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Martino Emanuele Cozzi
Universita degli Studi di Milano

«Una tesi un poco eterodossa». L’usucapione
nel pensiero di Ferdinando Zuccotti

1. Introduzione — 2. «Una tesi un poco eterodossa» — 3. Ipotesi circa I'esistenza di un isti-
tuto prescrittivo in eta predecemvirale — 4. Evoluzione della disciplina — 5. Conclusioni.

1. Ferdinando Zuccotti era appassionato del tema dell’'usucapione. E del 2005,
infatti, un suo primo scritto intitolato ‘Per una storia dell’usucapione romana’*, di
cui riprende i contenuti in ‘Sulle origini e sulla struttura dell’usucapione romana’*
del 2016, ripubblicato nel 2018°. Nei saggi I'Onorato fornisce un’accurata rico-
struzione dell’istituto non solo a livello di interpretazione giuridica delle fonti ma
altresi anche da un punto di vista sociologico, antropologico e storico, non senza
indagare circa la presenza di regolamentazioni analoghe in altri diritti dell’antichita,
trattando anche dell’attualitd di certe problematiche, non limitatamente al-
Pordinamento italiano *.

Ma, soprattutto, I'autore presenta una tesi che egli stesso definisce «un poco
eterodossa» >.

2. Quanto si intende dimostrare ¢ che tale tesi costituisca molto meno di quanto
si possa pensare una mera provocazione.

Il punto di partenza da cui Zuccotti muove nell’esporre la sua teoria ¢ una
semplice «constatazione piuttosto empirica e banale, e a tal punto di mero buon
senso da poter a prima vista risultare del tutto estranea al tecnicismo specia-

) ¥. ZUCCOTTL, Per una storia dell’usucapione romana [Vivagni V], in RDR, 5, 2005, p. 35
ss, versione digitale.

%) F. ZUCCOTTL, Sulle origini ¢ sulla struttura dell’usucapione romana [Vivagni XVI-XVII],
in RDR, 16, 2016.

*) In A Pierluigi Zannini. Scritti di diritto romano e giusantichistici (cur. F. ZUCCOTTI, M. A.
FENOCCHIO), Milano, 2018, p. 381 ss, da cuisi cita.

*) F. ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 384-389, 410-416.

5) Ibid., p. 382.
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listico» ©. Se, infatti, da un lato sovente si sostiene che di usucapione perfezionata
possa parlarsi solamente 1a dove risultino soddisfatti tutti i requisiti del noto esa-
metro (peraltro di formulazione medievale), egli nota come solo attraverso un ri-
scontro giudiziale sarebbe possibile accertarne la sussistenza, mediante una senten-
za che dia torto al precedente proprietario della 7es, accertando I'avvenuto acquisto
del diritto in capo al convenuto vittorioso.

Data questa premessa si giunge ad un vero e proprio paradosso: stante il fatto
che un simile processo ben potrebbe non essere mai intentato, I'usucapione po-
trebbe allora considerarsi come non avvenuta, potenzialmente all'infinito, provo-
cando uno stato di «permanente indeterminatezza circa la proprieta della cosa», in
palese contrasto con la ratio dell’istituto stesso cosi come compare nella lettera del-
le fonti e nell’opera della dottrina dominante. In secondo luogo, se I'accertamento
circa la sussistenza dei requisiti viene subordinato, di fatto, all’esito di due possibili
scenari processuali, — ovvero 1) esercizio infruttuoso da parte dell’originario pro-
prietario della rezvindicatio contro il possessore, oppure 2) I'agire in giudizio di
quest’ultimo, ad usucapione avvenuta, perduto il possesso del bene, contro il terzo
nuovo possessore, dimostrando I’avvenuto acquisto del diritto — resta il fatto che la
pronuncia giudiziale avrebbe comunque avuto efficacia nei confronti delle sole
parti, eredi ed aventi causa, non impedendo ad altri terzi di contestare nuovamente
lo stato giuridico sostanziale della res”.

A questo punto, secondo I'autore, I'unica soluzione idonea a risolvere
quest’assurdita giuridica sarebbe quella secondo cui «I’usucapione continuasse a
compiersi in base a dati oggettivi quali [...] il possesso e il tempo, ossia in vista della
disponibilita esclusiva della 7es protratta per un certo periodo, mentre la presenza
di ulteriori difetti o ‘vizi’ di questa situazione di fatto non avrebbero impedito il
compiersi di tale acquisto del dominium, ma avrebbero piti semplicemente legit-
timato il precedente proprietario ad agire con la reivindicatio nonostante 'avve-
nuto compimento della prescrizione, ‘invalidando’, per cosi dire [...], il pur gia av-
venuto acquisto della 7es in capo al possessore» °.

A deporre chiaramente in questo senso sono le fonti, cui ’'Onorato fa pun-
tualmente rinvio seppur senza procedere ad un commento approfondito delle stes-
se, preferendo mantenere il discorso il piti possibile sul piano generale al fine di av-
viare un «proficuo» dibattito dottrinale sul tema pit1 che pretendere di «risolve-
re» ogni profilo di problematicita individuato. Volendosi in questa sede analizzare
le fonti giuridiche relative alla 7atio dell’istituto in sé, si possono prendere in consi-
derazione:

) 1bid.

) 1bid., p. 382-384.

8) Ibid., p. 383.

) Ibid., p. 381-382, nt. .
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D. 41.3.1 (Gaius 21 ad edictum provinciale): Bono publico usucapio introducta est,
ne scilicet quarundam rerum diu et fere semper incerta dominia essent, cum suffice-
ret dominis ad inquirendas res suas statuti temporis spatium.

D. 41.10.5 pr. (Neratius 5 membranarum): Usucapio rerum, etiam ex aliis causis
concessa interim, propter ea, quae nostra existimantes possideremus, constituta est,
ut aliquis litium finis esset.

