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Avvertenza 

Per rendergli omaggio nel centenario della nascita, Carla Masi ed 
io siamo onorati di poter ospitare in «Antiqua» la dedizione della mono-
grafia d'esordio del professor Guarino, arricchita di un Nota in cui Enzo 
Giuffrè spiega, tra l'altro, la genesi antica di una iniziativa che ci augu-
riamo risulti particolarmente gradita. 

Al Professore tutti noi romanisti napoletani dobbiamo moltissimo. 
E molto deve anche la nostra «collana», a cui egli ha dato immediato (e 
ripetuto) sostegno sin dalla nascita scrivendo nel 1980 un'importante 
Nota di lettura per la ristampa del saggio di Barbagallo sul senatus con-
sultum ultirnurn [vol. 7 di «Antiqua»]. 

Nel 1988 ha poi voluto riunire qui in volume [il 48] i saggi da lui 
dedicati, tra la fine degli anni sessanta e gli inizi del decennio succes-
sivo, alla soci etas romana ed ha rinnovato quindi la sua presenza l'anno 
dopo pubblicandovi [voi. 50] una riedizione delle ormai introvabili fari-
stische Miniaturen di Gehrard von Beseler, corredata di notazioni pre-
ziose anche per le trasparenti indicazioni di metodo che volle quindi, in 
maniera inconsueta per lui, esplicitamente enunciare nelle pagine miro-
duttive della riproposizione (2008), ancora in «Antiqua» [voll. 94 e 951. 
di un'ampia scelta di suoi Studi di diritto costituzionale romano. 

Anche di tutto questo, da «vecchio lupo» del suo «piccolo branco 
di una volta lontana», con affetto lo ringrazio. 

9 maggio 2014. 	 Luigi Labruna 



Nota di lettura 

«Se si tien conto che le mie pubblicazioni scientifiche hanno preso 

l'avvio nel 1937 con la stampa della dissertazione di laurea sulla Colla-

/io bonorum e si scorre l'elenco della mia successiva produzione scienti-

fica diffusa a stampa, si può constatare che dal 1937 sino ad oggi... non 

vi è stato anno in cui non abbia pubblicato qualcosa in materia di diritto 

privato. di diritto pubblico, di giurispmdenza di Roma antica» - scri-

veva anni orsono GuarinoL 
La prima ampia monografia, a cui quindi è particolarmente affezio-

nato, viene riproposta dopo settantasette anni in occasione del compi-

mento dei cent'anni dell'A, nella Collana «Antiqua» nella quale sono 

stati riediti anche altri suoi studi, su iniziative di Gino Labruna da lui 

gradite tant'è che quegli scritti li ha presentati con una 'nota di lettura' a 

sua firma2. 

La riedizione fototipica riproduce il volume personale («ex libris 
Antonio Guarino» è stampigliato nell'ultima pagina) che il Professore mi 

donò, conservando per la sua biblioteca altra copia a lui più cara derivan-
te (ritengo) dal fondo A.-R. Accompagnò il dono con un minuscolo tele-

grafico bigliettino a penna, come suo solito: «A I Al prof. Giuffrè per rac-

colta scritti Guarino. 31.31995 G»3. Un onere ex arti. 793-794 Cod. civ.? 

Lo scritto da cui è tratta la notazione autobiografica è il XV pezzo. intitolato im-

propriamente Exit'. del volume Vuote pagine di diSto romano. Satura Editrice, Napoli 

2010. p.  203. Era datato 2009. L'ano dì tempo considerato va ovviamente dilatato sino 
ad oggi e ci auguriamo per tanti anni ancora. 

2 A. GIJARIN0. La sondò in dìrztu, romano (studi del 1968, 1972. 1978). rist. 1988 

con nota dell'Autore. n. 48 della Collana; A. Guarino, Studi di diritto costituzionale ro-

maw, due voli., rist. 2008 con nota dell'Autore, nn. 94 e 95 della Collana. La nota agli 

Studi datata 31 ottobre 2007 si chiudeva con le seguenti parole: «Ringraziamenti vivi e 
sinceri a Luigi Lahnina, vecchio lupo del mio piccolo branco di una volta lontana, che 
ha accettato questa raccolta in 'Antiqun', nonché a Cosimo Cascione che ha impeccabil-
mente curato l'edizione». 

4. è l'abbreviazione del nome della collaboratrice incaricata di consegnarmi il 
volume. G è la sigla abituale con cui il professore Guarino firma i biglietti manoscritti 
che indirizza ai suoi discepoli. 
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Non era stato programmato, però, clic [e monografie fossero colnpre-

se in quella rae vita in corso, ossia nelle Pagine di diritto romano, la cui 

stessa intitolazione alludeva ai saggi ed altri scritti sparsi in varie pubbli-
cazioni. In ogni caso i primi voluin i erano stati stani pati sin cIa! 1993. il VI 

contenente Casi e istituti del ius prua/uni,> era in stampa (porta infatti il 

'finito di stampare' del luglio 1905). e l'ultimo. il VII. nel marzo 1995 era 

stato già composto e stava in correzione (porta infatti il imito di stampare 

nel niese di Dicembre 1995'). I,tst bui noi least (si fa per dire), la pubbli-

cazione era slata finanziata, sotto la mia responsabilità anche contabile, 

dal Consiglio Nazionale delle Ricerche ed edita con il contributo altresì 

del Dipartimento di Diritto romano e Storia della scienza romanistica del-

l'Università (li Napoli « Federico lI» nonché del Centro di studi romanisti-
ci «Vincenzo Arangio-Ruiz». Il hnanziainento ed i contributi- benché ge-

nerosi, e pure la quota di spesa che s'era assunta la Casa Editrice Jovene. 

non erano sufficienti a coprire i costi d'allestinierito di altri volumi. E sa-

rebbe stata incomprensibile clisannonia ristampare nella "raccolta, ma-
gari a parte. la  sola monografia sulla Co/lati0 e non anche altre che pure 
erano anch'esse risalenti e a quel tempo non più cm disponibili sui mercato 
librario. MA ,,mia sorte aveva avuto il 'corso' del 1945 Le collazioni ere-
di/arie, Corso di dirìuo romano. Napoli 1945. Del resto, si era deciso che 
a rappresentare le ricerche giovanili sul tenia potessero bastare l'ampio 
saio L'berden Regrìff der Kailalior, pubblicato in due Iranche nella ZSS. 
dcl 1939 = PDR. VI. p. 375-403). e l'altrettanto ampio scritto sulla Col-
lotto dotis edito nel RJDR. cli'! 1947. (= PDR. VI, p. 40:3420). 

Con le presente ristanipa si pone rimedia alla mancanza, venendo 

incontro al deside rio annoso del 'all t ore. 

La monografia porta in frontespizio «liomna - 1937 - XV / SoeieUl 
Editrice d,1 Foro Italiano' 

La copia mia è rilegata con dorso e spigoli in tela. Conserva però la 

copertina in cartomi ci no di colore grigia Sul I ,ottehlo iniziale vi era stato 
apposto in un cerchio a matita il 'omero 1, in rosso. Il volume rilegava 
insieme al testo, e prima di esso, le pagine 325-330 (Iella 2SS. 58, con- 

4  E 	nella Bibliografia 19.37 1994 che 'orreda il VII volume delle PDR. (v. 
i. 3051. è itato dal ( uarino ai  Diritto pri'af o romano (v. la 'I. 12.6 ihi. 467 della 12-  
dizione, Napoli 20011. Nelir ,1,lioe,i h< universitarie non 	iprrihili, In sostnza vi 
'ranti riftii gli utirriri conrriltxmi che Ct'am'ino ae'a pubblicaio in: SfilI. 1 (1938) 
520 Ss.). in ZSS. 59 (1939) . 509 Hs.: in NIL 73 {19W) p.  363 Ss.: ein I?1DR. -10.50 
edilo xwl 1947) p. 259 ss. 
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tenenti la recensione di Erich-Hans Kaden con un biglietto d'accornpa-

gnaniento autografo5. Ha il pregio (li essere stata cunetta di qualche re-

fuso ed annotata in più di una onasiolìe6  dallo stesso autore7. 

