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PREMESSA

1. È certo che nel diritto romano le cose oggetto di furto fossero escluse dall’usucapione. Il divieto nelle fonti giuridiche di età classica viene solitamente attribuito alla lex Atinia de rebus subreptis 1, emanata nel II sec. a.C., sebbene non manchino testimonianze secondo le quali il suddetto divieto sarebbe già stato previsto dalla legislazione decemvirale. Alla lex Atinia sembra rimontare pure l’introduzione del principio della reversio in potestà, in base al quale i beni furtivi sarebbero stati nuovamente usucapibili in seguito al loro recupero da parte del derubato. Da questo punto di vista ampio si presenta il contributo offerto dalla giurisprudenza classica per l’elaborazione dei criteri necessari e sufficienti ad ottenere la purgazione del vitium furtivitatis, avendo cura di tenere distinta la sorte giuridica della res furtiva principale da quella del suo eventuale prodotto. Al contrario, le testimonianze in merito al rapporto tra le XII Tavole e la lex Atinia sono scarse e lacunose. La dottrina ha riservato al tema larga attenzione, soprattutto con riguardo all’interpretazione giuridica della reversio, ma attraverso contributi su specifici punti. Mentre, sono assenti ricostruzioni di carattere monografico dedicate alla legge nel suo complesso e al quadro storico in cui essa si inserisce, fatta eccezione per lo studio del Borgna 2, risalente al 1897. Il compito che ci siamo proposti è dunque innanzitutto di rivolgere uno sguardo organico alla materia delle res furtivae, anche per raggiungere l’obiettivo di prospettare l’ordine delle problematiche presenti in un’ottica meno frammentaria.

Il nostro lavoro si articola, quindi, secondo tre direttive, corrispondenti ad altrettanti capitoli (I, II e III), dedicati, rispettivamente, alla ricostruzione, per quanto possibile, del divieto di usucapione previsto nella lex Atinia e al suo rapporto con la più antica regolamentazione, allo studio del significato della reversio in potestà, e, infine, alle regole apprestate per i prodotti delle res furtivae.

Ma l’interesse per la condizione giuridica degli oggetti rubati nel diritto romano non si esaurisce qui. È infatti nostro convincimento che la ricostruzione storica del regime di dette cose possa, e in modo non trascurabile, fornire un prezioso supporto per lo studio di specifici istituti e regolamentazioni normative in tema di trasferimento dei beni nel diritto privato moderno e contemporaneo. Basterà, al riguardo, ricordare il dibattito, ancora oggi copioso, sull’interpretazione dell’art. 1153 c.c. e i numerosi tentativi dottrinari avanzati per collocare la norma nel solco della tradizione giuridica. Come vedremo meglio, il diritto civile di Roma non permette che la cosa furtiva possa, da parte di chicchessia, essere acquistata in proprietà attraverso l’usucapione: se si tiene presente che il concetto di furtum, ma ritorneremo spesso su questo punto, si estende ben oltre i confini della semplice sottrazione materiale di cosa mobile altrui, è evidente sin d’ora come sia stato elevato un vero e proprio argine alla libera circolazione dei beni.

L’art. 1153 si colloca al lato opposto: consente, infatti, l’acquisto immediato della proprietà sulla cosa mobile altrui all’atto dell’impossessamento fondato su un titolo – astrattamente – idoneo, ponendo come unico requisito la sussistenza della buona fede in capo all’acquirente, da desumersi fino a prova contraria (“Colui al quale sono alienati beni mobili da parte di chi non ne è proprietario, ne acquista la proprietà mediante il possesso, purché sia in buona fede al momento della consegna e sussista un titolo idoneo al trasferimento della proprietà”). Il legislatore ha così ignorato l’eccezione di cosa rubata, tanto che autorevole dottrina civilistica italiana, e non solo, non ha esitato, a più riprese, a condannare l’attuale redazione del 1153, considerandolo una norma eccessivamente permissiva. E ciò non tanto per l’acquirente mediato dal ladro, per il quale la regola “in fatto di mobili possesso vale titolo” non trova applicazione se non in presenza della sua buona fede o in assenza di sua colpa grave 3, quanto per l’acquirente immediato dal ladro che, se convenuto in un giudizio di rivendica, non può, salvo apparire un incauto o addirittura un ricettatore, indicare l’alienante e provare il fondamento del suo titolo 4.

La questione si presenta singolarmente ardua soprattutto rispetto alla circolazione dei beni culturali rubati, stante l’ampia dizione del 1153. Già Luigi Mengoni, nel suo memorabile studio sugli acquisti a non domino 5, aveva rilevato la necessità di limitare l’applicazione della norma ai soli casi in cui fosse evidente un interesse collettivo alla sicurezza e alla celerità della circolazione, cosa non ravvisabile per i beni culturali. Da questa angolazione si introdurrebbe una disciplina non troppo distante dall’Absatz 2 del § 935 BGB ove si fa salvo l’acquisto a non domino del denaro di provenienza furtiva. Tra gli altri numerosi autorevoli tentativi di sottrarre i beni culturali dalla previsione del 1153 merita almeno di essere ricordato quello di Stefano Rodotà, per cui detti beni si porrebbero come una sorta di tertium genus rispetto ai mobili e agli immobili 6.

Alla insoddisfacente legislazione in materia si è cercato, in verità, di ovviare, in tempi relativamente recenti, dapprima attraverso l’emanazione del Testo Unico delle disposizioni legislative in materia di beni culturali e ambientali (d.lgs. 29 ottobre 1999, n. 490) e poi, soprattutto, col “Codice dei beni culturali e del paesaggio” (d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42) che lo sostituisce pressoché integralmente 7. Alla necessità, sempre per i beni culturali, imposta sin dal 1971 (art. 2 l. 20/11) di richiedere da parte degli acquirenti di detti beni gli attestati di autenticità e provenienza che ogni esercente di attività commerciale relativa ad opere e oggetti d’arte deve tenere se intende invocare la sua buona fede in sede processuale, si è aggiunta una massiccia previsione sanzionatoria, amministrativa, civile e penale. L’art. 89 del Codice 2004, disciplina compiutamente l’esecuzione di ricerche archeologiche e delle opere per il ritrovamento dei beni culturali da parte di privati, prevedendo diverse fattispecie penali all’art.175, in materia di ricerche archeologiche, e punendo, art.176, a titolo di delitto, ogni attività di impossessamento illecito di beni culturali appartenenti allo stato. Sotto quest’ultimo profilo, la giurisprudenza ha riconosciuto che la prova della conoscenza della provenienza illecita della cosa può desumersi anche in base a sospetti (Cass. 20 novembre 1989, Sinia, in Riv. Pen. 1991; Cass. 24 gennaio 1990, Corsi, ibid. 329; Cass. 22 maggio 1990, Favero, ibid. 817). Inoltre, per la configurazione del reato di incauto acquisto la Cassazione (28 ottobre 1986, Battaglia, in Riv. Pen. 1987, 1113) ha ritenuto sufficiente l’omesso accertamento circa la legittima provenienza del bene 8.

Con il nuovo Codice si punisce l’alienazione senza autorizzazione ministeriale di beni culturali immobili, appartenenti al demanio culturale, allo stato, alle regioni e agli altri enti pubblici territoriali, di beni culturali appartenenti ad altri enti pubblici o a persone giuridiche private senza fini di lucro, nonché la vendita parziale di collezioni o serie di oggetti e di raccolte librarie da parte di tali soggetti. Ogni atto traslativo di proprietà o detenzione di beni culturali deve essere seguito dalla denuncia al Ministero, entro 30 giorni dal trasferimento, previa sanzione penale. Nel caso, infine, di trasferimento all’estero o di mancato rientro alla scadenza del termine indicato nell’autorizzazione, si prevede la reclusione da uno a quattro anni o la multa da 258 a 5.165 euro. E già a livello internazionale, il regolamento n. 3911792 CEE del 1 dicembre 1992 e la Direttiva 1993/7 CEE del 15 marzo 1993, avevano sensibilmente portato in auge il problema dell’esportazione dei beni culturali, nonché quello della restituzione di tali beni illecitamente usciti da uno stato membro. Proprio in materia di restituzione segnaliamo in particolare la convenzione UNIDROIT del 24 giugno 1995, purtroppo non uniformemente recepita, che all’art. 3, paragrafo 1, dispone: “The possessor of a cultural object which has been stolen shall return it”. Per la restituzione si deve dare prova del furto, né l’eventuale buona fede può esonerare da tale obbligo; nel caso di bene trasferito all’estero il possessore avrà tuttavia il diritto ad un equo indennizzo (art. 4, paragrafo 1) 9.

In tempi relativamente recenti è stato perfezionato il sistema informatico Schengen che consente l’arresto di un ricercato segnalato presso uno stato membro anche all’interno di un altro stato membro (art. 11). Tuttavia, ampia responsabilità spetta all’autorità giurisdizionale che in alcuni paesi ha adottato una linea che si potrebbe tradurre con la formula inglese ‘turn a blind eye’, cioè una sorta di consapevole sottovalutazione di comportamenti illeciti anche in ragione del fatto che i soggetti coinvolti spesso sono musei importanti o facoltosi collezionisti d’arte. Non infrequente è anche il fenomeno della rinuncia da parte degli stati interessati alla rivendica del bene in quanto eccessivamente onerosa: specie in Gran Bretagna l’onorario di un avvocato in simili azioni raggiunge cifre che rendono quasi più conveniente intraprendere una nuova campagna di scavi 10.

 

2. L’unicità dell’art. 1153 risulta tanto più sorprendente qualora si provi a gettare un se pur fugace sguardo agli ordinamenti successivi a quello romano.

Nell’antico ordinamento germanico fondato su una sostanziale indifferenziazione tra proprietà e possesso, è accordata tutela al rapporto di signoria materiale che lega un soggetto ad un oggetto, la Gewere. La violazione di quest’ultima, pertanto, può riguardare anche il semplice detentore che, al pari del proprietario, può esercitare una sorta di rivendica mobiliare.

Col rinascimento del diritto romano si assiste ad una non del tutto limpida combinazione tra i principii germanici e quelli romani: sebbene non venga accolto l’ampio concetto romano di furto, il possessore ottiene un’azione di restituzione reipersecutoria, deutschrechtliche Fahrnisklage, sia contro il ladro, sia contro i terzi aventi causa da lui 11. Nel caso, poi, di alienazione da parte del detentore ad un terzo, elusa la macula furti, costui gode di un’immediata tutela, subordinata ai requisiti del guter Titel e della guter Glaube.

Ma mentre taluni statuti, come quello di Lubecca, riconoscono al proprietario, in ciò limitando l’inusucapibilità della cosa presso il terzo, un’azione di restituzione esercitabile subordinatamente ad un indennizzo commisurato al prezzo pagato dal convenuto per l’acquisto o alla somma mutuata contro datio pignoris, c.d. Lösungsrecht, altri statuti ribadiscono la pienezza di tutela del terzo possessore con giusto titolo e buona fede, almeno nei casi di dazione di cosa in comodato o pegno.

Nella tradizione giuridica francese l’antico modello consuetudinario che ammette la rivendicabilità contro il possessore per i casi di furto, rapina o smarrimento viene limitato dalla purgazione del vizio quando la cosa sia stata acquistata in pubblici mercati o fiere: in queste ipotesi si ammette la rivendica nei confronti del possessore di buona fede solo dietro rimborso del prezzo pagato.

Anche negli statuti italiani dei secoli XIV, XV e XVI si riconosce la rivendicabilità presso il possessore di buona fede, salvo l’indennizzo del prezzo quando l’acquisto sia stato effettuato in luoghi di pubblica vendita.

Il codice civile italiano del 1865, ispirato al codice Napoleone, stabilisce agli artt. 708 e 2146 che, in caso di furto o smarrimento, il derubato o lo smarritore può rivendicare la cosa anche presso il possessore di buona fede, entro lo spazio di due anni, termine ridotto rispetto a quello triennale adottato dal codice francese per assonanza con l’usucapione triennale del diritto giustinianeo. Ma ritorna il limite alla rivendicabilità rappresentato dal dovere di rimborsare il possessore che abbia acquistato in una fiera, in un mercato, in occasione di una vendita pubblica o da un “commerciante che faccia pubblico spaccio di simili oggetti”.

Il legislatore del 1942 adotta, pertanto, una soluzione radicale, lontana anche da tutti quegli ordinamenti che, sebbene volti progressivamente a privilegiare la sicurezza dinamica dei diritti, assorbono dall’esperienza giuridica romana l’esigenza di arginare l’illegittima circolazione dei beni, nell’ottica di una nuova giustizia distributiva. Al contrario, la necessità di una “larga e fiduciosa circolazione delle cose mobili” 12 sostenuta quale fondamento dell’art. 1153, in assenza di qualsivoglia limitazione o correttivo, concretamente efficace, rappresenta un passo ulteriore che la stessa tradizione giuridica, a partire da quella romana, non sembra avere autorizzato.

Non apparirà, in ultima analisi, superfluo neppure ricordare come l’identità di discipline per le cose rubate e quelle smarrite su cui taluni ordinamenti del passato insistono, trovi senz’altro, sebbene in modo tutt’affatto particolare, larga accoglienza nel diritto di Roma. E ciò non nel senso che sia mai stata approntata per le cose smarrite una autonoma ed univoca regolamentazione, ma in quanto se ne tratta come beni assimilabili alle res furtivae, laddove ne risulti l’involontaria perdita da parte del proprietario e la loro conseguente apprensione da parte di un soggetto in mala fede. Diversamente, ipotesi di cosa smarrita ma trovata da un soggetto in buona fede, le fonti classiche attestano l’esistenza di un contrasto giurisprudenziale tra chi consente l’usucapione sulla base di una possessio pro suo, nei limiti in cui il proprietario, medio tempore, non rivendichi il bene, dando prova della mancata derelictio e chi, invece, la nega ritenendo la possessio pro suo sorretta dalla bona fides inidonea di per sé, a prescindere, cioè, dalla causa sottostante, a giustificare l’acquisto del dominio.

Ne consegue una disciplina per la circolazione dei beni che, pur considerando le esigenze della tutela del possesso – attraverso l’introduzione dell’azione Publiciana che permette all’acquirente di buona fede di ‘rivendicare’ il bene di cui sia stato spossessato, anche nei confronti del proprietario – impedisce l’acquisto in proprietà quando l’oggetto del contratto derivi da furto o da spossessamento violento. L’attuale regolamentazione del nostro codice civile, in materia di acquisti a non domino, si colloca, in conclusione, in modo singolarissimo nella storia del diritto privato; vero è, altresì, che la disciplina prevista dal diritto civile di Roma per i beni furtivi, e nelle pagine che seguiranno cercheremo di darne adeguata dimostrazione, rappresenta una esperienza giuridica parimenti unica, giustificata da precise ragioni storiche, giuridiche e sociali, disegnata, fino ad un certo punto, nell’opposta prospettiva della protezione della tradizionale proprietà privata.


1  Non è da oggi che preferiamo parlare di ‘lex Atinia de rebus subreptis’, piuttosto che di ‘lex Atinia de furtis’ o ‘de usucapione’, perché ci sembra che tale denominazione rifletta in maniera più fedele il dettato della legge come tramandato dalle fonti. Nello stesso senso già A. BERGER, s.v. lex Atinia de rebus subreptis, in RE XII, 2, 1925, 2331.

2  G. BORGNA, La ‘lex Atinia’, Tipografia del Corriere, Cagliari 1897.

3  La buona fede deve sussistere al momento della consegna della cosa, in applicazione del principio per cui mala fides superveniens non nocet. Essa si riscontra non solo quando il compratore abbia ignorato che l’alienante non era proprietario, ma anche se credeva che l’alienante era legittimato a disporre del bene. Si ritiene diffusamente poi che la colpa grave ricorra anche ove l’acquirente abbia omesso di impiegare la diligenza minima necessaria a percepire la lesione dell’altrui diritto. Decisiva in questo senso, Cass. civ., Sez. II, 14 settembre 1999, n. 9782, MGI. 1999: “Come è noto, il concetto di buona fede, di cui all’art. 1153 c.c., che determina l’acquisto della proprietà di beni mobili da parte dell’acquirente a non domino, per effetto del solo acquisto del possesso, corrisponde a quello dell’art. 1147 c.c. La buona fede rilevante per il diritto ha carattere psicologico e portata etica, per cui si concreta in un comportamento conforme ai criteri della normale diligenza e prudenza (Cass. 100/1964, 516/1966, 906/1980, 3971/1984). Essa pertanto non giova all’acquirente, se l’ignoranza di ledere l’altrui diritto dipende da colpa grave, questa essendo configurabile ogni qualvolta il possessore abbia omesso di usare anche quel minimo di diligenza proprio delle persone avvedute, al fine di accertare la lesione del diritto di terzi sulla cosa medesima, perché non intelligere quod omnes intelligunt costituisce errore inescusabile che esclude la buona fede (Cass. 957/1962)”.

4  Sul possesso a non domino e la ricettazione, M. FORNACIARI, Il sottile confine tra possesso a non domino ex art. 1153 c.c. e la ricettazione ex art. 648 del c.p., in Diritto civile e commerciale, 10 luglio 2008.

5  Gli acquisti a non domino, ristampa della III edizione, Giuffrè, Milano 1994, 88.

6  Ma si vedano pure, M. COMPORTI, Per una diversa lettura dell’art. 1153 cod. civ. a tutela dei beni culturali, in Scritti in onore di Luigi Mengoni. Le ragioni del diritto, Giuffrè, Milano 1995, 395 ss.; R. SACCO, R. CATERINA, Il possesso, in Tratt. Cicu-Messineo, Giuffrè, Milano 2000, spec. 453; M. CENINI, Gli acquisti a non domino, Giuffrè, Milano 2009; G. MAGRI, La circolazione dei beni culturali nel diritto europeo: limiti e obblighi di restituzione, ESI, Napoli 2011; ID., Beni culturali e acquisto a non domino, in Riv. dir. civ. 3, Cedam, Padova 2013, 741 ss.

7  Sul punto, S. SETTIS, Battaglie senza eroi. I beni culturali tra istituzioni e profitto, Giuffrè, Milano 2005: M.A. SANDULLI, Codice dei beni culturali e del paesaggio, Giuffrè, Milano 2006; M. CAMMELLI (a cura di), Il Codice dei beni culturali e del paesaggio: commento al d.lgs. 22 gennaio 2004 n. 42, Il Mulino, Bologna 2007; M. TOCCI, Il regime giuridico dei beni culturali di interesse religioso, Pacini Giuridica, Pisa 2017.

8  Va ricordato come la nozione di mala fede a fini penalistici non coincida con quella del diritto civile. Così precisa Cass. pen., Sez. II, 18 marzo 2008, n. 12445: “Ogni qual volta sorga una controversia sulla proprietà della «cosa» il giudice penale al quale venga richiesta la restituzione della cosa sequestrata, anche dopo aver accertato la buona fede dell’indagato, ha l’obbligo di rimettere gli atti al giudice civile per la decisione della controversia mantenendo il sequestro; infatti una cosa è la buona fede ai fini penalistici, altra è la nozione di buona fede nel diritto civile, in quanto la prima se è idonea ad escludere la sussistenza di reati, potrebbe non essere sufficiente per acquisire la proprietà del bene mediante il possesso (Cass., Sez. II, sent. n. 10871 del 1 marzo 2005, dep. 18 marzo 2005)”.

9  Alcune modifiche rilevanti sono state apportate al Codice dei beni culturali dal d.lgs. 26 marzo 2008, n. 62 e dal d.lgs. 26 marzo 2008, n. 63, ai sensi dei quali per talune categorie di beni se ne è disposta l’inalienabilità, l’inalienabilità previa autorizzazione e la soggezione a prelazione.

10  Recentissimamente, va rilevato, la Germania ha adottato un severo regime di protezione del patrimonio artistico nazionale. Fino ad oggi era necessario richiedere un permesso di esportazione per la fuoriuscita di opere in paesi extra Unione europea, permesso che secondo la nuova normativa dovrà richiedersi pure per l’esportazione in paesi della UE di dipinti di valore superiore a 300.000 euro e con una data di ‘nascita’ antecedente ai 75 anni. Fuori dell’Unione sarà necessario un permesso per esportare le opere che hanno più di 50 anni e un valore superiore ai 150.000 euro. Secondo la ministra della cultura Monika Grütters “con la nuova legge sulla protezione culturale, la Germania, infine, riconosce – con decenni di ritardo – gli standard di Unesco ed europei, che sono applicati in quasi tutti i paesi europei”. In base alla recente definizione legislativa, poi, beni culturali sarebbero tutte le opere che “rappresentano un’identità per la cultura della Germania” e la cui mancanza determinerebbe, per il paese, una significativa perdita.

11  Su cui, si veda, T. MÜLLER, Besitzschutz in Europa, Mohr Siebeck, Tübingen 2010, spec. 89 ss.

12  Relazione del Ministro Guardasigilli D. Grandi al Codice civile del 1942: “Degli effetti del possesso. 543. Nell’art. 1153 del c.c. è mantenuto il principio che si suole esprimere con la massima «il possesso vale titolo». Colui al quale sono alienati beni mobili da chi non ne è proprietario ne acquista la proprietà mediante il possesso, qualora sia in buona fede al momento della consegna e sussista un titolo astrattamente idoneo al trasferimento della proprietà. Se la buona fede si estende all’inesistenza di diritti altrui sulla cosa, la proprietà si acquista libera da tali diritti; e, dato, che il possesso e il negozio di acquisto possono riferirsi così alla proprietà come ad altro diritto reale, nello stesso modo della proprietà si acquistano i diritti di usufrutto, di uso e di pegno. L’innovazione fondamentale concerne l’abolizione, già operata nel progetto della Commissione Reale, della distinzione tra perdita volontaria e perdita involontaria del possesso, accolta nel codice del 1865, il quale, com’è noto, trattandosi di cose rubate o smarrite, ne ammetteva a favore del proprietario o possessore la ripetizione entro il biennio dal furto o dallo smarrimento (articoli 708, 700 e 2146). Un attento esame del problema mi ha convinto dell’inopportunità di siffatta distinzione, contraria alle esigenze di una larga e fiduciosa circolazione delle cose mobili. Invano si cerca di rinvenirne a giustificazione nell’imprudenza che normalmente sarebbe imputabile a colui che affida ad altri la cosa propria, la quale viene poi dal consegnatario indebitamente alienata. A prescindere dall’infondatezza di tale presunzione, è innegabile che anche la perdita involontaria può benissimo dipendere da negligenza dello spogliato. Né più persuasiva è la giustificazione che vuol rinvenirsi in una pretesa assunzione del rischio – che, per altro, non risulta in alcun modo dimostrata – da parte di chi affida. La distinzione inoltre, in quanto conduce ad ammettere la rivendicazione nei casi di furto e di smarrimento e a negarla nelle ipotesi di appropriazione indebita e di truffa, non appare soddisfacente dal punto di vista razionale. Se poi si estendesse la rivendicabilità alle cose sottratte con il concorso della volontà stessa dello spogliato, il campo di applicazione della massima «possesso vale titolo» verrebbe a restringersi in tal guisa che i casi compresi nell’eccezione prevarrebbero su quelli a cui si applicherebbe la regola. È da considerare infine che la distinzione era già stata dal codice di commercio (art. 57) soppressa per i titoli al portatore”.





CAPITOLO PRIMO

L’AETERNA AUCTORITAS.RAPPORTO TRA LA LEX ATINIA E LE XII TAVOLE

Sommario: 1. Il significato di aeterna auctoritas nella lex Atinia. – 2. Il presumibile dettato della lex Atinia e la sua applicazione ai beni sottratti clam. – 3. La datazione della lex Atinia e il problema della retroattività. – 4. Il divieto di usucapire le res subreptae nel quadro degli avvenimenti politici ed economici del II sec. a.C.

1. Il significato di aeterna auctoritas nella lex Atinia

Le fonti in grado di gettare luce sul divieto di usucapione delle res furtivae sono, come si diceva 1, scarse ed equivoche: soprattutto non è chiaro se esso sia stato introdotto dalla legge Atinia ovvero dalla legge delle XII Tavole. –

La testimonianza da cui occorre prendere le mosse è quella di Gellio, N. A. 17.7:

Legis veteris Atiniae verba sunt: ‘Quod subruptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto’. Quis aliud putet in hisce verbis quam de tempore tantum futuro legem loqui? Sed Q. Scaevola patrem suum et Brutum et Manilium, viros adprime doctos, quaesisse ait dubitasseque, utrumne in post facta furta lex valeret an etiam in ante facta: quoniam ‘subruptum erit’ utrumque tempus videretur ostendere, tam prateritum quam futurum. Itaque P. Nigidius, civitatis Romanae doctissimus, super dubitatione hac eorum scripsit in tertio vicesimo grammaticorum commentariorum. Atque ipse quoque idem putat incertam esse temporis demonstrationem, sed anguste perquam et obscure disserit, ut signa rerum ponere videas ad subsidium magis memoriae suae quam ad legentium disciplinam. Videbatur tamen hoc dicere suum verbum et ‘est’ ‘esse’ et ‘erit’: quando per sese ponuntur, habent atque retinens tempus suum: cum vero praeterito iuguntur, vim temporis sui amittunt et in praeteritum contendunt. Cum enim dico ‘in campo est’ et ‘in comitio est’, tempus istans significo; item cum dico ‘in campo erit’, tempus futurum demonstro; at cum dico: ‘factum est’, ‘scriptum est’, ‘subruptum est’, quamquam ‘est’ verbum temporis est praesentis, confunditur tamen cum praterito et praesens esse desinit. ‘Sic igitur’ inquit etiam istud, quod in lege est: si dividas separesque duo verba haec ‘subruptum’ et ‘erit’, ut sic audias ‘subruptum <erit>’ tamquam ‘certamen erit’, aut ‘sacrificium erit’, tum videbitur lex in postfuturum loqui: si vero copulatae permixteque dictum intellegas, ut ‘subruptum erit’ non duo, sed unum verbum sit idque unitum patiendi declinatione sit, tum hoc verbo non minus praeteritum tempus ostenditur quam futurum’ 2.

L’antiquario ci informa che Publio Mucio Scevola, Bruto e Manilio avevano discusso sulla formula ambigua della legge, subruptum erit, e si erano chiesti se essa andasse interpretata nel senso di riferirsi ai furti commessi solo all’indomani della sua emanazione (rilievo assorbente assegnato al futuro ‘erit’), ovvero anche a quelli ad essa precedenti (rilievo assorbente assegnato al participio passato ‘subruptum’). La notizia della disputa sulla retroattività era stata raccolta, poi, da Nigidio Figulo nei suoi Commentari grammaticali che aveva ritenuto di risolvere la questione chiarendo la valenza di ‘subruptum’, in senso sostantivale o come predicativo, ragionamento che, soprattutto per l’accuratezza e l’esaustività degli esempi, ci appare ripreso da Gellio abbastanza fedelmente 3.

A parte la questione della possibile retroattività, implicata dall’interpretazione dei verba, su cui ritorneremo, occorre fermare l’attenzione sul testo della legge. Non può dubitarsi che le parole riferite da Gellio riflettano con esattezza l’autentica formulazione legislativa. La quale, va detto subito, riporta con immediatezza ad un tipico linguaggio decemvirale, finanche nella chiusa perentoria indotta dall’imperativo ‘esto’.

Ma il primo problema e forse quello che tutto involve è rappresentato dall’interpretazione dei termini ‘aeterna auctoritas’. Secondo la dottrina a tutt’oggi maggioritaria, auctoritas starebbe a indicare la garanzia che il mancipio dans sarebbe tenuto a prestare nei confronti del mancipio accipiens, così come il suo obbligo ad intervenire in un eventuale giudizio di rivendica 4. Il termine, come notissimo, appare accanto all’usus secondo quanto riferitoci da Cicerone in Top. 4.23:

... Quod in re pari valet, valeat in hac quae par est, ut: Quoniam usus auctoritas fundi biennium est, sit etiam aedium. At in lege aedes non appellantur et sunt ceterarum <rerum> omnium, quarum annus est usus rell.

L’autenticità delle parole è confermata da Cic., Pro Caec. 19.54:

Lex usum et auctoritatem fundi iubet esse biennium. At utimur eodem iure in aedibus, quae in lege non appellantur 5.

In entrambe le testimonianze si fa espresso riferimento ad una previsione legislativa che senza alcun dubbio va riportata all’epoca dei decemviri, come inequivocabilmente attesta Gai. 2.54:

… Lex enim XII tabularum soli quidem res biennio usucapi iussit, ceteras vero anno. Ergo hereditas in ceteris rebus videbatur esse rell.

A cui si aggiunge Gai. 2.42:

… <Usucapio autem> mobilium quidem rerum anno conpletur, fundi vero et aedium biennio; et ita lege XII tabularum cautum est.

E Gai. 2.204:

… conpletur autem usucapio, sicut alio quoque loco diximus, mobilium quidem rerum anno, earum vero quae solo tenentur, biennio.

Colpisce, come pure si è notato, che i brani gaiani si presentino a guisa di parafrasi del contenuto, più aderente al tenore originario del presunto versetto decemvirale, dei passi ciceroniani. E che, soprattutto, il giurista antoniniano adoperi il termine usucapio per alludere al fenomeno acquisitivo della proprietà che in Cicerone viene riferito all’auctoritas, o all’usus ove la prima venga intesa nel senso di garanzia per l’evizione, ovvero ad entrambi.

Ora, a parte l’esatto significato di usus e il problema della sua congruità all’interno delle testimonianze dell’Arpinate, proprio dall’esame di alcuni passi in tema di lex Atinia ci sembra di dover concludere che l’auctoritas indichi, forse non esclusivamente, una garanzia fondata sul diritto civile a protezione di determinate situazioni giuridiche.

L’espressione aeterna auctoritas del brano gelliano più sopra riportato, pare, a sua volta, alludere specificamente al divieto di usucapione. Cosi leggiamo in:

D. 41.3.4.6 (Paul. 54 ad ed.): Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur, nisi in potestatem eius, cui subrepta est, revertatur, sic acceptum est, ut in domini potestatem debeat reverti, non in eius utique, cui subreptum est.

D. 41.3.49 (Lab. 5 a Paul. epit.): Si quid est subreptum, id usucapi non potest, antequam in domini potestatem pervenerit.

D. 41.3.24 (Pomp. 24 ad Quint. Muc.): Ubi lex inhibet usucapionem, bona fides possidenti nihil prodest. Interdum etiamsi non fuerit inchoata usucapio a defuncto, procedit heredi eius: veluti si vitium, quod obstabat non ex persona, sed ex re, purgatum fuerit, ut puta si fisci res esse desierit aut furtiva aut vi possessa.

Sebbene negli ultimi due frammenti non si parli esplicitamente della lex Atinia, tuttavia la dottrina ha voluto ravvisarvi un chiaro riferimento ad essa, al punto che D. 41.3.49 viene diffusamente inteso come una parafrasi del suo dettato 6.

È del tutto evidente che i termini aeterna auctoritas stiano a indicare la perpetuità della situazione di legittimo proprietario per cui il possesso della cosa rubata non potrà mai tradursi in acquisto della proprietà. In questo senso non solo depongono le fonti appena esaminate, ma anche considerazioni di ordine logico e giuridico. Infatti, ritenere che anche qui l’auctoritas indichi la garanzia per evizione, nel senso che l’alienante della res mancipi furtiva sarebbe stato eternamente tenuto a fungere da auctor, limita l’applicazione del divieto alle sole res mancipi, cosa che aveva già suscitato talune perplessità in dottrina e che non trova nessun appiglio testuale 7. Come a breve vedremo, al tempo di emanazione della legge Atinia, avvenuta, come abbiamo già ritenuto di dimostrare 8, nel 149 a.C., non appare credibile che la legge si sia riferita alle sole res mancipi quando già da tempo dovevano essere praticati diversi e meno formali atti di circolazione dei beni diversi dalla mancipatio. L’auctoritas accanto all’usus, allora, ben potrebbe alludere all’ipotesi in cui taluno avesse utilizzato una res altrui per un certo periodo di tempo, ritenuto idoneo dalla legge delle XII Tavole a trasformare la sua situazione di fatto in proprietà. Trasformazione garantita dallo stesso diritto civile.

D’altronde, sappiamo pure che almeno in un altro luogo si fa esplicito riferimento all’aeterna auctoritas. Si tratta della ben nota disposizione che riguarda lo straniero.

Cic., De off. 1.12.37: Equidem etiam illud animadverto, quod, qui proprio nomine “perduellis” esset, is “hostis” vacaretur, lenitate verbi rei tristitiam mitigatam. Hostis enim apud maiores nostros is dicebatur quem nunc “peregrinum” dicimus. Indicant duodecim tabulae: aut status die cum hoste: itemque: adversus hostem aeterna auctoritas 9.

La dottrina ha a lungo discusso circa l’interpretazione del versetto ‘adversus hostem aeterna auctoritas’ ritenendo in molti casi anche di dover tradurre ‘adversus’ non nel senso di contrarietà, ma di favore 10. Recentemente, si è affermato che l’auctoritas rerum decemvirale sia “la fonte di legittimità di quei poteri sulle cose dello stesso modo che il tutore legittima con la sua auctoritas gli atti del suo pupillo o il senato legittima con la sua ratifica o auctoritas le leggi rogatae” 11 per concludere che “il versetto adversus hostem aeterna auctoritas e le fonti ad esso riferitesi consentono ... di proporne come interpretazione un riconoscimento legale ai peregrini, i quali non potevano usucapire e divenire così ‘proprietari’ ex iure Quiritium, della legittimità delle loro situazioni di potere sulle cose e fruire perciò dell’auctoritas, vale a dire, di una garanzia giuridica e protezione giurisdizionale delle loro situazioni di potere sulle cose – sempre che ovviamente queste non fossero state ottenute in modo surretizio –. La norma decemvirale 6,4 stabilì dunque un vantaggio o beneficio per i peregrini, i cui rapporti con i cittadini romani o alla rovescia cominciavano peraltro a essere sempre più frequenti: «riguardo al peregrino sia permanete la garanzia (della sua situazione lecita di potere su una cosa)»“ 12. E infine: “La situazione giuridica del peregrino che fruisce della protezione generale dell’auctoritas ma non del suum esse ex iure Quiritium potrebbe essere considerata una sorta di situazione di in bonis habere, cioè un precedente della cosidetta proprietà bonitaria” 13.

Ora a noi non sembra plausibile che una norma decemvirale sia stata prevista per affermare la legittimità del possesso per gli stranieri, dovendo tale norma necessariamente fondarsi su di una precedente disposizione che impedisse per essi l’acquisto della proprietà civile. Intendere il versetto come contenente entrambe le prescrizioni – divieto di usucapio e riconoscimento del proprio potere sulla res, ci appare il risultato di uno sforzo concettuale incompatibile con la semplicità e la perentorietà dei versetti delle XII Tavole, oltre che difficilmente conciliabile con l’aeterna auctoritas della legge Atinia. Né ci sembra possa sostenersi che le due disposizioni, quella per l’hostis e quella prevista per le res subreptae, possano incontrarsi intendendo aeterna auctoritas come una sorta di protezione giuridica eterna, per lo straniero e per il derubato. Tale protezione infatti è solo la inevitabile conseguenza del divieto, non essa stessa il contenuto della norma. E nel caso dello straniero la protezione si rivolge al cittadino romano a cui sarà garantito che giammai il possesso del primo si tradurrà in proprietà. Un’evidente accezione limitativa che conferisce senso a tutte le testimonianze in cui si afferma che la proprietà romana è istituto proprio del ius civile, come ci chiarirà Gaio, 2.65: Ergo ex his quae diximus apparet quaedam naturali iure alienari, qualia sunt ea quae traditione alienantur; queadam civili, nam mancipationis et in iure cessionis et usucapionis ius proprium est civium Romanorum.

Come si diceva, è del tutto verisimile che l’aeterna auctoritas per l’hostis abbia lo stesso significato che l’espressione assume per le res subreptae, cioè di divieto di usucapione 14. La vera differenza tra le due espressioni, quella prevista per le res subreptae e quella valevole per l’hostis, piuttosto sta in ciò che nella prima il divieto ha natura oggettiva, nella seconda soggettiva. Questa è secondo noi una conseguenza di importanza nient’affatto trascurabile: affermare che lo straniero non potrà usucapire e che dunque verrà sempre protetta la situazione giuridica del civis vuol dire impedire solo per il primo l’usucapione, ma non per un suo avente causa romano. Mentre la proibizione relativa alle res subreptae colpisce gli oggetti in quanto tali, a prescindere da chi ne siano i possessori. Pertanto chiunque si trovi a possedere una cosa rubata sarà destinato a restarne un eterno possessore, anche se, possiamo sin d’ora anticipare, ne abbia ignorato l’origine furtiva.

Né a ciò vale obiettare che la norma contenente il divieto di usucapione per lo straniero sarebbe da considerarsi superflua 15: secondo noi, invece, proprio all’epoca dei decemviri essa assume una incontestabile giustificazione storica.

Detto ciò non siamo dell’avviso di negare, in linea di principio, conformemente a quanto ci viene attestato nelle fonti, che auctoritas abbia avuto anche il significato di garanzia per l’evizione. O meglio, che abbia avuto in generale il significato di garanzia, la quale poi si sia andata a riempire di contenuti specifici. Ovvero immaginare un’auctoritas rerum in una duplicità di accezioni: garanzia per evizione connessa alla mancipatio; garanzia a tutela di determinate situazioni previste dal diritto civile 16. E numerosissimi gli studiosi disposti ad accogliere una complessità di significati nel tentativo di conciliare le diverse accezioni che auctoritas parrebbe esprimere 17, tentativi, tuttavia, non sempre condivisibili. M. Kaser 18, ha ritenuto, ad esempio, che l’aeterna auctoritas si riferisse in origine alla responsabilità del mancipio dans; successivamente, sarebbe stata interpretata nel senso di divieto di usucapione. Ma come sostenere questa modifica di significati in assenza di fonti? E quale senso attribuire alla garanzia per evizione eterna sulla cosa furtiva? Infatti la garanzia senza limiti di tempo avrebbe dovuto logicamente fondarsi su un divieto di usucapione che pertanto avrebbe dovuto essere in qualche modo già previsto. Ritorniamo così alla necessità di una norma in cui quel divieto fosse contenuto e che facesse da giustificazione giuridica alla stessa garanzia.

Secondo Bernardo Albanese l’aeterna auctoritas della legge Atinia sarebbe da interpretare quale “prescrizione d’un dovere perpetuo del fur (o dei suoi aventi causa) di intervenire quale auctor (naturalmente a richiesta) in una legis actio sacramenti in rem nella quale si disputasse sulla posizione dominicale ex iure quiritium tra chi avesse acquistato in buona fede, per effetto d’una mancipatio del fur (o d’un suo avente causa) l’oggetto rubato, ed un altro soggetto (o il derubato, o un terzo) 19“. Ma, al riguardo, ci appare ancora non pienamente dimostrato il meccanismo processuale con cui sarebbe stato previsto l’ingresso del fur in qualità di auctor all’interno della legis actio sacramenti in rem. Secondo quanto riferito da Gai. 4.16, entrambe le parti dichiaravano il proprio diritto erga omnes sulla res e il giudizio verteva unicamente su quale dei due giuramenti fosse stato iustum e quale iniustum, non sull’accertamento del diritto 20. Inoltre, come è stato notato da tempo, la comparizione del terzo in giudizio sarebbe dovuta avvenire attraverso un’apposita chiamata in giudizio che non poteva certo essere realizzata attraverso l’in ius vocatio di epoca decemvirale 21. La formula riportata da Valerio Probo 22, ‘quando in iure te conspicio postulo anne fias auctor’, presuppone infatti una sorta di intimazione a prestare assistenza a sua volta fondata sulla chiamata in iure.

Di recente si è ulteriormente argomentato 23 nel senso che l’obligatio auctoritatis gravante in capo al mancipio dans ed elemento essenziale della mancipatio, ne testimonierebbe la sua funzione squisitamente obbligatoria e solo mediatamente traslativa. In caso di evizione la connessa actio auctoritatis avrebbe comportato l’obbligo dell’alienante di pagare il duplum del prezzo ricevuto. Pertanto l’auctoritas avrebbe ingenerato un uso garantito, protetto, permettendo la trasformazione del titolo di acquisto da privato in pubblico. Come rilevato, tuttavia, la formula non trova corrispondenza nell’antica in ius vocatio decemvirale 24, né si può ammettere che un obbligo specifico di assistenza derivi naturalmente dalla mancipatio senza essere costretti a riconoscere all’antico negozio la produzione congiunta di effetti reali ed effetti obbligatori. Resta con ciò altamente verisimile che la formula avesse in realtà aderenza con i negozi più recenti, in concomitanza col sorgere di stipulazioni di garanzia contro l’evizione 25.

Sotto diversa angolazione e per converso, non nascondiamo di dubitare circa la possibilità di effettuare di frequente mancipationes da parte di chi non fosse proprietario del bene. A proposito della mancipatio di cosa altrui, nel periodo arcaico, è stato giustamente osservato come “considerata la solennità e la pubblicità del rito, nella ristretta comunità primitiva, chi non era proprietario difficilmente avrebbe potuto compiere la mancipatio” 26.

D’altro canto, la precipua attenzione rivolta alla mancipatio in quanto atto traslativo per antonomasia, dovette nel tempo scemare, soprattutto in seguito all’imporsi della compravendita consensuale 27. Come da tempo giustamente rilevato 28, già prima dell’estensione della cittadinanza romana agli italici, gran parte di essi partecipava del diritto romano quali cives sine suffragio o titolari del ius commercii. Dunque, l’ampliarsi dell’ambito delle transazioni non potè non svelare l’inadeguatezza della mancipatio per i trasferimenti immobiliari e per gli scambi dei beni economicamente più rilevanti. A maggior ragione l’antico negozio del ius civile dovette cadere in desuetudine per i beni di minor valore tra le res mancipi 29. E tradizionalmente si ritiene in dottrina, anche quella meno recente 30, che, a prescindere dai motivi pratici sottesi al comportamento delle parti, l’utilizzazione della traditio in luogo della mancipatio dovette divenire così frequente da imporre l’intervento del Pretore, attraverso l’introduzione dell’exceptio rei venditae et traditae, prima e dell’actio Publiciana, poi. Intravedere, pertanto, “un rapporto tra i nuovi mezzi pretori della circolazione delle res mancipi in forme irrispettose del ius civile e la struttura della nuova figura della compravendita consensuale … è assolutamente corretto. Ma, indipendentemente dalle sue origini storiche, di fatto le parti contraenti, cittadini romani o comunque titolari del ius commercii, nell’accordarsi sulla vendita di una res mancipi si limitarono al trasferimento del mero possesso, mediante traditio, rinunciando a trasferire la piena proprietà quiritaria mediante mancipatio. Questo significa appunto che la spinta a garantirsi immediatamente i più ampi benefici derivanti dalla pienezza della proprietà quiritaria non doveva essere sufficiente a modificare i comportamenti pratici delle parti, anche rispetto agli obblighi contrattuali, che certo non escludevano la mancipatio, anche se non vincolavano ad effettuarla” 31.

In proposito, ci vien fatto di pensare che, proprio rispetto alle res furtivae, l’utilizzazione di schemi informali, e da un certo momento la stessa emptio venditio, offriva il vantaggio di assicurare scambi particolarmente rapidi 32. E ciò va posto in necessaria relazione con l’epoca di emanazione della nostra legge, avvenuta, all’incirca, alla metà del II secolo. Allora doveva senz’altro risultare, nella pratica, assai più significativa una norma che ribadisse, magari ampliandolo, il divieto di usucapione, rispetto a quella che si limitasse ad introdurre/confermare l’eternità del dovere di garanzia nel caso di evizione.

La situazione dei commerci internazionali, come avremo modo di verificare più avanti, nel II sec. a.C., doveva presentarsi di notevole complessità. Così come assai confuso può dirsi il quadro sociale dell’epoca, caratterizzato dalla diffusione di atti illeciti, fenomeni di ruberie e saccheggi, su terra e per mare. Agli scambi, soprattutto informali dei beni, cioè in assenza del rituale mancipatorio, è plausibile che partecipasse ogni sorta di commercianti, inclusi gli stranieri. Che se dovevano essere esclusi dagli acquisti dei beni immobiliari, certo non lo erano per altre tipologie di res, anche mancipi, a cominciare dagli schiavi 33. L’utilizzazione risalente della traditio 34 pensiamo possa aver rappresentato un naturale ponte di passaggio per il ricorso poi alla emptio venditio, i cui effetti obbligatori scaturiti dal semplice consenso delle parti ben si confacevano alle esigenze pure dei peregrini, verisimilmente interessati non all’acquisto della proprietà romana, ma all’impegno della controparte anche rispetto al trasferimento di beni non ancora venuti ad esistenza (c.d. esecuzione differita degli effetti) 35. E certo essi erano ammessi ab antiquo all’utilizzazione della traditio, non a caso tipico negozio di ius gentium. Circostanza confermata per un verso, dalla risalente disciplina che impediva loro l’acquisto della proprietà per usucapione; e, per altro aspetto, dall’altrettanto risalente utilizzazione della fictio civitatis, almeno a partire dalla creazione del pretore peregrino 36.

Infine, lo si accennava poc’anzi, facciamo nostre le decisive argomentazioni di Magdelain 37, per cui limitare il significato di aeterna auctoritas nella legge Atinia a garanzia perpetua connessa alla mancipatio significherebbe ridurre la portata delle stessa legge al cerchio ristretto delle res mancipi, conclusione che, oltre a non essere provata dalle fonti, per le considerazioni sino ad ora svolte, non riteniamo possa essere accolta.

Ad ogni modo, resta per noi decisivo che a proposito della aeterna auctoritas della lex Atinia le fonti siano concordi nel riportarne il significato a ‘divieto di usucapione’. Dati, questi, che la dottrina nel tentativo di spiegare l’auctoritas in relazione all’aeterna auctoritas ha sorprendentemente spesso sottostimato.

Ma il discorso appare così chiarito solo parzialmente. Occorre, infatti, occuparsi di un altro problema a questo strettamente connesso, se cioè un’analoga proibizione fosse vigente sin dall’epoca decemvirale e quale, eventualmente fosse il suo contenuto.

Le fonti al riguardo sono:

Gai. 2.45: Sed aliquando etiamsi quis bona fide alienam rem possideat, non tamen illi usucapio procedit, veluti si quis rem furtivam aut vi possessam possideat; nam furtivam lex XII Tabularum usucapi prohibet, vi possessam lex Iulia et Plautia.

Gai. 2.49: Quod ergo vulgo dicitur furtivarum rerum et vi possessarum usucapionem per legem XII tabularum prohibitam esse, non eo pertinet, ut ne ipse fur quive per vim possidet usucapere possit (nam huic alia ratione usucapio non competit, quia scilicet mala fide possidet); sed nec ullus alius, quamquam ab eo bona fide emerit, usucapiendi ius habeat.

Riferimento esplicito alla legge delle XII Tavole appare ancora in

D. 41.3.33 pr. (Iul. 44 dig.): Non solum bonae fidei emptores, sed et omnes, qui possident ex ea causa, quam usucapio sequi solet, partum ancillae furtivae usu suum faciunt, idque ratione iuris introductum arbitror: nam ex qua causa quis ancillam usucaperet, nisi lex duodecim tabularum vel Atinia obstaret, ex ea causa necesse est partum usucapi, si apud eum conceptus et editus eo tempore fuerit, quo furtivam esse matrem eius ignorabat.

II. 2.6.2: Furtivae quoque res et quae vi possessae sunt, nec si paredicto longo tempore bona fide possessae fuerint, usucapi possunt, nam furtivarum rerum lex duodecim tabularum et lex Atinia inhibet usucapionem, vi possessarum lex Iulia et Plautia. 3. Quod autem dictum est furtivarum et vi possessarum rerum usucapionem per legem prohibitam esse, non eo pertinet, ut ne ipse fur quive per vim possidet usucapere possit, nam his alia ratione usucapio non competit, quia scilicet mala fide possident, sed ne ullus alius, quamvis ab eis bona fide emerit vel ex alia causa acceperit, usucapiendi ius habeat

confermato nel corrispondente passo della Parafrasi di Teofilo 38:

[image: ]

Lasciando solo per un momento da parte la testimonianza gaiana, sorprende, come ha rilevato P. Huvelin 39, nel frammento di Giuliano, la presenza di gravi scorrettezze formali, di cui la più vistosa sarebbe rappresenta dalla particella vel: questa sarebbe da intendersi, secondo l’Autore, con valore disgiuntivo, per cui nel passo il divieto di usucapire la res furtiva, nella specie un’ancilla, verrebbe riportato alla legge delle XII Tavole, “oppure” alla legge Atinia. Nelle Istituzioni, poi, Giustiniano sembrerebbe evitare la “distrazione” di D. 41.3.33. pr., nondimeno la terza persona singolare del verbo inhibeo si trova, grossolanamente, retta da due soggetti. E, in ultimo, nella Parafrasi di Teofilo si ricordano entrambe le disposizioni legislative quali fonti del divieto.

Proprio tali considerazioni avevano spinto lo studioso francese 40 a concludere che i riferimenti alle XII Tavole contenuti nelle fonti dovessero essere intesi nel senso di “une anticipation légendaire de la disposition identique de la loi Atinia”, riferimenti verisimilmente introdotti da Giustiniano per mero tradizionalismo ed ossequio per l’antichità. L’ipotesi radicale di Huvelin sembrerebbe trovare ulteriore conferma dalla lettura dei due paragrafi gaiani, in cui l’origine del divieto di usucapire le res furtivae viene riportata alle XII Tavole senza alcuna menzione della lex Atinia, mentre per le res vi possessae Gaio richiama la lex Plautia de vi e la lex Iulia. L’estrema inesattezza dell’esposizione avallerebbe, allora, l’idea di una tradizione che vuole ravvisare nella legislazione decemvirale la fonte primaria del divieto di usucapire le res furtivae, raccolta ed evidentemente imposta da Giustiniano.

Tuttavia, pur non disconoscendo che l’ipotesi di Huvelin permetta, non senza suggestione, di spiegare le su citate incongruenze, occorre chiedersi se non sia percorribile una diversa strada, in grado di giustificare, piuttosto di elidere, quei riferimenti alle XII Tavole contenuti nelle fonti. Il Daube 41, il Kaser 42, e prima il Mommsen 43, partendo proprio da questa esigenza metodologica, hanno ritenuto che la legge decemvirale avesse introdotto il divieto di usucapire le res furtivae, limitatamente, però, alla persona del fur. Sicché la lex Atinia sarebbe intervenuta successivamente ad estendere quel divieto ad ogni successivo avente causa da lui, e pur se in buona fede. Analogamente, von Lübtow 44 ha assegnato alla lex Atinia il compito di ‘oggettivizzare’ l’antica proibizione valevole solo per il ladro, introducendo la differenziazione tra possesso di buona e di mala fede. E più di recente Böhr ha ritenuto che la lex Atinia avrebbe aggiunto al divieto decemvirale per il ladro, la proibizione “für alle Erwerber” 45.

Tale impostazione certo consente di leggere i brani gaiani con maggiore serenità, dal momento che proprio Gaio avverte di riferire il divieto non soltanto al ladro, ma anche all’acquirente di buona fede. Sarebbero, quindi, evidenziabili all’interno della testimonianza gaiana due momenti temporali distinti, uno relativo all’epoca delle XII Tavole, in cui il divieto sarebbe stato introdotto nei confronti del ladro, ed un altro ad esso posteriore, plausibilmente coincidente con la legge Atinia, la quale avrebbe operato un’interpretazione estensiva del medesimo divieto. Resterebbe, così, soltanto da spiegare la mancata menzione, da parte di Gaio, della lex Atinia, che potrebbe ritenersi, seguendo il filo dell’argomentazione, fondata sulla necessità, per il giurista, da un lato di tener fede al carattere didascalico della sua opera che gli avrebbe imposto di richiamare la prima fonte del divieto, dall’altro di, quantomeno, accennare a quello che ai suoi tempi era il regime in vigore. Uguale discorso sarebbe da farsi per le res vi possessae. In origine, esse sarebbero state ricomprese nell’ambito delle res furtivae, e perciò escluse dall’usucapione per quanto attiene alla persona dell’autore dell’impossessamento violento. Successivamente, ad opera della lex Plautia prima e della lex Iulia poi, il divieto avrebbe colpito pure ogni successivo avente causa dall’autore.

Una del tutto diversa interpretazione è stata avanzata dal Pugsley 46, innanzitutto sulla base di taluni dati testuali: Gaio, come sappiamo, tace della lex Atinia, quest’ultima si riferisce non alle res furtivae, ma alle res subreptae, il divieto parrebbe doversi riportare ad entrambe. All’Autore sembra dunque che la legge repubblicana si sia fusa con le più ampie regole che all’epoca caratterizzavano il possesso, fino al punto che “its original purpose was forgotten”. E che ne fosse rimasto un ricordo confuso, tanto confuso da sedimentarsi nel tempo una vera e propria ‘misinterpretation’ della legge. Un forte argomento testuale sarebbe, secondo lo studioso inglese, ricavabile da D. 47. 2. 85 (Paul. 2 ad Ner.): Quamvis res furtiva, nisi ad dominum redierit, usucapi non possit, tamen, si eo nomine lis aestimata fuerit vel furi dominus eam vendiderit, non interpellari iam usucapionis ius dicendum est. Questo ultimo inciso viene tradotto dall’Autore nel senso che l’usucapione non sarebbe interrotta (non interpellari), da cui Egli ricava l’esistenza di un precedente possessore il cui corso ad usucapionem non verrebbe quindi ‘disturbato’ dagli atti di disposizione della cosa che il proprietario effettuasse. Ora, ma ritorneremo sul testo, a noi sembra, sommessamente, che l’argomento nel suo insieme sia piuttosto fragile e che dal testo si voglia provare troppo. Non c’è alcun riferimento ad un precedente possesso o a un possessore in corso di usucapione. Il tutto viene ricavato in effetti esclusivamente sulla base della traduzione dell’infinito passivo di interpello nel senso di ‘essere interrotto’. Ma il verbo non presenta solo questo significato. Nelle fonti si trova anche nel senso di ‘fare richiesta’ (es., interpellare debitorem) e spesso di ‘impedire’, che, rispetto all’esegesi del nostro passo, introduce una variante interpretativa sostanziale 47. Infine, ci sembra importante notare che si parli espressamente di ius usucapionis. Mettendo insieme questi rilievi ci pare che il testo dica tutt’altro rispetto a quanto preteso dallo Studioso inglese: afferma infatti Paolo che sebbene la res furtiva, se non faccia rientro nella potestas del dominus non possa essere usucapita, tuttavia se costui abbia, per essa, accettato la litis aestimatio o l’abbia addirittura trasferita al ladro, venditionis causa, essa sarà da considerare purgata del vizio della furtività. Cioè, per dirla col giurista: ‘bisogna dire che il ius usucapionis non venga impedito’. Dunque, a seguito di quegli atti compiuti dal proprietario sulla sua res furtiva, essa riprenderà ad essere usucapibile. Il senso finale del discorso è che non occorre necessariamente che il dominus rientri fisicamente in possesso della cosa ai fini della reversio, bastando che egli ne sia divenuto nuovamente in grado di disporre giuridicamente. Il passo è in armonia con tutta una serie di testimonianze che parlano della reversio ad dominum e dei mezzi con cui la giurisprudenza classica e specie Paolo, ritenne che si attuasse efficacemente, sui quali ci fermeremo nel corso del secondo capitolo della presente ricerca. In conclusione, in D. 47.2.85, non si fa affatto questione del corso di un’usucapione già avviata, ma del ius usucapionis ‘risorto’ a seguito della reversio ad dominum, attuata in modi diversi dal semplice riottenimento del bene.

Da parte di taluno 48 si è ancora sottolineata l’importanza dell’espressione vulgo dicitur di 2.49 per concludere che Gaio intendesse non indicare la reale fonte del divieto di usucapire le res furtivae, ma quella che veniva comunemente sentita come la prima fonte di esso.

A noi sembra nell’ampia congerie di opinioni avanzate che, intanto, in qualche modo il divieto di usucapione per le res furtivae deve aver trovato accoglienza nell’epoca decemvirale 49. Il discorso di Huvelin di per sé non è probante, dal momento che non siamo in grado di sapere con assoluta certezza il contenuto dei versetti decemvirali. A ciò si aggiunga che il vel di D. 41.3.33. pr. non va necessariamente inteso in senso disgiuntivo; infatti, la particella presenta, non di rado, nel linguaggio giuridico postclassico, valore copulativo 50. Pertanto, Giuliano si sarebbe potuto riferire a due disposizioni legislative, entrambe fonti del divieto. In questa accezione D. 41.3.33 pr. deporrebbe – nonostante la presenza di ‘obstaret’ – in senso opposto a quello preteso dallo Studioso. Ma anche a volerne seguire l’opinione, bisogna poi ricordare che mentre nelle Istituzioni gaiane si tace della lex Atinia, in quelle giustinianee quest’ultima è annoverata come fonte del divieto. Se, come sembra, l’opera giustinianea fu ricalcata su quella gaiana se ne dovrebbe arguire che glossematiche siano le parole ‘et lex Atinia’, conclusione che aveva già trovato consensi in dottrina 51. D’altronde, appare anche difficile prospettare nei giustinianei una conoscenza della storia del divieto di usucapione più accorta rispetto a quella di Giuliano e Gaio 52, sebbene ciò potrebbe valere come acutamente osservato “ad escludere solamente il tribonianismo”, potendosi immaginare che il libro 44 dei Digesta di Giuliano, in possesso dei compilatori, già recasse quelle parole 53. Il fatto tuttavia che nel passo giulianeo si parli del partus ancillae furtivae, cioè di una problematica che, come avremo modo di vedere, era al centro dell’attenzione dei giuristi in sede di interpretazione della lex Atinia, lascerebbe pensare che insiticio sia il riferimento alle XII tavole e non alla legge repubblicana. Ma ci si muove su di un piano squisitamente congetturale. Piuttosto, ci viene da pensare che un divieto di usucapione di quanto fosse stato oggetto di furto, almeno nei riguardi dell’autore, possa senz’altro desumersi dall’insieme di regole che è plausibile immaginare come esistenti per l’epoca decemvirale. Se siamo ragionevolmente sicuri che allora il ladro fosse perseguito addirittura fino alla morte, si può con altrettanto buon senso ritenere che giammai gli sarebbe stato consentito di acquistare la titolarità di quanto sottratto 54. Che poi tutto ciò abbia o meno formato oggetto di un versetto che, in analogia a quanto disposto per l’hostis, recitasse ‘adversus furem aeterna auctoritas esto’, rappresenta, in quest’ottica, uno sforzo concettuale di per sé superfluo 55. Ed, anzi, le incongruenze registrate nelle fonti esaminate si spiegano meglio se si pensa ad un divieto implicitamente contenuto nelle XII Tavole, come il ‘vulgo dicitur’ gaiano sembrerebbe confermare 56.

Si è ritenuto 57, infine, di dover distinguere tra aeterna auctoritas e divieto di usucapione, attribuendo la prima alla lex Atinia e il secondo alle XII Tavole. Ciò significa dire che la legge Atinia avrebbe provveduto ad estendere la garanzia per l’evizione oltre i tempi di uno o due anni fissati dalla regolamentazione decemvirale, nonché ad introdurre il principio della reversio quale temperamento alla preesistente proibizione. Sebbene tale teoria abbia l’indiscusso merito di accentuare la distinzione, sotto il profilo concettuale, tra divieto di usucapione e garanzia eterna, nondimeno non può essere accolta. Alle considerazioni già esposte in merito alla difficoltà di accogliere un’interpretazione dei termini nel significato di garanzia per l’evizione, aggiungiamo ora una riflessione di ordine logico: la garanzia eterna è inevitabilmente connessa al divieto di usucapione, quand’essa si protrae per uno o due anni ciò vuol dire che, scaduti quei termini il possessore acquista la proprietà, liberando il dante causa dall’obbligo di intervenire in giudizio. E ciò è tanto più ovvio se si pensa all’inconciliabilità tra il divieto assoluto e l’obbligo della garanzia per evizione limitato nel tempo. D’altra parte, risulta anche difficile credere che siano occorsi secoli per rendere evidente agli occhi dei romani la gravissima incongruenza pratica rappresentata dalla previsione dell’obbligo alla garanzia limitato nel tempo a fronte del divieto assoluto di usucapione.

Ci troviamo così di fronte ad un’alternativa stringente: o le XII Tavole avevano previsto il divieto di usucapione assoluto e, correlativamente, l’aeterna auctoritas, o spetta alla lex Atinia avere introdotto entrambi.

Viceversa, l’idea di una ripetizione di una pressoché identica norma, secondo cui chiunque avesse alienato una res mancipi furtiva sarebbe stato eternamente tenuto a prestare garanzia nel caso di evizione, apre la strada al problema di riconnettere alla lex Atinia una propria autonomia, tale da giustificarne l’emanazione.

La necessità di riconoscere ad essa un nucleo innovativo rispetto al passato è imposta dalla lettura delle fonti, e più precisamente di due brani ciceroniani.

Cic. Verr. 2.1.42.109: De iure vero civili si quis novi quid instituit, is non omnia quae ante acta sunt rata esse patietur? Cedo mihi leges Atinias, Furias, Fusias, ipsam, ut dixi, Voconiam, omnis praeterea de iure civili: hoc reperies in omnibus statui ius quo post eam legem populus utatur. 

Cic. Phil. 3.6.15: At quam contumeliosus in edictis, quam barbarus, quam rudis! Primum in Caesarem maledicta congessit, deprompta ex recordatione impudicitiae et stuprorum suorum. Quis enim hoc adulescente castior, quis molestior, quod in iuvenitute habemus illustrius exemplum veteris sanctitatis? Quis autem illo qui male dicit impurior? Ignobilitatem obicit Caesaris filio, cuius etiam natura pater, si vita suppeditasset, consul factus esset. “Aricina mater”. Trallianam aut Ephesiam putes dicere. Videte quam despiciamur omnes qui sumus e municipiis id est, omnes plane: quotus enim quisque nostrum non est? Quod autem municipium non contemnit is qui Aricinum tanto opere despicit., vetustate antiquissimum, iure foederatum, propinquitate paene finitum, splendore municipum honestissimum? 16. Hinc Voconiae, hinc Atiniae leges, hinc multae sellae curules et patrum memoria et nostra, hinc equites Romani lautissimi et plurimi. Sed si Aricinam uxorem non probas, cur probas Tusculanam? rell.

Non si può dubitare che nelle due testimonianze Cicerone ricordi la nostra legge come un provvedimento di singolare valore ed avente una carica innovativa nel diritto civile assai rilevante. Dunque, essa, verisimilmente, deve aver modificato, in qualche modo, la disciplina giuridica delle res furtivae. Inoltre, se si rilegge quanto riferisce Gellio a proposito della disputa sulla retroattività tra Bruto, Manilio e Scevola, l’impressione ricavata con Cicerone assume consistenza, dal momento che a nulla avrebbe giovato discutere sugli effetti temporali della disposizione se essa non avesse in qualche modo innovato un regime giuridico precedente 58.

Al riguardo, diciamo subito che nella prospettiva in cui si collocano tutti coloro che sostengono l’idea secondo cui la legge Atinia si sarebbe limitata a ribadire il contenuto di una identica norma decemvirale, il quid novi caratterizzante la prima viene individuato nella disposizione sulla reversio in potestà 59, che, come abbiamo già constatato, certamente era in essa prevista. Così ragionando, si arriva a sostenere che la lex Atinia confermava l’aeterna auctoritas e il divieto di usucapione, introducendo la possibilità che le res subreptae divenissero nuovamente usucapibili in seguito alla loro reversio. Questo, ci rendiamo ben conto, comporterebbe pure che sino all’emanazione della legge Atinia gli oggetti furtivi, quantunque recuperati dal derubato, restassero marchiati dalla furtività, conclusione che ha suscitato qualche perplessità in dottrina 60.

In verità, come avremo modo di vedere, è proprio nel panorama giuridico e sociale del II sec. a.C. che la disposizione sulla reversio trova la sua massima giustificazione, così come la previsione di un divieto assoluto di usucapione, quando cioè l’infittirsi delle relazioni commerciali, per un verso e il diffondersi di comportamenti delittuosi dall’altro, impongono una regolamentazione alla circolazione degli oggetti sottratti.

La nostra opinione è pertanto nel senso che all’epoca dei decemviri fosse impedito, al di là di un’espressa disposizione, certamente per il ladro, ma non possiamo escludere anche per i suoi aventi causa, l’acquisto della proprietà di quanto sottratto. La lex Atinia nel II secolo interviene per ribadire quel divieto soprattutto chiarendone l’ampia portata, relativa a qualunque possessore e a qualsiasi titolo della res subrepta e introducendo il principio della reversio in potestà. Reversio che acquista pieno significato proprio supponendo l’assolutezza del divieto, rispetto al quale assume la funzione di uno strategico correttivo 61.

In questo modo non solo si riescono a leggere i brani di Gaio, 2.45 e 2.49, con minore sospetto, potendosi pensare che il giurista si sia riferito a quello che genericamente veniva avvertito come il primo divieto di usucapione delle res furtivae, ma risultano anche comprensibili tutte quelle testimonianze che ricollegano alla legge Atinia lo stesso divieto. In particolare, si spiegano agevolmente le parole di Paolo in D. 41.3.4.6, più volte esaminato: Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur, nisi in potestatem eius cui subrepta est, revertatur. Intendere questo come tutti gli altri riferimenti testuali al divieto di usucapio nella legge Atinia come ricollegantesi solo al principio della reversio 62 significa forzare in modo arbitrario le fonti. Ed anzi, possiamo notare come l’adagio legislativo risulti assai omogeneo se si immagina, come riferisce lo stesso Paolo, che la disposizione sulla reversio segua quella sul divieto di usucapione.

Rileviamo inoltre che mentre Gaio menziona la legge delle XII Tavole riportando ad essa il primo divieto sulla base di un vulgo dicitur, Cicerone che pure conosceva assai bene le XII tavole, tanto che risulta una delle nostre principali fonti di cognizione dei versetti in esse contenuti, non riferisce mai di un divieto delle res furtivae: se esso fosse stato espresso in un versetto apposito risulta difficile spiegare il silenzio dell’Arpinate al riguardo. Per converso, lo stesso Cicerone, pur non commentandone il contenuto, mostra di conoscere la lex Atinia e di riconoscerle valore innovativo nel diritto civile. Infine, le testimonianze che, non senza incongruenze, riportano il divieto ad entrambe le fonti legislative (D. 41.3.33 pr., II. 2.6.2 e Paraf. Teof. 2.6.2) potrebbero effettivamente collocarsi all’interno di una tradizione, non infondata, ed avviata espressamente da Gaio, che riportava all’epoca decemvirale il divieto, tradizione che i compilatori hanno accolto, integrandola, malamente, con il riferimento alla lex Atinia.

Il nucleo innovativo su cui insiste Cicerone e che aveva dato spunto per la nota disputa sulla retroattività potrebbe risultare dal combinato di entrambe le previsioni, quella sul divieto e quella sulla reversio. È ben probabile che nel tempo il divieto decemvirale abbia esaurito la sua efficacia e in un momento di gravi disordini sia stato necessario ribadirlo 63. Tuttavia, a fronte dei moltiplicati scambi di beni dell’età repubblicana e dell’utilizzazione di negozi diversi dalla mancipatio esso all’interno della lex Atinia acquista una nuova fisionomia ed una storica ragion d’essere.

Ragionando in questa direzione, anche per la testimonianza di Gellio si può ipotizzare una nuova chiave di lettura. Si ricorderà che l’antiquario aveva riportato le parole della legge Atinia: “Quod subruptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto”, osservando come l’interpretazione di queste parole avesse occasionato una discussione tra Bruto, Manilio e Scevola circa gli effetti temporali della legge. Infatti, l’accostamento tra il participio passato ed il futuro aveva indotto i tre giuristi a chiedersi se il campo di applicazione della legge si estendesse o meno anche ai furti commessi prima della sua entrata in vigore 64. Ma, pur ripetendone fedelmente le parole, Gellio trascura la disposizione sulla reversio. Questo dato può essere interpretato in due modi diversi. Se la reversio è la vera novità della legge, il silenzio di Gellio in merito ad essa è dovuto al fatto che in quella sede gli interessava solo chiarire la causa formale della disputa e non pure quella sostanziale; se la reversio, al contrario, non costituisce il fondamento giuridico della disputa, o almeno non si esaurisce in esso, allora il mancato riferimento rilevato appare pienamente comprensibile, poiché nelle parole riportate e formalmente ambigue è già racchiuso il contenuto innovativo della legge.

Ora, il sostenere, come fa chi scrive, che la vera portata della legge Atinia non risieda soltanto nella reversio, ma anche e soprattutto nell’ampia significazione che l’espressione aeterna auctoritas in essa assume – divieto di usucapione per ogni avente causa dal ladro – significa, in sostanza, ritenere che l’antiquario non abbia commesso grave colpa nel tralasciare di ricordare la disposizione sulla reversio perché già nelle parole da lui riferite i tre massimi giuristi repubblicani rinvengono l’intima ragione, formale e sostanziale, della loro disputa 65.

2. Il presumibile dettato della lex Atinia e la sua applicazione ai beni sottratti clam

Ma la lettura del brano delle Notti Attiche rende indispensabile affrontare due ultimi problemi. In primo luogo, si tratta di ricostruire il presumibile dettato complessivo, della legge Atinia. Ponendo insieme le parole di Gellio, N. A.17.7.1, Quod subruptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto, con quanto riferito da Paolo in D. 41.3.4.6, Quod … dicit lex Atinia ut res furtiva non usucapiatur, nisi in potestatem eius cui subrepta est, revertatur, molti autori si sono indotti a credere che la nostra legge avesse così disposto: Quod subruptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto, nisi in potestatem eius cui subruptum est, revertatur, oppure Quod subruptum erit, nisi in potestatem eius cui subruptum est, revertatur, eius rei aeterna auctoritas esto.

Diciamo subito che delle due varianti nessuna ci convince fino in fondo 66. Mentre non nutriamo dubbi sulla veridicità dell’attestazione gelliana, le parole di Paolo sembrano una spiegazione semplificata del testo legislativo, voluta dal giurista cui probabilmente interessava soltanto indicare quale interpretazione della reversio in potestà andasse seguita. Purtroppo, però, non possediamo fonti illuminanti sul punto, sicché, per fornire un’idea approssimativa della formulazione della legge e in via puramente convenzionale, possiamo, secondo noi, assumere il primo enunciato come il più vicino alla realtà.

Così intesa la legge appare il frutto di una composizione di due distinte e consecutive previsioni: l’una, quella con cui si apriva, relativa al divieto di usucapione, l’altra, ritagliata sulla prima, allo scopo di mitigarne la rigidità. Con ciò ribadiamo pure che Gellio, all’atto di riferire il dettato legislativo, abbia semplicemente riportato la prima parte del testo, senza compiere tagli al suo interno.

Ulteriore, non semplice problema, è rappresentato dall’interpretazione del participio subruptum, forma arcaica, come abbiamo precedentemente rilevato, di subreptum 67, contenuto nella legge. Il significato etimologico del verbo, risultante dalla combinazione di sub e rapio, ha indotto a concludere che il divieto ex lege Atinia non fosse relativo a tutte le res furtivae, ma solo a quelle sottratte clam 68. Gaio in 2.45 pare riferirsi a due discipline distinte, una valevole per le res furtivae, il cui divieto di usucapio si riporta alle XII Tavole, l’altra per le res vi possessae, le quali avrebbero trovato nelle leggi Plautia de vi e Iulia la fonte del relativo divieto di usucapione. In 2.49, invece, res furtivae e res vi possessae sono riportate ugualmente alla legge decemvirale. E res vi possessae come entità autonome rispetto alle res furtivae sono ancora considerate in diversi luoghi della Compilazione. Così, certamente nella trattazione gaiana, le res furtivae sembrerebbero coincidere con le res subreptae 69.

Tradizionalmente, per chiarire quale fosse il campo di applicazione della legge Atinia, si è partiti dalla nozione di furto in epoca decemvirale e repubblicana. Capofila di tale modus argomentandi può ancora oggi dirsi l’Albanese, il quale, nella sua nota disamina sul concetto di furto dall’età decemvirale in poi, ha raggiunto importanti risultati, fortemente condizionanti la dottrina successiva. Ricordiamo che secondo lo Studioso palermitano sin dall’epoca repubblicana sarebbe stato perseguibile chiunque ed in qualsiasi modo si fosse illegittimamente impossessato di un bene altrui. Dunque, tanto l’impossessamento della res avvenuto con clandestinità, tanto quello realizzato apertamente, e pur con l’uso della violenza, sarebbero rientrati nella nozione di furtum. Secondo l’Autore, l’andamento generale della storia di tale delictum si sostanzia in un suo iniziale ampliarsi “da una nozione definita ad una nozione repubblicana pressoché indefinita, e in un successivo lento restringersi di quest’ultima nozione indeterminata lungo tutto lo sviluppo del tardo diritto repubblicano e del diritto classico” 70. In età repubblicana avanzata, pertanto, si sarebbe dato inizio, ad opera della giurisprudenza, ad un processo di restringimento che avrebbe comportato il distacco dall’indifferenziata nozione di furto di fattispecie sempre più specifiche, cui sarebbe stata progressivamente riconosciuta una disciplina autonoma. Anche il divieto di usucapione comprensivo, in epoca decemvirale, di ogni tipo di res avrebbe finito col riguardare, in seguito e grazie alla lex Atinia, le sole ipotesi di beni sottratti clandestinamente. La ricostruzione dell’Albanese, di certo non isolata, che limita la nozione di furto originaria alle fattispecie caratterizzate da una sottrazione clandestina di beni mobili (o di persone libere sottoposte a potestà), poi ampliatasi, tra il IV e il III sec. a.C., per cui sarebbe stato considerato furtum ogni atto doloso, anche su cosa immobile, non trova oggi indiscussi consensi. E si propende per una elastica nozione del furto in grado, di volta in volta, di accogliere diverse tipologie di condotte 71.

Ora, ciò che a noi sembra di dover preliminarmente sottolineare è che quando si ragiona sul contenuto della legge Atinia non è di importanza assorbente ricostruire tutte le condotte che in epoca decemvirale e poi repubblicana andarono a costituire il contenuto del delitto di furto. E ciò per la semplice ragione che la legge si preoccupò di arginare la circolazione delle cose rubate, non il comportamento illecito in quanto tale. Dobbiamo cioè distinguere la posizione dell’autore dell’atto delittuoso da quella dei successivi aventi causa da lui. Per chiarire meglio, pensiamo ad un atto, pur non consistente in un’amotio in senso stretto, e tuttavia disciplinato come furto. L’oggetto di una siffatta condotta è qualificato come furtivo. Ma ciò potrebbe anche solo significare che l’autore dell’illecito non ne acquisti la titolarità, mentre il suo acquirente che magari ne abbia pure ignorata l’illegittima provenienza, a seguito del decorso del tempo, sì.

Se si ammette l’indipendenza logica tra l’ambito entro cui configurare il furto e il divieto di usucapione delle cose furtive si può giungere ad affermare che, all’epoca di emanazione della legge Atinia il furto potrebbe aver compreso diversi e molteplici comportamenti illeciti e tuttavia, la nostra legge vietare, anche per il terzo possessore, l’usucapione delle sole res subreptae. L’identificazione, al contrario, di queste ultime con le res furtivae visibile in Gaio e non solo, va secondo noi spiegata con una serie di interventi da parte della giurisprudenza, repubblicana prima, classica poi, che verisimilmente lavorò ora per estendere, ora per escludere il campo di applicazione della legge stessa. L’esigenza di impedire l’usucapio delle res subreptae anche per il terzo avente causa dal ladro si potrebbe, infatti, giustificare pensando alle modalità della sottrazione così operata, caratterizzata da un’asportazione dell’oggetto in via clandestina. Il che avrebbe potuto rendere più difficoltoso il recupero del bene stesso, favorendo, con ciò, la perdita dello stesso per il derubato, da un lato e un nuovo, legittimo possesso ad usucapionem, dall’altro.

Non così evidentemente quando il furto si fosse concretizzato in una asportazione palese, come nel caso della rapina, in cui, “a causa della natura necessariamente manifesta dell’azione, è evidente che il derubato stesso non avrebbe lasciato che il rapinatore godesse a lungo del possesso, ma avrebbe provveduto a impadronirsi nuovamente della cosa, in epoca antica con l’uso della violenza, in periodo successivo servendosi dei mezzi giuridici posti a tutela di queste situazioni” 72. Poiché, secondo noi, la lex Atinia ribadiva un divieto precedente, risalente alle XII Tavole, le su esposte considerazioni ci spingono a concludere nel senso che sin dall’età decemvirale il divieto riguardasse le sole cose asportate clam, come il participio arcaico subruptum suggerisce in modo inequivoco. È, dunque, per conseguenza, più che ragionevole ritenere che dette cose fossero beni mobili 73. Ripetiamo che queste conclusioni valgono a spiegare la necessità di arginare la circolazione di quei beni che, in ragione delle modalità con cui ne era stato compiuto il furto, rischiavano di sfuggire definitivamente alle vittime, fermo restando che ogni altro oggetto furtivo avrebbe potuto essere acquistato in proprietà, per il decorso del tempo, da chi ne avesse, onestamente, ottenuto il possesso dal ladro. L’esigenza di richiedere che il terzo fosse in buona fede al momento del trasferimento del possesso pensiamo che si sia presentata piuttosto presto, ben prima che la bona fides divenisse un requisito indefettibile dell’usucapione. Infatti, è proprio all’interno degli scambi di oggetti furtivi che si dovette cominciare a porre il problema di verificare la posizione psicologica dell’avente causa. In questo senso, ci appare ancora del tutto condivisibile la posizione del Lombardi che, com’è noto, aveva individuato nell’emere le prime attestazioni della bona fides, riportando sulla figura dell’acquirente a non domino l’indagine ad essa relativa 74. Si potrebbe ulteriormente specificare nel senso che i giuristi abbiano ragionato dapprima sulla bona fides dell’acquirente proprio quando il bene oggetto del trasferimento fosse stato una res furtiva, escludendone l’efficacia ai fini dell’usucapibilità 75. Di qui la differenziazione rispetto agli acquisti a non domino, per i quali, al contrario, la presenza della bona fides nel tempo permise la legittimazione dell’acquisto del possesso ad usucapionem. La lex Atinia può, pertanto, aver posto con forza il problema della circolazione delle res subreptae per la quale l’atteggiamento psicologico dell’acquirente non avrebbe avuto alcun peso (circolazione che, del tutto esemplificativamente, si potrebbe indicare come ‘invito domino’). E sulla scia di questa la giurisprudenza è possibile sia andata a distinguere tutti quei casi in cui una res, non di origine furtiva, fosse stata tuttavia trasferita non dal legittimo proprietario (circolazione che potremmo definire ‘a non domino’) 76.

