una prova che tale necessitd non fu sentita. La hegaziohe
di Paolo (nulla induce a crederlo e le considerazioni che pre-
cedono provano il contrario) non determina o rappresenta una
nuova corrente: & il ricordo di un principio tralaticio.

I1 Poss, si conserva fin quando si conservi e sussista 1a ca-
pacita (dinamica, fisica) di difesa: « si quis nuntiet domum a
latronibus occupatum ‘et dominus timore conterritur noluerit

accedere, amisisse eum possessionem placet » (D 41. 2. 3. 8). E*

cioé pacifico che il timore, e pereid la viltd, fa si che si perda
anche il poss della parte su cui materialmente si insiste. Al con-
trarie, « si dum in alia parte fundi sum, alius guis elam animo
possessoris intraverit, non desiisse illico possidere existimandus
sum, facile expulsurus- finibus, simul at.que sciero » (D eod.
18; 3-4). A .

Cosi la perdita del poss avviene nonostante sia stata causata
dalla violenza altrui. E la perdita & valida, in origine, erga

omnes, anche nei rignardi dello spoliatore: fu solo con la in-

‘troduzione della exceptio che la perdita si finge non avvenuta
rimpetto all’avversario (23-bis).

-

23. Contra Arancro-Ruiz, Istituziond, cit. 1963 «si & sempre esclusa la neces-
sita di prendere possesso zolla per zolla ». Sarebbe stato assurdo! ’

23 bis. — Si accetta la opinione dominante che ritiene essere stata la exceptio
inserita negli itd solo successivamente. Cfr. sul punto cap. 4° n. .-Cfr. per ora,
SericsosoN, Juste Possessio, p. 16, secondo il guale la excepio ha questa sola
conseguenza: il precarista, il possessore vi o clam « kinnen sich die vis erlauben,
die sonst im Interidkt verboten ist». Cfr. olire, cap. 4° sul doppio possesso.
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3. Argomento di dimostrazione & anche il parallellismo tra. Poss e Potestas
(che in termini pubblicistici indica socraniti) e che in origine & appunmto il
potere di controlle sui sudditi. La potestas originaria & us aspetto della pos-
sessio, questa (relativa al territorio) presupposto dell’alira, in quanto non
pud esservi signoria sui sudditi (potestas), se non si abbia un territorio
(possessio). Si spiega quindi perché D'esse in potestate significhi essere pos-
seduto, e perché cid impedisca una capacitd soggettiva possessoria.

3. — Ma altra fonte di prova & nella eoincidenza tra Pos-
sessio e potesias (24), la quale ultima, in termini privatistici in-

24, Kniep, Vacua possessio, cit. p. 260; Gai Inst. Commentarium, 1, p. 264;
« es ist sehr wohl mdglich, dass sich in alter Zeit einmal Besitz und Gewaltverhiltnis
deckten »., Cfr. era Cour, Sul parallelismo del dir. pubbl. e del dir. priv. nel
periodo arcaico di Roma, in St. et Doe. 1938, p. 85 e n. 35,

E’ certo ben credibile che nelle origini vi fosse una intima, intrinseca analogia
fra i diritti reali ¢ i poteri famfliari, cosi come denuncerebhe Puso di «manei-

pium » per indicare anche la potesta del capo famiglia (De Visscues, Mancipium, .

cit., v. oltre; Arancre Ruiz, Istituzioni, 4* ed. 168-9 in n.), cosi come potrebbe
Vauslogia tra Poss e potestas.

E’ peto -che i rapporti tra mancipium, manus, potestas sono dei pitt termen-
tosi per lu seienza romanistica. Su Mancipinm - Dominium, v. s. n. 12. Secondo il
Bonrante, Forme primitive ed ev. della pror. romana, in Sc. II, p. 95 antt. e ss.,

Mancipium sarebbe «il patrimonio familiare, la vera proprieta della famiglia e la

potests del capecasa su questo patrimenie », « nell’nso giuridico manus, il voca-
balo pii arcaico, si prese via via ad applicare di preferenza alla manus o pote-
stas maritalis, serbando per gli altrj rapporti pia vivi di carattere personale, po-
tere sui figli e sugli schiavi, la voce potestas ». Ora il De Visscuer, Mancipiunr
cit., verrebbe a sostenere che mancipium,,indica la potestd del pater fam. sugli
uomini, liberi o schiavi, sugli animali, ma non sui fondi e sulle serviti rusti-
che. Altra cosa sarebbe il Dominium. Che non tutto sia chiaro in D Viss-
CHER, ebbe a notare gia il Grosso, Appunti sulle dist. delle res nelle 1. di Ceio,
-in St. Besta, p. 14, n. 4 dell’estr. («non mi riesce del resto chiara e convincente, la
concezione del De V., ¢ Asaxcio-Ruiz, Istituzioni, 42 ed. p. 168 n. Infatii, ei
permetieremo osservare al D. V. che non & provato non abbia il termine « manci-
piam » il significato di « dominium » (e ¢id si dice anche coniro il DESSERTEAUX,
- Etudes sur les origines historiques de la cap. dem., 1, 380 ss.): basterebbero i nn-
merosi testi in CosTA, Cicerone, cit. 94, 105, 108, Se al cap. 4%, § 2, vinsciremo a
dimostrare che usus = godimento, si potrid opperre al DESSERTAUX, cit., che la
opposizione mancipium-usus ¢ meno banale di quanto egli affermi.
Probanti per la identificazione mancipinm-dominium sono i testi in cui ap-
pare la espressione «mancipium dare » ovvero « accipere », v. i testi, giuridici e
 letterari, numerosi, in BoNFANTE, cit., p. 92, n. 1 ¢ 2). ’
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dica lo stesso che Possessio (25), e in termini militari appunto la
conquista. o

Cosi allorquando nell’intricato problema dell’acquisto pos-
sessorio della belva ferita, il glureconsulto (D 41. 1. 55) vuel
concludere esclama che la summa & in questo che la selvaggina
« in meam potestatem pervenerit ». Se dunque potestas equiva-
. le a Poss (non viceversa perd); se potestas & anche il termine che
indica la conquista bellica, & con cid stesso reso verisimile la ana-
logia tra Poss e potere politico. Quanto poi alle persone quas in
manu mancipiove habemus, potestas & propriamente Ia’ sovra-
nita politica religiosa che si ha sui sudditi liberi o servi. -

Ma anche la Potestas ha una sua storia. Da sovranithd su
schiavi. figli, uxor, essa verra a significare la disponibilita della
cosa in genere: la copia et facultas exhibendi (26). Ma la coin-

Cid posto, crediamo *che mancipium, come la etimologia stessa e -le fonti
rivelano, stette ad indicare la proprietd sulle cose capaci di apprensione materiale
(ciod sulle cose corporali, tra queste comprese in origine le servity rustiche; cfr.
Grosso, Lezioni sulle servitii, p. 21 ss.;. Appunti, cit., p. 14 ss.). Non & escluso,
come & la tesi del De V., che in senso generale mancipium indicasse anche il po-’
tere familiare sulle persone.

Manus & il potere familiare (= potestas) in antitesi allo stesso potere sotto
P’aspetto reale, che allora viene detto mancipium (BoNrsnTg, Scr. cit., p. 98).

- Potestas, quando non viene altrimenti qualificata (p. vitae et necis), indica 1l
potere di fatto del pater su cose mobili ¢ su uomini, potere intenso jin sensc
sacrale. E’ in tale eccezione che potestas si identifica con possessio. Tanto & che il
figlio (il quale non pud essere in dom. fin gquando & libero) pnd ben essere in po-
" testate, e pud essere concesso in npoxa. :

25. Come Poss & termine usato anche per la sovranitd pubblicistica (v. s.
cap. 1°); cosi potestas: in potestate esse », «in potestatem redigere » o « perve-
nire » ece. sono termini impiegati anche per rapperti di sovranith politica statuale:
LIV, 34, 57. 8; D. 49, 15. 7. 1. Cfr. Cou1, Parallellismo, cit., p. 88 ss. e n. 40 ¢ 42.

26. Bionp1, Actiones noxales, Cortona, 1925, p. 285, ritiene che per la legitti.
mazione dell’azione nossale sia sufficiente che il colpevole sia in «un potere di
fatto » del convenuto. Ed aggiunge che « i nostri giuristi mettono in rilievo solo
Velemento della possessio ». Ingiﬁstificato, quindi, il rilieve del Perozzi, Istitu-
zioni, cit. 11, 393 n. 2. )

Ma contro B. v. DE Visscuer, in NRH, 1926, 322 ss.; LeneL, SavX, 1927, 1 ss.;

‘
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cidenza tra Potestas’e Poss & visibile sopratutto nel caso di
furto; il furto in origine & di un potere politico sacrale su una
res (26 bis) & necessario che si tratti di cose di cui sia possi-
bile acquistare un poss, un potere di disposizione, una potestas.
Cosi & eoncepibile il furto degli uomini, fin quando costoro pos-
sano essere oggetto di una poss, di una potestas. E* Gaio che fa
scuola anche in materia: II1. 199: « interdum autem etiam ho-

minum furtum fit, velut si quis liberorum nostrerum qui in po-

" testate mostra sit, sive etiam uxor guae in manu nostra sit. sive
etiam iundicatus vel auctoratus meus subreptus fuerit ». Intante
le istituzioni imperiali conservano ancora la concezione del fur-
to del fislio ma evitano anella del fnrto della donna e dell’ancto-

ratus, allo stesse modo che Gaio 11 90 ¢i d3 notizia che i3 ai .

snai tempi si discuteva appunto se la moglie e i cavita in man-
einio acquistassero il poss pel capo di famielia. E ¢id perche la
donna fu sempre pilt trattata come moelie che come ficlia (27).

e perché il capunt in mancipio, I’auctoratus, ’adindicatus erano

istitnti morituri, scomparsi definitivamente poi con 1a abolizione -

delle pricioni private (28) e dei ludi gladiatorii (29). Imtanto
Gaio riferisce che pud discutersi se acquistiamo per eas perso-

Heroricn, ib. 1926, 424; Beseier, Roman.’ Studien, ib.; 104 ss.; Berm, Diritto
romano, 1. 357, n. 8. Non ci attardiamo sul punto, sul quale prepariamo una ri-
cerca aulopoma.

26 bis. Cfr. HuveLiN, Etudes sur le furtum dans le tres ancien dr. rom., 1915,
p. 204, 272, dichiarz che & solo Q. Cervidius Scaevola a formulare il primcipio
« possessionis furtum fit». Numerosi sono poi gli esempi in cui v’¢ furte pur
senza esservi soltrazione di poss: PLauT., Poen. 182 ss., 563, 763, 765 ecc. Basta per
il furte anche uns semplice infitiatio, o una prohibitio. Cfr. Josst DuvaL, Ré-
cherches, 1, 315; PEnozzi, Istituzioni, cit. 11, 304.

27. Perozzi, Istituzioni, cit. I, 854, 3. (v. s. n. 24).

28. MommsEN, Strafrecht, p. 295.

29, HuveLIN, -Le furtum, cit., p. 790.
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nas quas in manu mancipiove habemus, e pud discutersene ap-._.

punto perché oramai « ipsa non possidemus! » (30).

Ancora, ed & stato gia da altri rilevato (31): Pesser posse-
duti come ’essere in potestate & di ostacolo alla capacita di pos-
- sedere. E si spiega: se il Poss ha le caratteristiche di una sovra-
" nita, non pud essere capace di sovranitd, per la contraddizione

che non lo consente, chi & soggetto alla sovranita altrui! (32).
« Qui in aliena potestate sunt habere possidere non possunt »
(D 41. 2 49. 1 (33). E per converso « acquirimus possessionem
per servum aul per filium. qui in potestate est » (Dh t 1. 5) (34),
cio perche guelli che sono in potestate, che sono in poss altrui,
praestant ministerium al Poss del pater sovrano (35). Di con-
seguenza: se qualche cosa « qui in potestale mosira est subri-
puerit, quamdiu apud ipsum sit res, tamdiu non amittimus pos-
sessionem » (D). h t 15) (36). L. essere fatti prigionieri & un esse

30. Mi pare che le giustificazioni ora date possano aver eliminato il dubbio che
il Perozz1, cit. 1. ¢. avanzava. -

31. Roronn1, Scritti, cit. Y11, 148; Cou Pa:mllelhsmo, cit. p. 85, n. 35,

32. V. oltre sul punto, § 11.

33. La spiegazione che del principio da Papiniano nel cit. fr." & « quia posses-
‘sio mon tantum eorporis, sed et iuris est ». Che questa sia una giustificazione apo-
crifica sostiene il Vassarry, Miscellanea, cit. II, 29, ma contra Roronns, cit. p. 207-8
in n. Ad ogni modo anche il « quia-est » mon & itp, cid nen pud rilevare contre
di noi. Papiniano parla col linguaggio del suo secolo, in cui, ‘come diremo nel
c. 4%, Ia Poss & gia un fenomeno edonistico (non pill sacrale). E cid sin dal tempo
in cni il Pretore intervenné a proteggere con gli itd laiei il Poss, e a inc’ludere
nel Poss, casi che prima non eranc di Poss. )

34. Non credo necessaria la integrazione che il BESELER, Beitrdge, IV, 63 pro-
pone « gui in potestate nostra est», giacché « in potestate est » & puramente una
determinazione della condizione giuridica del filius. .

35. Cfr. D. 41. 2. :

36. Sabino ex D. 47. 2. 17 p, D. 25. 2. 1 (= 1. IV. (1. 12) parrebbe aver af.
fermato « Servi et filii nostri furtum quidem nobis faciunt, ipsi autem furti non
tenentur ». Credo che questi passi siano armonizzabili con D. 41. 2. 15, perchs
in essi si dice appunte che i figli € i servi commettono materialmente il furto,
ma non possono essere puniti. Su questi cfr. HuveLiN, Le furtum, cit., p. 693-4;
HaecersTrRosr1, Rém. Obligationsbegriff im Licht der allg. rom, Rechtsanschauung,
Uppsala 1927, 170,
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in potestate hostium (37); ebbene, come appunto nel caso di co-
lui che & posseduto, cosi in questo caso « qui in ostium pote-
= pervenerunt, in retinendd iura rerum suarum singulare
ius est: (corporaliter) tamen possessionem amittunt» (D. h t
23. 1) (38). Ed & questo un punto che mostra come la Poss ab-
bia, pih che lo stesso Dom (che pure si dice, ed Y giusto, sia
nato dalla sovraniti politico territoriale) (39), conservati inalte-
rabili, persistenti e vivaci nonosténte ogni evoluzione, i suoi ca-
ratteri fisionomicamente originari (40),

»

37. D. 49. 15. 7. I « liber populas is est qui nullius alterin potestate -est
snbiectus ».

Secondo il Mrrreis, Rém. priv. Recht, cit. p. 128, n. 11; Serrorio, La prigionia
. di_guerra, p.A 75, ¢id avverrebbe in quanto il possesso & un rapporto di diritto con-
sistente in mno stato di fatto. Giustamente il Rarmi, Studi sulla captivius, in An.
Mac. 1926, 57, n. 1, osservava che questa pud essere sole la ragione per eui la Poss
non si ripristina col pestliminium. Seconde chi serive 1a ragione per cui si perde
il Poss da parte del captivius & tutta politica e sacrale in quanto se & vero che fu
proprio nella religione che lo schiave trovo la prima protezione, & pure certo che
egli non ha pill una sua religione, non & pid il capo della religione familiare.
Tanto & che ancora in epoca cl. con la prigionia si estinguono tutti i diritti pub-
blici: Valeriano fatto prigioniere non fu pin ritenute imperatore: Larr. De mort.
pers. V p. 60 {cit. Rarrr, Studi sulla captivita, in Riv. it. sc. giar. 1926, p. 197);
e S. Grec; Maeno ricorda il vescove Paoline prigioniero dicesse « episcopun se
fuisse ¢ (ib., 198). Cfr. GAI I 160, D. 4, 5. 11.

88. Ritiene tutto itp. il passo il Beserer, in SavZ 1925, p. 205 espunge solo il
corporaliter il Reronpy, Scrit. cit. III 51. Altre indieazioni in Index.
39. BonNFANTE, Corso, 11, 1 p. 203 ss.; Storia, p. I, 178. - -

40, Politicamente, infaiti, avviene che perduta la libertd, il gruppe politico
cessi dal signoreggiare, dominare, possedere il proprio territorio. Tanto & vero che
liherth e rapporto territoriale politico (come pel possesso privato) sono stretta-
mente in correlazione. LIV, XXVI, 13, 14: « dum liber, dum mei potens sum v.
Cosi nel trattato del 197 Filippo si impegna a ritirare le sue gnarnigioni dalie
citta greche dell’Asia: « eas enim placere liberras esse » (LIV, 33; 30, 3 - PoLys.
XVII, 34). Cfr. Cou1, Pardllel., cit. 89, 42,
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4. Se allora Poss & sovranitd territoriale, si spiega perch® carhtteristico sia I’ele
mento dinamico (0, come suol dirsi, materlahstlco. Infatti,” per definizione,

-

sovranitd territoriale & rapporto fiskeo e dinamico con un territorio. Ma 2
necessario subito chiarire che questo elemento & meno «rozzo» e cieco di
quanto si voglm affermare

4. — 11 punto di contatto tra ’elemento materialistico della
Poss e quelle della sovranita territoriale pué sembrare, quanto
meno, accettabile. Esso riesce a.épiegé;e, sia lecito dire a conclu-
sione del fin qui detto, come non vi sia contraddizione tra I’ele-
mento corporeo (come sopra inteso) e il parallelhsmo tra Do-
minium e Poss (41). _ ‘ .

Che tra i due istituti corrano delle analogie, & quanto non

41. Per 1a bibl. v. n. seg. Che il parallellisme vi sia fu gid messo in rilieve
dallo Jhering, e le prove sarebbero: 1) i hmm di possibilita della proprieti sono
" quelli del possesso, e viceversa; 2) il possesso & la esteriorith della prop., sieché:

a) ove non & posibile la propr. non & possibile il poss. E secondo lo J. ¢id & lo«
gico, in quanto nen poirebbe il diritto proteggere quello stato di ‘fatto che non
protegge come dom., b) dove e possibile la prop. & ammissibile il Poss, come nel
- easo dei fanciulli e dei pazzi; 3) la protezione &
tiche; ma & Y'interesse dominicale che determina la proteziome e con essa il
concetto del poss; 4) il Poss sulle cose & Ia esterioritd della proprieta. Non & pos-
sibile prendere in considerazione tutta la concezione Jheringhiana, Noteremo che
certamente il Poss ha punti di eontatto con la proprieta: basterebbe il parallelli-
smo ira le azioni possessorie e quelle petitorie (R. V. e a. negatoria) (sul punto
efr. Bruns, Die Besitzklangen des rém. und. heut. Reschts, Weimar 1874, ripro-
dotto dal PapeLierri, in. A. G. 1875, p. 3 ss.; Cuq, Richetches, cit. p. 47; Bon-

vanNTE, Corso, IIT 350). Ma il parallellismo wviene meno nel caso della Poss del -

ladro ¢ dell’usurpatore. e in genere nel caso di possessio sine causa. D’alira parte

mentre la propr. & protetta sempre, & noto che il possessore non gode di tutela |

etiansi caus amiserit possessionem. A noi pare che proprio il venir meno del pa-
rallellismo denunci il carattere della Poss che in questo scritte si vmol mettere
in luce. Infatti, & proprio nell’ambibto della sovranitd territoriale politica che
avviene si imponga il rispetto dello stato di fatto comungue instaurato; ed & ap-
punto .nell’ambito della signoria territoriale politica che lo status di signeria cessa
col cessare del rapporto stesso,

& accordata sm donsiderazioni pra-
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si dubita da nessuno (42). Ora, ce la Poss in origine non & che
sovranita territoriale; e s¢ essa, come diremo, non fu stretta-
mente. legata al fatto materialistico (43) (ne abbiamo gia detto
qualche cosa a proposito dell’« omnes glebas circamambulare »).
ma si a quello religioso, ecco come si conciliano i due elementi
basali della Poss (parallellismo col dominium ed elemento ma-
terialistico). che al Bonfante fecero dire (11, 133): « tali due
punti sono in fondo, come dicemmo, contradditori e se il primo
¢ esatto, il secondo certo & fallace ». - '

~ La conciliazione tentata dal Bonfante (44), sia lecito dire,
non pud sembrare del tutto convincente. Giusto che Poss & si-

gnoria, e giusto che la signoria si manifesta, nelle societd pri-

42, Iuemive, Besitzschutz, p. 199; Avsranpi, Il possesse, cit. p. ; Bew-
FANTE, Corso. eit. p. 130 ss.: RiccoBono, Possesss, cit. p. 13; Winoscuem, Pan-
dekten, § 149, n. 5; Fappa, Il Possesso, Lezioni, 1911, p. 20; Cu», Manuel des Insti-
tutions, 309.

43. Cfr. n. 41. Si afferma che per il diritto primitive, il faito vale diritto: War-
TER, Geschichte des rom. Rechts. 11, 52; Hase, Das Jus postlimini p. 3; Fivzi, Il
diritto del Possesso, p. 3; contra Rarri, Studi cit. in Riv. it. se. giur. 1926, p. 180
n. 18; ripeto, a tal preposito, quante gia affermai sopra: il faite & diritto, quande
vi si accom:pagni-Pelemento religioso e la rispondenza ad una eausa lecita (che
determina la spettanza), previsia dalle norme (siano pure i morest che regolaneo i
rappgrri fra i gruppi (i diritti non han ragione di essere e di affermarsi se won
fra gruppi, anche se politicamente indipendenti, che siane tra loro in rapportid
Se no (mancande la spettanza. ma sussistendo V’elemento religioso) il fatto si im-
pone come Poss, Basti riflettere che se & vero che Vacquisto bellico importa una
conquista, una spttanza. (se in ermis ius ferre), & ben vero che ¢id avviene sem-
pre e solo quando il Bellum sia conforme 2 certe norme, solo guande la neces-
sita di fare guerra risponda a certe esigenze, preventivamente delibate &ai Feciali
{cfr. PHILLIFSON, cit., II, p. 321.327; Baviess, H diritto internazionale dei romao-
ni, 492-197, in A. G. 1898; ora Frezza, Le forme federative, in Stud. et Doc. 1938,
374 ss., monografia apparsa quando questo lavoro era gii. composto).

44, BonrantE, Corso, cit. I, 130 ss.; il quale trova contraddittori i due ele- -

menti basali della Poss: il parallellismo con la proprieta, el’elemento materiale o
detenzione, sicché egli ritiene fallace il secondo che eleva invece alla stregua della
signoria anche se poi deve per forza ritornarvi (p. 227) ammttendo, e anche troppe

spregindicamente, che « I’espressione sociale della padronanza nella societa primi--

tiva & certamente 'apprensione, il tener la cosa, il risiedere su di essa »,
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mitive, « con apprensione, il tener la cosa, il risiedere su di-
essa da padroni » (45); & vero anche che « La Societa romang.

dell’epoca classica ha superato questo materialistico ¢ rnzzo con-
cetto dell’apprensione corporale » (46). E’ cio¢ vero che la so-
vranitd politica & connessa al rapporto fisico col territorio. E
cid & stato poc’anzi illusirato con qualche esempio. Ma questa
teorica & insufficente. E’ insufficente a spiegare perché proprio
Pelemento fisico costituisca 1a manifestazione delld sign~ria nella
Poss. Se si rispondesse che pei primitivi la forza & in luogo di
diritto, si direbbe cosa ancora una volta insufficente, perché &
risaputo che i primitivi fondano anche la forza nella religione:
« se in armis ius ferre » dice lo storico e pensavano di s& i ro-
mani: ma ius & da Taous, ha indole religiosa (47). Ma sulla dot-
trina dominante grava anche D’onere di spiegare come sia pro-
prio ’elemento fisico a costituire la manifestazione della signo-
ria, una volta che la stessa dotirina postala per la Poss una de-
rivazione dal Precario, dall’usus dell’ager p. ecc., istituti che
non sono affatto caratterizzati dall’elemento fisico, bensi dalla
concessione (scil. di sovranita). che in epoca remota si manife-
* stava anche atiraverso quello fisico (ad es.: manu capere) (48).
Ma ancora un punto da risolvere: la Poss, di cui pure si
dice che & un fatto, richiede una capacitd soggeitiva ed una og-
gettiva. Apzi: non & @a?ace di Poss colui che non sarebbe ca-
pace di un dominium. Delle due I"una: o il Poss & un fatto,- 0
& un diritto. E se & un fatto, perché si richiede quella stessa ¢a-
pacita che si richiede per il diritto reale massimo? E’ vero che
queéto punio & stato superato dalla dottrina corrente col rifarsi
al concetto della Poss quale imago dominii. Ma allora la dottri-

45, BoNFANTE, cit. 1. e.

46. BoNFANIE, cit. L. c.

47. Bepuscm, in Risc, 1932,
48: V. oltre '§ 13.
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na deve rendere conto del perche, al contrario, alla Poss nen st

applichine gli altri requisiti del dominium: in ispecie, deve ren-.

dere conto del perché si conceda la tutela all’usurpatore (adver-
sus ommes prima della.inserzione della exceptio, e adversus
omnes esclusovi lo spossessalo in epoca posteriore) nonostante
si poss1 provare che il suo possesso & vizioso.
- Non esiterei a dire che & questo il punto cruciale del pro-
blema d’origine della Poss.

Secondo la costruzione che qui si difende, & dato cogliere
il carattere e I'idea madre della Poss, quando si abbandoni il
tradizionale punto di vista che fa della Poess qualche cosa che
fonda & ancorato e si esaurisce nel fatto grettamente materiali-
stico, e quando invece si voglia, per le origini, incentrare I’isti-
tuto sui tre elementi da noi postulati, e sopratutto su quello re-
ligioso, che saria quello che potrd rendere ragione della tutela
possessoria e delle caratteristiche salienti e fisionomiche della
Poss. ‘

B) 5. L’elemento dinamico ha infalti un aspetto religioso cosi come la sovra-
nith territoriale statale. Cio che si dimostrerd nel paragrafi seguenti.

5..— Quanto precede pud anche autorizzare a ritener pro-
vato 1’originario carattere politico della Poss. Essa & app=arsa
anche come un potere, una potestas, una possibilita di interve-
‘mire rispetto ad una cesa e di agire su di essa in conformita
del nostro volere. Ma neon é sufficiente questo rapporto a caratte-
‘rizzars la Poss. Anzitutto, se la Poss, come il dominium, si confi-
gura come sovranita politica ed & risalente nelle origiui.di Roma
stessa, I’elemento religioso, puo gia affermarsi a priori, non po-
té mancare. Ma & la stessa struttura della Poss ¢l. che in taluni

punti non pud giustificarsi se non come inconsci residui di una

remota concezione religiosa. Ad es.: perché & mecessario un
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manucapere per I'inizio della Poss, e non & necessario poi per
la durata e la conservazione di essa? (e, tra parentesi, che cosa
significa quello stesso manucapere?). D’altra parté: gerché ba-
sta, senza pin richiedersi il toceare, la deductio in dom. ., ca-
so, per chi scrive risalente nel tempo? (e, tra parentesi, non &
la deductio in domum necessaria per il matrimonio — che,
.come si dira, — ha stretti punti di contatto con la Poss? non ha
essa valore sacrale?). E cosi di seguito: un dubbio sull’altro,
come onde che spingano, senza che ce se me accorga, in porto
sino a toccare la verita. : '

Affermo sin d’ora. con riserva di provare il tuito, che la
Poss consta di due elementi (oltre quello politico): un poiere
sulla cosa che & quanto dire la possibilita di intervenire riguar-
do ad essa ed attuarvi il nostro volere; un rapporto sacrale, che
determina un assoggetiamento della cosa, e che condiziona il
primo (il potere in senso dinamico, per cosi dire). Questo na-
turalmente per le origini; ma si pud ancora intravvedere nella
struttura della Poss cl.

In questo scritto potrd guasi del tuito dispensarmi dal met-
tere in rilievo I’elemento dinamico, che percid € dappertuito,
in ogni parola di questo lavero presupposto ed implicitamente
richiamato. E’ necessario invece, esaltare il secondo, I’ciemento
sacrale, ‘

"1l quale — & bene cominciare di qui — sussiste ed & net-

tamente visibile in un’altra Poss, non quella di diritto privato,”

ma quella politica dello Stato. Per lo Stato non pud parlarsi di

proprieta, di dominium (49), sibbene di « sovraniti ». Ma que-

49, Pel diritto moderno il problema & stato dibattuto, nel sense che sul terri-

torio si discuteva se lo Stato abbia un diritto, e quale (Romano, Osservezioni sulle -

natura giuridica del territorio dello Stato, in Arc. Dir. pub. 1902, fase. 2°; Forri,
Il diritto dello Stato sul territorio, ib., fasc. 6°). Per diritto iromano non pud non
parere sintomatica ¢ conferente alla nostra tesi che il rapporto col territorio
_viene indicato’ sopratutto con la forma verbale «in potestate esse », e « potestss »
& sinonimo di possessio (v. oltre .
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sta sovranita, appunto perche tale, (v. cap. 1 e cap. 2 §§ 2-4) &
analoga a quella della’ Poss di diritto privato. Giova quindi co-
mineciare dal premetiere (piuttosto: ricordare) quegli elementi
che rivelano I’aspetto religioso del rapporto di sovraniti sta-
tuale. ‘ '

In effetti il territorio del gruppo politico ha e deve avere
dei confini: essi corrispondono al limite entro cui posseno com-
piersi (certi) atli politiel e religiosi. Essi costituiscono anche il
limite entro cui gli dei possono manifestare il loro potere in
favore degli adoranti (50). L’individuo che esorbita da quei con-

fini, & come sperduto nella gran selva del mondo: & necessa-

rio quindi, o che porti seco i suoi numi, o che porti sulla testa
le sacre erbe, i sagmina cresciuti sulle sante mura della sua
cittd (5I). Ogni citth & dedicata ad un nume (52); o a un com-
plesso di numi (53). I confini sono umno schermo magico-reli-

50. L*urbs e Pager cestituiscon) due « templa » (KarLowa, Rém. Rechtsg. 1, 60;
Fesro, 151; Vagro, L. 1., 7, 6-13) aventi funzione non solo pelitica, ma anche sa-
crale diversa (KarLowa, eit., 61); & solo nell’urbs che possono compiersi i negozi
pubblici di pace; non possone, daltra parte, gli dei stranieri essere tenuti che ol-
tre il pomerim (KarLows, cit. L. e.; TeRTULLIANO, adv. nat. 2. 9). L’iperiom, 4’al
tro canto, pare abbia relazione col comando militare (Mommsen, Droit public, 1,
24 ss.), ciod agli atti da compiersi oltre il pomerium. -

51. Festus, s. v. Sagmina.

52, Fustel pe CoULANGES, La citta antica (trad. it.) p. 179 ss. da mnotare che
tutto cido che si dice per la cittd, deve dirsi anche per la domus. Il parallellismo
tra i due enti & perfefto, cosi sussiste tra il diritto pubblico e quello privato (sul-
Pargomento: BONFANTE, La progressiva diversificazione del dir. pub. e privato, ora
in Scrini, IV, 28 ss.; Coui, Parellel. eit. ¢ Kuntze, Parallelismus des 1. pub. u
wra: Ramer, Die Erbrechistheorie Bonfantes, in SavZ, 1930 (295332), p. 332, ma
senza piit che una professione di sfiducia per i paralleli che non abbisno « konkre.
ten Befund ». ,

53. Che piti divinitd potessero « signoreggiare » « possederg» (cfr. DEMOSTENE,
Per la cor. 141; PLuTARCO, Aristide, 18; usano il verbo echein; PrLauTtus, cit. &
n. 92, oltre, fa dire al Lare che egli possiede la casa) nom significa che una cittd
o una domus non abbiano solo certi numi ad esclusione di alifi complessi politici
o familiari, Che una stessa divinitd sia venerata p:"esso‘piﬁ citta o popoli, (ex.
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gioso che protegge, -¢ non solo materialmente, i cittadini, i
filii nella domus o nel fundus privati, mediante la cinta sacra
delle mura (54). Per vincere questo potere sacro, occorre vin-
cere anzitutto la resistenza dei celesti. E’ il rituale della evo-
eatio (55). Entrare con truppe armate nel territorio dello atato,
&, pel civis, un grave delitto (56).

N .

Giove, Giunone) non significa che possa essere consentito agli -stranjeri di fare

offerte alle proprie divinita, o di entrare o di assistere nel tempio ad esse dedi-
cato. Fuster, Cittd, cit. pp- 192, 194. Questo particolarisme religioso & del mas-
simo interesse per noi, in quanto esso sta a Spiegare come la Poss (che & ap«
punto il rapporto territoriale , di un popolo, di una famiglia, governato dal rap-
porto che gli dei stringono col territorio stesso e con gli uomini) dovesse per
questa sua particolare caratteristica essere protetta ed affermarsi. Cid. si dice, na-
turalmente per le origini, prima che il Pretore intervenisse a sussumere nella sua
" competenza, estendendo I'ambito della tutela stessa, la Poss cosi ougmanamemc
intesa. V. per aliro ,olire nel testo § 18 segg.

54, LgoroLp, La religione dei romani, p. 9.

55. FusteL pe Couraweces, Citia, vit.; WoHLER, 'Evecatio, in Pauly W. Reul
Enz. VI, 1907,

56. Tutto cid che fin qui si & riferito si attaglia benissimo pilt che al dom. alla
Poss. Anzi, a conclusione del fin qui detto, occorre dire: & vero che la limitazione
- costitnisece un elemento caratteristivo del dom. Ma non per questo pud dirsi che il
parallelo col territorio dello stato deve essere istituito con la propr. e nom col
Poss. Diremo: & lecito il parallelo tra la famiglia e lo Stato. Ora nello Stato v’&
un rapporto tra Ielemento umano e quello territoriale, anzi tra questi due ele-
menti e la stessa divinitd; un rapporto, che non si costitnisee che col fatto, e che
al fatto & legato; un rapporto che prescinde delle cause, perch® qualsiasi fatto
creatosi in virtt della forma e della religione & capace di instaurare il rapporio
medesimo. Ma questa non & che. Possessio a parlare in termini privatistici! So
bene che il rapporto dello Stato col territorio & stato detto un « meum esse » (CoLi,

eit. 1. ¢.). Ma gli & appunto che il « meum esse » pubblicistico sul territorio cor-

risponde ora alla Poss, ora al dominium, sebbene il fatot stesso si imponga al-
trettanto quando un dominium optimo iure. E si spiega: una volta che il grup-
po politico abbia instaurata la sua potestas, il suo potere di fatto su un ter-
ritorio, il fatto stesso merita rispetto ¢ non ingerenza da parte degli altri groppi
politici, se non vogliamo incorrere in una flagrante viglazione del diritto inter-
nazionale, Tale fatto costitwisce alirettanto un «meum esse » che un semplice « in
potestatem redigere »; altrettanto una situazione simile al Dom. che alla Poss.
privatistici. E’ per questo, seconlo noi, che quando si vorrd adottare un mezzo
giudiziario a difesa del rapporto territoriale pubblicistic_o, si ricorrera non alla Rei
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Anche qui vediamo possibile possa affiorare la obbiezione
che dianzi tentammo soffocare sul nascere: che richiamando
per la Poss I'elemento rehrqoso, si finisca per confondere la
Poss e il Dominium. E questa volta la obbiezione, per le sue
note e da molti sperimentata resistenza e virti mimetica, po-
trebbe ritenersi autorizzata a resuscitare sottu questa argomen-
tazione: il carattere religioso della Poss sarebbe da noi ravvi-
sato nel momento ed elemento materialistico; nei confini, nei
limiti territoriali di manifestazione divina e cosi via, E proprio
quesii elementi son quelli caratteristici del dominum!

Ci sard lecito precisare: la limitatio ha certamente un ca-
rattere proprio, specifico del dominiom. Diremo di ci6 qualche
cosa pit avanti. Ma altra cosa & la limitatio, alira la necessita

di delimitare e circoserivere il proprio territorio in un modo -

qualsiasi (diverso dalla limitatio). D’alira parte la limitatio &
un cerimoniale che inerisee all’oggetto, non al soggetto. La Poss
¢ invece umn rapperio soggettivo, in quanto indica, sopratutto
nelle origini (v. FEsTO1, non gia la ipsa res ma lo status, la con-
dizione di signoria di un soggetto rispetto ad un territorio. Tal-

demauo, bensi agli itd. E’ per questo, sempre secondo lo scrivente, che i gmdlcx
grecci passano senza aleun pregiudizio a decidere della spettanza. Tattavia non, &

escluse che nel dir. internaz. si debba distinguere una « signoria » di fatto da una
signeria « secondo spettanza ». La prima costituita in base ad un fatto arbitrarie (il
bellum iustum & un mezzo per acquistare giustamente), la seconda insturata con
mezzi che, secondo la coscienza storica comune a diversi gruppi politici, non sono
apprezzabili e¢ consentiti. (Per es. dolosa usuri:oazione di -territori altrmi. Si ricorda
il easo ricordato da Cic,, De off., di quel magistrato remanc che chiamato a dixi-

mere una controversia territoriale fra due cittiy, fraudolentemente, ¢ ciod facendo

arretrare i due contendenti, riuscl a- carpire una porzione del territorio conteso).

Ma pel diritto privato ¢ tait’altra cosa. Qui il mero fatto non pud proteggersi
che interimisticamente, se esso sia stato instaurato mediante una violazione del-
Vordine costituito nella civitas. Qui s’impone che accanto, e anzi al di sopra del
mero fatto, si sopraordini il diritte. Ia spettanza. E si spiega come, mentre nel di-
ritto privato cid sia avvenuto, non si possa vedere nell’ambito pubblicistico una
netia e positiva discriminazione tra la spettanza ¢ il fatto, A
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“ché pud darsi — come diremo — la possibilita di un mondo limi-
tato che sia nel solo possesso (di persona diversa da quella che
ne ha, appunto la spettanza. o

"Non aggiungeremo altro dovendo ira poco ritornare sul
tema,

6. La tesi dello Haegerstroem, che fonda il possesso, anzi tutte il diritto, sulla
magia & inaceettabile.

6. — Per la Poss di diritto privato non sara difficile met-

tere in rilievo I'elemento religioso, al quale qualche accenno -

era gid nell’opera di Fustel de Coulanges (57) e in quella del
Finzi (58-59). Ma non si tratta che di un accenno ingiustifi-
cato; come pud ognuno vederé rileggendo i due autori men-
tovati i quali, poi, parlano di possesso, ma intendono alludere al

dominio. :

Una completa teorica offre lo Hacgersiroem (60), il quale ‘

da non solo del poss, ma di tutta la Weltanschauung romana,
una concezione magica piu che religiosa. Per questo A. la obli-
gatio altro non & che un mistico assoggettamento (Gebundenheit)
di una persona ad alira (61). Essa si distingue dal diritto
di proprieta, che importa un meum esse rispetto ad una cosa:
«d. h. ich rechtlich gesehen die Macht iiber dieselbe

57. ‘Fuster pE Courances, La citta, cit. p. 275.

