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PREMESSA 

Le origini della Possessio (Poss), come nella nota allego-
ria fluviale, sonó tuttavia coverte da un denso velo di dubbi. 
Squarciarli é la impresa che puó m,uovere piii che un semplice 
ínteresse — anche se gli in^egni che vi si sonó appassionati sian 
COSÍ alti ed acutí, che ogni entusiasmo dehha sentirsi inadegua-
to. Ma questo é certo, che ogni punto é controverso; che su ogni 
argomento non é possibile passare com,e su unautostrada facile 
e rettilinea. Ma direi di piü (e mi sia concesso): puntí che pos-
sono sembrare convincenti dopo Vassenso di Maestri a Maestro, 
possono anche non persuadere del tutto, guando siano guardati 
non isolatamente, ma si vogliano incastrare nel congegno idéale 
della Poss. 

Forse é opportuno esemplificare: la Poss non é concepibi-
le in testa al serpo e al figliofami^lia. Eppure: non é la Poss 
— come fenómeno económico — un fatto? E perché negarla a 
colui che puré l'attua? Certo, il pater, entro la famiglia, ha tale 
posizione che non permette possa un suddito avere un diritto 
patrimoniale autónomo. Ma non é la Poss un fatto? E poi, cm-
messo — come é necessario — che di Poss non pub essere ca-
pace altfi che il pater, e ammesso che la Poss e una úgruyria, 
anzi una signoria territoriale, basta pur solo fermarsi a consi
derare questa veritá per accorgersi che, allora, la Poss deve af' 
fondare le sue valide antiche radici nell'ambiente sacrale, cltre 
che politico; che non puó concepirsi per I'época (antica) di 
Roma una signoria territoriale (sia puré di fatto) che non derivi 
la sua tutela dalla sacra inviolabilitá della sede territoriale. 

Era gia questo che il sottoscritto pensava, quando sul finiré 
del 1935 si avvicinb ai problemi che la Poss solleva, problemi che 
sorgono sin per la etimología. Ma poi, conquistata quella vet-
ta, é tutto il giogo montuoso dei problemi, dei dubbi, delle in-
certézze che bisognava percorrere ab imis, misurando passo a 



passo la nuova tesi coi vecchi problemi. E' stata la fótica di que-
sti tre anni, lunga ed acerba, ma sorretta da un'idea, e sopra-
tutto dalla sapienza e dalla bontá del prof. Grosso di Torino. 

La tesi che si vuol prospettare in queste pagine é, dunque, 
che la Poss, antichissimo istituto di Roma, precedente alia crea-
zione delta Pretura (ció che deriva dalVaccettare il nuovo pun
to di vista), non e altro che la situazioné politica e sacrále di colui 
{cioe del pater che rappresenta il gruppo) che occupa un terri
torio, elo fa sede dei propri sacra e del gruppo medesimo. Pos-
sessio da sedes dunque i sede di fatto, non suffragattu^ alean 
diritto, cioe da alcana spettanza {che, anche per le origini ed an
che per la sovrcaüta statale, é necessario distinguere im(i sovra-
nitá che fonda su una spettanza da una sovranita, aneh'essa de-
gna di rispetto e di tutela e di considerazione di fronte a tutti, 
ma che non ha il suffragio della spettanza). Possessio tutelata ap-
punto in. quanto sede, tutelata anche di fronte alia vittima, per
che nemmeno qiiesta pub essere abilitata a romperé le massiccie 
difese confínarie o il mímico cerchio tutelare che proteggono la 
santitá della dimora altrui. Santa dimora — quanto esclusiva. 
Ecco perché é forte — e le fonti classiche ripetono il verchio 
canone sacrcde — il divieto di una Poss {o di una proprietas: 
é lo stesso) in solidum. Due gruppi politici, in quanto due, cioe 
éiversi, non possono avere i loro sacra, e la dimora e la so
vranita su uno stesso territorio. 

Ma edlora diventa chiaro anche perche la Poss sia un fatto; 
anche perché incapace di Poss siano il servas e il filius familias. 

• E' un punto questo, edlora, che spiega molte cose. 
E' una tesi che non pub trovare dimostrazioni testuali; che 

non trova documentazioni dirette, jna che, come tutte le altre, re-
lative alie piü lontane origini, in tanto é accetatbile in quanto 
possa rappresentare la chiave di volta di tutti o dei piü gravi 
problemi che un istituto offra. 

Ho la impressione che cid possa essere nel caso presente. 
Iddió vogUa che non mi illuda. Ma il lettore potra ben giudicar-
ne. E' per questo che do alie stampe questo lavoro, che ha costi-
tuito il centro di indagini e di meditazioni di un'época della mia 
vita e che percib mi é caro. 



Cap. 1, 

Problemi filologici 

SOMMARIO: La derivazione bonjantiana {¡wtis-sedeo) e certamente attendibil&; 

ma piu, adérente e Taltra (pos-sedeó) che é quella sentita dagli stessi romani 

(Labeo, D, 41. 2. I ; Cicero, Phil, III, 11) ed é quella che gmstifica l'impiego 

del termine ad indicare il fenómeno detta Posaessio, buesct, come sí propone 

in qiiesf opera, guale scelíu della SEDE DI UN GRVPPO POLÍTICO. 

1. Esame di D. 41. 2. Ip in cui si riconnette la voce possessio al solo etiioo a sedeb». 

1. II punto iniziale di ogni ricerca storicistica e di ogiii co.' 
struzione dommatica non puo éssere se noii quello di una valu-
tazione lingüistica dei termini stessi che designano il fenómeno 
giuridico (1). 

:Ora in un sol passo dei Digesti viene iii certo modo defi-
jiita la Possessio ed esatninato filológicamente il termine che la 
distingue: « Possessio appellata est, ut et Labeo ait, a sedibus 
quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo qui ei insistit, qtiam 
Graeci ía.toKr\v dicunt » (D. 41. 2. Ip). II fr e stato giá ap-
puntato per l'inciso mal collocato ce quam ^ dicunt »; infine si é 

1, Sul problema delia etimología a fini giuridíci, cfr. anzitutto il vecchio la-
voro del CECI, Le etimologie dei giuristi roniani, Toríno 18 ed ora la imposta-
zionc e la risoluzione di particolari questioní, in DEVOTO, / problemi del piü oa-
tico vocabplario ecc. in Atti del Congresso Internazibnale di Dir. rom., Roma, I . 
p . 15 sgg. Sulle cautele da usare in materia cfr. SCIALOJA, LO proprieta. I, p . 244, 
n. 1; P E VISSHER, in Studia ^t Doc. 1936, 276, 
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espunto tutto ció che va dal ce quia » in poi: tenere (2) usano 
i el. per la detenzione non per il possesso. Aggiungerei che la 
forma stessa del periodo é balzana: a che cosa si riferisce quel-
l'cc ei » piantato li in raezzo, senza che possa connettersi ad al-
cun termine che indichi un posto o un complemento di luogo? 
La allusione vorrebbe essere alia sede, mentre la concordanza 
grammaticale é con ce positio », termine viciniore (2 bis)! La-
beoné dunque diceva: « Possessio appellata est a sedibus quasi 
positio >•> (3). 

T'j cornessíone della Possessio alia scelta delle sedi, al-
l'acquisío della soyranitá territoriale (come é la tesi di chi scri-
ve), e certamente fondata, qui, negli stessi ricordi e nella stessa 

2. Sulla itp del fr. cfr. BozzA, II Possesso, corso, p . 22. Cfr. anche NABEB, Unde 
Possessio appellata sit, in RDpriv. 1931, 68, il quale restítuirebbe ei in (r/ei, ten
tativo non apprezzabiíe, perché, mancando il soggetto di tenetur, ed aggiungendo 
rei, si rende il periodo in esame anche piíi bolso (a quia naturaliter tenetur (?). 
ab eo qui rei 2!nsistit»). Circa i l significato el. di tenere, cfr.: ALBER-
TAEiO, II possesso romano, prolusione, Riv. dir. Uriv., 1932, Iss. Bnll. 1932, 
Iss . ; BoNFANTE, 11 punto di partejiza nella teoría romana del Possesso, ora 
in Stndi, I I I , p . 517 ss.; ma sopratutto R Í B I N , Detention at Román. Law. in Studí 
Bonfante, vo. I I I , pp . 151 ss. Per una testuale contrapposizione tra il possidere 
e il elnere, cfr. Pap. jn D ht 49 1: «Qui in aliena potestate sunt, rem peculib-
rem tenere po.=sunt, habbere possidere non possunt», 

• 3. Ancora in Studí I I I , 10 in n., rAiBERTARlo crede che la etimologia delle 
fonti da « possideo», anziché da potis-sedeo, é un'allra delle puerili tróvate etimo-
logiche dei romani. Intanto, Cicerone, e non solo quindi Labeone, in Phil. I II . 
11 : « i n possessionem libertatis pedem ponimus». Una frase; certamente. Una 
mtafora; non si dnbita; ma che dimoslra come in possesso e possidere i ro
mani sentissero non un preteso pot, bensi solo l'etimo di sedeo. E questo non é 
punto traseurabile, perché al disopra delle puerili, e certamente puerili tróvate 
etimologiefae dei romani, v'era i l loro senso intimo, il loro uso vivo della lingua. 

Ad ogni modo ed inoltre: i romani soglíono fare le íderivazioni etimologíehe 
riconnettendo l'etimo alia accezione del vocabolo e alia struttura dello istituto. La 
derivazione da pos-sedeo con esclusione, presso i romani, dell'etimo potis, («a 
SEDIBUS quasi Posmo») importa dunque che ' nella loro coscienza la Possessio 
si riconnette alia scelta e fissazione della sede. E ' questo che interessa, ed in que
sto «enso, pare a chi scrive, giovarsi delle etÍ0U)logie dei romani, é del pió 
grande interesse e vantaggio. 



Intuizione dei giuristi romani; ma pao avere inoltre la sua ripro-
va nel campo filológico, II che non sarebbe cosi arduo, se da lem
po non avesse trovato crédito l'ipotesi del Bonfante, il quale, di 
fronte al composto pos-sideo fu tratto a ricavare il significato 
(signorile) del termine, piuttosto dal primo componente (peí 
Bonfante, pot) che non dal secondo. 

Bastera qui precisare come, se la derivazione bonfantiana 
é attendibile, non meno attendibile é quella che ebbe sempre 
l'onore di universale consenso dal Grimm in poi; bastera, poi, 
per daré alia nostra derivazione maggior peso, ricordare l'im-
piego dei termini ce possessio » e « possidere » in senso di sovra-
nitá territoriale, e ne deriverá quindi dimostrato l'assunto. 

2. Etimología del Grimm e del Bonfante. Attendibilitá della derivazione di qne-
sto A., al quale tnttavia 'si obbietta a) che non pub poatularsi nemmeno per 
Roma una aderenza perfetta tra significazione ginridica e signifit-azione lette-
raria o non técnica di vocaboli; b) che anche in docninenti remolí , i l voca-
bolo possessio appare in accezioni prive di significato a signorile» )potis), 
ma tuttaffatto materialistiche: ció che 'conferma centro i l Bonfante la origi-
narietá, vetusta e derivazione del termine possessio, e la possibiitá che an
che in Roma i vocaboli abbiano u n significato técnico diverso da q^ello cor-
rente. Si propone un r'ítomo alia etimología por-sedeo, o raeglio^ áll 'altra 
pos-sedeo. 

2. Paolo in D 4.1. 2. Ip si riporta alia sedibus (non pedibus 
dfclla Fiorentina) positio. Né é escluso che egli intendesse cosi 
derivare il vocabolo: .pos-(itio)-sede-o. Sonó anzi convinto di ció 
che trova spunto nella stessa formulazione paolina, e, sopratut-
to, nel noto sistema filológico dei romani (4). Basti ricordare 
la derivazione di precarinm secondo la teórica di Isidoro. 

4. Qui, come nella n . precedente si diceva, qnello che é illogico, non é af--
fatto la derivazione da sedes o sedeo, bensi la derivazíttne da positio. Tuttavía, 
nemmeno in ció puf» trovarsi troppo da rimproverare ai romani é da deridere le 
loro cognizioni e i loro tentativi filologici, perché in pono, in positio, é| qtaej 
por o pos ch« c anche in possideo. 
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II Grimm (5).riferenclo una veccliia opiníóne che vedeva 
nel possidere 1'étimo di posse, l'etimo di potis, come in possun 
da pot-sum, aggiungeva: « possideo — potsideo ware = ich sit-
ze waltend machtig. Die neuere sprachforschung zieht aber vor 
ira pot die skr partikel prati, gr. proti, auszuerkennen, welche 
aiuch in pórrigo, polliceor, polluo u. s. w. assimilirt wurde 
(Bopps, gloss. 2261J); dann ergabe sicb die bedeutung: ich sit-
zc dahin, dabei. Possidet haben schon die zwolf tafeln, posses-
sor z. b . die lex agr. Thorii und nicht seltea bedient sich des 
ausdrucks Plautus; das wort musz uralt sein in der lat. spra-
che ». E la derivazione del Grimm fu consérvala da filologi (6) 
e da fiáuristi (7). Ma reagiva contro una tale dottrina il Bon- • 
fante in uno studio che vide la luce sin dal 1906 (8). Egli po-
neva in risalto la accezione pregnante di possideo, possessio, che 
non puo significare la semplice detenzione giacché i giuristi ro-
mañi dichiarano íe mille volte con una parola sola chi ha ií pos-
sesso e chi no, pur essendo in rapporto di detenzione con la 
cosa. E non é solo un uso técnico dei giuristi codesto, perché, 
trattandosi della giurisprudenza romana, v'é una pregiudiziale 
da fare: i termini che oggi sembrano e sonó di esclusivo impiego 
técnico e giuridico, termini oggi misteriosi a un profano, erano 
d 'usoin antico fuori del diritto; e non per immagine. Di mora, 
nello stessQ senso, parla il poeta, e il giurista. La parola che tra-

5. CBIIVEM, Das W<mt des Besitzes, in Kleine Schriften, Berlín 1879', I . 
p . 114 ss. Per Lorenzo VALLA, Controversiae, cap. 10, la derivazione sarebbe: pos-
se-sedere. Per Heinecius, Elementa, n . 97, vol. I I , p . 182, e DOIÍELLO, Opera, I , 
da po-sedeo. 

6. FALCONI e CECI, Trattato teorico-pratico SMlVessenza natura e condizioni dei 
contratti cimli e toro forma, Roma 1833, I I , 1, p . 593.; STOLZ-SCHMALZ, LatewisQhe 
Grammatík, München,. 1928, 162 in f. 

7. Riteneva ancora incerta, nel 1915, il RABEL, Gnmdzüge, p . 415 la étimo-
logia del Bonfante. 

8. BONFANTE, 11 punto di partenza, cit. 
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duce pospessio e « signoria ». Fuori del diritto dove la tra-
dizione romanistica e l'aiitomatismo della versione ci travia, 
tale senso é límpido e iietto, e la traduzione, se vuole essere fe-
dele, deve scliivare la parola oc possesso ». Sicché, a conti fatti, 
la derivazione che piü converrehhe é quella ormai abbándonata 
da pctis-sedeo (9). 

lo credo che il mérito maggiore del Bonfánte sia quello di 
aver tróvalo il significato pregnante della voce in esame. Ose-
rei diré, pero, che la vía battuta non é quella piü adatta, e che 
il ripultato ultimo é, quanto meno. dubbio. Sta bene che l'ampia 
documentazione del Bonfánte riesce a provare che in possideo 
v'éfll concetto di signoria. E' anzi questo un punto fermo neÜa 
dottrina del possesso (e non sonó molti in tale materia), Ma tale 
accezione si spiega con l'uso e non con la derivazione bonfan^ 
tina. D'altronde occorre precisare che non puo affermarsi peí 
diritt> e il linguaggio di Roma, ció che il compianto Maestro 
pose a fondamento della sua indagine: la assoluta aderenza del 
linguaggio giurjdico con quello letterario e popolare. Sempre 
che, s'iníenda, si tratti di vocaboli che han dietro di loro una 
lunga storia. E ' vero che di mora parla il giurista e il poeta;' 
ma é anche piü vero che certe frasi e parole, e sonó quelle giu-
ridiche e religiose, appaiono agli stessi romani consunta: « mul
ta verba aliud nunc ostendunt aliud ante significabant ut ostis; 
nam tum eo verbo dicebant peregrinum, qui suis legibus uée-
retur, nunc dicunt eum quem tum dicebant perduellem » (10). 
E potrtbbero addursi altri esempi: « emere enim antiqui dice
bant pro accipere » (11); consortium ercto non cito; axamenta 
rccetera (12). 

9. Cfr. ora ERNOUT et MEJIXET, Dictiojudre étimplogique de la langue latine, 

París Hachette, 1932, s. h. v. 
10. VARRO, Líber V s Libris de lingua latina. 

11. FESTUS, S. h. V. 

12.' Cioé questo é il fenómeno proprio contrario a quello che il Bonfantd 
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Inoltre: il Bonfante che si occupa del significato origina
rio, etimológico della parola, fa caderé tutto il peso di questo 
sul primo componente del vocabolo, secondo la tesi pot, e fini-
sce per rendere. inutile l'altro. Ció che sarebbe poluto avvenire, 
solo guando si fosse postalata di conserva una lontana origine 
del vocabolo. Ma il Bonfante crede che nelle XII tav. possessio 
sia rappresentato 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: 

credeva q>ecífico e caratteristico di Roma. Pochí esempi varranno a mostrare 
come sarebbe ingenuo credere cbe la lingna di Roma fosse sottratta a quella che 
e una costante realtá: la diversa accezione di uno stesso vocabo(lo, a seconda del 
gergo técnico in cui viene impiegata. Bonfante avrebbe ragione solo se potesse 
postolarsi per Roma la mancanza di nna «toria e di una evolucione del lingnag^ 
gio; giaccbé é prOprio la evoluzione, i l lungo nso, che conferisce ai voicaboli 
significazioni diverse, o che determina il formarsi di im gergo o linguaggio téc
nico. Media nel linguaggio poético serve ad indicare le armonie mnsicali; o an
che ratmonia del verso {COCCHU, La tettemtura latina anteriore aWiBfluenza eU 
Umica, III, Napoli, 1925, p. 23), Modus, ha, come noto, ben altro significato nel 
linguaggio ginridico ("cif.; ad es. D. 19. 5. 6.). Faceré nell'ámbito giuridico si ri-' 
ferisce a prestazipni che non cadano entro il significato del daré in senso técnico, 
e cioé p. es. ad un trasferimento del possesso (D '50. 16. 218) Cfr. SECKELTHEUMANN, 
Haadbuch, p. 120, 203, 252). Faceré ha poi, invece, significato di «éacríficare » 
in terminologia litúrgica (Cfr. COCCHIA, cít. vol. I, p . 87, n. 1). Parimenti sobttus 
in Cecina pre'sso Cicerone, Pam. 6. 7. 3., é interprétate come e<iuivalente â  « ma-
ledicere » (Cfr. HENDBIKSON, in American Journal, XIII, 3 e XXI, 4). Al contra
rio neDe npstre fonti il significato é quello di adempimento, adempiuto, come ri-
snlta fra l'altro da Gai. III, 168 e da D 3. 5. 38. E se anche puo riteonnettersi 
(HENBRIKSON, cit.) il solntus ciceroniano al concetto di impunita (e percio, guin-
di, a quello di liberazione • solvere -) é pur sempre vero che sarebbe assurdo tra-
duWe il solutus iocus di Livio (VII, 8. 11), il solutus di Cicerone, e la -soÜntí 
pecnnia delle nostre fonti scmpre e solo con lo stesso termine: « Kberato! ». La 
giusta considerazione dello H. puo solo confortare la indubitabile convinzione che 
i tre diversi"« solutus,» hanno lo stesso eümo; sebbene sia necessario ooncludere 
poi, che hanno significati specifici ben diversi. E ció puo bastare a permottere 
nn ripelto della tesi bonfantiana. Nello stesso senso del Bonfante, cfr. ora BioNDi, 
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 perplessitá; 2. idéntico ri-
íultato si raggiunge anche pregupponelidosí una diversa deri
vazione. ' 

Percho ecco: si tratterebbe di un composto (un awerbio 
o un aggettivo sostantivato, potis) che si fonde con un verbo in
transitivo, sedeo (13). Un composto, derivante da due parti-
celle in cui ogni possibilitá di significazione transitiva e da esclu-
dere, un composto che d'un tratto apparso nelle consuetudini 
linguistiche di un popólo, assume d'un tratto significato transi
tivo. Con ció nulla di impossibile in ipotesi. E ' awenuto petf 
altre voci. Ma lo inesplicabile comincia quando si vuol affer-
mare, di conserva con ció che si va esponendo, che la voce pos-
sessio é parola in certo modo recente (143|. 

Ma ancora un dubbio: i romani hanno soesso lasciato so-
pratutto nelle iscrizioni funerarie e nell'uso giuridico (15) ai 
C(.mposti la loro forma originaria. E nulla invece rivela quel 
componente potís o pot. Ancora: in D 41 . 2. Ip si raccosta 
possessio a sedes e nulla ricorda il pot. 

Tn fine: significato signorile hanno altre voci: ce occupare ». 
ce tenere », in cui il componente pot é lontano le mille miglia: 
ce vel sibi agros attribuant vel patiantur eos tenere quos armís 
possiderint » (16); ce regnum in civitate sua occupare », ce re-

13. MUELLE», cit. da STOLZ-SHMALZ, cit. p . 376, parrebbe aver crédulo che 
sedeo ha talvolta anehe un signifícalo Iransilivo. Si tralterebbe ad ogni modo di. 
impiego eccezionale, cosi come per possum (id possum). 

14. ALBERTARIO, / / possesso, cit. Bull cit. w 8, che a doiciunentare come la 
voce possessio, di fronte alia formula uti fruí habere possidere sia la piü re-' 
cenle, cita CIL II 5041 risalente non ollre II 189 a. C. Ora non é possibile de
terminare l'epoca, nemmeno approssimaliva di un determinalo impiego di un 
vocabolo, riferendosi al piü lonlario dei documenli che «i possiedano. E queslo 
non e un punto che abhisogni di dimostrazioni. Per aílro cfr. cap. 1, § 4 s. 

15. MEILLET, Esquisse d'une historie de la langue latine, Paris Hachelle, 1928, 

P 182. 
16.; CAESAB, De b . G. IV. 7. 4, 
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gno occupato » (37);« locis superioribus occupatía » (18); « tan-
tUB timor omnem exercitum occupavJt» (19); « liberam pos-
sessionem occupare » (20). 

Né é di poco momento che il Bonfante non rilevó tale uso. 
LA conclusione é dunque cbe altrettanto possibile e, in via di 
ipotesi, la derivazione da por, da quel por, che (« por indo
germánico) é affine al pur umbro (21), affine al prati skr., al 
crelese portí, all'omerico proti (22), e che si trova in altri com-
posti transitivi: por-sino (pono) (23), poUiceor, poluere. An
che piü facile e la derivazione da pos (presso), posti, donde il 
lat. post simile all'osco pnst (24). 

E ' lecito allora con nguale o anche maggiore probabilitá, 
pensare che, quanto al significato del composto (siedo signore, 
signoreggio, domino), puo darsi una spiegazione adeguata, an
che senza ricorrere alia forma potis, ma insistendosi solo sul si
gnificato del verbo sedeo, dal quale, composto o non, puo mo-
strarsi promanare quel valore intensivo (25) che il Boufante 
ebbe il mérito di metiere in luce attraverso l'indaginé lettera-
ria. Basterebbe ricordare che i suffissi facilitano la trasforma-
zione del contenuto dei vocaboli: da teneo, obtineo; da video, 
invideo; da tango, contingo; da venio circumvenio. Talché da 
tín significato materialistico (guardar contro = invidiare, an
dar intt»rno = circonvenire), si passa ad uno intensivo, spiri-
tuale, che non era nella voce originaria, né nel sufEsso. 

17. CAESAB, eod. 1, 3. 4 . ; 1. J. 7. 

18. CiESAB, eod.. 1. 10. 4; Ü. 2S. 2. 
19. CAESAH, eod., I . 39. 1. 

20. CAESAB, eod., 1. 44. 13. 

21. H. OSTBOFF, in IndogerniHnische Foraehnngen, VIII, p. 2 +3 . 
22. CuBTius, in Zeitschrift für vergleichende Sprache, XIV (1865), p. 415. 
23. BREALS, Dictionaire étymologique lat., Paris, Hachette, 1885, 275. 
24. MEILLEI, Esqnissc, cit. p. 67. 

25. Per le origini v. pero contra Di MARZO, Istituxkmi, p. 260, 
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E COSÍ da sedeo: possedere; dominare. 

Pero, anche nel solo verbo sedeo potrebbe rinvenirsi una 
significazione diversa da quella originaria di sedere, giacere ma
terialmente. Infatti usa diré: romanus sedendo vincit (26) e sa-
rebbe assurdo scorgere in sedere il significato di un ozioso tipo-
so, del giacere sedendo. 11 proverbio consiglia di non essere 
impazienti ma di non abbandonarsi; anzi vuol proprio cogliere 
un lato opposto del carattere romano: non l'ozio, voce estrauea 
nel sno significato oriéntale, al vocabolario romano; non l'ozio, 
ma la costante e categórica pressione di una volontá inelütCa-
bile e «juella che da la vittoria. Del resto sedulus, da sedeo skr. 
sad (27). E sedulus avrebbe avuto significazione di ce ostinato », 
di « intento » a qualche cosa, infine di « inquieto ». Cosi' as-
siduus: boni assiduique domini (Cic ) ; assiduo vindex assiduus 
(XII tav.). In cui assiduus é non piü in significato di « colui che 
siede presso » (ad-sedeo), ma di ce ricco », di ce potente » (28). 

Ma possideo, al contrario, ha anche seuso materialistico, 
come provano documenti anche remoti. Ed allora é almeno as-
sai probabile che nel composto in esame manchi il componente 
pot o potis; é 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 docusnento stesso, hanno si
gnificato materialistico, sfornito di ogni senso o allusione a va-
lori spirituali, ed in cui, quindi, puo pensarsi non sussistere il 
componente pot. II termine qui andrá tradotto con un vocabolo 
che e la antitesi di possessio in senso stretto: con la voce che in
dica la detenzione materiale: ce Túnica et togula obtungula adi-

26. Cfr. VAEBO, de r. r. 1. ;14. 

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

28. BoNFANTE, Storia del Dvr. rom.; Milano, 1925, I p. 150,; RAGUSA, lie XII 
tav., Roma 1924, p. 60; BRUNS-LENES., Geschickte, in Holtzendorf, I J>. 321. 
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metur pannos possidebit fétidos » dice Plaiiitus (29), e non puó 
rendersi quel possidebit se non con un verbo che indichi il sem-
plice rapporto materiale, in senso tutt'altro che di dominazione, 
saa di sopportazione: « indosserá, portera; sopporterá panni fe-
tidi » 6Í deve tradurre. « Magna sapientia multasque virtutes 
aetate quom possidet hoc saxum » (30). E qui come in « Pos-
sidet non mérito locus hic cito corpus iniquum » (31), il possi-
dere va reso con « conservare », « racchiudere », in senso af-
fatto materialistico, privo di ogni lume spirituale, volitivo, 
attivo. 

Possidere in significato di detenzione e usato spesso, spes-
sissimo in Planto (32). 

29. PLAUIUS, Tit. 139, ed. Ribbek. 

30. BuECHLEB, Fragmento, Lipsiae, 1895, p. 7. Pare si tratti M raonn-
mento al figlio di Ipsallo « eiu» qui cónsul obiit mottem a. u. 578 ». Cfr. l'editore 
Visiconti. 

31. BUECHfeXEE, cit. p. 243. 

32. 1^ Plauto e sulle questioni coi da luogo il servirsi delle testimonianze che 
potessero rinvenirsi nelle »ae commedie, cfr. la diligente bibliografía in CiAPES,-
&ONI, AppunH sul testo edittale degli interdotti e c c , in Stuidi Albertojii, II, p. lOQ 
(90 €str.) n. 138. Per. ció che attiene speciflcamente airimpiego della parola pos-
sessio e possidere uell'opera plautina (problema di cui il Ciapessoni non poté 
occnparsi), la BOZZA, SuWorígine del possesso, in An. Mac, 1929, p. 253, afferma 
che in Planto non si trova mai possidere cun significato giur'idico. Contra: COSTA, 
/ / diritto romano privato n^le commedie di Plauto, p. 243; e pol ancora, V. KAN, 
La pgssession dans les comedies de Plaute, Mél. Cornil, Paris,- 1926, II p. 3 ss'. 
serondo il V. Kan, « dans les comedies de Plaute les rapports possésoirs sont géne-
talement rendus par le v. Habere, qni designe í la fois le casi tde détention, les 
cas de possession proprement dits et les cas de possession dn propriétaire... Les 
cas de possession sont plns nombrenx. Dans ees textes il s'agit généralement de Im 
possession clairement distincte de la propriété (sunm esse) B. Cist, 415, Cnrc. 189, 
602. 603, 608, 635; Epid. 29, 442, 449; Men. SOI; Mere. 1079; Mü. glor. 932; €cc. 

Quanto alia voce possidere nsata in significato di detenzione, tipleo a me 
sembra il segnente v. del Til. 139, (cfr. addensa ed. dal Bibbek, p, CXXXIV): 
Túnica et togula adimetor, pannos possidebit fétidos », in coi non puo rendersi 
qnel possidebit se non con tni verbo che indicbi i l semplice r^apporto mateiáale, 
in senso tutt'altro che di dominazione, ma di sopportazione. Cfr. Amph. I, 302; 
Baccb. i n , 2 + 3; Trac. prol. 13. 
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3. L'impiego letterario pin frequente e significativo della voce possidére é nel 
campo delle occupazioni territoriali. (Si adducono esenipi oltre quelli del 
Bonfante). 11 che si giustifica con la affermata origine della Possessio quale 
fenómeno di scelta o fissazione di sede da parte di gruppi politici. Ció che 
le indagini filologiche sin qui condotte giustificano, é ció che si provera nel 
campo giuridi-co nei capítol! seguenti, 

3. E ' stato rilevato dal Coli (33) come nel campo iaterna-
zionale il rapporto di sovraiiitá é appunto indicato con un ce in 

Al contrarío proprío in Plauto (e cío conferiscé alia tea che in cpesto scritto 
« propone: essere la Posa il fenómeno della sede), é dato rínvenire un im^ego 
di possidére per la domus: Aul. prol.: hanc domiun iam multos annos est quum 
possideo el coló». E chi parla e il lare domestico (cfr. en qaelsto punto, oltre, 
cap. 2, n. 80). 

E' necessarüo conclndere su tal punto, che le osciUazioni di eignificato in 
Plauto non possono per nulla implicare una oscillazione originaria del concetto 
giuridico della Posa; in quanto e fin troppo chiaro che in un poeta non puo ri-
chiedersi qaella precisione teórica xtello impiego non giuridico di vocaboli che 
abbiano anche accezione técnica, giiuidica. Al contrario le osciUazioni che e dato 
rínvenire nell'uso non giuridico della voce possidére depongono (contro il dn-
plice assunto della tesi del Bonfante: l..che anche in Roma i vocaboli hanao un 
eignificato técnico ed uno córreme (e su ció si spese anche qualche parola di piu 
nella n. 12); 2. che possessio ha oltre che un significato «signoríle», anche un 
eignificato che non é signorile. E di qui una duplico conclusione: 1. che la \4oce 
possessio ha súbita una lunga evoluzione gia ai tempi di Planto, tanto che puó 
rinvenirsi una duplícitá di significazioni nel suo impiego, come rívela il con
fronto Ira i lesti plantini e il CIL II 5041 (189 a. C . ) ;e tanto che pub aversi la 
cristallizzazíone di un coircetto tecnico-ginriidico, di fronte ad una accezione non' 
técnica, e perció diversa; 2. che di fronte a qaesto stato di cose non puó come fa 
il Bonfante, postularsi con assoluta sicurezza, la derivazione potis-sedeo, contra
stante all'im.piego non in significato a siguorUe » della voce in esame. E' vero che 
potrebbe obbiettarsi che parimenti contrastante e, di fronte ad im uso di possi
dére per le cose mobiU ¡(es. per la togula plautinaT di cui sopra), la derivazione 
che pos-secíeo. Ma la obbiezione si vince agevolmente con la ipotesi che in questo 
scritto si propone, perché fondamentale é per chi scrive la vetusta del termine 
(come dell'istituto). Onde si spiega che l'nso abbia poluto consentir© l'impiego 
di possidére per le cose mobili; e Tuso puó tutto, sino a determinare il fenómeno 
della enantiosemia. 

33. COLI, Sul parallelUsrri)o del diritto pubblico e del dir. prii^. o^l perioda 
arcaico di Roma, in Stud. et Doc. 1938, 68 ss. § 13, p. 84-90. Sul ponto, cfr. piú 
ampiamente il nostro cap. 2, n. 

file:///4oce
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téstate esse », « in potestate redigere », o ce venire y), ín fine, 
nello stesso significato con il termiae « possessio ». 

Lo stesso Bonfante che riporta vari esempi di tale uso, ha 
sfiorato questo campo col suo occhio di aquila, e puare non ha 
scorto che esso costituisce il territorio piü vasto, in cui piü fre-
quente e pregnante é l'impiego della voce in esame. Egli stesso 
citava una terminologia di tal genere, solo per accomunarla a 
quella di seuso privatistico o traslato, ma non seppe raccoglie-
re tutti i casi che a noi interessano, e che si citeranno: egU in-
f alti si preoccupava solo di mostrare il significato signorile della 
voce. E sfido che tale accezione essa avessé, quando gli esempi 
piü cospicuá sonó offerti appunto dalFuso di possessio e possi-
dere in senso di sovranita poUtica! 

E prima di tutto si vorranno qui addürre quegli esempi che 
non furono raccolti dal Bonfante: ce Vel sibi agros attribuant vel 
patiantur eos tenere, quos armis possiderint » (Caes., De bello 
gall. IV 7, i\). ce ü t . . . partem finitimi agri per vim occupatam 
possiderent » (Caes. ib. VI 12, 4). ce Filia minor Ptolomaei re-
gis vacuam possessionem regni sperans ad Achillem sese ex regia 
traiecit » (Caes. De bello gall. III, 112, 9). ce Romanos non so-
lum itinerum causa, sed etiam perpetuae possessionis culmina 
alpium occupare conari » (Caes. ib. III, 2, 5). ce AUobroges, qui 
trans Rhodanum vicos possessionesque habebant, fuga se ad Cae-
sarem recipiunt » (Caes. ib. I, 11. 5). ce Suessiones... latissimos 
feracissimosque agros possidere » (Caes. ib. II , 4, 6); in cui é 
evidente dal contesto che si tratta di possesso pubblico e non 
privato, di sovranita territoriale. Ancora ce Se ñeque sine exer-
citu in eas partes Galliae venire audere, quas Caesar possideret » 
(Caes. ib. I, 34, 3), ce Nos eorum omnia possidemus » (Probus, 
XV, 6). ce Ubisque regnabit, omnia possidebit secura res publi
ca » (Probus, XX, 5). 



— lí — 
Ma a che perderci oltre in indagini di tal fatica, quando 

niente di piü convincente che quelle stesse parole (e di qualie ef-
ficacia!) che lo stesso Bonfante spendeva per dimostrare la sua 
tesi? « Tenere o perderé o recuperare il dominio, — egli scri-
« veva sin dal 1906 — la signoria di una regione, d i una pro-
ce vincia, di una cittá, non si esprime mai altrimenti dallo sto'-
(c rico se non con le elocuzioni Achaiam, Asiam, Gallias, N U 
CÍ midiam, térras, Ínsulas, urben o urbes, civitatem possidere, 
« owero amittere o recuperare Ispaniae, Siciliae possessionem, 
«r Macedoniae o civitatis possessione pelli (34) e c c , persino uai 
« popólo si possiede: Parthos possidere; dice Pompeo Trogo del-
« la serie dei diadochi, cui obbedirono i Parti fino ad Antib-
(c co (35). L'antico impero dei Troiani, sulla regione dell'Elle-
« sponto é ricordato dal geógrafo Pomponio Mela con la frase 
« Troianis possidentibus. Alessandro, signore del mondo é or
ce bis possessor. Caesar totum orbem possidet; e cosi regolar-
cc mente si dice del popólo romano (37). Aureliano é detto 
ce ugualmente ce totius orientis possessor » e ce totius orientis 
íc imperator » (38). ce Ab oenotriis possessa Italia » dice Pli-
cc- nio; e non sará meglio tradurre ce dominata » che non pos
ee seduta? Sonó frasi di prammatica ce regni possessio » ce re
ce gnum possidere » per insignorirsi di un reame o semplice-
« mente regnare » (39). 

La conclusione é che la etimología del vocabolo, la coscien-
za giuridica degli stessi romani convincono che nel Possessio e 
racchiusa originariamente l'idea della sede. Si spiega come, co-

34. SALt., lug. 16. 5; 18. 11; 18. 12; 48. 3: ecc. ecc. Cfr. Bonfante, cfr. 
520, n. 1. 
35. lusTiNi, Ep. Pompei Trogi, 41. 1. 13. (Bonfante, eod. n. 2). 
36. PoMP. MELA, Chor. 1, 2, 14 (Bonfante, eod. n. 3). 
37. VAL. MAX. IV. 1. 10; VIII. 14. 1 ecc. ecc. (Bonfante, eod. n. 4). 
38. FLAy. VoP. Anr., 28. 4 (Bonfante, eod. n. 5). 
39. CAES, de b. al. 34; i ecc. ecc. (Bonfante, eod. n. 6). 
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stituendo il rapporto con la sede e col territorio un rapporto di 
süvranitá, di signoria (sia essa spettante o solo anche imperante 
di fatto), il voc.abolo venne a prendere poi la accezione di « si
gnoria ». Che poi in prosieguo, come speriamo di poter pro
vare (cap. 4"), il fenómeno possessorio venga ad essere indicato 
con una ricca formula (uti frui habere possidere) si spiega col 
fatto che la Poss, per opera del Pretore, abbraccerá casi ch'e 
prima non erano in essa inclusi, casi che trasformeranno la Poss 
in fenómeno schiettamente económico e che renderanno neces-
sario desciivere il fenómeno stesso; e la formula in esame é, in-
fatti, auapiamente descrittiva. 

Tutto ció aspetta naia dimostrazione diretta. Quella che ci 
propouiamo daré nelle pagine seguenti. 



Cap. 2. 

La Possessio come sovraniíá polüíca 
e come fenómeno sacíale 

SOMMARIO. — / caratteri della Poss Classica non possono essere inieU se non 
come Tesidui di una piü antica Poss avente carattere político e religioso. 
La Poss originaria si presenta come quet jenomeno di scelta e fissazione 
della sede da parte di un gruppo político, cid che importa lo stahiUrsi del 
gruppo su un territorio e il fissare i propri sacra. E' percio estuoso che pií 
gruppi poUtici possano avere uno stesso territorio come propria sede (e si 
interpreta in tal senso il principio secando U quale duorum in. solido pos
sessio vel proprietas esse non potest). Si intende anche come quel fenómeno 
dovesse importare che si vietasse a chiunque, fosájs puré aJTavente diritto at 
territorio, di immettervisi violentement3. Cib importava, altrimenti, una of-
fesa ai sacra del gruppo político clie (sia puré sema diritío)! i^vniinava sul 
territorio. Solo i ponieficí potevano, cosi come awiene. per il sepolcro, mu-
tare lo stato di fatto arbitrariamente instaurato dalFusurpatore. 

1. Si tenta distinguérie concettualmente la sovranitá territoriale in dne aspetti: 
qnella imperante (senza suffragio di un diritto) e quella spettaníe. La prima 
é precisamente la originaria Poss costituita da quel fenómeno per cui un 
gruppo político fissa su un territorio i suoi sacra e la sua sede, Fenojneco 
questo che é meritevole di tutela di per se stesso, in^quanto Ipgjii atítentato 
al rapporto territoriale di un gruppo é una offesa ai sacra del gruppo stes'so. 
Sicché, d'altra parte, o la vittima medeaSma ricorre ex continenti alia forza 
e alia autotutela, o se tenta ripristinare lo stato di fatto originario e inimet-
tersi al possesso del territorio sul quale 'per lo inanzi era, inicorre esso stessO" 
in una violazione deQa sovranitá a l tmi , ed é esso stesso reo di lesa so
vranitá territoriale. 

1. — II punto dimostrato nel capitolo. precedente parrebbe 
questo: che la Poss si riconnette nel ricordo déi piü antichi giu-
risti, nella etimología e neU'uso lingüístico, insomma nella co-
scienza romana, alia sede e alia sovranitá política territoriale. 
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Occorre quindi penetrare piíi addentro nell'istituto e sco-
vrirne le radici. 

Ad interrogare le fonti nalla appare piü certo — e qnesto 
é pacifico — che la Poss ha avuto la sua applicazione tipica 
agli immohili. Ed é cerlo che l'inizio del possesso é segnato da 
una presa di contatto con la cosa, il corpore sno rem contingere 
della 1. 3. 1 D 41 . 2. Se poi il possesso si estenda solo alia parte 
materialmente occupata, se, in particolare vi fu mai época in 
cui si sentí necessario omnes glebas circumambulare (1), é un 
punto suí quale torneremo presto. Qui interessa notare come alia 
base deH'acquisto del possesso sia. un innegabile elemento mate-
rialistico. Quell'elemento cui alinde lo stesso radicale sed di pos-
sideo, e che indica precisamente lo elemento territoriale e ma-
terialistico (sedes) dell'istituto. 

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

Ma e proprio qui, allora che sorge il problema: per
ché base della Poss é quell'elemento corpóreo, sia puré che 
debba essere valutato — secondo il Bonfante (3) — alia stregua 
di un apprezzamento sociale? E se il precario, l'usus della ager p . 
vanno considerati come prototipi della Pss (4), come mai la Poss 

1. CoA ÁLBERTARIO, BliQ 1932, Cit. p . 27. 
2. Y. oltre nn . 21 , 23, 155. 
3 . GoLDSCHMiBT, Randbuch des Hemdelrechts, 1; 2 Zosatz al {parágrafo 67, 

p . 1233; Studien im Besitírecht, in Festgage f. Gneist, p . 64 ss; GrunMagen der 
Besitzlehre, in verm. Schríft. 1, 68 ss; BONFANTE, ora in Ccrso, Ul p . 223 ss; 
LAST, Der Befitz. eine Verkehrerscheinung (in Fragencter BesitxMín), in Dogjo 
1913, p . 1 BS.; RoroNBi, POSÍCSSÍO quae aiñmo retínetur, ora in Scrini, I I I , 
p . 101 ss.; GKIMM, Die sociotogischen Grundlagen des Tonu. Besitsrechts, in St.; 
Riccobono, IV p . 175 ss. 

4. HEYNE,'Opuscitía, IV p . 350 (cit. dal Niehbulir); NIEBUHR, Histoire ro-
tmáne, (trad. fr.) vol II (BruxeUes, 1836) p . 162 ss; Vortrage über rom. Alter-
thümer, Berlín 1858, p . 231 s.; SAVIGNY, Das Recht des Besitses, píaragrafo Q2 a; 
DERNBUBC, Entwicklung und Begriff des jur. Sesüzes des rom. Rechts, 1883, 
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non assunse quello che é l'elemento caratteristico di quegli isti-
tuti, e cioe la concessione? E perché, ancora, anche peí preca
rio, per l'ager p . ecc. l'inizio deve essere segnato e caratteriz-
zato da una presa di contatto? 

Si suole ormai tutto ció spiegare dicendosi che il precario, 
l'usus dell'ager p . e consimili istituti sonó casi di « signoria » 
di fatto (5), e che l'espressione sociale della padronanza, nella 
societá" primitiva, é certamente l'appreusione, il tener la cosa, 
il risiedere su di éssa da padroni: K occuipare » da « capere », 
manucapere donde mancipium, da cui a sua volta deriva man
cipare (6). 

Orbene: se Poss é tutto e solo «c signoria »; se questa signo
ria si sustanzia in un rapporto materialistico, in una appren-
sione, in un tenere la cosa, e cosi dicendo, deve alíora: 

o spiegarsi come mai dal Precario, 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 caratteristico, della con
cessione (7); 

p . 5 ss.; ulteriore bibliografía in CAPONE, Saggio di rvcerche salle vicende deBa 
proprieta e sulVorígine storica del possesso, in A G vol. LI , p . 158 ss. ; BoN-
FANTE, Corso, cit; p . 153 ss; ALBEHTAKIO, ;BU11 1932, cít. p . :̂ 6 (sullg p<Stíuliare 
dottrina dell'A. v. in seguito, n. 7); WEBER, Rom. Agrargeschichte, 1891, p . 8? ss.; 
KL'EB^ER, Rom. RechtsgescMchte, 156. 

5. Per tütti BoNFANTE, Corso, cit. p . 139; i l Di MAKZO, htituzioni di Dir. Rom., 
1936, p . insegna invece non sembrare « che rispett oalla possessio sia da aácen-
tuare il senso di signoria, che riporta piattosto al significato che tale voc,abolo 
ebbe ad acquistare piu tard i» . B ' certo, pero, tranne ció che si riferisce ai rap-
porti tra le voci usus e possessio, e su (cui e piu che accettabile la dottrina del 
Di Marzo che non puo disconoscersi il carattere signorile della Poss (v. infatti 
oltre). 

6. BoNFANTE, Corso, cit. p . 227. 

7. Cosj gia UBBELOHDE, in Glück's Erlaiu., vol. 41. V, ((tri^d. f.U p. 505). Ef 
«erto che la concessione a precario nasce appunto da una concessione; fonda su 
una ginsta causa (su questi pnnti v. cap. IV, parágrafo 2. e ivi, JÍ. 7). Qui conviene 



— 22 — 

diré che nenuneno suffragano appieno tntti gli argomenti addottí dal Niebulir {cUX 
dal Savigny (cíí.), dal Dembnrg {di.); ed accolti da l Bonfante {cit.). Gli argo
menti sarebbero i segg.: anzitutto un parallelo con l'Indiai, in cní SI sovrano é i l 
solo domino del territorio: egli puo, qoañdo erede, riprendexe i campi coltivati 
dal Ryot. Tuttavia costui l i coltiva, l i cede, l i eredita {VortrSge, «it. p . 231); non 
pno agiré per evizione, perché non é proprietario. In una sitnazione idéntica erano 
in Roma i clienti, tispetto all'ager d i cté eranO' prédaristi. E in Roma aweniva 
che, mentre i soldati erano alie armi, i vicini cnpidi e potenti espellevano le dfonne 
e i familiari del precarista, talché si sentí i l bisogno di proteggerli. La riprova sa-
rebbe nei molti testí in ícui si accenna ialla possessio peí godimjento dell'ager (Cío. 
off. n , 22; Liv. n 61, IV 36, 51, 53; VI 5, 15, 35; epit. 58; Flor. I I I 13; ^anlns 
11 D XXI. 2; Cic. adv. RuU. I I I 3). 11 Savigny da parte sua agginnge che per 
I'nsns dell'ager p . , eioe per una dei piit importanti e freqnenti rapporti deH'an-
tíca Roma non si trova una determínala forma ginridica, benché, presupposto loi 
spirito siíitemalico dei romani, non vi sia da dnbitare che una sistemazione il fe
nómeno trovasse e, sopratutto, ana tntela. Ma nelle fonti rom. si trova 1. che pos
sessio, possessor possidere sonó le epressioni tecniche peí godimento dell'ager p . 
( l i v . VH 16. Colum. 1 3 ; Plin. n . h. XVIII 3, Val. Max. VIH 6. 3 ; Or. V 1»)'. 
B ció spiega anche le tenninologie:. missio in poss. ex safe, decreto; honomm pos
sessio; la possessio usnfmctns del diritto Pretorio. 2. che gli itd rec. poss. spet-
tano solo peí godimento degli immobili; ecc. I I Demlrarg, da parte sua, aggiunge, 
la teslámonianza di Festo, d i Cic. De lege agr. I I 3. 11. 

A parte le critíche che al Niebuhr, a l Savigny sonó state mosse (übbelohde, 
cU., JHEBING, Der BesitztviUe, p . 124 ss. e in genere tntta l'opera dell>o Jhering; 
CORNIL, Traite de la Possession, Paris 1905, p . 293 ss; passim), mi permetterei os-
servare che le prove addotte valgono solo a dimostrare che per l'epoca in cni quelle 
testimonianze si riferiscono (fine della Rep . ; época el.) il precario e l'usus del
l 'ager p . sonó casi •di possesso ad interdicta. Anzi le argomentazioni sonó tali che 
non potranno rifiutarsi in questi precisati l imit i ; e non le rifiuteremo. Ci awar-
remo di esse per dimostrare appunto che, ad una certa época, e precisamente ét-
lorqnando' il Pretore volle estendere la tutela dall'occnpante in bnona o in mala 
fede (caso '«H-iginario della piü antica Poss, quella sacrale), tra le nuove figure di 
Poss compariranno il precario, l 'ntenle dell'ager p . ecc; Ma questa é l'epoca della 
nuova Poss (cap. IV). E quelle non sonó argomentazioni snfficenti a giustificare 
la affermazione che la Poss é sorta come precario. 