L'argomento non era stato oggetto specifico della letteratura prece-

lente8. Lo stesso Guaritici scriveva: «purtroppo, la nostra è una materia 

sulla quale, toltene rare eccezioni, poco si è scritto, e quel poco spesso 

sulle tracce vetuste tIella Glossa»°. li tenia, forse proprio in virtù della 

rivisitazione esaustiva e convincente lei pur giovane autore, avrà scarsa 

elaliorazione anche in quella successiva. Più di altre è stala poi discussa 

la collatio emancipati: da Burillo nel 1965, (la Suarez Blazques nel 

1996, da Cal,ailé Martoreli nel 1997. Fra gli ultimi (:ontnl,uti, si segnala 

quello di Pulitanò'°. 

La monografia del Guarino fu sùbito tenuta costantemente in 

conto da Fritz Pringsheim nei saggio Die colla/io dotis afl che emanci-

pali pubblicato in 3D/Il dei 193811: è stata più volte richiamata in 

adesione, nei loro trattati, da due fra gli studiosi che il Nostro stimava 

maggiormente. Max Kaser'2  e Juan lglesiasm; ha costituito punto di ri- 

Il Guarì, s'era appuntato a penna con inchiostro verde, in alt-e t'la dedica al 
suo «Maestro» Sn o, Solazzi e,1 ai ringrazi annoto al «pro!. Mario Lauria », l'esistenza 

della recensione nella prestigii NEI 'iv ita, ma lasciando lo spazio per indicare le pagine. 

Evidentemente ne ave-va avu Io ro,tizio ma T'or' con l'indicazione della collocazione nella 

rivista. La si puhhlica qui in appendice. 
Lo presumo dall'uso di aprone di divemo colore (ad e,. nero la prima nota, e 

venie la ulteriore potilla) a p.  72 e 199, l'uso (li matita a p. 78. 

Vedi le p.  il. 15. 72. 78. 82, 125, 19). 209. Eppure, il volume era stato dotato 

già di Giunte e correzioni»: pp. 207-210. 
Nonostante la supponibile ragionevoliiienie supporiIiilr) accuratezza del gio-

valle Gtiarino nella Inlinhinare ricerca della hìI,lìogralica. egli non prende in ponderata 
considerazione altri che Bonfanie. Leisi (nel 'omnìentario al le Pandette di GIock). 
Schniidt. La Pira, Lei,el, Alibrandi, 1k Ruggiero, Prro7.zi. BCMIen alcuni dei quali sol-
tanto per la esegesi di talune fonti e la ricostruzione del documento giundico. tunica 

dissertazione dedicata Cr professo a i las Ilecht drr (bl lation ». i cl Fein, risaliva al 1842. 

I'. 12. 
PII' rrA xÒ, in te,r'a dì collcLzùrne ereditaria nei tardoa n tiro, in A ccade,n in Roma-

nistica Co.qantinìana. Alti del YL i! Go,agno (2005). Aracne. Roma 2010. p.  491 ss. 

11  Poi in In.. ('cininipile 41,hnndlungen 2. \Vinter, Heidelberg 1961. p. 143 ss. 
12 Das rbrn ische Pri carrecht I. 2' A. Beck's<}u Verlag., Mare hen  1971. 1. 731 s. 

Il, id. 1975, p.  339 ss. 
' 1), ,h. Rornuan, Ilistoria e institutiones. I I' ed.. Il Il con la col, de Juan Igle-

sias-Redow lt, Edìtcrial Arirl. Bar<'rlona 1993. p. 119-551. Per parte mia, considero 
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ferimento per ogni contributo degli autori che in seguito si sono inte-

ressati all'argomento. 

Nella dedica in epigrafe si legge:L'indagine - che fu oggetto della 

mia tesi di laurea nell'Ateneo napoletano - svolge un tema additatomi 

dal mio Maestro, Siro Solazzi. / A lui sento il dovere di esprimere, da 

queste pagine, la mia viva e devota gratitudine. / Ringrazio con affetto il 
prof. Mario Lauria per i consigli e gli incoraggiamenti di cui mi fu sem-
pre prodigo in questi anni». 

Solazzi aveva da poco pubblicato i corsi degli anni accademici 
1931-32 e 1932-33 sul «diritto ereditario romano»'4. Benché profilas-
sero non soltanto «il concetto dell'hereditas» (e quindi la disciplina 
delle XII Tavole, l'heres esse e ilfami/janz hatere, l'opposizione al con-

cetto dell'originaria eredità sovrana), hens'i riguardassero pure la dela-

zione dell'eredità, il trapasso della delazione e del titolo d'erede, poi le 

specie degli eredi e i modi di acquisto dell'eredità, i requisiti dell'accet-

tazione, il tempo dell'accettazione, la rinuncia all'eredità, gli effetti del-
l'acquisto ereditario, i rimedi in pro degli eredi necessari contro gli ef-

fetti della successione, ed i rimedi in pro dell'erede volontario contro gli 
effetti della successione - dunque non soltanto la concezione e la co-

struzione giuridica della successione universale, ma anche i regimi dei 

principali snodi dell'acquisto morti causaIs -, i due corposi corsi non 

s'erano addentrati in tanti altri aspetti. Fra questi la problematica della 

perequazione economica tra i successori universali in qualche modo be-
neficati in vita dal de cuius o messi in grado di acquisire da sé propri 
tana. Forse perché la problematica non apparteneva al ius civile, forse 
perché si era sviluppata oltre l'ambito temporale, quello classico', preso 
in considerazione, forse per altre ragioni contingentP°. 

una sorta di stringato Irattato anche questa esposizione che origina riamente doveva as-
solvere la funzione di manuale per gli studenti (v. V. G.. li manuale romanisticu dell'i-
glesias, in Labeo 9, 1953, p. 237 ss. spee. 239). 

" Nicola Jovene & C. Editori, Napoli rispettivamente mcmxxxii e mcmxxxiii. 
15  I due volumi sviluppavano oltre seicento pagine a stampa. 
'e  Se si volesse far uso del criterio del cd. dietrism, venrbhe da sospettare che 

Solazzi, non avendo potuto dire della interpretazione delle fonti in argomento d. parte di 
Silvio Peruzzi, costante bersaglio di sue critiche esegetiche a lezione e l'egli scritti, ne 
affidava la valutazione all'allievo che evidentemente riteneva in grado di cimentarsi 
senza timori riverenziaii con uno studioso affermato. Con gadw. ma  in termini recisi, 
Guarino infatti dedica un paragrafo, l'ultimo del secondo capitolo (p. 67-70). al frain. 
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Conoscendo la padronanza delle fonti e della letteratura da parte 
del maestro marchigiano, e lo scrupolo che lo spingeva ad esaminare 
ogni riposto angolo del territorio che esplorava, non è azzardato suppone 
che Solazzi, nell'elaborare i suoi corsi s'era reso conto che un aspetto 
poco o punto preso in considerazione era, fra altri, quello delle colla-
zioni, su cui invece vi sarebbe stato tanto ancora da scavare. Ne propose 
perciò lo studio, per la dissertazione di laurea, all'allievo che gli appa-
riva in grado di affrontarne le difficoltà. Aveva visto giusto. Era anche 
una sperimentazione delle capacità del giovine la cui vocazione per la 
carriera accademica s'era appalesata già durante i corsi romanistici al-
l'Università. La prova riuscì ampiamente positiva. 