Secondo Gaio, I'usucapione sarebbe stata introdotta per motivi pratici al fine di ri-
solvere una questione assai problematica: la certezza circa la proprieta dei beni. Oc-
correva, in altri termini, eliminare ogni incertezza a riguardo, soprattutto la dove
essa potesse permanere fere semper. Si ritiene anche opportuno evidenziare le paro-
le “bono publico’, in quanto qui «pubblico» significa «proprio di tutta la collettivi-
ta»: la rilevanza sociale della questione, dunque, non puo non essere tenuta in con-
to. Da notare anche come il passo di Gaio sia collocato come primo nel titolo III
del libro 41 del Digesto, ‘De usurpationibus et usucapionibus’.

Leggendosi il passo di Nerazio, invece, seppur collocato nel titolo dedicato al-
la trattazione in materia di wsucapio pro suo, si giunge all’ottenimento di
un’integrazione relativa a quanto riportato da Gaio, la dove il giurista va a riflettere
sullo scopo dell’istituto da un punto di vista processuale, ovvero ut aliguis litinm
finis esset. 1l paradosso relativo allo stato di «permanente indeterminatezza circa la
proprieta della cosa», individuato dall’Onorato, risulta pertanto quasi inequivoca-
bilmente confortato dall’opera della giurisprudenza romana, la quale infatti sem-
bra univoca nel riferire che scopo dell’istituto fosse proprio evitare che si giungesse
a simili situazioni giuridiche.

Passandosi poi a profili meramente definitori, non si puod non citare il celebre
passo di Modestino '

D. 41.3.3 (Modestinus 5 pandectarum): Usucapio est adiectio dominii per continua-
tionem possessionis temporis lege definiti.

Qui, in effetti, si fa unicamente riferimento al possesso ed al tempo quali requisiti
necessari all’adiectio dominii .

Ed allora «se [...] Pautomaticita dell’effetto acquisitivo connesso al mero pos-
sesso continuato appare legarsi in modo inscindibile, nella visione dei giuristi clas-

19) Sulla figura di Modestino, cfr. G. VIARENGO, Studi su Erennio Modestino, profili biografi-
¢z, Torino, 2009; EAD., Studi su Erennio Modestino, metodologie ¢ opere per l'insegnamento del diritto,
Torino, 2012.

1) Cfr. il riferimento ai soli requisiti della possessio e del tempus anche in Ep. Ulp., 19.8 (usuca-
pio est autem dominii adeptio per continuationem possessionis anni vel biennii: rerum mobilium anni,
immobilinm biennir), passo citato anche dall’Onorato. Cfr. F. ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 390.
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sici, all'intrinseco fine di certezza dei rapporti e di limitazione delle liti che ¢ pro-
prio dell’istituto, senza fare affatto riferimento ad ulteriori elementi [...], i limiti co-
stituiti dalla fides nonché dal titulus [...] appaiono quindi di introduzione giuri-
sprudenziale: prospettiva in cui, dunque, non si puo pensare ad una riduzione ope-
rata in modo diretto sul piano sostanziale del perimetro di applicabilita del-
Vusucapio, bensi, pitt propriamente, ad una limitazione appunto di ordine proces-
suale, in cui si ammetteva lesperibilita della resvindicatio e la conseguente vittoria
dell’attore qualora si dimostrasse che il convenuto, pur avendo posseduto la cosa
per il tempo necessario, non disponesse di un adeguato titulus o iusta causa ovvero
non avesse ottenuto la disponibilita della 7es secondo un atteggiamento di bona fi-
des» 12,

Se, dunque, I'intuizione di partenza pud sembrare bizzarra, in verita essa tro-
va non solo conforto nella logica ma anche nelle fonti: il problema della certezza
circa 'appartenenza dei beni doveva in qualche modo risolversi avendo riguardo a
dati oggettivamente osservabili, ossia il decorso del tempus e la possessio. Sotto il
primo profilo (la ratio dell’istituto), le parole di Gaio e Nerazio sono chiare; d’altro
canto, non si dovrebbe nemmeno sottovalutare il fatto che Modestino ancora scri-
va, al suo tempo, citando quali requisiti dell’#sucapio i soli tempo e possesso.

Ma a Zuccotti questa prima conferma non basta: per comprendere fino in
fondo la validita della sua intuizione, egli si trova quasi obbligato ad indagare a ri-
troso nel tempo circa il modo in cui I'istituto possa essere nato e si sia evoluto, an-
che avendo riguardo alla possibile esistenza, in eta preduodecimtabulare, di «ante-
nati» dello stesso.

3.  Primadi iniziare la trattazione di questo argomento, I'autore dedica un intero
paragrafo alle «contenute notizie che possiamo avere circa i diritti antichi» .
Questo resoconto di diritto comparato antico circa I'esistenza in diverse esperienze
giuridiche di istituti prescrittivi o simili ¢ il risultato di un’indagine condotta a lar-
go raggio, con riferimento al cd. Codice di Hammurabi ', al diritto indiano cosi
come tramandato da fonti databili IT a.C.-II d.C., ai diritti germanici * ed ellenici.

12) F.ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 390-391.

) Ibid., p. 410-418.

) Codice di Hammurabi, § 30: If an officer or a constable from the beginning of (or, on ac-
count of) (his) business neglect his field, his garden, and his house and leave them uncared for
(and) another after him take his field, his garden, and his house, and conduct his business for three
years; if the former return and desire (or, would manage) his field, his garden, and his house, they
shall not give them to him; he, who has taken (them) and conducted the usiness shall continue (to do
s0). Per il testo completo in lingua originale e traduzione in inglese cfr. R. F. HARPER, The Code of
Hammurabi King of Babylon, Chicago-London, 1904.