E ' noto che l'Albertario (Bull. 1932, v. Possesso in Ene. Treccani) ha svilup-
pata la tesi essere la pin antica Poss rappresentata: A) dalla concessione del
l 'ager p . ; dal precario, dal pegno dal sequestro, tutti esempi di Poss revocabile e 
non conducente alia usucapió; B) dalla alienazione di res mancipi senza le forme 
rirhieste, casi di possesso non revocabile, ma conducente alia usucapió. Quando la 
Poss dell'ager p . («ontinua l 'A.), d consolida in proprieta il posto della Poss re
vocabile, e i casi del poss del precarista, del seqnestratario, del creditore pegnora-
tizio, appaiono come species perdute -di un genns scomparso. La Poss che prima era 
indicata con la formula usns fructuc possessio, ora sará indicata con la voce soli-
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taria possessio. É" solo in época el. , da Q. Mucio a Paolo, che la Poss ha i carat-
teri che le furono assegnatí, dal Bonfante. 

Alia Tesi dell'insigne Maestro, oltre quanto diremo nel cap. V, i 2, relati
vamente al passaggio dalla antica denominazione « n s n s ' fructns possessio» a 
quella univoca «possessio » (per noi la evolnzione é in senso inverso) potra ob-
bieltarsi -che il passaggio dalla Poss preclassica ora descritta, a qnella classica av-
verrebbe per lo gtesso Albertario « s u l finiré dell'eta repiibblicata» (Bnll. cit., 
p . 21): ebbene, il pin antico docmnento in cui appare la fomrala « uti fmi babere 
possidere» é proprio la lex agraria del 111 a. C ; mentre nel pin antico docu
mento (sinora) da noi posseduto relativamente alia . Poss v'é la univoca termine 
«possessio» (CIL, I I 5042, del 189 a. C ) . Nelle XII tav., come proveremo nel ca-
pitolo y, con la voee usus non si poteva alludeTe al possesso. 

Alquanto diversa é la tesi che sostenne e va sostenendo la BozzA, SuWoHgine 
del possesso, in An. Mac. 1930, p . 189 ss. ; II Possesso, Corso, Tíapoli, 1936; La 
possessio deWager publicas, Napoli Í1937 (di cui, sino al momento in cui qnesta 
nota vien redatta, noír si son potute conoscere che le prime 48 pp.). Usus (come 
gia sostenne i l CUQ, cit.) non significa nelle XII tav. (ed ¡anche nei testi pin re-
centi) mai «possessio». Poss é qnella dell'ager publicns, ed indica «la signoria-
sovranitá» su porzioni di térra tolte al nemico e concesse alie gentes.. II po«s 
« del diritto privato non esisteva all'epoca delle XII tav. » (p . 200). Una conferma 
sarebbe nel modo in cui si effettuava la piü antica garanzia reale: la fíducia cum 
creditore: se per offrire una cosa in garanzia se ne trasferiva la proprieta, é im-
possibile pensare che i l possesso fcsse conoseiuto (ib.). La possessio djell'ager p . 
finche si mantenne signoria politica nessnn mezzo di difesa necessito; ma allorche 
si muto in signoria parullela a qnella privatistica, un mezzo era necessario per di
rimiere le controversie tra confinanti, e qnesto mezjw fu la controversia de loco 
(p. 211-2). La recezione della possessio nel campo privato sarbbe awenuta per 
opera ílella giurisprudcnza, cui non poteva sfuggire che alcune sitnazioni sprov-
viste di tutela, o di tutela ben definita, trovavano un addentellato nella ben nota 
possessio (p. 213-4). Ora gli elementi «ostitntivi della Poss dell'ager p . sonó: 1) una 
signoria di fatto su di una cosa a l tmi ; 2) una concessione del magistrato che in-
veste di quella signoria; 3) la assenza di limiti di tempo. A qnesti stessi caratteri 
rispondono i casi dei possessi c. d. anomali: dunqne «questi possessi furono i 
primi casi.di-:applicazione délla possessio al diritto privato» (p. 214-5). 

A qnesta':éoncezione puó opporsi, oltre il fatto gia opposto al Niebnhr, che la 
tipica possessio privata si fonda addirittura su un illecito, tanto é che il caso tí
pico di possesso {• quello del ladro (in tal senso anche la dottrina dominante:- cfr. 
per tutti PKBOZZI. Istituzíoni, I, p . 828, n. 1). 

Tanto vero che il ladro, l'usurpatore gode degli i td: e non h concepibile che 
questa figura di possessore sia stata inserita successivamente alia prolazione degli 
itd possessori (cfr. cap. 4°, § 1), quando la civitas va sempre p iü reprimendo la 
violenza. Inoltre la figura tipica di possessio, quella che vien definita con se 
stessa, senza rinvio ad altri concetti, é proprio la possessio pro possessore. La ano-
nul ia , infine, del poss del precarista, del creditore pegnoratizig, del sequestrata-
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owero convien ricercare un altro istituto nel quale si rin-
vengano tiitti e soli gli elementi e le peculiarita della Poss (8). 

rio si rivelerá (cap. 4°, % 3, testo e note) nel falto che in presenza di quei casi da 
Sabino a Trebazio a Paolo a Giavoleno, si vedrá un doppio possesso o una divi-
sione degK effetti del possesso: concezioni queste necessitate dal fatto che •osns é 
venuto a coincidere con possesso, e che si dové, ciononostante, e per tradizione e 
per ragioni pratiche, da una parte conservare la usucapió al rogalus (che prima 
aveva l'usns, non la poss); dall'altca ammettere i l precarista alia tutela-interditlale 
(mentre non potra usucapiré, perché la usucapió, i>er tradizione, spetta si rogatus). 
Che per la dazione in garanzia si trasferisse non i l poss, ma il dominium, non pno 
significare che non fosse conosciutc il poss, perche quella círoostanza pub solo 
far dedurre che i l diritto romano preel. non conoscesse la dazione in garanzia 
effettuantesi a mezzo del trasferimento del Poss. H che si spiega, in quanto la legge 
del tninimo mezzo non si attaa se non attraverso secolari esperienze. E ' tatto il 
diritto romano precl. che lascia la impressione che la legge del mínimo mezzo 
non fosse sempre rispettata: il che si spiega anche, in quanto spesso sí tratta di 
persistenza e di antiche tiadizioni. Per noi ñ fenómeno della fiducia si spiega^ giac-
ché i l trai.ferimento del possesso non poteva essere nelle origini coneepito, che 
come trasferimento del dominum, se si voleva trasferire nel creditore o nell'amico 
la Vi signaría •» sulla cosa in base ad una causa lecita e giuridica, mentre la Poss 
e per definizione (almaio in questo scritto, v. sopra ed oltre, cap. IV) ana «si-
gnoria » sfomita di una causa e riposante sul solo fatto, seTiza una causa. La piü 
árnica Poss é poi restia ad essere trattata in negozi giurídici (v. Cap. IV). Dalla 
argonnenlazione della Bozza risulta solo, non che nelle origini non si conobbe 11 
possesso (d'altronde la Poss eni noi allndiamo e diversa da quella della B.), ma 
che non si conobbe un trasferimento del possesso. Ció in cui perfettamente con-
corderemmo. 

' Né si poteva concepire un trasferimento della detenzione, perché interessava 
daré al creditorr e all'amico un potere giuridico. 

Qtianlo alia tesi che la Poss ebbe in origine tutela nella controversia de loco, 
V. le ginste osservazioni dell'Albertario (Bull. «it., p . 18 in n.). 

8. Né é accettabile la tesi che la Poss é nata dalle tñiuüciae, come é la tesi 
(bibí. scelta) d i : PUCHTA, cit. L c ; JHERING, BesitzwiUe, p . 124; Veber den grund 
des Besitzes, p . 78 ss.; e Besítz in Handw. der Staatsw. del Conraiii, I I , p. 406 
(sullo J-, e sopratutto sul Besitzw.: cfr. RiccoBONo, in A. G. ,1893, p . 227 ss.);. 

:BEKKER, ZU den Lehre v. L. A. sacr. dem utipossidetis u. dem. Besütz, in SavZ, V, 
(pp. 1936-288) p . 143 ss. ; KLEIN, Sachhesítz U. Ersitzung, Berlin 1891, p . 86 es.; 
ConMr., Traite de la possession, París 1905, p . 195; RICCOBONO, ora in Possesso, 
Roma 1933-4, p . 252; sul PFLUECEE, Besitzklagen, e sul BESELER, Miscellanea, in 
SavZ. 1922, p . 421 ss., cfr. BONFANTE, Corso, wit., p". 196. 

Argomento básale per respingere qnesta tesi pare a chi scríve (oltre quella di 
una mancanza di argomenti testuali o diretti), il fatto che npn si spiega perché 
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Liberarsi del dilemma non é possibile. E se la dottrina cor-
rente non ha potuto spuntare con validl argomenti la prima al
ternativa, e non da una convincente giustificazione di talune ca-
ratterjstiche della Poss (9), non resta che Faltro como del da.-
lemma. Ed é la soluzione di chi scrive. La Poss fw in origine pro-

protetta debba essere solo la Poss concessa dal pretore nella 1. a. sacramento in 
sem; e non. anche le missiones in possessionem. Inoltre, i l Pretore non con-
cedeva le vindiciae arbitrariamente ( C U Q , dt., p , 12): dunque i l concetto di Pos-
sessio é presnpposto dallo stesso Pretore. E allora non si spiega perché protegga 
solo il possesso che egli attribuisce, e non anche qnello preesistenle. Inol tre: la 
Poss tipica (v, sopra n¿ 7) e quella di colui che non si fonda su nessnna éansa 
leeita. 

Per concludere snlle dne correnti dominanti ora cennate, potrebbero an«ora 
giovare le parole del PADELLEETTI, Storia del dir. rom., p . 530, e neDo stesso sen-
so scettico, BEE.E1EB, Dos Recht des Besitzes, p . 12. Ancora oggi mentre ü BONFAN-
XE, Corso cit. 11. ce. acensa la dottrina contraria di non aver alcnna prova a sno 
favore; i l BICCOBONO, cit. h e. oppone «che la costruzione del Bonfante si fonda 
feopra delle semplici snpx>osizioni, non sorrette per altro da nn argomento proba
torio in verita suadente »! 

9. Ad es. se la Poss h res facti si spiega perché possieda il ooninge donatario, 
perché si pcrda con la prigionia e non si riacqnisti col postliminium (v. oltre nel 
testo I 11). n coninge donatario possiede ma non potrebbe essere proprietario 
della res donata. E non si spiega pero come nxai non possieda i l servns o il filias f.: 
se la Poss é nna res facti, (come ad es. la stessa detenzione) essa dovrebbe snssi-
stere ogni volta che la situazione di fatto sussiste. Si potrebbe rispondere che la 
Poss «e t inris e s t» (D. 41. 2. 49. 1. "Ma snl testo v. VASSAUI, MisceUanea critica, 
I I , p . 36): ma perché allora questo principio non giova anche peí caso del coninge 
donatario, qnando la Poss offre dei vantaggi? Per noi si spiega (v. cap. ", § 4). 
E ' nn fatto la Poss? E perché allora si richiedono puré dei reqnisiti soggettivi? 
« CÍO non é in contraddizione con la natura di fatto del possesso (scrive, ad es. i l 
BONFANTE, Corso cit., p . 214) poiché il possesso, se non e un diritto, é nn rapporto 
prodnttivo di diritti ». Giusto. Ma perché non interviene qnesto criterio anche per 
esigersi nel Poss nna legittimita di acquisto? Perché possiede Colui al quale é 
stata venduta nna cosa dalla donna sine tntoris auctoritate? 

Ancora un altro ordine di dubbii: viene ripetuto, senza nemmeno che ci si 
proponga la questione, che gli elementi necessari alia conservazione della Poss 
sonó meno forti di quelli per l 'acquísto: ce Die ausseren (corpns) wie die 
inneren Erfordernisse (animns) sind für die Besitzfortdauer schwacher, ais den 
Besitzerwerb» (SIBER, Rom. Recht, p. 142). Infatti per l'acquisto occorre una 
presa, un contatto materialietico. Per la continuazione ció non necessita. Eppura 
una ragione ha. dovuto esservi. Per no¡ si spiega (v. oltre § 15). 
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letta peí solo fatto di implicare, quale s i^or ia poUtica (di una 
gens, di tma famiglia) (10), un rapporto sacrale; peí solo fatto di 
íondare su un elemento religioso cBe impone rispetto ad ognuno, 
sia puré all'avente diritto al territorio, e che perció non pao 
essere violentemente tnrbato, 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 ' hecessario provare. 
E cío sará fatto distínguendosi i tre momenti di cui consta 

quella «ovranitá territoriale: l'elemento político, quello reli
gioso e queUo dinámico, dimostrandosi parallelamente come i 
due elementi sussistano sia nella sovranita statuale che nella 
Poss pri\ ata, e come solo facendosi ricorso ad essi possano giu-
stificarsi le caratteristiche del nostro istituto (10-bis). 

Ift. Non c iíBjprobabile the la tutela della sede terriloriale sia da concepire 
fra le gentes oltre 'che tra le familie, in quanto la tesi del LUZZATTO, Per uríipo-t 
tesi suUe origmi e la natura deUe obbligazioni rommie. Milano 1934, p . 27 ss., 
che le gentes non vivessero isolate, ma fedérate (snl Luzzatto, D E VISSCHER. in 
Studia et Doc. 193 p.), pno indurre a ritenere che tutta. nna gens ricorresse alia 
conrane autoritá religiosa per ottenere soddisfazione rimpetto alia gens che vio-
lava la sacra sede. Con questo richiamo alie gentes non si é voluto per ció stesso 
áderire alia tesi della originaria proprietá gentilizia difesa dal MOMMSEN, Rom. 
Geschichte, I , p . 150; MITTEIS, Rom. Privatrecht, Leipzig, il89, I p . 257; CuQ, Les 
Itistitutions juridigues des romains, París, 1928 241; AKANCIO-RUIZ, Le genti e la 
eitta, in An. Un. Messina, 193-4, ed Istimzioni, 414; ancora per una proprieta col-
leltiva delle res mamripi BONFANTE, Storia del Diritto Romano, I , 184, e Corso, 11, 
1 p . 215; MARCHI, Le res mancipi e la proprieta deUa gens, in A. G. 1921 p . 60 
ss. Ma, contra. D E FRANCISCI, Storia del Diritto Romano, I , p . 317 ss; D E VISSCHER, 
Mancipium et res mancipi. in St. et Doc. 1936, p . 295. 

10 bis. Sonó questi i componenti di quello che scolasticamente si chiama COR
P U S . Per l 'animus, v. oltre n. 132. 

Diciamo apposta che Pelemento político, quello sacrale e quello religioso eo-
stituiscono, insieme, il c. d. corpus. Infatti, si condizionano a vicenda e sí mani-
festano l 'uno attraverso dell 'altro. Cosí, il risiedere su un tcrrítoriq (il che costi-
tüisre eertaniente- il momento dinámico, materíalistico) non h dal punto di vista 
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E' necessario tuttavia passare a cbiarire quale il rapporto, 
che, secondo chi scrive, corra Ira dominium e Poss nelle origini. 

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

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

COSÍ relemento sacrale si manifesta attraverso gnello materialistico (il cir-
cumambulare, i l manucapere, sonó mezzi per imporre su una cosa i l nostro po-
tere. che non é vero potere, capace di tutela, se non h snrretto da un principio re
ligioso) (v. oltre §§ 4 ,13 e 14). 

COSÍ la Poss persiste nonostante sia momentáneamente interrotto il potere di 
fatto (detenzione), purché (éssendo quello ripristinabile) sussista ancora e sia at-
tuale il potere religioso (Possessio dei saltus hiberni et aestivi; possesso delle cose 
momentáneamente smarrite) (v, oltre i§ 15, 16). 

11. BoNFANTE, Corso, I I , 1 p . 190 ss.; D E FBANCISCI, Storia cit. 1. c. 

12. Per una identificazione di Mancipium a Dominium cfr. JHERING, Geist 
des rom. Rechts, Leipzig, 1928; BONFANTE, Corso, I I , 1 p . 173; Cu<j, Manuel cit. 
p . 243; COSTA, Storia del diritto rom. p . 179; LONCO, Corso (l^ Proprieta), Mila
no. 193S, p . 133; BETTI, La vindicatio romana primitiva e U suo svolgifriento sto-
rico niel ctíritto privato e nel procesiso, in Filangieri, 1915 p . 326 n, 2 . (ivi, p . 328 
B. 2, un parallelo tra mancipium e Gewere), p . 329 n. 1. Secondo il MOMMSEN, 
Nexum, in iSavZ, 1902, p . 439 n. 3, il termine proprietas non appare che nell'elo-
gio fúnebre di Murcia- Certo nelle XII non si rinviene un termine per indicare 
la proprietá in senso técnico. Cfr. D E FBANCISCI, II trasjerim^aito deUa Proprieta, 
Padova, 1924, p . 74 ss.; WLASSAK, Studien zum altrom. Erb- ui. Vermachtnisrecht, 
Wien u. L. 1933, p . 40 ivi altra bibl. Contro la identificazione v. MITTEIS, Rom. 
P. R., cit. p . 73, n. 1; MONIER, Manuel élémentaíre de dr. rom., 1934, p . 696»; ed 
ora D E VISSCHER, Mancipium cit.. in Studia cit. Sulla tesi del De Visscher, secondo 
il qttale mancipium indicherebbe la potestá del pater f., v. oltre. in questo stcpso 
cap. I 3, n. 24). 
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sscrale (come appunto si vuole dimostrare) si impone a tutti, 
fosse pare l'avente diritto, ed lia la sua tutela da pontefici. 

E ' agevole pensare che anche nelle piü lontarie epoche di 
Roma, costituita una federazione tra gruppi politici, (v. so-
pra n . 10) il ricorso airautotutela fosse peímesso solo per re-
spingere un attacco attuale e violento alia sovranita territoriale. 
Che se, per caso, Pnsurpatore ha instaurato uno stato di fatto, 
non puo la vittima ricorrere alia forza per sovvertire il nuovo 
ordine, perché altrimenti egli stesso sarehhe reo di lesa sovra
nita territoriale, di quella sovranita territoriale imperante (non 
spettante), che l'usurpatore há sacralmente costituita. 

Ne si opponga che in tale concezione, affermandosi che la 
Poss e un rapporto dinamico-sacrale, si viene a confondere la 
Poss col dominium; né si opponga che, date quelle premesse, 
l'elementfi che da noi si rawisa come discretivo (cioé la spettan-
za) resta assorbito dal fatto saerale, che pei primitivi sarehhe In 
luogo della spettanza. Non si opponga tutto ció. Invero, il fenó
meno sacrale non converte niente affatto in dominium la Poss; 
nía «e 1'elemento della spettanza manca, fa solo che la situazione 
di mero falto (che altrimenti sarebbe indifférente) assurga ad 
una importanza tale da essere meritevole di tutela (nel caso, 
della tute!* possessoria). La spettanza, infatti, é jin concetto di
verso e, distinto da quello risultante dall'elemento religioso; la 
spettanz.T risponde alia concezione per cui é necessario che una 
cosa 613 esclusivamente asseguata (con rapporto religioso) ad 
uno anziché ad altro), anzi, direi, si oppone alia attualitá di un 
tale rapporto per determinare una modificazione del rapporto 
«tessn. unii sostituzione in senso soggettivo. La spettanza, dun-
que, non é data dalla religiositá di un rapporto di fatto, ma dalla 
conformitá del rapporto dinamico-religioso ai mores, alie con-
venzioni, al diritto che vigono tra le parti in questione. 



La prova di ció risulta dalle considerazioni che seguono: 
Nella slessa sovranitá statale, quando sia in discussione la 

apparteuenza di un territorio ad uno piuttosto clie ad altro Sta-
to, é appunto in base al concetto di spettanza che si decide, e 
non a quello della attualé soggezione, che é soggezione dinámi
ca, si, ma anche e sovratutto politica religiosa. 

NeR'istituto del sepolcro — del quale piü 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, dovrá 
rispettarlo o ricorrere ai pontefici. Ma non per questo potra af-
fermarsi che egli abbia perduto il dominium. E proprio di que
sto nel caso nostro si intende parlare. 

Segno che da solo l'elemento religioso (che si accompagni 
a quello di fatto) non costitnisce e sostituisce la spettanza. 

E ' questa la origine della Possessio, origine remota e di na
tura político sacrale. E ' necessario passare alia dimostrazione 
di questa tesi a noi cara (13). 

13. E ' plansibile ipotesi (che sará da noi confórtala «3a argom^nti oltre nel 
cap. 4°) che in origine al dominus non potesse spettare la mtela Poss. Cfr. ALBEK-
TABlo, Bull. 1932, cit. p . 18; BOZZA, SuUe orígini, cit.; BiscARDi, La protezione 
interdütale nel processo romano, Padova, 1938, 117. 
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A) 2. Si inizia la dimostrazioáie (essere la Poss feaomeno político): il tenmoé 
possidere (cap. I> á sintomático per le coaqoiste territoríali statali ancora in 
epoea sloiica. I ^ conquista bellica ha un punto di contatto con l'acquisto del 
possesso privatistico, tanto che t>er tntti e dne i fettomeni non si richiede un 
onmes glebas circumambolare (D. 41> 2. 18. 4), tna basta un controllo.-Cioei 
la perdita awiene anche per la parte in cni ci á rifugia quando non si 
abbia il coraggio di respingere l'invasore (D. 41. 2. 3. 8). 

2. — S i sará certamente contribuito ad isolare il carattere 
originario delia piü autica Poss quando si mostrassero i suoi punti 
di contatto col rapporto di sovranita statuale sul territorio. 

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

Che cosa é che nei rapporti interstatali costituisce il diritto? 
Aggiuugeró che negli stessi rapporti statuali si deve distin-

piere tra una sovranita comunque imperante ed una sovranita 
spettante. Ma sia l'una che l'altra rappresentano tale rapporto 
che merita rispetto e non ingerenza diretta. II non aver tenuto 
tutto CÍO presente, io pensó, fa causa nel Partsch (15) del frain-
tendintento della formula senatoria nella procedura arbítrale in-
ternazionale (16). 

14. Cou, Sal parállelisnw cit., 90. 
15. PAHISCH, Die Schriftformel im rom. Provinzialprozesse, Breslau, 1905. 
16. Seeondo il Partsch, trattandosi di rapporti •can snolo provinciale o pere

grino, i romani non avevano che una formula sola per indicarli: «nti fruí habefé 
possidere», s echein, katechein, karpizesthai». I giudici greci, invece, decidereb-
bero snll'appartenenza dominicale, snl diakatéchein, che indica appimto la pro-
prieta. Seeondo il Partsch c¡6 potrebbe essere do-vuto ad iina di qneste cause: 1) o 
il Senato (che dtettava la formula alia citta greca nomínala arbitra nella contro
versia) ha usatd una formtila greca « echein katechein » ecc. per definiré appunto 
la propritlá, n»a non si aocorgeva cht la formula prescelta era inadatta, onde i 
giudici avrebbero poi corretta la dizione decidendo precisamente sul diakatéchein; 
2) owero possessio e possidere avevano nel II s. a. C. (es. neirarbitrato fra Hiera-
pytúa ed Itanos, 138.132 a. c ; cfr. D E RUGCIESO, Varbitrato pubblico ecc. in BuH. 
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Ma come giá si diceva, anche nei rapporti internazionali 
deve distiiiguersi una sovranitá imposta per una qualsiasi ragio-
ne (e tultavia, anche essa capace di rispetto da parte di tutti), e 
una sovranitá fondata su ragioni che non sonó di mero fatto (na-
zionalitá, immemorabile ecc). Naturalmente la differenza é me-
no rilevabile nei rapporti interstatali, e non determina una di-
stinzione netta fra Dominium e Possessio, cosi come avviene nei 
diritto privato. Qui, infatti, é avvenuto ben presto, col sorgere 

1892, p . 307 ss.; PHIIXIPSON, The haemational Law and custom oj ancient Greece 
and Rome, London 1911, I I , 158) un significato diverso -da quello di signoria di 
fatto accompagnata da volontá signorile (PARXSCH, cit. p , 23); 3) che i giudici mu-
tassero i l possessorio col petitorio. 

Ora é inverosimile che i Greci non intendessero i l valore deUa Possessio, per
ché se CÍO puo concedersi in ipotesi, é dato invece affermare che gli stessi romani, 
nei caso della I I I guerra púnica (cfr. SAUMAGNE, Les pretextes de la Ill.me guecre 
punique, in Rev. Hist. 1931, 225 ss.) pur tenendo presente la procedura interdit-
tale possessoria giudicarono sul «iuris esse », suU a in'manu esse », insomma sulla 
proprietá (PASSERINI, Nuove e vecchie trocee dell'itd uti ppss, negli arb. piíbb. í/j-
temaz., in Atheneum, 1937, (25-27), p . 34); e non puo (juindi nemmeno sospet-
tarsi che anche i romani, quando giudicano nelle controversie arbitrali pubbliche 
smarriscano i l senso degli istitnti dei vocaboU. La ipotesi che nei I I sec. a. C. 
avesse signifícalo diverso da quello el., cade quando si rifletta che l 'itd. uti pos-
sidetis (su cui si inodella l'arbitrato pnbblico; cfr. okre PARTSCH, SAUMAGNE, PAS-
SEBJNi, eitt. CiAPEssosi, Appunti cit. p . 15, KÜEBLEH, Geschichte d. rom. recht, 
p . 155; SELICSOHN, lusta possessio, pp . 6-15) era giá in quell'epoca pienamente for-
mato (PASSEBINI, cit., 34). Ció del resto, proverá ancora il fatto che, seco|ndo noi, 
Possessio e possidere hanno avnto sempre.lo stesso significato técnico (cfr. cap. á"). 

Che possidere nelle formule arbitrali pubbliche debba definiré solo e sempre 
la proprieta di perigrini o il suolo provinciale {PASSERINI, cit. p . 34), non credoi. 
D'altronde, contro i l Partsch, affermerei che diakatéchein ha anche segnificato d i 
possidere, come risulta da un documento dei tempi dei Tolomei (11 dio. 117 a. C ; 
cfr. MEYER, 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 nei processo 
di Hermias il couvenuto afferma con la voce in esame il suo possesso, giuridi-
camente fondato, anziché la proprietá (v. SELICSOHN, cit. p . 23 ss.). 

Secondo chi scrive le cose starebbero a questo modo: i romani adottarono per 
le procedure arbitrali la procedura interdittale possessoria peí fatto che questa pro
cedura] ebbe come suo tipico e originario carattere di risolvere problemi di sovra-
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della cittá, che si imponesse una differenziazione fra sovranitá 
(politico-sacrale) spettante e sovranitá semplicemente regnante. 
Si sentí, cioé, che akro é il sigiibreggiare su un territorio (17) 
spettante (Dominium), altro il signoreggiare di solo fatto, senza 
spettanza. anzi contrariamente ad un diritto altrui. Nel primo 
caso la tutela si ammise in via definitiva, e spetto sempre, men-
tre nel secondo é al possessore concessa solo interimisticamente 
(e, come direnio, per ragioni sacrali), solo di fronte a lesioni 

nita territoriale politico-sacrale. Fn dniuiue la affinitá tra la Possessio (termine che 
si asa qni nel suo signifieato privatistico) e la sovranitá statnale, a determinare la 
adozione. Affinitá consistente nel fatto che sia l 'nna che l'altra si impongono al 
rispetto di tutti (anche della parte lesa) peí solo fatto di essere rapporti d i sovra
nitá politico-sacrale. Nelle controversie arbitrali intemazionali quello che inte-
ressa é accertare lo stato di fatto precedentte, dichiarare dá parte di chi avvenne 
la violazione dello statn qno. 

Ora — come in talnni casi — nulla vietava ai giudicí che, pur decidendosi in 
base a una procedura possessoria — si ricercasse e sí giudicasse della spettanza po
lítica. Gli e che i l rapporto di sovranitá statale non ha le rigide distinzioni priva-
tistiefae fra Dom. e Possesgo. 

La procedura arbítrale pnbblica fn pero adottata in un'época in cni per lo ' 
stesso possesso privatistico era in nso lá formula descrittica (cfr. cap. 3° e 4°) « uti 
froi habere possidere». Non pno qnindi dedursi dal fatto che in talí procedure 
pnbblicistiche viene nsata quella formula invece dei voeaholi solitari «possessio, 
possidere » la affermazione che nella pin lontana época la Possessio non ebbe un 
earattere 'univoco e fu diversa da quella el. (SELIGSOHN, cit. 1. c. '(cfr. cap. 4°). 

Non mí pare calzante la obbiezione della BozzA, cit. ,190, n . 2, che nessuna 
deduzione é lecito Irarre dalle pin volte cítate procedure arbitrali, in qnanto la 
terminología ivi neata avrebbe riguardo a proprietá provinciale, indicata con la 
terminología in esame che, poi, indicherebbe le varíe attríbuzioni della propríeta. 
La obbiezione oltre che al Seligsohn andava fatta anche al KUEBLEB, cit. 1. c , ecc. 
Non i poi calzante in qnanto le procedure arbitrali pubblicbe non si ebbero solo 
« tra cittá greche o dell'Asia minore », "ina anche per altre. In esse non sí con-
troverteva della proprietá dei síngolí, ma della sovranitá territoriale di nno Stato 
rispetto ad un altro, o di una icíttá rispetto all 'altra: controversie, dunqne, reía-
tive, alia sovranitá territoriale statale in qnanto tale. £ ' per questo che il richiamo 
é sembrato qui istruttivo. 

17. Sul concetto di « te r r i to r ium» MOMMSEN, Le drait public des rómains, 

VI, 2", 476 *s.; KARLOWÍ^, Rom. Rechtsg., 1, 58 ss. 
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qualificate (18), e non anche se il possessore casu amiserit poé-
sessionem. 

Ora potra mostrarsi, e sará istrnttivo dopo il fin qui detto, 
come la Poss privatistica abbia caratteristíche taU da poter es-
sere correttamente ed utilmente ravvicinata alia sovranitá terri-
toriale statale, sia essa o non sia spettante. 

Un primo argomento é dato fornire mostrándosi il paralle-
üsrao tra la Poss e il Bellum (19). ' . 

Impressionante e precisa é la stéssa terminologia. Si trova 
in uso, infatti, presso gli scrittori militan, l'endiadi ce occüpare 
et possidere », sopratutto nella forma tipica dell'ablativo asso: 
luto: « occupatis et possessis agris ». E nel capitolo I si é ampia-
mente documéntalo l'uso di possidere per le conquiste territo-
riali. Intanto é sintomático che a base della Poss sia proprio, 
come nella sovranitá territoriale statale, un elemento materia-
líslico, e che la figura tipica del nostrp istituto sia precisamente, 
come risapuito, per gli immobili (20). Ed é anche certo che l'ini-
zio della Poss é segnato in origine, e la dottrina dominante ha, 

18. BoNFANTE, Corso, I I I , 179. Non per questo si accetta la concezione che con 
gli itd si volle proteggere l 'ordine pubblico (ZIMMEBN, Geschichte d. ronu Privatr. 
I I I , & 72, 225, 5 c i t . ; UBBELOHDE, vol. 43°( t rad . it.) p . 618; CVÍÍ, Récherches, cit. 

p . p . I I , 30, 3 1 ; KiRtowA, pit. I I , 1028. Sarebbe strano che la cittá proteggesse lia 
víttima quando la lesione é lieve (turbativa), e proteggesse invece l'usurpatore 
quando la lesione e stata cosi grave da portare alio spossessamento. Né si spieghe-
rebbe perché lo Stato debba voler proteggere l 'ordine pnbblico obliterando, il bnon 
diritto del cittadino, e preferendo, invece, il.fatto al diritto. Cfr. per altro, cap. 4° 
1 2 . 

19. n possesso neí rapporti intémazionali si manifesta con la occupazione mi
litare. Coíi Coi.i. Parallellismo, cit. p . 88, n. 41. Che nell'acquisto bellico concor-
ressero convincimenti ed istituzioni religiose (ed é un punto che ci interessa, v. 
oltre) si prova col falto che se nna cittá era vinta si riteneva che vinti fossero i 
suoi stessi nnini ( F U S I E L DS COULA?ÍCE, Cittá, cit. p . 195 ss.). 

'20. CuQ, Récherches, cit., 7; MANUEL, cit., 308; BONFANIE, Corso, cii . I I I , 153. 
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Come si dirá, fin troppo calcato raiecento su questo punto (21), 
da una presa di contatto con la res: il corpore suo rem contin-
gere. E Paolo, a proposito deíPacquisto possessorio del fondo, 
dicbiara necessario almeno nn introíre quamlibet partem fundi. 
COSÍ, al contrario, perché possa concedersi ad altri il Poss é ne
cessario che il fondo sia sgombro da ogni altro occupante: ne-
cesse est... te vacuum possedisse... Vacuum cum ego adessem, 
possidere non potuisti (Auct. ad Heren. IV 29, 40; - fr. 2. 3 D 
19 1) (22). II che dimostra come la presenza sul fondo, la insi-
steuza e la persistenzá del rapporto materialistico impedisca che 
cessi il rapporto possessorio, in quanto (peí principio: duorum 
in solido possessio esse non potest) non puo Facquirente iniziare 
il proprio poss fin quando il cedente mantenga il proprio rap
porto col fondo. 

E ' principio poi per l'acqaisto ereditario dell'extraneus che 
« possessio tamen nisi naturaliter comprehensa ad nos non per-
tinet »; ed é comunissima frase il « possessionem adprehende-
re » come in 1. ult. D 6. 2 ; - 7. 4 D. 41 . 4 ; - 38. 2 D 4 1 . 2. 

II Poss militare pero si estende non alia sola parte sulla qua-
le le truppe poggiano il loro piede: sarebbe illogico ed antiso-
ciale. E ' vero che l'exercitus eam tantummodo partem quam in-
traverit optinet (D 41. 2 18. 4): ma lo sfondamento implica un 
controUo, e percií» l'acquisto bellico si estende fin dove quel 
controUo e possibile. Parallelamente, quindi, si deve essere in-
dotti a negare che per la Poss privatistica vi fu mai época in 
Roma in cui si richiese per l'acquisto possessorio di nn fondo 

21. Per rALBEKTABio, Bull. cit., 27, RICCOBONO, Possesso, cit. 106, i l quale nl-
timo afferma che «nel período antico doveva essere assolnta la concezione mate-
rialisti«a. 

22, KNIEP, Vacua possessio, Jena 1886, Vol. I ; A^IBBANW, Teoria del Possesso, 
in Scritti, I, 253; BONFANTE, Note al Windscheid, TV, 455, ed ivi testi. 
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omnes glebas circumambulare (23): se Paolo stesso ció respin-
ge, é luia prova che tale necessita non fu sentita. La uegazione 
di Paolo (nulla induce a crederlo e le considérazioni che pre-
cedono provano il contrario) non determina o rappresenta una 
juwva corrente: é il ricordo di un principio tralaticio. 

II Poss, si conserva fin quando si conservi e sussista la ca
pacita (dinámica, física) di difesa: « si quis nuntiet domum a 
latronibus occupatum et dominus timore conterritur noluerit 
accederé, amisisse eum possessionem placel » (D 41, 2. 3. 8). JE' 
cioé pacifico che il timore, e perció la vilta, fa si d ie si perda 
anche il poss della parte sui cui materialmente si insiste. Al con
trario, « si dum in alia parte fundi sum, alius quis clam animo 
possessoris intraverit, non desiisse illico possidere existimando s 
sum, facile expulsurus finibus, simul atque sciero » (D eod. 
18; 3-4). 

COSÍ la perdita del poss avviene nonostante sia stata causata 
dalla violenza altrui. E la perdita é valida, in origine, erga 
omnes, anche nei riguardi dello spoliatore: fu solo con la in-
troduzione della exceptio che la perdita si finge non awenuta 
rimpetto all 'awersario (23-bÍ8). 

23. Contra ARANCIO-RUIZ, Istituzioni, cit. 196; a si é 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. snl punto cap. 4*, n. . Cfr. per ora, 
SELICSOHON, Justa Possessio, p . 16, secondo il quale la excepio ha questa sola 
conseguenza: il precarista, il possessore vi o clam « kiinnen sich die vis eriauben, 
die son'st im Interidkt verboten i s t» . Cfr. oltre, cap. 4" snl doppio possesso. 



3. Argomento di dimostrazione e anche i l parallellisiao tra. Poss e Poteatas 
(che in tennini pubblicistiei indica socranita) e che in origine e appnnto il 
potere di controllo sni sndditi. La pgtestas originaria é us aspetto della pos-
sessio, qoesta (relativa a l territorio) presnppostio dell 'altra, ín qnanto non 
puo esservi signoria sui sndditi (potestas), se non si abbia nn territorio 
(possessio). % spiega qnindi perche l ' e^e in potestate significbi essere pos-
sedato, e p ^ c h e eio impedüsea una capacita soggettiva possessoria. 

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

24. K N I E P , Vacua possessio, cit. p . 260; Gm Inst. Conunentarium, I , p . 264; 
« es ist sida wohl moglieh, dass sich in alter Zeit einmal Besitz u n í Gewaltverhaltni» 
deekten». Cfr. ora Cou, Sul parallelismo del Mr. pubhl. e del áir. prív. nel 
período arcaico di Roma, in St. et Doc. 1988, p . SS e n . B5. 

E ' certo ben eredibile che nelle origini vi fosse una intima, intrínseca analogía 
fra i diritti reali e i poteri famSiari, cosi come de^nncerebbe l 'aso d i «maneí-
pinmj» per indicare anche la potesta del capo íamiglia ( D E VISSCHER, Mfmápwm,. 
ñu, V. oltre; ARANOIO R U I Z , Istituzümi, 4* ed- 168-9 in n.), cosi come potrebbe 
I'aualogia tra Poss e potestas. 

E ' noto che i rapporti tra mancipium, manus, potestas sonó dei pin tormen-
tosi per la seien^a romanística. Su Mancipinra - Domininm, v. s. n . 12. Seeondo il 
BoNFANSE, Forme prímitive ed ev. deUa pror. romana, in i9c. I I , p . 95 antt. e ss., 
Mancipinm sarebbe v. i l patrimonio familiare, la vera proprieta deUa fanüglia e la 
potesta del capocasa sa qnesto patrimonio », K nell'nso ginridico manas, i l voca-
bolo pin arcaico, si prese via vía ad appUcare di preferenza alia manns o pote
stas maritalis, serbando per glí altri rapporti pin viví di carattere personale, po-
tpre sni figli e sngli schiavi, la voce potestas ». Ora il D E VISSCHER, Mancipium 
cít., veirebbe a sostenere che mancipium,, indica la potesta del pater fam. sugli 
nomini, liberi o schiavi, sugli animali, ma non sni fondi e snlle servitu rustí--
che. Altra cosa sarebbe il Domininm. Che non tutto sia chiaro in D E VISS
CHER, ebl>e a notare gia i l GBOSSO, Appuníi sutte dist. delle res nelle I., di Caio, 
i n St. Besta, p . 14, n . 4 dell'estr. («non mi riesce del resto chiara e convincente, la 
concezioue del De V., e ARANCIO-RUIZ, Istituzioni, 4* ed. p . 168 n . Infattí, ci 
permetteremo osservare al D . V. che non é provato non abbia i l termine « manci
pinm » i l significato di «dominiom » (e ció si dice anche contro i l DESSERTEAUX, 

• Eludes sur tes origines historigues de la cap. demu. I , 380 ss.); basterebbero i nu-
nierosi testi in COSTA, Cicerone, cit. 94, 105, 108. Se al cap. 4°, | 2, riusciremo a 
dimostrare che nsns = godimento, si potra opporre al DESSERTAUX, cit., che la 
opposizione mancipium-nsus é meno báñale di qnanto egli affermi. 

Probanti per la identificazione mancipinm-domininm sonó i testi in cui ap-
pare la espressione a mancipium daré » owero « accipere », v. i testi, giuridici e 

• letterari, nomerosí, in BONFAIWE, cit., p . 92, n, 1 e 2). 
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dica lo stesso che Possessio (25), e in termini militari appunto la 
conquista. 

COSÍ allorquando nell'intricato problema dell'acquislo pos-
sessorio della belva ferita, il giureconsulto (D 4 1 . I. 55) viiol 
conclndere esclama che la summa é in questo che la selvaggiua 
«r in meam potestatem pervenerit ». Se dunque potestas equiva
le a Poss (non viceversa pero); se potestas é anche il termine che 
indica la conquista bellica, é con ció stesso reso verisimile la ana-
logia tra Poss e potere politico. Quanto poi alie persone quas in 
manu mancipiove habemus, potestas é propriamente la sovra-
nitá ]>olitica religiosa che si ha sui suddíti liberi o servi. 

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

Cip posto, crediamo 'che mancipium, come la etimología stessa e le fonti 
rivelano, stette ad indicare la proprietá snlle cose capaci di apprensione materiale 
(rioé sulle cose corporali, tra queste comprese in origine le servitü rustiche; cfr. 
GROSSO, Lezioni sulle servitü, p . 21 ss.;. Appanti, cit., p . 14 ss.). Non. é escluso, 
come é la tesi del De V.., che in senso genérale mancipium indicasse anche i l po
tere familiare sulle persone. 

Manns é i l potere familiare {= potestas) in antitesi alio stesso potete sotto 
l'aspetto reale, che allora viene detto mancipium (BONFANTE, Ser. cit., p . 98). 

• Potestas, guando non viene altriraenti qualificata (p. vitae et necis), indica i l 
potere di fatto del pater su cose mobili e su nomini, potere intenso in senso 
sacrale. E ' in tale eccezione che potestas si identifica con possessio. Tanto é che il 
figlio (il qnale non puo essere in dom. fin quando é libero) puo hen essere m po-
testate, e puó essere concesso in noxa. 

25. Come Poss é termine usato anche per la sovranitá pubblicistica (v. s. 
cap. 1°); cosí potestas: in potestate esse », « i n potestatem redigere » o «perve^ 
jiire » ecc. sonó termini impiegati anche per rapporti di sovranitá politica staluale: 
LIV. 34. 57. 8; D. 49. 15. 7. 1. Cfr. Cou, Parallellismo, cit., p . 88 ss. e n . 4fl e 42. 

26. BlONDi, Actiones noxales, Cortona, 1925, p . 285, ritiene che per la legitti-
mazione dell'azione nossale sia sufficiente che il colpevole sia in « u n potere di 
fatto » del convenuto. Ed aggiunge che a i nostri ginristi raettono in rilievo solo 
l'elemento della possessio ». Ingiustificato, quindi, il rilievo del PEROZZI, Istitu-
zinni, cit. n , 393 n . 2. 

Ma contro B. v. D E VISSCHEH, ia NRH, 1926, 322 ss. ; LENEL, SavX, 1927, 1 ss.; 
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cidei}7.i\ tra Potestas * e Poss e visibile sopratutto nel caso di 

furto; il furto in origine e di uu^potere político sacrale su una 

res (26 bis) é necessario che si tratti di cose di cu<i sia possi-

bile acquistare un poss, un potere di disposizione, una potestas. 

COSÍ e concepibile il furto degli uomini, fin quando costero pos-

sano essere oggetto di una poss, di una potestas. E ' Gaio che fa 

scuola anche in materia: III. 199: « interdum autem etiam ho-

minum furtum fit, velut si quis liberorum nostrorum qni in po-

testate nostra sit, sive etiam uxor quae in manu nostra sit. sive 

etiam iudicatus vel auctoratus meus subreptus fuerit ». Intanto 

le istituzioni imperiali conservano ancora la concezione del fur

to del fielio ma evitano miells del fnrto della donná e dell'ancto-

ratus, alio stesso modo che Gaio 11 90 ci da notizia che gia ai 

snoi tempi si discuteva appuTito se la moglie e i canita in man-

cinio acquistassero il poss peí capo di famielia. E ció perche la 

donna fu sempre piu trattata come moelie che come fisHa (27). 

e perche il capnt in mancipío, 1'auctoratus, l'adiudicatus erano 

istitnti moritnri, scomparsi definitivamente poi con la aholizione 

delle prisioni private (28) e deí ludi gladiatorii (29). Intanto 

Gaio riferisce che puo discutersi se acquistiamo per eas perso-

HELDRICH, ib. 1926, 424; BESELER, Román.- Studien, ib., 104 ss.; BETTI, Diritto 
romano, I. 557, n. 8. Non ci attardiamo sul pnnto, sul qnale prepariamo una ri-
cerca autónoma. 

26 bis. Cfr. HUVELIN, Eludes sur le furtum, dans le tres ancien dr. rom., Í915, 
p. 204, 272, dichiara che e solo Q. Cervidins Scaevola a formulare il principio' 
«possessionis furtum fit». Numerosi sonó poi gli esempí in cni v'é furto pur 
senza esservi sottrazione di poss: PLAUT., Poen. 182 ss., 563, 763, 765 eco. Basta per 
il furto anche una semplice infitiatio, o una prohibitio. Cfr. JOBBE DUVAL, Ré-
cherches. I, 315; PEROZZI, htituzioni, cit. II, 304, 

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

28. MOMMSEN, Strüfrecht, p. 295. 

29. HUVELIN, Le furtum, cit., p. 790. 
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ñas quas in manu mancipiove liabemus, e puo discutersene ap-, 
punto perché oramai « ipsa non possidemus! » (30). 

Aiicora, ed é stato giá da altri rilevato (31): l'esser posse-
duti come l'essere in potestate é di estacólo alia capacita di pos-
sedere. E si spiega: se il Poss ha le caratteristiche di una sovra-
nitá, non puó essere capace di sovfanitá, per la contraddizione 
che non lo consente, chi é soggetto alia sovranitá altrui! (32). 
« Qui in aliena potestate sunt hahere possidere non possunt » 
(D 41 . 2 49. 1 (33). E per converso « acquirimus possest>ionem 
per sen'um aul per filium. qui in potestate est » (D h 1 1 . 5) (34), 
ció perché quelli che sonó in potestate, che sonó in poss altrui, 
praestant ministerium al ross del pater sovrano (35). Di con-
seguenza: se qualche cosa ce qui in potestate nostra est suhri-
puerit, quamdiu apud ipsum sit res, tamdiu non amittimus pos-
sessionem >j (I), h t 15) (36). I/essere fatti prigionieri é un esse 

30. Mi pare che le giustificazioni ora date possano aver eliminato il dubbio che 
il PEEOZZI, cit. 1. c. avanzava. 

31. RoTONDi, Scrítti, cit. I I I , 148; Cotí,.Parallellismo, cit. p . 85, n . 35. 
32. V. oltre sxd pnnto, | 11. 
33. La spiegazione che del principio da Papiniano nel cit. fr. é « qnia posses-

sio non tantnm corporis, sed et inris es t» . Che questa sia una ginstificazione apo-
orifica sostiene il VASSAU-I, Miscellanea, cit. I I , 39, ma contra ROIONDI, cit. p . 207-8 
in n. Ad ogni modo anche il « quia-est » íion é i tp, ció non puo rilevare contr« 
di noi. Papiniano parla col linguaggio del suo secólo, in cni, icome ditemo nel 
c. ^°, la Poss é giá un fenómeno edonistico (non piü sacíale). E ció sin dal tempo 
in cni il Pretore intervenné a proteggere con gli itd laici il Poss, e a includere 
nel Poss, casi che píiina non erano di Poss. 

34. Non credo necessaria la integrazione che il BESEIEH, Beífrage, IV, 63 pro
pone « qui in potestate nostra est», giacché « in potestate est » é puramente una 
determinazione della condizione ginridica del filius. 

35. Cfr. D. 41. 2. 
3«. Sabino ex D . 47. 2 . 17 p , D. 25. 2. 1 ( = 1 . IV. t i . 12) parrebbe aver af. 

fermato « Serví et filii nostri furtum quidem nol is faciunt, ipsi autem furti non 
tenentur». Credo che qnesti passi siano armonizzabili con D. 41. 2. 15, perché 
in essi si dice appunto che i figli « i serví commetlono roateríalnkente il fuirto, 
ma non possono essere puniti. Su questi cfr. HUVELIN, Le furtum, cit., p . 693-4; 
HAECERSTKOEM, Rom. Óbligationsbegriff im Lit;ht 4er allg. rom, flechts^schauung, 
Uppsala J927, 170, 
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in potestate tostiunr (37); ebbene, come appunto nel caso di co-
Iu¡i che é posseduto, cosi in questo caso « qui in ostium pote-
'•"'".': ". p«rvenerunt, in retinendo iura rerum suarum singulare 
ius est: (corporaliter) tamen possessionem amittunt » (D. h t 
23 . 1) (38). Ed é questo un punto che mostra come la Poss ab-
bia, pift che lo stesso Dom (che puré si dice, ed é ajinsto, sia 
nato dalla sovranitá politico territoriale) (39), conservati inalte-
rabili, persistenti e vivaci nonostante ogni evolijzione, i suoi ca-
ratteri fisionomicamente originan (40). 

