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LA REVERSIO AD DOMINUM

DELLE COSE FURTIVE

(STUDI SULLA LEX ATINIA)

I.

Cenni generali sulla Reversio ad dominum.

5 A

I1 principio che le cose furtive non sono. suscettive di usuca-
pione, sancito dalla legislazione decemvirale (1), attraversd inalte-

(1) Che alla legge delle XII Tavole risalga la inusucapibilita delle cose
furtive & attestato da Gaio (Comm. 11 ,45) > Furtivam rem Lex XII Ta-
bularum -usucapi prohibet », nonché da Giustiniano (§. 2 Inst. De usucap.
2,6) « nam furtivarum rerum lex duodecim tabulorum et lex Atinia inhi-
bent usucapionem ». Ed anche Teofilo nel passo relativo a questo paragrafo cosi
si esprime: €xwACE. ... TYV oUcovxamiove TWY, Pev ¢ovpT(Bwy 6 dvw-
dexcidelTog %ot ¢ "ATihog vdpog. Lo stesso dichiara Giuliano alla L. 33 D.
De usurp. et usuc. 41, 3. 1 divieto, secondo dice il Bruns nella ricostruzione
delle XII tavole che egli ha fatta nelle sue Fontes Juris Romani antiqui (4.2 ediz.
Friburgo 1879), sarebhe stato contenuto nella Tavola ottava (Vedi Bruns, I. c.
pag. 30). Invece il Voigt lo colloca nella tavola V (Die XII Tafeln vol. I, pag.
711. Leipzig 1883). Ecco come secondo lui sarebbe stato concepito il divieto:
nec forum bustumve nec furlum usw capifor, intendendo per furtum la cosa
furtiva. -

Ammesso perd (e non é dubbio) che la legge decemvirale contenesse gid
il divieto in questione, resta sempre |’ altra questione se essa per la prima volta
I’ abbia posto, o invece I’ abbia trovato gia nelle consueludini antiche e, come
di solito, accolto. La difficoltd parmi tale da non potersi risolvere qua in una
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rato i vari periodi durante i quali si formd la legislazione romana.
Ragione di esso fu la necessith di difendere il dominus dalle con-
seguenze del furto patito (1). Data infatti la agevole circolazione

nota. Certo perd la mancanza del vero testo delle leggi decemvirali su questo
punto & un forte ostacolo, in quanto la formola legislativa c¢i sarebbe stata di
grande aiuto, secondo i sani criteri fissati dallo stesso Veoigt, per sceverare le
disposizioni che han carattere piti recente dalle antichissime consuetudinarie.

(1) La teoria che nella protezione del proprietario ripone il fondamento
della inusucapibilith delle res furtivae, professata anche da Puchta ( Pandekien
§. 158, nota 7) non & incontroversa.

Molti autori, riferendo le parole di Giustiniano al §. 14 Inst. De act. 4, 6.
« Plane odio furum » trovarono nella proibizione di usucapire le cose furtive
esclusivamente un modo di reprimere i furti; per modo che I’ odio del legisla-
tore verso i ladri sarebbe la ragione -efficiente dell’ istituto giuridico di cui ci
occupiamo. Cosi Donello (Comm. lib. V, c. 24, §. 4) « odio possessorum
prohibentur usucapi tres species rerum »; Lautebarch ( Collegium Pandecta-
rum h. t. n. XX) ecc. — Reputiamo inesatto tale insegnamento. 1l passo di
Giustiniano surriferito non ha alcuna relazione col tema della usucapione. Esso
si riferisce invece al cumulo di azioni, che, appunto in odio dei ladri, vennero
al dominus attribuite perché potesse essere reintegrato nei suoi diritti, stati lesi
dal furto.

D’ altronde il vizio di furtivitd é un vizio che accompagna la cosa, che
nuoce in conseguenza anche al possessore di buona fede. Se non la tutela del
dominus, la quale ha ragione di esistere di fronte a chiunque, ma 1’ odio ai la-
dri 1" avesse determinato, esso avrebbe conservato la sua efficacia solamente ri-
spetto ad essi ed ai loro successori a titolo universale, sui quali si ripercuotono
i vizi degli autori (L. 11 D. De divers. temporal. praescript. 44, 3. — L. 11
Cod. De acquir. poss. 7, 32). Ma ai successori a ‘titolo singolare sarebbero state
rimesse le conseguenze della furtivith in base al principio ripetutamente stabilito
dalla romana giurisprudenza « dolum auctoris bonae fidei emtori nom mocere
certi juris est» (L. 3 Cod. De peric. et comm. rei vend. 4, 48. — L. 5 pr.
Dig. De divers. temporal. praescript. 44, 3. — L. 4 Cod. De rei vind. 3, 32).

E dunque inconciliabile il modo con cui funziona la inusucapibilith delle
res furtivae con il fondamento che da tali autori ad essa si vorrebbe assegnare.
Quindi ¢é inaccettabile.

Una riprova poi della esattezza della nostra teoria sembra potersi diretta-
mente dedurre dalla L. 1 C. De servis fugit. 6, 1. Ivi & stabilito che non ha
luogo la usucapione del servo fugitivo; e cio perché il servo fugitivo si ritiene
quale cosa furtiva « servum fugitivum sui furtum facere ». Della disposizione
gli Imperatori Diocleziano e Massimiano ci danno anche il motivo: « ne servo-
rum fuga dominis suis ex quacunque causa fiat damnose ».

Adunque ! interesse, la difesa del dominus € la ragione efficiente del di-
vieto di usucapire. E che quanto si dice alla d. L. 1 a riguardo dello schiavo
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delle cose mobili, era evidente che la cosa rubata, una volta per-
venuta a mano di un possessore di buona fede, comunque scono-
sciuto al proprietario, era per questo definitivamente perduta dopo
il breve possesso di un anno. A siffatto grave ed ingiusto pericolo
si ovvid col rendere le res furtive (1), per se stesse, astrazione
fatta da ogni altra indagine sulla natura del loro possesso, inette
alla usucapione. Epperd, diremo col Voigt, I’ esse rem furtivam
non & gid una ualifica del modo d’ acquisto del possesso, ma della
res stessa, una macchia che, indipendentemente dall’ elemento sog-

fugitivo debba generalizzarsi a- tutte le cose furtive non & dubbio sia perché .nel
caso in esame ¢é proibita la usucapione in quanto il servo postosi in fuga si ha
appunto per cosa furtiva; sia perché la equiparazione del servo fugitivo alle res
furtivae espressamente risulta dal confronto dei §. 7 ed 8 Inst. De usucap. 2,
6. Infatti la parola « quoque » usata al principio del §. 8 dimostra che
nella stessa linea vennero posti lo schiavo fugitivo e le cose furtive.

Non ¢i occupiamo della teorica messa innanzi dallo Schirmer (Grundidee
der Usucapion, pag. 122) secondo la quale le cose furtive sarebbero state di-
chiarate inidonee alla usucapione comeché divenute per il furto cose fuori com-
mercio. Non ¢é tale dottrina suffragata dai testi, i quali non annoverano le fur-
tive tra le cose exlra commercium; ed inoltre dee rilevarsi che se le cose fur-
tive hanno comune con quelle fuori di commercio il carattere della inabilita alla
usucapione, cid6 non autorizza ad assimilarle, perché non tutte le altre regole
che sono proprie delle cose quarum commercium non est, ricevono applicazione
per quelle semplicemente macchiate di furto.

(1) La inusucapibilita delle res furtivae é provata da molti passi delle Fonti:
L. 4,8 6, L. 24, 33, 49 D. h. t. — L. 7, § 3 D. Pro emptore 41, 4.
— L. ult. D. De vi bonorum rapt. 47, 8. — L. 10 C. Quod cum eo. 4, 26. —
L. 10 C. De furtis 6, 2. — L. 1 C. De servis fugit. 6, 1. — L. 2 C. De
usucap. pro donato 7, .27. — L. 1, 7 C. De usuc. pro emt. 7, 26 — §.
2 Inst. De usucap. 2, 6. — Inutilmente ad una regola si costantemente . enun--
ciata saprebbesi contrapporre il frammento di Alfeno Varo (L. 34 D. h. t.)
« St servus insciente domino rem peculiarem wvendiderit: emlorem usucapere
posse », quasiché fosse in esso detla possibile la usucapione di una cosa furtiva,
quale sarebbe quella distratta dallo schiavo ad insaputa del padrone. Perocché,
senza che occorra per conciliarlo con tutti i succitati correggere il testo o vio-
lentarne il senso, & ovvio lo scorgere che in esso si presuppone la vendita fatta’
da uno schiavo di una cosa appartenente al peculio da esso amministrato. Si
tratta percid di una alienazione che lo schiavo era autorizzato a fare anche senza
la scienza del padrone (L. 14 pr. D. De adq. vel am. poss. 41, 2. — L. 15,
§. 3 D. De div. temp. praescrip. 44, 3). Manca quindi la furtivitd; e percid
ha ragione di procedere la usucapione. (Vedi Ruggieri, 1 possesso in diritlo
romano §. 571).
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gettivo del possesso, le & inerente in_ogni tempo e in mano di
chiunque, eccettuato il proprietario. E in relazione con questo il
concetto del commercium res (1).

§:2.

La ragione del divieto di usucapire le cose furtive segna ne-
cessariamente i limiti entro i quali la proibizione medesima fun-
ziona. Se la difesa del proprietario derubato & il motivo per cui
le cose furtive non si usucapiscono, un cosiffatto ostacolo alla usu-
capione deve cessare ove venga meno la ragione di difendere colui
che fu vittima di un furto. Lo ammettere la indefettibile applica-
zione del precetto « guod subreptum erit,ejus rei aeterna aucto-
ritas esto » il prescrivere che il furto imprima sulla cosa una
macchia incancellabile, sarebbe stato in molti casi un andare contro
la intenzione della legge, un arrecar allo stesso dominus che si
voleva tutelare quel maggior danno che potea derivargli dal segre-
gare in certa qual guisa dal comune commercio quelle cose che
fossero state 1" oggetto di un furto.

Allo spirito eminentemente pratico degli antichi romani non
isfuggi il valore di tali riflessioni. Epperd il precetto della inusu-
capibilith delle cose furtive, in modo assoluto scritto nelle XII Ta-
vole, dovette mercé la elaborazione dei prudenti ricevere la sua
correzione, veder delineati i suoi giusti confini. Venne ammesso che
il divieto della usucapione si estingue, che il vizio si purga (witium
rei purgatur) quando la cosa furtiva sia ritornata in potere del
derubato. Un tale principio ebbe ad essere sanzionato coll’ autoritd
del verbo legislativo mediante la legge A#nia, nella quale fu espres-
samente disposto che il vizio della furtivith cessa, che la cosa ciog
ridiventa usucapibile, qualora « @n potestatem ejus, cui subrepta
est, revertatur ».

(1) Daher ergiebt sich das rem furtivam esse - eine Qualifikation nicht des
Besitz-Erwerbmodus, sondern der res selhst, einen Makel, welcher derselben
unabhiéingig von dem subjectiven Hutbestande des Besitzes fur alle Zeiten und in
eines Ieden ausser des Eigenthiimers Hand anhaftet. Damit verwandt ist die
Vorstellung vom Commercium rei §. 36. (Voigt, Die XIII Tafeln. Leipzig,
1883, II. §. 91, pag. 229, nola 18).

ki TR
§. 3.

Le XII Tavole avevano vietato 1’usucapione delle cose fur-
tive. La legge Atinia ebbe a ritornare su questo divieto. In or-
dine a questa legge molte questioni si fecero, né di fronte alle po-
che notizie che si hanno & possibile dare una sicura risposta.

In qual’epoca fu fatta? Dal passo di Aulo Gellio, il quale
si pud affermare il pit importante per determinarne il contenuto,
risulta che Q. M. Scevola, Manilio e Bruto disputavano di que-
sta legge, e dalla questione in esso proposta se il disposto della
legge fosse applicabile alle cose rubate prima della sua promulga-
zione pud desumersi si discorra di legge che da non molto era
pubblicata, trattandovisi un punto di diritto transitorio (@&ellio
XVII, 7). Ma da cib al dire col Pagenstecher che forse & autore
della legge L. Atinio Labeome dell’anno 557 di Roma, vi & un
gran salto (1): solamente si pud affermare che & anteriore a M.
Scevola (2).

Pitt importante certo per noi & la questione relativa al conte-
nuto della nostra legge. E anche su cid gli avvisi sono diversi.

Vi ha chi alla Lex Atinia attribuisce la introduzione della
purgazione del witium furtivitatis.

Cosi il Maynz (1. c. pag. 741) afferma:

« Cette derniére disposition fut confirmée par une loi A¢inia,
qui sntroduisit en méme temps le principe que le vice inhérent
aux choses volées disparait d&s qu’elles sont rentrées en pouvoir du
maitre ». :

E il Pagenstecher (Op. cit. II, pag. 272): « sembra in ge-
nerale che disposizioni nuove nella legge Atinia sieno quelle rela-
tive alla vitic purgatio ».

Altri invece veggono la novitd solo nella fissazione di un ter-
mine oltre il quale vien meno la responsabilitd di colui che ci ha
trasmesso la cosa: spieghiamo questo concetto che ora & pure del
Voigt (Die XII Tafeln II, pag. 240). La disposizione delle XII ta-
vole relativa all’usucapione &, come si sa, cosi concepita : usus aucto-
ritas funds biennium caeterarum rerum amnus usus esto. Noi

(1) Pagenstecher, Das. rom. Lehre vom Eigenthum. Heidelberg 1857-
1859, 1I. pag. 217, §. 10.
(2) Maynz, 1. §. 110, nota 13.
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non ci fermiamo sulle varie interpretazioni date di questo passo, ci
contentiamo solo di riferirei in proposito al riassunto fattone dal
Fadda nelle sue lezioni di diritto romano (Genova 1884, numeri
236 e seg. pag. 271 e seg.). Il senso di questo ci pare sia quello
determinato dallo stesso (n. 242, pag. 274) seguendo il Salmasio,
il Mommsen ed il Voigt. L’ usus e I’ auctoritas sono due termini,
due cose distinte: |’ usus si riferisce allo stato di fatto, al possesso;
I’ auctoritas alla garanzia del mancipante. Il testo percid suone-
rebbe cosi: tanto il possesso (che ha I’ usucapiente), quanto la ga-
ranzia (dovata dal mancipante) debbono durare rispettivamente
due anni od un anno. ‘

Cid posto, & opinione del Voigt (I p. 240) che la legge delle
XII Tavole abbia solo vietato I'usucapione senza preoccuparsi della
responsabilitd del mancipante. L’armonia fra i due termini con-
giunti nella disposizione or ora citata era rotta per le cose furtive.
Chi in buona fede avesse acquistato una res furtiva, da un canto
non avrebbe potuto usucapirla, dall’ altro dopo un anno avrebbe,
sempre in forza di quella disposizione, perduta la auctoritas. Talche
per lo pit il ladro avrebbe goduto del frutto del furto, e il terzo
di buona fede sarebbe stato danneggiato. A c¢id avrebbe rimediato
la Lexz Atinia dichiarando che come mai si compiva la usuca-
pione cosi mai sarebbe cessata la responsabilita del mancipio dans
e 1" azione relativa del mancipio accipiens. E per base di questa
supposizione si prende il testo della legge Atinia riferito da Gellio:

quod subruptum erit, ejus rei aeterna auctoritas esto (Bruns p. -

43) dove auctoritas avrebbe il significato voluto dal Salmasio e
dal Mommsen. :

Nulla di sicuro si pud affermare in proposito. Per noi le ri-
sultanze probabili sono queste.