L'argomento era minuto" ed ostico. Il giovane Guarino lo affrontò e 
dipanò con un metodo che, se non vado errato, egli perseguirà poi in 

mento di Paolo 41 ad ed. secondo cui titolare del diritto alla collazione non può essere il 
nascituro, ma solamente l'heres suus già nato, su cui s'era soffermato anche Perozzi. 

Leggiamolo nelle parti salienti. «Come si spiega questo principio? I Nota il Fe-
rozzi, sulla scorta del Pernice, che esso non è punto una derivazione della regola classica 
che il nascituro non è in rebus humanis perché in base ad essa'né i giuristi antichi né i 
classici giustificano. alcuna norma giuridica', ma è solo. un principio che vi corri-
sponde. Ed egli formula tal principio così: non vien conferito al nascituro perché non si 

trova nella patria potestà'. / Queste affermazioni mi paiono criticabili. I ... 1 Altrettanto da 
escludersi è, peraltro, a mio avviso, che il fondamento sia quello invocato dal Peruzzi. 
1.1 È da credere, perciò, che non sia stato il giurista classico a poggiare la regola in 
esame sulla considerazione che i] nascituro non potest dici in potestate morientisfizisse. 
/.../ Il vero fondamento è, a mia veduta, il seguente. La collazione... sì attuava, nel di-
ritto classico, mediante la prestazione di una stipulatio, che rientrava nel novero delle 
stipulaiiones praetoriae. Ma principio fondamentale, derivante anche da una necessità 

funzionale, di questo contratto sì era che la domanda e la risposta avvenissero interpre-

senles e immediatamente (unitas actu4. Queste condizioni non potevano verificarsi sino 
a che il nascituro non fosse veramente venuto a vita, cioè sino a quando non si fosse ve-
rificato il presupposto per la gestione tutoria dei suoi affari: epperò, sino ad allora egli 
non poteva dirsi soggetto attivo della collazione». 

17 Lo stesso Guarino fra le oltre mille pagine del citato Diritto privato romano vi de-
dica una sola scarsa pagina, note comprese (due periodi tra p.  467 e 468). 

Il trattato del Diritto ereditario mrnano di Pasquale Voci fra le circa ottocento pagi-
ne del primo volume Introduzione - Parte generale (2 ed., Milano, Giuffrè editore 1967) 
dedica alle «Collationes» le pagine 756-784. «Della collatio - dice nell'introdurre l'argo-
mento - è possibile una definizione molto generica: conferimento di beni da parte di un 
erede in favore di altri coeredi, per poter partecipare alla divisione dell'eredità. La colano, 
infatti, muta di funzione nel suo divenire storico. Sconosciuta allo ius civile, è introdotta dal 
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ogni sua ricerca e teorizzerà nelle lezioni d'esegesi delle fonti'8. Lo rife-
risco a mio modo con il seguente quadro sinottico. 

a) Procedere, preliminarmente, a serrata ma ragionevole critica fi-
lologi(a e logica del materiale antico. 

Figlio del suo tempo, egli non poteva non partire dalla rilevazione 
di eventuali interpolazioni delle fonti, senza però andare 'a caccia' delle 
manomissioni e senza essere pago, a dirla con Contardo Fermi, del 
mucchio di ruderi restaurati trascurando le linee dell'architettura che 
quei 'materiali' avevano permesso di realizzare. 

b) Analizzare le vicende che avevano indotto a realizzare proprio 
quel disegno architettonico, non altro. 

Il che era già un bel discostarsi, in quel momento di transizione dei 
nostri studi, dal fenomeno del formarsi di due gruppi, quasi due partiti, 
quello dei 'bonfantiani' e quello dei 'riccohoniani' che avevano egemo-
nizzato lo studio giusromanistico, e fra i quali «spiacevolmente ma com-
prensibilmente» i giovani aspiranti ad uil avvenire universitario si divi-
deva no'9. 

c) Storicizzare poi il materiale ricostruito secondo spaccati tempo-
rali non precostituiti. Per i vari momenti della vicenda, comporre le li-
nee delle rationes 'decidendi' dei giusdicenti innovatori (la coIlatio è 
escogitazione in funzione equitativa della concessione della bonorum 
possessio ai figli emancipati da parte dei praetores), dei iurisprudentes 
che ne avevano indirizzato l'attività innovativa e ne elaboravano poi i 
precipitati ammassatisi negli edicta perpetua, dei legislatori del Tardoan-
tico e infine della corte del despota di Costantinopoli che s'era prefisso 
la red,wtjo dei iura in sistema unico armonico, il ius Romanum. 

pretore ncHe due specie di collatio bo,wrwn e. di collatio dotis.: te costituzioni postclassi-
che sviluppano la figura della coliche descendentium. Di ciascuno di questi istituti si deve 
parlare separatamente». Lautore. nonostante abbia dedicato alle costituzioni imperiali a 
riguardo del diritto ereditario altri contributi (li diritto ereditario romano nell'età del Tardo 

Impero, il IV secolo, prima parte in Jura 29 del 1978 pubbl. neI 1981, seconda pane in 
Studi in onore di Cesare Sanfihippo vol. Il del 1982: il V secolo in SDHL del 1982), non ag-
giunge altro, rispetto a quanto aveva scntto nel trattato. sul tema delle collationes. 

Ancora di recente A. GUARIN0. Ciusrornanistica ekrnenrare, Jovene Editore, Na-
poli 1989, p.  81 ss., insegna, per verificare il ado di «credihilitù» delle Fonti, dì proce-
dere ad accerjamenti, vorrei quasi dire.. .perquisizior'i». e suggerisce al ricercatore le 
seguenti operazioni: analisi linguistica, analisi strutturale, analisi comparativa, analisi 
storico-giuridica. 

19 Cfr. A. CrARINO, t'anticamera del Professor 4iberrario ora in li)....,uove pagine 

di diritto romano cit., p.  10. 



NOTA IM I.EV[URA 	 xxv 

d) Infine estrarre dalle conclusioni raggiunte principii che aves-
sero partecipato o potessero concorrere a costruire, dalle variegate espe-

rienze giuridiche antiche moderne contemporanee, una teoria generale 
del diritti) da usare a sua volta in funzione euristica. 

Anche questa una originalità della precoce riflessione di Guarino 
sul 'mestiere' del giusromanista. rispetto alle diatribe sul metodo (l'allora 
(tra Betti e De Francisci. per citare soltanto alcuni dei protagonisti2o). 

Pure I. tecnica d'esposizione rivela il gusto guariniano nell'organiz-
zare una monografia. anzi ogni saggio. che egli seguirà direi in tutte le 
opere (tante) che sono seguite (e seguiranno) alla prima, a quella del 1937. 

La trattazione, dopo la « Introduzione», è suddivisa in sette capitoli, 
articolati in paragrafi a loro volta costittuti da complessi periodi, o sem-
PI uni frasi, distinti cin altri numeri o lettere dei I 'alfabeto. Il contenuto 
delle singole partizioni è enunciato nell'<indice» finale, che costituisce 
così urla sorta di sommario. 'Conclusioni' non ve ne sono. Guarino sin da 
allora aveva la consapevolezza che la ricerca storica non può mai perve-
nire ad un punto che concluda' su di un argomento. Se la memoria non 
mi falla, non ricordo che abbia mai usato stendere la parte finale intito- 
landola «Conclusione». Se mai, una ricapitolazione, proprio come l'in-
dice redatto nella monografia che viene riproposta all'attenzione degli 
studiosi. 