Che la bona fides fosse nota almeno nelle problematiche della circolazione dei beni da parte di giuristi come Bruto, Manilio e Scevola non crediamo possa sorprendere più di tanto 77. In pieno II secolo non si poteva certo non avere coscienza della differenza tra un possessore onesto ed un possessore disonesto, cosa che la stessa ampiezza, per quell’epoca, della nozione di furto e la variegata casistica in cui si concedeva la relativa azione di furto dimostrano. La stessa e ben nota quaestio contenuta in D. 41.2.3.3 sul tesoro nascosto nel fondo usucapito lascia presumere, a contrario, una conoscenza della bona fides nella soluzione per cui il fondo contenga anche il tesoro, soluzione criticata poi da Paolo 78. Come, per altro verso, attesta la risalenza della tutela interdittale per le ipotesi di possessio vi, clam, precario. Siamo al riguardo dell’idea che proprio sulla scia delle nuove esigenze legate al commercio si sia posto il problema di arginare la circolazione delle cose furtive in un momento in cui le sottrazioni di beni avevano raggiunto una diffusione pericolosa da un lato, e dall’altro, si tendeva, da parte della giurisprudenza, a delineare con sempre maggiore chiarezza la figura di un possessore ‘onesto’ all’interno dei traffici tra privati. Al riguardo, non va trascurato neppure un altro elemento secondo noi di estrema importanza: proprio dall’epoca dei fundatores abbiamo segnali di significative suggestioni culturali indotte dallo stoicismo che al suo fondo poneva, tra gli altri, come motivo ispiratore l’honestas. Muovendo da qui, la giurisprudenza repubblicana è probabile che abbia ragionato nella direzione di agevolare le aspettative di chi si fosse trovato, appunto onestamente, nel possesso di un oggetto rubato. Ma il clima di disordini e di incertezze sulla proprietà dei beni caratteristico della metà del II secolo a.C. dovette imporre di riaffermare la posizione dominicale, escludendo che la bona fides potesse valere a legittimare l’acquisto delle res furtivae 79.

Se è vero che la legge Atinia pose un freno alla circolazione dei beni con la previsione del divieto assoluto di usucapione, tuttavia non va trascurato che la disposizione sulla reversio a sua volta mitigava e non poco la rigidità del divieto stesso. E tutto questo crediamo che abbia avuto attinenza essenzialmente per i beni mobili. Il senso stesso dell’appartenenza delle res ai privati può dirsi sviluppato sin da età risalente certamente per questa categoria di beni. Più articolato riteniamo sia stato il passaggio da una concezione di proprietà indifferenziata per gli immobili ad una dei singoli, passaggio che appare delineato in epoca cesariana, forse ancora grazie all’influenza del pensiero stoico, in particolare di Panezio 80. D’altronde, come avremo modo di vedere, ancora i medesimi giuristi, Bruto, Manilio e Scevola si resero interpreti di un’altra nota disputa, quella sul partus ancillae, che appare incontestabilmente influenzata da ragionamenti di ordine filosofico. Ma tale apertura alla cultura greca non deve essere intesa nel senso di un mero rapporto di subordinazione, piuttosto di un arricchimento del pensiero giuridico romano che diveniva capace di nutrirsi dei nuovi apporti della logica, degli interessi verso la grammatica e degli strumenti di analisi offerti dalla diairetica, oltre che della introduzione di ‘criteri’ e principi atti ad ispirare, opportunamente declinati al mondo del diritto, le soluzioni giurisprudenziali. Un percorso perciò di estremo valore le cui tracce possono cogliersi evidentissime sin dalle elaborazioni di Quinto Mucio 81. Basterebbe ricordare il livello di consapevolezza che il giurista dimostra a proposito dei iudicia bonae fidei tanto da indurci serenamente a concludere che “in realtà la distinzione coi iudicia stricti iuris doveva essere netta già a quest’epoca” 82.

La circostanza per cui il divieto di usucapione ex lege Atinia si sarebbe riferito alle sole res subreptae mobili trova, oltretutto, all’interno della stessa legge la sua conferma. Infatti, come abbiamo visto, e su questo non vi può essere dubbio alcuno, la legge conteneva la disposizione sulla reversio in potestà, per cui la res avrebbe cessato di essere inusucapibile quando fosse rientrata nella disponibilità del derubato. Reversio è termine che letteralmente significa ‘ritorno’ – da ‘re’ e ‘verto’ –, proprio nel senso di percorso all’indietro 83: la res, cioè, per essere nuovamente usucapibile deve compiere il percorso simmetricamente inverso a quello determinatosi per effetto del furto. Il che, logicamente significa che essa ha subìto uno spostamento fisico dal suo luogo pristino. E, dunque, non può non trattarsi che di un bene mobile. Ma con ciò, si badi, rifiutiamo di accogliere l’ipotesi di Huvelin che pretende di distinguere un furto con sottrazione da un furto senza sottrazione: quanto introdotto dalla lex Atinia non riguarda il concetto di furto, ma solo il divieto di usucapire per chiunque una determinata categoria di res furtivae, le res subreptae, appunto. Rileviamo, cioè, ancora con forza l’inaccettabilità, sotto il profilo metodologico, innanzitutto, di ricavare dalla disciplina della legge Atinia gli elementi necessari per definire i confini della nozione di furto in epoca decemvirale e repubblicana. In questo senso, l’unica conclusione possibile è che l’asportazione compiuta clam, dunque in clandestinità, certamente era ritenuta, al tempo della legge Atinia, un’ipotesi delittuosa.

Ancora, da tale prospettiva, si riesce pure a spiegare la più recente emanazione della lex Plautia avvenuta in un’epoca in cui la dilagante violenza pone alla ribalta il problema della sorte giuridica di quei beni il cui impossessamento sia avvenuto in modo violento 84. La lettura di Gai. 2.45 e 2.49 continua, anche in questo caso, a sollevare numerose perplessità. Se da un lato il giurista ci lascia degli importanti indizi quando sottolinea l’esistenza di un divieto di usucapione per le res furtivae risalente alle XII Tavole e quando distingue tra res furtivae e res vi possessae, ricordando le leggi Plautia e Iulia, per altro verso la trattazione perde di chiarezza quando Gaio ravvisa per entrambe la fonte del divieto nella legislazione decemvirale. Senza nulla togliere alla dimostrazione dell’Appleton 85 circa l’estraneità delle parole ‘et vi possessarum’ in Gai. 2.49, ci sembra decisiva, nel medesimo paragrafo, come si accennava, l’espressione ‘vulgo dicitur’ quale indicatore di un’equivoca tradizione sulla cui scia si tende a confondere il concetto di furto col divieto di usucapione relativo al solo autore o assoluto. Infatti non può in linea di principio escludersi che sin dall’età decemvirale le res vi possessae fossero escluse dall’usucapione per l’autore dell’impossessamento e che solo successivamente, con la lex Plautia prima e Iulia poi, il divieto sia stato reso assoluto. Gaio non analizza distintamente questi aspetti e unifica le discipline, riportando, 2.49, come attestato evidentemente dal vulgo dicitur, l’origine dei relativi divieti alle XII Tavole. Come se il giurista intendesse, al netto di guasti nel testo 86, indicarci una lettura più semplice, ‘vulgaris’, non priva di inesattezze e lacunosità 87 che tuttavia, è evidente, non esclude il reale persorso storico-scientifico della disciplina in oggetto.

L’emersione della categoria delle res vi possessae pensiamo possa essere andata a comprendere tutte le ipotesi di impossessamento violento dei fondi 88. La quale conclusione apparirà tanto più significativa ove si rifletta sul dato, ritenuto da tempo come indubitabile in dottrina 89, per cui l’ammissione del furtum fundi era, presso i giuristi, tutt’altro che pacifica.

Molte le testimonianze al riguardo, tra cui, particolarmente significative appaiono D. 47.2.25 e D. 10.2.47.1.

D. 47.2.25 (Ulp. 41 ad Sab.): Verum est, quod plerique probant, fundi furti agi non posse. 1. Unde quaeritur, si quis de fundo vi deiectus sit, an condici ei possit qui deiecit. Labeo negat: sed Celsus putat posse condici possessionem, quemadmodum potest, re mobili subrepta 90.

D. 10.2.47.1 (Pomp. 21 ad Sab.): Item quae res moveri possint et in ea iudicia veniant, si interea subreptae sint, furti agere eos, quorum istae res periculo fuerint, posse 91.

La dottrina del furto immobiliare sembrerebbe doversi ammettere in base alla famosissima notizia tramandataci da Gellio, N. A. 11.18.13-14: 

In quo (=De furtis) id quoque scriptum est, quod volgo inopitatum est, non hominum tantum neque rerum moventium, quae auferre occulte atque subripi possunt, sed fundi quoque et aedium fieri furtum; condemnatum quoque furti colonum, qui fundo, quem conduxerat, vendito possessione eius dominum intervertisset. 14. Atque id etiam, quod magis inopinabile est, Sabinus dicit furem esse hominis iudicatum, qui cum fugitivus praeter oculos forte domini iret, obtengu togae, tamquam se amiciens, ne videretur a domino obstitisset.

A questo testo giustamente la dottrina affianca

D. 41.3.38 (Gai. 2 rer. cott.): Quam rem ipse quidem non potest usucapere, quia intellegit alienum se possidere, et ob id mala fide possidet. Sed si alii bona fide accipienti tradiderit, poterit is usucapere, quia neque vi possessum neque furtivum possidet: abolita est enim quorundam veterum sententia existimantium etiam fundi locive furtum fieri.

Gai. 2.51: ... et quamvis ipse qui vacantem possessionem nactus est intellegat alienum esse fundum, tamen nihil hoc bonae fidei possessori ad usucapionem nocet cum improbata sit eorum sententia, qui putaverint furtivum fundum fieri posse.

Come è stato già ampiamente dimostrato 92 dall’insieme delle su esposte testimonianze si ricava che in tempi antichi, almeno ritenuti tali da Gellio, taluno aveva sostenuto l’ammissibilità del furtum fundi, opinione forse accolta anche da Sabino. Certamente quest’ultimo figura nell’opera dell’antiquario come una preziosa fonte di informazioni 93 ed è plausibile pensare che proprio la notizia circa l’ammissibilità di un furto immobiliare da parte di qualche giurista antico Gellio l’avesse tratta dal De furtis sabiniano 94. Neanche ci appare inverisimile pensare che a sua volta Sabino, nel momento in cui riferiva la notizia in qualche modo la accogliesse 95. Infatti, a ben vedere, l’estensione del furto all’impossessamento illegittimo dei fondi avrebbe consentito l’applicazione di una serie di mezzi giurisdizionali civilistici altrimenti preclusi e, forse, avrebbe potuto aprire la strada nel senso di riconoscere per quelli l’inusucapibilità assoluta. La materia doveva comunque essere oggetto ancora in epoca classica di numerose discussioni, non potendosi negare la possibilità che prima dell’emanazione della lex Plautia l’impossessamento di fondi non autorizzato, salvo qualche opinione contraria, non costituisse, in linea di massima, furto. È evidente che nel momento in cui si affermò la bona fides come requisito dell’usucapio 96, ogni ipotesi di impossessamento dei beni che non fosse pure accompagnata dall’ignoranza circa l’altruità della res non avrebbe consentito al possessore di divenirne proprietario in seguito al decorso del tempo. La necessità di distinguere il possesso di mala fede dal possesso ottenuto con la violenza risulta, per Gaio, rilevante proprio, come si diceva, avuto riguardo alla posizione del terzo in buona fede. In questo senso ci sembra di dover interpretare

Gai. 2.51: Fundi quoque alieni potest aliquis sine vi possessionem nancisci, quae vel ex neglegentia domini vacet, vel quia dominus sine successore decesserit vel longo tempore afuerit; quam si ad alium bona fide accipientem transtulerit, poterit usucapere possessor: et quamvis ipse, qui vacantem possessionem nactus est, intellegat alienum esse fundum, tamen nihil hoc bonae fidei possessori ad usucapionem nocet, cum improbata sit eorum sententia, qui putaverint furtivum fundum fieri posse 97. 

Il brano, riportato più sopra solo nell’ultima parte, ci sembra lasci scorgere come solo nell’ipotesi di un impossessamento violento del fundus l’usucapione sarà impedita anche per il possessore di buona fede. Il contenuto della lex Plautia deve, pertanto, verisimilmente, aver riguardato l’impossessamento violento dei beni la cui inusucapibilità sarebbe stata, al pari delle res subreptae, assoluta, e dunque per il successivo possessore neanche la bona fides avrebbe potuto giovargli 98. Esplicito è, d’altronde, il riferimento nel brano gaiano all’impossessamento di un fondo sine vi, da cui può ricavarsi come, per il giurista classico, sia possibile l’usucapione del fondo da parte di un terzo in buona fede, eccezion fatta per il caso in cui il possesso di quel fondo sia stato ottenuto attraverso l’uso della violenza.

Leggendo di seguito i brani gaiani dedicati all’usucapione 99 emerge come, per il giurista, esista una distinta disciplina per le cose immobili rispetto alle cose mobili. Infatti, dopo aver discorso delle res furtivae e delle res vi possessae in generale, 2.45 e 2.49, che abbiamo già esaminato, Gaio continua così:

2.50: Unde in rebus mobilibus non facile procedit, ut bonae fidei possessori usucapio competat, quia qui alienam rem vendidit et tradidit, furtum committit; idemque accidit etiam si ex alia causa tradatur. Sed tamen hoc aliquando aliter se habet; nam si heres rem defuncto commodatam aut locatam vel apud eum depositam existimans eam esse hereditariam vendiderit aut donaverit, furtum non committit; item si is, ad quem ancillae ususfructus pertinet, partum etiam suum esse credens vendiderit aut donaverit, furtum non committit: furtum enim sine affectu furandi non committitur. Aliis quoque modis accidere potest, ut quis sine vitio furti rem alienam ad aliquem transferat et efficiat, ut a possessore usucapitur.

Dunque, allorché venga trasferita una res mobile altrui di regola l’accipiente avrà diritto ad usucapirla, purché essa sia sine vitio furti: in caso contrario, la bona fides non gioverà al possessore 100. In 2.51 il discorso si sposta chiaramente sul trasferimento del fondo altrui, ipotesi, questa, in cui il possessore potrà usucapire, salvo che la res non presenti il vizio della violenza.

Le poche fonti circa la disciplina delle res vi possessae sembrano confermare questi risultati.

D. 47.2.87 (Tryph. 9 disp.): Si ad dominum ignorantem perveniret res furtiva vel vi possessa, non videatur in potestatem domini reversa, ideo nec si post talem domini possessionem bona fide ementi venierit, usucapio sequitur.

D. 41.3.24 (Pomp. 24 ad Q. Mucium): … Si vitium, quod obstabat non ex persona, sed ex re, purgatum fuerit, ut puta si fisci res esse desierit aut furtiva aut vi possessa.

D. 47.8.6 (Ven. 17 disp.): Quod vi possessum raptumve sit, antequam in potestatem domini eius perveniat, usucapi lex vetat.

D. 41.3.4.22 (Paul. 54 ad ed.): Si tu me vi expuleris de fundi possessione nec adprehenderis possessionem, sed Titius in vacuam possessionem intraverit, potest longo tempore capi res: quamvis enim interdictum unde vi locum habeat, quia verum est vi me deiectum, non tamen verum est et vi possessum 101.

Da tali testimonianze si ricava, innanzitutto, una pressoché identica disciplina tra res subreptae, qualificate come res furtivae, e res vi possessae, la cui inusucapibilità, parimenti, cessa con la reversio ad dominum 102. Ma si intuisce pure come, per la giurisprudenza classica, i confini dell’impossessamento violento rilevante ai fini della non usucapibilità assoluta vadano rigidamente determinati: è solo l’elemento della vis ad assicurare che il bene sia escluso dall’usucapione anche qualora esso si trovi presso un possessore di buona fede.

Sicché, sullo sfondo delle discipline introdotte dalle leggi Atinia e Plautia si fa strada il concetto di vizio oggettivo che marchia il bene e lo rende inusucapibile per chiunque 103 (vitium, quod obstabat non ex persona, sed re, chiarisce Pomponio in D. 41.3.24, appena riportato), qualora si tratti di res mobiles sottratte clam e di res mobiles o immobiles il cui possesso sia stato conseguito con la violenza. Dalla quale conclusione possiamo ulteriormente argomentare nel senso di una più efficace disciplina apprestata per i beni mobili rispetto agli immobili, dal momento che l’occupazione clandestina dei fondi non sembra ricevere, altrettanta adeguata considerazione, almeno a livello legislativo.

Al riguardo, ci permettiamo di osservare che la vittima di una simile situazione avrebbe potuto utilizzare l’exceptio vitiosae possessionis nei confronti dell’interdictum uti possidetis dell’occupante, la quale, però, com’è stato giustamente posto in risalto, presupponeva “un anacronistico atto di autotutela, vale a dire la reimmissione (anche violenta) nel possesso esclusivo del fondo occupato dal terzo” 104. Ciò rafforza il convincimento che parte della giurisprudenza, quella più antica, e con ogni verisimiglianza, Sabino, intendesse procedere nel tentativo di qualificare come furto l’impossessamento clandestino dei fondi, tentativo, tuttavia, destinato, come Gaio e Gellio ci informano, a rimanere, probabilmente, senza seguito 105.

Assai di recente in dottrina, di fronte alla previsione da parte della lex Plautia del solo impossessamento violento dei fondi e dunque, della mancata regolamentazione in via legislativa, dell’ipotesi di impossessamento clandestino degli stessi, è stata prospettata l’ipotesi per cui la “regola della continuazione della possessio animo retenta malgrado l’occupazione da parte di un estraneo doveva essere imperante al tempo in cui fu emanata la legge in esame” 106. Infatti, si argomenta, “in forza di detta regola … il possesso clandestino dell’occupante veniva sicuramente meno non solo – com’è ovvio – se il titolare riusciva a cacciare quest’ultimo, ma anche se l’occupante, al contrario, respingeva il titolare mutando così in violento il suo possesso. Si intende quindi, come per il carattere provvisorio di un clam possidere in entrambi almeno i suddetti casi, un divieto di usucapione dei fondi clandestinamente occupati perdeva la sua stessa ragion d’essere; e appunto per ciò … la lex Plautia de vi prese in considerazione solo l’ipotesi degli immobili posseduti vi” 107. Ora, ferma restando la correttezza sul piano logico di tale modus argomentandi, vorremmo, tuttavia sottolineare ancora che ove si insista sull’uguaglianza di discipline introdotte dalle leggi Atinia e Plautia, si fa evidentemente questione del divieto di usucapione assoluto, cioè operante anche per ogni avente causa, e pur se in buona fede, dell’autore dell’illecito. Le conseguenze che è possibile trarre da ciò sono soltanto che: in epoca repubblicana le res mobiles sottratte clam erano escluse dall’usucapione per chiunque, grazie alla lex Atinia; che successivamente a questa anche le res mobiles o immobiles di cui si fosse ottenuto il possesso per effetto della violenza furono con le leggi Plautia e Iulia escluse parimenti dall’usucapione per ogni possessore. Le ipotesi di impossessamento clandestino dei fondi è verisimile che non fossero tutelate alla stessa stregua. Almeno per ciò che attiene agli aspetti della loro circolazione, dall’autore ai suoi aventi causa. Ma la ragione di tale minore tutela, senza nulla togliere alla operatività storica della regola della possessio animo retenta, potrebbe anche risiedere nella minore diffusione delle condotte riportabili a fattispecie di impossessamento clandestino dei fondi rispetto alle fattispecie di sottrazione di mobili operate clam e di impossessamento violento dei fondi. Quanto poi all’autore dell’impossessamento clam dei fondi non può escludersi, come si accennava, che sin da epoca relativamente risalente gli fosse impedita l’usucapione: e ciò specialmente se si accetta l’idea per cui l’interdictum uti possidetis competeva anche nel caso di clandestina possessio 108, conclusione che non ci pare di potersi escludere in linea di principio.

Quanto all’ulteriore problema rappresentato dall’inclusione o meno delle res vi possessae mobiles all’interno del dettato della lex Plautia, non ci sono prove testuali, secondo noi, sufficienti per escluderla 109. Le prove per affermare che “solo più tardi, dopo che l’ipotesi dei bona vi rapta venne in effetti tipizzata quale un’autonoma fattispecie delittuosa, le cose mobili sottratte con violenza – prima incluse fra res furtivae – furono anch’esse ricondotte dai giuristi, come parrebbe, alla categoria delle res vi possessae 110 “sono essenzialmente rappresentate da D. 47.2.87(86) (Tryph. 9 dip.): Si ad dominum ignorantem pervenerit res furtiva vel vi possessa, non videtur in potestatem domini reversa, ideo nec si post talem domini possessionem bona fide ementi venierit, usucapio sequitur e da D.47.8.6 (Venul. 17 stipulat.): Quod vi possessum raptumve sit, antequam in potestatem domini heredisve eius perveniat, usucapi lex vetat. Nel primo passo, si argomenta, “si fa un’ipotesi (si ad dominum ignorantem pervenerit res furtiva vel vi possessa) che si conviene particolarmente ai beni mobili: beni per cui è certo più facile pensare che potessero rientrare in possesso del loro dominus, dopo essergli stati rubati o violentemente sottratti, senza che questi – di ciò ignaro – li riconoscesse come propri” 111. Ma il testo non prova nulla circa una successiva assimilazione dei bona vi rapta alle res furtivae, unifica solo le discipline, quanto alle modalità ritenute efficaci ai fini della reversio, di rientro dei beni nella potestas domini (es., necessità della scientia). Ammettendo che Trifonino si riferisse esclusivamente ai beni mobili, non ci appare punto dimostrata per ciò solo l’estraneità di detti beni dalla previsione della lex Plautia, facendosi nel testo questione preliminare della necessità della scientia domini ai fini della purgatio vitii. Che plaubilmente doveva riguardare i beni mobili, per l’ovvia considerazione che il proprietario sarebbe stato sempre in grado di riconoscere il fondo di cui fosse stato privato con la violenza, ma il caso non può dirsi per ciò solo esaustivo del contenuto della lex Plautia. L’attenzione del giurista infatti sembra appuntarsi sull’interpretazione della reversio non solo come rientro fisico del bene, ma anche come riacquisto del controllo giuridico su di esso. Parimenti, il brano di Venuleio si presta ad un’interpretazione ambigua: si può riferire l’ablativo vi sia ad entrambe le espressioni verbali, possessum e raptum, testimoniando, con ciò, nel senso di un’esclusiva, originaria, limitazione della lex Plautia ai fondi posseduti con la violenza, sia riferirlo soltanto a possessum, concludendo che il giurista alludesse col termine lex tanto alle discipline relative alle res furtivae che a quelle delle res vi possessae 112.

Per l’età classica una accorta lettura delle fonti e in particolare di Gaio suscita ulteriori e diverse considerazioni. Infatti, se non ci sbagliamo, il giurista considera, 2.50, non semplice, sul piano pratico, usucapire una cosa mobile altrui, dal momento che anche colui il quale alienam rem vendidit et tradidit, furtum committit; idemque accidit etiam si ex alia causa traditur 113. In altre parole, la disposizione dolosa di cosa altrui, seguita dalla traditio della stessa, determina il furto, limitando con ciò la possibilità per il possessore di buona fede di usucapire una cosa mobile ricevuta a non domino. L’affermazione del giurista trova conferma in altri luoghi delle Institutiones ove egli sottolinea la necessità per cui alla contrectatio, in quanto requisito materiale si accompagni, per aversi furto, la specifica volontà di trarre vantaggio in danno di altri, requisito subbiettivo. Certamente dello stesso avviso è Pomponio e più tardi Ulpiano, dimostrando con ciò che, pur ammettendosi il processo di progressivo restringimento ipotizzato dall’Albanese, in epoca classica, tuttavia i margini del delitto di furto rimangono sufficientemente lati da accogliere le ipotesi di disposizione dolosa di cosa altrui, tanto che rientra nella nozione il furtum usus e perfino il furto commesso dallo stesso proprietario (furtum rei suae).

Tutto ciò è estremamente importante anche ai nostri fini. Infatti se non abbiamo dubbi che la lettera della legge Atinia parlasse di sottrazioni clam, bisogna però riconoscere che i giuristi, già di epoca repubblicana, si trovarono nella necessità di armonizzare quella legge con una nozione di furto in continua evoluzione. È probabile così che la storia del divieto di usucapire le res subreptae sia, per opera della giurisprudenza, divenuta, ad un certo punto, la storia del divieto di usucapire le res furtivae, res che a seconda delle epoche e degli stessi giuristi, hanno costituito un novero sensibilmente modificabile.

In questo senso, assai interessante ci appare

D. 41.3.33.2 (Iul. 44 dig.): Si dominus fundi homines armatos venientes existimaverit atque ita profugerit, quamvis nemo eorum fundum ingressus fuerit, vi deiectus videtur: sed nihilo minus id praedium, etiam antequam in potestate domini redeat, a bonae fidei possessore usucapitur, quia lex Plautia et Iulia ea demum vetuit longa possessione capi, quae vi possessa fuissent, non etiam ex quibus vi quis deiectus fuisset.

Afferma Giuliano che se un dominus fundi, nella convinzione che fossero in procinto di invadere il suo fondo dei malviventi armati, fuggì, benché poi nessuno si fosse presentato, bisogna ugualmente ritenere che egli sia stato espulso con la forza. Nondimeno, però, quel fondo, anche prima di rientrare nella potestas domini, può essere usucapito dal possessore di buona fede, perché le leggi Plautia e Iulia si occuparono di impedire l’usucapione di quei beni il cui possesso fu ottenuto con la violenza e non di quelli da cui taluno, con la violenza, venne scacciato. Nel passo si attesta inequivocabilmente, pertanto, che res vi possessae sono quelle ottenute a cagione della vis. Non possono, per conseguenza, classificarsi tali quelle res delle quali taluno abbia conseguito il possesso durante l’assenza del padrone e successivamente abbia impedito a costui di recuperarne il possesso medesimo. Perfettamente in linea con Gai. 2.51, prima considerato, D. 41.3.33.2 risulta inoltre in armonia con D. 41.3.4.22, poco più sopra riportato, e nel quale si faceva questione delle res 114 di cui si è perso il possesso per effetto della violenza, ma non ha conseguito il possesso l’autore di essa. Se intendiamo correttamente, la discriminante tra esse e le res vi possessae sta in ciò che per queste ultime la vis ha determinato l’acquisto del possesso mentre per le prime essa si configura solo come la causa della perdita del possesso, laddove il nuovo possessore non è pure colui che l’ha posta in atto. La distinzione, certamente sottile, porta, secondo noi, a ravvisare, in epoca classica e da parte della giurisprudenza, la tendenza a disciplinare rigorosamente il regime dell’inusucapibilità assoluta.

Il passo evocato da più parti a sostegno dell’ipotesi per cui la lex Plautia si sarebbe occupata solo di res immobiles (lo attesterebbe il riferimento alla deiectio) secondo noi, al contrario, nulla prova in questa direzione. Semmai, dimostra un’ampia attenzione da parte dei giuristi verso le fattispecie di impossessamento violento dei fondi, allo scopo, come si diceva, di limitare con precisione i confini tra ipotesi similiari. Ci sembra di poter concludere, al riguardo, ricordando l’importanza della distinzione tra la posizione dell’autore dell’atto illecito e quella dei terzi aventi causa da lui. La lex Plautia e la lex Iulia, come l’Atinia, si occuparono del divieto di usucapione assoluto, cioè ebbero riguardo agli effetti della circolazione dei beni.

In particolare, crediamo che le res vi possessae mobili già fossero considerate inusucapibili dall’età decemvirale, certamente per l’autore dell’impossessamento. I beni immobili, al contrario, erano esclusi da qualsiasi divieto. Con le leggi repubblicane sulla vis le res mobiles estorte con la violenza furono dichiarate inusucapibili anche per i terzi successivi acquirenti, e pur se in buona fede. Mentre, per le res immobiles il cui possesso fosse stato ottenuto con la violenza, se ne stabilì l’inusucapibilità tanto per l’autore quanto per i suoi successivi aventi causa. Sarebbe pertanto, erroneo ritenere che le res vi possessae mobiles fossero già considerate inusucapibili per chicchessia sulla base della legge Atinia, la quale, come crediamo di aver chiarito, contemplò solo l’ipotesi di res mobiles sottratte in modo clandestino.

3. La datazione della lex Atinia e il problema della retroattività

Come si è visto, il testo della legge Atinia fu oggetto di una disputa sull’interpretazione del costrutto verbale subruptum erit in esso presente, secondo quanto ci dice Gellio. Autori ne furono Bruto, Manilio e Scevola e proprio da tale circostanza si è argomentato che la legge vada collocata alla loro epoca, considerato, oltretutto, che la discussione avrebbe avuto un significato non meramente teorico solo se la si ipotizzi in uno spazio temporale ragionevolmente prossimo alla sua emanazione. L’accostamento tra i due verba, subruptum ed erit, aveva, secondo quanto riportato da Gellio, indotto a chiedersi se la legge, dando preminente valore al participio passato, avesse inteso riferirsi pure ai furti precedenti, ovvero, assegnando valore dominante al futuro erit, soltanto a quelli successivi alla sua entrata in vigore. Mettendo un attimo da parte il problema del significato della disputa sulla efficacia retroattiva della lex Atinia, e limitando lo sguardo alle fonti interessanti la data della sua emanazione, bisogna intanto collocare, come pare sufficientemente pacifico in dottrina, la nascita dei tre giuristi autori della nota discussione in un arco temporale compreso tra il 187 e il 177 a.C. È certo, infatti, che Manilio fu console nel 149, essendo già stato pretore nel 155. Bruto, figlio del console del 178, fu con probabilità edile nel 146 e pretore nel 140. P. Mucio Scevola fu tribuno plebeo nel 141, pretore nel 136, console nel 133 e pontefice massimo nel 130.

Nello studio sui Decem libelli, collocati tra il 140 e il 139, il Bona 115 fa risalire la nascita di Mucio al 181 o al 180, mentre colloca la sua morte tra il 121 ed il 115. Tali riferimenti vanno incrociati con i dati che si possiedono in merito alla gens Atinia. Secondo quanto emerge dalle fonti gli Atinii a noi noti furono tutti tribuni plebei – la nosta lex è, verisimilmente, un plebiscitum – provenienti dal municipio di Aricia (o Ariccia), sulla scena politica romana tra il 202 e il 131 a.C. 116

Notizie precise si ricavano per gli anni 212, 197, 149 e 131. Nel 212 sappiamo di un Atinio a capo del presidio di Turi, tratto in salvo, secondo quanto riportatato da Livio, dopo i disordini successivi alla guerra cartaginese, per aver esercitato un comando “mite ac iustum” 117. Per il 197 Livio ci informa di Atinio Labeone 118 che, insieme al tribuno C. Afranio, ordinò la deduzione di cinque colonie e propose una rogatio Marcia Atinia de pace cum Philippo facienda.

Circa il 149, conosciamo solo l’emanazione di una lex Atinia, su proposta tribunizia 119; mentre notizie più precise le abbiamo per l’Atinio del 131. Cicerone 120, Livio 121 e Plinio 122 ricordano il tribuno Atinio Macerio che, furor ductus, tentò di gettare dalla rupe Tarpea il censore Metello, suscitando ancora dopo anni, un sentimento di grave indignazione.

Ma proprio Cicerone in altro contesto elogia Atinio, proponente una lex, come vanto ed orgoglio di Aricia 123.

Phil. 3. 6. 15-17: At quam contumeliosus in edictis, quam barbarus, quam rudis! Primum in Caesarem maledicta congessit, deprompta ex recordatione impudicitiae et stuprorum suorum. Quis enim hoc adulescente castior, quis modestior? Quod in iuventute habemus inlustrius exemplum veteris sanctitatis? Quis autem illo, qui male dicit., impurior? Ignobilitatem obicit C. Caesaris filio, cuius etiam natura pater, si vita suppeditasset, consul factus esset. Aricina mater. Trallianam aut Ephesiam putes dicere. Videte, quam despiciamur omnes, qui sumus e municipiis, id est omnes plane; quotus enim quisque nostrum non est? Quod autem municipium non contemnit is, qui Aricinum tanto opere despicit vetustate antiquissimus, iure foederatum, propinquitate poene finitum, splendore municipum honestissimum? 16. Hinc Voconiae, hinc Atiniae leges, hinc multae sellae curules et patrum memoria et nostra, hinc equites Romani lautissimi et plurimi. Sed, si Aricinam uxorem non probas, cur probas Tusculam? Quamquam huius sanctissimae feminae atque optimae pater, M. Atius Balbus, in primis honestus, praetorius fuit, tuae coniugis, bonae feminae, locupletis quidem certe, Bambalio quidam pater, homo nullo numero. Nihil illo contemptius, qui propter haesitantiam linguae stuporemque cordis cognomen ex contumelia traxerit. At avus nobilis. Tuditanus nempe ille, qui cum palla et cothurnis nummos populo de rostris spargere solebat. Vellem hanc contemptionem pecuniae suis reliquisset! Habetis nobilitatem generis gloriosam. 17. Qui autem evenit ut tibi Iulia natus ignobilis videatur, cum tu eodem materno genere soleas gloriari? Quae porro amentia est eum dicere aliquid de uxorum ignobilitate cuius pater Numitoriam Fregellanam, proditoris filiam, habuerit uxorem, ipse ex libertini filia susceperit liberos? Sed hoc clarissimi viri viderint, L. Philippus qui habet Aricinam uxorem, C. Marcellum, qui Aricinae filiam; quos certe scio dignitatis optimarum feminarum non paenitere 124.

Non sembra verisimile identificare i due personaggi nello stesso magistrato: se anche l’Atinio del 131 fosse stato, ad un tempo, folle e geniale l’Arpinate non avrebbe certo mancato di rimarcarlo, laddove le descrizioni di un Atinio scellerato in un luogo e quella di un Atinio geniale in un altro procedono parallelamente e indipendentemente l’una dall’altra. È evidente, altresì, che il primo non venga incluso tra gli esponenti della elogiata famiglia autori di apprezzabili proposte legislative.

Ancora oggi, pertanto, siamo convinti che non si debba ascrivere al 131 l’emanazione della nostra legge 125.

Per gli anni 212 e 197, consideriamo che Publio M. Scevola nacque all’incirca tra il 181-180 a.C., come si accennava poc’anzi – grosso modo, anche Manilio e Bruto, a Publio coevi, vanno collocati nello stesso spazio temporale– cioè a distanza di circa 32 o 16-17 anni dall’emanazione del plebiscito Atinio, a seconda di quale delle due datazioni si assuma a riferimento. Se ammettiamo che essi abbiano discusso sulla retroattività della legge quando ebbero raggiunta una certa maturità scientifica allora bisogna concludere che ciò avvenne, nella migliore delle ipotesi, oltre 40 anni dopo la sua emanazione. Inoltre, la notizia della disputa, lo dice sempre Gellio, fu tramandata dal figlio, Quinto, e poi raccolta da Nigidio Figulo. Quinto nacque nel 140, lo stesso anno, cioè, o l’anno prima in cui i Decem libelli del padre videro l’alba in Roma 126. Se Quinto apprese della disputa direttamente dall’opera del padre e non da una tradizione orale, essa avrebbe necessariamente dovuto aver luogo prima del 140, cosa assai probabile se si pensa alla nitidezza del ricordo e alla sua lunga tradizione che ancora Pomponio ci attesta 127. L’insieme, pertanto, di queste considerazioni spinge a ritenere come data più probabile per l’emanazione della lex Atinia il 149 a.C.

Ma v’è di più. Perché le nostre conclusioni, in verità, traggono forza dal convincimento per cui la disputa abbia avuto una giustificazione pratica e non meramente teorica. Infatti se così si ragiona è inevitabile riconoscere che essa sia immediatamente o quasi seguita all’emanazione della nostra legge 128. Ipotizzare che la triade pomponiana si sia limitata a discutere della legge Atinia e della sua portata retroattiva per il solo gusto di sciogliere il singolare costrutto grammaticale in essa presente, senza che il dubbio sotteso in merito ai possibili effetti retroattivi avesse una valenza concreta, non ci appare punto convincente.

In fondo Gellio si limita a ricordare della disputa in termini squisitamente teorici perché così era descritta da Nigidio Figulo e solo per l’opera di quest’ultimo abbiamo segni di un precipuo interesse in questa direzione.

Il problema della retroattività delle norme giuridiche in diritto romano 129 non v’è dubbio che si ponga solo in epoca repubblicana, dal momento che in epoca arcaica la legislazione decemvirale si era limitata a disciplinare norme consuetudinarie con applicazione immediata 130. In età repubblicana d’altronde abbiamo molti riferimenti a clausole (post hanc legem rogatam, ex hac lege, ecc.) che sembrano specificare la valenza degli effetti temporali delle leggi in cui esse sono presenti. Riferimenti espliciti all’irretroattività si riscontrano poi in diverse previsioni legislative 131.

Assai dibattuto è se efficacia retroattiva ebbe la lex Voconia, emanata nel 169 a.C 132. Il problema è tutt’altro che irrilevante anche ai nostri fini, in quanto Cicerone la presenta, accanto alla Atinia e alla Furia 133, come esempio sicuro di irretroattività, fondando la sua opinione sul fatto di avere tutte queste leggi introdotto delle novità nell’ambito del diritto civile e dunque, proprio per questa ragione, non avrebbero certamente potuto riferirsi che al tempo successivo alla loro emanazione. Essa, come noto, limitava la capacità delle donne di essere istituite eredi e di ricevere a titolo particolare per via testamentaria, cosa che ha favorito in dottrina un lungo dibattito anche a proposito del suo presunto intento ‘antifemminista’ 134.

Per quel che ci riguarda più da vicino, è stata proposta di recente una interessante lettura 135 anche rispetto alla vigenza nel tempo della lex Voconia che in questa sede gioverà riprendere. Sulla base della vicenda narrata nel primo libro della seconda actio delle Verrine, si apprende che Verre voleva sottrarre l’eredità della giovane Annia, istituita erede universale dal padre, cosa resa possibile dal fatto che costui, non essendo stato iscritto nelle liste censorie, non vedeva la sua azione ricadere sotto la scure della lex Voconia, in forza della quale, in particolare, le donne non avrebbero potuto essere istituite eredi per testamento da parte di coloro che fossero censiti nella prima classe 136. Verre aveva anche cercato di ottenere denaro minacciando la madre prima e poi i tutori della giovane che avrebbe esteso la portata del suo editto –divieto di istituzione di erede anche ai non censiti. Di fronte al rifiuto dei tutori, Verre avrebbe allora illecitamente esteso la lex Voconia anche “a coloro che non erano stati sottoposti a censimento invalidando il testamento di Publio Annio Asello a posteriori e aggiudicando l’eredità a Lucio Annio, erede designato in sostituzione nel testamento, e con il quale si era precedentemente accordato”.

Come rilevato da Cicerone, l’editto di Verre considerava non solo un testamento fatto anteriormente, ma anche una successione già aperta, violando il principio della irretroattività della legge. Infatti, a giudizio dell’Arpinate, Voconio aveva comunque rispettato il principio di certezza nei rapporti giuridici, limitandosi a legiferare per il futuro:

Cic. Verr. II 1.108: In lege Voconia non est ‘FECIT FECERIT’, neque in ulla praeteritum tempus reprehenditur nisi eius rei quae sua sponte tam scelerata et nefaria est ut, etiam si lex non esset, magno opere vitanda fuerit. Atque in his ipsis rebus multa videmus ita sancta esse legibus ut ante facta in iudicium non vocentur; Cornelia testamentaria, nummaria, ceterae complures, in quibus non ius aliquod novum populo constituitur, sed sancitur ut, quod semper malum facinus fuerit, eius quaestio ad populum pertineat ex certo tempore,

mentre l’editto di Verre si caratterizzava per introdurre una vera e propria regolamentazione ad personam (… unius hominis causa edixisses, Cic. Verr. II. 1. 110).

In altre parole, come rilevabile dalla lettura del frammento rimasto dell’editto,

CUM INTELLEGAM LEGEM VOCONIAM [106] …

QUI AB A. POSTUMIO Q. Fulvio CENSORIBUS POSTVE EA

[106] — — FECIT FECERIT … [107] NEC PETITIONEM …

NEC POSSESSIONEM DABO [113]

e da

Cic. Verr. II 1.111: Itaque cum abs te caput illud tam multis verbis mercennarioque prooemio esset ornatum, ecquis inventus est postea praetor qui idem illud ediceret?

Se ne evince che il pretore manipolò il testo legislativo, evitando le cautele osservate da Voconio che aveva disposto solo per chi si fosse inserito nelle liste di censo in epoca successiva ai censori Postumio e Fulvio, del 174 a.C.:

Cic. Verr. II 1.107: Imitatus esses ipsum illum Gaium Voconium, qui lege sua hereditatem ademit nulli neque virgini neque mulieri: sanxit in posterum, qui post eos censores census esset, ne quis heredem virginem neve mulierem faceret.

La manipolazione potrebbe risiedere nei termini fecit-fecerit, come lo stesso Cicerone, Verr. II 1.106 parrebbe suggerire:

Iste ad arbitrium eius cui condonabat hereditatem ereptam a liberis quam aequum edictum conscripserit, quaeso, cognoscite. CUM INTELLEGAM LEGEM VOCONIAM —. quis umquam crederet mulierum adversarium Verrem futurum? an ideo aliquid contra mulieres fecit ne totum edictum ad Chelidonis arbitrium scriptum videretur? cupiditati hominum ait se obviam ire. quis potius non modo his temporibus, sed etiam apud maiores nostros? quis tam remotus fuit a cupiditate? dic, quaeso, cetera; delectat enim me hominis gravitas, scientia iuris praetorii auctoritas. recita. QUI AB A. POSTUMIO Q. Fulvio CENSORIBUS POSTVE EA — — FECIT FECERIT 137.

Così veniva riconosciuto valore retroattivo ad una legge che in realtà non lo aveva: infatti, l’editto di Verre riguardava tutti i testamenti redatti a partire dall’entrata in carica dei censori del 174 a.C., indipendentemente dall’avvenuto o meno censimento dei testatori. Anticipando l’editto, si anticipava il vigore della stessa legge di 5 anni, rendendola fittiziamente retroattiva.

Tali conclusioni sono per noi particolarmente significative. Con esse si dimostra che la lex Voconia era certamente una legge irretroattiva e che la sua retroattività fu solo l’effetto di una manipolazione voluta per le esigenze di Verre che anticipando l’editto, anticipava malamente anche la legge.

Se ora rileggiamo la testimonianza di Cicerone

Cic. Verr. II 1.109: De iure vero civili si quis novi quid instituit, is non omnia quae ante acta sunt rata esse patietur? Cedo mihi leges Atinias, Furias, [Fusias] ipsam, ut dixi, Voconiam, omnis praeterea de iure civili: hoc reperies in omnibus statui ius quo post eam legem populus utatur. Qui plurimum tribuunt edicto, praetoris edictum legem annuam dicunt esse: tu edicto plus amplecteris quam lege,

appare chiarissimo come l’elencazione che ivi si presenta accomuni tutte leggi che senza alcun dubbio avevano disposto solo per il futuro. Il ragionamento dell’oratore, come si diceva, parrebbe fondarsi sul dato che le disposizioni riportate avessero introdotto un quid novi nel diritto civile e la domanda retorica con cui si apre il brano confermerebbe la convinzione per cui proprio l’introduzione di una novità giuridica imporrebbe la vigenza della norma in essa contenuta solo per il futuro. È facile concludere che la ratio del discorso dell’oratore riposasse sull’esigenza di assicurare la salvaguardia delle posizioni giuridiche già consolidate. La retroattività della legge Atinia va dunque seguendo il pensiero ciceroniano decisamente esclusa: la discussione sui suoi possibili effetti retroattivi da parte di Bruto, Manilio e Scevola riflette un dubbio provocato dalla formula ambigua in essa presente, subruptum erit 138, rispondente oltretutto e per altro verso, alle tendenze proprie della giurisprudenza dell’epoca ad utilizzare nuove tecniche e saperi, come l’analisi grammaticale, la diairetica, l’astrazione, di importazione greca.

La chiusa del brano ciceroniano attesta invece inequivocabilmente, la discrepanza cui si faceva prima riferimento, tra l’ampiezza dell’editto di Verre e quella della legge, discrepanza voluta dal pretore per rendere applicabile la lex Voconia anche ai non censiti.

In ogni caso, il problema della vigenza nel tempo delle disposizioni legislative doveva essere noto, forse proprio a partire dalle vicende legate alla lex Voconia e la disputa con la sua lunga eco ne sarebbe in un certo modo, la dimostrazione. Non riteniamo possibile sapere con certezza dal racconto gelliano come si fosse risolta la questione per la lex Atinia. Quel che tuttavia ci colpisce è il fatto che Cicerone la citi tra le leggi sicuramente irretroattive, cosa che sarebbe apparsa a dir poco ardita se la disputa si fosse conclusa, al contrario, a favore della retroattività. E ciò ci appare tanto più vero quando si pensi che proprio la discussione che aveva coinvolto la triade di giuristi aveva ottenuto una ampia notorietà, tanto, come sappiamo bene, da essere stata non solo raccolta da Quinto, ma soprattutto da Nigidio Figulo. Insomma, non nascondiamo di credere che l’oratore, proprio ai fini di rendere evidente l’irretroattività della lex Voconia, abbia scelto come leggi da accostare ad essa nella sua dimostrazione, quelle che si presentassero agli occhi di tutti come sicuramente irretroattive.

Quello che, sotto altro profilo, giustifica la disputa va cercato nel fatto, peraltro segnalato dallo stesso Gellio, N. A. 17.7.1, secondo cui i tre fundatores si erano chiesti se la legge Atinia si applicasse anche ai furti commessi in precedenza alla sua emanazione. Ciò senza dubbio alcuno conferma che la disputa, occasionata dall’ambigua formulazione, se nasceva come ‘querelle’ grammaticale, non si esauriva in essa, ma coinvolgeva importanti conseguenze sul piano giuridico. Conseguenze indotte dal fatto che, come ci attesta Cicerone, essa aveva introdotto un quid novi. La modificazione della disciplina giuridica preesistente, consisteva, crediamo, per un verso, nel ribadire con nuova forza il divieto assoluto di usucapione in un’epoca in cui gli scambi di beni rendevano necessario ridefinire i confini dello stesso divieto decemvirale, a questo punto coinvolgente tutti gli aventi causa dal ladro e pur se in buona fede; e per altro verso, nell’introduzione del principio della reversio in potestatem che nel mitigare l’asprezza del divieto, lo andava a regolamentare, individuando il percorso necessario per ripristinare la corretta circolazione dei beni, alterata in seguito al furto. Se guardiamo le cose in questa prospettiva è chiarissimo come la discussione presentasse una notevole importanza pratica. E ciò, ad esempio, avuto riguardo alle posizioni dei possessori in legittimo corso di usucapione 139. Ma anche a tutti quei casi in cui magari si fossero determinate reversiones in potestà degli oggetti e nonostante ciò, non si fosse ritenuta estinta la macula furti. Il nuovo regime avrebbe rischiato di creare situazioni di incertezza giuridica e di contenziosi dalla non semplice risoluzione 140.

Anche per queste ragioni ci sembra di dover escludere che i tre grandi giuristi repubblicani avessero abbracciato una soluzione che finiva col creare vistosi problemi e possibili iniquità. E non è da escludersi che forse anche per questo il ricordo della disputa rimane nella memoria legato all’interpretazione dei verba e solo a quella. Per queste ragioni ci sentiamo di non poter accogliere la posizione del Marky 141, secondo cui la disputa avrebbe avuto solo una valenza teorica, essendo già noto il principio della irretroattività delle leggi. Questa non è, secondo noi, un’argomentazione probante, in primo luogo perché non siamo certi che sin dal 149 a.C. si trattasse già di un vero e proprio ‘principio’. E, inoltre, anche ammettendone l’esistenza in forma di principio, ciò non doveva escludere che ad esso si potessero dare eccezioni. Il fatto che la disputa sulla legge Atinia si fosse risolta verisimilmente in senso negativo è dovuto secondo noi non ad un atteggiamento aprioristico, ma ad una riflessione concreta da parte dei giuristi sulle conseguenze, giuridiche, che si sarebbero determinate una volta ammessa la retroattività. E non ci dispiace pensare che è proprio a partire da simili riflessioni che si dovette prendere a ragionare sull’importanza degli effetti giuridici conseguenti all’applicazione della legge anche a situazioni giuridiche acquisite o in corso di definizione, avviandosi così un lungo percorso che condurrà poi nel tempo al riconoscimento pieno delle problematiche connesse alla vigenza temporale, alla salvaguardia dei diritti costituiti e alla previsione delle c.d. norme transitorie 142.

4. Il divieto di usucapire le res subreptae nel quadro degli avvenimenti politici ed economici del II sec. a.C.

Uno sguardo, anche sommario, agli avvenimenti svoltisi durante il II sec. a.C. ci aiuta a comprendere le motivazioni storico-economiche sottese all’emanazione della legge Atinia, secondo l’interpretazione del suo dettato che abbiamo prospettata. In modo particolare, gli anni che vanno dal 218 al 133 a.C. sono caratterizzati da profonde lacerazioni del tessuto sociale italico, eredità, com’è stato rilevato 143, delle atroci scorrerie cartaginesi, per lo più nell’Italia peninsulare. Lo strappo più grave fu, senza dubbio, rappresentato dalla disgregazione della economia rurale mista, nerbo della tradizione contadina romana, fenomeno dovuto non solo all’effettiva perdita di uomini incessantemente chiamati alla leva, ma anche alle devastazioni subite dalle campagne. Le premesse di tutto ciò erano già visibili subito dopo la conquista della Magna Grecia, ma ancora non si era messo seriamente in discussione il mantenimento della struttura sociale fondata sugli insediamenti viritani 144. Si è giustamente osservato che i danni di questa nuova situazione furono sopportati in misura maggiore dai contadini residenti entro il raggio di cinquanta miglia da Roma 145, poiché le loro terre si trovavano in una posizione particolarmente attraente per chi desiderasse una piantagione con il suo mercato nell’Urbe.

La ricostruzione della proprietà contadina avrebbe richiesto ingenti capitali che i contadini di certo non possedevano. I grandi affaristi arricchitisi con le guerre, invece, avevano già dopo la cacciata di Annibale dall’Italia, occupato vaste estensioni di ager publicus abbandonato. Essi disponevano pure di masse servili a basso prezzo, di gran lunga più facilmente sfruttabili dei contadini liberi, la cui condizione verrà così efficacemente descritta da Tiberio Gracco 146: “Le bestie in Italia hanno il proprio alloggio, il proprio giaciglio e sanno dove è il loro riparo; agli uomini, che mettono in pericolo la loro vita in battaglia per l’Italia, vengono sì concesse aria e luce, ma si negano loro casa e podere e li si lascia girovagare all’aperto con moglie e figli … Non hanno né un altare avito né un sepolcro, ma muoiono per il lusso e la ricchezza stranieri; a parole padroni del mondo, in realtà non sono nemmeno padroni di un pezzo di terra”.

Anche a causa della crescente disabitudine alla vita campestre si determinò un processo di inurbamento del proletariato rurale 147, con conseguente spopolamento delle campagne, mosso dal miraggio di creare una valida alternativa alla miseria e alla disperazione. Infatti, realmente le città sembravano offrire nuove opportunità di impiego nella costruzione di opere pubbliche, nell’artigianato, nella produzione di quanto fosse necessario all’esercito. Ma la domanda non era, per proporzioni, destinata ad essere pienamente soddisfatta, mentre le classi più ricche e soprattutto il ceto senatorio, continuavano indisturbati la grande corsa verso l’egemonia politica ed economica.

Il largo utilizzo degli schiavi può ben dirsi una caratteristica dell’epoca 148, dato che i contadini erano tenuti al servizio militare. Inoltre, si trattava di una forza lavoro facilmente sfruttabile, priva di diritti, rimpiazzabile in ogni tempo: si calcola che soltanto in Epiro furono assoggettati, nel 167 a.C., circa 150.000 prigionieri di guerra, cui si aggiunsero almeno altre 50.000 unità in seguito alla distruzione di Cartagine nel 146 a.C. 149 Fu così che si arrivò a creare nell’Italia peninsulare una vera e propria comunità di pastori nomadi, mandriani schiavi che dalle montagne scendevano verso le pianure a pascere le greggi. Costoro, avvezzi a vivere in condizioni bestiali, si piegavano a svolgere qualsiasi lavoro ed in mancanza non esitavano, grazie anche all’equipaggiamento militare di cui disponevano, a compiere ruberie e saccheggi 150. Tanto che dal 150 a.C. si assistette alla formazione di una schiavitù industriale di tipo greco metropolitano. A partire dalla rivolta servile di Sezze del 198 a.C., tragicamente fallita, altre e ben più sanguinose rivolte di schiavi si verificarono, anche per l’impossibilità di tenerli costantemente in catene. Soprattutto si rivelò assai complicato controllare i pastori nomadi, i quali necessitavano delle armi per difendere 151 le mandrie da animali selvatici e dai briganti. Con la conseguenza che essi stessi a loro volta diventavano briganti: secondo Varrone, De re rust. I 16.1-2, quando si progetta l’acquisto di una piantagione bisogna innanzitutto tenere in conto la presenza di pastori e mandriani nomadi, ritenuti uno dei principali fattori di insicurezza. Diodoro, XXXIV-XXXV fr. 2.29-30, così li descrive: “Il loro aspetto ispirava terrore; essi sembravano sul punto di andare in battaglia. Ciascuno di loro aveva una muta di poderosi cani alle calcagna, e disponevano di molto cibo sotto forma di latte e carne. Tutto ciò li inselvatichiva nel corpo e nell’animo. Così l’intero paese pullulava di quelle che in pratica erano formazioni militari sparse dappertutto. Gli schiavi erano temerari; col tacito consenso dei loro padroni questi temerari disponevano ora di armi; la conseguenza fu che il paese era pieno di pericoli”. Questa la condizione degli schiavi pastori la quale, secondo Diodoro, giustifica le violente sommosse confluite nelle ben note rivolte siciliane. La situazione non potè essere migliorata a causa delle continue imprese belliche avviate da Roma, e ciò almeno fino al 146 a.C., quando con la costituzione delle province di Africa e Macedonia può dirsi conclusa una prima sanguinosa fase, cinquantennale, dell’egemonia romana sul Mediterraneo.

Leggiamo in Cic., De off. 2.11.40:

Ac mea quidem sententia omnis ratio atque institutio vitae adiumenta hominum desiderat, in primisque, ut habeat quibuscum possit familiares conferre sermones; quod est difficile, nisi speciem prae te boni viri feras. Ergo etiam solitario homini atque in agro vitam agenti opinio iustitiae necessaria est, eoque etiam magis, quod, eam si non habebunt, [iniusti habebuntur] nullis praesidis saepti multis afficientur iniuriis. Atque iis etiam, qui vendunt, emunt, conducunt, locant, contrahendisque negotiis implicantur, iustitia ad rem gerendam necessaria est, cuius tanta vis est, ut ne illi quidem, qui maleficio et scelere pascuntur, possint sine ulla particula iustitiae vicere. Nam qui eorum cuipiam, qui una latrocinantur, furatur aliquid aut eripit, is sibi ne in latrocinio quidem relinquit locum, ille autem, qui archipirata dicitur, nisi aequabiliter praedam dispertiat, aut interficiatur a sociis aut relinquatur. Quin etiam leges latronum esse dicuntur, quibus pareant, quas observent. Itaque propter aequabilem praede partitionem et Bardulis Illyrius latro, de quo est apud Theopompum, magnas opes habuit et multo maiores Viriatus Lusitanus, cui quidem etiam exercitus nostri imperatoresque cesserunt, quem C. Laelius, is qui Sapiens usurpatur, praetor fregit et comminuit ferocitatemque eius ita repressit ut facile bellum reliquis traderet. Cum igitur tanta vis iustitiae sit, ut ea etiam latronum opes firmet atque augeat, quantam eius vim inter leges et iudicia et in constituta re publica fore putamus?

L’Arpinate ci fornisce notizie importanti sul fenomeno del brigantaggio. Dovevano esistere delle vere e proprie reti di criminalità, dedite alle ruberie e alle rapine, organizzate secondo propri codici comportamentali, una sorta di peculiare iustitia sebbene al di fuori della legalità. Il capo era tenuto ad un’equa distribuzione del bottino, se non voleva rischiare di essere ucciso o abbandonato dai suoi seguaci. Barduli, carbonaio illirico, venne addirittura proclamato re dalla sua banda per la sua aequitas, sconfisse e uccise Pedicca III, re di Macedonia, venendo poi sconfitto da Filippo nel 358. La vis iustitiae può dunque paradossalmente amplificare e rafforzare la potenza dei briganti.

In linea con quanto appena descritto, Cassio Dione, Hist. rom., 77.10.7, narra non senza enfasi, che quando finalmente fu catturato il terribile Bulla Felix, il prefetto di Alessandro Severo, Papiniano, gli chiese: “Perché sei diventato un bandito?” e quegli: “E tu perché sei un prefetto?” Si può, in altre parole, essere un capo nella legalità o un capo nell’illegalità. Doveva d’altronde essere assai semplice reclutare manovalanza da asservire al crimine: Apuleio, Metam. 7.4, attraverso il bandito Haemus, fa notare come si riesca con disinvoltura a procacciarsi nuovi affiliati, tanti sono i poveri e i disperati in cerca di una vita alternativa. Vita che essenzialmente si svolgeva nelle montagne dove i briganti allestivano il proprio ‘quartier generale’, dove la realtà dello sfruttamento schiavistico era senz’altro più dura. Finanche Galeno 152 parla del fenomeno con sorprendente naturalezza, paragonando i medici e le loro reti di connivenze ai furfanti, notando, come unica differenza, che i primi operano nelle città, i secondi risiedono tra le montagne.

Nelle città, a cominciare da Roma, si assistette ad una vera e propria invasione da parte dei contadini soldati, ormai nullatenenti. Ma la perdita di vite, la miseria, il trattamento soffocante delle ingenti masse di schiavi, l’inurbamento, con scarse prospettive, del neo proletariato rurale generarono uno spaventoso e rapidissimo aumento della ricchezza, non equamente distribuita 153. Di straordinaria importanza è per noi la testimonianza della vita e delle idee di Catone 154, la voce più forte che si levò contro una gestione dell’impero incentrata sull’arricchimento di pochi. La sua protesta si indirizza essenzialmente verso una distribuzione del bottino di guerra che non valesse a compensare coloro che di fatto avevano reso possibili le vittorie a sacrificio della propria esistenza. L’iniquità della distribuzione del bottino di guerra si oppone all’equità della distribuzione del bottino derivante dai saccheggi.

Facendo eco a Catone, così Cicerone elencava le ricchezze al suo tempo, Parad. stoic., 6.2.46: “Riconosciamo, infatti, che coloro che cercano di arricchirsi onorevolmente con il commercio, con appalti per costruzioni o con appalti di pubbliche imposte bisogna che ne ricavino un reddito; ma a casa tua si vedono stuoli di accusatori e delatori che si associano per arricchirsi, colpevoli e ricchi imputati impegnati a corrompere le giurie, anche con te come guida, si vedono gli affari che concludi per fare soldi come avvocato difensore, i pegni in danaro in illeciti accordi tra candidati, si vede l’invio di liberti a prestare danaro nelle province e a depredarle, si vedono i vicini cacciati dalle loro terre, il brigantaggio nelle campagne, associazioni a scopo di lucro con schiavi e liberti come clienti, si vede l’usurpazione del possesso in caso di proprietà disabitate, si ricordano le proscrizioni dei ricchi, la distruzione delle città italiche, i ben noti frutti dell’epoca di Silla, si ricordano tutti quei testamenti contraffatti, tutte quelle persone assassinate e alla fine si capisce come ogni cosa sia in vendita”.

Ma non può dubitarsi che dietro i volti di coloro che di volta in volta furono indicati come nemici da Catone si celi uno altro gravissimo scontro, quello tra l’antico sistema repubblicano ormai alla fine e il nascente impero, combattuto tra l’oligarchia senatoria e i nuovi esponenti della ricchezza.

Come si è esattamente rilevato 155, il complesso delle questioni che si agitano nel corso del II sec. a.C. gravita intorno alla utilizzazione del profitto ormai sganciato dall’agricoltura e inevitabilmente legato alla emergente economia monetaria. Gli strali catoniani contro uno stile di vita pubblico non morigerato più che riflettere un esasperato moralismo del censore, fine a se stesso, rivelano l’intento di arginare gli squilibri interni di una società che “aveva fondato la sua ideologia della conquista sulla partecipazione ai profitti e sul mantenimento di una organizzazione politica ancorata alla piccola proprietà ricostituita mediante le assegnazioni coloniarie e viritane” 156.

In questo modo la dottrina ha pure spiegato lo scopo della legislazione suntuaria, a partire dall’anno 195 a.C., quando fu presentata la proposta di abrogazione della lex Oppia (215 a.C.) 157 con cui si limitava il lusso delle donne. Il fatto che all’incirca tutte le leggi limitative del lusso furono fortemente difese dal Senato – basterebbe pensare alla lex Fannia del 161 a.C. 158– indica una precisa volontà senatoria di mantenere inalterata la coesione all’interno dell’aristocrazia contro le possibili ingerenze di quanti, grazie alle elargizioni degli aristocratici, aspirassero a far parte del ceto dirigenziale 159. Alla resa dei conti, il controllo politico ed economico restava pur sempre appannaggio di pochi.

La nuova economia, ormai sganciata dalla produzione agraria di tipo familiare, si fonda, è il caso di rilevarlo, su di un altrettanto nuovo capitale, costituito da beni provenienti dai bottini di guerra, dai saccheggi, dai prodotti delle nascenti industrie. Ciò, considerate le frequenti emissioni di moneta, crediamo porti a riconoscere una sempre crescente importanza per quelle res chiamate nec mancipi, accanto alle tradizionali res mancipi rappresentate essenzialmente dagli animali da soma, dai fondi e, soprattutto, dagli schiavi. Ma all’interno di tale summa divisio, crediamo, si debba incentrare l’attenzione, poi, sui beni mobili che si prestavano a circolare rapidamente, consentendo a quanti non potessero più vantare una ricchezza immobiliare, una nuova economia di sussistenza.

Torneremo oltre su queste considerazioni. Adesso vorremmo ancora diffonderci sugli aspetti di questa che, non a torto, è stata definita la “stagione del grande malessere” 160, o addirittura, “l’età della rivoluzione” 161, volendosi alludere al difficile momento di transizione che la società romana dovette affrontare quale prezzo del suo divenire una potenza mondiale. Se come abbiamo visto la miseria e lo snaturamento del contadino soldato facilitano il fenomeno dell’allontanamento dalla tradizione, se le devastazioni delle guerre, la politica dell’odio lo avvicinano ad una cultura del disprezzo della proprietà, non può dirsi, tuttavia, che una analoga filosofia non serpeggi, più o meno ufficialmente giustificata, negli ambienti socialmente ed economicamente più evoluti. Gli studiosi che hanno considerato questo aspetto non hanno faticato a stilare una lunga serie di atrocità o comunque di comportamenti fortemente spregiudicati da parte di esponenti della classe dirigente. Risale agli anni 189-188 a.C. la spedizione di Cn. Manlio Vulsone per imporre alle popolazioni anatoliche il riscatto per una guerra contro Roma che esse non avevano mai combattuta. Il dato più increscioso fu rappresentato dal fatto che il Senato accettò di celebrare il suo trionfo, profondamente colpito dall’enormità del capitale estorto e dunque tradotto in Roma da Vulsone stesso (Livio 37, 24-27). Non diversamente si presenta l’episodio del console L. Licinio Lucullo che, nel 151 a.C. attaccò senza motivo i Vaccei, senza l’autorizzazione del Senato, massacrando, dopo la loro resa, gli abitanti di Cauca, non ricevendo per ciò nessuna incriminazione (Appiano, Iber. 59). O il triste quanto agghiacciante comportamento di Galba autore del massacro in Lusitania, durante il suo governatorato nella Spagna Ulteriore (Livio, Epit. 47).

Il tema, poi, degli abusi e della corruzione dei magistrati, soprattutto in provincia, è vasto e notissimo: ci limitiamo qui a ricordare che proprio nell’anno 149 a.C., quando, cioè, pensiamo sia stata emanata la lex Atinia, viene istituita per i reati de repetundis una quaestio perpetua (lex Calpurnia de repetundis) 162, coincidenza a dir poco significativa.

Non v’è dubbio, dunque, che le guerre avevano finito con il creare per gli uomini di governo una sorta di circolo vizioso: “ogni senatore che aspirasse a un ruolo preminente nella vita politica aveva bisogno di una guerra vittoriosa, sia per ragioni di prestigio, sia, perché, di fatto, in tal modo si procurava i mezzi finanziari per crearsi il seguito politico che gli serviva” 163. E ciò va correlato ad un’altra importante notizia tramandataci da Livio, 21, 63, secondo cui la lex Claudia del 218 a.C. 164 aveva disposto che “ne quis senator cuive senator pater fuisset maritimam navem quae plus quam trecentarum amphorarum esset haberet”. Il che si tradusse nel costringere innanzitutto i senatori a ricavare le proprie rendite dalla proprietà terriera. Poiché, però, in epoca postannibalica, in assenza di una industria pastorale, sarebbe stato impossibile ottenere quanto necessario per continuare la propria carriera politica, mantenendo sempre elevato il proprio prestigio personale, ecco che la “competizione per il possesso dell’Italia peninsulare tra la piccola, tradizionale economia rurale di sussistenza e l’invadente economia rurale commerciale praticata su vasta scala, in termini umani era una lotta tra i contadini che avevano bisogno di continuare a vivere e la classe di governo che aveva bisogno di continuare a governare” 165. L’antico legame che in passato aveva permesso di mantenere la stabilità tra le forze sociali, secondo le regole del mos maiorum, si era spezzato. Sono gli stessi valori spirituali dello stato romano a venire meno, come affermerà Sallustio, Cat.10,2: “Per gli stessi uomini che avevano facilmente sopportato fatiche, pericoli, situazioni preoccupanti e difficili, la tranquillità e la ricchezza, altrimenti desiderabili, diventarono un peso ed una sciagura. Così crebbe prima il desiderio di denaro, poi di potere: e questo fu per così dire la radice di ogni male. Allora l’avidità scalzò fedeltà, onestà e le altre virtù; in cambio insegnò arroganza e crudeltà, insegnò a disprezzare gli dei e a credere che ogni cosa poteva essere comprata”.

Un fedele specchio di tale mutata mentalità nel segno di una perversa ed arrogante tendenza alla imposizione violenta 166 è chiaramente dato dall’atteggiamento dello stato romano nei confronti dei socii italici. Costoro erano tenuti a supportare militarmente le milizie romane, sebbene non fosse loro riconosciuto nessun diritto politico. Ma fino alla guerra annibalica il trattamento riservato agli alleati era stato sufficientemente generoso: distribuzioni del bottino e gratifiche varie erano stati in genere corrispondenti a quelli concessi ai soldati romani 167. Questo sistema fondato non sull’elargizione del tributum, ma su di un sempre più interessante coinvolgimento degli alleati nelle campagne belliche aveva addirittura generato una sorta di collusione tra romani ed italici in interessi finanziari non del tutto leciti. Basterà ricordare la legge Sempronia del 193 a.C. con cui la regolamentazione in materia di usurae vigente per i cives fu estesa ai rapporti tra questi e gli alleati, con l’evidente finalità di reprimere la prassi di aggirare, per mezzo di latini e socii italici, i divieti feneratizi 168. Furono soprattutto dovuti alla sommersa politica di Annibale durante gli anni della sua invasione in Italia l’insorgere e lo svilupparsi della diffidenza e dell’intollerabile coscienza della subordinazione nei confronti di una potenza ancora recalcitrante a riconoscere quei popoli che per essa morivano come figli e non come sudditi 169. Con la conseguenza che in seguito alla disfatta di Canne un ramo della Federazione romana, costituito da dodici colonie latine, disertò nel 209 a.C. Cinque anni dopo si fece sentire duramente la reazione di Roma: ogni colonia avrebbe dovuto rifornire la cavalleria di almeno il doppio rispetto al passato, nonché 120 cavalieri o tre fanti in più per ogni cavaliere mancante fino al numero di 120, mentre gli uomini più ricchi avrebbero dovuto servire nella fanteria e nella cavalleria. Inoltre, Roma impose degli obblighi di natura permanente mai applicati fino ad allora. Qualora, infatti, i governi delle colonie si fossero rifiutati di pagare quanto loro richiesto, i magistrati locali avrebbero dovuto procedere, in base a precise istruzioni impartite dai censori romani, a redigere, sotto giuramento, liste di censo da cui risultassero le forze militari realmente esistenti. All’uopo, ogni cittadino coloniario avrebbe versato un tributo annuale dell’uno per mille sul valore accertato della sua proprietà. Mai, gli storici sono concordi sul punto, Roma si era spinta fino a tanto, mai, cioè, aveva così disinvoltamente violato la sovranità degli stati alleati. Giustamente si è anche posto in risalto come tutte le misure adottate nei confronti degli alleati si configurino, in quest’epoca, come altrettanti tentativi di mantenere, da parte del ceto senatorio, l’ordine costituito.

E non solo queste. Livio, 39,8-19, ricorda gli avvenimenti del 186 a.C., una serie di drastici e sanguinosi interventi del Senato per debellare i seguaci del culto di Dioniso 170. Furono istituiti tribunali ad hoc, demoliti i luoghi di culto in tutta Italia, fissate le condizioni, eccezionali, in cui era consentita la prosecuzione del culto stesso. In ogni caso i trasgressori sarebbero incorsi nella pena capitale. Non v’è dubbio che la persecuzione fu guidata in tutto dal governo che nel movimento dionisiaco aveva visto la pericolosità del trionfo dell’Ellenismo: sebbene non si trattasse di una venerazione di massa, tuttavia rischiava, nell’ottica miope dello stato, di minare le basi sociali, già fortemente compromesse, della Repubblica. Ed interessante è pure notare come i seguaci di tale movimento fossero per lo più persone umili, sofferenti a causa delle ingiustizie sociali, desiderose di trovare una tregua ai propri affanni, cosa che nella comunità dionisiaca si realizzava innanzitutto nel considerare i confratelli senza distinzioni di sorta. Pertanto, l’atteggiamento del governo, formalmente ispirato a motivi religiosi, si tradusse, in realtà, nella precisa volontà, politica, di reprimere quanto non riuscisse a controllare, cioè, in linea più generale, nella necessità di arginare, senza realmente affrontare, i disagi di una società avviata alla conquista, ma straziata al suo interno.

È giunto, dunque, il momento di tirare le fila del nostro discorso. Sono questi gli anni ed è questo il clima in cui la violenza dei poveri per la sopravvivenza è repressa dalla violenza dei ricchi per il potere, questo lo sfondo sul quale appare la lex Atinia. Una legge, con ogni probabilità un plebiscito, che mira ad assicurare la difesa della proprietà privata, garantendo che giammai si potrà acquistare per usucapione il dominio di una cosa sottratta.

Alla luce di quanto abbiamo visto, questa disposizione legislativa ci appare del tutto coerente rispetto alla realtà economico-sociale sottesa alla sua emanazione. La proprietà perde il suo valore religioso, chiunque, senza distinzione, ha motivo di temere per i propri beni. Non stupisce, allora, che questa legge possa essere stata tanto desiderata dalla massa, tanto dall’aristocrazia, non stupisce, cioè, che si tratti di un plebiscito 171 ricordato con ammirazione ancora da Cicerone 172. In fondo, la logica repressiva che abbiamo notata come tipica delle scelte politiche e normative dell’epoca è pure insita nella nostra legge, ed anzi non nascondiamo di credere che proprio per il ceto dirigenziale, così fortemente orientato verso la “normalizzazione” ed il consolidamento, essa abbia rappresentato una tappa significativa. Infatti, il divieto di usucapione, erigendo un argine alla circolazione dei beni, riporta in auge tutto il valore tradizionale dell’appartenenza dei beni ai cives.

Sotto diverso profilo, riteniamo che la nostra legge rappresenti la prova che nel campo del diritto privato l’intervento della legislazione fosse tutt’altro che trascurabile. La sua incidenza nell’ambito dei rapporti proprietari dimostra che essa non fu un semplice strappo al ius civile 173, ma una regolamentazione complessa che aprì la strada ad un duraturo intervento interpretativo della giurisprudenza, dall’epoca repubblicana a quella giustinianea. La stessa testimonianza ciceroniana, più sopra esaminata, Cic. Phil. 3.16, attesta che lex Atinia era considerata, insieme ad altre leggi riportate dall’Arpinate, un encomiabile ed innovativo prodotto della gens di Aricia. Lo stesso Cicerone aveva poi in diversi luoghi informato circa la moltitudine delle leggi di diritto privato, come ricaviamo, ad esempio da Cic. Balb. 20-21:

Tulit apud maiores nostros legem C. Fuius de testamentis, tulit Q. Voconius de mulierum hereditatibus, innumerabiles aliae leges de civile iure sunt latae: quasi Latini voluerunt, adscriverunt.

Quanto, poi, agli oggetti interessati dal divieto, abbiamo precedentemente esposto la nostra opinione nel senso che questi fossero, all’interno della lex Atinia, rappresentati dalle sole res subreptae, cose mobili asportate in modo clandestino. Anche questa considerazione assume, nella prospettiva storica tracciata, una più interessante significazione. Abbiamo, infatti, accennato alla enorme quantità di schiavi importati in Italia, sia a causa delle guerre che del commercio. Ebbene innanzitutto costoro rappresentavano una allettante merce tanto per i ricchi latifondisti, tanto per i mercanti senza scrupolo che li avrebbero poi rivenduti, tanto per i briganti di terra o i pirati. La condizione giuridica dello schiavo è, come si sa, quella di una res mancipi, mobile. Ciò determina, per il suo trasferimento in proprietà, le formalità connesse alla mancipatio o alla in iure cessio. Ma “salvo che per schiavi particolarmente pregiati, di solito i due complessi negozi della tradizione erano lasciati peraltro da parte e l’acquirente contava ragionevolmente sul fatto che, entro un anno dalla avvenuta consegna, nessuno si facesse avanti a reclamare in giudizio lo schiavo come proprio ‘ex iure Quiritium’, sì che del servo egli potesse diventare proprietario per usucapione” 174.

La norma con cui si proibiva l’usucapio delle res subreptae, perciò, deve aver riguardato innanzitutto gli schiavi. Ma non solo. Dicevamo prima che, in generale, nel II sec. a.C., si afferma una nuova economia, non esclusivamente fondata sulla proprietà immobiliare. Le continue guerre fanno affluire ricchi bottini, per lo più costituiti da gioielli, pietre preziose, monili in metallo pregiato. La grande industria in espansione diffonde vasellame, suppellettili, generi necessari all’esercito 175. Ed, infine, si afferma in modo preponderante la moneta, il denarius, che attorno alla metà del II secolo “si diffonde progressivamente in tutte le regioni del Mediterraneo sotto il controllo di Roma, talora determinando la monetarizzazione di aree non ancora monetarizzate, talora sostituendosi alla valuta locale” 176, a fronte di una costante contrazione di moneta bronzea. Specialmente la moneta, tipica res nec mancipi, diventa l’unità di scambio più diffusa, fenomeno agevolato non solo dall’intensificarsi dei traffici, ma anche dalla rilevata disgregazione dell’economia legata alla pastorizia.

Crediamo, pertanto, che il divieto contenuto nella lex Atinia non possa non avere avuto riguardo anche alle res nec mancipi, ritenute socialmente, all’epoca di emanazione della nostra legge, particolarmente importanti. Bisogna, inoltre, considerare che l’utilizzazione della traditio avrebbe determinato l’acquisto della proprietà delle res nec mancipi, in capo all’accipiente, se il tradente fosse stato dominus dell’oggetto trasferito, mentre se il tradente non fosse stato dominus e l’accipiente avesse ignorato tale circostanza, anche nel caso di una res mancipi, la traditio avrebbe condotto all’acquisto della possessio ad usucapionem. In mancanza di una norma che impedisse soprattutto all’acquirente di buona fede l’usucapione di una res subrepta, quest’ultima sarebbe irrimediabilmente sfuggita dalle mani del legittimo proprietario. Ed è, a questo punto, quasi superfluo aggiungere che tale effetto iniquo si sarebbe potuto determinare con facilità quando, trattandosi di un bene mobile, i tempi tradizionalmente prescritti per l’usucapione si riducessero ad un solo anno.

Di qui, crediamo, la necessità e non solo l’opportunità, nel II sec. a.C., di arginare la circolazione tanto di res mancipi mobili, lo schiavo, innanzitutto, tanto di res nec mancipi mobili di provenienza furtiva, proprio quando i problemi connessi ai traffici illeciti di beni dovettero, per le ragioni storiche che abbiamo esposte, conquistare una drammatica posizione centrale.
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L’Editto publiciano è generalmente collocato nel 67 a.C., soprattutto in base alla notizia di un pretore Publicio in Cic., Pro Cluent. 45.126: Quid igitur censores secuti sunt? Ne ipsi quidem, ut gravissime dicam, quicquam aliud dicent praeter sermonem atque famam; nihil se testibus, nihil tabulis, nihil aliquo gravi argumento comperisse, nihil denique causa cognita statuisse dicent. Quod si ita fecissent, tamen id non ita fixum esse deberet ut convelli non liceret. Non utar exemplorum copia, quae summa est; non rem veterem, non hominem potentem aliquem aut gratiosum proferam. Nuper hominem tenuem, scribam aedilicium, D. Matrinium, cum defendissem apud M. Iunium Q. Publicium praetores et M. Plaetorium C. Flaminium aediles curules, persuasi ut scribam iurati legerent eum quem idem isti censores aerarium reliquissent; cum enim in homine nulla culpa inveniretur, quid ille meruisset, non quid de eo statutum esset, quaerendum esse duxerunt. 127. Nam haec quidem quae de iudicio corrupto subscripserunt, quis est qui ab illis satis cognita et diligenter iudicata arbitretur? In M’. Aquilium et in Ti. Guttam video esse subscriptum. Quid est hoc? duos esse corruptos solos pecunia dicant? ceteri videlicet gratis condemnarunt. Non est igitur circumventus, non est oppressus pecunia, non, ut illae Quinctianae contiones habebantur, omnes qui Oppianicum condemnarunt in culpa sunt ac suspicione ponendi. Duos solos video auctoritate censorum adfines ei turpitudini iudicari: aut illud adferant, aliquid sese, quod de his duobus habuerint compertum, de ceteris comperisse. Sulla fonte, tra gli altri, R. SOTHY, L’età delle formulae ficticiae, in LABEO 31, 1985, 344; G. HANARD, Interdict salvien et action servienne. La genése de l’hypothèque romaine, in RIDA 41, 1994, 257; F. WUBBE, Usucapio, bona fides, Publiciana, in Ius Vigilantibus scriptum (Ausgewählte Schriften), P. Pichonazz, Freiburg 2003, 162. Alcuni autori, invece propendono per collocare l’introduzione dell’actio Publiciana nel 93 d.C. (così, ad esempio, L. DI LELLA, op. cit., spec. 80 ss., ma già A. WATSON, Some remarks on dating of the “actio Publiciana”, in TEMIS 21, 1967, 193 ss.).