58. Finzi, Il possesso, cit. p. 68. )

59. Che la religione abbia avuto anche nel diritto romano la sua influenza
e non indifferente, & quanto oggi non pud negarsi: dall’opera dello Juering, Geist
des rom. Rechts, & tutta una fioritura di studi generali e particolari emi qui non
pud nemmeno accennarsi, Sul carattere della religione romana, PerrTazzoni, Studio
della religione dei romani, in atti del 1° cong. di studi rom. I, 243 ss.; Lanzani,
Religione e politica in Roma antica, ib, p. 366 ss.

60. HAeceRSTROEM, Rom. Obligationsbbegriff, cit. pp. 83 - 295.

61. HAEGEASTROEM, cit. pp. 1-18.
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habe » (62). La proprieta & infatti un mistico potere su una
cosa, un potere di signoreggiare le species, 1’'intimo delle. cose
stesse (63); la mancipatio & pertanto atto di magia che assog-
getta la eosa all’uomo mediante la formula magica: « hune ego
hominem... ». Ma la dotirina romana ammette anche il perma-
nere del dominium in una persona anche quando una persona
diversa dal proprietario abbia il possesso sulla cosa. Ora altra
" cosa & il possesso corpore, cioé la faktische Macht, il rapporto
materialistico con la cosa (64), alira la possessio vera, che &
appunto, come il Dominium, un mistico potere (65): & I’ani-
mus, & quel potere di signoreggiare le « species » (66), tanto
& chie se muta la species della cosa se ne perde il possesso (67).
E pud avvenire dunque che il Domininm sia presso di uno, e
il potere di fatto, il corpus in aliri (es. il locatario); che infine
possieda aliri che il dominus, e ciog colui che utilizza a pro-
- prio vantaggio il potere magico del dominus (68).

' .Come si vede « wir sind vom Besitz (come testualmente
avverte e conclude lo H.) als einer mystischen Macht iiber die
im Dinge immanente individuelle Einheit — die species, ur-
sprunglich den animus der Sache — auf das Eigentumsrecht
als eine mystische Macht iiber diese Finheit, an sich mit Ab-
straktion von dem Dinge, dessen Einheit sie ist, betrachtet,
gekommen... Aber die fragliche besoudere Fihigkeit beziiglich
des Besitezes ist jedenfalls nur eine Folge des Eigentumsrech-
tes... Man beherrscht durch dasselbe nur die unsinnliche Ding-
einheit. Es handelt sich, wenn man an das um Eigentum ge-

. 62, HAEGERSTROEM, cif. p. 83.
63. HAECERSTROEM, cit. p. 236 ss.; sopratutio pp. 261-274.
64. HAEGERSTROEM, cit. p. 236.
65. HAEGERSTROEM, cit, p. 141.
66. HaEcERsSTROEM, cit. p. 274,
67. HAEGERSTROEM, cit. p. 238 ss.
68. HAEGERSTROEM, cit. p. 296 ss.
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horende Besitzrecht denkt, nur um die Fahigkeit, die fragli-
che unsinnliche Kraft so zu gebrauchen, dass wirkliche Vor-
teile daraus gewinnt » (69). .

Ora lo H. ha il torto di ricondurre tutto il diritto solo a
presupposti magici e niente aliro (70). Non & provato che il
formalismo giuridico, non gid impieghi la magia e ne sia im-
pregnato (71); ma che non sia aliro che magia & affermazione

che non trova conforto di prove e non ne trovera mai. Ma’

quanto ai problemi del possesso in particolare, fu gia obbiet-
tato allo H. che la sua teorica & viziata da un grave erorre sto-
rico: quello di lavorare su concetti ed esempi del Poss e della
proprieta che sono un portato di tempi posteriori, quando I’in-
flusso della magia non & piti possibile. '

Ma in particolare non potra non meitersi a carico dello H.
che egli non riesce a giustificare (anche a concedere i punti
innanzi opposti) come mai per il Poss, che sarebbe una mystiche
Kraft (72), debba essere congiunta una physische Macht (73).

69. HaEcERSTROEM, cit. p. 205 ss. .

70.Sulla“ magia in Roma ha indagate Frazer, The golden Bongh WarDE
Fowrer, The religious experience of Roman people; e con particolare riguardo ad
istituti giuridici: Huverin, Les tablettes magiques et le droit romain; in Mél. Ap-
pleton, p. 39 ss.; Maros, Elementi religiosi nel dir. rom. arcaico, in A. G. 1933,
83 ss.; LEvi-Brumi, Quelques probléemes du trés ancien dr. rom.; Cfr. anche
Pais, per una generale ammissione, Storia di Roma, 1L passim; Berri, Dir. romi.
cit. p. 216; Husgrr, Magia, in Daremberg et Saglio.

71. Penso che debba distinguersi tra magia e religione. Quella & earatteriz-
zata dalla sua irrealitd, dalla confusa massa di credenze e pratiche, la cui uni-
* tarietd consiste solo nella assenza di un nesso tra la rappresentazione "della causa
¢ il suo effetto. (Cfr. E. B. Tyior, Primitive culture). Antra cosa q gquanao la
causa si faecia risalire alla divinitd e non alla potenza dell’'momeo o delle cose, nel
senso poc’anzi precisato. Ora a me pare che dalla dotirina moderna si sia mm
po’ troppo esagerato nel vedere Ia magia in ogni dove del diritto romano. Una
esagerazione in tal senso & proprio D'opera dello HAEGERSTROEM. Cfr. KUNKEL, re-
censione in SavZ 1929, pp. 479-490; sopratutto p. 484; Berrs, Dir. rom., cit.,
p. 7, 472 e passim,

72. HAEGERSTROEM, cit. p. 274 ss.

73. HAEGERSTROEM, cit. p. 141 ss,
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Proprio se il Poss ¢ quella tale unsinnliche signoria, quel tale
mistico potere, dovrebbe poter attuarsi misticamente, unsinn-
lich immaterialmente. Al contrario, e fu gida prospetiato iu-
nanzi, non pud concepirsi per la originaria Poss romana una
situazione possessoria che si inizi o permanga senza 1’elemento
materialistico (74). Lo H. ha creduto poter ridurre il Poss, ogni
fenomeno'giuridico, tutto e solo al fatto magico; e non riesce,
" quindi, ad assorbire nella sua teorica tutta la realta.

Ancora: non si spiega come mai questo potere sovrannatu-
rale possa essere dosato, tolto e regolamentato dal diritio: quel
potere mistico & un potere non gia derivante dall’ordinamento
giuridico; e non si spiega allora perché e come il Diritto possa
negare sussistanell’infans o nel filius fam., nel servas o nel Li-
ber homo b. {. s., nell’assente o nel eaptivus (75). Non si spiega
perché mai lo Stato sia intervenuto a potenziare gquesta mysti-
sche Kraft; come mai sia intervenuto a concedere degli intd, che
appaiono non essere affatto anch’essi dei mezzi sovrannaturali,
ma solo dei comuni sussidi giudiziari.

E’ necessario, quindi mutar rotta, e dimostrare (non solo

- affermare) la esistenza di un momento religioso, sacrale (pint-
tosto che magico) (76), nella primitiva Poss.

74. V. s. n. 2.

75. V. pltre, in questo stesso cap., pel filius, § 11; per Passemte § 15; per
il captivus, n. 37. .

76. Per gli itd v. cap. 4° § 2, e sopratutto n. 4.
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7. La certezza che la Poss avesse in wrigine carattere sacrale, si ha gnando si
rifletta che quella Poss era in origine la sede di un gruppo politico. Fosse,
quindi, o non fosse limitato, il territorio viene semipre ad essere delimitato,
da parte del gruppo che vi si stanzia, con cerimoniali e mezzi religiosi. I
quali, tutiavia, sono espressionée di una sovranitd, che, come tale, non pud
essere ricenosciuta nel precarista, nell’utente dell’ager p., nel creditore pegno-
ratizio, Rinvio su tali argomenti.

7. — Gia il carattere di sovranita politica della Poss innan-

zi rilevato, pud indurre a ritenere che nella originaria Poss non

doveva manecare ’elemento religioso, sopratutto tenuto conto che
essa, come gid si & piit velte detto nel corso di questo lavoro,
rappresentd in origine il fenomeno per cui un territorio diventa
la sede di un gruppo politico, che vi impone i suoi sacra, incen-
trati nel pater (onde si dice che & costui che possiede).

Carattere religioso ha certamente il Dom. Ma non esso so-
lo (77). Ma & da notare che il dominium, intanto ha caraitere re-
ligioso, in quanto i nﬁérlfgine & una sovranita politica. E sovranita
politica & anche, secondo la tesi che si difende, la Poss. Né si dica
‘che il caraitere religioso del Dom fonda su elementi propri del

" Dom, assenti nella Poss: la spettanza e la limitazione (78-79).

. 77. Dr Francisci, Storia del diritto rom., cit. I, p. 321.

78. ALBERTARIO, v. Roma, in Enc. Treccani, p. 680-a.

79. Sulla limitatio, Mommsen, Zum .rém. Bodenrecht, in Hermes XXVII 79
ss.; BravoouiN, La limitation des fonds de terre dans ses rapp. avec le dr. de
propr., N.R.H. 1893 p. 23 ss.; WEBER, ‘Die rom. Agrargeschichte, (trad. it. in
Parero, Bibl. di st. es. II, 2 pp. 502 ss.); Wissowa, Religio, cit. p. 138; RuporrFr,
Grom. Institution, p. 211 ss.; essa & da riconnettere molto probabilmente ai ter-
ramaricoli (De Francisci, Storia cit. I, 89; e sui terram., Mobesrow, Introduction
@ Phistoire romaine, Pezris 1907, 1673199 ed ivi bib.), ma fu perfezionato- dagli
Ewruschi (DE Francisci, cit. 1. ¢.) tanto che i romani (Frontinus, p. 27, lin. 23;
Hyeivus, 166, lin. 10; Vaggo, de lin. lat. V 143; Festrus, v. Rituales) credono di
averla ereditata da costoro. Gli stessi gromatici (350, lin. 19) attnbmscono il si-
stema a Juppitet.

11 terminus indica il punto di oncentro delle hnee della terminatio. Esso
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Quanto alla spettanza: certamente essa manca, per defi-
nizione, nella Poss. Ma la natura e la tutela della Poss si fondano
non sulla spettanza, ma sul fatfo stesso che un territorio & la
sede di un gruppo politico sovrano. E’ per questo che il Dom
ha una tutela particolare, che esso solo ha e che non ha la Poss.
Tutelata in quanto vi siano delle lesioni gualificate, per dirla
col Bonfante (80), alla sovranita imperante di un gruppo po-
litico, e ai suoi sacra. ‘-

Quanto alla limitatio: si tratta senza dubbio alcuno di un
elemento caratteristico della proprietd, e cioé, in Roma, della
sovranita spettante. Ma la Poss, se prescinde dalla limitatio, non
per questo difetta di elementi e caratteri religiosi. Anzitutio, se
1a limitazione & un carattere oggettivo di un fordo, pud ben dar-
si che un fondo limitato cada nel semplice Poss di un gruppo
politico, come & nel caso, per noi tipico, della usurpazione. Ma
ad ogni modo, ogni volta che un territorio, gualunque esso sia,

diventa di fatto il territorio di un gruppe sovrane, esso viene ad -

essere almeno delimitato, protetto, sottoposto ai sacra del grup-
po. con cerimoniale e mezzi religiosi. A tal fine é uiile ricorda-
re le parole che sin da tempo spendeva il v. Gennep (81) a pro-

stesso & divinita. T1-suo culto sembra rimontare 2 Numa, -sicché parrebbe un nume
del pantheon sabino (Wissowa, Religio, cit., p. 136, 10). La limitatio viene al

contrarie riconnessa a Juppiter come nella terrificante storia di Vegeia (Gro--

matici, 350, lin. 19 ss.; Bryssaup, Le culte chez les romains, 11 417; Voicr, Leges
regige, 603, n. 104; Bravovoin, La limitation, cit. p. 410): penserei «<he si tratia
dungue di una contaminatio derivante dal sovrapporsi di popolazioni arie a
popolazioni sabine (anche questi arii, ma certamente venuti in-epoche diverse ed
-aventi esperienze diverse; Devare, Gli antichi Ftalici). Anche il carattere delle
due distinzioni deve sembrare diverso: la limitatio ha ecarattere geometrico. non
fantasioso, e i riconnette alla forma stessa della citta e dell’adcampamento ro-
mano (dunque si riconnetie ad istituzioni urbanistiche e belliche); il terminus
si riconnette all’agricoltura. '

80. BonFante, Corso, HI, 179. ) ‘ .

81, V. Genner, Les rites de passage, Paris, 1900, p. 19 ss,
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posito dei riti comunemente usati per la consacrazione in ge-
-mere di un territorio: L :

« De nos jours, et sauf pour les rares pays qui ont conservé
le passaport, ce passage (scil. nel territorio altrui) est libre... La
frontiére, ligne idéale tracée entre les bornes ou les poteaux,
n’est visible que sur les cartes... Souvent (per le tribli semici-
vili) la limité est marquée par un objet, poteau, portique, pier-
re debout (bornes, terme ete.) qui ont été placés en cet endroit
avec accompagnement de rites de consécration. La protection de
Pinterdiction peut-éire immédiate ow médiate (divinité des fron-
tiéres représentée, par exemple, sur les kudurru babyloniens,
Hermés, Priape, ete. divinité des bornes ete.). Par la pose ou
fixation cérémonielles des bornes ou limites (charrues, peaux de
béte coupées en lamiére, fossé etc.) un espace déterminé du sol
est appoprié par un groupeau déterminé, de telle maniére que
pénétrer étant éiranger dans cet espace réservé, c’est commetre
un sacrilége au méme titre que pénéirer étant profan, dans un
bois sacré, un temple etc... la défence de pénétrer sur un tel
. territoir a donc le caractére d’une interdiction magico-réli-
gieuse ». 4 '

Limitato, quindi, ¢ terminato soltanto (v. sopra n. 79). un
territorio acquista sempre una delimitazione a fondo religio<o,
per la necessita di renderlo sicuro e inaccessibile. :

Né si dica che in Roma un solo cerimoniale era previsto a
tale fine, la limitatio, come dovrebbe risultare dal fatto che ap-
punto la proprietd, che & una sovranita, -era limitata. La argo-
mentazione non convincerebbe: da una parte si & gia detto qual-
che cosa nella cit. n. 79 sulla probabile differenza tra limitatio
e terminatio; dall’altra anclie in questo particolare argomento
pud essere di ausilio il diritto pubblico di Roma. Infatti, il ter-
ritorio .dello Stato si estende fin dove si estende di fatto la so-
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vranith del popolo romano, fin dove giunge il suo potere di
controllo (82). E’ vero che I'urbs ha forma geometrica, quella
stessa forma che assumono i fondi dati ed assegnati (forma che
si rinviene nelle stesse terremare), ma oltire urbs v’¢ tutto il
territorio occupato nelle conquiste belliche. E si & gid prospet-
tata la analogia tra il Bellum, quale istituto pubblicistico, e la
Poss privata.

La conclusione & che il territorio, che anche senza spettanza,
diventa la sede dei sacra di un gruppo, & per questo stesso fatto
assoggettato a cerimoniali religiosi, acquista un carattere saerale,
per essere nello stesso tempo la sede del gruppe sovrano, dei
suoi morti, dei suei sacra. E’ per q{xesto che si vieta a chiungne.
anche all’avente diritto al territorio, di tﬁrbare, di proprio ar-
bitrio e con violenza, lo stato di fatto cosi instaurato. La vittima
pud ricorrere certamente alla forza sole ex continenfi; ché se

volesse ripristinare lo stato di fatte sovvertito dallo spossessante,

incorrerebbe essa stessa in una lesione della sovranith territo-
riale altrui.

Si spiega allora come tra le figure di Poss non si rinven-
gano né il colono ne Pinquiline: anzitntto queste figure. rap-
presentative di mera detenzione (ciod di una Poss non avente
caratteri di sovranitd., e percid stesso non avente carattere reli-
gioso). devono pensarsi pili tarde che non la stessa Poss: il fon-
do romano & in origine inalienabile (83) e la lecazione di immo-

82. MommseN, Droit public. VI, 480.

83. FusteL bE CoULANGES, il fondo romane, in Pamere cit. II, 2. Beaupeurw.
cit. 1894. 338. Credo poi che i quingue testes necessari alla mancipatio <iano 4
filii (e i prossimi congiunti) aventi diritto alla successione idel vater,-che cal
loro intervento consentone nlfa verndita stessa. Istrottivo il dir. habilonese (cfr.
Fonrwany, La civilta babilonese e assira, p. 420 Sreixverzer, Ueber den Grund-
besit— in Babylonien zur Kassitenzeit nach den sog. Grenzsteine dargestellt
Leipzig, 1919, sopratutto p. 10 ss. Quando, eome si vedrd, a n. 131, Gaio 11
157 chiama i figli « quadammode domini », potrebbe giustificare la asserzione ora

v
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bili non & istititto coevo alla civitas (84). Coluni che nei primordi
entrava in un territorio e vi imponeva i propri numi, non po-
teva essere se non colui che, ne avesse o no il diritto, conside-
rava il territorio stesso come proprio. Né possessore potette es-
sere in origine nemmeno il precarista o il sequestratario, di cui
si dovra tenere pitt ampio discorso in seguito (85). Il precari-
sta in origine & il cliente, colui, cio®, che per definizione, non
ha alenna sovraniti, e che riconosce anzi la sovranita in colui
che lo assume nel proprio ambito sovrane. -
D’altra parte: le figure giuridiche dell’ingniline, del colo-
no ecc., compaiono nell’orbita giuridiea quando 1a Poss ha per-
duto (come & tesi di chi scrive e che sard da noi esposta nel
cap. 4°) il suo carattere politico-sacrale per. assumere quel ecarat-

da noi fatta. « Quadammode demini », sarebbero figh per la aspettativa sul pa-
trimonio paterno. Nelle lontane origini il loro intervento nella vendita & in
funzione della aspettativa. ’ .

84. Derivi (MommsEN, Juristische Schriften, 111, 134: Mirreis, Rém. Priv.
Recht, cit. 1. 1505 Girawp, Monuel é&lémentaire de dr. rom. f(trad. it) . 5811
dalla locatio dell’zger p.. o non ne derivi (Kartowa, Rém. Rechtsgeschichte, 11,
‘632 ss.; Perozzi, Istituzioni, cit. 71, 299 n. 2; Manor, -in Riv. it. di soc. vol. Koo,
407 ss5.) & certo che la locazione mon poteva sorgere allorguando le terre erano
coltivate direttamente dalla famicelia che vi risiedeva (Cug. Manuel. cit. p. 477V,

Certamente confortante & per la nostra ipotesi la tesi sostenuta dallo ScHeriLLo,
Locazione e precerio, in RIL, 1929, (389 ss.), p. 391 ss. secondo il guale Ia loca-
zione deriverebbe dal precario. Contra, Bozza, Sull’origine ecc., An. Mac. 1920.
. 221, 2. Questa serittrice ritiene che non sia accettabile il nunto di vista dello §.
Intanto Ja B. dei vari argomenti analogici addotti dallo S. non ribatte che uno
solo (intrasmissibilith mortis causa); analogia del contenuta dei due istituti (altre,
forte argomento ‘dello S.) Ia B. vnega, affermando che «uti frui» non pud avere
e non ha significato di « possidere ». Su iale argomento ci permettiamo rinviare
il lettore al cap. 4° in cui affermeremo, per I’evoca storica (repubblicana e ‘clas-
sica), la possibilita della tgn’ninolpgia «uti frui » ad indicare il « possidere », nel
" suo aspetto e significato economico. -

"La tesi dello S. ¢i giova in guanto, ammessa Ja derivazione della locazionc
dal precario, si ginstifica anche meglio la nostra affermazione, che il pilt antico
precario non importa possesso: jnfaiti dal precario deriverebbe la locazione, che.
& ‘moto, & una figpra tipica di detenzione. : ’

5. Cfr. pei pit ampi dettaghi, cap. 4° n. 2..
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tere economico che non abbandonerd mai pin e che si accen-
tuerd, anzi, con sempre maggior energia. Diremo di piu: la
Poss acquistera carattere economico, propric allorquando nel
suo ambito penetreranno le figure del precario del sequestrata-
rio dell’utente dell’ager p. del creditore pegnoratizio.

Talché, quando in questo seritto si parla della Poss come
sede dei sacra, come sede familiare, si intende alludere alla sede

in senso politico (il che & possibile solo per le lontane origini),

alla sede di un gruppo che si considera, rispetto ad un territo-
rio, quale sovrano.

Parlare, dunque, di Poss a proposito dell’inquiline e del
colono & impossibile per le ragioni anzi dette, e anche per I’al-
tra, che ’inquilino e il colono (come il precarista stesso nelte
lontane origini) riconescono in altri la sovranita politica del ter-
ritorio. , « -

Tuttavia, come diremo (cap. IV), il Pretore, sotto la pres-
sione del bisogno pratico e sociale, senti la necessita di conece-
dere la tutela possessoria a questi detentori della cosa (cadente
sotto la sovranita) altrui. La estensione avvenne solo per queste
figure, e non anche per la detengione, in quanio tra la Poss
tipica e queste figure correva una eerta analogia che mancava
del tuito per il caso dell’inquilino e del colono ( 86). Analogia

fondata sopratutto sul fatto che il precarista, il sequestratario -

ecc. non sono - legati da alcun vincolo obbligatorie col conce-
dente, ed assumone quindi un atteggiamento pii autonemo che
non 'inquiline.

~ Ma Pelemento religioso della Poss privata, intesa come se-

86. Anzi il colone e D'affittugrio sono persone attraverso le quali si attma la
signoria del possessore: efr. Gai, IV 153: « possidere autem videmur non solum
si ipsi possideamus, sod etiam si nostro nomine aliquis in possessione’ sit, licer
is nostro iure sub iectus non sit, qudlis est colenus et inquilinus »,

itn reafizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2008

to, los autores. Digitali

©Del



— 59 —

de della famiglia e poi anche come potere di sovranith sulle cose

e sui sudditi, & gid nel binomio, ricorrente in tutta la lettera-

tura latina, di Lar e di sedes (87). La casa & la sede dei Lari¢

essi son detti propri, sui (88), perché son geni locali (89), pro-
pri a ciascuna famiglia, a ciascun centro di vita familiare (90);
percid detti anche familiares, domestiei, casanici (91). Essi sonu
connessi alla sede familiare come & dato sentire sulle labbra di
Plauto (92), di Apuleio (93), per quel fenomeno per cui si
forma dall’oggetto’ cui inerisce la attivith del nume (la sedes),
il verbo (possideo) che quella attivitd caratterizza, quel feno-
meno in virti del quale si proietia in testa al nume la attivitd
(possidere), che esercita il capofamiglia sull’oggetto medesime

87. Horat., Carm. 1, 12, 43: Avitus apto cum lare fundus; Epod, 16, 19: agros
atque lares preprio; Sar. 1,2, 56: patrium mimae donat fundumgue laremque;

Vege., Aen. VI, 39: Certa domus... certi penates; Ovip. Fast. III, 2, 42: nune

avis in ramo tecta laremqgue paret; Tacit., Germ. 15: Delegata domus et penatium
et agrorum cura; Mart, X1, 82, 2 conductum Larem; 8, 75 Conductos penates;
X, 28, 3 exignos habitabas ante penates; PJJN;, Nat. hist.c XI, 440: acdem ek
Larem renovavit.; Cic., Domo 57: vosque... quorum de aedibus mihi, est pro-

posita contentio; Legib. II, 17: vexati nostri Lures familiares, in eornm sedibus, -

- I, 11, 27; pesita in fundi villagne conspectn religiosarum, domum possidet;
Mart., Cap. de nup. II, 40: Lares, terrae ‘domini; Praur. Hane domum jam mul-
tos annos est cum possideo (chi parla & un lare). .

88. Si ricordi la denominazione di «sui» data agli eredi. Questa coinei-
‘denza mi pare che possa suffragare il rigetto della opinione che Heredes sui
(per tutti, Scrareya, Successioni, eorso, 1904 - 5 p. 48 ss.; Costa, Storig, “cit.
p. 467) significhi « credi di s& stesso ».

89. FusteL pe Courance, Lg cittd, cit. p. 29 ss.; D Mmcm, Il culto privato
di Roma antica, p. #4. : :

90. Roscrer, Ignes in Lexicon der Gnech und Ronn. Mpythologie, BeAucHEr,

Lares in DareMpErc et SicLio; De Marcuy. I culto prwato di Roma antica, p. 1,
31-33; PicanioL, Les origines de Rome, Paris 1917, p. 90; Wissowa, Religio, cit.
150, n. 6.

91. Agri custodes sono detti da TIBULLO, FL 1, 1; 19; guorum-in tutela aedi-
ficium est, in Bull. com. man. 1, 89, VI, 573. De Marcm1, Il culto cit. p. ¢4.

92. Cfr. sopra n. 87.
93. V.- sopra n. 87,
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{sedes). Basta pensare, per analogia (nonostanti le diversita evi- -
denti tra il domicilio e 1a Poss) alla gelosa riservatezza della pace -

domestica (tutelata proprio dai numi) (94). E’ vietato a chiun-
que di penetrare nell’ambito domestico a cui sia estraneo, e
non si fa aleuna ricerca al fine di stabilire se quella cerchia fa-
miliare sia o non sia conforme al diritto, purche sia vegliata dai
numi. Ovungue & una domus, una sede familiare, un territorio
familiare, ivi & un asilo impenetrabile se non con dovuti riguar-
di: anche se colui che & nella sua sede sia un ladro di cose al-
trui. non pud la vittima oltrepassare il sacro recinto della do-
mus, del territorio familiare. Se egli cid facesse, sia pure per

perseguire in buon diritto la sua cosa, avrebbe commesso un de-

litto. E’ appena concessa in tali casi che egli possa presentarsi

avanti la sede del reo e penetrare nel sacro recinto per eom-
piervi una perquisizione con un rituale, si badi, che rivela come
Vinquisitore debha mostrarsi in una condizione che lo renda ma-
nifestamente incapace di nuocere: spoglio il suo corpo come
spoghio il suo animo da ogni intento signorile e azeressivo. Non
& azzardato pensare che nel piatto egli portasse una offerta pro-
niriatriee ai pomi del posto (95).

Avrebbe votuto. poi. ornnuo sentire nella Poss ’elemento
veligiaso quando si fosse coltivato il parallelismo che il Manv=n~

94. Cfr. De Marcur. I culto privato: Marouarnt, La vie privée, BravcwHrr,

Lar. in Daremberg et Saclio.

95. 11 rituale ¢i viene ricordato sopratutte a pronoesito della verquisizione in
occasione del furtbm: Gern. 11, 18. 9: Gar. 1. 192.3: Prur. Rerm. 20: Feste,
ad h. iv.; Macros., Sat.. 1, 6: cfr. LFist, Gmeco ital. Rechisg. p. 246: EsMEIN,
La poursuite du vel et le sermant purgatoire. in Mél., p. 240, in n.; pensano an-
punto, che la lanx sarebhbe la patera necessaria ad una cerimonia propiziatrice alla
divinita dell’inguisito. Noi pensiamo che nella lanx stesse Ia offerta al nume. cos)

come la nova mupta porfa wn danare sul piede (Non. 331) in omaggio al Yare

familiare. DE MarcH, Il culto, cit. p. 154). Per altre indicazioni: De WisscHER,
La procédure d’enquéte lance et licio; Weiss, Lance liciogque, in SavZ, 1922,
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1i (96) istituiva tra la Poss e il matrimonio, e che qui si voole un
poco pia particolarmente illustrare. Affine & nei- due istituti,
nella piu antica epoca, il modo di costituzione: il ratto pel ma-
trimonio (97): Ia guerra, 'usurpazione, come si vide, per la so-
vranita territoriale statale e, rispettivamente, per.la Poss fami-
liare. Il matrimonio come la Poss in epoca ¢l. consta di due ele-
‘menti che potremo indicare con le famigerate espressioni del-
’animus e del corpus (98): & necessaria pel matrimonium la af-
fectic maritalis e la deductio in' domum. Su questo punto ha al-
tri con maggiore autoritd ed efficacia attirata I’attenzione (99).
Ma brevemente aggiungerd: & uno stato il matrimonio che si
inizia, e dipende, come la Poss, dalla volonta di uno solo, il ma-
rito (100), nell’epoca del matrimonio per ratito. Ancora in Gaio

96. Manenti, Inapponibilita delle condizioni, p. VII; Boneante, Corso, I,

182; Aipertarto, L’autonomia dell’elemento spirituale ece. in Seritti; I, p. 2135

Di dlcuni riferimenti al matrimonio e al Poss. in S. Aggstino, ib., 231,

97. 11 matrimonioc pid antico si compie colle sacre forme della conferreatio;

esso & andato via via scomparendo dando luogo alle alire forme (Fuster pE COULAN-

GES, Citta, cit. p. 47, n. 2; DE MarcHy, Il culto ecit. p. 148). Non mi sembra tuttavia
accoglibile 1a tesi del Perozzi, Istituzioni: I, 338, secondo il quale la donna « ora &
" in proprieta del marito (conventio in manum),.ora & posseduta ad us., del marite

(coemptio inefficace o tradizione in manum, a eni segue ’wsus), ora & a precario
presso il marito (matrimonio libero) ». Quanto al precario preferirei ravvicinarlo
a quella istituzione, che pare abbiano i romani praticata (Pais, Storia di Roma,
II p. 393 del prestito della moglie,

Cid premesso, il parallellismo che gli AA. ecitt. in n. 93 hanno visto, corre
tra la Poss e il matrimonio cum manu, eol matrimonio confarreato, 11 qnale é
uno status (Perozzi, Istituzioni, eitt. p. 324) legaio a certe condizioni di fante,
cosi come il Poss (ArBerTario, Opp. citt. 11 cc.). E a chi scrive interessa appunto
quel parallellismo, che deve perd essere completato, 11 Poss, come il matnmomo.
fonda sulla religione.

98.’ Sull’animus nel Poss. V. oltre 12, 132.

99. Arancio-Rusz, Istituzioni 3, 421 ss.; ma V. pure ALBERTARIO, Honor mg-
tnmpnu e affectio maritalis, in studi, I, 197 ss.

100. In ep cl. & rio il consenso «degli sposi: D. 23. 2. 2. Ma dal

_consenso si prescinde anche guando il ratto non & pit in vigore, quando si tratti

di filii F. e sopratutto di filiae. BriNi, Matrimonio e divorzio nel diritto rom.,
Bologna 11886 - '9; Perozzi, Istituzioni, cit. 1 318; Boneante, Corso, I, 198,
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si accosta (veluti possessione) la moglie all’oggetto della

Poss (101). E se & possibile che la donna sia concessa ad altri
per breve momento (102), questo rapporto, come precarie (103),
non importa un rapporto giuridico.

Ma quello che giova alla nostra tesi & che il matrimonio

fonda su basi religiose (104). Se il parallelismo, quindi, v’& tra

la Poss e il matrimonium, deve esservi anche per ¢id che con-
cerne questo punto,

101. Su tale passo, cap. 4° § 2. .

102. Cfr. Prur. Cate min. 26; Dio Cass., fr. 96.3 Boiss. Cfr. anche Pais, Storia
di Roma, I, 393. '

103. Perozzi, Istituzioni, I, 330. )

" 104. Marquant, La vie privée des Romains, I, 398 «s.; FusteL pE COULANCES,
La citta, cit. p. 69 ss.; Waroe Fowien, The roman feszwalzs of the period of the
Republic, London 1899, p. 308.

L’clemento religioso & necessario per ogni matrimonio, non solo per qnello
confarreato. E' inconcepibile che si potesse attuare un matrimonio, fosse o non
cum manu, senza alcuna forma religiosa. ’
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9. Continua: paréllcllismd col sepolcro.

9. — Ma se queste sono affinita e punti di contatto mdiscu-
tibili, cui sinora non era mai stata rivolta una adeguata atten-
zione, io penso che altre sia possibile sorprenderne in altri
istituti, quando solo ci si lasei guidare dal principio, che & la
chiave di volta di questo lavoro: che il fatto stesso della imposi-
zione del numi nella scelta delle sedi (per cio che riguarda gli
immobili) il fatto stesso che la res (per i mobili) sia colpita (co-
nie proveremo) da un potere religioso oltre che dinamico, & quel

} c}m earatterizza la Poss e la fa meritevole di tutela.
~ Ci occuperemo, pel momento, solo degli immobili che co-
stituiscono la ipotesi tipica della Poss, cui accedette, dopo, quel-
la sui mobili, ma ancora in epoca in cui la Poss era riconnessa
ad un potere sacrale. ‘

Fra le res religiose prototipo & il sepolcro. Mi interessa, pri-
-ma di giungere al parallelismo conclusivo, mostrare i punti di

contatlo strettissimi fra il sepolcro e il possesso. Prima di tutto:

assenza di forme giuridiche sia per il locus religiusus che per la
Poss. Nell’un caso come nell’altro, ¢id a cui si da risalto e tu-
tela, & precisamente il fatio, il mero fatto, anche se costituito
mediante violazione del diritto altrui. N& potevano maneare,
dovevano al contrario essere determinanti le forme e il sentimen-
to religioso (105); come nel sepolcro, cosi nella Poss. Non puo
essere negato il parallelismo tra i due fenomeni: il fatto delfa
illatio corrisponde, nella Poss, alla scelta della sede e alla impo-
sizione dei sacra sul territorio.
Elementi e condizione per la costituzione di una res
religiosa, sono, come pel matrimonio e per la Poss, I’ani.

105. Marquarpt, La vie privée des rmﬁain‘s, I1I e
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mus e il corpus (come la giurisprudenza classica mettera in
rilievo, pur senza notare il' punto di contatto) (106). Quan-
to al corpus (corpore possidere per la Poss, deductio in
domum, consuetudo vitae per il matrimonium),  occorre la
illatio (107). Pareva che il cenotafio solo fosse religiosus
auche senza della illatio. Ma non sembra che Marciano, che
quella tesi avanzo (D. 1. 8. 6. 5.), si fosse lasciato ispirare da
un pii antice e vetusto concetio della religiosita (108). Di fatto
quel giurista presenta la teorica come propria e con qualche cau-
tela: « cenotaphium quoque magis placet locum esse religio-
sum ». Egli poi cita a conforto i versi di Virgilio in Aen. IH
303-305. Né a me pare che il giurista si sia laseiato ispirare da
ragioni che non siane piuttosto poetiche, e il poeta da amore per
istituzioni allogene, quali prohabilmente eran quelle cui Virgi-
lio alludeva nei versi ora citati. Per il locus religiosus occorre
un rapporto materiale non fugace (come non basta nemmeno
per il matrimonium e per la Poss): basta ricordare i fr .39 e 40
pDhte CII 44. 10 (109), accanto ai guali possono allinearsi
quelli relativi al Poss (110). Parimenti & necessaric per il sepol-

"106. Cioé, vuol dirsi, una particolare intenziome, insita in re ipsa, nell’at-
teggiamento, nella condotta, nelle circostanze. Cosi per rendere un luogo reli-
giosus, oecorre una ithmmatio « perpetnae sepulturae cauwsa». Il fatto di de-
porre un corpoe.in un posto, a titele provvisorie, in attesa di una sepoltura defi-

nitiva, non rende rel. il locns: Paurus, in D. 11, 7. 40. 3. (itp. «et guasi aeterna -

sede dare destinaverit ») (Morer, Le supulchrum, An. Grén. 1928, p. 26-7; Bpnw-
FANTE, Corso, 11 22). Karnowa, Rom. Rechtsg. cit. p. 1045,

1o7. TA'UBENSCHL.A&, Miszellen aus dem rém. Grabrecht, in SavZ 1917, (244
§s.) p. 252 ss. . .

" 108. Contra, Boxrante, Corse . 1. 22. Non convincente mi sembra sul punto

MogeL, Sepulchrum cit. p. 65, quanto alla giustificazione. )

109. Nelle parti gen, Le itp han sopratatto riguarde all’animus che qui non
interessa (cfr. Index). )

110. D. 41, 2. 41 (non costituisce Poss, la dimora sul fondo per rapporti di
amicizia con l'ospite); cod. 5. 1 (efficace presa del'la preda).
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cro, che la illatio avvenga con la particolafe intenzione che il
locus serva di sepoltura, e definitivamente (111). o

Il postliminium solo parrebbe influire diversamente sul se-
polero che sulia Poss; che il sepolero, cessata la invasione, tor-
na ‘ipso fatto res religiosa, mentre ia Poss non si ripristina (12.
2 D 49. 15). Ma la verita & che, pel sepolero, al contrario di
quanto avviene per il Poss e pér lo stesso matrimonio, persiste
V’elemento materiale, la inumazione, anche se il locus rel. (o la
res sacra) cada in potere del nemico (36. D 11. 7) per invasione
¢ occupazione territoriale. Sicché cessa la qualita religiosa del
locus a ragione della invasione, a ragidne di una condizione giu-
ridiea, non di fatio (la illatio persiste), e che si ripristinera non
appena i loca ab hac calamitate fuerint liberata, appena cioé il
nemico sara respinto. Nella Poss, invéce, la occupazione che il

111. Potra essere sintomatico ricordare come i)er rendere novamente purus
un lnogo rel., occorre un apposito ritnale, MoreL, Sepulchrum, cit. p. 64, nguale
e contrario a quello necessario per renderlo rel. Il parallellismo v'&¢ anche col
matrimenio, confarreato, il quale richiede una diffarreatio (Fesro, ep. 74; PLu-

. 1aRco, Quaest. rom. 5¢; D Marcui, 12 culto, cit. p. 152). -

11 Parallelo & qui cosi perfetto, che sarei indotto a eredere che anche pel
possesso la perdita non possa avvenire se non con un atto contrario a quello di
costitazione (c¢id, naturalmente per le origini). Non mi attenterei a ritenere
genuino il note fr. 153. D 50. 17, ritenute ijtp dall’Arewrrario, in R. H. 1831,
p. 13 e dal KuesLeEr, Die Elassischen Jur. cit. in Confer. XIV cent. Pand. p. ‘120,
n. 2 e 3. (Cfr. ancora ALBERTARIO, in Studi, cit. T p. 225 ss.). N& & lecito interpre-
tare il « qua utrumque » del fr. ricordato in senso disgiuniivoe, come faceva il
Savicny, Besitz 7, cit. 333; ALIBRANDI, cit. p. 264; SecxeL-HEUMANN, Hapidlexicon,
607; RaBeL, Grundziige, p. 439, n. 4 (Cfr. Rovowmi, Scritti, I, 114, n. 1). Del
resto Paolo parla oramai col linguaggio del smo secolo. i .

Quanto alle origini affermerei che il contrarium actum fosse appunto il venir
meno dell’elemento sacrale (in quanto il posto non costituisce, ad es., la sede
familiare: come nel caso di abbandono, o in quello di espulsione. oNn g:rederéi
(e cid dird anhe olire, § 15) che nelle origini si credesse perduto il Poss nel
caso di partenza ad nundinas e nel caso dei saltus hiberni. La ragione ne & che
in quei casi resta sempre Telemento sacrale come aiiuale, e resta sempre attua-
bile ad Libitum Velemento dinamico, dal quale non si dlpartuono mai col loro
spxrlte pranco i romam {efr. oltre).

i6n realizada por ULPGEC. Biblioteca Universitaria, 2008

los autores. Digitali

© Del



nemico fa del suolo imperta, normalmente, deiezione del pos-
sessore. Che anzi, il caso precipuo del postliminium & quello del
cittadino che & catturato non sul posto del suo Poss, ma lontano
dalla sua sede di pace, lontano dalla urbs, in lontane estranee

plaghe.