La legge Atinia provvede a un bisogno e stabilisce una di-

sposizione nuova affatto, che non era nemmeno nella interpretazione
de’ prudenti. Cid prova il passo di Gellio, che fa una questione di
diritto transitorio. Se il principio della legge Atinia fosse stato gid
introdotto nel jus receptum tal questione era oziosa. E dopo cid
la maggior probabilitd sta per I’ opinione del Voigt; perché appunto
soddisfa ad un bisogno urgente, il rendere eterna la responsabilitd
del mancipante, e perche il testo dato da Gellio & chiaro. Ma con-
fessiamo che anche I’ altra opinione ha una parvenza seria di ve-
rith. I passi del Digesto che parlano della legge Atinia si occupano
della purgatio vitii; & il testo della legge Atinia che forma oggetto

O §
di commento, come poscia quello delle Leges Tulia et Plautia per le
res vi possessae, e della Lex Iulia repetundarum per le cose
donate ad un magistrato. Nel dubbio non crediamo poter dare una
risposta recisa: la scienza si deve fermare quando le Fonti sono
insufficienti a farla progredire. Popolare il campo della scienza
d’ipotesi & facile. Ma & utile?

§ 4.

E detto nella legge Atinia che la macula furti si cancella pur-
che la cosa « in potestatem ejus, cui subrepta est, revertatur ».

Volendo studiare lo svolgimento che questo principio ha rice-
vuto nella romana giurisprudenza ci sembra naturale di uniformarei
all’ ordine tracciato dalla lettera della legge stessa e di bipartire
la nostra trattazione. Dapprima diremo in potere di chi debba ri-
tornare la cosa perché ne venga purgato il vizio: poscia esamine-
remo in che cosa consista questo ritorno.

II.

Purgazione del vizio nella cosa furtiva in rapporto alla persona
' che la riacquista.

§ 5.

I1 testo della legge sembra esaurisca in modo assai facile la
prima delle nostre trattazioni. Infatti la interpretazione letterale di
esso induce, senz’ altro, a stabilire che alla purgazione del vizio si
faccia luogo ogni qualvolta la cosa ritorni nel potere di colui che
la deteneva al momento del furto « ejus cus subrepta est ».

Nel concetto della legge Atinia, la reintegrazione dello stato
di cose preesistente al furto appare sufficiente perche gli effetti del
delitto, per quanto ha tratto alla usucapibilita della cosa rubata,
sieno annullati.

Ma la interpretazione dei giureconsulti le attribui un significato
diverso. Essa spiegd la legge Atinia nel senso che la reversio do-
vesse aver luogo a favore del dominus, che ciod la cosa dovesse
ritornare nel potere, non di colui che ebbe ad essere materiale vit-
tima del furto, ma bensi del padrone della cosa che ne fu 1’ oggetto.
Cid & attestato in modo incontestabile da molti passi delle Fonti.
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Anzitutto Paolo lo dichiara formalmente: « Quod autem dicit
Lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur, nisi in potestatem ejus,
cui subrepta est, revertatur: sic acceptum est, ut in domini po-
testatem debeat reverti: mon in ejus utique, cur subreptum est.
Igitur creditori subrepta, et ei, cui commodata est, in pofestatem
domini redire debet ». .

Il principio trovasi confermato da altri passi. L. 10 C. De
furtis 6, 2.

« Si abducta mancipia furto vel plagio, venumdata Praeses pro-
vinciae perspexerit, cum nec ab emtore propter cohaerens vitium,
antequam ad dominum possessio revertatur, (haec) usucapi
possint..... »

L. 12. eod.

« Ancillae subtractae partus apud furem editi, priusquam a
domino possideantur, usucapi nequeunt..... »

L. 7. C. De usuc. pro emtore 7, 26.

« Sciens servum alienum contra domini voluntatem venumdans,
furtum committit. Quod rei vitium priusquam ad dominum ejus
revertatur possessio, non permittit usucapionem fieri, licet bona
fide possideatur (1) ».

La reversio al dominus, che la interpretazione indusse per le
cose furtive, venne precisamente designata a riguardo delle vi pos-
sessae. Il che, avvertiremo collo Schirmer (2), d4 un mezzo cro-
nologico per determinare I’ epoca della avvenuta mutazione.

L. 6. D. De vi bonor. raptor. 47, 8.

« Quod vi possessum raptumve sit, antequam ¢n potestatem do-
ming, heredisve ejus perveniat, usucapi lex vetat ».

L’essersi la Lex Atinia voluta riferire esclusivamente al dominus
sembrd cosa si ovvia che perfino alle parole della legge credé Paolo
sostituire quelle di dominus, come appare dalla L. 215 D. De verb.
signif. 50. 16. « In lege Atinia n potestatem domini rem fur-
tivam venisse videri, et si ejus vindicandae potestatem habuerit, Sa-
binus et Cassius aiunt ».

Una analoga sostituzione di parole noi troviamo nella legge

(1) Adde L. 8%, 76 D. de furtis 47, 2. — L. 32 pr., 41, 42 D. h. t. —
L. 7, § 3 D. Pro emptore 41, 3, e le altre di cui dovremo pil particolarmente
occuparci, le quali tutte presuppongono il ritorno al solo dominus quale condi-
zione indispensabile a torre il vizio di furto.

(2) Grundidee der Usucapion pag. 144.

Lo A

Tulia repetundarum nella quale, per indicare che la cosa, in ispreto
di essa legge donata al Proconsole od al Pretore, dovea ritornare
al proprietario per ridiventar usucapibile, si usa una locuzione non
molto dissimile da quella adoperata dalla legge Atinia « prius quam
wn potestatem ejus, a quo profecta res sit, heredisve ejus ve-
niat (1) ». Cid prova, come opportunamente rileva il Ruggieri (2),
che le espressioni di dominus e quelle contenute nella legge Atinia
ed Iulia repetundarum erano usate indistintamente.

Quanto dicemmo dimostra il come su questo punto della pur-
gazione del vizio di furtivith sia andata progredendo la legislazione
romana. La Lex Atinia ci indica il punto di partenza del nostro
istituto. Per essa, perché scomparisse la furtivitd, non si richiedeva
che il ritorno della cosa nel suo primo stato. Cid & naturale per
un periodo rudimentale. Con tale ritorno gli effetti apparenti del
furto erano cessati: le cose dovevano rientrare nella condizione in
cul si trovavano al momento del fatto delittuoso. Perd, maturandosi
la coscienza giuridica romana, si venne a riconoscere che colui
che ruba una cosa non la toglie solo al detentore attuale, ma an-
che al proprietario; si pensd che il furto costituisce essenzialmente
una violazione dei diritti patrimoniali del dominus, ed & special-
mente rivolto contro la proprieta, anziché contro il diritto di coloro
che poteano per avventura trovarsi a detenere la cosa. Di qui la
necessita di non ammettere la estinzione del vizio, se non alla con-
dizione che le precedenti relazioni patrimoniali violate dal furto
venissero reintegrate (3). A cid si provvide, secondo il metodo con-

(1) L. 8, § 1 D. De leg. Iulia repet. 48, 11.

(2) Ruggieri. ]l'possesso in diritto romano §. 579, not. 2.

(3) Egli ¢ vero che nel concelto romano talvolta evvi furto senza che venga
offeso il proprietario. Questi anzi pud essere I’ autore del furto sulle cosa propria
a danno di colui che la detenga legittimamente ossia con diritto di usarne o di
possederla, come sarebbero I’ usulruttuario, il creditore pignoratizio e simili. A
ci0 si rannoda la tripartizione romana del furlo in furtum rei, furtum usus e
furtum possessionis. Notiamo in questo punto: 1° che non é cosa incontroversa
la ammissibilita della accennata tripartizione del furto. Consulia al riguardo:
Yangerow, Pandekten §. 579, n. 1; Maynz, Cours de droit romain §. 269,
n. 14, e specialmente il recente lavord dello Schirmer (Zeitschrift f. d. Savi-
gny-Stiftung -vol. V, fasc. ullimo) sulla distinzione tra furtum rei, furtum usus
e [urtum possessionis, che egli rigetta assolutamente: 2° che nel tema della
furtivita relativamente alla usucapione non si tratta che del vero furtum rei,
non insorgendo quanto alle altre figure di furto il vizio di furtivith. Ma su cio
dovremo pilt diffusamente intratlenerci nel seguito del nostro lavoro: V. §. 15 seg.
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sueto dei giureconsulti romani, col modificare, senza apparenti in-
novazioni, mediante il lavorio della giurisprudenza, la effettiva por-
tata della Lex Atinia.

E colla succennata interpretazione i giureconsulti colsero il
punto giusto: essi determinarono esattamente la linea, al di 13 della
quale le cose furtive devono rientrare nel dominio del diritto
comune.

E per fermo nella difesa del dominus vedemmo il motivo
per cui le res furtive non sono oggetto idoneo d’ usucapione.
Ora egli & col riaversi la cosa dal padrone che veramente pud
dirsi cessato il torto lui stato fatto e la conseguente necessitd
di una ulteriore protezione. Effettivamente da questo momento sol-
tanto ogni ragione di usucapibilitd & venuta a mancare. Preordi-
nata questa difatti ad eliminare 1’ ostacolo che un giusto possesso
avrebbe sollevato al riacquisto della cosa, non ha pitt ragione di
sussistere quando la cosa venne ricuperata. N& sembrd sufficiente
il semplice ritorno della cosa in potere di colui al quale fu
tolta, perché la piena riparazione dell’ ingiuria non si pud scorgere
che nella restituzione della cosa fatta al dominus, mentre che equi-
voca in molti casi sarebbe la condizione del proprietario, ossia la
sua azione sulla cosa furtiva, ove, dopo avvenuto il furto, la cosa
avesse puramentente fatto ritorno presso colui che la deteneva al
momento del delitto.

Riteniamo adunque quale principio generale quello che il vizio
inerente alle cose furtive non & purgato se non quando esse sieno
ritornate nel potere, nella sfera d’ azione, del proprietario.

Tale principio perd, sebbene giusta il portato delle Fonti sia
esattamente formulato, quando venga messo di fronte ai casi con-
tingibili nella pratica della vita non si presenta sempre di una fa-
cile e recisa applicazione. Esso ha bisogno di interpretazione; vuol
essere coordinato con altri principii, 1 quali non meno incontesta-
bilmente sono ricevuti. E quanto venne fatto dai giureconsulti
romani.

§. 6.

Sottratta una cosa appartenente ad un pupillo, si riterrd per
essa purgato il vizio reale della furtivith quando sia ritornata, non
in potere del pupillo, ma in quello del tutore? Certamente, in ap-
plicazione della legge Atinia, deve dirsi purgato il vizio colla re-
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versio al pupillo, perch¢ egli & il proprietario della cosa. Cosi vien
precisamente disposto alla L. 4, §. 11 h. t. « Si pupilli res subrepta
sit, sufficere dicendum est, si tutor ejus sciat, rediisse eam in domum
pupilli. »

Si esige solo la scienza del tutore; perocché questo elemento
di una valida reversio non potrebbe venir posto in essere dal pupillo.

Quello che si dispone del pupillo vale per il furioso essendo
identica per entrambi la ragione di decidere. Lo prova la parte fi-
nale del §. 11 surriferito, nella quale si soggiunge « It si furioso
sufficere curatores scire. »

Ma per il tutore fa difficolta il non essere egli, ma bensi il
pupillo, il padrone della cosa. Mancherebbe col ritorno presso di
lui la vera reversio ad dominum, e percid il vizio dovrebbe con-
tinuare a sussistere. Tuttavia contrario & lo insegnamento delle
Fonti. La maculi furts scompare quando anche la cosa sia tornata
nella cerchia d’ azione del solo tutore. Cosi la L. 56, §. 4 D. De
fartis 47, 2 Iulianus (Lib. 22 Digestorum).

« Qui tutelam gerit, transigere cum fure potest: et si in pote-
statem suam redegerit rem furtivam, desinit furtiva esse: quia tutor
domini loco habetur. »

La reversio appo il tutore toglie di mezzo la furtivitd della
cosa. E Giuliano ne di una ragione perspicua, riposta nei rapporti
correnti fra tutore e pupillo. Il ritorno al tutore & a ritenersi come
avvenuto presso il pupillo « quia tutor domini loco habetur » (1).

Tuttavia la regola che il ritorno al tutore sana la furtivith
della cosa rubata al pupillo non corre quando il furto della cosa
sia stato commesso dal tutore.

(1) In altro punto del Digesto (L. 27 D. De adm. et peric. tut. 26, 7) &
riferito un frammento di Paolo nel quale si afferma che « Tufor, qui tutelam
gerit, quantum ad providentiam pupillarem, domini loco haberi debet. » Tale
massima, a somiglianza di quella scritta alla L. 56, §. 4 surricordata, va intesa,
com’é mnoto, 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 nuo-
cere al pupillo, e risolvendosi d’altra parte in un mero fatlo in cui la sfera
@’ azione del tutore o non entra, od entra solo per favorire il pupillo, non ¢é
a far al riguardo questione sulle facolth pii o meno estese del tutore in or-
dine alla gestione del patrimonio pupillare.
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Lo stesso Giuliano appose una simile limitazione, scritta alla
L. 7, §. 3 D. Pro emptore 41, 4.

« Si tutor rem pupilli subripuerit, et vendiderit: usucapio non
contingit, prius quam res in potestatem pupilli redeat. »

Con incisiva locuzione giustifica la fatta eccezione « nam tutor
in re pupille tunc domini loco habetur, cum tutelam admi-
nistrat, non cum pupillum spoliat.

Alla proposizione di Giuliano potrebbe, egli & vero, obiettarsi
che, perdurando, anche dopo il furto, il tutore nelle sue funzioni,
sussisterebbe sempre la ragione per cui il ritorno presso di lui debba
aversi come avvenuto presso il pupillo.

Ma correttamente fu ricevuta una contraria sentenza, perché
non era ammissibile che il ritorno al ladro, non proprietario della
cosa, valesse a purgare il vizio della furtivitd. Per vero, di fronte
ad un tutore reo, gli effetti del furto non possono per il pupillo
dirsi cessati che coll’ effettivo ritorno presso di lui. La reversio allo
investito -della tutela, autore del furto, & a ritenersi piuttosto una
continuazione del furto, che una reversio ad dominum.

I1 semplice ritorno al tutore da solo & equivoco: perd non dee
negarsi che se il tutore la cosa riacquistata effettivamente riponga
nel patrimonio del pupillo, ne usi nello interesse dello stesso, dovra
in tal caso dirsi sanata la incorsa furtivitd, perché la reversio al
tutore, accompagnata da questi atti costituisce un vero ritorno al
proprietario. Non pud dirsi che in tale evenienza la cosa non sia
ritornata ¢n potestatem pupills.

I frammenti 4, §. 11 h. t., 56, §. 4 De furtis e 7, §. 3 Pro
emtore, intorno ai quali ci siamo finora trattenuti, vennero in modo
diverso dal nostro interpretati dal sommo Cujacio. L’autorita del giu-
reconsulto ci impone di non passar sotto silenzio la sua dottrina.