Sì. all'attenzione (li tutti gli studiosi, ma soprattutto dei giovani ap-
prendisti stregoni. Infatti. «Antiqua» - denominazione della Collana - 
non vuoI dire cose che sanno dantico e magari fanno simpatia e tene- 
rezza per questo, tanto meno anticaglie. Ma opere risalenti nel tempo 
che meritano di essere ancora meditate. 

Perché? ltggiaruonr alcuni lacerti. 
Lo sviluppo dei pecilii dei Jiliifamiliaru,n a partire dall'epoca im-

periale. e l'affermarsi coli Giustiniano almeno formalmente di un'unica 
vocazione ereditaria, quella civile. finimno con piegare l'escogitazione 
pretoria ad un'altra ratio, quella (li «pareggiare» le condizioni (lei coe-
redi nella «divisione dell'eredità»21. «La limitazione degli oggetti della 

20 il  ui- io al] i nlrressanh volume prientato dal I,UHASCFII. Questioni di metodo. 

Diritto romano e dogna,ica odierna. Saggi di Pietro de brancisci e di Emilio Retti, 4p-

pendici (li Gabrio lombardi. Giuliuno GriTh e Giorgio Luraschi, Edizioni New Pres, 
Conio 1906. 
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collatio descendentium .. . e l'ammissione di una facoltà di dispensa nei 
de cui us dimostrano. il  mutamento (lei principio fondamentale dell'isti-
tuto dal diritto classico a quello giustinianeo. Non più esso è animato 
dalla necessità equitativa di una pratica parificazione, bensì dal rispetto 
della presunta volontà dell'ascendente defunto, il quale - si pensa - non 
può aver voluto fare certe particolari liberalità ai figli, se non a titolo di 
anticipata successione»22. 

«È questa la fondamentale ragione per cui si rileva, oggi, da auto-
revoli civihsti, non essere la collazione - di cui all'ari. 1001 cod. 01V.23  - 

parimenti fondata, che quella del diritto giustinianeo, cui pur si com-
piacciono i più di rapportare senz'altro la collazione moderna. I...!. «La 
collazione moderna, perciò - come si esprime il Coviello N. - 'non rie-
sce a raggiungere lo scopo di conservare la comproprietà domestica, né 
di rispettare la volontà del defunto'. È un istituto teoricamente ingiusti-
ficabile, in assoluto contrasto con quello giustinianeo»24. 

Insomma, l'<opera prima» che si ripropone di seguito è il prototipo 
di una coerente lunghissima ininterrotta produzione scientifica. Ma allo 
stesso tempo una ricerca da tenere in conti, da chi si dedichi a studi non 
soltanto a riguardo delle antiche disposizioni sulle collazioni ereditarie. 

Inoltre, inquadrate nel sistema della bonorum possessio classica, 
quindi nelFambito del 'diritto dei tribunali', quelle disposizioni ebbero 
uno sviluppo lineare quando Vennero elaborate dai iurìsperiti, mentre ne 
distorsero le finalità gli interventi autoritativi (oggi diremmo normativi, 
statuali) da parte dei principes e vieppiù degli imperatores tardoantichi, 
sino a pervenire allo stravolgimento di rationes e regimi da parte della 
corte dell'imperator per antonomasia, Giustiniano I. 

Una vicenda storica che il Guarino ha puntualmente individuato, e 
su cui dovremmo riflettere come giuristi prima ancora che da storici del 
diritto. 

8 maggio 2014. 	 VINCENZO GItFFRÉ 

22 P. 20. 
23 Ovviamente deJ Codic, civile italiano del 1865. 
24 P. 20 s. 
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Introduzione 

I. La dottrina della collazione è svolta, nella compilazione 
giustinianea, come una dottrina accessoria del sistema della butto 

rum possessio. Senonchè, mentre questa accessorietà è - almeno 

nell'apparenza - rigorosamente rispettata nei Digesti, i quali por-

tano i due titoli • de collaiio,e bonorum • e • de dotis cotlatio,2e 

nel bel mezzo dei libri dedicati alla successione pretoria (1), essa ri-
ceve una grave smentita in alcuni rescritti, proprio del titolo • de 

collationibus del Codice (2, che mostrano uno spostamento con-

cettuale del nostro istituto verso la teoria generale della divisione 

ereditaria. 
Che questo deviamento non sia classico è indubitabile. Basti 

pensare che della nuova collazione (collatio descendenftum) si 

parla apertamente solo in costituzioni di Giustiniano (3) é che di 
essa, con assoluta esclusività, si occupa il diritto delle Novelle (4), 

(I) Libri XXXVII e XXXVIII. i due titoli sulla cnuaziotie nhio, rispetti,.' 
mente, il tit. 37. 6 e il tit. 37. 7. 

(2) Tit. 20 dei I. VI. 
(3) C. 19, 20 Cod. 6. 20. 
(4) Più precisamente, nelle Nov. Is. 6 e 91- 6, 



mentre non ne fanno parola le fonti giuridiche pregiustinianee (I.). 

D'altra parte, sono riscontrabili e sono stati riscontrati i moventi 

dell'evoluzione, attraverso le alterazioni subite dai testi classici (2). 

Poco vi è dunque da dire in questo campo 

Quel che invece è perloppiù sfuggito alla cura degli esegeti 

si è il tatto di un' altra evoluzione avveratasi nel campo della 

collatio originaria, cioè della collatio bonorum ed essa è - come 

vedremo - intimamente legata alle vicende post-classiche e giu-

stinianee della bonorum possessio. 

Converrà quindi premettere a questa trattazione una visione 

di insieme di tutto il sistema della successione pretoria: nella 

sua origine, nella sua fase classica, nei suoi sviluppi sino a Giu-

stiniano. 

2. La bonorum possessio (3) fece la sua prima apparizione 

nel diritto classico, verso la fine della repubblica. 
L'editto riordinato da Giuliano presentava tale istituto come 

un completo sistema di successione pretoria che integrava, cor-

reggeva o addirittura, spesso, riformava i rigidi schemi del! jus 

civile (4). Ma la dottrina moderna - in omaggio al criterio storici- 

(I) UIp. Reg. 28, 4, Paul. Seni 5, 9. 4, ColI, 10. 7. 2, per I a c011410 eman-

cipati; Cod. Th, 4.2. I e 5. I 5, per lo col/agio dotis. 

(2) V. Lafra §§ 8—I0. 

(3) lo tenuto particolarmente presenh' in questo excursus, le notizie del 

LE,ST, For/selzu,ig dei O/iìchs Ko,nmentars Serie der Biicher 37-38 O, il); 

del LoNGO, Bc,norwn possessio in Eqe. O/ar.; del LA PIRA, La Successione mute 

stata e contro il tes/amento nel diritto romano; nonchè del BONFANTP, Corso 

di diritto romano, voi. VI, e del B,nnni, Corso di diritto roma':o, 1936, Sue. 

cessioni, P. 0.. 

(4) V. le ricostruzioni deIIALLSRANDI, De bononsm possessione, in Opp., I 

p. 65 sa., e del LENa, Ed. perp.2. §§ 144, 145. 
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stico dell evoluzione ed in considerazione dello svolgimento ge-

nerale di tutta Fattività pretoria —ha esattamente conchiuso che 

lo scopo originario dell'Edicente non debba essere stato, senz'al-

tro, quello di emendare il sistema più antico, ma piuttosto quello 

di favorirne e facilitarne l'applicazione (" iuris civilit confirmandi 

vel adiuvandi gratia ,,) (1). 