37. D . 49. 15. 7. I «líber populas is est qui nnUius alterin potestate est 
snbieetns». 

Secondo il MOTÉIS, Rom. prív. Recht, cit. p. 128, n. 11; SEKTORIO, La pñgioma 
éi. guerra, p. 75, eio awerrebbe in quant© i l possesso e nn rapptorto ¡di diritto con
sistente ii» uno stato di fatto. Ginstamente il EATTI, Studi sulla captivius, in An. 
Mac. 1926, 57, n. 1, osservava che qnesta pnó essere solo la ragione per coi la Poss 
non si ripristina col postliminiuia. Secondo cW scrive la ragione per cui si perde 
il Poss da parte del captivins é tntta política e sacrale in quanto se é vero che fu 
proprío nella religione che lo schiavo trovo la prima protezione, e pnre certo che 
egli non ha piü nna sna religione, non é pía il capo della religione familiare. 
Tanto e che ancora .in época el. con la prigionia si estinguono tntti i diritti pnb-
blici: Valeriano fatto prigioniero non fu pin ritennto imperatore: LÍTT. De mort. 
pers. V p. S) {cit. RATTI, Studi salla captivita, in Riv. it. se. giur. 1926, p. 197); 
e S. GREC; MAGNO ricorda il vescovo Paolino pr^ioniero díce«se. sepiscopnn se 
/uisseQ (ib., 198). Cfr. GAI, I 160, D. 4. 5. 11. 

38. Ritíene tntto itp. il passo il BESELER, in SavZ 1925, p. 205; espnnge solo il 
corporaliter il R«nwNBl, Scrit. cit. IH 51. Altre indicajáoni in Index. 

39. B«NPANTE, Corso, II, 1 p. 203 ss.; Storia, p. I, 178. 

40. PoKticamente, infalti, awiene che perduta la liberta, il gruppo politico 
cessi dal signoreggiare, dominare, possedere il prc^rio territorio. Tanto h vero che 
liberta e rapporto territoriale político (come peí possesso privato) sonó stretta-
mente in correlazione. LIV, XXVI, 13, 14: « dnm líber, dnm mei potens snm». 
COSÍ Sel trattato del 1197 Filippo si impegna a ritírare le sne gnamigioni dallje 
cittS greche dell'Asia: «eas enim placeré líberras esse » (LIV, 33; -30, 3 - POLYB. 
XVín , 44). Cfr. Cou, ParoKeí., cit. 89, 42. 
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4. Se allora Poss é sovranitá territoriale, si spiega perché caíiatteristico sía l'ele>-
mentó dinámico (o, come suol dirsi, materialistico. Infatti, ' per definizione, 
sovranitá territoriale é rappoito fisico e dinámico con un territorio. Ma é 
necessario snbilo chiarire che questo elemento h meno «rozzo io e cieco di 
qnanto si voglia affermare. 

4. — II punto di contatto tra l'elemento materialistico della 
Poss e quello della sovranitá territoriale puo sembrare, quanto 
meno, accettabile. Esso riesce a spiegare, sia lecito diré a concjií-
sioneiáel fín qui detto, come non vi sia contraddizione tra l'ele
mento corpóreo (come sopra inteso) e il parallellismo tra Do-
mittimu e Poss (41). 

Che tra i due istiluti corrano delle analogie, e quanto non 

41. Per la bibl . v. n. seg.' Che il parallellismo vi sia fn giá messo in iSlievo 
dallo Jhering, e le prove sarebbero: 1) i limiti di possibilitá della proprietá sonó 
quelli del possesso, e viceversa; 2) il possessó é la esteiSorita della prop. , sicché: 
a) ove non « posibile la propr. non é possibile i l poss. E secondo lo J . ció é ló
gico, in qnanto non potrebbe il diritto proteggere qnello stato di falto che non 
protegge come dom., 6) dove é possibile la prop. é anunissibile í l Poss, come nel 
caso dei fanciulli e dei pazzi; 3) la protezione e acícordata Sn (ionsiderazioni pra-
liche; ma e I'interesse dominicale che determina la protezione e con essa fl 
coneetto del poss; 4) il Poss snlle cose h la esterioritá della projirietá. Non é pos
sibile prendere in considerazione tutta la concezione Jheringhiana. Noteremo che 
certamente il Poss ha punti di contatto con la proprieta: bastereSbe il parallelli
smo tra le azioni possessorie e qnelle petitorie (R. V. e a. negatoría) (sul pnnto 
cfr. BauNS, Die BesüzMangen ees rom- und. heut. Reschts, Wéimar 1874, riprio' 
dotto dal PADELLETTI, in. A. G. 1875, p . 3 ss . ; CuQ, Richetches, cit. p . 47; BoN-
FAWTE, Corso, n i 3S0), Ma il parallellismo viene meno nel caso «della Poss del 
ladro e dell'nsnrpatore, e in genere nel caso di possessio sine causa. D'altra parte 
mentre la propr. é protetta sempre, é notó che il possessore non gode di tutela 
etiansi caus amiserit possessionem. A noi pare che proprio il venir meno del pa
rallellismo dennnci il carattere della Poss che in questo scritto si vuol metiere 
in luce. Infatti, é proprio neirambibto della sovranitá territoriale politica che 
awiene si imponga il rispetto dello stato di falto comunque instaúralo; ed e ap-
punto.nell 'ambito della signoria territoriale politica che lo status di signoria cessa 
col ceissare del rapporto stesso> 
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si dubita' da nessuno (42). Ora, se la Poss in origine non é che 
sovranitá territoriale; e se essa, come diremo, non fu stretta-
mente. li?gata al fatto materialistíco (43) (ne abbiamo giá detto 
qualcbí» cosa a proposito delFcc omnes glebas circumambulare »), 
ma si a quello religioso, ecco come si conciliano i due elementi 
basali della Poss (parallellismo col dominium ed elemento ma
terialistíco). che al Bonfante fecero diré (III, 133): « tali due 
punti sonó in fondo, come dicemmo, contradditori e se il primo 
é esatto, il secondo certo é fallace ». 

La coneiliazione tentata dal Bonfante (44), sia lecito diré, 
non puó sembrare del tutto convincente. Giusto che Poss é si-
gnoria, e giusto che la signoria si manifesta, nelle societá pri-

42. JHERITJC, Besitzschutz, p. "¡99; ALIBKAMU, II possessa, cit. p . ; BON-

FAtíTii., Corso, eit. p . 130 ss.: KICCOBONO, Passesso, cit. p . 13; WINDSCHEID, Pati' 
dehten, S 149, n. 5; FADDA, / / Passesso, Lezioni, 1911, p . 20; Cu», Manuel des Insti-
tutioHS, 309. 

43. Cfr. n. 41. Sí affewna fhe per i l dirítto primitivo, i l fatto vale diri t to: WAL-
TEB, GesrMchte des rom.. Rechts. 11, 52; HASE, Das Jus postlimim p . 3 ; Fwzi , II 
dirítto del Passesso, p. 3 ; contra RATTÍ, Stndi cit. in Riv. it. se. giur. 1926, p . 180 
n. 18; ripelo, a tal proposito, quanto giá affermai sopra: il fatto e diritto. qnanclo 
vi si accoB.-pagni • l'elemento religioso e la rispondeiiza ad una causa lecila (che 
determina la spettanza), prevista dalle norme (siano puré i moresi che regolano i 
rapporti fra i gruppi (i diritli non han racione di essere e di affermarsi se non 
frá gruppi, anche se politicamente indipendenti, che siano tra loro in rapportiv 
Se no (mancando la spettanza. ma sussistendo l'elemento religioso) il fatto si im
pone come Poss. Basti riflettcre che se é vero che Tacquisto bellico importa una 
conquista, una spitanza (se in armis ius ferré)., k hen vero che ció avviene sem-
pre e solo qnando il Belluní sia conforme a certe norme, solo quando la neces-
sita di faro guerra risponda a certe esigenze, preventivamente d^libate dai Feciali 
(cfr. PHILUFSON, cit., H , p . 321-327; BAVIEBA,. II áírifto ínterTOirionaíe dei ronttó-
ni, 492-497, in A. G. 1898; ora FKEZEA, Le forme federative, in Stud. et Doc. 1938, 
374 s.íi., monografía apparsa quando questo lavoro era gia coraposto). 

44. BONFANTE, Corso, cit. I I I , "130 ss. ; i l quale trova contraddittori i due ele
menti ba.«ali della Poss: il parallellismo con la proprieta, el'elemento materiale o 
detenzione, sicché egli ritiene fallace il secondo che eleva invece alia slregua della 
signoria anche se poi deve per forza ritomarvi (p. 227) ammttendo, e anche troppo 
üpre^indicamente, che «l'espressione sociale della padronanza nella societa primi
tiva h certamente I'apprensione, il tener la cosa, il ñsiedere m di «ssa », 
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mitive, « con l'apprensione, il tener la cosa, il risiedíere su di 
essa da padroni » (45); é vero anche che « La Societá romana 
dell'epoca classica ha supérate questo materialistico e vozío con-
cetto dell'apprensione corporale » (46). E ' cioé vero che la so-
vranitá política é connessa al rapporto físico col territorio. E 
cío é stato poc'anzi íllustrato con qualche esempio. Ma questa 
teórica e insuffícente. E ' ínsuffícente a spiegare perche proprio 
l'elemento físico costituisca la manifestazione dellá signor^a nella 
Poss. Se sí ríspondesse che peí primitívi la forza é in luogo di 
diritto, si direbhe cosa ancora una volta insufficente, perché é 
risaputo che i primitívi fondano anche la forza nella relig,íone: 
ce se in armis ius ferré » dice lo storico e pensavano di sé i ro-
maní: ma ius é da laous, ha índole religiosa (47). Ma sulla dot-
trina dominante grava anche l'onere di spiegare come sía pro
prio l'elemento físico a costituire la manifestazione della signo-
ría, una volta che la stessa dottrína postula per la Poss una de-
rivazione dal Precario, dall'usus dell'ager p. ecc , istituti che 
non sonó affatto caratterizzatí dall'elemento físico, bensi dalla 
con^essione (scíl. di sovraníta), che in época remota si manife-
stava anche attraverso quello físico (ad es, : manu capere) (48), 

Ma ancora un punto da risolvere: la Poss, di cui puré si 
dice che é un fatto, richiede una capacita soggettiva ed una og-
gettíva. Anzi: non é ^afeace di Poss coluí che non sarebbe ca-
pace di un dominium. Delle due l 'una: o il Poss é un fatto,- o 
é un diritto. E se é un fatto, perché si richiede quella stessa ca
pacita che si richiede per il diritto reale massimo? E' vero che 
questo punto é stato superato dalla dottrina corrente col rifarsi 
al concetto della Poss quale imago dominií. Ma allora la dottri-

45. BONFANTE, cit. 1. C. 

46. BoNFANTE, cit . 1. C. 

47. BEDUSCHt, in R i s c , 1932. 

4Si V. oltre § 13. 
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na deve réndete contó del perché, al contrario, alia Poss non si 
applichino gli altri requásiti del domiriium: in ispecie, deve ten
dere contó del perché si conceda la tutela all'usurpatore (adver
sas omnes prima della inserzione della exceptio, e adversus 
omnes esclusovi lo spossessato in apoca posteriore) nonostante 
si poss'i provare che il suo possesso é vizioso. 

Non esiterei a diré che é questo il punto cruciale del pro
blema d'origine della Poss. 

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

B) 5. L'elemento dinámico ha infatti un aspetto religioso cosí come la sovra-
nit i lerri'toriale statalc. Ció che si dimostrera nel paragrafi seguenti. 

5 . — Quanto precede puo anche autorizzare a ritener pro-
vato l'originario catattere politico della Poss. Essa é apparsa 
anche come un potere, una potestas, una possihilitá di üitetve-
nire rispetto ad una cosa e di agiré su di essa in conformita 
del nostro volere. Ma non é suíBciente questo rapporto a caratte-
rizzare la Poss. Anzitutto, se la Poss, come il dominium, si confi
gura come sovranitá politica ed é risalente nelle origini di Tloma 
stessa, l'elemento religioso, puó gia affermarsi a priorj, non po
té mancare. Ma é la stessa struttura della Poss el. che in taluni 
punti non puo giustificarsi se non come inconsci residui di una 
remota concezione religiosa. Ad es. : perché é necessario un 
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manncapere per l'inizio della Poss, e non é necessario j'oi per 
la durata e la conservazione di essa? (e , tra parentesi, che cosa 
significa quello stesso manucapere?). D'altrá parte: perche ba
sta, senza piu richiedersi il toccare, la deductio in donrit, ., ca
so, per chi scrive risalente nel tempo? (e , tra parentesi, non é 
la deductio in domum necessaria per il matrimonio — che, 
come si dirá, — ha stretti punti di contatto con la Poss? non ha 
essa valore sacrale?). E cosi di seguito: un dubbio suiraitro, 
come onde che spingauo, senza che ce se ne accorga, in porto 
sino a toccare la veríta. 

Affermo sin d'ora. con riserva di provare il tulto, clie la 
Poss consta di due elementi (oltre quello politice): «n polere 
sulla cosa che e quanto diré la possibilitá di intervenire rignar-
do ad essa ed attuarvi il noslro volere; un rapporto sacrale, che 
determina un assoggettamento della cosa, e che coridiziona il 
primo (il potere in senso dinámico, per cosi diré). Questo na
turalmente per le origini; ma si puó ancora intrawedere nella 
struttura della Poss el. 

In questo scritto potro quasi del tutto dispensarmi dal met
iere in rilievo l'elemento dinámico, che percio é dappertutto, 
in ogni parola di questo lavoro presupposto ed impiiciiam*»nte 
richiamato. E ' necessario invece, esaltare il secondo, Telemento 
sacrale. 

II quale é bene cominciare di qui — sussiste ed é net-
tamente visibile in un'altra Poss, non quella di diritto privato, 
ma quella politica dello Stato. Per lo Stato non pu© parlarsi di 
proprietá, di dominium (49), sibbene di « sovranitá ». Ma que-

49. Peí diritto moderno il problema é stato dibattuto, nel senso che std terri
torio si disrateva se lo Stato abbia un diritto, e quale (ROMANO, Oáservazioni saíí» • 
natura gUiñMca del territorio dello Stato, in AHC. Diar. pnb. 1902, fase. 2°; FOBTI, 
II diritto deÜo Stato sul territorio, ib., fase. 6"). Per diritto iromano non puó non 
parare sintomática e conferente alia nostra tesi che il rapporto col territorio 
viene indicato' sppratutto con la forma verbale «in potestate esse », e «potestas » 
é sinónimo di possessio (v. «Itre '). 



— 46 — 

sta sovrajjita, appuuto perché tale, (v. cap. 1 e cap. 2 §§ 2-4) é 
análoga a quella della Poss di diritto privato. Giova quiudi co-
minciare dal premettere (piuttosto: ricordare) quegli elementi 
che rivelano i'aspetto religioso del rapporto di sovranita sta-
tuale. 

In effetti il territorio del gruppo politice ha e deve avere 
dei confini: essi eorrispondono al limite entro cui possono com-
piersi (certi) atli politici e religiosi. Essi costituiscono anche il 
limite entro cui gli dei póssouo manifestare il loro potere in 
favore degli adoranti (50). L'individuo che esorbita da quei con-
fíni, e come sperduto nella gran selva del mondo: é necessa-
rio quindi, o che porti seco i suoi numi, o che porti sulla testa 
le sacre erhe, i sagmina cresciuti salle sante mura della sua 
citta (51). Ogni cittá é dedicata ad un nume (52); o a un com-
plesso di numi (53). I conf ini sonó UMO schermo magico-reli-

50. L'urbs e l'ager eostimiscon j due «templa » (KARLOWA, Rom. Rechtsg. I, 6ft; 
FESTO, 151; VAKBO, 1. L, 7, 6-13) aventi funzione non aolo política, ma anche sa
cíale diversa (KABLOWA, cit., 61); é solo nell'urbs che possono •compiersi i negozi 
]gubbiici di pace; non possono, d'altra parte, gli dei stranieri essere tenuti che oír 
tte il pomerim (KARLOWA, cit. 1. c ; TERTULLUNO, adv. nat. 2. 9). L'iperinm, d'al-

tro canto, pare abbia relazione col comando militare (MOMMSEK, Ihoit public, 1, 
24 ss,), <;ioé agli atti da compiersi oltre il pomerium. 

51. FESTUS, £. T. Sagmina. 

52. FüSTEL lE CouLANCES, La citta antica (trad. it.) p . 179 as. da notare che 
tntto ció che si dice per la cittá, deve dirsi anche per la dromus. II parallbllismo 
tra i due enti é perfetto, cosi sussiste tra i l diritto pubblico e qneUo privato (sul-
I'argomento: BONFANTE, La progressioa diversificazione del (íir. pub. e privato, ora 
in Scritti, IV, 28 ss.; COLI, Parallel. cil. e KUNTZE, Parallelismus des 1. pub. u 
tra: RABEL, Die Erbrechtstheorie Bonjantes, in SavZ, 1930 (295.332), p. 332, ma 
senza pin che una professione di sfiducia per i paralleli che non abbiano « konkre-
ten Befond ». 

53. Che piü divinitá potessero « signoreggiare » «possederej» (cfr. DEMOSTENE, 
Per la cor. 141; PLUTABCO, Aristide, 18; nsano il verbo eeheín; PLAUTUS, cit. ^ 
n. 92, oltre, fa diré al Lare che egli possiede la casa) non significa che una citta 
o nna domns non abbiano solo c^rti numi ad esclusione di altjri complessi politici 
o famíliari. Che ima stessa divinitá sia venérala pcesso pin c i t ^ o popoli, (e^. 



^ 47 — 

gloso che protegge, e non solo mateiíialmente, i citl^dini, 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 resisteuza dei celesti. E ' il rituale dalla evo-
catio (55). Entrare con truppe ármate nel territorio dello stato, 
é, peí civis, un grave delitto (56). 

Giove, Cinnone) non significa che possa essere consentíto .agli strariieri di fare 
ofíerte alie proprie divinitá, o di entrare o di assistere nel templo ad esse dedí
calo. FusTEL, Cittá, cit. pp . 192, 194. Questo particolarismo religioso é dei mas-
simo interesse per noi, in quanto esso sta a spiegare eome la Poss (che é ap-i 
punto i l rapporto territoriale, di tm popólo, di una famiglia, govemato dal rap-
porto che gli dei stringono col territorio stesso e con gli uomini) dovesse per 
questa sua particolare caratteristica essere protetta ed affennarsi. Cid. si dice, na
turalmente per le origini, prima che i l Pretore intervenisse â sussumere nella sua 
competenza, estendendo Tambito della tutela stessa, la Poss cosi originariamente 
intesa. V. per altro ,oltre nel testo | 18 segg. 

54. L^OPOLD, La religione dei romani, p . 9. 

55. FTJSTEI. BE COULANGES, Citta, vit.; WOHLER, 'Evocatío, in Pauly W. Keal 
Enz. VI, 1907. 

56. Tutto ció che fin qui si é riferito si attaglia benissimo pin che al dom. alia 
Poss. Anzi, a conclusione del fin qui detto, occorre d i ré ; é vero che la limitazione 
costituisce un elemento caratteristí^o del dom. Ma non per questo puo dirsi che i l 
parallelo col territorio dello stato deve essere istituito con la propr. e no;n col 
Poss. Diremo: é lecito il parallelo tra la famiglia e lo Stato. Ora nello Stato v'é 
un rapporto tra relemento umano e quello territoriale, anzi tra questi due ele-
menti e la stessa divinitá; Tin rapporto, che non si costituisce che col {atto, e che 
al fatto é legato; un rapporto che prescinde delle cause, perché qualsiasi fatto 
creatosi in virtñ della forma e della religione é capace d i instaurare il rapporlo 
medesimo. Ma questa non é che Possessio a parlare in termini privatistici! So 
bene che i l rapporto dello Stato col territorio é stato detto u n « meum esse » (Cou, 
cit. 1. c ) . Ma gli é appunlo che il «menra esse » pubblicistico sul territorio cor-
risponde ora alia Poss, ora al dominium, sebbene i l fatot stesso A imponga al-, 
trettanto quando un dominium óptimo iure. E si spiega: una volta che i l grup-
po político abbia instaurata, la sua potestas, il suo p(>tere di fatto su un ter
ritorio, il fatto stesso merita rispetto e non ingerenza da parte degli altri gruppi 
poUtici, se non vogliamo incorrere in una flagrante violazione del diritto Ínter-
nazionale. Tale fatto costituisce altrettanto un «meum esse» che un semplice s ín 
potestatem redigere »; altrettanto una sítuazione simile al Dom. che alia Poss. 
priv«tistici. E' per questo, secon;lo noi, che quando si vorrá adottare un mezzo 
gindizíario a difesa del rapporto territoriale pubblicistico, si ricorrera non alia Rei 
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Anche qui vediamo possibile possa aflSorare la obbiezione 
che dianzi tentanuno soffocare sul nascere: che richiamando 
per la Poss Felemeuto religioso, si finisca per confondere la 
Poss e il Dominium, E questa volta la obbiezione, per le sue 
note e da molti sperimeiitata iresistenza e virtü mimetica, po-
trebbe ritenerei autorizzata a resuscitare sotto questa argomen-
tazione: il carattere religioso della Poss sarebbe da noi ravvi-
sato ael momento ed elemento materialistico: nei confini, nei 
limiti territoriali di manifestazione divina e cosi via. E proprio 
quesíi elementi son quelii caratteristici del dominum! 

Ci sará lecito precisare: la limitatio ha certamente un ca
rattere proprio, specifico del dominium. Diremo di ció qualcbe 
cosa piü avanti. Ma altra cosa é la limitatio, altra la necessitá 
di delimitare e circoscrivere il proprio territorio in un modo 
qualsiasi (diverso dalla limitatio). D'altra parte la limitatio é 
un cerimoniale che inerisee alVoggetto, non al eoggetto. La Poss 
é invece un rapporto soggettivo, in quahto indica, sopratutto 
nelie origini (v. FESTOI, non giá la ipsa res ma lo status, la con-
dizione di signoria di un soggetto rispetto ad un territorio. Tal-

Yindicatio, bensi agli itd. £ ' pee qaesto, sempre secondo lo scriveate, che i gindici 
grecci passano seaza alean pregiodizio a decidere della gpettanza. Tuttavia nooi e 
esclnso che nei dir. jnternaz. si debba distinguere una « signoria » di fatto da una 
signoria «secondo spettanza ». La prima costituita in base ad tin fatto arbitrario (il 
bellum iustum é u n . mezzo per acquistare giustaniente), la «econda instnrata con 
mezzi che, secondo la coscienza storica comune a diversi gmppi politici, non sonó 
apprezzabili e consentiti. (Per es. dolosa usurpazione di territori altrui. Si ricorda 
i l caso ricordato da C í e , De off., di qnel magistrato romano che chiamato a diri-
mere una controversia territoriale fra due citta, fraudolentemente, e cioé facendo 
arretrare i due contendenti, rinsci a- carpiré una porzione del territorio conteso), 

Ma peí diritto p'rivato é tntt'altra cosa. Qui i l mero fatto non puo proteggersi 
che interimisticaiuente, se esso sia stato instaurato mediante una violazione del-
I'ordine costituito nella civitas. Qui s-impone che accanto, e anzi al di sopra del 
mero fatto, si sopraordini il diritto. la spettanza. £ si gpiega come, mentre nei di
ritto privato CÍO sia' awennto, non si possa vedere nell'ainbito pubblicistico nn« 
netta e positiva discriminazione ira la spettanza e i l fatto. 
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che puo darsi — come diremo — la possibilitá di un mondo limi-
tato che sia nel solo possesso (di persona diversa da quella che 
ne ha, appunto la spettanza. 

Non aggiungeremo altro dovendo tra poco ritornare sul 
tema. 

6. La tesi dello Haegerstroem, che fonda il possesso, anzi \\üXo i l dirítto, salla 
magia é inaceettabile. 

6. — Per la Poss di diritto privato non sará difficile met
iere in rilievo 1'elemento religioso, al guale qualche accenno 
era giá nelFopera di Fustel de Coulanges (57) e in quella del 
Finzi (58-59). Ma non si tratta che di un accenno ingiustifi-
cato,- come puo ognuno vedere rileggendo i due autori men-
tovati i quali, poi, parlano di possesso, ma intendono alludere al 
dominio. ' 

Una completa teórica offre lo Haegerstroem (60), il quale 
da non solo del poss, ma di tutta la Weltanschauung romana, 
una concezione mágica piü che religiosa. Per questo A. la obli-
gatio altro non é che un mistico assoggettamento (Gebundenheit) 
di una persona ad altra (61). Essa si distingue dal diritto 
di proprietá, che importa un meum esse rispetto ad una cosa: 
ce d. h. ich rechtlich gesehen die Macht über dieselbe 

57. FUSTEL DE COOLANGES, La citta, cit. p . 275. 

58. Fmzi, It possessio, cit. p . 68. 
59. Chte la religione abbia avuto anche nel diritto romano la sna influenza 

e non indifferente, é quanto oggi non puo negarsi: dall'opera dello JHERINC, Geist 
des rom. Rechís, e tutta una fioritura di studi generali e partieolari cui qui non 
puo nemmeno accennarsi. Snl catattere della religione romana, PETXAZZONI, Studio 
della religione dei romani, in atti del 1" cong. di studi rom. I, 243 ss.; LANZANI, 
Religione e politica in Roma antica, ih. p . 36$ ss. 

60. HAEGERSTROEM, Rom. Ohligationshhegriff, cit. pp . 83 • 295. 

61 . HAEGEASTROEM, cit. pp . 1-18. 
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habe » (62). La proprietá é infatti un mistico potere'su una 
cosa, un potere di signoreggiare le species, i'intimo delle cose 
stesse (63); la mancipatio é perianto atto di magia che assog-
getta la cosa all'uomo mediante la formula mágica: « hunc ego 
hominem... ». Ma la dottrina romana ammette anclie il perma-
nere del dominium in uaia persona anche quando una persona 
diversa dal proprietario abbia il possesso sulla cosa. Ora altra 
cosa é il possesso corpore, cioé la faktische Macht, il rapporto 
materialistico con la cosa (64), altra la possessio vera, che é 
appanto, come il Dominium, un mistico potere (65): é l'ani-
mus, é quel potere di signoreggiare le « species » (66), tanto 
é che se niuta la species della cosa se ne perde il possesso (67). 
E puo avvenire dunque che il Dominium sia presso di uno, e 
il potere di fatto, il corpus in altri (es. il locatario); che infine 
possieda altri che il dominus, e cioé colui che utilizza a pro-
prio vantaggio il potere mágico del dominus (68). 

.Come si vede <c wir sind vom Besitz (come testualmente 
avverte e conclude lo H.) ais einer mystischen Macht über die 
im Dinge immanente individuelle Einheit — die species, ur-
gprunglich den animus der Sache — auf das Eigentumsrecht 
ais eine myslische Macht über diese Einheit, an sich mit Ab-
straktion von dem Dinge, dessen Einheit sie ist, betrachtet, 
gekommen... Aber die fragliche besoudere Fahigkeit bezüglich 
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. HAEGERSTROGM, CU. p. 83. 

6S. HAECERSTROEM, cit. p. 236 ss.; sopralutto pp. 261-274. 

64. HAECERSTROEM, cit. p. 236. 

65. HAECERSTROEM, cit. p. 141. 

66. HAECERSTROEM, cit. p. 274., 

67. HAECERSTROEM, cit. p. 238 ss. 

68. HAECERSTROEM, cit. p. 296 ss. 
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horende Besitzrecht denkt, nur um die Fáhigkeit, die fragíí-
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 altro (70). Non é provato che il 
formalismo giuridico, non giá impieghi la magia e ne sía im-
pregnato (71); ma che non sia altro che magia é affermazione 
che ñon trova conforto di prove e non ne trovera mai. Má' 
quanto ai problemi del possesso in particolare, fu giá obbiet-
tato alio H. che la sua teórica é viziata da un grave erorre sto-
rico: quello di lavorare su concetti ed esempi del Poss e della 
proprietá che sonó un pórtate di tempi posteriori, quando l'in-
flusso della magia non é piü possibile. 

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

69. HAECEBSIBOEM, eit. p. 295 ss. 

70.SnIIa magia in Roma ha indágalo FBAZER, The golden. Bongh; WARDE 
FowiEE, Tfec religious experience of Román people; e con particolare riguardo ad 
istitntí gioridici: HUVELIN, Les tablettes magiques et le droit romain; in Mél. Ap-
pleton, p. 39 ss.; MABOI, Elementi religiosi nel dir. rom. arcaico, in A. G. 1933, 
83 ss.; LÉVI-BRUHI., Quelques prohlemes du tres ancieti dr. rom.; Cfr. ancne 
PAÍS, per una genérale anunissione, Storia di Roma, 11 passim; BETTI, Dir. rom), 
cit. p. 216; HuBEBT, Magia, in Daremberg et Saglio. 

71. Pensó elie debba distíngnersi tra magia e religione. Quella é! caratteriz-
zata dalla sua irrealita, dalla confusa massa di credenze e praticfae, la cni nni-
tarietá consiste solo nella assenza di un nesso tra la rappresentazione della causa 
e il sno effetto. (Cfr. E. B. TYLOR, Primitive culture). Antra cosa q qnanao la 
cansa si faccia risalire alia divinita e non alia potenza dell'nomo o delle cose, nel 
senso poc'anzi precísalo. Ora a me pare che dalla dottrina moderna si sia un 
po' troppo esagerato nel vedere la magia in ogni dove del diritto romano. Una 
esagerazione in tal senso é proprio Topera dello HAEGERSTBOEM. Cfr. KXJNKEL, re-
censione in SavZ 1929, pp. 479490; sopratutto p. 484; BETTI, Dir, rom., cit., 
p. 71, 472 e passim. 

72. HAEGEBSIROEM, dt . p. 274 ss. 

73. ^EGEBSTBCniM, d t . p . 141 86. 
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Proprío se il Poss é quella tale onsiimlidie siguoria, quel tale 
místico potere, dovrebbe poter attnarai misticamente, unsinii-
lich immaterialmente. Al contrario, e fu giá prospettato iu-
uauzi, uon puó concepirsi per la originaria Poss romana una 
situazione possessoria che si inizi o permanga senza 1'elemento 
materialistico (74). Lo H- ha crédulo poter ridurre il Poss, ogni 
fenómeno puridico, tutto e solo al fatto mágico; e non riesce, 
quindi, ad assorbire nella sua teórica tntta la realta. 

Ancora: non si spiega come mai questo potere sovrannatu-
rale possa essere dosato, tolto e regolamentato dal diritto: quel 
potere niistico é un potere non gia derivante dali'ordinamento 
ju r íd ico ; e non si spiega allora perché e come il Diritto possa 
negare sussista.nell'infans o nel filius fam., nel servus o nel lí
ber homo b . f. s., nell'assente o nel eaptívus (75). Non si spiega 
perché mai lo Stato sia intervenuto a poteuziare questa mysti-
sche Kraft; come mai sia intervenuto a concederé degli intd, che 
appaiono non essere affatto anch'essi dei mezzi sovrannaturali, 
ma solo dei comuní sussidi giudiziari. 

E ' hecessario, quindi mutar rotta, e dimostrare (non solo 
affermare) la esistenza di un momento religioso, sacrale (piut-
tosto che mágico) (76), nella primitiva Poss. 

74. V. s. n. 2. • 

75. V. Bltre, in questo stesso cap., peí filius, | 11; per l'assente § IS; per 
il captivas, n. 37, 

76. Per gU itd v. cap. 4°, § 2, e Bopratutto n. 4. 
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La certezza che la Poss avesse in >origiiie carattere sacr#le, si ha quando si 
rifletta che quella Poss era in origine la sede di un gruppo politice. Fosses 
quindi, o non fosse limitato, il territorio viene senipPe ad essere delinnitato, 
da parte del gruppo che vi si stanzia, con cérimoniali e mezzi religiosi. I 
qnali, tntlavía, sonó espressioné di una sovranita, che, come tale, non puo 
essere riconosciiita nel precarista, nell'utente delFager p . , nel creditore pegno-
ratizio. Rinvio su tali argomenti. 

7. — Giá il carattere di sovranita politica della Poss innan-
zi rilevato, puo indixrre a ritenere che nella originaria Poss non' 
doveva mancare l'elemento religioso, sopratulto tenuto contó che 
essa, come gia si é piü volte detto nel corso di questo liavoro, 
rappresento in origine il fenómeno per cui un territorio diventa 
la sede di un gruppo político, che vi impone i suoi sacra, incen-
trati nel pater (onde si dice che é costui che possiede). 

Carattere religioso ha certamente il Dom. Ma non esso so
lo (77). Ma e da notare che il dominium, intanto ha carattere re-
lifiíoso, in quanto ijirorigine é una sovranita politica. E,sovranita 
política é anche, secondo la tesi che si difende, la Poss. Né si dica 
che il carattere religioso del Dom fonda su elementi propri del 
Dom, assenti nella Poss: la spettanza e la limitazione (78-79). 

, 77. D E FBANCISCI, Sforía del diritto rom., cit. I , p . 321. 
78. AiBERTARio, V. Roma, in Ene. Treccani, p . 680.a. 
79. Sulla limitatio, MOMMSEN, Zum. rom. Bodenrecht, in Hermes XXVII 79 

ss.; BEAUDOUIN, La limiuaion des jonds de terre dans ses rapp. avec le dr. de 
propr., N . R J I . 1893 p . 23 ss. ; WEBEB, Díe rom. Agrargeschichte, (trad. i t . inj 
PARETO, Bibl. di st. es. II , 2 pp. 502 ss.); WISSOWA, Religio, cit. p . 138; RUDORFP, 

Grom. Institution, p . 211 ss.; essa é da riconnettere molto probabilmente ai ter-
ramaricoli ( D E FRANCISCI, Storia cit. I , S9; e sui terram.., MODESTOW, Introductiotí 
a l'kistoire romaine, París 1907, 1674199 ed ivi bib.), raa fu perfezionato • daglí 
Etrusrhi ( D E FRANCISCI, cit. 1. c.) tanto che i romani (FRDNTINUS, p . 27, l in. 23; 
H í c r a r s , 166, l in. 10; VAKRO, de l in . lat. V 143; FESTUS, V. Rituales) credono di 
averia ereditata da costero. Gli stessi gromatici (350, l in . 19) attribuiscono il si
stema a Jnppitet. 

n terminns indica il punto di oncontro delle linee della terminatio. Esso 
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Quanto alia spettauza: certameute essa manca, per defi-
uiziGue, nella Poss. Ma la natura e la tutela della Poss si fondano 
non sulla spettanza, ma sul fatto stesso che un territorio é la 
sede di un gruppo político sovrano. E ' per questo che il Dom 
ha una tutela particolare, che esso solo ha e che non ha la Poss. 
Tutélala in quanto vi siano idelle lesioni qwdificate, per diría 
col Bonfante (80), alia sovranitá imperante di un gruppo po
litice, e ai suoi sacra. 

Quanto alia limitatio: si tratta senza duhbio alcuno di un 
elemento caratteristico della proprietá, e cioé, in Roma, della 
sovranitá spettante. Ma la Poss, se prescinde dalla limitatio, non 
per questo difetta di elementi e caratteri religiosi. Anzitutto, se 
la limitazione é un caraltere oggettivo di un fondo, puo ben dar-
si che un fondo limítalo cada nel semplice Poss di un gruppo 
político, come é nel caso, per noi típico, della usurpazíone. Ma 
ad ogni modo, ogni volta che un territorio, qualunque esso sia, 
diventa di fatto il territorio di un gruppo sovrano, esso viene ad 
essere almeno délimitato, protetto, sottoposlo ai sacra del grup
po, con cerimoniale e mezzi religiosi. A tal fine é ulile ricorda-
re le parole che sin da tempo spendeva il v. Gennep (81) a pro-

stesso é divinita. U s o o culto sembra rimontare a Ñama, sicché parrebbe u n nunje 
del pantheon sabino (WissowA, Religio, i-it., p . 136, 10). La limitatio viene al 
contrario riconnessa a Jappiter come nella terrificante storia di Vegoia (Gro-
matici, 350, Un. 19 ss. ; BBVSSÍUD, Le cuite ches les Toituáns, 11 417; VOIGT, Lcges 
regiae, 603, n . 104; BEAIKWJOIN, La Kmitatúm, cit. p . 410): pensereii •che si tratta 
dunqne di ana contaminalio derivante dal sovrapporsi di popolazioni arie a 
popolazioni sabine (ancbe quesli arii, .ma certameute venuti in epocbe diverse ed 

-aventi esperienze diverse; DEVOTO, Gli anlichi haUcí). Anche i l carattere delle 
due distinzioni deve sembrare diverso: la limitatio ha carattere geométrico- non 
fantasioso, e si riconnette alia forma slessa della citta e deH'aoicampamento ro
mano (donque si riconnette ad istituzioni urbanistiche e belliche); il términos 
si riconnette aU'agricoltnra. 

80. BONFANTE, Corso, I I I , 179. 

81. V. GENNEP, Les rites de passage, Paris, 1900, p . 19 ss. 
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pósito dei riti comuiiemente usati per la consacrazione in ge

nere di un territorio: 

«; De nos jours, et sauf pour les rares pays qui ónt conservé 
le passaport, ce jjassage (scil. nel territorio altrui) est libre... La 
froníiére, ligne idéale tracée entre les bornes ou les poteaux, 
n'esl visible que sur les caries... Souvent (per le tribu semici-
vili) la limité est marquée par un objet, poteau, portique, pier-
re debout (bornes, terme etc.) qui ont été places en cet endroit 
avec accompagnément de rites de consécration. La protection de 
l'interdiction pént-etre immédiate oui médiate (divinité des fron-
tiéres représentée, par exemple, sur les kudurrn babyloniens, 
Hermés, Priape, etc. divinité des bornes etc.). Par la pose ou 
fixation cérémonielles des bornes ou limites (charrues, peaux de 
bete coupées en lamiere, fossé etc.) un espace determiné du sol 
est appoprié par un groupeau determiné, de telle maniere que 
pénétrer étant étranger dans cet espace reservé, c'est commetre 
un sacrilége au meme titre que pénétrer étant profan, dans un 
bois sacre, un temple e t c . . la défence de pénétrer sur un tel 
territoir a done le caractére d'un-e interdiction magico-réli-
gieuse ». 

Limitato, quindi, ó terminato soltanto (v. sopra n. 79). un 
territorio acquista sempre una delimitazione a fondo religioeo, 
per la necessitá 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 proprieta, che é una sovranitá, era limitata. La argo-
mentazione non convincerebbe: da una parte si é giá detto qual-
che cosa nella cit. n. 79 sulla probabile differenza tra limitatio 
e terminatio; dall'altra anche in questo particolare argomento 
puo essere di ausilio il diritto pubblico di Roma. Tnfatti, il ter
ritorio dello Stato si estende fin dove si estende di fatto la so-
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vranitá del popólo romano, fin dove giunge il suo potere di 
controUo (82). E ' vero che l'urbs ha forma geométrica, quella 
stessa forma che assuraono i fondi dati ed assegnati (forma che 
si rinviene nelíe stesse terremare), ma oltre l'urbs v'é tutto il 
territorio occupato nelle conquiste belliche. E si é giá prospet-
tata la analogia tra il Bellum, quale istituto pubblicistico, e la 
Ppss privata. 

La conclusione é che il territorio, che anche senza spettanza, 
diventa la sede dei sacra di un gruppo, é per queslo stesso fatto 
assoggettato a cerimoniali religiosi, acquísta un carattere sacrale, 
per essere nello stesso tempo la sede del gruppo sovrano, dei 
suoi morti, dei suoi sacra. E ' per questo che si viefa a chiunqne. 
anche all'avente diritto al territorio^ di turbare, di proprio ar
bitrio e con violenza, lo stato di fatto cosí instaúralo. La vittima 
puo ricorrere certamente alia forza solo ex contínenti; che se 
volesse ripristinare lo stato di fatto sovvertito dallo spossessaute, 
incorrerebbe essa stessa in una lesione della sovranitá terrilo-
riale altrui. 

Si spiega allora come tra le figure di Poss non si rinven-
srano ne il colono ne l'inquilino: anzitutto queste figure, rap-
presentatiye di mera deténzione (cioe ,di una Poss non aventí» 
caratteri di sovranitá, e percio stesso non avente carattere rp|i-
gioío), devono pensarsi piü tarde che non la stessa Poss: il fon
do romano é in orieine inalienabile (83) e Ja Jocasíione di immo-

82. MoMMSEN, Droit public, VI, 480. 

83. FusTEL DE CouLANCES, tt fondo Tomano, in PARETO cit. U, 2. BEAUDOUIN. 
rit. 1894, S38. Credo poi che i quintiue testes tiecessari alia mancreatio «iano i 
füii fe i prossimi congínnti) aventi diritto alia siidcesslone tíel uater, - che col 
loro intervento conícntono ¡vlla veT.clita stessa. Istmttivo il dir. habilonese (cfr. 
FüRLANí, t a civiUa babitonesp e assira, p. 420; STEINMETZER, I7e&er áen Grund-
henU— in BahyUmieH xur Kassitenzeit iiach den sog. Grenzsteine dargeatellu 
Leipzig, 1919, sopratntto p. 10 ss. Qnando, comíi si vedra, a n. 131, Gaio 11 
157 chiama i figli « quadanunodo domini », potrebbc giirstificare la asserzione ora 
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bili non é istitüto coevo alia civitas (84). Colui che nei primordi 
entrava in im territorio e vi imponeva i propri numi, non po-
teva essere se non colui che, ne avesse o no ii diritto, conside-
rava il territorio stesso come proprio. Né possessore potette es
sere in origine nemmeno il precarista o il sequestratario, di cui 
si dovrá tenere piü ampio discorso in seguito (85). II precari
sta in origine e il cliente, colui, cioe, che per definizione, non 
ha atcuna sovranitá, e che riconosce anzi la sovranitá in colui 
che lo assume nel proprio amhito sovrano. 

D'altra parte: le figure giurídíche dell'inquilino, del colo
no ecc , compaiono nell'orhita giuridicí^ guando la Poss ha per-
duto (come é tesi di chi scrive e che sará da noi esposta nel 
cap. 4°) il suo carattere politico-sacrale per assumere quel carat-

Aa noi falta. «Qnísáammoño dommi« , sarebhero figli per la asT>eltativa snl oa-
írimonio paterno. Nelle lontane origini il loro intervento n.ella vendita é in 
funcione della aspettativa. 

84. Derivi (MoMMSEN, Jiaistltehe Schriften, ÍTl, 134; Mmteis, Rom. Priv. 
Recht, cit. 1, 150; GIRABD, Manuel éJémenfnire de dr. rirm. /(trad. it.") p.. 5S1f 
dalla locatio déll'afcer p . , o non ne derivi (KARLOWA., Rom, Rechugeschichte, I I , 
632 ss.; PÉROZZI, Istituzioni, ñt. TI, 299 n . 2 ; MAROI,-in Riv. it. di soc. vol. 1*9°, 

407 ss.) e. certo che la locazionc non pote-va sorsere allorqnando le terre ei»no 
coltivate direttanienle dalla famialia che vi risiedeva (Cu»), Sfnmteí. cit. p . 477V. 

Certamente confortante é per la nostra ipotesi la tesi sostennta dallo SCHERILLO, 
Locaáone e precario, in RIL, 1929, (389 ss.), p . 391 ss. second» il qnale la loca-
íione deriverebbe dal precario. Contra, BoZZ4, Siill'origine e c c , An. Mac. 1920. 
221, 2. Qnesta scrittrice ritiene che non sia aocettabile il punto di vista dello &• 
Intanto la B. dei vari arpomenti analoEÍci addotti dallo S- l»on ribatte che Uñó' 
solo (intrasmissibilitá mortis cansa); analogia del contenuta dei due istituti (altro, 
forte argomento dello S.) la B. nega, affermando che « uti fruí» non pno avere 
e non ha significáto di « pofsidere -o. Su tale argomento ci permettiamo rinviaTe 
il lettore al cap. 4° iti cui affermeremo, per l'epoea storica (repnbblícana e *las. 
sica), la possibilitá dalla terminología « nti frui » ad indicare il «possidere », nel 
sno aspetto e significáto económico. 

La tesi dello S. ci giova in qnanto, amraessa la deriva^ione della locaüíono 
dal precario, si giustifica anche meglio la nostra affermazione, che il piü antico 
precario non importa possesso: infatti dal precario deriverebbe la locazione, che. 
é noto, é mía fignra tipica di detcnzione. 

85. Cfr. per piú ampi dettagli, cap. 4S n . 3. • 
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tere económico che non abbandonerá mai piü e che si accen-
tuerá, anzi, con sempre maggior energía. Diremo di p iü : la 
Poss acquisterá carattere económico, proprio allorquando nel 
suo ámbito penetreranno le figure del precario del sequestrata-
rio dell'utente dell'ager p . del creditore pegnoratizio. 

Talché, quando in questo scritto si parla della Poss come 
sede dei sacra, come sede fámiliare, si intende alindere alia sede 
in senso politico (il che é possibile solo per le lontane origini), 
alia sede di un gruppo che si considera, rispetto ad un territo
rio, quale sovrano. 

Parlare, dunqué, di Poss a proposito dell'inquilino e del 
colono é impossibile per le ragioni anzi dette, e anche per Vú-
tra, che I'inquilino e il colono (come il precarista stesso nelle 
lontane origini) riconoscono in altri la sovranitá política del ter
ritorio. 

Tuttavia, come diremo (cap. IV), il Pretore, sotto la pres-
sione del bisogno pratico e sociale, sentí la necessitá di conce
deré la tutela possessoria a questi detentori della cosa (cadente 
soltó la sovranitá) altruí. La estensíone awenne solo per queste 
figure, e non anche per la deterí^ione, in quanto tra la Poss 
típica e queste figure correva una certa analogía che mancava 
del tutto per il caso dell'inquilino e del colono (86). Analogía 
fondata sopratutto sul fatto che il precarista, il sequestratario 
ecc. non sonó legatí da alcun vincolo obbligatorio col conce-
dente, ed assumono quindi un atteggiamento piü autónomo che 
non I'inquilino. 

Ma l'elemento religioso della Poss privata, intesa come se-

86. Anzi il colono e l'affittuBrio sonó persone attraverso le quali si atina la 
siptoria del possessorc: cfr. GAI, IV 153: « possidere autem vidémur non solum 
si ipsi possideamns, sed eliam si nostro nomine aliqnis in possessione' sit, liret 
is nostro inre sob iectus non sit, qnális est colonus et inquilinns », 
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de della famiglia e poi anche come potere di sovranitá suUe cose 
e sni sudditi, é giá nel binomio, ricorrente in tutta la lettera-
tura latina, di Lar e di sedes (87), La casa é la sede dei Lar i í 
essi son detti propri, sui (88), perché son geni locali (89), pro-
pri a ciascuna famiglia, a ciascun centro di vita familiare (90); 
percio detti anche familiares, domestici, casanici (91). Essi sonu 
connessi alia sede familiare come é dato sentiré suUe labbra di 
Planto (92), di Apuleio (93), per quel fenómeno per cui si 
forma dall'oggetto cui inerisce la attivitá del nume (lá sedes), 
il verbo (possideo) che quella attivitá caratterizza, quel fenó
meno in virtü del quale si proietta in testa al nume la attivitá 
(possidere), che esercita il capofamiglia suU'oggetto medesimo 

87. HoRAT., Carm. I, 12, 43: Avitus apto cnm lare fundus; Epod, 16, 19: agros 
atqne lares proprio; Sat. 1, 2, 36: patrjum mitnae donat fundumqne laremqne; 
V E R C , Aen. VIII , 39: Certa domas.. . certi penates; Ovro. Fttsí. I I I , 2, 42: nnnf! 
avis in ramo tecla laremqne paret; TACIT., Germ. 15: Delégala domus el penalium 
et agrorum cura; Mari. XI, 82, 2 condnctnm Larem; 8, 75 .Conductos penales; 
X, 28, 3 exiguos habitabas ante penates; ELIN; , Nat. hist.c XI, 440: aeídem efe 
Larem renovavit.; C í e , Domo 57: vosque... quorum de aedibus mihi, est pro
posita conlentio; Legib. I I , 17: vexati nostri Lí.Tes familiares, in eomm sedibus, 
n , 11, 27; posita in fundí villaque conspectu religiosarum, domum possideí; 
MART., Cap. de nup. I I , 40: Lares, terrae domini; PLAUT. Haníc domum jam mul
los annos esl cnm possideo (chi parla é un lare). 

88. Si ríoordi la denominazione di « s u i » data agli eredi. Quesla coinri-
• denza mi pare che possa suffragare il rigetlo della opinione che Heredes sui 
(per tuiti, SciALojA, Successíoni. corso, 1904 - 5 p ; 48 ss.; COSTA, Storia, 'cit. 

p . 467) significhi « credi di se slesso ». 