10. Continua: si argomenta per analogia dal sepolere. Qui se talune sep?elli-
' sca un morto in un fondo altrui, v’é certamente violazione dd] diditto altrui,

-

.ma non per questo & concesso al proprietario di esumare il morto ed espels
lerlo. Cid possono fare solo i pontefici.

10. — Iustrati brevemente questi punti, penetriamo ora
piit addentro nel parallellismo tra i due istituti. E giovera final-
mente riportarsi al principio pel quale la pace del morto & sa-
" cra, tale che nessuno (salve i pontefici o chi da costoro autoriz:
zato), e nemmeno il dominus del fondo, pud turbare. Cio per-
ché la illazione del morto implica una consacrazione del locus
agli dei inferi. Chi contravvenisse a tale principio incorrerebbe

anzitutto nella vendetta del morto stesso (112). Inolire, i pon-
tefici che esercitano il loro severo controllo sui sepoleri, inter-

verranno per punire con scomuniche religiose il violatore della
pace sepolcrale, anche se il violatore fosse il titolare del fondo.
‘Saranno poi necessari dei piacula (113); e si aggiunge, in segui-
to, ’actio violati sepuleri. Da notare che come sul sepolero si
impongono 1 cippi contenenti le damnationes (114), cosi nei fon-

112. Jomek Duval, Les morts malfaisants.

113. JossE DuvaL, Les moris, p. 53. Cirea la nrotezione delle sepolture avanti
Pelitto siamo (come per il Poss) sforniti di notizie. Il Vower, Die XII Tafeln‘
I 451, ritenne che la violazione di nn locus rel. fosse punito come la violaziene
dei luoghi saeri. Ma contra MoreL, Le sepulchrum, cit. p. 95; il quale dubitagi-
vamente parla di punizione alla siregua i delitte pubblico, setiopesio, ecaduti }
Re, alla giurisdizione dei consoli e alla provocatio; o a’ quella di Questori (p. 97).

114. HuveLiN, Les tablettes, cit. p. 45. - -
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di i limites (115), i quali segnano i confini sacri e posso-
no essere imposti anche dal semplice possessore, ad es. un ac-
yuirente a non domino, e, anche pitr lontano nelle origini, dal-
I’usurpatore di buona o mala fede. E forse da questi sopratutto.
Il fatto &, che se & vera come parve, la caratteristica della Poss
tutta fondata sulla religiositd e inviolabilita della sede, questa
sussiste sempre, anche nel caso di usurpazione: i cippi sui fondi
- maledicenti I’estraneo violaiore, possono quindi trovarsi anche
sul fondo non in Dom ma semplicemente in sovranita di fatto.

Quello che & piii caratieristico, poi, & precisamente questo,
che la inviolabilita del sepolero si impone anche nei confronti
del proprietario: se & vero che mon pué aliri che il deminus
rendere religiosus un luogo purus, & pur vero che il dominus
non puod dissotierrare e portar via da sé il cadavere, anche se si
trovi di fronte ad una cocente offesa del swo buon diritto di pro-
prietario. Anatema incorrerebbe egli se cid facesse; ché il rap-
porto oramai costituitosi in virtl della illatio e della dedicazio-
ne del locus agli dei inferi, nessuno, al di fuori dei pontefici,

“senza formalitd espiatorie, pud turbare (116). Ché anzi il di-
ritto laico positive rafforzera le sanzioni sacrali con una actio
iniuriarium. E tutto ¢id & ben antico, né pud farsi risalire sola-
mente ai tempi di Labeone (117) solo perche il ricordo se ne &
conservato attraverso una citazione di Ulpiano che rinvia a quel

giurista: ULPIANUS, 25 ED (8 p D 11. 7) « ossa quae ad alio .

illata sunt vel corpus au liceat domino loci effodere vel eruere

115. Cfr. sopra n. 79: da ricordare che presso gli assiro babiloresi, i kudurri
hanno lo stesso carattere ¢ la stessa funzione dei limiti romani. Cfr. Cuq, Etudes
sur le droit babylonien, Paris 1929 passim; FuriLani, La civilta babilonese e
assira, Roma, passim. ‘ ) V

116, Kancowa, Rém. Rechtsg., cit., p. 1046; MoneL, Le sepulcrum, p. 61:
(C1L, X. 2. 985, 8259).

117, Cosi, Perezzy Istituzioni, cit.
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sine decreto poutificam seu iussu principis, quaestionis est: et
~ ait Labeo expectandum vel permissum pontificale seu iussiouem
principis, alioquin iniuriarum fore actionem adversus eum qui
eiecit » (118). -

Prima di tutto da notare che il « quaestionis est » non vuol
dire, solo « & dubbio, & controverso »; bensi, come lo stesso ver-

bo quaeritur, indica il sorgere di una questione sia pure acca-

demica, o serve a presentare un nuovo problema (119). Il pe-
riodo « et ait Labeo » non & in relazione alla pretesa discordia
fra i giuristi cui si accennerebbe col- gquaestionis est. Ad ogni
modo, né Ulpiano né Labeone figurano, nel fr in esame, dubi-
tare che si possa rimuovere il corpus senza permesso dei ponte-
fici. In uvltime, poi, se ¢id anche fosse, poirebbe spiegarsi eol
fatto che il rigore del divieto si andava attenuando, tant’¢ che
il permesso poira essere dato (con Giustiniano?) (120), anche
dal principe. Perche insomma il divieto nella peggiore delle ipo-
tesi parrebbe introdotto, secondo il fr in esame, non gia all’epo-
ca di Labeone, come vorrehbe il Perozzi, ma da Labeone stesso
e per via di esegesi. Ora ci0 & inverosimile; percheé il divieto ap-

pare ed anche pid rigorese in Ulpiano (5. 1 D 1. 18); il quale'

_ presenta come pacifica la norma poter solo i pontefici explorare

118. NMon interessa qui la itp segnalata dal Tavsmenscmrae, Miscellen, cit.
p. 254 (ossa - vel corpus». Sulla ipotesi .del T. ho pit di un dubbio, anche per-
ché non riesco a vedere la ragione dcll’intervento, che il T. indicherebhe, come
« verlockendste » nel fatto che Roma conobbe due medi di funebri: la inuma-
zione e la incinerazione, mentre la Chiesa catt. si 4 pronmnciata per la inuma-
zione. Ora nei testi ineriminati non v’& una sostitnzione sicehe Pun sistema venga

taciute e auterizzate sele Paltro; mom v'& che una allusione a tutti e due i si-

stemi, che sono quelli eonescinti, ntti e dee dai romani.

119. Cfr. Secker-Heumann, Handbuch, ad h. v.

120. Sulla itp (sen iussionem principis) cfr. LENEL, Palingenesia Ulp., 731,
4; Sorazzi, in Ru, 181, 4; Knwep, Der Rechtsgelchrte Gaius, 218.

Quanto al « quastionis est »: esso si spiega, inoltre, in un’epoca pitt avanzata,
in cui I'elemento sacrale ¢ meno sentito ed & per converso p{ﬁ forte il eriterio
della disponibilita.
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et permittere quatenus, salva religione, desiderio reficiendi ope-

ris medendum sit. Dunque & proibito anche solo reficere locum -

religiosum! Ora & inverisimile che una tesi giuridica di Labeone
sia andata cosi conquistando terreno, da giungere al punio i 1i-
gore in cui la troviamo in Ulpiano, mentre. pel diritto e el co-
stwne anteriori, che & forza pensare pill rigorosi pii zlerenti
alla religione, sarebbe stato lecito gettar via i cadaveri senza
che fossero intervenuti rituali e autorizzaziomi religivee. e. in
mancanza, esecrazioni sacrali da parte de’ pontefici. Del resta.
‘mentre — a seguire la tesi del Perozzi — ancora ai tempi di Ul-
piano sarebbe stato controverso il priﬁcipio (quaestionis est), lo
stesso Ulpiano poi in 5. 1 D. 12, 8 cit., avrebbe non solo ac-
colta la opinione di Laheone, ma anche quella pil severa rela-
tiva alla refectio operis, senza accennare per nulla alla quae-

stio, senza giustificarsi e documentarsi.- Alla impetrazione ac- -

" cenna Paulus (44 D 11. 7) senza esitazioni; vi accenna Plinio
il giovane (per quanto riguarda il suolo provinciale) senza che
la quaestio venga nemmeno adombrata (121).

F’ dunque divieto che, per i suoi fini e le sne caratteristi-
che, sembra vetuste: pud finalmente conecludersi che, percio,
nonostanti violazioni flagranti e cocenti del diritto altrui, il fat-
to stesso della inumazione & meritevole di tutela.” La sede del
morto & sotto ]a protezione degli dei: chi turba la pace del morto
& sotto la malefica influenza del morto stesso, e oltre l’actlo, vio-
Iati sepmicri (dalla epoca in poi in cui questo mezzo fu conces-
¢0), subirad punizioni o coercizioni sacrali. Ebbene la Poss & la
sedes: la sede dei vivi & anch’essa sotto la protezione di numi,
dei geni familiari, i lari forse, sicché « hoe perfugium ita sanc-
tum est, ut inde abripi neminem fas sit », « nemo exirahi de-

121, Pun., Ep. X, 68. Cfr. pure testi cpigrafici cit. da ScuLo.M. Teoria dellrt
proprieta, -1, 1617,
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bet » (122). E’ innegabile ’elemento sacrale nel fenomeno della
sede come tale, cioé a prescindere dalla spettanza; in una pa-
rola della Poss. .

.Di guale tutela pud pensarsi abbia goduto essa? Anzi tutto
di quella pontificiale, cosi come il sepolero. Poi di quella pre-

122. Cic., De domo, 41. 109. Da notare -anzitutto che .quello che Cicerrone
nel cit. passo mette in evidenza & appento la santith della dimora: « Quid est
sanctius, quid ommni religione muniiivs, guam “domaus uninscuiosque civiom? Hi
arae sunt, hi foei,” hic penates. hic sacra, religiones, coerimoniae continentur;
hoe perfuginm ece.». Cic., In Vat., 9. 22: Pro Mil. 14, 38. (V. in Cosra, Cice
rone giureconsulto, 1, 49, 1. Da notare che Cic.. nei riportati passi parla della
demus in genere. Non_ si vuole tuttavia eonfondere qui il domicilio, in senso
tecnico e la Poss. Tattavia notevele & whe anche il domicilio fonda su elementi
religiosi, quale la Laris constitutio. formula tralatieia in evoea cl. come si ve-
dra dai numerosi fr. in nostro possesso), ma che tradisce (pare a chi secrive)
chiaramente DPelemento sacrale originsrio. Ma il lare si & ,dimostrato come il
protetiove della sede (v. sopra n. 87): :come colui che nossiede la casa stessa
(per effetto del fenomeno ver cui si concepisce come att1v1ta del nume. quella
che & Ia attivitd del capofamiglia). Dongue la sede, i1 domicilio, la Poss e la
religione hanno stretti contatti. Quemnto a¥le’ definizioni ginridiche in eni i1 do-
nicilic & connesso al lare e alla relizione, cfr. C. 1. 39, 2;: C. 3. 24. 2;: C. 1. 3. 32
(33) p; C. Th. 7. 21. 4. Contrari alla connessione di Lare, Poss e domicilio, po-
trebhero sembrare questi fr.: Vat. fr.; Actor rei forum... sequitur. Unde perspi-
cis... provinciae Praesidem adenndum... in qua is gui possidet sedes ac domici-
liom hahet. C. Th. 12. 1. 52; Non obstat petitioni, gquod il guos incolas dixe-
runt, alibi decuriones esse dicuntur... Sola vero possessione sine laris colloea-
tione praedictos onerari iuris ratio non patitnr. Ma & facile rispondere che ora-
mai né laris constitutio, o collocatio. significhi pift auello che ian origine re‘a.‘-
mente significava, nd la Poss & pid quella che era (e ciod. da fenomeno sacrale
& divenuta fenomeno economico: cap. 4°). Lo stesso domicilio ha ora (come nel-
I'ultimo fr. del teodosiano ora cit.) carattere economico: esse & definito ap-
punte « centro di sttivith », «centro di interessi», « centro di affari » (CArRNE
vurry, Nete critiche inforno ai concetti i domicilio, ece.. in St. Hi dir. civ.,
p. 16 ss.; Winoscuem, Pandette (trad. it). § 37. p. 106: altrimenti p. es. TYERN-
Burc, Pandekten, cit., § 46, p. 101). Del resto basta confrentare }a riportata de-
finizione di Cicerone, ancora tutta impregnata di religione,” con quella pure ri-
prodotta di D. 50. 16. 203.

La habitatio si presenta. invece, .come pura dimora senza j caratteri (in eori-
gine sacrall) del domicilium. N& & accettabile la tesi svolta dal Pesnice, Labgo.
I, 98 ss.. secondo il quale il domicilium sarebbe passato da wna fase in cui non
ebbe un significato preeiso. in quella della coincidenza di domus e domicilio (D.
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toria. Ma di eid deve riserbarsi il discorso a pil tardi (cap. 1V),
dopo aver mostrate come col conquistato punto di vista possane
ciastificarsi talune caratteristiche della Poss. - '

50 16, 203). Gli argomenti del Pernice non son¢ probanti (TEpEscH, Contributo
allo studio del domicilio, Riv, it. sc. giur, 1932, p. 220 ss.). Per mia parte osser-
verei che la negaziome criginaria di nn domicilio plurimo (A. BercEw, Incols, in
Pwer, IX, 1252-3) pud riconnettersi alla vita romana accenirata tutta, nelle ori-
gini, in breve spazio. E’ con le conquiste e con lo sfruttamenie delle terre di con-
quista che Roma assume un’atiivith economica a piti ampio respiro (per tuifi:

Besnuer, L’état économique de Rome a temps des rois, in R. H. Y934, 405 ss.5

Pais, Storia di Ronm, vol. I e 1I; Rosrowrzew, The social and economie history
of the roman empire, Oxford, 1926 p. 1-2; A history of 'the uncient world, II
(Rome), p. 21; Canzzese, Introduzione allz st. del dir. priv. rom., e 19 ss.
N& contrasta con-quanto si & detto, ¢ sopratutto col diniego di una pluralita di
domicilii. i fatto (da noi ammesso, v. oltre n. 15) che si riconobbe sin euasi
dalle origini un possesse dei saltus hiberni. Tra domicilium e Poss v’ solo qual-
che contatto, ed interescantissimo; non v'é identitd. E si spiega: domicilium & la
sede stabile della famiglia, del ceniro familiare (Costa, Cicerone, cit. p. 49,
n. 1); la Poss & pit ampia, si estende oltre la domus in senso rigoroso, abbrae-
" cia tutto il territorio.

Interessante. in ultimeo, un punto di contaito tra Poss o domicilium: non &
possibile la fissazione di un domicilio senza la volonta di colui che lo fissa, men-
tre non basta la semplice volontd, se non le corrisponde il fatto stesso (WiN-
scHED, Pandette, cit. p. 116; Derneure, Pandekfan, cit. p. 102); cosi wella ori-
ginaria .Poss, ¢ ancora in epoca c¢l. non sorte ancora le quisquilie snll’animus,
era decisive il comporlamento esteriore. Identica p051z1one per il matrimonio
{AvserTamio, Honor matr., eit.).
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C) 11. In tanto pud concepirsi una capacith soggettiva possessoria, in quanto la
Poss sia, come qui si postula, una sovranita politica e sacrale. Cost il requisito
" della capacith possessoria (esclusione del filius, del servus, del liber h. b. f.

- serviens) & riv'elatore del carattere originario della Poss.

11. — Oramai raggiunto questo angolo visuale per lo in-

tendimento della originaria Poss, sara agevole dire — ancor pri-

ma di passare a parlare dei mobili — che se & vera la affermata

" identificazione, della Poss con la sovranith sul territorio della
famiglia, dovra rispondere al concetto di capacith sovrana e re-
ligiosa il requisito, tralaticio in epoca’classica, della capacita
soggettiva possessoria. _

Tale argomento €i occupera quindi nei paragrafi 11 e 12 ¢
passeremo poi a parlare (paragrafi 13 e 14) del Poss dei mobili,
ed infine dei prineipi che governano la conservazione del Poss.

Titolare della Poss, di ogni Poss, & solo il pater. N& pud
maravigliare, quando & noto che esso & il soggetto attive della
famiglia, il titolare della sovranitd a lui solo spettante (123).
Pertanto, non v’ha possessio ove non vi sarebbe domininm (124).
Gli & che 1a Poss & appunto sovraniti; e non pud essere capace di
Poss ¢hi non & capace di sovranita. E veramente capo, veramente
rappresentante e continuatore della familia, come unita. dal pas-
sato al future, puod considerarsi sole il Pater, o addiritiura il Ge-

123. Sul potere sacerdotale del pater, DE Franciscr, La legittimazione passivg .

nell’azione funeraria, p. 30 ss.; Fusrer pE Courances, Cittia, p. 99 ss., 102 ss.,
105 ss. Il pater pud incaricare di auti irerenti al culto lo stesso figlio o il serva
(DE Marchy, I culto, cit. 208). Un appiglio potrebbe essere anche mella formula
del suovetaurilia che si legge in CartonE, De re r. 141 {Ovip., Fast. II, 639), se
fosse certo come individuare il Manilio cui vien dato incarico di compiere il
rituale {avente per iscopo di erigere intorno al podere un cerchio magico: DEUB-
NER, cit. da PasquaLni, in FusterL pE Courances, Le Citta, p. 73, n. 2; LeoroLp,
La religione, cit. p. 60). Sulla interpretazione del testo catoniane (DE Marcar, [
culto, eit. p. 148; HuveuiN, Le furtum, p. 246 ss.). )
124. V. sopra n. 41,
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nio familiare di cui i singoli patres sono manifestazioni con-
crete e sommi sacerdoti: & il pater che custodisce e perpetua la
religione familiare. Incapaci sono il filius come il servus (125):
essi non sono infatti sovrani (126), né rappresentanti del genio
familiare. Il principio & rigorosissimo fin quando non spunte-
ranno gli istituti peculiari (127); cioé quando la Poss avra as-
sunto caratiere economico (cap. IV). Prima sarebbe stato impos-
sibile, tanto & assurdo e contraddittorio che la sovranita politi-
co-religiosa familiare possa spettare a'chi non & sovrapn. -

Non & capace, poi, di possedere il liber homo b. {. s., ap-
punto come sarebbe impossibile concepirlo sovrane regnanie; allo
stesso mode come non si concepirebbe che colui che ignora di
essere sovrano (e percio agisce difformemente da come agirebbe
un sovrano regnante), possa essere irattato e considerato diver-
samente che da non-sovrano. Cosi, per dirla in termini posses-
sori, chi ignori di essere diventato pater, non, potra essere rite-
nuto possessore. E’ ‘opportuno perd scendere all’esame del cele-
bre fr 44. 4 D 41. 3. .

Parmvianus, L 23 Quaest.; Filius familias emptor alie-
nae rei, cum patrem familias se factum ignoret, coepit rem sibi
traditam possidere: cur non capiat usu cum bona fides initio
possessioni adsit, quamvis eum se per errorem esse arbitretur,
qui rem ex causa peculiari quaesitam nec possi‘dere possit; idem

dicendum erit et si ex patris hereditate ad se pervenisse rem emp--

tam non levi praesumptione crédat.
. 11 testo & logicamente scorretto (128): vi si dice che v'& un

125. V. oltre § 17.

126. Sul punto- cfr. ampiamente, sotte il concetto di « Autoritdtsprinzip ».
Sewvrz, Principien des rom. Rechts,” Vorlesungen, 1934, 112 ss. '

127. Manory, Die gemeine Familiengiiterrecht; MicoLier, Pecule et capacité
potrimoniale, Paris, 1932.

128. Avisranpi, Teorie cit., 299 (altri apzuni in Index). -
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filius f. che ignora di essere diventato pater. Per es.: come deve
presupporsi, perché essendo lontane, non gli & giunta notizia
della morte del genitore. Intanio aveva- acquistata una cosa. Si
chiede se la possieda suo nomine, una volta che & avvenuta la
morte del padre; Ebbene, sin dall’inizieo del fr, nella imposta-
zione del tema, si da per ammesso. guello che & il punte eru-
ciale della quistione: « filius f... coepit rem sibi traditam pos-
sidere ». Il giurista poi mostrerebbe di maravigliarsi se altri stes-
se per obbiettargli che il filius non possiede. Ma se era questo il
thema decidendum, pregiudicato una volita per sempre, nelia
attuale redazione del fr, nella stessa impostazione della fattispa-
cie! Né risulta alcuna alluysione ad opinioni contrastanti. Si ri-
tiene di solito insiticio tutto ¢id che sta dal cur in poi. Ma ba-
sta quel « pessidere possit » a far sospettare del tutto. Tant’e
che giustamente il Beiti allora (129) & costretto a presupporre,
avanti a quel possidere, un « suo nomine ». Inolire, del peculio
non si parla che verso la fine, menire nella impostazione del pro-
blema (impostazione che ogni giurista degno di tal nome, avreb-
be faita con scrupolo) si ometie quell’elemento che ora, in man-
canza d’aliro, deve presupporsi (130). ‘

*

129. Bern, Esercitazioni romanistiche su casi pratici, 129.

130.- E’ certaniente guesio un lesio famoso. Dal ponto di vista delle intp. il
Feerint, Pandette, 294, Ir dichiarava che & « senza fondamento Dipotesi di una
iterpolazione ». Secondo il F. « se egli (il filius) a torto eredeva di mon fruire
della tutela possessoria. non é men vero che voglia dominare la cosa ¢ adibirla
ai propri fini e che cid possa {are ». Seconde me gueste sono proprie le ragioni
¢he solo Giustiniano poteva 'tener presenti per dichiarare un possesso in testa al
figlio insciente. Per Giustiniano, infatti, il possesso & state assimilato piuttosto
ai diritti; e, d’altra parte & avvenuto sia che il possesso acquistasse una defini-
tiva fisionomia econmomica (cfr. oltre cap. 4°), sia che gli istitati peculiari si
fossero cosi valorizzati- ed estesi nel periodo postelassico e giustinianeo fine a
condurre a. una graduale emancipazione, per cosi dire, del figlio dalla potestas
paterna (cfr. ScuLz, Prinzipien des rom. Rechts, 113-ss.; HouENLOHE, Einfluss des
Christentums auf das Corpus Iuris civilis, 1937, 135 ss.). In tali condizioni &
precisamente vero che il figlio « vuol dominare la cosa: ed adibirla ai propri
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11 testo & dunque itp. Esso dice cosa diversa da quella che
in origine proclamava. Oggi sta a rappresentare la:teoxjica se-
condo cui il filius diventa possessore, nonostante ignori di es-
sere diventato pater. In origine era ancora un residuo della con-
cezione secondo la quale non & sovrane colui che agisce da sud-
dito. La contraddizione non consentiva si ammettesse un princi-

. pio diverso da quello ora enunciato.

La teoria. dunque della capacity a possedere del figlio in-
sciente della morte paterna, non pud essere né el, né originaria.
Dire col Bonfante che & « tutt’aliro che inconcepibile che i fi-
gli nutrano sentimenti di padronanza rispeito al patrimonio pa-
terno », (131) non pud soddisfare: perché non si tratia sempre
e non si eleva sempre questo sentimento alla siregua di un vero
elemento capace di creare una Poss in testa al filius, sopratutio
neghi acquisti peculiari? Pud rispondersi che quel sentimento
trova un contrapposto nel domma che nella familia romana tatto
fa capo al pater, e che quindi quel sentimento, vivo il pater, &
soffocata dalla sua personaliti. Giusto: ma allora, quel senti-
mente vaga confuso (perché se pur sussiste, & soffocato dalla

scienza e coscienza della personalitd altrui, dalla coscienza i

fini ». Ma per P’epoca cladsica le cose stanno diversamente, perché il possesso non
& riducibile solo ad un «adibire la cosa ai propri fini». Olire questo contenuto
edonistico, che non & certamente originario (guesta & la nostra tesi, cfr. anche
eap. 4°), v’& un aspetto politico della possessio, aspetto pel quale non pud pos-
sedere se non colui che sia pater. E v’& inolire u naspetto sostanziale, per cui non
possiede colui che ignori la sitnazione possessoria o non si comporti (evitiamo
appota ogni accenno psicologico) come pater. Alla stregua di tali criteri non mi
pare possa accettarsi la concezione del Ferrini. - k

Del resto la riprova & proprio nell’intervento che & dato scorgere nel fr. in
esame: BESELER, in SavZ 1925, 227, il quale ha denungiata la scorrettezza ‘sintat.
tica del testo. (Cfr. anche Beimrige, 11, 90).

131, Bonrante, Corso, III, 151. Ma v. mota che nrecede. D’altronde & veru,
che Gaio II, 157 dice che i figli vivente il padre « gquodammde domini existi-
mantur » ma cid.in quanto essi fan parte della famiglia e nutrono aspettativa sul
patrimonio, nen perchd in effetti possono pensare di disporne, sia pure di fatto,
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non poter possedere non pud assurgere a dignitd di un vero ani-

mus pessidendi, se non quando il flhus sappla della morte del .

pater.

To penso che una ragione dovesse esservi perché nella piit -

antica normazione del caso (nelle origini; anche prima dell’epo-
ca cl) dovesse richiedersi la scientia del filius, ed altra dovette
essere quella per cui i giustinianei si spinsere 2 ‘modificare il
principio tralaticio nella giurisprudenza cl.

Per le origini e per epoca classica, la Poss & res facti,
ma & anche res animi, nel senso che non pud concepirsi che la
situazione di fatto possa concretarsi come situazione avente ef-
fetti (religiosi o giuridici), in testa al pater, quando il pater
ignori la situazione stessa o non abbia ’animus possidendi, pos-
sidentis, possessoris, la affectio possidendi, il propesitum pos-
sidendi e cosi via (132). Tanto & vero che, come deve ritener-

" 132. Abbiamo gia detto sopra, che il possesso consta di doe classi di ele-
menti (per cosi dire). L’animus e il corpus. Abbiamo detto che il eorpus puoé
essere analizzato nei seguenti componenti: elemento religiose, e. politico. e. dina-
mieo. Sinora era stato visto ¢ studiatio sole il terzo. In questo lavoro si son vo-
hiti isolare e mettere in chiaro gli altri due, senza dei quali, siamo convimi.
non & possibile intendere la Poss ¢ inquadrare le norme tralaticie a noi note.

Quante all’animus: anzitutto, prima di affermare che di questo elemento non

pud farsi a meno neanche per lo smdio della Poss primitiva, ocecorre dire che
per noi, nelle origini, l"mxmus, non implica la ricerca di una condizione spiry-
tnale intima e soggettiva. Animus melle origini & quella esteriore manifestazione
di-condotta dalla quale la coscienza sociale deduce se un soggetto possa essere
ritenuto e tratiate come « possessore », cioé¢ come sovrano di fatto di un terri-
torie. Cosi In cosciénza sociale, anche delle origini, negherd un possesso in testa
al prigioniero, in testa al filius fam., al servus, al liber homo bona f. s. (per
questi casi v. olire), tutti casi nei quali la -condizione del soggetto & tale che non
. pud eomsentire si riconosca un poss. Ancora: al pater ignaro dell’acquisto nom
si riconoscerd aleun poss (v. oltre), in quanto la sua condotta esteriore si mani-
festa incompatibile con una volontd {0 condelta) possessoria.

Quale dovessc essere in origine e 'in epoca cl., il contenuto di guesto ani-
mus (ossia condolta esteriore) si dice nelle fonti solo con una definizione auto-
logica: & Panimus possidendi. Cioé, a sciogliere Ja terminologia testuale, urna
c¢ondotta consona alla condizione di bn sovrano dominatore di un territorio,
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si (133), non & ammesso acquisto del possesso al pater insciente
per mezzo dei snoi sudditi. Tanto & vero che con la morte del
pater prigioniero, non peretd pud dirsi, per I'epoca el. (lo dira
invece Giunstiniano nel fr 44, 7 D 44. 4) (134) che « il figlio ha

133. Bonrantg, Corso, 111 cit., 267 ss.; conira DESELER, Beitrige, IV, 64, ma v.
la confotazione in Benfante stesso. -

131. La affermarzione fattz nel testo involge un grave problema che merita di
essere trattato pienamente. Su di esso cfr. intanto Becumann, Des ius post Limi-
nii, Erlangen, 1872, 59 ss.; BEesgLEr, Post liminium und Cornelia. in SavZ 1925,
210 ss.; Rarri, Studi citt., in An. Mae. 1926, 61 zs. Sul testo efr. ora Voci, L’errore
nel diritto romano, Milano 1938,174. .

I testi sui quali bisogna portare Pindagine scne propriamente questi: 1. D.
41. 3. 15 (Paul 4 ad Palut.): Si is, qui pro emptone possidebat, ante usucapionem
ab hostibus captus sit, videndum est, an heredi eius procedat usucapio: mam jn-
terrumpitur usucapio, et si ipsi reverso non prodest gquemadmodum heredi eius
proderit? Sed verum est, eum in sua vita dsiisse possidere, ideoque mec postli-

monium ei prodest ut videatar usucepisse. Quosi servus eius, qui in hestium pe-’

- testate est, emerit, in pendenti ess nsucapionm, Julianus ait; nam si dominus re-
versns fuerit, intellegi usucaptum; si ibi decesserit, dubitari, an per legem Ceor-
neliam ad successores eius pertineat. Marcellus, posse plenius fisctionem legis
accipi, quemadmodum enim postliminio reversus plus inris habere potest in his,
quae servi egerunt, guam his, gnae per se vel per servum. possidebat, cum ad hostes
pervenit? nam herditatem in quibusdam vice personae fundi receptum est. ideoque
in saccessoribus loeum non habere usucz;pionem. .

2. D. 49. 15. 29 (Labeo, 4 Pithan.): 3i postlliminie redisti, nihil, dum in
hostium potestate fuisti, usncapere potuisti. Paulus: immo si quid servns taus
peculii nomine dum in eo statu esses, possederit, id eo quoque tempore usucapere
poteris, quoniam eas res etiam ininscientes nsucapere solemus. et eo modo etiam
rereditas nondum uato postumo aut nodum adita auwgeri per servam hereditarium
solet. 4

3. D. 49, 15. 12. 2 (Triphoninus, 40 Disput.): facti antem caunsae infectae nulia
costitutione fieri possunl... eorum vero gua per subiectas juri sao personas possi-
debat usuqgue capicbat, vel si qua postea” peculiari nomine com prehenduntur,
Julianus scribit credi suo tempore impleri usueapionem remanentibus isdem per-
sonis in possessione, Marcellus nihil interesse, ipse possedisset an subiecta ei per-
sona. sed Juliani sententiem sequendum est.

4. D. 49. 15, 22. 3 (Julianus, 62 Digest.): Quaelpeculiari nomine servi captivo-
rum possident, in suspenso sunt; nam si domini pestliminio redierint, eorum facla
intelleguntur, si ibi decesserint, per legem Corneliam ad heredes eorum perti-
nebunt,

' 5. D. 41, 3. 44, 7 (Papinianus, 23 Quast.): Si, cum apud hostes dominus ant
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posseduto per sé stesso ».

‘pater agat, servns aut filius emat, an et tenere incipiat? si quidem er camsa pe-
culii pessedit, usucapionem inchoari nec._ impedimmo domin captivitatem esse,
cuius scientia non esset in ecivitate necessaria, si vero mon ex camsa peculii com-
paretur, usu nen capi, nec jure postliminii quaesitum intellegi, quum prius esset,
‘ut. quod usucaptum diceretur, possessum foret. sin autem pater ibi decesserit,
quia tempora captivatatis er die, quo capitur, merti jungerentur, potest filium dici
_et pessedisse sibi, et usmeepisse intellegi.

11 prime testo & da tempo all’indice, e mi limiterd a riferire soltanto i nmomi
di BecuMann (cit., 94 ss.); D1 Marzo (St. Scialoja, II, 56 ); Sorazzi (Mm. Mod.,
X1, 222 ss.); Roronm1 (cit, 184, 2; Guarnierr Crrati (An. Pal, 258); SgLicsomon (cit.,
45 n.). E’ notevole che nel testo in esame si fa dire a Marcello che il possesso dei
servi trapassa negli eredi (plenius fictionem legis accipi), mentre in D. 49. 15. 12. 2
si afferma esplicitamente aver Marcello detto « nihil interesse, ipse possedisset
an subiecta ei personax. Parimenti nel fr. 15 si afferma che Giuliano, se il captus
mori in prigionia ebbe a dubitare « an per legem Corneliam ad sueccessores eius
pertineat », mentre in D. 49. 15. 22. 3 Giuliane appare convinte che il possesso
trapassa pegli eredi. I Becumann (c. e., 63, 2), ginstificando il proprio convip-
cimento con la ossearvazione che il fr 22. 3 non presenta segni di itp. Per mio
conto affermerei che i sospetti contre il fr 22. 3 sorgono dal fatte che. ritenuto
spurio, come diremo, il fr 44, 7 dai testi in nostro possesso risulterebbe che un
solo autore classico ebbe a ritenere possibile il computare agli effetti della nsu-
capiene, in case di ritorno del prigioniere, il possesso acquistato pecunliari nomine,
e questo autore sarebbe Giunliano, la cmi opinione ci sarebbe stata tramandata al-
traverse due fr.: il fr. 15 e il fr 22. 3; dei guali il primo presenta un Giuliano
dubbiose sel punto, il secondo un Giuliano convinto., Non & lecito supporre che
Ginliane si fosse propeste il dubbio ¢ che lo avesse risoluto poi negativamente?
Sicehe il diritto classieo non avrebbe presentato dissensi sul punto. Argomento
favorevole a questa tesi & il fatto che le ragioni addotte a sostegno del compimen-
to della ysueapione sono, come diremo, ben poco attendibili.

I fr. 12. 2 gid appuntato (BECHMAN Roroxoi, Dt Marzo, Beszier, MICOLIER),
presenta la tesi affermativa di Giuliano (Julianus seribit credi suo tempeore impleri
usucapionem) & contenuto fra due tronconj di frasi tutte ¢ due non gemuine: « vel
si qua postea peculiari nomine comprehenduntur », {Scapure, an. pal., 1921, 62
$s.); e « remanentibus isdem personis in possessione » (BeseLEr, Beit., IV, 69)
caratteristicamente bizantino. )

" Passiamo al fr 44, 7. Le itp sono state da piii parti segnalate. Basta quell’« an ét
tenere incipiat » che nen ba senso; basta ricordare che la motivazione « quom prias
esset... foret » pud valere anche per I’acquisto peculiari nomine :(efr. RarTi, cit.,
64; alire indieazionj in Index).

Quanto al periodo «Sin autem pater... intellegi », che & quello che ci inte-

‘ ressa, il BESELER, Beitrige IV, 67 ha gia notato la incompostezza di -quell’« ibi»
riferentisi alla ipotesi della captivitas, che & stata prospettata tanto lontano (§ 4);
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Per Giustiniane, invece, configurandosi il possesso piutto- .

sto come un diritto (135), dovra il possesso trapassare, come i
diritti, alla insaputa del soggetto. - ’

il « sin antem » non & tale (nota sempre il B.) da rassicurare; i tempi verbali sone
incongrui (decessrit, iungerentnr, potest); il discorse & arruffato (B. parla di
Verschrobenheit). Incongrua pare a me anche la frase « quia tempora » )perché non
tempus?) captivitatis ex die quo capitur (& necessario « ex die quo capitur, dopo che
si ¢ parlate del tempo della prigionia?) morti (?) jungerentur ». Ancora: « potest
filium dici et possedisse sibi, et usucepisse intellegi», inveece di potest filium et
dici possedisse sibi et usucepisse intellegi ».

E’ stato poi gia additate dal Rarry, cit., 65 ss., che e ragioni addotte per giu-
stificare lo stesso compimento della usucapione hanno un valore limitate, dubbio.
Infatti: che la usucapione sia stata ammessa in quanto cid si verifica anche nella
eredita giacente, & un argomento per analogia, e la analogia qui non potrebbe tro-

vare applicazione, perché si tratta di un ius singulare. Altro argomento sarebbe .

che i lpadrone pud usucapire, a sua insaputa le cose acquistate peculii nomine dalle

persone in sua potestd. Perd nel caso di prigionfa manca una potestas, ed & prin-

cipio generale che « eum qui suo nomme nihil usucapere potest ne per servum qui-
dem posse » (8.1, 41.3). -
Con Giustiniano, invece, le cose sono affatto mmtate: il prigioniere non su-
. bisce una C. D. M, .
135. ArperTaRrio, Il possesso, Bull. cit., 33 ss.; BongantE, Corso, III cit.,
177 ss.; VassacLii, Miscellanea critica, cit.; AvLBErtario, I fattori della evoluzione:
del diritto romano postclassico, ecc., ora in St., V, 161; G. Lonco, In tema di
acquistp del possesso, Bull. 1934, 469 ss.
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*12. Anche il divieto di una Poss solidale viene inieso come divieto di carat

f

tere politico-sacrale, come divieto <he su uno stesso territerio. vi siano due
 ordini sacrali e politici diversi. : -

12. — E’ stato notato sopratutto dal Segré, come il princi-
pio del possesso solidale e del compossesso non si riesce a spiega-
re se non in base al parallelismo col dominium: (136). E’ note
che i romani concepirono originariamente il Dom in senso politi-
co ed assoluto. Ora non pud non rilevarsi che se ¢i6 & vero, & ve-
ro anche che la Possibilita di condominio importa necessaria-
mente una limitazione di certi effetti, di certi poteri inerenti al
Dom (137).

Il parallelo con Ia colleglahta (138) & certamente istruttive
e calzante. Ma, allora, appunto da esso pessiamos desumere il
valore e il significato e i limiti dell’istituto originario. Per il
quale 1o ritengo si sia sin dalle origini affermato il principio
« possessio vel proprietas in solidum esse non potest »; ma, ve-
ramente, con un valore diverso da guello che ebbe poi, che 2
quello, invece, che la dottrina romanistica suole mettere in ri-
hevo. '

" Appunto il parallelo con la sovranitd, parallelo che, come
si vide; ¢ valido per il Dom e necessario per la Poss, induce a ri-
condurre il principio in esame a norme di carattere politico e re-
ligioso. Nulla infatti fu pit disconosciuto in Roma che una dop-
pia cittadinanza in testa ad un civis romanus (139); come f)ure,

136. Secrd, Sulla natura del compossesse in diritto romano, Roma 1889, p. 2.

137. Secrk, Sulle natura della comproprietd in diritto romano, Roma, 18389, 114
ss.; efr. ora La comproprietd e la comunione degli altri diritti reali, Corso, Tori-
nro, 1930-1 (e su-di esse Grosso, recensione in A. G. 1932; fasc. 1°).