Più in particolare, non può discutersi ornai la dottrina del-

l'origine meramente processuale della bopwrum possessio, la quale 

rimonta al FABRICIUS (2), e trova oggi adesioni numerose e auto 

revoli (3). 

Nella procedurà della tegis actio sacramenti, quale ci è rife- 

rita da Gaio (4), vi era un momento in cui il magistrato, a se-

guito del prestato sacrarneatum da parte dei contendenti, vin-

dicias dicebat, id est interim aliquem possessorem constituebat 

La boncrwn possessio non dovette essere altro, dapprincipio, che 

una consimile attribuzione del possesso interinale dell'ereditk con- 

(1) Ben é vero che lirnI. 3. 9 pr. porta: lus bonorum possessionis introduc 
tufi est a praetore etuetidandi suris gratia • Ma la frase pub spiegarsi pensando 
clic essa è stata ricalcata su quetaltra, che Gaio aditi per introdurre, nel suo 
Commentario la trattazione sistematica della successione pretoria vigente ai 

suoi tempi 	SS hae iuris iniquitates edicto praetoris ernendatae sunt 	(I. 

3.25). 
(2) Ursprung tiber Entwkkelung der ho,,. pnss.,. 1837. La dottrina del 

r&Brnc.us è fondata sui due famosi editti riportati da Cicerone (in Verr. li, I, 
14-117) • si tabu Iae testaiiienti non prokrentur ,, e 	si de heredi tate rubi- 

getur 
(3) Fra gli altri DRNBuRs, DeUr4e zur Qesch. des ivissi Testameat 1821; 

GIRARO, Mauet de droil romaig° LoNGo, Inc. cit.; BONFANTE, loc cit.: Siojoi, 

Ioc. cit.. 
(4) Inst. 4. 13-20. 
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testata alla persona che il prudente arbitrio del Pretore prefe 

risse (1). 

- In seguito, il Pretore si preoccupò di fissare nell' albo, in 

linea generale, i criterii di questa attribuzione. 

Quando, infine l'istituto familiare agnatizio veline in con-

trasto stridente con la rinnovata compagine sociale ed i vincoli 

della pareitela naturale, della cognatio, chiesero al diritto una 

sanzione che era loro da troppo tempo negata, il Pretore si in-

dusse ad applicare il novello sistema a situazioni ben diverse da 

quelle originarie. Il possesso interinale di origine processuale si 

trasformò in possesso provvisorio, accordato anche a persone 

diverse da quelle previste dal[' ius civile per ciascuna specie di 

successione - legittima, testamentaria o necessaria che fosse -. E 

allor che la In Aeòutia (2), introducendo la procedura formu-

lare, diede al magistrato la possibilità di tutelare mediante utiles 

actiones situazioni non previste dal diritto civile, la bonorum p03 

ussio divenne un completo sistema di successione 	mortis 
causa 

Nel tessuto dell'editto adrianeo, in forza della priorità storica 

della successione testata di fronte a quella intestata (3), la bosw• 

tu'?: possessio secundum tabulas precede la bonorum possessio in-
testati e le prevale. A sua volta, la bonoruin possessio con tra 

(I) Tale attribuzione avveniva a meno dl un infrrdictw,i adlpiseeMae pos- 
sessioni; i' « interdictum quonam bonorum 	che conferiva il solo posinso 
delle cose corporali. Laonde se il Favorito dall'interdetto non era erede,! beni 
ereditari! gli potevano essere in ogni momento ritolti, a meno che non si fosse 
operata a suo favore la usucapione. 

(2) Rogata probabilmente fra il 146 e il 126 d. C.. V. BONFANTE, ISI.', 
p. 118. 

(3) Secondo la tesi, ornai dominante, del SONFANTE, di cui v., da ultimo, 
Cono cit., voi. VI. 
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tabulas viene, a causa del carattere decisamente riformatorio as-

sunto con l'andar del tempo dall'Editto anteposta a quella secwz 

diva tabulas. 

La successione pretoria risulta, dunque, nel diritto romano, 

costituita da un triplice modo di vocazione alla possessio dei 

beni del de cuius: a) contro il testamento, b) in base ad un te-

stamento imperfetto stricto tare, c) iii base ad un rapporto di 

parentela civile o naturale (I). 

3. Prescindiarno dalla bonorunz possessio secundam tabulas - 

la quale non presenta interesse ai fini di questo studio - e fer- 

miamoci sulle altre due forme. 

A. - L'istituto della bononun possessio cont,a tabulas si ri 

connette al cosiddetto diritto formale degli eredi necessarii - che 

meglio il BowPÀwTg (2) definisce come successione legittima 

formale , - cioè ali' antichissimo principio dell' l.ss civile • sui 

heredes aut instituendi suni aut exhaeredandi ,, (3), coniato dalla 

giurisprudenza pratica per la prima classe degli eredi civili1  

sui Itepedes, a conferma del fatto che essi 	domestici heredes 

(I) Contro la teoria da noi riportata, circa 	origine della boonsm p05 

sti,lo, Si schiera il SAvtoNv, Ueb&'r dos !nterdictam quorum bonorum, in V,rm. 

&kMft. li, 216-320 (seguito dal WNDscIlEIu, Pand., § 532 n: 4), sostenendo 

roriginarlea del carattere riformatorio della boorum possessio. Altri (LEI!?, 

Ioc, cit., voi,  i),  pur aderendo alla tesi della primitiva funzione confirmatoria 
dell'istituto, non accede alla teoria processuale, ma sostiene - senza alcun fo,,-
damento nei testi - che il fine pratico perseguito dal Pretore sia stato di evi-
tare la prolungata vacanza dei beni cercando di costringere all' adizione gli 
eredi civili, mediante il conferimento dell'eredità alle classi successive. V., per 

una crilica di queste opinioni, B0NFANTE, Corso cit., cap. 19. 

(2) ut cit., pag. 603. 
(3) Cr. Ulp, Reg. 22. 14. 
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sunt et vivo quoque parente quodaminodo domini existiman-

tur • (I). 

In virtù ditale principio, gli lievedes sui - compresi quelli 

che per qualunque ragione sopravvenissero alla confezione del 

testamento (postumi) - dovevano essere espressamente disere-

dati - ,zominati,n, se sui maschi di primo grado, inter ceteros, 
se Figlie o nipoti - qualora il padre non volesse istituirli. La 

conseguenza della preterizione o della exhaeredatio iwit rite facta 
era la nullità del testamento trattandosi di un sans mischio di 
primo grado, o la chiamata degli eredi necessarii a concorrere 

con gli istituiti (isis a&resceadi), trattandosi dei cosiddetti celeri, 
o infine la rottura del testamento • trattandosi di postumi sai 
(fl  testamentum adgnatione postumi ruptum ). 

Sebbene quest'ultima durissima conseguenza fosse stata ad-

dolcita in seguito, col permettere di diseredare in ipotesi le varie 

categorie di postumi (2), 11 sistema rimaneva sempre, nel diritto 

classico, insopportabile, perchè fondato sur un vincolo familiare 

superato, I agnazione, 

Ecco la ragione per cui il Pretore, nel periodo che corre fra 

l'età di Cicerone e quella di Labeone (3), introdusse la bonorum 
possessio centra tabuMs. 

(I) Gai inst., 2. 157. 
(2) Postami &git/&, nati dopo la morte del testatore; aquillan4 nati dopo 

la morte del testatore in tempo debito da un figlio predefunto; velitiani (lix 
lunia Vel/aca, 26 d, C.), nati dopo la confezione del testamento; quasi pe/lei aal, 
divenuti sui dopo la confezione del testamento per la preinorienza di un saRs 
immediato; jjij,anj o sajyjunj 'la ti e divenuti sai dopo il test aj,icoi. per la 
premorienza di un suas. Cfr. BONFANT, fa. eh., pag. 610. 