31  Così, L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Proprietà cit., 154.

32  L. VACCA, s.v. ‘Usucapione’ cit., 193 nt. 16. L’Autrice, seguendo F. GALLO, Studi sul trasferimento cit., 142 ss., rileva come, intendendo l’usus in connessione con la mancipatio, ci si trova costretti “o a ipotizzare un completo cambiamento della funzione dell’usucapione nel periodo preclassico ed escludere per il periodo più antico l’applicabilità di questo modo di acquisto in relazione alle res nec mancipi, o ritenere che l’usucapione in questo periodo antico assolvesse ad una duplice funzione, la prima in connessione con la mancipatio e con l’auctoritas, la seconda – divenuta in seguito esclusiva ed assorbente – di modo autonomo di acquisto del dominio”. Sul punto, decisive le osservazioni di L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Rec. a G. DIOSDI, Ownership in ancient and preclassical Roman Law, Akademiai Kiado, Budapest 1970, in LABEO 18, 1972, 373 ss. [cui, adde, L. ARU, s.v. ‘Traditio’ (dir. rom.), in ED 19, 1973, 465 ss., e L. LABRUNA, Tradere cit., spec. 14 ss.]: “Già in epoca repubblicana avanzata, essa (= traditio) risulta idonea a determinare la circolazione economica, a diverso livello giuridicamente protetta, non solo tra qualsiasi tipo di soggetti (cittadini romani o peregrini) ma anche di qualsiasi tipo di res (purché, in tempi risalenti almeno corporales), addirittura anche delle cose mancipi”. 

Sull’epoca di recezione del contratto di emptio venditio, larga parte della dottrina sembra orientata a collocarla, non senza oscillazioni, sul finire del III – prima metà del II sec. a.C., con riguardo all’introduzione dei iudicia bonae fidei: così, ad esempio, C.A. CANNATA, La compravendita consensuale romana: significato di una struttura, in Vendita e trasferimento della proprietà cit., (=Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica. Materiali per un corso di diritto romano, a cura di L. Vacca, Giappichelli, Torino 1997, 73 ss.), secondo il quale sarebbe verisimile che il contratto di compravendita fosse già stato riconosciuto dal III sec. a.C. e che si sarebbe sviluppato dalla mancipatio. Il venditore allora proprio per questa diretta derivazione, sarebbe stato tenuto sempre ad eseguire l’atto formale (nello stesso senso pensa, oggi, A. CASTRO, ‘Emptio venditio’ y ‘consensus’. Contribución al estudio del origen y fundamentos de la compraventa romana: contrato-fin y contrato-medio, in ‘Iuris vincula’. Studi in onore di M. Talamanca II, Jovene, Napoli 2001, 11 ss. V. ARANGIO RUIZ, La compravendita in diritto romano I, Jovene, Napoli 1954 (= Scritti di diritto romano I-IV, Jovene, Napoli 1974-1977), 46, come noto, distingue il momento del riconoscimento del nostro contratto nell’ambito del commercio internazionale, avvenuto sin dal 242 a.C., da quello in cui esso sarebbe stato riconosciuto ufficialmente nei rapporti inter cives, intorno al 150 a.C. Per una visione d’insieme sulle varie posizioni dottrinarie basterà rinviare alla accuratissima disamina di M. TALAMANCA, s.v. Vendita in generale (dir. rom.), in ED 46, 1993, 303 ss. Cfr., pure, C. CASCIONE, Consensus cit., 247 ss. con fonti ed ampi ragguagli bibliografici e L. GAGLIARDI, Prospettive cit., 115 ss. In questa sede vogliamo ricordare almeno, V. SCIALOJA, Teoria della proprietà nel diritto romano, Anonima Romana, Roma 1928-1931; G. GROSSO, I problemi dei diritti reali nell’impostazione romana, Giappichelli, Torino 1944; M. SARGENTI, Problemi della responsabilità contrattuale, in SDHI 20, 1954 127 ss.; G. SCHERILLO, Il concetto di diritti reali. Considerazioni storico-dogmatiche, in Studi in onore di E. Betti IV, Giuffrè, Milano 1962; F. CANCELLI, L’origine del contratto consensuale di compravendita nel diritto romano. Appunti esegetico-critici, Giuffrè, Milano 1963; G.I. LUZZATTO, L’art. 1470 c.c. e la compravendita consensuale romana, in Rivista trim. di dir. proc. civ. 19, 1965, 897 ss.; A. WATSON, The law of property cit.; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ancora sui poteri del “pater familias”, in BIDR 73, 1970, 357 ss; ID., s.v. ‘Proprietà’ (dir. rom.), in ED 37, 1988, 160 ss.; A. CORBINO, Schemi giuridici dell’appartenenza nell’esperienza giuridica romana arcaica, in Scritti catanzaresi in onore di Angelo Falzea, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1987, 43 ss.; A. PALMA, Donazione e vendita “advocata vicinitate” nella legislazione costantiniana, in INDEX 20, 1992, 447 ss.; A. FERNÁNDEZ DE BUJÁN, La compraventa en derecho romano de obligaciones, in Estudios Homenaje al Profesor J. Luis Murga Gener, Centro de Estudios R. Areces, Madrid 1994, 552; A. GUARINO, “Rem tenens”, in Pagine di diritto romano 6, Jovene, Napoli 1995, 83 ss.; F. SITZIA, Le proprietà moderne e le proprietà romane in Studi in onore di Pietro Rescigno II. Diritto privato 1. Persone, famiglia, successioni e proprietà, Giuffrè, Milano, 1998, 837 ss.; L. SOLIDORO MARUOTTI, La tutela del possesso in età costantiniana, Jovene, Napoli 1998; N. SCAPINI, I limiti legali della proprietà nell’evoluzione storica nel diritto romano, Casanova, Parma 1998; S. TONDO, Aspetti dell’usucapione in diritto romano, in INDEX 27, 1999, spec. 348 s.; J.G. WOLF, Per una storia della emptio venditio: l’acquisto in contanti quale sfondo della compravendita romana. Una lezione, in IURA 52, 2001; S.A. CRISTALDI, “Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum dares”. A margine di D. 12.4.16, in Studi per G. Nicosia I, Giuffrè, Milano 2007, 67 ss.; ID., Il contenuto dell’obbligazione del venditore nel pensiero dei giuristi dell’età imperiale, Giuffrè, Milano 2007; R. SCEVOLA, ‘Negotium mixtum cum donatione’. Origini terminologiche e concettuali, Cedam, Padova 2008, spec. 79 ss.; S. ROMEO, L’appartenenza e l’alienazione in diritto romano. Tra giurisprudenza e prassi, Giuffrè, Milano 2010; D. MATTIANGELI, Il problema della consensualità nel contratto di compravendita romano e la sua recezione nei moderni ordinamenti europei, in RIDA 49, 2012, 335 ss.; S. RONCATI, Emere vendere tradere. La lunga storia della regola di I. 2.1.41 nel diritto romano e nella tradizione romanistica, Jovene, Napoli 2015.

33  Sul tema rimandiamo al recente contributo di R. ORTU, ‘Praeda bellica’: la guerra tra economia e diritto nell’antica Roma, in Diritto@storia 4, 2005.

34  Alcuni passi di Varrone sembrano consentire la conclusione che alla sua epoca, pur non prescindendosi dalla mancipatio, tuttavia si ricorresse diffusamente alla traditio. Di recente la testimonianza varroniana è stata analizzata da S.A. CRISTALDI, Ut bonum pares pecus. In tema di acquisto di res mancipi secondo la testimonianza di Varrone, in Teoria e Storia del Diritto Privato 5, 2012, secondo il quale Studioso il riferimento testuale al termine ‘dominus’ in connessione con la traditio, in luogo dell’espressione ‘dominum … legitimum perficiunt’ in connessione con la mancipatio (e l’in iure cessio) indurrebbe a credere che il reatino alludesse “a quella situazione proprietaria diversa dal dominium ex iure Quiritium, ma ugualmente tutelata in via pretoria”, opinione che ci sembra del tutto plausibile (cfr., dello stesso Autore, Diritto e pratica della compravendita nel tempo di Plauto, in INDEX 39, 2011, 491 ss.). Il ricorso alla traditio sin da epoca relativamente risalente, peraltro, parrebbe potersi ammettere anche per talune categorie di res, come gli animali mancipi, effetto presumibilmente indotto dalla loro progressiva perdita di importanza: da ultimo, in questa direzione, P.P. ONIDA, Studi sulla condizione degli animali non umani nel sistema giuridico romano, Giappichelli, Torino 2002, 338 ss. (ma, cfr., pure, G. NICOSIA, ‘Animalia quae collo dorsove domantur’, in IURA 18, 1967, spec. 55).

35  Secondo A. GUARINO, Diritto privato cit., 882 e nt. 77.1.1 “la crescente necessità di una vendita ad esecuzione differita fu probabilmente soddisfatta, prima dell’introduzione dell’emptio venditio, col sistema delle «mutuae stipulationes» (una relativa alla res e l’altra relativa al pretium), ma sta di fatto che la emptio venditio, una volta riconosciuta, spazzò via, per la sua maggiore semplicità e praticità, ogni prassi precedente. Non è il caso di domandarsi, ciò premesso, perché il ius privatum romano non abbia provveduto, per tutto il corso del periodo classico, a trasformare l’emptio venditio in contratto ad effetti reali, perché: in primo luogo, gli effetti reali potevano essere contestualmente realizzati mediante l’utilizzazione aggiuntiva di un «atto di disposizione» della cosa, cioè di un negozio traslativo del dominium (il «Verfügungsgeschaft» del diritto tedesco contemporaneo); in secondo luogo, l’eventuale attribuzione degli effetti reali all’emptio venditio avrebbe inevitabilmente riproposto il problema della creazione di un altro istituto (che non sarebbe più potuto essere l’emptio venditio) per la effettuazione della vendita ad esecuzione differita”. 

36  Sul divieto di usucapione per lo straniero, si ricordi il noto versetto decemvirale, che abbiamo già commentato prima, adversus hostem aeterna auctoritas esto. 

Sulla fictio civitatis, la dottrina oggi non dubita che essa abbia avuto applicazione sin dal 242 a.C., non mancando, d’altronde opinioni secondo le quali forse ad essa già si ricorreva in concomitanza della creazione del primo pretore romano. Gai. 4.37 afferma: Iudex esto. Si paret <L. Titio a Dione Hermanei filio opeve> consilio [ve] Dionis Hermanei filii furtum factum esse paterae aureae, quam ob rem eum, si civis Romanus esset, pro fure damnum decidere oporteret et reliqua. Dal brano, dall’evidente sapore didascalico, si ricava che proprio il caso della fictio nella tutela giurisdizionale per il furto rappresentava un’ipotesi di scuola, diremmo, paradigmatica. Sul punto, per tutti, R. MARTINI, Sull’espediente processuale della fictio civitatis, in Studi per G. Nicosia cit., V, 225 ss. Sul diverso e discusso problema della fictio all’interno della giurisdizione di Verre, E. BIANCHI, Fictio iuris cit., 304 ss. Cfr., inoltre, V. ARANGIO RIUZ, Sul problema della doppia cittadinanza nella repubblica e nell’impero romano, in Scritti giuridici in onore di F. Carnelutti IV, Cedam, Padova 1950, 64 nt. 2; G. BROGGINI, Fictio civitatis: strumento dell’arbitrio giurisdizionale di Verre?, in Synteleia Arangio Ruiz II, Jovene, Napoli 1964, 934 ss. (= Coniectanea. Studi di diritto romano, Giuffrè, Milano 1966, 331 ss.); M. GENOVESE, Gli interventi edittali di Verre in materia di decime sicule, Giuffrè, Milano 1999, 76 ss.; L. MAGANZANI, Editto provinciale e processi locali nella Sicilia di Cicerone, in Studi per G. Nicosia I cit., spec. 35 ss.; M. GENOVESE, “Qui cives romani erant, si siculi essent … qui siculi, si cives romani essent” (Cic. Verr. 2.2.12.31): nuovi spunti interpretativi e riflessi sulla valutazione dell’esercizio della iurisdictio nel corso della pretura siciliensis di Verre, in Studi in onore di Remo Martini II, Giuffrè, Milano 2009, 215 ss.

37  Auctoritas rerum cit., 701. P. NOAILLES, Du droit sacré au droit civil. Cours de droit romaine approfondi, Sirey, Paris 1949, 269 afferma al riguardo: “Cette auctoritas qui est invoquée est bien l’auctorité du vendeur, la faculté qu’il a de fournir le titre de son acquéreur et non pas sa responsabilité”.

38  La presenza nel testo dell’espressione [image: ] è spiegata giustamente da H.E. DIRKSEN, Übersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Herstellung des Textes der Zwölf-Tafeln-fragmente, Hinrichs, Leipzig 1824, 591, in termini di un banale lapsus. Alla stessa stregua è considerata da P. HUVELIN, Études cit., 257. Sulla Parafrasi, forse redatta da un allievo di Teofilo dell’Università di Costantinopoli, G. FALCONE, La formazione del testo della Parafrasi di Teofilo, in TJ 68, 2000, 417 ss., con bibliografia (cfr., dello stesso Autore, inoltre, Il metodo di compilazione delle Istituzioni di Giustiniano, in AUPA 45.1, 1998, 221 ss. e Giustiniano, i giuristi classici e i professori di diritto, in P. DI LUCIA, F. MERCOGLIANO, a cura di, Lezioni Emilio Betti, Camerino 2001-2005, Jovene, Napoli 2006, 93 ss.). Sulla figura di Teofilo, D. PUGSLEY, Justinian’s Digest and the compilers II, Exter University Press, Exter, 2000, 470. Per una visione d’insieme sulle raccolte postclassiche, A.M. GIOMARO, Il Codex repetitae praelectionis. Contributi allo studio dello schema delle raccolte normative da Teodosio a Giustiniano, Lateran University Press, Roma 2001 e L. DE GIOVANNI, Istituzioni, Scienza giuridica, Codici nel mondo tardo antico. Alle radici di una nuova storia, «L’Erma» di Bretschneider, Roma 2007, spec. 470.

39  Études cit., 256 ss.

40  Études cit., 296 s.

41  D. DAUBE, Furtum proprium and furtum improprium, in CLJ 1937, spec. 132 ss., a cui il KASER ha dichiarato di aderire in Neue Studien zum altrömischen Eigentum, in ZSS 68, 1951, 168: “In neuerer Zeit hat Daube eine Deutung vorgetragen, die mir manches für sich zu haben scheint”. L’idea che le XII tavole avessero limitato il divieto di usucapio al ladro è pure espressa in Studien zum römischen Pfandrecht, in T 44, 1976, 233-289 e 271 ss. Cfr., pure Altrömisches Eigentum cit., 128, ove il Kaser attribuisce alle XII Tavole non il divieto di usucapione per il ladro, ma la proibizione alla alienazione effettuata dal ladro, e alla lex Atinia l’oggettiva inusucapibilità della res furtiva, su cui possono leggersi le osservazioni di M. TALAMANCA, in BIDR 31-32, 1993, 864 ss. In Neue Studien cit., lo studioso tedesco ha prospettato con acutezza la sua ipotesi circa l’origine decemvirale del divieto di usucapione per il fur: nel tentativo di dipanare il problema dei rapporti tra legge delle XII Tavole e lex Atinia, ha infatti sostenuto che il contenuto della prima consistesse nell’introduzione dell’endoploratio per evitare che il ladro avesse la possibilità di fuggire col bene, per poi nasconderlo e dunque usucapirlo. La lex Atinia invece avrebbe sostituito la previsione più antica e ormai anacronistica, col divieto di usucapione assoluto. Certamente il richiamo alla prassi dell’endoploratio risulta coerente al sistema arcaico di repressione del furtum e appare, dunque, un ‘ipotesi nient’affatto improbabile. Tuttavia, a parte che non c’è ragione per non ammettere che già il sistema repressivo arcaico ritenesse inusucapibile la cosa per il ladro, senza necessità di alcun apposito versetto, la teoria non tiene conto che le parole usate da Gellio per descrivere il contenuto della lex Atinia sono rivelatrici di un precetto formulato sin da tempi risalenti e riutilizzato successivamente, di cui, in qualche modo si deve tener conto (cfr., S. SOLAZZI, Sulla “lex Atinia de rebus subreptis”, in AG 144, 1953, 482: “Verosimilmente anche il precetto decemvirale era concepito nella forma quod subruptum erit..”e B. ALBANESE, Usus cit., 25: “aeterna auctoritas era locuzione decemvirale”), tant’è vero che subruptum non è termine poi utilizzato precipuamente dai giuristi classici, i quali ricorrono alla forma più moderna di subreptum (riprenderemo il punto). Né abbiamo fonti che ci attestino in un qualche modo, neppure in via deduttiva, che l’endoploratio avesse lo scopo di impedire l’usucapione per il ladro (similmente ossserva U. VON LÜBTOW, Die Ersitzung gestohlener Sachen nach dem Rechte der XII Tafeln und der lex Atinia, in Festschrift Schulz I, H. Böhlaus, Weimar 1951, 265 quando afferma che l’opinione “findet keinerlei Anhalt in den Quellen”), essendo, tra l’altro, così costretti a riconoscere che lo stratagemma fosse ad un tempo il rimedio empirico per evitare l’impossessamento e l’espressione del divieto di usucapione. Non possiamo neppure ammettere che in realtà la chiamata dei vicini servisse ad evitare che un terzo, complice o ricettatore, nascondesse la cosa per poi usucapirla: infatti, se il ladro non poteva usucapire la cosa non si vede perché al complice ciò sarebbe stato consentito. Più perplessi ancora ci lascia la suddetta teoria a proposito del ruolo svolto dalla lex Atinia, la quale si sarebbe limitata ad abolire l’endoplorare: difficile immaginare che una legge oggetto di discussioni giurisprudenziali avesse avuto soltanto questo ridottissimo compito. D’altronde, come accennato, neppure il Kaser ha difeso troppo a lungo la propria ‘Auslegung’. In Typisierter “dolus” im altrömischen Recht, in BIDR 65, 1962, 90, sembra ripresa l’opinione del Daube: “Seitdem man jedoch gelten ließ, daß einer, der die Sache in Unkenntis ihrer Fremdheit erworben hatte, dem Diebstahlsverdacht entzogen war, wurde der XII Tafelnsatz, ‘adversus furem...’ zu eng. Denn er ließ jetzt auch die Ersitzung gestohlener Scahen zu, sofern nur der Erwerber von ihrer Fremdheit nichts gewußt hatte. Um gleichwohl der Regel wieder den alten Sinn zu geben, daß alle gestohlenen Sachen der Ersitzung entzogen sein sollten, mußte sie neu gefaßt werden. Das geschah mit der lex Atinia, die nicht mehr auf die Person des fur abstellte, sondern auf die Furtivität der Sache (subruptum). Der alte Normzweck war damit wiederhergestellt”. Riferimenti alle varie oscillazioni possono trovarsi in R. YARON, Reflections cit., 217 ss.

42  Che esistesse un divieto decemvirale per il ladro è stato sotenuto anche da L. MITTEIS, Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians 1, Duncker & Humblot, Leipzig 1908, 120 nt. 29. Cfr., pure, P. STEIN, Regulae iuris. From juristic Rules to Legal Maxims, University Press, Edinburgh 1966, 21 ss. 

43  Th. MOMMSEN, Römisches Strafrecht, Duncker & Humblot, Leipzig 1899, 756 nt. 1. Sostiene l’esimio Studioso che: “Zwölftafelverbot bloss gegen den besitzenden Dieb gerichtet war ... und dass das atinische Gesetz unter Ausschluss der Verjährung die Vindication gegen jeden Besitzer der gestohlenen Sache freigab”: la ragione per cui fu emanata la lex Atinia consisterebbe nella necesssità di impedire che il ladro potesse divenire proprietario del bene, a seguito del decorso del tempo. In particolare, scopo della legge sarebbe stato quello di rendere perpetua la rivendicabilità della res da parte dei proprietari spogliati. Fortemente critico M. HUMBERT, Il valore semantico cit., 398. La teoria del Mommsen esclude del tutto la possibilità che sin dall’epoca decemvirale il proprietario avrebbe potuto illimitatamente rivendicare la res, assunto che, a sua volta, avrebbe dovuto essere oggetto di specifica dimostrazione. È pur vero che la scarsezza delle fonti non ha mai consentito di andare oltre le ipotesi e i tentativi di conciliare la logica storica con quanto possibile da ricostruire. Per questo, da un punto di vista metodologico, abbiamo ritenuto di dover partire dalla lex Atinia di cui conosciamo il dettato per cercare di risalire all’indietro di essa, piuttosto che compiere il percorso opposto.

44  Die Ersitzung cit., 268 ss. Ma, in Studien zum altrömischen Kaufrecht, in Festschrift P. Koschacker II, Böhlau, Weimar 1939, 118, afferma che il divieto viene per la prima volta introdotto dalla lex Atinia.

45  R. BÖHR, Das verbot des eigenmächtigen Besitzumwandlung im römischen Privatrecht. Ein Beitrag zur rechtshistorischen Spruchregelforschung, W. De Gruyter, München-Leipzig 2002, 80 nt. 244.

46  D. PUGSLEY, The misinterpretation of the lex Atinia, in RIDA 17, 1970, 260.

47  Cfr., ad esempio, D. 17.1.30 (Iul. 13 dig.), per ‘interpellandi manumissionem’nel chiaro significato di ‘impedire’. Per i vari significati, ci siamo rifatti a E. FORCELLINI, J. FACCIOLATI, J. BAILEY, Totius latinitatis lexicon, vol. I, s.v. ‘interpello’, Baldwin et Cradock, Londini 1828, 1010.

48  S. SOLAZZI, Sulla lex Atinia cit., 478 ss. Sul commento di Gaio alla legge decemvirale, v., S. MORGESE, Appunti su Gaio “ad legem XII Tabularum”, in Il modello di Gaio nella formazione del giurista. Atti del Convegno torinese 4-5 maggio 1978, in onore del prof. Silvio Romano, Giuffrè, Milano 1981, 109 ss., cui adde, O. DILIBERTO, Considerazioni intorno al commento di Gaio alle XII Tavole, in INDEX 18, 1990, 391 ss.; L. AMIRANTE, Un’ipotesi di lavoro: le “sequenze” e l’ordine delle norme decemvirali, in INDEX 20, 1992, 206 ss. e, ivi, F.M. D’IPPOLITO, Gaio e le XII Tavole, 279 ss.

49  Così pensa anche KASER, Altrömisches cit., 138 ss.

50  Al riguardo si vedano, soprattutto, G.G. ARCHI, L’ “Epitome Gai.” Studio sul tardo diritto romano in Occidente, Giuffrè, Milano 1937, spec. 80 e G. FRANCIOSI, Studi sulle servitù prediali, Jovene, Napoli 1967, 161 ss., con bibliografia ivi citata. 

51  Così, S. SOLAZZI, Sulla “lex” cit., 485.

52  A. BERGER, s.v. “Lex Atinia” cit., 2334.

53  S. SOLAZZI, Sulla “lex” cit., 485 nt. 27.

54  Cfr., ALBANESE, Usus cit., 27: “Nelle prospettive decemvirali, per il ladro si trattava di rischi di morte, di verberatio e addictio, di pene pecuniarie pesanti; non certo di problemi relativi alla titolarità delle cose rubate”. Sul furto in epoca arcaica, E. CARRELLI, La repressione del furto flagrante nel diritto quiritario, in AUBA 2, 1939, 107 ss.; A. BERGER, s.v. Furtum, in Encyclopedic Dictionary of Roman Law. Transactions of the American Philosophical Society, Philadelphia 1953, 480; J.L. PARRONDO PARDO, En torno a los delitos y las penas en la ley de las XII Tablas, in Estudios en homenaje al Profesor J. Iglesias, tomo III, Universidad Complutense, Seminario de Derecho Romano ‘Ursicino Alvarez’, Madrid 1988, 1525 ss.; R. LA ROSA, La repressione del “furtum” in età arcaica. “Manus iniectio” e “duplione damnum decidere”, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1990; M. BALZARINI, Il furto manifesto tra pena pubblica e privata, in ACOP 5, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1992 49 ss.; A. GUARINO, Il ‘fur nec manifestus’, in LABEO 38, 1992, 326 ss.; ID., Il “furtum” nelle “XII Tabulae”, in Pagine di diritto romano 4, cit., 180 ss.; L. PEPE, Ricerche sul furto nelle XII Tavole e nel diritto attico, CUEM, Milano 2004; A. DE FRANCESCO, Autodifesa privata e iniuria nelle XII Tavole, in Le Dodici Tavole dai Decemviri agli Umanisti cit., spec. 428; M. VARVARO, Osservazioni sulla pretesa esistenza di una legis actio per manus iniectionem in relazione al furtum manifestum, in Studi per G. Nicosia, 8, cit., 333 ss; M.A. FENOCCHIO, Sulle tracce cit., con indicazioni bibliografiche.

55  Si tratta di un’ipotesi suggerita da D. DAUBE, Furtum proprium cit., 232 ss., su cui la pregnante critica di U. VON LÜBTOW, Die ersitzung cit., 265 che rileva come, supponendo un versetto che recitasse ‘adversus furem aeterna auctoritas esto’, si finirebbe col dire: ‘non si può togliere ad un ladro la cosa rubata con l’usus’. Ammettendo, inoltre, l’esistenza di un simile precetto si finirebbe col parificare la posizione giuridica del ladro e soprattutto sociale a quella dello straniero, cosa che non può non lasciare peplessi. Se vi fu allora un divieto espressamente oggetto di un versetto decemvirale, esso dovette essere formulato alla stessa maniera di quello contenuto nella lex Atinia, cioè rivolto all’oggetto e non all’autore del delitto. Il che implica che lo stesso divieto dovette sin da allora avere un carattere assoluto. 

56  In questo modo ci si potrebbe agevolmente spiegare non solo l’assenza della menzione della lex Atinia in Gaio, rilevata con stupore anche da Th. MAYER-MALY, Studien cit., 267: “ist es auffallend, daß Gaius von der lex Atinia nichts weiß”, ma soprattutto, l’ingombrante riferimento ad essa nelle testimonianze prima esaminate, D. 41.3.33 pr. e II. 2.6.2. Cfr., dello stesso Autore, Zut textgestalt von Gai. 2.41-61, in IURA 11, 1960, 201 ss.

57  G. FRANCIOSI, “Auctoritas” cit., 26.

58  Già A. MAGDELAIN, Auctoritas rerum cit.,152 (= Jus cit., 685 ss.), aveva sottolineato la necessità di attribuire un valore innovativo alla legge Atinia che fungesse da giustificazione storica per la connessa disputa giurisprudenziale. I brani saranno esaminati più avanti, 69 ss.

59 In questo modo pensa anche P. VOCI, Modi cit., 164, ma l’opinione era già stata sostenuta vigorosamente da P. BONFANTE, Corso di diritto romano 2. La proprietà, A. Sampaolesi, Roma 1928, 279 ss. Da ultimo e analogamente, B. ALBANESE, Usus cit., 25: “il ritorno al derubato della cosa rubata avrebbe liberato chi avesse mancipato la res furtiva dal dovere perpetuo di intervenire come auctor a favore del mancipio accipiens”.

60  A. MAGDELAIN, L’acte per aes et libram et l’auctoritas, in RIDA 28, 1981, 147. V., pure, Th. MAYER-MALY, Studien zur Elementarliteratur uber die usucapio, in Studi E. Betti III, Giuffrè, Milano 1962, 485.

61  Afferma M. VOIGT, Die XII Tafeln. Geschchte und system des zivil-und Kriminalrechts wie-Prozesses der XII Tafeln nebst deren Fragmenten, Band 2, Scientia Verlag Aalen, Leipzig 1883, 229 nt. 18: “Daher ergiebt das rem furtivam esse eine Qualification nicht des Besitz-Erwerbmodus, sondern der res selbst, einen Makel, welcher derselben unabhängig von dem subjectiven Thatbestande des Besitzes für alle Zeiten und in eines Jeden ausser des Eigenthümers Hand anhaftet. Damit verwandt ist die Vorstellung vom commercium rei”. Dunque, la furtività non è una qualifica del modo di acquisto del possesso, ma della res che risulta macchiata presso chiunque si trovi ed è in relazione con ciò il concetto di commercium rei.

62  Così pensa, G. FRANCIOSI, “Auctoritas” cit., 27.

63  Osserva F. GALLO, ‘Potestas’ e ‘dominium, nell’esperienza giuridica romana, in LABEO 16, 1970, 56 nt. 99 che il compito della lex Atinia fu quello di “riaffermare, in presenza di un forte indirizzo contrario, il carattere rigorosamente obiettivo del vizio di furtività”: non vi sarebbe in questo senso alcun rischio di intendere la nostra legge come una ‘bloße Wiederholung’. Analogamente, A. MAGDELAIN, ‘Auctoritas rerum’ cit., 152 e S. SOLAZZI, Sulla lex cit., 480. 

64  Per un approfondimento sull’efficacia temporale della lex Atinia e, più in generale, sul fenomeno della retroattività della norma civile in epoca repubblicana, ci permettiamo di rinviare ancora al nostro La “lex Atinia” cit., con bibliografia ivi indicata e più avanti nel corso del presente lavoro.

65  P. VOCI, Modi cit., 164 pensa che sia più probabile che Gellio abbia omesso la frase finale, inerente alla disposizione sulla reversio, anziché sorvolare su un inciso. Tuttavia, ancora, ci sembrano decisive le parole del SOLAZZI, Sulla “lex” cit., 484 s.: “L’argomento è privo di qualsiasi valore tanto per chi creda che l’omissione sia casuale quanto per chi la stimi volontaria. Nella prima ipotesi l’infortunio di una svista può capitare in ogni tratto del testo che si copia; per il punto finale non vi sono maggiori probabilità che per il punto di mezzo. Molto probabile è invece l’ipotesi che l’omissione sia stata coscientemente voluta”.

66  P. HUVELIN, Études cit., 285 ss. ha proposto la seconda ricostruzione, seguito da VON LÜBTOW, Die Ersitzung cit., 264; diversamente, A. BERGER, Lex Atinia cit., 2332.

67  Sulle orme di HUVELIN, op. cit., 271 (ma già E. COSTA, Il diritto privato nelle commedie di Plauto, Fratelli Bocca Editori, Torino 1890, rist. Roma 1968, 190) la dottrina è unanimamente concorde sul punto. Un breve sguardo all’Aulularia di Plauto ci permette di rilevare che il participio era non solo noto (surruptum e forme analoghe), ma rispondeva precisamente all’atto di rubare di nascosto un bene altrui. In molti luoghi dell’opera plautina, purtroppo incompleta ma incentrata sul furto, appare chiaro come esso si distingua da altre espressioni verbali (come auferre, apstulit, apstulisse, eriperes ecc. che rimandano ad un significato meno intenso, ‘portare via’, ‘asportare’, ‘rubare’ in senso generico, senza cioè la particolare connotazione della clandestinità). Interessante è anche l’uso di rapitur a proposito di un furto commesso da una molteplicità di individui, sotto gli occhi di tutti (v. 393). Surruptum ricorre al v. 39; surrumperent al v. 464; surrupui al v. 636; surrupuisti al v. 758; surrupio al v. 761 e ancora surrupuisti al v. 773. La genericità dell’espressione, non limitata in alcun modo, ha fatto supporre a F. GALLO, Potestas cit., 56, che essa si riferisse non solo alle res in senso stretto, ma anche alle persone sottoposte. L’opinione va pienamente condivisa, attesa la particolare posizione degli schiavi che certamente erano tra i beni maggiormente oggetto di scambi, leciti ed illeciti.

68  Cfr., P. BONFANTE, Corso 2 cit., 208; H. NIEDERLÄNDER, Die Entwicklung des furtum cit., 189; B. ALBANESE, La nozione di furtum fino a Nerazio, in AUPA 23, 1953, 30 ss.; L. VACCA, Ricerche sulla rapina nel diritto romano I. L’editto di Lucullo e la “lex Plautia”, in Studi economico giuridici dell’Università di Cagliari 45, Giuffrè, Milano 1965-68, pubbl. 1969, 537 e ss.

69  Ma anche Paolo come si è visto, in D. 41.3.4.6 parla di res furtiva, sebbene poi utilizzi il participio subrepta. E ancora Sabino e Cassio, D. 50.16.215, si riferiscono alla res furtiva. Cfr., pure, D. 47.2.87 e D. 41.3.24, con riguardo alla distinzione tra res furtivae e res vi possessae.

70  B. ALBANESE, La nozione cit., 39 e s.

71  Si veda, per tutti, M.A. FENOCCHIO, op. cit.

72  L. VACCA, Ricerche cit., 542. Ma già M. KASER, Neue Studien cit., 170 aveva detto: “Auf geraubte Sachen, also solche, die offen Glauben an das eigene Recht an der Sache, entzogen worden sind, hat sich wohl weder die dezimvirale Norm noch die lex Atinia erstreckt. Das ließe sich für die ältere Zeit damit erklären, daß bei offener Wegnahme in der noch kleinnnen Bürgergemeinde der Entzieher erkannt werdwn kann und der Beraubte die Verfolgung gegen ihn (oder allenfalls seinen Abkäufer) alsbald aufnehmen kann”.

73  Ricordiamo, al riguardo, la particolare posizione di P. HUVELIN, Études cit., spec., 272 ss., per cui la legge Atinia avrebbe considerato il solo furto proprio (con sottrazione): ogniqualvolta l’illecito si fosse caratterizzato, ad esempio, per un’usurpazione nessuna conseguenza ne sarebbe derivata quanto all’inusucapibilità. Sul punto, cfr. la critica del DAUBE, Furtum proprium cit., cui ci sentiremmo di aggiungere la difficoltà di assegnare alla mentalità romana del III-II sec. a.C., la consapevolezza di una simile distinzione.

74  Rileva F. WUBBE, Usureceptio und relatives Eigentum, in TR 28, 1960, 15 (=Ius vigilantibus cit., 5), a proposito dell’eccezionalità alla regola della bona fides come spiegata in Gaio: “eimal ist in gewissen Fällen trotz der Gutgläubig des Erwerbers die usucapio ausgeschlossen (§§ 45-51); andererseits steht, in gewissen anderen Fällen, die usucapio auch einem Erwerber offen, der nicht gutgläubig war (§§ 52-61)”.

75  Sulla possibile preesistenza, almeno a livello di interpretatio giurisprudenziale, della bona fides rispetto alla iusta causa, P. VOCI, Modi cit. 210 ss. Si parlerebbe, secondo la dottrina maggioritaria di iusta causa e bona fides come veri e propri requisiti dell’usucapione a partire dalla tarda età repubblicana. Per le diverse opinioni, difficilmente sintetizzabili in questa sede, R. YARON, op. cit. spec. 214 ss.

76  Possiamo, al riguardo, ricordare la ben nota trattazione gaiana, 2.43-44: Ceterum etiam earum rerum usucapio nobis competit, quae non a domino nobis traditae fuerint, sive mancipi sint eae res sive nec mancipi, si modo eas bona fide acceperimus, cum crederemus eum qui traderet dominum esse. 44. Quod ideo receptum videtur, ne rerum dominia diutius in incerto essent, cum sufficeret domino ad inquirendam rem suam anni aut bienni spatium, quod tempus ad usucapionem possessori tributum est. Non è, riteniamo, privo di valore il fatto che subito dopo, 2.45, Gaio prenda a trattare del furto, come abbiamo già avuto occasione di rilevare. E quest’ultimo brano si apre proprio con un sed a segnare l’opposta disciplina che caratterizza gli acquisti delle res furtivae, per le quali aliquando etiamsi maxime quis bona fide alienam rem possideat, non tamen illi usucapio procedit, veluti si quis rem furtivam aut vi possessam possideat.

77  A tacer d’altro, basterebbe solo ricordare che Manilio aveva scritto tre o forse sette Libri actionum, relativi, a quanto sembra, allo studio dei formulari negoziali e processuali. Fu lodato da Cicerone, De Orat., 3.133: M’ vere Manilium nos etiam vidimus transverso ambulantem foro; quod erat insigne, eum qu id faceret, facere civibus omnibus consilii sui copiam (cfr., inoltre, Cic., Brut. 130; De fin. 1.12; De off. 2.50), ricordato da Varrone per le sue ‘leges rerum venalium’ (Cic., De Orat. 1.212 e Ad fam., 7.22) e annoverato da Lucilio (Carm. 26.595 s. M. =26.591 ss. Krenkel) tra i doctissimi. Su queste informazioni, P. BIAVASCHI, Caesari familiarissimus. Ricerche su Aulo Ofilio e il diritto successorio tra Repubblica e Principato, Giuffrè, Milano 2011, spec., 73 ss.

78  D. 41.2.3.3 (Paul. 54 ad ed.): Ideoque si thensaurum in fundo meo positum sciam continuo me possidere, simul atque possidendi affectum habuero, quia quod desit naturali possessioni, id animus impiet, ceterum quod Brutus et Manilius putant eum, qui fundum longa possessione cepit, etiam thensaurum cepisse, quamvis nesciat in fundo esse non est verum: is enim qui nescit non possidet thensaurum, quamvis fundum possideat. Sed et si sciat, non capiet longa possessione, quia scit alienum esse. Quidam putant Sabini sententiam veriorem esse nec alias eum qui scit possidere, nisi in loco motus sit, quia non sit sub custodia nostra: quibus consentio. Sul testo e sul rilievo, implicito, della bona fides, A. PERNICE, Labeo. Römischen Privatrecht im ersten Jahrhundert der Kaseirzeit II, I, Niemeyer, Halle 1878, B, 157 s.; Th. MAYER-MALY, Studien cit., 105 ss.; B. ALBANESE, Le situazioni cit., 99 nt. 359; R. CARDILLI, La nozione giuridica di fructus, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2000, 112 nt. 95. Contra, A. WATSON, The Law cit., 55 ss.

79  A. SCHIAVONE, Ius. L’invenzione del diritto in Occidente, Einaudi, Torino 2005, 126, seguendo le orme di Nietzche, ha ritenuto che la bona fides in epoca repubblicana rappresentasse la rivisitazione dell’antica fides romana in chiave aristocratica e proprietaria, di cui secondo noi proprio la disputa sulla lex Atinia ne sarebbe un’evidente espressione. I fundatores non discussero della nostra legge rispetto a quanto stabilito nelle XII Tavole, ma riguardo a quello che era ormai la tendenza verso l’apertura ai traffici commerciali volta ad una sempre maggiore considerazione dei soggetti ‘in buona fede’, attraverso appunto una reazione in chiave ‘proprietaria’. Si vedano, al riguardo, L. FASCIONE, Cenni bibliografici sulla ‘bona fides’, in Studi sulla buona fede, Giuffrè, Milano 1975, 51 ss.; M. TALAMANCA, La bona fides nei giuristi romani: ‘Leerformeln’ e valori dell’ordinamento, in Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del convegno in onore di A. Burdese IV, Cedam, Padova 2003, 13 ss.; R. CARDILLI, ‘Bona fides’tra storia e sistema. Studi su origine ed attualità del sistema romano, Giappichelli, Torino 2004; E. STOLFI, ‘Bonae fidei interpretatio’. Ricerche sull’interpretazione di buona fede fra esperienza romana e tradizione romanistica, Jovene, Napoli 2004, 18 ss.; O. SACCHI, Le nozioni di stato e di proprietà in Panezio e l’influenza della dottrina stoica sulla giurisprudenza romana dell’epoca scipionico-cesariana, in RIDA 52, 2005, spec. 332 ss.

80  La vicinanza, ad esempio, di Quinto Mucio a Panezio è espressamente ricordata in Cic., De orat. 1.17.75 ove si legge: Quae, cum ego praetor Rhodum venissem et cum summo illo doctore istius disciplinae Apollonio ea, quae a Panaetio acceperam, contulissem, inrisit ille quidem, ut solebat, philosophiam atque contempsit multaque non tam graviter dixit quam facete. Sulla formazione del dominium e l’influenza del pensiero paneziano, soprattutto, O. SACCHI, op. cit., spec. 338 ss. Ci vogliamo riferire evidentemente agli influssi che il pensiero stoico ha certamente apportato alla formazione culturale dei giuristi, senza cadere nell’eccesso di concludere che addirittura talune ‘categorie’ avessero preso piede all’interno anche di specifici circuiti culturali, in primis il circolo degli Scipioni, come ad esempio, parrebbe sostenere, a proposito dell’aequitas, M.S. GORETTI, Il problema giuridico del silenzio, Giuffrè, Milano 1982, 71.

81  Osserva A. SCHIAVONE, Ius cit., 161, a proposito della formazione di Quinto e della possibilità di accedere a testi della filosofia greca: “Quinto Mucio, che non ignorava il greco aveva un accesso diretto a questi testi. Erano in gran parte opere incluse nell’imponente biblioteca di Perseo di Macedonia, trasportata a Roma nel 167, dopo Pidna, da Emilio Paolo –nella capitale non si erano mai visti tanti libri – e poi utilizzata dal circolo di Scipione Emiliano”.

82  R. FIORI, Bona fides, formazione, esecuzione e interpretazione del contratto nella tradizione civilistica II, in Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato 4. Estratto, Jovene, Napoli 2011, 113. Alla pag. 101 lo Studioso afferma che la bona fides è stata “verisimilmente elaborata tra il IV e il III sec. a.C.”. Dello stesso Autore, cfr., Fides e bona fides. Gerarchia sociale e categorie giuridiche, in Modelli teorici cit. 3, 2008, 237 ss.; ID., Ea res agatur. I due modelli del processo formulare repubblicano, Giuffrè, Milano 2003; ID., Contrahere e solvere obligationem in Q. Mucio Scevola, in Fides Humanitas Ius cit., III, 2007, 1955 ss.; Si vedano, inoltre, P. FREZZA, Fides bona in AA.VV., Studi sulla buona fede, Giuffrè, Milano 1975; F. GALLO, Bona fides e ius gentium, in L. Garofalo (a cura di), Il ruolo della buona fede cit., II, 138 ss; A. ALEMAN MONTERREAL, La incidencia de la bona fides en el quantum indemnizatorio: a proposito de la responsabilidad del vendeor por los vicios o defectos ocultos, in L. Garofalo (a cura di), Il ruolo della buona fede cit. I, 143 ss.; L. VACCA, L’aequitas nell’interpretatio prudentium dai giuristi ‘qui fundaverunt ius civile’ a Labeone, in G. Santucci (a cura di), Aequitas. Giornate in memoria di P. Silli, Atti Trento 2002, Cedam, Padova 2006.

83  Come anticipato, ma ci ritorneremo nel prossimo capitolo, reversio equivale ad una figura retorica corrispondente all’¢nastrof», la quale consiste nell’inversione dell’ordine di due parole normalmente contigue. E così è spiegata pure in Inst. Orat. 8.6.65.

84  Sulla lex Plautia de vi e sulle leggi Iuliae che, probabilmente, ne confermarono, ampliandolo, il contenuto, si vedano: Th. MOMMSEN, Römisches Strafrecht cit.; C. FERRINI, Esposizione storica e dottrinale del diritto penale romano I, in Enciclopedia del diritto penale italiano (a cura di E. Pessina), Milano 1905; P.F. GIRARD, Les leges Iuliae iudiciorum publicorum et privatorum, in ZSS 34, 1913, 295 ss., spec., 323; J. COROI, La violence en droit criminal romain, Plon-Nourrit et Clen, Paris 1915; E. COSTA, Crimini e pene da Romolo a Giustiniano, Zanichelli, Bologna 1921; H. NIEDERMEYER, “Crimen plagii” und “crimen violentiae”, in Studi Bonfante II, Treves, Milano 1930; J.N. HOUGH, ‘The lex Lutatia and the lex Plautia de vi’, in AJP 51, 1930, 135 ss.; G. FLORE, Di alcuni casi di “vis publica”, in Studi Bonfante cit., 4, 335 ss.; G. PUGLIESE, Appunti sui limiti dell’“imperium” nella repressione penale, Istituto giuridico della R. Università, Torino 1939; P.A. BRUNT, ‘The army and the land in the Roman revolution’, in JRS 52, 1962, 69 ss.; A.W. LINTOTT, Violence in Republican Rome, Clarendon Press, Oxford, 1968; L. LABRUNA, “Vim fieri veto” – Alle radici di un’ideologia, Jovene, Napoli 1971, 17, 24 s.; L. VACCA, Ricerche cit.; L. LABRUNA, Tutela del possesso fondiario e ideologia repressiva della violenza nella Roma repubblicana, Jovene, Napoli 1980; A. CAVARZERE, La “lex Plautia de vi “nello specchio deformante della “pro Caelio” di Cicerone, in Atti III Seminario Romanistico Gardesano, 22-25 ottobre 1985, Giuffrè, Milano 1988; L. SOLIDORO MARUOTTI, La repressione della violenza nel diritto romano. Appunti dalle lezioni, Jovene, Napoli 1993; C. RENDA, La ‘lex Plautia de vi’: problemi e ipotesi di ricerca, in INDEX 36, 2008, spec. 492, che colloca la legge tra il 70 e il 63 a.C.; G. COSSA, Intorno ad alcuni aspetti della lex Iulia de vi publica et privata, in SDHI 74, 2008, 209 ss., per il quale Autore non vi può esser dubbio che la violenza abbia assunto rilievo per i legislatori negli ultimi decenni della Repubblica. Si trattò certo di leggi distinte: U. EBERT, Die Geschichte des Edikts de hominibus armatis coactisve, in HRWA 23, 1968, passim e anche W. VITZTHUM, Untersuchungen zum materiellen Inhalt der lex Plautia et Iulia de vi, Univ. Diss., München 1966, 1 ss.

85  Les interpolations dans Gaius – La vraie date de ses Institutes – Critique qu’elles ont soulevées, in RH 8, 1929, 208 s. La dimostrazione è stata accolta, tra gli altri, da S. SOLAZZI, Glosse a Gaio. Seconda puntata, in Studi per il XIV centenario delle Pandette e della codificazione giustinianea, Tip. Già coop., Pavia 1934; G. VON BESELER, Beiträge zur Kritik der römischen Rechtsquellen 5, Mohr, Tübingen 1931, 3; H. NIEDERLÄNDER, Die Entwicklung cit., 192 in nota.

86  Oltre all’ipotesi glossematica avanzata da Appleton, vanno ricordati anche, perché nello stesso ordine di idee, M. KASER, Eigentum cit., 97 nt. 47 e U. VON LÜBTOW, Die Ersitzung cit., 268, secondo cui si tratterebbe di un “archaistischen Tendenzen hudinger Glossator”.

87  In almeno un altro luogo delle Institutiones Gaio utilizza l’espressione vulgo dicitur, si tratta di 2.95: Ex hoc est quod vulgo dicitur per extraneam personas nobis adquiri non posse, a proposito dunque della nota questione dell’acquisto attraverso soggetti intermediari. Al riguardo condividiamo la lettura del MAYER-MALY, “Vulgo” und Vulgarismus, in LABEO 6, 1960, 7 ss. per cui la formula starebbe ad evidenziare una distanza del giurista rispetto ad un dato regime. B. ALBANESE, Le situazioni possessorie nel diritto privato romano, cit., 32 nt. 91, traduce l’espressione come ‘formula corrente’, mentre M. BRETONE, Adquisitio per procuratorem?, in LABEO 1, 1955, 201 la intende quale ‘massima consolidata nella coscienza sociale’. In tutti i casi, risulta evidente una lettura che si incentra su un sentire comune, ma non necessariamente esatto dal punto di vista della realtà del diritto. Cfr., pure, D. NÖRR, Spruchregel und Generalisierung, in ZSS 89, 1972, 69.

88  M. TALAMANCA, Istituzioni cit., 422 afferma: “Nel I sec. a.C., attraverso la lex Plautia ed una delle leges Iuliae de vi, l’inusucapibilità venne estesa alle res vi possessae, quelle la cui materiale disponibilità fosse stata ottenuta con la violenza: il che aveva importanza soprattutto per gli immobili, dato che l’apprensione violenta di una cosa mobile rientrava anche nella fattispecie del furto, onde la cosa era già inusucapibile perché furtiva”. Ma cfr., pure, K.A.D. UNTERHOLZNER, Ausführliche Entwickelung der gesammten Verjährungslehre aus den gemeinen in Deutschland geltenden Rechten, I2, J.A. Barth, Leipzig, 1858, 236; G.F. PUCHTA, Cursus der Institutionen, II2, Breitkopf & Härtel, Leipzig, 1871, 562; ID., Pandekten12, Barth, Leipzig, 1877, 240; O. RUGGIERI, Il possesso e gl’istituti di diritto prossimi ad esso II, Giuseppe Pellas Editore, Firenze, 1880, 152 ss.; F. KNIEP, Vacua possessio I, G. Fischer, Jena, 1886, 456; E. CUQ, Les institutions juridiques des Romains II, Plon, Paris, 1902, 244; V. SCIALOJA, Teoria della proprietà nel diritto romano II, cit., 118; B. KÜBLER, Geschichte des römischen Rechts, cit., 160; P. HUVELIN, Cours élémentaire de droit romain I, R. Monier, Paris, 1927, 515 s.; H. SIBER, Römisches Recht in Grundzügen für die Vorlesung II. Römisches Privatrecht, H. Sack, Berlin, 1928, 84; R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain I, Ed. Domat-Montchrestien, Paris 1935, 507; W. BUCKLAND, A Text-book of Roman Law from Augustus to Justinian2, University Press, Cambridge 1950, 248; A. D’ORS, Derecho privado romano6, EUNSA, Pamplona 1986, 227 e nt. 4; A. WATSON, The Law of Property cit., 30; J.A. THOMAS, Textbook of Roman Law, Juta Legal and Academic Publishers, Amsterdam-New York-Oxford, 1976, 158; M.J. GARCÍA GARRIDO, Derecho privado romano. Casos, Acciones, Instituciones, Ediciones Académicas, Madrid, 2007, 185; G. NICOSIA, Nuovi profili istituzionali essenziali di diritto romano5, Libreria Editrice Torre, Catania 2010, 254; G. D’ANGELO, Occupazione clandestina e lex Plautia de vi, in AUPA 55, 2012, spec. 286 ss. Dello stesso Autore, si veda pure, La perdita della ‘possessio animo retenta’ nei casi di occupazione, Giappichelli, Torino 2007.

89  Cfr., ad esempio, M. KASER, Eigentum cit., 36 che insiste sulla nota derivazione di furtum da ferre, per escludere dalla previsione delittuosa originaria gli immobili; ID., Das altrömische Ius. Studien zur Rechtsvorstellung und Rechtsgeschichte der Römer, Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 1949, 213 nt. 1; H. NIEDERLÄNDER, Die Entwicklung cit., 253; B. ALBANESE, La nozione cit., che, alla pag. 8 nt. 1, afferma: “Che furto di cosa immobile non si desse alle origini del diritto romano è uno dei punti più sicuramente acquisiti tra gli studiosi …”.

90  Sul testo, v. P. HUVELIN, Études cit., 378; H.F. JOLOWICZ, D. XLVII, 2 De furtis, cit. XXII ss.; H. NIEDERLÄNDER, Die Entwicklung cit., 254 nt. 278; B. ALBANESE, La nozione cit., 58.

91  H.F. JOLOWICZ, D. XLVII cit., XVII, reputa il passo interpolato. Contra, H. NIEDERLÄNDER, Die Entwicklung cit. e B. ALBANESE, La nozione cit., 59.

92  B. ALBANESE, La nozione cit., 56 ss.

93  Così pensa B. ALBANESE, La nozione cit., 62.

94  Non nascondiamo di credere che il De furtis menzionato da Gellio non fosse un’opera a se stante ma una ampia ‘sezione’dedicata al furto nell’ambito dei libri tres.

95  Su tale problema, R. ASTOLFI, Sabino e il “furtum fundi”, in SDHI 51, 1985, 402 ss., nonché, dello stesso Autore, Sabino e il ‘furtum solo animo’, in SDHI 59, 1993 e I libri tres iuris civilis di Sabino2, Cedam, Padova 2001, secondo cui, 322, “Sabino quando ammetteva il furto del fondo, non poteva certamente concepire un furto solo animo. Doveva ammettere che l’animus furandi avesse anche in questo caso una adeguata manifestazione obbiettiva ed essa era o la contrectatio intesa come tangere o il negozio giuridico di alienazione”.

96  M. VOIGT, Die XII Tafeln. Geschichte und systeme des Zivil-und Kriminalrechts Wie-Prozesses der XII Tafeln nebst deren Fragmenten. 2, Das Zivil-und Kriminalrecht der XII Tafeln, Scientia Verlag Aalen, Leipzig 1883, Aalen 1966, 235 aveva osservato: “Die technischen Ausdrücke an sich bona und mala fides, als Bezeichnungen des guten und bösen Glaubens sind der ältesten römischen Rechtssprache völlig fremd: dieselben werden in solche erst durch das publicianische Edict eingeführt”. 

Circa la “normalità” a partire da una certa epoca degli acquisti a non domino, L. DI LELLA, Formulae cit., 91 ss. 

97  Il passo è reputato genuino anche da S. SOLAZZI, Glosse a Gaio cit., 365, nt. 179.

98  D. 41.3.24 (Pomp. 24 ad Quint. Muc.), esaminato di seguito ed anche in nota.

99  La lettura congiunta dei brani gaiani in tema di usucapio è sostenuta dalla maggioranza degli studiosi: cfr., Th. MAYER-MALY, Zur Textgestalt von Gai. 2.41-61, in IURA 11, 1960, 206. Da ultima, L. SALOMON, El concepto de la buena fe en las Instituciones de Gayo. En concreto Gai. 2,51, in Il ruolo della buona fede oggettiva cit., spec. 290 ss.

100  Il caso della cosa mobile il cui impossessamento sia avvenuto con la forza, ipotesi più facile a prospettarsi in teoria che non in pratica, dovette, comunque, formare oggetto di previsione da parte della lex Plautia.

101  Paolo dice che se taluno sarà stato espulso dal fondo con la forza e non l’autore, ma un terzo si sia immesso nel possesso, il fondo potrà essere usucapito; perché, nonostante possa trovare applicazione l’interdictum unde vi, non corrisponde tuttavia al vero che il possesso sia stato ottenuto a causa della violenza.

102  Sulla sostanziale identità di discipline insiste soprattutto, P. BONFANTE, Corso 2 cit., 316. Con termini analoghi a quelli adoperati dalla lex Atinia e dalla lex Plautia si esprime la lex Iulia repetundarum, per le cose donate al pretore o al proconsole: D. 48.11.8.1 (Paul. 54 ad ed.): Quod contra legem repetundarum proconsuli vel praetori donatum est, non poterit usu capi. 1. Eadem lex venditiones locationes eius rei causa puris minorisve factas irritas facit impeditque usucapionem, priusquam in potestatem eius, a quo profecta res sit, heredisve eius veniat.

103  In D. 41.3.24 che abbiamo appena letto, è chiarissimo il collegamento tra l’atteggiamento psicologico dell’usucapiente e la natura personale del vizio, laddove l’impedimento legislativo all’usucapione del bene determina un vizio reale, del tutto indipendente dalla sussistenza o meno della bona fides in capo al possessore. E ciò nel senso che quest’ultima non varrà a sanare l’usucapio della res quando la legge ne ha sancito l’inusucapibilità. In questo caso solo la purgazione dal vizio renderà nuovamente usucapibile il bene. La provenienza, infine, del passo spinge a chiedersi se Quinto Mucio avesse trattato della distinzione tra vitium ex re e vitium ex persona: non possiamo stabilirlo con certezza, tuttavia siamo propensi a credere che Pomponio abbia accolto, sviluppandola, una riflessione già di Mucio padre e forse dei giuristi che avevano commentato, con lui, l’efficacia temporale della lex Atinia. Riteniamo, cioè, assai probabile che Quinto avesse commentato la disputa di cui fu interprete il padre, forse apprendendola direttamente dai ‘decem libelli’. D’altronde in D. 50.16.123 (Pomp. 26 ad Q. Mucium) Pomponio riprende la discussione sul valore temporale del verbo ‘erit’. Per questi aspetti si veda infra nel testo, p. 71 e nota.

104  L. SOLIDORO MARUOTTI, Studi sull’abbandono degli immobili nel diritto romano. Storici Giuristi Imperatori, Jovene, Napoli 1989, 135, la quale non crede, spec. 69, nella genuinità del riferimento alla clandestina possessio nell’unico frammento in cui essa è attestata, D. 10.3.7.5. P. BONFANTE, Corso cit., 3, 449 s., non nasconde di credere alla veridicità della notizia circa l’esistenza dell’interdetto de clandestina possessione. Cfr., G. ROTONDI, “Possessio quae animo retinetur”. Contributo alla dottrina classica e postclassica del possesso e dell’”animus possidendi”, in Scritti giuridici 3. Studi vari di diritto romano ed attuale, Tipografia e legatoria cooperativa, Pavia 1922, 125; A. BIGNARDI, “Controversiae agrorum” e arbitrati internazionali. Alle origini dell’interdetto uti possidetis, Giuffrè, Milano 1984, 34 ss.; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Rec. a A. BIGNARDI, “Controversiae agrorum” cit., in LABEO 32, 1986, 335 ss. 

105  È possibile che l’opinione circa l’ammissibilità del furtum fundi sia stata prospettata da quella generazione di giuristi coeva all’emanazione della lex Atinia, forse proprio da coloro che ne avevano discusso la portata retroattiva. E ciò si giustifica pensando che a quell’epoca le ipotesi di impossessamento clandestino delle terre dovevano essere abbastanza frequenti. Al tempo in cui Sabino scrive, invece, la realtà storica era sensibilmente mutata e la violenza era divenuta elemento tipico dell’impossessamento dei fondi altrui, tanto che già la lex Plautia aveva cercato di porvi rimedio. Tuttavia, non si può escludere che nonostante sia prevalsa un’opinione maggioritaria volta a non ammettere il furtum fundi, alcuni giuristi possano aver ragionato, di volta in volta, e caso per caso anche in direzione diversa. Sembrerebbe questa la ratio di un parere celsino, D. 13.3.2 (Ulp. 18 ad Sab.): Sed et ei, qui vi aliquem de fundo deiecit., posse fundum condici Sabinus scribit, et ita et Celsus, sed ita, si dominus sit qui deiectus condicat: ceterum si non sit, possessionem eum condicere Celsus ait, su cui, da ultimo, M.A. FENOCCHIO, op. cit., 364 e 366.

106  G. D’ANGELO, Occupazione cit., 290.

107  G. D’ANGELO, Occupazione cit., 290-291.

108  In questo senso G. FALCONE, Ricerche sull’origine dell’interdetto uti possidetis, in AUPA 44, 1996, spec. 246 ss. e 319 e nt. 598 (si veda già A. BURDESE, Possesso tramite intermediario e “possessio animo retenta”, in Studi E. Volterra 2, Giuffrè, Milano 1969, 407 nt.76, secondo cui sin da epoca risalente l’exceptio vitiosae possessionis avrebbe fatto parte della formula dell’uti possidetis) per il quale D. 10.3.7.5 andrebbe riferito all’uti possidetis: “L’u. p. può essere stato introdotto per accertare la spettanza di loci, oggetto di contestazione tra finitimi, anziché per risolvere controversie sulla titolarità di interi appezzamenti di ager occupatorius, per cui l’exceptio vitiosae possessionis contempla in origine solo le ipotesi del possidere vi o clam, non precario”. Il riferimento alla clandestina possessio (= nel brano di Giuliano, D. 10.3.7.5) dipende, piuttosto, dal fatto che si tratta di una delle tre ipotesi che, attraverso l’exceptio vitiosae possessionis, vengono prese in considerazione dall’u. p. È a questo interdetto che sembra necessario riferire l’intero brano. Dunque, non che esista un interdetto de clandestina possessione: piuttosto, è l’uti possidetis che (anche) ‘de clandestina possessione competit’”. Se le considerazioni di Falcone sono esatte, allora la rilevata “lacuna” nel diritto civile circa i mezzi giurisdizionali a favore di chi avesse subito lo spossessamento del proprio fondo, risulta approssimativamente e parzialmente colmata dalla previsione onoraria della clandestina possessio, attraverso l’uti possidetis. Un passo ulteriore in questa direzione crediamo, poi, sia stato rappresentato dall’introduzione dell’editto Publiciano. Ma anche in questo modo il divario tra la tutela, civile ed onoraria, approntata per il possessore di un bene mobile e quella frammentariamente assicurata al possessore di un bene immobile dovette persistere a lungo: così, anche G. DIOSDI, Ownership cit., 146. Forse è con questa consapevolezza che A. GUARINO, La coerenza di Publio Mucio, Jovene, Napoli 1981, 93, ha ipotizzato, senza, tuttavia, incontrare largo seguito in dottrina, che la lex Atinia si fosse riferita ai beni immobili.

109  Reputano che la lex Plautia si sia riferita solo ai beni immobili, tra gli altri, E. BÖCKING, Pandekten des römischen Privatrechts aus dem Standpuncte unseres heutigen Rechtssystem oder Institutionen des genein deutschen Civilrechts II. 1, Verlag von S. Hirzel, Leipzig 1855, 80; K.A. D. UNTERHOLZNER, Ausführliche Entwickelung cit., 236; P. HUVELIN, Cours élémentaire cit., 515 e s.; S. PEROZZI, Istituzioni di diritto romano I2, Athenaeum, Roma 1928, 653 s.; H. SIBER, Römisches cit., 84; R. MONIER, Manuel élémentaire cit., 507; W. BUCKLAND, A Textbook cit., 248; A. D’ORS, Precedentes clasicos de la llamada ‘condictio possessionis’, in AHDE 31, 1961, 638; A. WATSON, The Law of Property cit., 30; J.A.C. THOMAS, Textbook of Roman Law cit., 158; C.A. CANNATA, Corso di istituzioni di diritto romano, I, Giappichelli, Torino 2001, 215 ss.; M.J. GARCÍA GARRIDO, Derecho privado cit., 185; G. NICOSIA, Nuovi profili istituzionali essenziali cit., 254. Cfr., inoltre Autori citati in D’ANGELO, Occupazione cit., 286 nt. 21.

110  D’ANGELO, Occupazione cit., 288 nt. 31.

111  D’ANGELO, Occupazione cit., 289 nt. 31.

112  Piuttosto e anticipiamo con ciò alcune considerazioni che svolgeremo più avanti, non è facile immaginare quale tipo di reversio sia stata richiesta dalle leggi Plautia e Iulia e dunque dalla giurisprudenza che si occupò del divieto di usucapio dei fundi. Le fonti non ci forniscono elementi, dunque possiamo soltanto tentare delle congetture al riguardo. Infatti per le res mobiles sappiamo che, oltre al recupero fisico dell’oggetto da parte del dominus, i giuristi ritenevano che si realizzasse validamente la reversio anche quando il proprietario fosse nuovamente in grado di disporre giuridicamente del bene (ad es., potendolo rivendicare, vendere ad un terzo o addirittura allo stesso ladro, purché nella consapevolezza che si trattasse proprio della res a lui precedentemente sottratta). Ma come armonizzare tale disciplina per le cose immobili, soprattutto quando l’impossessamento fosse avvenuto in danno dello stesso proprietario? Non si può certo escludere che costui in seguito ad un atto di impossessamento violento del suo fondo ne perdesse il controllo giuridico, facendosi questione solo della perdita della disponibilità materiale dello stesso. Noi al riguardo crediamo che la cessazione dell’inusucapibilità assoluta degli immobili sottratti vi potesse aver luogo in un solo caso, cioè quando il proprietario riuscisse a reimmettersi nel possesso del suo bene; diversamente, dovremmo concludere che all’atto dell’impossessamento il fondo divenisse inusucapibile per poi perdere all’istante l’inusucapibilità. Difatti da subito il dominus sarebbe stato nelle condizioni di recuperare giuridicamente il fondo esercitando l’azione rivendicatoria o alienandolo ad un terzo. Conclusione che tuttavia urta contro le testimonianze che parlano in questo caso di un divieto oggettivo eliminabile solo in seguito alla reversio del bene. Al di fuori della nostra ipotesi per cui trattandosi di fondi sarebbe stato necessario, per aversi l’estinzione della macula furti, il recupero del possesso da parte del dominus, non resterebbe altra strada che escludere l’inusucapibilità assoluta. Per queste ragioni siamo convinti che dal punto di vista della circolazione dei beni e nell’ottica di arginare il trasferimento di res illecitamente sottratte in epoca repubblicana la vera preoccupazione fosse rappresentata dalle ipotesi di sottrazione delle res mobiles sottratte clam. Sabino e Cassio, interpretando la reversio anche nel senso di potestas vindicandi confermerebbero allora che la lex Atinia aveva previsto il divieto assoluto solo per queste.

113  Altamente probabile è che le fattispecie non consistenti in una subreptio in senso stretto fossero fino ad un certo momento escluse dall’applicazione della legge Atinia. Col riconoscimento, in qualità di requisiti per l’usucapione della bona fides e della iusta causa, è chiaro che già per gli autori di atti dolosi l’usucapio doveva essere negata. Ma lo sforzo di considerare, come nel caso di Gai. 2.50, la vendita e la traditio di cosa altrui in mala fede come furtum è ipotizzabile che fosse proprio nella direzione di estendere il regime di inusucapibilità assoluto.

114  La categoria delle c.d. res vi amisse non è univocamente riconosciuta in dottrina. Sul punto, cfr. P. BONFANTE, Corso 2 cit., 316. 

115  F. BONA, Sulla fonte di Cicero ‘De oratore’ 1.56. 239-40 e sulla cronologia dei ‘decem libelli’ di Publio Mucio Scevola, in SDHI 39, 1973, 425 ss.

116  Da rilevare che E. PAIS, Serie cronologica delle colonie romane e latine, in Memorie della R. Accademia dei Lincei, s. 6a vol. I, fasc. 5, 406, esclude che il cognomen della gens Atinia figurasse tra quelli delle famiglie consolari.

117  Liv. 25.15. 9-17.

118  Liv. 32. 29. 3-4; Vell. Pat. 1. 15. 2. La deductio avvenne effettivamente nel 194, ma per uno spostamento circa l’entrata in carica dei consoli, i tribuni Afranio e Atinio vanno ascritti al collegio del 197: sul punto, G. NICCOLINI, I fasti dei tribuni della plebe, Giuffrè, Milano 1934, 129. Cfr., Liv. 33. 25. 6, a proposito della rogatio Marcia Atinia de pace cum Philippo facienda.

119  Appiano, Bell. civ., riferisce che nel 102 era in vigore un plebiscitum Atinium. Ma a Luterbach e Rossbach, ed. Lipsia 1910, si deve il recupero di Liv. fr. Oxyr. 50. 108-109: <de tribuni pl.> lat <a est> l<ex> At<inia> del 149.

120  De dom. 122: “… Atqui C. Atinius patrum memoria bona Q. Metelli, qui eum ex senatu censor eiecerat, avi tui, Q. Metelli, et tui, P. Servili et proavi tui, P. Scipio, consecravi foculo posito in rostris adhibitoque tibicine. Quid tum? Num ille furor tribuni plebis ductus ex non nullis perveterum temporum exemplis fraudi Metello fuit, summo illi et clarissimo viro? Certe non fuit …”.

121  Per. 59: C. Atinius Labeo trib. Pleb. Q. Metellum censorem, a quo in senatu legendo praeteribus erat, de saxo deici iussit; quod ne fieret, ceteri tribuni plebis auxilio fuerunt.

122  N. H. 7. 142: Huius quoque Q. Metelli, qui illa de patre dixit, filius inter rara felicitatis humanae exempla numeratur: nam praeter honores amplissimos cognomenque Macedonici a quattuor filiis inlatus rogo, uno praetorio, tribus consularibus, duobus triumphalibus, uno censorio, quae singula quoque paucis contingere. In ipso tamen flore dignitationis suae ab C. Atinio Labeone, cui cognomen fuit Macerioni, tribuno plebis, quem e senatu censor eiecerat, revertens e campo meridiano tempore vacuo foro et Capitolio ad Tarpeium raptus, ut precipitaretur, convolante quidem tam numerosa illa cohorte, quae patrem eum appellabat, sed, ut necesse erat in subito, tarde et tamquam in exequias, cum resistendi sacroque sancutm repellendi ius non esset, virtutis suae opera et censurae periturus, aegre tribuno, qui intercederet, reperto a limine ipso mortis revocatus; alieno beneficio postea vixit, bonis inde etiam consecratis a damnato suo, tamquam parum esset faucium reste intortarum, expressi per aures sanguinis poenam exactam esse. Equidem et Africani sequentis inimicum fuisse inter calamitates duxerim, ipso teste Macedonico, siquidem dixit: «Ite filii, celebrate exequias, numquam cuius maioris funus videbitis». Et hoc dicebat iam Baliaricis, Diadematis, iam Macedonicus ipse. Verum ut illa sola iniuria aestimetur, quis hunc iure felicem dixerit, periclitatum ad libidinem inimici, nec Africani saltem, perire? Quos hostis vicisse tanti fuit? Aut quos non honores currusque illa sua violentia Foruna retroegit, per mediam urbem censore tracto – etenim sola haec morandi ratio fuerat-, tracto in Capitolium idem, in quod triumphans ipse deorum exuviis ne captivos quidem sic traxerat? Maius hoc scelus felicitate consecuta factum est, periclitato Macedonico vel funus tantum tale perdere, in quo a triumphalibus liberis portaretur in rogum velut exequiis quoque triumphans. Nulla est profecto solida felicitas, quam contumelia ulla vitae rumpit, nedum tanta. Quod superest, nescio morum gloriae an indignationis dolori accedat, inter tot Metellos tam sceleratam C. Atini semper fuisse inultam.

123  Il brano delle Filippiche va, secondo noi, letto insieme a Verr. 2. 42. 109: De iure vero civili si quis novi quid instituit, is non omnia quae ante acta sunt rata esse patietur? Cedo mihi leges Atinias, Furias, (Fusias) ipsam, ut dixi, Voconiam, omnis praeterea de iure civili: hoc reperies in omnibus statui ius, quo post eam legem populus utatur. A parte l’evidente rotacismo (Furias/Fusias) l’oratore assegna alla legge Atinia la capacità di aver inciso sul diritto civile, avendo introdotto un nuovo assetto giuridico. Analizzeremo subito questa testimonianza.

124  Il discorso si rivolge contro Antonio e a favore di Ottaviano, le cui origini, da parte di madre, erano proprio nel municipio di Aricia, nei pressi di Roma, oggi Ariccia, con parole di particolare impeto per il fatto che lo stesso Cicerone condivideva la medesima condizione di municipale: “Nei suoi editti, peraltro, a quali ingiurie si abbandona, come si mostra pieno di rozzezza e di ignoranza! Anzitutto lanciò una moltitudine di insulti contro Cesare, cavandoli fuori dal ricordo della sua immoralità e delle sue sconcezze. In verità, v’è forse qualcuno più pudico, più morigerato di questo giovane? Abbiamo tra i giovani un esempio più luminoso di una dirittura morale che ci riporta ai tempi andati? Chi è, d’altronde più sudicio del suo detrattore? Rinfaccia natali oscuri al figlio di Gaio Cesare, mentre anche il padre naturale se fosse vissuto più a lungo avrebbe raggiunto il consolato. «Ma sua madre è una di Aricia!» Come se dicesse di Tralle o di Efeso! Vedete quanto è grande il disprezzo che si getta su di noi oriundi municipali, cioè su tutti noi; ché quanti sono tra di noi che non sono tali? E qual è il municipio che non subisce il disprezzo di chi considera con tanto sdegno quello di Aricia, uno dei più antichi, legato a Roma da un trattato di alleanza, tanto vicino da essere quasi ai nostri confini, nobilissimo per il lustro dei suoi cittadini? 16. È da questo municipio che sono giunte a noi le leggi Voconie, da qui le leggi Atinie, molti magistrati curuli al tempo sia dei nostri padri che nostro, da questo moltissimi e ricchissimi cavalieri romani. Ma se non trova la tua approvazione una moglie di Aricia, perché la trova una di Tuscolo? Per quanto la prima, donna piena di virtù, ebbe come padre quel grande nobiluomo di M. Azio Balbo, che tenne la carica di pretore; tua moglie, invece, brava donna davvero e certo benestante, ha come padre un certo Tartaglione, uomo insignificante; non v’è essere più spregevole di lui, che per la sua balbuzie e goffaggine si è conquistato il suo soprannone offensivo. «Però suo nonno era nobile». Certo, quel famoso Tuditabo che, indossando la veste e i calzari degli attori tragici, era solito lanciare monete alla folla dalla tribuna degli oratori. Oh, se avesse lasciato ai suoi discendenti questo disprezzo per il denaro! Sì, della nobiltà della vostra genia c’è davvero da vantarsi. 17. Com’è però che ritieni di infima origine il discendente di una Giulia, quando poi proprio tu ti vanti solitamente di avere da parte di madre la medesima origine? Quale insensatezza è allora questa che cioè si metta a ridire sui bassi natali delle mogli giusto uno che ha sposato una Numitoria di Fregelle, la figlia di un traditore, e per di più ha avuto proprio lui dei figli dalla figlia di uno schiavo affrancato? Ma di una tale faccenda si occupino pure degli illustri personaggi quali sono L. Filippo, la cui moglie è donna di Aricia e G. Marcello, la cui moglie è la figlia di questa donna di Aricia; per quanto mi riguarda, serbo la certezza che essi non sono affatto scontenti del grado sociale delle loro ottime mogli”.

125  Ad eguali conclusioni eravamo infatti già giunti in La “lex Atinia de rebus subreptis” cit.

126  Così, F. BONA, op. cit., spec. 473.

127  F. BONA, op. cit., 473 s. ritiene assai probabile che la disputa sulla lex Atinia Quinto l’abbia appresa direttamente dai decem libelli del padre e afferma: “Volendo qui azzardare una ipotesi, si potrebbe invocare quale criterio a sotegno della assegnazione di singole opinioni ai libelli la circostanza … che si tratti di opinioni espresse in controversie giurisprudenziali, specialmente là dove la controversia abbia impegnato oltre a P. Mucio, anche M. Manilio e M. Giunio Bruto. Essendo i tre giuristi autori di opere giuridico-letterarie, è abbastanza verosimile ritenere che sia stato soprattutto in quelle sedi che le controversie siano potute sorgere. Assegnare, pertanto, alla luce di questo criterio, ai libelli di P. Mucio, poniamo l’opinione espressa in tema di lex Atinia o di partus ancillae o, con minore probabilità, in tema di sostituzione pupillare, non sarà più azzardato che l’aver assegnato tutte le opinioni che di Bruto ci ha tramandato l’antichità ai di lui libri de iure civili, così come ha fatto in sede palingenetica il Lenel”. 

Quinto, a sua volta, crediamo che certamente discusse della nostra legge. Non è solo il brano di Gellio a rappresentarne una spia, ma un passo di Pomponio, D. 50.16.123 (26 ad Q. Muc.), oltre al già noto D. 41.3.24, tratto dal l. 26 di commento di Pomponio a Quinto, che non vale più la pena di riportare: Verbum ‘erit’ etiam praeteritum nec solum futurum tempus demonstrat, quod est nobis necessarium scire e cum codicilli ita confirmati testamento fuerint: ‘quod in codicillis scriptum erit’, utrumne futuri temporis demonstratio fiat an etiam praeteriti, si ante scriptos codicillos quis relinquat. Quod quidem ex voluntate scribentis interpretandum est. Quemadmodum autem hoc verbum ‘est’ non solum praesens, sed et praeteritum tempus significat. Ita et hoc verbum ‘erit’ non solum futurum, sed interdum etiam praeteritum tempus demonstrat, nam cum dicimus ‘Lucius Titius solutus est ab obligatione’ et praeteritum et praesens significamus: sicut hoc ‘Lucius Titius alligatus est’, et idem fit, cum ita loquimur ‘Troia capta est’: non enim ad praesentis facti demonstrationem refertur is sermo, sed ad praeteritum. In esso ci appare evidente come Pomponio stia leggendo Quinto e che abbia ripreso la disputa sul verbo ‘erit’alla stessa stregua di come ne avevano discusso P. Mucio, Manilio e Bruto. Ancora un segnale in questa direzione è ricavabile da D. 47.2.77.1 (Pomp. 38 ad Q. Mucium), in cui appare l’espressione ‘id quod subreptum est’chiaramente evocativa delle parole della lex Atinia: Si quis alteri furtum fecerit et id quod subripuit alius ab eo subripuit, cum posteriore fure dominus eius rei furti agere potest, fur prior non potest, ideo quod domini interfuit, non prioris furis, ut id quod subreptum est salvum esset. Haec Quintus Mucius refert et vera sunt. Si salda in tal modo il pensiero di Pomponio alla tradizione muciana e per questa via, ai tre fundatores. Nella formazione di Quinto, poi, non si esita a intravedere un’attenzione ed un gusto spiccato per l’interpretazione delle parole, cosa che, come attesta proprio la discussione sulla retroattività della nostra legge, dovette costituire un tratto in comune col padre e certo con quei giuristi aperti ai saperi di importazione greca: cfr., ad esempio Varr., De ling. lat. 5.15.83 sull’etimologia di ‘pontufex’, Cic., Top. 9.38, su l’‘aqua pluvia’ e ancora Cic., Top. 8.37 sulla natura composta del termine ‘postliminium’. Da questo punto di vista emerge una formazione culturale di Quinto assai colta e vivace, nutritasi non solo grazie agli insegnamenti paterni, ma fiorita per gli stabili rapporti che il padre intesse con i suoi auditores, a loro volta vive personalità del diritto dell’epoca, a cominciare da Rutilio. Al riguardo, soprattutto, G. GROSSO, P. Mucio Scevola tra il diritto e la politica, in AG 175, 1968, 204 ss.

128  Pensa che la disputa si sia svolta immediatamente dopo l’emanazione della lex Atinia anche F. DE VISSCHER, De la défense cit., 485 s.: “A cette controverse s’était élevée au sujet de la portée rétroactive de cette loi. A cette controverse sìétaient trouvés mélés les noms les plus célèbres de l’ancienne jurisprudence républicaine, ceux de M. Junius Brutus, de Manilius et P. Mucius Scaevola. Or si cette controverse pouvait encore intéresser un amateur de curiosités grammaticales au IIE siècle de notre ère, il est évident qu’elle n’a pu surgir entre hommes de loi que dans le temps qui a suivi immédiatament le vote de la lex Atinia. Et ceci nous permet de situer avec certitude celle-ci dans la première moitié, ou au plus tard vers le milieu du IIE siècle avant notre ère”.