138. BonrantE, Corso, 11, 2; 39,

139. Pats, Ricerche sully storia e sul diritto pubblico di Rome, I, 349..F. fr.
Cic., Pro Balb. 12, 29-30; Cosra, therono giureconsulto, 1, 278,
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sembra abbiano i romani sentita la impossibilita che due divi-
nita distinte risiedessero nello stesso luogo (140). Ma quello che
& certo, si & la gelosa riservatezza dei complessi sacrali politici,
sicché ad un territorio non pud corrispondere che un sol gruppo
politico, espressione di una unica sovranitd, di un unice com-
plesso sacrale. Non si concepisce che uno stesso territorio possa
sostenere due sovranita distinte (cosi come in testa ad un civis
non possono coesistere due cittadinanze diverse). Ed & in questo
senso che non pud esservi su uno stesso territorio, — né a titolo
di sovranita di fatto (Poss), né a titolo di sovranita spettante (do-
minium) — una sovranita solidale, cio¢ duplice. La collegialita
non importa offesa al principio ora chiarito; giacché la collegia-
lith & espressione di una stessa sovranith, & manifestazione di
un unico potere politico e religioso, anche se, come nel consor-
tium, la somma dei poteri spetti ad ognuno nella sua mterez-

za (141).

140. Cfr. Livio, XVH, 25; XXXI, 9; FusrteL Convawces, Cifta, cit. p. 32 ss.
Cosi era vietato deporre nella stessa tomba (non gid pi merti) ma morti apparte-
nenti 2 genit diverse: « Mortuum extra gentem inferri fas negant »: Cic., De legi-

_bus, II, 22; Ovip., Trist. TV, 3, 45; ecc. arg. ex D. 47. 12, 5.

141. Soxereswski, Die Philosophie im Privair., cit., p.  affermava che «i
piti antichi giuristi riconobbero affaito eome possibile una possessio di piit subietti
su una cosa in solidum. L’oggetto dato a pegno p. es. soggiace all’usucapione del
pegnorante mentre il pegnoratario si avvaleva della protezione interdittale ». Di-
remo nel cap. 4° donde proceda questa possﬂnhta di un doppio possesso ammesso
da Sabino e da Trebazio, o la possibilita @i una divisione degli effetti del poss
{secondo noi 'cid fu determinato dal fatto che 1’usu della usucapione venne a coin-
eidere col poss, onde si disse che possedeva anche colui che aveva solo I'usus
per la usucapio, € che in origine non possedeva. Anche il KrUECKMANN, Sachbesztz,.
Rechisbesitz, Rechteschein, in AcP 1912, 236, fondandosi su D. 41, 2. 3. 5, D eod.,

-17 p; D. 43. 17. 1. 9; D eod 3p tentd dimostrare che i romani conktepirono e
sancirono una Poss plutium in selidum. Contra gid Stirzine, Besitz, Gewere, Rechts-
schein, 363 ss. Al contrarie, proprio in D. 41. 2. 3. 5 & enunciate categoricamerite’
il diniego di una Poss plurium in solidum. La ammissione di Sabino & (a parte-
¢id che diremo nel cit. cap. 4%) certamente una ammissione posteriore al diﬁ}egé;
che appare invece tradizionale, le tante volte ed in modo cosi reciso appare formu-
lato nei Dig.: D. 13..6. 5. 15; D. 49. 17, 19.
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Nelle origini non doveva farsi quistione, nell’ambito di uno
stesso gruppo politico, tra poteri dominicali o possessori spet-
tanti volta per volta a singoli rappresentanti del potere mede-
simo, e poteri spettanti solo per quote. In effetti il principio:
della impossibilita di un dominium solidale sembra antichis-
simo nella formulazione. E pure nel consortium il potere com-
peteva ai singoli non pre parte. Cid & pel fatio che la solida-
rieta era nelle origini intesa non nel senso della intererza del
potere, nd il divieto doveva intendersi nel senso che una par
i)otestat non potesse spettare a singoli rapprésentanti del po-
tere medesimo, ma nel senso che era vietato che due gruppi po-
litici potessero avere un (identico) potere su uno stesso terri-
‘torio. La riprova & nel fatto che il consortium (importante una
par potestas) non fu ammesso che tra fratres, mentre tra estra-
nei non poteé essere riconosciuto che piu tardi e non fu prati-
camente consentito volta per volta se non dietro concessione
della speciale azione da parte del pretore (cepta actione, dice
il nuove Gaio) (142). ‘ '

142. Sui problemi sollevati dal nueve Gaio: Amancio-Ruiz, Frammenti di Gsiv,
in Pub. per la ric. dei Pap., 1933, XI, 1182; Monier, Les nouveaux fr. des inst.
de G., ecc.; Frezza, Il consortium ercto mon cito ecc., in Riv. fil.. istr. cl. 1934,
33°ss.; Areertario, I nuovi fr. di G., ora in St. V, 461 ss.; Levi, Nene Briichst. ¢
d. Inst. des G., in SavZ 1934, 27G;- CoLLINET,. Les nouveu fr. des inst. de G., in
R. H. 1934, 96 .s5.; Mascu, Disertiones, Ricerche ecc.; ¢ La concezione naturali-
stica ecc., p. 306 ss.; (Sul Mascmt, Berneckes, in SavZ 1936, 291 e ScusmiLio in
Stud. Sc. Bib. 1937: Scariata, in Riv 1936; Kuesier, Erctum ciere bei Pleutus,
in SavZ 1936, 255; Frezza, Osservazioni sul sistema di Sabino, in Riv. it. Se. giur.

1933, 443 ; Lanrrancui, dppunti sul consorzio familiare ecc. in St. doc. 1935, 373

ss.; Berrs, Dir. rom., cit. p. 105; Souazzi, Glosse a Gaio, 4. _ .

Il consortium ercto non cite (per la etimelogia COLLINET, cit.) rispecchia wn
regime posteriore (Bermi, ALBERTARIO, p. 472) determinato da ragioni,. oltre che
economiche (MascH1, Concezione, 306), anche politiche (Aravcio-R., 36, n. 3), reli-
giose (Berrr). T comsortium tra fratres’ & il piit ‘antico (SHERmILLO; - Al
BERTARIO) e, a ogni modo non. s costituisce se non cepte {COLLINET) o, me-
ghio, certa actione pretoria (Arancio-Ruiz). - Ragioni politiche. (ALBERTARIOG
per la costituzione di questo ¢. some certamente ammiseibili: ‘si attaa cost
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Ma in proseguio, quando la Poss e il dominium stesso acqui-
sterano schietto carattere economico (143), il principio del di-
"vieto di un Poss solidale si tramandera (siccome i Romani sone
degli accaniti conservatori). Ma inintelligibile ormai ai romani
stessi, muterd la norma il suo significato e stara oramai a sancire
il eriterio per cui nel Dom e nella Poss (e nell’usufrutto tutti
istituti a carattere economico ormai), la concorrenza non possa
essere per il solidum (al contrario di cid che avviene per le ser-
vith e per 1’uso) (144). Sorgera allora il concetto di un condo-
minio in antitesi al dominio solidale, di un compossesos, in an-
titesi ad un possesso solidale (145).

un sistema federativo tra famiglie vicine territorialmente, cosi come +ha la
cooptatio di mnmnove gentes, o le alleanze, Affermei che per questo e, fra
estranei intervenisse una alleanza anche i-eligiosa, come insegna il paral-
lelo fenomeno pubblicistico: socii penates dice’ Vmme. Aen. ITI, 153 deos conso-

ciatos dice Liv. 1, 45. Da Liv. V, 1 si apprende che XII populi aetruriae avevano -

un tempe comune, sommo sacerdote comune ecc. I poteri, nel C., spettano a tmtti
in solido. E qui non v'& eccezione al principio della impossibilité di Poss o Dom.
in solide, perché non v’é piti estraneitd (nemmeno fra coloro che non son fraires)
di complessi religiosi. La porma « duorum in s. poss. et propr..esse mon potest»
si riferiva, originariamente, alla impossibiliti di comunione fra estranei (in zenso
politico-religioso). Vel unus aveva sulla cosa un potere assoluto e identico a quello
degli altri consorti (ALpemrTArIo). Direi, quindi (come BonraNTE, Istituzioni, cit.
1. ¢.) che il dir rom. passé « dal regime dell’esperimenot in solidum (scil. del po-
tere integrale in ogni eondomino) a guello dell’esperimento pro parte »; ma inten-
dendo che il divieto della solidarietd rignarda gli estranei (politicamente e sacral-
mente tali). L

143. Cid che avverri, come diremo (cap. 4°), pel fatto che la Poss si & estesa
a nuove fattispecie (precario, ager p., pegno, sequstro) aventi carattere schietta-
mente economico; sicché usus e posssesio finalmente (ed ora per davvero) coin-’
cideranno,

144. Secre, La comproprieti, . cit. -

145. Abbiamo cosi interpretato storicamente un principio (possibilita di com-
possesso, impossibilith di un possesso solidale) che altrimenti, almeno a chi scrive,
pareva inintelligibile. Infatti: come poteva disconoscersi un possesso solidale. se
il possesso, sin dalle origini e sin dal momento in cui il divieto di possesso-soli-
dale apparve, avesse avuto corattere economijca? Si osservi: se possesso fosse una

‘signoria in semsc economico (se possesso, ciod, fosse godimento di un fondoe),
* come avrebbe potuto negarsi che dne persone sui iuris possano sfruttarle in eo-
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In tal modo, si pensa, vengono sistemati e meglio compresi

" diversi istituti, sui quali non ancora poteva dirsi cessato il di-
battito: il concetto di Poss (che-dal cosi inteso concetto della
solidarietd trova una delle prove migliori per la affermazione
del suo carattere politico e sacrale) ¢ i concetti di Dom e Poss
solidali e quelli di Condomio e compossesso.

D) 13. 1l Posg dei mobili, in origine, & connesso a quello di un territorio. L’ac-
quiste e P’inizio di un Poss mobiliare si determinane in virtds di un atte
(manu- capere} che implica un asseggettamento sacrale della eosa (o del sud-
dite) al potere del pater.

13. — E pud passarsi a parlare dei mobili. Il Poss su di

essi & anzi tutto un riflesso della sovranita sul territorio; non &

in origine concepibile un possesso su und cosa mobile in s e
per sé, senza una sovranith territoriale. Il punto trova uma du-
plice, completa dimostrazione: 1) nel fatto che la Poss origina-
ria si configura come Poss di territorio (146), e che solo pin
- tardi dai pontefici (e il Pretore tenne distinta la ipotesi con itd
distinti) fu riconosciuta una tutela (in origine anch’essa sacra-

lido? Lo sfruttamento di un fondo altro nen & che il coltivare e far produrre frutti
ad un fondo. E questa aftivith pud ben essere spiegata solidalmente da due sogr
getti, Solidalmente abbiamo detto, ed -a ragione, in quanto la coltivazione e le
cure di un fonde, la spesa di fatica e di capitale non & pro parte del fonde stesso,
che & lavorato e sfruttato concordemente e indivisamente dai due interessati. La
divisione, la quota, non si avrd, per caso, che pik tardi, quande si tratterd di di-
videre i frutti. Ma allora & tutt’alira eosa. Allora la divisione non riguarda pm lo
sfruttamento (lell’oggetto, ma delle conseguenze del possesso.

Se poi si vuol guardar al fenomeno non dal lato interno, ma da quello ester-
no, nemmeno saprei spiegarmj perché mai i ro_mani non avessero potuto conce-
pire, avessero anzi negato, che le forme .e I'interesse di due soggzetii ugualmente

e indivisibilmente rivolti allo sfruttamento di un fondo fosse da concepire come

un qualche cosa di wunitario.
146. Punte pacifico questo.
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le, poi pretoria) alle cosemobili in sé e per s&; 2) nel fatto che, in
origine, fin tanto dura il possesso, fin guando (potendo eserci-
tarsi il potere dinamico) la cosa resti nella disponibilitta del
possessore, anche se tale disponibilita sia momentaneamente dif-
- ficultata (147). .

L’acquisto della Poss sui mobili & segnato da un manuca-
pere, da un tangere (148). Che in questo contatto fisico debba
vedersi solo la espressione di « vedute ristrette e volgari » (149),
di « una concezione del possesso molto primitiva e materiali-
stica » (150), o di originario « materialistico e rozzo concetto
" dell’apprensione corperale » (151), io nego recisamente per le
origini stesse. Se & vero, come dopo i resultati raggiunti dal no-
stro De Francisci (152) parrebbe acquisito alla scienza romani-
stica (153), che pei romani il trasferimento del dominio & nien-
te altro che il tradere rem; se & vero che I"occupare, il mana-
capere, e piti ancora il simbolo della mano e della lancia, sono
la espressione sociale della padronanza nella societd primitiva,
non pud non chiedersi ¢ indagare se queste manifestazioni non

147. V. olire §§ 14, 15, 163 ofr.- intanto Bowrante, Corso, YII, 326 ss.

148. Avisranpi, H pessesso, cit., 254 ss.; Bonrante, Corso, 111, 227; Riccosono,
! possesso, p. 97-8. Cfr. D, 41. 2. 1.-1; D. 6 2 7§ ecit.; D, 41 2. 38, 2; D, 41, 4,
7. 4.

149, Aumranor, cit. § 13, p. 225; ofr. ancheKnige, Vacua possessio, cit., p. 83 ss..

150. Roroxnr, Possessio, cit., 170. Anche se questo A. si affretti a soggiungere
(p. 171) che «una eosi ngomsa concezione fu assai presto superata » almeno pe¥

“fondi e anche se, come & suo merito, riconosca che P’animus e il eorpus sono inscin-
dibilmente compenetrati' {(p. 104). Ma lo stesso R. (p. 117) riafferma poi la « trop-
po rigidamente materialistica» concezione del Possesso. :

151. BonFantE, Corso, III, 227.-

152. De Francisaa, I trasferimento della proprieta, cit.

153. V. perd SecmE, Le cose, la proprieta e gli aliri diritti reali, corse, Torino,
1928, 160 ss.; Riccosone, Punti di vista, in An. pal. 1928, 508; ¢ La formazione del-
la teoria generale del contretto, in_St. Bonfante, vol. 1, 151; qualche riserva in
Bonrante, Corso, 1L, 2, 45.

154. Cosi Jo stesso Bonranze, Corso, IIL, 1. ¢,
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siano qualche cosa di piti che la espressione di un rozzo concetto.

materialistico; non pud mnon ricercarsi se quello « spirito
militare » persistente ancora in epoca classica (154), non
sia un residuo di epoca pili remota, e ad ogni modo ge-
vernata da qualche cosa di pia che da affermazioni tutto
affatto materialistiche. Anche per le cose mobili pud parlarsi di
un materialismo pratico, o non & illaminata da una concezione
trascendente i rozzi dati della sensibiliti? E’ certo che i roma-
ni connettono il concetto di diritto, con quello di forza; & vero
che il segno della potenza & la mano e la lancia; e mezzo giu-
ridico & la lotta ed il sangue. Ma la lotta ed il sangue, ma le
armi sono prove e mezzi che derivano dalla stessa divinita. E’
noto come al sangue si riconnetta dai primitivi I'idea della vita
ed importanza massima nelle concezioni e rituali religiosi (156).
Se anche cid non fosse documentato per Roma, basterebbe la
concezione secondo cui i romani credevano « se in armis ius
ferre » (157); e se ius & da Jaous, la guerra & un mezzo divino,
connesso alla religione.

Ora il toccare non pud essere una manifestazione gretta-

mente materialistica. Sotto la esterioritd, giustamente definita

b

materialistica, & un contenuto trascendente. E’ illogico pensare,
per qualsiasi primitivo, a cieche concezioni materialistiche: tut-
ta la vita pratica e spirituale del primitivo, se materialistica
nella forma, & altamente trascendentale nel contenuto. Si, in-
tende: concezione primitiva tuttavia, secondo eui si pensa che
il sovraumaneo sia immanente nell’oggetto e non nel soggetto.

- Per Roma la manus non ¢& solo il simbolo di una. forza mi-
surabile al manometro: in questo potere fisico & immanente

155, JmEmive, Geist, cit., IO, 2 § 43, p. 429.
156. Juerinc, Geist cit., § 10, p. 107; LeoroLb, Religione, cit., p. 18.
157, Lav,, V, 36; Juemwe, Geist, cit. 1. ¢, :
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un i)otere metafisico. Potere che attraverso il contatto operato
a mezzo della mano e della lancia, afficia oramai la cosa fin
_guando quel potere religioso-militare potra di fatto essere at-
tuato, o non sard superato da altro contatto, da altro assogget-
tamento, che per essere piut atiuale & pin forte e perd cancella
Paltro, anche per il principio che vieta o non concepisce una
pluralitd di ordinamenti religiosi e politici. 11 pater riconosce
il figlhio prendendolo in braccio (158). Cosi la vestale « ponti-
ficis maximi manu prehensa ab eo parente in cuius potestate est,
veluti bello capta abducitur » (159). 11 matrimonio che & sotto
la protezione degli dei si attua con un ratto; le vendite pubbli-
che si esperiscono all’ombra della lancia (160); ma la stessa
lancia & forse una divinita (161).

In conclusione: il toccare, ’elemento materialistico della
Poss (sugli immobili come sui mobili) si dimostra come un re-
siduo di una concezione per la’quale si crede che attraverso il
contatto si imprima alla cosa un suggello, una soggezione al po-
tere- (religioso, magico se vuolsi) del pater sovrano, soggezione
che resta fin guando un altro potere con lo stesso rituale non
abbia assoggettato a s&_la res. Si spiega allora come tuttavia in
epoca classica basti il toccare la cosa una volia, perché questa

resti ‘assoggeitata, posseduta insomma, senza che si debba sem- -

pre siringere in pugno la cosa mobile o restare sempre inchio-
dati sul fondo.

158. Con quel gesto il pater determina di acerescere col figlio il gruppo fa-
miliare: Perozzi, Tollere liberum, in St. Simoncelli, p. 215; Pasquawi, Note eitt.,
p. 106, n. 1.

159. Gerr, n. a.. 1. 12. 13. Cfr. JuerinG, Geist, cit. I, p. 112.3.

160. Jurerine, cit. 1. e.

161. Pars, Storiq di Roma, Torino 1898, I, 1. 3013,
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14. Simile al manucapere, quanto ad efficacia sacrale per 'inizio ch un Poss mo.
biliare, &, come pel matrimonio, la domum.,

14. — Ma per le cose. mobili risalente (almeno secondo chi
scrive). dové essere anche il caso che oggi compare ne’ digesti
in 18. 2 D 41. 2: « Si venditorem, id quod emerim deponere in
mea domo iusserim pessidere me certum est, quamquam id nemo
atiigerit ». Si guardi a quanto avviene nel matrimonio (162): &
necessaria la deductio in domum, e questé puod avvenire, come
‘insegna Paulus (S. I 19. 8), anche se il marito & lontano (vir
absens uxorem ducere potest) (163). E si badi che, sempre pel
‘matrimonio, il mode di interrompere lo esercizio del potere ma-
ritale, & una usurpatio trinoctii, cioé un allontamento dal tetto
" e dal letto coniugale. Lo ingresso nella domus pel matrimonio,
come il deposito della res nella Peoss, costituiscono un assogget-
‘tamento della donna o della res alla potesia maritale o alla Poss
del pater. .
Ma la deductio in domum & qualche cosa di ben diverso dal
" fatlo (studiato a proposito délla selvaggina) dello errare nel ter-
ritorio del pater. Nella domus & piia forte sia I’elemento sacrale
che il potere dinamico. Infatti la sede dei numi - familia-
ri & proprio nella domus. D’altronde il vagar nelle selve non
costituisce ancora una messa a disposizione della selvaggina in

162. .11 parallellismo col matrimonio, gid sopra richiamate, -non potra indurre
.a confondere, per le origini, usus e poss. CIr. tutto il eapitolo 3° ¢ anche in
nota 21.

163. Cfr. Dr Magrzo, Lezioni sul matrimonio, p. 2, Istituzioni, cit. p. 90; Bon-
FANTE, Corso, 1, p. 189 s.; centra Perozazi, Istituzioni, cit. I, 317, n. 1; ma epn
ragioni non convincenti. L unico testo addotto, D, 24, 1. 32. 13 non riguarda I’ini-
gio del matrimonio ma la sua costanza (e ¢id ai fini del divieto delle donkzionii.
Numerosi i testi contrari al Perozzi (v. ivi cit.).
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favore del pater sovrano (164). Ora se un rapporto dinamico

" scompagnato da un potere politico-sacrale non ha valore di

164. Proprio pel principio che 1a Poss & un rapporto politico-sacrale-dinamico;

proprio perché il romano nen concepisce un potere dinamico che non sia sorretto
da un fondamento religioso. Ma & imprescindibile il rapperto dinamico, che sulle
fiere non pud dirsi costitmito dal solo fatto che esse vaghine nel nostro territo-
rio: « quia multa accidere possunt ut eam (feram bestiam) non capiamus »:
D. 41. 1. 5. 1. A Trebazio parve sufficiente  (D. cit.) il fatto dell’inseguimento.
Opinione che non attecehi, richiedendosi, in massima,: la effettiva apprensione.
Cib che in origine realizzava 1'elemento religioso e quello dinamico. Tuttavia, la
stessa tesi di T. si spiega, in guante jl Tano che la selvaggina & nel nostro terri-
torio, quel territorio sul guale & attuale e si esercita il nostro potere dinamice,
pud sembrare in cpoea classica e repubblicana di per s& gid sufficiente a creare
un rapporto coll’animale. Tesi pili larga, che non poteva perd trova;é incondi-
zionato favore; la Poss & in epoca classica essenzialmente un rappoerto dinamico:
« summam tamen hane potoe esse, ut, si in meam potestalem pervenit, meus factus
sit » (D. 41. 1. 55). E 1ale massima di Proculo pud dirsi paradigmatica. Non af.
fermerei quindi che « il rigore delPapprensione materiale ha quasi il carattere di
una singelarita » (Bonrante, Corso, TII, 238). Per gli animali eatturati con mezzi
nieceanici (reti, tagliole), il problema non & diverso: non sarh necessario un manu
eapere, e si intende, perehd il cadere dell’animale ndlla taglivla realizza Vele-
mento della caduta «in meam potestatem » {sempre che Ia bestia non possa piit
<fuggire: Proculo, in D. eod. 55 ¢it.). Alla stregua di tali principi possono risol-
versi i easi della selvaggina vagante nelle selve acquistate, dei pesci che sono in un
vivaio, in opposizion aj easi delle bestie che chindemmo in lueghi appositi, o dei
pesci ques in piscina colecerimus. In questi nltimi casi v’é poss, non’ v’& in quelli
precedenti (D, 41. 2. 3. 14).

§i intende poi che la Poss ebbe a subire una evoluzione, che conduSSe a spiri-

tualizzare sempre pitt Pelemento materialistico, ¢he oramai non aveva pit alenn
p 1

supporto sacrale. Si spiega come, operando col concetto della castodia, la giuri-
sprudenza giunse a concepire un acquisto del poss mediante appositio custodiae
(D. 41. 2. 51}, e poi a mano a mano I'im conspectu ponere (D. 46. 3. 1. 79., la
adprehensio ocuulis et affeetn (D. 41. 2. 1. 21); la traditio clavinm apud horreg
(D. 18. 1. 74) ecc.; sino al costituto possessorio, che non pare cl. (ScHurz, Einfiih-
rung in das Studium der Dig., Tiibingen, 1916, 73-86; ma econtra Bivcm.mn, Le
constitutum possessonum in R. H. 1925, 355 ss.; Sieer, Rom Recht, p. 140 Rio-
coroNO, Il possesso, cit., p. 136 ss.).
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Poss (165), cosi all’occhio pratico dei romani nulla poteva pa-
rere piu assurdo che un potere politico-sacrale che nou potesse
di fatto trovare attnazione. N

- E’ con questo criterio, allora, che possono intendersi an-
che i principii che governano la conservazione e la perdita del
poss, dei quali passeremo a dire qualche cosa. -

165. Cio che & invece detenzigne. Sulla detenzione cfr. Bamin, Detention al ro-

man law, in St. Bonfante, III, 151 ss. (dal punto di vista del « senso o dei sensi -

che la voce detentio sembra aver avuto nelle varie epoche della storia del dir. @i
Roma »); indagini ha condotte anche il BesELer, Unklassische Wérter, in SavZ
1936, (26-98) p. 63 ss. I romani non hanno una teoria della detenzione (Perozz1, Isti-
tuzioni, tit. I, 867); e si spiega. La detenzione & un concetto negativo: & la pos-
sessio naturalis, cioé il non-possesso: ALBERTARIO, Appunti per una critica sulla ter-
minologia del p., Pavia, 1915; La terminologia del p. nells compil. giust. e nelle
fonti biz. in Ball 1925, 275 ss.; Il possesso, cit. p. 26; 4 proposito di obligatio nai.,
ora in St. I, (55 ss.) p. 67; Riccorono (con dissensi, qui non imteressanti), Zur.
Terminologie der Besitzverhilf, in SavZ, 1910, 321 ss.; JI possessio. cit. p. 20;
diversamente il Kunker, Civilis u. nel. poss., in Symbolae frib. in h. 0. Lenel.;
secondo il quale, pos. nat. sarebbe comprensiva anche della poss ad interdicta;
sul K. v. perd Ricconong, cit. p. 19, 33 ss.3 Bozza, Il possesso, corso cit. p. 263 ss.

. Secondo noi la detenzione & nelle origini il potere di fatto non accompagnate
dal potere sacrale e politico. ol schiavo, if figliofamiglia, « tenere possunt, habere
possidere non possant », perché, come si vide, mon poterone essere considerati
sacralmente e indipendentemente capaci; il colono ¢ 'inguniline « sunt in posses-
sione », ma non poessiedeno, perché sebbene essi abbiano intenziome di sfruttare
1a cosa con esclusione di torti (Arwo, I possesso, ¢it. 1. e.), non hanno un rap-
porto sacrale (e di conseguenza politico) col territorio, indipendente,
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E) 15. La conmservazione del Poss sui mobili, & determinata dal persistere del
. rapporto sacrale; talch® non & influente una momentanea interruzione del
rapporto materialistico. — La “conservazione del Poss ‘sui saltus ¢ nel caso
di partenza ad nundinas.

15. — Quanto agli immobili, io credo che risalenti debbano
essere, anzi, originari ed esemplari (166), sia il caso del-
la conservazione sui saltus biberni o aestivi, che quello per
la partenza ad nundinas. Invero, nulla & nelle fonti che faccia
pensare al contrario, e la opinione dominante avversa nonsi
. giustifica se non affermando che in origine la Poss & gretta-
mente ancorata al principio ddl rapporto materialistico. Ma
quanto di vero sia in questa concezione gia si vide. Certo il pos-

sesso, in quanto rapporto di fatto, ha come elemento base, ’ele--
mento di fatto, la possessio corpore. Ed & anche vero che -

Pelemento intenzionale, I’animus & frutto di una pia tarda spe-
culazione, mentre originariamente queéi due elementi « sono
troppo compeneirati, troppo inscindibili » : nessun romano fara

mai questione se sussista o nouv lo animus possidendi se lo si at-

tua col fatto (167). E decisivo dové essere su tal punto
Papprezzamento sociale. Ma non & aver tutto detto, il farvi
semplice ricorso (anche se & un merito delle indagini romani-
stiche P’aver trovato il principio). Va bene 1’apprezzamento so-
ciale: ma donde determinato? Con quale atteggiament» pratico
si manifestd? ' ‘

Se ha la Poss fondamento politico-dinamico-sacrale, la va-
lutazione non poteva non essere determinata da una tale conce-
zione e a questa adeguarsi. E cosi &: sussiste il fatto possessorio
(per le origini) se e fin quando sussiste ’elemento’ sacrale di
fatto. Cioé a dire: fin quando la coscienza sociale riconosca sus-

167. Rotonpi, Possessio, cit. p. 104,
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sistere il rapporto di sovranitd politico-sacrale-dinamico. Ma
guesta & ancora una formulazione astratta che deve tradursi in
termini pratici. La Poss, secondo si disse dei due primi para.
grafi di questo cap., & una signoria politico-sacrale traducentesi
nella possibilita pratica di disporre di una cosa (in primis: di
risiedere su di un territorio). Tre elementi la costituiscono : quel-

lo politico, quello sacrale, e quéllo dinamico. La Poss si attua
- quando tutti e tre concorrano. Talché la coseenza sociale rico-

nesce una Poss quando-ad un potere di fatio vedeva riconnesso
un potere politico-sacrale. Riconoscibile, appunto, questo, da
elementi sacrali: ad es. la presenza dei numi familiari. Ché &
certo che colui che faceva di un territorio la sua sede. vi impo-
neva 1 suoi nami, e li lasciava — nel easo di assenza non defi-
nitiva — a custodire 1l posto e a tener lontani i ladri e gli usur-
‘patori. L’elemento dinamico, come gia si ebbe a dire, non & co-
stitvito da un contatto materiale costante, giacehé sarebbe anche
assurdo (168). E’ necessario all’inizio del Poss, perché essq, il
contatto, & il mezzo e il veicolo del potere politico- sacrale deter-
minante ’assoggettamento della res al potere di fatio dinami-
co (169). Non &, il contatto, pitt necessario di poi, essendo suf-
ficente che la disposizione della res (sopratuito della res mobile)

168. Cfr. sopra n. 87. Sul puonto istruttivo pud essere lo stesso ordinamento
costitaite pel matrimonio. Infatti, lo stesso matrimenio, pur essende, come il poss,
un fatto e al fatte legato, non si interrompe nelle brevi assenze del coniuge per
ragioni di offici, o comunque nelle assenze non dovute a cattivith o alla intenzione
dei coningi di rompere il matrimonio. Paradigmatico & sul punto D. 24. 1. 32, 13:
Si mulier et maritus diu seorsum quidem habitaverint, sed honorem matrimonii
habebant... pute donationes non valere, quasi dnravermt nuptise. {Sul fr. ALBERTA-
rio; Honor cit. p. 197). :

169. Si noti che anche nel matrimonio il contatto (mppresentato dalla destra-
rum junctio, dalla deductio in domum), & necessario solo all’inizio, mentre, come
si vide, non si richicde nemmeno come assolutamente necessaria la coabitazione
ininterrotta. La usurpatio trinoetii si compie in tre notii, ma non & tanto la durata
della assenza, quanto, connessa a questa, la eircostanza che la donma si allontana
dalla domus maritale, dai sacra del marito. E questo & il punte,
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pussa attuarsi ad libitum del pater sovrano (170). Ora non
puo costituire perdita della Poss, il caso che, persistendo lo as-
soggettamento politico-sacrale, cessi solo, e per breve momento,
la possibilita pratica di intervenire sulla cosa: il persistente as-
soggettamento politico-sacrale, & tale che determina, in tali casi,
un perdurare della Poss. Altra cosa sarebbe, inveece, se la di-
sponibilita dinamica della cosa fosse perduta (es. una inonda-
zione non passeggera; uno smarrimento della res; una dimenti-
canza non momentanea; ece.); o se fosse perduto lo assegget-
tamento politico-sacrale (come nella ipotesi di usurpazione; di
capitis deminutio; ecc). In tutti questi casi'la Poss & perduta.
L Ora alla stregua di questo principio, che & un corollario
della concezione propugnata in queste pagine, & evidente che
la coscenza romana delle origini doveva essere guidata da que-
sti canoni: S

1. Non v’¢ Poss se la sovranity sacrale non possa essere
praticamente, dinamicamente attuata;

2. Non v’¢ Poss quando la sovranith sacrale sia sovet-
chiata da quella pin attuale e recente altrui: cosi & nel caso della
usurpazione dei fondi, sel servo fuggitivo apprese da altri (171);

3. Non v’& Poss quando il soggetto perda la sna qualita di
sovrano in senso sacrale e politico.

Al contrario si conserva la Poss guando la sovranita sussi-
ste, anche se la disponibilita della cosa sia momentaneamente
sospesa. 7 ” ' .
Quanto ai saltus e quanto ai casi di partenza ad nundinas,
& chiaro che il persistere della Poss poté essere affermato in
virtt del principio che si & ora enunciato. Che in questl casi

170. Cfr. sopra § 2.
171, Affermiamo sin d’ora quello che & il nostro convincimento, sebbene il
punto non sia pacifico in dottrina. Ma sul problema si terra discorso pin avanti.
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I’apprezzamento sociale, riconoscendo la sussistenza del Poss, si
trovasse in cerio inodo in anticipo sulla detirina che non era
ancora giunia a emanciparsi sufiiceniemente da una cuneezione
‘troppo rigidamente materialistica- def Poss, & atfermazione (172)
che non trova giustificazione se non neita genialita di colui che
la ha fatta. Ma niente sta a provaria. Potremmo forse dire an-
che di piu: se ’apprezzamento saciale, prima che la stessa dot-
trina tecnica, giunse a concepire un Poss ove di fatto Poss non
v’era (173) siguifica che la coscienza sociale non considerava
il Poss alla stregua di quella concezione « grettamente » mate-
rialistica che oggi suole mettersi in evidenza (174).

Un problema potrebbe ancora interessarci: quells del mo-
mento della perdita del possesso nel caso di usurpazmne del fou-
do duraute la assenza del fin qui possessore. Le fonti conservano
tracce di due diverse opinioni. ‘

Urpanus, 1. 70 ad Ed.: qui ad nundinas profectus ne-
minem reliquerit et, dum ille a nundinis redit, aliquis occupa-
verit possessionem, videri eum clam possidere LaBio scribit...

L’altra tesi & presentata in D. 41. 2. 35. 2:

Pomponius, 1. 23 ad Q. M.: guod autem.... possidemus,

172. Rotonn1, Possessio, cit. p. 117; ALserramio, An. Mac. eit. 227 ss.

173. Cosi Perozzi, Istituzioni, cit. I, 844 n. 7.

174. Non credo nemmeno che possa essere stata la utilitas a suggerire una nor-
mazione, per i doe cosi in esame, diversa da guella originaria. Da quante precede

in testo pensiamo non sia azzardato affermare che si tratii di norme risalenti assai, .

coeve alla siessa Poss. Non credo dunque. che si possa ricostruire il guasto operato
dai giustinianei nella I, 25. D. 43. 16, al modo suggerito dall’AuBERTARIO, in An.
-Mae. 1929, e i St. Ip. 215, 3: « quod volgo dicitur aestiverum hibernorunque sal-
tumm nes possessigne animo retinere, id « utlitatis » fexempli] cansa didici Pro-
colum dicere:....». Ad ogni modo diremo, come pure diremo pel caso del liber
h. b. servus, che la utilitas, se pure ¢ intervenuta, ¢id fu non per innovare, ma
per conservare principi tralatici, che otamai‘divel_ti dalla loro giustificazione ori-
ginaria, erano altrimenti inginstificabili agli stessi giuristi ).
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quaei'itur utrumne usque eo possideamus, donec alius... ingres-
sus sit, an vero... donec revertentes nos aliquis repellat...

Non esito a credere che la tesi pilt antica dovesse essere
quella di cui appare sostenitore lo stesso Labeone. Che la se-
conda si trovi pii ainpiainenté rappresentata allo stato delle no-
stre condscenze, e anche assolutamente parlando, non deve far
meraviglia né deve far concludere per una maggiore plausibi-
lita della seconda rispetto alla prima (175): tutte ¢ due sono
consone rispettivamente ai fempi in cui furono enunciate, Si
apprezza in pieno allora la affermazione del Rotondi (176), se-
condo il quale lo stesso Pomponio, se pure accettava la prima
teorica, doveva farlo in modo molio pin guardingo di come non
appaia nella fine del fr cit. Discussa, come appare dal testo cit.
per ultimo ancora ai tempi di Pomponio, la nuova concezione
pare stabilmente accolia ai tempi di Giuliano Papiniano e Pro-
culo (177). Segno di quella evoluzione che va subendo il no-
stro istituto, evoluzione fatale, una volta che esso, con la sus-
sunzione nell’ambito prettamente giuridico, perdette il suo ca-
rattere basale, quello sacrale.

175. Cosi Perozzi, Istituzioni, cit.,'I, 848, n. 2.

176. Roronp1, Possessio, cit. p. 133. e

177. Pei testi relativi e Ie relative consxderazmm ebegenche ci riportiamo alla
dotmna dominante, "cfr, per tmiti Perozzi, cit. 1. c. e )
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16. Continua: conservazione del Poss sulle cose mobili: il Poss sul servas fu-
- gitivas.
16. — La conservazione del possesso sulle cose mobili puo
ricondursi, deve, agli stessi principi. Sussiste il rapporto posses-
sorio fin guando sussista il rapporto sacrale e non sia cessato

(non per momentanea interruzione) quello dinamico. Si protrae,

quindi, fin quando quei vincoli sussistano; fin quando, pur. al-
lontanandosi, i semoventi non perdano lo animo di ritornare
(3. 2; - 5p; - 3. 14-16 (D. h. t.). Degli animali selvatici & con-

sentanea alla concezione che qui si va difendendo, che si perda’

ii Poss appena essi riacquistino la naturalis libertas: come piu
volte si & detto, allo spirito pratico dei romani non poteva sem-
brar concepibile che sussistesse un potere (dinamico, coonestato
da quelio sacrale) quando quel potere non potesse esercitarsi. E
ghi animali selvatici, fuggendo e ripigliando la loro naturale li-
berta, si allontanano dal raggio d’azione del nostro potere, non
sono quindi pit: in Poss. E’ la stessa concezione per cui di questi
stessi animali non si acquista il possesso per il solo fatto che
siano nel nostro fonde.

Alira soluzione dovette esservi per gli schiavi. Che degli
animali selvatiei si perda il possesso quando riacquistino la nata-
ralis libertas, e che degli animali mansuefatti si perda quando
perdano V’animus revertendi, si spiega: in tal caso si perde an-
che la proprieta (3. 2; 5p D. 41. 2). Che il gregge cessi dal
nostro Poss « aberrando » (D. eod. 3. 13) si comprende, in

"quanto si presuppone « ut non inveniatur » (D cit.). Ma per il
fuggitivo come diremo, & tutt’altra cosa. Per quanto esso sia pii
intelligente, per volere, la sua ricerca, il suo recupero & piu fa-
cile, in ragione degli stessi contrassegni caratteristici, individua-
i (qui non & un traslato parlare di individuo), in ragione dello
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stesso interesse del possessore al riacquisto. Né tutto cid & frutto
di mera ipotesi: deriva dalla consideragione che si trovano nelle
fonti e nella storia del dir. rom. apposite provvidenze giuridi-
che per il recupero degh schiavi fuggitivi; professmmstl appo-
siti, i fugitivari (178).

. 17. La necessitd di una capacitd passiva dell’oggetto al Poss si gindtifica col eri-

" terio che oggefto di Poss son le cose capaci di una signoria politico-sacmale.

17. — Consona alla concezione cui questo lavoro si ispira

dovra essere anche la normazione positiva dei requisiti di. capa- .

cita dello stesso oggeito. Anzitutto: capaci sono solo le cose cor-
porali, come che la sovranitd politica su cui nacque la Poss,
fosse appunto la sovranita (a prescindere dalla spettanza) sul
territorio e poi, sulle cose mobili, con paradlgma e con prece-
denza storica dell’homo (179). .