15) Dove la prescrizione dell’azione, Verjihrung, sarebbe stata annuale, data la presenza di

Tahr’.
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Venendosi al diritto romano preduodecimtabulare, detta «escursione» nei
diritti antichi risulta funzionale circa un primo spunto di riflessione: non si com-
prenderebbe perché a Roma, e (forse) solo a Roma, ci sarebbe da sempre stata una
forma di prescrizione di tipo acquisitivo. Al fine di rafforzare questa impostazione,
stante I’evidente o inevitabile scarsita di fonti, Zuccotti procede in modo pragma-
tico: la prescrizione dell’azione opera in modo piti semplice. Dando per scontato in
questa sede che presupposto necessario per approcciarsi alla questione sia quello di
liberarsi da ogni concezione dogmatica moderna (e forse anche propria del diritto
romano classico), se s’immagina come dovesse trovare «processualmente» risolu-
zione una controversia «protostorica» ', risulta facile immaginare una situazione
in cui le «parti» agiscono spontaneamente e caoticamente, portando nella sfera
pubblica I'oggetto della propria disputa privata, circondate da amici e parenti
chiamati a soccorrerle (advocati), argomentando senza avere alcun riguardo a profi-
li giuridici (probabilmente ancora nemmeno elaborati) ma tentando di dimostrare
la bonta della propria posizione su logiche di vita quotidiana e di buon senso co-
mune proprio del gruppo sociale di riferimento. «Sembra appunto plausibile che
in tale contesto il punto principale della discussione vertesse sul trascorrere del-
anno agli effetti della prescrizione dell’azione, perché se esso era inutilmente pas-
sato, ’azione per cio solo era da respingere e quindi attore era sconfitto, e anche se
il convenuto magari non avesse compiuto ’anno di possesso, egli in ogni caso non
era comunque in grado di fare pitt nulla, non avendo a disposizione alcuna possibi-
lita di rivendicare la cosa, cosicché questa doveva inevitabilmente venire lasciata al-
la controparte» .

A sostegno di quanto esposto, I'autore commenta XII Tab. VI.3 8. ysus auc-
toritas fundi biennium est, ceterarum rerum omninm annus usus est. Da questa in-
novazione decemvirale si potrebbero scorgere, nelle seppur poche parole, tracce di
un momento storico precedente in cui vi sarebbe stata una «equivalenza perfet-
ta» " fra la durata della garanzia per evizione ** ed il tempo che il terzo avrebbe avu-
to per agire in rivendica: il termine di un anno per esperimento della rezvindicatio
ed il medesimo per la chiamata in garanzia del venditore. In effetti anche chi riten-
ga che 'usucapione esistesse prima delle XII Tavole sostiene che la stessa si compis-
se mediante il decorso del zempus di un anno per tutte le 7es *'.

E cosi che «se 'ordinamento arcaico reagisce alle minacce alla cosiddetta pace
sociale e quindi dando innanzitutto contingente soluzione alle liti che vengono a

1) F. ZUCCOTTI, Sulle origini, cit., p. 424.

7 Ibid.

%) Non potendo accedere a fonti pili remote.

) F. ZUCCOTTIL, Sulle origini, cit., p. 425.

) Sempre che cosi si voglia interpretare il termine ‘auctoritas’.

) Cfr. F. ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 418: questa considerazione pare condivisa anche

dall’autore.

Collana della Rivista di Diritto Romano
https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

253


https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

«Una tesi un poco eterodossa>. L usucapione nel pensiero di Ferdinando Zuccotti

turbarla, il considerare la pretesa sulla 7es tardiva e dunque priva di valore ¢ la pri-
ma e pitt immediata risposta che il sistema giurisdizionale possa dare quando, se-
condo il comune sentire, un’azione venga appunto presentata troppo tardi e risulti
quindi percepita come ingiusta in quanto la res ¢ ormai considerata dalla cosiddetta
coscienza sociale di fatto appartenente al nuovo possessore: 'usucapione invece
appare rappresentare un ulteriore passo per cosi dire avanti» *.

Qui Zuccotti riflette sulla questione che intende risolvere arrivando a pre-
scindere, in un primo momento, da considerazioni di natura giuridica. Se si va a
prendere in considerazione il problema da un punto di vista sociologico o antropo-
logico, la questione si libera infatti da ogni connotazione di diritto. La domanda
non consiste pity, allora, nel chiedersi se 'usucapione si perfezionasse avendo ri-
guardo ai soli zempus e possessio quanto piuttosto nel comprendere come una socie-
ta pitlt 0 meno organizzata potesse risolvere la questione circa I'appartenenza dei
beni. La prima considerazione ¢ di natura pragmatica e di buon senso: se Tizio ha a
disposizione la cosa, la comunita credera che sia «sua»; se Caio ritiene che non sia
cosi sara lo stesso gruppo sociale a rimproverargli il fatto che abbia deciso di\ atten-
dere del tempo prima di affermare questa sua convinzione pubblicamente. E forse
per questo che forme di «prescrizione dell’azione» sarebbero state presenti in di-
verse esperienze giuridiche dell’antichita. A questo punto non vi sarebbe motivo di
pensare che i Romani, prima delle XII Tavole, avrebbero adottato soluzioni diver-
se, e traccia di cio si troverebbe proprio in XII Tab. VI.3. Zuccotti prende dunque
in considerazione le parole usus e auctoritas non tanto per il loro significato giuri-
dico, quanto per la loro resa grammaticale, per entrambe al nominativo. Qui, a
modesto parere, la cd. tesi «un poco eterodossa» trova un suo primo e importante
punto d’appoggio.

Ma quella che, si ritiene in questa sede, possa consistere in un solido argo-
mento circa la validita di tali assunti si riscontra nell’esistenza di una vera e propria
anomalia che perdurera, per secoli, nel diritto privato romano: Uusucapio pro bere-
de. Non solo, infatti, detto istituto potrebbe essere opera della giurisprudenza pon-
tificale * e quindi indizio circa la presenza di una disciplina precedente alle XII Ta-
vole, quanto piuttosto «una regolamentazione pit antica fondata sul mero tra-
scorrere del tempo che, per particolari ragioni [...], si era preferito non modifica-
re» **, mantenendo la previsione circa la possibilita di usucapire pro berede con un
termine annuale *, circostanza ritenuta per diverso tempo socialmente accettabile

%) Ibid., p. 398.

3) G. FRANCIOSI, Usucapio pro herede. Contributo allo studio dell’antica hereditas, Napoli,
1956, p. 16,

) F. ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 395.