129  In generale, oltre agli Autori di volta in volta citati, cfr., C.F. GABBA, Teoria della retroattività delle leggi 1-4, Unione tipografico-editrice, Torino 1884-1889; V. SIMONCELLI, Sui limiti delle leggi nel tempo, in Studi V. Scialoja nel XXV anno del suo insegnamento I, Enrico Hoepli, Milano 1905, 357 ss.; D. DONATUTI, Il contenuto del principio della retroattività della legge, in RISG 55, 1915, 234 ss.; A. BERGER, ‘Ex post facto’ in Roman Sources and a ‘Post facto law’, in Modern Juristic Therminology,”seminar” 7, 1949, 65 ss.; C.A. MASCHI, Certezza del diritto nel diritto romano e nel pensiero contemporaneo, in RIDA 6, 1959, 337 ss.; A. CARCATERRA, Le definizioni dei giuristi romani. Metodo, mezzi e fini, Jovene, Napoli 1966, 63 ss.; G.G. ARCHI, La certezza del diritto nella esperienza giuridica romana. Le compilazioni postclassiche, in Estudios en homenaje al profesor J. Iglesias I, Seminario de derecho romano ‘Ursicino Alvarez’, Madrid 1988, 65 ss.; M. AVENARIUS, Savigny Lehre vom interporalen Privatrecht, Wallstein Verlag, Göttingen 1933; M. BALZARINI, Giustiniano e lo stato di diritto. Mito e realtà nella legislazione e nella prassi, in Atti del Convegno ‘Corruzione, repressione e rivolta morale nella tarda antichità, Catania 11-13 dicembre 1995, a cura di R. Soraci, CULC, Catania 1999, 53 ss.; W. WOLODKIEWICZ, Retroattività nel diritto romano e nei diritti odierni, in Ius Antiquum 2001, 137 ss. Per le fonti classsiche, D. 1.3.22 (Ulp. 13 ad ed.), D. 1.3.28 (Paul. 5 ad leg. Iul. et Pap.), D. 1.3.27 (Tert. 1 quaest.). Il tema risulta trattato anche presso le cancellerie imperiali, si veda, ad esempio, CI. 4.32.27. pr. (Iust., a. 529): De usuris, quarum modum iam statuimus, pravam quorundam interpretationem penitus removentes iubemus etiam eos, qui ante eandem sanctionem ampliores quam statutae sunt usuras stipulati sunt, ad modum eadem sanctione taxatum eo tempore lationis eius suas moderari actiones, illius scilicet temporis quod ante eandem fluxit legem, pro tenore stipulationis usuras exacturas, cui, adde, Cth. 1.1.3 e CI. 10.32.66 (65).

130  Sul punto, cfr., da ultima, A. CALZADA, A propósito de la retroactividad de la Lex Atinia de rebus subreptis cit., 76 s.

131  Cfr., lex latina tabulae Bantinae, lex agraria, lex Acilia repetundarum, lex Municipi Tarentini, lex Ursonensis, lex Municipi Salpensani, lex Irnitana. H. SIBER, Analogie, Amstrecht und Rückwirkung im Strafrechte des römischen Freistaates, S. Hirzel, Leipzig 1936, 46 s., analizza Cic. pro Rab. post. 6.14, Glaucia solebat, homo impurus, sed tamen acutus, populum monere ut, cum lex aliqua recitaretur, primum versum attenderet. Si esset dictator, consul praetor, magister equitum ne laboraret; sciret nihil ad se pertinere; sin esset QVICUMQVE POST HANC LEGEM, videret ne qua nova quaestione adligaretur, per ricavarne come, specie in materia criminale, l’irretroattività fosse un principio acquisito. Sul punto, pure, M. BARTOŠEK, Variazioni metodologiche su tema ciceroniano (‘Lex Voconia’, ‘ius novum’, retroattività), in Studi in onore di G. Scherillo II, Ed. Cisalpino, Milano 1972, 245 e G. BROGGINI, La retroattività della legge nella prospettiva romanistica, in Coniectanea 1966 (= SDHI 32, 1966), 359.

132  La legge fu rogata dal tribuno Q. Voconio Saxa con l’appoggio di Catone, Cic. Cato Maior 5.14: Quem quidem (scil. Ennium) probe meminisse potestis: anno enim undevicesimo post eius mortem hi consules T. Flamininus et M. Acilius facti sunt; ille autem Caepione et Philippo iterum consulibus mortuus est, cum ego quinque et sexaginta annos natus, legem Voconiam magna voce et bonis lateribus suasi, il cui ricordo è ancora vivo all’epoca di Livio, Per. 41: Q. Voconius Saxa tr. pl. legem tulit, nequis mulierem heredem institueret. Suasit legem M. Cato. Extat oratio eius.

133  Si tratta con ogni probabilità della lex Furia testamentaria, all’incirca del 200 a.C. che stabilì alcune limitazioni per gli acquisti a titolo di legato. Secondo Tit. ex corp. Ulp. 1.2, si trattava di una lex minus quam perfecta: Minus quam perfecta lex est quae vetat aliquid fieri, et si factum sit, non rescindit, sed poenam iungit et qui contra legem fecit: qualis est lex Furia testamentaria, quae plus quam mille assium legatum mortisve causa prohibet capere, praeter exceptas personas, et adversus eum qui plus ceperit quadrupli poenam constituit. Gai. 2.225-226 ci fornisce maggiori indicazioni: Itaque lata est lex Furia, qua, exceptis personis quibusdam, ceteris plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa capere permissum non est. Sed et haec lex non perfecit quod voluit; qui enim verbi gratia quinque milium aeris patrimonium habebat, poterat quinque hominibus singulis millenos asses legando totum patrimonium erogare. 226. Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum est, ne cui plus legatorum nomine mortisve causa capere liceret, quam heredes caperent. Ex qua lege plane quidem aliquid utique heredes habere videbantur, sed tamen fere vitium simile nascebatur; nam in multas legatariorum personas distributo patrimonio poterat (testatori) adeo heredi minimum relinquere, ut non expediret heredi huius gratia totius hereditatis onera sistinere. Al paragrafo successivo Gaio poi discorre della lex Falcidia, mostrando una sequenza temporale che secondo il giurista sarebbe descritta dai contenuti delle leggi, intervenute progressivamente a disciplinare le disposizioni mortis causa a titolo particolare. Delle tre leggi allora riportate da Cicerone, la più antica sarebbe la Furia, seguita dalla Voconia e quindi dall’Atinia. L’elencazione pertanto non riflette un’organizzazione cronologica del discorso, dove, al contrario, centrale è la trattazione della lex Voconia e la Furia e l’Atinia valgono semplicemente a corroborare l’assunto dell’oratore. Per una visione del tutto esaustiva sulle testimonianze in materia di limitazioni dei legati, S. PULIATTI, De cuius hereditate agitur. Il regime romano delle successioni (estratto da A. LOVATO, S. PULIATTI, L. SOLIDORO, Diritto privato romano), Giappichelli, Torino 2016, 220 ss. Notizie ulteriori sulla lex Furia possono essere ricavate da J.A. ARIAS BONET, Mortis causa capiones, in AHDE 20, 1950, 781 ss. e U. WESEL, Über den Zusammenhang der “lex Furia”, “Voconia” und “Falcidia”, in ZSS 81, 1964, 308 ss. 

134  Sulla legge, segnaliamo, principalmente, J.C. HASSE, Zur ‘lex Voconia’, in Rheinisches Museum für Jurisprudenz 3, 1829, 183 ss.; M. GIRAUD, Du vrai caractère de la Loi Voconia chez les Romains, Extrait des Mémoires de l’Académie des Sciences morales et politiques, Libraire de Firmin Frères, Paris 1841; Th. MOMMSEN,’De lege Voconia. Excursus ad Iuvenalis sat. I, 55’, in Gesammelte Schriften III, Weidmann, Berlin 1907, 192 s.; K.A. VON VANGEROW, Über die ‘Lex Voconia’, Mohr, Heidelberg 1863; P. GIDE, Étude sur la condition privée de la femme dans le droit ancient et modern et en particulier sur le sénateconsulte Velleien2, L. Larose et Forcel, Paris 1885; F. KAHN, Zur Geschichte des römischen Frauen – Erbrechts, 1885, Dissertation Universität Leipzig, Leipzig 1884; J. CHAUVET, Essai sur la loi Voconia, Imprimerie Vallier et Cie, Grenoble 1891; A. STEINWENTER, s.v. ‘Lex Voconia’, in RE XII.2, 1925, 2420 ss.; S. CASSISI, L’editto di Verre e la ‘lex Voconia’, in AUCT 3, 1949, 490 ss.; G. LONGO, s.v. ‘Lex Voconia’, in NNDI 9, 1963, 825; L. LABRUNA, Astronomi e storici: due leggi ‘immaginarie’ nella ‘pro Rhodiensibus’di Catone?, in Att. Acc. Pont. 30, 1981, 339 ss. (= ‘Adminicula’3, Jovene, Napoli 1995, 93 ss.); A. GUARINO, ‘Lex Voconia’, in LABEO 28, 1982, 188 ss.; R. VIGNERON, L’antifeministe loi Voconia et les ‘Schleichwege des Lebens’, in LABEO 29, 1983, 140 ss.; S. DIXON, Breaking the Law to do the Right Thing: The Gradual Erosion of the Voconian Law in Ancient Rome, in Adelaide Law Review 9, 1983-85, 519 ss.; A.J.B. SIRKS, ‘Sacra’, Succession and the’ Lex Voconia’, in LATOMUS 53, 1994, 273 ss.; J. A.J.M. VAN DER MEER, The lex Voconia. Made for men. The ‘lex Voconia’: ‘mulier heres institui non potest’, Diss. UvA, Eijsden 1996; C. MASI DORIA, Bona libertorum. Regimi giuridici e realtà sociali, Jovene, Napoli 1996 (= Die Rolle des Libertus, in Die Idee der Person als römisches Erbe? Hrsg. VON H.D. SPENGLER, B. FORSCHNER, M. MIRSCHBERGER, Erlangen, FAU University Press, 2016, 85-108), 101; J. PÖLÖNEN, ‘Lex Voconia’ and Conflicting Ideologies of Succession. Privileging Agnatic Obligation over Cognatic Family Feeling, in ARCTOS 33, 1999, 111 ss.; A. WEISHAUPT, Die ‘lex Voconia’, Böhlau Verl, Köln-Weimar-Wien, 1999; L. MONACO, ‘Hereditas’e ‘mulieres’. Riflessioni in tema di capacità successoria della donna in Roma antica, Jovene, Napoli 2000; A. MCCLINTOCK, Polyb. 31.26-28: la successione di Emilia, in INDEX 33, 2005, 317 ss.; G. MELILLO, La ‘media iurisprudentia’ e le limitazioni alla legittimazione successoria delle donne, in ID., ‘Personae’ e ‘status’ in Roma antica. Saggi, Jovene, Napoli 2006, 67 ss.; T. SPAGNUOLO VIGORITA, Joersiana IV: Livia, Augusto e il plebiscito voconio, in INDEX 40, 2010, 257 ss.; G. GULINA, ‘Cum intellegam legem Voconiam’. Il ruolo del pretore circa l’apprezzamento della ricorrenza dei presupposti di applicazione della legge, in ‘Iuris Quidditas’. ‘Liber Amicorum’ per B. Santalucia, Editoriale Scientifica, Napoli 2010, 121 ss.; T.A.J. MCGINN, s.v. ‘Lex Voconia’, in The Encyclopedia of Ancient History, October 2012, 1 ss.; A. MCCLINTOCK, The ‘lex Voconia’ and Cornelia’s Jewels, in RIDA 60, 2013, 183 ss. Sul possibile fine della legge di colpire le donne ricche, E. CANTARELLA, Passato prossimo. Donne romane da Tacita a Sulpicia4, LaFeltrinelli, Milano 2006, 89 s. La dottrina è orientata a ritenerla un plebiscito: così pure S. HÄHNCHEN, Ratio Voconiana. Gedanken zur erbrechtlichen Benachteiligung von Frauen, in J.D. HARKE (a cura di), Facetten des römischen Erbvechts. Studien zur Geschichte und Dogmatik des Privatrechts, Springer-Verlag, Berlin Heidelberg, 2012, 35 ss.

135  A. MCCLINTOCK, Un’analisi giuridica della lex Voconia, in Teoria e Storia del Diritto Privato 10, 2017, a cui rimandiamo per una più esauriente rassegna bibliografica. In realtà, proprio Cicerone, in Verr. II. 1. 106, si riferisce, non senza una voluta esagerazione retorica, a Verre in termini di mulierum adversarium, giudizio che tuttavia oggi si ritiene di dover ridimensionare: così, ad esempio, L. PEPPE, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana in età repubblicana, Giuffrè, Milano 1984, 17 ss. Sulla ampiezza dei patrimoni femminili e sulla loro finalizzazione anche per le esigenze connesse al cursus honorum di sposi e figli, F. LAMBERTI, Ricchezze e patrimoni femminili in Apuleio, in Moneta mercanti banchieri. I precedenti romani dell’Euro. Atti del Convegno Internazionale Cividale del Friuli 26-28 settembre 2002 (a cura di G. Urso), Pisa 2003, 301 ss.

136  Maggiormente discussa in dottrina è la previsione, di cui si è dato prima un accenno, secondo cui il testatore non avrebbe potuto disporre in favore del legatario in misura maggiore a quanto disposto per l’erede.

137  Osserva MCCLINTOCK, Un’analisi cit., 16: “In particolare l’imperizia del pretore si evincerebbe dall’inserzione di FECIT FECERIT. Ma Verre nel suo editto potrebbe averne distorto il testo non solo con l’inserzione di FECIT FECERIT, stigmatizzata da Cicerone, ma anche con una leggera variazione della frase che la precedeva, vale a dire quella relativa alla menzione dei censori. In altre parole, la modalità secondo cui la lex Voconia viene presentata potrebbe non rispecchiare il testo autentico e non solo per l’inserzione di FECIT FECERIT. Lo scopo di Verre era rendere applicabile la lex Voconia anche ai non censiti”.

138  Ha dunque ragione G. BROGGINI, op. cit., 362, quando rileva che il dubbio sulla retroattività della lex Atinia dimostri l’inesistenza di una qualsiasi clausola specificativa della valenza temporale della legge, in presenza della quale essa non avrebbe avuto alcun senso. Con ciò crediamo si confermi pure come solo a partire dalla epoca tarda repubblicana si prese ad introdurre nei testi legislativi le relative clausole, in particolare, di esclusione dell’efficacia retroattiva. M. FUENTESECA, La exclusión del comprador a non domino de la usucapio, in Ridrom, ottobre 2015, 22 ss., ritiene che il richiamo in N. A. 17.7. 1 a Nigidio Figulo farebbe pensare che in realtà la disputa fu risolta da costui e dunque che essa non avesse toccato il problema della retroattività. Infatti, argomenta la studiosa, la soluzione di un simile dubbio non sarebbe stata certo affidata ad un grammatico. E giunge alla conclusione per cui il fatto che secondo Figulo subruptum erit potesse riferirsi tanto al passato quanto al futuro indica come la questione dei possibili affetti retroattivi della lex Atinia non aveva punto ragione di preoccupare, dal momento che essa riprendeva una proibizione già contenuta nelle XII Tavole. Ci permettiamo di osservare come, da un lato, Gellio non dica affatto che la disputa che aveva agitato i giuristi repubblicani fu risolta da Figulo, limitandosi a riportare di quest’ultimo l’opinione sul costrutto verbale che della disputa sulla retroattività rappresentava la causa formale. E dall’altro, che pur così intendendo, non v’è prova sufficiente per escludere che, viceversa, il dubbio sulla retroattività avesse una sua piena valenza giuridica. Tanto che la questione, e ciò viene trascurato dalla studiosa, fu ripresa da Quinto, figlio di Publio, a sua volta commentato da Pomponio (D. 41.3.24 che abbiamo già considerato più di una volta). Infine, non si tiene conto che dalle parole di Cicerone, appena lette, la legge Atinia avrebbe introdotto un quid novi nel diritto civile, cosa che, lo abbiamo detto, l’oratore individua come elemento di per sé per escludere la retroattività.

139  Secondo A. GUARINO, La coerenza cit., sarebbe difatti importante valutare in concreto l’impatto che la nostra legge avrebbe avuto nello scenario economico del II secolo, in cui la dinamicità e la complessità dei rapporti commerciali non erano neppure lontanamente paragonabili a quelle dell’epoca decemvirale: torneremo su questi aspetti.

140  A giudizio di BROGGINI, op. cit., 356 e nt. 59, Cicerone semplificherebbe eccessivamente il problema temporale, non distinguendo fra vigenza nel tempo e campo di applicazione, cioè non considerando che le leggi avrebbero potuto applicarsi anche a fattispecie preterite, nonostante la loro vigenza riguardasse il momento successivo alla loro emanazione. Il sottile ed acuto distinguo posto dall’Autore ci sembra vada smorzato di fronte all’inequivocabile intento dell’oratore di escludere la possibilità di effetti retroattivi per le leggi in materia di diritto civile. Come abbiamo già rilevato, la citazione della lex Atinia dimostra che ai suoi tempi la disputa doveva essere solo un ricordo, nessuno dubitando più della sua irretroattività. Per giunta quando l’oratore scrive l’irretroattività doveva, allora sì, essere un principio acquisito, fondato, come osserva lo stesso studioso, op. cit., 386, all’interno delle regole naturali (cfr., Cic. De leg. 2.10). Né, per lo stesso ordine di ragioni, ci sembra condivisibile la conclusione cui giunge P. CANTARONE, Ius controversum e controversie giurisprudenziali, in Fil…a, Scritti per G. Franciosi I, Satura Editrice, Napoli 2007, 461, secondo la quale in epoca tardo repubblicana “l’idea della irretroattività era profondamente penetrata nella coscienza sociale, al punto da divenire la regola fondamentale, nonostante Quinto Mucio Scevola pontifex facesse sua, sulle orme del padre Publio, l’idea della retroattività proprio dalla legge Atinia”. 

141  T. MARKY, Appunti sulla retroattività delle norme giuridiche nel diritto romano, in BIDR 53-54, 1948, 250 ss.

142  Al riguardo, ancora G. BROGGINI, op. cit., 343 e A. CALZADA, A próposito cit., 91 ss. 

143  A.J. TOYNBEE, L’eredità di Annibale. II. Roma e il Mediterraneo dopo Annibale, Einaudi, Torino 1983.

144  Per questo aspetto, cfr., praecipue, P.A. BRUNT, Italian Manpower. 225 B.C.-A.D. 14, Oxford University Press, Oxford 1971 e G. CLEMENTE, Basi sociali e assetti istituzionali nell’età della conquista, in Storia di Roma II. L’impero mediterraneo, Einaudi, Torino 1990, 45.

145  A.J. TOYNBEE, L’eredità cit., 203 ss.

146  Plut., Tib. Gracch. 9. Ha rilevato il TOYNBEE, L’eredità cit. 220 nt. 131 come l’eco di questo passo sia addirittura giunta nei Vangeli dei Cristiani, Matteo 8.20 e Luca, 9.58.

147  Cfr., soprattutto, K. CHRIST, Krise und Untergang der römischen Republik, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1979, 67 ss.; F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana II, Jovene, Napoli 1951, 237 ss.; G. ALFÖLDY, Storia sociale dell’antica Roma, Il Mulino, Bologna 1987.

148  W.V. HARRIS, The Seaborne Commerce of Ancient Rome (a cura di J.H. D’Arms, E.C. Kopff), in “Mem. Amer. Acad. Rome” 36, 1980, 117 ss.

149  I dati ci vengono forniti, non senza approssimazione, da Livio, 45,34,5, Polibio, 30,15 e da Appiano, Lib., 130, sui quali, v., soprattutto, T. FRANK, An economic Survey of Ancient Rome I. Rome and Italy of the Republic (rist.), Pageant Books, Paterson 1959; M. CAPOZZA, Movimenti servili nel mondo romano in età repubblicana. I. Dal 501 al 184 a.C., «L’Erma» di Bretscheineder, Roma 1966; P.A. BRUNT, Social Conflicts in the Roman Republic, Chatto and Windus, London 1971; A. GUARINO, La rivoluzione della plebe, Liguori, Napoli 1975; P. VEYNE, Le pain et le cirque. Sociologie historique d’un pluralisme politique, 
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CAPITOLO SECONDO

LA REVERSIO IN POTESTÀ

Sommario: 1. La reversio in potestà nel senso di reversio ad dominum. – 2. La reversio al possessor bonae fidei. – 3. Il c.d. furtum rei suae. – 4. La reversio nella lex Atinia. – 5. ‘Res abest’.

1. La reversio in potestà nel senso di reversio ad dominum

Possiamo, come anticipato, ascrivere con certezza alla lex Atinia l’introduzione della regola in base alla quale l’inusucapibilità della res furtiva cessava con il suo ritorno in potestatem eius cui subrepta est 1.

Ciò è ricavabile, innanzitutto, da

D. 41.3.4.6 (Paul. 54 ad ed.): Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur nisi in potestatem eius, cui subrepta est revertatur, sic acceptum est ut in domini potestatem debeat reverti, non in eius utique, cui subreptum est. Igitur creditori subrepta, et ei cui commodata est, in potestatem domini redire debet 2.

Paolo, commentando le parole della lex Atinia, riferisce che l’inusucapibilità della res furtiva si estingueva per effetto della sua reversio in potestà del derubato, ma questa sarebbe stata intesa (sic acceptum est) come reversio al proprietario. Difficile è stabilire se con l’espressione in potestatem eius cui subrepta est la legge si riferisse a colui il quale avesse, materialmente, subìto il furto, ancorché non proprietario, o, in modo più ellittico, al dominus, riguardato paradigmaticamente, come l’unico soggetto effettivamente leso dall’illecito. Come avremo modo di vedere, valide ragioni possono essere invocate a favore dell’una e dell’altra soluzione: rimane, al momento, per fermo che, a prescindere da quale fosse stato il significato della reversio nella legge Atinia, in epoca classica essa fu intesa come reversio ad dominum.

D’altro canto, la necessità di intendere purgata la res furtiva dal vizio che la rendeva inusucapibile attraverso la sua reversio al proprietario riposa sull’esigenza di apprestare, per quest’ultimo, un’efficace tutela. Da un lato, la non usucapibilità, mira a salvaguardare il dominus da usucapioni che si potrebbero produrre sulla res a lui sottratta; dall’altro, il principio della reversio gli assicura che la cosa potrà tornare a circolare solo dopo che egli l’abbia recuperata. È da qui, dunque, che occorre partire al fine di chiarire in quali ipotesi la giurisprudenza ritenne realizzata la reversio al proprietario, vale a dire in presenza di quali condizioni la res, marchiata dalla macula furti, diveniva nuovamente usucapibile 3.

L’ipotesi, per così dire, naturale di reversio crediamo sia consistita nel suo recupero materiale, da parte del dominus. Se la subreptio genera uno spostamento del bene, in senso materiale, cui si riconnettono certi effetti, è evidente che questi stessi effetti si annullano nel momento in cui il bene compie un percorso opposto a quello precedente, ossia la reversio 4. Dunque, il recupero del possesso, che il dominus aveva perduto per effetto del furto, deve aver costituito il caso originario di reversio. Le fonti insistono spesso su questo punto e la dottrina più antica è stata indotta a sopravvalutarlo, fino a identificare la reversio con la ripresa del possesso 5. Ma le stesse fonti ci attestano che la reversio ad dominum poteva verificarsi anche in assenza del recupero materiale della res. Esaminiamo, innanzitutto,

D. 50.16.215 (Paul. l. sing. ad leg. Fuf. Can.): ‘Potestatis’ verbo plura significantur: in persona magistratuum imperium: in persona liberorum patria potestas: in persona servi dominium. At cum agimus de noxae deditione cum eo qui servum non defendit, praesentis corporis copiam facultatemque significamus. In lege Atinia in potestatem domini rem furtivam venisse videri, et si eius vindicandae potestatem habuerit, Sabinus et Cassius aiunt 6.

Si tratta, per noi, di una testimonianza di fondamentale importanza. Infatti, se da un lato essa conferma che la lex Atinia aveva effettivamente parlato di reversio in potestà, dall’altro ci attesta che detta reversio doveva aversi a favore del dominus. E che Sabino e Cassio, seguiti evidentemente da Paolo, sostenevano che essa si realizzasse anche qualora il proprietario avesse avuto, rispetto al bene sottratto, solo la vindicandi potestas. Cosa debba intendersi con questa espressione è questione che, riteniamo, sia stata risolta ormai già da tempo 7. È stato, difatti, chiarito come qui, lungi dal trattarsi del diritto di rivendicare (c.d. ius vindicandi), giammai perduto dal proprietario in conseguenza del furto, si faccia, viceversa, questione della possibilità, in concreto, di esercitare la rei vindicatio: il dominus, cioè, rintracciata la res, potrebbe reclamarne il possesso. È sufficiente, pertanto, ai fini dell’usucapibilità, la circostanza dell’essere, la res furtiva, potenzialmente rivendicabile. Dal che desumiamo come non solo non sia richiesto il recupero del possesso quale requisito indispensabile, essendo la mancanza dello stesso possesso “il presupposto necessario della vindicandi potestas” 8, quanto neppure l’effettivo esercizio della rei vindicatio, posto che la res si considera reversa già in un momento precedente, quello appunto in cui si realizzano le condizioni perché sia esperibile l’azione 9. Dal tenore del passo, cogliamo, inoltre, che quella di Sabino e Cassio dovette essere un’interpretazione estensiva: l’et suggerisce l’idea di un allargamento, l’introduzione di un’ulteriore regola, per cui dalla reversio materialmente intesa, come riottenimento del possesso, si passava ad un concetto di reversio giuridicamente concepita, attraverso l’esercizio della rei vindicatio e dunque anche come possibilità di rivendicare la res 10.

Val la pena di notare che l’interpretazione di Sabino e Cassio, in un certo senso vanifica e ricomprende in sé l’ipotesi della reversio attuabile attraverso l’esercizio dell’azione rivendicatoria: infatti, allorché il proprietario convenga il possessore in giudizio, dobbiamo immaginare che la res sia già diventata nuovamente usucapibile. Dunque, almeno secondo questi giuristi cui è da aggiungere Paolo, che ne seguiva l’opinione, non sarebbe l’esercizio, di fatto, della rei vindicatio, ma, prima ancora, la possibilità, astratta, di tale esercizio a costituire reversio. E ciò, è plausibile pensare, rappresenta il risultato di una riflessione più ampia volta a mitigare la rigidità del meccanismo della reversio materialmente intesa, la quale, a rigore, si sarebbe potuta attuare o perché il dominus avesse, in ogni modo, extragiudizialmente, recuperato il possesso del bene, o perché egli avesse effettivamente rivendicato la cosa.

Ma, a ben vedere, neppure la rivendica avrebbe assicurato il recupero materiale della res: infatti, ben avrebbe potuto il convenuto rifiutarsi di ottemperare all’ordine, rivoltogli dal iudex privatus, di restituere rem, accettando, viceversa, di subire la condemnatio (quanti ea res erit) stabilita nel suo ammontare mediante giuramento estimatorio effettuato dall’attore (litis aestimatio) 11. Questo, crediamo, sia il significato da dare ad un altro testo, la cui lettura ci fornisce degli elementi preziosi per la nostra indagine. Si tratta di

D. 41.3.4.13 (Paul. 54 ad ed.): Sed et si vindicavero rem mihi subreptam et litis aestimationem accepero, licet corporaliter eius non sim nactus possessionem, usucapietur 12.

È chiarissimo come, nonostante il fatto che il dominus non abbia recuperato la res, nondimeno vi sia reversio, quando egli esperisca la rei vindicatio ed ottenga la litis aestimatio. Il fatto, cioè, che sia stato pagato il controvalore della res è sufficiente a cancellare la macula furti, essendo essa nella disponibilità del suo titolare. Pertanto, ci sembra verisimile ipotizzare che, nell’ambito della riflessione giurisprudenziale classica, all’ipotesi normale di reversio costituita dal recupero del possesso della res, abbia seguito logicamente, quella dell’esercizio della rei vindicatio, la quale ultima avrebbe potuto realizzare tanto un’ipotesi di reversio materiale (il possessore obbedisce all’ordine del giudice di restituere rem), tanto un’ipotesi di reversio, per così dire, giuridica (ottenimento della litis aestimatio). Su questa linea è probabile che la giurisprudenza, per quel che sappiamo certamente Sabino, Cassio e infine Paolo, compì un passo ulteriore, ritenendo reversa quella res in ordine alla quale il dominus vantasse semplicemente la vindicandi potestas 13.

Se, dunque, il minimo comune denominatore per le ipotesi esaminate è rappresentato dall’essere il proprietario nuovamente in grado di disporre della sua res, secondo quell’amplissima accezione del termine potestas quale si ricava da D. 50.16.215, occorrerà, adesso, esaminare attentamente tutte le testimonianze in materia, al fine di stabilire se questa conclusione cui siamo provvisoriamente giunti trovi o no conferma, e, in caso affermativo, se necessiti di qualche ulteriore precisazione.

Conviene partire da:

D. 41.3.41 (Nerat. 7 membr.): Si rem subreptam mihi procurator meus adprehendit, quamvis per procuratorem possessionem apisci nos iam fere conveniat, nihilo magis eam in potestatem meam redisse usuque capi posse existimandum est, quia contra statui captiosum erit.

Il testo ha suscitato numerose discussioni, inserendosi, com’è evidente, nel più ampio dibattito circa l’acquisto del possesso per mezzo dei rappresentanti. Ed è stato, pertanto, sovente analizzato allo scopo di dimostrare l’esistenza o l’inesistenza, all’epoca di Nerazio, della regola, ufficialmente consacrata da Severo ed Antonino 14, per cui il possesso sarebbe stato conseguibile anche per extraneam personam. Infatti, parte della dottrina ha ritenuto che la regola secondo cui per procuratorem nobis possessio adquiri potest possa farsi risalire alla fine del I sec. d.C. proprio sulla base del citato D. 41.3.41. Gravi sospetti di alterazione sono stati visti a partire dal Beseler 15 relativamente alla frase finale quia … erit, laddove, per il resto, si riconosce la sostanziale genuinità del passo 16. Il testo in effetti pone problemi di interpretazione. Nerazio dapprima afferma che è quasi (fere) pacifico che il dominus acquisti il possesso per mezzo del procurator; poi, nella seconda proposizione, il suddetto acquisto non è, dal giurista, ritenuto sufficiente a realizzare la reversio in potestà della cosa sottratta al proprietario e recuperata dal procurator. Vi è stato chi ha rilevato come nel testo in esame si possa dare valore positivo all’apodosi, intendendosi il nihilo magis nel senso di “nondimeno”, o valore negativo, traducendo l’espressione “tuttavia non”, “in nessun modo”. Nel primo caso, dovremmo tradurre: Per quanto sia quasi pacifico che attraverso il procurator si acquisti il possesso, nondimeno si deve ritenere che essa (cosa) sia ritornata nella mia potestà e possa essere usucapita. Cioè, mentre nella protasi non sarebbe certo l’acquisto del possesso, nell’apodosi non si dubiterebbe che si realizzasse una reversio in potestà. Nella seconda ipotesi, attribuzione di un’accezione negativa al nihilo magis, Nerazio affermerebbe: Per quanto sia quasi pacifico che attraverso il procurator si acquisti il possesso, tuttavia non è da ritenere che essa (cosa) sia tornata nella mia potestà e che possa essere usucapita. Il contrasto comunque sopravviverebbe, ma risulterebbe pure “un’insanabile contraddizione sostanziale” 17: infatti, preso alla lettera il testo indicherebbe l’impossibilità che il possesso del procurator valga come reversio. Cioè, si potrebbe argomentare che “se attraverso il procurator si acquista il possesso, è evidente che esso lo si acquista anche nell’ipotesi in cui il procurator riprenda la res furtiva” 18. In quest’ottica, il risultato è che la negazione della reversio non può fondarsi su altro motivo se non sull’“inesistenza”, ancora per l’epoca di Nerazio, della regola circa l’acquisto del possesso per procuratorem 19.

Tuttavia, com’è stato altrettanto autorevolmente sostenuto, il recupero del possesso effettuato addirittura da parte dello stesso dominus della res furtiva, non è, di per sé, sufficiente a realizzare la reversio: “altro è il riacquisto del possesso della res furtiva, altro il verificarsi della reversio ad dominum” 20. Infatti, come abbiamo già notato, la giurisprudenza non richiedeva necessariamente che la res, per divenire di nuovo usucapibile, ritornasse materialmente al proprietario, quanto, piuttosto, esigeva che costui fosse nella condizione di disporne giuridicamente. Tale ultima circostanza postula, evidentemente, che il dominus abbia consapevolezza del furto, e, nel caso di sottrazione effettuata non a lui personalmente, coscienza del rientro del bene nella sua potestas. Se si intende, allora, per reversio sufficiente ai fini dell’usucapibilità del bene furtivo quella che si concretizza, che, potremmo dire, trova la sua essenza nella scientia del dominus, allora non sembra che sussista più alcuna contraddizione tra la prima e la seconda parte di D. 41.3.41: ben si potrebbe, da parte di Nerazio, riconoscere la possibilità di acquistare il possesso domino ignoranti mediante il procurator e, tuttavia, negare che quel possesso valga a realizzare la reversio. In altre parole, il procurator può acquistare il possesso al dominus della res furtiva, ma ciò non basta a rendere quest’ultima nuovamente usucapibile 21. A tale scopo, occorre che il recupero del possesso venga accompagnato dalla consapevolezza, da parte del dominus, che il bene furtivo sia stato recuperato dal suo procurator.

Tutto ciò induce a leggere D. 41.3.41 con minori perplessità, potendosi ritenere che da esso, diversamente da quanto sostenuto largamente, si possa ricavare la prova per cui, già all’epoca di Nerazio, si ammettesse la possibilità, evidentemente ancora con qualche oscillazione, come il fere attesterebbe 22, dell’acquisto del possesso per procuratorem 23.

In verità, il presupposto della scientia domini, sul quale ci sembra di dover insistere al fine di interpretare correttamente le ipotesi di reversio, è stato, da parte di taluno, considerato oggetto di sopravvalutazione: in particolare, si è sostenuto che proprio in D. 41.3.41, laddove, cioè, esso avrebbe il compito di reggere tutto il discorso, non se ne faccia parola, con la conclusione di riconoscere che il passo in esame sia interamente frutto dell’opera dei compilatori. La contraddizione del passo non sarebbe, pertanto, sanabile “introducendo nella fattispecie un presupposto che il testo tace” 24. L’obiezione ha un peso notevole, ma perde di forza di fronte a tutte le testimonianze che si riferiscono, anche implicitamente, al presupposto della scientia domini.

Così, leggiamo in

D. 41.4.7.7 (Iul. 44 dig.): Furtiva res non intellegitur redisse in domini potestatem, quamvis possideret eam si modo ignoraverit subreptam sibi esse.

D. 41.3.4.12 (Paul. 54 ad ed.): Tunc in potestatem domini redisse (scil. rem) dicendum est, cum possessionem eius nactus sit iuste, ut avelli non possit, sed et tamquam suae rei: nam si ignorans rem mihi subreptam emam, non videri in potestatem meam reversam.

D. 47.2.85 (84) (Paul. 2 ad Nerat.): Quamvis res furtiva, nisi ad dominum redierit, usucapi non possit, tamen, si eo nomine lis aestimata fuerit, vel furi dominus eam vendiderit, non interpellari iam usucapionis ius dicendum est 25.

D. 47.2.87(86) (Trif. 9 disp.): Si ad dominum ignorantem perveniret res furtiva vel vi possessa, non videtur in potestatem domini reversa, ideo nec si post talem domini possessionem bona fide ementi venierit, usucapio sequitur 26.

La res furtiva, dunque, non si considera reversa se essa sia stata recuperata dal dominus inconsapevolmente; l’ignorantia del proprietario in merito alla reversio genera una barriera che impedisce di considerare il bene nuovamente usucapibile. Infatti, il dominus inscius non potrà nutrire, rispetto alla sua cosa, quel particolare atteggiamento psicologico di possedere tamquam sua res 27. Per questa ragione, anche in assenza del possesso si avrà reversio nel caso, già noto, dell’ottenimento della litis aestimatio, parificata, quanto agli effetti, ad una vendita 28. Ora, nel caso prospettato in D. 41.3.41 l’adprehensio del procurator risulta sufficiente a far riacquistare il possesso al dominus, ma l’ignorantia di quest’ultimo circa l’acquisto stesso del possesso impedirà il verificarsi della reversio in potestà. E non sembrerà superfluo sottolineare che D. 47.2.85 (84) sia tratto proprio dall’opera paolina di commento a Nerazio. Il che lascia supporre che Nerazio avesse ragionato sulla lex Atinia e sui modi per aversi reversio diversi dal recupero materiale dell’oggetto. Per la cancellazione della macula furti occorre la consapevolezza del proprietario che a sua volta, rappresenta il requisito indispensabile per consentirgli di disporre giuridicamente del bene e di avere per esso quella pienezza di effetti che caratterizza il possesso. Questo è dunque secondo noi il significato complesso del termine ‘potestas’ contenuto nella lex Atinia.

Intimamente collegato si presenta

D. 41.3.4.7 (Paul. 54 ad ed.): Labeo quoque ait, si res peculiaris servi mei subrepta sit me ignorante, deinde eam nanctus sit, videri in potestatem meam redisse: commodius dicitur, etiamsi sciero, redisse eam in meam potestatem (nec enim sufficit., si eam rem, quam perdidit ignorante me, servus adprehendat): si modo in peculio eam esse volui: nam si nolui, tunc exigendum est, ut ego facultatem eius nactus sim.

Giustamente si è notato come il testo possa essere distinto in due parti: nella prima, da Labeo a in potestatem meam redisse, risulta corretto il dettato e chiara la soluzione; la seconda, da commodius a nactus sim appare invece la parte più tortuosa e meno comprensibile 29. L’ipotesi considerata è quella di un furto di res peculiaris a danno del servus: alla lettera, Labeone sembrerebbe richiedere la reversio ad dominum, anche qualora vittima della sottrazione non sia stato il proprietario.

Il Nicosia ha ritenuto non genuino questo tratto, supponendo che, originariamente, il videri ... redisse dovesse essere preceduto da un ‘non’. Infatti, in questo modo, non vi sarebbe più alcuna contraddizione tra la parte iniziale in cui si esigerebbe la reversio ad dominum e l’inciso successivo, nec ... adprehendat, ribadendosi l’insufficienza, ai fini della reversio, del recupero della res da parte del servus 30. Inoltre, la suddetta integrazione consente all’Autore di armonizzare D. 41.3.4.7 col precedente paragrafo 6, in cui Paolo, verisimilmente, lo abbiamo già detto, spiegava il dettato della lex Atinia: Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur nisi in potestatem eius, cui subrepta est revertatur, sic acceptum est ut in domini potestatem debeat reverti, non in eius utique, cui subreptum est. Igitur creditori subrepta, et ei cui commodata est, in potestatem domini redire debet. Nell’interpretazione di questo passo l’Autore ha accolto l’esattissima osservazione dell’Albanese 31, secondo il quale è plausibile che il sic acceptum est lasci scorgere un dibattito giurisprudenziale in merito all’interpretazione della reversio in potestà. Così, reversio in potestà del derubato sarebbe stata intesa necessariamente come ritorno del bene nella potestas domini. Sulla base, poi, del confronto con altri testi in cui sarebbe evidentissima la posizione di Labeone 32 volta a sottolineare la necessità della reversio al proprietario, si è concluso che proprio all’autorità del grande giurista rimonterebbe quella interpretazione del dettato della lex Atinia.

Se ciò è vero allora nel paragrafo 7, in cui espressamente si riferisce il pensiero di Labeone, bisogna giocoforza immaginare che esso fosse nella direzione di richiedere e, giammai, di escludere, una reversio ad dominum. Ma lo Studioso palermitano, in verità, propone di mantenere inalterata l’affermazione ‘videri … redisse’, la quale acquisterebbe una sua giustificazione se solo si intendesse la reversio labeoniana non semplicemente nel senso di materiale disponibilità. Così, il riacquisto della res peculiaris, sottratta al servo, da parte del servo medesimo, potrebbe rappresentare, secondo l’Autore, un’ipotesi di reversio in potestatem domini, perché l’esigenza che la reversio mirerebbe a realizzare sarebbe quella di ristabilire la situazione precedente al furto.

Ma proviamo a leggere di seguito i paragrafi 6 e 7, di D. 41.3.4:

6. Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur nisi in potestatem eius, cui subrepta est revertatur, sic acceptum est ut in domini potestatem debeat reverti, non in eius utique, cui subreptum est. Igitur creditori subrepta, et ei cui commodata est, in potestatem domini redire debet. 7. Labeo quoque ait, si res peculiaris servi mei subrepta sit me ignorante, deinde eam nactus sit, videri in potestatem meam redisse.

Nel paragrafo 6 dopo aver spiegato come vada intesa la reversio, seguono gli esempi del furto operato a danno del creditore pignoratizio e del comodatario 33, richiedendosi, per l’usucapibilità della cosa, il suo rientro nella potestas domini. Il paragrafo 7 si apre con Labeo quoque ait, verosimilmente da tradursi “Labeone sostiene anche” 34, cui segue la descrizione della ipotesi della sottrazione al servus della cosa da lui tenuta peculii nomine. Dunque, ci sembra che dal contesto complessivo dei due paragrafi possa desumersi come Labeone richiedesse una reversio ad dominum, e come la prima parte del paragrafo 7 possa giustificarsi solo come ipotesi specificamente sottoposta all’attenzione del grande giurista e da lui risolta alla luce dei normali criteri, per cui, anche qui, come nel caso del creditore pignoratizio e del comodatario, sarebbe stata necessaria una reversio ad dominum.

Nella dottrina più antica, si è pensato che all’ipotesi in cui il dominus ignorasse tanto il furto che il recupero successivo del bene seguisse quella in cui il dominus, a conoscenza del furto, avesse, però, ignorato il recupero effettuato dal servus, e ciò allo scopo di eliminare la contraddizione tra la prima affermazione del testo e il ‘nec … adprehendat’.

Così, il Borgna 35, preceduto già da Pothier 36, inseriva ‘si tota haec res me sciente gesta sit’ prima di ‘redisse eam in meam potestatem’ e ‘me sciente’ prima di ‘ignorante me’. Altri tentativi proposti in dottrina non ci sembra possano essere accolti, come quello avanzato dal De Francisci secondo cui il passo da ‘commodius’ in poi, sarebbe interpolato e ciò nel tentativo di riconnettere un regime particolare alla circolazione delle res tenute peculiari nomine 37. Che tutto il tratto da commodius in poi sia stato rimaneggiato dai compilatori non viene certo messo in discussione: basterebbe pensare alla mancanza dei soggetti, tanto nella frase ‘eam nanctus sit’, tanto nell’infinitiva ‘videri in potestatem meam redisse’. Ma crediamo, alla luce di quanto detto in precedenza, che molto probabilmente alla negazione della reversio per l’ipotesi di res recuperata semplicemente dal servo, ignorante domino, seguisse l’affermazione che di reversio si trattasse allorché il dominus fosse stato a conoscenza del recupero effettuato da parte del servo. E ciò è del tutto in linea con l’insegnamento rimontante sino alla Glossa 38 secondo cui l’espressione ‘revertere in potestatem’ non si esaurisce nel recuperare la materiale disponibilità del bene sottratto, ma nel riacquistare il pieno controllo di esso. Solo in questo modo riteniamo, infatti, che possano essere spiegate le fonti che, in materia di reversio, insistono sulla necessità della scientia domini e, soprattutto, D. 41.3.4.8, in cui Paolo afferma che, nel caso di furto operato dal servo ai danni del dominus, si avrà reversio allorché il primo riponga la cosa rubata al suo posto, nell’ignoranza del padrone, mentre qualora il dominus sia sciens del furto, occorrerà, perché la cosa sia nuovamente usucapibile, che sappia anche di averla recuperata 39.

D’altronde, Labeone, Pomponio e Paolo, negano la reversio in potestatem domini quando il servus, autore della subreptio, trattenga la res furtiva peculiari nomine:

D. 41.3.4.9 (Paul. 54 ad ed.): Item si eam rem, quam servus subripuerit, peculiari nomine teneat, non videri in potestatem meam reversam Pomponius ait…: item Labeo.

Ad analoghi risultati si giunge attraverso l’esame di

D. 41.3.4.10 (Paul. 54 ad ed.): Si rem quam apud te deposueram lucri faciendi causa vendideris, deinde ex poenitentia redemeris et eodem statu habeas, sive ignorante me sive sciente ea gesta sint, videri in potestatem meam redisse secundum Proculi sententiam, quae et vera est.

Il passo è ritenuto sostanzialmente genuino, sebbene in senso opposto si sia pronunciato Beseler, 40 il quale lo ricostruisce con un significato negativo: ‘Si rem, quam apud te deposueram, lucri faciendi causa vendideris, deinde [ex poenitentia] redemeris ([et eodem statu habeas: sive ignorante me sive sciente ea gesta sint], <non> videri <eam> in potestatem meam redisse [, secundum Proculi sententiam, quae et vera est.] <Proculus ait>. L’ultima integrazione è stata ritenuta in dottrina necessaria in modo che l’infinito sia retto da un verbo principale, mentre il ‘non’ prima di videri è parso inspiegabile 41. Ugualmente, il sospetto circa l’interpolazione di ‘et eodem statu habeas’ è stato spesso sentito come del tutto immotivato, risultando solo una conseguenza della precedente negazione introdotta dallo studioso tedesco. Ma alla luce di quanto affermato sino ad ora non ci sembra che l’integrazione del non, voluta da Beseler, sia da rigettare: essa, infatti, riporta l’accento sulla necessità della reversio ad dominum nelle ipotesi di furto commesso da parte di chi deteneva la res in forza di un rapporto contrattuale col proprietario. L’ipotesi della sottrazione attuata dal depositario è analoga a quella compiuta dal servus o dal procurator. Mentre, l’eliminazione dell’‘eodem statu habeas’ non si giustifica fino in fondo, ben potendosi nell’espressione intravedere, tutt’al più, una marcata esagerazione del tutto in armonia, ci sembra, col precedente ‘ex poenitentia redemeris’. Appare chiaro che lo scopo del discorso è quello di dimostrare come, anche qualora la res sia ritornata esattamente al suo posto, non si avrà reversio.

Più interessante ci sembra, ai nostri fini, il tratto sive … sint, che sembra liquidare in poche parole un più ampio pensiero 42. È ipotizzabile che, originariamente, si distinguessero le consuete ipotesi di sottrazione operata nell’ignoranza del dominus, nel qual caso la reversio si sarebbe potuta attuare anche laddove quest’ultimo fosse stato inscius del successivo recupero del bene, e di furto di cui il proprietario fosse a conoscenza, con il risultato che si sarebbe richiesta, per la usucapibilità, la scientia domini anche del ritorno del bene nel suo pristino luogo. Probabilmente, la frettolosità di un copiatore ci ha restituito l’espressione nel suo attuale ed ellittico tenore. Quest’ultimo risultato trova piena conferma attraverso l’analisi del già citato

D. 41.3.4.8 (Paul. 54 ad ed): Ideoque si servus meus rem mihi subripuerit, deinde eandem loco suo reponat, poterit usucapi, quasi in potestatem meam redierit, utique si nescii: nam si scivi, exigimus, ut redisse sciam in meam potestatem.

Beseler ricostruisce il testo in questo modo: [Ideoque et] si servus meus <ignorante me> rem mihi subripuerit, deinde eandem loco suo reponat, poterit usucapi [,utique rell.] 43. I rilievi dello studioso, com’è stato giustamente messo in luce 44, non sono tali, però, da togliere valore alla differenza tra l’ipotesi di furto ignorante domino e quella di furto sciente domino, cui vengono ricollegati diversi effetti quanto alla reversio. Si conferma, cioè, l’importanza della scientia domini quale requisito indispensabile della reversio.

Per il resto, possiamo osservare la sostanziale analogia tra le fattispecie rispettivamente prospettate in D. 41.3.4.10 e in D. 41.3.4.8: in entrambi i casi, infatti, un soggetto diverso dal proprietario del bene, depositario o schiavo, ma al padrone evidentemente legato, ruba una sua res per poi rimetterla nuovamente al suo posto. Lo spostamento del bene, non autorizzato dal dominus, rende immancabilmente la res furtiva, e, dunque, non più usucapibile, ma il ritorno della stessa res nella sua posizione originaria può essere sufficiente a purgarla dal vizio della furtività, e ciò purché il dominus non sia, nel frattempo, venuto a conoscenza del furto. Difatti, in questa evenienza, occorrerà che sappia “anche” della reversio. Inoltre, si dimostra molto chiaramente come il recupero del possesso del bene non sia rilevante, dovendosi, pur sempre, riguardare all’atteggiamento psicologico del proprietario. Si potrebbe essere tentati, in quest’ottica, di superare la stridente contraddizione tra reversio al derubato e reversio al proprietario, anche se non materialmente leso dall’illecito compiuto: infatti, la circostanza per cui si realizzerebbe reversio attraverso il reponere rem sembrerebbe avvicinarsi, in linea concettuale, più ad un’ipotesi di reversio in potestatem eius cui subreptum est, che non in potestatem domini. In realtà, si tratta di una falsa prospettiva, dal momento che la reversio sì concepita mira, in ogni caso, alla salvaguardia della voluntas domini. Il requisito della scientia, appare, allora, il criterio di fondo che consente ai giuristi di orientarsi nell’ampia congerie delle ipotesi prospettabili, assumendo come parametro delle loro soluzioni non tanto l’esigenza di recuperare al dominus il possesso del bene, quanto quella di garantirgli, in seguito al furto, il ripristino del proprio controllo, della propria assoluta signoria circa la destinazione degli oggetti compresi nel proprio patrimonio 45. E, pertanto, ogni qualvolta che, e si potrebbe aggiungere, a prescindere dalle modalità, il recupero della res furtiva raggiunge tale finalità, potrà dirsi realizzata efficacemente una reversio in potestatem domini.

Passiamo, adesso, ad esaminare

D. 41.3.4.11 (Paul. 54 ad ed.): Si pupilli res subrepta sit, sufficere dicendum est, si tutor eius sciat redisse eam in domum pupilli: et si furioso, sufficere curatores scire.

Sicuramente, il passo ha subìto dei rimaneggiamenti: invece di furiosi si trova furioso, l’infinito sufficere è ripetuto due volte, sospetta è la frase finale da ‘et’ in poi. È stato, altresì notato come il pensiero di Paolo, enunciato nel passo, abbia un senso per il pupillus, ma non anche per il furiosus, “poiché in quest’ultimo caso, che il curator realizzi la scientia è l’unica ipotesi possibile” 46.

Nella dottrina meno recente, è stato osservato come la scientia tutoris sarebbe necessaria perché il pupillo non potrebbe porla in essere 47. Ma l’osservazione è stata, giustamente, ritenuta erronea, dal momento che ben potrebbe costui realizzare l’animus nell’acquisto del possesso 48. Naturalmente, tale ultimo rilievo acquisterebbe precipuo valore allorché si identificasse la reversio con il recupero del possesso, ma la mancata coincidenza tra i due concetti ci sembra, a questo punto, sufficientemente chiarita.

Bisogna, allora, spiegare come mai, nel caso di furto ai danni del pupillo, la reversio in domum pupilli non sia sufficiente a rendere nuovamente usucapibile la res, richiedendosi comunque la scientia del tutore: infatti, la cosa, a rigore, appartiene al pupillo, e, dunque il suo recupero da parte di questi dovrebbe, sempre a rigore, integrare una reversio in potestatem domini. Tuttavia, la particolarità del caso si presenta in tutta evidenza quando ci si collochi nella prospettiva dei rapporti tra tutore e pupillo: da questo punto di vista si può agevolmente constatare che le fonti descrivono il primo come una sorta di dominus rispetto al patrimonio pupillare. Si consideri il notissimo

D. 47.2.57(56).4 (Iul. 22 dig.): Qui tutelam gerit, transigere cum fure potest et, si in potestatem suam redegerit rem furtivam, desinit furtiva esse, quia tutor domini loco habetur. Sed et circa curatorem furiosi eadem dicenda sunt, qui adeo personam domini sustinet, ut etiam tradendo rem furiosi alienare existimetur. Condicere autem rem furtivam tutor et curator furiosi eorum nomine possunt.

Il nucleo del responso giulianeo è racchiuso nella motivazione ‘quia tutor domini loco habetur’, per cui la reversio al tutore è sentita come una vera e propria reversio ad dominum 49. È evidente, altresì, come l’aver parificato il tutore al dominus, almeno per quel che attiene agli effetti del furto di res pupillares, impone, come si è visto per D. 47.2.57(56).4, di richiedere, in caso di reversio al pupillus, la presenza della scientia tutoris.

Ma proprio Giuliano sembra smentire questa regola, allorché a commettere il furto sia stato lo stesso tutore.

D. 41.4.7.3 (Iul. 44 dig.): Si tutor rem pupilli subripuerit et vendiderit, usucapio non contigit, priusquam res in potestatem pupilli redeat: nam tutor in re pupilli tunc domini loco habetur, cum tutelam administrat, non cum pupilli spoliat.

In quest’ipotesi, infatti, la res furtiva tornerà a circolare solo per effetto della sua reversio in potestatem pupilli. La spiegazione sembra racchiusa nel tratto finale, per cui, la qualifica fittizia di dominus per il tutore è attribuibile soltanto per gli atti di amministrazione del patrimonio pupillare, dovendosi considerare estinta allorché costui derubi il pupillo 50.

L’analisi delle fonti sino ad ora compiuta induce a chiederci, altresì, se l’elemento della scientia domini richiesto dalla giurisprudenza quale requisito per l’usucapibilità della res furtiva, sia da intendersi nel senso di consapevolezza della subreptio, della reversio o, addirittura, di entrambe. L’interrogativo sorge, in particolare, dall’esame di D. 41.4.7.7, D. 41.3.4.12, D. 47.2.87(86), D. 41.3.4.7, D. 41.3.4.10, D. 41.3.4.8 e D. 41.3.4.11.

Rileggiamo, in quest’ottica, le testimonianze su citate.

D. 41.4.7.7 (Iul. 44 dig.): Furtiva res non intellegitur redisse in domini potestatem, quamvis possideret eam si modo ignoraverit subreptam sibi esse.

D. 41.3.4.12 (Paul. 54 ad ed.): Tunc in potestatem domini redisse (scil. rem) dicendum est, cum possessionem eius nactus sit iuste, ut avelli non possit, sed et tamquam suae rei: nam si ignorans rem mihi subreptam emam, non videri in potestatem meam reversam.

D. 47.2.87(86) (Trif. 9 disp.): Si ad dominum ignorantem perveniret res furtiva vel vi possessa, non videtur in potestatem domini reversa, ideo nec si post talem domini possessionem bona fide ementi venierit, usucapio sequitur.

D. 41.3.4.7 (Paul. 54 ad ed.): Labeo quoque ait, si res peculiaris servi mei subrepta sit me ignorante, deinde eam nactus sit, videri in potestatem meam redisse: commodius dicitur, etiamsi sciero redisse eam in meam potestatem (nec enim sufficit, si eam rem, quam perdidit ignorante me, servus adprehendat): si modo in peculio eam esse volui: nam si nolui, tunc exigendum est ut ego facultatem eius nactus sim.

D. 41.3.4.10 (Paul. 54 ad ed.): Si rem quam apud te deposueram lucri faciendi causa vendideris, deinde ex poenitentia redemeris et eodem statu habeas, sive ignorante me sive sciente ea gesta sint, videri in potestatem meam redisse secundum Proculi sententiam, quae vera est.

D. 41.3.4.8 (Paul. 54 ad ed.): Ideoque si servus meus rem mihi subripuerit, deinde eandem loco suo reponat, poterit usucapi, quasi in potestatem meam redierit, utique si nescii: nam si scivi, exigimus, ut redisse sciam in meam potestatem.

D. 41.3.4.11(Paul. 54 ad ed.): Si pupilli res subrepta sit, sufficere dicendum est, si tutor eius sciat redisse eam in domum pupilli: et si furioso, sufficere curatores scire.

Infatti, mentre nel passo giulianeo sembrerebbe richiedersi la scientia della subreptio, in D. 41.3.4.12, D. 47.2.87(86) e D. 41.3.4.11 si tratta di scientia della reversio. In D. 41.3.4.7, 8 e 10, poi, Paolo si riferisce ad entrambe.

Il rapporto tra scientia della subreptio e scientia della reversio è da Paolo affrontato in questa ottica: se il dominus abbia ignorato il furto, allora, ai fini della usucapibilità, non occorre che sappia della reversio. Laddove abbia saputo del furto, dovrà sapere anche che la res è reversa. Dunque, è richiesta la scientia della reversio subordinatamente alla scientia della subreptio, nel senso che la presenza di quest’ultima rende indispensabile la prima. E, d’altra parte, la scientia della reversio comprende in sé quella della subreptio: è evidente, infatti, che il dominus inscius del furto nell’attimo in cui conosce della reversio acquista consapevolezza che la res gli era stata sottratta. Viceversa, può ben darsi che il proprietario, sciens del furto, ignori la reversio. In tal modo si giustifica la preoccupazione da parte del giurista di chiarire che, malgrado il dominus inscius possieda la res e che, pertanto, quel possesso, nei fatti, altro non è se non l’effetto del rientro della stessa res nella sua disponibilità, tuttavia non si potrà dare luogo ad una valida reversio. In D. 41.3.4.12 Paolo considera appunto il caso in cui il proprietario acquisti la res ignorando che si tratta di quella a lui sottratta, negando che il possesso del bene così ottenuto costituisca reversio. E Trifonino, D. 47.2.87(86), ancor più chiaramente, ipotizza che al dominus ignorans pervenga la res furtiva, o vi possessa, successivamente trasferita ad un acquirente in buona fede. Ora, nonostante il possesso del bene da parte del dominus e nonostante la qualifica di possessore di buona fede in capo all’emptor, cionondimeno la res continuerà ad essere inusucapibile. Il riferimento nel passo alla res vi possessa induce a credere, poi, che il dominus avuto presente da Trifonino sia consapevole di aver subìto l’asportazione del bene: difatti il furto non è avvenuto in modo clandestino, ma apertamente, con l’uso della violenza.

È, invece, probabile che Giuliano seguisse un diverso orientamento, a giudicare dal tenore attuale di D. 41.4.7.7. Infatti, mentre Paolo ammette l’usucapibilità della res furtiva quando il proprietario abbia ignorato il furto, senza neppure richiedere come indispensabile la scientia della reversio, Giuliano sembra negarla. L’inciso ‘quamvis possideret eam’ lascia supporre che il giurista adrianeo valutasse la scientia della subreptio quale vero e proprio requisito e ciò nel senso che qualora il proprietario possedesse il bene senza sapere che esso si era macchiato della furtività, quel possesso non sarebbe stato sufficiente ad estinguere la macula furti. Si tratta, dunque, di una posizione concettualmente opposta a quella seguita da Paolo e poi appoggiata da Trifonino, per cui la consapevolezza del furto rileva solo nel senso che il proprietario dovrà, perché la res ritorni usucapibile, avere anche la scientia della reversio. Il tentativo di armonizzare le soluzioni tra di loro ci spinge ad un’alternativa: o riteniamo il passo di Giuliano corrotto, immaginando che il contenuto originario fosse in sostanziale armonia con quello paolino, oppure bisogna concludere nel senso che Paolo e con lui Trifonino abbiano sostenuto un’interpretazione meno rigida, improntata, cioè, alla logica di favorire l’usucapione delle res furtivae, probabilmente connessa alle più complesse esigenze commerciali presenti nell’epoca severiana ed oltre.

Considerato che proprio Paolo, e lo abbiamo rilevato, manifesta la tendenza a limitare, per quanto possibile, l’inusucapibilità degli oggetti furtivi – basterebbe pensare all’accoglimento della riflessione sabino-cassiana emergente da D. 50.16.215 – la seconda soluzione prospettata ci appare, senza forzature di sorta, la più plausibile.

Abbiamo avuto già occasione di esaminare brevemente alcuni passi in cui si ammette la reversio ad dominum nelle ipotesi di trasferimento della res da parte del proprietario o di conseguimento della litis aestimatio nel giudizio rivendicatorio da lui intentato. Esaminiamo da vicino le fonti al riguardo, cominciando da

D. 41.3.32 pr. (Pomp. 32 ad Sab.): Si fur rem furtivam a domino emerit et pro tradita habuerit, desinet eam pro furtivam possidere et incipiet pro suo possidere.

A cui va affiancato

D. 47.2.85 (84) (Paul. 2 ad Nerat.): Quamvis res furtiva, nisi ad dominum redierit, usucapi non possit, tamen, si eo nomine lis aestimata fuerit vel furi dominus eam vendiderit, non interpellari iam usucapionis ius dicendum est.

Nel primo passo Pomponio dice che se il ladro acquista la res furtiva dal proprietario e costui gliela consegni, cessa di possedere furtivamente e comincia una possessio pro suo 51. Quindi anche il ladro può usucapire la cosa rubata, ove questa sia stata recuperata dal dominus, il quale consapevolmente ne disponga, trasferendola con l’emptio venditio. Paolo, ancora più esaustivamente, sembra sottolineare l’ipotesi, per così dire normale, di reversio, la quale si attua nel caso di recupero fisico, da parte del dominus, della sua res. Ma l’effetto della cancellazione dell’inusucapibilità è possibile anche laddove il dominus medesimo, in sede di giudizio rivendicatorio, abbia ottenuto la litis aestimatio, poiché, in questo caso, si sarà realizzata una vera e propria vendita, dunque un atto di disposizione del proprio bene consapevolmente compiuto. Non a caso il testo prosegue facendo espressa menzione della vendita che il proprietario effettui della sua cosa al ladro, così come nel passo di Pomponio: anche qui dobbiamo immaginare che il dominus, recuperata la res, decida di disporne attraverso la sua alienazione, e poco importa se l’acquirente sia addirittura il ladro, dal momento che essa è reversa nell’attimo in cui il proprietario ne ha riacquistato la capacità di disporne. E ciò, come si vede, a prescindere dal fatto che costui abbia o meno riottenuto fisicamente la cosa, sia, essa, per così dire, tornata o no nelle sue mani: infatti, la circostanza di trovarsi ad agire con la rei vindicatio postula che egli non ne sia ancora possessore.

L’analogia, poi, tra le due ipotesi, litis aestimatio e vendita, è, come si sa, diffusamente accolta dalla giurisprudenza romana, alla quale non sfuggiva l’identità sostanziale degli effetti che da ambedue si producevano: l’ottenimento della litis aestimatio si atteggia, in sostanza, come conseguimento del pretium per la cosa venduta, così che, il convenuto, pagando, acquista il diritto di possedere l’oggetto, alla stessa stregua di un acquirente 52.

In realtà, noi si è visto pure come, almeno secondo Sabino e Cassio, affinché si determini la usucapibilità della res furtiva, non sia necessario che il dominus effettivamente eserciti la rei vindicatio, ottenendosi quell’effetto non appena egli si trovi nella possibilità di esperire la stessa. Ciò induce a credere che anche qualora egli rinunci, consapevolmente, a recuperare il possesso del bene o a ottenerne in cambio il controvalore (o pretium che sia), nondimeno si avrà reversio e, pertanto, la res potrà essere usucapita da chiunque. La qual cosa, ci pare, se da un lato mira a garantire il dominus, che giammai potrà essere privato, per usucapione, della titolarità del bene senza che egli vi acconsenta, dall’altro costituisce un incentivo per la libera circolazione dei beni, dal momento che sarà cura del proprietario attivarsi nel recuperare la res sottrattagli o nell’ottenere, in sua vece, un corrispettivo. La sua inerzia, dunque, non potrà esser causa di una paralisi negli scambi commerciali 53.

Ancora, all’esperimento della rei vindicatio e all’ottenimento della litis aestimatio, si riferisce

D. 41.3.4.13 (Paul. 54 ad ed.): Sed et si vindicavero rem mihi subreptam et litis aestimationem accepero, licet corporaliter eius non sim nactus possessionem, usucapietur.

L’avverbio corporaliter è stato espunto da Beseler 54, seguito dallo Scherillo 55, ma il Rotondi 56 ha osservato come, nel passo, esso non abbia specificamente il ruolo di qualificare la possessio, potendosi, tutt’al più, sentire come una aggiunta superflua. Da parte nostra, ci permettiamo di osservare come esso rafforzi il convincimento più volte manifestato da Paolo, di considerare il recupero fisico dell’oggetto furtivo da parte del suo proprietario, non indispensabile 57 ai fini di una efficace reversio: da questo punto di vista, la sua presenza funge, al contrario, da forte elemento di contrasto tra l’ipotesi del conseguimento della litis aestimatio e quella del rientro materiale dell’oggetto nella potestas domini. Né si può pensare che proprio il revertere, fisicamente inteso, della res furtiva presso il suo dominus, non abbia costituito il caso paradigmatico di reversio nella mente dei giuristi: tipicamente, allo spostamento del bene dalla sua dimora padronale, verificatosi in seguito alla subreptio, doveva seguire il suo ritorno nello stato pristino. Di qui, riteniamo, si sia mossa la giurisprudenza, enucleando, via via, sempre nuove ipotesi che permettessero il rispetto della voluntas domini e il raggiungimento degli obbiettivi imposti da una economia aperta agli scambi 58. In un simile complesso processo di astrazione Paolo sembra aver avuto un ruolo tutt’altro che secondario, spingendosi fino al punto di considerare reversa la res trasferita, dall’attuale possessore, per volontà del proprietario.

D. 41.3.4.14 (Paul. 54 ad ed.): Item dicendum est etiam si voluntate mea alii (scil. res subrepta) tradita sit.

È chiarissimo, qui, come il proprietario abbia rintracciato la cosa a lui sottratta, e trovi per motivi economici, più conveniente disporne il trasferimento ad altri che recuperarla per sé. Così come si potrebbe, ragionando in questa prospettiva, immaginare che il furto non sia materialmente avvenuto ai danni del proprietario, ma di un terzo. In tale evenienza, il ritorno del bene nel controllo del derubato non proprietario non può essere inteso come una valida reversio. Ma ove il proprietario, a conoscenza del furto e del ritorno della cosa, autorizzi il terzo a disporne si saranno evidentemente realizzate le condizioni necessarie e sufficienti per ritenere la res reversa. Sotto il profilo pratico, poi, è chiaro che il maggior vantaggio può, anzi, essere proprio rappresentato dalla possibilità di evitare il recupero cui debba seguire il trasferimento, risolvendo il tutto, attraverso un unico atto. La res sarà usucapibile perché il dominus ne ha iniziato nuovamente a disporre, ed è questa evidentemente l’essenza intima della reversio, il minimo comune denominatore da rispettare in tutte le innumerevoli espressioni che essa può, secondo i giuristi, di volta in volta assumere.

Un parziale tentativo di Paolo volto forse a sintetizzare i punti fondamentali della propria disamina è rilevabile nel già citato paragrafo 12 di

D. 41.3.4 (Paul. 54 ad ed.): Tunc in potestatem domini (scil. rem) redisse dicendum est, cum possessionem eius nactus sit iuste, ut avelli non possit, sed et tamquam suae rei: nam si ignorans rem mihi subreptam emam, non videri in potestatem meam reversam.

Nel passo si condensano, da un lato, il concetto di reversio ad dominum inteso come recupero del possesso della res da parte del proprietario, in quanto possesso conseguito legittimamente e non suscettibile di essergli tolto; dall’altro, il rientro del bene nella sua disponibilità dovrà essere accompagnato dalla consapevolezza che si tratti della cosa a lui precedentemente sottratta, in modo che egli possa incominciare a possederla proprio come si trattasse della sua cosa. Giustamente, al riguardo, è stato rilevato come questo speciale animus, derivante dalla scientia domini, dalla cui presenza, è ormai chiarito, si fa dipendere l’effetto della usucapibilità, presupponga, ma certo non si identifichi, col normale animus possidendi: “il fatto che il dominus venga ad un certo momento a trovarsi possessore della cosa (o animo et corpore proprio, o animo proprio et corpore alieno, o animo et corpore alieno) nessuna influenza può spiegare sull’inusucapibilità della res, che continua ad essere considerata furtiva” 59.

In verità, il libro 54 ad edictum di Paolo è ampiamente dedicato alla trattazione dei problemi concernenti la disciplina del possesso, tanto che, com’è noto, R. von Jhering ha ritenuto di assegnare al giurista, proprio sulla base del libro 54, un ruolo particolarissimo per la comprensione dell’istituto 60. La disamina degli aspetti connessi all’usucapibilità delle res furtivae si articola secondo un ordine, per così dire, esemplificativo lungo un intero squarcio del Digesto: a partire dal paragrafo 6 di D. 41.3.4 fino al paragrafo 14 incluso, Paolo esamina le varie ipotesi di reversio in potestà, trascurando, però, in questa sede, di far cenno a quella che pur doveva rappresentare, in materia, l’interpretazione più avanzata e che egli certamente sosteneva, la reversio realizzata attraverso la vindicandi potestas.

Si ricorderà che questa era stata il prodotto di una riflessione rimontante a Sabino e Cassio. E proprio Paolo ce ne informa (D. 50.16.215), in un frammento tratto dal liber singularis ad legem Fufiam Caniniam. Il motivo per cui detta interpretazione non trova accoglimento in D. 41.3.4, la più opportuna sedes materiae, sembra oscuro, mentre, come abbiamo letto, in quella sede, il giurista, al paragrafo 13, ci parla della reversio attuabile diversamente dal recupero del possesso della res furtiva. Al riguardo, egli ci informa che la res sarà reversa anche qualora il dominus l’abbia rivendicata ed abbia ottenuto la litis aestimatio, e al § 14 sostiene che il medesimo effetto si produce quando, per volontà del proprietario, colui che possiede la cosa la trasferisca ad altri. Accettando l’impostazione sabino-cassiana, infatti, egli non avrebbe avuto ragione di insistere sulla possibilità di realizzare la reversio in seguito all’esercizio della rei vindicatio, posto che, e lo si è detto più su, la res sarebbe già stata purgata dalla furtività nel momento in cui il dominus si fosse trovato nella condizione di esperire l’azione rivendicatoria. La vindicandi potestas, ai fini della reversio, rende, cioè, superfluo l’effettivo esercizio della rei vindicatio.

Né si può seriamente dubitare che Paolo accettasse quell’interpretazione, considerato il tono di indiscussa adesione che da D. 50.16.215 chiaramente trapela. Piuttosto, preferiamo pensare che l’ipotesi di reversio per effetto dell’esercizio della rei vindicatio rappresenti, in qualche modo, un caso di scuola, tanto che lo stesso Paolo, altrove, vi insiste 61, e riconnettere, così, un certo valore didascalico a tutto il brano riportato in D. 41.3.4 62. Quanto detto, ci pare, trovi conferma dalla lettura di D. 50.17.15 63, passo di Paolo tratto dai libri di commento a Sabino:

D. 50.17.15 (Paul. 4 ad Sab.): Is, qui actionem habet ad rem reciperandam, ipsam rem habere videtur.

Cioè, è evidente come per il giurista – e a questo punto non c’è dubbio che si riporti alla dottrina sabiniana – il possesso del bene va inteso come riottenuto già per colui che può esercitare l’azione recuperatoria. Opinione, questa, che crediamo rappresenti l’enunciazione in termini generali dell’idea sostenuta da Sabino e Cassio con particolare riferimento alla reversio ex lege Atinia 64.

Ciò posto, non sembrerà corretta l’impostazione, di parte della dottrina, volta a distinguere, nell’ambito dei modi in cui può attuarsi la reversio in potestà, un modo “normale” (recupero del possesso); un modo sufficiente (allorché il proprietario abbia la potestas vindicandi); i modi equivalenti, che si avrebbero tutte le volte in cui la res furtiva è usucapibile anche se il dominus non ne ha riacquistato il possesso 65. Più cautamente, infatti, verrebbe da osservare come l’essere in condizione di esperire la rei vindicatio presupponga necessariamente la mancanza del possesso e, dunque, da questo punto di vista, non ci sembra che passi grande differenza con l’ipotesi in cui (D. 41.3.4.14) l’attuale possessore della res furtiva abbia trasferito, per volontà del dominus, la res ad altri: anche in questo caso, sarà ritenuta sufficiente, ai fini della reversio, a prescindere dal possesso che evidentemente il proprietario non ha riottenuto, la circostanza per cui il bene è giuridicamente nel controllo di questi. Che, poi, il modo normale per aversi reversio sia rappresentato dal ritorno materiale della res furtiva presso il dominus, è un’affermazione sulla quale non crediamo di dover più insistere. Ci limitiamo, a questo punto, soltanto a ricordare quanto Giustiniano nelle sue Institutiones, 2.6.8, afferma:

Aliquando etiam furtiva vel vi possessa res usucapi potest: veluti si in domini potestatem reversa fuerit. Tunc enim vitio rei purgato procedit eius usucapio.

Il veluti, se da un lato introduce l’ipotesi tipica, consueta, di reversio (recupero del possesso), dall’altro lascia chiaramente spazio a tutte le altre ipotesi che, pur non esaurendosi nell’acquisto del possesso, tuttavia sortiscono il medesimo effetto dell’usucapibilità della res subrepta.

2. La reversio al possessor bonae fidei

È necessario, adesso, occuparci di un diverso problema inerente alla possibilità che la reversio al possessore di buona fede valga come reversio ad dominum. Difatti, se dall’esame delle fonti dovesse emergere che la reversio al possessore di buona fede sia efficace per l’usucapibilità, ci troveremmo di fronte ad una importante eccezione al principio generale per cui la macula furti si estinguerebbe solo per effetto del rientro del bene nella potestas domini, secondo l’interpretazione che di quest’ultima abbiamo, fino ad ora, sostenuto.

Il frammento che dagli antichi commentatori in poi viene additato come recante la traccia più limpida dell’efficacia della reversio al possessor bonae fidei è costituito da

D. 43.26.6.3 (Ulp. 71 ad ed.): Iulianus ait eum qui vi alterum deiecit et ab eodem precario rogavit, desinere vi possidere et incipere precario, neque existimare sibi ipsum causam possessionis mutare, cum voluntate eius quem deiecit coeperit precario possidere: nam si ab eodem emisset, incipere etiam pro emptore posse dominium capere.

Colui che è stato espulso da un fondo, lo concede in precario all’autore della violenza: per quest’ultimo cessa la possessio vi e si inizia una possessio a titolo di precario. Se il fondo poi, gli viene pure venduto allora egli potrà usucapirlo sulla base del titolo pro emptore, né ‘existimare sibi ipsum causam possessionis mutare’.

Nella dottrina più antica il passo è stato interpretato nel senso di ritenere l’espulso possessore in buona fede del fondo, per cui, gli atti di disposizione dello stesso, da parte sua, realizzerebbero efficaci ipotesi di reversio. Così si argomenta: “… È evidente che se colui che venne violentemente spossessato avesse avuto qualità di proprietario del fondo, lo spogliatore, col fatto della compra, sarebbe divenuto proprietario e non avrebbe avuto alcun bisogno di usucapire. Ciò significa che lo spogliato, avuto in mente da Giuliano, non era proprietario, ma semplicemente possessore” 66. E ancora: “È facile riflettere che, quantunque il passo di Giuliano espressamente nol dica, deve riferirsi di necessità al possessore ad usucapionem. Perocché se il derubato fosse un possessore meramente naturale, un possessore a nome altrui, come il depositario, il precarista, il commodatario e simili, non basterebbe … il ritorno della cosa presso di lui, indipendentemente dalla scientia del dominus in ordine al ritorno medesimo” 67.

Al che si può osservare come, innanzitutto, non siano presenti nel testo evidenti indizi per ritenere che lo spoliatus fosse senz’altro possessore e non proprietario del fondo: l’affermazione per cui se si fosse trattato del dominus, l’acquirente avrebbe acquistato il dominio e non il semplice possesso è, addirittura, incredibile sul piano giuridico. Infatti, per effetto dell’emptio venditio, il compratore giammai avrebbe potuto acquistare la proprietà dell’immobile. Bisognerebbe soltanto sostenere che il trasferimento fosse avvenuto mediante il ricorso ad una mancipatio, ma la dimostrazione di quest’assunto è, come tutti sanno, pressoché impossibile 68.

Al contrario, il riferimento costante all’emere e al connesso titolo pro emptore ci spinge a ritenere, in assenza di elementi di segno contrario, che proprio di emptio venditio si trattasse. Né siamo propensi, per lo stesso ordine di ragioni, ad immaginare che alla compera informale del bene seguisse, come contenuto implicito del passo, la mancipazione del medesimo.

Si è, pure detto, che, all’epoca di Giuliano, doveva essere comunque più frequente la mancipatio, almeno per i fondi, rispetto alla traditio 69: ma ciò non solo oggi non viene più comunemente accettato, quanto poi risulta, anche sulla base delle stesse fonti in materia, poco agevole da ricavare. La stessa testimonianza gaiana portata a sostegno, da questa parte della dottrina, Gai. 2.25, secondo cui plerumque tamen et fere semper mancipationibus utimur, non solo necessita di tutte le cautele indispensabili quando ci si accosti alla lettura delle Istituzioni gaiane, e su cui non vale la pena di indugiare, ma essa fu concepita con ogni verisimiglianza per sottolineare la maggiore frequenza della mancipatio rispetto alla in iure cessio, com’è del tutto evidente se si prosegue nella lettura del brano relativo:

Quod enim ipsi per nos praesentibus amicis agere possumus, hoc non interest nec necesse est cum maiore difficultate apud praetorem aut apud praesidem provinciae agere.

Cuiacio, che pure riteneva inammissibile la reversio al possessore di buona fede, avvertì addirittura l’esigenza di correggere il testo. Invece della spiacevole espressione ‘incipere etiam pro emptore posse dominium capere’, caratterizzata dall’ingombrante presenza di tre infiniti, propose di emendare in ‘inciperet etiam pro emptore possidere’. In questo modo il possesso fondato sul titolo pro emptore sarebbe stato in stretta relazione col precedente possesso a titolo di precario: lo spoliator avrebbe iniziato un nuovo possesso pro suo, giammai un possesso ad usucapionem 70.

L’escogitazione dello Studioso non è, però, neppure condivisibile: troppo frettolosa ed arbitraria l’eliminazione di ‘dominium capere’, che, sebbene poco elegante, regge e giustifica, secondo noi, tutto il discorso. In realtà, la preoccupazione da cui è mosso Cuiacio svanisce nel momento in cui, come si è detto, si ipotizzi che il trasferimento del fondo sia avvenuto mediante emptio venditio e non mancipatio. Se così si intende, non c’è motivo per ritenere necessariamente che l’alienante fosse possessore di buona fede del bene e che, per il suo trasferimento, abbia utilizzato una mancipatio: non v’è, infatti, chi non veda come, proprio la circostanza di essere possessore renda assai più probabile l’eventualità che costui abbia utilizzato il negozio più rapido e semplice, anziché quello formale, al quale poteva risultare vantaggioso ricorrere, ancora in epoca adrianea, allorché ci si volesse assicurare proprio il trasferimento del dominium. Il testo, viceversa, dice semplicemente che il bene di cui il proprietario sia stato spogliato per effetto della violenza, diventa inusucapibile. Una volta che questi sia nuovamente in condizioni di disporne e lo trasferisca all’autore dello spoglio, costui potrà usucapirlo, perché si sarà attuata una valida reversio ad dominum.