Le res extra commerciuin sono sottratte al Poss, perche esse
non cadono direttamente nella sovranita e potestd assoluta del
pater; le res divini iuris sono infatti quelle da cui recede la. si-
gnoria umana per rispetto alla signoria divina; le res comrunes
omnium sono enti che nella loro totalitd non cadono. sotto la si-
gnoria di alcuno (180). L’uome libero non pud essere oggeito di
possesso (181); e si spiega, in quanto il libero & per definizione
in potesta di nessuno, ma di sé stesso (182). Eccezione ¢ il liber
homo bona fide serviens. Eccezione se si gnarda da un punto

178, Cfr. Ciapessoni, Appunti mt., p. 100 dell’estr. (103 del vol. TI St. AL °

bertoni.

179, 11 grave problema & stato da noi esegeticainente studiato a parte. Ci per-
mettiamo rinviare il lettore a Il servus fugitivus e il possesso, in-A. G. 1938 ult.
fase. ‘

180. Cosi Fernming, Pandeue, ¢it. p. 255.

181. Si ricordi tuttavia che i figli, nella pili remota epoca, sono oggetto di
‘ potestas, e cioé di Poss (v. sopra, § 3).

182, Cfr. sopra, n. e Cou, Il parallellismo, cit., p. 89; n. 42,

ion realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2006

ios autores. Digitali

© Del



— 9% —

di vista che non sia quello possessorio originario. Alirimenti si
trovera, anche nel caso del liber h. b. {. serviens, una riprova
ai concetti cui questo lavoro si ispira: sia o non sia di buona
fede il liber homo, & certo che egli & in uno stato di asservimento
. contrario a quello che si richiederebbe invece in un sovrane.
Costui certamente non perdera solo per la sua nuova condizione
la spettanza, ma perdera certamente la situazione di fatto (dina-
mico sacrale). Che in tale normazione sia intervenuta la utilitas
& anche credibile (183); ma & questione di date: quando la uti-
litas & intervenuta? Ma & anche questione di sostanga: perche &
intervenuta? Potremmo anche dire che la utilitas & intervenuta
quando il principio si dovette valutare di fronte alla alternativa
della conservazione di esso o della sua reiezione nei nuovi tem-
pi, ora che la Poss aveva perduto il suo carattere, ora che nella
civitas al faito si va mano a mano sostituendo la ragione giuridica.

183. Cosi Aipertanio, Possesso, in Bull. 1932, p. 28 n. 1 e gid in An. Mac.,
cit., 229 ss.: ed ora anche in Honor, cit., in St. I, 215, n. 3 in cui si ricostroisce
.cost D. 43. 16. 1. 25:
« Quod velgo dieitur zestivorum hibernorumque saltunm nos possessiones ani-
mo retinere id (utilitatis) eansa didiei Proculum dicere ». ) ] .
Non erede che sia del tutio provato che Ulpiano nel fr. eit. si esprimesse pro-
prio’ nel modo indicate dall’illusire Maesiro (uiilitalis invece di exempli causa
didici). L’Albertario nel cit. studio accolto negli Annali di Mac. (pp. 227-232) ha
instistito snl coneetto che in diritto elassico il regime dei saltns hiberni et aestivi.
non era.estensibile ad alecun aliro fendo. La prova sarebb nel faito che Paolo in
D. 41. 2. 3. 11 non parla che dei saltus; nel fatto che Paipiniano in D. 41. 2. 44. 2
e 45 e 46 parlerebbe di una sepratio « in ordine alla perdita :de pessesso, tra i sal-
aus hiberni ed aestivi, quorum possessio retinetur anime, e tutti gli altrj fondi ».
Osserverei che anche a ritenere genuina la frase {«illa guogue separatio... ») cui
_PAlbertario allude, (ma.il BeseLer, Beitrdge, IV, 72 le ha gid da tempo negato
. autenticity), non per questo pud derivarne alla indiscriminata affermazione 'dj eni
¢i oecupiame. Infatti, se anche Paipiniano ha detto che bisogna distingmere j sal-
tns dagli altri fondi, poira sempre sostenersi che Paipiniano- voleva discriminare i
saltus (intesi come categoria esemplare, come caso-tipico ma esemplificativo) da-
ghi.altri. Ciod: la Poss restava sui saltus (caso tipico), ma anche su altri fondi nei
. quali la coscienza seciale fosse abituata a vedere wn permanere del rapporto (me-
nostante I'assenza-del possessore), cosi come tipicamente avveniva per j saltus, E

tos awidres. Digital:
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E) 18. La snccessione nella Poss come snocéssione nel potere politico-sacrale.
Accettazione della tesi Bonfante-Solazzi: Esame di Gai, III 201, che si di-
mostra gen. ‘ :

18. — Non pud chiudersi questo capitolo senza affrontarsi
uno dei problemi piu scabrosi della Poss; scabroso per due ver-
si: e per lo inquadramento nel sistema, e anche.per la messa
in punto de’ suoi termini. E’ il capitolo relativo alla successio-
ne nel possesse. Ei si parla non tanto dell’usus, quanto della
vera Poss che abilita agli itd (184).

 Per impostare bene il problema partiremo dalla concezio-
ne cl., e risaliremo poi da questa a quella precl. La Poss classica
& ancora una res facti (185). Ei si aggiunge da’ giuristi classici
(Scevola: 1. 15 D 47. 4) e dagli AA moderni, che, inolire, essa
et animi est. Onde la impossibiliti che la Poss trapassi nella
successione. Ma qui, come si & soliti avvertire, il regime della
successione e del Poss presenta « una apparente contraddizio-
ne » (186): il possesso puro e semplice quello abilitante agli
intd non trapassa nell’erede, si trasmette invece il Poss ad usu-
capionem. Uscapione che, per maggior stranezza del sistema, si

che cosi dovesse essere ¢ anche facilmenie piiegabile: la Poss si riteneva in epoca
classica persistere sui saltus, in quanto la utilizzazione di guei terreni non suole
farsi che a periodi. Perché, allora, deve negarsi che in epoca classica )a coscienza
sociale si rifiutasse di usare lo stesso trattamento ad egni altro fondo, la cui uti-
lizzazione fosse attuata (dal singolo) solo ad intervalli?

Cid che si & ora detto spiega, dunque, perché in D. 43. 16. 1. 25 si parlasse
dei saltus « exempli causa ».

Natiralmente, quante si & detto si attaglia benissimo per 1’epoca piit lontana.
Certo per questa & pia difficile che si sogliano i patres allontanare dai propri. pos-
sedimenti ed abbandonarli. Ma Ia ipotesi non pud essere esclusa, sopratutte quan-
do si ipotizzi un' caso di possdimento non. lontano da quello abltuale del pater,

184. Sul punto cfr. anche cap. 3°. '

185. Cfr. sopra § 2.

186. -BoniantE, Corso, VI, p. 141
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compie anche prima che P’erede abbia adito eredita. Si av-
verte dalle stesse fonti che e dagli stessi commentatori moderni
- che « haec jure singulari recepta sunt » che « in verita... qui vi
abbia una deviazione daj principi ispirata da ragioni praii-
che » (187). Non ¢ il caso di discutere sulla anomalia che & stato
sufficente mettere in chiaro, rinviandosi per altro il lettore al
punto in eui della rilevata anemalia ¢i serviremo per affermare
e provare, tra altri argomenti, la originaria distinzione tra usus
e poss, distinzione venuta meno ad un certo momento e impli-
cante di conseguenza da una parte la fusione dei due fenoment,
un regime di anomalie ancora visibili ed attive nel periodo clas-
sico dall’aliro_canto.
Sul punto della successione ad 1td in dlr cl. si oppongonn
due concezioni completamente antitetiche: quella del Perozzi
_ (Istituzioni 11, 483, n. 1), secondo il guale il possesso trapassa
anche se non appreso materialmente; quella del Bonfante, (Cor-
so, III, VI, 140 ss) (188) secondo il quale, in epoca classica, il
possesso trapassa nell’erede, immediatamente, se si tratta di
heres suus; non trapassa negli aliri casi se non appreso material-
mente. L
- 2. 1D 47. 19, Urrianus, IX de off. procons.: Apparet
autem expilatae hereditatis crimen eo casu intendi posse, quo
casu ‘furti agi nen potest, scilicet ante aditam hereditatem, vel
post aditam ante quam res ab herede possessae sunt, nam in
hune casum furti actionem non competere palam est.
Il testo & state appuntato dal Perozzi (in Bonfante. Serit-
ti 11, 702, Bull., 1916, 217, Istituzioni, 1. c.).-Le ragioni ad-
" dotfe sarebbero che Ulpiano, dicendo eo casu intendi posse

187. BoNFaNzIE, cit., 142.

188. Cfr. anche Sorazzi, Sul possesso dell’heres suus, in Bull. 1931, fasc. IV,

p. 5 ss. Sull’argomento cfr. anche Berri, in Filangieri 1916 (e sul B v. BONFANTE,
Seritei I, 1. ¢.).
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quo casu furti agi non potest, e, specialmente, tornando a
dire nella fine del testo « nam in hunc casum furti actio-
nem non competere palam est », mostra di" avere in mente un
sol caso. Senonché nella frase « ante aditam her. vel post adi-
tam antequam ab herede possessae sunt » sarebbero descritti
due casi. L’uno & « ante aditam h. »; Ialtro « post aditam an-
tequam res ab herede possessae sunt ». Quindi « eo casu, quo

casu » & in contraddizione con quel che segue, ed « in hunc ca--

sum » & in contraddizione con quel che precede. Ed allora con-
seguirebbe, che effettivamente Ulpiano non scrisse se non « an-
tequam ab herede possessae sunt ». Ma ci sarebbe di peggio:
Ulpiano avrebbe dovuto scrivere « antequam hereditas adita
est res ab herede possessae sunt », in quanto allorché sono due
1 requisiti di una certa cosa, essi non possono essere enunciati
che coordinatamente (et), e non disgiuntivamente (vel). Inol-
tre proprio tutti i testi citati dal Bonfante dichiarano che la
usucapio lucrativa & possibile e non si commette furto. se al-

cuno prenda possesso di una cosa ereditaria prima che sia stata .

posseduta dall’erede. Espungendo '« ente aditam hereditatem
vel post aditam » si eviterebbero gli errori logici innanzi de-
nunciati e si otterrebbe un testo pari agli altri.

Anzitutto, contro la tesi di vma interpolazione del testo,
sostenuta poi, anche dallo Scaduto (189), & da ’rilevarf;' che, si,

Ulpiano pensava ad un sol caso (eo casu intendi posse); ma &

anche du riconoscere che ad un sol caso si allude nel fr in esa-
me, e cioé « quo casu furti agi non potest ». Questo caso viene
poi chiarito e distinto (scilicet). Ulpiano, ciod, soggiunge che
la ipotesi & vera « ante aditam hereditatem, vel post aditam,
antequam res ab herede possessae sunt ». Ed.il caso & sempre

189. Scanuro, Contributo esegetico alla dottrina rom. dell’eredita giacente, An,
Pal., 1919, 9 ss,
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unico: gquello in cui non si agisce per furte. Tant’¢ che Ul-
piano ripete subito dopo, che-il caso & appunto uno: « nam in
hunc casum furti aciionem non competere palam est ». In tal
modo il testo appare logico.

E’ invece molto verisimile la tesi che per dir. cl. il suus
succedesse immediatamente nel possesso del defunto. La pro-
va esegetica & stata data dal Solazzi (190):

D. 41. 2. 23 p: Iavorenus Libro primo epistularum:
cum heredes instituti sumus, adita hereditate omnia quidem
iura ad nos transeunt, possessio tamen nisi naturaliter com-
prehensa ad nos non pertinet.

Giavoleno parrebbe dire: nella sola successione testamen-

taria il possesso non trapassa con la adizione. Ma & forse pensa-

bile che I’crede abbia intestato aequistasse il poss con la adi---

zione? Nessuno ha c¢id mai pensato. E’ evidente che allora non
poteva dirsi « cum heredes instituti sumus ». Potrebbe espun-
gersi solo « instituti » e lasciar dire al fr « enm heredes su-
mus ». Ma se Triboniano & intervenuto deve pensarsi che ¢ib sia
stato per una ragione ben pill grave che per operare quella in-
trusione. E nel testo, escluso che si dicesse « cum heredes suf
samus », doveva essere detio « cum heredes extranei sumus ».
Ma per diritto ginstinianeo nessun erede succede immediata-
mente nel possesso del defunto; la necessita, quindi, di togliere
quell’« extranei ».
La riprova & nel fr.:

D. 47. 4. 1. 15: ULmanvs, XXXVIII ad Ed.: Scaevola

ait posscssionis furtum fieri: denique si nullus sit. possesor, fur-
tum megat fieri: id circo autem hereditati furtum non fieri,

190. Che in D. 41. 23, si dovesse originariamente parlare di ereditd devo-
luta ad estranei pud senz’altro affermarsi quando si tenga presente che nel testo
si fa DPipotesi di hereditas che viene « aditaw.
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quia possessionem hereditas non habet, quae facti est et animi.
Sed nec hercdis est possessio, antequam possideat, quia here-
ditas in eum id tantum trasfundit, quod est_hereditatis, non
autem fuit possessio hereditatis.

-La itp del periodo « sed nec heredis - heredltatls » si di-
mosira considerando I. che esso-contiene una giustificazione su-
perflua dopo la precedente « quia possessio facti est et animi »;
2. che la frase « nec heredis est possessio, antequam possi-
deet »; 3. Transfundit invece di transfert (tranéfusio & spurio an-
che in D. 46. 2. 1p); 4. la incongruenza dei tempi‘ (est... fuit),
sono elementi non dlsprazzahﬂl per una affermazione di adul-
terazmne. .

“Non altrettanto sarei propenso a ritenere frutto di glossem'l
GAI, 11, 201 : :

Rursus ex dlvereo interdum alienas res occupare et usu-
capere concessum est, nec creditur furtum fieri, veluti res he-
" reditarias, quarum heres non est nactus posseési’on'em, nisi_ne-
cessarius heres extet; nam necessario herede extante placult ni-
hil pro herede usucapl posse.

Le ragioni del glossema sarebbero, secondo il Solazz1, in quf'-
sto che « il paragrafo 201 viene a dire... che il caso del neces-

« sarius heres & eccettuato dalla regola la guale concede di oc-

« cupare ed usucapire le res hereditarias quarum heres non est
« nactus possessionem, il che importa che pure il necessarius
« heres diventi possessore con la materiale apprensione della co-
« sa ereditaria. Se I’erede necessario continuasse immediata-
« mente il possesso del defunto senza alcun atto di nancisci
« possessionem, sarebbe certo negata la possibiliti dell’usuca-
« pione e si avrebbe furto da parte dell’occupante, ma non si
« potrebbe a rigor di logica parlare di eccezione alla regola « oc-
« cupare et usucapere concessum est... res heredltanas quarum
heres non est nactus possesionem ». La regola non si appli-

a
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« cherebbe alla fattispecie, perché i termini'di questa non so-
« no quelli della regola; mentre 'eccezione esiste, quando, pur
« riscontrandosi tutti i presupposti di fatto propri alla regola,

« guesta non & osservata ». E poiché non & lecito atiribuire a

Gaio I’equivoco, il periodo « nisi posse » deporrebbe contro la
dottrina del Bonfante. Con essa non si concilierebbe nemmeno
il verbo placuit che accenna all’arbitrio, alla discrezionalita.
a controversie. Ma la chiusa di II1. 201, non sarebbe gen. An-
zitutto essa rappresenterebbe uma ripetizione di II. 58, in cui
pero il principio & enunciato con sicurezza, laddove III. 201,
‘usa placuit. E se si aggiunge l’illogico « misi », si dovrebbe

giungere alla conclusione che uno studiose di Gaio abbia voluto-

a margine di II. 201, richiamare per sua comodita la notizia
desunta da II. 58, e che la nota sia stata incorporata nel testo.
Ma completamente a posto non sarebbe nemmene II. 58. Qui,
come in C 7. 29. 2 si parla solo di heres necessarius. Dovrebbe
dedursene forse che anche il servus cum libertate institutus sue-
cedesse immediatamente? Ma ¢id non & credibile. 11 Pernice
(Labeo, 11, I, 441, n. 2) fondandosi su D. 29. 7. 57p ha soste-
nuto che Gaio in II. 201, pensasse unicamente ai sui. Il Bon-
fante stesso (Corso, VI, 143) avrebbe seguita questa opinione.
E poiché nel veronese si legge: « esset et necessario tameru »
rell, sorge il convincimento che IL. 58, dicesse « suo et necessa-
rio herede », caduto prima che in II. 201, fosse apposta la-
glossa. ‘

Credo che non possa farsi soverchio affidamento sui testi

addotti dal Kniep (191), in quanto sia il D. 4. 4. 7. 5 (192), '

191. Kniep, Gai Institutionum Commentarium, I, 1, 199,
) 192. Cfr. Bronm, La legittimazione processuale nelle obbligazioni divisibili,
An. Per.. 1913, 16, 31 n. 3; Guaxnert cirary, Obbligazioni indiuisib_ili, 1, 51 in
n. ] .
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che D. 29, 2 57p (193) sono stati da piu parti appuntatl. Ma

non credo possa rifiutarsi lo stesso Gaio.

I, 157: Sed sui quidam heredes ideo ’appella'ntur, quia
domestici heredes sunt et vivo quoque parente quodammodo
domini existimantur; unde etiam si quis intestatus mortuus sit,
prima causa est in successione liberorum. Necessarii vero ideo
dmuntur, quia omni modo, sive velint sive nolint, tam ab inte-
stato quam ex testamento heredes flunt “

158. Sed his praetor permittit abstinere se ab hereditate,
ut potius parenitis bona Meneant.

II, 37 Idem et de necessariis heredibus diversae scholge
auctores existimant, quod nihil videtur interesse, utrum ali-
quis adeundo hereditatem fiat heres, an invitus exstat; quod
quale, sit, suo loco apparebit. Sed nostri praeceptores putant
nihil agere necessarium heredem, cum in iure cedat heredi-
tatem. '

" III, 87: suus autem et necessarius heres an aliquid agat
in iure cedendo, quaeritur. Nostri praeceptores nihil eos age-
re existimant; diversae scholae auctores ideo eos agere putant:
quod ceteri post aditam hereditatem; nihil enim intei'est, utrum
aliquis cernendo aut pro herede gerendo heres flat an iuris ne-
cessxtate hereditati adstringantur.

Dal confronto ira il paragrafo 157 col 158 risulta ‘che con
« his » di 158 Gaio allude ai « necessari » nominati nel paragra-
fo "precedente; e con « necessari » — come risulta in 158 —— &i
indicano i sui, tanto che il giurista dlce' « ut potius parentrs
bona veneant ». ‘

Dal confronto tra il paravrafo IT 37 e IIT 87 deve risultare
" che i « necessari heredes » (di cui si parla a preposito dei diver-

193, Perozzi, Istituzioni, cit. 10, 622, 1.

i0n realizada por ULPGEC. Biblinteca Universitaria, 2008

ios autores. Digitali

© Del



— 106——

sae scholae auctores) sono 1 « Su1 autem et necessari- )), cui si al-
lude in 11 87. o .

" Da riportati testi gaiani a-me pare risulti che, allorquando
non vi sia da tener distinta la ipotesi dei sui da quelli semplid
cemente necessari, la dizione « heres necessarius », per la stessa
natura della successione, possa talvolta alludere anche solo al-
I’erede suus, anziché al servus cum libertate institutus. Tutta-
via, poiché nel veronese si legge « et necessario », e poiché &
proprio la forma pili comune, non sarei alieno dal ritenere che
in 11, 58, si leggesse « suo et mecessario », e che per svista di
amanuense il « suo » sia caduto. Ma tutte cid non deve costrin-
gere a ritenere glossato III. 201, guando, come a noi sembra
provato, non & esclusa la forma « necessarius » per alludere
semplicemente al suus; e quande, come diremeo, il senso del
testo & pienamente logico e correito. Il « nisi » di IIL. 201, non
¢ affatto illogico, nemmeno se inteso nel serso bonfantiano.
Invero io penso che il testo per il suo earattere didattico ed espli-
cativo dell’opera voglia ripetere qui, oltre che in IL. 58 che in
genere si possono usucapire le cose ereditarie non ancora pos-
sedute dall’erede, e voglia inoltre ribadire che ove sussista un
suus, il possesso trapassa anche senza la materiale apprensio-
ne dell’ erede, je che perdio & vietate la usucapione e si rende
possibile una incriminazione per furto. Non & mecessario dun-
que pensare che i due easi ( qguello dello erede institutus e quel-
lo del suus) debbano avere in comune la caratteristica che il
possesso non sia siato ancora materialmente acquistato. Anzi,
dal « nisi » in poi s formula in II1. 201, un caso_ben diverso
dal primo, tanto diverso che la regola enunciata per il primo
non debba e non possa piit applicarsi.

Gaio HI. 201, genuino, conferma pienamente, in questa
interpretazione, la tesi Bonfante-Solazzi.
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Giunti a tal .punto & da chiedersi: come mai il possesso che
& un fatto, il possesso che & legato strettamente alla persona e
alla sua sitnazione di fatto, pud essere capace di una succces-
sione? Come mai il diritto romano coniravviene qui ad une dei
canoni fondamentali ‘della Possessio? . '

Il possesso originario &, come piu volte si & detto nel corso
di questo capitolo, un rapporto .politico-sacrale col territorio.
Quello che lo caratterizza, quello che ne determina la tutela, &

appunto il fatto che la Poss & connessa con la sede e con la im-

posizione dei numi familiari sul territorio. E’ chiaro allora, che
come I’heres mnecessarius coniinua la sovranitad del defunto e
succede al suo posto nella famiglia, e come nello stato non si
inizia un nnove rapporto politico-sacrale sul territorio statuale,
pel solo fatto che il capo muoia e ceda il posto al successore,

(restano infatti sul territorio lo stesso gruppo politico e, sopra- -

tutto gli stessi sacra) cosi nella familia. Altra cosa se si tratti,
nella familia, di un esiraneo (il parallelo poIitico & con la sue-
cessione di stato.a stato): qui, rimpetto al nuove capo (che ha
sacra propri e diversi da quelli dello ereditando), v’¢ una si-
tuazione di fatto (politico sacrale) nuova, v’& un possesso
nuovoA.l '
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. Csap.v 3.
USUS e POSSESSIO

1. Usus significa « godimento », come risulta dai testi stessi che sogliono addursi
in contrario.

1. — Prima di procedere olire a mostrare la evoluzione su-

bita dalla Poss occorre chiarire i rapporti fra la Poss e la Usu-
capio, in quanto quella, generalmente, suole riconnettersi al-
P'usus della usucapione (1).

Varra la pena di trascrivere il pensiero del Bonfante, per-

ché esso sia di guida nelle indagini che in questo capitolo si ten-

-

teranno. « Usucapio & acquisto mediante possesso. E per vero
usucapio non significa se non possessione capio; poich® usus
com’¢ risaputo, non & che I’antico vocabolo indicante la pos-
sessio, il contrapposto normale dell’antico mancipium, qual’é

1. DernsuUBe, Pandekten, eit., I, § 219, p. 498; ScHEURL, Beitriige zur Bearbei-
tung d. rom. R., Erlangen, 1854, TI, N. XV p. 29 ss.; ISTINTZING, Das Wesen d. bona
fides u. Titulus in d. rém. Usucapionslehre, Heidelberg, 1852; Sexorowskl, Die
Philosophie im Privatrecht, Halle, 1907, 11, p. 129 ss.; Scummer, Die Grundidee
der Usucapion im 7. Recht, § 1 e 2; Vancerow, Pandekten, cit., I § 314,; PuchTa,
Institutionen, cit., 11, § 239;. WinpscHE, Pandekten, cit., § 175 a; BonrFanTE, La

justa causa delle usucepione e il suo rapporto con ld b. f., ora in Ser. II, 471 ss.; .

Ferrini, Pandette, § 317; Giraro, Manuel, n. 312; KarLowa, Rom. RG. cit., p. 387
ss, Contra Cuq, Richerches citt. e Bozza, opp. eitt.; contra dei quali vedi perd
olire n. 4.

Che la usucapione sia un modo di acquiste della propr. per. mezzo del poss..
& affermazione comune a tutti gli scrittori sopra cenmati (in bibl. scelta). Quegh
stessi AA. finiscono per essere d’accordo che la usuc. non & un mwezzo per sanare
¢li acquisti invalidi. In tale senso, invece, ¢fr.: Ginamp, Manuel, cit. I, c.; PEROZZI,
Istituzioni, cit. 1, 649; Arancio Ruiz, Istituzioni, cit., 200 ss,
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possessio rispetto alle voci nuove dominium e proprietas... Se
la denominazione dell’istituto & basata sul possesso, anche le de-
finizioni classiche non ne danno altro concetto se non quello
d’un acquisto mfdiante il possesso. « Usucapio est adeptio do-
minii per continuationem' possessionis anni vel biennii », dice
Ulpiano, e il suo discepolo Modestino ripete alla lettera que-
sta definizione, alterata quanto al decorso del tempo da Giu-
stiniano. Cid posto le testimonianze recate sopra (2) riacquista-
no il loro pienissimo valore. Esse ¢i danno I’usucapione eome
un modo di acquisto della proprietad mediante il possesso » (3).

Cid premesso, & da notare che i termini usus o uti non
rappresentano gia la pilt antica denominazione della Poss,. essi
indicano, etimologicamente ¢ giuridicamente, il godimento,
’esercizio (in senso edonistico) di un potere analogo ad un di-
ritto (che non si ha). Che le tavole XII tav. parlino di usus
nel noto versetto, si spiega non ricorrendosi alla ipotesi che
usus e possessio siano originariamente la stessa cosa, bensi col
fatto che le XII tav. riproducono un vecchio prineipio, secondo
il quale il godimento di una cosa (in senso edonistico), 1’eser-
- cizio di un potere protratto per un certo tempo, conduce al-
" P’acquisto del diritto corrispondente. Nulla prova che « usus »
stiavi ad indicare il possesso: si cadrebbe, alirimenti in peti-
zione di principio; in quanto, solo allora pud dirsi che usus
nel versetto tavolare significhi possesso, quando si sia dimo-
sirato, e solo allora, che la originaria usucapio sia acquisto me-
diante possesso. Quando v’é su tal punto ancora controversia,
non & certo con la citazione del versetio tavolare che si pud
dimostrare la identificazione. La dimostrazione di questo ca-
pitolo & tutta rivolta a chiarire appunto la originaria distin-
zione tra usus e possesso.

2. Sono quelle che saranne da moi vagliate tra poco.
3. BoNFANTE, Scritti Giuridici, cit., 11, 471, 473, 4M,
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Richiamarsi poi a Ulpiano Modestino ¢ Boezio per rintrac-
ciare le origini di un istituto, & antistorico; significa sorvolare
su parecchie centinaia di anni in cui Distituto si & trasformato,
e finalmente & giunto al punto in cui lo hanno trovato i Gaio,

- gli Ulpiano, i Modestino. Quei testi documentano una sola cosa:
che una certa epoca della sua storia, la usucapio (dequisto me-
diante I’usus) & divenuto acquisto mediante possessio (4).

‘ E noi passiamo pure alla antitesi usus-mancipium, nella
quale al Bonfante (5) e poi all’Albertario (6), & sembrato si
annidasse la antitesi fra proprietas e possessio. Veramente, per-

4, La formulazione appare in Licinnius Rufinus, D. 41, 3. 25. Ma cid nen si-
gnifica affatto che solo allora il principio fosse stato enunciate.”La fusione del-
T'usus e della possessio avvenne appena la Possessio perdette il sno carattere sa-
crale, € cioé appena ssa fu assunta dal pretore e tolta ai Pontefici. Diremo che cid
avvenne in quanto il Pretore senti che erano degni di protezione, oltre i casi ori-
ginari dell’nsurpatore, di colui che ocecupa un fondo senza titolo, ma in buona
fede (occupaziene di una res creduta nullius), anche il preearista il creditore pe-
gnoratizio ecc. Allora, infatti, il possesso non fonda piit sul fenomeno sacrale in
modo esclusive, ma sul fenomeno economico. Anzi: possessio sari la situazione di
colui che esercita una signoria di fatto su una cosa senza esserne il titolare. E che
cosa & ¢id, se nen usus, se non la sitwazione di eolui che & in condizione di eom-
piere la usucapio (se concorrone gli altri requisiti)? Né& si dica che cosi si ritorna
alla posizione della dottrina deminante, ehe erede infatti che la Poss fosse in ori-
gine —rapi)resentaba (onomasticamente) dall’uso col quale si confondeva. Non ri-
torniamo nemmeno indirettamente a questa concezione, nemmeno se sia vero che
anche per noi al momenio in cui la Poss. & assunta dal Pretore viene a coineidere
con I'nsus. Noi retrodatizme la mascita della Poss ad un’epoca precedente la tutela
Pretoria. E ¢id non & senza vantaggio scientifico (speriamo), in quanto selo pre-
supponendo che la poss fosse cavatierizzata e protetta in sé stessa, come fatto sa-
crale, si possono giustificare i ruderi che si rinvengone nelle sue ecaratteristiche
(quelle studiate nel cap. 2°). N& & vero che con ¢id noi veniame lo stesso a far
sorgere la Poss al’epoca della sua protezione pretoria, perché anche gusndo Th
Poss era tutis nell’ambite pontificale, non per questo fu meno un fenomeno giu-
ridico. a

5. A n. 24 del cap. 2° si & gia parlato della antitesi mancipium-usus, e si &
dette del valore che la voce mancipium ha nel contrapposto, Qui invece deve pren-
dersi in esame 1altra voce: usus. Cfr. sul punto Bonrante, Ld justa c., eit., p. 471
n. 1; ma gia Aumranoi, Il Poss., cit., p. 218,

6. ArserTamio, Il possesso, cit. p. 9, testo e n. 2.
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ché la antitesi della proprietas debba essere la possessio, intesa
nella sua eccezione tecnica (ed &, si noti bene, quella che in-
teressa qui), io non saprei vedere. Autitetico al dominium pud
essere anche la semplice detenzione: infatti il dominium & so-
vranita assoluta, suo contrapposto pud anche essere il como-
dato e la locazione, il deposito come il mutuo, Iusufrutto come
la serviti. E’ solo il contesto della frase in cui la antitesi & usa-
ta che pud fare il valore dei termini in questione (7). Eceo:

LUCR. I, 969: vitaque mancupio nulli datur, omnibus
usu. — ARNOB. Adv. Nat. II, 27: Usus et illis est vita, non
mancipio tradita (cfr. LUCIL. XVII. 6: Nihil esse in vita pro-
prium mortali datum. L. ATTIUS, Med. in Non. 362, 4: Ne-
que quicquam ulli proprium est in vita.

b

In questi testi & chiaro che, da Lucrezio ad Arnobio, si
vuol mettere in evidenza guesto:prineipio, caro a tutti i filo-
sofi, che 'nomo non pud considerarsi padrone assoluto della
propria vita, del proprio corpo, ma ne & selo il depositario;
solo diritto concesso quello di goderne, senza abusarne. E pro-
prio in questi termini 51 esprime la antitesi in

SEN. De Ben. HI, 20, 2: Rerum natura 1llum tibi non
mancipio dedit sed commodavit. '

Dird di piti: sarebbe un grave errore pensare che nei testi
citaii dal Bonfante usus stia a significare possessio (si ripete
e si intende: nel senso tecnico-giuridico). Infatti nei passi fi-
portati si vuole appunto dire che sulla vita non & consentito
alcun atto di ‘disposizione; che essa & stata da benigne forze

7. Che cid sia vero e dato cogliere nelle declamazmm agostiniane; «Inquili-
nus enim es. non possessor domus.... inquilinus es in terra, eris possessor in coelo »
(Emarr. in Psalm., 198, II in MicnE, 37, 1945-6; cfr. ALBERTARIO, Di glcuni riferim.
al matrim. ecc. in St. I, 240); cogliere in S. Girolamo « Propterea colonus et
hospes mundi homo datus est, ut brevi vitae suae fruatur tempore...». Passi net
guali traluce il noto conctio caro ai filosofi, e sopra riportato (Lucrezio, ecc.),
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concessa con 1’obbligo di conservarla. E’ solo 'usufrutto che al-
I’uomo compete, se vogliono usarsi termini giuridici, 'che mo-
strino una antitesi econ proprietas. E 'usufrutto, mentre trae
il suo etimo anche dell’uti, dall’usus, non importa un pos-
gsesso nel titolare. Tanto é che in opposizione a mancipium si
trova impiegato appunte 'usus e il fructus:

Crc. Ad Fam. VVII 29, 1: Sum enim chresei men tuus,
ktései dé Attici nostri. Ergo fructus est tuus, mancipium illius,
Ad Cur. VII 30. 2 Cuiusquando proprium te esse scribit man-
'cipio et nexo, meum autein usu € fructe contentus isto sum.

Ma il Bonfante seguito dall’Albertario adduce altri testi:
Livius XIV, 13 Usu et regni contentum- scire, dominium et
usus eorum qui dederint esse. Ma qui lo storico di Padova non
intende dire se non che Massinissa si dichiara contento del solv
godere i benefici regali, senza preoccuparsi del diritto e della
speitanza. OrarTIUS, Satyr. I, 2. 133 Nunc ager Umbreni
suo nomine, nuper Ofelli dictus erit nulli proprius, sed cedet
in wswn nunc mihi nunc alii ». E’ questa la satira in cui il
poeta esalta la frugalita e ricorda il caso del podere Ofelliano
che durante la disiribuzione delle terre, fu tolto ad Ofelio e
dato al seidato Umbreno. Questi, non sapendo e non volendo
lavorarlo, lo cedette in locazione (quindi qui usus non pud si-
guificare la vera. Possessio) all’antico padrone Ofelio
(vv. 115-116), il quale, ricordando tali cose, tetragone ai colpi
di fortuna, chiude la satira con una tirata suila fortezza d’animo

e con la considerazione che, dunque, il fondo, gia di Ofelio,

ora di Umbreno, non & un bene che si possa dire proprio, esclu-
sive di alcuno, ma che passa di mani in mani, in godimento ora,
di uno ora di altri. Il che pud far dunque e ben concludere che

dai passi riportati non emerge affatto che usus significhi pos-
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sesso (8). Usus &, anche in questi testi, non traducibile altri-
menti che con « godimento », in senso edonistico. Non ci occu-
peremo degli altri testi giuridici, indicati dal Bonfante e dal-
UAlbertario, perchd essi, se & vero — contro la Bozza (9) —
che col termine usus alludono alla Poss (10), & anche vero che
sono gia dell’epoca imperiale, e, ad ogni modo, dell’epoca in

8. Bozza, Il Poss., corso cit., p. 28 ss.; piit ampiamente in An. Maec. <dit.,

p- 199 ss. La Bozza, p. 198, erede che ancora in Cic., De leg. II 48 e in Gay, I1, 41
sia una « preva della impossibilita di identificare possessio ed usus ». Al contrario,
nei due passi eitt. (« nsucapere possidendo »), a me pare che sia una prova dell’av-
venuta fusione tra usus e possesso, in gaanto nella frase ricordata, si viene a dire
che la usucapio si compie a mezzo della possessio: « possidendo »! Molto meglio
il BonFantE, Il possesso, corso nel 1906, II, 52, secondo il quale si tratterebbe di
un oscuramento del significato di usucap-ere (Cfr. AipenTaARio, Il Possesso, cit. 14).
Oscuramento che chi scrive, fedele alla propria concezione, intende nel senso che
avvenuta la fusione di usus e possessio (cap. 4°), usucapere significd acquisto me-
diante un usus che oramai & possesso. O meglio, acquisto mediante un possesso
che & usus. Infaiti diremo (cap. 4°) che la estensione della tutela dalla. fattispecie
originarie ad altre (che prima non erano tutelate) aveune per opera del pretore, anzi,
lo stesso fatto che la tutela & divenuta da sacrale, giuridica. importd che la poss,
acquistdo earattere -edonistico, e divenne percio identica all®asus. Ma la identifica-
_ zione ebbe come conseguenza che lo usus non &i applicasse pit ai diritti (scomparsa
dell’nsus della manus, della usucapio pro herede, ece.) ed acqgnistasse della Poss
la caratteristica di essere eoncepibile solo per le cose corporali; la Poss d’alira
parte si confuse coll’usus pel carattere edonistico. .

Contro la Bozza e lo stesso Cug & da dire che il loro usus non differisce dalla
Poss, se per essi lo stesso poss & godimento. Non sufficienti né in‘obanti gli argo-
menti da questi AA. addotii per dimostrare la antitesi tra i due concetti. La ter-
minologia diversa delle due voci non & da sola sufficiente. La diversita di funzione
dell’usus rispetto alla poss & innegabile, ma non probante, giacché la stessa con-
cezione dominante non nega che I'usucapio sia diversa dalla Poss, afferma solo
che la poss una volta conduce alla tutela interdittale, altra volta all’acquisto del
diritto (quando concorrono altri requisiti oltre quelli per ghi itd).

Non ha dimostrato la Bozza che Yusus non necessitasse 'effettivo jmpiego della
cosa, Tale assunto & anzi contrario alla stessa tesi della insigne serittrice.” Infatti
la msurpatio trinoctii importa, (secondo la stessa concezione della B., che non
vede nell’usus un poss o una signeria, bensi un godimento) upa interruzione del
« godimento della donna ». '

9. Bozza, cit., 1. c.

10.” ALBERTARIO, cit., 1. c.
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) > - ’
cul, come proveremo nel capitolo che segue, la Poss & venuta
a coincidere con I'usus. Essi dunque non possono deporre per
una originaria denominazione della Poss col termine usus, né

per una originaria usucapione a base di possesso (anziche di

usus). Né, quanto a Gaio I, 111 & da pensare ad un affievoli-
mento della voce usus; quando si legge che 1'usus della manus
avviene veluti annua possessione. Questo passo dimostra che
anecora con Gaio la identificazione di unsus e possessio (sulla
quale insisteremo nel prossimo eap.), ¢ avvenuta, si, ma & tale
da dover essere usata ancora approssimativamente (10 bis).
Secondo 1’Albertario poi, di usus, in significate di pos-
sesso, si sarebbe parlato nella fattispecie possessoria piu an-

~tica, cioé mnel caso di precario, in cui il pater della gens conm-

cedeva ai clienti una parte del territorio (utendum conce-
dere) (11). -

Ma a tal proposito & da notare che nelle numerose testi:
monianze addotte dal Maestro romano, la espressione « uten-
dum concedere » va tradotta senz’altro « concessione in uso »,
ovvero « in godimento » (12). ‘

10 bis. Non muta la cosa se anche si ritiene che Gaio ricalchi qui, come sucl
fare spesso, il suo veechio modello.

11. Arserranio, Il possesso, cit., p. 8.

12. Craressont, Il precarista detentore, in Ani I Cong. naz. St. rom. 1928,
(estratto), p. 5.

I testi cint. dall’Albertano € dal Ciapessoni somo: CrL. XI 37435 12 1605, 1831,
1905, 2214; V 3472, 2447; X 1285, ecc.
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2. L’elemento basale della usueapio non & la Poss. tanto che & possibile ana sus-

capio di diritti che non ammettono possibilith di poss. Tale & il caso della
usucapio pro herede, della usucapione delle serviti,

2. — Connesso all’argomento ora trattato (diversith eti-
mologica tra usus e poss; diverso impiego dei due termini), &
Paliro, che mentre un possesso dei diritti &. sconosciuto dai
classici, & invece ammesso un acquisto, per usucapione dei di-
ritti in genere, o di taluni diritti (12 bis). :

E’ guesto un punto sul guale si richiede ci si fermi al-

meno tanto. ‘
Nella usucapio pro herede (13), taciuta la ipotesi che si

tratti di una mancipatio irregolare (14), & da notare che cid
che si acquistava nel termine di un anno era appunto non un
mero diritto di proprieta, come nella usucapie ordinaria, ma
quel diritto (di propneta), nel suo complesso di res, che era
in testa al defunto.