89. FusTEi. DE CouiANGE, Lá ciító, cit. p . 29 ss. ; D E MARCHIÍ II culto prívalo 
di Roma antica, p . 44. 

90. RoscHER, Ignes in Lexicón der Griech. nnd Romi. Mylhologie, BEAUCHET, 
Lares in DAREMBERC el SACLIO; D E MAHCHI. II culto prívalo di Roma antica, p . 1, 
31-33; PiGANioL, Les origines de Rome, Paris 1917, p . 90; WISSOWA, Religio, cil. 
150, I». 6. 

91. Agri cuElodes sonó delti da TIBIILLO, El . I , 1 ; 19; quorum in tutela aedi-
ficium est, in BuU. com. manu 1, 89, VI, 573. D E MARCHI, n culto cit. p . <M. 

92. Cfr. sopra n. 87. 

9á. V. sopra n . 87, 
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(sedes). Basta pensare, per analogía (nonostanti le diversitá evi-
denti tra il domicilio e la Poss) alia gelosa riservatezza della pace 
domestica (tutélala proprio dai ñumi) (94). E ' vietato a chimi-
que di penetrare nell'ambito domestico a cni sia estraneo, e 
non si fa alcnna ricerca al fine di stabilire se quella cerchia fa-
miliare sia o non sia conforme al dtritto, purclié sia vegliata dai 
numi. Ovunque é una domus, una sede familiare, un territorio 
familiare, iiá é un asilo impenetrabile se non con dovuti rigiiar-
d i : anche se colui che é nelia sua sede sia un ladro di oose al-
trni. non puó la vittiraa oltrepassare il sacro recinto della do-
mus, del territorio familiare. Se egli ció facesse, sia puré per 
perseguiré 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 ner eom-
piervi una perquisizione con un rituale, si badi, che rivela come 
Finrruisitore debba mostrarsi in una condizione che lo renda ma-
nifestamente incapace di nuocere: spoelio il sno corpo come 
spoglio il suo animo da ogni intento sienorile e asfixessivo. Non 
e aízardato pensare che nel piatto egli portasse una offerta pro-
pÍErip-trice fi niTmi del posto (95). 

Avrebbe ?»otuto. poi, o<rnuno sentiré nella Poss l'elemento 

religioso quando sí fosse coltivato íl parallelísmo che il Man^r»-

94. Cfr. D E MARCHI. / / culto privato: MARQUAROT, La vie nrivée. BEAUCHET, 

í-nr, in Daremberp et Saalio. 

95. II rituale ci viene ricordato sopratutto a proposito della perqahizione in 
orcasione del fortnm: GEIX. 11, 18. 9; GAI. 111. 192-3: P L U T . li«m. 20: FESTO, 
ad h . iv.; MACROB., Snt.. 1, 6: cPr. LPÍPT, Grneco ital. Rechts^, jf. 246i: ESMEIN. 
IM. pifursuite du vol et le xermant purgatoire. in Mél., p . 240, in n . ; pensano an-
pnnto, che la lanx sarebbe la patera necessaria ad una cerimonia proplziatrice alia 
tJivinita deirinqnisito. Ni>i pensiamo che nella lanx stesse la offerta al nnme. cosí 
rome ía nova nnpta porta un danaro snl piede (NpN. 531) in omasESsio al lare 
familiar». D E MARCHI, II cuho, r i t . p . 1541. Per altre indicazioni: D E WISSCHER) 
Lo procédure S'enqúete lance el licio; W E I S S , Lance licioque, in SavZ, ^ 2 2 . 
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ti (96) istituiva tra la Poss e il matrimonio, e che qui si vaole un 
poco piii particolarmente illustrare. Affine é nei due istituti, 
nella piü antica época, il modo di costituzione: il ratto peí ma
trimonio (97): la guerra, l'usurpazione, come si vide, per la so-
vranitá territoriale statale e, rispettivamente, per.la Poss fami-
liare. II matrimonio come la Poss in época cL consta di due ele-
menti che potremo indicare con le famigerate espressioni del-
Fanimus e del corpus (98): é necessaria peí matrimonium la af-
fectio maritalis e la deductio in domum. Su questo punto ha al-
tri con maggiore autoritá ed efficacia attirata l'attenzione (99). 
Ma brevemente aggiungeró: é uno stato il matrimonio che si 
inizia, e dipende, come la Poss, da'Ua volonta di uno solo, il ma-
rito (100), neirépoca del matrimonio per ratto. Ancora in Gaió 

96. MANENTI, Inapponibttita dtelle conáizioni, p . V I I ; BONFAÍÍTE, Corso, I I I , 
182; ALBEHTABIO, L'autonomia deWelemento spaituále ecc. in Scritti; I , p . 213;( 
Di áhuni ríferimenti al matrimonio e «Z P<j&s. in S. Agustino, ib., 231> 

97. II matrimonio pin antico si compie coUe sacre forme della conferreatio; 
esso é andato vía vía scomparendo dando luogo alie altre forme (FUSTEL DE COULAN-
GEs, Citta, cit. p . 47, n . 2 ; D E MARCHI, / / culto cit. p . 148). Non mí sembra tnttavia 
accoglibile la tesi del PEBOZZI, Istítuzioní: I , S38, seeondo i l quale la donna « ora e 
in proprietá del maríto (conven,tio in manum),.^ora é possednta ad us. , del miarito 

(coemptio inefficace o tradizione in manum, a cui segué Tusas), ora é a precario 
presso il marito (matrimonio libero) ». Quanto al precario preferirei ravvicinarlo 
a quella istituzione, che pare abbiano i romani praticata (PAÍS, Storia di Romot 
II p . 393 del prestito della moglie. 

CÍO premesso, il parallellismo che gli AA. citt. in n. 93 hanno visto, _ corre 
tra la Poss e il matrimonio cum manu, col matrimonio confarreato. II qnale e 
uno status (PEBOZZI, Istítuzioní, citt. p . 324) legato a certe condizioni d i fatto, 
COSÍ come il Poss (ALBERTARIO, Opp. citt. 11 c e ) . E a chi scrive Jnteressa appunto 
quel parallellismo, che deve pero essere completato. II Poss, come il matrimonio, 
fonda sulla religione. 

98. SuU'animus nel Poss. V. oltre 12, 132. 
99. ARANGIO-HUIZ, Istituzioni 3, 421 ss. ; ma V. puré ALBERTAHIO,; Honor ma-

trimpnii e affectio maritalis, in studi. I, 197, ss. 
100. In época el. h. necessario i l consenso >degli sposi: D. 23. 2. 2.. Ma dal 

consenso si prescinde anche quando il ratto non é piü in vigore, quando si tratti 
di filii F . e sopratutto úi filiae. B R I M , Matrimonio e divarzio nel diritto rom., 
Bológna 11886 - 9; PEROZZI, Istituzioni, cit. I 318; BONFANTE, Corso, I, 198. 



— 62 — 

si accosta (veluti possessione) la moglie alí'oggetto deJla 
Poss (101). E se é possibile che la donna sia concessa ad altri 
per breve momento (102), questo rapporto, come precario (103), 
non importa un rapporto giuridico. 

Ma quello che giova alia nostra tesi é che il matrimonio 
fonda su basi religiose (104). Se il parallelismo, quindi, v'e tra 
la Poss e il matrimonium,^ deve esservi anche per cío che con • 
cerne questo punto. 

101. Sn tale passo, cap. 4", § 2. 
102. Cfr. PtUT. Cato min. 26; Dio CASS., fr. 96.3 Boiss. Cfr. anche PAÍS, Storía 

di Roma, II, 393. 
103. PEROZZI, htituzümi. I, 330. 
104. MARQUADI, La vie pñvée des Rommns, I, 398 ss.; FUSTEL DE COULANCES, 

La ccCta, cit. p. 69 ss.; WAKDE FOWLEB, The román festiváh af ihe period of the 
RepubUc, London 1899, p. 308. 

L'elemento religioso e necessario per ogni matrimonio, non solo per quello 
confarreato. E* inconcepibile che si potesse atinare un matrimonio, fosse o non 
cnm manu, senza alcuna forma religiosa. 
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9. Continua: parallcllismó col sepolcro. 

9. — Ma se queste sonó affinita e punti di contatto ludiscu-
tibili, cui sinora non era mai stata rivolta una adeguata atteu-
zione, io pensó che altre sia possibile sorpréndeme in altri 
isljtuti, guando solo ci si lasci guidare dal principio, che é la 
chiave di volta di questo lavoro: che il falto stesso della imposi-
zione dei numi nella scelta delle sedi (per ció che riguarda gli 
immobili) il falto stesso che la res (per i mobili) sia colpita (co
me proveremo) da wn potere religioso oltre che dinámico, é quel 
che caratterizza la Poss e la fa meritevole di tálela. 

Ci occuperemo, peí momento, solo degli únmobili che co-
stiluiscono la ipotesi tipica della Poss, cui accedette, dopo, quel-
la sui mobili, ma ancora in época in cui la Poss era riconnessa 
ad un potere sacrale. 

Fra le res religiose prototipo é il sepolcro. Mi interessa, pri
ma di giungere al parallelismo conclusivo, mostrare i punti di 
contatto 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 nelFaltro, ció a cui si da risalto e tu-i 
lela, e precisamente il falto, il mero falto, anche se costituito 
mediante violazione del diritto altrui. Né potevano mancare, 
dovevano al contrario essere determinanti le forme e il senlimen-
to religioso (105); come nel sepolcro, cosi nella Poss. Non puó 
essere negato il parallelismo tra i due fenomeni: il fatto della 
illatio corrisponde, nella Poss, alia scelta della sede e alia impo-
sizione dei sacra sul territorio. 

Elementi e condizione per la costituzione di una res 
religiosa, sonó, come peí matrimonio e per la Poss, l'ani-

105. MARQÜAKDT, La vie privée. des romains, II 1. c. 
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mus e il Corpus (come la giurisprudenza classica metiera in 
rilievo, pur senza notare ii _punto di contatto) (106). Quan-
to al corpas (corpore possidere per la Poss, deductio iu 
domum, eonsuetudo vitae per il matrimonium), occorre la 
illatio (107). Parevá che il cenotafio solo fosse religiosus 
anche senza dalla illatio. Ma non sembra che Marciano, che 
quella tesi avanzó (D, 1. 8, 6. 5,), si fosse lasciato ispirare da 
un pin antico e \etusto concetto della religiositá (108). Di fatto 
quel giurista presenta la teórica 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. III 
303-305. Né a me pare che il giurista si sia lasciato ispirare da 
ragioni che non siano 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 
p D h t e C III 44. 10 (109), accanto ai quali possono allinearsi 
quelli relativi al Poss (110). Parimenti é necessario per il sepol-

lff6. Cioé, vuol dirsi, una particolare intenzione, ínsita in re ipsa, neU'at-
teggiamento, nella eondotta, nelle circostanze. Cosi per tendere un luogo reli
giosus, occorre una ii.hun<atio «peri>etuae sepulturae causa». II fatto di de-
porre un corpo.in un posto, a titolo provvisorio, in attésa di una sepoJtura ¡defi
nitiva, non rende reí. i l locus: PAULUS, in D. 11. 7. 40. 3. (itp. «et quasi aet«rna 
sede daré deslinaverit ») (MOEEL, Le supitic/trum, An. Grén. 1928, p . 26-7; Bpw-
FANTE, Corso, I I 22). KARU)WA, Rom. Rechtsg, cit. p . 1045. 

(Ift7. TAUBENSCHLAG, Miszellen aus dem rom, Grabrecht, in SavZ 1917, (244 
ss.) p . 252 ss. 

108. Contra, BONFANTE, Corso I I . 1. 22. Non convincente mi sembra sul punto 
AIoREL, Sepulvhrum cit. p . 65, quanto alia giustificazione. 

109. Nelle partí gen. Le itp han sopratntto riguardo alFanimus che qui non 
interessa (cfr. Index). 

110. D. 41. 2. 41 (non costituisce Poss, la dimora sul forado per rapporti di 
amicizia con Tospite); cod. 5. 1 (efficace presa della preda). 

file:///etusto
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ero, che la illatio avvenga con la particolare intenzione che il 
Jocus serva di sepoltura, e definitivamente (111). 

II postiiminium solo parrebbe influiré diversamente sul 8e-
pelero che sulla Poss; che il sepolcro, cessata la invasione, tor
na ipso facto res religiosa, mentre la Poss non si ripristina (12. 
2 D 49. 15). Ma la veritá é che, peí sepolcro, al contrario di 
quanto avviene per il Poss e per lo stesso matrimonio, persiste 
i'elemento materiale, la inumazione, anche se il locus reí. (o la 
res sacra) cada in potere del nemico (36. D 11. 7) per invasione 
e occupazione territoriale. Sicché cessa la qualita religiosa del 
locus a ragione della invasione, a ragione di una condizione giu-
ridica, non di fatto (la illatio persiste), e che si ripristinerá non 
appena i loca ab hac calamitate fuerint liberata, appena cioe il 
nemico sará respinto. Nella Poss, invéce, la occupazione che il 

111. Potra essere sintomático ricordare come per tendere novamente puras 
un luego ral. , occorre un apposito ritnale, MOBEL, Sepuícíirum., eit. p . 64, nguale 
e contrario a quello necessario per renderlo íe l . II parallellismo v'é anche col 
matrimonio, confarreato, i l quale richiede una diffarreatio (FESTO, ep. 74; PLU
TARCO, Quaest. rom. 50'; DÍE MARCHI, Í Í culto, cit. p . 152). 

II Parallelo é qui cosi perfetto, che sarei indotto a credere che anche peí 
possesso la perdita non possa avvenire se non con un atto contrario a quello di 
costituzione (eio, naturalmente' per le origini). Non mi attenterei a ritenere 
genaino il noto fr. 153. D 50. 17, ritennto i tp dairALBSHTABio, in Rv H. 1P31, 
p . 13 e dal KUEBLER, Díe klassischen Jur. cit. in Confer. XIV cent. Pand. p . 120, 
n. 2 e 3. (Cfr. ancora AI,BEBTARIO, in SíacK, cit. I p . 225 ss.). Né é lecito interpre
tare il « q u a Titrumque » del fr. ricordato in senso disgiuntivo, come íaceva il 
SAVIGNÍ, Besítz 7, cit. 333; ÁLIBRAJÍDI, cit, p . 264; SECKEL-HEUMANN, Hondlexicon, 

607; RABEL, Grunémge, p . 439, n. 4 (Cfr. ROTONDI, Scrítti, I I I , 114, n . 1). í>e¡. 
resto Paolo parla oramai col linguaggio del sno secólo. 

Quanto alie origini affermerei che i l contrarium actum, fosse appunto il venir 
meno dell'elemento sacrale (in quanto i l posto non costituisce, ad es., la sede 
familiare; come nel caso di abbandono, o . in quello di espulsione. oNn crederei 
(e ció diro .anhe oltre, § 15) che nelle origini si credesse perduto il Poss nel 
caso di partenza ad nundinas e nel caso dei saltus h ibemi . La ragione ne é che 
in quei casi resta sempre I'elemento sacrale come attuale, e resta sempre attua-
bile ad libitum relcmento dinámico, dal quale non si dipartirono mai col loro 
spirite pratico i romaiii (cfr. oltre). 
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faenaico fa del suolo importa, normalmente, deiezione del pos-

sessore. Che anzi, il caso precipuo del postliminium é quello del 

cittadino che é calturato non sul posto del suo Poss, ma lontano 

dalla sua sede di pace, lontano dalla urbs, in lontane estranee 

plaghe. 

10. Continna: si argomenta per analogía dal sepolcro. Qui se taluno seppelli-
sca Tin morto in nn fondo altnii, v'e certamente violazione d^ diifitto altrlij, 
ma non per qnesto e concesso al proprietario di esumare il mono ed espel» 
lerlo. Ció poEsono fare solo i •poaietiá. 

10. — Ulustrati brevemente guesti pimti, penetriamo ora 
pin addentro nel parallellismo tra i due istituti. E gioverá final
mente riportarsi al principio peí quale la pace del morto é sa
cra, tale che nessuno (salvo i pontefici o chi da costoro autoriz-
zato), e nemmeno il dominus del fondo, puó turbare. Ció 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). Inoltre, i pon
tefici che esercitano il loro severo controlló sui sepolcri, inter-
verranno per puniré con scomimiche 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, l'actio violati sepulcri. Da notare che come sul sepolcro si 
impongono i cippi contenenti le damnationes (114), cosi nei fon-

112. JoBBE DuvAt, Les morts malfaisants. 
113. JoBBÉ DuvAL, Les morís, p. 53. Circa la protezione delle sepolture avanti 

l'crilitto siamo (come per il Poss) sfomití di notizie. II VOIGT, Die XII Tafeliij 
I 451, ritenne che la riolazione di un locns reí. fosse punito come la violazitene 
dei Inoghi sacri. Ma contra MOREL, Le aepulchrum, cit. p. 95; il quale dabitati-
vaments parla di punizione alia stregua di delitlo pubblico, gotloposto, cadnti | 
Re, alia ginrisdizione dei consoli e alia provocatio; o aquella di Questori (p. 97). 

114. HuvEUN, ¿es tablettes, cit. p. 45. 
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di i limites (115), i quali segnano i coufíni sacri e posso-
no essere imposti anche dal semplice possessore, ad es., un ac-
quirente a non domino, e, anche piu lontauo neÜe origini, dal-
i'usurpalore di buona o mala fede. E forse da qixesti sopratutto. 
II fatto é, che se é vera come parve, la caratteristica della Poss 
tutta fondata sulla religiositá e invlolabilitá della sede, questa 
su&siste sempre, anche nel caso di usurpazione: i cippi sui foudi 
maledicenti Festraneo violatore, possono quindi trovarsi anche 
sul fondo non in Dom ma semplicemente in sovrauita di fatto. 

Quello che é piü caratteristico, poi, é precisamente questo, 
che la inviolabilitá del sepolcro si impone anche nei confronti 
del proprietario: se é vero che non puó altri che il dominus 
rendere religiosus un luogo purus, é pur vero che il dominus 
non puo dissotterrare e portar via da sé il cadavere, anche se si 
trovi di fronte ad una cocente offesa del su» buon diritto di pro
prietario. Anatema incorrerebbe egli se ció facesse; che il rap-
porto oramai costituito&i in virtü della illatio e della dedicazio-
ne del locus agli dei inferi, nessuno, al di fuori dei pontefici, 
senza formalitá espiatorie, puó turbare (116). Che anzi il di
ritto laico positivo rafforzerá le sanzioni sacrali con una actio 
iniuriarium. E tutto ció e ben antico, ne puó farsi risalire sola
mente ai tempi di Labeone (117) solo perche il ricdrdo se ne e 
conservato attraverso una citazione di Ulpiano che rinvia a quel 
giurista: ULPIANÜS, 25 ED (8 p D 11. 7) « ossa quae ad alio 
illata snnt vel corpus au liceat domino loci effodere vel eruere 

115. Cfr. sopra n. 79: da ricordare che pres-so gli assiro babilonesi, i kudurri 
faanno lo stesso carattere e la stessa funzione dei limití romani. Cfr. CuQ, Eludes 
sur le droit babylorden, París 1929 passim; FUHLANI, La civilta babilonese e 
assira, Roma, passim. 

116. ÍURLOWA, Rom.. Rechtsg., cit., p . 1046; MOBEL, Le sepulcrum, p . 64: 

(C 1 L, X. 2. 985, 8259). . 
117. COSÍ, PEK«ZZI Istituzioní, cit. 
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sine decreto pontificum sea iussu principis, quaestionis est: et 
ait Labeo expeetaiidum \el pennissum pontificale sen iussioiiem 
priiicipis, aiioquin iniuriarum fore actionem adversas euiii qui 
eiecit » (118). 

Prima di tutto da notare che il « quaestionis est » non vuol 
diré, solo « é dubbio, é controyerso » ; bensi, come lo stesso ver
bo quaerituíT, indica il sorgere di una questione sia puré acca-
demica, o serve a'presentare un nuovo problema (119). II pe
riodo ec et ait Labeo » non é in relazione alia pretesa discordia 
fra i giuristi cui si acceunerebbe col- quaestionis est. Ad ogni 
modo, né Ulpiano né Labeone figuran©, nel fr in esame, dubi-
tare che si possa rimuovere il corpus senza permesso dei ponte-
fici. In ultimo, poi, se ció anche fosse, potrebbe spiegarsi col 
fatto che il rígore del divieto si andava attennando, tant'é che 
il permesso potra essere dato (con Giustiniano?) (120), anche 
dal principe. Perche insonima il divieto nella peggiore delle ipí)-
tesi parrebbe introdotto, secondo il fr in esame, non giá all'epo-
ca di Labeone, come vorrebbe il Perozzi, ma da Labeone stesso 
e per vía di esegesi. Ora ció e inverosimile; perché il divieto ap-
pare ed anche piü rigoroso in Ulpiano (5 . 1 D 1. 18); il quale 
presenta come pacifica la norma poter solo i pontefici explorare 

118. Non interessa qni la itp segnalata dal TAUBENSCín.AG, Miscellen, cil. 
p . 254 « ossa - vel corpus». Siilla ipotesi ídel T . ho piü di un dubbio, anche per
ché non riesco a vedere la ragione dcll'inlervento, che il T. indicherebbe, come 
« verloekcndste » nel fatto cbe Roma conobbe dne modi di funebri: la inumü-
zioue e la incinerazione, mentre la Chiesa catt. si í( pronuncíala per la inuma-' 
zione. Ora nei testi incriminati non v'é una sostitnzione sicché l 'nn sistema venga 
taciato e autorizzato solo l 'al tro; non v'é che una allusione a tutti e dae i si-
Etemi, che sonó quelli conofcimi, tutti e due dai romani. 

119. Cfr. SECKEL-HEUMA7{N, Handbuich, ad h. v. 

120. Sulla itp (sen iussionem principis) cfr. LENEL, Palingenesia Ulp., 731, 
4 ; SoLiZZi, in RiL, 18Í, 4 ; KNIEP, Der RechtsgcTekrte Gaius, 218. 

Qnanto al « qnastionis e s t » : esso si spiega, inoltre, in nn'epoca pin avánzala. 
in cui l'elemeuto sacrale c meno sentilo ed é per converso piü forte il criterio 
della di.xponibilitá. 
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et permitiere quatenus, salva religione, desiderio reficiendi opp-
ris medendunj sit. Dunque é proibito anche solo reficcre locum 
religiosum! Ora é inverisimile clie una tesi giuridica di Labeoue 
sia ándala cosi conquistando terreno, da giungere al punto di l i-
gore in cui la trovianio in Uipiano, mentre.pel diritto. e ¡.el co-
stu<me anteriori, che é forza pensare piü rigorosi piü ü.Ierenti 
alia religione, sarebbe stato lecito gettar via i cadaveri seiiza 
che fossero inter-venuti rituali e aulorizzazioni religión»", e. in 
raancanza, esecrazioni sacrali da parte de' pontefici. Del rfstn. 
mentre — a seguiré la tesi del Perozzi — ancora ai tempi di Ui
piano sarebbe stato controverso il principio (quaestionis est), lo 
stesso Uipiano poi in 5. I D . 12. 8 cit., avrebbe non solo ac-
colta la opinione di Labeone, ma anche quella piü severa rela
tiva alia reféctio operis, senza accennare per nulla alia quae-
stio, senza giustificarsi e documentarsi. Alia impetrazione ac-
cenna Paulus (44 D 11. 7) senza esitazioni; vi accenna Plinio 
il gíovane (per quanto riguiarda il suolo provinciale), senza ch*; 
la quaestio venga nemmeno adombrata (121). 

E ' dunque divieto che, per i suoi fíni e le sue caratteristi-
che, sembra vetusto: puo finalmente concludersi che, percio, 
nonostanti violazioni flagranti e cocenti del diritto altrui, il fat-
to stesso della inumazione é meritevole di tutela. La sede del 
morto é sotlo la protezione degli dei: chi turba la pace del morto 
é sotto la maléfica influ«nza del morto stesso, e oltre l'actio, vio-
lati sepuícri (dalla época in poi in cui questo mezzo fu conces-
so\, subirá punizioni o coercizioni sacrali. Ebbene la Poss é la 
sedes: la sede dei viví e anch'essa sotto la protezÜone di numi, 
dei geni familiari, i lari forse, sicché ce hoc perfugium ita sanc-
tum. est, ut inde abripi neminem fas sit », « nemo extrahi de-

121. PuN., Ep. X, 68. Cfr. puré testi cpigrafici cit. da SCIALOJA, Teoría delln 
propriefS, I,'167, 
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bet B (122). E ' innegabile l'elemento sacrale nel fenómeno della 
sede come tale, cioé a prescindiré dalla spettanza; in una pa
rola della Poss. 

Di quale tutela puo pensar si abbia goduto essa? Anzi tutlo 
di quella pontificiale, cosi come il sepolcro. Poi di quella pre-

122. Cic., De domo, 41. 109. Da notare anzitutto che (jnello che Cicerrone 
nel cit. passo mette in evidenza é apptinto la santita della ditriora: «Quíd e«t 
sanctins, quid omni religione tnnnitius, qnain domus nnrosctiiusfnie civhim? Hi 
arae sunt, M foci,' hic penates, hic sacra, relisíiones, coerimoniae continentur; 
hoc perfngínm ecc.». C i c , In Vnt., 9. 22; Pro Mil, 14. 38 . ' (V . in COSTA, Cice 
roñe gíureoonsuUo, I , 49, I . Da notare che C í e nei Iriportati paissi parla della 
domns in genere. Non. si vuole tnttavia confondere qni il domicilio, in senso 
técnico e la Poss. Tnttavia notevole e -.che anche i l domicilio fonda sn elementi 
reliptiosi, ctnale la Laris constitntio. formnla tralatícia in época d . come sí ve-
drá dai nnmerosi fr. in nostro possesso). ma che tradiscc (pare a chi scrive^ 
chiaramente l'elemento sacrale oriüinsrio. Ma il lare si é ¡dimostrato come il 
prolettore della sede (v. sopra n . 87^: >come colni che nossiede la casa stessa 
(per effetlo del fenómeno per cni si concepisce come attivita del nnme. qnella 
che é la attivita del capofamislia). Dnnqne la sede, il domicilio, la PoSs e l a 
relipione hanno stretti contatti. Onanto alie defínizioni ginridiche in cni il do
micilio é connesso al lare e alia relicione, rfr. C. 1. 39. 2 ; C. 3. 24>. 2; C. 1. 3. 32 
f33) p ; C. Th. 7. 21. 4. Contrari alia connessione di Lare, Poss e domicilio, po-
trebhero sembrare qnesti fr.: Vat. fr.; Actor reí forum... seqnitur. Unde perspi-
ris. . . provinciae Praesidem adenndnnr... in tjna is qni possidet sedes ac domicí-
linm habet. C. Th. 12. 1. 52; Non ohstat petitioni, qnod il qnos Íncolas dixe-
mnt , alibi decnriones esse dicuntnr... Sola vero possessione sine laris colloca-
tione práedjctos onerari inris ratio non natitnr. Ma é facile rispondere che ora-
ntai né laris cónstitnti'o, o collocatio. sisnifichi pin «mello che in origine relal-
mente significava, né la Poss h pin qnella che era (e cioé. da fenómeno sacrale 
é divennta fenómeno económico: cap. 4"^. Lo stesso domicilio ha ora (come nel-
I'nltimo fr. del teodosiano ora cit.) carattere económico: esso é definito ap-
pnnlo «centro di attivita», «Tentro di interessi», «centro di aff ari » ( C A B N ^ 
ilTTTi, Note critiche íntomo ai concejti ¡Ai domicilio, e c c . in St. \\\ Ave. cüv)., 
p . 16 sp.; WiNDSCHEiB. Pandette (trad. i t . l . | 37, p . 106: altrimenti p . es. DÍESN-
«UBG, Pandekten, cit., § 46, p . 101). Del resto basta confrontare la iñportata de-
finizione di Cicerone, ancora tutta impregnata di religione, con quella pnre ri-
prodotta di D. 50. 16. 203. 

La habitatio si presenta, invece, •com« pura dimora senza i caratteri (in ori
gine sacrali) del domicilium. Né é. accettabile la tesi svolta dal PERNICE, Lah^o. 
I, 98 ss.. secondo il quale il domicilium sarebbe passato da una fase in cui nort 
ebbe un significato preciso, in quella della coincidenza di domns e domicilio (D. 
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torta. Ma di cío deve riserbarsi il discorso a piü tardi (cap. IV), 

dopo aver mostrato come col conquístalo punto di vista possauo 

piastificarsi talune caratteristiche della Poss. 

50 16, 203). Glj argoinenti del- Ptjrnice non soac probanti (TÉDESCHI, Contñbuto 
dio sundio del donúcilio, Riv. i t . se. giur. 1932, p . 220 ss.). Per mia parte osser-
verei che la negazione originaria di un domicilio plurimo (A. BERCEH, íncola, in 
PWKE, IX, 1252-3) puo riconnettersi alia vita romana accentrata tutta, nelle ori-
gini, in breve spazio. E ' con le conquiste e con lo sfruttamento dalle terre di con
quista cbe Roma assunie un'altivitT económica a pin ampio respiro (per tut t i : 
BESNBEE, L'état économique de Rome au temps des rois, in R. H . ^934, 405 ss . ; 
PAJS, Suyria di Ronuí, vol. I e I I ; RosTftWTZEW, The íocioí and econonüe hi$tary 
of the Toman empire, Oxford, 1926 j>. 1-2; A history oj the aneient «jorlil. ÍI 
(Rome), p , 27; CHIAZZESE, Introduzione alia st. del dir. prív. rom.., p . e 79 ss. 
Né contrasta con quanto si é detto, e sopratutto col diniego di tina plnralita d i 
doniicilii. íl falto (da noi anunesso, v. oltre n . 15) che si riconobbe sin cjaas\ 
dalle origini nn possesso dei saltus hiberni. Tra domicilium e Poss v'é solo qual-
che contatto, ed in teres santissimo; non v'é idenlitá. E si spiega: domicilium é la 
sede slabile della famiglia, del centro familiare (COSTA, Cicerone, cit. p . 49, 
n. 1); la Poss é piü ampia, si estende oltre la doraus in senso rigoroso, abbrac-
cia tutlo il territorio. 

Interessante, in ultimo, un punto di contatto tra. Poss o domicilium: non é 
possibile la fissazione di un domicilio senza la volonla di colui che lo fissa, men-
tre non basta la semplice volonta, se non le corrisponde il fatto stesso (WiN-
scHEiD, Pandette, cit. p . 116; DERUBUBG, Ptmdekusí, cit. p . 102); «msi hella ori
ginaria Poss, e ancora in época el. non sorte ancora le quisquilie suU'animus, 
era decisivo i l comportamento esteriore,. Idéntica posizione per i l matrimonio 
(ÁUERTJffiíu, Honor rnatr., cit.). 
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C) 11. In tanto pnó concepirsj una capacita soggettiva possessoria, in quanto' la 
Poss sia, come qui si postula, una sovranita política e sacrale. Cosí il requisito 
della capacita possessoria (esclusione del filius, del servns, del liber h. b . f. 

• serviens) é rivelatorc del carattere originario della Poss. 

11. — Oramai raggiunto questo angólo visuale per lo in-
tendimento della originaria Poss, sará agevole diré — ancor pri
ma di passare a parlare dei mobili — che se e vera la affermata 
idenlificazione, della Poss con la sovranita sul territorio della 
famiglia, dovra rispondere al concetto di caj)acitá sovraiia e re
ligiosa il requisito.; tralaticio iii época' classica, della capacita 
soggettiva possessoria. 

Tale argomento ci occuperá quindi nei paragrafi 11 e 12 e 
passeremo poi a parlare (paragrafi 13 e 14} del Poss dei mobili, 
ed infine dei principi che governano la coiiservazione del Poss. 

Titolare della Poss, di ogni Poss, é solo il pater. Né puo 
maravigliare, quando é noto che esso e il soggetto altivo della 
famiglia, il titolare della sovranita a lui solo spettante (123). 
Pertanto, non v'ha possessio ove non vi sarebbe dominium (124). 
Gli é che la Poss é appunto sovranita; e non pno essere capace di 
Poss chi non é capace di sovranita. E veramente capo, veramente 
rappresentante e conlinuatore della familia, come unita. dal pas-
sato al futuro, puo considcrarsi solo il Pater, o addirjtliira il Ge-

125. Sal potere sacerdotale del pater. D E FRANCISCI, La Irgitíimaxione passiva 
nelVazione funeraria, p . 30 ss.; FUSTEL BE COULANCES, Citta, p . 99 gs., 102 ss-, 
105 9&. II pater puo incaricare di atti irierenti al culto lo slesso fiplio o i l servoi 
( D E MARCHI, II culto, cit. 208). ü n appíglio potrebbe essere anche nella formula 
del suovetauriliá che si legge in CATONE, De re r . 141 (OviD., Fast. 11, 639), se 
íosse certo come indivádnare il Manilio cui vien dato incarico di rompiere i l 
TÍtuale (avente per iscopo di erigere intorno al podére un cerfhio mágico: DEUB-
NEB, cit. da PASQUALI. in FUSIEL DE COULANGES, La Citta, p. 73, n . 2 ; LEOPOLD, 

Lo religione, cit. p . 60). Sulla interpretazione del testo catoniano ( D E MAHCHI, !1 
culto, cit. p . 148; HuvEtiN, Le jurtum, p . 246 ss.). 

124. V. sopra n. 41. 
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nio familiare di cui i singoli paires sonó manifestazioni con
crete e sommi sacerdoti: é il pater che custodisce e perpetua la 
religíone familiare. Incapaci sonó il filius come il servus (125): 
essi non sonó infatti sovrani (126), né rappresentanti del genio 
familiare. II principio é rigorosissimo fin quando non spunte-
ranno gli istituti peculiar! (127); cioé quando la Poss avrá as-
sunto caraltere económico (cap. IV). Prima sarebbe stato impos-
sibile, tanto é assurdo e contraddittorio che la sovranitá politi-
co-religiosa farailiare possa spettare a chi non e sovran" 

Non é capace, poi, di possedere il líber homo b , f. s., ap-
punto come sarebbe impossibile concepirlo sovrano regnaníe; alio 
stesso modo come non si concepirebbe che colui che ignora di 
essere sovrano (e percio agisce difformemente da come agirebbe 
un sovrano rcenante), possa essere trattato e considéralo diver
samente che da non-sovrano. Cosi, per diría in termini posses-
sori, chi ignori di essere diventato pater, non, potra essere rite-
nuto possessore. E ' opportuno pero scendere all'esame del cele
bre fr 44. 4 D 41 . 3. 

PAPINIANÜS, L 23 Quaest.; Filius familias émptor alie-
nae rei, cum patrem familias se factum ignoret, coepit rem sibi 
traditam possidere: cur non capial usu cum bona fides initio 
possessioni adsit, quamvis eum se per errorem esse arbitretur, 
quí rem ex causa peculiari quaesitam nec possidere possit; idem 
dicenduní erit el si ex palris hereditate ad se pervenisse rem emp-
tam non levi praesumptione credat. 

II testo € lógicamente scorretto (128): vi si dice che v'é un 

125. V. oltre § 1 7 . 
126. Sul punto cfr. ampianiente, sotto il rconcetto di «Autoritatsprinzip i>. 

SrmJLZ, Principien des ró'mi. Rechts, Vorlesungen, 1934, 112 ss. 
127. MANDRY, Die gemeine Familiengüterrechí); MICOLIER, Peciile et capacité 

patrimónittle, Paris, 1932. 
128. AuBRANDi, Teoría cit., 299 (altri ap;:un!i in íitdex). 
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filias f. che ignora di essere diventato pater. Per es . : come deve 
presupporsi, perché essendo lontano, non gli é giunta notizia 
della morte del genitore. Intanto aveva- acqnistata una cosa. Si 
chiede se la possieda suo nomine, una volta che é awenuta la 
morte del padre. Ebbene, sin dall'inizio del fr, nella imposta-
zione del tema, si da per ammesso. qaello che é il punto cru-
ciale della quistione: « fiUus f... coepit rean ^ i traditmn pos-
sidere ». II giurista poi mostrerebhe di maravigliarsi se altri stes-
se per obbiettargli clie il filius non possiede. Ma se era questo il 
thema decidendum, pregiudicato una volta per sempre, nella 
attuale redazione del fr, nella stessa impostazione della fattispe-
cie! Né risulta alcana allusione ad opinioni contrastanti» Si ri-
tiene di sólito insiticio tutto ció che sta dal cur in poi. Ma ba
sta quel « possidere possit » a far sospettare del tutto. Tant'e 
che giustamente il Betti allora (129) é costretto a presupporre, 
avanti a quel possidere, un « suo nomine ». Inoltre, del peculio 
non si parla che verso la fine, mentre nella impostazione del pro
blema (impostazione che ogni giurista degno di tal nome, avreb-
be fatta con scrupolo) si omette quelFelemento che ora, in man-
canza d'altro, deve presupporsi (130). 

129. BEari, Esercitazioni romanistiche su casi pratici, 129. 
130. 'E' certaniente questo Tin testo famoso. Dal panto -di vista delle intp. il 

FEBRINI, Pmidette, 294, If dieljíarava che é « senza fondamento ripotesj di una 
iterpolazione ». Serondo il F . « se esM (il fjlius) a torto credeva di non fruiré 
della tutela possessoria. non é men vero che voglia -dominare la cosa e adibirla 
a i propri fini e che ció possa fare ». Secondo me queste sonó proprio le ragioni 
che solo Ginstiniano poteva tener presentí per dicliiarare un possesso in testa al 
ficlio insciente. Per Ginstiniano, infatti, il possesso é stato assimilato piuttosto 
ai dir i t t i ; e, d'altra parte e avvenuto sia che il possesso acqaistasse una defini
tiva fisionomía económica (cfr. ollre cap. 4°), sia che gli istituti peculiari si 
fossero coai valorizzati ed estesi nel periodo postclassico e ginstiníaneo fino a 
condurre a una gradúale eraancipazione, per cosi diré, del figlio dalla polestas 
paterna (cfr. ScULZ, Prínzipien «íes rom. Reckis, 113 ss.; HOHENLOME, Einfluss des 
Christemums auf das Corpus Inris civilis, 1937, 135 ss.). In tali condizioní e 
precisamente vero che i! figlio «vuol dominare la cosa ed adihicla ai propri 
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II testo e dunque itp. Esso dice cosa diversa da quella che 
in origine proclamava. Oggi sta a rappresentare la teórica se-
condo cui il filius diventa possessore, nonostante ignori di es
mere diventato pater. In origine era ancora un residuo della con-
cezione secondo la quale non e sovrano colui che agisce da sud-
dito. La contraddizione non consentiva si ammettesse un princi
pio diverso da quello ora enunciato. 

La teoria dunque della capacita a possedpre del figlio in
sciente della morte paterna, non puo essere né el, né originaria. 
Diré col Bonfante che é ce tutt'altro che inconcepibile che i fi-
gli nutrano sentimenti di padronanza rispetto al patrimonio pa
terno », ( IS l ) non puó soddisfare: perché non si tratta sempre 
e non si eleva sempre questo sentimento alia stregua di uu vero 
elemento capace di creare una Poss in testa al filius, sopratutto 
negli acquisti peculiari? _Puo rispondersi che quel sentimento 
trova un contrapposto nel domma che nella familia romana lulto 
fa capo al pater, e che quindi quel sentimento, vivo il pater, é 
soffocata dalla sua personalita. Giusto: ma allora, quel senti
mento vaga confuso (perché se pur sussiste, é soffocato dalla 
scienza e coscienza della personalita altrui, dalla coscienza 'ii 

finí ». Ma per l'epoca classica le cose stanno diversamente, perché il possesso non 
é ridncibíle solo ad nn «adibire la cosa ai propri f iní». Oltre qnesto conlenuto 
edonistico, che non é certamente originario (questa é la nostra tesi, cfr. anche 
cap. 4'°), v 'é nn aspelto político della possessio, aspetto peí quale non pnb pos-
«edere se non colui che sia pater. E v'é inoltre u naspetto sostanziale, per cui non 
poBsiede colui che ignori la situazione possessoria o non si comporti (evjtiamo 
appota ogni accenno psicológico) come pater. Alia stregua di tali criteri non mi~ 
pare possa «ccettarsi la concezione del Ferrini. 

Del resto la riprova é proprio nell'intervento che é dato scorgere nel fr. in 
esame: BESELER, in SavZ 1925, 227, il quale ha denui^ciata la scoTrettezza sintat-
tica del testo. (Cfr. anche Beitrage, I I , 90). 

131. BONFANTE, Corso, III , 151. Ma v. rrota che precede. D'altronde é vero, 
che Gaio I I , 157 dice che i figli vivente il padre « quodammáo domini existí-
mantnr » ma cib. in qnanto essi fan parte della famiglia e nutrono aspettativa sul 
patrimonio, non perché in effetti possono penspis di disporne, sia puré di falto. 
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non poter possedere non puo assurgere a dignitá di un vero ani-
mus possidendi, se non guando il filius sappia della morte del 
pater. 

lo pensó che nna ragione dovesse esservi perché nella piii 
antica normazione del cas« (nelle origini; anche prima dell'epo-
ca el) dovesse richiedersi la scientía del filias, ed altra dovelte 
essere queUa per cui i giustinianei si spinsero a modificare il 
principio tralalicio nella giurisprudenza el. 

Per le origini e per 1'época classica, la Poss é res facti, 
ma e anche res animi, nel senso che non puo concepirsi che la 
sitnazione di fatto possa concretarsi come sitiiazione avente ef-
fetti (religiosi o giuridici), in testa al pater, quando il pater 
ignori la situazione stessa o non ahbia l'animus possidendi, pos-
sídenlis, possessoris, la affectio {jossidendi, il propositnm pos
sidendi e COSÍ via (132). Tanto é vero che, come deve rStener-

132. Abbiamo gia detto sopra, che il possesso consta di due classi di ele-
mentí (per COSÍ diré). L'animuB e il corpns. Abbiamo -detto che il jcorpns puo 
essere analizzato nei segnenti coin,ponent¡: elemento religioso, e. político, e. diná
mico. Sinora era stato yisto é stndiaüo solo íi terzo. In queslo lavoro si son vo-
Inli isolare e metiere in chiaro gli altri dne, senza dei tjuali, siamo convimi, 
non é possibile intendere la Poss e inquadrare le norme tTalaíicie a no} note. 

Qnamo alFanimus: anzitutto, prima di affermare che di questo elemento non 
pnó far'si a meno neanche per lo stndio della Poss primitiva, oceorre diré che 
per noi, nelle origini, Tanimus, non implica la recerca di una condizione spii»i-
tnale intima e soggettiva. Animus nelle origini é quella esteriore manifestazione 
di condotta -dalla quale la coscienza sociale deduce se nn sogpetto possa essere 
ritenuto e trattato come «possessore », cioe come sovrano di fatto di un terri
torio. COSÍ la eosciénza sociale, anche delle origini, neghera an possessio in testa 
al prigioniero, in testa al filins fam., al servns, al liber homo bona f. s. (i>eí 
qnesti casi v. oltre), tntti casi nei qnali la -condizione del soggetto e fale che non 
puo consentiré si rieonosca nn poss. Ancora: al pater ignaro deiracqaisto non 
si riconoscerá alean poss (v. oltre), in qnanto la sna condotta esteriore si mani-
festa incompatibile con una volonta (o condqtta) possessoria. 

Quale dovesse essere in origine e in época el.,' il tcontennto di qnesto ani
mus (ossia condotta esteriore) si dice nelle fonti solo con una definizipne auto-
logica: é l 'asimns possidendi. Cioe, a sciogliere la terminologia testuale, una 
condotta consona alia condizione di un sovrano dominatore di un territorio. 
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si (133), non é ammesso acquisto del possesso al pater insciente 
per mezzo dei suoi sudditi. Tanto é vero che con la morte del 
pater prigioniero, non pei-ció puo dJrsi, per l'epoca el. (ló dirá 
invece Giustiniano nel fr 44, 7 D 44. 4) (134) che « il figlio ha 

133. BtíNFíKfE, Corso, III eit., 267 ss.; contra BESELER, Beitrage, IV, 64, ma v. 
la confntazione in Bonfante stesso. 

131. La affennaEione fatta «el testo involge un grave problema che ni«rita di 
essere trattato pienamentc. Su di es?o cfr. intanto BECHMANN, Das ius post Unti-
iiii, EHangen, 1872, 59 ss. ; BESELER, Post limhmim und Cornelia, in SavZ 1925, 
210 ss. ; RiTTi, Studi citt., in An. Mac. 1926, 61 ss. Sul testo cfr. ora Vocí, L'errore 
nel diritto romano. Milano 1938,174. 

I testi sni qiiali bisogna portare l'indagine seno propriamente questi: 1. D . 
41. 3. 15 (Paul 4 ad Palnt .) : Si is, qiii pro emptone possidebat, ante usncapionem 
ab hostibus captus sit, videndum est, an heredi eius procedat usucapió: nam. jn-
termmpitnr usxicapio, et si ipsi reverso non prodest qnemadmodum heredi eins 
proderit? Sed vernm est, eum in sna vita dsiisse possidere, ideoque nec postli-
monium ei prodest ut videatur usucepisse. Quosí servas eius, qni in hostium po- ' 
téstate est, emerit, in pendenti ess xisiicapionni, Jnlianus ai t ; nam si dominus re-
versns fiierit, intellegi usucaptum; si ibi decesserit, dubitari, an per legem Cor-
nelianí ad successores eius perlineat. Mareellus, posse plenius fisctionem legis 
accipi, quemadmodum enim postliminjo reversus plus inris habere potest in his, 
qnae serví egerunt, quam bis, qnae per se vel per servitm, possidebat, cum ad hostes 
pervenit? nam herditatem in quibnsdam vice personae fundí receptum est. ideoque 
in successoribus locura non habere usncapionem. 

2. D. 49, 15. 29 (Labeo, 4 Pithan.): Si postUiminio redisti, nihil, dum in 
hostium potestate fuisti, usncapere potuisti. Paulus: immo si quid servns tuu» 
peculii nomine dum in eo statu esses, possederit, id eo quoque tempere usncapere 
poteris, quoniam eas res etiam ininscientes usncapere solemus. et eo modo etiam 
rerediías nondum nato postumo aut nodum adita augeri per servnm heredltarium 
solel. 

3. D. 49. 15. 12. 2 (Triphoninus, 40 Disput.): facti antem causae infectae nulla 
costitntíone tieri possnnt... eorum vero qua per subiectas inri suo personas possi
debat nsnque capiebat, vel si qua postea' peculiari nominé com prehendnntur, 
Julianús scribit credi suo tempore impleri usucapionem remanentibus isdem per-
sonis in possessione. Mareellus nibil interesse, ipse possedisset an subiecta eí per
sona, sed Juliani sententiem. sequendum est. 

4. D. 49. 15. 22. 3 (Julianús, 62 Digest.): Quae peculiari nomine serví captivo-
rum possident, in suspenso sunt; nam si domini postliminio redierint, eorum facía 
intelleguntur, si ibi decesserint, per legem Corneliam ad heredes eorum perti-
nebtmt. 

' 5, D . 41. 3. 44, 7 (Papinianus, 23 Quast.): Si, eum apnd hostes dominus aut 



— 78 

posseduto per sé stesso ». 

pater agat, servns ant filias emat, an et tenere incipiat? si qnidem er cansa pe-
culii possedit, asncapionem inchoari nea_ impedintnto domin captivitatem esse, 
cnius scientia non esset in civitate necessaria. si vero non ex causa pecnlii com-
patetor, nsu non capi, nec jure postliminii qnaesitum, intellegi, quum prius esset, 
Bt. qnod nsucaptem diceretnr, possessuin foret. sin autem pater ibi decesserit, 
qnía témpora eaptivatalis er die, qno capitur, mortj jnngerentnr, potest filiniB dici 
et pessedisse síbi, et nsucepisíte intellegi. 

D primo testo é da tempo all'indiee, e mi liniitero a riferjre soltanto i nomi 
di BECHMANN {cit., 94 ss.); Di MABZO (St. Scialoja, II , 56 ) ; SOLAZZI (Mm. Mod., 

XI, 222 ss.); ROTONDI (eit, 184, 2 ; GU.«NIEKI CITATI (An. Pal . 258); SELIGSOHON (cit., 

45 n.) . E ' notevole che nel testo in esame si fa diré a Marcello che il possesso dei 
servi trapassa negli eredi (plenins fictionem legis accipi), mentre in D. 49. 15. 12. 2 
si afferma esplicitamente aver Marcello detto «nihi l interesse, ipse possedisset 
an snbiecta ei personan». Parimenti nel fr. 15 si afferma che Giuliano, se il captus 
morí in prigionia ebbe a dubitaie « a n per legem Comeliam ad saccessores eins 
pertineat », mentre in D. 49. 15. 22. 3 Giuliano appare convintc che il possessoi 
trapassa negli eredi. II BECHMANN (C. C , 63, 2), ginstifieando i l proprio conviji-
cimento con la ossearvazione che il fr 22- 3 non presenta segni di i tp. Per ihio 
contó affermerei che i sospetti contro il £r 22. 3 sorgono dal fatto che. ritenuto 
spurio, come díremo, il fr 44. 7 dai testi in nostro possesso risulterebbe che nn 
solo autore classico ebbe a ritenere possibile il computare agli effetti della usu-
capione, in caso di ritomo del prigioniero, il possesso acqnistatq pecnliari nomine, 
e qnesto autore sarebbe Giuliano, la cui opinione ci sarebbe stata tramandata al-
traverso dne fr,: il fr. 15 e il fr 22. 3 ; dei cjuali il primo presenta un Giuliano 
dubbioso snl ponto, il secondo nn Giuliano convinto. Non é lecilo snpporre che 
Ginliano ,si fosse proposto il dubbio e che lo avesse lisoluto poi negativamente? 
Sicché il diritto classico non avrebbq preséntalo dissensi sul punto. Argomento 
favorevole a questa tesi é il fatto che le ragioni addotte a sostegno del compimen-
to della 9sncapione sonó, come diremo, ben poco attendibili. 