) Scelta probabilmente fondata sui mores, cfr. L. VACCA, Usucapione (dir. rom.), in ED, 45,
Milano, 1992, p. 989 ss., ora EAD., Usucapione (diritto romano), in EAD., Appartenenza e circolazione
dei beni. Modelli classici e giustinianet, Padova, 2006, da cui si cita, p. 189, nt. 6. Recentemente
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sino al noto senaconsulto emanato sotto Adriano *. Per diverso tempo, dunque,
un soggetto poté usucapire impossessandosi di un’eredita giacente comportandosi
come heres, a prescindere dal fatto che fosse convinto o meno di esserlo, ad un solo
anno dalla presa di possesso dei beni, senza commettere furto, in quanto tale delit-
to non poteva configurarsi data la mancanza del materiale spossessamento.

A questo punto del ragionamento sembra apprezzabile e pare vada sottoli-
neato il fatto che Zuccotti definisca, quasi a voler mettere in guardia il lettore, que-
sta «una ipotesi ricostruttiva di tipo interpretativo ed eminentemente congettura-
le, e percid possibile oggetto di discussioni»”: nuovamente, pertanto, emerge
Iauspicio che da quanto da egli scritto possa nascere un proficuo confronto dot-
trinale.

4.  Scrive Zuccotti che «la normazione duodecimtabulare in ordine all’istituto
dovette segnare una completa rivoluzione nella concezione degli effetti del tempo
in ambito giuridico e delle loro coordinate di massima, travolgendo Ioriginaria
dimensione prescrittiva del fenomeno ed aprendo una volta per tutte la strada alla
nascita appunto dell’usucapione in senso proprio» *.

In primo luogo, il requisito della possessio inizia ad essere inteso come possesso
necessariamente continuato nel tempo, similmente a quanto accade in tema di
usurpatio (interruzione) trinoctiis, dove la donna evita di cadere, mediante wsus, in
potesta dell’'uomo (o di suo padre), mantenendo il suo legame con la famiglia ori-
ginaria ovvero lo status di soggetto sui iuris. Il tempus, pertanto, in una disciplina
che, innovando, si conforma ad una regolamentazione di tipo acquisitivo piu che
prescrittivo, cessa di rilevare in quanto tale, o come elemento fattuale, iniziando a
rendere pitt complesso il consolidarsi del diritto in capo al possessore ».

Se dunque

D. 41.3.3 (Modestinus 5 pandectarum): Usucapio est adiectio dominii per continua-
tionem possessionis temporis lege definiti.

risulta in un primo momento valida testimonianza circa la possibile, iniziale (ma

anche in EAD., Possesso e acquisto della proprieta. Saggi romanistici (cur. G. ROSSETTI), Torino, 2015,
p- 79 ss.

%) Sul punto, si potrebbe approfondire molto e, nello specifico, cfr. F. GNOLI, Hereditatem
expilare I: il principio rei hereditariae furtum non fit e la usucapio hereditatis, Milano, 1984, ora in
ID., Scritti scelti di diritto criminale (cur. 1. FARGNOLL C. BuzzACcCHI, F. PULITANO), Milano, 2022,
p- 215 ss. Cfr. anche S. PULIATTL, I/ crimen expilatae bereditatis negli studi di diritto criminale di
Franco Gnoli, in RDR, 23,2023, p. 165 ss.

¥) F.ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 428.

) Ibid., p. 429.

®) Ibid., p- 419, 422, 429.
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forse non solo), rilevanza dei soli tempus e possessio quali requisiti, ci si trova ormai
di fronte ad un nuovo scenario, dove inevitabilmente i giuristi romani devono ini-
ziare a fare riferimento al possesso inteso come continuato nel tempo (come si
evince dall’'uso delle parole per continuationem). Ne deriva che il proprietario della
res pud ora agire in giudizio contro il possessore entro un termine che va dilatando-
si, a seconda o meno che vi sia usurpatio.

1l tempus, requisito ora previsto ex lege, risulta, in secondo luogo, modificato
a seconda della natura del bene, come si evince da

XII Tab. VL3: Usus auctoritas fundi biennio est [...]

innovazione apparentemente giustificabile dalla pratica di coltivare i campi, o dal-
Paffermarsi di essa, a rotazione biennale, lasciandone alcuni a maggese *.

In terzo luogo, l'introduzione del requisito secondo cui la 7es debba essere
habilis va a complicare ulteriormente la posizione giuridica del possessore, renden-
do tendenzialmente imprescrittibile la possibilita di rivendicare la cosa. Detto in al-
tri termini, il proprietario del bene pud ora agire «invalidando» ' gli effetti acqui-
sitivi del diritto propri dell’istituto potendo, senza alcuna limitazione temporale,
eccepire il carattere non habilis della res.

A riguardo, pare opportuno fare riferimento a Gaio:

Gai. 2.45: Set aliquando etiamsi maxime quis bona fide alienam rem possideat, num-
quam tamen illi usucapio procedit; velut si quis rem furtivam aut vi possessam possi-
deat; nam furtivam lex XII tabularum usucapi prohibet, vi possessam lex Iulia et
Plautia.

Il passo testimonia non solo che le stesse XII Tavole avrebbero escluso la possibilita
di usucapire le 7es furtivae ma rende altresi conto di un altro intervento normativo
relativo alla non usucapibilita delle cose vz possessae **, contenuto poi ripreso da:

Tust. [nst. 2.6.2: Furtivae quoque res et quae vi possessae sunt, nec si praedicto longo
tempore bona fide possessae fuerint, usucapi possunt:nam furtivarum rerum lex
duodecim tabularum et lex Atinia inhibet usucapionem, vi possessarum lex Iulia et
Plautia.

I contorni del requisito della res habilis si ritrovano, pertanto, integrati con notizie,
sulle quali la dottrina maggioritaria pare concordare, dalle quali si apprende che a4

0 Ibid., p. 419.

*1) Su questa particolare scelta terminologica, gid adottata in F. ZUCCOTTIL, Sulle origini, cit.,
p- 383, si indaghera pit1 a fondo.

32) Cfr. anche P.Voct, Modi di acquisto della proprieta (corso di diritto romano), Milano,
1952, p. 162.
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initio sarebbe stata esclusa la possibilita di usucapire anche le res mancipi traditae
dalla mulier sui iuris senza auctoritas del tutore, il terreno di almeno cinque piedi
in lunghezza posto fra un fondo ed un altro e i luoghi ove sia stato bruciato e/o se-
polto il corpo di un uomo **.