Cujacio ragiona cosi: le cose del pupillo non sono usucapibili.
Le L. 4, §. 11 e 56, §. 4 succitate indurrebbero a stabilire che la
cosa rubata al pupillo, perduto il vizio della furtivith, possa essere
oggetto idoneo di usucapione. Esse con cid contraddirebbero al prin-
cipio della inusucapibilita in ordine alle cose appartenenti ai pupilli.
Quindi altro deve essere il loro significato. Egli le spiega nel senso
che in esse non si contempli la ipotesi del furto di una cosa propria
del pupillo; ma bensi quello di una cosa dal pupillo semplicemente
posseduta. In tal caso, egli dice, cancellata la macchia del furto
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col ritorno al pupillo possessore, questi continuera la cominciata
usucapione (1).

Pensiamo che le riflessioni del giureconsulto di Tolosa non
debbano smoverci da quanto sopra abbiamo esposto.

La lettera dei testi prima di tutto ripudia la proposta suppo-
sizione « 8% pupilli res subrepta sit » si legge nel d. §. 11. Ora
la espressione pupelli res indica che Paolo volle intendere cosa
propria del pupillo; giacche la espressione sarebbe stata inesatta e
contraria a quella usata dai giureconsulti, se riferita ad un pupillo
semplicemente possessore.

Il frammento di Giuliano concorre a rafforzare il concetto. Si
dice in esso che la reversio al tutore & sufficiente « quéa tutor
domini loco habetur. » Si aveva dunque da Giuliano in mente la
qualita di dominus del pupillo, e non quella di mero possessore.

Oltre a cid, nel suo sistema, potrebbe opporsi a Cujacio che lo
scomparire del vizio di furtivith non pregiudica la inusucapibilitd
derivante dalla etd del proprietario. Sono due vizi distinti, ciascuno
dei quali fa il suo corso: cessato 1'uno, pud rimaner I altro. Ma
I" argomentazione del Cujacio rimane scalzata dalla sua base ove si
rifinti la inusucapibilita delle res pupilli, ch’egli, senz’ altro, pre-
suppone. Sappiamo difatti che tali cose potevano essere usucapite;
salva la restitutio in integrum accordata al pupillo, la quale della
usucapibilitd & una riprova (2).

§ 7.

Altra ipotesi in cui i principi della legge Atinia poteano nella
loro applicazione suscitare difficoltd si & quella contemplata dalla
L. 4, § 8 h. t. « Ideoque et si servus meus rem mehs Subri-
puerit, deinde eamdem loco suo reponat, poterit usucapi; quass
@ potestatem meam redierit. » Uno schiavo ruba una cosa al
suo padrone. Poscia la ricolloca nel luogo istesso in cui era prima

(1) Cuiacio, Commentarius ad Tit. Digestorum ; tit. de usucap. et usuc.,
in L. 4, § 11.

(2) Consulta al riguardo: L. 2 D. De eo qui pro tut. 27, 5; L. un. C. Si
adv. usucap. 2. 36; L. 4, §. 24 D. De doli mali exc. 44, 4. Tuttavia il prin-
cipio che le cose del pupillo sono soggette alla usucapione, se incontestabile nel
diritto antico, € invece controverso secondo il diritto giustinianeo.
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del furto. Si decide che la cosa potrd usucapirsi, perché si reputa
ritornata in potere del padrone.

La stretta interpretazione della legge Atinia uvrebbe anche in
tal caso esclusa la purgazione. Il furto venne commesso; la cosa
acquistd la macula. I1 ritorno al dominus, e non allo schiavo, dovea
farla scomparire.

Ma, in siffatta contingenza, attesa la mancanza di danno e di
scienza nel padrone, si preferi di riguardare il furto come neutra-
lizzato dal successivo pentimento, di avere il fatto per non avve-
nuto. La restituzione della cosa al luogo primitivo fatta per opera
dello schiavo autore della sottrazione si reputd quale una specie
di reversio al padrone. E che tale sia stata la mente del giure-
consulto lo si desume dalle parole « quasi in potestatem meam
redierit » le quali dimostrano non essersi verificata una vera re-
versio; ma benst un fatto che ad essa & assimilato.

Tutto cid perd & vero sempreche il dominus abbia ignorato il
furto e la successiva ricollocazione commessa dallo schiavo; pe-
rocch® solo, nella sussistenza di simili circostanze, ricorrono le con-
dizioni per le quali veramente si pud pel padrone stimare la sot-
trazione come un fatto non avvenuto. Qualora invece il furto si fosse
scoperto dal padrone, si rientra nello stato normale. II recupero deve
essere fatto secondo le regole comuni. Non & pil idonea la quasi
reversio, opera dello schiavo, insciente il padrone. Questi, come seppe
del furto, deve anche essere informato del ritorno della cosa in
suo potere. Cosi completa Paolo la regola enunciata nel frammento
surriferito « wutique si mescii; nam si Scivi, exigimus, ut re-
diisse sciam th meam potestatem. »

Prima di chiudere il presente argomento non crediamo poter
omettere un sagace rilievo fatto da Paolo nel §. 9 della d. L. 4. Se
lo schiavo si faccia a detenere la cosa da lui sottratta al padrone
come faciente parte del suo peculio « peculiari nomine » non si
dird esservi stata reversio al dominus.

« Item, si eam rem, quam servus subripuerit, peculiari nomine
teneat, non videri in potestatem meam reversam. »

Cid si spiega riflettendo che coll’ ascriverla fra le cose pecu-
liari, lo schiavo non rimette la cosa nella condizione in cui si tro-
vava prima del furto. Invero la reversio non altrimenti ha luogo,
come sentenziasi nel passo succitato « nisi ita habere coeperimus,
quemadmodum habuimus antequam subriperetur. »

Perché possa esservi, in tal caso, vero ritorno & mestieri che

B
il padrone, sciente, abbia tollerato che la cosa venisse dallo schiavo

detenuta a titolo peculiare « auf, cum rescissemus, in peculio
eam habere concessimus. »

§ 8.

La cosa rubata, al momento del furto potea trovarsi a mani,
invece che del proprietario, di un suo rappresentante come il pro-
curatore ed, in determinate circostanze, lo schiavo. Data tale condi-
zione di fatto, perche si purghi il vizio di furtivitd sard necessaria
la reversio in potestatem del dominus, ovvero basterd il ritorno in
potere del rappresentante ?

Ripetiamo ancora che secondo la rigorosa applicazione del prin-
cipio generale dalla giurisprudenza formulato sul disposto della legge
Atinia, il ritorno al rappresentante dovrebbe dichiararsi inidoneo
alla purgazione del vizio, per I’ ovvio riflesso che il rappresentante
non ¢ il dominus. :

Perd anche su questo punto il lavorio della giurisprudenza
seppe temperare il rigore dei principi. E ammesso che il ritorno
della cosa presso il solo rappresentante possa aver effetto di pur-
gare il vizio. Ma i testi presentano difficolth per determinare le
precise condizioni in cui tale reversio sia efficace. Vediamo di for-
mulare la teorica allo appoggio della esegesi dei frammenti che ad
essa si riferiscono. Ne tratta principalmente la L. 4, § 7 h. t.

« Labeo quoque ait, si res peculiaris servi mei subrepta sit me
ignorante, deinde eam nactus sit: videri in potestatem meam rediisse.
CGommodius dicitur, etiam si sciero, rediisse eam in meam potestatem.
Nec enim sufficit, si eam rem, quam perdidit, ignorante me servus
apprehendat, si modo in peculio eam esse volui: nam si nolui, tunc
exigendum est, ut ego fagultatem ejus nactus sim. »

Labeone si fa a presupporre un furto commesso su di una cosa
concorrente a formare il peculio dello schiavo. Indubbiamente nella
specie si tratta di furto patito da un rappresentante il padrone della
cosa carpita, perche, come appena occorre ricordare, lo schiavo
rispetto a quella speciale wniversitas jurium (1) che & costituita
dalla res peculiaris, & un vero rappresentante del padrone, in quanto

(1) Siffatto carattere del peculio é cosi descritto da Marciano alla L. 40
pr. D. De peculio 15, 1: « Peculium nascitur, crescit, decrescit, moritur : et ideo
eleganter Papirius Fronto dicebat, peculium simile esse homini.
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col ritorno allo schiavo dovra intendersi purgato il vizio, non gij
a seconda che il padrone abbia saputo od ignorato il furto, ma so-
lamente se « s modg » egli abbia persistito ne] volere che Ia cosa

il furto e la restituzione della cosa derubata, Se ip tale volonta
non ha perdurato « s; nolu; » insufficiente sarj i ricupero della
cosa operata dallo schiavo: perocche la cosa dovra allora ritornare
effettivamente presso il padrone « fune exigendum est, ut ego fa-
cultatem ejus nactus sim. » .

Riassumendo e formulando quanto si evince dalla interpreta-
zione da noi data a 4. §- 10, nella quale noj seguimmo lo indj-
rizzo fornito dal Ruggier; (1), possiamo conchiudere essere prin-
cipio di diritto che. ne] caso di farto COmmesso, non presso il do-
minus, ma presso un syo rappresentante, per sanare il vizjo di fur-
tivitd della cosa rubata, basta il ritorno in botere di quest’ ultimo,
sempreché non siasi pel tempo intermedio tra il furto ed il ritorno
della cosa manifestata dal padrone Ia intenzione di non lasciarla
rimanere presso coluj che lo rappresentava.

E quindi inutile il fare indagini sullo stato gi

piu

consapevolezza
0 di ignoranza del dominus in ordine g furto od al ritorno della

Cosa, perche, sciente od ignorante il padrone, il vizip si purga in
0gni caso colla reversio in potere del rappresentante, salvo ben ip-
teso il sopravvenuto cambiamento di volonts Sovramenzionato,

La regola, cosi desunta dalla d. 1. 4, §. 10, trova Ia sua con-
ferma nella autorita gi Giuliano,

L. 56,5. 2 D. De furtis, 47, 2, Iulian. (lib. 99 Digest.)

« Si res peculiaris subrepta in potestatem servi redierit : sol-

vitur furti vitium, et incipit hoc casu in peculio esse, et a domino
possideri. »

Si contempla la identica fattispecie.
Una cosa peculiare venne carpita ;
dello schiavo. @iuliano decide che il viz

del ritorno.
Non essendo supponibile che un giureconsulto della elevatezza

(1) I possesso in Diritto Romano §. 582-583.
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di Ginliano abbia enunciato la regola della purgazione del vizio,
pretermettendo circostanze essenziali perch® la regola potesse dirsi
vera, & ovvio lo inferirne che la detta condizione non & richiesta
perché la macchia del furto si cancelli.

Lo insegnamento dato da Giuliano alla L. 56, §. 2 De furtis
& concorde con quello che Paolo, contrariamente a Labeone, diede
alla L. 4, §. 7 sovra studiata. Il vizio contratto dalla cosa peculiare
adunque si scioglie col ritorno della cosa in potere dello schiavo.

La conclusione alla quale siamo giunti colla interpretazione
del d. §. 7 sembra in opposizione a quanto sopra esponemmo re-
lativamente alla sottrazione fatta dallo schiavo ed alla successiva
restituzione della cosa allo stato primitivo, che per opera dello
stesso sia avvenuta.

Dicemmo che in tale specie la restituzione fatta dallo schiavo
non potea essere pareggiata ad una reversio in potestatem domini
se non alla condizione che il padrone avesse ignorato il furto; che
se egli invece ne fosse stato informato, era mestieri avesse saputo
anche la avvenuta restituzione. Invece, secondo il § 7, il recupero
della cosa fatto dal servo & sempre produttivo della purgazione del
vizio. Dobbiamo dire la ragione della apparente antinomia. Cid d’al-
tronde gioverd a rafforzare la teoria desunta dalle citate L. 4, §7
e 56, § 2.

La diversita che corre tra quanto rispettivamente si decide
nei d. § 7 ed 8 della L. 4 h. t. dipende dalla diversitd delle ipo-
tesi in essi risolute.

Nel §. 8 si ha di mira una sottrazione commessa dallo schiavo
a danno del padrone. Finché la resipiscenza dello schiavo, accom-

pagnata colla ignoranza del padrone, permette di fingere, nel modo -

sovra esposto, una quasi reversio, la purgazione & ammessa. Ma una
volta che il padrone & avvertito della infedelth del servo, torna
ovvio ch’ egli si trova in condizione non dissimile da quella in cui
sarebbe se il furto fosse stato perpetrato da un estraneo. Quindi il
proscioglimento del vizio contratto dalla cosa non pud avvenire se
non quando sia stato al danno sofferto dal dominus posto rimedio
nel modo consueto, quando ciod egli I abbia riavuta. Al che & equi-
valente 1 essere ritornata al luogo primitivo per opera dello schiavo,
sciente il padrone; giacché in tale fatto si hanno tutti i requisiti
di una vera reversio in potere del dominus. :

Tl ricollocamento invece nel pristino stato eseguito dallo schiavo
alla insaputa del padrone, non potra mai equivalere ad un redire
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m poz{estatem domeni. Questi difatti non pud reputare riparato il
fattogl} torto quando della riparazione nulla sappia. D’altra parte
lo schiavo ladro non & un rappresentante del padrone in ordine alla
c.osa‘rubitg per modo da poter dirsi che il suo possedere la cosa
31::1] ;}r; d?ﬁ::é, caso conforme ad una cosciente e prestabilita volontd
E per fermo, sebbene lo schiavo sia materiale strumento del
possgdere, tuttavia non pud da lui acquistarsi un nuovo possesso
per il padrone se questi dell’acquisto medesimo non abbia coscien;a
« nam, aVYerte Papiniano, s¢ non ex causa peculiari quaeratur
aliquid, sczent?am quidem domini esse mecessariam » (1). Ne
segue che'un riacquisto del potere sulla cosa, frutto della unilatérale
e clandestina opera del servo, sotto niun titolo potrebbe equipararsi
ad un efficace ritorno della cosa nel potere del padrone. ‘

. Nel § 7 invece si presuppone la sottrazione di una cosa pe-
culiare e _]a successiva ripresa per parte dello schiavo. Ora, giusta
quanto gia rilevammo, lo schiavo, relativamente al cost’ituitoo"li
Pec.uho,'é un vero rappresentante del padrone. Si ritiene che tu?ti
i singoli atti riflettenti il peculio vengano posti in essere second6
quella consciente e prestabilita volontd del padrone che dicemmo
non sussistere, relativamente allo schiavo, fuori della causa pecu-
liare. Il che diremo con Papiniano alla d. L. 44, § 1 D. Depad
vel. am. poss. « wutilitatis causa jure smgulam: receptum. 1?(;
c.zoger.entur domini per momenta, species et causas pecuh’o’mm
inguirere. » Coerentemente a tali principi, venne dunque da Paolo
e da.Glullano sentenziato che il ritorno presso lo schiavo della cosa
ple]cuhqre rubata valga, astrazion fatta da ogni altra ricerca relativa
go?n isr(lzil.enza 0 meno del padrone, ad una vera reversio in potestatem

Lg dottrina desunta dal §. 7 trovasi confermata da altro riflesso
: Rlcprdgmmo che i nostri servi non acquistano il possesso a noi.
ignoranti. slﬁ'attf) principio riceve perd una limitazione per gli acquisti
che: I ser\'rl’abblano fatti per causa di peculio. A riguardo di questa
essi acquistano il possesso anche a favore del pa&rone ignorante
Tale & il portato di molti testi (2), conforme d’ altronde allé

(1) L. 44, §. 1 D. De adq. vel. am. poss. 41, 2
. ) . vel. am. . 41, 2. Nello st -
sulta la L. 2, §. 11 D. Pro emtore 41, 4.p (A o

o (3) gib risulta gid in modo implicito dal frammento di Papiniano (L. 44
; . De adq. vel. am. poss.) sovracitato. Dicendosi in esso « nam si non e:n;
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massime suesposte relativamente al mandato peculiare, le quali si
trovano ribadite dalla ragione che Paolo adduce di questo singolar
modo di acquistare il possesso « guia nostra voluntate intelli-
guntur possidere, qui iis pecultum habere permiserimus » (1)-
Or bene applichiamo questi principii al tema nostro. Un furto venne
commesso sulla cosa peculiare. Per esso il padrone perd® il pos-
sesso della cosa ch’ egli continuava ad avere non ostante la costitu-
zione del peculio. Lo schiavo riesce a riprenderla « deinde eam
nactus sit »; si rimmette nel possesso della cosa perduta. Tale
possesso, perche si tratta di cosa componente il peculio, & ac-
quisito al padrone. Ora se questi, indipendentemente da ogui altra
condizione di scienza, ha, per il solo fatto del recupero operato dallo
schiavo, acquistato il possesso della cosa furtiva, & anche impre-
scindibile la conseguenza che debba dirsi avverata la reversio in
di lui potere della cosa stessa. Perocche questa certamente qui ha
luogo in quanto al proprietario venne fatto di reintegrarsi nel pos-
sesso della cosa rubatagli (2). E che effettivamente nel caso in esame
si verifichi la reversio del padrone, dipendentemente appunto dal pos-
sesso che questi riacquistd pel fatto dello schiavo, & messo fuori di
dubbio da quanto si legge nella L. 56, § 2, De furtis « e? incepit
Toe casu in peculio esse, et a domino possideri. » (3).