Il Vangerow, e con lui il De Retes 71, ritengono, da parte loro, sostenibile che, nel passo in esame, si facesse questione di emptio venditio e non di mancipatio: ma, il Borgna, ripercorrendo in ciò le orme di Windscheid e poi di Gandolfo 72, trova che, così concepito, il nostro testo non abbia più giustificazione.

Ora, l’interpretazione da noi avanzata di D. 43.26.6.3 tende, ci sembra, a ribadire la necessità della reversio ad dominum intesa non in senso squisitamente materiale: la vendita del bene marchiato dalla furtività effettuata dal dominus è sufficiente a sanare il vizio, anche quando acquirente sia l’autore dell’illecito. In questo senso, D. 43.26.6.3 si colloca perfettamente nel dibattito giurisprudenziale in tema di reversio e trova, in quell’ambito, una propria armonica ragione di esistere 73.

Queste, in realtà, sono le conclusioni cui giungiamo accettando del tutto acriticamente l’interpretazione della dottrina che ha voluto ravvisare in D. 43.26.6.3 un implicito riferimento alla reversio: ma una lettura più accorta del passo spinge a chiedersi se esso non possa considerare un’ipotesi del tutto diversa. È probabile, infatti, che Ulpiano, forse riflettendo sulle condizioni per l’esperibilità dell’interdictum unde vi (si ricordi che il frammento è tratto dai libri di commento ad edictum), abbia ragionato sull’eventualità che il deiciens modifichi la propria posizione di possessore vi in quella di precarista. Ora, come abbiamo già verificato, l’essere il possesso iniustus di per sé ha conseguenze sotto il profilo della tutela concessa alla vittima e dell’inusucapibilità del bene per l’autore dell’impossessamento. Ma nulla vieta che un terzo ottenuto legittimamente il bene e in buona fede possa usucapirlo.

In D. 43.26.6.3 si ammette all’usucapio il deiciens perché egli ha acquistato per effetto di un’emptio venditio, il fondo dal deiectus e, pertanto, la sua iniusta causa possessionis si è trasformata in iusta causa usucapionis: dunque è sulla base del nuovo titolo pro emptore che Ulpiano consentirebbe lo ius usucapionis .

In conclusione, letto in questo modo, il testo nulla dice a proposito della reversio, né può essere altrimenti visto che essa viene ritagliata sull’esigenza di mitigare il regime di inusucapibilità assoluto derivante da furto oppure da impossessamento violento nel senso previsto dalla lex Plautia e poi dalla lex Iulia, cioè di vizio che rende la res vi possessa non usucapibile, se prima non rientra nella potestas domini. Il passo, invece, parla esplicitamente di deiectio, tace sulla presunta macula della res, e, soprattutto, limita il discorso dell’usucapibilità all’autore dell’impossessamento, laddove il vitium rei e connessa reversio, come abbiamo con certezza verificato, riguardano essenzialmente i terzi aventi causa dal ladro o dal predone.

3. Il c.d. furtum rei suae

Da D. 41.3.4.6-7 avevamo ricavato che la reversio in potestatem eius cui subreptum est, fu, a partire da Labeone, intesa nel senso di reversio ad dominum. Paolo mostra di aderire al pensiero del predecessore, tanto che, accoglie anche l’idea che reversa, ai fini dell’usucapibilità, sia pure la res di cui il dominus abbia ripreso il controllo giuridico, potendone disporre per alienazione, potendola rivendicare, ricavandone l’aestimatio in sede giudiziale, e infine anche solo quando, avendola rintracciata, rinunciasse a recuperarla (potestas vindicandi ex D. 50.16.215).

Ma alcune testimonianze sembrano dimostrare un avviso diverso del giurista severiano, quando a commettere il furto fosse stato proprio lo stesso dominus (c.d. furtum suae rei) 74.

Cominciamo coll’esaminare D. 41.3.49 (Lab. 5 pith. a Paul. epit.):

Si quid est subreptum, id usucapi non potest, antequam in domini potestatem pervenerit. Paulus: immo forsitan et contra: nam si id, quod mihi pignori dederis, subripueris, erit ea res furtiva facta: sed simul atque in meam potestatem venerit, usucapi poterit 75.

Labeone, quasi a riportare le parole della lex Atinia, richiede, coerentemente ai frammenti prima riportati, la reversio ad dominum. Paolo tuttavia, prospetta l’ipotesi di una subreptio compiuta dal debitore pignoratizio (proprietario della res) ai danni del suo creditore: il pignus sarà furtivo, ma se rientra nella potestà del creditore, sarà usucapibile. Cioè, pur accogliendo in generale l’interpretatio labeoniana, ove autore del furto sia lo stesso dominus, l’unica reversio efficace è quella al derubato.

Leggiamo ora

D. 41.3.4.21 (Paul. 54 ad ed.): Si rem pignori datam debitor subripuerit et vendiderit, usucapi eam posse Cassius scribit, quia in potestatem domini videtur pervenisse, qui pignori dederit, quamvis cum eo furti agi potest: quod puto rectius dici.

Il debitore pignoratizio ruba e quindi vende l’oggetto del pegno. Cassio, seguito da Paolo, ritiene usucapibile la cosa, poiché sembrerebbe che con la stessa subreptio si sia realizzata la reversio ad dominum. Tuttavia contro di lui sarà esercitabile l’actio furti. L’idea sostenuta da Cassio parrebbe essere questa: nel momento stesso in cui il proprietario ha sottratto la sua cosa, ha commesso un furto, tanto che sarà passibile della relativa azione. Ma la res non è divenuta inusucapibile, quasi come se subreptio e reversio potessero coincidere nello stesso atto. La soluzione, a dir poco ‘ardita’ 76, in ogni caso mostra che nella fattispecie Paolo richiedesse la reversio ad dominum, diversamente dal frammento prima esaminato in cui propendeva per quella al derubato 77.

D. 47.2.20.1 (Paul. 9 ad Sab.): Si bona fide rem meam emeris eamque ego subripuero, vel etiam tuus usus fructus sit et eam contrectavero, tenebor tibi furti actione, etsi dominus rei sum. Sed his casibus usucapio quasi furtivae rei non impedietur, quoniam et si alius subripiat et in meam potestatem reversa res fuerit, usucapiebatur.

L’interpretazione del passo non è agevole 78. Da ‘si’ a ‘sum’ Paolo discute del furtum suae rei compiuto in danno del possessore di buona fede o dell’usufruttuario e si ammette il dominus ladro alla legittimazione passiva all’actio furti. Da ‘sed’ in poi, la fattispecie pare complicarsi: infatti, si riconosce l’usucapibilità del bene, ma la motivazione riposa su una nuova circostanza. Un alius subripiat la res, la quale se poi rientra nella mia potestas (scil. del dominus) sarà da considerarsi reversa e pertanto, usucapibile. E si comprende bene perché, specie questa seconda parte, sia stata sospettata di gravi alterazioni. A ben vedere, nel primo tratto non si fa questione dell’usucapibilità del bene, trattandosi solo della concessione dell’actio furti contro il proprietario. Un tema anche esso molto complesso e dibattuto perché si trattava di ammettere che l’actio furti, sorta verisimilmente a difesa della proprietà, venisse esercitata contro lo stesso proprietario, con le conseguenze infamanti che le erano connesse. Il riconoscimento del furtum suae rei, a breve lo vedremo, dovette essere il frutto di un imponente e non del tutto pacifico sforzo interpretativo da parte dei giuristi. Certamente, però, Sabino ammetteva l’azione contro il dominus, proprio partendo dal caso, piuttosto tipico, della sottrazione del pegno da parte del debitore. Una ulteriore traccia in questo senso è ricavabile da D. 47.2.19.5 (Ulp. 40 ad Sab): Qui rem pignori dat eamque subripuit, furti actione tenetur. Ed è questo a rappresentare il cuore del discorso del giurista nella prima parte di D. 47.2.20.1, tanto che non è possibile sapere se la res sottratta al possessor bonae fidei o all’usufruttuario sia diventata inusucapibile e, in caso affermativo, quale tipo di reversio si ritenesse efficace per la cancellazione della macula furti. Da questo punto di vista dunque il testo purtroppo non aiuta a fare chiarezza sul pensiero di Paolo. Al contrario, come si è acutamente notato 79, l’usucapibilità della res sottratta al possessore di buona fede avrebbe comportato per lui conseguenze sfavorevoli. Infatti, se il dominus l’avesse alienata, inutile sarebbe stato l’esercizio dell’actio Publiciana contro l’attuale possessore che l’avesse usucapita: la sua eventuale exceptio iusti dominii non avrebbe potuto essere efficacemente bloccata dalla replicatio doli del precedente possessore.

Ma proprio la centralità dell’azione di furto ci spinge a riflettere sulla sua funzione economica che all’interno dei rapporti tra proprietario e terzo leso dalla sua subreptio assume. Infatti, non è detto che l’unico aspetto di fronte alla furtività fosse quello dell’inusucapibilità del bene sottratto. A certe condizioni poteva risultare senz’altro più urgente riparare il danno da un punto di vista economico, dal momento che, essendo il ladro lo stesso dominus, la cosa non rischiava di sfuggire dal suo controllo.

Ma prima di tirare le somme delle nostre osservazioni, consideriamo ancora

D. 41.4.5 (Mod. 10 pand.): Si rem, quam tibi pigneravi, subripuero, eamque distraxero: de usucapione dubitatum est: et verius est, utiliter cedere tempora usucapionis.

La dottrina reputa sostanzialmente genuino il passo, a parte l’ultimo tratto, ‘et … usucapionis’ che potrebbe essere stato rimaneggiato per sintetizzare un ragionamento più vasto, cosa che sarebbe evidenziata dal tenore perentorio che esso presenta. Modestino affronta ancora il furto compiuto da un debitore pignoratizio, il quale, successivamente, vende il pegno. Nonostante l’esistenza di un dibattito giurisprudenziale in merito (dubitatum est), il giurista, per ragioni di utilità, ritiene doversi procedere a favore dell’usucapibilità del bene.

Ed infine,

CI. 7.26.6 (Imp. Philippus A. cum consilio collocutus. dixit): Cum sit probatum rem pignori fuisse obligatam et postea a debitore distractam, palam est non potuisse eam quasi furtivam usucapi (sine die et consule).

Secondo la cancelleria di Filippo l’Arabo, il pegno 80 rubato e distratto dal debitore pignoratizio non può essere usucapito, chiudendo, così, autoritativamente il dibattito e negando la soluzione favorevole all’usucapibilità 81.

Vediamo allora cosa possiamo ricavare dall’esame complessivo delle testimonianze riportate. Innanzitutto un contrasto nelle soluzioni di Paolo in cui talvolta si richiede la reversio ad dominum (D. 41.3.4.6, D. 41.3.4.21, D. 47.2. 20.1) e talaltra (D. 41.3.49) la reversio al derubato. Tralasciando D. 41.3.4.6 in cui il furto è commesso non dal proprietario, ma da un terzo, e D. 47.2.20.1 in cui abbiamo rilevato come la fattispecie problematica contenuta nella prima parte del passo (furtum suae rei in danno al possessore di buona fede o all’usufruttuario) non è in linea con la seconda in cui l’usucapibilità si pone rispetto ad un successivo furto del bene compiuto da un alius, i testi davvero confliggenti tra loro sono D. 41.3.4.21 e D. 41.3.49 82. Nel primo passo al furto del pignus operato dal debitore pignoratizio, segue la vendita dello stesso: Cassio e Paolo ne ammettono l’usucapibilità. Nel secondo, Paolo, prendendo le distanze dall’interpretatio labeoniana della reversio ad dominum, sostiene, nella stessa ipotesi di sottrazione del pegno da parte del debitore, la reversio al creditore pignoratizio. L’analogia tra i due casi è data dall’essersi verificato per entrambi il furto del pegno da parte del proprietario-debitore. Ma mentre nel primo caso dopo la sottrazione, il debitore ha alienato il pegno, nel secondo non si fa cenno di alcun atto distrattivo 83. E va notato che la stessa circostanza dell’alienazione della res post furtum è presente pure nella costituzione di Filippo.

Potrebbe essere proprio in ciò la ragione di un diverso e non intimamente contraddittorio modo di ragionare di Paolo. Infatti, il giurista severiano richiede la reversio al derubato quando il proprietario dopo il furto ha trattenuto per sé la cosa, ledendo gli interessi del creditore pignoratizio a potersi eventualmente rifare dalla vendita dell’oggetto posto a garanzia. Essere o meno la cosa inusucapibile lo riguarda limitatamente, così come non svantaggia lo stesso dominus, che ha la cosa in suo possesso. La reversio al creditore in questo caso va a ripristinare la situazione antecedente all’illecito e impedisce che l’usucapibilità del bene venga rimessa al potere del proprietario ladro. Senza trascurare che la posizione del creditore risulta vieppiù tutelata dalla possibilità di ottenere la condanna per furto al doppio del valore dell’oggetto.

Del tutto diverso il caso in cui il debitore abbia, successivamente alla subreptio, alienato la cosa. Qui è evidente l’intervento di un terzo soggetto, che potrebbe essere verisimilmente un possessore in buona fede, il quale si è trovato ad acquistare la cosa ignorandone l’origine furtiva, dal momento che l’alienante ne era addirittura il proprietario. In questa seconda ipotesi, ciò che viene in risalto è l’esigenza di tutelare innanzitutto un possibile acquirente in buona fede al fine di consentirgli di recuperare la cosa e di riaprire i termini dell’usucapione. Tale esigenza spinge evidentemente Paolo ad aderire, del tutto eccezionalmente, alla soluzione di Cassio, sino al punto di sostenere l’identità di due atti tra loro logicamente e giuridicamente opposti, subreptio e reversio. L’enunciato di Modestino a favore dell’usucapibilità in nome di una visione ‘utilitaristica’ si spiega allora proprio avendo presente la posizione del terzo leso dalla disposizione del bene operata dal proprietario 84. E parimenti si comprende la cautela con cui Paolo si distacca in D. 41.3.49 dal sostenere la reversio ad dominum labeoniana (immo, forsitan et contra), la quale non segna, rispetto ad essa, un incomprensibile e generico rifiuto, bensì la sua accettazione che tuttavia non esclude una diversa interpretazione in casi particolari. Anche la lettura della costituzione di Filippo l’Arabo risulta così più agevole. A conclusione di un ampio dibattito, l’imperatore propende per la non usucapibilità del pegno, ammettendo implicitamente la reversio al creditore pignoratizio, pur quando la cosa fosse stata venduta ad un terzo, eliminando ogni distinguo all’interno della fattispecie.

Come si accennava, in verità tutta la materia del furtum suae rei fu oggetto di discussioni 85, a cominciare dalla concessione dell’actio furti contro il dominus. Gaio, pur seguendo l’impostazione sabiniana di ammettere quest’ultimo come legittimato passivo all’azione, non nasconde, al riguardo, ancora qualche perplessità.

Gai. 3.200: Aliquando etiam suae rei quisque furtum committit, veluti si debitor rem, quam creditori pignori dedit, subtraxerit, vel si bonae fidei possessori rem meam possidenti subripuerim.

Gai. 3.204: Unde constat creditorem de pignore subrepto furti agere posse; adeo quidem, ut quamvis ipse dominus, id est ipse debitor, eam rem subripuerit, nihilo minus creditori competat actio furti.

Dal secondo brano emerge tutta la specialità del furtum suae rei: ut quamvis ipse dominus … id est debitor … nihilo minus, sono evidenti spie ancora di un sottile imbarazzo a legittimare passivamente il dominus all’azione 86. Della quale i giuristi non potevano, per giunta, dimenticare l’originaria funzione di mezzo giurisdizionale nato a difesa della proprietà 87.

Secondo quanto riportato dalle fonti, il primo giurista in ordine a tempo che concede l’actio furti contro il proprietario è Labeone.

D. 13.7.3 (Pomp. 18 ad Sab.): Si quasi recepturus a debitore tuo comminus pecuniam reddidisti ei pignus isque per fenestram id misit excepturo eo, quem de industria ad id posuerit, Labeo ait furti te agere cum debitore posse et ad exhibendum: et, si agente te contraria pigneraticia, excipiat debitor de pignore sibi reddito, replicabitur de dolo et fraude, per quam nec redditum, sed per fallaciam ablatum id intellegitur.

Pomponio si occupa di un curioso e famoso caso. Se al momento di ricevere il denaro, il creditore restituisce all’istante il pegno al debitore e questi lo lancia dalla finestra ad un tizio che era d’accordo con lui per riceverlo, sarà possibile esercitare contro il debitore tanto l’azione di furto che l’actio ad exhibendum. Ma se verrà esercitata l’actio pigneraticia contraria e contro di essa il debitore eccepirà, potrà replicarsi per dolo e frode, dal momento che non si tratta di pegno restituito, ma sottratto con l’inganno. Il passo, giudicato da parte della dottrina rimaneggiato, soprattutto per quel che attiene alla concessione dell’actio pigneraticia contraria 88, testimonia incontestabilmente circa la previsione labeoniana del furtum suae rei, dimostrata dalla concessione contro il debitore fraudolento dell’actio furti. Ancora, dunque, la prospettazione dell’ipotesi di un furto operato dal debitore pignoratizio, che sembra pertanto aver rappresentato il caso su cui i giuristi hanno via via cercato di modellare le proprie soluzioni 89. La paternità labeoniana dell’estensione ben si concilia con lo sviluppo della disciplina del pignus, ancora oggetto di discussioni sul finire dell’età repubblicana 90. Anche per le ipotesi del furto commesso dal proprietario in danno dell’usufruttuario e del possessor bonae fidei, non possiamo immaginare di poterle collocare prima di una certa epoca, tenendo presente che se Paolo senz’altro riconosce la possibilità di esercitare, da parte dell’usufruttuario l’azione di furto contro il dominus, non evita tuttavia di manifestare lo sforzo con cui perviene alla soluzione. Così, se in

D. 47.2.15.1 (Paul. 5 ad Sab.): dominus, qui rem subripuit, in qua ususfructus alienus est, furti usufructuario tenetur,

il giurista decisamente riconosce l’esperibilità dell’azione, nel già esaminato

D. 47.2.20.1 (Paul. 9 ad Sab.): Si bona fide rem eam emeris eamque ego subripuero, vel etiam tuus ususfructus sit et eam contrectavero, tenebor tibi actione, etsi dominus rei sum. rell,

manifesta, analogamente a Gaio, una visibile resistenza (etsi dominus rei sum).

Ma la responsabilità del debitore ladro fu disciplinata, saepissime, da Giuliano, secondo quanto si legge in

D. 47.2.12.2 (Ulp. 29 ad Sab.): Sed et si res pignori data sit, creditori quoque damus furti actionem, quamvis in bonis eius res non sit: qui immo non solum adversus extraneum dabimus, verum et contra ipsum quoque dominum furti actionem, et ita Iulianus scripsit. Nec non et ipsi domino dari placet, et sic fit, ut non teneatur furti et agat. Ideo autem datur utrique, quia utriusque interest. Sed utrum semper creditoris interest an ita demum, si debitor solvendo non est? Et putat Pomponius semper eius interesse pignus habere, quod et Papinianus libro duodecimo quaestionum probat: et verius est ubique videri creditoris interesse, et ita et Iulianus saepissime scripsit 91.

E consideriamo inoltre

D. 47.2.54.4 (Paul. 39 ad ed.): Si ex donatione alterius rem meam teneas et eam subripiam, ita demum furti te agere mecum posse Iulianus ait, si intersit tua retinere possessionem, veluti si hominem donatum noxali iudicio defendisti vel aegrum curaveris, ut adversus vincantem iustam retentionem habiturus sis.

Paolo conferma apertamente l’attenzione sul punto di Giuliano, per il quale il possessore avrebbe potuto utilizzare l’actio furti contro il dominus purché sussistente un diritto di ritenzione. Gaio, che pure tratta del furto compiuto dal proprietario nei confronti del possessor bonae fidei consente, invece, come si è visto in 3.200, l’esercizio dell’azione incondizionatamente: Aliquando etiam suae rei quisque furtum committit, veluti si debitor rem, quam creditori pignori dedit, subtraxerit, vel si bonae fidei possessori rem meam possidenti subripuerim.

Questa che è sembrata a taluno 92 un’inesattezza di Gaio, l’aver taciuto, cioè, del diritto di ritenzione, può spiegarsi pensando alla genericità con cui il giurista discorre della fattispecie delittuosa, mosso forse dall’intento di sistemare organicamente una materia per certi versi ancora imbarazzante 93. Cosa, che ricordiamo, pare ben dimostrata dai due paragrafi successivi, 3. 203: Furti autem actio ei competit, cuius interest rem salvam esse, licet dominus non sit. Itaque nec domino aliter competit, quam si eius intersit rem non perire e 3.204: Unde constat creditorem de pignore subrepto furti agere posse; adeo quidem, ut quamvis ipse dominus, id est ipse debitor, eam rem subripuerit, nihilo minus creditori competat actio furti.

L’eccezionalità del furtum suae rei emerge con tutta evidenza ove si consideri, inoltre, che già l’estensione della legittimazione attiva all’actio furti a soggetti diversi dal proprietario, rappresenta una prima rottura importante.

Al riguardo, ci sia consentito, brevemente, di ricordare la famosa notizia circa la disputa degli antichi prudentes riportata in

CI. 6.2.22 pr. – 3a (Imp. Iustinianus a Iuliano pp.) Manifestissimi quidem iuris est furto perpetrato ei competere furti actionem, cuius interest, ne furtum committatur. 1. Sed quaerebatur apud antiquos legum interpretes, si quis commodavit alii rem ad se pertinentem et ipsa res subtracta est, an furti actio adversus furem institui possit ab eo qui rem utendam accepit, idoneo scilicet constituto, quia et ipse commodati actione a domino pro ea re conveniri potest. 1a. Et hoc quidem paene iam fuerat concessum, ut habeat ipse actionem, nisi inopia noscitur laborare: tunc enim furti actionem domino competere dicebant. 1b. Sed ea satis increbuit dubitatio, si tempore quo furtum committebatur idoneus erat is qui rem commodandam accepit, postea autem ad inopiam pervenit, antequam moveatur actio quae ei antea competebat, an debeat actio quae semel ei adquisita est firmiter apud eum manere vel ad dominum reverti, cum et hoc quaerebatur, an in hoc casu furti actio ambulatoria sit nec ne. 1c. Sed omnem talem tractatum alia sequitur subdivisio, si ex parte solvendo sit is qui rem utendam accepit, ut possit non in totum, sed particularem solutionem ei facere, an habeat furti actionem vel non. 1d. Tales itaque ambiguitates veterum, immo magis, quod melius dicendum est, ambages nobis decidentibus in tanta rerum difficultate simplicior sententia placuit, ut in domini sit voluntate, sive commodati actionem adversus res accipientem movere desiderat sive furti adversus eum qui rem subripuit, et alterutra earum electa dominum non posse ex paenitentia ad alteram venire. 1e. Sed si quidem furem elegerit, illum qui rem utendam accepit penitus liberari: sin autem quasi commodator veniat adversus eum qui rem utendam accepit, ipsi quidem nullo modo competere posse adversus furem furti actionem, eum autem, qui pro re commodata convenitur, posse adversus furem furti habere actionem, ita tamen, si dominus sciens rem esse subreptam adversus eum qui eam accepit perveniat. 2. Sin autem nescius et dubitans rem non esse apud eum commodati actionem instituit, postea autem re comperta voluit remittere quidem commodati actionem, ad furti autem pervenire, tunc licentia ei concedatur et adversus furem venire, nullo obstaculo ei opponendo, quoniam incertus constitutus movit adversus eum qui rem utendam accepit commodati actionem, (nisi domino ab eo satisfactum est: tunc etenim omnimodo furem a domino quidem furti actione liberari, suppositum autem esse ei, qui pro re sibi commodata domino satisfecit), cum manifestissimum est, etiam si ab initio dominus actionem instituit commodati ignarus rei subreptae, postea autem hoc ei cognito adversus furem transivit, omnimodo liberari eum qui rem commodatam suscepit, quemcumque causae exitum dominus adversus furem habuerit: eadem definitione obtinente, sive in partem sive in solidum solvendo sit is qui rem commodatam accepit. 3. Sed cum in secunda dubitatione incidebat, quid statuendum sit, si quis rem commodatam habuerit, quam aliquis furto subtraxerat et lite pulsatus condemnationem passus fuerat non tantum in rem furtivam, sed etiam in poenam furti, et postea dominus rei venerit omnem condemnationem accipere desiderans utpote ex suae rei occasione ortam, alia dubitatio incidit veteribus, utrumne rem tantummodo suam vel eius aestimationem consequatur, an etiam summam poenalem. 3a. Et licet ab antiquis variatum est et ab ipso Papiniano in contrarias declinante sententias, tamen nobis haec decidentibus Papinianus, licet variavit, eligendus est, non in prima, sed in secunda eius definitione, in qua lucrum statuit minime ad dominum rei pervenire: ubi enim periculum, ibi et lucrum collocetur, nec sit damno tantummodo deditus qui rem commodatam accepit, sed liceat ei etiam lucrum sperare. D. xv k. Dec. Lampadio et Oreste vv.cc. conss. (17 novembre 530).

La Costituzione giustinianea 94 che riportiamo non integralmente affrontava proprio il problema della concessione dell’azione di furto al comodatario, problema nascente dal fatto che costui avrebbe potuto essere convenuto in giudizio, dal proprietario, con l’actio commodati, quando l’azione di furto veniva esperita da chi avesse un interesse affinché il furto non fosse commesso. L’azione, si dice, era stata concessa, a meno che il comodatario versasse in uno stato d’indigenza. Si discuteva poi dell’azionabilità sempre per il comodatario quando costui, solvibile all’epoca del furto, fosse poi diventato insolvibile o se in questo caso l’azione dovesse ritornare al proprietario. E quale soluzione scegliere in caso di insovibilità parziale. Infine, ci si chiedeva, una volta che il comodatario avesse ottenuto la condanna del fur, se il proprietario potesse pretendere l’intero ammontare.

Al di là degli specifici problemi che in questa sede non ci riguardano, è interessante notare almeno due punti: innanzitutto, la concessione dell’azione di furto al comodatario era stata oggetto di una discussione presso i giuristi antichi, cioè ritenuti tali dalla Cancelleria dell’imperatore, dimostrandosi così che la questione era stata oggetto di un dibattito e non accolta pacificamente. In secondo luogo, rileviamo che ancora per il diritto giustinianeo l’actio furti è descritta come il mezzo giurisdizionale innanzitutto a difesa degli interessi dominicali.

È poi ben visibile il tentativo di estendere la legittimazione attiva dell’azione in base all’ampliamento dell’interesse coinvolto, non solo incentrato sulla conservazione della cosa, genericamente diffuso nel regime classico, ma piuttosto su quello a che il furto non fosse commesso 95.

E larga parte della dottrina ha pertanto intravisto nel comodatario la figura paradigmatica dei soggetti diversi dal proprietario a cui nel tempo i giuristi consentono la legittimazione attiva all’actio furti 96.

D’altra parte, abbiamo numerosissime testimonianze circa la derivazione dell’azione di furto dall’originario ed esclusivo ambito dominicale. Così,

D. 47.2.81(80).1 (Pap. 12 quaest.): Cum autem iure dominii defertur furti actio, quamvis non alias, nisi nostra intersit, competat, rell.

D. 47.2.12 pr. (Ulp. 29 ad Sab.): Itaque fullo, qui curanda poliendave vestimenta accepit, semper agit: praestare enim custodiam debet. Si autem solvendo non est, ad dominum actio redit: rell 97.

D. 47.2.14.2 (Ulp. 29 ad Sab.): Praeterea habent furti actionem coloni, quamvis domini non sint, quia interest eorum.

D. 47.8.2.22 (Ulp. 56 ad ed.): In hac actione (scil. vi bonorum raptorum) non utique spectamus rem in bonis actoris esse sive in bonis sit sive non sit, si tamen ex bonis sit, locum haec actio habebit. Quare sive commodata res sit sive locata sive etiam pignerata proponatur sive deposita apud me sic, ut intersit mea eam non auferri, sive bona fide a me possideatur, sive usum fructum in ea habeam vel quod aliud ius, ut intersit mea non rapi: dicendum est competere mihi hanc actionem, ut non dominium accipiamus, sed illud solum, quod ex bonis meis, hoc est ex substantia mea, res ablata esse proponatur 98.

E com’è noto, la giurisprudenza tenta di pervenire ad un concetto univoco di interesse alla base della legittimazione attiva, intravedendola ora nella custodia, e quindi nella conservazione della cosa 99.

Quanto esposto, se pur brevemente, è decisivo, ci pare, nel senso di chiarire che la soluzione al problema dell’usucapibilità, o meno, degli oggetti di furta suae rei non può non aver risentito delle esitazioni dei giuristi i quali, ancora in epoca severiana, discutono sull’estensione dell’azione di furto in capo al non proprietario. Se questo è lo sfondo, tuttavia abbiamo sufficienti indizi per concludere che, come il derubato avrebbe potuto utilizzare l’actio furti contro il terzo, così, in linea di massima, si tende a consentire lo stesso mezzo nei confronti del proprietario 100. Di poi, da parte di qualcuno, e certamente di Paolo, si profila l’idea, oggetto di un copioso dibattito giurisprudenziale, di ritenere l’oggetto di furtum suae rei usucapibile, quando, a causa di un successivo atto di disposizione del bene, fossero coinvolti interessi economici meritevoli di tutela, da parte di soggetti terzi.

4. La reversio nella lex Atinia

E veniamo al problema di chiarire se la lex Atinia abbia contemplato la reversio in potestà al derubato o solo al proprietario 101. Sappiamo che la testimonianza più illuminante, per noi, è di Paolo, allorché il giurista accenna a quella che ai suoi tempi è l’interpretazione diffusa della reversio, nel senso di rientro nella potestas domini. Riteniamo indispensabile rileggere le sue parole.

D. 41.3.4.6 (Paul. 54 ad ed.): Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur, nisi in potestatem eius, cui subrepta est, revertatur, sic acceptum est, ut in domini potestatem debeat reverti, non in eius utique, cui subreptum est. rell.

Una lettura serena del passo induce a concludere che la reversio in potestatem domini rappresenti, come abbiamo già verificato, il risultato di un’interpretazione del testo della lex Atinia, non essendo mancata l’opinione di chi, 102 lo abbiamo già detto, ha ritenuto di dover ascrivere tale innovazione a Labeone, espressamente richiamato da Paolo nel paragrafo successivo 103.

D. 41.3.4.7 (Paul. 54 ad ed.): Labeo quoque ait, si res peculiaris servi mei subrepta sit me ignorante, deinde eam nanctus sit, videri in potestatem meam redisse: rell.

Ora, si tratta di chiedersi se, quando la lex Atinia ha parlato di reversio in potestatem eius cui subreptum est (secondo quanto riferitoci da D. 41.3.4.6) abbia inteso riferirsi al derubato, ancorché non proprietario, o, ellitticamente a quest’ultimo, riguardato come il soggetto derubato per eccellenza. Chiariamo subito che tale interrogativo non ha possibilità di sciogliersi alla luce delle fonti. Possiamo solo tentare di abbracciare l’una o l’altra soluzione che appaia la meno insoddisfacente. In via preliminare avvertiamo pure che la dottrina ha quasi del tutto ignorato il nostro problema, ritenendolo, e non senza ragione, superato dalla circostanza per cui nella giurisprudenza classica univocamente si parla di reversio ad dominum. Da parte nostra, intanto, non nascondiamo la forte tentazione di immaginare che dietro i termini alquanto vaghi adoperati “verisimilmente” dalla legge Atinia (… nisi in potestatem eius cui subreptum est revertatur, recitati da Paolo), si possa nascondere un’ellittica reversio ad dominum 104. Infatti quest’ultima implica una tutela della proprietà che va oltre la posizione di chi sia stato materialmente leso dall’illecito, difesa che appare implicita nello stesso divieto assoluto di usucapione desumibile dalla medesima legge. Le considerazioni, cioè, che possono aver determinato la giurisprudenza ad insistere sulla necessità della reversio ad dominum, sono identiche a quelle presumibilmente sottese, se non ci inganniamo, all’introduzione del generale divieto di usucapire le res furtivae per ogni avente causa dal ladro.

Al che si potrebbe obiettare, da un lato che ingiustificato apparirebbe il linguaggio legislativo che pretendesse di rivolgersi al proprietario quando la lex Aquilia, per citarne una, aveva, molto tempo prima dell’Atinia, riferito esplicitamente all’erus la legittimazione attiva all’azione da essa introdotta; dall’altro, che il furto non si configura a Roma come lesione del diritto di proprietà, ma del possesso, tanto che non si dubita circa l’ammissibilità del furtum rei suae 105.

Quanto al primo punto, possiamo osservare come l’argomentazione di tipo formale per cui nella legge Atinia non si parla espressamente di proprietario ma di derubato non è di per sé decisiva. L’esame del disposto legislativo nel suo complesso spinge a credere che si trattasse di una norma volta ad arginare la circolazione dei beni, all’insegna della difesa della proprietà. Potrebbe dunque ritenersi che la legge abbia voluto considerare quello che ancora in epoca repubblicana si avvertiva come il derubato per antonomasia, cioè il proprietario.

In secondo luogo, l’ammissione del furtum rei suae non può essere sopravvalutata. Questo, crediamo di averlo già sufficientemente dimostrato, non viene riconosciuto in Roma prima di una certa epoca 106, dunque non può dirsi facente tipicamente parte del diritto repubblicano.

Ed infine l’idea che la lex Atinia si fosse riferita al dominus assume consistenza dalla lettura dell’ormai notissimo D. 50.16.215 107, tanto che non solo Labeone, a cui sembra potersi attribuire la paternità dell’interpretazione della reversio in potestà come rientro nella disponibilità del proprietario, ma Sabino, insieme a Cassio, non dubitano che la reversio delle res furtivae debba avvenire in potestatem domini. Anzi, è talmente certo che la reversio ex lege Atinia avvenga ad dominum, che proprio Sabino e Cassio procedono su quella linea, considerando efficace, ai fini dell’usucapibilità, anche la vindicandi potestas: D. 50.16.215 :.. In lege Atinia in potestatem domini rem furtivam venisse videri, et si eius vindicandae potestatem habuerit, Sabinus et Cassius aiunt.

Tutto ciò ci spinge a pensare non tanto che Sabino e Cassio abbiano aderito ad un’opinione, magari sostenuta dal loro presunto oppositore Labeone 108, per poi sottoporla ad una interpretazione estensiva, bensì che detto processo interpretativo abbia preso le mosse da quello che, alla loro epoca, doveva già presentarsi come un dato certo e cioè che la lex Atinia avesse contemplato la reversio ad dominum. La quale conclusione, se non erriamo, risulta del tutto in armonia con quanto la su citata testimonianza paolina ci riferisce, innanzitutto circa la presenza nel testo della legge del termine potestas e dunque della sua esplicazione nel senso di potestas domini.

Quanto detto, inoltre, ci impone di leggere D. 41.3.4.7 nel senso di riconoscere che Labeone aveva sostenuto con vigore il significato di reversio in potestà quale reversio ad dominum, senza tuttavia essere costretti a concludere né che spetti al giurista il merito di tale interpretazione, né che egli l’abbia in qualche modo imposta, mancando, da questa angolazione, tracce di un contrasto giurisprudenziale. Viceversa, un dibattito copioso è, allo stato delle fonti, certamente quello relativo alla materia del furtum suae rei: rispetto a questa, forse, si può immaginare un sensibile e significativo contributo del giurista, soprattutto se si considera che proprio Labeone, come abbiamo visto leggendo D. 13.7.3 109, aveva sostenuto la concessione dell’azione di furto contro il proprietario. In cosa sarebbe allora consistita l’interpretazione dei termini della legge di cui ci riferisce Paolo in D. 41.3.4.6, quando parla di ‘sic acceptum est’? Non ne abbiamo ovviamente la certezza, ma il discorso cui allude il giurista potrebbe riferirsi ad un ‘interpretazione chiarificatrice dei termini ambigui adoperati dalla legge. La quale, parlando di potestas eius cui subreptum est avrebbe, a partire dalla tarda età repubblicana, quando le relazioni contrattuali erano ben più complesse, potuto indurre ad una lettura in termini di recupero – possessorio – da parte del derubato, anche non dominus della res. D’altronde, che senso avrebbe avuto parlare di rientro potestativo se non con specifico riguardo alla posizione dominicale? Come conciliare la potestas con il mero recupero del possesso da parte di un terzo non proprietario? Ripetiamo, si tratta solo di una congettura non autorizzata dalla lettura delle fonti. Quel che ci premeva era solo di prospettare la possibilità di un’interpretazione diversa e comunque non del tutto infondata della reversio come intesa dalla legge Atinia.

Infine, il nostro sospetto che nelle parole della lex Atinia si racchiuda un implicito riferimento al dominus sembra tutt’altro che infondato nella lettura che svolge il Pothier 110, quando commenta D. 50.16.215 (in lege Atinia in potestatem domini rem furtivam venisse videri, et si eius vindicandae potestatem habuerit, Sabinus et Cassius aiunt): “Cassio e Sabino dicono che secondo lo spirito della legge Atinia, la cosa furtiva si considera ritornata in podestà del proprietario, anche quando egli avesse la facoltà di rivendicarla”. La reversio ad dominum sarebbe dunque già presente nella legge, non nella sua espressione letterale, ma nello spirito.

5. Res abest

Occorre adesso occuparci di alcune testimonianze in cui ricorre la locuzione ‘res (o rem) abesse’ o ‘res abest’ 111. Esse presentano infatti, a nostro giudizio, degli elementi interessanti ai fini dell’interpretazione dei criteri giurisprudenziali in base ai quali consentire la reversio in potestà delle res furtivae.

Partiamo da

D. 50.16.13.1 (Ulp. 7 ad ed.): Res ‘abesse’ videntur (ut Sabinus ait et Pedius probat) etiam hae, quarum corpus manet, forma mutata est: et ideo si corruptae redditae sint vel transfiguratae, videri abesse, quoniam plerumque plus est in manus pretio, quam in re. 2. ‘Desinere’ autem ‘abesse’ res tunc videtur, cum sic redit in potestatem, ne amittere eius possessionem possimus. 3. Ob hoc, quod furto pridem subtracta est, abest et ea res, quae in rebus humanis non est.

Il passo è stato considerato da diverse angolazioni, ma soprattutto il Melillo vi ha dedicato una specifica attenzione nell’ambito dei Suoi studi in merito al lessico economico dei giuristi romani 112 .

Lo Studioso ha acutamente rilevato come il nucleo centrale del frammento ulpianeo risieda nel concetto per cui la sostanza materiale della res non sia sufficiente alla sua identificazione in termini giuridici: “… Nel caso ricordato nel § 1 – scrive il Melillo – manca la forma, negli altri casi manca la piena e sicura disponibilità. Ciò che accomuna le due serie di esempi è, lo chiarisce il paragrafo 1, la mancanza o l’alterazione del pretium” 113. In particolare, l’esempio citato al paragrafo 3 viene spiegato dall’Autore nel senso che la res furtiva absit poiché “pur non essendo in teoria mai uscita dalla sfera potestativa del dominus, ha nei fatti perso valore nella stessa misura in cui è ormai irrecuperabile” 114, in coerenza con l’idea, sostenuta dallo stesso Melillo, di una duplicità di contenuti insita nel termine pretium, qualificante, ad un tempo, la res per il suo pregio e per il suo valore di mercato. 115

La lettura dei paragrafi 2 e 3 merita, tuttavia, di essere ulteriormente specificata. Nel paragrafo 2 si afferma che cessa di mancare quella cosa quando essa rientra nella nostra potestas, in modo che non se ne possa perdere la possessio. Il paragrafo 3 si riallaccia a quello precedente (ob hoc) e si riferisce al caso di una res rubata da tempo (pridem) 116, considerata, pertanto, ormai irrecuperabile, analogamente a ea res quae in rebus humanis non est. Il rapporto che si instaura tra potestas e possessio, in riferimento al furto, non può non trovare la sua spiegazione che all’interno della riflessione giurisprudenziale in tema di interpretazione della lex Atinia. Abbiamo infatti verificato come da parte della giurisprudenza ci sia stato, al riguardo, un lavorìo sottile e costante che pare attraversare tutto il pensiero giuridico repubblicano-classico volto ad ampliare il concetto di possessio riconducendolo a quello di potestas. La distinzione operata dai giuristi sembra racchiudersi nella necessità di considerare reversa la res rubata solo quando viene ristabilita la situazione potestativa antecedente al furto, cioè il rapporto di piena e sicura disponibilità e controllo giuridico tra il dominus e il bene a lui precedentemente sottratto. Per i giuristi dunque non appare sufficiente ai fini della reversio il mero recupero del possesso quando il proprietario non sia pure pienamente rientrato nel potere di disposizione dell’oggetto. Di qui il valore della scientia domini che abbiamo constatato essere al fondo di numerose decisioni giurisprudenziali. L’aver riottenuto il possesso del bene vale dunque, ma solo a determinate condizioni, per la finalità di assicurare nuovamente quel rapporto potestativo che lega il proprietario al suo bene e che non si esaurisce certo nella disponibilità materiale, potendo, come si è visto, ritenersi reversa quella res che il proprietario non abbia riottenuto fisicamente presso di sé, ma di cui comunque, abbia ripreso a disporne, potendola rivendicare o alienare anche allo stesso ladro.

L’esempio della res subtracta 117, ormai non più rintracciabile, allude evidentemente all’ipotesi per cui il dominus non sia più nelle condizioni di esperire la rei vindicatio. E dunque ‘absit’ perché destinata a restare eternamente marchiata dalla furtività. Di qui l’analogia con i beni ormai non qualificabili tra le res humanae, visto che il perenne marchio della inusucapibilità non riguarda solo e tanto il dominus, ma tutti i terzi possessori dell’oggetto che non ne potranno mai acquisire la proprietà.

La furtività, a ben pensarci, non impedisce la valutazione in termini economici dell’oggetto, né si può ritenere che la mutazione formale si atteggi a conseguenza tipica del furto. Per giunta, una res furtiva giammai reversa può comunque circolare, sulla base di una successione di acquisti nel possesso. Ma evidentemente nell’ottica dei giuristi questa condizione di eterna inusucapibilità doveva essere avvertita, a rigore, come una deminutio, con ripercussioni sulla sua piena e corretta circolazione e con possibili conseguenze relative alla sua esatta valutazione economica in sede di transazioni private. 118

Ancora in D. 50.16.14 ricorrono le espressioni rem (e res) abesse:

D. 50.16.14 (Paul. 7 ad ed.): Labeo et Sabinus existimant, si vestimentum scissum reddatur vel res corrupta reddita sit, veluti scyphi collisi aut tabula rasa pictura, videri rem ‘abesse’, quoniam earum rerum pretium non in substantia, sed in arte sit positum. Item si dominus rem, quae furto sibi aberat, ignorans emerit, recte dicitur res abesse, etiamsi postea id ita esse scierit, quia videtur res ei abesse, cui pretium abest. 1. ‘Res amisisse’ videtur, qui adversus nullum eius persequendae actionem habet 119.

Anche qui vale la pena di riprendere alcune osservazioni del Melillo, secondo cui sarebbero evidenziabili alcuni “momenti peculiari” 120: da una parte, il deterioramento o rottura di taluni oggetti, dall’altra la esplicita correlazione tra res e pretium; sotto il primo profilo, l’absentia rei per i vestiti rotti, le coppe rovinate o la tabula rasa pictura sembra rappresentare una esemplificazione di casi limite, del tutto riconducibile ad una casistica scolastica. Dall’altro punto di vista, nel passo si sottolinea come il valore del bene consista non nella substantia, ma nell’ars: allo stesso modo sarebbe da intendere il tratto item-abest, nel senso, cioè, che “colui che comprasse una res precedentemente rubatagli, sarà comunque privo di essa, poiché gliene manca il pretium. Sicché la mancanza del controvalore determina l’assenza della res ipsa, in termini, ovviamente, di valori” 121.

Cosa ancora possiamo osservare ai nostri fini: intanto, l’esemplificazione frettolosa del principium si contrappone all’ipotesi, autonomamente trattata, della res furtiva. Rispetto al testo precedente, possiamo rilevare come in D. 50.16.14 il riferimento alla posizione del dominus derubato sia addirittura esplicita. Ed altrettanto significativa ci sembra la fattispecie ivi descritta di acquisto della res furtiva da parte del proprietario ignorans, caso che, sappiamo, è fortemente presente nei testi classici, allorché i giuristi intendono chiarire l’inefficacia della reversio attuata in mancanza della scientia domini, anche se successivamente riacquistata.

D. 50.16.14 rappresenta, in un certo senso, l’immagine speculare di quanto abbiamo sino ad ora osservato in tema di reversio. Ai fini dell’usucapio, infatti, non giova al proprietario la disponibilità del bene da lui conseguita a seguito di compravendita, in mancanza della scientia, neppure quando – Paolo sembra aggiungere – successivamente al contratto, egli abbia avuto conoscenza di aver acquistato la cosa rubatagli 122.

La motivazione quia ... abest, imperniata sul concetto di pretium, questo è il punto, riflette una riflessione che, come vuole il Melillo, accoglie la categoria del controvalore e ne fa uno “strumento ordinatore della categoria di res”. 123 Tuttavia, quella riflessione si arricchisce grazie agli esiti via via raccolti dalla giurisprudenza, in particolare severiana, a proposito del furto e del regime delle res furtivae. In questo generale dibattito i risultati interpretativi circa la condizione giuridica della res furtiva rappresentano un orizzonte imprescindibile per ordinare la teorizzazione della res abest. Che tali indagini si incrocino coll’emergente categoria del pretium è fuori discussione; altrettanto indubitabile è, però, che quella categoria, espressione di un valore sociale, non fosse estranea al tessuto di fondo su cui operava la giurisprudenza, allorché andava individuando ed elaborando i principi delle dottrine possessorie 124, specie in relazione alla disciplina della circolazione degli oggetti furtivi.

Sotto questa angolazione, tale processo interpretativo sembra, all’interno della Compilazione, procedere lungo percorso che non appare al suo interno gravemente tormentato: D. 50.16.14 testimonia di una sostanziale concordia di opinioni tra Labeone e Sabino, seguiti poi da Paolo. Ma rispetto alle conclusioni raggiunte dal Melillo, dobbiamo ulteriormente rilevare che l’elemento del pretium non può dirsi esaustivo del rem abesse: proprio il caso della cosa rubata ci guida verso un’analisi ben più ampia, in cui è la suscettibilità del bene a ricevere una piena e corretta valutazione innanzitutto in termini giuridici, più che il concetto di ‘controvalore’, ad assumere rilievo. In D. 50.16.14 la res furtiva acquistata dal proprietario nell’inconsapevolezza dell’essere il suo bene ‘absit’, perché quell’acquisto non è sufficiente a realizzare una valida reversio in potestà. Non essendosi eliminata la furtività il bene è ancora inusucapibile ed è per questo che risulta privato del suo autentico valore. Nel paragrafo 1 di D. 50.16.14, infatti, Paolo, parla di rem amittere con riguardo alla mancanza di actiones per il recupero della res medesima. Questa ci sembra un’ulteriore enunciazione generale, la quale non si esaurisce nel concetto di pretium 125. Essa, piuttosto, sembra rimandare a D. 50.16.13.1 nell’esigenza di ribadire che il tratto tipico della res abest è nella mancanza di una corretta valutazione giuridica (e dunque, economica) della res. Di qui il senso del paragrafo 1, secondo cui l’impossibilità di esercitare l’azione recuperatoria rende il bene come giuridicamente inesistente, in termini di perdita dello stesso. Una regola che ci riporta ancora a Sabino, quando il giurista, presumibilmente muovendo dall’idea per cui la reversio della res furtiva si attuava pure con l’esercizio della rei vindicatio, si spingeva oltre, dichiarando sufficiente la possibilità astratta di esercitare l’azione stessa: reversa era da considerare pure la res furtiva che il dominus potesse richiedere giudizialmente (D. 50.16.215). L’impostazione sabiniana riflette, ora è chiaro, specularmente la regola riprodotta in D. 50.16.14.1: ritorna a circolare, nel senso della usucapibilità, quel bene che, in seguito al furto, sia nuovamente nel controllo giuridico del proprietario; scompare dal mondo del diritto la res della quale il dominus non possa più disporre giuridicamente. Per controllo giuridico del bene deve, per Sabino, innanzitutto, intendersi la possibilità di esercitare la rei vindicatio: rem amisisse si determina con certezza quando il titolare non possa esercitare l’azione intesa al recupero del bene. E proprio tale regola fondata sulla necessità dell’azione recuperatoria, rimanda al furto, ipotesi tipica di perdita del possesso 126.

Il confronto tra Ulp. D. 50.16.13.1-3 e Paul. D. 50.16.14 non solo, pertanto, lascia trasparire una sostanziale coincidenza nella scelta degli esempi, ma testimonia, secondo noi, dell’esistenza di una approfondita elaborazione della nozione di res furtiva, che si spinge a ritenere la stessa quasi in una situazione di sospensione rispetto al mondo del diritto, fino a quando non se ne sia realizzata la reversio.

Questi risultati appaiono tanto più credibili ove si esamini un ultimo testo, anche esso presente all’attenzione del Melillo nella sua indagine sul concetto di pretium. Si tratta di:

D. 41.4.10 (Iul. 2 ad Min.): Servus domino ancillam, quam subripuerat, pro capite suo dedit: ea concepit: quaesitum est, an dominus eum partum usucapere possit. Respondit: hic dominus quasi emptor partum usucapere potest, namque res ei abest pro hac muliere et genere quodammodo venditio inter servum et dominum contracta est 127.

Tralasciando, per il momento di approfondire la problematica dell’usucapione del partus ancillae su cui torneremo a breve, il passo considera il caso di un servo che dà al dominus, in cambio della sua libertà, una schiava da lui stesso rubata. Avendo contratto col servo un negozio analogo alla compravendita, il dominus, però, non riceve una res adeguata: infatti, a fronte del servus egli ottiene una res furtiva. E quasi a compensazione del danno subìto, Giuliano gli riconosce la possibilità di usucapire il figlio nel frattempo nato dall’ancilla.

La lettura del testo suggerisce, in primo luogo, come il negozio intervenuto tra servo e padrone, qualificato genere quodammodo venditio, sia sostanzialmente una permuta 128: ciò significa, che l’absentia rei può ricorrere anche indipendentemente da un contratto di emptio venditio. Il pretium, cioè, non rappresenterebbe, di per sé, l’elemento indispensabile per determinare, in caso di sua inadeguatezza, la estinzione giuridica della res. La circostanza di trattarsi di una permuta ci dice, infatti, che non tanto il controvalore, quanto la corrispondenza tra i valori economici scambiati, siano o meno questi riconducibili ad un pretium, assume rilievo.

È ancora il vizio oggettivo della furtività che impedisce una valutazione del bene in senso economico pienamente soddisfacente: la macula furti determina una sorta di diminuzione del valore, rilevabile nelle transazioni.

Sarebbe senza dubbio interessante capire se la giurisprudenza, allorché ritagliava i confini della res abest, abbia individuato un momento dal quale far cominciare a decorrere gli effetti dell’absentia rei. L’inusucapibilità si determina nell’attimo stesso in cui l’oggetto viene rubato e perdura fintanto che esso non rientri nella potestas domini, secondo i criteri fissati dalla elaborazione giurisprudenziale. Si potrebbe sostenere, con una certa verisimiglianza, che i giuristi parlarono di res abest allorquando, come sembra potersi ricavare da D. 50.16.13.3, il furto fosse stato commesso già da tempo 129.

L’esigenza di un più o meno ampio margine temporale risulta, in fondo, anche dalla lettura di D. 50.16.14, nel punto in cui si discorre dell’acquisto effettuato dal dominus della cosa propria precedentemente rubatagli, quando era trascorso tanto tempo che egli non era più in grado di riconoscerla; anche D. 41.4.10 autorizza la medesima conclusione, laddove la res furtiva rappresentata da una schiava si trovi presso una dimora diversa da quella padronale, e qui si trattenga tanto da concepire e dare alla luce un figlio.

Diverso problema è quello di stabilire fino a quale momento perduri l’absentia rei: se l’absentia viene riguardata in connessione all’inusucapibilità della res furtiva, allora è probabile ritenere che essa cessi una volta realizzatasi la reversio. Ma i passi esaminati si riferiscono a casi limite, in cui non sembra esservi spazio per una successiva ‘sanatoria’ della situazione.

In definitiva, la problematica complessivamente considerata della disciplina delle res furtivae, alla luce delle testimonianze adesso esaminate, risulta aver occupato uno spazio di certo non trascurabile per l’elaborazione giurisprudenziale di nuove e variamente connesse fattispecie giuridiche. In ciò la giurisprudenza sembra procedere senza contrasti, secondo un unico filo ideale di pensiero che, partendo da Labeone, Sabino e Pedio, passa per Giuliano 130 e, quindi, con Paolo ed Ulpiano dà luogo all’enunciazione delle regole generali 131. L’elemento pretium, indubitabilmente presente all’attenzione dei giuristi, deve aver rappresentato un parametro, significativo, per la teoria dell’absentia rei. Ma la riflessione che parallelamente si snoda sulla disciplina delle res furtivae amplia i confini del dibattito giurisprudenziale. La presenza del bene nel mondo del diritto non è solo e tanto rapportata alla possibilità di riconoscere il controvalore dell’oggetto, quanto di essere esso pienamente valutabile in termini giuridico-economici. La res rubata e non reversa al proprietario, col suo marchio della inusucapibilità, viene, da parte dei giuristi, avvertita come in una sorta di limbo, che genera incertezze negli scambi commerciali. E ciò, come sembra doversi dedurre dai passi esaminati, allorché il furto sia stato compiuto da tanto tempo da far concludere che la cosa ormai non sia più rintracciabile. Ne deriva una ben più ampia teorizzazione della absentia rei che se, per talune specifiche ipotesi, risente degli esiti del lavorìo giurisprudenziale sul concetto di pretium, in realtà non si esaurisce in questo, coinvolgendo la riflessione che la stessa giurisprudenza, a partire da Sabino, dedica alla teoria della furtività 132.


1  È ipotizzabile, infatti, che la disposizione sulla reversio assuma pieno valore una volta calata nella realtà giuridica sottesa allo sviluppo dei traffici commerciali del II sec. a.C. P. VOCI, Modi cit., 164, ritiene che proprio la presenza, nel testo della legge Atinia, di una simile regola ne confermi l’emanazione all’epoca di Bruto, Manilio e Scevola. 

2  Questa testimonianza, insieme al brano gelliano, rappresenta un po’ la base da cui partire per cogliere il significato della nostra legge. La abbiamo già incontrata e torneremo ad esaminarla più volte e sotto diverse angolazioni. Se ne sono specificamente occupati, tra gli altri, F. TRAMPEDACH, Die condictio incerti, in ZSS 17, 1896, 109; G. BORGNA, op. cit., 86; U. VON LÜBTOW, Die Ersitzung cit., 267; H. ANKUM, L’application de la loi Atinia aux cas de furtum pignoris et de furtum fiduciae, in Auctoritas. Mélanges offerts au professor O. Guillot, PUPS, 2006, 20, nt. 19; M.A. FENOCCHIO, op. cit., 305 s.

3  La furtività è un vizio che, come abbiamo visto, marchia la res, la segue ovunque, impedendone l’usucapione. E ciò a prescindere dalle caratteristiche del possessore. Così si legge nel notissimo D. 41.3.24 (Pomp. 24 ad Q. Mucium): Ubi lex inhibet usucapionem, bona fides possidenti nihil prodest. Interdum etiamsi non fuerit inchoata usucapio a defuncto, procedit heredi eius: veluti si vitium, quod obstabat non ex persona, sed ex re, purgatum fuerit, ut puta si fisci res esse desierit aut furtiva aut vi possessa. D’altro canto, l’oggettività del vizio è intuibile anche attraverso le parole di Gellio, laddove il quod subruptum non sembrerebbe lasciare spazio per un’indagine di carattere psicologico. Mettendo insieme questa e la testimonianza di Pomponio, si ricava come l’atteggiamento interiore del possessore della res furtiva, l’essere, cioè, o no in buona fede, non va a costituire un limite per il divieto di usucapione che è e resta assoluto. 

4  Abbiamo già chiarito (alla p. 54) che reversio letteralmente va tradotta come “ritorno” (retro e vertor), il cui corrispondente greco era rappresentato dalla figura retorica dell’¢nastrof». Essa, peraltro discussa da Quintiliano, 8.6.65, consisteva nell’inversione dell’ordine normale delle parole, come ‘mecum’ e ‘secum’. Pure il verbo reddere assume chiaramente il significato di retro dare, come si ricava da D. 50.16.94 (Cels. 20 dig.) e da D. 31.21 (Cels. 20 dig.). Entrambi tratti dal libro 20 dei Digesta celsini sono giustamente collocati da LENEL, Palingenesi I cit., fr. 172, col. 154, a formare un unico frammento: Cum quidam uxori suae dotem reddidisset (31.21), quadraginta ei legare voluisse et quamquam sciret dotem redditam, hoc tamen praetextu usus esset, quasi dotis reddendae nomine eam summam legaret, existimo deberi quadraginta: etenim reddendi verbum (50.16.94) quamquam significationem habet retro dandi, recipit tamen et per se dandi. Il significato in termini di ‘ritorno’, è d’altronde attestato anche in altre fonti della Compilazione, e in contesti diversi dal nostro pure per l’infinito reverti. A titolo puramente esemplificativo riportiamo un passo che ci sembra assai eloquente, D. 3.5.20. pr. (Paul. 9 ad ed.): Nam et Servius respondit, ut est relatum apud Alfenum libro trigensimo nono digestorum: cum a Lusitanis tres capti essent et unus ea condicione missus, uti pecuniam pro tribus adferret, et nisi redisset, ut duo pro eo quoque pecuniam darent, isque reverti noluisset et ob hanc causam illi pro tertio quoque pecuniam solvissent: Servius respondit aequum esse praetorem in eum reddere iudicium. Servio, come riportato nel libro 39 dei Digesta di Alfeno, rispose in questo modo: in tre furono catturati dai Lusitani; uno di essi fu rimandato indietro a condizione che riportasse una somma di denaro <per il riscatto> di tutti e tre, e che se non fosse tornato (nisi redisse), gli altri due avrebbero pagato per lui. Egli si rifiutò di tornare (reverti noluisset) e pertanto quelli pagarono anche per il terzo. Servio nel suo responso disse che era equa la decisione del pretore di concedere ai due un’azione contro di lui. Soprattutto l’espressione reverti noluisset ci sembra indicare inequivocabilmente l’azione del ritorno fisico del captivus come condizione per il riscatto. Sull’interpretazione del testo, da ultimo, S. BARBATI, La redemptio ab hostibus e lo status del redemptus, in Atti dell’Accademia Romanistica Costantiniana 21, 2016, 152.

5  Così, DONELLO, Opera omnia. Commentarius de iure civili, Firenze 1864, tomus I lib.V, cap. XXVII, 1175 ss.; CUIACIO, Opera, Prato 1584, tomus V, Commentarius Pauli ad edictum, 1167 ss.; PULVAEUS, Ad legem Atiniam sive de rei furtivae prohibita usucapione liber singularis, in Thesaurus iuris romani, tomus IV, 1733, 340, ove, però, si rimarca che il recupero del possesso ha costituito il caso paradigmatico di reversio, non certamente l’unico; K.A. VON VANGEROW, Lehrbuch der Pandekten I, R.G. Elwert’sche Verlagsbuchhandlung, Marburg und Leipzig 1876, § 317, 589 e ss.; Th. SCHIRMER, Die Grundidee der Usucapion im Römischen Recht. Ein historisch-dogmatischer Versuch, J. Guttentag, Berlin 1885, 158.

6  Il passo è immune da sospetti per la parte che ci interessa: cfr., Autori citati in Index Interpolationum. Quae in Iustiniani Digestis inesse dicuntur, Weimar 1935, 589. In particolare, M. LAURIA, Possessiones. Età repubblicana I, Morano Editore, Napoli 1953, 26, che però afferma: “Potestas allude alla possessio”; P. PESCANI, Il piano del Digesto e la sua attuazione, in BIDR 16, 1974, spec. 241 ss.; G.L. FALCHI, Ricerche sulla legittimazione passiva alle azioni nossali. Il possessore di buona fede del servo, Giuffrè, Milano 1976, 158 e nt. 35, il quale, correttamente, ipotizza un’interpretazione complessa del termine potestas, quale concetto essenzialmente ordinato al processo. Del libro di commento di Paolo alla lex Fufia Caninia residuano solo due passi, D. 35.1.37, in tema di legati e il nostro, collocati dal LENEL, Palingenesi I cit., alla colonna 1124, fr. 925 e 926. Non abbiamo pertanto indizi sufficienti per ricostruire il tenore del libro paolino. In ogni caso, la legge del 2 a.C., aveva stabilito che non potessero essere manomessi per testamento più di 2 fra 3 schiavi, disciplinando in dettaglio il numero delle manomissioni rispetto a quello dei servi. Secondo Tit. ex corp. Ulp. 1.24, comunque non potevano essere liberati per testamento più di 100 schiavi (cfr., pure, Gai. 1.42-46. Per una visione d’insieme sulle testimonianze in materia, A.M. GIOMARO, C. BRANCATI, Percorsi guidati e metodologia di analisi giuridica, ES@-Edizioni Studio @lfa, Fano 2005, spec., 147 ss.). La legge va certamente inquadrata nell’ambito delle problematiche inerenti all’utilizzazione degli schiavi come forza lavoro anche rispetto alle risorse offerte dal lavoro libero. Su questi aspetti, E. LO CASCIO, Considerazioni sul numero degli schiavi e sulle loro fonti di approvvigionamento in età imperiale, in Etudes de démographie du monde gréco-romain. Textes réunis par W. Suder, Wroclaw 2002,’Acta Universitatis Wratislaviensis ser. Antiquitas 26, 51 ss.; ID., in Plinius der Jüngere und seine Zeit (Herausgegeben von L. Castagna und E. Lefèvre), K.G. Saus, München-Leipzig 2003, 298 ss. Si vedano, inoltre, P. LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, Historia de la manomisión en Roma. De los orígines a los Severos, Publicaciones UCM, Madrid 2007; A.J.B. SIRKS, The purpose of the lex Fufia Caninia, in ZSS 129 I, 2012, 21 ss.; A. TARWACKA, Prawne aspekty urzędu cenzora w starożytnym Rzymie [Aspetti giuridici della magistratura censoria nell’antica Roma], Uniwersytetu Kardynała Stefana Wyszyńskiego Warszawa 2012, 195 ss. e EAD., Appunti su requisiti, percorso ed effetti della manumissio censu, in Diritto@storia 13, 2005.

7  Risale a E. GANDOLFO, La reversio cit., 232 ss., l’idea secondo cui la vindicandi potestas null’altro sarebbe se non la possibilità di esercitare la rei vindicatio. L’opinione dell’Autore, pressoché unanimamente accolta in dottrina, urta contro il significato attribuito all’espressione da DONELLO, op. cit., vol. V, 1181, secondo il quale, invece, essa indica la ritrovata capacità, da parte del dominus, di esperire la rei vindicatio, come se questa fosse andata perduta per effetto del furto, del tutto coerentemente all’interpretazione che lo stesso Donello dà al termine potestas: “Potestatis verbum hic possessionem significat; habendi, tenendique potestatem, qualem dominus seu prior possessor prius habuit, ut redire in potestatem sit redire in hanc ipsam possessionem”. La fallacia di tale assunto in cui la potestas vindicandi si confonde con il ius vindicandi, è stata già dal GANDOLFO, La reversio cit., 234, messa efficacemente in luce.

8  E. GANDOLFO, La reversio cit., 234.

9  Secondo, ancora, una felicissima intuizione del GANDOLFO, La reversio cit., 236, potrebbe addursi l’ipotesi che il dominus, in seguito al furto, rintracci l’attuale dimora della res.

10  Abbiamo, peraltro, già rilevato come il testo confermi la previsione della lex Atinia alle res mobiles subreptae, rispetto alle quali pare possibile intanto la reversio come rientro corporalis del bene, ma anche come possibilità di esercizio della rei vindicatio.

11  Ci riferiamo, evidentemente, all’esercizio della rei vindicatio attraverso la c.d. formula petitoria, solitamente utilizzata in epoca severiana, ma già ampiamente diffusa sul finire dell’età repubblicana (cfr. Cic. Verr. 2.2.12.31): così, M. MARRONE, s. v. “Rivendicazione” (dir. rom.), in ED 41, 1989, 11 ss., con bibliografia ivi citata. Circa le ipotesi nelle quali all’aestimatio avrebbe dovuto provvedere il giudice (presumibilmente qualora fosse imputabile al convenuto un comportamento colposo), si leggano le osservazioni di S. SCHIPANI, Zum ius iurandum in litem bei den dinglichen Klagen, in Studien im römischen Recht. M. Kaser zum 65. Geburtstag gewidmet von seinen Hamburger Schülern, Duncker & Humblot, Berlin 1973, 179 ss.

12  Il testo sarà esaminato più dettagliatamente nelle pagine che seguiranno.

13  Si potrebbe, cioè, dire che nel tempo abbia finito col prevalere un criterio di “accessibilità” giuridica.

14   CI. 7.32.1, ma gioverà richiamare almeno D. 41.2.49.2; D. 41.2.1.20; D. 41.3.47; D. 41.2.34.1; P.S. 5.2.2.

15   Beiträge 4, cit., 59.

16  Concordano col Beseler, per l’espunzione della finale quia ... erit, S. PEROZZI, Istituzioni di diritto romano I, II edizione rivista ed ampliata, Athenaeum, Roma 1928, 858 e nt. 2, il quale così reputa: “La possibilità di acquistare il possesso per mezzo dei servi condusse a poterlo acquistare per mezzo di persona libera extranea, ossia straniera alla famiglia. Infatti troviamo che si potè acquistarlo anzitutto per mezzo del procurator, il quale era normalmente un servo liberato, che aveva già funzionato come servo e continuava a fungere come libero quale amministratore permanente di tutti o di una parte dei beni del padrone. Nulla di più naturale che si finisse coll’ammettere, sotto la spinta di bisogni pratici, che la nuova condizione di libertà non impedisse l’acquisto del possesso al padrone. Ciò avvenne circa all’età dei Severi”; M. BRETONE, Adquisitio cit., 292 nt. 55. Per la ineccepibilità del passo, G. ROTONDI, Scritti giuridici 3, Tipografia e legatoria cooperativa, Pavia 1922, 212 nt. 3; A. HÄGERSTRÖM, Der römische Obligations-begriff im Licke der allgemeinen römischen Rechtsanschauung 1, Almqvist & Wicksell, Uppsala 1927, 101; E. BETTI, Diritto romano 1, Cedam, Padova 1935, 403; C. ARNÒ, Corso di diritto romano. Il possesso. Lezioni raccolte dagli studenti E. Banchiero e F. Palieri (a.a. 1935-1936), Giappichelli, Torino 1936, 101; E. ALBERTARIO, Corso di diritto romano. Il possesso, Giuffrè, Milano 1939, 310; F. SERRAO, Il ‘procurator’, Giuffrè, Milano 1947, 95; J. Ch. VAN OVEN, Leerboek van Romeinsch Privaatrecht, E.J. Brill, Leiden 1948, 132; P. JÖRS-W. KUNKEL-L. WENGER, Römisches Privatrecht, Springer-Verlag, Berlin-Göttingen-Heidelberg 1949, 101 nt. 4; V. ARANGIO RUIZ, Il mandato in diritto romano, Jovene, Napoli 1949, 50; P. VOCI, Modi di acquisto cit., 71 e 165; P. MEYLAN, Per procuratorem possessio nobis adquiri potest, in Festschrift H. Lewald, Helbing & Lichtenhahn, Basel 1953, 111; M. KASER, Das Römische Privatrecht 1. Das altrömische, das vorklassiche und Klassiche Recht, C.H. Beck, München 1971, 332 nt. 15; G. NICOSIA, Acquisto del possesso per procuratorem e reversio in potestatem domini delle res furtivae, in IURA 11, 1960, 190 ss. Si occupano, inoltre, del passo, A. WATSON, Acquisition of ownership by “traditio” to an “extraneus”, in SDHI 33, 1967, 191; O. BEHERENDS, Die Prokuratur des Klassischen römischen Zivilrechts, in ZSS 88, 1971, 294; M. KASER, Stellvertretung und “notwendige entgeltlichkeit”, in ZSS 91, 1974, 193; F. HORAK, Rec. a R. GREINER, Opera Neratii, drei Textgeschichten, Müller, Karlsruhe 1973, in ZSS 92, 1975, 315 ss.; R. WILLVONSEDER, Rec. a F. MUSUMECI, Inaedificatio, Giuffrè, Milano 1988, in ZSS 108, 1991, 502 ss. 

Da parte nostra, pur non disconoscendo, almeno in linea di principio, la natura glossematica dell’espressione, ci limitiamo ad osservare che non infrequentemente Nerazio manifesta di prediligere uno stile incisivo piuttosto che elegante: v. quanto si osserva alla nt. 19.

17  M. BRETONE, Adquisitio cit., 291.

18  M. BRETONE, Adquisitio cit., 291 s.

19  L’eliminazione della frase ‘quamvis-conveniat’, sostenuta da M. Bretone era già stata avanzata da S. PEROZZI, Istituzioni cit., 858 nt. 2. Contra, M. LAURIA, Possessiones cit., 143, che la reputa arbitraria e, soprattutto, G. NICOSIA, Acquisto cit., spec.199 ss. Va rilevata l’analogia sintattica tra questo passo e D. 24.1.63, in cui Nerazio ancora utilizza il quamvis con il congiuntivo ed il quia con l’indicativo: così, V. SCARANO USSANI, Ermeneutica, diritto e valori in Nerazio Prisco, in LABEO 23, 1977, 190, il quale Autore, già precedentemente, Diritto e politica nell’origine della “bonorum distractio ex senatus consulto”, in LABEO 22, 1976, 183, aveva parlato di uno stile contratto ed incisivo, caratteristico dell’opera neraziana. Sullo stile di Nerazio, v., pure, G. MELILLO, Tignum iunctum, Jovene, Napoli 1964, 76. D. 41.3.41 è considerato autentico da W. BUCKLAND, A text-book of Roman Law from Augustus to Justinians3, cit., 231 s. Più perplesso R. GREINER, Opera Neratii, cit., 59 ss., con replica di A.M. HONORÉ, A study of Neratius and a reflection on method, in T 43, 1975, 231 s.

20  G. NICOSIA, Acquisto cit., 196 ss.

21  Sull’acquisto del possesso domino ignoranti, v., oltre al lavoro di G. Nicosia, con bibl. ivi citata, F. WIEACKER, Rec. a G. NICOSIA, L’acquisto del possesso mediante i “potestate subiecti”, Giuffrè, Milano, in IURA 12, 1961, 371 ss.; A. WATSON, Acquisition of possession and usucapion “per servos et filios”, in LQR 78, 1962, 205 ss.; A. BURDESE, Sull’acquisto del possesso per intermediario, in LABEO 8, 1962, 407 ss.; L. DI LELLA, Sull’acquisto del possesso “domino ignoranti”, in Mnemeion S. Solazzi, Jovene, Napoli 1964, 432 ss., ove l’Autore perviene alla conclusione, già di P. DE FRANCISCI, Sull’acquisto del possesso per mezzo dello schiavo, in RIL 2. 40, 1907, 1002 ss. e avversata da G. NICOSIA, Acquisto cit., 190 ss. e L’acquisto del possesso mediante i “potestate subiecti,” cit., 108 nt. 40, 256, 262 e nt. 130, 321, secondo cui il dominus acquisterebbe il possesso mediante i sottoposti etiam ignorante, trattandosi di acquisto fatto peculii nomine. A noi appare, alla luce delle fonti che esaminiamo, non giustificata la tesi del De Francisci volta a sostenere che, anche rispetto al furto e all’usucapione, vi sarebbero differenze a seconda che si trattasse o no di res peculiaris e, da questo punto di vista, la critica del Nicosia ci sembra del tutto fondata. 

22  La Glossa (Gl. a Fere, col. 440), riporta: “quia si suo nomine nactus est possessionem, non acquirit nobis: nisi tradens hoc velit”, per cui il fere rappresenterebbe l’eccezione alla regola, ove il procurator acquistasse per se stesso.

23  Analogamente ritiene F. BRIGUGLIO, Studi sul procurator I. L’acquisto del possesso e della proprietà, Giuffrè, Milano 2007, 46. Riconosce importanza alla scientia domini anche G. COPPOLA BISAZZA, Dallo iussum domini alla contemplatio domini. Contributo alla storia della rappresentanza. Corso di diritto romano, Giuffrè, Milano 2008, spec. 215 ss. Sulla rappresentanza, si veda, inoltre, M. MICELI, Studi sulla rappresentanza in diritto romano, Giuffrè, Milano 2008.

24  B. ALBANESE, Contributo alla storia dell’interpretazione della “lex Atinia”, in LABEO 12, 1966, 57 e ID., Un problema in tema di ‘lex Atinia’, in Scritti G. Salemi, Giuffrè, Milano 1961, 24 ss.

25  La lettura non isolata di questa testimonianza, ma inserita nell’ambito di una ampia riflessione dei giuristi in cui centrale è il problema della determinazione dei confini della reversio in potestà, rende chiaro, crediamo, il motivo per cui non abbiamo ritenuto di accogliere l’opinione del Pugsley (v. retro, 39 s.) secondo cui il testo in esame sarebbe rivolto a ‘proteggere’ la situazione di un precedente possessore in corso di usucapione, indizio questo di una successiva misinterpretazione della legge Atinia. La lettura dello Studioso inglese si fonderebbe essenzialmente sulla traduzione dell’infinito passivo ‘interpellari’ nel senso di ‘essere interrotto’, da cui Egli ne ricava che gli atti compiuti da dominus sulla cosa furtiva (accettazione della litis aestimatio, vendita al ladro) non disturberebbero l’usucapione già avviata. Crediamo, al contrario, che il passo intenda solo chiarire, coerentemente al contenuto del vivace dibattito di cui è parte integrante, che la reversio si attua attraverso una serie di comportamenti del proprietario, in seguito ai quali non si ritiene impedita l’usucapione. Come infatti abbiamo rilevato prima, il verbo ‘interpellare’ nelle fonti non ha solo il significato di ‘interrompere’, ma anche di ‘richiedere’ e, soprattutto, di ‘impedire’.

26  Alcune scorrettezze del passo sono presenti nella lezione della Florentina: perveniret e videatur, emendati dagli autori in perveniret e videtur; uti invece di vi. Sul punto, v. G. NICOSIA, Acquisto cit., 197 e D. PUGSLEY, The misinterpretation cit., 269 in nota.

27  Insistono sull’atteggiamento psicologico del dominus di possedere la res ‘come sua’ soprattutto G. BORGNA, La lex Atinia cit., 93 ss.; P. BONFANTE, Corso 2 cit., 235; P. VOCI, Modi cit.,165 s. Ma anche A. WATSON, Acquisition of Possession and Usucapion per servos et filios cit., 209, ha richiamato l’attenzione sulla necessità di distinguere l’animus possidendi da una generica voluntas.

28  Sulla presunta parificazione della litis aestimatio alla vendita, v. le osservazioni che saranno svolte più avanti, 116 e nt. 52.

29  B. ALBANESE, Contributo cit., 45 nt. 32, rileva un’unica scorrettezza formale nella prima parte rappresentata dalla mancanza di soggetto del verbo redisse, spiegabile, secondo l’Autore, con un errore di amanuense: videri in potestatem meam (eam) redisse. Cfr., pure, K. MISERA, Rec. a H.P. BENÖHR, Der Besitzerwerb durch Gewaltabhängige im Klassischen römischen Recht, Duncker & Humblot, Berlin 1972 in ZSS 91, 1974, 449.

30  L’acquisto cit., 253 ss. Contra, B. ALBANESE, Contributo cit., 45 ss.

31  Contributo cit., 19 ss. Come si vedrà tra breve, l’interpretazione della reversio in senso non materialistico che l’Albanese ascrive a Labeone non ci sembra, tuttavia, in grado di giustificare la totale coincidenza tra reversio presso il servus e reversio presso il dominus. È quanto, oltretutto, possiamo ricavare dalla lettura dei Basilici, D. 41.3.4.6: Furtivum non usucapitur, nisi ad dominum redierit. Aliu est, si ad creditorem aut commodatarium redierit.

32  In particolare, D. 41.3.49, su cui v., alla p. 126 del presente lavoro.

33  Il tratto igitur-debet è stato espunto, perché ritenuto superfluo, da BESELER, Beiträge cit., 4, 164, su cui v. le osservazioni di B. ALBANESE, Contributo cit., 20 ss.

Val la pena di ricordare come presso la giurisprudenza classica estremamente discusse fossero le ipotesi di furto commesso da parte di chi detenesse una res a titolo di deposito, commodato o pegno, soprattutto allo scopo di disciplinare il ricorso ai diversi mezzi di tutela: da questo punto di vista, l’esemplificazione contenuta in D. 41.3.4.6 non appare del tutto incomprensibile. Così, assai significativi ci sembrano due passi di Pomponio tratti dal libro 38 di commento a Quinto Mucio, tradizionalmente ritenuto relativo alla materia del furto (cfr. O. LENEL, Palingenesia I cit. 78, Pomp. 321 che li raccoglie insieme), D.13.1.16 e D. 47.2.77. pr., in cui ruolo centrale assume la problematica del c.d. furtum usus: D.13.1.16 (Pomp. 38 ad Quint. Muc.): Qui furtum admittit vel re commodata vel deposita utendo, condictione quoque ex furtiva causa obstringitur: quae differt ab actione commodati hoc, quod, etiamsi sine dolo malo et culpa eius interierit res, condictione tamen tenetur, cum in commodati actione non facile ultra culpam et in depositi non ultra dolum malum teneatur is, cum quo depositi agetur; D. 47.2.77. pr. (Pomp. 38 ad Quint. Muc.): Qui re sibi commodata vel apud se deposita usus est aliter atque accepit, si exstimavit se non invito domino id facere, furti non tenetur. Sed nec depositi ullo modo tenebitur: commodati an teneatur, in culpa aestimatio erit, id est an non debuerit existimare id dominum permissurum. Al riguardo, v., H.F. JOLOWICZ, Digest cit., 113; J. ROSENTHAL, Custodia und Aktivlegitimation zur Actio furti, in ZSS 68, 1951, 259; F. PASTORI, Il commodato nel diritto romano, Giuffrè, Milano 1954, 279 ss.; B. ALBANESE, La nozione del furtum da Nerazio cit., 57. Ma oggi disponiamo di un contributo specifico sui due passi a cui rimandiamo anche per i necessari aggiornamenti bibliografici: L. PARENTI, Brevi considerazioni su due passi di Pomponio in tema di ‘furtum usus’: D. 13.1.16 e D. 47.2.77(76) pr., in Teoria e Storia del Diritto Privato 7, 2014.