Alla luce di cio, si viene a creare una situazione dove «i decemviri scardinaro-
no completamente ogni possibile rilevanza del periodo di tempo in cui I’azione po-
teva nel caso venire intentata [...]; ma soprattutto non era ormai pilt vero che
I’azione non era piti utilmente intentabile dopo il tempo previsto, poiché al contra-
rio essa risultava ancora senza problema sempre esperibile, quantomeno nel caso si
fosse invocato il carattere non idoneo della cosa ad essere usucapita, e quindi non si
poteva assolutamente pit1 pensare ad un consumarsi dell’azione ad ogni effetto in
un anno o nel caso due, ma anzi essa diventava potenzialmente, nei casi previsti,
eterna ed imprescrittibile. Ed il diritto successivo avrebbe sempre pit1 con convin-
zione proseguito per questa nuova strada» *.

Se, da un lato, infatti, la successiva elaborazione giurisprudenziale del requisi-
to della buona fede pare non sollevare particolari questioni — stante il fatto che 1)
essa si presume; 2) essa viene richiesta al momento dell’acquisto del possesso ** sen-
za che rilevi I'eventuale mala fede sopravvenuta * —, pare invece foriero di compli-
cazioni il requisito della susta causa o titulus. Di questo, infatti, non viene mai ela-
borata una concezione unitaria, prevedendo piuttosto singole e diverse sustae cau-
sae che vengono poi trattate dai compilatori * mediante I'utilizzo di frammenti tal-
volta non davvero rilevanti **, per tacere del fatto che con esse continuera a convi-
vere Vusucapio pro herede quale istituto a sé.

Non sembra questa la sede opportuna per analizzare ognuna di queste situa-
zioni riconosciute dall’ordinamento come idonee «a fondare I'acquisto del domi-
nio (...) con il convincimento soggettivo di non ledere il diritto del proprietario» *

) L. VACCA, Usucapione, cit., p. 190, nt. 8.

3%) F.ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 429.

%) Salvo il fatto che questo deve essere acquisito, come detto, zec vz, ma anche nec clam e nec
precario. Cfr. L. VACCA, Usucapione, cit., p. 205.

3¢) P.Vocy, Mods di acquisto, cit., p. 174-175.

%7) Sempre che vengano trattate, ‘privilegio’ che, a quanto pare, non meritd la ‘pro soluto’, cfr.
L. VAcCA, Usucapione, cit., p.230; R.G. POTHIER, Le pandette di Giustiniano, 7, Venezia, 1836,
p- 172.

%) Si ¢ gia fatto notare come D. 41.10.5 pr., collocato nel titolo dedicato alla iusta causa ‘pro
su0’, in realta abbia poco a che vedere con tale argomento.

%) E Vacca a tentare di definirle in questo modo, permettendo di meglio comprenderne la na-
tura giuridica nel modo piti rapido possibile. La stessa, infatti, le commenta in L. VACCA, Usucapione,
cit., p. 214-232, gid evidenziando profili di criticita in relazione alla pro derelicto’ ed alla pro suo’, ar-
gomenti sui quali ¢ costretta poi a tornare. Cfr. L. VACCA, Osservazioni in tema di insta cansa e bona
fides in relazione all’usucapio pro derelicro, in EAD., Possesso e acquisto della proprieta. Saggi romani-
stici (cur. G. ROSSETTI), Torino, 2015, p. 165 ss, gid in Studi in onore di Cesare Sanfilippo, 4, Milano,
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alle quali, peraltro, Zuccotti non dedica nemmeno particolare attenzione: tutto
quanto da lui scritto, infatti, troverebbe definitiva conferma da una pitr attenta
analisi della particolare disciplina dettata proprio in tema di usucapio pro herede *,
istituto gia considerato idoneo, in precedenza, quale argomento in favore del-
Ioriginaria connotazione oggettiva dell’'usucapione ovvero circa lesistenza di for-
me di prescrizione dell’azione in epoca preduodecimtabulare.

Se, infatti, come accennato, sarebbe questa «una regolamentazione pitt antica
fondata sul mero trascorrere del tempo che, per particolari ragioni [...], si era prefe-
rito non modificare» *, tale forma di usucapione rispecchierebbe I’antico concetto
giuridico di #sus, cosi come nella sua struttura originaria di cui alle XII Tavole e
prima, pertanto, dell’affermarsi dei successivi requisiti (salvo quello in tema di res
habilis). Il termine breve, annuale, sarebbe dunque sia prova del retaggio preceden-
te alla promulgazione delle XII Tavole, sia argomento fondante la teoria secondo
cui 'usucapione sarebbe (perlomeno inizialmente) stata considerata avendo a men-
te un’impostazione ‘oggettiva’ circa i relativi requisiti, focalizzandosi I'attenzione
sui soli tempus e possessio. Né parrebbe comprensibile quell'impostazione secondo
cui ’eredita andrebbe inserita fra le ceterae res di cui a XII Tab. V1.3 %% dato che la
presenza di beni immobili in essa avrebbe necessariamente influito sulla durata del
tempus. Questo istituto, insomma, dovrebbe essere definito, avendo a mente il
quadro generale, quale «anomalia»; «anomalia» che, perdipil, continua ad esiste-
re sino al citato senatoconsulto di epoca adrianea .

Zuccotti riflette sulla «trattazione gaiana» in tema, citando quelli da lui con-
siderati i passaggi-chiave nell’analisi che la giurisprudenza romana avrebbe col
tempo elaborato. Quanto riferito da Gaio nel suo complesso, a modesto avviso,
sembra particolarmente significativo ai fini del discorso ed ¢ per questo motivo che
si decidera di procedere analizzando in modo un poco approfondito le fonti di cui
alle Istituzioni del giurista romano.

Gai. 2.52: Rursus ex contrario accidit, ut qui sciat alienam rem se possidere, usuca-
piat: velut si rem hereditariam, cuius possessionem heres nondum nactus est, aliquis
possederit; nam ei concessum capere, si modo res ea est, quae recipit usucapionem.
quae species possessionis et usucapionis pro herede vocatur.