Ed ecco cosi dimostrato come la diversa condizione in cui
relativamente alla cosa rubata, si trovava lo schiavo nei casi ri-

causa peculiari quaeratur aliquid, scientiam quidem domini esse necessariam »
si viene, senz altro, a stabilire che tale scienza non é necessaria per gli acquisti
occasionati dalla causa peculiare. Pit direttamente il principio trovasi stabilito
da molti altri frammenti i quali dimostrano il come giureconsulti di scuole fra
di loro opposte in esso concordassero :

L4, § B3l 3,§:125 L. 24 D. De adq. vel. am. poss. 41, 2: L. 2,
§. 11; L. 7, §. 8 D. Pro emtore M, 4y L. 8 pr.; L. 44, § 75 L. 47 D. h
t.; L. 29 De cap. et post., 49, 15.

(1) L. 1, § 5 D. De adq. vel. am. poss. 41, 2.

(2) Notiamo, per debito di esattezza, e prevenendo quanto saremo per dire
nella seconda parte nella quale tratteremo della reversio in potestalem studiata
in se stessa, che non sempre la reversio in potestatem pud confondersi colla ri-
presa di possesso. E cid conformemente allo insegnamento gid contenuto nella
Glossa « Bt nota quandoque redit in possessionem non lamen in polesiatem...
quandoque non redit in possessionem et tamen redit in potesiatem. »

(3) Tnfatti nella contingenza in esame non si versa in uno di quei casi, nei
quali, come vedremo, la ripresa di possesso non equivale alla reversio in potesialem.
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spettivamente esaminati ai d. § 8 e 7, dia ragione della diversa
soluzione che Paolo diede per ciascheduno di essi. Inoltre dallo
essere la interpretazione delle L. 4, §. 7 h. t. e 56, §. 2 De furtis
pienamente armonizzante coi principii ricevuti in or’(lfne allo acqui-
sto del possesso, si ritrae un nuovo argomento, anzi una riprova
della veritd della interpretazione stessa. , .

§ 9.

La teoria che noi abhiamo formulata colla esegesi delle L. 4
§ 7 h.'t..e 56, §. 2 De furtis non & quella stata finora adottata da%
romanisti. E-VVi‘ una communis opingo, propria cosi degli antichi che
df:l moderni giureconsulti, secondo la quale il purgarsi del vizio
di una cosa rubata al rappresentante del padrone avviene in modo
e con criterio diversi da quelli che sopra abbiamo esposti.

Si insegna che per decidere intorno alla validith della reversio
presso il rappresentante occorre distinguere fra il caso in cui il furto
sia avvenut‘o’ad insaputa del dominus e quello in cui egli ne abbia
avut,a cognizione. Nel primo caso il ritorno al rappreseantante sara
senz altro efficace. Nel secondo sari mestieri che il padrone, in-
formato del furto, lo sia anche della avvenuta restituzione. GOS,‘I ri-
spom_iono, fra gli altri, Pulvaeus (1), Domello (2), Cujacio (3)
Pothier (4), Pagenstecher (5), Schirmer (6), Sintenis (7) Vange:
row (8), Arndts-Serafini (9), Windscheid (10). Ma, tale Ziottrina
sebbene munita dell’ autoritd di si prestanti 1’omani;ti, non sembrez

%ccett.tabile, perché non fondata sopra una retta intelligenza delle
onti.

Dobbiamo provarlo.

(1) Ad legem Atiniam cap. XVI.
(2) Comm. vol. V, cap. XXVIII, §. 12.
(3) Comm. ad Tit. Dig. ad L. 4, §. 7 De usurp.
(4) Pandectae vol. IlI, lib. 1, tit. IIL, art. II, §. XXI
(5) Lehre des Eigenthums II, pag. 269 e seg.
6) Grandi p E SR
. (n(),[. ;udnl.ldee der Usucapion. pag. 158. ed Ediz. di Unterholzner pag.

(7) Archiv. fiir die civ. Pr. XXVIII 299 e

. P 5D seg.
(8) Pandekten §. 317. ’ i
(9) Pandette §. 162.
(10) Pandekten §. 182.
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Alcuni tra gli autori sunnominati mettono innanzi, ad appoggio
della loro teoria la L. 41 D. h. t. Cosi il Vangerow scrive: « Ist
die Sache nur in den Besitz eines Stellvertreters zuriickgekehrt, so
geniigt dies an und fiir sich nicht, I. 41, de usurp. sondern es muss
auch noch die Kunde des Eigenthiimers und resp. des Tutors von
jener Besitzergreifung hinzukommen, es miisste denn sein, dass dem
Eigenthiimer auch die Entwendung unbekanut geblieben war, in wel-
chem Falle er auch von dem Wiedererwerb keine Kunde zu haben
braucht. 1. 4. §. 7 De usurp. ».

Del pari allo stesso fr. 41 fa ricorso L’ Arndts-Serafini.

Ma questo frammento nulla conchiude a favore della dottrina
che sopra di esso vorrebbesi fondare. Esso difatti suona cosi: « Si rem
subreptam mihi procurator meus adprehendit: quamvis per procu-
ratorem possessionem adipisci nos, jam fere conveniat: nihilo magis
eam in potestatem meam rediisse, usuque capi posse existimandum
est; quia contra statui captiosum erit ». Una cosa mi venne rubata,
il mio procuratore ne acquista il possesso. Decide il giureconsulto
che, sebbene sia omai ammesso che si possa acquistare il pos-
sesso per mezzo di un procuratore (1), tuttavia la cosa per divenir

(1) 1 principio che noi possiamo acquistare il possesso per mezzo di un
procuratore non si introdusse che relativamente tardi nella legislazione, perché
ad esso ostavava I’ altra massima fondamentale « per liberam personam adquiri
non potest ». Ma non sembra perd esatto quanto da molti si opina, che cioé il
principio in discorso sia stato ammesso da Severo ed Antonino colla L. 1 C.
De ad. vel am. poss. 7, 32, sulla base di quanto si legge alla L. 11, §. 6 D. de
pign. act. 13, T « constitutum est ab Imperatore nostro, posse per liberam per-
sonam possessionem adquiri » e nel §. 5 Inst. Per quas pers. 2, 9 « per libe-
ram personam , veluti per procuratorem, placel, non solum scientibus sed et
ignorantibus vobis adquiri possessionem, secundum divi Severi Constitutionem ».
Invero il frammento riportato appartenente a Nerazio, giureconsulto vissuto ai
tempi di Trajano, dimostra che il principio del potersi acquistare il possesso per
mezzo di procuratore era riconosciuto si che poté scrivere, non ostante non fosse
ancora intervenuta la costituzione cui si riferiscono Ulpiano alla L. 11, §. 6 e
Giustiniano al §. 5 precitati, « per procuratorem adipisci nos jam fere conveniaf ».
Aggiungiamo che il mandante acquista direttamente il possesso mediante la ap-
prensione della cosa fatta dal suo procurator. Non ostano alcuni frammenti (L.
59 D. de adq. rer. dom. 41. 1; L. 2 C. De his quae a non dom. 7. 10 ed
altri) pei quali il possesso dovrebbe sempre essere invece altribuito a chi ap-
prende la cosa, anziché al mandante nel cui interesse la apprensione venga falla,
il quale avrebbe mestieri di una nuova tradizione. In essi difalti si suppone che
il procuratore abbia trattato con animo di ottenere prima per se il possesso e

A
usucapibile, dovra rientrare nel mio effettivo potere, perché capzioso
sarebbe lo statuire diversamente. ,

Su questo frammento, nel quale il lettore trovera una prova
della proposizione superiormente spesa, che cioé la reversio in po-
@mtem. non sempre coincide colla ripresa di possesso, dovremo
piu particolarmente intrattenerci quando studieremo in’che €0sa
veramente essa consista. Intanto a questo punto ci hasta di rile-
vare il come dalla semplice lettura si scorga esser la d. L. 41 af-
fatto estranea al tema nostro. .

Infatli Nerazio non finge la specie della sottrazione di una cosa
stata fatta al procuratore, ovverosia ad un rappresentante del do-
minus. Invece egli presuppone il caso normale di un furto patito
dn‘e'ttamente dal proprietario. Lo si arguisce a tutta evidenza dal
« svrem surreptam mihi ». Si tratta di cosa rubata a me « mihi »
e non al procuratore. Questi figura solamente come colui che
abbia appresa la cosa rubata, non gia quale soggetto passivo del
furto « si rem surreptam mili procurator meus apprehendit »
Né. sal')rebbesi violentare il senso ovvio e naturale del testo col ri—.
ferlre"ll mzhz a.]lo apprehendit, anziche al « si rem surreptam ».
Da €10 niun giovamento prima di tutto potrebbe ritrarre la tesi
contraria. Blmarrebbe il sé rem surreptam. B questo da solo, senza
alcuna aggiunta od indicazione che dimostri non parlarsi di un,a cosa
sottratta al suo padrone, non autorizzerebbe a riferire il frammento
ad un furto consumato presso il procuratore.

11 mettere poi il miké in correlazione allo apprehendit do-
v_re'abbe dirsi errato. Quando si dice procurator meus apprehendit
st intende di gid che il rappresentante ha acquistato il possesso per
me, In quanto procurator nelle Fonti ha il significato di uno che
agisce In nome e per conto di altri (1). Riferito ad apprehendit
il mdhi costituirebbe un vero pleonasmo. ;

Se il furto effettivamente avesse avuto luogo presso il procu-

di trasferirlo poscia con una nuova tradiz iasi
i lone al mandante: siasi comportato
Siusta la formola di Thering, come supplente. ; ’
Sulla conciliazione di queste a i di i testi si
] pparenti discrepanze dei testi si possono con-
?g[af} Ih§er1ng' (Tahrbiich. f. v. Dogmatik. I, p. 273 e seg.); Windscheid
andekt. §. 155), Hauser (Stellvertretung im Besitze S
' h chlo
Besitzerwerb durch Dritte) ete. 4 y <

(1) Sul significato della parola « i
procurator » nelle Font
Schlossmann (op. cit. §. 10 seg. ). i
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ratore, egli & evidente che nella specie pitt che di una apprensione
della cosa, si sarebbe trattato di una ripresa di possesso da parte
del procuratore. B questa posizione di fatto, cosi come si riscontra
nei passi in cui si studiano ipotesi consimili, si sarebbe indubbiamente
adombrata anche da Nerazio nella locuzione usata per proporre 1
termini della questione che si accingeva a risolvere (1).

Se pertanto la d. L. 41 h. t. non & preordinata « 1‘egqlare la
fattispecie di un furto accaduto presso il rappresentante, se, In altre
parole, esorbita dall’ ordine di idee pel quale la si volle invocare 2),
torna ovvia e necessaria la conseguenza che niun profitto si possa
da essa ritrarre per confutare la dottrina che siamO. andati svol-
gendo in ordine al modo con cui si purga il vizio di una cosa ru-
bata al rappresentante del padrone. oihe

Pilt saldo appoggio alla loro dottrina venne dagli serittori so-
pramenzionati trovato nel §. 7 della citata L. 4 h. t., il quale in-
vece ci ha condotti in una sentenza decisamente contraria. Natural-
mente la diversa conclusione dipende dalla diversa maniera di in-
terpretarlo. .

Si & @’ accordo in ordine alla prima parte di esso, nella quale
& richiamato I’ avviso di Labeone. Le divergenze e le difficolta co-
minciano e consistono nelle parole successive: « Commodius di-
citur, etiam si sciero, rediisse eam in meam potestatem ». Di-
cemmo che Paolo con queste parole imprende a correggere la dot-
trina di Labeone nel senso da noi sopra indicato.

Vuolsi invece dagli autori di cui parliamo che Paolo faccia
non gid una correzione, ma bensi un’ aggiunta, una esplicazione a
quanto avea scritto Laheome.

(1) Ea notarsi invero il come, a differenza di quanto accade per la L. 4'1 h. t.,
neali altri casi in cui si tratta di farto di una cosa che si trovava presso il rap-
pr;semante, sia il ritorno avvenuto presso il rappresentante mefiesimo .denolatq
con espressioni, le quali lasciano chiaramente trapelare I’ idea d‘l una ripresa fh
possesso. Cosi alla L. 56, §. 2 De furtis & delto « si res peculiaris subrepta in
potestatem servi redierit ». Non si dice semplicemente se apprfend'a la cosa,
ma se ritorni in suo potere. Alla L. 4, § Th.t.: « si res peculiaris servi mei
subrepla sit me ignoranie, deinde eam nactus sit ». 1.l deinde nactus sit
collega e riferisce il nuovo possesso al precedente. V. pure il §. 10 eod. 3

(2) Cid, vuolsi avvertirlo, venne espressamente ammesso dallo Schirmer
(loc. cit. p. 154). Implicitamente perd la niuna attinenza della d L. 4 cqlla
teoria che ci occupa deve dirsi riconosciuta dai molti tra i fautori della dottrina
che combattiamo, dai quali il frammento medesimo all’ appoggio della loro opi-
nione non viene invocato.
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E spiegano cosi: secondo Labeone, nel caso del padrone igno-
rante, il vizio della cosa si purga col ritorno in potere dello schia-
vo (1). Paolo aggiunge che lo stesso avverrd « etiam si sciero »
e ciod qualora il padrone abbia saputo del furto e del ritorno che
presso lo schiavo siasi verificato. Riportano il « s¢ sciero » a tale
doppia scienza. « In L. 4,§. 7 D. h. t. sind die Worte « etiam si
sciero » dice il Windsheid (loc. cit.), von dem Wissen der zuriicker-
langten Gewalt und der Entwendung zu verstehen. » (2).