Per aspetti connessi più specificamente alle problematiche del furto del pegno, v. J. A. C. THOMAS, Furtum pignoris, in T 38, 1970, 134 ss., con bibliografia e M.A. FENOCCHIO, op. cit.

34  Cfm., G. NICOSIA, L’acquisto cit., 253 e nt. 109, in cui l’Autore sottolinea l’esattezza della traduzione del termine quoque nel senso di “anche”, contro l’interpretazione che di quel termine ha sostenuto il DE FRANCISCI, Sull’acquisto cit., 1004-5, nel senso di “invece”: non c’è ragione di immaginare un contrasto tra i due paragrafi e i testi che presto esamineremo escludono decisamente tale evenienza. L’avverbio quoque, peraltro, non risulta mai utilizzato in principio di proposizione, ma appare sempre posposto al termine da mettere in risalto. Si elimina così pure la possibilità di tradurre ‘anche Labeone sostiene’ che indurrebbe ad ascrivere ad altro giurista il merito dell’interpretazione.

35  La lex Atinia cit., 104 ss.

36  Pandette di Giustiniano, Venezia 1841, lib. XLI, TIT. III n. 21, 2443. 

37  Sull’acquisto cit., 1004 ss. Secondo il NICOSIA, L’acquisto cit., 252 ss., l’espediente del De Francisci si giustifica con l’idea, non provata, di riconnettere ai compilatori l’intento di eliminare nei testi ogni riferimento al peculium: sul punto v., però, L. DI LELLA, Sull’acquisto cit., 432 ss.

38  (Gl. F “posset autem” ad D. 41.3.4.12): “Quandoque redit in possessionem non tamen in potestatem … Quandoque non redit in possessionem et tamen redit in potestatem … quandoque concurrunt”.

39  Il testo verrà esaminato più oltre.

40  Miszellen in ZSS 45, 1925, 479. V., inoltre, D. PUGSLEY, The misinterpretation cit., 270 e O. MILELLA, Il consenso del “dominus” e l’elemento intenzionale nel furto, in BIDR 91, 1988, spec. 392 e nota.

41  Si leggano le osservazioni di M. BRETONE, Adquisitio cit., 286 in nota.

42  Cfm., M. BRETONE, Adquisitio cit., 286 nota 20.

43  Miszellen cit., 479.

44  Così, M. BRETONE, Adquisitio cit., 286 ss.

45  Di “signoria o potere del pater familias sopra persone o cose” parla F. GALLO, Potestas e dominium nell’esperienza giuridica romana, in LABEO 16, 1970, 55, quando interpreta il termine potestas presente nella legge Atinia, ex D. 50.16.215. Osserva l’esimio Studioso, infatti, che, “se … le parole nisi in potestatem eius cui subrepta est avessero alluso al ritorno nel semplice possesso o disponibilità materiale (o comunque non nella signoria), anche un ladro rientrato nel possesso della cosa da lui rubata e poi sottrattagli, avrebbe potuto usucapire”. Diversamente, D. PUGSLEY, The misinterpretation cit., 268 ss., che intende la reversio come “return to the victim”.

46  M. BRETONE, Adquisitio cit., 287 in nota.

47  E. GANDOLFO, La reversio cit., 171. Sul passo, inoltre, G. LONGO, Negozi giuridici collegati e negozi su cosa propria, in SDHI 45, 1979, 124; alcune osservazioni anche in U. MANTHE, Die datierung der vorlesungen des Cujaz über die Quästionen Papinians, in TJ 50, 1982, 202 in nota.

48  M. BRETONE, Adquisitio cit., 287 in nota.

49  Sul passo, E. GANDOLFO, La reversio cit., 171 ss.; B. ALBANESE, Contributo cit., 55 ss.; J. A.C. THOMAS, Animus furandi, in IURA 19, 1968, 16 in nota; F. WIEACKER, Rec. a E. BUND, Untersuchungen zur Methode Julians. Forschungen zum römischen Recht, Böhlau-Verlag, Köln-Graz 1965, in Tj 36, 1968, 141; P. VOCI, La responsabilità dei contutori e degli amministratori cittadini, in IURA 21, 1970, 75 in nota; A. BURDESE, Rec. a W. PIKA, Ex causa furtiva condicere im Klassischen römischen Recht, Duncker & Humblot, Berlin 1988, in SDHI 55, 1989, 474; P. VOCI, “Diligentia”, “custodia”, “culpa”. I dati fondamentali, in SDHI 56, 1990, 89 in nota. 

In un altro luogo del Digesto ricorre un’espressione analoga a quella di D. 47.2.56.4, si tratta di D. 26.7.27 (Paul. 7 ad Plaut.): Tutor, qui tutelam gerit, quantum ad providentiam pupillarem domini loco haberi debet. Al riguardo, facciamo nostre le osservazioni del GANDOLFO, La reversio cit., 171 nt. 1: “Tale massima, a somiglianza di quella scritta alla L. 56, § 4 surricordata, va intesa, com’è noto, in modo diverso a seconda sia del periodo della storia del diritto nel quale si studino le attribuzioni del tutore, sia degli atti speciali del tutore che si prendono di mira. Ma nel tema nostro non dobbiamo soffermarci a siffatte distinzioni; perocché non essendo la reversio al tutore una cosa che possa nuocere al pupillo, e risolvendosi d’altra parte in un mero fatto in cui la sfera d’azione del tutore o non entra, od entra solo per favorire il pupillo, non è a far al riguardo questione sulle facoltà più o meno estese del tutore in ordine alla gestione del patrimonio pupillare”. Ricordiamo, per dovere di completezza, che il libro XXII dei Digesta giulianei era dedicato, secondo il LENEL, Palingenesi I cit., proprio al tema della furtività (rubrica De furtis): il nostro frammento, 343, è collocato alla col. 377.

50  CUIACIO, Opera omnia. tit. de usucapione cit., in L. 4 §11, aveva interpretato congiuntamente i due passi, partendo dal presupposto che le cose del pupillo non fossero usucapibili. In tal modo lo Studioso fu costretto ad ammettere che, in realtà, le fattispecie considerate non fossero quelle di furto di res del pupillo, ma di beni di cui il pupillus fosse soltanto il possessore. Contro tale interpretazione, E. GANDOLFO, La reversio cit., 172 s., il quale, correttamente, desume la proprietà del pupillo, distingue la cessazione del vizio della furtività dalla inusucapibilità e, soprattutto, ritiene usucapibili le res pupillares, “salva la restitutio in integrum accordata al pupillo, la quale della usucapibilità è una riprova”. Sul testo, B. ALBANESE, Contributo cit., 56 e P. VOCI, “Diligentia” cit., 89 in nota.

51  Sul titolo pro suo, specie in relazione alle soluzioni di Pomponio, si veda oltre, cap. III, p. 75 e nt. 45.

52  L’assimilazione, tradizionalmente, si intravede formalizzata in D. 6.2.7.1 (Ulp. 16 ad ed.): Si lis fuerit aestimata similis est venditioni e in D. 41.4.3 (Ulp. 75 ad ed.): Litis aestimatio similis est emptioni. Ma essa è, come tutti sanno, tutt’altro che pacifica e soprattutto in epoca meno recente è stata variamente discussa. In realtà, non ci dispiace, con E. CARRELLI, L’acquisto della proprietà per ‘litis aestimatio’ nel processo civile romano, Giuffrè, Milano 1934, 102 nt. 2 e con E. LEVY, Die Enteignung des Klägers im Formularprozess, in ZSS 42, 1921, 549, parlare assai più cautamente di “analogia” e non di identità tra i due istituti. Così anche R. RUSSO SPENA, “Litis aestimatio” ed “emptio”. Estratto dalla Rassegna Bibliografica delle Scienze Giuridiche Sociali e Politiche, 1935, 21, il quale giudica addirittura eccessivo parlare di analogie: un parallelo, forse utile come chiarimento didattico. L’autore sospetta della genuinità di D. 47.2.85 e, sulle orme di E. BETTI, Studi sulla litis aestimatio nel processo civile romano, fasc. I, Il litis aestimationem sufferre ed il jusiurandum in litem, Scuola Tipografia Artigianelli, Pavia e Città di Castello 1915, 54, reputa insiticia la frase ‘vel … vendiderit’: l’eliminazione suggerita, tuttavia, secondo noi, non sposta di molto la ratio del responso paolino. Inoltre, all’Autore è sfuggita la prospettiva complessiva in cui calare il nostro passo, quella dei modi in cui realizzare la reversio, e, da questa angolazione l’aver chiarito, da parte di Paolo, che oltre al recupero del possesso, anche l’ottenimento della litis aestimatio, come del pretium a seguito di una vendita, determinano l’effetto di rendere la res furtiva nuovamente usucapibile, poteva risultare di non trascurabile importanza. D’altronde, come subito vedremo, anche in altra sede Paolo insiste sulla possibilità che si abbia reversio per effetto del conseguimento della litis aestimatio: D. 41.3.4.13. Su D. 41.3.32 pr., si vedano, soprattutto, A. MASI, Rec. a H. HAUSMANINGER, Die bona fides des Ersitzungsbesitzers im Klassichen Römischen Recht, Herold, Wien-München 1964, in LABEO 14, 1968, 322 e P. VOCI, Tradizione, donazione, vendita da Costantino a Giustiniano, in IURA 38, 1987, 73 s.

53  Il GANDOLFO, La reversio cit., 236 e nt. 1, ha osservato come per le res immobiles vi possessae, il divieto di usucapione verrebbe, sulla base di D. 50.16.215, “ad essere illusorio”, dal momento che il proprietario sarebbe sempre nelle condizioni, non essendosi verificato uno spostamento fisico, di rivendicarle: pertanto, l’Autore ha pensato di seguire l’insegnamento di K.A.D. UNTERHOLZNER, Die Vrejährungslehere I, Barth, Leipzig 1858, 250, secondo cui non si ammetterebbe l’usucapione fino al perdurare della violenza e fintanto che fosse impedita l’azione giuridica e ciò “affinché la proprietà non ne venga ingiustamente posta in pericolo”. Abbiamo già avuto modo, retro, p. 64, nt. 112 di esprimere al riguardo le nostre considerazioni.

54  Miscellanea graecoromana, in Studi in onore di P. Bonfante 2, Fratelli Treves, Milano 1920, 79.

55  Contributi alla dottrina romana del possesso I. “Possessio naturalis”, in Rendiconto Istituto Lombardo 63, 1930, spec. 525 s.

56  Scritti giuridici III cit.

57  O, a seconda delle circostanze, come abbiamo visto, non ‘sufficiente’ a realizzare la reversio.

58  Che il riacquisto del possesso costituisca il caso esemplare di reversio è ulteriormente confermato da Teofilo, Paraph. Inst. 2.6 § 8: œste dὲ Ôte ka… Ùpopiptei taàta tÁ usucapioni, o„on œan Ùpostršfh eiv t»n toà despÒtou katoc»n. Mentre in II. 2.6.8 si legge: Aliquando etiam furtiva vel possessa res usucapi potest, veluti si in domini potestatem reversa fuerit; tunc enim vitio rei purgato procedit eius usucapio.

59  G. NICOSIA, L’acquisto cit., 260. Si veda, inoltre, A.M. HONORÉ, The editing of the Digest Title, in ZSS 90, 1973, 297.

60  Der Besitzwille. Zugleich eine Kritik der Herrschenden Juristichen Methode, G. Fischer, Jena 1889, c. XIII, 269 ss; G. ROTONDI, Scritti III cit., 98. In senso parzialmente diverso, S. RICCOBONO, La teoria del possesso in diritto romano, in AG 50, 1893, 226 ss. Sull’opera di Paolo, principalmente, M. HOFMANN, s.v. Paulus, in PW 18-III, 1949, 2363; A.M. HONORÉ, The Severian Lawyers: a preliminary survey, in SDHI 28, 1962, 199 ss.; C.A. CANNATA, Lineamenti di storia della giurisprudenza europea. I. La giurisprudenza romana e il passaggio dall’antichità al medioevo, Giappichelli, Torino 1976; C.A. MASCHI, La conclusione della giurisprudenza classica all’età dei Severi. Iulius Paulus, in ANRW II. 15, 1976, 667 ss.; P. FREZZA, Responsa e quaestiones. Studio e politica del diritto dagli Antonini ai Severi, in SDHI 43, 1977, 203 ss.; F. P. CASAVOLA, Giuristi adrianei, Jovene, Napoli 1980, spec., 140 ss. A. MANTELLO, Il sogno, la parola, il diritto. Appunti sulle concezioni giuridiche di Paolo, in BIDR 94-95, 1991-1992, 351 ss.; J. SCHMIDT-OTT, Pauli Quaestiones. Eigenart und Textgeschichte einer spätklassichen Juristenschrift, Duncker & Humblot, Berlin 1993; A. SCHIAVONE, Linee di storia del pensiero giuridico romano, Giappichelli, Torino 1994, spec. 242 ss.; A. MARCONE, La prosopografia dei giuristi severiani, in Atti Accademia Nazionale dei Lincei. Classe di Scienze morali, storiche e filosofiche, ser. IX, 15, 2004, 735 ss.; L. DE GIOVANNI, Istituzioni Scienza giuridica Codici nel mondo tardoantico cit.; G. LUCHETTI, I primi due libri del commentario di Paolo ad edictum, parte I (in IURA 57, 2008) e parte II (in Studi in onore di R. Martini 2, 2009, 509 ss.); A. LOVATO, Giulio Paolo e il Decretum principis, in Studi in onore di R. Martini cit., 495 ss.; A.M. GIOMARO, La presenza di Papiniano e Paolo nella formazione giuridica offerta dalle scuole tardo antiche e giustinianee, Rubettino, Soveria Mannelli, 2011; I. PONTORIERO, Il terzo libro del commentario di Paolo “ad edictum” I, Bologna 2013. In generale, sulla giurisprudenza di età severiana, soprattutto in rapporto col potere imperiale, cfr., V. MAROTTA, Ulpiano e l’Impero, Loffredo, Napoli 2000.

61  D. 47.2.85(84) (Paul. 2 ad Nerat.), già esaminato.

62  Rifiutiamo decisamente l’idea di DONELLO, op. cit., secondo il quale Paolo avrebbe commesso un errore di cui si fosse poi reso conto, l’aver, cioè, sostenuto l’interpretazione di Sabino e Cassio, per poi appoggiare quella secondo cui, per aversi reversio, sarebbe sempre occorso l’esercizio della rei vindicatio; così come non ci appare convincente l’ipotesi del DE RETES, Ad legem Attiniam, Julianam et Plautiam de prohibita usucapionem rem furtivam, et vi possessarum, in Novus Thesaurus J. Civilis et can., VI, 1753, secondo cui almeno D. 41.3.4.13 sarebbe certamente interpolato: che Paolo sia stato ampiamente letto e commentato dai Bizantini è cosa nota a tutti, soprattutto per la corrispondenza che la sua dottrina possessoria ha avuto con quella delle scuole di Oriente (v., per tutti, G. ROTONDI, Scritti III cit., 95): ciò, però, crediamo sommessamente, non ci consente di escludere una spiegazione meno radicale per giustificare la convivenza dei frammenti paolini in tema di reversio. Infine, non dobbiamo neppure trascurare le più semplici implicazioni pratiche a fondamento delle soluzioni viste: infatti, nulla esclude che il proprietario rivendichi l’oggetto o lo trasferisca per ragioni economiche. Per cui, al di là dell’effetto dell’usucapibilità, a costui potrebbe comunque convenire disporre del bene. Paolo, fermo restando l’accoglimento dell’interpretazione sabino-cassiana, non trascurerebbe, cioè, di considerare anche altre ipotesi che potrebbero verificarsi per chiarine le conseguenze sul piano giuridico. 

63  Sul libro 50, titoli 16 e 17 del Digesto, v., alla p. 154 nt. 131 del presente lavoro.

64  Ancora in D. 50.17 troviamo una regola che forse ha attinenza con quanto stiamo dicendo: D. 50.17.203 (Pomp. 8 ad Quint. Muc.): Minus est actionem habere quam rem. Non siamo in grado di dire con certezza se questa rappresenti una regula che Pomponio ha appreso dall’opera muciana, né, soprattutto, se essa stia ad indicare un’opinione opposta a quella professata da Sabino e Cassio e, dunque, accolta da Paolo.

65  Così, G. BORGNA, La lex cit., 93. 

66  E. GANDOLFO, La reversio cit., 193.

67  E. GANDOLFO, La reversio cit., 193.

68  Sul rapporto mancipatio ed emptio venditio, nonché sulla presunta eliminazione giustinianea dei riferimenti alla mancipatio nei testi classici, di estrema completezza ci appaiono le considerazioni svolte da G. PUGLIESE, Compravendita e trasferimento della proprietà in diritto romano, in Vendita e trasferimento della proprietà cit., 1, 25 ss.

69  E. GANDOLFO, La reversio cit., 198.

70  Opera cit.

71  K.A. VON VANGEROW, Lehrbuch der Pandektenrechts cit., § 317; J.F. DE RETES, Ad Legem Attiniam, Juliam et Plautiam cit., 478.

72  G. BORGNA, La lex cit., 74; B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts cit., § 182 nota 10; E. GANDOLFO, La reversio cit.,192 ss.

73  Sul passo cfr. G. MACCORMACK, Nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest, in BIDR 75, 1972, 83, secondo il quale Giuliano stabilisce che “the reason the person obtaining the grant praecario does not change his causa possessionis for himself is the voluntas of the dominus. It is someone other than the original possessor who brings about the change of causa”. Si vedano, inoltre, D. NÖRR, Spruchregel und generalisierung, in ZSS 102, 1972, 65; M. KASER, Zur Geschichte des precarium, in ZSS 102, 1972, 137 in nota e G. LONGO, Negozi cit., 120. Sull’uso del termine causa presente nel passo, P. BIAVASCHI, Ricerche sul precarium, Giuffrè, Milano 2006, 205. Per l’interpretazione di dominium, S. ROMEO, L’appartenenza cit., spec. 72 ss.

74  Ancora fondamentale sul tema lo studio di G. SCIASCIA, Furtum rei suae, in AP 1947 I parte, 327 ss. L’espressione ‘furtum suae rei’ è ricavata da Gai. 3.200 che esamineremo a breve.

75  Sul passo, E. GANDOLFO, La reversio cit., 214 ss; G. BORGNA, La lex Atinia cit., 78; F. MANCALEONI, Il fr. 49 ‘de usurp. e usuc’. 41.3 e la ‘reversio ad dominum nel ‘furtum possessionis’, in Il Filangieri 23, 1898, 667 ss.; B. BIONDI, Iudicia bonae fidei, in AUPA 7, 1918, 134 in nt.; J. A. C. THOMAS, The theftuous pledgor and the lex Atinia, in Studi in onore di G. Scherillo I cit., 396; W. FORMIGONI, ΠΙΘΑΝΩΝ a Paulo epitomatorum libri VIII. Sulla funzione critica del commento del giurista Iulius Paulus, Giuffrè, Milano 1996, 118 ss.; M. FRUNZIO GIANCOLI, Sabino e l’usucapione delle “res furtivae”, in LABEO 42, 1996, 407 nt. 15; R. ASTOLFI, Sabino e la lex Atinia, in SDHI 70, 2004, 501 nt. 7; P. BĔLOVSKÝ, Usucapio of stolen things and slave children, in RIDA 49, 2002, 63 nt. 25; H. ANKUM, L’application de la loi Atinia aux cas de furtum pignoris et de furtum fiduciae cit., 25 nt. 36; M.A. FENOCCHIO, op. cit., 326 ss. B. ALBANESE, Contributo cit., 41 nt. 26, ha ipotizzato, per la provenienza del passo dall’Appendix del Bluhme, che esso sia immune da sospetti perché i compilatori vi operarono con direttive diverse. Ma oggi si tende a ridimensionare questa impostazione di pensiero: D. MANTOVANI, Digesto e masse bluhmiane, Giuffrè, Milano 1987 e ID., Le masse bluhmiane sone tre, in SCDR 5, 1993, 87 ss. Si veda, anche, M.A. FINO, L’impiego della Appendix nella compilazione dei Prota. Studio di un’anomalia, in SDHI 68, 2002, 399 ss. Da ultimo, ci sia consentito di rinviare a M. FRUNZIO, ‘Reversio in potestatem delle res furtivae’ e ‘furtum suae rei’ nel pensiero del giurista Paolo, in Cultura giuridica e diritto vivente 1, 2014, i cui esiti, con alcune sensibili varianti ed aggiunte, sono riproposti in queste pagine.

76  L’espressione è di R. ASTOLFI, Sabino cit., 502.

77  La presenza dell’inciso ‘quamvis cum eo furti agi potest’ non ricorre solo in questo passo. In molti testi appare un legame tra l’usucapione e l’esercizio dell’actio furti e tutti riportabili a Sabino. Si tratta secondo noi di una tradizione di pensiero risalente sino al grande giurista e di cui abbiamo già discusso in Sabino cit., la cui più limpida espressione sarebbe contenuta in D. 41.3.35 (Iul. 3 ad Urs. Fer.), ove il giurista è espressamente richiamato: Si homo, cuius usus fructus legatus erat, ab herede numquam possessus subreptus fuisset, quaesitum est, quia heres furti actionem non haberet, an usucapi possit. Sabinus respondit nullam eius rei usucapionem esse, cuius nomine furti agi possit, rell., su cui, J.C. SCHRÖTER, ‘Nullam eius rei usucapionem esse, pro qua furti agi possit’, Jenae 1815. Avevamo precedentemente ritenuto di essere in presenza di una vera e propria regula sabiniana, ma oggi ci sembra di dover manifestare maggiori cautele. In ogni caso il giurista sembra porre un collegamento tra l’azione di furto e l’usucapio, nel senso che non potrebbe darsi quest’ultima ove fosse possibile l’esercizio della prima. L’opinione, se assunta come regola generale, conduce a ritenere che in ogni ipotesi in cui per una res si conceda l’azione di furto, essa verrebbe automaticamente esclusa dall’usucapione. Se siamo di fronte o meno ad un tentativo di Sabino volto a disciplinare con maggiore rigore l’usucapione delle res furtivae non si è nelle condizioni di affermarlo. Altro rilievo da farsi è che l’inciso con cui nei passi viene espresso tale legame appare di dubbia classicità. La qual cosa induce a credere che, qualunque fosse l’autentico pensiero del giurista, quel collegamento posto tra l’azione di furto e l’usucapione viene mantenuto dai Compilatori. Cfr, pure, R. ASTOLFI, Sabino cit., 500.

78  LENEL, Palingenesi I cit., destina il libro 9 ad Sabinum di Paolo al furto (De furtis). Il passo è collocato precisamente dallo studioso alla col. 1277, fr. 1788.

79  B. ALBANESE, Contributo cit., 36.

80  Non sposta la sostanza della costituzione l’eventualità che si facesse riferimento al pignus conventum, piuttosto che al pignus datum, non eliminandosi la fattispecie del furto: così, giustamente, J.A.C. THOMAS, ‘Furtum pignoris’: a Commentary on the Commentaries, in Studi Sanfilippo I, Giuffrè, Milano 1982, 599.

81  B. ALBANESE, Contributo cit., 27, ha osservato che l’inconsueta inscriptio della Costituzione in esame sarebbe servita, per chi l’ha tramandata, a “sottolineare in qualche modo una singolare importanza della decisione di Filippo l’Arabo”.

82  Secondo un’autorevole dottrina, H. HANKUM, L’application cit., spec. 27, sarebbe probabile che nel passo si facesse questione della fiducia cum creditore e non del pignus, notandosi come spesso nelle fonti il fiduciante venga ancora indicato come dominus – sostanziale – rispetto al dominus fiduciario –formale. Paolo avrebbe dunque risolto sostenendo la reversio al dominus fiduciario. Ma già B. ALBANESE, Contributo cit., 24 aveva scongiurato tale possibilità, osservando che se di fiducia cum creditore si fosse trattato, il fiduciante avrebbe commesso un furtum alienae rei, non suae rei, avendo trasferito, ex fiducia causa, la proprietà.

83  Abbiamo già riconosciuto (‘Reversio’ cit.) il merito a M.A. FENOCCHIO, Sulle tracce cit., di aver colto la distinzione, accogliendo l’intuizione, appena accennata, di DONELLO, Commentarius de Jure Civili Libri cum notis O. Hilligeri, Tom. prim., Florentiae 1840, c. 1183, lib . V. caput 28, 10 e di F. DE RETES, Ad legem Atiniam, Iuliam et Plautiam cit., vol. VI, 36, tra sottrazioni in cui all’impossessamento del bene avesse fatto seguito la distrazione dello stesso e sottrazioni senza successivo atto di disposizione. Sull’interpretazione suggerita dall’Autore per riconnettere una piena specificità alla differenziazione tra res furtiva e res quasi furtiva, vale quanto abbiamo già osservato in ‘Reversio’ cit., 10 nt. 27.

84  L’idea per cui non vi sarebbe l’esigenza di rendere inusucapibili gli oggetti di furta suae rei ha trovato la sua più limpida esposizione col WINDSHEID, Pandekten cit., § 182 nt. 6, secondo il quale l’incapacità di usucapione si verificherebbe solo nel caso di furtum rei, non di furtum possessionis, quale sarebbe quello attuato dal proprietario. L’opinione dell’esimio studioso risale fino ad Accursio, il quale insegnava la regola della usucapibilità dei furta suae rei: V. Glossa, s.v. “subtraxerit”, §10 Inst., ed è stata, tra gli altri, sostenuta anche da Th. SCHIRMER, Die Grundidee der Usucapion im Römischen Recht, cit., 173.

85  Nel dibattito si inserisce anche il dubbio sull’ammissibilità di un precarium suae rei, in analogia alla possessio di cosa propria clam, su cui, per tutti, P. BIAVASCHI, Ricerche cit., spec. 230 ss.

86  A tutt’oggi ci si interroga sull’ammissibilità del furto di cosa propria, stante la dizione dell’art. 624 c.p., ai sensi del quale “chiunque si impossessa della cosa mobile altrui, sottraendola a chi la detiene, al fine di trarne profitto per sé o per altri è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa da euro 154 a euro 516”. La corrente maggioritaria interpreta il requisito dell’altruità come riportabile all’interesse di chiunque detenga la cosa in una relazione possessoria legittima ed esclusiva (così, G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale I. I delitti contro il patrimonio. Vol. II, tomo II, Zanichelli, Bologna 19962 II, 69; si veda, inoltre, F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale I (a cura di C.F. Grosso), Giuffrè, Milano 2008, 297). Si riconosce, così, ad esempio, la perseguibilità penale del proprietario che abbia sottratto una cosa mobile all’usufruttuario. Celebre fu la sentenza del Tribunale di Catania, 3 dicembre 1921 (imput. Corso, in Crit. Pen. II, 1922, 61 ss., in Dir. pen. I del 11/9/2008), che condannò per furto il debitore pignoratizio, sotto l’evidente influsso della tradizione romanistica. Più di recente, tuttavia, la Suprema Corte ha dichiarato, Cassazione, Sez. V, 24 ottobre 2007, num. 2128: «La Corte, sez. IV, sentenza num. 229 del 24/1/1995, in Riv. Pen. 1995, 1457, ha enunciato il principio secondo il quale: “il requisito dell’altruità di cui all’art. 624 c.p. è ravvisabile ogniqualvolta che vi sia almeno un soggetto, diverso dall’agente, il quale, al momento del fatto, sia legato alla cosa stessa da un’effettiva relazione di interesse”, tenuto conto, altresì, che anche il proprietario che non ha il possesso della cosa può commettere furto (sez. II, 5 aprile 1960, Ottonello, in Giust. Pen. 1960 II, c. 852) risulta escluso dall’interpretazione sistematica degli artt. 624, 334 e 388 c.p. e in particolare dagli artt. 334, comma 3, e 338, comma 3, c.p., che prevedono una pena minore quando la sottrazione o il danneggiamento di una cosa sottoposta a sequestro o a pignoramento viene commessa dal proprietario della cosa non affidato alla custodia. Infatti, se il termine ‘altrui’ non venisse inteso nel significato di proprietà altrui si cadrebbe nell’assurdo di punire il proprietario che sottrae un bene proprio dato in pegno in maniera più grave del proprietario che sottrae un bene sottoposto a sequestro o a pignoramento, e non sembra dubbio che questa seconda fattispecie sia più grave».

87  Un antico legame sembra stringere la legittimazione attiva all’actio furti e la posizione dominicale, legame tradìto da diverse espressioni presenti nella Compilazione, come, ad esempio, il riferimento all’actio furti come di un mezzo che ‘ritorna’ al proprietario in certe condizioni, nonostante nessuno dubiti che l’azione fosse esercitabile anche da parte di soggetti diversi (si vedano, ad esempio, D. 47.2.12. pr.; D. 47.2.14.2; D. 47.8.2.22). Addirittura, F.M. DE ROBERTIS, La legittimazione attiva nell’actio furti, in AUBA 10, 1950, 48, rilevava: “Il titolo naturale per la legittimazione ad agire era costituito, infatti, tanto nel diritto classico che nel diritto giustinianeo, dalla qualità dominicale: non per nulla le fonti parlano di actio che ritorna (rediit) al padrone, quando non possa essere esercitata da chi vi sarebbe legittimato per altro titolo, e sembrano rappresentare come tipico appunto il caso in cui l’azione di furto sia attribuita iure dominii, mentre ancora nell’età dei Severi ci si preoccupa di specificare che l’azione non competeva soltanto al titolare del dominium, ma anche ad altri soggetti”. Cfr., inoltre, J. ROSENTHAL, Custodia und die Aktivlegitimation zur actio furti, in ZS 61, 1951; ID., “Tutor” e “actio furti”, in LABEO 1, 1955, 259 ss.; M. LEMOSSE, Les actiones pénales de vol dans l’ancient droit civil romain, in Mélanges H. Lévy-Bruhl, Paris 1959, 179 ss. (= Études romanistiques, Clermont-Ferrand 1991, 73 ss.); M. KASER, Die actio furti des Verkäufers, in ZSS 96, 1979, 89 ss.; ID., Grenzfragenden der Aktivlegitimation zur actio furti, in De iustitia et de iure. Fest. von Lübtow zum 80. Geburstag 1980, 291 ss.; M. GARCIA GARRIDO, La “actio furti” del “fur”, in Estudios F. Hernández Tejero 2, Madrid 1992 (pubb. 1994), 247 ss.; I. FARGNOLI, Ricerche in tema di furtum. Qui sciens indebitum accipit, Giuffrè, Milano 2006, con ampia bibliografia alla p. 1 nt. 2; M.A. FENOCCHIO, op. cit. Per l’epoca postclassica, soprattutto, A. LOVATO, Sulle azioni di furto e di rapina nell’esperienza giustinianea, in Atti Accademia Romanistica Costantiniana XI, 1996, 633 ss.

88  Glossematica si ritiene da parte del PERNICE, Labeo II, 1, Scientia Verlag, Aalen 1963, 242 n. 4 (cui, adde, Autori citati nell’Index Interpolationum) l’espressione agente te contraria. Diversamente, B. BIONDI, Iudicia cit., 95 secondo il quale l’eliminazione di essa indurrebbe all’opponibilità della replicatio doli nell’azione di furto, nella cui intentio già è normalmente previsto il dolo. Di accordo con la dimostrazione del Biondi si dichiara G. SCIASCIA, Furtum cit., 326 nt. 19, il quale ritiene, invece, interpolato il tratto finale “per quam … intellegitur”, inteso dall’Autore quale glossa delucidativa aggiunta al testo classico.

89  D. 47.2.88 (Paul. 1 decr.): Creditori actio furti in summam pignoris, non debiti competit. Sed ubi debitor ipse subtraxisset pugnus, contra probatur, ut in summam pacuniae debitae et usurarum eius furti conveniretur. Il passo che riportiamo perché potrebbe offrire delle delucidazioni a proposito del problema della condanna del creditore pignoratizio, in realtà è considerato certamente interpolato. Per la seconda parte, che a noi interessa da vicino, se ne sospetta la non classicità perché sarebbe certo l’intervento dei Compilatori al principio del frammento, dato che ritenevano responsabile il creditore pignoratizio per custodia. Per conseguenza, la seconda parte sarebbe stata aggiunta per motivi di opportunità: M. KASER, Studien zur Méthode der Litisästimation im klassischen römischen Recht, C.H. Beck, München 1935, 149. G. SCIASCIA, Furtum cit., osserva che la questione resta ancora opinabile. Tuttavia, osserva l’Autore, certamente “il proprietario che sottrae la cosa al creditore non viene a lederne un interesse al godimento della cosa stessa, ma solo un interesse a trattenerla ai fini del pagamento del debito. Nel quantum eius interfuit furtum factum non esse è ovvio che si debba calcolare il valore del debito garantito”.

90  Così, tra gli altri, H. DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsätzen des heutigen römischen Rechts dargestellt, S. Hirzel, Leipzig 1860-1864, II 401. Cfr., pure, A. BISCARDI, Die mehrfache Verpfandung einer Sache vom attischen bis zum spatromischen Recht, in ZSS 86, 1969, 146 ss. e M. KASER, Über mehrfache Verpfändung im römischen Recht, in Ausgew. Schriften 2, 1976, 29 ss. (=Studi in onore di G. Grosso, Giappichelli, Torino 1968, 29 ss.).

91  Sul punto, M. KASER, Die ‘vindicatio pignoris’ zwischen ‘ius civile’ und ‘ius praetorium’, in Römische Rechtsquellen und angewandte Juristenmethode, Bohölau, Wien-Köln-Graz 1986, 337 ss.

92  F. SCHULZ, Die Aktivlegitimation zur actio furti im Klassichen römischen Recht, in ZSS 32, 1911, 94. Pensa, attraverso un’ingiustificata limitazione del senso del brano, che Gaio si sia riferito esclusivamente al dominio bonitario, P. HUVELIN, Études cit., 791 ss.

93  G. SCIASCIA, Furtum cit., 336, insiste, al proposito, sul carattere didascalico del manuale gaiano, inadatto ad accogliere distinzioni troppo particolari.

94  Nota con estrema acutezza S. PULIATTI, Tecniche giurisprudenziali e normazione imperiale. Aspetti della legislazione giustinianea, in Intercives necnon peregrinos. Essays in honour of B. Sirks (a cura di J. Hallebeek, M. Schermaier, R. Fiori, E. Metgzer, J.-P. Coriat), V&R Unipress, Göttingen 2014, 616 ss., che il testo dimostra un’assimilazione da parte della Cancelleria delle tecniche giurisprudenziali classiche.

95  Secondo M. VARVARO, Contributo allo studio delle Quinquaginta Decisiones, in AUPA 26, 2000, 395 ss., l’andamento della Costituzione rivela la presenza di diverse ed autonome decisiones, individuabili dalle congiunzioni avversative con cui paiono introdotte, sed e autem. Cfr. pure, S. DI MARIA, La cancelleria imperiale e i giuristi classici: ‘Reverentia antiquitatis’e nuove prospettive nella legislazione giustinianea del Codice, Bononia University Press, Bologna 2010, spec. 70.

96  Si argomenta, inoltre, da D. 18.6.3 (Paul. 5 ad Sab.): Custodiam autem venditor talem praestare debet, quam praestant hi quibus res commodata est, ut diligentiam praestet exactiorem, quam in suis rebus adhiberet e da D. 13.7.13.1 (Ulp. 38 ad ed.): Venit autem in hac actione et dolus et culpa, ut in commodato: venit et custodia: vis maior non venit. Sui passi, V. ARANGIO RUIZ, La responsabilità contrattuale in diritto romano, Jovene, Napoli 1932, 116 s.; G.I. LUZZATTO, Caso fortuito e forza maggiore come limite alla responsabilità contrattuale, Giuffrè, Milano 1938, 72 ss.; I. DE FALCO, Custodiam praestare, Napoli 1992; R. CARDILLI, L’obbligazione di “praestare” e la responsabilità contrattuale in diritto romano (III sec.a.C.-II sec d.C.), Giuffrè, Milano 1995, spec., 171 e ss.

97  Per quello che ci interessa, il passo non risulta sospetto: F. SCHULZ, Die Aktivlegitimation cit., 60.

98  Riguardo alla legittimazione attiva non si dubita che l’actio vi bonorum raptorum ricalchi, nella sostanza, l’actio furti: W.W. BUCKLAND, L’interet dans l’actio furti en droit classique, in RHDF 40, 1917, 11. Così, pure, in generale, L. FASCIONE, Storia del diritto privato romano3, Giappichelli, Torino 2012, 434. La presenza del ‘solum’ nel passo che renderebbe erroneo il ragionamento è spiegata, giustamente, da DE ROBERTIS, La legittimazione cit., 49 nt. 1, nel senso di una trasposizione “dovuta ad errore di amanuense”.

99  Sull’evoluzione storica della custodia vigilanza, fino alla custodia responsabilità, cfr., per tutti, DE ROBERTIS, La legittimazione cit., spec. 56 ss.

100  Ma se al comodatario si concede l’esercizio dell’azione di furto, tuttavia non pare possibile ammettersi il furtum suae rei quando il derubato non ha acquistato un diritto sulla cosa, ma, ad es., ha solo contratto l’obbligo della custodia: così va inteso P.S. 2.31.21: Si rem, quam tibi commendavi, postea subripui, furti actio competere tibi non poterit: rei enim nostrae furtum facere non possumus. Se quindi si dubita che il comodatario e il depositario possano esercitare l’azione di furto contro il dominus, tuttavia crediamo che diverse siano state le motivazioni: infatti, mentre nel caso del comodato ci può essere stata una valutazione degli interessi in gioco, per il deposito dovette essere assorbente la considerazione che in tale contratto l’interesse è esclusivamente del deponente, sicché nessuna lesione meritevole di tutela può derivare al depositario quando l’altra parte si sia rimpossessata della res. Sul punto, oltre al lavoro di SCIASCIA, Furtum cit., 337 ss. con esegesi anche di D. 47.2.60 e D. 47.2.15.2, B. ALBANESE, La nozione di furtum da Nerazio a Marciano cit., Palermo 129 nt. 282. Cfr., pure, G. MELILLO, Tignum cit., 63 s. e nt. 58. Interessantissime osservazioni anche in B. ALBANESE, Actio servi corrupti, in AUPA 27, 1959, 46 ss. e ID., Actio servi corrupti e actio arborum furtim caesarum, in LABEO 5, 1959, 325 ss. L’uso del verbo commendare per descrivere la dazione a scopo di custodia è certamente non classico: al riguardo, J. MICHEL, Gratuitè en droit romain, Université libre de Bruxelles, Bruxelles 1962, 72. Il termine appare pure in Cod. Eur. 278 e nel Trittico della Transilvania (FIRA. III, n. 120, p. 391). Sul diverso ma connesso problema del tardo riconoscimento della piena giuridicità di comodato e deposito, V. GIUFFRÈ, La “datio mutui”. Prospettive romane e moderne, Jovene, Napoli 1898, spec., 25 ss. e B. NOORDRAVEN, Die “fiducia” im römischen Recht, in Index 18, 1990, 229 ss., con bibliografia.

101  Abbiamo ritenuto di dover rimandare l’analisi di tale questione successivamente a quella inerente al significato della reversio attribuito dalla giurisprudenza, ritenendo i risultati fino ad ora conseguiti come imprescindibili per una corretta impostazione della prima.

102  Così, B. ALBANESE, Contributo cit., 19 ss.

103  V. retro, p. 106

104  Da questa angolazione, nel passo di Paolo, D.41.3.4.6, il “sic acceptum est” evidenzierebbe la necessità, da parte del giurista, di ribadire il significato della reversio al di là degli equivoci termini legislativi. 

105  B. ALBANESE, Contributo cit., 43: “… Se la legge avesse voluto davvero riferirsi espressamente al dominus, non le sarebbero mancati congrui modi di esprimersi. Basta, al riguardo, come esempio caratteristico, riferirsi alla famosa lex Aquilia – anch’essa, come la lex Atinia, di data incerta ma certamente non lontana nel tempo dalla lex Atinia – che riferì, com’è notissimo, la sua tutela all’erus”; 19: “Il furtum, a Roma, non sembra esser stato considerato mai espressamente sotto il profilo della lesione del diritto di proprietà, tanto che addirittura, com’è notissimo, può essere commesso dallo stesso dominus sulla cosa propria (furtum suae rei)”.

106  Si vedano le nostre osservazioni a p. 121.

107  Lo abbiamo esaminato alla p. 97.

108  Sul presunto “antagonismo” tra Labeone e Sabino, v., soprattutto, P. STEIN, Sabino contro Labeone. Due tipi di pensiero giuridico romano, in BIDR 80, 1977, 55 ss. Si veda, inoltre, E. STOLFI, Plurima innovare instituit’. Spunti esegetici intorno al confronto tra Labeone e Capitone in D. 1.2.2.47 (Pomp. lib. sing. ench.), in Studi G. Nicosia cit., 1, 57 ss.

109  (Pomp. 18 ad Sab.): Si quasi recepturus a debitore tuo comminus pecuniam reddidisti ei pignus isque per fenestram id misit excepturo eo, quem de industria ad id posuerit, Labeo ait furti agere cum debitore posse et ad exhibendum: rell. 

Il testo è stato esaminato retro, p. 123.

110  R.G. POTHIER, Pandette di Giustiniano cit., l. XLI, tit. III, 2444.

111  Di recente abbiamo affrontato il tema in ‘Absentia rei’ e furtività, in IAH 8, 2016, 145 ss.

112  G. MELILLO, “Res abest”, “res intercidit”, in Studi Sanfilippo II, cit., 401 ss., ora in Categorie economiche nei giuristi romani, Napoli 2000, 115 ss., a cui ci riferiremo. Dello stesso Autore, in senso più ampio, Economia e giurisprudenza a Roma. Contributo al lessico economico dei giuristi romani, Liguori, Napoli 1978.

113  Categorie cit., 117. O. LENEL, Palingenesia II, Lipsia, 1889, col. 447, fr. 300 e col. 446, colloca il principium al fr. 294, sotto la rubrica de vadimonio concipiendo: ‘Mulieris’appellatione etiam virgo viripotens continetur e i paragrafi 2 e 3 sotto la rubrica Quibus ex causis vadimonia recuperatoribus suppositis fiant. Sulla scia dello Studioso tedesco, il Melillo rileva, 116 e nota 3, la discontinuità tra il principium ed i paragrafi 1-3 “saldamente legati” fra di loro. Alle indicazioni biliografiche segnalate dal Melillo, aggiungiamo, almeno, B. SANTALUCIA, Il contributo di Paolo alla dottrina della specificazione di mala fede, in BIDR 72, 1969, 106 e A. CENDERELLI, Ricerche su Sesto Pedio, in SDHI 44, 1978, 378 ss. Si occupa pure del passo M. BELLOMO, Glossae contrariae di Cino da Pistoia, in TJ 38, 1970, p. 437, in nota. Sull’inciso finale quoniam – in re, M. BRETONE, I fondamenti del diritto romano, cit., 75, in nota, osserva con decisione: “L’ultima frase (quoniam – in re) ha tutta l’aria di essere un’aggiunta non in linea con il resto del discorso”. Da ultimo, A. MANTELLO, Etica e mercato tra filosofia e giurisprudenza, Affari, finanza e diritto nei primi due secoli dell’impero. Atti del convegno internazionale di diritto romano, Copanello, 5-8 giugno 2004 (a cura di F. Milazzo), 118, nt. 150.

114  Categorie cit., 119.

115  Si tratta, se intendiamo bene, di concepire l’oggetto in relazione al prezzo nel suo valore d’uso e nel suo valore di scambio.

116  L’avverbio è tradotto dal MELILLO, Categorie cit., 116, nel suo significato comune di ‘da tempo’, che adottiamo anche noi in questa sede. Tuttavia, come ha cura di ricordare l’Autore, non è infrequente l’uso di pridem nel senso di ‘qualche tempo fa’: così, CI. 2.31 (32).1: Impp. Severus et Antoninus AA. Honorato. Cum in integrum pupilla restituta rescindi transactionem vel divisionem placuit, tu quoque actionibus, quas pridem habuisti, utaris.

117  L’espressione res subtracta è certamente qui utilizzata sinonimicamente in luogo di res subrepta.

118  M. BALZARINI, s.v. “Specificazione” (dir. rom.), in NNDI 17, 1990, 1086, nt. 6, ha ritenuto di intravedere in D. 50.16.13.1 “una massima che pienamente si accorda con i principi proculeiani in materia di specificazione”, deducendone che, se in linea di massima i sabiniani hanno mostrato di dare prevalenza alla materia sulla forma, tuttavia ciò non toglie che “abbiano potuto ragionare e giudicare diversamente in relazione ad alcune fattispecie presentanti caratteristiche particolari”. Al riguardo, ci permettiamo di osservare come, anche in tema di specificazione, risulti indispensabile tenere distinta l’ipotesi in cui la trasformazione abbia avuto ad oggetto una materia furtiva, poiché in questo caso non si può dubitare che la giurisprudenza abbia ragionato ispirandosi soprattutto ai principi dettati a proposito del regime delle res furtivae. L’acquisto della proprietà in capo allo specificatore sembra, difatti, escluso a causa del furto: così, secondo Ulpiano (D. 47.2.52.14), il vinificatore non acquisisce la proprietà del mosto e delle vinacce quando l’uva sia di origine furtiva; Paolo (D. 41.3.4.20), considera furtiva la veste ottenuta dalla lavorazione della lana furtiva; Giuliano (D. 13.1.14.2-3), nel risolvere due casi di specificazione irreversibile, riconosce al dominus la proprietà dei prodotti ottenuti dal bue e dall’uva rubati. Tali testimonianze inducono a credere che, per i giuristi classici, il cui pensiero viene presumibilmente accolto da Giustiniano [cfr. sul punto, G. B. IMPALLOMENI, s.v. “Specificazione” (dir. rom.), in ED 17, 1970, 268 ss.], l’attribuzione allo specificatore della proprietà è subordinata alla mancanza della furtività, nonché, trattandosi di materia altrui, ma non furtiva, all’esistenza del requisito della bona fides (v. D. 10.4.12.3). Tale conclusione, avversata decisamente da P. BONFANTE, Corso 2 cit., 162 ss., risulta del tutto coerente, ci sembra, all’idea per cui la furtività è un vizio oggettivo, assoluto, nonché, crediamo vada modellata sulle regole che, per un verso la giurisprudenza detta circa il regime delle res furtivae, e, per altro verso, sulle regole, per certi aspetti con quelle divergenti, che essa appronta circa i prodotti delle res furtivae. Infatti, e per fare un esempio, la pecora rubata è inusucapibile per chicchessia. Ma la sua lana, sempre che venga tagliata dal possessore di buona fede, può essere, da parte di costui, usucapita. Di modo che, l’eventuale ulteriore prodotto che il possessore ottenga, come la veste, seguirà la stessa sorte della cosa madre. Laddove, invece, per continuare nell’esemplificazione, la veste ottenuta dalla lavorazione della lana detonsa dal ladro risulterà furtiva e quindi inusucapibile: cfr., D. 1.5.26, D. 6.2.11.4, D. 41.3.33, e D. 47.2.48.5, tema che affronteremo nel successivo capitolo del presente lavoro. Ed è da credere che l’esclusione dell’acquisto della proprietà per lo specificatore, ricorrendo il furto, abbia rappresentato la soluzione adottata pure dai proculiani e dai seguaci della c.d. media sententia: così, G.B. IMPALLOMENI, s.v. “Specificazione” cit., 269, la cui idea ci sembra del tutto condivisibile, considerato, altresì, che “il requisito della buona fede e della provenienza non furtiva risulti solo indirettamente nei passi che lo contemplano; tale rilievo sembra contraddire una ipotetica innovazione compilatoria la quale, semmai, sarebbe stata presumibilmente introdotta in modo diretto e deciso”. 

Sui problemi connessi alla specificazione nel diritto romano, si vedano, inoltre, C. FERRINI, Appunti sulla teoria della specificazione, in Opere IV, U. Hoepli, Milano 1930, 43 ss.; ID., Materia e species, ivi, 103 ss.; V. SCIALOJA, Teoria della proprietà nel diritto romano cit., 83 ss.; G. LONGO, Corso di diritto romano. La proprietà e i suoi modi di acquisto, Giuffrè, Milano 1946, 126 ss.; M. KASER, Die natürlichen Eigentumswerbsarten im altrömischen Recht, in ZSS 65, 1947, 242 ss.; S. PEROZZI, Materia e species, in Scritti giuridici I, Giuffrè, Milano 1948, 225 ss.; ID., Se la relazione sulle opinioni dei Sabiniani e dei Proculeiani in D. 41,1,7,7, sia di Gaio, ivi, 253 ss.; P. VOCI, Modi cit., 239 ss.; W. OSUCHOWSKY, Des études sur les modes d’acquisition de la propriété en droit romain. Recherche sur l’auteur de la théorie écletique en matière de la spécification, in Studi V. Arangio Ruiz III, Jovene, Napoli 1953, 37 ss.; F. DE MARTINO, Appunti in tema di specificazione, in Scritti giuridici per il centenario della Casa Editrice Jovene, Jovene, Napoli 1954, 297 ss.; A. MOZZILLO, Note in tema di specificazione, ivi, 711 ss.; F. WIEACKER, Spezifikation: Schulprobleme und Sachprobleme, in Festschrift für E. Rabel II, Mohr, Tübingen 1954, 263 ss.; B. ALBANESE, Esegesi minime in tema di specificazione, in LABEO 1, 1955, 116 ss.; M. MAYER MALY, Spezifikation: Leitfälle, Begriffsbildung, Rechtsinstitut, in ZSS 73, 1956, 120 ss.; J.A.C. THOMAS, Locatio conductio, emptio venditio und specificatio, in ZSS 81, 1964, 109 ss.;, M.J. SCHERMAIER, Materia. Beiträge der Naturphilosophie im Klassichen römischen Recht, Böhlau, Köln-Wien-Weimar 1992, 224 ss.; T. GIARO, Von der Genealogie der Begriffe zur Genealogie der Juristen. De Sabinianis et Proculianis fabulae, in RJ 11, 1992, 529 ss.; O. BEHRENDS, Die SpezifiKationlehere, ihre Gegner und die media sententia in der Geschichte der römischen Jurisprudenz, in ZSS 112, 1995, 230 ss.; E. STOLFI, Studi sui ‘libri ad edictum’ di Pomponio II. Contesti e pensiero, LED Edizioni Universitarie, Milano 2001, spec. 324; A. PLISECKA, ‘Accessio’ and ‘specificatio’ reconsidered, in TR 74, 2006, 45 ss.; T. LEESEN, Produced and Bottled in Rome. Who Owned the wine? The controversy about ‘specificatio’, in RIDA 53, 2006, 265 ss.; A. PLISECKA, “Tabula picta”: aspetti giuridici del lavoro pittorico in Roma antica, Cedam, Padova 2011.

119  O. LENEL, Palingenesia I, cit., rileva una frattura tra il principium e il § 1, similmente, come abbiamo visto per D. 50.16.13. Entrambi sono collocati sotto la stessa rubrica, De vadimoniis, ma mentre il primo si trova al fr. 161, il secondo al fr. 159. Sia poi per D. 50.16.13 che per D. 50.16.14 permangono incertezze circa l’individuazione delle opere di Sabino a cui ascrivere i relativi responsa, difficoltà avvertita anche dal Lenel, Palingenesia II, cit., che li riporta nell’Index locorum, quibus non indicato libro aut Sabinus aut Sabiniani laudantur, entrambi al fr. 225, col. 213. Al fr. 226, va notato, il Lenel colloca D. 50.16.215, più sopra esaminato, sulla efficacia della potestas vindicandi ai fini dell’usucapibilità. Infine, vale anche la pena rilevare che, proprio dall’esame di D. 50.16.13 e D. 50.16.14 pr., Lenel si è mostrato possibilista nell’accogliere l’ipotesi di un editto contenente le parole rem furto abesse: Das Edictum perpetuum cit., 85. L’intuizione dello Studioso tedesco, vale la pena di rilevarlo, è stata accolta da Y. THOMAS, Il valore delle cose, a cura di M. Spanò, Quodlibet, Macerata 2015, spec. 64 ss. In dottrina, i passi in questione sono stati letti prevalentemente in riferimento alla questione del maggior valore che i giuristi avrebbero assegnato al lavoro artigianale, l’ars, rispetto al materiale utilizzato, substantia. Dal confronto soprattutto con D. 6.1.23.3, in cui Paolo attesterebbe l’esistenza di un dibattito giurisprudenziale, F. LUCREZI, La ‘tabula picta’ tra creatore e fruitore, Jovene, Napoli 1984, 19 ss., ha concluso nel senso che la controversia avrebbe rispecchiato il graduale miglioramento della posizione sociale dei pittori. Diversamente, A. PLISECKA, “Tabula picta” cit., 100 ss., ritiene che il dissidio intorno alla tabula picta rappresenti il tentativo di limitare la regola generale del superposita inferioribus cedunt (già in Labeone, D. 43.17.3.7, ma formulata espressamente nell’Epitome visigotica delle Istituzioni gaiane, Gai. Ep. 2.1.4) per adattarla al caso concreto. In effetti, la questione era tutt’altro che teorica, riguardando l’attribuzione della proprietà del quadro al pittore o al proprietario del supporto. Gaio sembra ritenere che la res principale fosse la pittura: Gai. 2.78; Gai. 2 rer. cott., D. 41.1.9.2, su cui, V. ARANGIO RUIZ, Istituzioni di diritto romano, Jovene, Napoli 1989, 192, che ha parlato, coloritamente, di un “guazzabuglio gaiano”. La discussione parrebbe essere stata risolta in senso favorevole al pittore da Giustiniano, II. 2.1.34, sebbene ancora nei Basilici, 15.1.23.3 e 50.1.8.2, siano ricordate entrambe le soluzioni. Si vedano, pure, E. NARDI, Tabula picta, in AG I, 1939, 129 ss.; I. CALABI LIMENTANI, Studi sulla società romana. Il lavoro artistico, Editoriale Cisalpino, Milano-Varese 1958, 124; P. MADDALENA, Tabula picta. Ritorno a Jhering, in LABEO 13, 1967, 68 ss.; M. KASER, Tabula picta, in TR 36, 1968, 31 ss.; K. VISKY, Sulla qualifica della pittura e della scultura nelle fonti del diritto romano, in Studi Grosso 4, Giappichelli, Torino 1971, 342 e 47 nt. 69, secondo il quale, dal confronto con D. 34.2.12 (Pap. 17 Quaest): Si imaginem legatus heres derasit, et tabulam solvit, potest dici actionem ex testamento durare, quia legatum imaginis, non tabulae fuit, emergerebbe un concetto di tabula rasa pictura in termini di “res corrupta senza valore”; P. MADDALENA, Accedere e cedere nelle fonti classiche, in LABEO 17, 1971, 169 ss.; T. GLYN WATKIN, Tabula picta: images and icons, in SDHI 50, 1984, 383 ss.; T.G. WATKIN, Rec. a F. Lucrezi, La ‘tabula picta’ cit., in SDHI 51, 1985, 512 ss.; A. BÜRGE, Rec. a F. Lucrezi, La ‘tabula picta’ cit., in ZSS 103, 1986, 561 ss; Th. MAYER-MALY, Nuove ipotesi in tema di ‘tabula picta’, in LABEO 32, 1986, 78 ss.; F. HORAK, Aesthetische probleme bei den Römischen Juristen, in IURA 38, 1987, 162; G. COPPOLA, In tema di ‘tabula picta’, Rec. a F. Lucrezi, La ‘tabula picta’ cit., in INDEX 16, 1988, 401 ss.; P. MAFFEI, Tabula picta. Pittura e scultura nel pensiero dei glossatori, Giuffrè, Milano 2001, 123 ss.; C. LÓPEZ-RENDO RODRÍGUEZ, La “Tabula picta” y su recepción en el Derecho espanõl, in Actos del II Congreso Internacional y V Iberoamericano de Derecho romano (a cura di A. Torrent Ruiz), Madrid 2001; M. MADERO, Tabula picta. La peinture et l’écriture dans le droit dans le droit médiéval, EHESS, Paris 2004. Più in generale, v. pure, G. BORTOLUCCI, Nota a Gaio, Inst. II. 78, in BIDR 33, 1923, 159 e P. BONFANTE, Corso 2 cit., spec. 107 ss. Alcune considerazioni anche in U. BARTOCCI, Aspetti giuridici dell’attività letteraria in Roma antica. Il complesso percorso verso il riconoscimento dei diritti degli autori, Giappichelli, Torino 2009, 60 s. Strettamente connessa alla problematica della tabula picta fu quella del riconoscimento della paternità di un’opera quando, in un intervento di restauro, fossero state aggiunte nuove parti. Secondo l’opinione di Paolo le integrazioni dovevano considerarsi accessorie all’opera principale, D. 6.1.23.2 (Paul. 21 ad ed.). La preminenza del valore artistico che conduceva alla valutazione circa la separabilità o meno degli accessori, nel rispetto, probabile, della conservazione e valorizzazione dell’opera, in epoca giustinianea, viene oggi ritenuta espressione di una prima tendenza al riconoscimento del restauro nell’antichità: così, A. PERGOLI CAMPANELLI, La nascita del restauro. Dall’antichità all’Alto Medioevo, Jaca Book, Milano 2015, spec. 100 ss. 

120  Categorie cit., 121.

121  Categorie cit., 122.

122  Non riteniamo del tutto improbabile ipotizzare che l’effetto dell’inusucapibilità determinato dalla sottrazione e perdurante anche dopo l’acquisto, da parte del dominus, perché inscius di acquistare la cosa a lui rubata, possa cessare grazie ad un successivo comportamento del proprietario di disposizione e di volontà, stavolta consapevole, di recuperarla. Ma nulla ci autorizza a ritenerlo con certezza. Quel che Paolo analizza è il momento dell’emere, in cui il dominus ha evidentemente pagato un prezzo non corrispondente alla reale valutazione economica della cosa, o meglio alla valutazione economica che avrebbe effettuato se avesse saputo che la cosa oggetto del contratto era la sua.

123  MELILLO, Categorie cit., 124.

124  M. BRETONE, Adquisitio cit., 288 ss., ha con decisione affermato che la giurisprudenza ritagliò le problematiche relative alla reversio proprio sulla base delle dottrine possessorie: tale affermazione, indubbiamente esatta, trova, tuttavia, secondo noi, il proprio limite nella circostanza per cui la stessa giurisprudenza assegna alla scientia domini la funzione di “consentire” la circolazione delle res furtivae e, per altro verso, come si è visto, permette che la reversio si attui anche al di là dell’acquisto del possesso. Sul punto, cfr., pure, G. NICOSIA, L’acquisto cit. 277, nota 122.

125  Si potrebbe sostenere, con un minimo di azzardo, che l’espressione rem amisisse abbia un carattere per così dire riassuntivo: infatti, mentre rem abesse sembra riguardare il momento della scomparsa del bene dalla piena disponibilità dei privati, rem amisisse assume la funzione di evidenziare la mancanza dello stesso bene nel senso della sua perdita, connessa all’irrecuperabilità. D’altro canto, l’impossibilità di esercitare l’azione recuperatoria evidentemente comprende tanto il caso dell’assenza fisica della res dal patrimonio del dominus, tanto l’idea della irrintracciabilità della stessa. Particolarmente interessante ci sembra la lettura di alcuni frammenti in cui ritorna la appartenenza del bene alla categoria delle res humanae nel senso di presupposto per potere esperire l’azione reipersecutoria. Si tratta, in particolare, di due frammenti in tema di condictio ex causa furtiva, il cui esercizio, com’è noto, veniva consentito soprattutto quando il proprietario derubato non potesse più recuperare il suo bene attraverso la rei vindicatio. Ciò poteva darsi innanzitutto, nel caso in cui la res fosse stata deteriorata, ma le fonti ammettono l’azione anche qualora fosse perita. E se da questo punto di vista, la condictio sembra non essere stata troppo presente nella mente dei giuristi quando riflettevano sulla res che absit o amittit, tuttavia alcune significative oscillazioni sono presenti proprio nei due frammenti di cui prima si diceva, alla cui lettura è adesso indispensabile procedere. Si tratta di D. 13.1.8 pr. (Ulp. 27 ad ed.): In re furtiva condictio ipsorum corporum competit: sed utrum tamdiu, quamdiu exstent, an vero et si desierint esse in rebus humanis? Et si quidem optulit fur, sine dubio nulla erit condictio: si non optulit, durat condictio aestimationis eius: corpus enim ipsum praestari non potest; e di D. 13.1.20 (Tryph. 15 disp.): Licet fur paratus fuerit excipere condictionem et per me steterit, dum in rebus humanis res fuerat, condicere eam, postea autem perempta est, tamen durare condictionem veteres voluerunt, quia videtur, qui primo invito domino rem contrectaverit, semper in restituenda ea, quam nec debuit auferre, moram facere. Il riferimento, allora, all’azione recuperatoria di D. 50.16.14.1 parrebbe doversi intendere come essenzialmente incentrato sulla possibilità di esperire la rei vindicatio o, eventualmente, la condictio ex causa furtiva limitatamente, però, alle ipotesi in cui non si fosse determinato il perimento della res, dal momento che anche in quest’ultimo caso l’esercizio della condictio non sembra escluso in linea di principio. Tali considerazioni ci permettono, inoltre, di chiarire quale sia stato il ruolo svolto da tale mezzo giurisdizionale ai fini della realizzazione della reversio in potestà. Ci vien fatto di pensare che la mancanza di qualsiasi riferimento testuale alla condictio, a proposito della reversio, non possa considerarsi casuale: pur essendo considerata, infatti, un’azione recuperatoria (cfr., al riguardo, D. 13.1.7), tuttavia la circostanza di essere esperita prevalentemente in caso di res deteriorata, distrutta o perita la rende, per così dire, fisiologicamente inidonea alla realizzazione di quello scopo. 

Sulla condictio ex causa furtiva, soprattutto, A.L. OLDE KALTER, Condictio ex causa furtiva und dominium, in TR 38, 1970, 107 ss.; W. PIKA, ‘Ex causa furtiva condicere’ cit.; A. BURDESE, Rec. a W. PIKA, ‘Ex causa furtiva condicere’ cit., in SDHI 55, 1989, 471 ss. (= Recensioni e commenti: sessant’anni di letture romanistiche, Padova 2009, 696 ss.); M.D. FLORIA HIDALGO, La Casuística del Furtum en la Jurisprudencia romana, Dykinson, Madrid 1991, 243 ss.; I. FARGNOLI, “Alius solvit alius repetit”. Studi in tema di indebitum condicere, Giuffrè, Milano 2001; EAD., La morte dello schiavo “heres institutus” e poi “subreptus”, in Rivista di Diritto Romano 2, 2002, 327 ss.; M.A. FENOCCHIO, op. cit., spec. 353 ss.; P. VOCI, Condictiones e possesso, in SDHI 71, 2005, 17 ss.; A. STEINER, Die römischen Solidarobligationen. Eine Neubesichtigung unter aktionenrechtlichen Aspekten, C.H. Beck, München 2009, 196 ss.

Particolarmente interessante ci sembra il confronto con D. 50.17.83, tratto dal II libro delle Definitiones papinianee: Non videntur rem amittere, quibus propria non fuit. Il passo sembrerebbe suggerire la conclusione per cui ‘amittere rem’ sia da intendersi soltanto quale perdita del possesso del bene da parte di chi ne avesse pure la titolarità. Il che confermerebbe, se non sbagliamo, l’interpretazione da noi avanzata. Si legga pure, nello stesso titolo, D. 50.17.208 (Paul. 3 ad leg. Iul. et Pap.): Non potest videri desisse habere, qui numquam habuit. Ancora Paolo, seguendo, crediamo il pensiero di Sabino, chiude il cerchio così, D. 50.17.15 (Paul. 4 ad Sab.): Is, qui actionem habet ad rem reciperandam, ipsam rem habere videtur. La definitio papinianea si ritrova intatta nel codice civile serbo: A. MALENICA, Recezione diretta del Diritto romano nella parte introduttiva del Codice civile serbo, Diritto@Storia 4, 2005.

126  Ciò, almeno, avuto riguardo all’epoca classica: basterà ricordare il dibattito in merito al riconoscimento del c.d. furtum rei suae. 

127  Il passo corrisponde al fr. 856, col. 486, della Palingenesia I, cit., di Lenel, sotto la rubrica De usucapionibus. L’esimio giurista tedesco esalta l’importanza della annotazione giulianea al responso di Minicio, richiamando, accanto a D. 41.4.10, D. 6.1.61 (Iul. 6 ad Min.), in cui la ‘nota’ di Giuliano è espressamente affermata: Minicius interrogatus, si quis navem suam aliena materia refecisset, num nihilo minus eiusdem navis manere. Sed si in aedificanda ea idem fecisset, non posse. Iulianus notat: nam proprietas totius navis carinae causam sequitur.

128  Il MELILLO, Categorie cit., 122, nt. 24, osserva: “A proposito del rapporto tra permuta e compravendita si deve ritenere che l’espressione “genere quodammodo venditio” metta in luce meno le singolarità della permuta in quanto analoga alla compravendita che la singolarità del rapporto convenzionale tra servo e padrone”. Sul punto, inoltre, J. GARCÍA SÁNCHEZ, Juan Gutierrez: jurisconsulto español de siglo XVI, intérprete del Derecho romano en materia financiera, in RIDA 34, 1987, p. 138.

129  Accanto alle ipotesi ora esaminate la locuzione res abest ricorre in molti altri luoghi ed in contesti anche del tutto diversi. Ad esempio, D. 20.1.16.3 (Marc. l. sing. ad form. hipoth.), in cui si sostiene l’impossibilità di restituire perché la res “abest et longe est in provinciis”; in D. 42.1.12 (Marc. 4 dig.) si parla, genericamente, di res absit per dolo adversarii in iudicio deposito vel commodati; e in D. 11.3.11.2 (Ulp. 23 ad ed.) si parla di res abesse, in tema di servus corruptus, a proposito dei diversi maleficia furis: Quamvis autem rerum subtractarum nomine servi corrupti competat actio, tamen et furti agere possumus, ope enim consilio sollicitatoris videntur res abesse: nec sufficiet alterutra actione egisse, quia altera alteram non minuit. Idem et in eo, qui servum recepit et celavit et deteriorem fecit, Iulianus scribit: sunt enim diversa maleficia furis et eius qui deteriorem servum facit: hoc amplius et condictionis nomine tenebitur. Quamvis enim condictione hominem, poenam autem furti actione consecutus sit, tamen et quod interest debebit consequi actione servi corrupti. In D. 49.15.12.9 (Tryph. 4 disp.) si trova ‘abisset’, a proposito del ius postliminii, in accezione del tutto atecnica.

Estremamente efficace è la riflessione di H. DONELLO, Opera omnia. Commentariorum de Jure civili I, Florentiae 1840, 1046, secondo cui la perdita dei beni, nel senso di perdita del possesso di essi si ha quando “sub custodia nostra esse desierint. Ignorare autem, ubi sint, si non solum spatium illud ignoremus, quo haec contineantur; sed etiam locum illum definitum, in quo hoc spatium habeatur”. L’ignoranza, dunque, non solo dello spazio entro cui è compreso il nostro bene, ma anche del luogo ove si trova quello spazio determina, secondo il giurista francese, la cessazione di esso in termini di appartenenza. Questa costruzione, ci sembra, lascia scorgere nella progressione concentrica che introduce – luogo della cosa, spazio in cui si trova il luogo, luogo in cui è compreso lo spazio – una qualche suggestione filosofica, secondo noi di probabile origine aristotelica. D’altra parte, che Donello avesse spesso presente l’impostazione logica di Aristotele è circostanza notissima. Si pensi, a titolo di esempio, all’espresso richiamo che il giurista fa al filosofo di Stagira, a proposito dell’interpretazione equitativa, “Preclare Aristoteles: qui legem preesse vult in civitate, preesse vult Deum”, su cui A. DONATI, Giusnaturalismo e giuspositivismo nella interpretazione della norma giuridica, in Studi in onore di Cesare Massimo Bianca I, Giuffrè, Milano 2006, 108; si veda, pure, G.S. PENE VIDARI, Lineamenti di storia giuridica (a cura di V. Gigliotti), Giappichelli, Torino 2013, 144. Sull’opera di Donello, H. EYSSEL, Doneau, sa vie et ses ouvrages (trad. du latin par l’auter), Dijon 1860; F. WIEACKER, Einflüsse des Humanismus auf die Rezeption. Eine Studie zu Johannes Apels Dialogus, in Zeit. Ges. Staatsw. 100, 1940, 423 ss. 

La permeabilità della cultura francese del XVI e XVII secolo all’influenza del pensiero aristotelico, anche in forma di opposizione o di rivisitazione è stata indagata soprattutto attraverso il tramite della speculazione di Pietro Ramo: per tutti, V. PIANO MORTARI, Ricerche sulla teoria dell’interpretazione del diritto nel secolo XVI. Le premesse, Giuffrè, Milano 1956, 1 ss.; ID., Diritto Logica Metodo nel secolo XVI, Napoli 1978, 3 ss. e, soprattutto, G. OLDRINI, Disputa del metodo nel Rinascimento: indagini su Ramo e sul ramismo, Le Lettere, Firenze 1997. Più di recente, M. SGARBI, The Aristotelian Tradition and the Rise of British Empirism. Logic and Epistemology in the British Isles (1570-1689), Dodrecht: Springer, 2013.

130  Il quale pure richiedeva la reversio al dominus, della quale, però, a differenza soprattutto di Paolo, intravedeva il nucleo minimo nella scientia della subreptio: D. 41.4.7.7.

131  Per l’interpretazione del titolo 16 del libro 50 del Digesto, M. MARRONE, Osservazioni su D. 50.16, in AUPA 45.2, 1998, 58, ha sostenuto l’ipotesi del carattere suppletivo del titolo 16 del libro 50 del Digesto e la sua possibile redazione al termine dei lavori di compilazione, almeno con riguardo al termine familia: “Di familia, nelle diverse accezioni, nella compilazione si parla ripetutamente: ma è solo nel nostro titolo –esattamente nel fr. 195 (Ulp. 46 ad ed.) nei §§ da 1 a 5– che di familia si parla in tutti i diversi significati che la parola assume nelle fonti giuridiche, e se ne discorre con tale chiarezza, precisione ed ampiezza che l’intero squarcio avrebbe potuto bene figurare in un manuale istituzionale. I compilatori – si può pensare – inserendo il frammento 195. 1-5 in D. 50.16 intesero rimediare ad una lacuna delle Institutiones (oltre che, naturalmente, del Digesto)”.

132  In ‘Absentia rei’ cit., concludevamo l’analisi dei frammenti dubitando che da essi potesse con certezza ricavarsi il segno di una rinnovata attenzione per il lavoro da parte della giurisprudenza. Anche in questa sede ci pare di poter confermare la precedente opinione soprattutto per la presenza nei testi proprio del lemma ‘res abest’ e sue declinazioni, che induce a credere in un trattazione da parte dei giuristi, per un verso concretamente rivolta alla determinazione del valore economico-giuridico dei beni, dall’altro incentrata su una serie di ipotesi limite, da cui è dubbio ricavare l’esistenza di un rinnovato, complessivo, atteggiamento culturale sulla considerazione sociale dei rapporti lavorativi.





 

CAPITOLO TERZO

I PRODOTTI DELLE RES FURTIVAE

Sommario: 1. Distinzione tra i nati dall’uomo, frutti e gli altri prodotti. – 2. Il partus ancillae furtivae. – 3. Il regime dei frutti.

1. Distinzione tra i nati dall’uomo, frutti e gli altri prodotti

È stata da tempo rilevata la difficoltà di applicazione del dettato della lex Atinia ai prodotti delle cose rubate 1: infatti, solo se il prodotto fosse stato concepito come un tutt’uno rispetto alla cosa principale, la disciplina legislativa avrebbe potuto estendersi senza difficoltà ad esso. Le fonti, però, lasciano trasparire riflessioni giurisprudenziali assai complesse, preliminarmente rivolte a distinguere, nell’ampia categoria dei prodotti, quelle cose configurabili come frutti da quelle che tale qualifica non avrebbero potuto vantare. Così, la giurisprudenza non dubita che il nato dall’uomo sfugga alla configurazione di frutto, apprestando, per esso, una serie di regole sostanzialmente divergenti da quelle che essa stessa va elaborando per i nati dagli animali e i prodotti da questi derivati. Ne deriva una diversità di discipline apprestate per i frutti da un lato e per i parti dell’ancilla dall’altro, avuto, però, in entrambi i casi riguardo alla posizione del possessore di buona fede e degli aventi causa da lui, perché l’usucapione del prodotto della res furtiva è per il ladro, come tra breve vedremo, esplicitamente esclusa.

Che il partus ancillae non debba essere considerato come un frutto è opinione risalente, con ogni verisimiglianza, a Bruto:

D.7.1.68 pr. (Ulp. 17 ad Sab.): Vetus fuit quaestio, an partus ad fructuarium pertineret: sed Bruti sententia optinuit fructuarium in eo locum non habere: neque enim in fructu hominis homo esse potest.

L’esistenza di un dissenso tra Bruto, Manilio e Scevola risulta poi incontestabilmente da Cic. De fin., 1. 4. 12:

An partus ancillae sitne in fructu habendus disseretur inter principes civitatis P. Scaevolam M’. que Manilium, ab iisque M. Brutus dissentient (quod et acutum genus est et ad usum civium non inutile, nosque ea scripta reliquaque eiusdem generis et legimus libentere et legemus), haec, quae vitam omnem continent, neglegentur? Nam, ut sint illa vendibiliora 2.

Ma è solo da D.7.1.68 che emerge come l’opinione di Bruto avesse finito col prevalere. La motivazione del responso, si è rilevato 3, starebbe nella necessità di tenere distinta la cosa generata da quella generante, sulla base della considerazione che in natura le due cose non sono mai identiche: il che porterebbe, evidentemente, a disconoscere la qualifica di frutto anche per il nato da animale.

Sulla quaestio tra i tre fundatores, non vi è margine di dubbio per concludere che, di fronte a quella che doveva essere l’opinione maggioritaria, si pose il parere dissenziente di Bruto, conclusione avvalorata dai termini adoperati da Cicerone. L’Arpinate infatti, dopo averci detto che tra i principes civitatis vi fu una discussione an partus ancillae sitne in fructu habendus, aggiunge che ab iisque, cioè, P. Scevola e Manilio, M. Brutus dissentiet. Al riguardo, secondo noi, assai acutamente si è osservato innanzitutto che la soluzione di Bruto si atteggia ad eccezionale rispetto alla tradizionale nozione di fructus come cosa nata ex corpore, la quale ancora costituisce regola in Q. Mucio. La concezione dominante incarnata da Scevola e Manilio accentuerebbe soprattutto “la rilevanza patrimoniale dello schiavo come res familiaris”, pervenedo perciò a considerare il partus ancillae in fructu. Invece, la posizione di Bruto si muoverebbe nell’ambito di “un’eccezione ristretta alla procrezione umana”, giustificata come “reazione ad una applicazione aberrante del sistema di produzione schiavistico”. Così inteso, il suo ‘dissenso’ non sarebbe tale da escludere quindi una comune nozione naturalistica di fructus 4.

Ulpiano confermerebbe la singolarità della sententia Bruti, offrendo una propria spiegazione:

D. 5.3.27 pr. (Ulp. 15 ad ed.): Ancillarum etiam partus et partuum partus quamquam fructus esse non existimantur, quia non temere ancillae eius rei causa comparantur ut pariant, augent tamen hereditatem. rell 5.

Il giurista sembrerebbe considerare frutto solo ciò che deriva da una cosa principale tenuta al precipuo scopo della produzione. Il partus ancillae non sarebbe un fructus poiché la funzione tipica della schiava non si esaurirebbe nell’attività economica della procreazione 6.

Ed infine, la mancata comprensione del parto della schiava nel novero dei frutti viene spiegata, in termini assai più eleganti, dal Gaio delle Res cottidianae, in cui l’utilizzazione della reductio ad absurdum 7 pare introdurre un ragionamento sillogistico:

D. 22.1.28.1 (Gai. 2 rer. cott.): Partus vero ancillae in fructu non est, itaque ad dominum proprietatis pertinet: absurdum enim videbatur hominem in fructu esse, cum omnes fructus rerum natura hominum gratia comparaverit 8.

L’argomentazione è suggestiva: se la prole della schiava non viene compresa nei frutti e perciò appartiene al proprietario è perché sarebbe assurdo che un essere umano fosse tra questi annoverato, dal momento che la natura ha disposto tutti i frutti proprio al servizio degli uomini. I frutti, dunque, presentano una funzione strumentale rispetto all’uomo il quale, sillogisticamente, non può essere ritenuto egli stesso un frutto 9. Il vero ha la funzione di rimarcare, secondo noi, la logicità della prima affermazione, partus...non est, contrapponendosi all’absurdum della soluzione a questa opposta. Da una parte, cioè, vi è la sensatezza, la verità intrinseca di una proposizione, dall’altra la manifesta infondatezza, assurdità, irrealtà della proposizione contraria. È uno stile forte quello di Gaio, che svela convincimenti più profondi, l’aderenza ai principi stoici che vedevano nella natura la causa della creazione dei frutti al servizio dell’uomo e all’interno dei quali tutti gli uomini sono uguali, non importa se liberi o schiavi 10.

Molto, in verità, come osservato, si è discusso circa l’interpretazione di tali passi 11, nel tentativo di armonizzarli tra loro e di rintracciare, se possibile, le rispettive matrici argomentative: si diceva, poc’anzi, che la soluzione di Bruto sembra riposare maggiormente su considerazioni di carattere squisitamente economico, mentre il passo gaiano parrebbe riflettere un orientamento ispirato a suggestioni di carattere filosofico. Non nascondiamo una qualche perplessità nel procedere ad interpretazioni che avvertiamo, in un senso o nell’altro, forzatamente antitetiche le une con le altre, ed estremistiche. In realtà, non c’è ragione di escludere che la motivazione di un responso giurisprudenziale possa, pur riflettendo la realtà economica, “colorarsi di un aspetto etico” 12. In questo senso le motivazioni presenti in D. 7.1.68 e D. 22.1.28.1 non si presentano in modo realmente antitetico. Come si è da tempo osservato e più recentemente ribadito, infatti, Gaio non farebbe che “esplicitare quanto era detto – con una sintesi che, forse, sottintende in modo eccessivo il “background” filosofico – da Bruto, secondo quanto ne riferisce Ulpiano in D. 7.1.68 pr. 13.