1983, p. 775 ss; EAD., Iusta causa e bona fides nell’usucapio romana a proposito del titolo pro suo, in
EAD., Possesso ¢ acquisto della proprieta. Saggi romanistici, (cur. G. ROSSETTI), Torino, 2015,
p- 187 ss., gia in, Soliditas’. Scritti in onore di Antonio Guarino (cur. V. GIUFFRE), 4, Napoli, 1985,
p- 1955 ss.

) La quale, e si ritiene giustamente, Vacca non considera una iusta causa usucapionis, quanto
piuttosto una forma di usucapio in sé, probabilmente pitt antica. Cfr. VACCA, Usucapione, cit.,
p- 199 ss.

) F. ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 395.

) XII Tab. VL.3: Usus auctoritas fundi biennium est ceterarum rerum omninm annus est usus.

#) E anche successivamente, secondo Zuccotti, come si vedrd meglio in seguito.
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In questo primo passo, Gaio ¢ sorprendentemente chiaro nel riferire che sussistano
alcune fattispecie dove un soggetto puo usucapire pur essendo scientemente a co-
noscenza (sciat) del fatto che la 7es sia altrui (a/ienam): nello specifico, il giurista fa
riferimento al caso dell’eredita della quale I’beres non ¢ ancora entrato in possesso,
una hereditas iacens insomma. L’utilizzo di ‘capere’ in luogo di ‘usucapere’ non sol-
leva alcuna problematica rilevante, in quanto pare chiaro che si stia parlando di
usucapio 1a dove lo stesso giurista scrive che guae species possessionis et usucapionis
pro berede vocatur, mentre ‘ex contrario’, parole che rendono avversativo il fram-
mento di Gaio, si giustificano in quanto al paragrafo precedente della sua opera
egli stava trattando di un acquisto in buona fede, la cui sussistenza viene qui negata
nel caso di specie.

Gai. 2.53: Et in tantum haec usucapio concessa est, ut et res, quae solo continetur,
anno usucapiantur.

Qui sembra che Gaio voglia soffermarsi circa la 7atio dell’istituto anche se poi fa ri-
ferimento solo al requisito temporale. Le parole che rilevano, pertanto, sono piut-
tosto quelle a conclusione dello stesso, dove si fa esplicita menzione delle res guae
solo continetur e del tempus necessario ad usucapirle (anno).

Gai. 2.54: Quare autem hoc casu etiam soli rerum annua constituta sit usucapio, illa
ratio est, quod olim rerum hereditariarum possessione velut ipsae hereditates usucapi
credebantur, scilicet anno. lex enim XII tabularum soli quidem res biennio usucapi
fussit, ceteras vero anno. ergo hereditas in ceteris rebus videbatur esse, quia soli non
est, quia neque corporalis est: et quamvis postea creditum sit, ipsae hereditates usu-
capi non posse, tamen in omnibus rebus hereditariis, etiam quae solo tenentur, an-
nua usucapio remansit.

Prosegue il discorso circa la 7atio dell’istituto. Ci sarebbe stato un tempo, relativa-
mente lontano (o/im), in cui si credeva che il complesso di beni componente
un’eredita potesse essere usucapito nel termine di un anno, nonostante le XII Ta-
vole avessero poi stabilito che i fondi potessero usucapirsi in due anni. L’eredita, in
quanto di per sé non classificabile come «bene immobile» e perlopiti concetto
teorico-giuridico «non corporale», avrebbe continuato ad usucapirsi nel tempus di
un anno. L’impostazione secondo cui I'eredita dovesse essere compresa nella cate-
goria delle ceterae res, ancora presente in dottrina, viene qui si accolta ma altresi
giustificata mediante un preciso ragionamento logico-giuridico. Resta da com-
prendere a quale epoca il termine ‘o/im’ possa fare riferimento, ovvero sia esso pre-
decemtabulare o postdecemtabulare. L’utilizzo, poco dopo, di ‘enim’ non aiuta,
per tacere del termine ‘postea’; ¢ forse ‘remansit’ la chiave per tentare di risolvere la
questione. Pare che Gaio si riferisca a tre distinti momenti storici: un primo dove si
considera usucapibile un’eredita nel termine di un anno (annua usucapio), un se-
condo in cui, sicuramente collocato dopo la promulgazione delle XII Tavole (dato
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Pesplicito riferimento e alle stesse e alla disciplina in esse contenuta) il tempus di-
viene biennale per i fondi, ed infine un terzo periodo storico dove I'innovazione
duodecimtabulare non avrebbe tuttavia impedito che usucapio pro herede rima-
nesse annua per i motivi che il giurista medesimo fornira nel proseguire la sua trat-
tazione .

Gai. 2.55: Quare autem omnino tam improba possessio et usucapio concessa sit, illa
ratio est, quod voluerunt veteres maturius hereditates adiri, ut essent, qui sacra face-
rent, quorum illis temporibus summa observatio fuit, ut et creditores haberent, a
quo suum consequerentur.

E cosi che Gaio giunge a definire Vusucapio pro herede come improba e, pertanto,
deve trovare una qualche giustificazione circa la sua stessa esistenza. Nello specifi-
co, i veteres avrebbero voluto che il possesso dei beni ereditari fosse acquisito al pit
presto, dal/dagli erede/i ovvero, si potrebbe chiosare a questo punto, da chiunque,
per due motivi: si potessero celebrare i riti sacri ed affinché i creditori del de cuius
potessero riscuotere da qualcuno (a2 guo).

Gaio, dunque, fornisce in questo passo un primo giudizio personale sulla
usucapio pro herede, definendola improba, cercando di spiegare perché tale «diso-
nesto» istituto fosse stato tollerato nel tempo. Il riferimento ai sacra pare, seppur
giustificabile a livello religioso-morale, giocare un ruolo di secondo piano, giuridi-
camente parlando, in relazione al fine di garantire ai creditori del defunto la possi-
bilita di ottenere cio che loro spetta (suum).