II fr. 12. 2 giá appnntato (BECHMAN, ROTONDI, D I MARZO, BESELEB, MICOLIER), 

presenta la tesi affermativa di Giuliano (Julianus seribit eredi suo tempore impleri 
nsucapionem) é contennto fra due tronconi di frasi tutte e due non genuine: « vel 
si qua po^ea pecnliari nomine comprehenduntur», {SCADUTO, an. pal., 1921. 62 
ss,); e «remanenlibus isdem personis in possessione» (BESELER, Btít., IV, 69) 
caratteristicamente bizantino. 

Passiamo al fr 44. 7, Le itp sonó state da pin partí segnalate. Basta quell'a an et 
tenere incipiat » che non ha senso; basta ricordare che la motivarione « qmim prius 
esset... foret» puo valere anche per l'acquisto pecnliari nomine (cfr. RAiri, cit., 
64; altre indieazioni in Index). 

Qnanto al período «Sin autem pater... intellegi », che é quello che ci inte-
• ressa, il BESELER, Beitrage IV, 67 ha giá notato la incompostezza di -quell'w ibi » 

riferentisi alia ipotesi della captivitas, che é stata prospettata tanto lontano (§ 4); 
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f*er Giustiniano, invece, configurandosi il possesso piutto-
sto come un diritto (135), dovrá il possesso trapassáre, come i 
diritti, alia insaputa del soggetto. 

il « sin antem » non é tale (nota sempre ¡1 B.) da rassicurare; i tempi verbalí sonó 
incongrui (decessrit, iungerentnr, potest); il discorso é arruffato {B. parla di 
Verschrobenheít). Incongrua pare a me anche la frase « quia témpora » )perché non 
teinpiis?) captivitatis ex die qno capitur (é neeessario « ex die quo capítur, dopo che 
si é paríalo del tempo della prigionia?V morti (?) jungerentnr ». Ancora: « potest 
fiíinm dici et possedisse sibS, et usucepisse intellegi», invece di potest filium et 
dici possedisse sibi et usucepisse intellegi ». 

E ' stato poi giá additato dal RATTI, cit., 65 ss., che le ragioni addotte per giu-
stificare lo stesso compimento della usucapione hanno un valore limitato, dubbio. 
Infatti: che la usucapione sia stata ammessa in quanto ció si verifica anche nella 
eredita giacente, é nii argomento per analogía, e la analogía qui non potrebbe tro
vare applícazione, perché si tratta di un ins singnlare. Altro argomento sorebbe 
che i Ipadrone puo usucapiré, a sua insaputa le cose acquistate peculii nomine dalle 
persone in sua potestá. Pero nel caso di prigíonía manca una potestas, ed e prin
cipio genérale che « eum. qui suo nomine níhil usncapere potest ne per servum qui-
dém líosse » (8.1. 41.3). 

Con Giustiniano, invece, le cose sonó affatto mutate: il prigioniero non su-
bisce una C. D. M. 

135. ALBERTARIO, II possesso, Bnll. cit., .13 ss. ; BONFANTE, Corsjo, III cit., 
177 ss.; VASSALLI, Miscellanea critica, cit.; ALBERTARIO, / fattori della evoluzione\ 
del diritto romano postclassico, e c c , ora in ,St., V, 161; G. LONGO, In tema di 
acguistf) del possesso, Bnll. 1934, 469 ss. 
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12. Anche i l divieto di una Poss solídale viene inleso come divieto di carafc-
lere politíco-sacrale, come divieto éis.e_ su uno stesso territorio. vi siano due 
ordini sacrali e politíci 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 ai parallelismo col dominiúm (136). ,E' noto 
che i romani concepirono originariamente il Dom in senso politi-
co ed assoluto. Ora non puó non rilevarsi che se ció é vero, é ve
ro anche che la Possibilitá di condominio importa necessaria-
mente una limitazione di certi effetti, di certi poteri inerenti al 
Dom (137). 

II parallelo con la collegialitá (138) é certamente istruttivo 
e calzante. Ma, allora, appunto da eséo possianao desuniere il 
valore e il signifícalo e i limiti deU'istitato originario. Per il 
quale io ritengo si sia sin dalle origini affermato il principio 
« possessio vel proprietas in solidnm esse non potest »; ma, ve
ramente, con un valore diverso da quello che ebbe poi. che e 
quello, invece, che la dottrina romanistica suole metiere in rl-
lievo. 

Appunto il parallelo con la sovranita, parallelo che, come 
si vide; c valido per il Dom e necessario per la Poss, induce a ri-
condurre il principio in esame a norme di carattere político e re
ligioso. NuUa infatti fu piü disconoseiuto in Boma che una dup-
pia cittadinanza in testa ad uo civis romanus (139); come puré. 

136. SEGBE, Siiífe natura del compmsesgo in ñiritto romano, Roma 1889, p . 2 . 
137. SECRE, Sulla natura delta eomproprieta in diritto romano, Roma, 1889, 114 

ss.; cfr. ora La comproprieta e la comuiUone ttegli altri diritti radi. Corso, Tori-
Bo, 1930-1 (e su di esso GROSSO, recensione in A. G. 1932; fase. 1°). 

138. BoNFANTE, Corso, n , 2 ; 39. 
139. PAÍS, Ricerche sulla storia e mi diritto pubhlico di Roma, I, 349., Cfr. 

C í e , Pro Balb. 12, 29-30; COSTA, Cicerone giureconmUo, 1, 278. 
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sembra abbiano i romani sentita la impossibilitá che due divi-
nitá distinte rieiedessero nello stesso luogp (140). Ma quello che 
é certo, si e la gelosa riservatezza dei complessi sacrali politici, 
sicché ad un territorio non puó corrispondere che un sol gruppo 
politico, espressione di una única sovranitá, di un único com-
plesso sacrale. TNon si concepisce che uno stesso territorio possa 
sostenere due sovranitá distinte (cosi come in testa ad um civis 
non possono coesistere due cittadinanze diverse). Ed é in questo 
senso che non puó esservi su uno stesso territorio, — né a titolo 
di sovranitá di falto (Poss), né a titolo di sovranitá spettante (do-
minium) — una sovranitá solidale, cioé dupHce. La coUegialitá 
non importa offesa al principio ora chiarito; giacché la coUegia
litá é espressione di una stessa sovranitá, é manifestazione di 
un único potere politico e religioso, anche se, come nel consor-
tium, la somma dei poteri spetti ad ognuno nella sua interez-
za (141). 

140. Cfr. L m o , XVH, 25; XXXI, 9; FUSTEL CONLANGES, Citta, cit. p . , 32 «s. 

COSÍ era vietato depbrre nella stessa tomba (non gia piü morti) ma morti apparle-
nenti a genit diversa: «Mortuum extra gentem inferri fas negan t» : C í e , De legi-
bus, II , 22; OviD., Trisa. IV, S, 45; ecc, arg. ex, D. 47. 12. 5. 

141. SoKOLoswsKi, Die Phüosophie im Privair., cit., p . affermavía che « i 
píü antichi ginristi riconobbero affatto come possibile una possessio di pin snbietti 
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-
temo nel cap. 4° donde proceda questa possibilitá di un doppio possesso ammesso 
da Sabino e da Trebazio, o la possibilitá di una divisione degli effetti del poss 
(secondo noi ció fu determinato dai fatto che l'usn della usucapione venne a coin-
eidere col poss, onde si disse che possedeva anche colui che aveva solo Í'USUS 
per la usucapió, e che in origine non possedeva. Anche il KRtfECKMANN, Sachbesitz, 
Rechtsbesitz, Rechteschein, in AcP 1912, 236, fondandosi su D . '41. 2. 3. 5, D eod., 
17 p ; D. 43. 17. 1. 9; D eod 3p tentó dimostrare che i romani conibepironó e 
sancirono una Poss plurium in solidum. Contra gia STITZINC, Besitz, Gewere, Rechts-
schein, 363 ss. Al contrario, proprio in D. 41. 2. 3. 5 é ennnciato categóricamente 
íl diniego di una Poss plnrium in solidum. La aounissione di Sabino é (a parte • 
CÍO che diremo nel cit. cap. 4°) certámente una ammissione posteriore al diniegd, 
che appare invece tradizionale, le tante volte ed in modo cosi reciso appare formú
lalo npi Di? . : D. 1 3 . 6 . 5. 15; D. 49. 17. 19. 
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Nelle origini non doveva farsi quistione, neU'ambito di uno 
stesso gruppo politico, tra poteri dominicali o possessori spet-
tanti volta per volta a singoli rappresentanti del potejre mede-
simo, e poteri spettanti solo per quote. In effetti il principia' 
della impossibilitá di un dominium solídale sembra antichis-
üaui nella formulazione. E puré nel consortimn il potere com-
peteva ai singoli non pro parte. Ció é peí fatto che la solida-
rietá era nelle origini intesa non nel senso della intere^za del 
potere, ne il divieto doveva intendersi nel senso che una par 
potestat non potesse spettare a singoli rappresentanti del po
tere medesimo, ma nel senso che era vietato che due gruppi po-
litici polessero avere un (idéntico) potere su uno stesso terri
torio. La riprova é nel fatto che il consortium (importante una 
par potestas) non fu ammesso che tra fratres, mentre tra estra-
nei non poté essere riconosciuto che piü 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 nuovo Gaio) (142). 

142. Sni ptoblemi soUevati dal nuovo Gaio: ABÍSCIO-RVIZ, Framnienti di Gaio, 
in Pnb. per la ric. dei Pap-, 1933, XI, 1182; MONIEE, Les. nouveaux fr. des iiiíf. 
de G., ecc.'; FBEZZ\, II consortium ercto twn cito e cc , in Riv. fil. istr. el. 1934, 
33'ss.; Af^RTASlo, I nuovi fr, di G., ora in St. V, 461 ss,; "LEVI, Neu^ Brüchst. a. 
d. Ittst. des G.., in SavZ 1934, 276;-COLUNET, Les nouveu fr. des inst. dñ G., in 
R. H. 1934, 96 .ss.; MASCHI, Disertíon^s, Rieerche e c c ; e La concezione natiiraU-
«tica e c c , p. 306 ss.; (Sul MASCHI, BERNECKEB, in SavZ 1936, 291 e SCHERILM) in 

Stnd. Se. Bib. 1937; SCARLATA, in Riv 1936; KUEBLEB, Erctum aere bei Vhaitus, 
in SavZ 1936, 255; FBEEZA, Osservazioni sul sistema di Sabino, in Riv. it. Se. giur. 
1933, 443 ; LANFRANCHI, Appuntí sul consorzio fantiliare ecc. in St. doic. 1935, 373 
ss.; BETTI, Dir. rom., cit. p. 105; SOLAZZI, Glosse a Gaio, 444. , " 

II consortium ercto non cito (per la etimología COLIINET, cit.) rispecchia lín 
regime posteriíjre (BETTI, ALBERXARIO, p. 472) determinato da ragioni, oltre che 
economiche (MASCHI, Concezione, 306), ancbe politiche (ARAKCIO-R., 36, n. 3), reli-
giose (BETTI). II consortium tra fratres' é il piü antíco (SHEIÍIUÍO; AI.-
BERTAitio) e, a ogni modo non si' costitnisce se non cepta ¡(CoutiNErj o, me-
glio, certa actione pretoria (AKANCIO-RUIZ). Ragioni politiche (ALBERTAWO 
per la costituzione di qaesto c. sonó certamente ammissibili: si áttoa cosí 
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Ma in proseguio, guando la Poss e ii dominiuim stesso acqui-
sterano schieíto carattere económico (143), il principio del di-
vieto di un Poss solídale si tramanderá (siccome i Romani sonó 
degli accaniti conservatori). Ma inintelligibile ormai ai romani 
stessi, muterá la norma il suo significato e stará oramai a sancire 
il criterio per cui nel Dom e nella Poss (e nell'usufrutto tutti 
istituti a carattere económico ormai), la concorrenza non possa 
essere per il solidum (al contrario di ció che a\'viene per le ser-
vitü e per l'uso) (144). Sorgerá allora ii concetto di vm condo
minio in antitesi al dominio soüdale, di un compossesos, in an-
titesi ad un possesso solidale (145). 

un sistema federativo tra famiglie vicine territorialmente, cosi come vTia la 
cooptatio di nnove gentes, o le alleanze. Affermei che per qnesto e, fra 
estranei intervenisse una alleanza anche religiosa, cotme insegna i l pi^^l-
lelo fenómeno pubblicistico: socii penates dice Vntc. Aen. l U , 15; déos conso-
ciatos dice Liv. I , 45. Da Liv. V, 1 si apprende che XII popnli aetmriae avevano 
un tempo comune, sommo sacerdote comnne ecc. I poteri, ne l G., gpettano a tutti 
in solido. E qui non v'é eccezione al principio della impossibilitá di Poss o Dom. 
in solido, perché non v'é pin estraneitá (némmeno fra coloro che non son fratres) 
di complessi religiosi. La norma « dnornm in s. poss. et Bropr.,esse non potest» 
si riferiva, oríginarianxente, alia impossibilitá dj comunione fra estranei (in senso 
politice-religioso), A''el iiims ayeva snlla cosa n n potere assoluto e idéntico a quello 
degli altri consorti (ALBERTARIO). Direi, quindi (coiné BONPANTE, Istituzioni, cit. 
1. c.) che il dir rom. passo «da l regime dell'esperimenot in solidum (scil. del po
tere intégrale in ogni condomino) a quello dell'esperimento pro p a r t e » ; ma inten-
dendo che il divieto della solidarietá riguarda gli estranei (politicamiente e sacral-
mente tali). 

143. CÍO che avverrá, come diremo (cap, 4°), peí fatto che la Poss si h estesa 
a nnove fattispecie (precario, ager p . , pegno, seqnstro) aventi carattere schietta-
mente económico; sicché usns e posssesio finalmente (ed ora per dawero) eoin-
cideranno. 

144. SECRE, La comproprieta, cit. 

145. Abbiamo cosi interprétalo storicamente un principio (possibilitá di com-
possesso, impossibilitá di un possesso solidale) che altrimenti, almeno a chi scrive, 
pareva inintelligibile. Infatti: come poteva disconoscersi. un possesso solidale. se 
il possesso, sin dalle oidgini e sin dal momento in cui i l divieto di possesso solí
dale apparve, avesse avuto carattere económica? Si oeservi: se possesso fosse'una 
signoria in senso económico (se possesso, cíoé, fosse godímento di nn fondo), 
come avrebbe potuto negarsi che due persone suí iurís possano sfnittarlo in 60> 
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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 
solidarietá trova una delle prove migliori per la affermazione 
del sno carattere politico e sacrale) é i concetti dli Dom e Poss 
solidali e quelli di Condomio e compossesso. 

D) 13. B Posf dei mobUi, in origine, e connesso a quello di un tesjrilorió. L'ac-
qoisto e r jnizio di n a Poss mobiliare si determinano ia virtu di na atto 
(manu-capere) che implica u a assoggettamento sacrale della eosa (o del sud-
dito) al potere del pater. 

13. — E puó passarsi a parlare dei mobili. II Poss su di 
essi é anzi tutto un riflesso della sovranitá sul territorio; non é 
in origine concepibile un possesso su una* cosa mobile in sé e 
per se, senza una sovranitá territoriale. II punto trova una du-
plice, completa dimostrazione: 1) nel f atto che la Poss origina
ria si configura come Poss di territorio (146), e che solo piü 
tardi dai pontefici (e il Pretore tenne distinta la ipotesi con itd 
distinti) fu riconosciuta una tutela (in origine anch'essa sacra-

l ido? Lo' sfruttameato di un fondo altro non é che il coltivare e far produrre fmtti 
ad a n fondo. E qnesta attivita pao ben essere spiegata solidalmente da dae s o ^ 
getti. Solidalmente abbiamo detto, ed a ragione, in qaanto la coltivazione e le 
cure di un fondo, la spesa di fatica e di capitale non é pro parte del fondo stesso, 
che é lavorato e sfrattato concordenicaite e indivisamente dsi dne interessati. La 
divisione, la qnota, non si avrá, per caso, che pin tardi , qaando si tratletá di di-
videre i fratti. Ma allora é tutt'altra cosa. Allora la divisione -non rignarda pin lo 
sfrutlamenlo dell'oggetto, ma delle conseguenze del possesso. 

Se poi si vaol guardar al fenómeno non dal lato interno, ma da qnello ester-
n«, nemmeno saprei spiegarmi perché mai i romani non avessero poluto conee-
pire, avessero anzi negato, che le forme e l'interesse d i ' dae soggetti agnalmente 
e indivisibilmente rivolti alio sfruttameato di im "fondo fosse da concepire come 
un qaalche cosa di unitario. 

146. Panto pacifico qnesto. 
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le, poí pretoria) alie cosecnobili in sé e per sé; 2)nel fatto che, iu 
origine, fin tanto dura il possesso, fin quando (potendo eserci-
tar&i il potere dinámico) la cosa resti nella dísponibilittá del 
possessore, anche se tale disponibilitá sia momentáneamente dif-
ficultata (147). 

L'acquisto della Poss sui mobili é segnato da un manuca-
pere, da un tangere (148). Che in questo contatto físico debba 
vedersi solo la espressione di ce vedute ristrette e volgari » (149), 
di ce una concezione del possesso molto primitiva e materiali-
stica » (150), o di originario ce materialistico e rozzo concertó 
dell'apprensione corporale » (151), io negó recisamente per le 
«rigini stesse. Se é vero, come dopo i resultati raggiunti dal no-
stro De Francisci (152) parrebbe acquisito alia scienza romani-
stica (153), che pei romani il trasferimento del dominio é men
te altro che il tradere rem; se é vero che I'occupare, il manu-
capere, e piü ancora il símbolo della mano e della lancia, sonó 
la espressione sociale della padronanza nella societá primitiva, 
non puo non chiedersi e indagare se qucste manifestazioni non 

147. V. oltre I i 14, 15, 16; cfr. intanto BONFANTE, Corso, I I I , 326 ss. 
148. AuBttANDi, í í possesso, cit., 254 ss.; BONFANTE, Corso, I I I , 227; RICCOBONO, 

Il possesso, p . 97-8. Cfr. D. 41. 2. 1. 1; D. 6. 2. 7 § cit.; D . 41f. 2. 38, 2 ; D, 41, 4. 
7. 4. -

149. ALIBRAHDI, cit. § 13, p . 225; cfr. ancheKNlEP, Vacua posseseio, cit., p . 83 ss.. 
150. RoTfNin, Possessio, cit., 170. Anche se questo A. si affretti a soggiungere 

(p. 171) che «una cosi rigorosa concezione fu assai presto supérala» almeno pei 
fondi e anche se, come é s u o mérito, riconosca che l'aninius e il corpus sonó inscin-
dibilmente compenetrati (p . 104). Ma lo stesso R. (p. 117) riaffemla poi la «trop-
po rígidamente materialistica» concezione del Possesso. 

151. BONFANTE, C<»-SO, III , 227. i 
152. D E FBANCISCI, II trasferimento della proprieta, cit. 
153. V. pero SEGRE, Le cose, la proprieta e gU altri diritti reali, corso, Torino, 

1928, 160 ss.; RICCOBONO, Punti di vista, in An. pal. 1928, 508; e La formazione del
la teoría genérale del contralto, in St. Bonfante, vol. 1, 151; qualche riserva in 
BoNFANTE, Corso, I I . 2, 45. 

154. COSÍ lo stésso BONFANTE, Corso, I I I , 1. c. 
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siano qualche cosa di piü che la espressione di un rozzo concetto. 
materiáUstico; non puo non ricercarsi se quello « spirito 
militare » persistente ancora in época classica (154), non 
sia un residuo di época piü remota, e ad ogni modo gc-
vernata da qualche cosa di piü che da affermazioni tutto 
affatto materialistiche. Anche per le cose mobili j>uo parlarsi di 
un materialismo pratico, o non é illuminata da una concezione 
trascendente i rozzi dati della sensibilita? E' certo che i roma-
ni connéttonó il concetto di diritto^ con quello di forza; é vero 
che il segno della potenza é la mano e la lancia; e mezzo j u 
rídico é la lotta ed il sangue. Ma la lotta ed il sangue, ma le 
armi sonó prove e mez^i che derivano dalla stessa divinitá. E ' 
noto come al sangue si riconnetta dai primilivi l'idea della vita 
ed importanza massima nelle concezioíii e rituali religiosi (156). 
Se anche ció non fosse documentato per Roma, basterebbe la 
concezione secondo cui i romani credevano « se in armis ius 
ferré » (157); e se ius é da Jaous, la guerra é un mezzo divino, 
connesso alia religione. 

Ora il toccare non puó essere una manifestazione gretta-
mente materialistica. Sotto la esteriorita, giustamente definita 
materialistica, é 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, é altamente trascendentale nel contenuto. Si, in-
tende: concezione primitiva tuttavia, secondo cui si pensa che 
il sovraumano sia imroanente nell'oggetto e non nel soggetto. 

Per Roma la manus non é solo il simbolo di una forza mí-
surabile al manómetro: in questo potere físico e iramanente 

155. JHEBING, Geist, cit., m , 2 § 43, p . 429. 
156. JBEBINC, Geisí cit., § 16, p. 107; LEOPOUB, Reügione, cit., p. 18. 
157. Lrv., V, 36; JHEKING, Geisí, cit. 1. c. 
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un potete metafisico. Potere che attraverso il contatto operato 
a mezzo della niauo e della laiicia, afficia oramai la cosa fin 
quando quel potere religioso-militare potra di Jatto essere at-
tuato, o non sará siiperato da altro contatto, da altro assogget-
tamento, che per essere piü attuale é piü forte e pero cancella 
l'altro, anche per il principio che vieta o non concepisce una 
pluralitá di ordinanienti religiosi e politici. II pater riconosce 
il figijo prendendolo in braccio (158). Cosi la vestale « ponti-
ficís maximi manu prehensa ab eo párente in cuius potestate est, 
veluti bello capta abducitur » ('159). II matrimonio che é sott» 
la protezione degli dei si attua con un ratto; le vendite pubbli-
che si esperiscono all'ombra della lancia (160); ma la stessa 
lancia é forse uaia divinita (161). 

In conclusione: il toccare, l'elemento materialistico della 
Poss (sugli inimobili come sui mobili) si dimostra come un re
siduo di una concezione per la' quale si crede che attraverso il 
contatto si imprima alia cosa un suggello, una soggezione al po
tere (religioso, mágico se vuolsi) del pater sovrano, soggezione 
che resta fin quando un altro potere con lo stesso rituale non 
abbia assogsettato a sé.Ja res. Si spiega allora come tuttavia in, 
época classica bastí il toccare la cosa una volta, perché questa 
resti assoggettata, posseduta insomma, senza che si debba sem-
pre stringere in pugno la cosa mobile o restare sempré inchio-
dati sul fondo. 

158. Con quel gesto il pater determina di accrescere col figlio i l gruppo ía-
miliare: PEROZZI, Tollere liberum, in St. Sitnoncelli, p . 215; PASQUALI, Note citt., 
p . 106, n. 1. 

159. G E L I , n. a.. 1. 12. 13. Cfr. JHEBING, Geist, cit. I , p . 112-3. 

160. jHERmc, cit. I. c. 
161. P A Í S , Storin di Roma, Torinp 1898, I, 1. 3013, 
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14. Simile al manucapere, quanto ad effkacia sacrale pet rinizio di un Poss mo> 
biliare, e, come peí matrimonio, la domnm^ 

14. — Ma per le cose.mobili risalente (almeno secondo chi 
scrive). dové essere anche ü caso che oggi compare ne ' digestí 
in 18. 2 D 41 . 2 : « Si venditorem, id quod emerim depouere in 
mea domo iusserim possidere me certima est, quamquam id nemo 
atligerit ». Si guardi a quanto awiene nel matrimonio (162): é 
necessaria la deductio in domnm, e questa puó awenire, come 
inseena Paulas (S. II 19. 8), anche se il marito e lontano (vir 
abseng uxorem ducere potest) (163). E si badi che, sempre peí 
matrimonio, il modo di intcrrompere lo esercizio del potete ma-
ritale, é una usurpatio trinoctii, cioé un allonlainenlo dal tetto 
e dal letto coniugale. Lo ingresso nella domu« peí matrimonio, 
come il deposito della res nella Poss, costituiscono un assoggel-
tamento della donna o delia res alia potesta marilale o alia Poss 
del pater. -

Ma la deductio in domum é qualche cosa di ben diverso dal 
fallo (studiato a proposito della selvaggina) dello errare nel ter
ritorio del pater. Nella domus é pin forte sia l'elemento sacrale 
che il potere dinámico. Infatti la sede dei numi familia-
ri é proprio nella domus. D'altronde il vagar nelle selve non 
costituisce ancora una messa a disposizione della selvaggina in 

162. II parallellismo col matrimojiio, gia sopra richiamato, -non potra indurre 
ji confondere, per le origini, usns e poss. Cfr. tntto il capitolo 3° e anche in 
nota 21. 

IfS. Cfr. D I MUIZO, Lezioni sul matrimonio, p. 2, Istituzioni, cit. p. 90; BoN-
FANTE, Coreo, I , p. 189 s.; contra PEBOZZI, Istituzioni, cit. I, 317, n. !•; ma cpn 
ragioní non convincenti. L'miico testo addotto, D , 24. 1. 32. 13 non riguarda l'ini-
zio del matrimonio ma la sua costanza (e eio ai fini del divieto delle donk'.zionil. 
üVumerosi i testi contrari al Perozzi (v. ivi cit.). 
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favore del pater sovrano (164). Ora se un rapporto dinámico 

scompagnato da uai pptere politico-sacrale non ha valore di 

164. Proprio peí principio che la Poss é un rapporto polítieo-sacrale-dijiamico; 
proprio perché il romano non concepisce un potere dinámico che non sia sorretto 
da Tin fondamemo religioso. Ma é imprescindibile il rapporto dinámico, che sulle 
fiere non pno dírsi coslilaito dal solo fatto che esse vaghino nel nostro territo
r io : «qn ia multa accidere possunt nt eam (feram bestiam) non capiamus»: 
D . 41. 1. 5. 1. A Trebazio parve snfficiente (D. cit.) il fatto dell ' insegmmento. 
Opinione che non attecehi, riebiedendosi, in massima,- la effettiva apprensione. 
Ció che in origine realizzava l'elemenlo religioso e quello dinámico. Tultavia, la 
stessa tesi di T.' si spiega, in quanto ^1 falto che la selvaggina é nel nostro terri
torio, quel territorio fsul quale é attuale e si esercita i l nóstro potere dittamico, 
puo sembrare in época classica e repabblicana di per sé gia suíSciente a creare 
un rapporto eoll'animale. Tesi piíi larga, che non poteva pero trovare incondi-
zionato favore; la Poss é in época classica essenzialraente nn rapporto dinámico: 
« siimmam tamen hane puto esse, ut , si iri meam potestatem pervenil, meus factts 
sil » (D. 41. 1. 55). E tale massima di Proculo puo dirsi paradigmática. Non af-
fermerei quindi che « il rigore dell'apprensione materiale ha quasi i l carattere di 
•una singolarita» (BONFANTE, Corso, HI , 238). Per gli animali catlurati con mezzi 
meccanici (retí, taglíole), il problema non é diverso: non sara necessario un manu 
capere, e si intende, perche i l cadere deU'animale n«ftta tagliíola realizza l'ele
menlo della cadutá « in meam potestatem» {sempre che la bestia non possa pin 
«fuggire: Proculo, in D. eod. 55 cil.). AUa stregua di tali principi possono risol-
versi i casi della áelvaggina vagante nelle selve aequistate, dei pesci che sonó in un 
vivaio, in opposizion ai casi delle bestie che chiudemmo in luoghi appositi, o .dei 
pesci quos in piscina coiecerimiis. In questi ultimi casi v'é poss, non v'é in qnelli 
precedenti (D. 4 1 . 2. 3 . 14). 

Sí intende poi che la Poss ebbe a subiré una evoluzione, che condusse a spiri-
toalizzare sempre piu l'elemenlo materialistico, che oramai non aveva pin atcun 
fwpporto sacrale. Si spiega come, operando col concetto della custodia, la giuri-
sprudenza giunse a concepire un acquistó del poss mediante apposilio custodiae 
(D. 41, 2. 51), e poi a mano a mano l 'im conspectu poneré (D. 46. 3. 1. 79., la 
adprehensio ocnulis et affectn (D. 41 . 2. 1. 21); la traditio clavinm. apnd horret( 
(D. 18. 1. 74í) e c c ; sino al costituto possessorio, che non pare el. (SCHULZ, Einfüh-
rung in das Studium der Dig., Tübingen, 1916, 73-86; ma contra BUCKLAND, t e 
eonstitutum possessorium, in R. H. 1925, 355 ss.; SIBEB, Rom Recht, p . 140; RiO-
toBONÓ, II possésso, cit., p , 136 ss.). 



— 90 — 

Poes (165), COSÍ all'occhio pratieo dei romani nuUa poteva pá
rete piú assurdo che un potete politico-sacrale che nou potesse 
di fatto trovare attuazione. 

E ' con questo criterio, allora, che possono intendersi an
che i principii che govemano la conservazione e la perdita del 
pops, dei qaali passeremo a diré qualche cosa. 

165. Ció che c invece detenzione. Sulla detenzione cfr. RADIN, Detention ai ro
mán law, in St. Bonfante, I I I , 151 ss, (dal punto di vista del « senso o dei sensi 
elle la voee detenlio sembra aver avuto nelle varié epoclie della storia del dir. <li 
R o m a » ) ; indagini ba condotie anche i l BESELEa, Ünklassische WSrter, in SavZ' 
1936, (26-98) p . 63 ss. I romani non hanno una teoria della detenzione (PEROZZI, hti-
tuzioni, cit. I , 867); e si spiega. La detenzione e un concetto negativo: e la pos-
«essío naturalis, cioe il non-possesso: ALBERTARIO, Appunti per una crítica sulla ter
minología del p., Pavia, 1915; La terminología del p. nella compil. giust. e nelle 
fonti bis. in Bull 1925, 275 ss. ; II possesso, cit. p . 26; A proposito di obligatio nat., 
ora in St. I I I , {55 ss.) p . 67; BJCCOBONO (con dissensi, qui non interessanti), Zur 
Terminologíe der Besitzverhalt, in SavZ, 1910, 321 ss.; H possessio, cit. p . 20; 
diversaniente il KUNKEL, Civilis; u. nat. poss., in Symbolae frib. in h. O. Lenel. ; 
secondo i l quale, pos. nat. sarebbe comprensiva ancbe della poss ad interdicta; 
snl K. v. pero RiccoBONO, cit. p . 19, 33 ss . ; BOZZA, fí possesso, corso cit. p . 263 ss. 

. Secondo noi la detenzione e nelle origini il potere di fatto non accompagnat» 
dal potere sacrale e politico. oL schiavo, il figliofamiglia, « tañere possnnt, habere 
possidere non possnnt», perche, come si vide, non poterono essere consideráti 
sacralmente e indipendentemente capaci; il colono c l ' inqmlino « sunt in posses-
sione », ma non possiedono, perche «ebbene essi abbiano intenzione di ^ m t t a r e 
la cosa con esclnsione di tntti (AUNO, II possesso, cit.- 1. c ) , non hanno nn rap-
porto sacrale (e di eonseguenza politico) col territorio, indipendente. 
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E) 15. La conservazione del Poss sui mobili, e determinata dal -persistere del 
rappoíto sacrale; talche non e influente una momentánea interruzione del 
rapporto matorialistico. — La con?ervazione del Poss sui saltus e ntfl cas») 
di partenza ad nundinas. 

] 5. — Quanto agli immobili, io credo che risalenti debbano 
essere, anzi, originari ed esemplari (166), siá il caso del-
la conservazione sui saltus hiberni o aestivi, che quello per 
la partenza ad nundinas. Invero, nulla é nelle fonti che faccia 
pensare al contrario, e la opinione dominante awersa non si 

. giuistifica se non affermando che in origine la Poss e gretta-
mente ancorata al principio ddl rapporto materiallistico. Ma 
quanto di vero sia in questa concezione giá si vide. Certo il pos-
sesso, in quanto rapporto di fatto, ha come elemento base, l'ele-
mentó di fatto, la possessio corpore. Ed é anche vero che 
l'elcmento intenzionale, l'animus é frutto di una piü tarda spe-
ciílazione, mentre originariamente quéi due elementi « sonó 
troppo compenetrati, troppo inscindibili » : nessun romano fará 
mai questione se siissísta o non lo aiiimuB possidendi se lo si at-
tua col fatto (167). E decisivo dové essere su tal punto 
I'apprezzamento sociale. Ma non é aver tutto detto, il farvi 
semplice ricorso (anche se é un mérito delle indagini romani-
stiche l'aver trovato il principio). Va bene I'apprezzamento so-
cíale: ma donde determinato? Con quale atteggiament > pratico 
si manifestó? 

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 é : sussiste il fatto possessorio 
(per le origuii) se e fin quando sussiste l'elemento sacrale di 
fatto. Cioé a diré: fin quando la coscienza sociale riconosca sus-

lfi7. RoTONDi, Possefsio, cit. p . 104. 
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sistere il rapporto di sovranitá politico-sacrale-dinaniico. Ma 
questa é ancura una formulazione astratta che deve tradursi iu 
tenirini pratici. La Poss, secondo si disse dei due priini para-
grañ di questo cap., é una signoria politíeo-sacrale traducentesi 
nelia possibilitá pratica di disporre di una cosa (in primis: di 
risiederé su di im territorio). Tre elementi la costituiscono: quel-
lo político, quello sacrale, e quéllo dinámico. La Poss sí attua 
quando tuttí e tre concorrano. Talché la coseenza sociale rico-
nri&ce una Poss quando ad un potere di fatto vedeva rieonnesso 
un potere politico-sacrale. Riconoscíbíle, appünto, questo, da 
elementi sacrali: ad es. la preseíiza dei numi familiari. Che é 
certo che colui che faceva di un territorio la sua sede, vi impo-
ncva i suoí numi, e li lasciava — nel caso di assenza non defi-
nitiva — a custodire il posto e a tener lontani i ladri e gli usur-
patori. L'elemento dinámico, come giá si ebbe a dirc, non é co-
stituito da un contatto materiale costante, giacché sarel»be anche 
assiu-do (168). E ' necessario all'inizio del Poss, perche essíi, ii 
contatto, é il mezzo e il veicolo del potere politico-sacrale deter
minante l'assoggettamento della res al potere di falto dinámi
co (169). Non é, il contatto, piü necessario di |»oi, essendo suf-
ficeñte che la disposizione della res (sopratutto della res mobile) 

168. Cfr. sopra n. 87. Snl pumo istmttív» pno essere lo stesso ordinamento 
CQstitaito peí matrimonio. Infatti, lo stesso motriíaomo, puT essendo, come i l poss, 
nn fatto e al fatto legato, non si interrompe neHc brevi assenze del coninge per 
ragiont di offiei, o comunqne nelle assenze non dovnte a cattivíta o alia intenzione 
dei coningi di romperé il matrimionio. Paradigmatieo e snl punto D . Zi. 1. 32. 13: 
Si mnlier et marítus diu seorsura qnidem habitav^int , sed bonorem matrimonii 
babebant... pnto donationes non valere, cpiasi dnraverint nnptiae. (Snl fr. ALBERTA-
RIO,- Honor al. p . 197). 

169. Si noti cbe ancbe nel matrimonio il contatto (rappresentato dalla destra-
m m innctio, dalla dedurtio in domnm), e necessario solo all'inizio, mentre, come 
si vide, non si ricbiede nemmeno come assolotantente necessaria la eoabitazioixt; 
ininlerrolta. La nsurpatio trinoctii si compie in tre notti, ma non ¿ tanto la dnrata 
della assenza, qnanto, connessa a questa, la circostanza cbe la donna si allontana 
dalla domuE maritale, dai sacro del marita. £ ' questo e U punto. 
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piíssa attuarsi ad libitum del pater sovraiio (170). Ora non 
puo costituJre perdita della Poss, il caso che, persistendo lo as-
soggeltamento politico-sacrale, cessi solo, e !per breve momento, 
la possibilitá pratica di intervenire sulla cosa: il persistente as-
soggettamento politico-sacrale, é tale che determina, in tali casi, 
un perdurare della Poss. Altra cosa sarebbe, invece, se la di-
sponíbilitá dinámica della cosa fosse perduta (es. una inonda-
zione non passeggera; uno smarrimento della res; una dimenti-
canza non momentánea; ecc ) ; o se fosse perduto lo assogget-
tamento politico-sacrale (come nella ipotesi di usurpazione; di 
eapitis deminutio; ecc). In tutti questi casi la Poss é perduta. 

Ora alia stregua di questo principio, che é vm corollario 
della concezione propúgnala in queste pagine, é evidente che 
la coscenza romana delle origini doveva essere guidata da que
sti canoni: 

:1. Non v'é Poss se la sovranita sacrale non possa essere 
praticamente, dinámicamente attuata; 

2. Non v'é Poss quando la sovranita sacrale sia sover-
chiata da quella pin attuale é recente altrui: cosi é nel caso della 
usurpazione dei fondi, sel servo fuggitivo appreso da altri (171); 

3. Non v'é Poss quando il soggetto perda la sua qualitá di 
sovrano in senso sacrale e politice. 

Al contrario si conserva la Poss quando la sovranita sussi-
ste, anche se la disponibilitá della cosa sia momentáneamente 
sospesa. 

Quanto ai saltus e quanto ai casi di partenza ad nu>ndinas, 
é chiaro che il persistere della Poss poté essere affermato in 
virtü del principio che si é ora enunciato. Che in questí casi 

170. Cfr. sopra § 2. 
171. Affermiasno sin d'ora qnello che é il nostro convincimento, sebbene il 

punto non sia pacifico in dottrina. Ma sul problema s¡ térra discordó piü avanti. 
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r'apprezzameiito sociale, riconosceudo la sussisteuza del Poss, si 
trovasse iu certo lucxto iu. antipipo sulla dottriua eñe non era 
ancora ^iinta a emaneiparsi suiticentemeute da una cuucezioue 
troppo r ^ ü a m e u t e materialistica-deí foss, é afíermazione (i72> 
che non trova giustiíicazione se non neiia genialitá di coiui che 
la ha fatla. Ma nieute sta a provaria. Fotremmo forse diré an-
ebe di p iü : se l'apprezzamento sociale, prima che la stessa dot-
trína técnica, gioaise a concepire un Foss ove di fatto Jfoss non 
v'era ( i73) significa che la coscienza sociale non considerava 
il Poss alia stregtta di quella concezione « grettamente » mate-
rialistica che oggi suole mettersi in evidenza (174). 

Un problema potrebbe ancora interessarci: quello del mo-
mentó della perdita del possesso nel caso di usurpazione del fon
do durante la assenza del fin qui possessore. Le fonti eonservano 
tracce di due diverse opínioni. 

ULPIANÜS, 1, 70 ad Ed . : qui ad nnndinas profectus ne-
minem reliquerit et, dusn ille a nundinis redit, aliquis occupa-
verit possessionem, videri eum clam possidere LABIO scribit... 

L'altra tesi é preséntala in D. 41 . 2. 35. 2 : 

PoMPomus, 1. 23 ad Q. M.: quod autem possidemus. 

172. RoüONDi, Possessio, cit. p. 117; ALBBRIARIO, A B . Mac. cil. 227 ss. 
173. COSÍ PEBOZZI, htüuzioni, cit. 1, 844 n. 7. 

174. Non credo nemmeno che possa essere stata la utjlitas a sugge'rire una nor-
mazione, per i dué cosí in esame, diversa da quella originaria. Da quanto precede 
in testo pensiamo non sia azzardato affermare che si tratti di norme risalenti assai, 
coeve alia stessa Poss. Non credo dnnque. che si possa ricostmire SI guasto opéralo 
dai giiistinianei nella 1. 25. D . 45. 16, al modo suggerito daU'AlBERTARio, in An. 
Mac. 1929, e i c St. Ip. 215, 3: « quod volgo dieitur aestivomm. hibernorunique sal-
tnom nos possessione animo retiñere, id «utlitatis» texempli] causa didici Pro-
cnlum dicere:....». Ad ogni modo.ditemo, come pare diremo peí caso del liber 
h. b. servas, «he la utilítas, se puré é intervenuta, ció fu non per innovare, ma 
per conservare principi Iralatici, che oramai divelti dalla loro giustificazione ori
ginaria, erano altrimenti inginstificabili agli stessi giuiisti el. 
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quaerítur utrumiie usque eo possideamus, doñee alius.., ingres-
sus sit, an vero... doñee revertentes nos aliquis repeliat... 

Non esito a eredere che la tesi piu antica dovesse esseife 
quella di cui appare sostenitore lo stesso Labeone. Che la se-
conda si trovi piü ampiamente rappresentata alio stato delle no-
stre conoscengse, e anche assolutamente parlando, non deve far 
meraviglia né deve far concludere per una maggiore plausibi-
lita della seconda rispetto alia prima (175): tutte e due sonó 
consone rispettivamente ai tempi in cui furono enunciate. Si 
apprezza in pieno allora la affermazione del Rotondi (176), se-
condo íl quale lo stesso Pomponio, se puré accettava la prima 
teórica, doveva farlo in níodo molto piü gaardingo di come non 
appaia nella fine del fr cit. Discussa, come appare dal testo cit. 
per ultiñio ancora ai tempi di Pomponio, la nuova concezione 
pare stabilmente accolta 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 básale, quello sacralei 

175. Cosx PEROZZI, Istituzioni, cil. I, 848, n. 2. 
176. RoroNW, Possessio, cit. p. 133. 
177. Pei testi relativi e le relative considerazioni esegetiche ci ripo^tiaiuo alU 

dottrinq dominante, "cfr, per tntti PEBOZZI,' cit. 1. c. 
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16. Continua: conservazione del Poss suUe cose mobili: il Poss sul semis fu
gitivas. 

16. — La conservazione del possesso sulle cose mobili puó 

ricondursi, deve, agli stessi principi. Sussiste ií rapporto posses-

sorio fin qnando sussista ií rapporto sacrale e non sia cessato 

(non per momentánea interruzione) quelio dinámico. Si protrae, 

quiudi, fin quando quiei vincoli sussistano; fin quandó, pur al-

lontanandosi, i semoventi non perdano lo animo di ritoríiare 

(3 . 2 ; - 5p; - 3. 14-16. (D. h. t.). Degli animali selvatici é con-

sentanea alia concezione che qui si va difendendo, che si perda 

ii Poss appena essi riacquistino la naturalis libertas: come pin 

voite si é detto, alio spirito pratico dei romani non poteva sem

brar concepibiíe che sussislesse un potere (dinámico, coonestato 

da qaello sacrale) quando quel potere non potesse esercitarsi. E 

gli animali selvatici, fuggendo e ripigliando la loro naturale li

berta, si allontauano dal raggio d'ázione del nostro potere, non 

sonó quindi piü in Poss. E ' la stessa concezione per cud di questi 

stessi animali non si acquista il possesso per il solo fatto che 

siano nel nostro fondo. 

Altra soluzione dovette esservi per gli schiavi. Che degli 
animali selvatici si perda il possesso quando riacquistino la nata-
ralis libertas, e che degli animali mansuefatti si perda quando 
perdano l'animus revertendi, si spiega: in tal caso si perde an
che la proprietá (3 . 2 ; 5p D. 41 . 2). Che ii gregge cessi dal 
nostro Poss « aberrando » (D. eod. 3 . 13) si comprende, in 
quanto si presuppone « ut non inveniatur » (D cit.). Ma per il 
íuggitivo come diremo, é tutt'altra cosa. Per quanto esso sia piü 
intelligente, per volere, la sua ricerca, il sno recupero é piü fa-
cile, in ragione degli stessi contrassegni caratteristici, individua-
li (qui non e un traslato parlare di individuo), in ragione dello 
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stesso interesse del possessore al riacquisto. Ne tutto cío e frutto 
di mera ipotesi: deriva dalla considera^ione che si trovano nelle 
fonti e nella storia del dir. rom. apposite pr'ovvidenze giuridi-
che per il recupero degii schiavi fuggitivi; professionisti appo-" 
siti, i fugitivari (178). 

17. La necessita di una capacita passiva dell'oggetto al Poss si giusfeifica c»l crí-
' teño che oggetto di Poss son le cose capaci di una sagnoria politico-sacimle. 

17, — Consona alia concezione cui questo lavoro si ispira 
dovrá essere anche la normazione positiva dei requisiti di capa
cita dello stesso oggetto. Anzitutto: capaci sonó solo le cose cor-
porali, come che la sovranitá politica su cui nacque la Poss, 
fosse appunto la sovranitá (a prescindere dalla spettanza) sul 
territorio e poi^ suUc cose mobili, con paradigma e con prece-
denza storica dell'homo (179). 

Î e res extra commerciufn sonó sottratte al Poss, perché esse 
non cadono direttamente nella sovranitá e potestá assoluta del 
pater; le res divini iuris sonó infatti quelle da cui recede la. si-
gnoria umana per rispetto alia signoria divina; le res communes" 
omuium sonó enti che nella loro totalitá non cadono. sotto la si
gnoria di alcuno (180). L'uomo libero non puo essere oggetto di 
possesso (181); e si spiega, in quanto il libero é per definizione 
in potestá di nessuno, ma di sé stesso (182). Eccezione é il liber 
homo bona fide serviens. Eccezione se si guarda da «n punto 

178. Cfr. ClAPEssoM, Apfunti cit., p. 100 dell'estr. (103 del vol. II St. Al-
bertoni. 

179. II grave problema e stato da noi esegeticainente studiato a parte. Ci per-
mettiamo rinviare il lettore a II servas fugitivus e il possesso, in A. (J. 1938 ult. 
fase. , , 

180. COSÍ FEBBINI, Pandette, cit. p . 255. 

181. Si ricordi tuttavia che i figli, nella pin remota época, sonó oggetto di 
' poteíitas, e cioé di Poss (v. sopra, § 3). 
' 182. Cfr. sopra, n. e Cou, II paraUettismo, cit., p. 89, n. 42. 
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di vista che non sia quello possessorio originario. Altrimenti si 
trovera, anche nel caso del líber h . b . f. serviens, una riprova 
ai concetti cui questo lavoro j i ispira: sia o non sia di buoitia 
fede il liber homo, é certo che egli é in uno stato di asservimento 
contrario a quello che si richiederebbe invece in un sovrano. 
Costui certamente non perderá solo per la sua nuova condizione 
la speltanza, ma perderá certamente la situazione di fatto (dina-
mico sacrale). Che in tale normazione sia intervenuta la utilitas 
é. anche credibile (183); ma é qisestione di date: quando la uti
litas é intervenuta? Ma é anche questione di sostaiaiza: perché é 
intervenuta? Potremmo anche diré che la utilitas é intervenuta 
quañdo il principio si dovette valutare di fronte alia alternativa 
della conservazione di esso o della sua reiezione nei nuovi tem-
pi, ora che la Poss aveva perduto il sno carattere, ora che nella 
civitas al fatto si ya mano a mano sostituendo la ragione giuridica. 

183. COSÍ AIBEBTAMO, Possesso, in Bnll. 1932, p . 28 n . 1 e gia in An. M a c , 

cítu, 229 ss.: ed ora anche in Honor, cit., in St. I , 215, n . 3 in cni si ricostmisce 
.cosí D. 43. 16. 1 . 25: 

a Qnod volgo dicitur aestivorum bibemonmique saltnwn nos jjossessiones ani
mo retiñere id (ntilitatis) eansa didici Proculum dicere ». 