Ora, se è ragionevole intravedere un unico percorso che, pur nelle sue peculiari sfumature, prodotti delle diverse epoche e delle diverse formazioni culturali, attraversa la giurisprudenza da Bruto ad Ulpiano, si tratta, da parte nostra, di considerare quale sia il risvolto pratico di tutto ciò, assumendo, nel rispetto dell’indagine che stiamo svolgendo, come presupposto che la res principale sia furtiva e, dunque, inusucapibile per chicchessia. Per essa, infatti, l’applicazione dei criteri che abbiamo visto ispirare la disciplina delle res furtivae, impone che la purgazione dal vizio della furtività si abbia soltanto dopo essersi realizzata la reversio ad dominum.

Cominceremo coll’esaminare le testimonianze a proposito del partus ancillae furtivae.

2. Il partus ancillae furtivae

Partiamo da un notissimo testo ulpianeo tratto dal libro 42 di commento a Sabino, in cui si distingue, per il parto della schiava, se il concepimento e la nascita siano o no avvenuti presso il possessore di buona fede:

D. 47.2.48.5 (Ulp. 42 ad Sab.): Ancilla si subripiatur praegnas vel apud furem concepit, partus furtivus est, sive apud furem edatur sive apud bonae fidei possessorem: sed in hoc posteriore casu furti actio cessat. Sed si concepit apud bonae fidei possessorem ibique peperit, eveniet, ut partus, furtivus non sit, verum etiam usucapi possit. Idem et in pecudibus servandum est et in fetu eorum quod in partu.

Se la schiava viene sottratta quando ha già concepito, la subreptio del ladro rende furtivo anche il figlio, benché nato presso il possessore di buona fede, e, dunque, esso seguirà la stessa sorte giuridica della madre, divenendo, al pari di lei, inusucapibile fino a quando il proprietario non sia nuovamente nelle condizioni di disporne 14. Ma la macula furti non sorge allorché anche il concepimento sia avvenuto presso il possessore di buona fede. Pure Giuliano mostra di credere che la subreptio dell’ancilla praegnas, seppure il parto avvenga presso un possessore di buona fede, generi una macula che si estende anche al figlio 15, come dimostrato da

D. 1.5.26 (Iul. 5 opin.): Praterea si ancilla praegnas subrepta fuerit, quamvis apud bonae fidei emptorem peperit, id quod natum erit tamquam furtivum usu non capitur: rell.

È evidente come il nato dall’uomo assuma la propria identità giuridica già dal momento del suo concepimento: mentre, infatti, per i frutti in senso tecnico si ritiene che vengano ad esistenza, sotto il profilo giuridico, solo in conseguenza della loro separazione dalla cosa che li ha prodotti, lo vedremo di qui a breve, per il parto della schiava, ancorché furtiva, varrebbe, almeno per Giuliano e Ulpiano, la regola conceptus pro iam nato habetur 16. Questo dispiega le sue conseguenze sotto molteplici punti di vista. Innanzitutto, il concepimento del figlio dell’ancilla presso il ladro rende quello furtivo, e, come tale, inusucapibile. Sarà, cioè, richiesta, per la usucapibilità del figlio, la bona fides già al momento dell’impossessamento della schiava in gestazione. In caso, invece, di concepimento presso il ladro, il partus sarà furtivo e potrà essere usucapito solo in seguito alla sua reversio al dominus. Medesima sorte spetterà al parto venuto alla luce presso il ladro, perché la bona fides richiesta ai fini dell’usucapione dovrà sussistere in ambedue i momenti, quello del concepimento e quello della nascita.

La necessità della reversio è, d’altra parte, chiaramente stabilita in CI. 6.2.12 pr., dell’anno 293.

(Impp. Dioclezianus et Maximianus AA. et CC. Quintillae): Ancillae subtractae partus apud furem edit, priusquam a domino possideantur, usucapi nequeunt: matris furem etiam eorum causa furti teneri convenit actione.

Val la pena di notare che nella costituzione di Diocleziano e Massimiano la reversio venga espressa in termini di possesso del proprietario inteso quale presupposto indefettibile per l’usucapione (priusquam): in base a quanto abbiamo già detto in precedenza, crediamo, con sufficiente serenità, di concludere che qui, come nelle altre fonti esaminate, la possessio del dominus vada interpretata nell’accezione ampia di disponibilità giuridica del bene, da parte del proprietario, disponibilità che si evidenzia alla luce della scientia domini 17. In essa l’accento è posto sul momento della nascita, ma, secondo noi, ciò non significa necessariamente che la decisione ivi contenuta sia in contraddizione con quanto abbiamo sino ad ora ricavato dalle testimonianze esaminate: infatti, trattandosi di un rescritto, la Costituzione in parola ha probabilmente risolto un caso specifico, ribadendo la necessità della reversio al proprietario quando la schiava rubata abbia dato alla luce il figlio presso il ladro 18.

Ma prima di procedere nell’esame delle altre testimonianze, è necessario spendere qualche parola sul tema, ancora oggi ampiamente discusso, della classicità della regola conceptus pro iam nato habetur e della sua interpretazione, visto che essa sarebbe al fondo di non poche decisioni giurisprudenziali. A partire dalla nota analisi effettuata nel 1923 da E. Albertario, la dottrina si è interrogata sulla presenza nella Compilazione della regola. Secondo lo Studioso le fonti lascerebbero intravedere da un lato, una concezione per così dire ‘fisiologica’per la quale il conceptus non sarebbe in rerum natura; dall’altro, sarebbe evidenziabile una concezione ‘giuridica’, in base alla quale il conceptus sarebbe stato considerato esistente, ma solo allo scopo di reggiungere determinate finalità ritenute meritevoli dal diritto. Più in particolare, si sarebbe tenuto in conto, nell’età classica, dell’individuo non ancora nato solo se si fosse trattato di conceptus ex iustis nuptis, mentre lo status del vulgo conceptus sarebbe stato considerato dal ius gentium, con rilievo al momento della nascita. Una volta abolita la distinzione ius civile/ius gentium, certamente dopo l’Editto di Caracalla, il criterio seguito sarebbe stato indifferentemente quello del commodum, espressione del favor libertatis 19. Nelle fonti, pertanto, il riferimento al commodum troverebbe luogo perché i Compilatori lo avrebbero inserito in sostituzione di quello delle iustae nuptiae. L’importante lettura dell’Albertario è stata a lungo condizionante la letteratura in materia, sebbene vi siano state anche, dopo la fase squisitamente interpolazionista, alcune decisive reazioni, pensiamo soprattutto alla posizione dell’Albanese 20, di Catalano 21, di Waldstein 22 e, più di recente, della Sanna 23, della Baccari 24, del Bianchi 25, del Ferretti 26, della Terreni 27. Ma essa permane soprattutto negli scritti di Y. Thomas 28 di Á. Gómez-Iglesias-Casal 29, e all’interno dei copiosi e approfonditi studi di F. Lamberti 30. Quest’ultima, in particolare, ha giustamente sottolineato l’importanza dell’approccio metodologico dell’Albertario, che è riuscito a dare risalto ad una visione ‘fisiologica’del concepito, oltre che giuridica. Secondo la Studiosa la ratio dell’assimilazione del concepito al nato sarebbe il prodotto di un’operazione fittizia, tra l’in utero esse e l’in rerum natura esse. Alcuni passi testimonierebbero poi chiaramente la finalità pratica sottesa alla finzione, quella della realizzazione di un commodum per il concepito. Principalmente, vengono qui in rilievo due passi sui quali si è concentrata da sempre l’attenzione della dottrina. D. 1.5.7 e D. 1.5.26, che ora riportiamo nella sua interezza.

D. 1.5.7 (Paul. l. sing. de port. quae lib. damnat. conceduntur): Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius partus quaeritur: quamquam alii antequam nascatur nequaquam prosit.

D. 1.5.26 (Iul. 69 dig.): Qui in utero sunt, in toto paene iure civili intelluguntur in rerum natura esse. Nam et legitimae hereditates his restituuntur: et si praegnas mulier ab hostibus capta sit, id quod natum erit postlimium habet: item patris vel matris condicionem sequitur: praeterea si ancilla praegnas subrepta fuerit, quamvis apud bonae fidei emptorem peperit, id quod natum erit tamquam furtivum usu non capitur: his consequens est, ut libertus quoque, quamdiu patroni filius nasci possit, eo iure sit, quo sunt qui patronos habent.

Tradizionalmente i due passi vengono letti congiuntamente, per dedurne che l’assimilazione tra in utero esse e in rerum natura esse avvenisse proprio strumentalmente, cioè al preciso fine di ricollegare al concepito determinati commoda connessi alla nascita. In verità, ci sembra che sul punto vedano giusto quanti hanno rilevato come l’applicazione del criterio del commodum non possa dirsi generale 31. Infatti, proprio il caso della ancilla praegnas subrepta ci dice che alcun vantaggio sarebbe potuto derivare per il concepito della schiava furtiva, per il quale la discussione verte sull’usucapibilità o meno dello stesso, dunque circa l’appartenenza ad un soggetto piuttosto che ad un altro. Secondo Giuliano il figlio della schiava rubata praegnas sarebbe furtivo, anche se nato presso l’acquirente di buona fede, cioè presso un soggetto che avesse ignorato la furtività della madre. Ma non dobbiamo pensare che la qualificazione di furtivo e dunque di inusucapibile sia eterna. Sappiamo che si tratta infatti di una condizione modificabile ove avvenga la reversio ad dominum. Questa è una circostanza che dobbiamo tenere sempre presente, per non smarrire il senso complessivo della disciplina delle res furtivae. Ne consegue, allora, che fino a quando il figlio della schiava è furtivo, non gli possa derivare alcun particolare vantaggio; piuttosto tale situazione ingenera un danno per colui che lo ha acquistato, in buona fede, pagando per lui una somma di denaro. Nell’eventualità in cui si verifichi la reversio in potestà del proprietario, poi, ancora nessun vantaggio si avrebbe per il nato, semmai lo si potrebbe intravedere per l’acquirente che potrebbe finalmente cominciare a possederlo ad usucapionem. Nella visione giulianea, verrebbe da concludere, nell’ipotesi di una subreptio di ancilla praegnas sembra vadano applicate le regole per così dire ‘normali’, cioè quelle che la giurisprudenza riconosceva in generale per gli oggetti furtivi e in base alle quali la res furtiva sarebbe stata inusucapibile per chiunque, possessore di buona fede incluso, salvo che se ne fosse determinata la sua reversio al proprietario.

Rileva tuttavia Zuccotti che l’espressione qui in utero sunt, in toto paene iure civili intelluguntur in rerum natura esse non vada intesa come l’enunciazione di una regola generale, applicabile a tutto il ius civile, ma a una moltepicità di casi, cosa che la presenza dell’avverbio paene lascerebbe intravedere 32. Inoltre, secondo lo Studioso, il fatto che si stabilisca l’inusucapibilità del partus ancillae – subrepta praegnas – potrebbe essere inteso come un vantaggio per lo schiavo che, in tal modo, non sarebbe staccato dalla madre. Quanto alla prima osservazione, essa ci sembra del tutto corretta: proprio il caso dell’ancilla furtiva appare estraneo all’applicazione della regola dei commoda, perché risponde a delle logiche che vanno colte solo all’interno della disciplina apprestata dalla giurisprudenza per le res furtivae. Per il secondo rilievo, seppure di grande acutezza, ci sembra inevitabile ancora ricordare come nella realtà la sempre possibile reversio al proprietario avrebbe reso il figlio nuovamente usucapibile e dunque l’eventuale ‘vantaggio’ connesso alla sua furtività perderebbe ogni senso. Certo, la reversio rappresenta solo un’eventualità, non la certezza. Ma ci sembra davvero difficile credere che i giuristi non l’abbiamo comunque tenuta presente, anche implicitamente, nelle loro decisioni.

Condideriamo ora un altro passo giulianeo di cui ci siamo occupati nelle pagine precedenti 33, in cui la bona fides sembra richiesta ancora al momento della nascita.

D. 41.3.33 pr. (Iul. 44 dig.): Non solum bonae fidei emptores, sed et omnes qui possident ex qua causa, quam usucapio sequi solet, partum ancillae furtivae usu suum faciunt, idque ratione iuris introductum arbitror: nam ex qua causa quis ancillam usucaperet, nisi lex duodecim tabularum vel Atinia obstaret, ex ea causa necesse est partum usucapi, si apud eum conceptus et editus eo tempore fuit, quo furtivam esse matrem ignorabat 34.

Da leggere insieme a

D. 6.2.11.4 (Ulp. 16 ad ed.): Idem Iulianus generaliter dicit, ex ea causa matrem usucapere possem, si furtiva non esset, ex ea causa partum me usucapere, si furtivam esse matrem ignorabam; ex omnibus igitur causis Publicianam habebo 35.

Giuliano chiarisce assai bene la differenza tra la causa giustificativa dell’usucapio del partus dell’ancilla non furtiva e quella dell’usucapio del partus dell’ancilla furtiva. Infatti, nella prima ipotesi madre e figlio potranno essere usucapiti insieme, laddove, se la schiava è furtiva solo il suo figlio potrà essere eventualmente usucapito quando il suo concepimento e la sua nascita siano avvenuti presso il possessore di buona fede. Ignorando la furtività della madre, ancora al tempo della nascita del figlio, il possessore, intrapresa l’usucapione, avrà la possibilità di esperire l’actio Publiciana. Come è stato autorevolmente sostenuto 36, benché la bona fides sia richiesta già al momento del concepimento, tuttavia il possessore si troverà in legittimo corso di usucapione solo quando il figlio verrà ad esistere come oggetto giuridico fisicamente autonomo rispetto alla madre, cioè con la nascita. Il riferimento giulianeo alla Publiciana dimostra, secondo noi, proprio la necessità dell’esistenza materialmente intesa del figlio ai fini dell’usucapione, essendo la buona fede sia al momento del concepimento sia in quello della nascita il presupposto indispensabile affinché il tempus ad usucapionem possa decorrere. Dunque, per l’usucapio del partus ancillae occorrerà l’impossessamento della schiava accompagnato dalla bona fides, cioè dall’ignoranza circa l’origine furtiva di essa; durante quest’epoca si dovrà pure verificare il concepimento del figlio, cui dovrà seguire la nascita, sempre presso il possessore in buona fede. Al momento del parto, per costui si inizierà a decorrere il tempus ad usucapionem, durante il quale avrà a sua disposizione l’actio Publiciana per il recupero del possesso del figlio. Tutto ciò comporta, inoltre, che l’eventuale sopravvenuta conoscenza della furtività della madre, non danneggerà il possessore ai fini dell’usucapione, trovando qui espressione massima la regola ‘mala fides superveniens non nocet’. Il momento della nascita assurge allora anche a limite per l’operatività della bona fides: da allora in poi, si inizia l’usucapio e la buona fede esaurisce la sua funzione di presupposto.

In questo senso va letto ed interpretato

D. 41.10.4 pr. (Pomp. 32 ad Sab.): Si ancillam furtivam emisti fide bona ex ea natum et apud te conceptum est ita possedisti, ut intra constitutum usucapioni tempus cognosceres matrem eius furtivam esse, Trebatius omni modo, quod ita possessum esset, usucaptum esse. Ego sic puto distinguendum, ut, si nescierit intra statutum tempus, cuius id mancipium esset, aut si scieris neque potueris certiorem dominum facere, aut si potueris quoque et feceris certiorem, usucaperes: sin vero, cum scires et posses, non feceris certiorem, contra esse: tum enim clam possedisse videberis, neque idem et pro suo et clam possidere potest. 37

Un’ancilla furtiva è acquistata da un emptor bonae fidei: presso costui la donna concepisce e partorisce. Se successivamente alla nascita il possessore viene a conoscenza della furtività della madre, ci si chiede se questi possa usucapire, cioè se l’usucapione intrapresa al momento della nascita, quando l’acquirente era ancora in buona fede, possa legittimamente continuare a decorrere e condurre all’acquisto della proprietà. Secondo Trebazio la conoscenza della furtività in questo caso non pregiudica l’usucapione; per Pomponio 38 bisogna distinguere: se non si è al corrente della furtività della schiava o lo si è, ma non si può informarne il dominus, ovvero lo si è informato, l’usucapione sarà possibile. Se, viceversa, se ne è a conoscenza e pur potendolo fare, si è evitato di informarne il dominus, l’usucapione sarà negata.

Non concordiamo con quella parte della dottrina che considera necessariamente il testo interpolato 39. Zanzucchi 40 rileva, secondo noi, acutamente, che il dissenso di Pomponio da Trebazio sarebbe più apparente che reale. Infatti, per il giurista l’usucapione si interromperebbe solo ove il possessore, potendolo fare, non mettesse a conoscenza il dominus della furtività dell’ancilla e tale comportamento integrerebbe una sostanziale disonestà che andrebbe comunque sanzionata. Ovviamente, per il soggetto che possiede la res, ma non per un suo avente causa, in buona fede, perché la disonestà, in senso etico, non potrebbe giammai equivalere alla furtività.

I passi sino ad ora esaminati a proposito dell’usucapio del partus ancillae furtivae offrono numerosi spunti anche sotto il profilo del titulus che i giuristi individuarono come causa giustificatrice dell’acquisto del possesso, e, quindi della proprietà, in capo al possessore di buona fede 41. A ben vedere, assai ricorrente nelle testimonianze esaminate appare la compera 42, che, senza dubbio, doveva costituire quanto meno la causa più frequente di impossessamento delle schiave. Non è da escludere che proprio a Giuliano rimonti l’idea secondo la quale per il partus ancillae dovesse valere il titolo determinante per l’usucapione della madre. Ma, se i giuristi hanno per lo più trattato del titolo pro emptore come della causa più frequente per l’usucapione del partus ancillae, non si possono, per ciò stesso, escludere altri possibili titoli atti a giustificare l’acquisto del possesso ad usucapionem: proprio dall’appena esaminato D. 41.10.4 pr., sembrerebbe di doversi ricavare che mentre Pomponio per il partus avrebbe richiesto un titolo pro suo 43, Trebazio probabilmente avrebbe riguardato al titolo pro emptore, lo stesso, cioè, valevole per la madre. Paolo, D. 41.3.4.15 (54 ad ed.) potrebbe implicitamente fare riferimento ad un titolo pro suo per alludere alla situazione di chi subentri nel possesso ad usucapionem di una schiava del defunto. Ma la circostanza dell’essere costei furtiva impedisce che l’usucapione concretamente si realizzi, posto che l’erede subentra nell’identica posizione giuridica del suo dante causa. Essendo costui evidentemente il ladro, l’erede si ritrova ad essere un possessore di mala fede, per cui, pur ignorando la furtività, l’usucapione gli sarà interdetta, tanto per la madre quanto per il di lei figlio.

Heres, qui in ius defuncti succedit, licet apud eum ignorantem ancillam furtivam esse conceperit ea et peperit, non tamen usucapiet 44.

Ora, appare chiaro come in assenza del vizio della furtività che transita sui beni sottratti anche quando si trovino presso l’erede, costui avrebbe potuto usucapire sulla base del titolo pro suo, titolo che potrebbe addirittura giustificare l’usucapione da parte del ladro se non vigesse un divieto legislativo al riguardo. Giuliano, in D. 41.3.33 pr., poco più sopra esaminato, amplia la gamma dei possibili titoli per l’usucapione del partus ancillae, quando afferma che non solo l’acquirente in buona fede, ma tutti coloro che avrebbero potuto usucapire la schiava furtiva in base ad un giusto titolo 45, usucapione negata per disposizione legislativa, potranno far proprio il parto attraverso il decorso del tempus. E tutto ciò purché concepimento e nascita siano avvenuti quando il possessore era in buona fede. Si comprende assai bene adesso che cosa abbia effettivamente rappresentato la lex Atinia e l’importanza del dibattito giurisprudenziale che da essa ne è scaturito. Infatti, proprio per il divieto da essa introdotto, tutte le usucapioni che sarebbero state teoricamente possibili per la presenza della buona fede all’atto dell’impossessamento e di un titolo ritenuto idoneo all’acquisto della proprietà, in seguito al decorso del tempo, sono impedite, se non entro i confini che la stessa giurisprudenza si riserva via via di tracciare.

Tuttavia, una testimonianza ulpianea induce a compiere diverse e più approfondite considerazioni:

D. 6.2.11.3 (Ulp. 16 ad ed.): Interdum tamen, licet furtiva mater distracta non sit, sed donata ignoranti mihi et apud me conceperit et peperit, competit mihi in partu Publiciana, ut Iulianus ait, si modo eo tempore, quo experiar, furtivam matrem ignorem 46.

Dalla lettura del passo sembrerebbe introdursi una eccezione, visibile anche nelle espressioni con cui il testo si apre, interdum tamen, eccezione evidentemente costituita dalla circostanza per cui, nel caso di ancilla furtiva donata, la possibilità di esperire l’actio Publiciana per il donatario che avesse perso il possesso del partus, concepito e nato presso di lui, sarebbe subordinata alla valutazione circa l’esistenza della sua bona fides non fino al momento della nascita, ma anche successivamente, quando cioè egli fosse stato nella necessità di esperire la su citata azione. Come a dire che la sopravvenuta conoscenza della furtività della madre, così come impedisce il prosieguo dell’usucapione, parallelamente importa l’impossibilità di utilizzare la Publiciana. L’eccezione sarebbe, allora, relativa alla regola secondo cui mala fides superveniens non nocet.

Il passo ha suscitato, fin dalla dottrina più antica, numerose discussioni e si inserisce in un più ampio dibattito relativo alla possibile distinzione, per ciò che attiene alla bona fides, tra atti a titolo gratuito ed atti a titolo oneroso.

Mentre la giusromanistica fino al XIX secolo era orientata a ritenere che giammai si sarebbe richiesta, per l’usucapio pro donato, una buona fede perpetua, dal Pellat in poi 47 si iniziò a manifestare l’opposta tendenza volta ad affermare che la sopravvenuta mala fede durante il corso di un’usucapione fondata su un atto a titolo gratuito avrebbe sortito un effetto interruttivo. Questa seconda impostazione è stata, dunque, recepita con estremo vigore da Zanzucchi 48, il quale ha, per lungo tempo, condizionato la dottrina successiva. Ora, non vi è dubbio che le testimonianze adesso esaminate rechino tracce di interventi postclassici: D. 41.3.33 pr., che esamineremo ancora, col vel, forse disgiuntivo, tra le due citate fonti del divieto di usucapione; D. 6.2.11.4, anche a voler sorvolare sul poco comprensibile generaliter, reca una chiusa a dir poco sospetta, ex … habebo, che lascia trasparire una sorta di rinvio a possibili titoli per l’usucapione del partus ancillae furtivae, dei quali però manca qualsiasi riferimento specifico; D. 41.10.4 pr., adopera un’infelice espressione, intra ... costitutum usucapioni tempus, per designare semplicemente il corso del tempus usucapionis; ed, infine, D. 6.2.11.3, che si apre con i termini interdum tamen, assai poco rigorosi, per chiudersi con la inconsueta affermazione secondo cui l’esperimento della Publiciana risulterebbe impossibile laddove mancasse la bona fides al momento del suo esercizio. Cuiacio 49, evidentemente colpito dalla redazione di D. 6.2.11.3, aveva finanche sostenuto l’emendamento dell’inciso quo experiar in quo et pariat, nel tentativo di eliminare la necessità della buona fede oltre il momento della nascita. Ma, sebbene geniale, la proposta del grande giusromanista non può trovare accoglienza, perché come ha osservato Zanzucchi 50, in questo modo si annulla l’indispensabile bona fides al tempo del concepimento. Alla quale considerazione ci permettiamo di aggiungere che, così modificato, il testo risulta intimamente contraddittorio, visto che proprio Ulpiano esplicitamente parla di concepimento.

Dobbiamo, allora, chiederci quale possa essere il significato del testo nella sua attuale redazione. A nostro avviso l’interpretazione che riesce ad armonizzare meglio le testimoninze citate tra di loro e a fornire una plausibile chiave di lettura di D. 6.2.11.3 è quella sostenuta, nel 1933, dal Levet in un saggio dedicato specificamente allo studio sull’effetto interruttivo della mala fides sopravvenuta 51. Lo studioso, rifuggendo da impostazioni estremistiche, ha prospettato l’ipotesi per cui, fino grosso modo, all’epoca di Nerazio, nell’usucapio relativa ad un atto a titolo gratuito si sarebbe richiesta soltanto la buona fede iniziale. Successivamente, parte della giurisprudenza avrebbe proceduto nella distinzione tra titoli gratuiti e titoli onerosi, richiedendo, per l’usucapione fondata sui primi una bona fides perpetua. Spetta ancora al Levet il merito di aver dimostrato la tendenza, in età giustinianea, a muoversi in direzione del diritto originario, il che, evidentemente, costituisce una valida spiegazione delle tracce di interventi postclassici che abbiamo riscontrato. Osserva giustamente l’Autore che la modifica nei tempi per l’usucapio introdotta da Giustiniano, necessitata dalla fusione tra questa e la longi temporis praescriptio, comporta “une gène trop considérable à l’usucapion pro donato s’il maintenait l’exigence ancienne d’une bonne foi continue, peut-ètre tout simplement fit-il prévaloir automatiquement lès règles de la longi temporis praescriptio; … Justinien … revenait ainsi au régime primitif, en donnant à la maxime mala fides superveniens non nocet une portée générale” 52. Nel quadro così delineato, D. 6.2.11.3 effettivamente introduce un’eccezione, relativa al fatto che nella fattispecie l’usucapione del parto si fonda sul titolo pro donato. In conseguenza, fermi restando i presupposti indefettibili, buona fede al tempo del concepimento e della nascita, Ulpiano riconosce, tuttavia, efficacia interruttiva alla mala fede sopravvenuta, negando, coerentemente, l’esperibilità della Publiciana 53.

Di ancor più complessa lettura si presenta

D. 41.3.4.16-17 (Paul 54 ad ed.): De illo quaeritur, si servus meus ancillam, quam subripuit, pro libertate sua mihi dederit, an partum apud me conceptus usucapere possim. Sabinus et Cassius non putant, quia possessio, quam servus vitiose nactus sit, domino noceret, et hoc verum est. 17. Sed et si, ut servum meum manumitterem, alius mihi furtivam ancillam dederit eaque apud me conceperit et peperit, usu me non capturum. Idemque fore etiam, si quis eam ancillam mecum permutasset aut in solutum dedisset, item si donasset.

Il caso è quello di uno servo il quale, ruba una schiava e la consegna al proprio padrone allo scopo di ottenere la libertà. È presumibile pensare che, come doveva accadere di frequente a partire da una certa epoca, 54 la schiava fungesse da prezzo per la manomissione. L’ipotesi qui discussa verte sulla circostanza dell’essere un’ancilla furtiva, mentre la giurisprudenza non dubita circa la possibilità di patti e contratti tra servo e padrone al precipuo scopo di ottenere la manumissio 55. Ora, ci si chiede, appunto, se il dominus possa usucapire il partus concepito e nato presso di lui. Sabino e Cassio lo negano poiché l’acquisizione del possesso vizioso dello schiavo torna a svantaggio anche del padrone, e Paolo sembra approvare tale soluzione. Nel paragrafo 17, poi la fattispecie del paragrafo precendente è paragonata a quella in cui l’ancilla furtiva viene data in donazione, in permuta o in solutum. Posto che si deve, per l’esatta comprensione del passo, ammettere giocoforza che il padrone sia stato in buona fede (infatti, in caso contrario non vi sarebbe neppure stata ragione di discutere), la soluzione ivi prospettata urta con tutte quelle testimonianze in cui si ammette l’usucapibilità del parto concepito e nato presso un possessore di buona fede, e, in modo particolare, essa è in contrasto con quanto stabilito da Giuliano in due differenti luoghi: D. 41.4.9 (Iul. 3 ad Urs. Fer.) e D. 41.4.10 (Iul. 2 ad Min.). Esaminiamoli entrambi.

D. 41.4.9: Qui ob pactionem libertatis ancillam furtivam a servo accepit, potest partum eius quasi emptor usucapere.

D. 41.4.10: Servus domino ancillam, quam subripuerat, pro capite suo dedit: ea concepit: quaesitum est, an dominus eum partum usucapere possit. Respondit: hic dominus quasi emptor partum usucapere potest, namque res ei abest pro hac muliere, et genere quodammodo venditio inter servum et dominum contracta est 56.

Nel primo si afferma che il proprietario usucapisce il parto dell’ancilla furtiva che ha ricevuto dal suo servus, in cambio della libertà, in quanto quasi emptor. Nel secondo l’usucapione è possibile perché tra schiavo e padrone ‘quodammodo venditio contracta est’, una sorta di permuta in cui lo scambio ha avuto ad oggetto, da una parte, il partus e dall’altra, un bene del dominus. Diverse sono state le interpretazioni avanzate per sciogliere l’antinomia tra i testi, per lo più avuto riguardo a quanto lo stesso Paolo afferma nel parag. 18 di

D. 41.3.4: Si antequam pariat (scil. ancilla), alienam esse rescierit emptor, diximus non posse eum usucapere: quod si nescierit, posse. Quod si, cum iam usucaperet, cognoverit alienam esse, initium usucapionis intueri debemus, sicut in emptis rebus placuit.

Così, Cuiacio 57, seguendo l’interpretazione della Glossa, ritenne che le decisioni dei paragrafi 16 e 17 dovessero essere intese subordinatamente a quella che egli sentì come una limitazione introdotta dal successivo paragrafo 18, nel senso che il partus ancillae dovesse considerarsi inusucapibile solo allorché il proprietario avesse saputo dell’altruità della schiava prima del suo concepimento; in caso contrario avrebbe trovato applicazione la regola enunciata da Giuliano, per cui il padrone avrebbe potuto usucapire essendo stato in buona fede fino al momento della nascita. E con piccole varianti può dirsi che questa rappresenti l’opinione di gran lunga più seguita dalla dottrina.

Senza dubbio tale interpretazione riesce a spiegare il tenore dei paragrafi paolini, il fondamento della decisione sabino-cassiana e a conciliare entrambi con le testimonianze giulianee. Ma qualche perplessità rimane. Innanzitutto, il contenuto del parag. 18 ci sembra più l’espressione di un discorso generale che di una limitazione. Paolo qui enuncia la regola, addirittura attraverso l’uso del ‘diximus’, secondo la quale se l’emptor dell’ancilla sa della sua altruità prima del parto, non potrà usucapire; diversamente, sì. A ciò segue l’affermazione, anch’essa di carattere generale, secondo cui la sopravvenuta mala fede non nuoce al possessore. Se ciò è vero, allora ci dovremmo aspettare un andamento della struttura dell’argomentazione tutt’affatto diversa: infatti, la regola generale per cui occorrerebbe, per l’usucapione del partus dell’ancilla furtiva, la bona fides prima e dopo il parto, avrebbe dovuto trovare sede prima dell’enunciazione degli esempi che di quella regola rappresentano l’espressione. Inoltre, ci colpisce, nella lettura del paragrafo 18, il fatto che non si parli specificamente di ancilla furtiva, ma di ancilla altrui 58: forse Paolo intendeva adoperare, proprio perché enunciava una regola, un termine di portata generale, comprensivo di ogni ipotesi di acquisto del possesso avvenuto in mala fede. O forse il paragrafo 18 non ha alcun aggancio con i due paragrafi precedenti, i quali semplicemente rivelano nella loro oscurità, un malaccorto rimaneggiamento.

D’altra parte, se anche dovessimo per un momento ammettere che la spiegazione dei frammenti risieda nella scientia del padrone circa la furtività della schiava prima del parto, non si capirebbe neppure la ragione del dibattito giurisprudenziale. In verità, ci sembra che la eccezionalità del caso prospettato nel paragrafo16 risieda, piuttosto, nella particolarità dei rapporti intercorrenti tra schiavo e padrone, per cui questi è considerato possessore delle cose acquistate viziosamente dal servo e, altrettanto viziosamente si qualifica il suo possesso 59. Il dibattito giurisprudenziale potrebbe, allora, essere stato relativo proprio a questo aspetto, la qualifica, cioè, viziosa o meno del possesso del dominus per le cose acquistate dal subiectus, col che la rilevata antinomia tra Sabino, Cassio e Paolo rispetto all’opinione di Giuliano riceverebbe la propria giuridica spiegazione. Né può trascurarsi il dato che il paragrafo 16 si apre con de illo quaeritur: il riferimento ad una tematica in corso di trattazione ci spinge a rileggere il paragrafo immediatamente precedente.

D. 41.3.4.15: Heres, qui in ius defuncti succedit, licet apud eum ignorantem ancillam furtivam esse conceperit ea et peperit, non tamen usucapiet.

Il passo, lo abbiamo visto 60, si occupa dell’erede che acquista nel patrimonio successorio un’ancilla furtiva. Costei, rubata evidentemente dal testatore, presso l’erede, in buona fede, concepisce e partorisce. Tuttavia, poiché quest’ultimo subentra nella totalità delle situazioni giuridiche del dante causa, si trova nella stessa posizione del suo predecessore, rispetto alla schiava e, pertanto, non potrà usucapirne il parto. Ora, ci sembra evidente che l’elemento in comune tra le ipotesi esaminate nei paragrafi 15 e 16 risieda nella circostanza che, in entrambe, si faccia riferimento a soggetti, erede del ladro e padrone del ladro, cui è negata l’usucapione per la particolare relazione giuridica che presentano con l’autore dell’illecito. Da questo punto di vista, il paragrafo 18 non avrebbe alcun legame con i precedenti, e il riferimento in esso contenuto circa la ancilla aliena (e non furtiva), potrebbe non essere casuale: un giurista come Paolo che aveva dedicato tanta attenzione alle res furtivae non avrebbe potuto parlare disinvoltamente di ‘aliena’ per indicare ‘furtiva’: un conto è la conoscenza che la res si appartiene ad altri, un altro che essa è furtiva. E le conseguenze sono rilevanti proprio perché in linea di massima, chi ignora l’alienità di una res potrebbe usucapirla. Chi ignora la furtività della res, giammai. Riguardo, invece, alle decisioni giulianee, ci limitiamo ad osservare che le motivazioni in esse contenute si ispirano a diversi ed ulteriori ragionamenti. Infatti, Giuliano non si limita ad ammettere quanto Paolo nega, usucapione del proprietario, ma sembra andare oltre, qualificando quest’ultimo come ‘quasi emptor’ del parto, sganciando, evidentemente, il suo possesso da quello dello schiavo, così come si potrebbe differenziare la posizione giuridica dell’alienante da quella dell’acquirente in un’emptio venditio.

Per quel che attiene al paragrafo 17 del brano paolino, ci pare che esso non possa essere inteso in altro modo se non supponendo l’alius di cui si parla come il terzo che trasferisce al padrone un’ancilla furtiva, per conto del servo e al precipuo scopo di garantire a quest’ultimo la sua manumissio. Di modo che gli effetti di tale acquisto sarebbero esattamente identici a quelli che si sarebbero prodotti qualora il padrone avesse ricevuto direttamente dal proprio schiavo.

In sostanza, le ipotesi esaminate nei paragrafi 16 e 17 finiscono coll’essere meno antitetiche. Piuttosto, sembra possibile ritenere con un certo margine di certezza, che Giuliano, anche sulla base di D. 41.4.9-19 e D. 41.3.4.16 giudicasse, quanto al titulus, possibile l’usucapio non limitatamente alla causa emptionis 61. Ritorneremo sul punto.

Un discorso a parte, prima di passare ad indagare la disciplina degli altri prodotti delle cose rubate, merita

D. 47.2.61 (Afr. 7 quaest.): Ancilla fugitiva quemadmodum sui furtum facere intellegitur, ita partum quoque contrectando furtivum facit.

Il partus dell’ancilla fugitiva sarebbe sempre furtivo: ciò dipenderebbe non dalla estensione al figlio della furtività materna, ma dal fatto che, prendendolo, lo renderebbe furtivo. Si è, infatti, detto che “sie begeht also selbst ein furtum an dem Neugeborenen 62”, e che, pertanto, l’inusucapibilità del parto non dipenderebbe dalla furtività della madre in quanto tale, ma dalla circostanza per cui l’ancilla fugitiva commetterebbe una contrectatio del suo bambino. Infatti, pur ammettendo che la schiava, attraverso la fuga, commettesse furto di se stessa e che, dunque, divenisse furtiva, ciò non basterebbe a giustificare l’inusucapibilità del figlio, posto che, e lo abbiamo visto, il parto dell’ancilla furtiva si potrà usucapire, da parte del possessore di buona fede, quando sia stato concepito e sia nato presso di lui 63.

Per completezza, riferiamo, perché in tema di bona fides richiesta per l’usucapione, anche un parere di Papiniano, sebbene non riguardi l’usucapio del parto della schiava sottratta, ma di quella aliena, contenuto in

D. 41.3.44.1-2 (Pap. 23 Quaest.): Constat, si rem alienam scienti mihi vendas, tradas autem eo tempore, quo dominus ratum habet, traditionis tempus inspiciendum remque meam fieri. 2. Etsi possessionis, non contractus initium, quod ad usucapionem pertinet, inspici placet, nonnumquam tamen evenit, ut non initium praesentis possessionis, sed causam antiquiorem traditionis, quae bonam fidem habuit, inspiciamus, veluti circa partum eius mulieris, quam bona fide coepit possidere non enim ideo minus capietur usu puer, quod alienam matrem, priusquam eniteretur, esse cognovit. Idem in servo postliminio reverso dictum est.

Il giurista dapprima affronta la questione se la bona fides dell’emptor debba sussistere nel momento della vendita o in quello della traditio. I due momenti infatti non sono necessariamente coincidenti, ove la traditio sia avvenuta successivamente alla conclusione del contratto. E perciò ben si potrebbe essere ignoranti circa la furtività della res al tempo della compravendita ed esserne invece consapevoli in quello dell’acquisto del possesso; così come sapere dell’altruità della cosa al momento della vendita, ma poi, al momento della traditio, per effetto della ratifica, trovarsi a non essere più ritenuti in mala fede. Quello che ci interessa maggiormente è il prosieguo del discorso. Secondo Papiniano se normalmente si riguarda al momento dell’inizio del possesso, tuttavia talvolta si considera la causa di una precedente consegna di buona fede, come si verifica nel caso del partus ancillae che sarà usucapito anche se la conoscenza circa l’alienità della madre è avvenuta prima della nascita, e al tempo del trasferimento non sussisteva.

Il testo non è affatto semplice e sembra considerare la traditio preesistente. Ben si potrebbe con Zanzucchi 64 ritenere che la singolarità della decisione papinianea rivelerebbe l’esistenza di un dissenso tra chi come Giuliano riterrebbe necessaria la buona fede al momento della nascita e chi guarderebbe alla buona fede nel momento del trasferimento della schiava, in modo che il titolo necessario per usucapire questa fosse lo stesso necessario per usucapire il figlio. Il fatto che il riferimento sia ad una ancilla aliena e non furtiva non ci permette con certezza di estendere la decisione papinianea in linea generale. Ma siamo d’accordo con la Sanna 65 che gli elementi per intravedere un dibattito tra i giuristi, un ‘dissenso’ pensa la Studiosa, per quanto riguarda la causa usucapionis come per la bona fides, siano difficilmente contestabili.

3. Il regime dei frutti

Rispetto a quanto abbiamo osservato per il partus ancillae furtivae, le fonti sembrano disporre diversamente quando il prodotto della res furtiva sia rappresentato da un frutto. Per esso vale la regola generale che se ne potrà acquistare la proprietà in seguito alla sua separazione, sempreché effettuata dal possessore di buona fede.

D. 41.3.4.19 (Paul. 54 ad ed.): Lana ovium furtivarum si quidem apud furem detonsa est, usucapi non potest, si vero apud bonae fidei emptorem, contra: quoniam in fructu est, nec usucapi debet, sed statim emptoris fit. Idem in agnis dicendum, si consumpti sint, quod verum est.

D. 41.1.48.2 (Paul. 7 ad Plaut.): Et ovium fetus in fructu sunt et ideo ad bonae fidei emptorem pertinent, etiamsi praegnantes venierint et subreptae sint. Et sane quin lac suum faciat, quamvis plenis uberibus venierint, dubitari non potest: idemque in lana iuris est 66.

Il primo passo stabilisce che la lana della pecora rubata non sarà usucapibile qualora sia stata tagliata presso il ladro; mentre, se essa è detonsa presso il possessore di buona fede, l’usucapione non sarà neppure necessaria, dal momento che il possessore ne acquisterà, al momento del taglio, il dominium. Ma il tratto finale da idem in poi scuote la logica del frammento: infatti, rimanda l’effetto dell’acquisto della proprietà non al momento della separatio, ma a quello della concreta consumazione. E, ciò che è più grave, introduce una distinzione tra la lana delle pecore e i frutti degli animali che certamente Paolo non accoglieva 67. Di fronte agli svariati tentativi per spiegare, in dottrina, questo frammento 68, diciamo subito che, a nostro avviso, il si consumpti sint è una aggiunta postclassica, spiegabile quando, nel Basso Impero, si introdusse l’obbligo, per il possessore di rendere, oltre ai frutti percetti, anche quelli consumati 69. Circa, poi, il significato da ascrivere al nec usucapi debet, pensiamo che con questa espressione si alludesse alla facoltà, per il possessore di buona fede, di acquistare immediatamente la proprietà, in quanto avesse avuto cura di effettuare egli stesso la separazione. Questa interpretazione ci sembra la più verisimile stante anche la latente contrapposizione, insita nel passo, tra un acquisto di proprietà che avviene solo in seguito al decorso del tempus (evidente allusione al partus ancillae furtivae concepito e nato presso il possessor bonae fidei) ed un acquisto che, al contrario, non necessita del decorso del tempo (nec … debet), poiché avviene statim, all’atto stesso, cioè, della separazione. Il diverso regime tra i prodotti degli animali e il partus ancillae riceve, poi, la sua giustificazione nel motivo esplicitamente richiamato nel passo, per cui i primi rientrano nella categoria dei frutti 70. E frutti sono pure considerati i nati da animali, come D. 41.3.4.19 ha cura di precisare nella chiusa idem in agnis dicendum est, e come ancor meglio si chiarisce in D. 41.1.48.2 il cui tratto finale, invece, recita idemque in lana iuris est, e da questo reciproco rimando sgorga una disciplina pressocché univoca, in cui alcuna distinzione si connette tra l’essere il prodotto un essere animato o meno.

Tuttavia, un testo di Ulpiano sembra capovolgere tali conclusioni:

D. 41.3.10.2 (Ulp. 16 ad ed.): Scaevola libro undecimo quaestionum scribit Marcellum existimasse, si bos apud furem concepit vel apud furis heredem pariatque apud furis heredem, usucapi ab herede distractum iuvencum non posse: sic, inquit, quemadmodum nec ancillae partus. Scaevola autem scribit se putare usucapere posse et partum: nec enim esse partum rei furtivae pars. Ceterum si esset pars, nec si apud bonae fidei emptorem peperisset, usucapi poterat.

Secondo Marcello, il cui parere Ulpiano conosce attraverso la lettura del libro undicesimo delle Quaestiones di Scevola, il partus concepito presso il ladro o il suo erede e presso quest’ultimo partorito, non avrebbe potuto essere usucapito dal terzo acquirente. Scevola, invece, riteneva che, non essendo il partus una pars della cosa furtiva, esso sarebbe stato usucapibile. Infatti, se fetus e partus fossero stati partes rei furtivae non avrebbero potuto essere usucapiti neppure ove la nascita fosse avvenuta presso un possessore di buona fede.

Il Ruggieri 71 ha osservato che il principio sul quale Scevola fonderebbe la sua opinione, cioè il nato è cosa nuova rispetto alla madre, sarebbe indubitatamente corretto, ma il giurista ne avrebbe fatto una erronea applicazione: infatti, proprio perché il parto è cosa diversa dalla madre viene considerato furtivo quando il suo concepimento sia avvenuto presso il ladro o l’erede di costui, anche se nasca presso un possessore di buona fede.

Altri 72 ha ritenuto che il dissenso di Scevola riguardasse non l’applicazione del principio, ma il “modo d’intendere il principio medesimo”. Scevola, cioè, avrebbe riguardato solo al momento della nascita e non a quello del concepimento, per cui il terzo acquirente avrebbe potuto usucapire il parto se, quando fosse venuto alla luce, egli fosse stato in buona fede.

È molto probabile, secondo noi, che questa fosse l’opinione di Scevola: infatti, l’insistenza sul principio per cui il nato non è pars rei furtivae ben si concilia con la necessità di considerare quest’ultimo come entità a se stante a partire dal momento della nascita, quando esso poteva assumere una vera e propria identità psico-fisica e giuridica. La maggioranza dei giuristi non doveva essere in disaccordo su questo punto: abbiamo già visto come per l’usucapione essi riguardassero all’esistenza del bene materialmente intesa. Ma anticipare la esistenza giuridica del nato già al momento del concepimento significava, da un lato tenere distinti correttamente i frutti dagli esseri umani, dall’altro diversificare anche la posizione del terzo acquirente che si fosse trovato a possedere gli uni o gli altri. Infatti, trattandosi di frutti, questi sarebbero stati acquistati immediatamente in proprietà, all’atto della separazione. Così, la lana se fosse stata tagliata dal possessore di buona fede, così i nati da animali che fossero nati presso costui. Il bambino, al contrario, non essendo un frutto, sarebbe stato oggetto di usucapione solo allorché il concepimento e la nascita fossero avvenuti presso il possessore di buona fede. D’altra parte, come abbiamo avuto modo di constatare, la buona fede al momento del concepimento e della nascita viene richiesta come presupposto per l’usucapione, la quale, va da sé, si inizia solo con la effettiva presa di possesso del bene e la presa di possesso non può avvenire in altro momento se non in quello della nascita.

Secondo il Voci 73 l’opinione di Scevola non dovette trovare seguaci, a quanto si può ricavare dalla lettura delle fonti 74, assumendo il valore, nell’ambito della Compilazione, di una suggestiva curiosità storica.

Quello che a noi sembra si rilevi piuttosto chiaramente è la divergenza di opinioni tra quanti davano rilievo al momento del concepimento e quanti invece badavano essenzialmente al momento della nascita, tenendo però presente che il momento della nascita era poi quello rispetto al quale non si andava a misurare la possibilità dell’usucapione della res furtiva, ma quello in cui l’usucapione effettivamente poteva avere inizio, per la venuta in esistenza, materialmente intesa, del bene.

Ancora in tema di prodotti degli animali, abbiamo un passo già esaminato a proposito del partus ancillae che, tuttavia, reca una chiusa, precedentemente da noi volutamente trascurata, di complessa interpretazione. Si tratta di

D. 47.2.48.5 (Ulp. 42 ad Sab.): Ancilla si subripiatur praegnans vel apud furem concepit, partus furtivus est, sive apud furem edatur sive apud bonae fidei possessorem: sed in hoc posteriore casu furti actio cessat. Sed si concepit apud bonae fidei possessorem ibique peperit, eveniet, ut partus furtivus non sit, verum etiam usucapi possit. Idem et in pecudibus servandum est et in fetu eorum, quod in partu.

Il tratto finale, dunque, sembrerebbe indurre ad un’uniformità di discipline per i fetus pecudum e per il partus ancillae, con la conseguenza che il possessore di buona fede potrebbe usucapire i parti degli animali concepiti e nati presso di lui. Tale conclusione osta col principio per cui il possessore di buona fede acquista la proprietà dei frutti nati presso di lui, quando ne abbia personalmente operata la separazione, principio espresso chiaramente da Paolo in due passi già esaminati e, per giunta, sostenuto dallo stesso Ulpiano nel paragrafo 6 del frammento in questione:

Ex furtivis equis nati statim ad bonae fidei emptorem pertinebunt, merito, quia in fructu numerantur: at partus ancillae non numeratur in fructu.

Inequivocabilmente il giurista attribuisce la proprietà dei nati dagli animali al possessore di buona fede, attraverso un acquisto che non avviene per il decorso del tempo, ma statim; e ciò diversamente da quanto si verifica per il partus ancillae, stante la sua mancata configurazione quale fructus. La chiarezza del paragrafo 6 rende ancora più stridente il contrasto col paragrafo precedente, inducendo a sospettare dell’origine glossematica della chiusa di D. 47.2.48.5.

Tuttavia, in passato sono state numerose le proposte di emendamenti del testo. Donello 75 e Cuiacio 76 propongono di aggiungere una intonazione negativa alla frase, mentre Mommsen 77 trasporta alla fine del paragrafo 6 l’espressione idem et in pecudibus servandum est, con la soppressione di quod in partu, attribuendo alla frase incriminata, così epurata, il valore di semplice esempio ad adiuvandum. Seguendo, invece, la lezione della Glossa, molti autori 78, anziché emendare il passo, hanno proceduto ad una sua interpretazione alquanto suggestiva. Posto che la questione principale trattata da Ulpiano doveva essere quella della furtività, si argomenta nel senso che le regole valevoli per considerare furtivo il partus ancillae erano le stesse per i fetus pecudum. Ma il giurista avrebbe inavvertitamente fatto riferimento all’usucapibilità del partus ancillae concepito presso il possessore di buona fede: poiché, si sostiene, ciò avrebbe potuto far credere che egli ammettesse l’usucapione dei nati dagli animali, allo scopo di dissipare tali dubbi, ricordò, nel paragrafo successivo che questi ultimi si acquistavano immediatamente in proprietà al possessore di buona fede.

Riguardo ai tentativi di emendare il testo non nascondiamo che essi ci sembrano delle ingiustificate forzature, dal momento che se si elimina la chiusa del paragrafo 5 il discorso ulpianeo acquista una sua logica e ben si armonizza col paragrafo 6. Per ciò che attiene, invece, alla proposta di leggere il passo incentrando la ratio del discorso sulla furtività e spiegando il riferimento alla possibilità dell’usucapione per il possessor bonae fidei in termini di una ‘distrazione del giurista’ ci vien fatto di osservare come la latente distinzione tra la furtività e l’usucapibilità come argomenti che si snodano su piani tutt’affatto separabili ci appare il frutto di uno sforzo assai pregevole sul piano teorico, ma scarsamente rispondente alla logica del diritto che deve ispirare il giurista nell’emanazione del responso. Infatti, non riusciamo a comprendere che significato avrebbe avuto, in quel contesto, discutere in merito alla qualifica di furtivo se non per affrontare le necessarie conseguenze dell’inusucapibilità: la differenza tra i nati dagli animali e i nati dagli esseri umani sta in ciò che i primi sono considerati frutti e i secondi no. Questo significa, a sentire lo stesso Ulpiano, che i nati dagli animali, in quanto frutti, spettano in proprietà al possessore di buona fede senza necessità di usucapirli 79. Il paragrafo 6 con cui si pretende di leggere il paragrafo 5, al contrario, dimostra che, nell’ottica ulpianea, la furtività del bene è trattata in modo strumentale rispetto all’usucapibilità dello stesso, tant’è che il giurista incentra il discorso sulla configurazione di fructus spettante al nato da animale e sull’assenza di quella configurazione relativamente al partus ancillae. Se si prova a leggere il paragrafo 5 privato dell’incomprensibile chiusa ci si accorgerà, al contrario, che esso termina col riferimento, coerente, all’usucapione, il quale, a sua volta, introduce e giustifica il discorso che Ulpiano svolge nel paragrafo 6.

Ma non è tutto. Se si esamina l’intero frammento ci si renderà pure conto che tema centrale di esso è la concessione dell’actio furti, e, d’altra parte, non si può trascurare che esso è tratto dal 42 libro di commento a Sabino. Di actio furti, poi, si parla espressamente nel paragrafo 5, nel senso che, qualora il parto dell’ancilla, già concepito presso il ladro, venga alla luce presso il possessore di buona fede, l’azione di furto non sarà concessa: sed in hoc posteriore casu furti actio cessat. Il tenore formale dell’espressione fa sicuramente dubitare della sua autenticità, né ci sembra stilisticamente corretta la sequenza di due frasi consecutive entrambe introdotte dal sed. Infatti, dopo il riferimento all’azione di furto il discorso procede in tono avversativo rispetto a quanto si diceva prima, facendosi l’ipotesi che anche il concepimento sia avvenuto presso il possessore di buona fede. Di fronte a quella che sentiamo come un’inequivocabile aggiunta di matrice postclassica siamo, tuttavia, costretti a spiegarci il significato dei due paragrafi nel loro complesso, in modo che la loro lettura risulti comunque coerente rispetto alla sedes materiae in cui trovano accoglienza. Ci sembra indubitabile che Ulpiano, a proposito del furtum e della concessione della relativa azione, abbia trovato l’occasione per occuparsi della sottrazione dell’ancilla, la disciplina del cui partus tanto interessava la giurisprudenza dell’epoca. Ma, seguendo quella tematica non vi è parimenti dubbio che il cuore della questione risiedesse nel chiarire quando quello stesso parto sarebbe risultato furtivo e, pertanto, inusucapibile: il che, presumibilmente, deve aver spinto il giurista a distinguere il nato dall’uomo dal nato da animale, per ribadire le diverse regole attinenti alla categoria dei frutti rispetto a tutto ciò che frutto non avrebbe potuto qualificarsi. Il tratto glossematico sed … cessat deve, tuttavia, secondo noi, riflettere l’originaria impostazione sabiniana, cui abbiamo già fatto cenno 80, di collegare l’esercizio dell’actio furti all’usucapione della res, nel senso di riconoscere come furtivo e, dunque, inusucapibile, quell’oggetto quando, per esso, risultasse possibile l’esperimento dell’azione di furto. Da questa angolazione è probabile ritenere che, in origine, il discorso fosse più ampio e che, come abbiamo altre volte rilevato, si deve ad un intervento postclassico, poco accorto, l’attuale redazione. Come pensare che il testo contenesse originariamente un’opinione di Sabino a cui Ulpiano avrebbe fatto seguire il suo commento. La presenza dell’inciso riferito all’actio furti (sed in hoc posteriore casu furti actio cessat) di sicura matrice sabiniana, la sedes materiae del testo, commento di Ulpiano al libro 42 di Sabino, potrebbero rappresentarne delle possibili spie 81.

Le testimonianze che abbiamo esaminato suggeriscono delle ulteriori ed importanti conclusioni per la costruzione della disciplina delle res furtivae. Abbiamo considerato, lo si ricorderà, alcuni passi in cui si attribuiva al possessore di buona fede la facoltà di esercitare l’actio Publiciana per il recupero del parto a lui sottratto 82. Tale concessione, subordinata all’esistenza della bona fides in capo al possessore, circa la furtività della madre, costituisce, secondo noi, chiara prova del diverso regime che ispira la disciplina dettata per la cosa furtiva principale rispetto al suo prodotto. Infatti, per restare all’esempio dell’ancilla, costei non sarà usucapibile prima della sua reversio al dominus, laddove, le fonti per il suo nato trascurano di menzionare la reversio e insistono sull’importanza della bona fides per l’usucapibilità e per l’esperibilità della Publiciana. Sembra, cioè, che la disciplina per i prodotti sia interamente creata dalla giurisprudenza, la quale, se da un lato ha presente il regime rimontante alla lex Atinia, inusucapibilità assoluta, anche per il possessore di buona fede, salva la possibilità della reversio, dall’altro realizza un insieme di regole per i prodotti ispirati dalla necessità della libera circolazione dei beni. Non solo. In questo nuovo disegno acquista una posizione centrale il possessore di buona fede, la tutela dei cui interessi economici riceve una considerazione assorbente. Così si comprende il riconoscimento della facoltà di acquistare in proprietà i beni immediatamente, all’atto, cioè, della separatio. E parimenti si giustifica l’usucapibilità del partus ancillae quando proprio il possessore di buona fede abbia avuto cura della madre in gestazione e ne abbia accolto il figlio: sono dunque le ragioni del mercato, di un’economia in cui è premiato colui che più intensamente ha lavorato a guidare il diritto giurisprudenziale nella creazione delle sue regole 83.

Tutta la materia, è evidente, viene sottoposta a continua verifica nelle sue regole tradizionali e, via via, razionalizzata dai giuristi dell’epoca classica 84. Ma le linee portanti sono pur sempre quelle tracciate dalla giurisprudenza del II-I sec. a.C., di quell’epoca, cioè, in cui la realtà sociale, lo abbiamo visto, imponeva una riflessione giuridica sulla sorte dei beni, soprattutto degli schiavi e, dunque, dei loro figli 85.


1  Lo evidenziava già G. BORGNA, La lex Atinia cit., 34.

2  Cicerone stesso ci informa che ha appreso della disputa grazie alle sue letture. Ora, se è verisimile pensare che della quaestio abbia trattato pure Sabino, come D. 7.1.68 pr. parrebbe confermare, non c’è motivo serio per dubitare che la materia e relativa discussione sulla spettanza all’usufruttuario del partus ancillae Sabino l’avesse a sua volta raccolta dall’opera di Q. Mucio, considerato, oltretutto, che la questione, come apparirà più chiaro in seguito, aveva rilievi non trascurabili anche per l’usucapibilità delle res furtivae, certamente tema questo trattato e da Sabino e da Q. Mucio. Che la notizia della disputa fosse contenuta già nei Decem libelli di Publio, da cui il figlio avrebbe a sua volta tratto informazioni, è cosa ritenuta “sufficientemente verosimile” da F. BONA, Sulla fonte di Cicero cit., 472. D’altronde, è cosa nota che proprio al tempo di composizione del De finibus, all’incirca nel 45 a.C., Cicerone fosse particolarmente interessato alle questioni di diritto che poteva apprendere dall’opera di Quinto. Lo dimostrerebbe Ad fam. 7.22, in cui l’Arpinate così scrive, nel 44, a Trebazio Testa: Illuseras heri inter scyphos, quod dixeram controversiam esse, possetne heres, quod futurum antea factum esset, furti recte agere. Itaque, etsi domum bene potus seroque redieram, tamen id caput, ubi haec controversia est, notavi et descriptum tibi misi, ut scires id, quod tu neminem sensisse dicebas, Sex. Aelium, M’. Manilium, M. Brutum sensisse: ego tamen Scaevolae et Testae assentior. Sulla lettera, E. FRAENKEL, Some notes on Cicero’s letters to Trebatius, in JRS 47, 1957, 67 ss. e F. BONA, Cicerone e i “libri iuris civilis” di Quinto Mucio Scevola, in Questioni di giurisprudenza tardo-repubblicana. Atti del seminario di Firenze, 27-28 maggio 1983, Giuffrè, Milano 1985, 259 ss. Anche R. CARDILLI, La nozione giuridica di fructus cit., 83 s., pensa che la fonte precipua delle letture di Cicerone, per la sua conoscenza della disputa, sia l’opera di Quinto Mucio, cosa che l’Autore deduce correttamente dall’introduzione della quaestio (‘an partus ancillae sitne in fructu habendus’) che farebbe pensare all’incipit di un caput dei libri iuris civilis di Quinto. Afferma il Cardilli: “Il modo nel quale la notizia è tramandata fa pensare ad un solo luogo letterario nel quale Cicerone attinge alla disputa intercorsa tra i principes civitatis. L’Arpinate, infatti, vuole accentuare l’aspetto problematico, di discussione e confronto di tesi, proprio del genere giuridico, scegliendo un exemplum famoso di tale modo di procedere, quasi paradigmatico, che ben rappresenti al lettore il tipico contenuto dei libri iuris civilis. È ragionevole pensare, quindi, che egli abbia voluto richiamare un passaggio di un’opera nella quale la controversia fosse già stata riassunta, e non vi abbia fatto riferimento in base a notizie indipendenti, dalle quali la disputa fosse portata alla luce solo grazie al confronto delle diverse posizioni fondato sulla memoria del narrante”. Sull’opera di Quinto rinviamo per una visione esaustiva a Quinto Mucio Scevola. Opere (a cura di J.L. Ferrary, A. Schiavone, E. Stolfi, direzione di A. Schiavone, collana Scriptores Iuris Romani 1), «L’Erma» di Bretschneider, Roma 2017.

3  M. KASER, Partus ancillae, in ZSS 75, 1958, 157 s.

4  R. CARDILLI, La nozione cit., 96. ZUCCOTTI, Fruges cit., 110 s., intravede nella posizione di Bruto un concetto determinato “in base a una visione gerarchizzata del cosmo di cui l’uomo è visto al vertice”. La conclusione estremizza il dissenso di Bruto, allontanandone la ratio dalla riflessione dei giuristi a lui coevi: sebbene non possa disconoscersi l’influenza che lo stoicismo innanzitutto ebbe sulla cultura giuridica dell’epoca, preferiamo, col CARDILLI, La nozione cit., 89 nt. 31, più cautamente pensare, per quella di Bruto, ad una media sententia, accanto alla quale poi immaginarne una minoritaria ancor più sensibile alle teorie stoiche.

5  Quasi impossibile seguire tutto lo sviluppo storiografico sulle testimonianze in merito al partus ancillae, inclusa quella gaiana su cui ci fermeremo a brevissimo, al punto che, si potrebbe dire, si ha la sensazione che nel tempo si sia formato un vero e proprio genere letterario dedicato al tema dell’acquisto dei frutti. Genere che continua ancora oggi ad interessare gli studiosi, anche di diritto positivo (cfr., solo a titolo di esempio, la corposa trattazione che vi dedica A. G. DIANA, La proprietà immobiliare urbana. Tutela civile e penale e risvolti processuali I, Giuffrè, Milano 2004, spec. 1074 ss. e il dibattito sull’interpretazione dell’art. 821 c.c. e norme correlate). Segnaliamo qui, oltre agli Autori che verranno di volta in volta richiamati, soprattutto, H. GÖPPERT, Über die Organische Erzeugnisse. Eine Untersuchung aus dem römischen Sachenrecht, Verlag der Buchhandlung des Waisenhauses, Halle 1869, 29 ss., 53 ss., che, pag. 6, parla di una vera e propria ‘materia fructuum’; E. ALBERTARIO, ‘Conceptus pro iam nato habetur’ (Linee di una ricerca storico-dommatica), in BIDR 33, 1923, 63 ss. (ripubblicato con integrazioni in ID., Studi di diritto romano I, Giuffrè, Milano 1933, 3 ss.); V. ARANGIO-RUIZ, Rec. ad E. ALBERTARIO, ‘Conceptus’ cit., in Studi di diritto romano cit., in AG 29, 1935, 71 ss.; M. KASER, Partus ancillae cit.; P. von SOKOLOWSKI, Die Philosophie im Privatrecht I, Max Niemeyer, Aalen, rist. 1959; W. BUCKLAND, The Roman Law of Slavery: the Condition of the Slave in Private Law from Augustus to Justinian, Cambrideg University Press, Cambridge 1908, 21 ss.; G. BRINI, La sentenza di Bruto sul partus ancillae, in Memoria Accademia delle Scienze di Bologna I, 4, 1909/ 1910; Vs. BASANOFF, Partus ancillae, Recueil Sirey, s.d., ma Paris 1929; B. BIONDI, I beni, Utet, Torino 1953; A. WATSON; Morality, Slavery and the Jurists in the Later Roman Republic, in Tul. Law Rev. 42, 1967-68, 289 ss.; ID., Partus ancillae and a recent Inscription from Regium, in LABEO 38, 1992, 335 ss.; F. WIEACKER, Über das Verhältnis des römischen Fachjurisprudenz zur griechisch-hellenistischen Theorie, in IURA 20, 1969, 456; ID., Offene Wertungen bei den römischen Juristen, in ZSS 94, 1977, 1 ss.; Th. MAYER-MALY, Romanistisches über die Stellung der Natur der Sache zwischen Sein und Sollen, in Studi Volterra II, Giuffrè, Milano 1971, 113 ss.; F. BONA, Cicerone e i “libri iuris civilis” di Quinto Mucio Scevola cit., 261 ss.; G. THIELMANN, Produktion als Grundlage des Fruchterwerbs, in ZSS 94, 1977; W. WALDSTEIN, Entescheidungsgrundlagen der Klassischen römischen Juristen, in ANRW II. 15, 1976, 51; O. BEHRENDS, Die Wissenschaftlehere im Zivilrecht des Q. Mucius Scaevola pontifex, in Nachrichten der Akademie der Wissenschaften in Göttingen I. Philologisch-historische Klasse, Göttingen 1976, nr.7, 282 s.; ID., Tiberius Gracchus und die Juristen seiner Zeit-die römische Jurisprudenz gegenüber der Staatskrise des Jahres 133 v. Chr., in Das Profil des Juristen in den europäischen Tradition. Symposion 70. G. Wieacker, Ebelsbach 1980, 25 ss.; ID., Anthropologie juridique de la jurisprudence classique romaine, in RHDFE 68, 1990, 337 ss; M. TALAMANCA, Costruzioni giuridiche e strutture sociali fino a Q. Mucio, in Società romana e produzione schiavistica III. Modelli etici, diritto e trasformazioni sociali, a cura di A. Giardina, S. Schiavone, Laterza, Roma-Bari 1981, 15 ss.; R. QUADRATO, La persona in Gaio. Il problema dello schiavo, in IURA 37, 1986, 1 ss.; J. LINDERSKI, Partus ancillae. A vetus quaestio in the Light of a New Inscription, in LABEO 33, 1987, 192 ss.; M. AMAYA CALERO, El hijo de la esclava hurtada y vendida, in Estudios Iglesias cit. I, 47 ss.; F. REDUZZI MEROLA, Servo parere. Studi sulla condizione giuridica degli schiavi vicari e dei sottoposti a schiavi nelle esperienze greca e romana, Jovene, Napoli 1990, 104 s.; J. FILIP-FRÖSCHL, Partus et fetus et fructus. Bemerrkungen zur rechtlichen Behandlung der Tierjungen bei den Römern, in Ars Boni et Aequi. Fest. Waldstein 65. G., hrsg. M.J. Schermaier-Z.Végh, Steiner, Stuttgart 1993, 99 ss.; B. HUWILER, Homo et res: Skizzen zur hellenistischen Theorie der Sklaverei und deren Einfluss auf das römische Recht, in Mélanges F. Wubbe, Editions Universitaires, Fribourg 1993, 207 ss.; E. HERMANN-OTTO, Ex ancilla natus. Untersuchungen zu den ‘hausgeborenen’ Sklaven und Sklavinnen im Westen des römischen Kaiserreiches, Franz Steiner Verlag, Stuttgart 1994, 268 ss.; F. LAMBERTI, Studi sui postumi nell’esperienza giuridica romana I, Jovene, Napoli 1996; F. ZUCCOTTI, Fruges fructusque (Nota esegetica a D. 50,16,77). Per uno studio sulle origini della nozione di “frutto”, in Antecessori oblata. Studi dedicati ad Aldo Dell’Oro, Cedam, Padova 2000, 54 ss.; R. CARDILLI, La nozione cit., spec. 77 ss.; F. LAMBERTI, Studi sui postumi nell’esperienza giuridica romana II. Profili del regime classico, Giuffrè, Milano 2001; M.V. SANNA, ‘Conceptus pro iam nato habetur’ e nozione di frutto, in Il diritto giustinianeo fra tradizione classica e innovazione. Atti del Convegno di Cagliari, 13-14 ottobre 2000, a cura di F. Botta, Giappichelli, Torino 2003, 250 ss.; V. DI NISIO, Osservazioni in tema di ‘partus ancillae’, in Studi Labruna cit., III, 2007, spec. 1493 ss. con ulteriori ragguagli bibliografici; P. FERRETTI, ‘In rerum natura esse. In rebus humanis nondum esse’. L’identità del concepito nel pensiero giurisprudenziale classico, Giuffrè, Milano 2008; F. ZUCCOTTI, ‘In rerum natura et in rebus humanis esse aut non esse’, in Rivista di Diritto Romano 8, 2008, 3 ss.; M.V. SANNA, L’usucapione del ‘partus ancillae’, in SDHI 74, 2008, spec. 397 ss.; C. TERRENI, ‘Me puero venter erat solarium’. Studi sul concepito nell’esperienza giuridica romana, Plus, Pisa 2009; E. BIANCHI, Per un’indagine sul principio ‘conceptus pro iam nato habetur’ (Fondamenti arcaici e classici), Giuffrè, Milano 2009; LI FEI, Studi sull’evoluzione del significato di fructus: dal diritto romano al diritto civile moderno, in Diritto@Storia 8, 2009; F. LAMBERTI, Concepimento e nascita nell’esperienza giuridica romana. Visuali antiche e distorsioni moderne, in Serta giuridica. Scritti dedicati a F. Grelle, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2011; M.V. SANNA, ‘Partus ancillae’, ‘fetus pecudis’e il principio del ‘commodum’, in Teoria e Storia del Diritto Privato 5, 2012.

6  Così, M. KASER, Partus cit., 157. M. TALAMANCA, Costruzione giuridica cit., 323 nt. 72, ha intravisto nel non temere ulpianeo l’espressione di una motivazione non solo economica, ma etico-giuridica. Sulla Sua scia, R. CARDILLI, La nozione cit., 309, ha giustamente inquadrato il pensiero ulpianeo nell’ambito di una prassi senz’altro assai diffusa nel II secolo d.C. tendente all’acquisto delle schiave per la procreazione. Di fronte a tale prassi, il giurista rileverebbe la propria distanza che è dunque fondata su ragioni economiche – si pensi alla possibile diminuzione della redditività dell’ancilla durante la gestazione e l’allattamento, ma anche su considerazioni etiche, di valutazione, cioè, della schiava pur sempre come persona. 

7  Sulla genuinità di absurdum nel passo, tendente ad introdurre, con arguzia, la dimostrazione dell’assunto del giurista, rinviamo allo studio di P. CAPONE, Valore ed uso giurisprudenziale di absurdus/absurde, in SDHI 63, 1997, 199 s.

8  Cfr., II. 2.1.37: In pecudum fructu etiam fetus est, sicuti lac et pilus et lana: itaque agni et haedi et vituli et equuli statim naturali iure dominii sunt fructuarii. partus vero ancillae in fructu non est itaque ad dominum proprietatis pertinet: absurdum videbatur hominem in fructu esse cum omnes fructus rerum natura hominum gratia comparavit. Il brano sarà esaminato più da vicino, p. 195 nt. 84. 

9  Difficile negare qui lo sviluppo di una concezione aristotelica all’interno dalla quale il pensiero stoico avrebbe attinto per inquadrare i frutti in una dimensione teleologica: Arist., Pol., I. 8. 11-12. Cicerone in più luoghi riporta allo stoicismo la funzione strumentale-naturalistica del fructus, Cic., De nat. deorum 2. 14. 37: Scite enim Crysippus, ut clipei causa involucrum vaginam autem gladii, sic praeter mundum cetera omnia aliorum causa esse generata, ut eas fruges atque fructus quos terra gignit animantium causa, animantes autem hominum…; De off., 1. 7. 22: Ut placeat Stoicis, quae in terris gignantur, ad usum hominum omnia creari, homines autem hominum causa esse generatos, ut ipsi inter se aliis alii prodesse possent; De leg., 1. 8. 25: Ex quo efficitur illud, ut is agnoscat deum, qui, unde ortus sit, quasi recordetur <ac> cognoscat. Iam uero virtus eadem in homine ac deo est, neque alio ullo in gen<ere> praeterea. Est autem virtus nihil aliud, nisi perfecta et ad summum perducta natura: est igitur homini cum deo similitudo. Quod cum ita sit, quae tandem esse potest proprior certiore cognatio? Itaque ad hominum commoditates et usus tantam rerum ubertatem natura largita est, ut ea, quae gignuntur, donata consulto nobis, non fortuito nata videantur, nec solum ea quae frugibus atque bacis terrae fetu profunduntur, sed etiam pecudes, qu<om> perspicuum sit <plerasque> esse ad usum hominum, partim ad fructum, partim ad vescendum, procreatas. Cfr., al riguardo, F. ZUCCOTTI, Fruges cit., § 17, 50 ss.

10  La testimonianza è sentita da R. QUADRATO, Hominum gratia, in Studi in onore di R. Martini III, Giuffrè, Milano 2009, 273 ss., come una limpida espressione della visione di Gaio tendente a porre al centro dello ius la persona, al posto dell’hereditas. L’humanitas al fondo della decisione gaiana sarebbe, secondo lo Studioso, lo sviluppo della linea interpretativa inaugurata da Bruto. R. CARDILLI, op. cit., 251, ritiene invece che essa non si radichi “nell’originale soluzione di Giunio Bruto”, ma che rappresenti “un ulteriore sviluppo interpretativo su quello maturato nella tradizione civilistica da Q. Mucio a Sabino”. Ad una coincidenza di soluzioni pensano G. BRINI, La sentenza di Bruto cit., 18; Vs. BASANOFF, Partus ancillae cit., 225; O. BEHRENDS, Prinzipat und Sklavenrecht, in Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, hrsg. U. Immenga, Göttingen 1980, 74 nt. 67; ID., Tiberius Gracchus und Die Juristen seiner Zeit cit., 66; ID., Anthropologie juridique cit., 344 nt. 24; M. TALAMANCA, Costruzioni cit., 321 nt. 70; H. HERRMANN-OTTO, Ex ancilla natus cit., 270 nt. 87; F. ZUCCOTTI, Fruges cit., §19, 53 ss. Va però ricordato che la soluzione del Gaio delle Res Cottidianae non appare di certo isolata nella riflessione del giurista, anzi, essa assume il valore dell’enunciazione di fondo di un pensiero più complesso e organico, volto a tenere separate le discipline dei prodotti umani da quelle degli animali. Se si legge D. 7.7.4 (Gai. 2 de lib. causa edic. urb.): Fructus hominis in operis consistit ut retro in fructu hominis operae sunt rell., è evidente che frutti tecnicamente sono le operae, le giornate lavorative del servo e frutti non possono neppure dirsi, per il giurista antoniniano, la carne e la pelle dell’animale morto, poiché è chiaro che l’usufrutto si è estinto col perimento dell’animale stesso, D. 7.4.30 (Gai. 7 ad ed. prov.): Caro et corium mortui pecoris in fructu non est, quia mortuo eo usus fructus exstinguitur.

11  Cfr., oltre agli Autori già citati alla nota 5 anche le voci enciclopediche di M. BRETONE, s.v. Frutti (dir. rom.) in NNDI 7, 1961, 665 ss. e M. SCARLATA FAZIO, s.v. Frutti (dir. rom.) in ED 18, 1969, 189 ss.

12  L’espressione è di M. TALAMANCA, Costruzione giuridica cit., 322 nt. 72, secondo il quale, 320 nt. 70, le motivazioni dei due passi sarebbero “equivalenti”.

13  M. TALAMANCA, Costruzione giuridica cit. 15 ss. Cfr., pure, A. WATSON, Slavery and the Development of Roman Private Law, in BIDR 99, 1987, 107 ss.; Dello stesso Autore, v., Morality, Slavery and the Jurists cit., 289 ss. Resta, tuttavia, per fermo, secondo noi, che la posizione assunta da Bruto dovette avere un certo impatto rispetto alle concezioni diffusamente acquisite sugli schiavi e la loro funzione. Perché se è vero che l’influenza del pensiero stoico fu ampia, non può parallelamente dubitarsi che proprio nel II secolo forti erano le spinte, come d’altronde abbiamo notato per l’interpretazione della lex Atinia, verso la protezione degli interessi proprietari. Non spiacerà ricordare con quali parole ed immagini non un aristocratico, ma un semplice architetto ‘di palazzo’descrivesse, in epoca augustea, sebbene all’interno di un’opera eminentemente ‘tecnica’, il corpo della schiava e la sua utilità nel momento della gestazione di un figlio, Vitruvio, De Arch. II. 9. 1: “Il legname dev’essere tagliato nel periodo che va dall’inizio dell’autunno fino a prima che cominci a soffiare il Favonio. In primavera infatti tutti gli alberi sono gonfi ed effondono la loro energia vitale col produrre foglie e frutti. In questo periodo essi sono vuoti ed umidi e di conseguenza diventano sfibrati e deboli, con una scarsa compattezza, come del resto succede, nel periodo della gravidanza, anche al corpo femminile che fino al momento del parto non viene considerato del tutto integro. E nel commercio di schiavi non sono giudicate sane le donne gravide, perché in un corpo fecondato l’embrione in fase di sviluppo si nutre assorbendo ogni proprietà e quanto più esso si rafforza fino a raggiungere la condizione ideale per poter nascere, tanto più ne viene indebolito l’organismo da cui viene generato. Ma dopo il parto quelle sostanze vitali che prima venivano assorbite per favorire la crescita di un altro essere, una volta che esso è nato, vengono assimilate dalle vene aperte e vuote e il corpo recupera le forze e l’antico vigore”. Traduzione di L. MINGOTTO, Marco Vitruvio Pollione. De Architectura, Edizioni Studio Tesi, Roma 1990. Bisogna in ogni caso tenere presente che a lungo, nella realtà schiavistica, persistettero radicati atteggiamenti da parte dei proprietari consistenti in gravi e insopportabili atti di violenza nei confronti delle schiave. Un passo di Ulpiano ci testimonia ad esempio, fino a che punto ci si potesse spingere, D. 40. 7. 3. 16 (Ulp. 27 ad Sab.): Item Iulianus libro sexto decimo digestorum scripsit, si Arethusae libertas ita sit data, si tres servos peperit, et per heredem steterit, quo minus peperit (puta quod medicamentum dedisset, ne conciperet), statim liberam futuram esse: quid enim exspectamus? Idemque et si egisset heres, ut abortum feceret, quia et uno utero potuit tres edere. Del noto testo, in cui la soluzione giulianea per l’immediata libertà della schiava non riesce certo a convincerci che di fatto non si fosse capaci di provocare per convenienza un aborto o cercare di impedire alla schiava di concepire, si è occupata, ex multis, in tempi non troppo lontani, J.F. GARDNER, Women in Roman Law and Society, Routledge, London 2009, cap. 10, che osserva: “This may be merely an imaginary example, but we should not be justified in assuming that no Roman owner was not capable of such physical violence against a slave”. Sulle tensioni umanitarie sottese alla decisione di Giuliano insiste P. GIUNTI, Il caso di Arethusa: procurato aborto e violenza in un’ipotesi di manomissione testamentaria, in El Cisne II. Violencia, proceso y discurso sobre género, Red de trabajo Derecho Romano (a cura di E. Höbenreich, V. Kühne, F. Lamberti), ed. Grifo, Lecce 2012, 77 ss.

14  Sul testo, M. KASER, Partus cit., 169 ss.; M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto I. Dalle origini a Diocleziano, Jovene, Napoli 1962, 146; F.P. MAGLIOCCA, Per la formula dell’“interdictum utrubi”, in SDHI 33, 1967, 240; O. KALTER, Condictio ex causa furtiva und dominium, in TJ 38, 1970, 110 ss.; R. ASTOLFI, I libri tres iuris civilis cit., 168; M.V. SANNA, Conceptus cit., 258; FERRETTI, In rerum natura cit., 60; BIANCHI, Per un’indagine cit., 293 e nt. 56.; M.V. SANNA, L’Usucapione cit., 397 ss.; EAD., ‘Partus ancillae’ cit. 