Gai. 2.56: Haec autem species possessionis et usucapionis etiam lucrativa vocatur:
nam sciens quisque rem alienam lucrifacit.

Non solo improba: Vusucapio pro herede viene poi definita come lucrativa.
L’utilizzo di ‘vocatur’ parrebbe lasciare intendere che questa non fosse un’opinione
solo di Gaio. Ad ogni modo, essa ¢ lucrativa in quanto sciens guisque rem alienam
lucrifacit. Chiunque, dunque, mediante questo istituto, puo ottenere un guada-
gno pur sapendo che lo sta facendo a scapito del diritto di altri: i profili della mala
fede e dell’altruita dei beni vengono di nuovo ribaditi.

Gai 2.57: Sed hoc tempore fam non est lucrativa: nam ex auctoritate divi Hadriani
senatus consultum factum est, ut tales usucapiones revocarentur; et ideo potest heres
ab eo, qui rem usucepit, hereditatem petendo proinde eam rem consequi, atque si
usucapta non esset.

Al tempo in cui il giurista scrive, tuttavia, le cose sarebbero ormai cambiate.

) Nello specifico, ‘olim’ pare riferirsi ad un tempo precedente la normativa decemvirale se si
legge il passo focalizzando I'attenzione sull’zzer logico utilizzato da Gaio, e cioe olim-enim-ergo-postea-

tamen.
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Lusucapio pro herede, infatti, non sarebbe piti /ucrativa in seguito all’emanazione,
su ordine di Adriano, di un senatoconsulto che prevede la possibilita di «revocare»
simile modalita di usucapire mediante hereditatis petitio.

L’Onorato, tuttavia, osserva come dalla lettera della fonte non emerga la no-
tizia secondo cui il senatoconsulto ordinato da Adriano avrebbe in questo modo
«abrogato» usucapio pro herede, avendo concesso, piuttosto, la possibilita proces-
suale di agire mediante hereditatis petitio considerando come mai avvenuta detta
forma di usucapio. 11 termine piti interessante ¢ pertanto ‘revocarentur’: gli effetti
dell’acquisto, dunque, vengono in questo modo «revocati». Ora, se 'acquisto del
diritto puo essere revocato significa che I'effetto giuridico si ¢ verificato. Tizio, per-
tanto, consapevole di prendere possesso di beni che spettano ad altri, ovvero pen-
sando erroneamente che spettino a lui, decorso il termine di cui al zempus, ¢ dive-
nuto proprietario sul piano sostanziale della disciplina.

Zuccotti ad inizio dei suoi scritti ¢ volutamente cauto nell’utilizzare questo
termine, preferendo I'utilizzo di «invalidare», poiché solo dopo I'analisi di questi
passi ¢ possibile, per il lettore, comprendere come compatibili a questa imposta-
zione sarebbero tutte quelle circostanze in cui il proprietario, a prescindere dal-
avvenuto decorso del zempus del possesso, potesse agire per contestare I'avvenuta
usucapione. Ad ogni modo, la sua tesi appare di nuovo saldamente costruita sui
dati di cui alle fonti pervenuteci.

Quanto emerso da questa rilettura delle stesse, infatti, ¢ particolarmente si-
gnificativo nell’ambito del ragionamento dell’Onorato. Se, infatti, in tema di #su-
capio pro herede emerge come solo tempus e possessio fossero rilevanti, tanto che lo
stesso ordinamento si sarebbe limitato a prevedere la possibilita di agire mediante
hereditatis petitio contro di essa, intervenendo pertanto meramente sul piano pro-
cessuale della disciplina, cio significa che tale forma di usucapione continuava a
perfezionarsi, seppur rappresentando un fenomeno definito da Gaio come Zmpro-
bus e lucrativus. A questo punto, I'unica argomentazione idonea a giustificare que-
sta «cautela imperiale» consisterebbe proprio nel ritenere che similmente avvenis-
se in tema di #sucapio, 1a dove assenza dei requisiti della res habilis, della fides e
della 7usta causa poteva allora essere invocata nell’ambito di un’azione di rivendica.
In entrambi i casi, il mancato esperimento dell’'una o dell’altra azione non avrebbe
inficiato I'avvenuto acquisto del diritto da un punto di vista sostanziale. Detto in
altri termini «anche i requisiti posti legislativamente e poi in via giurisprudenziale
all’'usucapione si erano limitati ad agire appunto su di un piano di tipo processuale
e mai di ordine sostanziale» .

Analogo sarebbe il discorso in tema di crimen expilatae bereditatis*, dove il

) Ibid., p. 393-3%4.
%) Sul tema, si ricorda nuovamente 'importante contributo di F. GNOLL, Hereditatem expila-
re I il principio rei hereditariae furtum non fit e la usucapio hereditatis, Milano, 1984, ora in ID.,
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significato di

D. 47.19.1 (Marcianus 3 institutionum): Si quis alienam hereditatem expilaverit, ex-
tra ordinem solet coerceri per accusationem expilatae hereditatis, sicut et oratione di-
vi Marci cavetur.

parrebbe di facile interpretazione solo apparentemente in quanto, di nuovo, «in
assenza della reazione giudiziaria del danneggiato, [...] tale forma improba e lucra-
tiva di usucapione continuava comunque pianamente a realizzarsi». Parrebbe,
dunque, «cosa inesatta» ¥ anche sostenere che sarebbe stato Marco Aurelio ad
abolire Pusucapio pro herede.

Zuccotti non puo, infine, esimersi dal tentare di comprendere perché si fosse
creata una regolamentazione di questo tipo che, a suo parere, sarebbe stata finaliz-
zata a garantire la «certezza circa il diritto di proprieta fornita appunto dal-
'usucapione, che ben diversamente doveva essere appunto assicurata, ad ogni pas-
saggio ereditario, dalla sanatoria procurata dalla usucapio pro herede e dalla conse-
guente prova che il dominus, in un eventuale processo, poteva per tal via dare con
facilita del proprio dominium ex iure Quiritinm. Paradossalmente, la usucapio di
cui parlano i romani quando ne magnificano gli effetti, non ¢ 'usucapione in sen-
so proprio [...] ma una figura sinora pressoché trascurata nella sua importanza ed
anzi per lo piti oggi vista come improba e lucrativa, ossia V'usucapio pro herede» **.
Trattavasi, dunque, di garantire «la certezza dei dominii che si trasmettevano di
padre in figlio» *.