E cosi rimane spiegata coll’autorita del testo la teoria da essi
professata. Ma -la interpretazione, di cui tale teoria & figlia, non
resiste ad ovvie censure.

Anzitutto, per ritenere che V'etiam si sciero abbia tratto alla
doppia scienza del furto e del ritorno, & di necessitd sforzare il
senso logico e naturale del testo. Il Commodius dicitur etiam si
sciero, siccome quello che si annoda immediatamente e necessa-
riamente alla proposizione che precede, non pud riferirsi che a
quello che si presupponeva ignorato nella proposizione medesima.
In questa la ignoranza riflette unicamente il fatto del furto « si res
peculiaris servi mei subrepia sit me ignorante. » Quindi il sé
sciero, giusta quanto superiormente dicemmo, non pud essere cor-
relativo che al semplice fatto del furto (3).

(1) Si deve sottintendere, benché il testo chiaramente nol dica, « insciente
il padrone. » Perocché la ignoranza del furto trae seco necessariamente la igno-
ranza del ritorno. « Nam, diremo col Cujaeio, qui furtum ignorat, viz fit ut
id etiam non ignoret rem in servi potestalem rediisse (Cujacio, Commentarius
ad Tit. Digestorum: tit. de usurp et usuc. in L. 4, § 7).

(2) E cosi Cujacio (loc. cit.) enuncia del pari nitidamente la stessa regola:
« Adjicit Paulus, Commodius dicitur eliam si sciero, id est, si haec tota res
gesla sit me sciente, si subrepta sit me sciente, ac si me sciente in potestatem
servi redierit, rediisse eam in meam potestatem ».

(3) Si vuol corroborare la interpretazione delle parole « Commodius dici-
tur, etiam si sciero, rediisse eam in meam polestalem » col rannodarle a quelle
che seguono « nec enim sufficit, si eam rem, quam perdidit, ignoranle me ser-
vus apprehendat. La doppia scienza contenuta nel si sciero, sarebbe confermata
in queste parole successive, le quali dimostrerebbero che, data la sola scienza del
furto, non vi sarebbe reversio col ritorno presso lo schiavo. Il « nec enim »
percio si collegherebbe direttamente al « si scicro »: al perdidit dovrebbe sot-
tintendersi aggiunto me sciente, cosi appunto come suggerisce Pothier (Pandectae
lib. XLI, tit. III, §.3 n. 21), seguendo quanto gid aveva detto Cujacio (loc.
cit) su questo punto « nec enim sufficere si eam rem, quam sciente me ser-
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Inoltre la teoria che combattiamo ¢ contraddetta dalla L. 56,
§. 2 D. De furtis 47, 2 sovra citata, nella quale si afferma che « sz
res peculiaris subrepta in potestatem servi redierit: solvitur
furti viteum. » Generico & il passo di Giuliano; non si preoccupa,
secondo che sopra accennammo, comechesia della assoluta igno-
ranza o piena scienza del padrone in ordine al furto ed al ritorno
della cosa presso lo schiavo. Basta semplicemente si tratti di cosa
peculiare e che lo schiavo I'abbia riavuta. Pertanto, a meno che
si voglia creare una antinomia fra Giuliano e Paolo, & di neces-
sitd il conchiudere che nel caso nostro sia la reversio allo schiavo
semplicemente richiesta.

E finalmente giova riflettere che la interpretazione del § 7 da
noi respinta trova ostacolo insormontabile nei principj sovra ri-
cordati riguardanti la natura e gli effetti della gestione peculiare.
Per essi, lo dimostrammo, il recupero della cosa per parte dello
schiavo, comunque ottenutosi, sciente od ignorante il dominus, si
reputa fatto dal padrone. Si ha quindi in ogni caso una vera re-
versio in domini potestatem. La interpretazione a noi contraria
non risponde alla gravissima difficolth che ad essa deriva dal creare
una deroga a tali principi di diritto incotestabilmente ricevuti. Ed
& canone di sana ermeneutica legale, quello di respingere nel di-
fetto di una precisa e chiara lettera della legge quella interpreta-
zione che meni a viziose conseguenze.

vus perdidit, me ignorante servus apprehendat » Ma I'aggiunla del me sciente
non si presenta necessaria, spiegandosi benissimo il testo colla presupposizione
della ignoranza del padrone. (vedi anche Pagenstecher (loc. cit.) il quale di-
chiara doversi invece sottintendere « si gnoraverim »). Il non essere poi la pro-
posizione mec enim sufficit etc. preordinata esclusivamente a dimostrare la neces-
sita della duplice scienza, ma bensi a confermare il senso della correzione fatta
da Paolo, é dimostrato dalle parole che susseguono « Si modo in peculio eam
esse volui » le quali fanno parte integrante della proposizione medesima. In ve-
ritd, mentre queste danno un criterio nuovo e diverso, mal si adagierebbero in
una proposizione avente lo scopo limitato di dimostrare il preciso senso del « si
sciero » precedentemente adoperato.

Altri per eliminare la difficoltd, mettono innanzi la congettura che in que-
sto luogo invece di sufficit debbasi leggere « officit » Huschke (Linde’s
Zeitschrift. Nuova serie II. 1846, pag. 137 e segg.) Sell (Leh. des Eigen pag. 170)
Bicking (§. 146 not. 10) - Tale sostituzione non ha motivo di essere; ed &
generalmente combattuta : Pagenstecher (loc. cil.) Wangerow (§. 317)
Windsheid (loc. cit.) Ruggieri (§. 583 not. 1))
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§. 10.

Dobbiamo ancora ocuparci del § 10 della L. 6 h. t. siccome
quello che vien riportato al tema nostro, alla teorica ciot della pur-
gazione per il furto commesso presso il rappresentante.

« Item Labeo, sirem, quam apud te deposueram, lucrifaciendi
causa vendideris, deinde ex poenitentia redemeris, et eodem statu
habeas, sive ignorante me, sive sciente, ea gesta sint, videri in po-
testatem meam rediisse, secundum Proculi sententiam; quae et
vera est. »

11 depositario per avidith di guadagno vends la cosa presso
di lui depositata; poscia pentitosi la ricomprd e la riebbe nello
stato primitivo. Decide Labeone, secondo I’avviso di Proculo, ed ap-
prova Paolo, che, sieno le dette cose operatesi ignorante, o sciente,
il padrone, si & verificata la reversio in potestatem domini (1)

Da taluni tra gli scrittori che abbiamo superiormente avver-
sati viene il detto §. 10 invocato a sostegno della loro teorica, della
quale esso non sarebbe che una estensione. Infatti quello che nel
§. 7 sarebbe stabilito perché possa dirsi purgato il vizio della cosa
sottratta al rappresentante, il §. 10 confermerebbe per la sottrazione
commessa invece dallo stesso rappresentante, tale essendo a qualifi-
carsi il depositario (2).

Ruggieri (loc. cit. §. 584) riporta questo passo alla teorica da
noi accettata sulla purgazione del vizio in ordine alla cosa rubata
al rappresentante del proprietario. Ammette quindi sanarsi la fur-
tivitd della cosa sottratta dal depositario, quando questi I'abbia ri-

(1) Avvertasi colla Glossa su questo §. 10 che in esso si di un esempio
di ritorno in potestatem senza che siavi contemporaneamente la ripresa del pos-
sesso « hic ergo non incipit dominus possidere ». Infatti il possesso del pa-
drone, perduto a seguito del furto commesso dal depositario, non verrd riacqui-
stato colla ripresa che della cosa rubata dal depositario sia stata fatta, perché
egli non é un rappresentante, un mandatario del dominus.

(2) Cosi il Vangerow (loc. cit.), dice che questa distinzione deve aver luogo
anche se il rappresentante stesso sia stato quegli che sottrasse la cosa che venne poi
rimessa allo stato antico, poiché le parole della L. 4, §. 10 de usurp. « sive
ignorante me, sive sciente, ex gesia sint » si devono intendere, conforme alla
L. 4, §. 7 ed 8 eod. nel senso che se il deponente aveva notizia del furto, deve
averla pure della restituzione, mentre in caso contrario I ignoranza di questa
non nuoce.
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cuperata, rimanendo elemento indifferente la ignoranza, o la scienza
del proprietario in ordine allo avvenuto.

Non possiamo acquietarci a niuna di queste due opinioni. Pen-
siamo che il §. 10 in discorso debba dirsi estraneo alla tecrica,
che ci occupa, concernente la purgazione del vizio della cosa rubata
al rappresentante del dominus.

Corretta non ci sembra la opinione del Ruggieri. Essa, prima di
tutto, non & suffragata dalla lettera del testo. Per questo nella confi-
gurata fattispecie la reversio in potestatem ha luogo « sive ignorante
me, sive sciente, ea gesta sint ». Il padrone deve aver ignorato
o saputo quelle cose che « gesta sint ». Ora poiché le cose av-
venute, secondoche & enunciato nella precedente proposizione, si so-
stanziano appunto nei due fatti della commessa sottrazione e del suc-
cessivo ritorno, cosi & ovvia la conclusione che entrambi questi fatti,
giusta la letterale interpretazione, devono essere stati dal dominus o
conosciuti od ignorati perché succeda 1’ effetto della purgazione.

11 §. 10, inteso nel modo voluto dal Ruggieri, importa, in tema di
deposito, che il vizio di furtivitd si purghi col semplice ritqrno al de-
positario. Infatti, secondo tal sistema, presupposto un dominus infor-
mato del furto, & a dirsi tolta ogni macchia col ritornar della cosa, an-
che insciente il padrone, presso il depositario. Con cid verrebbe a
crearsi una grave antinomia fra il detto §. 10 ed il §. 6 eod. Ivi:
« Igitur creditors subrepta, et ei, cui commodata est, in po-
testatem domini redire debet ». Sottratta al commodatario, op-
pure dal commodatario (perocché a nulla rileva se un terzo od il com-
modatario stesso sia I’autore del furto) la cosa, per essere immune
dalla macchia furtiva, deve ritornare in potere del padrone. Adunque
il semplice ritorno al depositario & inetto ad annullare il vizio di furti-
vith. N& importa che nel §. 6 si esemplifichi il commodatario e nel
§. 10 il depositario. Perocché la enunciazione contenuta nel §. 6 &
meramente dimostrativa e fuor di dubbio comprende il deposito, sia
per la stretta affinith che corre tra questo contratto ed il commodato,
sia perché per entrambi identica & la ragione di decidere.

Non sembra pertanto accettabile una interpretazione, la quale
produce un tale contrasto col §. 6, contrasto tanto pill grave eq
inammissibile in quanto il §. 6 si & quello che racchiude i canoni
fondamentali della materia.

La teorica che la interpretazione del d. §. 7 e della L. 56, §. 2
De furtis fornisce intorno alla purgazione del furto stato commesso
presso un rappresentante vedemmo essere al tutto consona ad altri
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principi di divitto, i quali allo stesso risultato avrebbero condotto,
astrazion anche fatta dal positivo disposto dei surricordati fram-
menti. Tutto cid cesserebbe di essere vero per la estensione che
della teorica si volesse fare al caso del furto consumato dal depo-
sitario. Infatti del depositario, stretto al deponente coi soli limitati
rapporti che derivano dal contratto di deposito, preordinato alla
sola custodia e restituzione della cosa, non pud a simiglianza di
quanto accade dello schiavo, riguardo al peculio, del procuratore,
affermarsi che quanto egli faccia si intenda fatto per il deponente.

Pertanto una volta che, a seguito del furto da lui commesso, egli
ha violata la fede del contratto, ed ha tolto al dominus il POSsesso
della cosa, (1) il successivo riacquisto che della cosa stessa venga da
lui operato non si intende, come per quello attuato dallo schiavo o dal
procuratore, (2) fatto al dominus sebbene lo ignori. Manca quindi
qualsiasi ragione per cui il ricupero avvenuto a prd del depositario
possa equipararsi ad una ripresa di possesso da parte del dominus,
ed elevarsi percid a grado di una vera reversio in potestatem.

(1) 11 perdersi in questo caso dal dominus il possesso della cosa depositata ¢é
indubitabile, ed al disopra delle dispute, attestate nella materia della perdita del
possesso, dalla L. 47 D. De adq. vel am. poss. 41, 2. Suppone difatti il §. 10
la vera contrectatio, dimostrata dal vendideris e dall'eodem loco habeas » scritto
dopo il « deinde ex poenitentia redemeris. Evvi quindi il vero spossessamento,
come si verificherebbe nel caso di violenta spogliazione. « Si depositarius (scrive
Cujacio in Librum LIV Pauli ad edictum Commentarii seu Recitationes solemnes
in §. 18 L. 3 D. De adq. vel ammilt. poss.) eam rem furandi animo contrec-
laverit, siatim eam desino possidere, non minus quam si mihi vi erepla esset,
quod etiam ostendit L. rem. quae nobis (15) et L. si rem mobilem (47) inf.
Lo che del resto ¢ in modo non ambiguo statuito alla d. L. 3, §. 18 D. De
adq. vel amitt. poss. 41, 2 « si rem apud te depositam , furti faciendi causa
conlreclaverts, desino possidere. »

(2) 11 procuratore generale difatti « procurator omnium bonorum » acquista,
in forza del suo mandato, il possesso al mandante sebbene assolutamente in-
conscio. E questa la teorica omai quasi universalmente ristabilita, sugli insegna-
menti degli antichi scrittori, dai moderni romanisti, sebbene essa abbia tro-
vato contradditori in Savigny (Besitz. pag. 294 e seg.); Goeschen (Vorlesungen
II'§. 210), Maynz (§. 171 n. 11), Ruggieri (§ 260), Sehirmer (Linde’s
Zeitschrift, Nuova Serie XVI, 8). Vedi nel nostro senso Bremer (Linde’s Zeit-
scrift, Nuova Seric XI, 7 e XVII, 8), Windscheid (§. 155 n. 9), Meischeider
(Besitz. pag. 284); Rudorff (App. n. 93); Randa (Besitz. §. 20 n. 12, 13), Bel-
lavite (Archivio giuridico IV, 595), Exner (Acquisto dei diritti mediante
tradizione pag. 173), Arndts-Serafini (§. 140 n. 3) etc.
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Conseguentemente deve ritenersi come massima inconcussa che
il ritorno della cosa in potere del depositario, ad inscienza del pa-
drone, non sana per sé solo la incorsa furtivita.

Tuttavia da questa nostra conclusione non saprebbesi indurre
che in questo § 10 debba scorgersi, se non una conferma, almeno
un argomento in favore della teorica da noi oppugnata sulla sana-
toria del vizio inerente alla cosa rubata al rappresentante. Cessa ogni
induzione col riflettere sui rapporti tra depositario e deponente.