Sintomatico & il fatto che gui 1’usus, nonodtante com-
prenda anche i fondi, abbia la durata di un anno e non i dne,
E’ dunque piuttosto il titolo di erede che si acquista, che non
il diritto dominicale. E’ piuttosto I’esercizio della” qualita di
erede che per un anno si attua, che non una vera, tipica pos-
sessio (15). '

12 bis. La heredltas, certo, meglio che come diritto, va considerata come «res
incorporalis », cosi come Gaio I, 14 fa,

13, Sulla usuveapio pro herede. Huscuke, Ueber di Ususc. pro her., fiducia,
ecc. in Z. f. gesch. Rechty,., 14°% 151, ss.; MichoN, Le succession ab. intestat. R.H.,
1921, 144 ss.; Juering, Die Mausefalle des alten Erbrechts, in Scherzu. Ernst,
p- 137 ss.; CoLrinNer, Les variation de Pusucapio pro h., in Scr. Riccobono, IV, 135
ss.; Bronp1, Diritto ereditario, corso, Parte generale, p. 149 ss.; Sorazzi, Diritto
ereditario, Corso, I.

14. Perozzi, Istituzioni, TI, 681 ss.

15.. D1 Manzo, Istituzioni, citt. 1, c.
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Ma & anche da notare che la usucapio si applica pure alla
servitl, ed importa anche una liberazione dalla servitii stessa.
Cosicche la usucapione porta all’acquisto di diritti diversi dal-
la proprieta, implica un esercizio di attivita (hversa da quella
di un semphce dominium,

lM_a ¢ bene precisare. To credo perfettamente che per le
serviti rustiche si concepiva, in ordine alla usucapio, che il
proprietario del fondo attraversato gonservasse sulla striscia
di passaggio una specie di condominio col propriefario del fon-
do vicino, secondo quella che doveva essere la concezione primi-
tiva del condominio, cio¢ quella di un concorso solidale (16).

E sono ancora convinto che, di contro, I’usucapione trovava
applicazione anche in senso inverso, e ciod, se dell’iter, del-
Pactus. della via, dell’acquae ductus non si usava, quella por-
zione restava senz’altro assorbita nel possesso del fondo di cui
faceva parte, e il proprietario di questo la riacquistava per usu-
capione (17).

E per le serviti urbane & ancora concepibile che la usuea-
pione avveniva mediante possesso dell’edificio in quella deter-
minata conformaziene (in quanto il contenuto fosse positivo); e
si spiega senz’aliro che ad un’usucapione della servitii dovesse
corrispondere un’usucapione della liberta (18). ‘

Ma, & d’uopo notare, con le stesse parole del Grosso, che
"« secondo la costruzione giuridica che ne derivava, si usucapi-
vano quei iura che tale situazione conflgurava, ciot le ser-
vita (19). ‘

E mi rendo conto come, soprattutto per le servitil urbane,
le cose stessero precisamente in tal modo, quando si pensi che

16. Grosso, Sulla genesi storica, p. 9.
17. Gerosso, cit., p. 10."
17. Grosso, cit., p. 17.
19. Grosso, cit., p. 11.
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la servitli & un onere su un fondo a favore di un fondo. Una ser-

vitii senza fondo & come una forma s~nza un contenuto: una
astrazione. E poiche si parla di forma, & precisamente vero che
si concepisse una usucapione delle servitii, come una usucapione
del fondo (urbano) nella sua concreta conformazione. Ma poi-
ché pud « darsi che il diritto sul fondo (senza la servitd) si sia
gid concretato in un titolare, la usucapione della serviti si attua
— come & la tesi qui accettata — mediante un godimento dell
fondo (urbano) nella sua concreta conformazione. Ma quello
che veramente si acquista non & pil il diritto (domenicale) del
fondo, ma la servitus. Cid che si & esercitato, & non tanto un go-
dimento del fondo stesso, quanto (connesso a questo) il godi-
mento della servitii in sé stessa.

E cosi per la usucapio libertatis: il fondo veniva godito
nella sua conformazione e posizione antitetica a quella imposta
dal regolamento determinato dalle parti. Quelle che si acqui-

stava non era il dominium del fondo (gia, per ipotesi, in domi-

nium) ma una qualita del fondo, la libertas, come la stessa ter-
minologia rivela. Né si dica che in tal modo si acquista una fra-
zione del diritio di proprieta; la servitlt non pud essere, infatti,
concepita in tal modo (20).

E resterebbe da parlare del limite del furto (21) ma an-
che esso si spiega agevolmente senza ricorrersi alla ipotesi che
usus e poss fosseso unum ed idem. Non si volle (e la logica giu-

20. Di preposito non abbiamo tennto conto dell'usns della manus. Se la ma-
nus & un « potere » familiare molto simile al dominium  (cfr. sopra cap. 2° n. 12
e 21) potrebbe dirsi che appunto con I’nsus si acquisia un potere non dissimile a
quello del dominus. Potrebbe anche agginngersi (ALBERTARIO, Possesso, Bull. cit.,
8) che l'usus della manus & appunte una « signoria» come il possesso. V. perd
D1 Marzo, Lezioni, cit. 1. c.

21. BonFante, I limiti originari della usucapwne, Le smgonle justue causge
usucapionis; La iusta causa usucapionis, ora in Scr. Iy StiNtziNG, Das Wesen der
bona fides und titulus in der rém. Usucapionslehre, Heidelberg, 1852; ScHEURL,
Beitrige, cit., II; GaLcano, I limiti subiettivi dell'antica usucapio, Napoli, 1913.
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ridica doveva impedirlo) che la usucapione, ossia P’acquisto di
un diritto, avvenisse mediante una cosi flagrante vielazione del
diritto altrui, quale & il fuﬁo; cosi infamante e antireligioso,
come & il furto (22). - ”

E si & cosi in diritto di affermare che I’usus e il possesso
delle origini sono due fenomeni del tutte diversi : uno a ecarat-

tere economico, I’altro schiettamente politico e sacrale,

22. Cfr. WESTERMARK, Die religibse Sanktionierung des Eigentums auf tieferen
Kulturstufen, in Z. f. Secialwissenschaft, 1907, 8-92.

s
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Cap. 4.

La evoluzione economica della
Possessio

1. La Poss pit antica & un fenomeno sacrale. Essa entra nell’ambito del diritto
laico per opera del Pretore, che estende, perd, la tutela pretoria anche alle
figure eosi dette anomale. B

Infatti, in origine, il precarista, il sequesiratario, il creditore pegnoratizio,
non potevano essere dei possessori, appunto perché mon erane (nemmeno di
fatto) dei sovrani indipendenti.

" La anomalia di queste figure fu sentita, & vero, dai classici, ma, come di-
mostrano i testi medesimi, solo in ordine al fatto che per quelle stesse figure

si rendono possxhlh due possessi, o, meglxo, due diverse categorle di effetti
possessori.

1. — La conclusione dei capitoli precedenti &: la Poss & un
rapporto politico-sacrale dinamico, che non pud nelle” origini
confondersi con I'usus, fenomeno schiettamente economico e

~ pint vasto. Cid, naturalmente per le origini; ché poi la Poss si
- evolvera diventando un fenomeno economico.

Questa evoluzione della Poss potrebbe- essere disposta cro-
nologicamente, a migliore esposizione del pensiero di chi seri-
ve, nel modo seguente:

1) Possessio sacrale: dalle origini al momento della tu-
tela Pretoria. Caso originario quello del possessore tipico.

2) Poss pretoria edonisticamente intesa; sorta per la ne-
cessitd di proteggere gli acquisti inriti, il dominus, il precarista
(che & un dominus di fatto); il sequestratario e il creditore pe-
gnoratizio, che sono, in orlgme, nient’altro che fiduciarii, e cloe,
in fondo, dei domini,
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3) 1! che porta alla identificazione di usus con possesso,
e infine alla abolizione della usucapio hereditatis, dell’usus del-
la manus, della usucapio delle servitia (69 - 50 a. C.). Ma sorge
allora il problema del doppio possesso (Trebazio e Sabino): ché
se usus equivale a possesso, e se il precario dans usucapisce,
mentre il precarista possiede ad interdicta, si pud spiegare come
si giungesse all’idea che qui vi son due possessi (sebben limi-
tati). Ma una parte della dotirina romana, quella che trovera
miglior seguito, perfezionera la prima ricorrendo all’idea di una
divisione degli effetti del possesso.

Sino a quest’epoca, la Poss non ha ancora un valore eco-
nomico distinto ed autonomo.

-4) Tuttavia, comincia gia il precario dans a poter ri-
chiedere una remunerazione per la Poss che concede. Ma & solo
un primo passo, tanto che ancora in epoca classica si ammette
da taluno un possessv del coniuge donatario (appunto perché il
poss & un faito edonistico, non aveunte un proprio valore econo-
mico). Si applica, ancora nell’epoca classica, alla Poss la clauso-
la « guanti ea res est » come valutazione della ipsa res, non
della Poss in sé. >

- E’ questa la trama su cui correrid la esposizione di questo
capitolo.

Le caratteristiche della Poss originaria risultano da quanto

" esposto nei capitoli precedenti. Quali flgure comprendesse di-
remo subito. -

Che il caso tipico della pii vetusta Poss dovesse essere quel-
lo dell’occupante in buona o in mala fede, si prova col fatto
che la tutela interditiale & concessa ancora in epoca classica al-
Iusurpatore, e, finquando non intervenne la exceptio (1), an-

1. La exceptio fu certamente inserita in prosieguo: UBBELOHDE, cit., 342 ss.;
KLEIN, Sachbesitz u. Ersitzung, 101-106; Cuq, Recherches, 25 ss.; Gwrarp, Manuel,
cit., 291, I: Seuicsonn, Justa possessio, cit., 16; CiapessoN1, Appunti, cit. 53 ss.
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che di fronte alla vittima. Che non potrd mai vim vi repellere,
senza commeltere a sua volta una violazione della sovranita- di
fatto (in origine, appunto, politico-sacrale-dinamica) da altri
instaurata, e percid stesso meritevole, anche di fronte alla vit-
tima, di tutela e di rispetto. Ma questo & un argomento che gio-
va tenere in debito. conto. Infatti, se prima che intervenisse la
exceptio, "usurpatore sebbene colpevole, &, ¢id nonostante, me-
ritevole di rispetto e di tutela anche da parte dello spoliato, &
segno che cio che caratterizza la Poss & appunto non un diritto,
ma il fatto, cioé un fatio che possa essere di per s¢ meritevole
di tutela e di rispetto. E questo fatto non pud essere che il fatto
sacrale. E se 'usurpatore, almeno di fronte ai terzi, & tutelato
ancora in epoca classica, vuol dire che la sua tutela & antichissi-
ma ed originaria. Alirimenti, non si saprebbe spiegare come,
menire la civitas va sempre pitt reprimendo la vis (2), si possa
riconescere una tutela a colui che sia colpevole di violenza e di
turbamento dell’ordine pubblico.

Da cio la conclusione che, originariamente, figura tipica
di Poss ¢ guella di colui che possiede sine causa, di colui che
non pud allegare se non il fatto (sacrale) in s& e per sé .

Potrebbe includersi, per I’epoca primitiva, anche il domi-

nus. Il deminus, in epoca classica certamente possiede. Ed in -

epoca postclassica, come egregiamente & stato messo in evidenza
dall’Albertario (3), il possesso del dominus ha assunto carat-
tere tipico e programmatico. Ma per le origini si pone un pro-
blema: ‘
- - & sorta la Poss come quella situazione di fatto in cui ¢ il
dominus rispetto alla res?

ovvero Poss & esclusivamente quella del sovrano di fatiy

2. Constituta republica vis abesto. Sulla vis, FErRriNi, Dir. pem. rom., Milano,
‘1902, p- 55, p. 75; Coro1, La violence en droit criminel romain, Paris, 1915, 19 ss.
3. ‘ALperTARIO, Il Possesso, Bull. 1932.

i6n realizada por ULPGEC. Biblioteca Universitaria, 2008

los autores. Digitali

© Del



— 199 —

che nessun diritto pud allegare per giustificare la sua situazione
di sovranita? ‘ ‘ ‘ .

La dottrina oggi esclude la prima alternativa, per affer-
mare la seconda (4).

Ma io penso che sia doveroso prospettare altre due possibili
ipetesi: .

che sin ab origine il Dominus fosse protetto, oltre che

con la Rei Vindicatio, anche con la tutela possessoria; ovvero

che, sempre per le origini, il Dominus non ebbe che una

sola tutela, quella possessoria, che & appunto la tutela della so-
vranita politica e sacrale. o '

Non nego che quest’ultima soluzione possa avere una par-

ticolare attrattiva, soprattutto quando si desse ascolto aila us-

servazione che la sovranitad politiea statale si presenta, 'acora.

in epoca classica (come giz mostrammo nel capitolo TI) piutto-
sto affine alla Poss, di cui adottd anche la tutela (5). Infatti
nel capitolo II si mostrd come la sovranita politica si giustifichi
sopratutto col fatto compiuto, anche se sia possibile una diseri-
minazione tra il mero fatio e la spettanza. ’

- Ma fra le varie ipotesi ora prospettate, io credo che :'a da
preferire - proprio quella scelta dalla dottrina corrente. e la
tutela possessoria fosse stata accordata sin ab origine al lomi.-
nus, non si spiegherebbe il sorgere di un’altra difesa, la Kei Vin-
dicatio, piu lenta e pit complicata e di esito meno eerto (la pro-
va della spettanza & condizione assoluta della vittoria), Né po-
trebbe pensarsi che la Rei Vindicatio fosse sorta successivanien-

te, con I’affermarsi del concetto di spettanza. In tal caso, in vero,

& logico presumere che la Rei Vindicatio sarebbe stata piu ade-
rente alla fisionomia caratteristica della tutela possessoria.

4. AvperTAmle, cit.; Biscawpi, Le protesione interdistale, cit., 117.
5. Cfr. sopra eap. °, § 2, n. 16. ’
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Al contrario: sortg la civitas, si imposero subito due neces-
sita: quella di tutelare ogni rapporto di un gruppo politico col
territorio, rapporto comunque nato, anche se senza una lecita
causa (necessitd, questa, piuttosto sacrale che economica; piut-
tosto politica che privatistica); necessitd di impedire le usurpa-
zioni e di reintegrare gli aventi diritto. Due necessita che ri-
chiesero due mezzi. E, come spesso avviene nelle origini, due
mezzi ’ano incompatibile con Daltro:

separatae esse debent proprietas et possessio. :
Nihil commune habent proprietas et possessio.

Sieché in origine possessore & colui che ha una sovramit
di fatto e che non pud allegare alcun diritto (di spettanza).
Né possono includersi, fra le figure originarie di Poss, quel-

le dell’utente dell’ager.pubblicus, del precarlsta, del creditore

pegnoratizio, del sequestratario. - . _

Anzi tutto, codeste figure sono surrette da una lecita causa,
da una concessione (6). Ora se esse fossero tipiche, dovrebbe
escludersi necessariamente la possibilita di una tutela possesso-
ria dell’usurpatore, tanto fra guesto caso e gli altri, v’¢ una in-
sanabile incompatibilita!

E, (atacersi pel momento dell’ager pubblicus, perche ¢ uan-
to si dice pel precario vale per I’ager concesso dallo stato), il
precarista non poté originariamente possedere. Il precario - la
concessione che il pater sovrano fa al cliente. Ebbene, in tale
ipotesi, il territorio & sacralmente soggetto al concedente. La so-

vranita sacrale e politica & del concedente. Ancora un rediduo

di questa concezione primitiva & nella disciplina classica del
precario, mai considerato dai classici come un contratto o come

6. Cfr. sopra cap. 2% § 2 e n. 7.

Che anche per P’ager p. debba(parlarsi di una concessione, efr. TERRUZZI, Agra-

rie leggi, in Ene. Treccani, Di una concessione personale fatta dal Senato, parla la
Bozza, 'La Possessio dell’ager publicus, cit., p. 15,
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un rapporto obbligatorio (7). Viene al contrario rassomigliato

alle concessioni del pater verso il figlio (Festo, s. v. pater): ciog.

a soggetti appartenenti allo stesso ambito sacrale del pater ¢ non
aventi capacita possessoria, autonoma! E io credo che i clienti
facesserv parte, come i figli e i servi, del complesso sacrale del
sovrano (8). ~

Quanto al creditore pegnoratlzm a prescindere dalla zia
rilevata caratteristica (comune anche alle alire figure) che esso
fonda su una causa lecita e sa una concessione, & da rilevare il
punto che per le lontane origini & da escludere che esso si pre-
sentasse cosi come & in epoca storica e soprattutto elassica. Pud
ben essersi convinti che la forma originaria per attuare una wa-

ranzia era quella di spogliarsi della proprieta, della spettanza

relativa alla cosa, e trasferirla in proprieta al creditore. Argo-
mento per una tale affermazione & la analogia, anche qui, col
diritto pubblico: di pignus si parla a proposito di ostaggi, e per
gli ostaggi, nel iraitato di alleanza fra Romani e Latini, si dice:
si quid pignoris nanciscitar sibi habeto (9).
" E qui habeto sibi indica'il diritto assoluto sull’oggetto.

La Pignoris capie &, ancora nel diritto pubblice la potesta
del magistrato di togliere (per espropriare, quindi) la res al cit-
tadino e di distruggerla (10). ' ,
’ Alicora' nella legis actio per pignoris capionem, il eredi-
tore si impossessa della cosa del debitore e ne diventa proprie-
tario (11). 4

7. Scriareia, 1l possesso del precarista, in Ser., 1, 341.351; Ciaeessori, Il pre-
carista detentore, Aui ¥ Congresso nazionale St. rom., 1928; ScuemiLve, Precorio ¢
locazione, RIL, 62°, 1929 (389 ss.) 422 ss.; Bozza, Sull’ongme in An. Mae. “cit.,
217; BonrantE, Corso, I, cit., 155. i

8. Fuster, g Courances, Le cinta, cit., 139. ’ , V -t

9. Cfr. Peroza1, Istituzioni, 1, 805, 2. '

10. MommseN, Strafrecht, 1, 160 ss.; II, 164. .

11. WeNGER, (Trad. Orestano), Istitdsioni di procedura cwtle romunn, 225,
Bermi, Diritte romano, 4387, -
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Se, alirettanto, nell’antica forma di garenzia reale si conse-
gnava la res in proprietd (fiduciaria) al creditore, & da esclu-
dere che costui potesse godere della tutela possessoria, come si
¢ gid escluso potesse goderne ogni e qualsiasi dominus. Tanto &
che ancora per il pegno, in epoca eclassica, la dotirina parla di
una vindicatio pignoris per alludere al potere che ha il credi-
tore di mettersi al possesso dell’oggetto dato in garanzia. E se
anche possa nascere il sospetto (12) che qui la terminologia &
‘da riferire, forse, alla fiducia (piuttosto che al pegno), resta

sempre che pel preprietario fiduciario, ad indicare la presa di.

possesso, si parla di una vindicatio. Vero, che in diritto elassico,
colui che ha una garanzia reale, possiede. Ma questo & appunto
effetto della evoluzione degli istituti primitivi.

11 sequestratario non pud essere una delle figure tipiche od

- originarie della Poss. Molto probabilmente esso si riconnette

alle vindiciae  (13). Ebbene delle due ’'una: o il potere conce-
deva addiritiura una proprieta (fiduciaria), o solo il possesso.
Nel prime caso — che non eredo pessibile — il sequestratario,
Iier le ragioni avanzate gia pei dominus e per il fiduciario, non
pud essere un Possessore. Nel secondo caso dovrebbe ritenersi
“erronea tutta la’concezione della Possessio quale la stessa dot-
trina dominante la cosiruisce, e cioé quale dominio di fatto, qua-
le sovranith (sebbene non in senso politico e sacrale).

Lo stesso Bonfante si avvedeva della difficoltd, ma non mi
pare che essa sia stata comunque superata piii che con la fede:

« Per quanto guesta possessio fosse revocabile con la sen-
« tenza, non escludeva I’animo signorile nella parte ».

12. Cfr. ArserTanio, In ‘tema di classificazione delle azioni, Riv. dir. praby.
civ., 1928 (185-206), p. 190 ss.; contra Secrk, Sullz distinzione dell’actiones {n
wremy e in « personam », Bull. 1930, 81; particolari considerazioni in La Pira,
La struttura classica della conventio pignoris, in St. Senest, 1933 (60-92), p. 72.n. 2.

13. ‘BoNrFantTE, Corso, III, cit., 161, .
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Né il Bonfante stesso si accorgeva che contro quella conce-
zicne poleva ancora obiettarsi la inerenza al sequestro di una
lecita caunsa e di una concessione. ‘

- Ma, se la Poss & quella che si & da noi descritta nel capi-
tolo precedente, & palese che la figara del sequestratario nen
poté essere originaria, perché troppo contrastante con quella.
Né da essa possono trarsi le caratteristiche della pin vetusta
Poss. Tanta & che nelle fonti stesse — cosi come per gli altri casi
sinora esaminati — si insiste sul caratiere anormale di queste
figure. E vedremo in quale senso & la anomalia.

La dotirina dominante poi, mi pare che, relativamente a

questi casi anomali, sia in debito di una giustificazione. Se per
essa usus non & altro che possessio; se per essa la usucapio si
compie a base di possesso, come mai che in queste figure il pos-
sesso & scompagnato dalla usucapio? Come mai che, all’inverso.
la usucapione avviene senza possesso? Invero: possiedono il
precarisia, il sequestratario, il creditore pegnoratizio, ma non

usncapiseono. All’inverse, nsucapiscono il rogatus, il debitore

e il proprietario della cosa data in sequesiro, ma non possie-
dono. La dottrina invoca, appunto per tale caratteristica, la af-
fermata anomalia delle figure in esame. Ma & forse vero che le
fonti segnono questo stesso corso di idee?

‘Vediamolo, perché noi le escludiamo e pensiamo debba
escluderlo ognuno che si presti a leggere i testi che si adducono
in proposito. .

Perche la indagine sia pit aderente ai testi medesimi, non
li riporteremo gia tuiti una volta, ma ne tenteremo la esegesi (del
resto facile, se onesta) distintamente.

). D. 41. 2. 3. 5. (Paul. 54 ad. ed.): Ex conirario plures
eandem rem in solidum possidere non possunt: conira naturam
quippe est, ut, com ego alignid teneam, tu quoque id tenere
videaris. Sabinus tamen scribit eum qui precario dederit et ip-
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sum possidere et eum qui precario acceperit. idem Trebatius

probabat exsitimans posse alium iuste, alium iniuste possidere,
duos iuste vel duos iniuste non posse. quem -Labeo reprehendit,
quoniam in summa possessionis non multum interest, iuste quis
an iniuste possideat: quod est verius, non magis enim eadem
possessio apud duos esse potest, quam ut tu stare videaris in eo
loco, in quo ego sto, vel in quo ego sedeo, tu sedere videaris.

Ritengo che gli incisi « contra... videaris » e « non magis...
videaris », indiziati dal Beseler (14), siano genuini (15), per-
cheé vi si contiene un motivo caro ai Romani. Finanche Cicero-
ne (16) e per un argomento lontano dalla Possessio tipica (17),
afferma:

in possessionem libertatis pedem ponimus.
Vengo alla esegesi: il fr. & tutto incentrato sul problema - :

14. Bozza, Sull'origine del possesso, An. Mae.

14 bis. BeseLer, Reitrige, IV, 74, 221; Sminvzine, cit:, in AcP vol. 109°, 363;
SeLicsouN, Justa Possessio, eit., 21, ritiene intp sole il secondo periodo.

15. Roronpi, cit., 127, 1.

16. Pam. HI, 11, :

17. Sul problema della Possessio iuris non possiamo qui fermarci. Esso sard ar-
.gomento che tratteremo a parte. Cfr. tuttavia PETERLONGO, Il possesso di stato nelle
fonti del diritto romano, in St. Albertoni, II, 193 ss. Avanzerej sulle conclusioni
cui la scrittrice perviene piti di una riserva. La impostazione del tema parmi pessa
e debba essere fatta partendosi da una premessa: conobbero i romani il concetto
di possesso di stato? Quali conseguenze assegnavano essi a tale possesso? Pas-
serei solo dopo a ricercare se e quali testi siano stati manomessi dai compilatori.
D’altra parte: se a proposito della possessio civitatis Claudio & definito come un
Jetterato, 1a P. non ha tenuto presente il passe di Cicerone, ora citato, che pure
avrebbe potuto essere considerato, anche se in esso il giurista Cicerone si sia-
concessa una frase. immaginosa. Altri testi avrebbe potute tener presentj la gio-
vane serittrice. Ad ogni modo non nego che la frase « possessio libertatis » non
sia stata cara ai giustinianei, come non nego che pilt di un fr, sia itp.

Sulla possessio iuris,-D1 Marzo, La possessio juris nella hereditatis petitio, in
8t. Moriani, II, 23 ss.; ALBERTARIO, La possessio civilis e la possessio naturalis nelle
le fonti giustinianee e bizantine, in Fil. 1912, 230 ss.; Di nuovo sul glossema in

Gaio IV 139; ib., 1914, 69 ss. (contra Secmi, Bull., 32°, 239 ss.); G. Loneo, La-

hereditatis petitio, 57 5., 249,
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doppio possesso. E’ antigiuridico una Possessio solidale. E sul-
I’argomento si spese, gia nel capitolo II, qualche parola. I clas-
sici ripetono il divieto, e poiché sacralmente e politicamente es-
so non puod piu. giustificarsi (Ia Poss, come diremo, ha perduto
queste peculiarita), ricorrono ad un esempio tratto da una legge
fisica: la impenetrabilita dei corpi. L’esempio & in luoge della

giustificazione. Trebazio, tuttavia (e forse anche Sabino) pen-.

sava che giuridicamente pessa distinguersi Possessio da Posses-
sio: una iasta, I'alira iniusta; e giungeva ad ammetteie, sotto
questo profilo un doppio possesso: uno (iustus) nel rogatus,
Paltro (iniustus) nel precarista. Ma Paolo redarguisce Trebazio
con le parole di Labeone e riafferma la impossibilita di un dop-
pio possesso. 1l testo si arresta qui, e non afferma in aleun modo

la possibilita di una usucapione senza possesso; e tanto meno,

neppure implicitamente, riconnette la anomalia del precario
al fatto che vi sarebbe un possesso senza usucapione.

2) D. 43. 26. 15. 4. (Pomp. 29 ad Sab.): Eum, qui preca-
rio rogaverit, ut sibi possidere liceat, nancisci possessionem nen
est dubium: an is quoque possideat, qui rogatus sit, dubitatum
est... (18).

11 testo & nello stesso ordine di idee del primeo. Si afferma

come principio (classico) indubitabile che il precarista possiede.
~ Si aggiunge solo che si dubitd (e la allusione & evidentemente
a Txlebaz_io e Sabino) se contemporaneamente possieda anche il
rogatus. Anche qui il punto & uno solo, e chiaro e incontrover-
tibile: il doppio possesso! '

7‘3)‘ D. 41 3. 16. (Iavolenus, 1. 4 ex Plaut.): Servi nomine,
quir pignori datus est, ad exhimendum cum creditore, non cum
debitore agendum est, quia qui pignori dedit, ad usucapionem
tantum possidet, quod.ad reliquas omnes causas pertinet, qui

s

18. 11 fr. & gen. nella parte sopra riportata. Il resto & jtp,
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accepit pos=1det adeo ut adici possit ed possessio eius qul pi-
gnori dedit (19).

Qui invero si afferma che « qm pignori dedit, ad usucapio-
nem tantum possidet ». E parrebbe doversene dedurre che la
anomalia & proprio nel senso di una usucapione senza possesso.

Ma cio potrebbe, invero, affermare chi leggesse il testo solo fin

dove gli facesse piacere e comodo di leggere. Ché Giavoleno non
si limita a dire soltanto la mutila frase ora riprodotia, bensi:
« qui- pignori dedit, ad usucapioriem tantum possidet, quod ad
reliquas causas pertinet, qui accepit possidet ». Sicchd & solare
‘che Giavoleno allude esplicitamente alla dottrina del doppio pos-
sesso, o meglio a quella della divisione degli affetti, tanto & vero
che afferma che possiede (sia pure ad usucapionem tantum) il
rogatus, e che possiede (ad reliquas causas) ’accipiens.

4) D. 41. 2. 1. 15 (Paulus, 1. 54 ad Sd.): Per servum eor-
- poraliter pignori datum non adquirere nos possessionem Iulianus
ait (ad unam enim tantum causam videri eum a debitore possi-
deri, ad usucapionem), nec creditori, quia nec stipulatione nec
ullo alioc modo per enm adquirat, quamvis eum possideat (20).

Anche qui Paole afferma che il debitore pessiede e che pos- -
siede il creditore: I’uno « ad unam tantum causam », U'altro in-

condizionatamente (quamvis eum possideat). Far dire cosa di-
versa al testo, & un tradirlo. . '
5) D. 41. 2. 36 (lulienus, 1. 13 digest.): Qui plgnorls causa

fundum creditori tradit, intellegitur possidere, sed et si eundem
precario rogaverit, eaque per diutinam possessionem capiet: nam

cum possessio creditoris non impediat capionem, longe minus -

19. 11 SeiLicsoBN, cit.,, 26, 91, espunge «adeo ut.... fin». Giustamente, poi
ZAanzUccH1, Accessio e successio possessionis, in A. G., 1904, 371, 2, rxgetta l’emen
damento dello Eisele di «dedit» in « aceepit».

20. Si espunge oramai concordemente il « corporaliter » (Cfr. ALBERTAmo, Pos-
sessio, -Bull. cit., 35, 4; HarecersTROEM, cit., 214),
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‘precarii rogatio impedimento esse non debet, cum pluris iuris

in pessessione habeat qui precario rogaverit quam qui omnino
non possidet (21).

Nella parte gen. del fr. si afferma che il debitore che da a
pegno possiede, (qui fundum... tradit, intellegitur possidere) e
possiede anche il creditore (nam enm possessio creditoris non
impediat capionem).

Al solo possesso del debitore accennano i seguenti passi an-
che essi di Giuliano:

6)D. 41. 3. 33. 4 (Juhanus 1. 44 digest.): Qm pignori rem
dat, usucapit, quamdiu res apud creditorem est: si creditor eius
possessionem alii tradiderit, interpellabitur usucapio: et quan-

. tum ad osucapionem attinet, similis est ei qui quid deposuit vel
commodavit, quos palam est desinere usucapere, si commodata
commodavit, quos palam est desinere usucapere, si commodata
vel deposita res alii tradita fuerit ab eo, qui commodatum vel
depositum accepit (22)

7) D. 41. 3. 33. 5 (Jul. 44 dig.): Si rem tuam, eum bona
fide possiderem, pignori tibi dem ignoranti tnam esse, desino
usucapere, qui mon intellegitur quis suae rei pignus contra-

here (23). '

8) D 41. 3. 33. 6 (Jul. 44 digest.): Si rem pignori datam

creditoris servus subripuerit, cam eam creditor possideret, non

21. Secondo il LENEL, Pdlingenesia, 215, il periodo inmiziale- & giustinianeo; il
Kwiep, Vacua Passessio, cit., 248 ss., pensa si trattasse di fiducia (cfr. GrapENWITZ,
SavZ, 1887, 46 ss.). La Bozza, cit., 1. c. e in Corso, 71, adsegna il passo al pegno.
Ci si pud disinteressare pel momento della questione. .

22. Itp « et quantam, ...fin » cfr. BeseLer, SavZ, 1925, cit., 451.

23. Il Beseiew, cit., L. ¢. espunge « cum possiderem », che & conservato dalla’
Bozza.
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mterpeﬂabltur usucapio dehlton, guia servus domlnum suum

possessione non subvertit (24). '
Ma in questi fr. non si allude per nulla, é in nessun modo,

al fatto che si tratti du una usucapione senza possesso. Giuliano

si limita solo ad affermare che il debitore possiede ed usucapi-

sce. Non si accenna, affatto, nemmeno alla circostanza che la

nsucapione & ’effetto unico di quel possesso. -
Passiamo ora a: -

9)D 6. 2. 13. 1 (Gai. 7 ad ed. prov.): Interdum quibusdam
nec ex iustis possessionibus compent Publicianum judicium:
namque pigneraticiae et precariae possessiones iustae sunt, sed
ex his non solet competere tale indicium, illa scilicet ratione,

_quia neque creditor neque is qui precario rogavit eo animo nan-
ciscitur possessionem, ut credat se dominum esse.

10) D 9. 4. 22. 1. )Paul. 18 ad ed.): Is qui pignori accepit
vel qui precario rogavit non tenetur noxali actione: licet enim
inste possideant, non tamen opinione domini possident: sed hos
quoque in potestate domml intellegi, si facultatem repentendi
eos dominus habeat.

Gaio e Paolo qui affermerebbero (25) appunto che il cre-
ditore pegnoratizio e il precarista possiedono, senza per nulla
accennare alla usucapio sine possessione; affermerebbero solo

 che Ia anomalia & nel fatto che essi, pur avendo una opinio do-
‘mini, non sono legittimati (attivamente) alla publiciana (passi-
vamente) all’actio noxalis. 1l punto di vista & quindi’ dlverso da
quello che ci interessa.

24. « Quia ...subvertit » & itp per BrassLorr, Possesszo, eit., 8: v. per altro
Bozza, cit., 1. ¢. .
© 25, 11 testo & stato gid appuntato dal BEseLEx, Bemage, I, 97 Sumax, At
del R. YIst. Veneto, 76% 2, 1623; Donaruri, Ami, 1921, 1104, Srricsonn, cit., 42;
Bozza, An., Mac. cit. 245, Secondo il Bionni, Actiones noadles, 303, il fr 22. 1,
trattava della fiducia,
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E lecita conclusione & dunque che la anomalia di questi
casi & non gia nel fatto che vi sia una nsucapione senza possesso,
e viceversa un possesso senza usucapione, quanto nel fatio che
si tratti di casi pei quali & previsto o un doppio possesso. o, il
che & in certo modo analogo (come dn'emo) una &wlsmne degli
effetti del possesso. :

Ad ogni modo, come si disse, la seienza storica romanistica
ha il dovere di rendersi conto del perché si giunse ad ammettere
un possesso ed, una usucapione fra loro distinti e incompatibili.
Dovere che ecostituisce poi un debito preciso della dottrina cor-
rente, la quale parte dalla affermazione che in origine Possessio
ed Usus sono unum- et idem. ,

Talcheé, se finora abbiamo potuto raggiungere la certezza
che i c. d. ecasi anomali tali non sono affatto per la separazione
in essi presente di usus e possessio, resta a noi stess: il dovere di
trovare le ragioni che quella separazione comandareno e favori-
rono. Problema del quale ci occuperemo oltre.

Ora, proseguendo nell’argomento di questo dovremo dire
che se originariamente la Poss & la sovranita politico-sacrale del-
Poccupante (in buona o in mala fede), gid nella repubblica la
Poss si & estesa fino a comprendere il dominus, e le figure ano-
male poc’anzi trattate.

Quanto al dominus, la ragione di comprenderlo fra i casi
di possessori, & nel fatto che con la tutela interdittale egli rag-
giunge meglio e pilt brevemente il suo scopo, potendo agire sen-
za dover dimostrare la sua spettanza, e anche nei dies nefasti
nella fase davanti al magistrato, e anche di fuori dei Limiti del-
Pactus rerum nella fase apud judicem (26).

1l caso del precarista necessitava di una tutela simile a quel-

la del Possessore. Anzi tutto egli non godeva di una tutela contro

26. WENGER, Istituzioni, cit., 245,
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il rogatus, il quale pud espellerlo, purché non hominibus ar-
" matis, anche prima che la exceptio fosse stata introdotta.
D’altra parte la tutela si imponeva perché il precarista, nella
assenza o nella lontananza del rogatus, potesse agire per recupe-
rare il possesso della cosa, cid che. interessava lo etesso rogatus,
D’alirende, prima che la exceptio fosse introdotta, una tutela del
precarista si richiedeva aunche nei confronti del concedente, per
il fatte, che tuttavia non suole mettersi in evidenza che il pre-
cario dans traeva dei vantaggi, delle prestazioni dal precari-
sta (26). = ' -
1l quale poi, & in una situazione ben diversa da quella del-
P’inquilino e del colono. Costoro sono legati al concedente da un
vincolo obbligatorio, che & la prova piit lampante della subordi-

nazione di costoro al concedente. Il godimento del precarista &,

invece, (e parliamo ora, a ragione veduta, di godimento) pieno
e perpeino, nel senso che non ha limiti di tempo prefissi (27).

Quanto al creditore pegnoratizio: derivando il pegno dalla

originaria fiducia, quello conservd dell’istituto antico le carat-

teristiche pii salienti, esclusa naturalmente la qualita di pro-
prietario nel creditore. Era d’altra parte necessario concedere
una tutela al creditore pegnoratizio, per la stessa ragione che fu
necessario pel precarista: che il creditore stesso potesse recupe-
rare la disponibilita dell’oggetio, senza doverne officiare il do-
minus, il che spesso doveva rendere pressoché vani i futuri ten-

tativi che costui avrebbe fatii intentando la rei vindicatio (si ri-
cordi che nelle origini il dominus non & legittimato alla tutela
possessoria). o S ‘

Cid che si & ora detto puo ripetersi per il sequestro.

Ma chi meglio del Pretore poteva essere sensibile a queste.