Ancora una volta, dunque, la tesi «un poco eterodossa» risulta ben conforta-
ta dalla lettera delle fonti. Il ragionamento condotto ¢ finalizzato a dimostrare de-
finitivamente quanto intuito in precedenza; 'zzer logico-argomentativo si confer-
ma nelle sue rigide fondamenta metodologiche.

5. Da questa breve sintesi del lavoro dell’autore e dalla lettura delle fonti cui
’'Onorato rinvia, e da per presupposte, pare evidente 'importanza di un lavoro che
ha avuto meno eco di quello che avrebbe meritato, frutto di un’indagine, come ac-
cennato, condotta a largo raggio.

Nello specifico, si ¢ segnalato come essa vada a prendere in considerazione al-
tri diritti dell’antichita sia il fatto che nello scritto del 2018 vengano tenuti in conto
il diritto intermedio assieme a ordinamenti attuali, nello specifico quello italiano e

Scritti scelti di diritto criminale (cur. 1. FARGNOLIL, C. BuzzAccHI, F. PULITANO), Milano, 2022,
p- 215 ss., su cui cfr. anche S. PULIATTL, 1/ crimen expilatae hereditatis negli studi di divitto criminale
di Franco Gnoli, in RDR, 23,2023, p. 165 ss.

#7) Come direbbe ’Onorato.

%) F. ZUCCOTTL, Sulle origini, cit., p. 409.

) Ibid., p. 408.
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tedesco, con riguardo e alla dottrina e alla giurisprudenza *°, al fine di fare emergere
come i profili di criticita segnalati nel contesto del diritto romano continuino tal-
volta a permanere *. E sulla base di questa premessa che risulta pit1 agevole com-
prendere il significato della nota** che, nel 2018 *, ’Onorato aggiunge al suo ela-
borato, nella quale si auspica un futuro dibattito serio su quanto da lui osservato.
Ci si trova di fronte, pertanto, ad un lavoro che, gia maturo nel 2005, viene, anche
in modo sensibile, aggiornato nel tempo, facendo pensare che Zuccotti avrebbe
iniziato a dedicarvisi qualche anno prima del 2005 ma, probabilmente interessato
al tema in modo particolare, per pitt di un decennio si sarebbe poi impegnato al
suo perfezionamento. E per questo motivo che, ad inizio del presente contributo,
si ¢ voluto sostenere la sussistenza di una probabile «passione» dell’Onorato al te-
ma dell’'usucapione che si manifesta non solo in relazione alla disciplina romana
dell’istituto, bensi con riferimento ad altri diritti antichi la dove si pone il proble-
ma di come una societa «protostorica» avrebbe, da un punto di vista logico, socio-
logico ed antropologico, risolto il problema circa la certezza dell’appartenenza dei
beni. Le stesse riflessioni sugli ordinamenti italiano e tedesco, inoltre, sembrano far
parte di una delle poche occasioni in cui Zuccotti non si limita a ragionare in ter-
mini esclusivamente romanistici, ma si rapporta al diritto vigente >,

Negli scritti presi in considerazione, in definitiva, 'autore si libera da ogni
preconcetto dottrinale e giunge ad avere un’intuizione che provoca un vero e pro-
prio cortocircuito — logico prima che giuridico — su di un istituto ben conosciuto
ed «integrato» nel contesto del sistema giuridico romanistico, mettendo in crisi la

50) Anche recente, in relazione alle pubblicazioni sulla Rivista e del 2018, essendo citata Cass.
Civ. 21016/2016 in F. ZUCCOTTI, Sulle origini, cit., p. 387-388.

51) In generale, cfr. F. ZUCCOTTI, Sulle origini, cit., p. 384-389, 410-416, in particolare, p. 388,
dove si legge che «sembra di potersi osservare una certa riottosita, specie da parte del diritto italiano
come di altri, a violare il principio secondo cui non si possono imporre obblighi o oneri al dominus
affinché agisca in giudizio per la tutela della 7es, costringendolo ad un comportamento positivo che
secondo i principii generali non rientrerebbe nelle coordinate di massima del diritto di proprieta (cri-
terio che si fa in linea di principio risalire all’affermazione di Paolo [...] trasmessaci da D. 44.4.5.6, se-
condo cui il dominus ha in sua potesta se usare del proprio diritto e quindi quando agire: ‘non sicut de
dolo actio certo tempore finitur, ita etiam exceptio eodem tempore danda est: nam haec perpetuo compe-
tit, cum actor qm’dem in sua potestate habeat, qmmdo utatur suo iure, is autem cum quo agitur non
babeat potestatem, quando conveniatur’). A tale principio, pur certo ben comprensibile nelle sue
coordinate di massima, non si vuole derogare neppure, in particolare, quando viene a collidere con
Paltrettanto — e forse ancor di pit1 — fondamentale principio della certezza dei rapporti giuridici, senza
che rilevi sotto questo aspetto neppure il fatto che il proprietario, o i suoi eredi, siano in ogni caso
manchevoli rispetto ad elementari adempimenti di utilita e interesse generale riguardanti le forme di
conoscenza fornite dai pubblici registri».

52) F. ZUCCOTTIL, Sulle origini, cit., p. 381-382, nt. .

53) Ma anche nel vol. 16, della Rivista da lui fondata.

5%) Per un elenco delle sue pubblicazioni, cfr. S. MASUELLI (a cura di), Pubblicazioni di Ferdi-
nando Zuccotti, nel presente volume.
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«communis opinio» >°, intuizione, come si ¢ visto, ben confortata dalla lettera delle
fonti e dal percorso logico-argomentativo lineare e rigoroso dal punto di vista me-
todologico: ¢ dunque questa una tesi solo apparentemente «un poco eterodossa».

55) Cosi definita in F. ZUCCOTTL, Per una storia, cit., p. 35.
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