LI’ errore degli autori succitati consiste nel voler tenere il de-
positario in conto di un rappresentante del deponente. Invece, come
gid accennammo, una tal veste giuridica non & lecito di assegnargli.
Il depositario ha bensi contrattato con chi esegui il deposito; egli
detiene anche la cosa in nome del deponente. Ma tutto cid non au-
torizza a qualificarlo un suo mandatario. Altrimenti il colono, il
precarista, il commodatario; tutti coloro i quali per qualsiasi ra-
gione sono' entrati in rapporti col dominus rispetto alla sua cosa
dovrebbero riputarsi altrettanti mandatari. I1 che non &; perocche,
non quelli derivanti dal mandato, ma bensi quelli ben diversi, emer-
genti da un altro speciale titolo, sono i rapporti dai quali trovansi
avvinti.

Le d. L. 4, § 7 e 56, § 2 trattano dello schiavo il quale ri-
spetto al peculio, a somiglianza di un procurator ommnium bonorum,
& un vero rappresentante del padrone, in quanto agisce per lui re-
lativamente alle cose peculiari ed ha facolta di disporne. Tutto cid
non pud dirsi del depositario. Quindi non & lecito lo estendere una
regola scritta per chi & un vero rappresentante del dominus a colui
il quale, come il custode a titolo di deposito, non ha una siffatta
qualita. E viceversa quanto venne stabilito per il depositario non
trova, per cid solo, applicazione rispetto al vero rappresentante.

E quindi a concludere che i §. 7 e 10 regolano dei rapporti
tra di loro diversi, che dall’uno non si pud argomentare all’altro.
Epperd quanto si dispone al §. 10 & del tutto indipendente da quello
che & scritto nel § 7; od, in altri termini, il §. 10 nulla aggiunge
e nulla toglie alla teorica da noi sovra esposta relativamente al
furto perpetrato appo il rappresentante.

I1 § 10, conformemente a quanto & stabilito dal § 8, pone il
principio che, sottratta la cosa da chi a nome del proprietario la
deteneva, scompare ogni vizio, se essa venga restituita al pristino
stato prima che il padrone abbia avuta notizia dell’ avvenuta sot-
trazione. E cid per il motivo gia da noi accennato che in siffatta
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evenienza il concorrere della ignoranza del dominus e della avvenuta
riparazione persuade a ritenere il furto come non avvenuto. A tale
uopo si finge nella riapposizione della cosa al primo luogo quella
reversio ad dominum che sarebbe indispensabile secondo il precetto
del §. 6. Come difatti nel §. 8 si legge: « quasi in potestatem meam
rediisse », nel §. 10 & scritto: « vider: in potestatem meam re-
diisse », espressioni queste che dimostrano, secondo che gid rile-
vammo, trattarsi non tanto di una vera reversio, quanto di una
reversio semplicemente presunta.

Se poi il dominus ebbe sentore del furto commesso dal depo-
sitario si richiederd, perché il pentimento susseguito dal ricupero
della cosa possa cancellare la macchia furtiva, ne abbia avuto no-
tizia. Ma in tal caso, giova ben avvertirlo, non viensi a stabilire un
gius singolare in favore del depositario. Perocche, come vedremo a
suo luogo, nel fatto dello esser la cosa, sciente il padrone, ritornata
al depositario (1), ricorrono tutti gli estremi di una vera reversio
wn potestatem domini. Epperd, ponendo termine a questa trattazione,
diremo che anche sotto un altro aspetto si ravvisa inesatta la teo-
rica alla quale non abbiamo aderito. E consiste questo nell’ essersi
date le regole di cui si compone questa teoria, siccome regole spe-
ciali al furto commesso presso il rappresentante, mentre invece cid
non & Non lo & la prima che il furto ed il successivo ricupero,
accaduto ignorante il padrone, escludano il vizio; perche essa ricorre
anche nei casi dei §. 8, 10, i quali non si riferiscono a rappresen-
tanti. Non la seconda che purgazione avvenga col ritorno, sciente
il padrone, in potere del rappresentante. Perocché il ritorno in po-
tere di una terza persona, indipendentemente dalla sua qualitd o
meno di rappresentante del padrone, sempreché, come appunto pres-
suppongono i fautori della oppugnata dottrina, sia accompagnato dalla
scienza del dominus, costituisce in ogni caso una reversio in do-
mani potestatem ().

(1) Quello che nel nostro tema della purgazione del vizio di furtivita diciamo
a riguardo del contratto di deposito deve per identitd di ragione venire esteso
al commodalo, al precario, il quale fu ammesso anche per le cose mobili, e simili.

(2) Infatti in simile evenienza il padrone ha la rei vindicandae potestatem ,
la quale, giusta quanto esporremo, ¢ un equipollente del reale ritorno della cosa
presso di lui.



el v
§ 11.

Continuando lo svolgimento del nostro tema, dobbiamo passare
ad altre applicazioni dei principii della legge Adtinia.

Se una cosa venga rubata, non al proprietario, ma al posses-
sore ad usucapionem, dovremo dire che essa riacquistera la idoneita
ad essere usucapita col semplice ritorno al possessore, ovvero si
esigera la reversio al proprietario? Secondo la lettera della antica
legge Atinia sufficiente sarebbe il ritorno al possessore: non cos
secondo la interpretazione datavi dai prudenti. Per questa, la cosa
« in potestatem domini redire debet »; ed il possessore, comun-
que ad usucapionem, non & il dominus.

Opiniamo tuttavia che il ricupero da parte del possessore in-
duca la purgazione della furtivita.

Anzi tutto tale opinione & confortata dalla autoritd di alcuni
frammenti: L. 6, §. 3. D. de precario 43, 26. Ulpianus (lib. 71 ad
edictum).

« Tulianus ait, eum, qui vi alterum dejecit, et ab eodem pre-
cario rogavit, desinere vi possidere, et incipere precario; neque exi-
stimare, sibi ipsum causam possessionis mutare: cum voluntate ejus,
quem dejecit, coeperit praecario possidere: nam si ab eodem emis-
set, incipere etiam pro emtore posse dominium capere ».

Giuliano dice che se colui che caccid un altro violentemente
da un fondo abbia ottenuto dal cacciato il fondo stesso a precario,
dard fine al possesso viziato dalla violenza e ne comincierd un nuovo
a titolo di precario, senza che possa stimarsi mutata la causa del
suo possesso; avendo egli cominciato a possedere a titolo di pre-
cario per volontd di colui che avea scacciato: perocché se avesse
comprato, avrebbe anche potuto cominciare la usucapione pro emtore.

Raccogliamo le idee - contenute in questo passo. Fuvvi una
dejectio. 11 fondo per conseguenza diventd inusucapibile. Ma il vizio
dipendente dalla violenza fu purgato sia colla concessione a precario
del fondo stesso ottenuta dall’autore della violenza, sia colla com-
pra che lo stesso ne abbia fatto da colui che della violenza fu sog-
getto passivo (1).

(1) Questi fatti, a seconda delle regole che in seguito studieremo, implicano
la reversio in potestatem, siccome quelli che dimostrano essere la cosa ritornata
nella sfera d’ azione del derubato o spogliato.
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Decide Giuliano, ed approva Ulpiano, che nel primo caso si
comincia un possesso a titolo di precario senza che possa dirsi violata
la fondamentale massima che niuno pud immutare la causa del suo
possesso; € che nel secondo comincierd ‘invece la usucapione pro
emtore.

Ora egli & evidente che se colui che venne violentemente spos-
sessato avesse avuto qualitd di proprietario del fondo, lo spoglia-
tore, col fatto della compra, sarebbe divenuto proprietario e non
avrebbe avato aleun bisogno di usucapire. Cid significa che lo spo-
gliato, avato in mente da Giuliano, non era un proprietario, ma
semplicemente un possessore. Di qui la conseguenza che, col ritorno
al possessore che ne sia stato derubato, la cosa ridiviene usucapibile.

Ma a quale sorta di possessore dovra applicarsi questo prin-
cipio? E facile il riflettere che, quantunque il passo di Giuliano
espressamente nol dica, deve riferirsi di necessith al possessore ad
usucapionem. Perocche se il derubato fosse un possessore meramente
naturale, un possessore a nome altrui, come il depositario, il pre-
carista, il commodatario e simili, non basterebbe, secondo che ri-
sulta da quanto abbiamo sopra discorso, il ritorno della cosa presso
di lui, indipendentemente dalla scienza del dominus in ordine al
ritorno medesimo. Lo stesso & a dirsi di chi detenga la cosa hensi
con animo rem sibi habendi, ma senza i requisiti del giusto titolo
e della buona fede (1). Questi non & il dominus e sa di non esserlo.
Non pud quindi a sensi della legge Atinia, il ritorno a lui valere
ritorno al dominus, cui egli sa di fare offesa. E come inefficace &
la reversio avvenuta presso chi detenga la cosa per diritto proprio,
come il creditore pignoratizio, il quale sotto molti rapporti gli &
equiparato, cosi dee correre la stessa sorte il ricupero fatto da tal
possessore. Ed argomento positivo di cid lo si pud. desumere dap-
prima dalla stessa L. 6, §. 3. 1a quale stabilisce il cominciare della
usucapione nel compratore. Normalmente questo fatto implica il

(1) Unterholzner ( Verjihrungslehere, I, §. 68, p. 226, n. 3) ammette la
purgazione anche col ritorno al possessore di mala fede. Lo stesso sembra am-
messo da Windseheid (Pandekten §. 182, n. 3, not. 10) il quale dice, in modo
generico, che la L. 6 non potrebhe aver altro senso che quello della capacita
di usucapione, mediante il ritorno in suo potere, di una cosa soltratta al non
proprietario « welche Stelle nach Iustinianishem Rechte doch kaum einem andern
Sinn haben kann als dass die einem Nichteigenthiimer entzogene Sache auch
durch Rikkehr in dessen Gewalt ersitzungsfahig werde ». Ma questa opinione €
troppo arrischiata.
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possesso ad usucapionem nel venditore: giacché altrimenti la sem-
plice compra non basterebbe a creare il diritto ad usucapire, es-
sendo altresi necessario che la compra sia accompagnata dalla igno-
ranza del vizio che macchiava il possesso dell’ autore (1). E, sebbene
non fosse assolutamente necessario, ¢ presumibile il credere che qua-
lora lo spogliato non fosse stato un possessore di buona fede, ciod,
a seconda di quanto venne fatto in altri passi (2), sarebbe stato
indicato, tanto pitt in vista della anormalitd del caso cui avrebbe
provveduto il responso di Giuliano.

Ne fa difficoltd Isncipere posse dominium capere, quasi che
cominciandosi solo dall’ acquirente il tempo della usucapione si abbia
ad inferirne un possesso vizioso nel venditore, siccome quello che
non comporta I’ accessio temporis col nuovo possesso del compra-
tore. L’ obbietto viene facilmente rimosso.

Nella specie la usucapione in corso dello spogliato venne inter-
rotta a seguito della dejectio da esso patita. Con cid gli effetti del
suo possesso, precedente alla avvenuta wsurpatio, furono, in quanto
riguarda la usucapione, annullati, e si rese impossibile in ordine al
possesso stesso la accessio temporis; giacché il vizioso possesso
dello spogliatore, susseguito a quello giusto del dejectus, ha impedito
quello incontro, quella contiguitd di due possessi ad usucapionem,
senza della quale questo istituto giuridico non funziona (3).

Esattamente adunque dice Giuliano che il compratore dovra
cominciare la usucapione. Ma cid non autorizza in alcuna guisa ad
argomentare che il possesso di chi prima fu dejectus, e poscia ven-
ditore, sia stato un possesso ingiusto.

Piu direttamente la restrizione al possessore di buona fede della
facoltd di purgare il vizio della cosa furtiva appare dalla L. 5 D.

(1) Si abbia presente la limitazione apportata alla facoltd di usucapire dalla
Nov. 119, c. 7, secondo la quale 1" acquisitore a titolo particolare che é in buona
fede non pud usucapire quando il proprietario non sappia d’ esser tale ed ignori
che la cosa sua fu acquistata da un non domino per parte dell’attuale posses-
sore di buona fede. Tuttavia non evvi un divieto assoluto, perché la portata
della Novella si riduce a richiedere per lo acquisto del dominio la prescrizione
di trent’ anni.

(@) L. 37 D. de act. emt. et vend. 19. 1. — L. 4 C. de rei vind. 3, 32.
— L. 5 D. de div. temp. praescript. 44, 3. — L. 2, §. 17 D. pro emtore 41, 4.

(3) Vedi L. 15, §. 1. D. De div. temp. praescript. 44, 3. — L. 13, §. 4.
D. De adq. vel am. poss. 41, 2.

o L
Pro emtore 41. 4. Questa, come fra breve vedremo, in modo non

equivoco mette, per quanto ha tratto al tema nostro, il solo pos-
sessore di buona fede allo stesso livello in cui si trova il dominus (1).

§ 12.

La purgazione del vizio di furtivita col ritorno in potere del
possessore di buona fede non & cosa incontroversa. La contestarono
alcuni antichi romanisti, quali Amaya (2), Mella (3), De Retes (4)
ed altri: a questi accede fra i moderni il Vangerow (5). Essi si fon-
dano sulla restrizione che al senso della antica legge Atinia venne
apportata dall’autorith dei giureconsulti e dall’ usus fori. Per effetto
di questa si richiede il ritorno al vero padrone; quindi non pud
ammettersi come sufficiente il ritorno al possessore di buona fede.
Aggiungono che per lavare il vizio reale che affetta tutta la cosa
e la rende inusucapibile & d’uopo che quasi rinasca, ed esca dal
potere di colui che abbia facoltd di alienare. E percid non basta
I’ essere pervenuta al possessore di buona fede, il quale dell’ anzidetta
facolth non pud efficacemente servirsi. (6).

A questi ragionamenti fa difficoltd la ricordata L. 6, § 3 De
precario. Ma I ostacolo viene eliminato collo spiegare il frammento

(1) Lo Schirmer (op. cit. pag. 151), secondando la sua idea che le cose
furtive sono come soltratte al comune commercio, fonda la inefficacia del ritorno
al possessore di mala fede su che non si deve permettere che la cosa rubata si
trovi presso il malae fidei possessor in uno stato corrispondente alle leggi del
commercio. Se quindi gli oggelti del furto e della rapina ritornano in suo po-
tere, non entrano affattto in un commercio legale ed ordinato.

(2) Observationes lib. 2, cap. 8, n. 8.

(3) De usucapione parte I, cap. 5, n. 13.

(4) Ad legem Atiniam, Iuliam et Plautiam (nel Novus thesaurus juris civ.
et can. di Meerman, vol 6°, pag. 478) parte IlI, n. 34.

(5) Pandekten §. 317.

(6) Cost il De Retes, loc. cit. « Verba Legis Attiniae, quae comprehen-
debant ex se bonae fidei possessorem, sive erant apta comprehendere, restricta
fuerunt auctoritate prudentum, et usu fori ad verum dominum; ergo commen-
titium est dicere, sufficere, ut redeat res ad bonae fidei possessorem. Deinde,
quia vitium reale afficit totam ipsam rem, eamque inusucapibilem reddit; sed ut
eluatur hoc vitium, opus est, ut quasi denuo renascatur, et exeat ex potestate
ejus, qui possit alienare. Ergo non est satis, si perveniat ad potestatem bonae
fidei possessoris, cum hic non habeat ius alienandi ».
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di Giuliano in modo diverso da quello che abbiamo noi adottato,
e non inconciliabile perd colla loro dottrina.