Non credo che sia del tuuo provato che Ulpiano nel fr. cít. si esprimesse pro-
prio' nel modo indicato daH'illustre Maestro (ntilitatis in%''eee di exempli ean»a 
didici). L'Albertario nel cit. studio «ecolto negli Annali di Mac. (pp. 227-232) ha 
instistito SBI concetto che in diritto classico i l regime dei saltns hiberni et aeslívi 
non era. estensibile ad aleun altro fondo. La prova sarebb nel fatto che Paolo in 
D. 41. 2. 3. 11 non parla che dei saltas; nel fatto ehe Paipíniano in D . 41. 2. 44. 2 
e 45 e 46 parlerebbe di nna sepratio « in ordine alia perdita :de possesso, tra i sal-
ans hiberni ed aeslivi, qnorum possessio retinetnr animo, e tutti gli altrj fondi ». 
Osserverei che anche a li tenere gennina la frase (« illa qnoqne sejSaralio... ») cni 
TAlbertario alinde, (ma. il BESELER, BekrSge, IV, 72 le ha gíá da tempo negato 
autentieita), non per questo puo derivame alia indiscriminata affermarione di eni 
ci occHpiamo. Infatti, se andie Paipiniano ha detto che bisogna distingnere i sal
tns dagli altri fondi, potra sempre sostenersi che Paipiniano vole\a discriniinaTe i 
saltas (intesi come categoria esemplare, come caso. tipico ma esempliíScativo) da
gli. áltri. Cioe.: la Poss restava sui sallas (caso típico), ma anche sn altri fondi nei 
qaali la coscienza sociale fosse abituata a vedere nn permanere del rapporio (no-
oostante Passenzadel possessore), cosi come tipicamente avreniva per i saltns. E 
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E) 18. La snccessione nella Poss come snccessione nel potere politico-saccale. 
Accettazione della tesi Boofante-Solazzi; Esame di Gal, I I I 201, che si di-
mostra gen. 

18. — Non puó chiudersi questo capitolo seuza affrontarsi 
uno dei problemi piü scabrosi della Poss; scabroso per due ver-
sií e per lo inquadramento nel sistema, e anche.per la messa 
in punto de ' suoi termini. E ' il capitolo relativo alia snccessio
ne nel possesso, Ei si parla non tanto dell'usus, quanto della 
vera Poss die abilita agli itd (184). 

Per impostare bene il problema partiremo dalla concezio-
ne el., e risaliremo poi da questa a qutella precl. La Poss classica 
h ancora una res facti (185). Ei si aggiunge da' giuristi classici 
(Scevola: 1. 15 D 47. 4) e dagli AA moderni, che, inoltre, essa 
et animi est. Onde la impossibilitá che la Poss trapassi nella 
successione. Ma qui, come si é 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. IJscapione che, per maggior stranezza del sistema, si 

che COSÍ dovesse essere é anche fácilmente piiegabile: la Poss si riteneva in época 
elassica persistere sni saltas, in qnanto la ntilizzazione di quei terreni non suole 
farsi che a periodi. Perche, allora, deve negarsi che in época classica la coscienza 
sociale si rifintasse di nsare lo stesso trattamento ad ogní altro fondo, la cui nti
lizzazione fosse attuata (dal singólo) solo ad intenralli? 

CÍO che si é ora detto spiega, dunque, perché in D. 43. 16. 1. 25 si parlasse 
dei saltas « exempli caoisa ». 

Natóralniente, qnanto si é detto si attaglia benissimo per l'epoca pin lontana. 
Certo per qnesta é pin difficile che si sogliano i paires allontanare dai propri pos-
sedimenti ed abbandonarli. Ma la ipotesi non pao essere esclusa, sopratutto quan-
do si ipotizzi xm' caso di possdimento non lontano da quello abitúale del pateíp. 

184. Sol punto cfr. anche cap. 3*. 
185. Cfr. sopra § 2. 
186. BoNFANTE, Corso, VI , p . 141. 
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éompie anche prima che Terede abhia adito l'eredítá. Si av-
verte dalle stesse fonti che e dagli stessi commentatori moderni 
che « haec jure singulari recepta sunt » che « in veritá.,. qui vi 
abbia una deviazióne da^ prineipí ispirata da ragioni prati-
ché » (187). Non é il caso di discutere, sulla anomalia che é stato 
safficente mettere iii chiaro, rinviandosi per altro 11 lettore al 
punto in cui della rilevata anomalia ci serviremo per affermare 
e provare, tra altri argomenti, la originaria distinzione tra usus 
e poss, distinzione veniita meno ad un certo momento e impli
cante di conseguenza da una parte la fusione dei due fenomeni, 
un re^me di anomalie ancora visibili ed attive nel periodo clas-
sico dall'altro, canto. 

Sul punto della successione ad itd in dir. el. si oppongonn 
due concezioni completamente anlitetiche: quella del Perozzi 
(Istitnzioni II , 483, n. 1), secondo il guale il possesso trapassa 
anche se non appreso materialmente; quella del Bonfante, (Cor
so, n i , VI, 140 ss) (188) secondo il quale, in época classica, il 
possesso trapassa nell'erede, immediatamente, se si tratta di 
heres suus; non trapassa negli altri casi se non appreso material
mente. 

2. I D 47. 19, ULPIANUS, IX de off. procons.: Apparet 
autem expilatae hereditatis crimen eo casui intendi posse, quo 
casn furti agi non potest, scilicet ante aditam hereditatem, vel 
post aditam ante quam res ab herede possessae sunt, nam in 
hunc casmn furti actionem non competeré palam est. 

Jl testo e stato appuntato dal Perozzi (in Bonfante- Scrit-
ti 11, 702, Bull., 1916, 217, Istituzioni, 1. c.). Le ragioni ad-
dotte sarebbero che Ulpiano, dicendo eo casu intendi posse 

187. BONFANTE, cit., 142. 

188. Cfr. anche SoiAZzi, Sul possesio delTheres sxtus, in Btill. 1931, fase. IV, 
p. 5 ss. SuU'argomento cfr. anche BETTI, in Filangieri 1916 (e sul B., v. BONFjmiE, 
Scritti II, 1. c ) . 
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quo casu furti agi non potest, e, specialmente, tornando a 
diré nella fine del testo ce nam in hunc casutn furti actio-
nem non competeré palam est », mostra di avere in mente um 
sol caso. Senonché nella frase ce ante aditam her. vel post adi-
tam antequam ab herede possessae sunt » sarebbero descritti 
due casi. L'uno é « ante aditam h. »; i'altro « post aditam an
tequam res ab herede possessae sunt ». Quindi « eo casu, quo 
casu » é in contraddizione con quel che segué, ed ce in huec ca-
sum » é in contraddizione con quel che precede. Ed allora con-, 
seguirebbe, che effeltivamente Ulpiano non scrisse se non ce an
tequam ab herede possessae sun t» . Ma ci sarebbe di peggio: 
Ulpiano avrebbe dovuto scrivere ce antequam hereditas adita 
est res ab herede possessae sunt », in quanto allorché sonó due 
i requisiti di una certa cosa, essi non possono essere enunciati 
che coordinatamente (et), e non disgiuntivamente (vet). Inol-
tre proprio lutti i testi citati dal Bonfante dichiarano che la 
usucapió lucrativa é possibile e non si commette furto se al-
euno prenda possesso di una cosa ereditaria prima che sia stata 
posseduta dall'erede. Espuugendo l'cc ante aditam hereditatem 
vel post úditaní » si eviterebbero gli errori logíci innánzi de-
nunciati e si otterrebbe un testo parí agli altri. 

Anzitutto, contro la tesi di una interpolazione del testo, 
sostenuta poi, anche dallo Scaduto (189), é da rilevare che, si, 
Ulpiano pensava ad un sol caso (eo casu intendi posse); ma é' 
anche da riconoscere che ad un sol caso si alinde nel fr in esa-
me, ,e cioe ce quo casu furti agi non potest ». Questo caso viene 
poi chiarito e distinto (scilicet). Ulpiano, cioé, soggiunge che 
la ipotesi é vera ce ante aditam hereditatem, vel post aditam, 
antequam res ab herede possessae sun t» . E d i l caso é sempre 

189. SCADUTO, Contributo esegetico alia dottrina rom. dell'eredita giacente, An, 
Pal., 1919, 9 6s, 
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único: quello in cui uon si agisce per furto, Tant'é che Ül-
piano ripete súbito dopo, che-il caso é appunto uno: « nam in 
hunc casum fnrti actiónem non competeré palam est ». In tal 
modo 3 testo appare lógico, 

E ' inveee molto verisimile la tesi che per dir. el. il suus 
suiccedesse immediatamente nel possesso del defunto. La pro-
va esegetica é stata data dal Solazzi (190): 

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

Giavoleno parrebbe diré: nella sola successione testamen
taria il possesso non trapassa con la adizione. Ma é forse pensa-
bile che l'crede abbia intestato acquistasse il poss con la adi
zione? Nessuno ha ció mai pensato. E ' evidente che allora non 
poteva dirsi «. cum heredes instituti sumas ». Potrebbe espun-
gersi solo « instituti » e lasciar diré al fr « cum heredes su
mus ». Ma se Triboniano e intervenuto deve pensarsi che ció sia 
stato per una ragione ben piü grave che per operare quella in-
trusione. E nel testo, escluso che si dicesse « cum heredes suí 
sumus », doveva essere detto c< CBÍBI heredes extranei sumus ». 
Ma per diritto giustinianeo nessun erede succede immediata
mente nel possesso del defunto; la necessitá, qulndi, di togliere 
quell'« extranei ». 

La riprova é nel fr . : 
D. 47. 4. 1. 15: ÜI,PIA]VUS, XXXVHT ad Ed. : Scaevola 

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

190. Che rn O. 41. 23, si dovesse originariamente parlare di eredita devo. 
Inta ad estranei puó senz'fdtro affermarsi qnaudo si tenga presente che sel testo 
«i fa l'ipotesi di hereditas che viene « adita ». 
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quia possessionem hereditas non habet, quae facti est et animi. 
Sed nec heredis est pbssessio, antequam possideat, quia here
ditas iti eum id tantum trasfuiidit, quod est, hereditatis, non 
autem fuit possessio hereditatis. 

La itp del periodo ce sed nec heredis - hereditatis » si di-
moslra considerando I. che esso contiene una giustificazione su
perfina dopo la precedente « quia possessio facti est et animi » ; 
2 . che la frase « n e c heredis est possessio, antequam possi-
deet »; 3. Transfundit invece di transferí (trausfusio é spurio an
che in ü . 46. 2. Ip) ; 4. la incongruenza dei tempi (est... fuit), 
sonó elementi non disprcizzahili per una affermazione di adul-
terazione. 

Ñon altrettanto sarei propenso a ritenere frutto di glossema 
GAI, n i , 201 : 

Rursus ex diverso interdum alienas res occupare et usu-
capere concessum est, nec creditur furtum fieri, veluti res he
reditarias, quarum heres non est nactns possessionem, nisi ne-
cessarius heres extet; nam necessario herede estante placuit ni-
hil pro herede usucapí posse. 

Le ragioni del glossema sarebbero, secondo il Solazzi, in que-
sto che ce il parágrafo 201 Aáene a diré... che il caso del neces-
cc sarius heres h eccettuato dalia regola la quale concede di oc-
cc cupare ed usucapiré le res hereditarias quarum heres non est 
« nactus possessionem, il che importa che puré il necessaraus 
« heres diventi possessore con la materiale apprensione della co-
cc sa ei editaría. Se l'erede necessario continuasse immediata-
« mente il possesso del defimto senza alcun atto di nancisci 
« possessionem, sarebhe certo negata la possihilita dell'usuca-
cc pione e si avrebbe furto da parte dell'occupante, ma non si 
ce potrebbe a rigor di lógica parlare di eccezione alia regola ce oc-
cc cupare et usucapere concessum est... res hereditarias quarum 
ít heres non est nactus possesionem ». La regola non si appli-



— 104 — 

« cherebbe alia fattispecie, perché i tcrmini di questa non so-
« no quelli della regola; mentre Feccezione esiste, quando, pur 
« ríscootrandosi tutti i presupposti di falto propri alia regola, 
« questa non é ©sservata ». E poiché non é lecito attribuire a 
Gído Tequivoco, 11 período « nisi posse » deporrebbe coiitro la 
dottrina del Bonfante. Con es?a non si concilierebbe nemmeno 
¡1 verbo placoit che accenña aU'arbitrio, alia discrezionalitá. 
a controversie. Ma la chinga di III. 201, non sarebbe gen. An-
zitutto essa rappresenterebbe uoia ripetízione di II . 58, in cui 
pero il principio é enuncíalo con sicurezza, laddove III. 201, 
usa placoit. E se si aggiunge l'illogíco cd liísi », si dovrebbe 
giungere alia conclusione che uno studioso di Gaio abbia volulo 
a margine di III. 201, richiamare per sua comoditá la notízia 
desunía da 11. 58, e che la nota sia stata incorpórala nel testo. 
Ma completamente a posto non sarebbe nemmerio 11, 58. Qui, 
come in C 7. 29. 2 si parla solo di heres necessarius. Dovrebbe 
dedursene forse che anche íl servus eum libértate institutus suc-
cedesse immediatamente? Ma ció non é credibile. U Pernice 
(Labeo, I I , I , 441, n. 2) fondandosi su D. 29. 7. 57p ha sosle-
ñuto che Gaio in II. 201, pensasse únicamente ai sui. II Bon
fante stesso (Corso, VI, 143) avrebbe seguíta questa opinione. 
E poicbé nel veronese si legge: (( esset et necessario tamem »' 
rell, sorge il convincimento che I I . 58, dicesse « suo et necessa
rio herede », caduto prima che in II . 201, fosse apposta la 
glossa. 

Credo che non possa farsí soverchio affidamento sui testi 
addotli dal Kniep (191), in quanto sia il D. 4. 4. 7. 5 (192), 

191. KniEP, Gai Institutionum Commentarium, 11, 1, 199. 
192. Cfr. BiONDi, La legittimazione processuale nelle ohbligazioni divisibilii 

An. Per., 1913, 16, 31 n. 3 ; GVAKNERI CITATI, Obbligazioni indivisihili. I, 51 in 
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che D. 29. 2. 57p (193) sonó stati da piü parti appuntati. Ma 
non credo possa rifiutarsi lo stesso Gaio. 

II , 157: Sed sui quídam heredes ideo appellantur, quia 
domestici heredes sunt et vivo quoque párente quodammodo 
domini existimantur; unde etiam si quis intestatus mortuus sit, 
prima causa est in successione liberorum. Necessarii vero ideó 
dicuntur, quia omni modo, sive velint sive nolint, tam ab inté-
stato quam ex testamento heredes fiunt. 

158. Sed his praetor permittit abstinere se ab hereditate, 
nt potius parends bona Meneant. 

II , 37 ídem et de necessariis heredibus dwersae scJwlae 
auctores existimant, quod nihil videtuar interesse, utrum ali-
quis adeundo hereditatem fíat heres, an invitus exstat; quod 
quale, sit, suo loco apjmrebit. Sed nostri praeceptores putant 
nihil agere necessarium heredera, cum in iure cedat heredi
tatem. 

III, 87 : suiís autem et necessarius heres an aliquid agat 
in iure cedendo, quaeritur. Nostri praeceptores nihil eos age-
re existimant; diversas scholae auctores ideo eos agere putant; 
quod ceteri post aditam hereditatem; nihil enim interest, utrum 
aliquis cemendo aut pro herede gerendo heres fíat, an iuris ne-
cessitate hereditati adstringantur. 

Dal confronto tra il parágrafo 157 col 158 risulta che con 
« his » di 158 Gaio alinde ai « necessari » nominati nel parágra
fo precedente; e con « necessari » — come risulta in 158 -^- si 
indicano i sui, tanto che il giurista dice: «c ut potius parentis 
bona veueant ». 

Dal confronto tra il parágrafo IT 37 e III 87 deve risultare 
che i « necessari heredes » (di cui si parla a proposito dei diver-

193' PEROZZI, Istituziom, cit. II, 622, 1. 
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sae scholae auctores) sonó i ce Sui autem et necessari », cui si al-
l u d e m U S ? . 

Da ríportati testí gaiani a-me pare risuJtí che, allorquando 
non vi sia da tener distinta la ipotesi dei sui da qaelli seinpli4 
cemente necessari, la dizione « heres necessarius », per la stessa 
natura della suceessione, possa talvolta alludere anche solo al-
l'erede suus, auziche al servas cum libértate institutus. Tutta-
via, poiché nel veronese si legge <c et necessario », e poiché e' 
proprio la forma piü comune, non sareí alieno dal ritenere che 
in I I . 58, si leggesse « suo et necessario », e che per svista di 
amanuense il « suo » sia caduto. Ma tntto cío non deve costrin-
gere a ritenere glossato III. 201, qnando, come a noi sembra 
provato, non é esclusa la forma « necessarius » per alludere 
semplicemente al suus; e quando, come diremo, il senso del 
testo é pienamente lógico e corretto. II ce nisi » di III. 201, non 
é affatto illogicQ, nemmeno se inteso nel senso bonfantiano, 
Invero io pensó che il testo per il suo carattere didattieo ed espli-
cativo dell'opera voglia ripetere qui, oltre che in 11. 58 che in 
genere si possono usucapiré le cose ereditarie non ancora pos-
sedute dall'erede, e voglia inoltre ribadire che ove sussista un 
suus, il possesso trapassa anche sen^a la materiale apprensio-
ne dell'erede. Je che percho é vieUUa la usucapione e si rende 
possibile una incrinúnazione per furto. Non é necessario dun-
que pensare che i due casi (quello dello erede institutus e quel-
lo del suus) debbano avere in comune la caratteristica che il 
possesso non sia ptato ancora materialmente acquigtato. Anzi, 
dal « niM » in poi si fórmala in III. 201, un «aso. ben diverso 
dal primo, tanto diverso che la regola enunciata per il primo 
non debba e non possa piü applicarsi. 

Gaio i n . 201, genuino, conferma pienamente, in questa 
intérpretazione, la tesi Bonfante-Solazzi. 
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Giunti a tal punto é da chiedersi: come mai il possesso che 
é un fatto, il possesso che é legato strettamente alia persona e 
alia sua situazione di fatto, puo essere capace di una succces-
sione? Come mai il diritto romano contravviene qui ad uno dei 
canoni fondamentali della Possessio? 

II possesso originario é, ,conie piü volte si e detto nel corso 
di questo capitolo, un rapporto político-sacrale col territorio. 
Quello che lo caratterizza, quello che ne determina la tutela, e 
appunto il fatto che la Poss é connessa con la sede e con la im-
posizione dei numi familiari sul territorio. E ' chiaro allora, che 
come l'heres necessarius continua la sovranitá del defunto e 
succede al suo posto nella famiglia, e come nello stato non si 
inizia un nuovo rapporto politico-sacrale sul territorio statuale, 
peí solo fatto che il capo muoia e ceda il posto al successore, 
(restaño infatti sul territorio lo stesso grusppo político e, sopra-
tutto gli stessi sacra) cosi nella familia. Altra cosa se si tratti, 
nella familia, di un estraneo (il parallelo político é con la suc-
cessione di stato a stato): qui, rimpetto al nuovo capo (che ha 
sacra propri e diversi da quelli dello ereditando), v'e una si
tuazione di fatto (político sacrale) nuova, v'é un possesso 
nuovo. 



Cap. a 

USUS e POSSESSIO 

I. Vsus signiíica e godimento », come risulta dai testi stessi che sogliono addnrsi 
in contrario. 

1. — Prima di procederé oltre a mostrare la evoluzione sú
bita dalla Posg occorre chiarire i rapporti fra la Poss e la Usu
capió, in quanto quella, generalmente, suole riconnettersi al-
I'usus della usucapione (1). 

Varrá la pena di trascrivere il pensiero del Bonfante, per
ché esso sia di guida nelle indagini che in questo capitulo si ten-
teranno. « Usucapió é acquisto mediante possesso. E per vero 
usucapió non significa se non possessione capio; poiehé usus 
com'é risaputo, non é che l'antico vocabolo indicante la pos-
sessio, il contrapposto nórmale dell'antico numcipium, qual'é 

1. DFRNBUBC, Pandefcfen, cit-. I, § 219, p. 498; SCHEUBL, BeitrSge zur Bearbei-
tune d. rom. R., Erlangen, 1854, II, N. XV p. 29 ss.; ISTINTZINC, Das JFesen d. bona 
lides u. Titulus in d. rom. Vsucapionsléhre, Heidelberg, 1852; SOKOLOWSKI, Die 
Philosoj^ie im Privatrecht, Halle, 1907, II, p. 129 ss.; SCHIBMEH, Die Grundidee 
der Usucapión im r. Recht, i 1 e 2; VANCEKOW, Pandekten, cit.» I § 314,; PUCHTA, 
ínstitutionen, cit., 11, § 239; WlNOSCHEiD, Pandekten, cit., § 175 a; BONFANTE, La 
justa causa deüa usucaiÁone e il sito rapporlo con Id b. / . , ora in Ser. 11, 471 ss.; 
FEBBINI, Pandette, § 317; GIRABD, Manuel, n. 312; KABLOWA, Rom. RG. cit., p. 387 

ss. Contra CuQ, Richerches citt. e BozzA, opp. eitt.; contra dei quali vedi perí» 
oltre n. 4. 

Che la usucapione sia un modo di acquisto della propr. per. mezzo del poes.. 
é affermazione comune a tutti gli scrittori sopra cennati (in bibl. scelta). Quegli 
stessi AA. finiscono 4>er essere d'accordo che la usuc. non e un mezzo per sanare 
gli acquisti invalidi. In tale senso, invece, cfr.: GIRABD, Manuel, cit. I, c.', PEBOZZI, 
Istituiioni, cit. I, 649; AILINGIO Ruiz, Istítuziont, cit., 200 ss. 
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possessio rispetto alie voci nuoA'e dorninium e proprietas... Se 
la denomínazione dell'istituto é basata sul possesso, anche le de-
finizioni classiche non ne danno altro concetto se non quello 
d'un acquisto mídiante il possesso. « Usucapió est adeptio do-
minii per continuationem possessionis anni vel biennii », dice 
Ulpiano, e il suo discepolo Modestino ripete alia lettera que-
sta definizione, altérala quanto al decorso del lempo da Giu-
sliniano. Ció poslo le testimonianze recate sopra (2) riacquista-
no il loro pienissimo valore. Esse ci dánno l'usucapione come 
un modo di acquisto della proprietá mediante il possesso » (3), 

Ció premesso, é da notare che i lermini usus o uti non 
rappresentano giá la piü anlica denominazione della Poss,. essi 
indicano, etimológicamente (e .^iuridicamente, í l godimento, 
l'esercizio (in senso edonistico) di un potere análogo ad un di-
ritto (che non si ha). Che le lavóle XII tav. parlino di usus 
nel noto versetto, si spiega non ricorrendosi alia ipotesi che 
usus e possessio siano originariamente la stessa cosa, bensi col 
falto che le XII tav. riproducóno un vecchio principio, secondo 
il quale il godimento di una cosa (in senso edonistico), l'eser
cizio di un potere protratto per un cerlo lempo, conduce al-
Tacquisto del diritto corrispondente. NuUa prova che « usus » 
stiavi ad indicare il possesso: si cadrebbe, altrimenli in peti-
zione di principio; in quanto, solo allora puó dirsi che usus 
nel versetto lavolare significhi possesso, quando si sia dímo-
strato, e solo allora, che la originaria usucapió sia acquisto me
diante possesso. Quando v'é su tal punto ancora controversia, 
non é cerlo con la cilazione del versetto lavolare che si puo 
dimoslrare la identificazione. La dimostrazione di questo ca-
pitolo é tutta rivolta a chiarire appunlo la originaria dislin-
zione tra usus e possesso. 

2. Suno qnelle che satanno áa noi vagliate tra poco. 
3. BoNFANTE, Scritti Giurídici, cit., II, 471, 473, 474. 
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Richiamarsi poi a Ulpiano Modestino e Boezio per rintrac-
ciare le origini di un istítuto, é antistorico; significa sorvolare 
su parecchie centinaia di anni in cui l'istituto si é trasformato, 
e finalmente é giunto al punto in cui lo hanno troTato i Gaio, 
gli Ulpiano, i Modestino. Quei testi documentano una sola cosa : 
che una certa época della sua storia, la usucapió (acquisto me
diante l'usus) é divenuto acquisto mediante possessio (4). 

E noi passiamo puré alia antitesi usus-mancipüum, nella 
quale al Bonfante (5) e poi all'Albertario (6), é sembrato si 
annidasse la antitesi fra proprietas e pos&essio. Veramente, per-

4, La formolazione appare in Licinnius Rufinas, D. 41. 3 . 25. Ma cid non si
gnifica affatto che solo allora i l principio fosee stato enuncia to .La fnsione éel-
l'nsDs e della possessio awenne appena la Possessio perdette il sao esrattere sa-
trale , e cioé appena ssa fu assanta dal pretore e tolta ai Pontefici. Diremo che ció 
awenne in quanto il Pretore sentí che erano degni di protezione. oltre i casi ori-
ginari dell'nsnrpatore, di colui che occupa un fondo senza titolo, ma in buona 
fede (occupazione di una res crédula nuUius), anche i l precarista il creditore pe-
gnoratizio ecc. AHora, iufatti, il possesso non fonda piú snl fenómeno sacrale in 
modo esclusivo, ma sul fenómeno económico. Anzi: possessio sará la situazione di 
colui che esercita una signoria di falto su una cosa senza esseme il titolare. E che 
cosa é ció, se non usus, se non la situazione di colui che é in candizione di cora-
piere la usucapió (se concorrono gli altrí requisiti)? Ne si dica che cosí si ritoma 
alia posizione della dottrina dominante, che crede infatti che la Poss fosse in ori
gine -rappresentata (onomásticamente) dall'uso col quale si confondeva. Non ri-
tomiamo nemmeno indirettamente a qnesta concezione, nemmeno se sia vero che 
anche per noi al momento in cui la Poss. é assunta dal Pretore viene a coincidere 
con l 'usus. Noi retrodatiamo la nascita della Poss ad nn'epoca precedente la tutela 
Pretoria. E ció non e senza vantaggio scientifico (speriamo), in quanto solo pre-
supponendo che. la poss fosse caiatterizzata e protetta in se stessa, come fatto sa
crale, si possono giustificare i mder j che si rinvengono nelle sue earatteristiche 
(quelle studiate nel cap. 2°). Né e vero che con ció noi veniamo lo stesso a far 
sorgere la Poss al'epoca della sua protezione pretoria, perche anche guando Iki 
Poss era tutta nell'ambito pontificaie, non per qnesto fu meno un fenómeno giu-
ridico. 

5, A n . 24 d e l t a p . 2° si é giá paríalo della antitesi mancipium-usus, e si é 
dcUo del valore che la voce mancipium ha nel contrapposto. Qni invece deve pren-
dersi in esame Taltra voce: usus. Cfr. sul punto BONFANTE, Lá justa c , cit., p . 471 
n. 1; ma giá AUBB&NDI, Í Í POSS,., cit., p . 218. 

6, ALBEBTABIO, II 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 técnica (ed é, si noti beae, quella che in-

teressa qui), io non saprei vedere. Antitética al dominium puó 

essere anche la semplice detenzione: infatti il dominium é so-

vranita assoluta, suo contrapposto puo anche essere il como

dato e la locazione, il deposito come il mutuo, l'usnfrutto come 

la servitü. E ' soló il contesto della frase in cui la antitesi é usa-

ta che puo fare il valore dei termini in questione (7). Ecco: 

LUCR. III , 969: vitaque mancupio nuUi datur, ómnibus 
usu, — ARNOB, Adv. Nat. I I , 27 : Usus et ilHs est vita, non 
mancipio tradita (cfr. LUCIL. XVII. 6 : Nihil esse in vita pro-
prium mortali datum. L. ATTIUS, Med. in Non. 362, 4 : Ñe
que qnicqn<am ulli proprium est in vita. 

In questi testi. é chiaro che, da Lucrezio ad Arnobio, si 
vuol mettere in evidenza questo principio, caro a tutti i filo-
sofi, che l'uomo non puó considerarsi padrone assoluto della 
propria vita, del proprio corpo, ma ne e solo il depositario; 
solo diritto concesso quello di godeme, senza abusarne. E pro
prio in questi termini si esprime la antitesi in 

SEN. De Ben. III, 20, 2 : Rerufloa natura illum tibi non 
mancipio dedit sed commodavit. 

Diro di p in : sarebbe un grave errore pensare che nei testi 
citati dal Bonfante usus stia a significare possessio (si ripete 
e si inlende: nel senso tecnico-giuridico). Infatti nei passi ri-
portati si vuole appunto diré che sulla vita non é consentito 
alcnú atto di disposizione; che essa é stata da benigne forze 

7. Che cií» sia vero é dato cogliere nelle declamazioni agostiniane; «Inquili-
nus enim es. non possessor domus.... inqujlinus es in t e n a , eris possessor in coelo » 
{Emarr. in Psalm., 198, 11 in MICNE, 37, 1945-6; cfr. ALBEUTAKIO, Di alcuai riferim. 
al matrim. ecc. in St. I , 240); cogliere in S. Girolamo «Propterea colonas et 
hospes mundi honiio datus est, ut brevi vitae suae fniatur tempore... ». Passi nei 
cfnali traluce il noto conctto caro ai filosofi, e sopra riportato (Lucrezio, ecc) . 
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concessa con l'obbligo di conservarla. E ' solo Tusufratto che al-
I'uomo compete, se vogliono usarsi termini giiu-idici, che mo-
strino una antitesi con proprietas. E l'usufrutto, mentre trae 
il suo étimo anche dell'uti, daU'usus, non importa un pos-
sesso nel titolare. Tanto é che in opposizione a mancipium si 
trova impiegato appunto l'jisus e il fructus: 

Cíe. Ad Fam. W I I 29. 1: Sum enim chresei men tuus, 
ktései dé Attici nostri. Ergo fructus est tuus, mancipium illius, 
Ad Cur. Vil 30. 2 Cuiusquando proprium te esse scribit man-
cipio et nexo, meum autem usu ét fructa contentus isto sum. 

Ma il Bonfante seguito dali'Albertario adduce altri testi: 

Liviüs XIV, 13 Usu et regni contentum scire, dominium et 

usus eorum qui dederint esse. Ma qui lo storico di Padova non 

intende diré se non che Massinissa si dichiara contento del solo 

godere i benefici regaii, seuza preoccuparsi del diritto e della 

spettauza. OKATIUS, Satyr. II, 2. 133 Nunc ager Umbreni 

suo nomine, nuper Ofelli dictas erit nulli proprius, sed cedet 

iu usuan nunc mihi nunc alii ». E^ questa la sátira in cui il 

poeta esalta la frugalitá e ricorda il caso del podere Ofellíano 

che durante la distribuzione delle terre, fu tolto ad Ofelio e 

dató al soidato Umbreno. Questi, non sapendo e non volendo 

iavorarlo, lo cedette in locazione (quindi qui usus non puó si

gnificare la vera Possessio) all'antico padrone Ofelio 

(vv. 115-116), il quale, ricordando tali cose, tetrágono ai colpi 

di fortuna, dbiude la sátira con una tirata suUa fortezza d'animo 

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

- ora di Umbreno, non é un bene che si possa diré proprio, esclu-

sivo di alcuno, ma che passa di mani in maní, ia godimento ora, 

di uno ora di altri. II che puo far dunque e ben concludere che 

dai passi riportati non emerge affatto che usus significhi pos-
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sesso (8). Usus é, anche in questi testi, non traducibile altri-
menti che con ce godimento », in senso edonistico. Non ci occu-
peremo degli altri testi giuridici, indicati dal Bonfante e dal-
FAlbertario, perché essi, se é vero — contro la Bozza (9) — 
che col termine usus alludono alia Poss (10), é anche vero che 
sonó giá deírépoca imperiale, e, ad ogni modo, dell'epoca in 

8. BOZZA, 11 Poss., corso cit., p . 28 ss. ; p iü arapiamente in An. Mac. -dit., 
p . 199 ss. La Bozza, p . 198, crede che ancora in C í e , De leg. I I 48 e in GAI, I I , 41 
sia una «prova della injpossibilita di identificare possessio ed usus ». Al contrario, 
nei due passi citü. (« usiicapere possidendo »), a me pare che sia una prova deU'av-
venuta fusione tra usus e possesso, in qaanto nella frase rieordata, si viene a diré 
che la usucapió gi compie a raezzo della possessio: «poss idendo»! Molto meglio 
il BONFANTE, II possesso, corso nel 1906, II , 52, secondo i l quale si tratterebbe di 
un oscuramento del signifícalo di usucapere (Cfr. ALBEBTAHIO, / / Possesso, cit. 14). 
Oscuramente che chi scrive, fedele alia propria concezione, intende nel senso che 
avvenuta la fusione di usus e possessio (cap. 4°), usucapere significo acquisto me
diante n n usus che oramai é possesso. O meglio, acquisto mediante un possesso 
che é usus. Infatti diremo (cap. 4°) che la eslensione della tutela dalla.fattispecie 
originarte ad altre (che prima non erano tutélate) avenne per opera del pretore, anzi, 
lo stesso fatto che la tutela é divenuta da sacrale, giuridica, importo che la poss. 
acquisto carattere edonistico, e divenne perció idéntica aH'usus. Ma la identifica-
zione ebfae come conseguenza che lo usus non si applicasse piü ai diritti (scomparsa 
dell'usus della manus, della usucapió pro herede, ecc.) ed acquistasse della Pioss 
la caratteristica d i essere concepibile solo per le cose corporali; la Poss d'altra 
parle si confuso coll'usus peí carattere edonistico. 

Contro la BOZZA e lo stesso CTJQ e da diré che il loro usus non differisce dalla 
Poss, se per essi lo stesso poss é godimento. Non sufficienti ne probanti gli argo-
menti da questi AA. addotti per dimostrare la antitesi tra i dtte -concetti. La ter
minología diversa delle due voci non é da sola snfficiente. La diversitá di fnnzioiie 
dell'usus rispetto alia poss é innegabile, ma non probante, ^ giacché la stessa con
cezione dominante non nega che l'nsucapio sia diversa dalla Poss, affierma solo 
che la poss una volta conduce alia tutela interdittale, áltra volta all'acquisto del 
diritto (quando concorrono altri requisiti oltre quelli per gli itd). 

Non ha dimostrato la Bozza che l'usus non necessitasse l'effeltivo jmpiego della 
cosa. Tale assunto é anzi contrario alia stessa tesi della insigne scrittrice. Infatti 
la usurpatio trinoctii importa, (secondo la stessa concezione della B. , che non 
vede neU'usus un poss o una signoria, bensi un godimento) apa inteirruzione del 
« godimento della donna ». 

9. BOZZA, cit., L e . 

10.'AXBERTABIO, cit., 1. C. 
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Cui, come proveremo. nel capitola clie segué, la Poss é vénula 
a coincidere con l'usus. Essi dunque non possono deporre per 
una originaria denominazione Tdella Poss col termine usus, né 
per una originaria usucapione a base di possesso (anziché di 
usus). Né, quanto a Gaio I, 111 é da pensare ad un affievoli-
mento della voce usus^ quando si iegge che l'usus della manus 
awiene veluti cmmia possessione. Questo passo dimostra che 
ancora con Gaio la identificazione di usus e possessio (sulla 
quale insisteremo nel prossimo cap.), é awenuta, si, ma é tale 
da dover essere usata ancora approssimativamente (10 bis). 

Secondo l'Albertario poi, di usus, in significato di pos
sesso, si sarebbe parlato nella fattispecie possessoria piü an-

.tica, cioe nel caso di precario, in cui il pater della gens con-
eedeva ai clienti una parte del territorio (utendum conce
deré) (11). ' 

Ma a tal proposito é da notare che nelle numeróse testi-
monianze addotte dal Maestro romano, la espressione « uten
dum concederé » va tradotta senz'altro « concessione in uso », 
owero « üi godimento » (12). 

l(y bis. Non muta la cosa se anche si ritiene che Gaio riralchi qui, come suol 
fare spesgo, il sno vecchio modellu. 

11. AuBEBTARio, n possesgo, cit., p . 8. 
12. CiAPESSOKi, II precarista detentare, in Atti I Cong. naz. St. rom. 1928, 

(estratto), p. 5, 
I testi citt. dairAlbertario « dal Ciapessoni sonó: Ca. XI 3743; 12 1605, 1831, 

1905, 2214; V 3472, 2447; X 1285, eec. 
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2. L'elemento básale della usucapió non é la Poss. tanto che é possibile ona sns-
capio di diritti che non anmiettono possibilita di poss. Tale e il caso della 
usucapió pro herede, della nsucapione delle servitñ. 

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

E ' questo un punto sul quale si richiede ci si fermi al
meno tanto. 

Nella usucapió pro herede (13), taciuta la ipotesi che si 
tratti di una mancipatio irregolare (14), é da notare che cid 
che si acquistava nel termine di un anno era appunto non un 
mero diritto di proprietá, come nella usucapió ordinaria, ma 
quel diritto (di proprieta), nel suo complesso di res, che era 
in testa (d defunto. 

Sintomático é il fatto che qui l'usus, nonoáftante com
prenda anche i fondi, abbia la durata di um anno e JÍOV. di in?, 
E' dunque piuttosto il titolo di erede che si acquista, che non 
il diritto dominicale. E ' piuttosto l'esercizio della qualita di 
erede che per un anno si attua, che non una vera, típica pos-
eesgio (15). 

12 bis. La hereditas, certo, meglio che come diritto, va considerata come «res 
incorporalis j), cosi come Gaio II, 14 fa, 

13. Sulla usucapió pro herede: HUSCHKE, Veber di Vausc. pro her., itíbicbi, 
ecc. inZ. f. gesch. Recht^., 14°, 151, ss.; MICHON, La succession <ib. intestat. R.H., 
1921, 144 ss.; JHERING,. Die Mauseialle des alten Erbrechts, in Scherzu. Ernst, 
p. 137 ss.; CoLLmEl, Les variation de Vusucapió pro h., in Ser. Riecobono, IV, 135 
ss.; BiONDi, Diritto ereditario, corso, Parte genérale, p. 149 ss.; Souzzi, Diritto 
ereditario. Corso, I . 

14, PEBOZZI, Istituzioni, TI, 681 ss. 
15.. D I MAEZO, Istituzioni, citt. 1. c. 
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Ma é anche da notare che la usucapió si applica puré alia 
servitü, ed importa anche una liherazione dalla servitü stessa. 
Cosicché la usucapione porta all'acquisto di diritti diversi dal
la proprieta, implica un esercizio di attivitá diversa da quella 
di un sempiice dominium. 

(Ma é bene precisare. lo credo períettamente che per le 
servitü mstiche si concepiva, in ordine alia usucapió, che il 
proprietariiO del fondo attraversato ¡qoDservasse sulla str^iscia 
di passaggio una specie di condominio col proprietario del fon
do vicino, secondo quella che doveva essere la concezione primi
tiva del condominio, cioé quella di un concorso solidale (16). 

E sonó ancora convinto che, di contro, l'usucapione trovava 
applicazione anche in senso inverso, e, cioé, se dell'iter, del-
l'actus 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 servitü uarbane é ancora concepibile che la usuca
pione aweniva mediante possesso dell'edificio in quella deter-
minata conformazione (in quanto il contenuto fosse positivo); e 
si spiega senz'altro che ad un'usucapione della servitü dovesse 
corrispondere un'usucapione della liberta (18). 

Ma, é d'uopo notare, con le stesse parole del Grosso, che 
'« secondo la costruzione giuridica che ne derivava, si usuicapi-
vano quei iura che tale situazione configurava, «ioe- le ser
vitü (19). 

E mi rendo contó come, soprattutto per le servitü urbane, 
le cose stessero precisamente in tal modo, qüando si pensi che 

16. GBOSSO, Sulla geneá storica, p. 9. 
17. GBOSSO, cit., p. 10. 

17. GROSSO, CU., p. 11. 

19. GROSSO, cft., p. 17. 
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la servitü é un onere su un fondo a favore di un fondo, u n a ser-
vitü senza fondo é come una forma s^nza un contenuto: una 
astrazione. E poiché si parla di forma, é precisamente vero che 
si concepisse una usucapione delle servitü, come una usucapione 
del fondo (urbano) nella sua concreta conformazione. Ma poi-
clié puó ce darsi che ií diritto sul fondo (senza la servitü) si sia 
gia concretato in un titolare, la usucapione della servitü si attua 
— come é la tesi qui accettata — mediante un godimento deB 
fondo (urbano) nella sua concreta confornvazione. Ma quello 
che veramente si acquista non é piü il diritto (domenicale) del 
fondo, ma la servitus. Ció che si é esercitato, é non tanto un go
dimento del fondo stesso, quanto (connesso a questo) il godi
mento della servitü in sé stessa. 

E cosi per la usucapió libertatis: il fondo veniva godüto 
nella sua conformazione e posizione antitética a quella imposta 
dal regolamento determinato dalle parti. Quello che si acqui-
stava non era il dominium del fondo (giá, 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 diritto di proprieta; la servitü non puó 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 alia ipotesi che 
usus e poss fosseso unum ed idem. Non si volle (e la lógica giu-

20. Di proposito non abkiamo tennto contó dell'nstis della manns. Se la ma
nos é un « potere » familiare molto simile al dominiuní (cfr. sopra cap. 2°, n. ]'2 
e 24) potrebbe dirsi che appunto con l'usus si acquista un potere non dissimile a 
«juello del dominus. Potrebbe anche aggiungersi (ALBEBTAWO, Possesso, Bnll. cit., 
8) che l'nsns della manus i appunto una « signoria» come il posgesso. V. pero 
Di MABZO, Lezioni, cit. 1. c. 

21. BoNFAííTE, I limiti originan della usucapione; Le singide justan causee 
usucapionis; La iusta causa úsucapionis, ora in Ser. I I ; STINTZING, Das Wesén dec 
hona fides. und titulas in der rom. Usucapionslehre, Heidelberg, 1852; SCHEUBL, 
Beitrage; cit., I I ; GALCANO, I Umiti subiettivi deirántioa usucapió, Napoli, 1913. 
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ridica doveva impedirlo) che la usucapione, ossia Tacquisto di 
un diritto, awenisse mediante una cosi flagrante violazione del 
diritto altrui, quale é il furto; cosi infamante e antireligioso, 
come é il furto (22). 

E si é cosi iu diritto di affermare che l'usus e il possesso 
delle origini sonó due fenomeni del tutto diversi : uno a carat-
tere económico, l'altro schieltamente politico e sacrale. 

22. Cfr. VESTEEMAHH, Die religiose Sankiionierung des Eigentums auf tieferen 
Kultursmfen, in Z. f, Socialwissenschaft, 1907, 8-92. 



Cap. 4. 

La evoluzione económica della 
Possessio 

La Poss piü antica e un fenómeno sacrale. Eesa entra neU'ambito del diritto 
laico per opera del Pretore, che estende, pero, la tntela pretoria anche aíle 
figure cosí dette bnomale. 

Jnfatti, in origine, il precarista, il seqoestratario, il creditorc pegnoratizío, 
non potevano essere dei possessori, apponto perché non erano (nemmeno di 
iatto) dei Siovrani mdipendertd. 

' La anomalía di qneste figure fn sentita, é vero, dai classici, ma, come di-
mostrano i lesti medesimi, solo in ordine al falto che per qnelle stesse-figure 
si rendono possibili dne possessi, o, meglio, dne diverse categorie di effetti 
possessori. 

1. — La conclusione dei capitoli precedenti é: la Poss é un 
rapporto politíco-sacrale dinámico, che non puó nelle origini 
confondersi con Vusus, fenómeno schiettamente económico e 
piii vasto. Ció, naturalmente per le origini; che poi la Poss si 
evolverá diventando un fenómeno económico. 

Questa evoluzione della Poss potrebhe essere disposta cro
nológicamente, a migliore esposizione del pensiero di chi scri-
ye, nel modo seguente: 

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

2) Poss pretoria edonisticamente intesa; sorta per la ne-
cessita di proteggere gli acqudsti inriti, il dominus, il precarista 
(che é un dominus di fatto); il sequestratario e il creditore pe-
gnoratizio, che gono, in origine, nient'altro che fiduciarii, e cioé, 
in fondo, dei domini. 
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3) II che porta alia identificazione di usus con possesso, 
e infine alia abolizione della usucapió hereditatis, dell'usus del-
la tuanus, della usucapió delle^ervitü (69 • 50 a. C ) . Ma sorge 
allora 11 problema del doppio possesso (Trebazio e Sabino): che 
se usus equivale a possesso, e se il precario dans usucapisce, 
mentre il precarista possiede ad interdicta, si puo spiegare come 
si giungesse all'idea che qui vi son due possessi (sebben limi-
tati). Ma una parte della dottrina romana, quella che trovera 
miglior seguito, perfezionerá la prima ricorrendo all'idea di una 
divisione degli effetti del possesso. 

Sino a quest'época, la Poss non ha ancora un valore eco
nómico distinto ed autónomo. 

4) Tuttavia, comincia giá il precario dans a poter ri-
chiedere una remnnerazione per la Poss che concede. Ma e solo 
«n primo passo, tanto che ancora in época classica si ammette 
da taluno un possesso del coniuge donatario (appunto perché il 
poss é un fatto edonistico, non avente un proprio valore econó
mico). Si applica, ancora nell'epoca classica, alia Poss la clauso-
la « quanti ea res est » come valutazione della ipsa res, non 
della Poss in sé. 

E ' questa la trama su cui correrá la esposizione di questo 
capitolo. 

.Le caratteristiche della Poss originaria risultano da quanto 
esposto hei capitoli precedenti. Quali figure comprendesse di
remo súbito. 

Che il caso típico della piü vetusta Poss dovesse essere quel-
lo dell'occupante in buona o in mala fede, si prova col fatto 
che la tutela interdittale é concessa ancora in época classica al-
l'usurpatore, e, finquando non intervenne la exceptio (1), an-

1. La exceptio fu certamente ínserita in prosieguo: UEBELOBDC, cit., 342 ss.; 
Ki^iN, Sachbesüz u. Ersitzung, 101-106; Cu<í, Recherches, 25 ss.; GI«ARD, Manuel, 
cit-, 291, I: SEUGSOHÍI, Justa possessio, cit., 16; CIAPESSONI, Appuiui, cit. 53 ss. 
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che di fronte alia vittima. Che non potra mai vim vi repeliere, 
senza commettere a sua voha una violazione della sovranitá di 
fatto (in origine, appunto, polilico-sacrale-dinamica) da altri 
instaúrala, e percio etesso meritevole, anche di fronte alia vit
tima, di tutela e di rispetto. Ma questo é un argomento che gio-
va tenere in debito contó. Infatti, se prima che intervenisse la 
exceptio, l'usurpatore sebbene colpevole, é, ció nonostante, me
ritevole di rispetto e di tutela anche da parte dello spoliáto, é 
segno che ció che caratterizza la Poss é appunto non un diritto, 
ma il fatto, cioé un fatto che possa essere di per sé meritevole 
di tutela e di rispetto. E questo fatto non puó essere che il fatto 
sacrale. E se l'usurpatore, almeno di fronte ai terzi, é tutelato 
ancora in época classica, vuol diré che la sua tutela é antichissi-
ma ed originaria. Altrimenti, non si saprebbe spiegare come, 
mentre la civitas va sempre piü reprimendo la vis (2), si pogsa 
riconoscere una tutela a colui che sia colpevole di violenza e di 
lurbamento dell'ordine pubblico. 

Da ció la conclusione che, originariamente, figura tipica 
di Poss é quella di colui che possiede sine causa, di colui che 
non puó allegare se non il fatto (sacrale) in se, e per sé . 

Potrebbe includersi, per Fepoca primitiva, anche il domi-
nus. II dominus, in época classica certamente possiede. Ed in 
época postclassica, come egregiamente é stato messo in evidenza 
dalFAlbertario (3), il possesso del dominus ha assunto carat-
tere tipico e programmatico. Ma per le origini si pone un pro
blema : 

é sorta la Poss come quella situazione di fatto in cui é il 
dominus rispetto alia res? 

ovvero Poss é esclusivamente quella del sovrano di fattv) 

2. Constituía república vis abesto. Sulla vis, FERRINI, Dir. pen.. rom.. Milano, 
1902, p. 55, p. 75; COROI, La violence en droit criminel romain, Paris, 1915, 19 ss. 

3. 'AiBERTAElo, II Posaesso, Bull. 1932. 
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che nessun diritto puo allegare per giustificare la sua eituazione 
di sovranita? 

La dottrina oggi escinde la prima alternativa, per affer» 
mare la seconda (4). 

Ma io pensó che sia doveroso prospettare altre due possibili 
ipotesi: . 

che sin ab origine il Dominus fosse protetto, oltre che 
con la Rei Vindicatio, andie con la tutela possessoria; owero 

che, sempre per le origini, il Dominas non ebbe che uua 
sola tutela, quella possessoria, die é appunto la tutela della so
vranita poli t icae saCTale. 

Non negó díie quest'ultima soluzione possa avere una par-
ticolare attrattiva, soprattutto guando si desse ascolto alia os-
servazione che la sovranita politiea statale sí presenta, 'acora 
in época classica (come giá mostranano nel capitolo ü ) piutto-
sto affine alia Poss, di cui adottó anche la tutela (5). Infatti 
nel capitolo 11 si mostró come la sovranita politiea si giustifíchi 
sopratutto col fatto compiuto, anche se sia possibile una discri-
minazione tra il mero fatto e la spettanza. 