26. ZANEAN, A4ger p. cit. 1. ¢., e FusteL pE COULANGES, ivi cit,
27. .BonFantE, Corso, cit. 11, 1. ¢.
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necessita? Egli dungue sussunse nel suo campo la Poss (28) ¢ ne
estese il concetto e la tutela a queste figure, prima non contem-
plate: il dominus, il precarista 'utente dell’ager p), il credi-

28. Non prendiamo esplicita pesizione circa il punto se sia Pinterdetto unde
vi.il pit antico (KunNrzE, Excurm ither rom. R. 1869, 421; BEkxEr, Besitz, cit., 99;
Karrowa, Romi. Rechtsg, cit., 11, 320; Cuq, Récherches, cit., 25; Costa, Storia
del diritto rom., 297 n. 1; contra: UrerLcHoE, *vol. 43°, V, 51C; Cornir, Traité de
la possession dans le droit rom. ecc., Paris, 1905, 295). E’ certamente ingenuo vo-
ler dedurre da Ute. I, 4 D. 43, 17 (et consequenter propopintur post interdictum
unde vi) in quanto Ulpiano si riferiva allordine in cui gli itd’ venivano ricordati
nell’Editto (Comnir, cit. 1. ¢.). Meglio conservare il dubbie (Perozzi, Istituzioni,
cit., I, 873, 1) quando non suffraganc elementi direttt. Gli argomenti del PELUEGER,
Besitzklagen, 90, non sono convincenti: 1. che « interdicium » significhi « di-

-

vieto » & vero ed & tamto pilt aecettabile guando si ravvicini 1’itd possessorio al-’

Pint. aqua et igni (Biscampi, cit., 97) e quande si rifletta che 1’i. aqua et %. non
ebbe in origine carattere penale (oltre gli AA. citt. in Biscarni, 1. e. n. 2, Bra-
SIELLS, La repvessione penale in dir. rom., 97 ss.; cfr. anche Costa, Cicerone, cit.
11, 66, 3, esplicito Cic, pro Ceec. 34, 100: « Exilimm enim non supplicium est»;
ma al tempo di Cicerone 'int. a. et i. & ¢id una pena; Costa, ecit. 1, 284; Scurz,
Prinzipien d. wém. R., 137). Ma cid nen couta; percheé & parimenti ammissibile
che i pontefici applicassero all’usurpatore un itd sul tipo dell’a. et i., con cid
stesso togliendo all’uwsurpatore la possibilith di difendersi “dal contrattacco del-
Yusurpate. In tal modo interdictum verrebbe a significare divieto (divieto all’usur-
patore di tratienersi olire nel territorio wsurpato; possibilitd alla vittima di usare
impunemente la vis comntro lo spossessante; messa fuori legge dell’usurpatore);
2. Che Yunde vi segni un progresso di '‘fronte all’uti poss. pel farto che si tien
conto della ratio fructuum (1. 46 43. 16) sin dal giorno della deiectio, non ‘& arge-
mento fondamentale, giacch® cid non attiene alla narura dell’itd e della Poss. N&
& un progresso il fatto che con Pu. v. si ragginnge il deiciens anche quande non
possieda pia (e(;d. I. 42), giacché tutto cid deriva dalla « atrocitatis faeinoris »
(eod. T, 43 in ‘cui, perd si ha riguardo ad altro problema). Non & poi acgettabile
lIa tesi che 1'une vi fosse azionabile anche dal semplice detentore (Fermini, Pan-
dette, cit., 343, nemmeno al tempo di Cicerone (come sostienc UsseLonpe, 43° eit.
163 ss.). La obiectio aveva riguardo preprio al possesso, come risalta senza equi-
voci dai commenti all’itd. Cicerone, poi, non credeva troppo egji stesso alla sua
tesi (contra Cugq, Récherches, cit. 40) tanto che passa subito (pro Caec, 32, 92) a
dimostrare che il suo cHente possedeva (cfr. su tutto cid BonrantE, Corse, cit.
III, 358 ss.; Riccovone, II pessesso, eit. 267). Se & vera la tesi sullerigine del
Possesso da noi propugnata & da credere che o i due interdenti sone contempo-
ranei, o & precedente (se una precedenza vi fn) 'unde vi. -

Ammessa 1a contemporaneitd dei due itd U. P. e U. V, o addirittura la pre-
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~ tore pegnoratizio, il sequestratario. Ma cosi, oramai, la Poss non
& piit un fenomeno politico-sacrale, & un fenomenc edonistico, ¢
sotto questo aspetto sono livellate tutte le figure possessorie, quel-
le iipiche e quelle anomale; ma cosi, oramai, sono nello stesso

cedenza dell’U. V., giz per questo solo non si saprebbe vedere (come invece af-
ferma il Cuapessoni, cit.) perché nell’sti poss., secondo la formulazione pregiulia-
nea, dovessero esservi ipotesi diverse per Pagrum locum aedificium, precedute dalla
ipotesi per Pagrom, che poi dovrebbe essere la ipotesi per i terreni dello Stato.
Tofatti, nell’unde vi manca ogni distinzione di vari casi. Anche nella lex agraria
del 111 (relativa al de vi non armata) si perla genericamente di «'possegsio » (« sei
quis eorum, guorum ager supra scriptas est, ex possessione vi electus est.... gqui
eum ea possessione vi eiecerit »).

Al Ciapesoni obbietterei che mon credo alla inconfondibilith dei seguenti ter-
mini, che egli cerca di tener ben separati: ager, fundus; aedes, aedificium. Basta

guardare le fonti:
Gax, II, 70: per adluvionem autem id videtur adici, qued ita panlatrm flumen

agro nostro adicit.

Gar, TI, 76: Sed si ab eo petamus fandum vel aedlfxcmm... e in quest *ultimo
testo al fundum (che certamente designa il fondo ex iure qumtmm\ viene aceo-
stato Psedificinm. E cosi Ismworus, Or. XV 13. 4:

Fundus ...et urhbanum aedificium et rusticum intellegendum est.

Quanto a locus: . -

Cic. Pro Caec., 17. 49. Demoveri... et depelli de loco necesse est enm gmi
deicitur. ‘ ‘

Eod. 28. 30: Aebutius... qui fatetur aligno ex loco deiectum esse Caecinam.

Credo di poter concladere che « fundus » significa eertamente P’appezzamento

in proprietd quiritaria, ma che non & eseluso che cio significhi anche ager. Aedi-
ficium & lo stesso che aedes. Locns indica una qualsiasi portio di un fondo (o di
un ager). Ager si impiega, oltre che per il fundus, a designare tdcnicamente “I
territorio econcesso dallo stato, o lo stesso territorio statale.

Quanto al fr. D. 50. 16. 60, 1a ricostruzione, alla stregua di qmanto si ¢ fin

qui detto, pud essere la seguente:

- Locus est non fundus, sed (ager vel) portio aliqua furdi. Fundus antem in-

tegram amiquid est... sed fundes quidem suos habet fines, locus vero latere potest.

La ricostruzione del C. non mi accontenta pel fatto che non saprei giustifi-

care allora P« antem »: detto che loeus « est portio aligua agri» (si noti anche la

cacofonia aliqua agri), non vegga come possa proseguirsi « du'e che, « fundns
autem aliqoid integrum est ».

" Non ritengo, inoltre, che D. 50, 16, 211 debba essere corretto, come fa il C..

4 da «fundi appellatione », in «loci, appellatione . Pense invece cbe i classici
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piano la Possessio e 'usus, ché Possessio & ortai, tratta dall’am-
bito sacrale e pontificiale, un fenomeno edonistico.

Questo & un punto che chiariremo tra poco.
Intanto sarebbe opportuno dimostrare come la natura de-

gli interdetti possessori (pretorii) risponda alla storia della Pos-
sessio sin qui tracciata.

_ Secondo il PucHTA;-lo- ScEmipr, lo UssBrerompg, il

Soxorowski, lo Sciaroja e il Riccoono (29) la proce-’
dura interdittale sarebbe sorta in un’epoca in cai erano ancora -

in vigore le legis actiones, altrimenti il Pretore avrebbe conces-
sa un’actio in factum. Per il Biscarnt (30), che si & giovato
di un suggerimento dell’ArancI0-Buiz, non si “spiegherebbe
la persistenza degli itd anche nel periodo formulare, ¢ la crea-

avessero detto: « Fundi appellatione et zedificium et ager continentur ». Genuina
ritengo la frase « urbana aedificia aedes dicuntar».

Quante alla ricostruzione della formula interdittale, osserverei al C. che &

ben vere quanto egli aggiunge a p. 120 del vol. 11 degli St. Albertoni (pagina
mancante nell’estratte), e cioé che « summus » significhi «la parte saperiore ».

Mz quin non & una quistione filogica in ballo (per alecuni rilievi in proposte v

KuenLes, ree. in St. et Dec. 1935, 229 ss.). Ora, se nella procedura interdittale
internazionale (v, sopra cap. 2%, si riscontrano formule in cui mancano appunto
1a e.;i:ceptio e la formula « edversus ea vim fieri ‘veto », formule, ciog, che si avvi-
cinano semsibilmente alla « summa conceptio » gaiana, {efr. p'er i PASSERINT.
cit., 29 ss.; sopra eap.. °, n. 16), a me pare che possa concludersi che Gaio riferisce
la formula originaria dellinterdetto. Penso inoltre che il Pretore inserisse volta
per volta la menzione della ipotesi che alla fattispecie si attaghiava: fundws, aedes
ecc.

Un ultimo puiltq: il Ciapessoni pensa di trovare conforto alla sua tesi di ri-
costruzione dellinterdetto nella ricostrnzione dell’ordine di wattaziope della ma-
teria in Ulpiano. Basta guardare lo schema che il C. propone a p. 74 (dellestrattn)
quanto a questa ricostruzione, per vedere guanto lacunoso sia il commento ulpia-
neo per poter essere integrato convincentemente alla stregua del lodato A.

29. PurcHTa, Institutionem, cit., 1695 Scmmipr, Interdiktenverfahren, 313 ss.;
URBELAHDE, cit., § 1839, p. 636 ss.; Soxovowski, Die Philosophie, citt.,, II, 87;
SciaLeia, Procedura civ. rom, § 41, 222 ss.; Riccepono, 11 Posseseo, “cit 271.

30. Biscarp1, La protezione interdittale, cit., 92 ss.
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zione di nuovi itd, se non si ricorresse allo inquadramento deglf®

itd nelle forme processuali extra ordinem (31).

Che il sorgere della procedura interdittale pretoria non pos-
sa essere documentato olire una certa epoca (215 a. C., second»
potrebbe arguirsi da Liv., 25. 1. 11.; 200 a. C. ex PLAUT..

Stich., V. 5) (14), non significa che precedentemente il possesso -

(se esistente come istituto, come & nostro convincimento) non
fosse per caso protetto dai pontefici.

La interdictio aqua et igni pud ben considerarsi un antece-

dente delle formule interdittali (32). E’ possibile cioé, che 1a .

tutela possessoria sia rimasta lungo tempo nelle mani dei pon-
tefiei, che la esercitavano con mezzi giuridico-sacrali (affini alla
. interdietio aqua et igni) e che il Pretore non assunse nel suo po-
tere la tutela’del possesso che solo tardi e per proteggere casi che
prima, da’ pontifici, non erano tutelati. Giustaniente viene mes-
so in rilievo che il sorgere dell’interdetto pretorio, come diciamo
per intenderci, si riconnette alla tutela delle res divini iuric &
delle res in publico usus (33). Il che giustifica ancora la opinio-
ne da noi avanzata (aver avuto in origine il possessd'protezione
pontificiale), in quanto & spiegabile come proprio i pontefici
prendessero cura di un rapporto di carattere schiettamente sa-
crale. E quando il pretore assumera nel suo potere il possesso.
ben assumeri questo un carattere (non pill sacrale) ma pubbli-
cistico (Biscarm) (34), non in quanto il possesso sia da ricou-
nettere nella sua forma tipica all’ager p., ma in guanto il rap-

porto possessorio .(ora a carattere edonistico) interessa forte- .-

31. I1 che praticamente viene a dire che la procedura interdittale fu conser-
vata perché praticamente vantaggiosa (UEBBELOHDE, cit., 656, 658 ss.).

32. Biscarpy, cit., 97; cfr. perd gid Canrcaterma, in A. G. 1936, p. 6 dell’estr.

33. UBBELeHDE, cit.,. 1. c. -

34. Biscarn, cit., p.
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mente la res pubblica, e ancora & configurabile come un rap-
porto di signoria, ha carattere di polizia (35).

Tuttavia a questo proposito & da intendersi. Carattere di
pohzm, carattere pubhhmstlco, non vuol dire che la Poss & sotta
come caratieristica per 1’ager publicus e per la necessita di tu-
telare I’ordine pubblico in st e per s& (36), e al solo fine di im-
‘pedire la vis in se stessa (37).

Contro questa ultima dottrina puo opporsi che se Ta origine
della tutela fosse stata nella necessita di tutelare la pace sociale,

non si spiegherebbe come mai si dia man forte all’usurpatore,

anche quando la prova della mancanza del suo diritto sia lam-
pante ed immediata. Resta sempre da giustificare perché la tu-
tela sia accordata anche a colui che col suo possesso turba Por-
dine della civitas, avendo acquistato e conservando il possesso
contrariamente al diritto (il furto in dir. rom. & delitto perma-
nente) (38).

. La ragione della tutela deve quindi essere ricercata nella .

stessa matura del possesso. Cosi come si & tentato di fare nel
cap. II. Quando il Pretore ha assunto il possesso nel suo potere,
allora potra dirsi che la Poss e la sua tutela hanno carattere pub-
blicistico; ed allora si potra ben parlare di un interesse occasio-
nalmente protetto (39). Ma allora Ia necessita della tuatela era
gia stata sentita, ed il Pretore non faceva che estenderla e con-
servarla. Non & quindi al momento in cui la Poss entra nell’am-
bito del diritto pretorio che deve aversi rignardo per determi-
narsi il carattere originario della Poss e della sua tutela. Talché

35. Sul carattere della procedura interdittale, Gintowr, Ueber den Charakter
der Interdikte und der Iudicia ex interdicto, in St. Albertoni, II, 233 ss., pp. 261 s<.
per una negazione del carattere penale degli interdetti.

36. Cug, cit., p. 8.

37. Cfr. cap. 2°, ». 18.

38. FenmINi, cit., p. 204. ‘

39, Berr, Diritte Romano, I, 380.
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in conclusione il poss e la tutela possessoria sono nati in quanto
il poss costituisce un rapporte politico-sacrale col territorio, non
violabile da nessuno, appunto perché rapporto sacrale e politi-
co. E ¢id spiega come fosse concepibile, e non fosse contraddit-
toria una tutela dell’usurpatore. Furono, poi, gli interdeiti con-
servati (ed estesi) per ragioni di ordine pubblico. E si spiega al-
lora come in tal modo si superi la contraddizione tra la necessita
della tutela pubblicistica e la concezione di protezione all’usur-
patore (caso che sembra tipico). Si spiega storicamente (40).

"2, La trasformaziene della Poss, da fenomeno -sacrale a fenomeno economice, &
rivelate anche dal fatte che il termine « possidere » viene colorito precisamen-
te in senso edonistico, come si desume dalla formula « uti, frui, habere, possi-
dere », terminologia piit recente della voce selitaria « possidere ».

2. — 11 carattere edonistico, economico, della Poss pud il-
lustrarsi col fatto che, dalla originaria denominazione e termi-
nologia « possessio », « possidere », si passa a quella di « usus,

fructus, possessio », « uti frui habere possidere ». E’ noto come -

il Maestro dell’Ateneo romano, I’Albertario,  abbia affermato
che, al contrario, questa & la terminologia originaria, alla quale
& seguita 1’altra univoca « possessio, possidere ». Niente prova
— ci si consenta dire — che la evoluzione sia in questo senso.
La tesi dell’insigne romanista pare voglia fondarsi su queste ar-
gomentazioni: « di usus si doveva parlare nella fattispecie pin
antica di possesso, voglio dire nél precarium in eta classica- cid
che al precarista « utendum conceditur » & un diritto, non una
cosa; e questa espressione si contrappone, come & stato ben di-
mostrato, all’altra « posszdendum conceditur »; ma nelle ori-
gini « utendum conceditur » esprlmeva Vatto col quale il pater
della gens concedeva ai clientes, che s’erano raccolti intorno a

40. Cfr. sopra cap. 2°.
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lui, il possesso di una parte del territorio del gruppo. Di usus
nel significato di possesso parlano le XII Tavole: usus auctori-
tas fundi biennum est, — ceterarum rerum onmium — annuus
est usus. E giuristi e storici, etimologisti, filofosi e poeti parla-
no ancora arcaicamente di usus per indicare inequivocabilmente

il possesso nell’etd imperiale, quando ormai 'usus & un istitute -

che col possesso non & pitt confondibile ». Pare quidi all’Alber-
tario dimestrato che « nella prima epoca il possesso & indicato da
una ricea terminologia: « usus fructus possessio; habere possi-
dere uti frui: il termine usus, & il pilt antico; il termine posses-
sio, che designera poi — esso solo — il possesso, & il pil recente
(cfr. CIL II 5041) (a. C. 189) » (41). Tutto questo monte di ra-
gioni & stato gia da noi preso in considerazione nel capitolo che
precede, perché in fondo son quelle stesse alle quali & affidata
la dimostrazione che la usucapio & acquisto mediante possessio.
Se qualeuno dei nostri lettori avra trovato non del tutto insuffi-
centi le argomentazioni da noi avanzate nel capitolo che precede,
quel lettore pud sentire anche qui che la dimostrazione da noi
avanzata & sufficente a determinare il convincimento che usus
non significhi possessio, nelle origini; non fondi sul possesso;
non sia la prima denominazione dello istituto. Secondo 1’Alber-
tario, la cronologia, in argomento, dovrebbe essere questa: da
usus nelle XII tav. significante « possessio », si passa al docu-
mento del 189 a. C. in eui appare la voce possessio. Ma io op-
porrei: & vero che nelle XII tav. si usa la voce « usus », mentre
ngl documento del 189 si adopera il vocabolo « possessio ». Ma
abbiam crediito provare che I'usus, cui si allude nelle XII tav.,
non sia la possessio; ed aggiungiamo che il pii lontano docu-
mento & certo quello del 189 a. C., ma tutto ¢id non pud nulla
denotare, se pud legittimamente dirsi che la testimonianza del

41, Acserranio, Il possesse, in Bull. cit., 8,
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189 & solo la pit recente di quelle da noi finora possedute (42),
che nelle XII tav. non si trova la\poce possessio, perché esse non
ci son pervenute per intero. Ma ¢’ di piit: mentre il CIL II 5041
del 189 a. C. suona cosi: « agrum oppidumque quod ea tempe-
state posedisent, ien posidere habereque iousit », nella lex
agraria del III a. C., successiva. & adottata invece la terminolo-
gia « enm agrum locum aedificium possessionem utatur fruatur
habeat possideat ». Almeno questa conclusione & irrevocabile:
che non & il piti antico dei documenti da noi posseduti che ha la
terminologia uti frui habere possidere; mentre il pili remoto pre-
senta gia ’uso solitario di possidere! che, dunque, nulla prova
una evolhz.ione nel senso dell’Albertario (43).

Ma una riprova al nostro argomentare & nel fatto che,an-
che nella formula, su cui si fondano i prelodati AA, appare sem«
pre, nonestante la terminologia piu ricca, anche un uso solita-
rio della voce possessio e possidere. Nella stessa terminologia la
voce possidere non & esclusa, ma inclusa. Dunque esisteva; si
senti solo il bisogno di colorirla. E ¢id ammettiamo anche noi,

appunto perché il colorimento era in senso edonistico. Deve

42. AppLETON, Le trésor et ln justa cause usuc., St. Bonfante, III, 19, cosi si
esprime: « Remarquons en passant combien, il est imprudent ‘de faire dater une
doctrine du premier document ol nens la tronvens. Cela prouve -seulement quelle
ne lui est pas postériemente, mais nullement qu’elle ne date pas d’ane époque -bien
antéricure, pour laquelle les document nous manquent, et d’autamt plus qui’ils sont
plns‘ anciens ». ) .

43. Tl SeLicsOHN, Iusta_possessio, cit., crede che nelle origini fosse usata la
terminologia « uti frui habere possidere » che si rinviene-negli arbitrati p};hl}ljcﬁ
e nella lex agraria III. Che nella lex agraria si rinvenga la formmla, come’ pure
negi arbitrati, si spiegé gia nel cap. 1% la ‘adozione della procedura interdittale
possessoria negli arbitrati pubblici, la indicazione dell’usas della ager p., avven-
gono in una epoca in cui .pessessio, si & confusa eon «wusus.», in cui possessic
ha acquistato carattere edonistico. Ed & per questo ¢he con la formula citata si
vogliono descrivere i poteri del posessore. Il Seligsohn pensa che si tratti di fra-

" seologia descrittiva di un diritto nelle sue concrete manifestazioni. Come il S., il
suo recensente, EISSER, in SavZ, 1929, 15.19.
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escludersi quindi che essa non trovasse prima un impiego soli-
tario. E ancora: non & poi soltanto la formula « uti frui habere
possidere » che si rinviene nelle fonti, bensi anche un’alira pin
varia e pit ricca. Ed a ci nof si & finora fatto caso. Si, guardi:
nella emptio domus (159 p. C.):

Anducia Batonis habere recte liceat, et si quis eam domum
partem dimidiam partemve quam quis ex ea evicerit quominus
Anducia Batonis, eumve ad quem res pertiziebit, habere pos-
sidere usuque capere recte liceat » (43 bis).

Un passo della senitentia Minuciorum suona:

« Quei intra eos fines agrum posedeit genua aut viturius
‘quei eorum posedeit K. sextil L. Caicilio Q. Mucm coss. €0 1ta
posidere colereque liceat » (44).

E’ evidente allora che que si tratta di colorimento in senso
edonistico, di frasi descrittive della Poss in senso edonistico. Che

43 bis. Qui si oppone « usus » a « possessio », altrimenti non si spiegherebbe

come . olire al possessore si possa ricordare I'msuque capere, che dovrebbe essere-
P P

compreso nel possidere. Del resto una opposizione fra i due termini, ed in modo
anche pih esplicito, & in ApUL., Apol. {cit. dallo stesso Avranpi, Teoria, cit., 221),
il guale stimava incommensurabili Yusus e la possessio: « Quid enim si chiragium
thymelicum possiderem, num ex. eo argumentairer etiam, wuti me consuesse tra-
goedi syrmate, histrionis crocota, mimi centinculo? Non opiner; nam et contra
plurimis rebus possessu careo, usu fruor », Oppeosizione & ancera in testi giuridici:
in cui si pacla distintamente di possidere e di usmeapere ovvero congiuntamente di
usucapers possidendo. La frase ,che ricerre in Cic., De Leg. 2; 48 ¢ in Gay, II, 41
colpi gia il Bonfante, il quale pensd che essa sia dovnta ad nn affievolimento del
significato di «usus » (BonFaNTE, Il possesso, II, 52, ora in Cerso, III, cit.; efr.

Avserranto, Bull, cit. La Bozza, Sullorigine, cit., 198, pensa, invece che in questi

testi sla la prova della impossibilitd di identificare possessio ed usus. Noi-ere-
diamo che essi risentano ancora il iradizionale divario corrente tra i &ue fenomem,
avieinati il giorno in cui la Poss perdette il suo carattere sacrale.

44. Testo mai citato fin gui, per quanto ie sappia. Se un esempio smagliante si

volesse addurre della tendenza romana & descrivere il fenomeno giuridico nei smoi

elementi economici potrebbe citarsi la lex Quinctia de aquaductibus (754/9) in cui
si parla di « Omne sarcire, reficere, restituere aedificare pomere et colere de-
- molireccs quid obponit molite obsaepito figito statmito ponito conlocato arato se-
rito » ece.
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si voglia invece descrivere i poteri del dominus étesi della Bozza
che a me con I’Albertario pare poco felice (45). Argomento te-
stuale e smagliante in mio favore, e contrario alla Bozza e al-
I’Albertario, io troverei nel seguente fr. del D. in cni la descri-
zione & minuziosa e ricchissima (m senso economlco) e nguar-
da il pessessore: :

D. 43. 16. 11, Pomronius, IV ex Plautio: vim ‘facit
qui non sinit possidentem eo quod possidet, uti arbitrio suo, sive
interendo, sive fodiendo, sive arando sive quid 'aedificlmdo si-
ve quid omnino faciendo, per quod liberam- possesswnem ad-
versarii non relmquzt. : .

11 fr. non & stato appuntato, per qmanto mi risulta, se non
dal Beseler (46), ma solo dal sive quid omnine faciendo. Resta
dungue la gen. del discorso fraseologice che ci interessa; resta
che la frase in esame non poté essere tuttavia usata nelle origini,
_appunto perché descrittiva del contenuto economico della-Poss:
con D 43, 16. 11 siamo ai tempi di Plauzio e di Pomponio.

PSRN EAP TR S

45, Sulla lex agraria, in cui la Bozza crede si alludesse con 1’« uti ‘frui habere
possidere » ai poteri del dominus, non del possessore, cfr. Saumacne, Sur la lo?
agraire de 643-IH, rev. de Phil. 1927, 50-80, e sul S, Levi, in Riv. Fil. Clas.; 1929,
231 ss.; CarpiNaLL, Capisaldi delle legislazione agraria del periodo graceano, Histo-
ria, 1933, 547 883 Zancax, Ager p., cit., 57 ss. (sul Z. AnANuo«RUIz, in ST ed Doc.
1936 fase. II).

46. Beseign, in SavZ, 1933, 58.
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3. Quanto precede porta al convincimento che la identificazione tra usus e posses-

sio non é& originaria, ma & detennmata dall’evolversi della Poss in senso
economico.

3. — E se, allora, una tale fraseologia & successiva alle voci
solitarie possessio, possidere; e se da queste si distacca pel suo
colorimento in senso edonistico, & chiara la evoluzione in tal

‘senso, e ciod in senso economico, subita dalla Poss.

Né la trasformazione in fenomeno economico & un caso iso-
late. Non isolate né nella storia del diritto di Roma, n@ in quella
del diritto comparate. In Roma lo stesso dominium ha subito
identiéa sorte (47), passando d2 un clima religioso e politico, in

: uno prettamente economico. N& diversa cosa & da dirsi per la fa-
" miglia (48) e per la hereditas (49). Ma & tutto il diritto, che in

ogni popolo subisce guesta lenta trasformazione, che ai nostri
gni pop _

giorni & quasi del tutto compiuta (50). )
E’ giustificato allora e spiegato come sia sorto in Roma il
ravvicinamento, anzi la identificazione di usus e possesso, che

47. BoNFANTE, Storia del diritto rom., I, 177; De Francisci, Storia, eit., I, 321.

48. Nel senso che in origine la famiglia & nna comunita avente uno stesso ed
ésclusive culio, non senza, naturalmente, un fattore ecoenomico (al FusteL pE Cou-
LANGES, La cittg, cit. 39 ss., sl oppongono VAraxcio-Bulz, Le genti e la citta, An.
Messina, 1914; PicanioL, Essai sur les origines de Rome, cit.;-87 ss. Contemperuno
i due elementi BoNFaNTE, La gens e Ia « familia », ora in Ser. I, e Teorie vecchie
e nuove ecc., ib. sopratutte p. 61 ss. D Franciscr, Storia, cit. I, 320 ss.; WESTRUP,
Joint Family and Property in early Law, in St. Albertoni, I, 145. In prosieguo

T'elemente sacrale sara nella famiglia meno sentito che nelle origini, si rafforzera

I’elemento patrimoniale ed economico non piii negandosi ogni _eapacitd al filius (il
"peculio apre la breccia: Manory, Familiengiiterrechi, §§ 58, 59), pur senza potersi
superare del tutto il principio di autoritd, che a quello polmco e religioso & con-
nesso, e che si affievoli nel corso della evoluzione: SctLz, Prinzipien d. rém. R.,
~213-214).

49. BonFANTE, Scritti giuridici, 1.

50. BoeM-BAWERK, Recht und Verhdltnisse vom standpunkt der VOIkswzrtschaft-
lichen. Guterlehere.
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condusse poi a delle incertezze la dotirina giuridica. Alludiamo
alla concezione del doppio possesso, e a quella della divisione
degli effetti, dottrina sollecitata appunte dal coincidere di usus
e di possesso, piuttosto che dalla inserzione della exceptio nella
formula interdittale (51). Tanto che, la prima formulazione del
doppio Poss si trova in Trebazio e in Sabino, e ciod in un’epo-
ca in cui la clausola, gia nota a Terenzio come pare, era stata da
tempo prolata. ,

La dettrina romanistica ha sempre trovato difficolta di fron-
te a questo istituto del doppio possesso, o della divisione dei suoi
effetti, istituti che contravvengono ad uno dei canoni pit resi-
stenti della Poss medesima. Per noi si spiega: dal momento che
la Poss ha subito e va subendo ancora quella evoluzione impe-
tuosa che la riduce da fenomeno sacrale a fenomeno economi-
co, vi sono dei momenti di oscillazione. Oramai che con la in-
clusione di nuove figure la Poss ha assunto carattere diverso da
quello che aveva, oramai che & nelle mani del Pretore ed indica
il godimento signorile di una res (da parte del dominus, come
del precarista, del creditore pegnoratizio e del sequestratario),
la Poss non differisce piat dall’usus. Ma se tutto cid & vero; se
possesso & godimento, gode della cosa il precarista, mentre usu-
capisce (come avveniva sin ab origine) il precariadans. Ma se
usus equivale a possessio, e viceversa, si intende come dovesse

sorgere il sospetto che qui vi sono due possessi. L’uno, quello

del rogatus, conducente alla nsucapione; ’altro; quello del pre-
carista; ammesso dal pretore alla tutela interdittale. In origine
avveniva che il rogatus avesse I’usus, e ciod usucapisse; mentre
il precarista (ai tempi della Poss sacrale) non avesse nemmeno

51. Sciarosa. Il possesso del prec., cit., 342 ss.; Bozza, Sull’origine, cit.,
242 ss.; lo ScueriLLo, Locazione, rit., 395, pensa che I'origine del doppio possesso
sia da riconnerntere al fatto che si va oscurando il sentimento della possessio. Giu-
stissime osservazioni in Rotonpi, Possessio, cit., 124 ss. Sevicsonn, Iusta poss.,
cit,, 16. ' *
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gli interdetti. Quando questi furono concessi, i romani, conse-
guenti e gelosi custodi del passato, attribuiscono ancora la usu-
capie al rogatus, mentre fanno partecipe il precarista della di-
fesa interdittale. Conseguenti e conservatori, negane, tuttavia,
gli interdetti al rogatus. E’ questa la situazione, che, quando
Vusus sard stato avvicinato al poss, indurrd a pensare ad un
doppio possesso. Ma che cosa ne & allora del vieto, sacrale prin-
cipio che duorum in solido possessio esse non potest? Secondo
il sistema solito, i romani non lo abbandoneranno. Ma pensa-
no (Trebazio) che si possa distinguere (spesso il distinguo & un
modo per giungere a compromessi) tra possessio iusta e posses-
sio iniusta. Labeone sente il compromesso « quoniam in summa
possessionis non multum interest, iuste quis an iniuste possi-

deat ». Ma la forza delle cose & pin: forte della logica stessa: tal-

mente in Pomponio (D. 43. 26. 15. 4) (52) e in Ulpiane (D. 43.
17. 3} (53) (D. 41. 2. 17 p) (54). Infaiti, come si pud negare
che il precarista possieda, che il rogatus invece usucapisca, e
che la Poss non pud essere solidalmente presso due persone di-
verse? Paolo stesso dovra tuito ¢id ammeitere, che grava come
ineluttabile ereditd sulla demmatica romana. Si ricorre allora
alla teoria della divisione degli effetti: D. 41, 2. 1. 15 (Paulus,
LIV ad Ed.) (55). E gia eon Giuliano sembra che la teoria della
divisi_dne trovi la sna maggiore affermazione: D. 41. 2. 36 (56);

'52. V. sopra n. 18. Per lc interpretagioni del testo cfr. Rorenpi, cit., 105-63
Bonrante, Scrieti, 1M1, 544; Aveearario, cit., 36 ss.; Beseier, Beitrige, IV, 77;
HAEGERSTROEM, cit., 213; SELIzsomN, cit., 29 e 40; Scuemrmre, in RIL 1929, 395;
1930, 313-2, 528.1. ’

53. V. sopra, testo. .

54. Secondo il Besergr, eit., IV, 75, il « de » starebbe invece di « unde » vi.
Consento, . .

55. V. sopra testo m. 20. Adde: ScuermLto, cit., 1930, 516-4. «Pr la genuinitd,
efr. Rotonm, cir., 145-2, 185-1; SeLicsony, cit., 27.

56. V. sopra testo e n. 21.
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D 41. 3. 33. 4 (57); D 41. 3. 33. 5 (58); D. 41. 3. 33. 6 (59).
Con la concezione della divisione degli effeiti della Poss, 1a
scienza giuridica romana classica riusci a sistemare un pe’ me-
glio ¢he con la dottrina del doppio possesso, questa spinosa ma-
teria. Si sono salvati cosi un po” tutti i principii. Si nega un dop-
pio possesso, contrastante col vecechio ditterio della impossibilita
di una Poss solidale, d’altra parte, in omaggio alla tradizione e
alle necessita pratiche, che il precario dauns cosi come era in
principio, possa ususcaplre, si ammette il precarista alla tutela

interdittale. ‘ : :
Ma anche qui v’& una prova che tutto questo movimento di

idee e di dotirine & dovuto al fatto che I'usus & venuto a coinei-
dere con la Poss. Infatti, chi veramente. possiede non & colui
che usncapisce; costui & abilitato ad nsnecapionem tantum (ecco

che ancora usucapio e poss dlvergono) (D. 41. 2, 1. 15), e a cid

eni la usucapio pud ravvisarsi, la Publiciana. La usueapio e la
pubbliciana ,sono invece negati al precarista, sebbene abilitato
agli interdetti e, come il Biondi crede (60), all’azione nossale.

57. V. sopra. testo e n. 22.°
- 58. V. sopra, testo e n. 23.

59,°V, sopra, testo ¢ n. 24.

60. Bioxni, Actiones noxales, cit. p. 310.
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4, ‘frasforinazione, che, veramenie, non ¢ completa nemmeno in epoca classica.
‘fanto € vero c¢he la Foss non ha, in Juesi’epeca, up valore a sé, distinto da

gueilo delta ipsa res. Segno ehe la Poss non pud ancora considerarsi dei tutto.

un. fenemeno preitamente economico. Infatti la clousola « quanti ea res est»

non riceve, nella procedura interditiaie, la stessa applicazione che in afiri pro-

cedimenti: essa viene applicata a delerminare economicamente non la Poss in
' s&, ma la cosa, oggetto di Poss.

4. — Ma la completa trastormazione della Poss non é an-
cora avvenuta in epoca classica. La poss non ha ancora um va-
lore a sé stante. £’ necessario, piu che opportuno, fermarsi un
momento sul tema: infaiti, la Poss ha assunto subito, appena fu
ampliata sino a comprendere il deminus e le ¢. d. figure di pos-
sessi anomali, un carattere ed un aspettd che non sono piu #a-
crali. Cié che determinera, poi, la identificazione di usus ¢ pos-
sesso, € che sbocchera nella nota paremia di Licinnius Rufinus:
« usucapio sine possessione contingere non potest ». Ma non si
gmnse che molto tardi a valutare la Poss in sé, quale rapporto
economico distinto e non confondlblle con aliro, distinta dalla
_ ipsa res. Perché cio possa avvenire occorrera una lunga evolu-

zione. ' '

Che la Poss classica non abbia ancora raggiunta questa in-
.dividualitd economica & deduzione che pud trarsi dal fatto che la
clausola quanti ea res est » veniva applicata al possesso secon-
do il valore della ipsa res, non della Poss in sé stessa. E si spie-
ga: la Poss ancora in epoca classica, pur avendo perduto Iori-
ginario carattere sacrale, pur essendo entrata nell’ambito del di-
ritto (laico), si presenta come un fatto ¢ come tale incapace di
essere considerato a s&, quanto ad una valutazione economiea.
Né cid avrebbe dovuto importare una impossibilita assoluta di
applicazione della clausola « guanti ea res est »: infatti, una
volta che la protezione pretoria fu concessa appunto per evitare

itn realizada por ULPEC. Biblioteca Universitaria, 2008

los autores. Digitali

©Del



-

— 149 —

che si potesse turbare o sovvertire il fatto possessorio, era pur

necessario provvedere a che fosse reintegrato il possessore e che,
ove cid non si fosse potuto ottenere, ottenesse il possessore un
surrogato. E’ appunto questo lo seopo della condanna pecunia-
ria al « quanti ea rest est » (fuit, erit). Condanna, che, nel caso
del possesso, non poteva essere commisurato che alla ipsa res,
date precisamente, che il possesso non aveva in s¢ un valore eco-

~ nomico autonomo.

11 Perozzi ebbe gia a ritenere che la Poss ebbe una certa
evoluzione, passandosi dalla ammissione elassica di « un inte-
resse a possedere » alla concezione del possesso come un valore,
concezione non classica (v. Addenda). ‘

Pensiamo che deve andarsi anche oltre: nemmeno ad un
interesse a possedere pensarono assolutamente i cl., come dimo-
strerd la tipica intp dei fr. (vitenuti gen dal Perozzi) sul punto
che interessa. . ) ,

Ma prima di iniziare la esegesi dei testi & doveroso tener
conto della tesi sostenuta dal Kaser, nel gia ricordato volume
sulla formula « quanti ea res est ». Secondo questo autore & da
tener distinti ¢li interdetti restitutori da quelli proibitori. Nei
primi la applicazione della formula avveniva nel senso che il
valore della cosa veniva misurato « als wire der Kldger als ihr

Eigentiimer erwiesen », come proverebbe D. 43. 16. 1. 35; per

gli interdetti proibitori si terrebbe in conto, invece, ’interesse
del possessore, talché la applicazione, qui, della clausola segui-
rebbe la normale, generale, applicazione.

Ora contro una siffatta impostazione del problema io os-

serverei che nulla pud indurre a ritenere una diversita, quanto
alla applicazione della clausola in parola, tra le due specie di
interdetti. D’altra parte dalle stesse fonti ri'sulterebbe’ almeno
questo, che anche per gli interdetti proibitori la commisurazio-

3
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ne avveniva, nell’epoca di Servio, secondo il valore dell’ipsa res:
Servii autem sententia est existimantis tanti possessionem
aestimandam, quanti ipsa res est (D. 43. 17. 3. 11; v. olire).
Pertanto partireme proprio dalla ora affermata indistingui-
bilita fra i due ordini di interdetti, per giungere, attraverso la
analisi testuale, alla dimostrazione della tesi innanzi enuneciata.
I testi da esaminare sono D. 43. 17. 3 e D. 43. 16. 6.
In essi si dice che la commisurazione della Poss & fatta se-
condo Vinteresse dei singoli (non secondo la ipsa res). Ritenia-
.mo che ‘i due testi siano intp. La clausola « quanti ea res
erit » & una formula, che entra in molte azioni e formule,
e che significa dover essere un quid valutato in danaro (61).
Quando tale clausola sia stata introdotta ignoriamo, giacché &
ancora involuto il problema della litis aestimatio. Ad ogni mo-
do & facile ammettere e ritenere che il metodo di valutazione
sia stato originariamente primitiva. Oggetto di valutazione & pro-
prio Pipsa res, la cosa in senso materiale. E’ solo il diritto pitt
avanzato che non pud accontentarsi di questa valutazione gros-
solana e commisurera 1’id quod interest ora al disopra, ora al di
sotto dell’ipsa res. Ma cid richiede un grado di astrazione ben

61. Yo non nego che la stessa giurisprudenza romana, partendo da una valuta. -

‘ziene della ipsa res sia pervenuta ad ammettere una valutazione del pieno inte-
resse della parle, nego solo che cid sia avvenuto anche per gli interdenti possessori.
Affermo che tale diversitd di applicazione della formula & dovuto alla natura del-
1a Poss. La eccezione di questo istituto, nel campo di applicazione della formula

depone precisamente, non contro la tesi del K., ma in favore della teorica possese

soria da moi prespettata.

Sul problema, Saviexy, System (tra. it.), App. X1I; De Marcui. Il giuremento
in lite e la stima della cosu perita nei giudizi di stretto dir., in St., Scialoja. ¥
(165-183), 178 ss.; Arancio-Ruiz, Studii formulari, Bull., 1913, 130 ss.; GUARNER:-
Crrar1 Miscellanea esegetica, An. Ber. 1924; Smer, Rom. Recht, eit., 242 ss.; KAsER.
Quanti ea res est, Miinchen, 1935; sul K. Etisses, in SavZ, 1937, 496.504.