1’ Amaya ed il Mella negano non trattarsi nella d. L. 6, §. 3
di un vero padrone. Le parole « incipere etiam pro .emptore
posse dominium capere » non indicano la necqssith (11.usuca—
pire in cui si trova il compratore per acquistare il dominio. Esse
denotano semplicemente che il compratore ex voluntate del' pa-
drone venditore, acquistd un dominio pro emtore, ciod che }l ti-
tolo della sua propriety & la compra del fondo fatta da colui che
aveva subito lo spoglio. .

Ma siffatta spiegazione & assolutamente inaccettablle siccome
quella che contraddice al contesto della proposizione di f}i!lllano ed
alla costantissima terminologia romana. Il capere dominsum pro
emtore gid per se stesso accenna alla usucapione pro emtore: pe-
rocche con una locuzione siffattamente impropria ed inesatta non si
sarebbe, e specialmente da Giuliane, accennato all’ acquisto qel do-
minio. Gid poi & in modo da escludere ogni dubbio ribadito dal
posse e dallo incipere. Perché I incipere posse dominium capere
se il venditore fosse stato il proprietario della cosa venduta? In 'tal
caso il compratore non si sarebbe trovato in condizione di comin-
ciare a poter acquistare il dominio: lo avrebbe invece, senz’ flltl’o,
acquistato. Riportate quindi alla ipotesi che il dejectus quse il pa-
drone le parole della L. 6, §. 3 riescirebbero inesplicabili. Aggmn-
gasi che I incipere accenna un modo di acquisto che non si pe}’fe-
ziona in un solo atto, ma importa una serie di atti ed un conside-
revole decorso di tempo. Requisiti questi che proprio si attagliano
alla usucapione. E difatti 1’ incipere posse dominium capere 'é l‘a
locuzione che si trova sempre usata nelle Fonti quando vuolsi signi-
ficare un nuovo possesso ad usucapionem. Del resto piace di ricor-
dare che una tale interpretazione trovasi ripudiata dallo stesso De
Retes il quale riconosce che le dette parole « de dominio acqui-
rendo per usucapionem accipienda sunt ».

Piu ingegnosa & la interpretazione che della d. L 6, §. 3 pro-
pone il De Retes. Secondo questo scrittore I"avere il compratore
mestieri della usucapione per acquistare la proprietd della cosa com-
prata non dipenderebbe dal non essere stato il dejectus proprietario
della cosa alienata, ma invece dal difetto dell’atto di vendita. Lo
spossessato non avrebbe mancipato la cosa, ma ne avrebbe serppli—
cemente fatta la tradizione. Lo spogliatore percid, avendo acquistato
il semplice in bonds habere, avea bisogno di usucapire per diven-
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tare vero proprietario. Cosi lo éncipere posse dominium capere,
che si legge nel testo, non & la conseguenza di una presupposta
mancanza di dominio nello spogliato e venditore. Esso non implica
la idoneith ad essere usucapita riavuta dalla cosa coll’essere ritor-
nata in potere del possessore di buona fede; e non offre quindi ar-
gomento alcuno a chi voglia sostenere in ordine al possessore ad
usucapionem la teoria da nol sovra propugnata.

Questa interpretazione viene riferita ed accettata dal Vangerow,
il quale la chiama I’idea giusta.

Anche siffatto modo di liberarsi dalla difficolta che presenta la d.
L. 6, §. 3 non sapremmo giudicar corretto, siccome quello che si
risolve in una spiegazione omninamente arbitraria. I1 supposto che
si tratti di una vendita inefficace non pud dirsi confortato dal testo.
La espressione che in esso si legge « nam s¢ ab eodem emisset »
non permette di asserire esservi stata vendita senza trapasso di do-
minio, non ostante la proprietd nel vendifore. Perocché 1’ emere,
senz’ altra aggiunta, & adoperato per significare lo acquisto che si fa,
a questo titolo, della proprietd di una cosa; per indicare con una
sola parola quel complesso di fatti giuridici pei quali la proprieth
trapassa da chi vende a colui che compra. E di ¢id sono abbon-
dantissimi gli esempi nelle Fonti. Cosi nella L. 13, §. 1. D. de adq.
rer. dom. 41. 1:

« Et tator pupilli, pupillae, similiter ut procurator, emendo
nomine pupilli, pupillae, proprietatem illis adquirit ».

Ed alla L. 59 eod.:

« Res mandatu meo emta, non prius mea fiet, quam si mihi
tradiderit, qui emat. »

Alla L. 43 pr. D. De adq. vel. am. poss. 41, 2, & riferito da
Marciano il seguente passo dello stesso Giuliano:

« Si quis fundum emerdt, cuius particulam sciebat esse alienam :
Tulianus ait, si pro diviso sciat alienam esse, posse eum reliquas
partes longa possessione capere. »

In tutti questi esempi, e nel moltissimi altri che assai facil-
mente si potrebbero addurre, I’ emere, come non occorre dimo-
strare, ha appunto quel significato che sopra gli abbiamo attribuito.
Quindi dato, come presuppongono gli autori succitati, che il vendi-
tore fosse proprietario, manca, stando alle espressioni usate nella
L. 6, § 3 di cui & caso, qualsiasi ragione per ritenere che non lo
sia divenuto il compratore.

E contro la accettabilith della proposta ipotesi possono appor-
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tarsi altre riflessioni. I1 testo in discorso appartenente a Salvio
@iuliano, vissuto come & noto ai tempi di Adriano, venne dettato
in contemplazione di un fondo suscettivo di propri_eté‘i quiljitaria, secondo
che appare dal parlarsi in esso della usucapione. Cid repde poco
presumibile abbia Giuliano risposto intorno fld un - caso di vend1§a
di un fondo seguita colla sola tradizione; glacché sappiamo che in
quei tempi I’ uso della mancipatio era ancora in fiore (1). Una de-
roga all’uso comune avrebbe per avventura al giureconsulto consi-
gliata una qualche espressa indicazione.

Cujacio, il quale del resto in pilt luoghi ammette la purga-
zione del vizio di furtivitd col ritorno al possessore di buona fede,
nega che la L. 6,§. 3 in discorso abbia quale indispensabil('a sub-
strato la qualith di possessore di buona fede nel dejectus. que es-
sere cosa aborrente dai principii di diritto che si purghi il vizio di-
pendente dalla furtivita o dalla violenza col ritorno in pote.re_del
non padrone, e doversi percid ritenere inverosimile che Giuliano
abbia scritto cominciarsi dal compratore la usucapione pro empfore.
Siccome perd il testo non si presta a tali scrupoli, (':os‘l egli supera
I’ ostacolo col proporre al testo stesso una correzione. Invece_ di
« incipere etiam pro emptore posse dominium capere » 190L|Zlone
chiamata dura ed inelegante, perché composta di tre infiniti « on-
cipere, posse e capere », egli legge « inciperet etz:am pro_emp-
tore possidere. » 11 possesso pro emptore sarebbe in correlazione
al possesso a titolo di precario cui si allude nella parte precedente
del frammento. .

Come nel caso di concessione a precario il predone comincia,
a tale titolo, un nuovo possesso, cosi in quello di vendita egli co-

(1) Lo attesta Gaio (11, 25),il quale pure visse in quel periodo_ di tempc‘),
« Plerumque tamen et fere semper mancipationibus utimur. » Avvertlamo. perd,
affinché non si fraintenda la portata di queste parole, che esse sono scritte a
proposito del confronto fra la mancipatio e la in jure ces'si'o, come appare da
quel che segue « Quod enim ipsi per nos praesentibus amicis, agere possumus,
hoe non est necesse cum majore difficultate apud praetorem aut praesidem
provincige quaerere. » Tutlavia dell” uso della mancipfztz'o fu.nno fede. Daltronde
in quei tempi ancora non era sopravvenuia la costituzwng.dx Cz}r.acalla la quale,
per aver concesso la cittadinanza romana a tutti i sudditi dell impero, e per
aver cosi creata, nei terreni provinciali, una larga proprield di cives romani non
suscettiva di mancipatio, rese ben pitt comune la lraditio e contribui a far porre
in desuetudine le antiche forme solenni.
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mincerebbe un nuovo possesso pro suo, mon pro alieno : ma non
mai un possesso ad usucapionem (1).

Quanto scrive Cujacio conferma la nostra interpretazione: ri-
conosce infatti il prestantissimo giureconsulto che il testo, come sta
scritto, forza a conchiudere pel proscioglimento del vizio col ritorno
al non domino. Il rimedio da esso suggerito di correggerlo non
sembra accettabile, non solo per la regola che occorre di essere
quanto mai guardinghi contro siffatti modi di sciogliere le difflcoltd
che possono presentare le Fonti del diritto; ma ben anco perché
colla proposta correzione si eliminano e si sostituiscono ad un tempo
parole, si trasforma I intero periodo, si arreca al testo una troppo
grave alterazione. E inconcepibile che per puro errore. materiale
siasi fatto dire a Giuliano quello che si legge nella L. 6, §. 3, quando
egli avesse invece scritto nel modo da Cujacio escogitato. E nostro
avviso che il giureconsulto di Tolosa abbia indietreggiato di fronte
alla troppo generica conseguenza che egli vide nella d. L. 6, §. 3,
alla conseguenza cioé che a purgare il vizio di furtivitd o di violenza
sia, in modo generale, sufficiente il ritorno in potere del non do-
minus, che sia stato derubato o spossessato.

Ove non gli fosse sfuggito che, a seconda di quanto superiormente
venne dimostrato, il frammento in esame ed il principio da esso
derivante non hanno di mira che il possessore di buona fede, non
avrebbe egli certamente fatto ricorso per appianare quello che di
esorbitante sembravagli racchiuso nel testo, al troppo grave e ra-
dicale mezzo di riformarlo (2). '

(1) In librum LIV Pauli ad Edictum Commentarii seu Recitationes solemnes
ad §. si tu me (22) L. & D. De usurp.

(2) Gi piace di ricordare il come questa L. 6, §. 3 abbia dato luogo presso
gli antichi giureconsulti ad una distinzione, in ordine al riacquisto della usuca-
pibilita, fra le cose furtive e le vi possessae. Si ammise che per le cose furtive
purgazione non avesse luogo tranne che col ritorno in potere del dominus. In-
vece per le cose i possessae si insegnd non esigersi la reversio in polestatem
domini: ma bastare il ritorno presso colui che era stato violentemente sposses-
sato, quantunque non fosse il padrone. E cid sul fondamento, come si é detto,
di questa L. 6, § 3, la quale, agli occhi di questi giuristi, avrebbe stabilito un
gius singolare in ordine alla purgazione del vizio inerente alle res vi possessae
(V. Accursio su detta L. 6, §. 3; Bartolo eod,; Donello, Comm. Lib. V,
C. XXVII, §. 4.) Ma questa distinzione non istd, perché la d. L. 6, §. 3 non
ha per sé carattere di disposizione eccezionale per le res vi possessae; perché in-



Possiamo pertanto conchiudere che la d. L. 6, § 3 secondo il
diritto giustinianeo non potrebbe avere altro senso che quello della
capacitd di usucapione, mediante il ritorno in suo potere, di una
cosa sottratta al possessore ad usucapionem (1).

§. 13.

Del principio scritto nella L. 6, §. 3. De precario un pieno
riscontro si ritrova nella L. 5 D. Pro emptore 41, 4.

« Si rem, quam tibi pignoravi subripuero, eamque distraxero:
de usucapione dubitatum est: Et verius est, utiliter cedere tempora
usucapionis. » :

I creditore sottrasse al suo debitore la cosa data a pegno e
la aliend. Dichiara HModestino essersi dubitato intorno alla usucapi-
bilita di siffatta cosa, ma che & pit vera sentenza quella di am-
metterla wiiliter.

Il frammento di Modestino tratta indubbiamente di una res
aliena, data in pegno da un possessore di buona fede (2). A prova
di cid potrebbe invocarsi il riflesso che-ove non si trattasse di pos-
sessore di buona fede il compratore sarebbe divenuto proprietario
senza necessitd di usucapione. Ma tale riflesso non sarebbe sicuro.

‘Questo passo non riferisce, come la L. 6, §. 3 sopra esaminata,
specificamente la usucapione allo immediato acquisitore, ma dice
semplicemente « de usucapione dubitatum est » ed « utiliter ce-
dere tempora usucapionis. » Generiche espressioni sono queste che

vece ha riscontro in altri frammenti che trattano delle furtive, e perché poi di-
mostrammo essere la sua comprensione ristretta al b. f. possessor, e non a qua-
lunque detentore.

(1) Questo principio, nel quale Unterholzner ¢ Windscheid succitati con-
vengono per argomento a fortiori, € consentito anche da Schmid Handb. §. 14,
not. 29. Arndts-Serafini §. 162, nota 3, b. Ruggieri (loc. cit. §. 586).
Schirmer (loc. cit. pag. 145 segg.).

(2) Il pegno della cosa altrui, concesso da un possessore di buona fede,
sebbene inefficace di fronte al proprietario, é pero valido tra i contraenti e ri-
spetto ai terzi, eccezione fatta pel dominus. Infatti il creditore colla Serviana &
protetto a simiglianza del giusto possessore colla Publiciana « Si ab eo, qui Pu-
bliciana wti potuit, quia dominium non habuit, pignori accepi, sic tuetur me
per Servianam Praetor, quemadmodum debitorem per Publicianam. » (L. 18
D. De pign. 20, 1). :

==
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lascerebbero aperto 1" adito a supporre siasi inteso parlare della
riacquistata usucapibilita in genere, della quale possa valersi quel
possessore di buona fede che sia per incontrarsi nelle successive
alienazioni della cosa.

La incertezza scompare quando si rifletta al « cedere tempora
usucapionis. » Il tempora cedere (1) dimostra che pilt tempi con-
corrono, si uniscono’ insieme per 1’ usucapione: questi non possono
essere che quello del pignorante venditore e I’ altro del compratore.
E la cosa procede regolarmente. I1 pignorante, dal quale non ostante
la costituzione del pegno erasi conservato il possesso quanto alla
usucapione, commise bensi furto a danno del creditore. Ma ove si
ammetta la regola che efficace per purgare le conseguenze della fur-
tivitd sia il ritorno della cosa al b. 7. possessor, che cio& questi sia,
quanto al proscioglimento della macchia furtiva, equiparato al do-
minus, ne segue che la vendita da lui fatta si presenta in condizioni
tali da non aver insito alcun motivo per cui non si faccia luogo
all’ accessio temporis, perché si congiungono due possessi giusti e
non interrotti. Infatti, come vedremo, il furto del dominus sulla
cosa propria, non & di ostacolo alla usucapione della cosa rubata.

La d. L. 5 adunque col negare il sorgere della macchia nel
furto del b. f. possessor, e col permettere che questi, non ostante
il furto commesso, continui nella usucapione, prova che il b. f. pos-
sessor & messo sulla stessa linea del dominus. Epperd come il ri-
torno a questo sana la furtivitd, cosi deve sanarla il ritorno al pos-
sessore di buona fede.

E che effettivamente ad un semplice b. f. possessor pignorante
si riferisca la L. 5 rimane corroborato dal porre mente che essa
venne posta sotto il titolo della usucapione pro emtore. Cid induce
la convinzione che effettivamente il testo trattasse della usucapione
a compiersi da colui che avea comprato dal debitore pignorante,
perche, riferito alla riacquistata usucapibilita in genere, impropria-
mente gli sisarebbe assegnata una tal sede.