Ma fra le varié ipotesi ora prospettate, io credo che s'a da 
preferiré proprio quella scelta dalla dottrina corrente. ."'e la 
tutela possessoria fosse stata accordata sin ab origine al J)«mi-
nus, non si spiegherebbe il sorgere di un'altra difesa, la Rei Vin
dicatio, piü lenta e pin complicata e di esito meno certo <la pro-
va della spettanza é condizione assoluta della vittoria), Né po-
trebbe pensarsi che la Rei Vindicatio fosse sorta successivauien-
te, con l'affermarsi del eoncetto di spettanza. In tal caso, in vero, 
é lógico presumere che la Rei Vindicatio sarebbe stata piü adé
rente alia fisionomía caratterística della tutela possessoria. 

4. ALBEBTABIO, cít.; BiscABDi, La protezUme interditude, cit-, 117. 
5. Cít. sopra cap. ", § 2, n. 16. 
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Al contrario: sorta la civitas, si imposero súbito due neces-
sitá: quella di tutelare ogni rapporto di un gruppo politice col 
territorio, rapporto comunque nato, anche se senza una lecita 
causa (necessitá, questa, piuttosto sacrale che económica; piut-
tosto politica che privatistica); necessitá di impediré le usurjia-
zioni e di reintegrare gli aventi diritto, Due necessitá che ri-
chiesero due mezzi. E, come spesso avviene nelle origini, due 
mezzi Tuno incompatibile con Taltro: 

separatae esse debent proprietas et possessio. 
Nihil commune habent pr.oprietas et possessio. 

Sicché in origine possessore é colui che ha una sovranitá 
di fatto e che non puo allegare alcun diritto (di spettanza). 

Né possono includersi, fra le figure originarie di POSF, quel-
le dell'utente dell'ager. pubblicus, del precarista, del creditt»re 
pegnoratizio, del sequestratario. 

Anzi tutto, codeste figure sonó surrette da una lecita causa, 
da una concessione (6). Ora se esse fossero tipiche, dovrebbe 
escludersi necessariamente la possibilitá di una tutela possesso-
ria dell'usurpatore, tanto fra ouesto caso e gli altri, v'e una in-
sanabile ineompatibilitá! 

E, (a tacersi peí momento dell'ager pubblicus, perché c uah-
to si dice peí precario vale per Fager concesso dallo stato), il 
precarista non poté originariamente possedere. II precario •• la 
concessione che il pater sovrano fa al cliente. Ebbene, in tale 
ipotesi, il territorio é sacralmente soggetto al concédeme. La so
vranitá sacrale e politica é del concédeme. Ancora un reáiduo 
di questa concezione primitiva é nella disciplina classica del 
precario, mai considéralo dai classici come un contratto o come 

6. Cfr. sopra cap, 2°, § 2 e n . 7. 
Che anche per l'ager p^ debba parlarsi di una concessione, cfr. TEBHUZZI, Agrá-

rie leggi, in Ene. Treccani, Di una concessione personale falta dal Senato, parla la 
BOZZA, 'La Possessio dell'ager publicus, cit., p . 15. 
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un rapporto obbligatorio (7). Viene al contrario ra&somigliato 
alie concessioni del pater verso il figlio (Festo, s. v. pater): cioé 
a so^gettí appartenenti alio stesso ámbito sacrale del pater e non 
aventi capacita possessoria, autónoma! E io credo che i clienti 
facessero parte, come i figli e i serví, del complesso sacrale del 
sovrano (8). 

Quanto al creditore pegnoratizio: a prescindere dalla giá 
rilevata caratteristica (comune anche alie altre figure) che es?o 
fonda sui una causa lecita e su una concessione, é da rilevare ¡1 
punto che per le lontane origini é da escludere che esso si pre-
sentasse cosi come é in época storica e soprattutto classica. Puo 
ben essersi convinti che la forma originaria per attuare una r̂a-
ranzia era qnella di spogliarsi della proprieta, della spettunza 
relativa alia cosa, e trasferirla in proprietá al creditore. Argo-
mento per una tale affermazione é la analogia, anche qui, col 
diritto pubblico: di pignus si parla a proposito di ostaggi, e per 
gli ostaggi, nel trattato di alleanza fra Romani e Latini, si dice: 

si quid pignoris nanciscitar sibi habeto (9). 

E qui VhtAeto sibi indica il diritto assaluto suU'oggetlo. 
La Pignoris capio é, ancora nel diritto pnbblico la potestá 

del magistrato di togliere (per espropriare, quindi) la res al cit-
tadino e di distruggerla (10). 

Ancora: nella legis actio per pignoris capionem, il credi
tore si impossessa della cosa del debitore e ne diventa proprie-
tario (11). 

7. SciAtojA, 11 possesso ctel precarista, in Ser., I, 341-39il; CIAPESSOKI, II pre
carista detentare, Atti I Congresso nazionale St. rom., 1928; SCHERILLO, Precario « 
locazione, RIL, (&', 1929 (389 ss.) 422 ss.; BOZZA, Suirorigine, in An. Mac. cit., 
217; BoNFAJWE, Corso. III, cit., 155. 

8 . FüSXEL DE COULANCES, La citta, c i t . , 1 3 9 . 

9. Cfr. PEROZZI, IstituziorU, I, 805, 2. 
10. MoMMSEN, Strafrecht, I, 160 ss.; II, 464. 
11. WEKCEB, (Trad. Orestano), Istiti&ioni di procedura civile romana, 225, 

BETTI, Diritto rmaano, 487. 
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Se, altrettañto, nell'antica forma di garenzia reale si conse-
gnava la res in proprietá (fiduciaria) al creditoré, é da esclu-
dere che costui potesse godere della tutela possessoria, come si 
é giá escluso potesse goderne ogni e qualsiasi dominus. Tanto é 
che ancora per il pegno, in época classica, la dottrina parla di 
una vindicatio pignoris per alindere al potere che ha il credi
toré di mettersi al possesso dell'oggetto dato "in garanzia. E se 
anche possa nascere il sospétto (12) che qui la terminología é 
da riferire, fqrse, alia fiducia (piuttosto che al pegno), resta 
sempre che peí proprietario fiduciario, ad indicare la presa di 
possesso, si parla di una vindicatio. Vero, che in diritto classico, 
colui che ha una garanzia reale, possiede. Ma questo é appnnto 
l'effetto della evoluzione degli istituti primitivi. 

II sequestratario non puo essere una delle figure tipiche od 
originarie della Poss. Molto prohahilmente esso si riconnette 
alie vindiciae (13). Ebbene delle due l 'una: o il potere conce-
deva addirittura una proprietá (fiduciaria), o solo il possesso. 
Nel primo caso — che non credo possibile — il sequestratario, 
per le ragioni avánzate giá peí dominus e per il fiduciario, non 
puo essere un Possessore. Nel secondo caso dovrebbe ritenersi 
errónea tutta la concezione della Possessio quale la stessa dot
trina dominante la costruisce, e cioé quale dominio di fatto, qua
le sovranitá (sebbene non in senso politice e sacrale). 

Lo stesso Bonfante si awedeva della difficoltá, ma non mi 
pare che essa sia stata comunque superáta piü che con la fede: 

« Per quanto questa possessio fosse revocabile con la sen-

ft tenza, non escludeva l'animo signorile nella parte ». 

12. Cfr. ALBERTARIO, IH tema di chssificazione delle azioni, Riv. dir^ -peoki. 
civ., 1928 (185-206), p. 190 ss.; contra SEGBE, Sulla dhtinzione d«ll'ac(iones fa 
<íremy> e in n personam yi, BuU. 1930, 81; particolari considerazioni in LA PIRA, 
La strutmra classica della conventio pignoria, in St. Senesi, 1933 (60-92), p. 72 n. 2. 

13. BONFANTE, Corsa, -III, cit., 161. 
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Né il Boxifante stesso si accorgeva che contro quelía conce-
zione poteva ancora obiettarsi la inerenza al sequestro di mía 
lecita causa e di «na concessione. 

' Ma, se la Poss é qnella che si é da noi descritta nel eapi-
tolo precedente, é palese che la figura del sequestratario non 
poté essere originaria, perché troppo contrastante con quella. 
Né da essa possono trarsi le caratteristiche della piü vetusta 
Poss. Tanta é che nelle f onti stesse — cosi come per gli altri casi 
sinora esaminati — si insiste sul carattere anomude di queste 
figure. E vedremo in quale senso é la anomalia. 

La dottrina dominante poi, mi pare che, relativamente a 
quésti casi anomali, sia in debito di una giustificazione. Se per 
essa usus non é altro che possessio; se per essa la usucapió si 
compie a base di possesso, come mai che in queste figure il pos-
sesso é scompagnato dalla usucapió? Come mai che, alFinverso. 
la usucapione awiene senza possesso? Invero: possiedono il 
precarista, il sequestratario, il créditore pegnoratizio, ma non 
usucapiscono. All'inverso, usucapiscono il rogatus, il debitore 
e il proprietario della cosa data in sequestro, ma non possie
dono. La dottrina invoca, appunto per tale caratteristica, la af-
fermata anomalia delle figure in esame. Ma é forse vero che le 
fonti seguono questo stesso corso di idee? 

Vediamolo, perché noi lo escludiamo e pensiamo debba 
escluderlo ognuno che si presti a leggere i testi che si adducoiio 
in propodto. 

Perché la iudagine sia piü adérente ai testi medesimi, non 
li riporteremo giá tiétti una volta, ma ne tenteremo la esegesi (del 
resto facile, se onesta) distintamente. 

vi). D. 41 . 2. 3 . 5. (Paul. 54 ad. ed.) : Ex contrario plures 
eandem rem in solidum possidere non possunt: contra naturam 
quippe est, ut, com ego aliquid 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, 
dúos iuste vel dúos iniuste non posse. quem -Labeo reprehendil, 
quoniam in summa possessionis non multum interest, iuste quis 
an iniuste possideat: quod est verius, non magis enim eadem 
possessio apud dúos 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 ce contra... videaris » e « non magis... 
videaris », indiziati dal Beseler (14), siano genuini (15), per
ché vi si contiene un motivo caro ai Romani. Finanche Cicero
ne (16) e per un argomento lontano dalla Possessio tipica (17), 
aff erma: 

in possessionem libertatis pedem ponimus. 
Vengo alia esegesi: il fr. é tutlo incentrato sul problema d-1 

14. BozzA, SulVañgine del possessa, An. Mac. 
14 bis. BESELER, B&trage, IV, 74, 221; STINTZINC, CU:, in AcP voi. 109°, 368; 

^LicsoHN, Justa Possessio, cit., 21, ritíene íntp solo il secondo periodo. 
15. RoTONDi, cit., 127, 1. 
16. PHII., ra, 11. 

17. Sul problema della Possessio inris non possiamo <ini fermarci. Esso sará ar-
gómenlo che tratteremo a parte. Cfr. tnttavia FETERLONGO, 72 possesso di stato neUti. 
fonti del djrítto romano, in St. Albertoni, II, 193 ss. Avanzerej snlle conclusioni 
cui la scrittrice perviene pin di una riserva. La ímpostazionc del tema parmi possa 
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 gnali testi siano stati manontessi dai compilatori. 
D'altra partes se a proposito deUa possessio civitatis Claudio é definito come un 
letterato, la P. non ha Itenuto presente il passo di Cicerone, ora citato, cbe pnre 
avrebbe potnto essere considéralo, anche se in esso il giurista Cicerone sj sia 
concessa una frase immaginosa. Altri testi avrebbe poluto tener presentí la gio-
vane scrittrice. Ad ogni modo non negó che la frase « possessio libertatis » non 
sia stala cara ai giustinianei, come non negó che pin di nn fr. sia itp. 

SuUa possessio inris. Di MARZO, La possesislo juris nella hereditaíf^ petitio, in 
6t. Mofiani, II, 23 ss.; ALBEHTÍBIO, La posseissio civilis e la posáessio luauTalU nelle 
le foJiSi giustinmnee e bigantine, in FU. 1912, 2I0 ss.; Di miovo sul glossema in 
Gaio IV 139; ib., 1914, 69 ss. (contra SECBÉ:, BUU., 32°, 239 ss.); G. LONGO, La 
hereditMis petitio, 57 ss.. 249. 
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doppio possesso. E ' antigiuridico una Possessio solídale. E sul-
rargomento si spese, giá nel capitulo II , qualche parola. I clas-
sici ripetono il divieto, e poiché sacralmente e politicamente es-
so non puo piü giustificarsi (ta Poss, come diremo, ha perduto 
queste peculiaritá), ricorrono ad un esempio tratto da una legge 
física: la impenetrabilitá dei corpi. L'esempio é in luogo della 
giustifícazione. Trebazio, tuttavia (e forse anche Sabino) pen-
sava che giuridicamente possa distinguersi Possessio da Posses
sio: una iústa, l'altra iniusta; e giungeva ad ammettere, sotto 
quftsto profilo un doppió possesso: uno (iustus) nel rogatus, 
l'altro (iniustus) nel precarista. Ma Paolo redarguisce Trebazio 
con le parole di Labeone e riafferma la impossibilitá di un dop
pió possesso. II testo si arresta qui, e non afferma in alcun modo 
la possibilitá di una usucapione senza possesso; e tanto meno, 
neppure implieitamente, riconnette la anomalía 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 possídere liceat, nancisci possessionem non 
est dubium: an is quoque possideat, qui rogatus sit, dubitatum 
est... (18). 

II testo é nello stesso ordine di idee del primo. Sí afferma 
come principio (classico) indubitabile che il precarista possiede. 
Si aggiunge solo che si dubitó (e la allusione é evidentemente 
a Trebazio e Sabino) se contemporáneamente possieda anche il 
rogatus. Anche qui il punto é uno solo, e chiaro e incontrover-
tibile: il doppio possesso! 

3) D. 41 3. 16. (lavolenus, 1. 4 ex Píaut.): Servi nomine, 
qui pignori datus est, ad exhimendum cum creditore, non cum 
debitore agendum est, quía qui pignpri dedit, ad usucaíJÍonem 
tantnm possidet, quod. ad reliquas omnes causas pertinet, qui 

18. II fr. é gen, nella parte eopra riportata. II resto é itp. 
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accepit possidet, adeo ut adici possit ed possessio eius qui pi-
gnori dedit (19). 

Qui invero si afferma che « qui pignori dedit, ad usucapio-
nem tantum possidet ». E parrebbe doversene dedurre che la 
anomalía é proprio nel senso di una usucapione senza possesso. 
Ma CÍO potrebbe, invero, affermare chi leggesse il testo solo fin 
dove gli facesse piacere e cómodo 5i leggere. Che Giavoleno non 
si limita a diré soltanto la mutila frase ora riprodotta, bensi: 
tt qui pigñori dedit, ad usucapionem tantum possidet, quod ad 
reliquas cansas pertinet, qui accepit possidet ». Sicché é solare 
che Giavoleno allude esplicitamente alia dottrina del doppio pos
sesso, o meglio a quella della divisione degli affetti, tanto é vero 
che afferma che possicde (sia puré ad usucapionem tantum) il 
rogatus, e che possiede (ad reliquas causas) Faccipiens. 

4) D. 41. 2. 1. 15 {Paulus, 1. 54 ad Sd.): Per servum cor-
poraliter pignori datum non adquirere nos possessionem lulianus 
ait (ad unam enirn tantum causam videri eum a debitore possi-
dcri, ad usucapionem), nec creditori, quia nec stipulatione nec 
uUo alio modo per eum adquirat, quamvis eum possideat (20). 

Anche qui Paolo afferma che il debitore possiede e che pos
siede il creditore: l 'uno ce ad unam tantum causam », l'altro in-
condizionatamente (quamvis eum possideat). Far diré cosa di
versa al testo, é un tradirlo. 

5) D. 41. 2. 36 {lulianus, 1. 13 digest.): Qui pignoris causa 
fundum creditori tradit, intellegitur possidere, sed et si eundem 
precario rogaverit, caque per diutinam possessionem capiet: nam 
eum possessio creditoris non impediat capionem, longe minus 

19. II SELICSOHN, cit., 26, 91, espunge «adeo ut.... fin». Ginstamente, poi 
ZANZUCCHI, Accessio e successio possessionis, in A. G., 1904, 371, 2, rigetta remen-
damento dello Eisele di « dedit» in « accepit v. 

20. Si espunge oramai concordemente il « corporaliter» (Cfr. ALBEBTAMO, Pos
sessio, BUU. cit., 35, 4; HAECESSTROEM, dt., 214), 
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precarií rogatio impedimento esse non debet, cnm pluris iuris 
in possessione habeat qui precario rogaverit quam qud omnino 
non possidet (21). 

Nella parte gen. del fr. si afferma che il debitore che da a 
pegno possiede, (qni fundum... tradit, intellegitur possidere) e 
possiede anche il creditore (nam cum possessio creditoris non 
impediat capionem). 

AI solo possesso del debitore accennano i seguenti passi an
che essi di Giuliano: 

6) D. 41 . 3. 33. 4 (Juliauus, 1. 44 digest.): Qui piguori rem 
dat, usucapit, qnamdiu res apud creditorem est: si creditor eius 
possessionem alii tradiderit, interpellabitur usucapió: et quan-

i tom ad usucapíonem 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 conunodatum vel 
depositum aceepit (22). 

7) D. 41. 3. 33. 5 (Jul. 44 dig.): Si rem tnam, eum bona 
fide possiderem, pignori tibi dem ignoranti tuam esse, desino 
usucapere, qni non intellegitur quis suae rei pignus contra-
here (23). 

.8) D 41 . 3. 33. 6 (Jul. 44 digest.); Si rem pignori datam 
ca-editoris servus subripuerit, cum eam creditor possideret, non 

21. Secondo il LENEL, Palingenesia, 215, il peñoAo iniziíile- e giustinianeo; il 
KNIEP, Vacua Possessio, cit., 248 ss., pensa si trattasse di fiducia (cfr. GRABENWITZ, 
SavZ, 1887, 46 ss.). La BOZZA., cit., 1. c. e in Corso, 71, ««Isegoa il passo al pegno. 
Ci si puo disiixter«ssare peí monento deUa qoestione.. . 

22. Itp « et quantum. ...Jin » cfr. BÉSELES, SavZ, 1925, cit., 451. 

23. II BBSELER, ctt., 1. c. espimge ce cum possiderem n, cbe e consérvalo dalla 
Bozza. 
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interpellabitur usucapió debitori, quia servas dominum suum 
possessione non subvertit (24). 

Ma in questi fr, non si allude per nuUa, 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 nsucapi-
sce. Non si accénna, affatto, nemmeno alia circostanza che la 
usucapione é l'effetto único di quel possesso. 

Fassiamo ora a: 

9 )D 6. 2. 13. 1 (Gai. 7 ad ed. prov.): Interdum quibusdam 
nec ex iustis possessionibus competit Publicianum iudic&um: 
namque pigneraticiae et precariae possessiones iustae sunt, sed 
ex his non solet competeré tale iudicium, illa scilicet ratione, 
quia ñeque creditor ñeque 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 
iuste possideant, non tamen opinione domini possident: sed hos 
quoque in potéstate domini intellegi, si facultatem repentendi 
eos dominus habeat. 

Gaio e Paolo qud affermerebbero (25) áppunto che il cre-
ditore pegnoratizio e il precarista possiedono, senza per nulla 
accennare alia usucapió sine possessione; affermerebbero solo 
che la anomalia é nel fatto che essi, pur avendo una opinio do
mini, non sonó legittimati (attivamente) alia puhliciaua (passi-
vamente) alFactio noxalis. II punto di vista é quindi diverso da 
quello che ci iuteressa. 

24. « Quia ...subvertit » é itp per BBASSLOFF, Posaessio, cit., 8: v. per akro 
BozzA, cit.. L e . 

25. n testo é stato gia appuntato dal BESELER, Beitrage, III, 9; SUMAN, Atti 
del R. I«t. Véneto, 76», 2, 1623; DONATIJTI, Atü, 1921, ";1104, STUCSOBN, cit., 42; 
BozzA, An. Mac. cit. 245. Secondo il BIONDI, Actíones nobles, 303, il fr 22. I, 
trattava' della fídnda. 
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E lecita conclusione é dunqne che la anomalía á i questí 
casi e non giá nel f atto che vi sia ¡ana usucapione senza possesso, 
e viceversa un possesso senza usucapione, quanto nel fatto che 
si tratti di casi pei quali é previsto o un doppio possesso, o, il 
che é in certo modo análogo (come díremo) una divisione degli 
effetti del possesso. ' 

Ad ogni modo, come sidisse, la scienza storica romanistica 
ha il dovere di rendersi contó del perché si giunse ad ammettere 
un possesso ed, una usucapione ira loro distinti e incompatihili. 
Dovere che costituisce poi un debito preciso della dottrina cor-
rente, la quale parte dalla affermazione che in origine Possessio 
éd Usus sonó unum et idem. 

Talché, se finora abbiamo poluto raggiungere la certezza 
che i c. d. casi anomali tali non sonó affatto per la separazioue 
in essi presente di usus e possessio, resta a noi stessl il dovere di 
trovare le ragioni che quella separazione comandarono e favori-
rono. Problema del quale ci occuperemo oltre. 

Ora, proseguendo nelí'argomento di questo dovremo diré 
che se originariamente la Poss é la sovranita politico-sacrale del-
Poccupante (in buona o in mala fede), giá nella repubblica la 
Poss «i é 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, é nel fatto che con la tutela interdittale egli rag-
giunge meglio e piü brevemente il suo scopo, potendo agiré sen
za dover dimostrare la sua spettanza, e anche nei dies nefasjti 
nella fase davanti al magistrato, e anche di fuori dei limiti del-
l'actus rerum nella fase apud iudicem (26), 

II caso del precarista necessitava di una tutela simile a quel
la del Possessore. Anzi tutto egli non godeva di una tutela contro 

26. 'WENGER, Istituáoni, cit., 245. 
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il rogatus, il quale pvio espellerlo, purché non hominibu* ar-
matis, aiiclie 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 agiré per recupe
raré il possesso della cosa, ció che interessava lo stesso rogatus, 
D'altronde, prima che la exceptio fosse introdotta, una tutela del 
precarista si richiedeva anche nei confronti del concédeme, j)er 
il fatto, che tuttavia non suole mettersi in evidenza che il pre
cario dans traeva dei vantaggi, delle prestazioni dal precari
sta (26). 

II quale poi, é in una situazione ben diversa da quella del-
i'inquilino e del colono. Costoro sonó legati al concedente da un 
vincolo obbligatorio, che é la prova piü lampante della subordi-
nazione di costoro al concedente. II godimento del precarista é, 
invece, (e paríiamo ora, a ragione veduta, di godimento) pieno 
e perpetuo, nel senso che non ha limiti di tempó prefissi (27). 

Quanto al creditore pegnoratizio: derivando il pegno dalla 
originaria fiducia, quello conservo dell'istituto antico It carat-
teristiche piü salienti, esclusa naturalmente la qualita di pro-
prietario nel creditore. Era d'altra parte necessário concederé 
una tutela al creditore pegnoratizio, per la stessa ragione che fu 
necessário peí precarista: che il creditore stesso potesse recupe
rare la disponibilitá dell'oggetto, senza doverne officiare il do-
minus, il che spessó doveva rendere pressoché vani i fnturi ten-
tativi che costui avrebbe fatti intentando la rei vindicatio (si ri-
cordi che nelle origini il dominus non é legittimato alia.tutela 
possessoria). 

Ció che si é ora detto puo ripétersi per il séquestro. 
Ma chi meglio del Pretore poteva essere sensibile a queste 

26. ZANCAN, Ager p. cit. 1. c , e FUSTEL BE COULANCES, ivi cit, 

27..BONFANTE, Corso, cit. i n , 1. c. 
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necessitá? Egli dunque sussunse nel suo campo la Poss (28) e ne 
estese il concetlo e la tutela a queste figure, prima non contém
plale: il dominus, il precarista Futente deU'ager p), il credi-

28. Non prendiamo esplicita posizione circa il punto se sia l'interdetto ande 
vi il piü antico (KUNTZE, Excursus über rom. R. 1869, 424; BEKKEH, Besitz, cit., 99; 
KABUJWA, Rom, Rechtsg, cit., I I , 320; CUQ, Récherchis, cit., 25; COSTA, Storia 
del diritto rom., 297 n. 1; contra: UKBELCHOE, "vol. 43°, V, 5 K ; CORNIL, Traite de 
la possesMon dans le droit rom. e cc , Paris, 1905, 295). E ' certamente ingenuo vo
lar dednrre da Ü L P . I, 4 D. 43, 17 (el conseqnenter propopinlur post interdictiiin 
ande vi) in qnanto Ulpiano si riferiva all 'ordine in cui gli itd' venivano ricordati 
nell 'Editto (CoBun., cit. 1. c ) . Meglio conservare il dnfobio (PEBOZZI, htituziani, 
cit.. I , 873i 1) qnando non snffragano elementi diretti. Gli argomenti del PELUECER, 
Besitzklagen, 90, non sonó convincenti: 1. che «interdietura» significhi « d i -
vieto » é vero cd é tanto pin accettabile qnando si ravvícini l ' itd possessorio al-
l ' int. aqua et igni (BISCABBI, cit., 97) e qnando si rifletta che l ' i . aqna ct í . non 
ehbe in origine carattere pénale (oltre gli AA. citt. in BISCABBI, 1. c. n . 2, BRA-
SIEIXO, La repressione pénate í» dir. rom., 97 ss. ; cfr. anche COSTA, Cíc«rone, cit. 
n , 66, 3, esplicito Cíe, pro Caec. 34, 100: «Exilinm enim non siapplicinm e s t » ; 
ma al tempo di Cicerone l ' int. a. et i. é ¿iá nna pena; COSTA, cit. I , 284; Scuiz, 
PrÍJizipien d. irom-. í í . , 137). Ma cío non conta; perche é parimenti ammissibile 
che i pontefici appUeassero all'usnrpatore nn itd snl tipo dell 'a. et i . , con ció 
stesso togliendo all'usnrpatore la possibilílá di difendersi dal contrattacco del-
l 'nsnrpato. In tal modo interdictum verrebbe a significare divieto (divieto all'nsur-
patore di tratlenersi oltre nel territorio usúrpalo; possibililá alia vittima di usareí 
impunemente la vis coulro lo spossessante; messa fnori legge dell 'nsurpatore); 
2. Che l 'unde vi segni nn progresso di fronte all'uti poss. peí falto che si tieo 
contó della ratio fructnum (I. 40 43. 16) sin dal giomo della deieclio, non 'é argo-
mento fondamentale, giacché ció non atliene alia natura deH'itd e della Poss. Né 
é un ptogresso il falto che con l 'u. v. si raggiunge il deiciens anche qnando non 
possieda pin (eod. I, 42), giacché tutto ció deriva dalla «atrocilatis facinorís» 
(eod. I . 43 in cui, pero si ha liguardo ad allro problema). Non é poi ac^iettabile 
la tesi che l 'nne vi fosse azionahile anche dal sempliee détentore (FEERINI, Pan-
dette, cit., 343, nemmeno al lempo di Cicerone (come sostiene ÜBBEUVHBE, 43" cit. 
168 ss.). La obiectio aveva riguardo proprio al possesso, come risulta senza equi-
voci dai conmienti all 'ild. Cicerone, poi, non credeva troppo eglj stesso alia sua 
tesi {contra CuQ, Récherches^. cit. 40) tanto che passa súbito (pro Caec. 32, 92) a 
dimostrare che il suo cliente possedeva (cfr. su mito ció BONFANTE, Corso, cit. 
I I I , 358 ss. ; RiccoBONO, ÍI possesso, cit. 267). Se é vera la tesi sull'origine del 
Possesso da noi propúgnala é da credere che o i due inlerdetti sonó contempo-
ranei, o é precedente (se una precedenza vi fu) l 'unde vi. 

Ammessa la contemporaneita del due itd U. F . e U. V. o addirittura la pre-
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tore pegnoratizio, il sequestratario. Ma cosi, oramai, la Poss non 
e pin un fenómeno politico-sacrale, é un fenómeno edónistico, c 
sotto questo aspetto sonó livellaté tutte le figure possessorie, quel-
le tipiche e quelle anomale; ma cosi, oramai, sonó nello stesso 

cedenza áell'U. V., gia per questo solo non ú saprebbe vedere (come invece af-
ferma il CIAPBSSONJ, tit.) perche neU'uti poss., seeondo la fonaulazione pregiulia-
nea, dovessero esservi ipotesi diverse per l'agrám locom aedificium, prccedute dalla 
ipotesi per Pagruia, che poi dovrebhe essere la ipotesi per i terreni dello Slato. 
Infatti, nell'nnde vi manca ogni distínzione di vari casi. Anche nella lex agraria 
del 111 (relativa al de v i non armata'í si parla genéricamente di « possesdo » (« sei 
quis eorum, quorum ager snpra scriptns est, ex pos^essione vi eieetns est.... qni 
enm ea possessione vi eieeerit »). 

Al Ciapesoni obbietterei che non credo alia ineonfondibilita dei segnenti ter-
miiú, che egli cerca di tener ben separati: ager, fundas; aedes ,̂ aedificium. Basta 
guardare le fonti: 

GAI, II, 70: per adluvionem autem id videtur adici, quod ita paulatim flnmfn 
agro nostro adicit. 

GAI, n , 76: Sed si ab eo petamus fnndum vel aedificium... e in qnest'ultimo 
testo al fundum (che certamente designa i l fondo ex iure quiíitium) viene acco-
stato raedifieium. E cosi ISIDORUS, Or. XV 13. 4 : 

Fundus ...et urbanum aedificium et msticum intellegendnm est. 
Quanto a locus: 

Cíe. Pro Caec., 17. 49. Demoveri... et depelli de loco necesse est enm qni 
deititur, 

Eod. 28. 30: Aebutins... qui fatetur aliquo ex loco deieemm esse Caecinam. 
Credo di poter eoncludere che «fundus » significa certamente Fappezzamento 

in proprieta qniritaria, ma che non h escluso che ció significhi anche ager. Aedi
ficium k lo stesso che aedes. Ix>ens indica una qualsiaji ponió di un fondo (o di 
un ager). Ager si impiega, «Itre che per i l fundus, a designare tefcnicamcnte Íl 
territorio concesso dallo stato, o lo stesso territorio statale. 

Quanto al fr. D. 50. 16. 60, la ricostmzione, alia stregua di qnanto si é fin' 
qni detto, puo essere la seguente: 

Lotus est non fundus, sed (ager vel) portio aliqtia fuiídi. Fundus autem in-
tegrum amiquid est... sed fundas quidem snos habet fines, locus vero latere potest. 

La ricostruzione del C. non mi accontenta peí fatto che non saprei gíustifi-
care allora l'w autem»: detto che locus «est portio aliqna agri n (si noti anche la 
cacofonía aliqua «gri), non vegga come possa prosegnirsi a diré che, «fundus 
autem aliqnid integrmn est». 

No» ritengo, inoltre, che D. 50. 16. 211 debba essere corretto, pome fa il C , 
4a «fotodi appeHatione», in «c W i appellatione». P^nso invece che i classici 
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piano la Possessio e l'usus, che Possessio e ormai, tratta daU'am-
bito sacrale e pontificiale, un fenómeno edonistico. 

Questo é un punto che chiariremo tra poco. 

Intauto sarebbe opportuno dimostrare come la natura de-
^ interdetti possessorí (pretorii) risponda alia storia della Pos
sessio sin qoi tracciata. 

Secondo il PÜCHTA," Jo SCHMIDT, lo UBBELOHDE, il 
SoKOLowsKi, lo SCÍALOJA e il RiccoBONo (29) la proce-
dura interdittale sarebbe sorta in un'epoca in cui erano ancora 
in vigore le legis actiones, altrimenti il Pretore avrebbe conces-
sa iin'actio in factum. Per il BISCARDI (30), che si é giovato 
di un suggerimento dell'ARANGio-Ruiz, non si spiegherebbe 
ía persistenza degli itd anche nel periodo formulare, e la crea-

avessero cletto: «Fundí appeUatione et aedificium et ager continentnr s. Genuina 
ritengo la frase «urbana aedificia aedes dicimtiir». 

Qaanto alia ricostruzione della formula interdittale, osserverei al C. che é 
ben yeto qnanto egli agginnge a p . 120 del vol. I I degli St. Albertoni , (pagim 
mancante nell'estratto), e cioé che « summus » significhi « l a parte superiore »-
Ma qiiia non é una quistione filogica in bailo (per alcuni rilievi in proposto v; 
KuBBLE», rec. in St. et Doc. 1935, 229 ss.). Ora, se nella procedura interdittale 
jnlernazionale (v, sopra cap- 2°), si riscontrano fórmale in cui mancano appanto 
la exceptio e la formula a adversas en vim fieri'veto », formiile, cJoe, che si awi -
cinano sensíbümente alia «snmma coneeplio» gaiana, {cfr. per tutti PASSEBINI. 
«it., 29 .ss.; sopra cap.-",• n. 16), a me pare che possa coneluderd che Gaio riferigce 
la formula originaria dell 'interdetto. Pensó inoltre che i l Pretore inserisse volla 
per volta la menzione délla ipotesi che alia fattispecie si attagUava: fundos, aedes 
ecc. 

Un ultimo punto: i l Ciapessoni pensa di trovare conforto alia sua tesi di ri
costruzione dell'interdetto neUa ricostmzioBe deH'ordiiie d i trattazione della ma
teria in ülpiano. Basta guardare lo schema che il C. propone a p . 74 (deirestratto) 
quanto a qáesta ricostruzione, per vedere gnanto lacunoso sia i l commento ulpia-
neo per poter essere intégrate convincentemente alia stregua del lodato A. 

29. PuTCHTA, Institutionem, cit., 169; SCHMIDT, Interáiktenverfaihren, 313 ss . ; 

URBEIAHDK, cit., § 1839, p . 636 ss. ; SOKOMWSKI, P íe Philosophie, citt., I I , 87; 

SciALOiA, Procedura civ, rom, § 41, 222 ss . ; RICCOBONO, ¡I Possemo, cit.' 277. 

30. BlscARDi, La protezione interdittale, cit., 92 ss. 
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zione di nuovi ítd, se non si ricorresse alio inquadramento degli 
itd nelle forme processuali extra ordinem (31). 

Che il sorgere della procedura interdittale pretoria non pos-
sa essere documentato oltre una certa época (215 a. C , secondo 
potrebbe arguirsi da Liv., 25. 1. 1 1 . ; 200 a. C. ex PLAUT. . 

Stich,, V. 5) (14), non significa che precedentemente il possesso 
(se esistente come istitnto, come é nostro convincimento) non 
fosse per caso protetto dai pontefici. 

La interdictio aqua et igni puo ben considerarsi um antece
dente delle formule interdittali (32). E ' possibile cioé, che la 
tutela possessoria sia rimasta lungo tempo nelle mani dei pon
tefici, che la esercitavano con mezzi giuridico-sacrali (affini alia 
interdictio 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 delFinterdetto pretorio, come diciamo 
per intenderci, si riconnette alia tutela delle res divini iuris é 
delle res in publicó usus (33). II che giustifica ancora la opinio-
ne da noi avanzata (aver avuto in origine il possesso protezione 
pontificiale), in quanto é spiegabile come proprio i pontefici 
prendessero cura di un rapporto di carattere schiettamente sa-
crale. E quando il pretore assumerá nel suo potere il possesso, 
ben assumerá questo un carattere (non piü sacrale) ma pubbli-
cislico (BisCAEni) (34), non in quanto il possesso sia da ricon-
nettere nella sua forma tipica all'ager p . , ma in quanto il rap
porto possessorio (ora a carattere edonistico) interessa forte-

31. H che praticamente viene a diré che la procedura interdittale fu consér
vala perché praticamente vantaggiosa (UEBBELOHBE, cit., 656, 658 ss.). 

32. BiscARDi, cit., 97; efr. pero giá CAÜCATERBA, in A. G. 1936, p . 6 dell'estr. 
33. UBBBLBHDE, cit., I. C. 

34. BiscAKM, cit., p . 
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mente la res pubblica, e ancora é configurabile come un rap-
porto di signoria, ha carattere di polizia (35). 

Tuttavia a qnesto proposito é da intendersi. Carattere di 
polizia, carattere pubblicistico, non vuol diré che la Poss é sorta 
come caratteristica per l'ager publicus e per la necessita di tui-
telare l'ordine pnbblico in se e per sé (36), e al solo fine di im
pediré la :vis in se stessa (37). 

Contro questa ultima dottrina puó opporsi che se la origine 
della tutela fosse statá nella necessita di tutelare la pace sociale, 
non si spie^erebbe come mai si dia man forte all'usurpatore, 
anche guando la prova della mancanza del suo diritto sia lam
pante ed .immediata. Resta sempre da .giüstificare perché la tut-
tela sia accordata anche a colui che col suo possesso turba l'or
dine della civitas, avendo acquistato e conservando il possesso 
contrariamente al diritto (il furto in dir. rom. é deHtto perma
nente) (38). 

La ragione della tutela deve quindi essere ricercata nella 
stessa natura del possesso. Cosi come si é tentato di fare nel 
cap. n . 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 la necessita della tutela era 
giá stata sentita, ed il Pretore non faceva che estenderla e con
servarla. Non é quindi al momento in cui la Poss entra nell'am-
bito del diritto pretorio che deve aversi riguardo per determi-
narsi il carattere originario della Poss e della sua tutela. Talché 

35. Sul carattere della procedura interdittaie, GINTOWT, Ueber den Charakter 
der Interáikle und der Indicia ex interdicto, in St. Alberloni, II, 233 ss., pp. 251 ««. 
per ona aegazione del carattere pénale degli interdetti. 

36. CuQ, cit.. p. 8. 
37. Cfr. cap. 2», n. 18. 
38. FEBBINI, rit., p. 204. 

39. BEITI, Diritto Romano, I, 380. 
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in conclusione il poss e la tutela possessoria sonó nati in quanto 
il poss costituisce un rapporto politxco-sacrale col territorio, non 
violabile da nessmio, appunlo perché rapporto sacrale e políti
co. E ció spiega come fosse concepibile, e non fosse contraddil-
toria una tutela dell'usurpatore. Furono, poi, gli interdetti con-
servati (ed estesi) per ragíoni 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 típico). Si spiega storicamente (40). ' 

2. La trasformazione della Poss, da fenómeno sacrale a fenómeno económico, é 
rivelato anche dal falto che il termine « possidere » viene colorito precisamen
te in senso edonislico, come si desume dalla f ormnla « uti, fruí, habere, possi
dere», terminología pin recente della voce solitaria « possidere Í>. 

i2. — II carattere edonistico, económico, della Poss puo il-
lustrarsi col fatto che, dalla originaria denominazione e termi
nología « possessio », « possidere », sí passa a quella di « usus, 
fructus, possessio », « uti fruí habere possidere ». E ' noto come 
il Maestro dell'Ateneo romano, l'Albertario, abbía affermato 
che, al contrarío, questa é la terminología originaria, alia quale 
e seguita l'altra univoca « possessio, possidere », Niente prova 
— cí si consenta diré — che la evoluzione sia in questo senso. 
La tesi dell'insigne romanista pare voglia fondarsi su queéte ar-
gomentazioni: « di usus si doveva parlare nella fattispecie piü 
antica di possesso, voglio diré nél precarium in etá classicaeió 
che al precarista ce utendiem conceditw » é un diritto, non una 
cosa; e questa espressione si contrappone, come é stato ben di-
mostrato, all'altra a possidendum conceditw »; ma nelle orí-
gini « utendum conceditur » esprímeva l'atto col quale il pater 
della gens concedeva ai clientes, che s'erano raccollíi interno a 

40. Cfr. sopra cap. 2°. 
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lui, il possessQ di una parte del territorio del gruppo. Di usus 
nel significato di possesso parlano le XII Tavole: usus auctori-
tas fundí biennum est, — ceterariim rerum onmium — annuus 
est usus. E giuristi e storici, etimologisti, filofosi e poeti parla-
no ancora arcaicamente di usus per indicare ínequivocabílmente 
il possesso nell'etá imperiale, quando ormai l'usus é un istituto 
che col possesso non é piü confondibile ». Pare quidi all'Alber-
tario dimostrato che ce nella prima época il possesso é indicato da 
una ricca; termínologia: « usus fructus possessio; habere possi-
dere uti fruí: il termine usus, é il piü antico; il termine posses
sio, che designerá poi —̂  esso solo — il possesso, é il piü recente 
(cfr. CILII 5041) (a. C. 189) » (41). Tutto questo monte di ra-
gioni é stato giá da noi preso in considerazione nel capitolo che 
precede, perché in fondo son quelle stesse alie quali é affidata 
la dimostrazione che la usucapió é acquisto mediante possessio. 
Se qualcuno dei nostri lettori avrá trovato non del tutto insuffi-
centi le argomentazioni da noi avánzate nel capitolo che precede, 
quel lettore puó sentiré anche qui che la dimostrazione da noi 
avanzata é suffic^nte a determinare il convincimento che u«us 
non significhi possessio, nelle origíni; non fondi sul possesso; 
non sia la prima denominazione dello istituto. Secondo l'Alber-
tario, la cronologia, in argoxnento, dovrehbe essere questa: da 
usus nelle XII tav. significante « possessio », si passa al docu
mento del 189 a. C. in cui apparé la voce possessio. Ma io op-
porrei: é vero che nelle XII tav. si usa la voce « usus », mentre 
n(^ documento del 189 si adopera il vocabolo « possessio ». Ma 
abbiam credüto provare che l'usus, cui si alinde nelle XII tav-, 
non sia la possessio; ed aggiungiamo che il piü lontano docu
mento é certo quello del 189 a. C , ma tutto cío non puó nuUá 
denotare, se puo legittimamente dirsi che la testimonianza del 

41 . AUERTARIO, / { possesso, ÍD BuII. CÍt., 8, 
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189 é solo la piü recente di quelle da noi finara possedute (42), 
che nelle XII tav. non si trova la V^ce possessio, perché esse non 
ci son pervenute per intero. Ma e'é di piü: mentre il CIL II 5041 
del 189 a. C. suona cosi: « agrum oppidnanque quod ea tempe-
state posedisent, ien posidere habereque iousit», nella lex 
agraria del III a. C , snccessiva. é adottata invece la terminólo* 
gia « eum agrum locum aedificium possessionem utatur fruatur 
habeat possideat ». Almeno quiesta conclusione é irrevocahile: 
che non é il piü antico dei documenti da noi posseduti che ha la 
terminología uti frui habere possidere; mentre il piü remoto pre
senta giá l'uso solitario di possidere! che, dunque, nulla prova 
una evoluzione nei senso dell'Albertario (43). 

Ma una riprova al nostro argomentare é nel fatto che. an
che nella formula, su cui si fondano i prelodati AA, appare sem" 
pre, nonostante la terminologia piü ricca, anche un «so solita
rio della voce possessio e possidere. Nella stessa terminologia la 
voce possidere non é esclusa, ma inclusa. Dunque esisteva; si 
sentí solo il bisogno di colorirla. E ció ammettiamo anche noi, 
appunto perché il colorimento era in senso edonistico. Deve 

42. APPLETON, Le trésor et la justa causa usuc, St. Bonfante, I I I , 19, cosi si 
esprime: «Hemarquons en passant combien, il est imprudent de faire dater une 
doctrine du premier docamem oñ noas la trouvons. Cela prouve -seulement ^ ' e l l e 
ne lui est pas postériejnente, mais nnllement qu'elle ne date pas d'nne époque 'Ijien 
antérieure, pour laqnelle les document DOQÍ manqnent, et d'antant plus qni'ils sont 
plne anciens». 

43. n SEUCSOHN, Justa possessio, cit-, crede che nelle origini fosse asata la 
terminología « nti frai habere possidere » che sí rínviene negli arbitrati pnbblici 
e nella lex agraria I I I . Che nella lex agraria si rinvenga la forauíla, come pnre 
negi arbitrati, si spiego giá nel cap. 1°: la adozione della procedura interdíttalc 
possessoria negli arbitrati pnbblici, la indicazione deU'nsus della ager p . , avven-
gono in una época in cni possessio, si é confusa con «lisus », in cui possessio 
ha acquistato carattere edonistico. Ed h. per questo che con la fbrmnla citata si 
vogliono descrivere i poteri del posessore. II Seligsohn pensa che si tratti di fra
seología descrittiva di -un diritto nelle sue concrete manifestazioni. Come il S., il 
sao i'ecensente, EISSEB, in SavZ, 1929, 15-19. 
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escludersi quindi che essa non trovasse prima un impiego soli
tario. E ancora: non é poi soltantQ la formula ce níti frui habere 
possidere » che si rinviene nelle fonti, bensi anche un'altra piü 
varia e piü ricca. Ed a ció non si é finora fatto caso. Si, gnardi: 
nella emptio domas (159 p . C ) : 

Anducia Batonis habere recte liceat, et si quis eam domum 
partem dimidiam partemve quam quis ex ea evicerit quomiuus 
Andada Batonis, eumve ad quem res pertinebit, habere pos
sidere usuque capere recte liceat » (43 bis). 

Un passo della sentenüa Minuciorum suona: 

« Quei intra eos fines agrum posedeit genua aut vituriuig 
quei eorum posedeit K. sextil L, Caipilio Q. Mucio coss. eo ita 
posidere colereque l iceat» (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 « nsus » a <c possessio », altrimenti non si spiegberebbe 
coFme oltre al possessore si possa ricordare I'nsuciae capere, che dovrebbe essere 
compreso nel possidere. Del resto una opposizione ira i dne termini, ed iñ modo 
anche pin esplicito, e in APUL. , Apol. (cit. dallo «tesso AI.IBIUIÍSI, Teoría, cit., 221), 
i l qmtle stimava incommensurabili Tusas e la posses<ao: « Quid enim. si chiragiuoi 
thymelicum possiderem. num ex eo argumentairer etiam, uti me consuesse tra-
goedi syrmale, bistrionis crocota, mimi centnnculo? Non opinor; nam et contra 
plnrúnis rebos possessa careo, usa traot-ñ, Opposizione e ancora in test! giuridici: 
in coi si parla distintamente di possidere e di nsncapere ovvero conginntamente di 
usucaper? possidendo. La frase ,cbe ricorre in Cíe , De Leg. 2 ; 48 e in GAI, I I , 41) 
colpi gia il Bonfante, i l quale pensó che essa sia dovnta ad nn affievolime^to del 
^gnificato di «usnsx (BONFANTE, II possesso, II, S2, ora in Corsk), III, cit.; eir. 
ALBEBTABIO, BtilL cit. La BOZZA, SulVorigine, cit., 198, pensa. inveee che in qnesti 
testi sia la prova della impossibilita di identificare possessio ed usas. Noi ere-
diamo che essi risentano ancora i l tradizionale divario corrente tra i dae fenomeni, 
avicinati il giorno in cni la Poss perdette il sao carattere sacrale. 

44. Testo mai citato fin qui, per quanto io sappia. Se tm esempio smagliante si 
volesse addnrre della tendenza romana a descrivere il fenómeno giuridico nei snoi 
elementi economici potrebbe citarsi la lex Quinctia de aqnaductibns (754/9) in caí 
si parla di «Onme sarcire, reficere, restitnere aedificare poneré et eolere de* 
niolire««<( qnid obponit molito obsaepito figito stataito ponito conlocato arato te-
tito » ecc. 
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sí voglia invece descrivere i poteri del dominus étesi della Bozza 
che a me con l'Albertario pare poco felice (45). Argomento te-
stuale e smaglianie in mió favore, e contrario alia Bozsza e al-
l'AIbertario, io trovereí nel seguente fr. del D. in caá la descri-
zione é minuziosa e ricchissima (in senso económico) e riguar-
da il possessore: 

D. 43. 16. 11 , PoMPONius, IV ex Plantío: vún facit 
qui non sinit possidentem eo quod possidet, uti arbitrio suo, sive 
interendo, sive fodiendo, sive arando sive quid aedificando si-
ve quid omnino faciendo, per quod liberam possessionem ad-
versarii non relinquit. 

II fr. non é stato appuntato, per qñanto mi tisulta, se non 
dal Beseler (46), ma solo dal give quid omnine faciendo. Resta 
dunque la gen. del discorso fraseológico che ci interessa; resta 
che la frase in esame non poté essere tuttavia usata nelle origini, 
appunto perché descrittiva del contenuto económico della Poss: 
con D 43 .16 . 11 siamo ai tempi di Plauzio e di Pomponio-

45. Sulla lex agraria, in cui la BOZZA crede si allsdesse con !'« uti fmi habere 
possidere » ai poteri del dominus, non del possessore, pfr. SAVMAGNE, Sur la IQ' 
agraire de 643-///, rev. de Phil. 1927, 50-80, e sul S. LEVÍ, in Riv. FU. Cías., 1929, 
231 ss.; CARMNAU, Capisaldi della legisJazione agraria del periodo graocano. Histo
ria, 1933, 547 ss.; ZANCAK, Agerp., cit., 57 ss. (sul Z. ABANWO-RUIZ, in ST ed Doc. 

1936, fase. II). 
46. BESEISB, in SavZ, 1933, 58. 
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3. Quanto precede porta al coiivincimento che la identifieazione tra usus e. posset-
sio non é originaria, ma é detertninata dall'evolversi della Poss in senso 
económico. 

3. — E se, allora, una tale fraseología é successiva alie voci 
solitarie possessio, possidere; e se da queste si distacca peí suo 
colorimento in senso edonistico, é chiara la evolucione in tal 
senso, e cioé in senso económico, súbita dalla Poss. 