Da notare che anche nel furto la aestimaio & secondo il verum rei pretium:
D. 47. 8. 2. 13: Pauny, S. V., 3, 2; 47. 8. 4. 11; cfr. su @i essi, Savigny, cit., Kasen,
cit., 162 ss,
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potente. E, come abbiam dimostrate fin qui, la Poss non ebhe
né in origine, né ancora in epoca classica ha un valore assoluta-
mente distinto dalla cosa. E’ vero che in Elio Gallo si diceva gia
che Possesso « est usus quidam agri aut aedificii, non ipsa res ».
Ma'é stato gia notato dallo Albertario (61-bis) che tale afferma-
gione non pud essere di Elio Gallo. Di chiunque essa sia, non
implica poi mai che in epoca classica si desse alla Poss una valu-
tazione distinta dalla ipsa res, perché nel passe citato si vuol
solo dire che del rapporto possessorio la voce possessio non desi-
gna solo un elemento (per ‘caso, la res), bensi il rapporto stesso.
Alira cosa &, invece, il determinare se questo rapporto medesimo

debba essere valutato alla stregua del valore della cosa, o dello
interesse che il possessore ha o aveva a restare o mantenersi al
Poss. )

Un testo di Ulpiano, non citato nella breve nota del Pe-

rozzi, meite in chiaro come la valutazione della Poss -seguisse
precisamente il valore della ipsa res: ' ‘
Urrianus, 1. LXIX ad Ed. (D. 43. 16. 1. 35): Denique

scribit Julianus enm qui vi deiecit ex eo praedio, in quo homines

fuerant, proprius esse, ut etiam sine culpa eius mortuis homi- .
~ nibus aestimationem eorumi per interdictum restituere debeat, si-

cuti fur hominis etiam mortuo eo tenetur, huic consequens est,
ait, ut villae quoque et aedium incendio consumptarum pretiam
restituere cogatur: ubi enii;i quis, inquit, deiecil, per eum ste-
tisse videtur, quo minus restitueret. .
Ma questo fr non rappresenta che un rehtto storico. L esa-
me del seguente passo ne fari certi:
Uvrrianus, 1. LXIX ad Ed. (De interdictis: Uti poqsuleue)

(D. 43. 17. 3. 11). In hoc interdicto condemnationis summa re-

fertur ad rei ipsius aestimationem « quanti ea res est » sic acci-

pimus « guanti uninscuiusque interest possessionem retinere ».

61 bis. AuserTARio, Bull. 1932, 9 ih n.
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Servii autem sententia est existimantis tanti possessionem aesti-
manda, quanti ipsa res est: sed hoc nequaguam opinandum
est: longe enim aliud est rei pretium aliud possessionis.

Se dovessimo stare all’insegnamento de! Beseler (62) di quel
fr non resterebbero che questi relitti:

(......) Quanti ea res sic accipimus quanti (......) [uniu-
scuiusque] interest possessionem retinere (......) Servii autem

sententia (......) est existimantis tanti possessionem aestiman-

dam, quanti ipsa res est: (......) [sed hoc nequaquam opinan-
dum est: longe enim aliud est rei pretium aliud possessionis]
. X ’ ‘

Insomma il fr sarebbe stato rabberciato, allungato, accor-
ciato, travisato. Ed io sono col Beseler nel ritenere che su di
esso abbiane 1 giustinianei esercitato tutta la loro paziente virtit
compilateria. Ma i limiti della manipolazione sono ben diversi
da quelli che sospetta I’insigrie romanista tedesco. A me basta
partire dalla osservazione che certamente intp & quel grossola‘no
periodo, tutto legislativo e pretenzioso, che cominecia col « ne-

quaquam opinandom est ». Interpclazione cke risulta dall’anda- -

mento tronfio dell’elequio (nequaguam epinandum). Ma é la giu-
stificazione stessa che viene addotia per refutare la sententia
di Servio, che ne convince. Servio dichiarava che il « quanti,
ea res est » deve essere commisurafo al valore della ipsa res. Gli
si obbietta che non: che c¢id non deve nemmeno pensarsi. E la
ragione sarebbe che altra cosa & il valore della cosa, altro quello
_del possesso. Ma guesta non & una ragione sufficente di fronte
alla norma positiva che si voglia interpretare estensivamente.
Se & giustinianeo tutto il periodé « sed hoc — possessionis ».
& necessario inferire che elassico sia invece tutto cid che preceda e

62. Beseuer, Miszellen, cit., in SavZ, 1922 (43%), 424 ss. 1l Lener, Pal. h. 1.
escluderebb che il testo si riferisse alla condemnatio di wn judicium seculoriom.
Non ne veggo, perd, la ragione.
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contrasti alla neita affermazione giustinianea. E’ classico quindi
la « sententia Servii existimantis tanti possessionem- aestiman-

dam, guanti ipsa res est ». Ed allora deve concedersi anche la’

gen. dell’inizio del fr.: « in hoe interdicto condemnationis sum-
ma refertur ad rei ipsius aestimationem ». Ne deriva che & itp
invece tutto il periodo mediano « quanti — vetinere ». Ed infat-
ti v’¢ di sospettabile quell’uniuscuiusque cosi generico, che de-
ve stare, come il Beseler medesimo ha rilevato, invece di « sti-
pulantis », o meglio di « actoris » 0 « A.i A.i». )
Ma qui basterebbe anche solo ammettere, come mon pud

negarsi, che ancora ai templ di Servio la estimazione aveva ri- -

guardo alla ipsa res. E il principio si sard propagato per tutia la
scuola serviana (63). Segno che ancora la Poss non si distacea
dalla ipsa res sino al primo secolo dell’era cristiana.
Ma & ben Giustiniano che interviene anche in D. 43. 16 6:
Paurus, I. XVII ad Ed. (De iudiciis omnibus): In interdie-
to unde vi tanti condemnatio facienda est, quanti intersit pos-
sidere, et hoe iure nos uti Pomponins seribit, id est tanti rem vi-
deri guanti, actoris intersit: guod alias minus esse, alias plus:
'nam saepe actoris ‘pluris' interesse homfinem wetinere, gquam
‘quanti id est, veluti cum quaestionis habendae aut rei proban-
dae gratia aut hereditatis adeundae intersit eius eum possidere.
| Anche qui la mano dei compilatori-s denunziata dal Bese-
Ter ( 64). 11 quale ridurrebbe cosi il fr: :
[In interdicto - possidere] et hoe iure nos ‘uti Ponmipgnius

seribit (.....) [id est] tanti rem videri - intersit eius (eum pos-

sidere).

63. Sulle scuole mueiana e serviana. Auwno, Le due correnti della giurisprudenza
romana; Cascellio, nuovi studii ecc.; Mem. Mod., 1922; Condributo alla scuola ser-
viana ecc., 11 dir. comm., 1924; Nuovi studii su Cassio, Modena, 1925; Scuola Mu-
ciana e Scuola Serviana, in A, G. 1932. Ma sulla troppo spinta concezione dell’A
“efr. Bionp1, Prospettive, cit., p. 31, n. 1.

64. BESELER, SavZ, 1922, cit. 1. c.
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Ma anche qui la rielaborazione giustinianea & stata pilt
- profonda di gquanto non abbia sospettato lo stesso Beseler. Gia
. sospettabile & la forma bolsa in cui procede tutto il periodo « id
est - possideri ». Quale & il soggetto di « alias minus esse, alias
plus? ». Logicamente dovrebbe essere I’interesse del possesso-
re, che a volte — vorrebbe dire il testo — & maggiore, a volte
minore; sicché a volte maggiore a volte minore ne & la valuta-
zione rispetto a quella della ipsa res. Ebbene, sin li non v’¢ al-
tro sostantivo che res (id est tanti rem videri, quanti actoris
intersit). Talche il periodo incriminato viene a dire. (¢io che non
era nelle intenzioni dei compilatori, o di chiunque abbia seritto
il testo) che & la res che a volte subisce una valutazione maggio-
re a volte minore. Ma non & queste che si voleva dire, perche
chi seriveva intendeva che risultasse la stortura di valutare sem-
pre I'ipsa res, quando ’'interesse dell’attore & ora maggiore ora
minore a quello univoco e costante della cosa. E non quelle si
voleva dire, perché si voleva precisamente escludere una valu-
tazione della ipsa res.

Valore di sintoma in favore deﬂa ipotesi di interpetrazione
ha quel mutamento di esemplificazione da res (id est tanti rem
Vulerl) generico, ad homo (pluris interesse hominem retinere).
Genuino deve essere il richiamo a Pompomo, anche se spurio il
pensiero che gli si attribuisce; come molto pin verisimile & che
sia autentico il richiamo all’homo. che non quello alla res gene-
rica, come spesso res fu sostituita a servas (65).

Ma prima di trarre le conseguenze da queste considerazioni
e dai sintomi ora messi in luce, conviene ricordare come nella
estimazione del danno, oltre il valore della ipsa res, possa aver-
si riguardo a tutto cid di cui quella in causa faccia parte. Si ri-

65. MancarLeon, in A. G. (N. S. II), 506, 7; DE Mancny, Il giuramento cit.,
173,
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cordi-la formula dell’actio ad exhibendum (66): « Si ea res non
exhibebitur quanta ea res erit, dantam pecuniam... condem-
nato ». R ‘

Ora ecco un passo di Ulpiano altamente significativo.

Urpianus, I. XXIV ad Ed. (D. 10. 4. 9. 8): Praeterea uti-
litates, si quae amissae sunt ob hoc quod non exhibetur vel tat-
dius quid exhibetur, aestimandae a judice sunt: et ideo Nera-
tius ait utilitalem actoris venire in aestimationem, non quauti
ea res sit, quae utilitas, inquit, interdum minoris erit quam res
erit (67). ' '

Del fr. pud ben ritenersi genuino il nocciolo: « Neratius ait
utilitatem actoris venire in aestimationem » di cui non sespetta
nemmeno il Beseler. Cosi genuina & qualche cosa del periodo
« quae utilitas, inquit, interdum minoris erit qwém res erit », in
cui si fa citare da Ulpiano un pensiero di Nerazio: non & pen-
sabile che i ginstinanei, nel trasformare i testi cl. si preoccupas-
sero anche di eamuffare le proprie innovazioni divertendosi a
citare i nomi degli antori classici, attribuendo a costoro le pro-

vprie idee. Qualche cosa di quel periodo — si disse — appar-
tiene ad Ulpiano e Nerazio: non tutto. E per prima cosa ¢ da
notare quella brutta ripetizione dell’eriz a breve distanza: «in-
terdum minoris erit quam res erif », ¢ che potrebbe anche atiri-
buirsi al copista, se il pensiero contenuto nel periodo inecrimyi-
nato (ciod la possibilita che la aestimatio riesca anche inferiore
al valore della ipsa re) non coicidesse con la frase che quel pe-
riodo precede e che, pur essa, tende ad eseludere éspressan'len-
te il valore della ipsa res. Si allude alla frase: « non quanti ea
res sit ». La quale non pud aver scritto Nerazio, o Ulpiano, per

66. Lener, Edictum Perpetunm, 215 ss.; conifa (nel senso di una negazione che
V’a. contenesse la intentio); Demevius, Die Exhibitionspflicht, 25.

67. KASER, Quanti ea res est, ¢it;, 10, 4; 15, 11; Restituere als Prozessgegen
" starid Miinchen, 1932, 86 ss. (su di esso, Lévy-Bruhl, in R. H. 1932, 780-1).
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la semplice ragione che essa & illogica: si commisuri la aestima-
tio al valore della ipsa res o a quello, per cosi dire, dell’interes-
se dell’atiore, & sempre in ballo la formula « quanti ea res erit »,
che & pure quella che si richiama nella frase in esame. Se Ul-
piano o Nerazio avessero voluio contrapporre la valutazione del-
lo interesse dello attore ad una valutazione pilt rigorosa della
clausola, avrebbero contrapposto la « utilitas alla ipsa res », ed
avremmo allora trovato nel fr del D. un passo del seguente te-
nore: « Neratius ait utilitatem actoris venire in aestimationem
non autem ipsam rem ». D’altronde, se & vera la itp scoveria
nel gid discusso fr. 6 D. 43. 16, & chiaro che quella stessa mano
che inseri nel passo di Ulpiano il « quod alias minus alias plus »,
quella stessa potette in D. X. 4. 9. 8. rendere possibile una
valutazione della res, anche al disotto del valore della cosa stes-
sa. Tuttavia da notare che in guest’ultimo fr. vien riportata la
opinione di Nerazio, che pur deve essere, almeno in parte, gen.
E poiché & genuina la parte del testo in cui appare Ulpiano di-
cente essere valutabile anche la utilitas dell’attore, & possibile
che Nerazio abbia solo detto che questa utilitas pud talora esse-
re anche superiore al valore della ipsa res. Ricostruirei cosi il fr:

Praeterea utilitates si guae amissae sunt ob hoc quod non
exhibetur (vel tardius quid exhibetur gl.?) aestimandae a judi-
ce sunt: et ideo Neratius ait utilitatis actoris venire in aestima-
tionem, quae utilitas, inquit, interdum maioris quam res ipsa
erit.

Ed allora consegue che nel fr 6 D 43. 16 Pomponio. come
Nerazio, ¢ come lo stesso Ulpiano in D. 10. 4. 9. 8, hanno af-
‘fermato che la applicazione della clausola « quanti ea res erit »
pud condurre anche a tener conto di utilith spettanti all’attore,
oltre il valore intrinseco della ipsa res. Valore che resta sempre,
si noti, nella stessa ampiezza di criterio seguita da Nerazio Ul-

piano e Pomponio; il punto di riferimento nel metodo di appli~ -
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cazione cl. della clausola. Insomma, anche con questi criteri pit
benigni (per 1’attore), non ci si allontana da una valutazione
della Poss come valutazione della ipsa res, né si concepisce un
valore della Poss in sé e per sé. Penserei che la restituzione del
fr 6 D 43. 16 potrebbe allora essere anche questa:
 In interdicto unde vi tanti condemnatio facienda est quanti
res ipsa erit. et hoc iure nos uti Pomponius ait...: nam saepe
" actoris pluris interesse hominem retinere, quam quanti is est,
veluti ecnm [quaestionis habendae aut rei probandae gratia aut
itp? gl?] (68) hereditatis adeundae (grana) intersit eius eum
possideri...

5. Le causae possessionis non dimostrano affatto che la giurisprudenza classica non
ebbe un concetto univoco della Poss. Cicerone, Brute, Mamho non confusero
mai la detenzione con la Poss.

5. — In conclusione 1a Poss si & trasformata assumendo nel
suo ambito figure prima non contemplate e non contemplabili. Da
questo momento passa (dall’ambito sacrale in cui & sorta e cre-
‘sciuta ed ha assunto caratteri indelebili, quelli visti nel cap. 2°)

nell’ambito giuridico. Ma cosi la Poss assume un carattere che’

prima non aveva: non & piu il fatto della dimora in senso sa-
crale, della consacrazione e soggezione della cosa al complesso

2

religioso del pater, ma &

68. Sulla ity Brseiem, in SavZ cit., 1. ¢. Non vedo la ragione di espungere
’ceum possidere ». N& sostituisco, per le ragioni addotte mel testo, « interdum et
minoris », cosi come invece B. vorrebbe.

Anche in tema di intd de tabulis exhibendis (D 43. 5. 3. 11) la commisura-
zione & pur sempre alla stregua della ipsa rex, ma rispetto alle tavole in gnanto
tavole testamentarie, Nell’itd de precario (D. 43. 26. 8. 4) la valutazione pud es-
sere in relazione all’interesse, in quanto proprio pel precario (v. sopra n. 1) si
commcm a concepire la possibilitd che il precarista pagasse un quid, che rappre-
senta in certo modo il valore della Poss come -ente a €.

il godimento della cosa, & lo sfruita-
mento signorile che si vuole difendere. E allora, se I'usus della .
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usucapio era godimento di una res o di un potere corrisponden-
te ad un- diritto (che non si ha), la Poss & Paspetio fenomenico
di un dominiwm di cui non si & investiti. Ma aliora usus e pos-
sesso coincidono. Resta ancora che 'usus si applica alla manus,
alla hereditas, aile serviti. E’ per questo che ancora resiste ia
Poss a trasformarsi del tutto in fenomeno econoemico, e a subire
" una valutazione distinta dalla ipsa res. Caratteri, che come sem-
pre -avviene, resisieranno nonostante che oramai — e sin dal-

Uinizio — la Poss abbia perduto il carattere sacrale che le era

proprio. Ma, poi, 'usus delia mannus, la usucapio delia heredi-

tas e delle serviti scomparirono, in parie .per desuetudine, in
parte in virti di legge. Perche, oramai, il fenomeno economico
possessorio & cosi evidente che usus finisce pér coincidere col
possesso. K sfido, allora, che nelle fonti elassiche usus e posses-
sio si scambino! Sfido che da Verrio Flacco a Giavoleno a Boe-
z10 (69) si detinisce la usucapio in funzione delia possessio! Ma
¢ da netare anche 1l répporto inverso, per cui nsus (nell’usus
della manus) & spiegale approssimativamente, come avviene in
Gaio (70), con un veluti possessione.

69. I testi relativi sone stati da noi trattati nel corso di questo lavoro. N

70. Gay, I, III: usus in manu comveniebat, quae anno continuc nupta perseve-
rabat; quia enim veluti annua possessione usucapiebatur, rell. Sull’usus della ma-
nus gia parlammo nel cap. che precede. Questo lesto mentre attesta (contra la
Bozza) .Ja fungibiliti (all’epoca di Gaio) dei due termini, dimostra contre Bon-
fante, e con lui I’Albertario, che ad una certa epoca essi sono ravvicinati. Ma resta
ancora 1’¢co della antica distinzione tante che Cicerone e Gaio stesso (v. sopra
n. ) opporranne usps a possessio, nella nota frase « nsucapere possidendo ».
tanto che Gaio in I, III, non potra perequare i due termini che con un « veluti ».
Neé saprei vedere in Gail, Il, 7, una identificazione della possessio con I'usufrutto
Il testo suona: « Sed in provinciali solo plaret plerisque solum religiosum non
tieri, quia in eo solo dominium populi romani est vel Caesaris, nos autem posses-
sionem vel usufructum habere videmur.
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Ma una volta avvenuta la identificazione tra usus e posses-
sio, avverra anche che la dottrina del possesso si svolgera tutta,
come si intende, in seno alla usucapio (71). Ché anzi, la classi-

ficazione delle specie di possesso — ora vastissima, ché dalla’

usurpazione e all’acquisto in rito va al precario, al sequestro, al
pegno, alla fiducia e al Dominium, — la classificazione dellg
fattispecie della Poss modellera ora sw quella delle causae usu-
capiendi. ‘

E cid prova testualmente il fr 3. 21. D 41. 2: Geneéra pos-
sessionum 1ot sunt quot et causae acquirendi quod nostram non
sit (72). S

Se una evoluzione della Poss, come si & visto, & innegabile,
non pud tuttavia credersi che anche la giurisprudenza repub-

Il fr nen fu ritenuto gen dal Sorazzi, Glosse a Gaio, cofr. KNiEp, Gai institu-
tionum Commentarius, Jena 1912, 1, 117, in quanto usufrutto e poss sono due isti-
tuti cosi diversi da nen poter essere confusi nemmeno con un vel. D’altra parte
non & pensare che nella specie si sia alla presenza di una rilassatezza da parte di
Gaio che qui non parlerebbe un linguaggio tecnico (cosi invece Arancio-Ruiz, Isti-
tuzioni cit., 178). Infine sarebbe da escludere qualsiasi estensione di coneetti civi-
listici a fondi provinciali, come pure da rigettare sembra ogni ipotesi di una ma-
nifestazione sui generis del diritto provinciale. Probabile mi sembra 1la -costru-
zione del CaRmeLLL, Possessio vel usufructus, in St. ed Doc., 1935, secondo il guale
Gaio vuole alludere soltanto alle facoltd di usare fruire e detenere la terra spettan-
ti ai concessionari degli agri stipendiari e tributari delle provincie. Nella frase
« possessionem vel usufructum » vi sarcbbe un reliquato della pit antica « uti frui
babere possidere ». Secondo il nostro modo di vedere, avvalendoci in parte delle
conclusioni del Carrelli, Gaio usa la frase per alludere alle -facolta in senso’ eco-
nomico spettanti ai concessionari, Si ha cosi una riprova che la frase «uti frui
hubere possidere » non costituisce I’anetcedente onomastico della possessio e del
possidere, ma una terminologia piii evoluta (il verbo possidere ¢ la voce posses-
sio vi sono inclusi in eni si vuol descrivere economicamente il fenomeno.

71. T elassici trattano del possesso a proposito della usucapio (Roronpi, Posses-
io, cit. Introduzione in f.). E si spiega: per essi & oramai vero che il fenmomeno
della usucapio ¢ legato alla vera possessio.

72. Gen. nella parte cit. Sulla itp del resto ALsERTARIO, Bull., 1932, 30,
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blicana non abbia avuto della Poss un concetto preciso ed uni-
voco (73). '

Che in Cicerone le voci possessio e possidere abbiano un
multiforme impiego e passino dal dominium all’usufrutto, si
spiega pel fatto che Cicerone sente appunto il carattere econo-
mico della Poss: non & "'usufructus uno sfruttamento edonistico
della res cosi come ora la Poss? e non ha la usucapio (ora che
usus & prossimo al possesso) anche il fiduciante (cum amico),
cui la res sia stata data in detenzione (74)? Certo la diffreenza
tra usus e possesso & nel piano della signoria; ed ecco che Cice-
rone stesso non insiste sul possesso dello usufruttuario, ed affi-
da le sue buoni ragioni alla dimestrazione che il suo cliente ebbe
in effetti per altra via lo effettivo possesso del fondo (75). Se-

gno che lasciava in tal modo la via nuova per la vecchia e sicura.

Restano ancora da giustificare Bruto e Manillo da una par-
te, Q. Mucio dall’altra. Bruto e Manilio affermarono il possesso
del tesoro incorporato al fondo, ma di cui si ignora la esistenza.
Ma questo, come abbiamo altrove detto, ¢ un rudero della piu
vetusta concezione secondo la quale il tesoro & parte integrante

- 73. E’ la scuola del e. d. svolgimento dottrinale della teoria del possesso,
che ebbe i suoi fautori nelle JeminG, Besitzwille, cit.; Riccosone, La teoria del pos-
sesso, A. G. 50° 227 ss.; (su di lui BoNFanTE, Corse, TI, 174 ss.); Costa, Cicerone,
cit., I 122 ss. .

Non negheremo e non abhiamo negato nel corse di guest’opera (lo abbiamou
anzi affermato) che la Poss non abbia avuta una evoluzione. Ma non e¢i sentiame
di affermare che della Poss, ancora al tempo di Cicerone, non siamo ancera ben
definiii i termini e gli estremi (Cosra, cit. 1. ¢.), quasi che gquando gia tutti gli
itd pretori erano stati prolati, quando la exceptio era stata inserita, e le figure del
precarista, del creditore pegnoratizio ece. ecc., si preseniavano come anomale (Sa-
bino e Trebazie han giad dovuto ricorrere.e poco dopo Cicerone ,alla dottrina del
doppio possesso), possa ancora pensarsi che la Poss sia in uno stato di nebulosa non
avente una fisionomia propria!

74. Cfr. cap. che precede.

75. Sul testo di Cicerone, e¢fr. Cosra, Le orasioni d; diritto prnato di Cice-
- rone; e CICERONE, cit., . c., e bibl. ivi.
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del fondo (76), come i minerali preziosi che la terra possa rac-
chiudere. Opinione non certo conforme a quella di Paolo, il
quale appunto la critica. Ma & opportuno osservare da vicino il
testo:. ‘ ' . .

Paurus, LIV ad Ed.:... Ceterum quod Brutus et Manilius
putant cum, qui fundum [longa possessione] (77) (usu) cepit
etiam thensaurum cepisse, quamvis nesciat in fundo. esse, non
est’ verum: is enim qui nescit non possidet thensaurum, quam-
.visifundum possideat, [sed et si sciat, non capiet longa'posses-
sione, quia-scit alienum esse]. Quidam puntant Sabini sen-
 tentiam veriorem esse, nec alias eum qui scit possidere nisi loeo
motus-sit, quia non sit sub custodia nostra; quibus consentio.

Affermerei che olire le itp. gia segnate dalla scienza roma-
nistica sin qui, altri innesti di virgulti giustinianei ha subito il
testo di Paolo. Che frattanto ricostruirei cosi:

... Brutus et Manilius putant eum qui fundum usu cepit
etiam thensaurum cepisse, quamvis nesciat in fundo esse (......)
Quidam putant Sabini sentiam veriorem esse, nec alias posside-

re thensaurum, nisi loco motus sit ,quia non sit sub custodia no--

~ stra; quibus consentio.
Le ragioni che mi inducono ad operare di critica sul fr so-
no queste:

Paolo, dopo aver esposto la dotirina di Sabino appare sog-
giungere veementemente « non est verum ». Egli dunque gia co-
si avrebbe opposto il suo dissenso alla dottrina dei due antichi
giureconsulti. Egli anzi darebbe anche la motivazione del suo
contrario parere. E sorvolo pel momento sull’inciso « sed et -

_esse », di cui si & incaricato I’Appleton. Paolo poi ricorderebbe

76. Pamparony, Il concetto giuridico del tesoro, St. Bologna, 1889; Perozzl,
Istituzioni, cit. I, 690, 2.
77. LeENEL, Pelingenesia, ad h. L.
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che Sabino espose una dottrina secondo la quale il tesoro non pud
essere posseduto se non sia stato loco motus. Paoclo qui interver-
rebbe novamente per schierarsi dalla parte di Sabino. Ma & pro-
prio la prima dichiarazione di Paolo che diventa strana se si
accetta per buona la seconda: e cosi viceversa. Infatti la prima
volta Paolo ha gia detto che la tesi di Manilio e Bruto non & ac-
cettabile. - ‘ . V ‘

' Se nella seconda dichiarazione Paolo parteggia per Sabine
e richiede addirittura un loco movere, a maggior ragione dove-
va, si, negare il possesso in favore dell’insciens, ma non si spie-
ga allora perché non abbia manifestato appieno il suo parere sin
dalle prime battute. Invece ha dichiarato, il suo dissenso con
una giustificazione che & un idem per idem. Infatti: Paolo dove-
va, opponendosi a Manilio e a Bruto, dichiarare perché egli non
si sentiva di poter accogliere la tesi dei due vecchi ginreconsulti.
Ora Bruto e Manilio avevana affermato il possesso del tesoro nella
considerazione che esso & parte integfante del fondo, & il fondo
stesso, & pars fundi (come si esprime Gaio a proposito dei frue-
tus pendentes: D. VI. 1. 44). Ora chi voglia vincere la tesi do-

vrebbe appunto replicare che il tesoro-non & pars fundi! Paolo”

Invece esce con questa tirata: « non est-verum: is enim qni nescit
non pessidet thensaurum, gquamvis fundum possideat ». Tl che
significa non dare alcuna spiegazione, pur volendo aver P’aria di
darne una e tale da vincere la dottrina di due vecchi maestri.
Anzi, se una spiegazione v’¢ nella frase in esame, & nella osser-
vazione, implicita, che & necessaria una seientia, un animus spe-
cialmente rivolto alla cosa che si vuol possedere. Ma anche que-
sta & una giustificazione per modo di dire. Come se per negare
che si possieda o si usucapisea con I’anello la gemma, possa dir-
" si che & necessario un animo specialmente rivolto alla gemma &
non all’anello, e come se in tale caso non sia necessario affer-
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mare invece che la gemma non & considerata parte integrante
dell’anello. :

11 periodo « se et - esse » non pud essere gen. perché con
esso si travisa la vera fattispecie, che & di un tesoro, e di cui,
quindi, non extat memoria sia della depositio s1a, quindi, del
proprietario (78). _

1l periodo « quidam - nostra », nella attuale redazione & dei
piti sconquassati che mente ostica alla logica e alla grammatica
abbia potuto mai concepire. Si noti: soggetto di possidere & « eum
qui scit » (nec alias eum qui scit possidere). Lo stesso soggetto

deve forzosamente presupporsi per gli aliri due verbi che seguo- .

no il « quid scit possidere »: nec alias eum gui scit possidere nisi
si ille qui scit loco moto sit, quia ipse non sit sub custedia no-
stra ». Non altrimenti & dato sentire quel testo ove non si correg-
ga e integri mentalmente altrimenti. ‘

~ Per Quinto Mucio, il testo 3. 23 D. 41. 2 ha finalmente tro-
vato nei pil recenti interpreti la sua sistemazione adeguata. Es-
so non costituisce piit (79) la prova di un preteso movimento
dottrinale della Possessio; né pii1 & lecito, come sembro a Paolo,

‘di taeciare di inettissima la elassificazione muciana. « Non & se-

rio pensare — scrive lo Albertario (80) che un giurista, alla cui
sistematica, se mai, veniva rimproverata una eccessiva sottigliez-
za di distinzioni e suddistinzioni, mescolasse e sconvolgesse qui
la distinzione, anzi ’antitesi (esse in possessione - possessio) che
avesse trovato nel testo edittale ». Il vere &, pud ancora ripetersi
col Maestro dell’Ateneo romano, che Pomponio (81) e, sulle sue

orme, Paolo (82) non interpretano esattamente la classificazio-

78. Ctr. ArrLeYoN, Le trésor et la iusta cause, cit., 10,
79. AipErTARi0, Bull. 1932, 24 es,

80. Cit. 1. c.

8t D. 1. 2, 12,

82. D. 41. 2. 3, 23.
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ne muciana. Quando Mucio annoverava tra i genera possessio-
num anche il caso « si quando iussu magistraius possidemus »,
in cui « bona possidere praetor permittit », o si riferiva alla at-
tribuzione interinale della cosa controversa nella procedura del
lege agere, forse ancora in uso nonostante fosse stata introdotta
la procedura per fgrmulas (83), ovvero si riferiva alla attribu-
zione della cosa permessa dal pretore ex secundo decreto.

E che questi fossero easi che il pretore doveva includere
tra i casi di Possessio, si spiega, in quanto originariamente la cu-
stodia della cosa controversa aveva carattere religiose e fu rego-
lata da norme religiose. Gli stessi Pontefici avevano dovuto con-
siderare 1ali casi come casi di Poss essendo ben credibile che, co-
me nel sacramentum (84), cosi per I’oggetto litigioso vi era un
deposito della res presso il collegio de’ pontefici. Era logico che
anche in questo caso si proibisse una turbativa e una offesa alla
situazione di fatto (possessoria) ereata dagli stessi pontefici (85).
1l che prova come nulla vi sia che possa far sospettare nem-

meno di una pretesa evoluzione causale del poss; mentre tutto
contribuisce a far ritenere il carattere sacrale della piu lontana

‘Possessio, che, se una trasformazione ebbe, come fu di fatto, 1’eb-
be solo in quanto si trasformd da fenmomeno sacrale quale era

caratteristicamente, in fenomeno economico. Le tappe, per co-
i dire, di questa evoluzione si vollero qui tracciare.

83. Si crede che 1a I. Acbutia non abbia d’mn tratte messo fuori wso la piu.
antica procedura, ma che P’abbia lasciata in vita accanto alle formule, permettendo
la scelta: Wrassag, Rom. Processgesetze, 1, §§ 10 ss.; p. 193 ss.; Joers, Romische
Rechiswissenschaft zur Zeit der Republik, 1, p. 174.

84, Varno, V, 180; Bozza, Sullorigine, cit., 247 .

85. Come gia dissi sopra non crediamo inverosimile che la tutela (autonoms)
possessoria delle cose mobili, sia dovuta propric a tale caso.
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ADDENDA

Questo lavoro era gia in macchina quando ho conosciuto Vocr, Ri-
“sarcimento del danno e processo formulare nel diritto romano (Pubb.
Un. di Messina, VI), Milano 1938, del quale non potetti, dunque, te-
ner conio nel testo,

Noterd qui: secondo il V., in tema dl znterdwtum uti possidetis,
il « quanti ea res erit » della formula secutoria « non pud attribuire
pit dell’id quod actoris interest, perché, dice Ulpiano (D 43.17. 3. 11),
longe aliud est rei pretium, aliud possessionis » {(Voci, p. 7).

11 V., anzitutto, lascia ad Ulpiano quel « longe aliud est rei pre-
tium, aliud possessionis » che gia il Beseler aveva sospettato (cfr. so-
pra IV § 4 p. 151 ss.), e, secondo me, con giusto intuite. Le ragioni
. formali di sospetto potra il lettore controllare sopra a p. 152.
Aggiungo che non pud né saltarsi né superarsi (almeno per 1’epo-

ca di Servio) la (riportata da Ulpiano) sententia di Servio stesso, se-

condo il quale « tanti possessionem aestimandant, quanti ipsa res est ».

.Nonostante la tesi del V., poi, penso che se & vero che la formula
in .esame non pud attribuire « pinz dell’id quod interest », & almeno
proponibile 11 tema se ’interesse dell’attore vada commisurato al ‘di
sotio, al di sopra, ovvero nella misura stessa del valore della cosa. Dire
col V. (p. 49) che la atiribuzione della aestimatio rei non sarebbe con-

forme allo scopo dell’interdetto, non convince almeno me, non fosse -

altro che pel fatto che ho la impressione (sopra difesa e, spero, dimo-
strata) non aver nemmeno i classici fatto distinzione tra la possessio,
come ente (valutabile) a sé, e la ipsa res. Qualche volta si giunse sol-
tanto a concepire una applicazione piit benigna della formula, in quan-
to si pensd che D’attore potesse ottenere una valutazione della ipsa
res piu alta, quando connessa alla res fossero altre res. Cosi, finanche
in tema di a, ad exhibendum (cfr. D 10. 4. 9. 8, che fu da noi dimo-
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strato itp; Deod. § 11; eod. 10; eod. 12. 4), in cui, per le necessita pro-
cessuali ben messe in evidenza dal V. (p. 42 ss.) la condemnatio cor-
risponde ad una intentio incerta.

N& con cid si contraddice alla nostra tesi, sia perche resta vero
che in tema di Possessio la formula non venne applicata mai el di sotto
del valore della ipsa res; sia perché & sempre il valore della res che
si ricerca (anche quando la commisurazione & piu alta: son sempre la
res ipsa o le res ad esse connesse ad essere valutate, come avviene nel-
la ipotesi dellactio de tabexhibendis, per la quale v. sopra n. 68); sia
perché, in fine, la stessa supervalutazione della res ipsa si rende possi-
bile in una epoca di transizione, in cui si va facendo strada la conce-
zione della Poss eome ente (che pud avere una valutazione) a sé, di-
stinta dalla ipsa res. '

% %k %

Ho citato piu spesso la terza edizione delle Istituzioni dell’Aran-
¢10-RU1z, in quanto le mie note erano gia redatte in manoscritto quan-
do I’aureo manuale apparve. Tuttavia la quarta edizione & citata quan-
do cid si imponeva pei nuovi apporti che la edizione recenziore dava
(cfr. cap. 2° n. 24). (Sull’A. R. efr. Grossoe, recensione in A. G. 1938
estr.). ' :
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_ERRATA - CORRIGE

ERRATA
p. 95 1. 15: ancora ai tempi di Giu-
liano Papiniane e Proculo. .

p. 124, 1. ult.: (adde) Pgrozzi, Ist.
1, 805, 25

CORRIGE
ancora ai tempi di Giuliano Papi-

niano, forse = gid annunziata da

Proculo, se si sopprime non di-
nanzi ad emittitur, in D. 4, 3, 31.

Beraman-HoLowes, -Der rém. Civilp,

L1
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»

ERRATA

6, 1. 7 termine vicinione (2bis)!
.n. 21 2 eiin (rfei
n. 2 qui rei Zinsistit
n. 2 Detention at Roman. Law
. n. 2 habbere possidere
. N. 2 etnere
6, n.-2 3miafera
11. n. 15 Historie
6, 1. 1 testate
1. olt. Ubisque - .
20. n. 3 Handelrechts
» - _Deogle
21, (ult. rigo della n. 4) Kuesfler
23, 1. 7 repubblicata

h

S

6.
6
6.
6
6
6

. 24, 1. 19 dominum

25, 1. 14 PAPRLLEETTI
30, n. 16 cht

_31, n. 16 sull’ «in° manu

31. n. 16 perigrini .

31, n. 16 segnificato

34. n. 22 AfliBranDl

35. n. 23bis SELINSOHON

36, 1. "2 (sommario) secranita .

36, n. 24 (1. 8 cosi erme potreble
36, n. 24 (1. 19 ma non spi fondi
’ e sulle serviti rusti-hie

36. n. 24 (L 23) 42 ed. p. 168 u.

36. 1. 3 us aspetio

37. n. 25 in poléstaie esse

a7, n. 25 (L ult) SavX

16, n. 37 « liber populas is est qui

) . nullius- alteriu

0. n. 37 (1. ult) se fuisse Q.

42. n. 42 ALIBRANDI, cit. p.

42, n. 43 1. 6 (sianc pure i moresi

13, n. 17 adde: -

15, 5. 49 (L, et} (v. olire

46. n. 50 1. 5 pomerim

18, 1. 8 iv. Fesrol

51, n. 70 Bongh

51, n.. 70 antra cosa g quando

74, n. 130 Prinzipien des rom.

78, 1. 17 della n. giustificando

100. n. 188 Berti. in Filangieri 1910
’ (e sul B. v. BONFANTE.

Seritrd, 11, 1. ¢
115. n. 13 SovLazzi. Diritto Eredita-
rio, 1

142, n. 43bis Aquaductibus

143. n. 43 Sur la loi agraire de III

144. n. 50 standpunkt... Guterlehre

166, 1. 1 Deod.

CORRIGE

termine viciniore!
ei in rei

gui ‘rei insistit N
Detention at Roman [Law:
habere possidere
tenere

metafora

histoire

potestate

ubigue
Handelsrechts
Dogm]

KuEsLER
repubblicana
dominium
PapeLLETTI

che

sull’ « in manu
peregrini .
significato
AvLYBRANDY

" SeLI¢SOHN

sovraniti . :

cosi come potremme indurre a eredere

nonché sui fondi e sulle servitii rusii-
che. (Sul D. V. efr. Cours, in RH
1937, fase. ult.).

12 ed. p. 168 n.).

un aspetto

«in potestate esse »

SavZ:

liber populus is est qui nunllius alierius -

se fuisse » .
ALIBRANDL, cit. p. 236 e passim.
(siano pure i meores)

Dr Masrivo. La zzurlsdz sione nel ciir-

rom., 28

(v, sopra p. 36 qs)

pomerium

(v. FEsro)

Bough

altra cosa & quando

Prinzipien des rém.

giustificava

Bertr in Fil. 1915, 324 s«., e By 1915,
332 ss. (e sul B. v. BoNFANTE. Seritti,
I, 703 «s.)

Sovazzr, Dir. ered. I, 58, T1." 240

Aquaeductlhus

Sur Ja loi agraire de 11,
Stantdpunkt Guierlehre
D. eod.
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