Arroge V'utiliter che si legge nel passo medesimo, il quale at-
testa la estensione di una regola giuridica ad un rapporto, che, se-
condo il rigoroso diritto, non I'avrebbe comportata. Nel nostro fram-

~ (1) In modo consimile viene in altri passi delle Fonti indicata la congiun-
zione dei possessi: ad es.: nelle L. 13, §. 7 D. De adq. vel. am. poss. 41, 2;
L. 15, § 6 D. De div. temp. praescript. 44, 3.
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mento 1" uéiliter si spiega in quanto al furto- commesso dal pos-
sessore di buona fede si riconobbero, in ordine alla purgazione della
furtivita, effetti identici a quello che fosse stato consumato dal do-
minus. Altrimenti, dato ciog¢ che la L. 5 si riferisse al dominus, e,
conseguentemente, alla riacquistata abilith ad essere usucapita con-
templata genericamente e non in rapporto allo acquisitore dal pi-
gnorante, 1’ wtiliter non avrebbe significato, né scopo. Infatti nella
L. 4 § 22 De usurp., la quale, rispetto al dominus, esamina la fat-
tispecie identica a quella della L. 5 pro emtore, non si legge 'uti-
ldter ; ma si dice puramente « wusucapi eam posse. »

§ 14.

La purgazione della furtivith col ritorno della cosa in potere
del possessore di buona fede, che si desume dai testi sovra studiati,
si appalesa consigliata dai principii del giure adottati in rapporto al
giusto possessore. Questi possedeva la cosa a guisa del proprietario:
patisce un furto; ma poscia gli accade di essere ripristinato nel
suo possesso. Perche se egli aveva cominciato un possesso abile a
trasformarsi in proprietd, non potrd, dopo il furto e la riparazione,
ricominciare la sua usucapione? Effettivamente il b. f. possessor si
trova nelle identiche condizioni in cui versava prima che il furto venisse
consumato : né saprebbesi ravvisare ragione sufficiente per cui un furto,
fatto in ispreto del solo possessore e probabilmente dal dominus
ignorato, debba dare al padrone I’ importantissimo vantaggio di
veder impedita la usucapione di quella cosa che pure prima del
furto era gid in via di essere usucapita (1). B quindi logico che il
possessore il quale riprende il possesso colla coscienza di non far

(1) Non varrebbe obbiettarci che il vizio di furtivitd nuoce anche al pos-
sessore di buona fede, essendo stato appunto introdotto per impedire le usu-
capioni. Perocché cio vale quando si tratti di un possesso dal possessore di buona
fede la prima volta inizialo quando era gid avvenuto il furto: cosi si protegge
il dominus dagli effetti di una usucapione che egli non avrebbe saputo impedire.
Nel caso nostro invece il possesso ad usucapionem preesisteva al furto; il do-
minus, indipendentemente dalla soltrazione, avea gia permesso il cominciarsi della
usucapione: manca quindi il motivo di protezione, estrinsecato nel vizio della
furtivitd. Per vero il furto, accompagnato dal ritorno al possessore, lo ha ri-
posto in quella identica posizione di rivendicare in cui era prima che il furto
avvenisse; per nulla la sua condizione rimane peggiorata.

. R
torto al proprietario, e ciod con tutte le preesistenti attitudini ad
usucapire, debba, a suo tempo, veder riconosciuti gli effetti dalla
legge assegnati al suo giusto possedere.

Per le cose mobili il furto, tanto pit ove si abbia presente il
largo significato che a questo concetto deve attribuirsi secondo la
legislazione romana, rappresenta il caso pill comune di uswrpatio.
« Rem quae nobis subrepta est, scrive @aio, perinde intelligimur
desinere possidere, atque eam quae vi nobis erepta est » (1).
Ove si ammettesse che il ritorno al possessore della cosa furtiva o
vt possessa non lo abilitasse a rinnovare la usucapione, dovrebbe
dirsi che effetto della usurpatio sarebbe, nella massima parte dei
casi, non solo quello di interrompere la usucapione, ma bensi quello
di renderla per lo avvenire al possessore impossibile (2). Ora cid
non dicono le Fonti, nelle quali la wsurpatio & semplicemente
definita alla L. 2 h. t. « usucapionis interruptio » senza che sia
accennato in questo od in altri passi la detta gravissima conse-
guenza che da essa deriverebbe. Ed un tale silenzio sarebbe poco
presumibile.

I1 possessore di buona fede, pel disposto di molti frammenti,
& espressamente assimilato al proprietario nello esercizio delle azioni
nascenti dal furto (3). Perché non lo sarebbe anche per quanto ha
tratto alla purgazione del vizio di furtivitd, che pur & cosa col furto
strettamente connessa ¢

Una fortissima ragione di analogia, anche nel loro silenzio, im-
porrebbe la osservanza di quelle regole che sono dai testi, con pre-
cisa disposizione, proclamate.

(1) L. 15 D. De adgq. vel am. poss. 41, 2. E lo stesso Gaio alla L. 5 h. t.
« Naturaliter interrumpitur possessio, cum quis de possessione vi dejicitur,
vel alicui res eripitur. »

(2) Se la cosa dovesse ritornare in tal caso al dominus per poter essere
riusucapita dal possessore di buona fede, ben si vede come il riprendersi della
interrotta usucapione rappresenterebbe una ipotesi inconcepibile; giacché dopo un
tale ritorno la cosa non potrebbe riaversi dal primo possessore se non in forza
di un titolo diverso da quello per il quale aveva cominciato ad usucapire.

(3) Vedi: §. 15. Inst. De obl. ex del. 4, 1; L. 12, §. 1; L. 52, §. 10;
L. 74 D. De furtis 47, 2.
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§ 15.

Fino a questo punto della nostra trattazione noi avemmo di-
nanzi la specie pilt naturale e comune del furto, quella cioé in cui
il ladro non abbia la proprieta della cosa rubata. Ma furto pud
commettersi anche dal dominus rispetto alla cosa propria « Ali-
quando autem etiam suae rei furtum quis committit. » B que-
sta cosa incontrovertibile nel sistema del Diritto Romano (1).

Anche in siffatta evenienza un furto & adunque avvenuto. La
cosa rubata in conseguenza dové restar macchiata di furtivith. In
qual modo la macchia sard cancellata? Ecco una indagine intorno
alla quale gravi furono i dispareri.

La difficolth si intuisce a colpo d’occhio. Se a seguito del
furto evvi vizio di furtivitd, la purgazione, secondo la interpretazione
dai prudenti data alla legge Atinia, non potrebbe aver luogo al-
trimenti che col ritorno al proprietario. Ma come c¢id avverra se
proprietario & il ladro istesso? Per ammettere la purgazione a seconda
della regola generale, farebbe mestieri di riconoscere che il mede-
simo atto che fa nascere il vizio, vale a dire il furto, & pure quello
che nel momento stesso lo estingue. In difetto bisognerebbe affer-
mare che allorquando autore della sottrazione sia il proprietario,
la furtivitd si prosciolga col ritorno in potere di una persona diversa
dal dominus.

Vediamo in qual modo si debbano risolvere i dubbi che pre-
senta la propostaci ipotesi del furto dal dominus consumato sulla
cosa propria.

Per procedere in questo punto con sicuro criterio occorre a no-
stro giudizio risalire alle cause che hanno determinato lo istituto
giuridico della inusucapibilita delle cose furtive, e quello correla-
tivo della purgazione del vizio di furtivita.

Sullo esordire del nostro lavoro dimostrammo essere stato il
divieto di usucapire le cose furtive introdotto, non quale una mi-

(1) Vedi §. 10 Inst. De obl. quae ex del. 4, 1. Lo stesso é a dirsi in al-
tre ipolesi diverse da quelle esemplificate nelle Istituzioni: cosi ad es. quando la
cosa venga dal proprietario soltratta all’ usufruttuario, al possessore di buona
fede, etc. V. §. 14 Inst. eod; L. 16 D. De pign. act. 13, 7; L. 19, §. 5; L.
20. pr., §. 1; L. 53, §. 4; L. 66 pr. D. De furtis 47. 2.

el
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sura di repressione contro i ladri, ma bensi quale un mezzo per
difendere il dominus dalle conseguenze del furto, per premunirlo
ciod contro quelle usucapioni che la sua diligenza non sarebbe
stata in grado di prevenire. Dicemmo che, venuta meno, col ritorno
della cosa rubata in potere del padrone, la ragione del divieto, su-
bentra immediatamente la regola generale della usucapibilita.

Ed ora colla scorta di questi principj ritorniamo al caso del
dominus reo pel furto della cosa propria. Egli & certo che quando
abbia avuto luogo una cotale specie di furto il padrone, per ef-
fetto appunto del suo mal fatto, possiede la cosa rubata. Cid stante
ne consegue che per riavere la cosa sua egli non ha bisogno di
quella speciale tutela che & rappresentata dalla inusucapibilita delle
cose furtive. Il colpire pertanto in siffatta evenienza la cosa rubata
di inabilita ad essere usucapita non avrebbe scopo alcuno.

E quindi da inferirne che nel furto commesso dal dominus, vi-
zio di furtivitd, ovverosia incapacitd della cosa rubata alla usucapione,
non pud sorgere.

Per ridurre il concetto ad una formola pit esatta e concreta
ci giova richiamare la gid altrove accennata tripartizione del furto
fatta dai Romani, in furto della cosa, dell’ uso e del possesso « Fur-
tum est contrectatio rei fraudulosa, lucri faciends gratia, vel
ipsius ret, vel etiam usus ejus possessionisve » (1). Ora allorché il
dominus ruba la cosa propria, non si ha un furfum rei; perche,
diremo col Pagenstecher, non vi & una proprietd rubata: si verifica
invece un furtum possessionis. Epperd, riducendo a regola quanto
abbiamo sopra esposto, diciamo che il vizio di fartivith, si verifica
solo allora che sia avvenuto un furtum res (2).

(1) V. sopra §. 5.

(2) Tale massima troviamo nitidamente esposta dal Windsheid (Pandekten
§. 182, not. 6). La cosa, egli dice, & resa incapace di usucapione, solo da
quel furtum che la toglie al proprietario. Quindi tale incapacitd non ha luogo
a seguito di un furtum wusus o possessionis. » Anche il Pagenstecher (loc.
cit.) riporta a questa regola il principio che il furto del dominus non produce
la inusucapibilitd. Cosi pure sembra pensino Huschke (Zeitschrilt fiir ges-
chichtliche Rechtswissenschaf(t vol X1V, p. 258, 259); Schirmer (loc. cit. pag. 173)
¢ Goeschen (Vorlesungen vol. II, §. 263). Ci piace di ricordare che la mas-
sima secondo la quale non vi & bisogno di purgazione riguardo al [urto con-
sumato dal dominus, perché con esso non poté sorgere macchia di furlivila,
stata annebbiata e fraintesa dai romanisti posteriori, limpidamente ¢ insegnala
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Il furtum possessionis fa sorgere, & vero, 'azione penale a ca-
rico del proprietario; ma siccome manca in esso il fatto della pro-
prietd rubata, cosi non genera il vizio di furtivith. E poiché la cosa
di siffatto vizio non fu macchiata, essa non ha hisogno di esserne
purgata. La teorica quindi della purgazione del vizio di furtivitd,
tace per quanto riflette il furto commesso dal dominus sulla cosa

propria (1).
§. 16.

Ed ora ci incombe di esaminare se le Fonti confermino un tale
risultato.

Parecchi sono i frammenti che trattano del furto di cui sia reo
il dominus. L. 4, § 22 h. t.:

« Si rem pignori datam debitor subripuerit, et vendiderit,
usucapi eam posse, Cassius scribit: quia in potestatem domini vi-
detur pervenisse, qui pignori dederit; quamvis cum eo furti agi
potest ; quod puto rectius dici. »

L.20,§. 1 D. De furtis 47, 2 Paulus (lib. 9 ad Sabinum).

da antichi giureconsulti. Cosi su questo punto scrisse il Pichardus (In Insti-
tutiones Iustiniani Imperatoris Commentaria vol. I, pag. 23 sul §, 10 lib. IV
tit. 1) « Aliquando committitur furtum, et res efficitur [urtiva, et competit
actio furli; id regulare est, dum quis rem alienam, in qua nullum omnino
jus habet, subtraxit. Aliquando committitur furtum, et res efficitur furtiva, et
tamen non competit actio furli. Aliquando commititur furtum, et res non effi-
citur furtiva, quamvis actio furti competat, ut in specie hujus §. aliquando
(10) cum similibus, veluti si dominus rem, quam pignori dedit, vel hypo-
thecae supposuit, et creditori tradidit, postea subtraxerit, hoc enim in casu,
etsi furtum committatur, et furli actio competat, ideo tamen res non efficitur
furtiva, quoniam dominium debitor ob pignorationem non amisit, nec in cre-
ditorem transmitti potuit: indeque nullo vitio res fuit affecta, ob quod inusuca-
pibilis efficereturs « La slessa dottrina, prima che dal Pichardus, é insegnata
da Accursio nella Glossa alla parola » subtraxerit » §. 10 Inst. E cosi dal Ca-
stro in L. 4, §. 21 h. t.; dal Robertus, Notae Merc. 29.

(1) A chi abbia il concetto di cid che dai Romani si intendeva per
« furtum wusus » non occorre dimostrare che per tale sorta di furto non é a par-
lare di inusvcapibilita della res che ne ha formato I’ oggetto. Infatti finché I'a-
zione delittuosa rimane circoscritta al furfum wusus senza trascendere al furtum
res, al dominus non manca il modo di ricuperare la cosa sua.

Y

« Si bona fide rem meam emeris, eamque ego subripuero; vel
etiam tuus ususfructus sit, et eam contrectavero: tenebor tibi furti
actione, et si dominus rei sum; sed his casibus usucapio quasi fur-
tivae rei non impedietur: quoniam et si alius subripiat, et in mea
potestate reversa res fuerit, usucapiebatur. »

L.5 D. Pro emtore 41, 4 Modestinus (lib. 10 Pandectarum).

« 8i rem, quam tibi pignoravi, subripuero, eamque distraxero:
de usucapione dubitatum est: Et verius est, utiliter cedere tempora
usucapionis ». .

Nei surriferiti passi si esemplificano ipotesi fra di loro con-
simili. Nel primo e nel terzo si configura un pignorante che ab-
bia sottratto il pegno, colla differenza, la quale perd non ha
aleun effetto nello attuale tema, che il primo frammento presup-
pone la sottrazione fatta dal dominus, I'ultimo, come gia vedemmo,
dal possessore di buona fede. Nel secondo si contempla il furto
commesso dal padrone a carico del possessore di buona fede o del-
I' usufruttuario. In tutti si decide che la cosa rubata potra, cid non-
dimeno, essere suscettiva di usucapione.

Giusta & la decisione. Ma in modo perspicuo non sembra essersene
dato il motivo. E non & cosa insolita; perché giureconsulti romani,
spinti da quello che, diremo anche noi col Bruns (1), mirabile talento
di nna pressoché inconscia produzione, quasi sempre dettano pei sin-
goli rapporti la vera regola di diritto senza che essa possa dirsi il
corollario di un determinato sistema prestabilito. Cosi avvenne nel
tema nostro.

La ragione per cui il furto della cosa propria non deve pro-
durre la inusucapibilitd, non si attinge da una disquisizione, d’indole
diremmo esclusivamente scientifica, sulle cause del divieto di usu-
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