Né la trasformazione in fenómeno económico é un caso iso-
lato. Non isolato né nella storia del diritto di Roma, né in quella 
del diritto comparato. In Roma lo stesso dominium lia súbito 
idéntica sorte (47), passando da un clima religioso e politico, in 

' uno prettamente económico. Né diversa cosa é da dirsi per la fa-
migiia (48) e per la hereditas (49). Ma é tutto il diritto, che in 
ogni popólo subisce questa lenta trasformazione, che ai nostri 
giorni é quasi del tutto compiuta (50). 

E ' giustificato allora e spiegato come sia sorto in Roma il 
ravvicinamento, anzi la identifieazione di usus e possesso, che 

47. BoNFANTE, Storia del diritto rom.. I, 177; D E FRANCISCI, Storia, cit.. I, 321. 
48. Nel senso che in origine la famíglia é una comunitá avente uno stesso ed 

esclusivo culto, non senza, naturalmente, un fattore económico (al FusfEi DE COU-
LANCES, La citta, cit. 39 ss., si oppongono rABANwo-Rüiz, Le gereti e la citía, An. 
Messina, 1914; PICANIOL, Essai sur les origines de Rome, cit.,-87 ss. Contemperano 
i due elementi BONFANTE, La gens e la « familia », ora in Ser. I , e Teorie vecchie 
e nnove ecc , ib. sopratutto p . 61 ss. D E FBANCISCI, Storia, cit. I , 320 ss. ; WESTRUP, 
Joint Family and Property in early Late, in St. Albertoni, I, 145. In prosieguo 
relemento sacrale sará nella famíglia meno sentito che nelle origini, si rafíorzerá 
I'elemento patrinioniale ed económico non piü negandosi ogni capacita al tilius (il 
peculio apre la breccia: MANDRY, Familiengüterrechi, §§ 58, 59), pur senza potersi 
superare del tutto il principio di autoritá, che a qüello politico e religioso é con-
nesso, e che si affievoli nel corso della evolurione: SctJLZ, Primipien d. rom. R., 
213-214). 

49. BoNFANiE, Scriíti giuridici, I . 
50. BOEM-BAWERK, Recht und Verhaltiiisse vom standpunkt der Volkswirtsehaft-

lichen Guterlehere. 
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condusse poi a delle incertezze la dottrina giuridica. Alludiamo 
alia concezione del doppio possesso, e a quella della divisione 
degli effetti, dottrina soUecitata appunto dal tjoincidere di usus 
e di possesso, piuttosto ehe dalla inserzione della exceptio nella 
formula interdittale (51). Tanto che, la prima formulazione del 
doppio Poss si trova in Trebazio e in Sabino, e cioé in un'epo-
ca in cui la clansola, giá nota a Terenzio come pare, era stata da 
tempe prolata. 

La dottrina romanistica ha sempre trovato diflficolta di fron
te a questo istituto del doppio possesso, o della divisione dei snoi 
effetti, istituti che contravvengono ad uno dei canoni piü resi-
stenti della Poss niedesima. Per noi si spiega: dal momento che 
la Poss ha súbito e va subendo ancora quella evoluzione impe
tuosa che la riduce da fenómeno sacrale a fenómeno económi
co, vi sonó 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 é nelle mani del Pretore ed indica 
il godimento signorile di una res (da parte del dominus, come 
del precarista, del creditoré pegnoratizio e del sequestratario), 
la Poss non differisce piü dall'usus. Ma se tutto ció é vero; se 
possesso é godimento, gode della cosa il precarista, mentre usu-
capisce (come aweniva sin ab origine) il precariadans. Ma se 
usus equivale a possessio, e viceversa, si intende come dovesse 
sorgere il sospetto che qui vi sonó due possessi. L'uno, quello 
del rogatus, conducente alia usucapione; l'altro, quello del pre-
caristaj ammesso dal pretore alia tutela interdittale. In origine 
aweniva che il rogatus avesse l'usus, e cioé usucapisse; mentre 
il precarista (ai tempi della Poss sacrale) non avesse nemmeno 

51. SciALOjA, II possesso del prec, cit., 342 ss.; BpzzA, SulVorigine, cit., 
242 ss.; lo SCHERILLO, Loccaione, cit., S95, pensa ehe l'origine del doppio possesso 
sia da riconnettere al fatto che si va oscnrando il sentimento della possessio. Gin-
stissime osservazioni in ROTONDI, Possessio, cit., 124 ss. SELIGSOHN, lusta poss., 
dt., 16. 
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gii interdetti. Quando questi furono concessi, i romani, conse-
guenti e gelosi custodi del passato, atlribuiscono ancora la usu
capía al rogatus, mentre faniio partecipe il precarista della di-
fesa interdittale. Conseguenti e conservatori, negano, tutlavia, 
gli interdetti al rogatus. E ' questa la situazione, che, quando 
l'usus sará stato awicinato al poss, indurrá a pensare ad un 
doppio possesso, Ma clie cosa ne é allora del vieto, sacrale prin
cipio che dnorum in solido possessio esse non potest? Secondo 
il sistema sólito, i romani non lo abbandoneranno. Ma pensa-
no (Trebazio) che si possa distinguere (spesso il distinguo é un 
modo per giungere a compromessi) tra possessio iusta e posses
sio iniusta. Labeoné senté il compromesso « quoniam in summa 
possessionis non multum interest, inste quis an iniuste possi-
deat ». Ma la forza delle cose é piü forte della lógica stessa: tal
mente in Pomponio (D. 43. 26. 15. 4) (52) e in Ulpiano (D. 43. 
17. 3)* (53) (D. 41. 2, 17 p) (54). Infatti, come si puo negare 
che il precarista possieda, che il rogatus invece usucapisca, e 
che la Poss non puo essere solidalmente presso due persone di
verse? Paolo stesso dovrá tutto ció ammettere, che grava come 
ineluttabile ereditá sulla dommatica romana. Si ricorre allora 
alia teoria della divisione degli effetti: D. 41 . 2. 1. 15 (Paulus, 
LIV ad Ed.) (55). E giá con Giuliano sembra che la teoria della 
divisione trovi la sua maggiore affermazione: D. 41 . 2. 36 (56); 

52. V. sopra n. 18. Per le interpretazioni del testo cfr. ROTONDI, cit., 105.6; 
BoNPANTB, Scrhti, III, 544; ALBE«TAKIO, cíf., 36 ss.; BESEUEB, Beitrage, IV, 77; 
HAECEBSTBOEM, cit., 213; SEUESOHN, cit., 29 e 40; SCHERILLO, in RIL 1929, 395; 

1930, 513.2, 528-1. 

53. V. sopra, testo. 

54. Secondo il BESELER, cit., IV, 75, il «<Ie » starebbe invece di « unde » vi. 
Coneento, 

55. V. sopra testo n. 20. Adde: SCHESILLO, cit., 1930, 516-4. ePr la genuinitá, 
cfr. RoTONSí, cit., 145-2, 185-1; SEUCSOHN, eit., 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 concezioiie della divisioiie degli effetti delía Poss, la 

scienza giuridica romana classica riusci a sistemare un po ' ñae-
glio clie con la dottrina del doppio possesso, questa spinosa ma
teria. Si sonó salvati cosi un po ' tutti i principii. Si nega un dop
pio possesso, contrastaiitfe col vecchio ditterio della impossibilitá 
di una Poss solidale, d'altra parte, in omaggio alia tradizione e 
alie necessitá pratiche, che il precario dans cosi come era in 
principio, possa ususcapire; si ammette il precarista alia tutela 
interdittale. -

Ma anche qui v'é una prova che tutto questo movímento di 
idee e di dottrine é dovuto al fatto che l'usus é venuto a coinci-
dere con la Poss. Infatti, chi veramente, possiede non é colui 
che usucapisce; costui é abilitato ad usucapionem tantum (ecco 
che ancora usucapió e poss divergono) (D. 41 . 2, 1. 15), e a ció 
cui la usucapió puó ravvisarsi, la Puhliciana. La usucapió e la 
pubbliciana .sonó invece negati al precarista, sebhene abilitato 
agli interdetti e, come il Biondi crede (60), alFazione nossale. 

57. V. s<q)ra. testo e n. 22. 
58. V. sopra, testo e n. 23. 
59. V. Bopra, testo c n. 24. 
60. BIONDI, Áctiones noxales, cit. p. 310. 
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'iiasíot'iqazione, che, veramenle, non e completa nenimeno i a época cíassica. 
X'anto é vero clie Ja Jt'osb non na, i a quest'epoca, UD valore a sé, distinto da 
queiio deba ipsa res. begno ene la i'oss non puo ancora considerarsi deí tntto, 
nn. fenómeno prettamente económico. Infatti ia ciausola « quanti ea res est» 
non riceve, nelia pcucednra iuterditlaie, ia stessa appiicazione ciie in allri pro-
cedimenti: essa viene applicata a determinare económicamente non la Poss in 
se, ma la cosa, oggetto di Poss. 

4. — Ma la completa trasformazicaie della Poss non é an
cora awenuta in época ciassica. La poss non ha ancora vm. va
lore a se stante. £ ' necessario, piii cJae opportuno, fermarsi au 
momento sol tema: infatti, la Poss ha assiuito súbito, appena fu 
ampHata sino a comprendere ií domiuus e le c. d. figure di pos-
sessi auomali, un carattere ed un aspetto che non suuo piü ga-
crali. Ció che determinerá, poi, la identificazione di usus e pos-
sesso, e che sboccherá nella nota paremia di Licinuius Rufinus: 
« usucapió sine possessione contingere non potest ». Ma non si 
giottse che molto tardi a valutare la Poss in sé, quale rápporto 
económico distinto e non coufoudibile con altro, distinta dalla 
ipsa res. Perché ció possa avvenire occorrerá una langa evolu-
zione. 

Che la Poss ciassica non abbia ancora raggíunta questa in-
dividualitá económica é deduzione che puo trarsi dal falto che la 
clansola 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 época ciassica, pur avendo perduto l'ori-
gíuario carattere sacrale, pur essendo Cntrata nell'ambito del di-
ritto (laico), si presenta come un fatto e come tale incapace di 
essere considerato a sé, quanto ad una valutazione económica. 
Né ció avrebbe docilito importare una impossibilita assoluta di 
appiicazione della clausola « quanti ea res est » : infatti, una 
volta che la protezione pretoria fu concessa appunto per evitare 
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che si potesse turbare o sovvertire il fatto possessorio, era pur 
necessario provvedere a che fosse reintégralo ií possessore e che, 
ove ció non si fosse poluto ottenere, oltenesse il possessore un 
surrogato. E ' appunto questo lo scopo della condanna pecunia
ria al « quanli ea rest est » (fuit, erit). Coudanna, che, nel caso 
del possesso, non poleva essere commisurato che alia ipsa res, 
dato precisamente, che il possesso non aveva in sé un valore eco
nómico autónomo. 

II Perozzi ebbe gia a ritenere che la Poss ebbe una certa 
evoluzione, passandosi dalla ammissione classica di «c un inte-
resse a possedere » alia concezione del possesso come un valore, 
concezione non classica (v. Addenda). 

Pensiamo che deve andarsi anche oltre: nemmeno ad un 
jnteresse a possedere pensaron© assolutamente i el., come dimo-
strerá la típica intp dei fr. (ritenuti gen dal Perozzi) sul puaito 
che interessa. 

Ma prima di iniziare la esegesi dei testi é doveroso tener 
contó deíla tesi sostenuta dal Kaser, nel giá ricordato volume 
sulla formula ce quanli ea res est ». Secondo questo autora é da 
tener distinti gli interdetti restitutori da quelli proíbitori. Nei 
primi la applicazione della formula aweniva nel senso che il 
valore della cosa veniva misurato « ais ware der Klaeer ais íhr 
Eigentümer erwiesen », come proverebbe D. 43. 16. 1. 35 ; per 
gli interdetti proibitori si terrebbe in contó, invece, l'interesse 
del possessore, talche la applicazione, qui, della clausola segui-
rebbe la nórmale, genérale, applicazione. 

Ora contro una siffatta impostazione del problema io os-
serverei che nuUa puo indurre a ritenere una diversitá, quanto 
alia applicazione della clausola in parola, Ira le due specie di 
interdetti. D'altra parte dalle stesse fonti risulterebbe almeno 
questo, che anche per gli interdetti proibitori la commisurazio-
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ne aweniya, nell'época di Servio, secondo íl valore dell'ipsa res: 
Servil autem sententia est existimantis tanti possessionem 

aestímandam, quanti ipsa res est (D. 43. 17. 3. 1 1 ; v. oltre). 

Pertanto partiremo proprio dalla ora affermata indistinguí-
bilitá fra i due ordini di interdetti, per giuogere, attraverso la 
analisi testuale, alia dimostrazione della tesi iimanzi enunciala. 

I testi da esaminare sonó D. 43, 17. 3 e D. 43- 16. 6. 

In essi si dice che la commisurazione della Poss é falta se
condo l'interesse dei singoli (non secondo la ipsa res). Ritenia-
mo che i due testi síano inlp. La clausola ce quanti ea res 
erit » é 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 é 
ancora involuto ií problema della litis aestimatio. Ad ogni mo
do é facile ammettere e ritenere che il método di valutazione 
sia stato originariamente primitivo. Oggetto di valutazione é pro
prio I'ipsa res, la cosa in senso materiale. E ' solo il diritto piü 
avánzalo che non puó accontentarsi di questa valutazione gros-
solana e commisurerá l'id quod interest ora al disopra, ora al di 
sotto dell'ipsa res. Ma ció richiede un grado di astrazione ben 

61. lo non negó rhe la stessa giurisprudenza romana, pariendo da una valuta* -
zione della ipsa res sia pervenula ad ammettere una valutazione del píeno inte» 
resse della parte, negó solo che ció sia awenuto anche per gli interdetti possessori. 
Affermo che tale diversita di applicazione della formula é dovuto alia natura del
la Poss, La eccezipne di questo istituto, nel campo di applicazione della formula 
depone precisamente, non centro la tesi del K., ma in favore della teórica posses-
soria da noi prospettata. 

Sül problema, SAVIGN\, System (tra. it.'í, App. XII ; D E MARCHI. II giuramenio 
in lite e la stimo delta cosa perita nei giudizi di stretto dir.. in St., Scialoja. I 
(165.183), 178 ss.; AHANCIO-RUIZ, Síudtí farmulari, Bnll-, 1913, 130 ss.; GUAHNERI-
CiTATi Miscellanea, esegetica, An. Ber. 1924; SIBEK, Rom. Recht, cil., 242 ss . ; KASEB. 
Quanti m res est, München, 1935; sul K. ETISSEK, in SavZ, 1937, 496-504. 

Da notare che anche nel furto la aestimaio e secondo il verum reí pretinm: 
D. 47, 8. 2. 13; P A U H , S . V., 3, 2 ; 47. 8. 4. 11 ; cfr. su di essi, SAVICNÍ, cit., KAS?R, 

cit.^ 162 s8. 
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potente. E, come abbiam dimostrato fin qui, la Poss non ebbe 
né in origine, ñé ancora in época classica ha un valore assoluta-
mente distinto dalla cosa. E ' vero che in Elio Gallo si diceva giá 
che Possesso a est usus quidam agri aut aedificii, non ipsa res ». 
Ma é stato giá notato dallo Albertario (61-bJs) che tale afferma-
zione non puo essere di Elio Gallo. Di chiuuque essa sia, non 
implica poi mai che in época classica si desse alia Poss una valu-
tazione distinta dalla ipsa res, perché nel passo citato si vuol 
solo diré che del rapporto possessorio la voce possessio non desi
gna solo ura elemento (per caso, la res), bensi il rapporto stesso. 
Altra cosa é, invece, il determinare se questo rapporto medesimo 
debba essere valutato alia 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, mette in chiaro come la yalutazione della Poss seguisse 
precisamente il valore della ipsa res: 

ULPIAPÍUS, I . L X I X ad Ed. (D. 43. 16. 1. 35): Denique 
scribit Julianus eum qüi vi deiecit ex eo praedio, in quo homines 
.fuerant, proprius esse, ut etiam sine culpa eius mortuis homi-
nibus aestimationem eorum per interdictum restituere debeat, si-
cuti fur hominis etiam mortuo eo tenetur, huic consequens «'st, 
ait, ut villae quoque et aedium incendio consumptarum pretiúra 
restituere cogatur: ubi enim quis, inquit, deiecit, per eum ste-
tisse videtur, quo minus restitueret. 

Ma questo fr non rappresenta che un relitto storico. L'esa-
me del seguente passo ne fará certi: 

ULPIANUS, I . LXIX ad Ed. (De interdiclis: ü t i possidetis) 
(D. 43. 17. 3. 11), In hoc interdicto condemnationis summa re-
fertur ad rei ipsíns aestimationem « quanti ea res est » sic acci-
pimus « quanti nninscuiusque interest possessionem retiñere ». 

61 bis. ALBEBTAIIIO, BUH. 1932, 9 in n. 
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Servil autem seuteutia est existimantis tanti po&sessionem aesti-
manda, quanti ipsa res est: sed hoc nequáquam opinandum 
est: longe enim alind est rei pretium aliud possessionis. 

Se dovessímo stare airinsegnamenlo dei Beseler (62) di quel 
fr non resterebbero che questi relitli: 

( ) Quanti ea res sic accipimus qxianti ( ) funíu-

Bcuiusque] interest possessionem retiñere ( ) Servii autem 
sententia ( ) est existimantis tanti possessionem aestiman-

dam, quanti ipsa res est: ( ) [sed hoc nequáquam opinan-
dum est: longe enim aliud est rei pretium aliud possessionis] 

Tnsomma il fr sarebbe stato rabberciato, allungato, accor-
(áato, travisato. Ed io sonó col Beseler nel ritenere che su di 
esso abbiano i giustinianei esercilato tutta la loro paziente virlu 
compilatoria. Ma i limiti della manipolazione sonó ben diversi 
*da quelli che sospetta l'insigrie romanista tedesco. A me basta 
partiré dalla osservazione che certamente intp é qu«l grossolaiio 
periodo, tutto legislativo e pretenzioso, che comincia col « ne
quáquam opinandum est )>. Interpolazione che risulta dall'anda-
mento tronfio deireloquio (nequáquam opinandum). Ma e la giu-
stificazione stessa che viene addotta per refutare la sententia 
di Servio, che ne convince. Servio dichiarava che il « quanti, 
ea res est » deve essere coramísurafO al valore della ipsa res. Gli 
si obbietta che non: che ció non deve nemmeno pensarsi. E la 
ragione sarebbe che altra cosa e il valore della cosa, altro quello 
del possesso. Ma qu«sta non é una ragione sufficente di fronte 
alia norma positiva che si voglia interpretare estensivamente. 

Se é giustinianeo tutto il periodo «r sed hoc — possessionis », 
é necessario inferiré che classico sia invece tutto ció che preceda e 

62. BESEIJER, Miszellen, cii., in SavZ, 1922 (43"), 424 ss. H LENEL, Pal. h. 1. 
est'lnderebb che il testo si riferisse alia oondemnatio di nn judiciutn gecnloriam. 
Non ne veggo, pero, la ragione. 
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contrasti alia netta affermazione giustinianea. E' classico cfuindi 
la « sententia Servii existimantis tanti possessionem aestiman-
d?m, quanti ipsa res e s t» . Ed allora deve concedersi anche la 
gen. dell'inizio del fr.: ce iu Jioc interdicto condemnationis sum~ 
ma refertur ad rei ipsius aestimationem ». Ne deriva che é itp 
invece tutto il periodo mediano « quanti — retiñere ». Ed infat-
ti v'é di sospettabile quell'uuiuscuiusque cosi genérico, che de-
ve stare, come il Beseler medesimo ha rilevato, invece di «: sti-
pulantis », o meglio di <f actoris » o « A.i A.i ». 

Ma qui basterebbe anche solo ammettere, come non puo 
negarsi, che ancora ai tempi di Servio la estimazione aveva ri-
guardo alia ipsa res. E il principio si sará propágalo per tutta la 
scuola serviana. (63). Segno che ancora la Poss non si distacca 
dalla ipsa res sino al primo secólo dell'era cristiana. 

Ma é ben Giustiniano che interviene anche in D. 43. 16. 6 : 
PAULUS, I . XVII ad Ed. (De iudiciis ómnibus): In interdic

to unde vi tanti condemnatio facienda est, quanti intersit pos-
pidere, et hoe inre nos nti Pompónñis scribit, id est tanti rem vi-
deri quanti. actoris intersit: quod alias minus esse, alias plus: 

' nam saepé actoris pluris' interesse honíinem uetinere, quam 
auanti id est, veluti cum quaestionis habendae aut rei prohan-
dae gratia aut hereditatis adeundae intersit eiu« eum possidere. 

Anche qui la mano dei compilatorie denunziata dal Bese
ler (64). n quale ridurrebbe cosi il fr: 

[In interdicto - possidere] et hoc iure nos uti Ponip^nins 
scribit {.....) [id est] tanti rem videri - intersit eius (eum pos
sidere). 

63. Sülle scBole muciana e serviana. AUNÓ, Te due correnti della giurisprudenza 
romana; CascelUo, nuovi studii ecc-s Mem. Mod., 1922; CorUrihuto alia scuola ser-
viana e cc , H dir. cotnra., 1924; Nuovi studii su Cassio, Modena, 1925; Scuola Mu-
ciana e Scuola Senriana, in A. G. 1932. Ma sulla troppo spinta concezione dell 'A. 
cfr. BioNDi, Prospettive, cit., p . 31, n. 1. 

64; BESELER, SavZ, 1922, cit. I. c. 
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Ma anche qui la rielaborazione giustinianea é stata piü 
prbfonda di quanto non abbia sospettato lo slesso Beseler, Giá 
sospettabile é la forma bolsa in cui procede tutto il periodo « id 
est - possideri ». Quale é il soggetto di ce alias minus esse, alias 
plus? ». Ilógicamente dovrebbe essere Vinteresse del possesso-
re, che a volte — vorrebbe diré il testo — e maggiore, a volte 
minore; sicché a volte maggiore a volte minore ne é la valuta-
zione rispelto a quella della ipsa res. Ebbene, sin 11 non v'e al-
tro sostantivo che res (id est tanti rem videri, quanti actoris 
intersit), Talché il periodo incriminato viene a diré (ció che non 
era nelle intenzioni dei compilatori, o di chiunque abbia scritto 
il testo) che é la res che a volte subisce una valutazione maggio
r e a volte minore. Ma non é questo che si voleva diré, perché 
chi scriveva intendeva che risultasse la stortura di valutare sem-
pre l'ipsa res, qnando l'iiiteresse dell'attore e ora maggiore ora 
minore a quello univoco e cosíante" della cosa. E non quello si 
voleva diré, perché si voleva precisamente escludere una valu
tazione della ipsa res. 

Valore di síntoma in favore della ipotesi di interpetrazione 
ha quel mutamento di esemplificazione da res (id est tanti rem, 
videri) genérico, ad homo (pluris interesse hominem retiñere). 
Genuino deve essere il richiamo a Pomponio, anche se spurio il 
pensiero che gli si attribuisce; come molto piü verisimile é che 
sia autentico il richiamo all'homo, che non quello alia res gene-
rica, come spesso res fu sostitnita a servns (65). 

Ma prima di trarre le conseguenze da quesle considerazioni 
e dai sintomi ora messi in luce, conviene ricordare come nella 
estimazione del danno, oltre il valore della ipsa res, ppssa a ver-
si rignardo a tutto ció di cui quella in causa faccia parte. Si ri-

65. MANCALEONI, in A. G. (N. S. 11), 506, 7; D E MAncBt, II gátramenUj cit., 
173. 
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cordi la formula deil'aclio ad exhibendum (66): « Si ea res non 
exMhebitur quanta ea res erit, íJantoni pecuniam,..-. coíidem-
nato ». 

Ora eceo un passo di Ulpiauo altamente significativo. 
ÜLPIANUS, I. XXIV ad Ed. (D. 10. 4. 9. 8): Praeterea Uti-

litates, si quae amissae suut ob hoc (|u.iod non exhibetur vel lar-
dius quid exhibetur, aestimandae a judice sunt: et ideo Neta-
tius ait utilitatem actoris veñire in aestimationem, íion quauti 
ea res sit, quae utilitas, inquil, interdum minoris «rit quam res 
erit (67). 

Del fr. puó ben ritettersi genuino il ñocciolo: c< Neratius ait 
utilitatem actoris yenire in aestimationem » di cui non sogpetta 
nemmeno il Beseler. Cosi genuina é qualche cosa del periodo 
te quae utilitas, inquit, interdum minoris erit quam res erit », in 
cui si fa citare da Ulpiano un pensiero di Nerazio: non é pen-
sabile che i giustrnanei, nel trasformare i testi el. si preoccupas-
sero anche di camuffare le proprie innovazioni divertendosi a 
citare i nomi degli autori classici, attribuendo a costoro le pro-

•prie idee. Qualche cosa di quel periodo ^^ si dissé — appar-
tiene ad Ulpiano e Nerazio í non tutto. E per prima cosa é da 
notare quella brutta ripetizionc dell'crií a breve distanza: ccin-
terdum minoris erit quam res eñt », e che potrebbe anche attri-
buirsi al copista, se il pensiero contenuto nel periodo incrinú-
nato (cioé la possibilitá che la aestimatio' riefca anche inferiore 
al valore della ipsa re) nott coícidesse con la frase che quel pe
riodo precede e che, pur essa, tende ad escludere espressamen-
te il valore della ipsa res. Si allude alta frase: « non quanti ea 
res sit ». La quale non puo a ver scritto Nerazio, o Ulpiano, per 

66. LENEL, Edictum Perpetuum, 21S ss. ; contía (nel scnso di una negazione che 
I'a. fontenesse la intentio); D E M E U U S , Díe Exhibitionspflicht, 25. 

67. KASBR, Quanti ea res est, cit., 10, 4; 15, 11; Restituere ais Prozessgegen 
staríd München, 1932, 86 ss. (su di esso, Lérjí-Bnihl, in R. JS. 1932, 780-1). 
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la semplice ragione che essa é illogica: si commieuri la aestima-
tio al valore della ipsa res o a quello, per cosi diré, dell'interes-
se dell'attore, é sempre Jn balWla formula « quanti ea res erit «, 
che é puré quella che si richiama nella frase in esame. Se Ul-
piano o Nerazio avessero voluto contrapporre la valutazione del-
lo interesse dello atlore ad una valutazione i>iü rigorosa della 
clausola, avrebbero contrapposto la « utilitas alia ipsa res », ed 
avremmo ¿llora tróvalo nel fr del D. un passo del seguente te-
nore: « Neratius ait utilitatem actoris venire in aestimationem 
non autem ipsam rem ». D'altronde, se é vera la ilp scoverla 
nel giá discusso fr, 6 D. 43. 16, é 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 disolto del valore della cosa stes
sa. Tuttavia da notare che in quest'ultimo fr, vien riportata la 
opinione di Nerazio, che pur deve essere, almeno in parte, gen. 
E poiché é genuina la parte del testo in cui appare Ulpiano di-
cente essere valutabile anche la utilitas dell'attore, é possibile 
che Nerazio abbia solo dello che qnesta utilitas puo talora esse
re anche superiore al valore della ipsa res. Ricostruirei cosi il fr: 

Praeterea utilitates si quae amissae sunt ob hoc quod non 
exhibetnc (vel tardius quid exhibetur gl.?) aestimandae a judi-
ce siint: et ideo Neratius ait ulilitatis actoris venire in aestima
tionem, quae utilitas, inquit, interdum maioris quam res ipsa 
erit. 

Ed allora consegue che nel fr 6 I) 43. 16 Pomponio, come 
Nerazio, e come lo stesso Ulpiano in D. 10. 4. 9. 8, hanno af-
fermato che la applicazione della clausola <( qnahti ea res erit » 
puo condurre anche a tener contó di utilitá speltanti all'attoTe, 
oltre il valore intrínseco della ipsa res. Valore che resta sempre, 
si noli, nella stessa ampiezza di criterio seguita da Nerazio Ul
piano e Pomponio, il punto di riferimento nel método di appli-
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Cazione el. della clausola. Insomma, anche con questi criteri piü 
benigni (per l'attore), non ci si allontana da una valutaziojie 
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 qu<auti 
res ipsa erit. et hoc iure nos uti Pomponíus ai t . . , : nam saepe 
actoris pluris interesse hominem retiñere, quam quanti is est, 
veluti cum [quaestionis habendae aut rei probandae gratia aut 
itp? gl?] (68) hereditatis adeundae (gratia) inlersit eiue eum 
possideri... 

5. Le causae possessionis non dimostrano affatto che la ginrisprudenza classica non 
ebbe nn concetto nnivoco della Poss. Cicerone, Bmto, Manilio non confnsero 
mai la detenzione con la Poss. 

5. — In conclusione la Poss si é trasformata assumendo nel 
suo ámbito figure prima non contémplate e non contemplabili. Da 
questo momento passa (dall'ámbito sácrale in cui é sorta e cre-
'sciuta ed ha assunto caratteri indeiebili, quelli visti nel cap. 2") 
nelFambito giuridico. Ma cosi la Poss assume vm carattere che' 
prima non aveva: non é piü il fatto della dimora in senso sá
crale, della consacrazione e soggezione della cosa al complesso 
religioso del pater, ma é il godimento della cosa, é lo sfrutta-
mento signorile che si vuole difendere, E allora, se l'usus della 

68. Sulla itp BESELEB, in SavZ cit., 1. c. Non vedo la ragione di espungere 
l'« «um possidere ». Né sostituisco, per le ragioni addotte nel testo, «Interdum et 
minoris », cosi come invece B. vorrebbe. 

Anche in tema di intd de tabulis exhibendis (D 43. 5. 3. 11) la commisura-
zíone é pnr sempre alia stregua della ipsa rex, ma rispetto alie tav.ole in quanto 
tavole teslamentarie. Nell'itd de precario (D. 43. 26. 8. 4) la valutazione puó es
sere in relazione all'interesse, iii quanto proprio peí precario (v, sopra n . 1) si 
cominció a concepire la possibilitá che ¡1 precarista pagasse un quid, che rappre-
senta ín certo modo il valore della Poss come -ente a sé. 
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usucapió era godimento di una res o di un potere corrisponden-

te ad un diritto (che non si ha), la Poss é l'aspetto fenoménico 

di un dominiuan di cui non si e. investiti. Ma allora usus e pos-

eesso coincidono. Resta ancora che l'usus si applica alia manus, 

alia hereditas, alie servitü. £ ' per questo che ancora resiste la 

Poss a trast'ormarsi del tutto in fenómeno económico, e a subiré 

una valutazioue distinta dalia ipsa res. Caratteri, che come sem-

pre avviene, resisteranno nonostante che oramai — e sin dai-

i^jutizio — la Foss abbia perduto il carattere sacrale che le era 

proprio^ Ma, poi, l'usus deiía manus, la usucapió della heredi

tas e delle servitü scomparirono, in parte per desuetudine, in 

parte in virtü di legge. Perché, oramai, il fenómeno económico 

pussessorio é cosi evidente che usus finisce per coincidere col 

possesso. tj sfido, allora, che nelle íonti classiche usas e posses-

sio si scambiño! Sfido che da Verrio ií laceo a Giavoleno a Boe-

zio (6y_) si definisce la usucapió in funzione della possessio! Ma 

é da notare anche il rapporto inverso, per cui usus (neil'usus 

della manus) é spiegalo approssimativumente, come avviene in 

Gaio (70), con un veluti possessione. 

69. I testi relativi sonó stati da noi trattati nel corso di qaesto lavoro. 

70. GAI, I , III: usus in manu conveniebat, quae anno continao nupta perseve' 
rabal; quia eiiim veluti annua possessione usucapiebatnr, rell. Snll'tisas della ma
nus giá parlammo nel cap. che precede. Questo testo mentre atiesta (contra la 
Bozza) la fungibilita (all'epoca di Gaio) dei due temüni, dimostra contro Bon-
fante, e con Ini TAlberlario, che ad una certa época essí sonó ravvicinati. Ma resta 
ancora l'eco della antica dístinzione tanto che Cicerone e Gaio stesso (v. sopra 
n. ) opporranno usos a possessio, nella nota frase « asucapere possidendo». 
tanto che Gaio in I, III, non potra perequare i due lermini che con un « veluti ». 
INe saprei vedere in GAI, .11, 7, una identificazione della possessio con l'iisnfratto 
II testo suona: « Sed in provinciali solo plaret plerisque solom religiosum non 
tieri, quia in eo solo dominimu populi romani est vel Caesaris, nos antem posses-
sionem vel usnfructum habere videmnr. 
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'Ma una volta awenuta la identificazione tra usüs e posses-
sio, avverrá anche che la dottrina del possesso si svolgerá tutta, 
come si intende, in seno alia usucapió (71). Che anzi, la classi-
ficazione delle specie di possesso — ora vastissima, che dalla 
usurpazione e all'acqmsto in rito va al precario, al sequestro, al 
pegno, alia fiducia e al Dominium, — la classificazione delle 
fattispecie della Poss modellerá ora sin quella delle causae usu-
eapiendi. 

E ció prova testualmente il fr 3. 21 . D 41 . 2 : Genera pos-
sessionum tot sunt quot et causae acquirendi quod nostrum non 
6it (72). 

Se una evoluzione della Poss, come si é visto, é innegabile, 
non puo tuttavia credersi che anche la giurisprudenza repub-

II fr n«n fu ritennto gen dal SOLAZZI, Glosse a Gaio, cfr. KNIEP, Gai instim-
tionum Commentarius, Jena 1912, I, 117, in quanto usufrutto e poss sonó due isti-
tuti COSÍ diversi da non poter essere confusi nenuneno con un vel. D'altra parte 
i\on e pensare che nella specie si sia alia presenza di una rilassatezza da parte di 
Gaio ehe qui non parlerebbe un linguaggio técnico (cosí invece ABANCIO-RUIZ, Isti-
tuzioni cit., 178). Infine sarebbe da escludere qualsiasi estensione di concetti civi-
listici a fondi provinciali, come puré da rigettare sembra ogni ipotesi di una ma-
nifestazione sui generis del diritto provinciale. Probabile mi sembra la cústru-
zione del CARBELLI, Possessio vel usufructus, in St. ed D o c , 1935, secondo il qnale 
Gaio vttole alindere soltanto alie facolta di usare fruiré e detenere la térra spettan-
ti ai concessionari degli agri stipendiari e tributari delle provincie. Nella frase 
« possessionem vel usufructnm » vi sarebbe un reliquato della pin antica « uti fmi 
babere possidere ». Secondo il nostro ntodo di vedere, avvalendoci in parte delle 
conclusioni del Carrelli, Gaio nsa la frase per alindere alie facolta in sen so eco
nómico spettanti ai concessionari. Si ha cosi una riprova che la frase «cutí fmi 
hubere possidere » non eostituisce l'anetcedente onomástico della possessio e del 
possidere, ma una terminologia piü evolnta (il verbo possidere e la voce posses
sio vi sonó jnclusi in eui si vuol descrivere económicamente il fenómeno. 

71. I classici trattano del possesso a proposito della usucapió (ROTQNDI, Posses-
lo, cit, Introduzione in f.). E si spiega: per essi é oramai vero che il fenómeno 
della usucapió e legato alia vera possessio. 

72. Gen. nella parte cit. Sulla itp del resto AISEBTABIO, Bnll., 1932, 30. 
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blicana non abbía avuto della Poss un concetto preciso ed uni
voco (73). 

d e in Cicerone le voci possessio e possidere abbiano un 
multiforme impiego e passino dal dominium airusufrutto, si 
gpiega peí fatto che Cicerone senté appunto il carattere econó
mico della Poss: non é l'usufructus uno sfruttamento edonistico 
della res cosi come ora la Poss? e non ha la usucapió (ora che 
usus é prossimo al possesso) anche il fiduciaute (cum amico), 
cui la res sia stata data in detenzione (74)? Certo la diffreenza 
tra usus e possesso é nel piano della signoria; ed ecco che Cice
rone stesso non insiste sul possesso dello usuíruttuario, ed affi-
da le suie buoni ragioni alia dimostrazione che il suo cliente ebbe 
•in effetti per altra via lo effettivo possesso del fondo (75). Se-
gno che lascíava in tal modo la via nuova per la vecchia e sicura. 

Restaño ancora da giustificare Bruto e Manillo da una par
te, Q. Mucio dall'altra. Bruto e Manilio affermarono il possesso 
del tesoro ineorporatb al fondo, ma di cui si ignora la esistenza. 
Ma questo, come abbiamo altrove detto', é un rudero della piú 
vetusta concezione secondo la quale il tesoro é parte integrante 

~ 73. E' la scuola del c, d. svolgimcnto dottrinale della teoría del possesso, 
che ebbe i suoi fantori nello JEBINC, BesitzwiUe, cit.; RICCOBONO, La leoria d^l pos
sesso, A. G. 50°, 227 ss.; (su di Ini BONFANTE, Corso, Til, 174 ss.); COSTA, Cicerone, 
cit., I 122 ss. 

Non negberemo e non abbiamo negato nel corso di quest'opera (lo abbiamu 
anzi affennato) che la Poss non abbia avuta una evoluzione. Ma non ci sentíanlo 
di affermare che della Poss, ancora al lempo di Cicerone, non siano ancora ben 
definiti i termini e gli estremi (COSTA, cit. 1. c ) , «piasi che quando giá tntti gli 
ild pretori erano slati prplati, quando la exceptio era stata inseríta, e le fignre del 
precarista, del creditote pegnoratizio ecc. e c c , si presentavano come anomale (Sa
bino e Trebazio han gia dovuto TÍcoTrere,e poco dopo Cicerone ,3lla 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, cfr. COSTA, Le orazioni di diritto príuoto di Cice

rone; e CICERONE, cit., 1. c , e bibl. ivi. 
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del fondo (76), come j minerali preziosi che la térra possa rae-
chiudere. Opinione non certo conforme a quella di Paolo, il 
quale appunto la critica. Ma é opportuiio osservare da vicino il 
testo: 

PAULUS, L I V ad Ed. : . . . Ceterum quod Brutas et Manilius 
putant cum, qui fundmn [longa possessione] (77) (usu) cepil 
etiam thensaurum cepisse, quamvis nesciat in fundo esse, non 
es tverum: is enim qui nescit non possidet thensaurum, quam
vis ifundum possideat, [sed et si sciat, non capíet longa posses
sione, quia scit alienum esse]. Quidam puntant Sabini sen-
tentiam veriorem esse, nec alias eum qui scit possidere nisi loco 
motas sit, quáa non sit sub custodia nostra; quihus consentio. 

Affermerei che oltre le itp. giá segnate dalla scienza roma-
nistica sin qui, altri innesti di virgulti giustinianei ha suhito il 
testo di Paolo. Che frattanto ricostruirei cosi: 

... Brutus et Manilius putant eum qui fundum usu cepit 

etiám 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; quihus consentio. 

Le ragioni che mi inducono ad operare di critica sul fr so-

no queste: 

Paolo, dopo aver esposto la dottrina di Sabino appare sog-
giungere veementemente « non est verum ». Egli dunqne giá CO
SÍ a\Tebbe opposto il suo dissensp alia dottrina dei düe antichi 
ginreeonsulti. Egli anzi darebbe anche la motivazione del s.uo 
contrario parere. E sorvolo peí momento suU'inciso « sed et -
esse », di cui si e incaricato l'Appleton. Paolo poi licorderebbe 

76. PAMPALONI, II concetto giuridico del tesoro, St. Bologna, 1889; PEBOZZI, 
Isrituzioni, citi I, 690, 2. 

77. LENEL, PeUngenesia, ad h. L. 
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che Sabino espose una dottrina secondo la quale il tesoro non puo 
essere posseduto se non sia stato loco motus. Paolo qui interver-
rebbe novamente per schierarsi dalla parte di Sabino. Ma é pro-
prio la prima dichiarazione di Paolo cbe diventa strana se .«i 
accetta per buona la seconda: e cosi viceversa. Infatti la prima 
volta Paolo ha giá detto che la tesi di Manilio e Bruto non é ac-
cettabile. 

Se uella seconda dichiarazione Paolo parteggia per Sabino 
e richiede addirittura mi loco moveré, 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 é un ídem 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 giureconsulti. 
Ora Bruto e Manilio avevano aff ermato il possesso del tesoro nella 
considerazione che esso é parte integrante del fondo, é il fondo 
stesso, é pars fundi (come si esprime Gaio a proposito dei fruc-
tos pendentes: D. VI. I. 44). Ora chi voglia vincere la tesi do-
vrebbe appunto replicare che il tesoro non é pars fundi! Paolo 
invece esce con questa tirata: « non est verum: is enim qui nescit 
non possidet thensaurum, quamvis fundum possideat ». II che 
significa non daré alcuna spiegazione, pur volendo aver l'aria di 
dame una e tale da vincere la dottrina di due vecchi maestri. 
Anzi, se una spiegazione v'é nella frase in esame, é nella osser-
vazione, implícita, che é necessaria una seientia, un animus spe-
cialmente rivolto alia cosa che si vuol possedere. Ma anche que
sta é una giustificazione per modo di diré. Come se per negare 
che si possieda o si usucapisca con l'anello ,1a gemma, possa dir-
BÍ che é necessario un animo specialmente rivolto alia gemma é 
non all'anello, e come se in tale caso non sia necessario affer-
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mare invece che la gemma non é considérala parte integrante 
deU'anello. 

II periodo « se et - esse » non puo essete gen. perché con 
esso si travisa la vera fattispecie, che é di losa tesoro, e di cui, 
quindi, non extat memoria sia della depositio sia, quindi, del 
proprietario (78). 

II periodo « qoidam - nostra », nella attuale redazione é dei 
piü sconquassati che mente ostica alia lógica e alia grammatica 
abhia poluto mai concepíre. Si noli : soggetlo di possidere é «. eum 
qui sci t» (nec alias eum qui scit possidere). Lo stesso soggetlo 
deve forzosamente presupporsi per gli altri due verbi che seguo-
no il «c quid scit possidere » : nec alias eum qui scit possidere nisi 
si ille qui scit loco moto sit, quia ipse non sit sub custodia no
stra ». Non altrimenti é dato sentiré quel testo ove non si corregí 
ga e integri mentalmente altrimenti. 

Per Quinto Mucio, il testo 3. 23 D. 41 . 2 ha finalmente tró
valo nei piu recenti interpretí la sua sistemazione adeguata. Es-
so non costiluásce piü (79) la prova di un preteso movimento 
dottrinale della Possessio; né piü é lecito, come sembró a Paolo, 
di tacciare di inettissima la classificazione muciaua. « Non é ge-
rio pensare — scrive lo Albertario (80) che un giurista, alia cui 
sistemática, se mai, veniva rimproverata una eccessiva sottígliez» 
za di distinzioni e suddistinzioni, mescolasse e seonvolgesse qui 
la distinzione, anzi l'antitesi (esse in possessione - possessio) che 
avesse tróvalo nel testo edittale ». II vero é, puo ancora ripetersi 
col Maestro dell'Ateneo romano, che Pompouio (81) e, suUe sue 
orme, Paolo (82) non interprelano esaltamente la classificazio-

78. Cfr. ArPLETON, Le trésor et la iusta causa, cit., 10. 
79. ALBEBTAKIO, Bnll. 1932, 24 es. 

80. a t . 1, c. 
81. D. 41. 2. 12. 
82. D . 41. 2, 3. 25. 
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be muciana. Quando Mucio aunoverava tra i genera possessio-
num anche il caso «c si quando iussu. magistri>ias possidemus », 
in cui « bona possidere praetor pi^mit t i t», o á riferiva alia at-
tribozione interínale delia cosa controversa uella procedura del 
lege agere, forse ancora iu uso uouostante fosse stata introdotta 
la procedura per ft^rmulas (83), owero si riferív^ alia attribu-
zioue della cosa permessa dal pretore ex secundo decreto. 

£ che questi fossero casi che il pretore doveva iucludere 
tra i casi di Possesdo, si spiega, in quanto originariamente la cu
stodia della cosa controversa aveva carattere religioso e fu rego-
lata da norme religiose. Gli stessi Pontefici avevano dovuto con
siderare tali casi come casi di Poss essendo ben credibile che, co-
ifie nel sacramentum (84), cosi per l'oggetto litigioso vi era un 
deposito della res presso il collegio de' pontefici. Era lógico che 
anche in questo caso si proibisse una turbativa e una offesa alia 
situazione di fatto (possessoria) ereata dagli stessi pontefici (85). 

II che prova come nuUa vi sia che possa far sospettare nem-
meno di una pretesa evoluzione caúsale del poss; mentre tutto 
contribuisce a far ritenere il carattere sacrale della piü lontana 
Possessio, che, se ima trasformazione ebbe, come fu di fatto, l'eb-
be solo in quanto si trasformo da fenómeno sacrale quale era 
caratteristicamente, in fenómeno económico. Le tappe, per co
si diré, di questa evoluzione si vollero qui tracciare. 

83. Si crede che la I. Aebntia non abbia d'nu tratto luesso (uori nso la piú 
antica procednra, ma che I'abbia lasciata in vita accanto aUe formule, permettendo 
la scelta: WLASSAK, Riim. Processgesetxe, 1, §§ 10 ss.; p. 193 ss.; JOEBS, Romische 
Rechtswissenschaft zur Zeit der Republih, I, p. 174. 

84. VARRO, V, 180; 6«ZZA, SulFarigine, cíl., 247 . 
85. Come gia dissi sopra non crediamo inverosimile che la tutela (autónoma) 

possessoria delle cose mobili, sia dovnta propno a tale caso. 
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A D D E N D A 

Questp lavoro era gia in maccliína quando ho conosciuto Vocí, Ri-
sarcimento del danno e processo formulare nel diritto romano (Pubb. 
Un, di Messina, VI), Milano 1938, del quale non potetti, dunque, te
ner contó nel testo. 

Píotero qui: sécondo 11 V-, in tema di interdictum uti possidétis, 
i l « quanti ea res erit » della formula secutoria « non puo attribuire 
piü dell'ítf qiwd actoris interest, perché, dice TJlpiano (D 43. 17. 3. 11), 
longe aliu-d -est rei pretmm, aliud possessionis » (Vocí, p . 7). 

H V., anzitutto, lascia ad ülpiano quel « longe aliud est rei pre-
tíum, aliud possessionis » che giá 11 Beseler aveva sospettato (cfr. so-
pra IV I 4 p . 151 ss.), e, secondo ine, con giusto intuito. Lé ragioni 
formali di sospetto potra il lettóre controllare sopra a p . 152. 

Agginngo che non puó né saltarsi né superarsi (almeno per l'epo-
ca di Servio) la (riportata da ülpiano) sententia di Servio stesso, se
condo il quale « tanti possessionem aestimandam, quanti ipsa res est ». 

Nonostante la tesi del V., poi, pensó che se é vero che la formula 
in esame non puo attribuire « piü dell'id quod interest », é almeno 
proponibile il tema se l'ínícrcsse dell'attore vada commisurato al 'di 
eotto, al di sopra, ovvero nella misura stessa del valore della cosa. Diré 
col V. (p. 49) che la attribuzione della aestimatio rei non sarebbe con
forme alio scopo dell'ünterdetto, non convince almeno me, non fosse 
altro che peí fatto che ho la impresslone (sopra difesa e, spero, dimo-
Btrata) 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 pSü benigna della formula, in quan-
to si pensó che l'attore potesse ottenere una valutazione della ipsa 
res piü alta, quando connessa alia res fossero altre res. Cosi, finanche 
in tema di a, a<¿ exhibendum. (cfr. D 10. 4. 9. 8, che fu da noi dimo-
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strato i tp; Deod. § 111 eod. 10; eod, 12. 4), in cui, per le necessitá pro-
cessuali ben messe in evSdenza dal V. (p. 42 ss.) la coudemnatio cor-
risponde ad una intentio incerta. 

Né con ció si contraddice alia nostra tesi, sia perche resta vero 
che in tema di Possessio la formula non venne applicata mai al di sotto 
del valore dalla ipsa res; sia perche é sempre il valore della res che 
si ricerca (anche quandb la commisurázione é piü alta: son sempre la 
res ipsa o le res ad esse connesse ad essere valutate, come awiene nel-
la ipotesi dell'actio de tabexhihendis, per la quale v. sopra n. 68); sia 
perché, in fine, la stessa supervalutazione della res ipsa si rende possS-
bile in una época di transizione, in cui si va facendo strada la conce-
zione della Poss come ente (che puo avere una valutazione) a sé, di
stinta dalla ipsa res. 

* * * 

Ho citato piü spesso la terza edizione delle Istituzioni dell'ARAN-
Gio-Ruiz, in quanto le míe note erano giá redatte in manoscritto quan-
do l'ainreo manuale apparve. Tuttavia la quarta edizione é citata quan-
do ció si imponeva pei nuovi apporti che la edizione recenziore dava 
(cfr. cap. 2* n. 24). (Sull'A. R. cfr. GKOSSO, recensione in A. G. 1938 
estr.). 
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