(a) V. la diiuostra,iniìe di ciò in LoNGO i loc. cit. pag. 1221, mi. 3, e 
1242, ti. I. 

12 



-7-- 

Il tenore del suo editto dovè essere press' a poco il se 
guente (I): 

Liberis, qui neque heredes institutE fuerint acque 

ex/zaeredaii, viri/is quidem sensi ,w,ninati,n, fenzinae vel 

Inter cejeros si in allena fami/la non fuerint, contra 

tabulas bo,wrwn possesslonern dabo, exceptis li; qui iure 

heredes institui non pcssunt. 

LiberLs qua que here dibus insiliutis sive in fanti/la 

testatoris sive in aliena faerint, commissc, per aliunz editto, 

contra tabulas bonorum possesslone,n dabo. 

(Si vero et postumus praeteritus sii, etiam ha/e nato 
contra tabulas bonoruin possessionem dabo) (2). 

Notevole la seconda clausola, sulla quale è da farsi una 

importante nota. Logicamente l'ammissione alla bonorum pos-

sessio dei liberi istituiti eredi, nel caso che l'applicazione del-

l'editto successorio fosse stata provocata da altri (commisso per 

altum ecliceo), si sarebbe dovuta uestringeré a quelli fra loro 

che, se fossero stati omessi, avrebbero potuto far ricorso alla 

normale contra tabulas. Ma eccezionalmente fu concesso ai figli 

naturali Il in aliena familia , -i quali, pure, se preferiti, non 

avrebbero potuto eom,niUere edictum - di ottenere, se istituiti, 

la possessio cootmisso per aliunz ediclo (3). 

B. 	Anche la bonorum possessio intestati fa diretta daIl'aequi• 

(I) Seguo il 	Tentamen restitutionis titoli edictalis de bu,iorum posses- 
sione , che forma I' appendice del Commentario di dell ÀmmsANnm, lenendo 
inoltre conto delle osservazioni del LxNn. Ed. cit., LU. XXV, § 142 sgg. 

(2) il LENU, loc. cit., § 142, esclude quest ultima clausoIa in considera-
zione di D. 37. 4.1.2. 

(3) V. VÀNr,xw, Pa':d., Il, pag. 237, 	 - 
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fai pretoria a correggere le iuris iniquitates ,, della successione 

intestata civile. 

Il rigido schema delle XII Tavole stabiliva infatti, sulla base 
rigorosa della famiglia agnatizia, tre sole classi di successibili ab 
intestato: i sui Ixeredes, ladgnatus proxinu4s, i genti/es. Ora, il 

Pretore, con la sua opera lenta e progressiva, non volle - né 

poteva -sconvolgere 	ex imis fundameritis 	questi principii, 

ma - uso parole del BONFANTE (I) - costituì una specie di com-

promesso fra la famiglia romana e la famiglia naturale , tra i 

diritti delta agnazione e quelli della cognazione, accordando agli 

ulteriori chiamati nelle singole classi la bonorum possessio. 
Di qui i quattro ordines di successibili: wide liberi, unde 

/egitim4 unde cognati, wide - vi, et axor. 
Di essi quel che ci tocca è il primo, l'orda dei liberi, di cui 

la clausola edittale relativa dovette così suonare 

Si tabalae teslahipeuli tzullae exiabuat, liberis potis-
sitnum bonorum possessionem dabo (2). 

4. Occorre ora vedere quali fossero questi liberi, ai quali-  
sia nel caso di deficienza di testamento che in quello di praete 
,itio o exhaeredatit, non rite facia - accordava nel diritto clas-

sico, il Pretore di venire all'eredità del de cuius come successi-
bili ab intestato. 

Risponde in via generale alla nostra domanda 

D. 37. 4. I pr, (VIP 39 ad ed): In contra tabulas bono• 
rum possessione liberos accipere debemus, sive naturales 

sive adoptivos, si acque instituti neque exhaeredati sunt. 

(I) /51, cli., pag. WO. 
 V. retro. n. I a p.g. 7. 

14 
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Non resta che specificare e classificare. Ed in ciò ci è di 

ausilio la trattazione diligente della pandettistica tedesca (I). 

Liberi sono tutti i discendenti in linea maschile del paterfa-

mllias, i quali al tempo delta sua morte non si siano trovati sotto 

la patria potestas di un terzo (2). 

Tali: 

a) i fi/il qui in potestate morienlis fueran! (heredes sui) (3); 

b) i setE iwis fatti liberi, sive emancipati sint, sive alias 

exierunt de patria potestate ,, (D. 37. 4, 1. 6) (4); 

c) i liberi " qui in potestate nunquam fuerunt nec sui he 

redis locum obtinuerunt , (D. 38.6. S. 1) (5). 

Tutti gli appartenenti alla seconda e terza categokia (4  hi qui 

in potestate morientis non fuerunt ) sono, con dizione lata, di 

comodo, definiti dalle fonti enwiacipati, per contrapporti ai mcm 

bri dalla prima categoria, agli eredi civili, ai sui. 

Anche lo spediente mediante il quale il Pretore vocava alla 

(1) V. per tutti Lnsr, op. cit., Il, pag. 446 sig. 
(2) Come sappiamo (v. petto, pag. I gli in adopiomem doti e non eman-

cipati dal padre adottivo potevano arrivare alla contro tabulas, se istituiti per 
testamento, cammina per ai/un editto, ma non potevano aspirare mai, per 
nessuna ragione, alla bonoram possessio onde liberi. V. anche ta/ra, cap. Il, § 3. 

(3) Casi portati dalle fonti ligli naturali, adottivi tornati dalla prigionia 
emancipati e poscia arrogati, nipoti emancipati e poi arrogati come figli, nipoti 
pTocread dopo l'emancipazione del loro padre e dati in adozione all'avo, ecc. 

(4) Non solo, dunque, gli emancipati o gli emancipati e affogati ma poscia 
di nuovo emancipati, ma anche i dall in adoplioizem ed emancipati, nonché le 
figlie sottoiliesse alla manus del marito ed indi uscitene. 

(5) Esempi il nipote emancipato ha la coatta labalas bonorum possess/@ 
del padre naturale morto dopo la morte dell'avo; il nipote nato al figlio eman-
cipato dopo l'emancipazione ha la honoram possessio coatta tabatas dell'avo 
morto dopo la morte del padre. 	 - 
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successione del defunto i cosiddetti ernaricipaf i ci è ampiamente 

chiarito dalle fonti. 

Egli non fece che fingere in essi quel carattere di sui Izere-
des, che per varie ragioni e principalmente per una minima capi 

tis deminutio, avevano perduto. Logica applicazione del metodo 

adottato in generale dal magistrato per chiamare alla successione 

il boiwram possessor. Come questi non è heres, ma heredis loco, 
vice /zeredis, ve/ui /,eres (I), così l'emancipato noti è suus, ma vie-

ne alla successione come se fosse suas. 

Questa finzione si attuava, perloppiù, mediante la rescissione 

della capltis derninutio cui il liber aveva soggiaciuto 

D. 37. 1.6. I (Paul 41 ad ed): Quamvis enim iure 

civili deficitunt liberi, qui propter capifis deminutionem 

desierunt sui heredes esse, propter aequitatem tamen re-

scindit eorum capitis deminutionem praetor (2). 