15  Torneremo ad esaminare i due passi nelle prossime pagine.

16  Se ne discuterà a breve. Per il momento possiamo rilevare come l’applicazione della regola giochi nei testi in esame in senso non favorevole al possessore, ma, ci sembra, neppure favorevole al figlio dell’ancilla.

17  Si veda retro, capitolo II.

18  Sulla Costituzione, P. BONFANTE, Corso 2 cit., 308 nt. 1.

19  La TERRENI, Me puero cit., crediamo abbia giustamente posto in evidenza la necessità di tenere distinte le varie epoche in cui i diversi principi ispiratori sarebbero stati recepiti: così, per il favor libertatis, la Studiosa ritiene che esso sarebbe già maturato all’epoca di Giuliano, diversamente dal favor liberorum, recepito all’interno della legislazione di Teodosio II. Sul punto, cfr., inoltre, C. CASTELLO, ‘Humanitas’e ‘favor libertatis’, in Sodalitas cit., V, 2188 s. 

20  B. ALBANESE, Le persone cit., 11 e nt. 19.

21  P. CATALANO, Osservazioni sulla “persona” dei nascituri alla luce del diritto romano (da Giuliano a Teixeira de Freitas), in Rassegna di diritto civile 9, 1988, 45 ss. (= Diritto e persone. Studi su origine e attualità del sistema romano, Giappichelli, Torino 1990, 195 ss. Dello stesso Autore, si veda, inoltre, L’enfant conçu “suject de droit” selon le système juridique romain, in Enfant et Romanité. Analyse comparée da la condiction de l’enfant, Paris 2007, 91 ss.).

22  W. WALDSTEIN, Das Menschenrecht zum Leben. Beiträge zu Fragen des Schutzes menschlichen Lebens, Duncker & Humblot, Berlin 1982.

23  M.V. SANNA, Conceptus cit.; EAD., L’usucapione cit; EAD., ‘Partus ancillae’ cit.

24  M.P. BACCARI, Concepito: l’antico diritto per il nuovo millennio, Giappichelli, Torino 2004; EAD., La difesa del concepito nel diritto romano. Dai Digesta dell’imperatore Giustiniano, Giappichelli, Torino 2006.

25  E. BIANCHI, Fictio iuris cit.; ID., Astrazioni e finzioni in tema di “personae”. Il concepito. Attualità e cocretezza del pensiero lapiriano, in Index 34, 2006, 122 ss.; ID., Per un’indagine cit., spec. 273 ss.

26  P. FERRETTI, In rerum natura cit.

27  C. TERRENI, Me puero cit.

28  Y. THOMAS, Le “ventre”. Corps maternel, droit paternel, in Le genre humain 14, 1986, 223 ss. L’idea di intendere il concepito come “pure abstraction” ci sembra il risultato dell’intuizione, forse in questo caso, eccessivamente vincolante, per cui i giuristi romani avrebbero operato secondo continui processi di astrazione e finzione sulle res e sulle personae. Intuizione straordinariamente importante che può dirsi dominare la riflessione complessiva dello storico algerino: in questo senso, infatti non solo Fictio legis, ma anche Il valore delle cose ne rappresentano un’articolata e chiara espressione.

29  Á. GÓMEZ-IGLESIAS-CASAL, ‘Nasciturus’, El status juridico del concebido, in Sem. Compl. de Derecho romano 9/10, 1997-98, 281 ss.

30  In particolare, pensiamo a Studi sui “postumi” I cit., 24 ss. e 46 ss. L’Autrice ritiene che la parificazione, a certi effetti, tra nondum natus e iam natus, sia stata operata nel diritto classico ricorrendo ad una finzione. E una finzione avrebbe garantito anche la chiamata del postumo all’eredità legittima, su cui possono leggersi le osservazioni del Bianchi, Ancora in tema di concepimento: minime osservazioni lessicali ed esegetiche. A proposito della “exceptio rei iudicatae”: D. 44.2.7.pr.-3 (Ulp. 75 ad ed.), in Rivista di Diritto Romano 11, 2011, ma anche Fictio cit., spec. 205 ss. Già F.C. VON SAVIGNY, System des heutigen römischen Rechts (trad. it., Sistema del diritto romano attuale, a cura di V. Scialoja, Utet, Torino 1888, 11 ss.) aveva parlato, sebbene non nella piena consapevolezza tecnica del termine, del concepito come ‘finzione’.

31  Così, P. FERRETTI, In rerum natura cit. Che il passo di Giuliano fu letto alla luce di quello di Paolo lo Studioso pensa di poterlo ricavare da Bas. 46.1.22 (Sch. A VI, 2120) e Bas. 46.1.5 (Sch. A VI, 2118), in cui si adopera l’espressione ¢ntˆ tecqšntov per indicare sia ‘in rerum natura’ che ‘in rebus humanis’.

32  F. ZUCCOTTI, In rerum natura cit., 3 ss. L’ALBERTARIO, Conceptus cit., 6, proponeva di espungere ‘in toto paene’, dando all’enunciazione giulianea una portata ampia, che non ammette alcuna limitazione (così, anche il BESELER, Beiträge cit., 341), conclusione che non riteniamo di poter accogliere alla luce dell’ipotesi del nato ex ancilla. Nello stesso senso, E. BIANCHI, A proposito del concepito e delle locuzioni “in rerum natura esse” e “in humanis rebus non esse”. Riflessioni e considerazioni su una recente monografia, in Rivista di diritto romano 9, 2009, 5 nt. 30. Ma già V. ARANGIO RUIZ, Rec. a E. ALBERTARIO, Conceptus cit., in AG 29, 1935, 79, aveva osservato che i termini ‘in toto paene’avrebbero potuto essere stati aggiunti dai Compilatori, ma solo per un eccesso di zelo, restando per fermo che il concetto fosse classico.

33  Retro, cap. I, p. 35 ss.

34  Gravi sospetti di alterazione sono stati avanzati da YARON, Reflections cit., 216 in nota. Cfr., pure, B. NOORDRAVEN, Die fiduzia im römischen Recht, G.C. Gieben, Amsterdam 1999, 304 in nota. Ricordiamo pure che il brano è stato oggetto di forti critiche a causa del vel collocato curiosamente tra due discipline legislative entrambe fonti del divieto di usucapio. Dato che, lo abbiamo visto, retro, p. 36, ha indotto Huvelin a credere che il riferimento alle XII Tavole fosse leggendario.

35  Del passo si è occupato, soprattutto, G. THÜR, Justinians Publiciana und directa “in rem”, in ZSS 89, 1972, 374. V., pure, T. GIARO, Über methodologische Werkmittel der Romanistik, in ZSS 118, 1988, 230 in nota.

36  M. KASER, Partus cit., ma cfr., pure, G. THÜR, Justinians cit., 374. Qualche riferimento anche in D. NÖRR, Spruchregel und generalisierung cit., 1972, 69 in nota e in T. GIARO, Über methodologische cit., 230 in nota. Sull’actio Publiciana, cfr. la bibliografia citata alla nota 30, p. 29 del presente studio.

37  Il passo è molto tormentato: E. ALBERTARIO, Distinzioni e qualificazioni in materia di possesso, in Studi di diritto romano II, Giuffrè, Milano 1941, 194 ss.; L. VACCA, ‘Iusta causa’ e ‘bona fides’ cit., 108. La dottrina se ne è interessata soprattutto allo scopo di stabilire se il giurista ivi menzionato sia Trebazio o Nerazio: così, ad esempio, BORGNA, La lex cit., che a pag. 41 lascia trasparire la sua indecisione, ma, poi, pag. 42 si riferisce, inequivocabilmente, all’opinione di Trebazio. Che si tratti di quest’ultimo giurista anche M.V. SANNA, L’usucapione cit., 416. Sul passo, cfr., anche, V. GIODICE-SABBATELLI, “Constituere”: dato semantico e valore giuridico, in LABEO 27, 1981, 353 in nota; Th. MAYER-MALY, Rec. a W. FLUME, Rechtsakt und Rechtsverhältnis, Römische Jurisprudenz und modernrechtliches Denken, Ferdinand Schöningh, Paderborn München Wien Zürich, in TJ 59, 1991, 391. Ancora L. VACCA, s.v. ‘Usucapione’ cit., 228 e nt. 96, sembra considerare il passo espressione di una possessio pro suo che in quanto possessio ad usucapionem, oltre ad essere contrapposta alla possessio pro alieno, vi, clam e precario, presuppone necessariamente “la buona fede al momento dell’acquisto”. Infatti, il possesso di mala fede genererebbe una possessio pro possessore inidonea all’usucapione.

38  Il BONFANTE, Corso 2 cit., 308 in nota, reputa “eccessiva” l’opinione di Pomponio volta ad esigere una buona fede pressocché perpetua. Naturalmente, si può discutere se la massima in questione sia stata sostanzialmente applicata in epoca classica, ma non si può escludere che, in questa formulazione, sia opera dei commentatori. 

39  Così, Vs. BASANOFF, Partus cit. 172; P. HUVELIN, Études cit., 525 ss.; PEROZZI, Istituzioni cit., 664.

40  La successio cit., spec. 177 ss.

41  M. KASER ha cercato di leggere i testi, in modo organico, anche nel tentativo di comprendere il pensiero della giurisprudenza classica circa le cause obiettive riconosciute come idonee a giustificare l’usucapione del partus ancillae. Lo Studioso tedesco, Natürliche Eigentumserwerbsarten im altrömischen Recht, in ZSS 45, 1947, 250 ha, sulle orme di O. KARLOWA, Römische Rechtsgeschichte I.1, Veit & Comp., Leipzig 1901, 420 ss., dapprima ritenuto di dover distinguere, ai fini dell’acquisto dei frutti, tra un possessore di buona fede con titolo (emptor bonae fidei) e un possessore di buona fede senza titolo. Il primo avrebbe potuto acquistare attraverso la separazione la proprietà dei frutti; il secondo avrebbe dovuto, invece, usucapirli, cioè in ogni caso avrebbe vantato un titolo, ma potremmo dire, meno intenso del primo, atto a giustificare l’usucapione e non la proprietà immediata (un titolo pro suo, evidentemente). Successivamente, Partus ancillae cit., 156 ss., la distinzione che invece appare centrale è quella tra fructus e partus. Va pure detto però che lo stesso Karlowa dopo aver espresso la sua teoria sul diverso trattamento giuridico riservato all’emptor rispetto al semplice possessore, alla nota 2 di pag. 421 affermava che dal punto di vista del possessore di buona fede, bisogna distinguere i frutti dal partus ancillae. J.L. LINARES PINEDA, Las doctrinas de la adquisicion de fruitos cit., 447 ss., ha ripreso il problema della presunta, differente posizione del possessor bonae fidei titolato rispetto a quella del possessor bonae fidei non titolato, rilevando, soprattutto sulla base del già visto D. 47.2.48.5, che non esiste una differenza tra possessor bonae fidei e bonae fidei emptor, trattandosi solo di mettere in evidenza la causa che maggiormente doveva dar luogo all’acquisto del possesso, cioè quella pro emptore. Per il resto, aggiungiamo, dalle fonti non sembra potersi riconnettere nessun diverso trattamento giuridico tra le due figure. Ed anzi, l’acquisto emptionis causa abbiamo visto come rappresenti l’ipotesi più frequentemente trattata dai giuristi a proposito delle res furtivae, nella quale la bona fides null’altro significa se non l’ignoranza dell’origine furtiva della res che si acquista. Nelle testimonianze che abbiamo esaminato, l’unica distinzione evidente, quanto agli effetti dell’acquisto dei prodotti delle res furtivae, è tra i frutti e i prodotti dell’uomo, i quali, come si è visto, necessitano del tempus ad usucapionem: così, ci sembra, pure M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto I cit., Jovene, Napoli 1962, 146 ss. e note. 

Né ugualmente, si può dire, sulla base delle fonti, se sia possibile, per il possessor bonae fidei, un acquisto fondato sul titolo putativo. Sul punto, cfr., ancora, M. KASER, Das römische Privatrecht I2, C.H. Beck, München 1971, 427 nt. 21; ID., Zum Fruchterwerb des Usufruktuars, in Studi Scherillo I, Giuffrè, Milano 1972, 407 nt. 14; J.L. LINARES PINEDA, Las doctrinas cit., 455 ss. Sotto diverso aspetto, e cioè la raccolta dei frutti in relazione all’applicazione dell’interdictum quod vi aut clam, si leggano le belle pagine di L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ai margini della proprietà fondiaria2, La Sapienza, Roma 1996, 1 ss.

42  Un panorama estremamente completo delle più rilevanti ipotesi dottrinarie meno recenti sull’usucapio pro emptore è, a nostro avviso, quello offerto da J. FAURE, Iusta causa et bonne foi. Essai d’explication des singularités de l’usucapion pro emptore en droit romain classique, These Lausanne 1936, 18 ss.

43  Circa l’usucapio pro suo, vale la pena di ricordare che dalla lettura di D. 41.10.1 (Ulp. 15 ad ed.): Pro suo possessio talis est, cum dominium nobis adquiri putamus, et ex ea causa possidemus, ex qua adquiritur, et praeterea pro suo: ut puta ex causa emptionis et pro emptore et pro suo possideo, item donata vel legata vel pro donato vel pro legato etiam pro suo possideo. Sed si res mihi ex causa iusta puta emptionis tradita sit et usucapiam, incipio quidem et ante usucapionem pro meo possidere. Sed an desinam ex causa emptionis tradita sit et usucapiam, incipio quidem et ante usucapionem pro meo possidere. Sed an desinam ex causa emptionis post usucapionem, dubitatur: et Mauricianus dicitur existimasse non desinere, P. VOCI, Iusta causa traditionis e iusta causa usucapionis cit., 141 ss. ha ricavato che tale possesso o sarebbe “espressione di dominio già esistente, o porta all’acquisto del dominio, o è possesso di buonafede”, che poi avrebbe compreso altre ipotesi di possesso ad usucapionem, divenendo la base di qualunque possessio ex iusta causa. Osserva M.V. SANNA, L’usucapione cit. 422 ss.: “Occorre...verificare se l’ammissione del possesso pro suo possa aver influito sulla convinzione di Pomponio che si debba indagare sul contegno del possessore di buona fede anche dopo la nascita del figlio dell’ancilla furtiva”. Pomponio sarebbe, a detta della Studiosa, l’unico giurista che si pone questo problema, riflettendo non solo sul tempo del concepimento e/o su quello della nascita, ma anche su quello successivo alla nascita. La spiegazione di tale diverso atteggiamento potrebbe ravvisarsi nel maggior rigore richiesto da questo giurista in materia di bona fides. Una prova di tale posizione restrittiva sarebbe data da D. 41.3.32.1 (Pomp. 32 ad Sab.): Si quis id, quod possidet, non putat sibi per leges licere usucapere, dicendum est, etiamsi erret, non procedere tamen eius usucapionem, vel quia non bona fide videatur possidere vel quia in iure erranti non procedat usucapio. Il brano è per noi altamente significativo perché vi si afferma che chi crede che l’usucapione non sia permessa dalla legge, non usucapisce, infatti o è in mala fede o è caduto in un error iuris. Secondo noi la decisione sicuramente severa del giurista dimostra l’importanza che egli aveva riconosciuto alla legislazione nel suo complesso emanata allo scopo di vietare l’usucapione delle res perché marchiate da un vizio oggettivo. L’ormai per noi notissimo D. 41.3.24, lo ricordiamo, distingueva proprio tra un vitium ex re ed un vitium ex persona, ritenendo del tutto vana la bona fides nel primo caso. Il passo presenta un attacco altrettanto ‘duro’: Ubi lex inhibet usucapionem, bona fides possidenti nihil prodest. Del tutto verisimile allora ci appare la conclusione per cui effettivamente Pomponio, e ciò senza alcuna necessità di invocare un intervento dei Compilatori, abbia perseguito un’interpretazione restrittiva della bona fides e sia spinto fino ad escludere la possessio pro suo quando il possessore, dapprima in buona fede, abbia poi assunto un comportamento tale da trasformare la sua correttezza in un possesso clandestino. Un’ulteriore prova sembrerebbe potersi ricavare da D. 6.1.33 (Paul. 21 ad ed.). Una questione parzialmente connessa riguarda la posizione di Pomponio rispetto alla vendita di cosa furtiva. Leggiamo D. 18.1.34.3 (Paul 33 ad ed.): Item si et emptor et venditor scit furtivum esse quod venit, a neutra parte obligatio contrahitur: si emptor solus scit, non obligabitur venditor nec tamen ex vendito quicquam consequitur, nisi ultro quod convenerit praestet: quod si venditor scit, emptor ignoravit, utrinque obligatio contrahitur, et ita Pomponius quoque scribit. L’item si riferisce alla tematica, esaminata nel § 2, della compravendita di un homo che venditore e compratore sapevano essere libero e perciò talis emptio non veniva considerata valida. Nel § 3 si esamina l’emptio venditio di una res furtiva. Al di là di ridotti dubbi, nell’insieme la dottrina riconosce come attribuibile a Pomponio l’impianto complessivo dell’argomentazione. Nel passo si distinguono tre ipotesi. Entrambe le parti erano a conoscenza della furtività della res, in questo caso l’obligatio non può dirsi validamente contratta per entrambi, né sono esperibili rispettivamente, l’actio empti e l’actio venditi; solo il compratore è consapevole della furtività, il venditore, ne consegue, non è tenuto in alcun modo e non può utilizzare l’actio venditi; solo il venditore conosce l’origine furtiva della res, l’obligatio sorge in capo ad entrambi. Come rilevato da E. STOLFI, Studi sui libri ad edictum II cit., 177 ss., la prima ipotesi non suscita particolare problemi; la seconda appare meno chiara, dovendo sempre tenere presente che il venditore è tenuto a garantire il pacifico godimento del bene; la terza è problematica, non risultando evidente il motivo per cui il compratore sarebbe comunque gravato dall’obligatio. Secondo lo Studioso, seguendo il Cuiacio, potrebbe risolversi ritenendo che l’obbligazione sorga in capo ad entrambi i soggetti “quia rei furtivae vitium facile purgari, atque ita commercium ejus esse poterit”. Certamente come abbiamo riscontrato in diverse occasioni, durante lo svolgersi del presente studio, il problema della furtività non coincide con quello della incommerciabilità dei beni: una res furtiva può essere trasferita e acquistata nel possesso, addirittura dallo stesso ladro, se ne ricorrono i requisiti. E, al riguardo, il lavoro giurisprudenziale tendente ad ampliare le ipotesi di reversiones restituisce fondamento all’idea per cui non fosse troppo problematico ottenere la purgazione dal vitium oggettivo. Tuttavia abbiamo anche visto che la giurisprudenza riteneva, a certe condizioni, che la res, se non se ne fosse determinata la reversio entro un tempo ragionevole, perdeva valore sino al punto di essere considerata come estranea al novero delle res humanae. Questa absentia dei beni non ne escludeva la commerciabilità, ma ne riduceva la loro ‘apprezzabilità’, alterandone la stima al momento delle transazioni tra privati. Stando così le cose, sebbene le fonti non lo dicano, possiamo solo immaginare che l’alterato equilibrio tra i due contraenti, determinato dal fatto che il compratore, a fronte di una somma di denaro, ricevesse una cosa furtiva, avrebbe potuto essere ristabilito attraverso il meccanismo della garanzia per l’evizione, certamente operante al tempo di Pomponio. Sul passo, altre considerazioni possono leggersi in A. RODEGHIERO, D. 18.1.34.3: vendita di cosa altrui e principio di buona fede, in SDHI 69, 2003, 321 ss. La posizione di Pomponio, in ogni caso, risulta, secondo noi, anche dall’esame di questo testo, fortemente rivolta ad accentuare la centralità della bona fides, che, nelle ipotesi da egli prospettate si qualifica in accezione negativa, cioè come ‘mancata scientia’ circa l’origine furtiva della res oggetto del contratto.

44  Ius defuncti succedere allude proprio al subentrare nella totalità delle situazioni giuridiche del defunto, accogliendone, dunque, vantaggi e svantaggi. Così, pure, G. FALCONE, Ius suum cuique tribuere, in Studi in onore di Remo Martini cit., I, 974 nt. 7. Cfr., inoltre, A. SUMAN, ‘Successio possessionis’e ‘vitia defuncti’, in RISG 49, 1917, 225 ss. Il passo è in linea con una testimonianza di Ulpiano, D. 6.2.11.2 (Ulp. 16 ad ed.): Partus ancillae furtivae, qui apud bonae fidei emptorem conceptus est, per hanc actionem petendus est, etiamsi ab eo qui emit possessus non est. sed heres furis hanc actionem non habet, quia vitiorum defuncti successor est. Il riferimento è ovviamente alla Publiciana che non viene concessa all’erede quia vitiorum defuncti successor est. Il richiamo al vitium della furtività che svantaggia pure l’erede è chiarissimo. 

45  Vogliamo in questa sede riportare l’opinione di E. POOL, Significati diversi di causa in tema di possessio e di usucapio. Interpretazioni di qualche testo chiave. Parte I, in AUPA 49, 2016, 63 ss., perché ci sembra costituire un importante sfondo sul quale adagiare le testimonianze a proposito dei possibili titoli per l’usucapione. Non possiamo affrontare tutte le conseguenze da essa ricavabili, ma riteniamo che le parole dello Studioso aprano numerosi spazi di riflessione: “… nonostante l’ovvio rapporto causale e semantico tra il negozio emptio (una causa di acquisto) e il titolo pro emptore (una causa di qualifica), quest’ultimo non è identico al primo sotto nessun aspetto. Il titolo pro emptore non è una mera variante tecnica del negozio emptio, come vuole la dottrina unanime, ma ha il suo proprio carattere e la sua propria funzione specifica. Tra questi due concetti di causa presenti nelle fonti giurisprudenziali ci sono differenze di fondo. Un’osservazione analoga vale per tutti i titoli simili del possesso qualificato (pro donato ... pro suo): tali titoli non coincidono con i (f)atti giuridici sottostanti ma li presuppongono. In particolare, titoli come pro emptore caratterizzano o denominano i generi della possessio qualificata, cioè della possessio più importante nella dottrina classica, non solo tutelata dagli interdetti ordinari ma anche produttiva di effetti giuridici acquisitivi e processuali di natura specifica. Per contro, cause di acquisto, come l’emptio, costituiscono il requisito primario ai fini dell’acquisto di tale possesso intitolato: il loro carattere specifico è che giustificano l’acquisto del possesso – si badi bene – uti dominus e così rendono possibile l’acquisto della proprietà, in contrapposizione al carattere degli atti che stanno ad es. alla base del possesso del creditore pignoratizio o del precarista”. E ancora: “Il titolo pro emptore quindi non è solo un ‘nome tecnico’ o una ‘mera etichetta’ nel linguaggio giuridico in materia della possessio ma, più precisamente, una denominazione (caratterizzazione) valutativa del possesso di una cosa comprata”. Le considerazioni dello Studioso dispiegano conseguenze anche sull’interpretazione di D. 41.3.33. pr., ove ci si troverebbe proprio di fronte a questo concetto di ‘possessio utile all’usucapione’, cosa che sarebbe tanto più significativa perché esso sarebbe riferito ad un caso, quello dell’ancilla furtiva, in cui l’usucapione non sarebbe possibile: “Quest’osservazione chiarisce che per quanto riguarda l’analisi dell’usucapione, si deve nettamente distinguere tra l’acquisto del possesso ad usucapionem e l’acquisto della proprietà tramite l’usucapio. Si deve quindi anche essere consci del fatto che uno può essere possessore ad usucapionem non essendo un usucapiente. Possesso utile all’usucapione significa solo che i requisiti per un tale possesso sono soddisfatti, non che si usucapisce realmente la cosa posseduta”. 

In merito all’esistenza del titolo pro suo, ancora non possono dirsi del tutto risolti alcuni problemi, per esempio in ordine all’ammissibilità dell’usucapio quando il possessore fonda il suo acquisto su di un’erronea convinzione, ma non su un titolo valido. Così, da parte di taluni si ritiene che la giurisprudenza classica abbia dato rilievo al c.d. titolo putativo (cfr., l’ampia disamina in Th. MAYER-MALY, Das Putativtitelproblem bei der Usucapio, H. Böhlaus, Graz-Köln 1962, 54 ss. e H. HAUSMANINGER, Die ‘bona fides’der Ersitzungsbesitzers im Klassichen römischen Recht, Herold, Wien-München 1964, 44 ss.), mentre secondo altri i giuristi avrebbero qualificato residualmente la possessio pro suo, quando, cioè, non sarebbe stato possibile ricondurre l’acquisto del possesso a nessuna causa tipica (così, ad esempio, P. VOCI, Modi cit., 193). Le diverse opinioni dottrinarie sembrano riflettere un contrasto tra gli stessi giuristi, in particolare tra Nerazio e Celso: D. 41.10.5 (Nerat. 5 memb.): Usucapio rerum, etiam ex aliis causis concessa interim, propter ea, quae nostra existimantes possideremus, constituta est, ut aliquis litium finis esset. Sec id, quod quis, cum suum esse existimaret, possiderit, usucapiet, etiamsi falsa fuerit eius existimatio. Quod tamen ita interpretandum est, ut probabilis error possidentis usucapioni non obstet, veluti si ob id aliquid possideam, quod servum meum aut eius, cuius in locum hereditario iure successi, emisse id falso existimem, quia in alieni facti ignorantia tolerabilis error est; D. 41.3.27 (Pomp. 31 ad Sab.): Celsus libro trigensimo quarto errare eos ait, qui existimarent, suius rei quisque bona fide adeptus sit possessionem, pro suo usucapere eum posse, nihil referre, emerit nec ne, donatum sit nec ne, si modo emptum vel donatum sibi existimaverit, quia neque pro legato neque pro donato neque pro dote usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, nullum legatum sit. Idem et in litis aestimationem subierit, usucapere non possit. L. VACCA, s.v. Usucapione cit., 1009 s. al riguardo ha affermato: “Il contrasto fra il passo di Nerazio e l’opinione attribuita a Celso, peraltro, è forse da intendersi in termini meno generali di quanto in genere si sia ritenuto. Anche Celso qualifica esplicitamente la usucapio pro suo come l’ipotesi in cui l’usucapione segue sul fondamento esclusivo dell’acquisto del possesso in buona fede, ma precisa che ciò non è possibile nei casi di possessio pro donato, pro dote e pro legato, ove siano nulli la donazione, la dote o il legato, ipotesi cui, secondo Ulpiano, si deve aggiungere la litis aestimatio. Su queste ipotesi doveva effettivamente esistere un dibattito giurisprudenziale, per il particolare rapporto che in esse si poneva fra l’apprensione del possesso e la causa di attribuzione della proprietà … Dai testi della giurisprudenza risulta che può essere qualificata possessio pro suo ogni ipotesi in cui taluno possiede un bene con la convinzione che esso gli appartenga, e che questa situazione in sé considerata prescinde dalla causa dell’acquisto. Coerentemente, là dove si afferma che l’usucapione può procedere pro suo ciò non può che significare che l’usucapione procede unicamente come effetto della possessio pro suo, in relazione alla stessa situazione oggettiva.” Segnaliamo, nell’imponente dibattito sul tema, G. VON BESELER, ‘Iusta’ und ‘iniusta possessio’, in Beiträge cit. IV; M. SARGENTI, ‘Usucapio pro suo’ e costituzione di dote in SDHI 19, 1953, 235 ss.; J. VENDRAND-VOYER, ‘Possessio pro suo’, in Sodalitas cit., III, 1403 ss.; L. VACCA, ‘Iusta causa’ e ‘bona fides’ cit., spec., 86; E. POOL, Zur Bedeutung und Stellung der ‘causa’ im System klassischer Ersitzungsvoraussetzungen, in Roman law as formative of modern legal systems, in Studies in honour of Wiesław Litewski, J. Sondel, J. Reszczyn´ski [and] P. S´cis´licki (eds.), Krakow 2003, 37 ss.; ID., ‘Die (iusta) causa, die der Besitzer nennen und dartun muss’: Erwerbsgrund (emptio) oder Besitztitel (pro emptore)?, in Libellus ad Thomasium, Essays in Roman law, Roman-Dutch law and legal history in honour of Philip J Thomas, Fundamina 16 (1), editio specialis, R. van den Bergh, G. van Niekerk and L. Wildenboer (eds), Pretoria 2010, 299 ss.; ID., D. 41,2,3,21: Titulierte Besitzarten, Erwerbsgründe und das unum genus possidendi, in TR 81, 2013, 529 ss.; ID., D. 41.2.3.21 (Paul. 54 ad ed.). Rapporti e differenze fra causae adquirendi (emptio ecc.) e titoli di possesso (pro emptore ecc.), in Scritti per Alessandro Corbino VI, Libellula, Lecce 2016, 57 ss., con bibliografia; ID., Significati diversi cit.

46  Sul passo, spec., G. THÜR, Justinians cit., 374, ma ancora fondamentale, S. DI MARZO, ‘Mala fides superveniens’en matière d’usucapion ‘pro donato’, in RHD 12, 1933, 1 ss.

47  C.A. PELLAT, Exposé des principes géneraux du droit romain sur la propriété et ses principaux démembrements2, Librairie De Plon Fréres, Paris 1855, 555, ripreso, tra gli altri, anche da APPLETON, Histoire cit.,1, 319 ss., ma già preceduti da W. HAMEAUX, Die usucapio et longi temporis praescriptio. Eine historisch-dogmatische Erläuterung, G.F. Heyer, Giessen 1835, 144.

48  P.P. ZANZUCCHI, La successio e l’accessio possessionis nell’usucapione, in AG 72, 1972, 227 ss., il quale, 229, afferma: “… anche riconoscendo per bizantino il nome e l’istituzione delle due categorie fisse e nettamente distinte (=cause onerose e cause lucrative), non si può tuttavia negare che i classici abbiano avvertito in più occasioni una differenza tra cause conformi al tipo emptio e cause conformi al tipo donatio”. Sull’usucapio pro donato, v., soprattutto, G. NICOSIA, Donazione fra coniugi e “usucapio pro donato”, in AG 19, 1956, 67 ss.

49  Opera cit., Ad tit. de usurp., col. 1141.

50  La successio cit., 257.

51  De l’effet interruptif de la mala fides superveniens en matière d’usucapion pro donato, in RH IV S., 12, 1933, 1 ss..

52  A. LEVET, De l’effet cit., 6 e s.

53  Il PERNICE, Labeo II cit., 455 ss. ha ritenuto di dimostrare l’origine compilatoria della frase si modo: se ciò è vero, l’intervento bizantino (così, LEVET, De l’effet cit., 19) andrebbe spiegato nel senso di richiedere una buona fede perpetua non per il titolo pro donato, ma per quello pro suo. Sul passo, v., pure, le importantissime osservazioni di M. TALAMANCA, Donazione possessoria e donazione traslativa, in BIDR 64, 1961, 258 nt. 27. Cfr., inoltre, M.V. SANNA, L’usucapione cit., spec. 409 ss. Non riteniamo decisiva l’analisi di SÁNCHEZ-MORENO ELLART, La “accessio possessionis”, in BIDR 98/99, 1995-96, 475, secondo la quale la ‘specialità’ connessa ai testi in tema di usucapione del parto della schiava non potrebbero essere assunti per chiarire il regime della buona fede nell’usucapio pro donato: che i testi in esame vadano colti nella loro specificità e inquadrati nel tema generale della disciplina delle res furtivae è fuori discussione; ma ben potrebbero essere a loro volta espressione di ulteriori riflessioni della giurisprudenza. Dello stesso Autore, El problema de la buona fe en la usucapio pro donato, in INDEX 29, 2011, 339 ss.

54  Si leggano le preziose pagine di M. JACOTA, Les pactes de l’esclave en son nom propre, in RIDA 13, 1966, 204 ss., secondo il quale già a partire dal II sec a.C., assistiamo ad un crescente e significativo processo di indipendenza degli schiavi in Roma, soprattutto sotto il profilo del loro potenziale economico, cosa che andò progressivamente a favorire la diffusione di accordi aventi ad oggetto l’ottenimento dello status libertatis.

55  Ci sembra indispensabile ricordare che, in seguito ad una costituzione di Marco Aurelio e Lucio Vero, contenuta in D. 40.1.4. pr., su cui P. LOTMAR, Marc Aurels Erlass über die Freilassungsfrage, in ZSS 29, 1912, 304, fu riconosciuta ufficialmente e disciplinata l’ipotesi della c.d. redemptio propriis nummis, sulla quale, v., specialmente, C. VON SEUFFERT, Das Loskauf von Sklaven mit irhem Geld, in ZSS 29, 1908, 561 ss. O. ROBLEDA, Il diritto degli schiavi nell’antica Roma, Università Gregoriana Ed., Roma 1976, rileva, 96, l’ampiezza delle ipotesi che rientravano nella speciale emptio, tra le quali anche il caso in cui il servo desse direttamente al padrone, per ricevere la libertà o la monomissione, dal proprio peculio il denaro ottenuto in seguito al proprio lavoro, col suo consenso, “poiché è sempre vero che suos nummos servos habere non possit”. L’Autore osserva, di conseguenza, che la molteplicità di casi in cui l’acquisto poteva avvenire “dà una visione di una capacità anche diretta di difendere attraverso gli organi civili, dei propri diritti”. Per una panoramica sugli atti tesi a conseguire la liberazione dallo status servile, M. MELLUSO, La schiavitù nell’età giustinianea: disciplina giuridica e rilevanza sociale, PUFC, Paris 2000.

56  Abbiamo avuto già modo di occuparci del passo in riferimento all’interpretazione della locuzione ‘res abest’: v. retro p. 143.

57  Comm. In Lib. Pauli ad ed, ad leg. 4 de usurp. §§ 15 e 16.

58  Questo è un dato formale quasi del tutto trascurato dalla dottrina: ne fa un sommario cenno, senza un particolare approfondimento, il BORGNA, La lex cit., 43 in nota.

59  Sull’estensione al dominus dei vizi del possesso gravanti in capo al subiectus, v., per tutti, G. NICOSIA, L’acquisto cit.

60  Alla p. 175. Cfr., C. GIOFFREDI, Osservazioni sul problema del diritto soggettivo nel diritto romano, in BIDR 70, 1967, 232 e H. STIEGLER, Rec. a U. ROBBE, La “hereditas iacet” e il significato della “hereditas” in diritto romano I: l’unica concezione classica della “hereditas iacet”, Giuffrè, Milano 1975, in ZSS 112, 1982, 459. Per la dottrina più antica, v. l’attento studio di P. ROSSI, Sui prodotti delle cose rubate, in Studi senesi 2, fasc. 1-2, Circolo giuridico dell’Università di Siena, Siena 1885, 80 ss.

61  Secondo M.V. SANNA, L’usucapione cit., 406, il contrasto tra le fonti appena esaminate dovrebbe essere considerato “in una diversità di vedute più radicale tra Giuliano e Sabino”. Il primo riteneva che potessero usucapire tutti i possessori muniti di iusta causa, mentre per il secondo avrebbero avuto probabilmente titolo per usucapire solo gli emptores di buona fede, e dunque non avrebbe potuto usucapire il dominus a cui l’ancilla fosse stata consegnata dallo schiavo in cambio della libertà. E quindi: “La posizione di Sabino doveva essere quella prevalente, perché Giuliano sembra estendere analogicamente (idque rationi introductum arbitror) il caso della vendita a quello in cui la schiava venga data dal servus in cambio della libertà in quanto c’è stato comunque, uno scambio. Sabino, invece, motiva la sua decisione negativa sulla base del possesso: il possesso di mala fede si trasmette al dominus, che, dunque, non può usucapire. Ma Paolo non si basa sulla stessa motivazione, perché ritiene impossibile l’usucapione anche se la schiava venga data da un’altra persona, permutata o data in solutum, tutti casi nei quali non esiste possesso di mala fede dello schiavo e, dunque, il dominus può iniziare il possesso in buona fede. Per il giurista in tutti questi casi l’usucapione non sembra possibile, nonostante ci sia stato uno scambio, perché non c’è stata vendita, caso in cui l’usucapione è, invece, possibile, come risulta dal § 18, purché si ignori che la schiava è aliena al momento della nascita del figlio”. Non riteniamo, però, come accennato, improbabile pensare che comportandosi il terzo come se fosse lo schiavo ed agendo in suo favore, la sua mala fides impedisca comunque l’usucapione, come, cioè se in mala fede fosse stato lo stesso schiavo. Al di là di questi aspetti, del tutto condivisibile ci sembra l’opinione della Studiosa quando ravvisa una particolare attenzione di Paolo per il momento della nascita.

62  M. KASER, Partus cit., 170. Si veda, inoltre, G. CRIFÒ, La societè a Perugia, in LABEO 13, 1967, 427 e G. KLINGENBERG, Das edictum divi Marci de rebus alienis a fisco distractis, in RIDA 34, 1987, 195 in nota.

63  Secondo il FERRETTI, In rerum natura esse cit., 62 ss., la schiava al momento della fuga sarebbe stata praegnas, il che dimostrerebbe il rilievo conferito al momento del concepimento. Cfr., nello stesso senso, Vs. BASANOFF, Partus cit., 159 e E. BIANCHI, Per un’indagine cit., 295 e in nota. Non possiamo affrontare il problema del servus fugitivus che comporterebbe una separata trattazione. Ci bastava mettere in luce la possibile motivazione che sottintende il parere di Africano sulla condizione giuridica del parto della serva fuggitiva.

64  Op. cit.

65  L’usucapione cit., conclusione ribadita in Conceptus cit.

66  Sostanzialmente in armonia coi due passi è D. 22.1.28 pr. (Gai. 2 rer. cott.): In pecudum fructu est sicut lac et pilus et lana: itaque agni et haedi et vituli statim pleno iure sunt bonae fidei possessoris et fructuarii. In esso si descrive l’acquisto da parte del possessore di buona fede (l’accostamento, a costui, dell’usufruttuario è sicuramente postclassico: M. BRETONE, Usufrutto cit., 148) dei frutti attraverso la semplice separatio, sebbene non si tratti di frutti provenienti da una res furtiva, cui, adde J.L. LINARES PINEDA, Las doctrinas cit., 453 in nota. Cfr., inoltre, L. ALVAREZ RODRIGUEZ, Notas en torno a D. 18,1,53, in RIDA 26, 1979, 378 in nota. 

La regola dell’acquisto statim della proprietà per il possessore di buona fede che si contrappone a quella della perceptio, risalirebbe a Q. Mucio ed è seguita, evidentemente, da Plauzio: D. 41.1.48. pr. (Paul. 7 ad Plautium): Bonae fidei emptor non dubie percipiendo fructus etiam ex aliena re suos interim facit bob tantum eos, qui diligentia et opera eius pervenerunt, sed omnes, quia quod ad fructus attinet, loco domini paene est. Denique etiam priusquam percipiat, statim ubi a solo separati sunt, bonae fidei emptoris fiunt. Nec interest, ea res, quam bona fide emi, (longo tempore) <usu> capi possit nec ne, veluti si pupilli sit aut vi possessa aut praesidi contra legem repetundarum donata ab eoque abalienata sit bonae fidei emptori. Sul testo, R. CARDILLI, La nozione cit., 314 ss., il quale pensa che alcune contraddizioni presenti nel passo del commento paolino a Plauzio siano da spiegare avuto riguardo proprio alla sua derivazione. La frase bonae fidei emptor/facit potrebbe rappresentare il lemma di Plauzio ed “esprime una regola acquisita sulla quale echeggiano discussioni antiche (non dubie). Paolo lo commenta da non tantum/ i. f., per coglierne tutte le implicazioni giuridiche”. L’Autore ritiene inoltre che “dato il contesto originario dell’affermazione nell’opera di Plauzio entro il commento a [E. XXIII] de furtis, l’interim non qualifica la natura giuridica dell’acquisto da parte del compratore di buona fede ... ma evoca un lasso di tempo, in particolare quello necessario per l’acquisto della cosa frugifera altrui per usucapione”. Non possiamo tuttavia evitare di notare che nel testo si parli di fructus ex aliena re, non furtiva re, circostanza che ci lascia pensare che Plauzio intendesse incentrare l’attenzione sulla posizione dell’emptor bonae fidei di frutti di una cosa altrui, più che riferirsi alla materia della furtività. Per il resto, c’è il commento di Paolo, a cui, secondo noi spetta l’aggancio più ampio ai problemi connessi al furto e in generale alle problematiche connesse alla circolazione delle res marchiate dal vizio oggettivo, cosa che il successivo riferimento alla res vi possessa lascerebbe pensare.

67  È da credere, infatti, che la comprensione dei nati da animali nella categoria dei frutti sia stata fortemente sostenuta e, dunque, valorizzata, via via, dagli esponenti della scuola sabiniana: D. 7.1.68.1 (Ulp. 17 ad Sab.): Fetus tamen pecurum Sabinus et Cassius optinati sunt ad fructuarium pertinere. Ciò non esclude la presenza di opinioni divergenti tra i giuristi, le cui tracce sono visibili in D. 41.3.10.2, di seguito esaminato nel testo e, secondo noi, anche nell’espressione dubitari non potest di D. 41.1.48.2. Già Catone, del resto, affermava, De agri cult. 150: Hisce legibus agnus diem et noctem qui vixerit, in fructum. Contro tale interpretazione, ingiustificatamente, M. SCARLATA FAZIO, Frutti cit., 194, ma, cfr., la completa e ragionata spiegazione del CARDILLI, La nozione cit., spec., 249.

68  Si vedano le diverse opinioni della dottrina più antica efficacemente riassunte dal ROSSI, Sui prodotti cit., spec., 118 ss..

69  Al riguardo, C. DEMANGEAT, Cours élémentaire de droit romain I, A. Maresco Ainé, Paris 1876, 546 afferma: “Par l’addition de ces mots si consumpti sint, on a rendu la decision veritablement absurde, puisqu’ elle revient à ceci:-les agneaux appartiennent au possesseur de bonne foi statim, dès le moment de leur naissance, mais seulement après qu’ils ont étè consommés”. Cfm., G. BORGNA, la lex cit., 59 e ss. Contra, R. VON JHERING, in Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrecht 12, 1857, 314 ss., che propone di leggere al posto di si consumpti sint, si non summisit, sul quale, inaccoglibile, tentativo, cfr., le obiezioni di G. BORGNA, La lex cit., 63 e ss. sulla scia di Huschke. Decisiva del Borgna ci sembra la riflessione per cui, intendere che il possessore di buona fede divenga subito proprietario dei nuovi capi non incorporati nel gregge, ma ritenuti per sé, significherebbedire che Paolo ha accennato ad un gregge posseduto di buona fede, il che è escluso dalla furtività delle pecore stesse. Propendono per la non classicità dell’espressione anche M. BRETONE, La nozione di usufrutto cit., 146 nt. 156 e G. THIELMANN, Produktion als Grundlage des Fruchterwerbs cit., 87. Più di recente, Y. GONZÁLEZ ROLDÁN, El principio bonae fidei possessor fructos suos facit y su incorporación en los códigos civiles actuales, in F. Reinoso Barbero (a cura di), Principios generales del derecho. Antecedentes históricos y horizonte actual, Ed. Aranzadi, Madrid 2014, 914 s., torna ad analizzare D. 41.3.4.19, in relazione a D. 41.1.48. pr. (Paul. 7 ad Plaut.), il quale, lo ricordiamo, disponeva: Bonae fidei emptor non dubie percipiendo fructos etiam ex aliena re suos interim facit non tantum eos, qui diligentia et opera eius pervenerunt, sed omnes, quia quod ad fructus attinet, loco domini paene est. Denique etiam priusquam percipiat, statim ubi a solo separati sunt, bonae fidei emptoris fiunt, nec interest, ea res quam bona fide emi, longo tempore capi possit nec ne veluti si pupilli sit aut vi possessa aut praesidi contra legem repetundarum donata ab eoque abalienata sit bonae fidei emptori. Il confronto tra i due passi è decisivo, per l’Autore, nel senso di ritenere si comsumpti sint un’aggiunta postclassica: “como es evidente, no es posible que Paulo, en la adquisición de los frutos por parte del poseedor de buena fe, introduzca el requisito del consumo cuando se habla de los corderos, mientras que prescinda en el caso de la lana. Eliminando los mencionados términos el texto regresa a tener armonía y coincide en la substancia a lo que el mismo jurista dice en D. 41.1.48 pr.”. L’ipotesi risulta avvalorata, nel pensiero dell’Autore, dall’analisi di D. 10.1.4.2, ancora di Paolo, tratto dal libro 23 ad edictum, in tema di actio finium regundorum: Post litem autem contestatam etiam fructus venient in hoc iudicio: nam et culpa et dolus exinde praestantur: sed ante iudicium percepti non omnimodo hoc in iudicium venient: aut enim bona fide percepit, et lucrari eum oportet, <si eos consumpsit>, aut mala fide, et condici oportet, in merito al quale lo Studioso riferisce: “Después de la litis contestatio vienen en consideración también los frutos en el juicio iniciado con esta acción, porque desde tal momento se responde bien sea por la culpa así como por el dolo (Post litem-praestantur), mientras que los frutos percibidos anteriormente no en todos los casos forman objeto de dicho juicio (sed ante-venient). Con referencia a tales, se han sido percibidos en buena fe, el poseedor obtiene un lucro, siempre que los haya consumido; se han sido percibidos en mala fe, se debe pedir la devolución mediante la condictio (aut enim bona fide-condici oportet). E ancora: “Así como se presenta el texto de Paulo, una vez aceptado el principio que después de la litis contestatio los poseedores (sin distinción) sean obligados a dar todos los frutos, se introduciría por el tiempo precedente una diferencia entre consumidos y existentes en lo que respecta al poseedor de buena fe, que adquiriría únicamente la propiedad de los primeros. Nosotros aceptamos la posición unánime de la doctrina, según la cual habrían sido los compiladores los que incorporaron las palabras si eos consumpsit, porque nos parece poco probable que si el jurista, después de decir que este poseedor tiene derecho de lucrar con los frutos, limite inmediátamente después tal principio al solo caso en donde estos hayan sido consumidos”. Cfr., inoltre, A. WACKE, Papinian D. 12.6.55: Unbefugte Vermietung und Ungerechtfertigte Bereicherung. Die Eingriffskonfition als Vindikationsfortwirkungsanspruch, in Studi per G. Nicosia cit., I, spec. 397 ss.

70  Sulla categoria, in generale, dei frutti, cfr., M. SCARLATA FAZIO, s.v. “Frutti” cit., ove, giustamente, si insiste sulla funzione economica del concetto. Cfm., pensa anche G. POLARA, La produzione agraria fra economia e diritto: i frutti del fondo, Tipolit. Moderna, Modica 1992.

71  O. RUGGIERI, Il possesso e gl’istituti di diritto prossimi ad esso. Trattato di diritto romano, G. Pellas, Firenze 1883, vol. II, 146.

72  BORGNA, La lex cit., 40. Del passo, si è occupato pure E. KARABELIAS, Monde Byzantin, in RH 67, 1989, 591.

73  P. VOCI, Modi cit., 168.

74  In D. 47.2.48.5 a noi pare che Ulpiano, insistendo sull’assimilazione del partus dell’ancilla sottratta praegnas ad una res furtiva, si sia mosso sulla medesima linea di pensiero di Giuliano (D. 1.5.26 e D. 41.3.33.pr.).

75 Comment. De jure civ., V, Opera omnia, Florentiae 1840, cap. 26, n. 7.

76 Comment. Pauli ad ed. cit., col. 1171.

77  Digesta Iustiniani Augusti, Berolini 1870.

78  Così, ad esempio, G.E. HEIMBACH, Die Lehre von der Frucht nach den gemeinen, in Deutschland geltenden Rechten, Leipzig 1843, 309.

79  Ci conforta l’interpretazione suggerita da WINDSCHEID circa le parole nec usucapi debet di D. 41.3.4.19, secondo la quale non si negherebbe al possessore di buona fede la possibilità dell’usucapione della lana presso di lui tosata, ma la necessità dell’usucapione medesima: Pandekten cit., § 186 nt. 14.

80  Si veda retro, p. 127, nt. 77.

81  Dal confronto delle varie testimonianze esaminate, M.V. SANNA, Conceptus cit., 258 ss., conclude che Paolo, come il suo maestro Scevola, avrebbe riguardato solo al momento della nascita, almeno per i fetus pecudis. Giuliano, seguito da Ulpiano, avrebbe invece considerato anche il momento del concepimento. A noi pare che se questa conclusione è plausibile, essa non vada motivata eslusivamente all’interno delle diverse posizioni assunte dalla giurisprudenza rispetto alla regola conceptus pro iam nato habetur, ma seguendo motivazioni essenzialmente pratiche che si spiegano se inserite nell’ambito delle regole sulla circolazione dei beni. Dire infatti che una res è inusucapibile vuol dire riconnettterle le regole valevoli per tutte le res furtivae, secondo le quali l’inusucapibilità sarebbe cessata in seguito alla sua reversio in potestà. Ammetterne invece l’usucapibilità vuol dire sottrarre la cosa a dette regole, consentendo al possessore di buona fede di intraprendere l’usucapione. Infine, considerare la res come immediatamente in proprietà del possessore significa liberarla del tutto dal marchio della furtività, favorendone subito la piena e legittima circolazione. Riteniamo necessario considerare questo quadro di fondo, in modo da spiegarci anche tutti quei testi che parlano dell’actio Publiciana e dunque incentrano la ratio del ragionamento sulla posizione del possessore e sul problema, eminentemente concreto, dell’usucapibilità delle res.

82  In particolare, D. 6.2.11.2-5, alla p. 170 ss.

83  Un’opinione singolare parrebbe sostenere Servio, riportata in un passo celsino, D. 30.63 (Cels. 17 dig.): Si ancillas omnes et quod ex his natum erit testator legaverit, una mortua Servius partum eius negat deberi, quia accessionis loco legatus sit: quod falsum puto et nec verbis nec voluntati defuncti accomodata haec sententia est. Al legatario, cui sarebbero stati riservati ancillas omnes et quod ex his natum erit, il parto gli sarebbe stato negato in caso di morte della madre, in quanto il legato, per damnationem, sarebbe stato effettuato accessionis loco e dunque, venendo meno la madre si sarebbe estinto il vincolo di accessorietà. Ma Celso rifiuta tale opinione, non potendola fondare né sulle parole, né sulla voluntas defuncti. R. CARDILLI, La nozione cit., 95, ha osservato: “La concezione di Servio, se applicata al legato di usufrutto della schiava, renderebbe coerente da un lato l’esclusione del partus ancillae dagli acquisti del fructuarius in quanto estraneo al fructus ancillae, e d’altro lato la sua acquisizione nel patrimonio del proprietario della schiava in quanto loco accessionis. Proprio perché il bambino ha un rapporto con l’ancilla come l’avrebbe una cosa accessoria rispetto alla principale, su di esso si sarebbe potuto estendere l’usus fructus costituito sulla schiava in termini di estensione dell’oggetto dell’usufrutto. Data però la natura di homo del partus ancillae, non sarebbe stato possibile considerarlo un incremento …”. Celso avrebbe cercato di stabilire se il partus ancillae fosse accessorio o parte, concludendo che non sarebbe accessorio, ma neppure pertinenza, per V. DI NISIO, op. cit., 1493 ss. Non possiamo affrontare il problema in questa sede, dato, peraltro che esso sfugge al nostro specifico tema, ma ci sembra verisimile ipotizzare che il parere di Servio tenga comunque in luce l’impostazione di Bruto dalla quale siamo partiti, per cui, il figlio dell’ancilla partecipa della sua natura di res specialis, a causa della sua umanità, e che questa caratterizzazione ontologica sia in diversi modi persistente nelle soluzioni e nei ragionamenti della giurisprudenza successiva.

84  Non è di importanza trascurabile gettare uno sguardo sulla trattazione che nelle Institutiones imperiali si svolge sull’acquisto dei frutti. Considereremo in questa sede un lungo brano che ci offre uno spaccato assai eloquente della tematica: II. 2.1.35-38. 

35. Si quis a non domino, quem domini esse crederet, bona fide fundum emerit vel ex donatione aliave qua iusta causa eaque bona fide acceperit: naturali ratione placuit fructus quos percepit eius esse pro cultura et cura. et ideo si postea dominus supervenerit et fundum vindicet, de fructibus ab eo consumptis agere non potest. ei vero, qui sciens alienum fundum possederit, non idemconcessum est. itaque cum fundo etiam fructus, licet consumpti sint, cogitur restituere.

36. Is, ad quem usus fructus fundi pertinet, non aliter fructuum dominus efficitur, quam si eos ipse perceperit. e ideo licet maturis fructibus, nondum tamen perceptis decesserit, ad heredem eius non pertinent, sed domino proprietatis adquiruntur. eadem fere et de colono dicuntur.

37. In pecudum fructus etiam fetus est, sicuti lac et pilus et lana: itaque agni et aedi et vituli et equuli statim naturali iure dominii sunt fructuarii. partus vero ancillae in fructu non est itaque ad dominum proprietatis pertinet absurdum videbatur hominem in fructu esse cum omnes fructus rerum natura hominum gratia comparavit.

38. Sed si gregis usum fructum quis habeat, in locum demortuorum capitum ex fetu fructuarius summittere debet, ut et Iuliano visum est, et in vinearum demortuarum vel arborum locum alias debet substituere. recte enim colere debet et quasi bonus pater familias uti debet. 

Nel § 35 si discute circa il momento ed il titolo di acquisto dei frutti da parte del possessore di buona fede (o, comunque, di chi abbia ricevuto una res a non domino). La regola qui evocata sarebbe quella perceptio, riportabile fino a Quinto Mucio. Sotto il profilo del titolo, i termini pro cultura et cura, sembrano alludere ad una sorta di premio, come si diceva prima, per il lavoro svolto. Cosa che riguarderebbe tutti i frutti percepiti da parte del possessor bonae fidei (così, tra gli altri, G. THIELMANN, Produktion cit., 77). Rileviamo ancora nel medesimo paragrafo l’espressione ‘si consumpti sint’che ne conferma, anche per i testi classici, e come abbiamo già sostenuto, la sua origine giustinianea. Il riferimento, invece, alla naturalis ratio ha fatto a lungo discutere gli studiosi. In particolare, F. DE MARTINO, L’acquisto dei frutti naturali nel possesso di buona fede, in Diritto e società nell’antica Roma (a cura di A. Dell’Agli e T. Spagnuolo Vigorita), Editori Riuniti, Roma 1982, 465, ha osservato la possibile incongruenza tra la naturalis ratio e l’acquisto dei frutti pro cura et cultura, in quanto la prima imporrebbe un obbligo in capo al proprietario di rimborsare il possessore e non un suo arricchimento. L’accostamento è invece ritenuto congruo da R. CARDILLI, La nozione cit. 385, il quale Studioso ricorre ad un’argomentazione del tutto convincente: anche in ipotesi come la specificazione si evoca la naturalis ratio per stabilire nel conflitto tra dominus e artefice a chi spetti la proprietà della nuova res. Dunque, pure nel caso in esame, la motivazione adottata a favore del possessore di buona fede potrebbe trovare nella naturalis ratio il suo fondamento. 

Nel § 36 ci si riferisce all’acquisto dei frutti attraverso la perceptio operata dall’usufruttuario (su cui, M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto cit., 134 ss.). Il § 37, a parte l’acquisto dei nati dagli animali per l’usufruttuario, sulla base del ius naturale che richiama ed avvalora la ratio naturalis del possessore di buona fede, è disegnato su D. 22.1.28 di Gaio, tratto dalle Res Cottidianae (su, cui, si veda retro, alla p. 161), di cui però non è mantenuto il riferimento al possessore di buona fede, contenuto nel principium dello stesso frammento. Circostanza che potrebbe indurre a concludere nel senso che la tutta la materia fosse ancora in discussione in epoca giustinianea. Infine, ad un possibile contrasto tra sottocommissioni pensa R. CARDILLI, La nozione cit., 385 s., il quale non esclude che, pur essendo il II libro delle Res cottidianae il modello del titolo De rerum divisione, II. 2. 1, seguendo il Lenel “che considera D. 22.1.28 (L. 495) interno all’usufrutto (L. 494-496) potrebbe avanzarsi l’ipotesi che, rispetto ai §§ 35-38, i giustinianei, pur attingendo all’opera classica, abbiano operato uno spostamento, al fine di aggregare le regole in materia di acquisto dei frutti”. 

85 Al riguardo, non dispiacerà ricordare il racconto di Varrone, De re Rust. II 10.1-10, che costituisce, secondo noi, uno straordinario spaccato delle abitudini di vita degli schiavi pastori nell’età postannibalica: “… Ma per quei pastori che lavorano non in una fattoria, ma nei pascoli alti e nei boschi, e che non hanno altro riparo dalla pioggia se non una capanna sistemata all’uopo, è consigliabile (secondo un’opinione largamente condivisa) fornirli di donne che seguiranno le greggi, prepareranno i pasti ai pastori e così renderanno loro possibile dedicarsi con più attenzione al loro precipuo lavoro. Tali donne devono essere robuste e di qualità non scadente. In molte regioni esse lavorano bene quanto un uomo. Puoi vedere esempi di ciò in tutto l’Illirico. Esse possono badare al gregge o raccogliere legna da ardere o cucinare o fare la guardia all’equipaggiamento che si trova nella capanna. Quanto all’allattamento dei bambini, le madri generalmente lo fanno da sé”. “A questo punto egli (L. Cossinio) volse lo sguardo verso di me e osservò: Ti ho sentito dire che, quando sei andato in Liburnia, hai visto madri che portavano legna da ardere e insieme allattavano i loro figli, alcune uno solo, altre due alla volta: Queste donne liburniche dimostrano che le nostre puerpere che giacciono per diversi giorni di seguito sotto le zanzariere, sono indebolite e degne di disprezzo. Hai ragione, replicai. Poiché nell’Illirico le donne fanno anche di più di quello che hai indicato. Accade spesso che una donna gravida, quando giunge il suo tempo, si ritiri a breve distanza dal luogo in cui essi lavorano tutti insieme, dia alla luce un bambino e ritorni portandolo con sé, come se non avesse partorito, ma raccolto. Nell’Illirico si pratica anche il seguente costume. Là (vedrai) fanciulle che essi chiamano vergini, a volte dell’età di vent’anni, a cui è consentito dal costume del luogo di giacere, prima del matrimonio, con chiunque esse vogliano, di andare in giro da sole e di dare alla luce dei bambini”. Su questa testimonianza, v. J.J. WILKES, Dalmatia, Cambridge University Press, London 1969, 157 ss. e E.H. OTTO, Ex ancilla cit., spec., 252 e in nota. La ritiene estremamente importante anche il TOYNBEE, L’eredità cit., spec., 705 ss., dal quale abbiamo mutuato la traduzione del brano di Varrone, sebbene in alcuni punti abbiamo preferito seguire un’interpretazione diversa.





CONCLUSIONI

Il quadro che abbiamo provato a delineare riteniamo dimostri un processo assai complesso nell’elaborazione della disciplina delle res furtivae.

A partire dalle XII tavole si introduce un meccanismo volto alla repressione della circolazione di detti beni, statuendosene l’inusucapibilità per chiunque. Nel corso del tempo tuttavia, l’antica regolamentazione dovette cedere di fronte alle nuove esigenze dei traffici, sempre meno formalizzati e all’emersione della bona fides come criterio interpretativo dei rapporti privati da parte della giurisprudenza. Quel divieto dunque fu ribadito nel 149 a.C., per escludere specificamente che taluni soggetti potessero invocare la propria ignoranza circa l’origine furtiva del bene quale criterio giustificativo dell’acquisto della proprietà in seguito al decorso del tempus ad usucapionem.

La collocazione della legge in pieno II secolo a.C. certo non è casuale: la diffusione dei comportamenti illeciti, quest’ultima ingenerata dai disordini sociali derivati dalle guerre annibaliche, rese urgente una disciplina che riaffermasse il valore della proprietà privata. E ciò, nonostante le imponenti spinte culturali di provenienza greca, lo stoicismo innanzitutto, tendenti a favorire la più libera circolazione dei beni, dando risalto alla posizione dei contraenti onesti. La forte possibilità che la lex Atinia sia stata un plebiscito 1, il cui ricordo è ancora vivace in Cicerone, dimostra che essa fu voluta indistintamente da tutto il popolo e apprezzata dagli aristocratici. Una ‘sterzata’, dunque, in senso conservatore resasi necessaria non solo per amore della tradizione, ma anche per procedere ad una sicura regolamentazione degli oggetti rubati, per i quali il rischio era che i legittimi proprietari ne perdessero per sempre la titolarità. Effetto assicurato dalla brevità dei tempi stabiliti per l’usucapione dalla legislazione decemvirale, 1 anno per i beni mobili, 2 per gli immobili. Nello spirito della legge, infatti, la res subrepta è considerata come marchiata da un vizio, una macula, che la rende inusucapibile per chiunque e di fronte alla quale, come dirà Pomponio, bona fides nihil prodest 2.

Ma se con ciò si erigeva un alto argine alla circolazione, per altro verso i mutamenti sociali, economici e giuridici ben presto richiesero un sistema che, armonizzandosi col divieto assoluto, rispondesse tuttavia alle nuove esigenze dei traffici commerciali. L’imponente riflessione sulla reversio in potestà pare modellarsi proprio su questa seconda necessità: perché se da un lato i giuristi insistono nell’affermare che la macula furti possa cancellarsi solo col recupero potestativo del bene da parte del dominus (a parte il caso del tutto eccezionale del furto di cosa propria), non esitano tuttavia a ricomprendere nel concetto anche una serie di atti del proprietario che in ultima istanza ‘ammorbidiscono’ la rigidità del divieto stesso. Così, ad esempio, la vendita della res anche allo stesso ladro, così l’esperimento della rivendica e l’eventuale accettazione della litis aestimatio, così finanche la sola possibilità – astratta – di rivendicare il bene, tutti comportamenti, che, all’insegna della scientia domini, valgono a far riacquistare alla res l’usucapibilità perduta. In un sottile e rigoroso gioco di equilibri, ora si concede la possibilità che la cosa torni ad essere usucapibile anche sulla base di meri atti di disposizione da parte del proprietario, ora, parallelamente, se ne delimitano i confini, attraverso il criterio della scientia. Scientia che non è solo volontà, implicando la consapevolezza di poter riottenere la propria cosa, di poterne di nuovo disporre, di reinstaurare correttamente il rapporto potestativo alterato dall’illecito. Non basta dunque che il proprietario, dopo la sottrazione, riesca ad ottenere la cosa. Dovrà avere coscienza di aver subìto un furto, coscienza, poi, di aver recuperato il bene. Pertanto, se rintracci la cosa ma rinunci consapevolmente a rivendicarla, nondimeno essa si riterrà reversa. La giurisprudenza discute ampiamente su questi aspetti, e in particolare, i giuristi severiani approdano a soluzioni di estrema raffinatezza.

Un punto certamente sottostimato dalla dottrina è se la reversio in potestatem domini sia stata prevista già nella legge o se sia stata così intesa dalla giurisprudenza. Un passo di Paolo 3 commentando le parole della lex Atinia, riferisce che in essa si parlava di potestà del derubato. Ma, continua il giurista, sic acceptum est che la res in domini potestatem debeat reverti. Da ciò comunemente si è stati indotti a ritenere che di fronte alla reversio al derubato, anche non dominus, prevista legislativamente, la giurisprudenza avrebbe invece sostenuto la reversio al proprietario. Secondo noi è ben plausibile invece che l’intervento giurisprudenziale non sia stato nel senso di capovolgere il senso della legge, sostituendo alla figura del derubato quella del dominus, ma che si sia soltanto limitato a chiarire che per ‘derubato’ dovesse sempre intendersi il proprietario. Tale conclusione ci pare di poterla raggiungere riflettendo proprio sull’estensione del termine ‘potestas’, sul fatto che con esso ci si riferisca non al semplice recupero materiale dell’oggetto, ma al ripristino di un rapporto di signoria sul bene. Rapporto che solo il proprietario, per l’ampiezza dei poteri di cui è titolare, potrebbe vantare sull’oggetto. Diversamente, bisognerebbe ammettere che anche il ladro, a cui fosse stata sottratta la cosa, avrebbe acquistato la facoltà di renderla, una volta recuperata, nuovamente usucapibile 4.

Ma il più incisivo sforzo di ‘apertura’ viene effettuato, sebbene non del tutto pacificamente, dalla giurisprudenza per i prodotti delle cose rubate, in un corposo dibattito in cui è chiarissima la tendenza a distinguere l’uomo da altro prodotto. L’antica opinione di Bruto che dissente da Manilio e Scevola per valorizzare la natura di ‘uomo’ per il partus ancillae sembra ancora presente nel pensiero dei giuristi delle generazioni successive. Nel caso in cui la schiava sia stata sottratta, la disciplina che riguarda suo figlio è oggetto di un’ampia attenzione che mira a distinguere se il concepimento e/o la nascita siano avvenuti presso il ladro o il suo erede o presso il possessore di buona fede. In ogni caso, il partus non è acquistabile in proprietà, ma se ne può tutt’al più ammettere per esso il sorgere del ius usucapionis. E ciò proprio nella direzione di tenerlo distinto da altri prodotti, come il latte, la lana degli animali che potranno essere, a certe condizioni, acquistati statim in proprietà del possessore di buona fede. Costui, dunque, rispetto ai prodotti delle cose furtive pare acquisire un ruolo decisivo per il ripristino della piena e legittima circolazione delle res, ruolo che invece, avuto riguardo alla res furtiva principale, nella disciplina prevista dalla lex Atinia, è del tutto negato. Ma in questo ambito le posizioni dei giuristi divergono in più punti: si discute a quale momento guardare per ritenere sufficiente la bona fides a legittimare il possesso ad usucapionem e sulla base di quale titolo giustificare l’acquisto della proprietà per il decorso del tempo. Così mentre taluni considerano solo il momento della nascita, altri guardano anche a quello del concepimento, e se per alcuni giuristi occorre il titolo valevole per la madre, altri sembrano ammettere la possessio ad usucapionem sulla base del titolo pro suo.

Ma almeno per i prodotti delle res furtivae, non sembra che le soluzioni giurisprudenziali siano ispirate al criterio del commodum, in virtù del quale l’assimilazione tra il momento della nascita e quello del concepimento avrebbe potuto realizzare degli effetti favorevoli per il nascituro. A prescindere dal problema se la regola ‘conceptus pro iam nato habetur’ sia classica o postclassica, nessun vantaggio pare derivare per il partus dell’ancilla furtiva dall’essere di spettanza dell’uno o di un altro soggetto e la cui disciplina va colta necessariamente all’interno del sistema di regole e di criteri derivati in sede giurisprudenziale dall’interpretazione della lex Atinia.

Se allora da un certo momento in poi della storia giuridica civilistica, il furto non è più un ‘Eigentumsdelikt’, tuttavia dal punto di vista del regime delle res furtivae la difesa della proprietà assume i contorni del parametro di fondo cui essa va a ispirarsi. Ma tenendo presente da un lato, l’operatività della reversio, e dall’altro, la sorte dei prodotti per i quali la giurisprudenza procede nel senso di favorirne il più possibile la circolazione. Col che diventa inevitabile la conclusione per cui la nozione del furtum nel corso dei secoli non attenga affatto al problema della disciplina delle res furtivae, nel senso che non può ricavarsi l’ambito del primo basandosi sulla seconda. Il divieto di usucapione degli oggetti di furto segue delle proprie motivazioni e delle proprie logiche ed è perciò che non deve stupire che la prima ferma regolamentazione di essi abbia riguardato non tutte le tipologie di beni, ma solo quelli asportati clandestinamente (quod subruptum indica la legge Atinia), dunque essenzialmente beni mobili, anche se a quell’epoca l’azione di furto veniva, con certezza, concessa anche in ipotesi non riconducibili alla semplice subreptio di cosa mobile altrui. Ma le res subreptae mobiles rischiavano di sfuggire per sempre dalle mani dei loro padroni e dunque può dirsi che sia stata proprio la metodologia con cui si realizzava il furto, la clandestinità, a renderne urgente una regolamentazione. Questo spiegherebbe anche la relativa più recente emanazione della lex Plautia de vi (successivamente ribadita da una lex Iulia di epoca augustea), con la quale fu introdotto un analogo divieto di usucapione assoluto e correlata reversio, per le res vi possessae. Anche per esse è facile constatare il rigoroso e significativo lavorio giurisprudenziale volto soprattutto a distinguere i casi in cui la vis non fosse stata la causa dell’acquisto del possesso. La distinzione non appare priva di conseguenze rilevanti sotto molteplici aspetti. Innanzitutto, solo se l’impossessamento avesse avuto luogo per effetto della violenza la res sarebbe stata qualificata come ‘vi possessa’e pertanto ne sarebbe conseguita la sua inusucapibilità assoluta, salva sempre la reversio ad dominum. Diversamente, quando cioè la violenza non avesse causato l’acquisto del possesso, la res sarebbe risultata inusucapibile certamente per l’autore dell’illecito, ma usucapibile per il terzo che l’avesse ottenuta in buona fede. Ciò che infatti pare doversi riconnettere alle leggi Atinia e Plautia è il regime di inusucapibilità dei beni, sottratti di nascosto o estorti violentemente, nei riguardi dei terzi e pur se fossero stati in buona fede al momento dell’acquisto, se avessero, cioè ignorato l’origine furtiva o violenta del bene.

Solo così, peraltro, è possibile cogliere l’essenza più autentica della famosa disputa sulla retroattività, di cui ci informa Gellio 5, che coinvolse ancora i grandi interpreti della scienza giuridica dell’età repubblicana, Bruto, Manilio e Scevola. Una disputa raccolta da Quinto Mucio, figlio di Publio, direttamente dall’opera del padre e poi verisimilmente commentata nei libri iuris civilis. Di qui prende le mosse una tradizione di pensiero estremamente significativa che passa per Sabino, Labeone, Giuliano, Pomponio, Ulpiano e, ci è parso, soprattutto Paolo, le cui soluzioni sono sovente sorprendenti ed innovative 6. L’opera di Quinto diventa in questo percorso di saperi un anello fondamentale per legare la scienza giuridica del Principato a quella dell’età repubblicana e per renderci meno oscuro il rapporto tra le logiche e le motivazioni delle diverse generazioni di giuristi. Sbaglieremmo ad intendere la disputa sulla retroattività della legge Atinia come una discussione oziosa: è nostro parere che viceversa essa ebbe una straordinaria portata pratica, essendo finalizzata a fare luce sulla sorte giuridica di quei beni che al tempo dell’entrata in vigore della legge Atinia erano già posseduti ad usucapionem, in violazione, forse, dell’analogo divieto decemvirale ormai disapplicato.

In questo senso la nostra legge segnò una tappa decisiva e rappresentò un intervento di recupero di antichi mores travolti dalle nuove esigenze dei traffici commerciali. Un intervento in un certo senso rivoluzionario, perché di rottura rispetto alle tendenze del ius privatorum dell’epoca 7, eppure capace di raccoglierne le intime istanze. E non a caso ricordato elogiativamente da Cicerone come geniale e innovativo nell’ambito del ius civile, capace, possiamo ora aggiungere, di ristabilire con forza il valore della proprietà privata, avviando una lunga riflessione i cui esiti paiono realizzare una disciplina rigorosa per una più sicura e libera circolazione dei beni 8.

 


1  Considerato un insieme di dati, tra cui, principalmente, l’origine della gens Atinia, di importante tradizione plebea, come il proponente la nostra legge, certamente un tribuno della plebe.

2  D. 41.3.24 pr.-1 (24 ad Q. Mucium): Uni lex inhibet usucapionem, bona fides possidenti nihil prodest. 1. Interdum etiamsi non fuerit inchoata usucapio a defuncto, procedit heredi eius: veluti si vitium, quod ostabat non ex persona, sed ex re, purgatum fuerit, ut puta si fisci res esse desierit aut furtiva aut vi possessa.

3  Ricordiamolo per chiarezza, D. 41.3.4.6 (Paul. 54 ad ed.): Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur nisi in potestatem eius, cui subrepta est revertatur, sic acceptum est ut in domini potestatem debeat reverti, non in eius utique, cui subreptum est. rell.

4  Lo notava anche il Gallo, commentando il termine ‘potestas’: Potestas e dominium cit., 56.

5  Gell. N. A. 17.7.

6  Condividiamo la profonda analisi di A. MANTELLO, Il sogno, la parola, il diritto cit., 388, che descrive l’immagine di Paolo come di un giurista “che sa ragionare certamente in termini di universalità, ma sa anche riconoscere in modo molto disincantato che il mondo storico «si autocostruisce» su basi autonome, perché si contrappone all’universale, ovvero ne accetta i principii di volta in volta, senza criteri o schemi prefissati”.

7  Sulle tendenze della cultura giuridica in epoca repubblicana, soprattutto, A. SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana. Il secolo della rivoluzione scientifica nel pensiero giuridico antico, Laterza, Roma-Bari 1987; ID., Linee di storia del pensiero giuridico romano, Giappichelli, Torino 1994; D. MANTOVANI, Iuris scientia e honores. Contributo allo studio dei fattori sociali nella formazione giurisprudenziale del diritto romano (III-I sec. a.C.), in Nozione, formazione e interpretazione cit., 617 ss.; F. TAMBURI, Il ruolo del giurista nelle testimonianze della letteratura romana I. Cicerone, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2013.

8  Importantissime per noi le parole di F. GALLO, Definizione celsina e dottrina pura del diritto, in Teoria e Storia del Diritto Privato 6, 2011: “Si è sostenuto che la lex riguardò soprattutto il campo della struttura della vita dello stato. La questione sembra più complessa. Si ebbero infatti interventi legislativi anche nella sfera dei rapporti privati. Dalla considerazione della produzione normativa in età repubblicana non emergono linee rigide, ma un orientamento al ricorso alla legge nei riguardi di materie e situazioni, per la cui disciplina non si presentava adeguata la recezione moribus. Appaiono tali le materie sopra indicate della struttura e della vita dello stato e le situazioni nelle quali era avvertita l’esigenza di operare salti qualitativi, di introdurre con effetto immediato principi nuovi ovvero di risolvere questioni dibattute coinvolgenti criteri di fondo. Non mancano testimonianze di interventi legislativi rivolti a tali fini. Ricordo, tra essi, la lex Canuleia, che abrogò il divieto di connubio tra patrizi e plebei, la lex Aquilia, a cui si deve l’introduzione, nella nostra tradizione, del criterio risarcitorio, in luogo di quello ispirato all’antica idea afflittiva, in tema di danneggiamento, e la lex Atinia, che risolse in senso conservatore la disputa sulla usucapibilità o inusucapibilità delle res furtivae, anche in presenza della iusta causa e della bona fides”. Ma l’esimio Studioso, già in Interpretazione e formazione consuetudinaria del diritto. Lezioni di diritto romano (ed. completata), Giappichelli, Torino 1993, 132, riferendosi alla lex Atinia, aveva così rilevato: “Il nuovo intervento legislativo intervenne, con ogni verosimiglianza, in contrasto con una forte corrente, che preferiva tutelare la buona fede e la giusta causa dell’acquirente, per meglio garantire la circolazione dei beni. La legge quindi ribadì che non poteva usucapirsi ciò che era stato rubato ...”. Si veda pure, ID., Prospetto storico della produzione e applicazione del diritto nell’epoca repubblicana e imperiale, in L’officium del pretore nella produzione e applicazione del diritto. Lezioni di diritto romano, Giappichelli, Torino 1997, 25 s. Sostanzialmente in accordo, O. BEHRENDS, Institut und Prinzip. Siedlungsgeschichtliche Grundlagen, philosophische Einflüsse und das Fortwirken der beiden republikanischen Konzeptionen in den Kaiserzeiteichen Rechtsshulen, Ausgewählte Aufsätze Band I, Herausgegeben von M. Avenarius, R. Meyer-Pritzl und C. Möller, Wallstein Verlag, Göttingen 2004, 100 s.
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KASER M., Zum Fruchterwerb des Usufruktuars, in Studi Scherillo I, Giuffrè, Milano 1972.

KASER M., Zur Geschichte des precarium, in ZSS 102, 1972.

KASER M., Zur “iusta causa traditionis”, in BIDR 64, 1961.

KIENAST D., Cato der Censor, seine Persönlichkeit und seine Zeit. Mit einem Abdruck einiger Redefragmente Cato also Anhang, Darmstadt Wissensschaftliche Buchgesellshaft, Darmstadt 1979, II ed.

KLINGENBERG G., Das edictum divi Marci de rebus alienis a fisco distractis, in RIDA 34, 1987.

KNIEP F., Vacua possessio I, G. Fischer, Jena, 1886.

KOFANOV L., Diritto commerciale nella lex Rhodia, la dottrina dei contratti consensuali, in P. Cerami, M. Serio (a cura di), Scritti di comparazione e storia giuridica II. Ricordando Giovanni Criscuoli, Giappichelli, Torino 2013.

KOFANOV L., ‘Nexum’ u ‘mancipium’ XII Табпuч (‘Nexum’ e ‘mancipium’ nelle XII Tavole), in Весmнuк δреɵнеu˘ uсморuu (Vestnik Drevnej Istorii) III, 1992.

KÜBLER B., Geschichte des Römischen Rechts. Ein Lehrbuch, A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Werner Schroll, Leipzig-Erlangen 1925.

 

LA ROSA R., La repressione del “furtum” in età arcaica. “Manus iniectio” e “duplione damnum decidere”, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1990.

LABRUNA L., Astronomi e storici: due leggi ‘immaginarie’ nella ‘pro Rhodiensibus’ di Catone?, in Att. Acc. Pont. 30, 1981 (‘Adminicula’3, Jovene, Napoli 1995).

LABRUNA L., ‘Tradere’ ed altri studii, Jovene, Napoli 1998.

LABRUNA L., Tutela del possesso fondiario e ideologia repressiva della violenza nella Roma repubblicana, Jovene, Napoli 1980.

LABRUNA L., “Vim fieri veto”- Alle radici di un’ideologia, Jovene, Napoli 1971.

LAFFI U., Il sistema di alleanze italico, in Storia di Roma, Einaudi, Torino 2000.

LAMBERTI F., Concepimento e nascita nell’esperienza giuridica romana. Visuali antiche e distorsioni moderne, in Serta giuridica. Scritti dedicati a F. Grelle, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2011.

LAMBERTI F., Ricchezze e patrimoni femminili in Apuleio, in Moneta mercanti banchieri. I precedenti romani dell’Euro. Atti del Convegno Internazionale Cividale del Friuli 26-28 settembre 2002 (a cura di G. Urso), Pisa 2003.

LAMBERTI F., Studi sui postumi nell'esperienza giuridica romana I, Jovene, Napoli, 1996.

LAMBERTI F., Studi sui postumi nell'esperienza giuridica romana II. Profili del regime classico, Giuffrè, Milano, 2001.

LAURIA M., ... usus auctoritas fundi biennium est ..., in ‘De iustitia et iure’. Festgabe für U. Von Lübtow, Duncker & Humblot, Berlin 1980.
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