Ma vi sono, lo abbiamo visto (3), casi in cui vengono alla 

successione legittima o contro il testamento persone che non 

hanno subita alcuna tapitis de,n[nutio, ma che la avrebbero po-

tuta subire, se si fossero verificate altre circostanze, oltre quella 

(I) V. Gai bnl. 3. 32: 	Qiios autem praetor vocat ad keredltatem, hi 
beredes ipso quidem iure '100 sum, nam praetor berede. Lacere non potest: 

sed... loco heredum conslituuntur •. Or. anche D. 50. 17. III, 37.2.2. 5.3. 1. 
(2) Il testo mi pare sostanzialmente genuino cd anche Formalmente impec-

cabile, E' da escludersi perciò il dubbio radicale del BaEL (ZSS 45, pag. 454), 
che è indotto dalla menzione dell' aaequilas •. Lungi dal ritenere con lui doc. 
cit., pag. 455) che M la parola aeqailas va cancellata dal vocabolario della giu-
risprudenza classica , noi aderiamo alla giusta reazione detti ARANdO Rrn2 
(!St.3, P. 27, n. 1) e non vediamo, nel caso specifico, la ragione di una espun-
zione, si. pure delle sole parole propter aequitatem . In questo senso, V. 
anche Soxorovsx,, in Studi Bernfartte, l i  pag 193, n. 23. 

(3) V. retro pag. 9. 
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di essere essi discendenti in linea maschile del de cuius. Qui la 
finzione del carattere dì suità si palesava in maniera ancora più 

aperta e - oso dire - stridente, perchè essa si attuava col fin. 
gere la rescissione di una deminutio capitis che non - si era ve-
rificata mai 

5. La rottura delle disposizioni testamentarie, se pur animata 
da un - principio equitativo, poteva peraltro portare ad una pa- 
tente iniquità, qualora il defunto avesse lasciato- dei legati a pro 
!,di parenti. 

L'avvento della coatra tabulas avrebbe dovuto, a rigore, in. 
durre il nisconoscimento anche di queste disposizioni a -titolo 
singolare. Ma ordinò in contrario il Pretore 

-.Zji?~, qui per bo,wrum possessione,n co,ztra tabulas 
Ladicia patris rescindunt, ex iudicio eius legata liberi.s et 
pare ntibus, uzori qisoque 'uiraique dotis nomine lega/urti 
praestare togam, ex)tis bis liberis qui/ms ex causis supra Tj 
scrip/is bonoruru possessioaern dedero (I). 

6. Senonchè una seconda iniquità - più grave e più frequen-

te - poteva essere prodotta dalla cieca applicazione degli editti 
sulla bo,wrum possessio contra tabulas e su quella atte/e liberi. 

Mentre gli emancipati godevano - per effetto della divisione 
della massa ereditaria 	anche gli acquisti compiuti dai sui /zeredes 
durante la vita del paterfarniiias, i sui non avevano invece al-
cuna partecipazione agli acquisti compiuti, in nome proprio e nel 
proprio interesse, dagli emancipati nel periodo intercorrente fra 
la loro emancipazione e la morte del de eulas. 

Tale partecipazione volle istituire il Pretore dando vita all' isti- 

(I) V. retro ri I a pag. 7. 
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tuto della collazione, che fu quindi il naturale addentellato delle 

bonorum possessiones canini tabulas e unde liberi. E ciò risulta 

chiaramente dalla lettura di 

D. 37. 6. 1 pr. (UIp. 40 ad ed): .. cum ... praetor ad 

bonorum possessionem contra tabulas emancipatos adinit -

tat.. .: consequens esse credit ut sua quoque botta. 

conferant ... (I). 

Collazione è, dunque l'obbligo posto all'emancipato di ap-

portare i suoi beni, acquistati sino al momento della morte del 

padre, ai sui heredes, cioè a coloro che non avevano potuto Sino 

allora fare acquisti in nome proprio. 

Etimologicamente, conferre (tuffi ferre) dà appunto il senso 

dell'apporto di un certo conglomerato in una qualche direzione. 

Ed è merito del WINDSCHeD (2) l'aver per primo messo in luce 

questo significato proponendone la traduzione tedesca in " bei 

bringen ,,, in luogo del tradizionale a einwerfen ,, (versare) (3). 

Questo rigoroso significato avrebbe potuto evitare a molti di 

dire sin dal principio una grave inesattezza definendo la collazione 

come " contribuzione dei beni dell'emancipato nella massa eredi-

taria (4). Ma, purtroppo, la nostra è una materia sulla quale, 

toltene rare eccezioni, poco si è scritto, e quel poco spesso sulle 

tracce vetuste della Glossa. 

(I) Riporto il testo nella veste cui deve essere ridptto in base ad una rigo-
rosa critica esegetica. Per la dimostrazione formate delle alterazioni da esso 
subite, v, lafra, cap. I, § 1. 

(2) Papui. cii, § 609, n. I. 
(3) L'acuta asservaiione è stata messa a buon profitto dal BOB tedesco 

( 2050), che usa a questo punto la- espressione zur Ausglcichui,g bringen 
(conguagliare all'atto della divisione). 

(4) Anche l'espressione « in medium conferre non è dei diritto classico. 
V. infra cap. l § I. 
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Non deve far meraviglia, perciò, se persino il BONFANTE (I) 
parla del nostro istituto in questi termini 	. il Pretore ob- 

bligò gli emancipati - . a contribuire nella massa ereditaria i beni 

proprii, facendo che venissero divisi tra tutti alla pari dei beni 

veramente ereditarii • (2). lI clic è doppiamente errato 1) perchè 

i beni dell'emancipato non erano contenti nella massa ereditaria, 

bensì a coloro « qui in potestate morientis fuenint ,, (3); 2) per-

chè essi non erano divisi tra tutti i coeredi, ma solo fra l'eman-

cipato conferente e i sui con esclusione di ogni altro eman-

cipato (4). 

(I) Isi. eff., pag. 607. 
(2) All'esempio tipico del BOIIIANTE (tipico perchè accenna esplicitamente 

anche alle conseguenze errate che scaturirebbero dal concetto del I conferre in 
medium 	là dove gli altri si limitano s&tanto, nelle loro definizioni, ad impli- 
carie) possiamo aggiungere questi altri. ARArclo Ru'? (lt. cit., pag. 519): 

• . l'emancipato, se vuoi concorrere coi fratelli alla banorum possessio sine 

tabuus, deve conferire itt?! treditò quanto ha acquistato per suo conto 
IIUVELIN (Dr. ,vmain, I, pag 716): Le preteur a cornmencé par obliger 
la enfants émancipés. qu il appellait á la succession paternelle, à mdire 

dona la masse hérediaIre J ,s biens qu 115 avaient acquis à la faveur de 

I' emancipation •. (hRARO (Mali. cit., pag. 948): a En revanche il convieni 
de signaler une istitution en vena de laquelle certaincs successibles pourront 

bénéficier de valturs ne fsisant pas partie de la succe,son, demander à e aLi-
tres successibles de mentre da,as la masse hlrédllaire (conferre in medi") cer-

taii,es valeurs pour la y  faire parteciper •. JoErts, KUNXFLJ  Wuwzn (RJmisches 

ReehF, pag. 241): Diese Verschiedenlieit gtich das Ediki dadUrciI aus dass 

eì von dem enianetpatas, da die frononim possessio erbeten batte, verlangte, 

e, soDe dea sui heredes gegenùbcr sein zur Zeit des Todes des Erblassers var-
handenes Venuogen (unter Abzug seiner Schulden) zar Theilungsmasse bei brin-

gen (conJerre) 

(3) V. la dimostrazione infra cap. III, §§ 2-3. 

(4) Non e ad obbiettarsi che anche per la collazione moderna (artt, ll 
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E non basta. Nello stesso concetto, così precisato, del con. 

forre e della coflatio occorre fare una ulteriore cesellatura. Come 

inequivocabilmente risulta dalle fonti giuridiche queste parole 

sono usate per designare promiscuamente un duplice aspetto 

dell'istituto I' aspetto economico patrimoniale e quello tecni 

co-giuridico (1) Da una parte, conferre e co/tallo indicano ap-

punto l'atto delP apportare, nel senso materiale della parola (2), 

dall' altra, invece, designano I atto di promettere 1' apporlo de/ 

bona ( caverej, nel che si risolve giuridicamente l'istituto (3). 

Ciò può dar luogo ad equivoci. Ed io credo che tale pro- 

miscuità di significati non sia la ultima delle cause per cui la 

dottrina dominante moderna continua ad appigliarsi all'errata 

credenza che, anche in diritto classico, la datio bo,,orurn posses- 

sgg. cod. civ. italiano) si parla di con/erimnzto nella massa ereditaria (v., ad 

es., Di: RUCGIFRO, 1sf", III, pag. 576 agg.), pur dovendosi questa operare dai 
discendenti solamente agli altri discendenti, e uDii anche agli eventuali eredi 
estranei. Mentre è ben possibile ammettere oggi la d visione del patrimonio eredi-
tario fra isoli discen denti (avendo preliminarmente calcolate le quote degli eredi 
estranei), non era iii caso analogo altrettanto pensabile per diritto romano, 
dato che il patrimonio di ciascun emancipato andava dtviso fra lui e i sui itt-

red.s, ad esclus4one di ogni altro emancipato: si sarebbero imposte dunque, 

in quel diritto, tante operazioni atitotiome e contemporanee di divisione per 
quanti fossero stati gli emancipati conferenti. Comunque, che il concetto del 
a conferre in medium • 1101% sia del diritto classico risulta ampiamente chiarito 
dalla necessità, accennata nel testo, di promettere, da psi-le dell'emancipato, la 
collazioni ai singoli a  sai hendes . (/ds qai in potestate ,norientis fuerlal), e 
non al compresso dei liberi. 

(I) V. infrmi cap. 1V, § I. 
(2) Or., ad es., li 37.6. I. il. 
43) Cfr., ad ci., D. 37. 6. 1.9. 
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sionis costituisse il presupposto della cautia coiIationis, mentre 

essa era soltanto il presupposto del conferimento reale (I). 

Allo stato delle fonti, non è precisabile I' epoca in cui la 

collatio venne introdotta, ma 'e da credere che la concessione di 

essa sia intimamente legata al divenire della bo,wrwn possessio 
contra tabulas cum re (2) 

Certo si è che Gaio Cassio Longino console nel 30 d. C. - 

conosce il nostro istituto, come risulta da 

D. 37. §. 2. 5 (Paul 41 ad ed) 	Si tres e'nancipali 

duo in potestate sint, Gaius Cassius libro septimo luris 

civilis tertias conferendas putat ... (3). 

Questo, per sommi capi, ti concetto e I' origine della colla• 

alone in senso proprio di quella che, per intenderci , chiame. 

remo d'ora innanzi, sulla scorta dei testi coil.atio boaoruin o 
emancipati. 

7. Sullo stesso fondamento della co/lutto bonorum riposa la 

collatio dotis, che può dirsene una applicazione particolare. 

Anche qui si trattava di eliminare una iniquità: quella che 

le donne, anche non emancipate, potessero concorrere insieme 

con gli altri liberi alla bwwrunz possessio, pur avendo - per 

effetto dello scioglimento dei matrimonio - acquistata in piena 

proprietà, già prima della morte del de cuius, la dos loro co 

stituita. 
Dispose, per questo caso, il Pretore che la figlia andata a 

nozze fosse tenuta ad operare il conferimento dei beni dotali. 

(1) Alla coniutazione di questa dottrina sono particolarmente dedicati i 
capp. IV e V della presente monografia. 

(2) V. LONGO, loc. cit., pag. 1242. 

(3) Per la critica di questo frammento, v. in/ra cap, III, § 3. 
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Le caratteristiche della colla/io dotis di fronte all' istituto 

generale della collazione dell'emancipato sono: a) che obbligata 

al conferimento è la discendente divenuta sua heres (per effetto 

dello scioglimento del matrimonio) e accedente alla bonorum pus 

sessio contra tabulas o a quella ujtde liberi, b) che oggetto del 

conferimento in questione è la dos, profecticia o adventicia che 

sia, ma non lo sono, in generale, i bonn acquistati dalla fitta. 

Per il resto, il regolamento dell'istituto è fondamentalmente 
identico a quello che studieremo circa la colla/io emancipati. La 
fitta in pa/estate, invero, viene trattata, riguardo alla dote, come 
se fosse stata emancipata, ed avesse perciò fatto un acquisto in 
proprio. Che se poi veramente essa non sia stata in potestate 

mar/en/is, ed allora la dote dovrà essere conferita, insieme con 
gli altri bona, a titolo di vera e propria col/atto ai sui. 

8. La colla/io dotis degenerò, peraltro, nel diritto imperiale. 
Oià il divo Pio ebbe a rescrivere a tal IJIpio Adriano: 

(D. 37. 7. 1 pr.) 	. etiam eam, quae non petierit bo 
norum possessionem, ad collationern dotis per arbitrum 
Iamiliae erciscundae posse compelli. 

Ma, principalmente, innovò in maniera radicale l'imperatore 
Gordiano, sancendo in 

C. 6.20.4 (a. 239):. .. bis etenini, quiin familia de-
functi non sunt, profecticiam tantummodo dotem post 
varias prudentium opiniones conferri placuit. 

In ciò il germe di un'evoluzione radicale dell'istituto della 
collazione, il quale - anche per lo sviluppo dei peculii, caratteri-

stico del diritto post-classico— non si fondò più su quella diver-
sità del trattamento dei successibili, che abbiam visto per il diritto 

classico, ma su una ragione di pareggio della condizione dei vani 
coeredi, in ordine ai beni loro derivanti dallo stesso defunto. 
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9. Quest'evoluzione concettuale, e la conseguente evoluzione 

sistematica della collazione dI diritto classico a quello giustinia-

neo non possono rettamente intendersi se non in funzione di una 

veduta storica degli sviluppi della stessa bonorum possessio. 

I punti salienti del sistema della successione pretoria erano, 

nel diritto classico, i seguenti 

a) lEdit(o non concedeva alcun diritto succesorio, ma si 

limitava a promettere la possessio dei beni del defunto a chi si 

trovasse in determinate condizioni e ne facesse domanda (ad-
gnitio); 

b) l'adgtzitio non determinava punto l'acquisto dei beni ere-

ditarii, ma poneva in essere una condizione perchè il pretore po 

tesse, secondo il suo arbitrio, effettuare la datio (I). 

tpperò, se da un canto gli eredi pretorii erano sempre vo- 
luntarii (« invito . 	nemini bonorum possessio adquiritur »), dal- 

l'altro questa volontarietà non era da intendersi nel senso che 

sull'adgnitio, e quindi in definitiva sulV Editto, posasse tacqui 

sto dei diritti successorii, chè anzi esso operavasi sempre in forza 

dell'arbitrium del Pretore (beneficlum praetori$, 

In questa guisa va anche concepita la distinzione tradizionale 

tra bonoru,n possessio edictalis e decretalis. Le indagini del So-

LÀflI (2) hanno dimostrato come anche la prima, la possessio 

edictalis, venisse, nel diritto classico, concessa mediante, un de-

eretum. Onde possiamo ben concludere che è su questo, sulla 

(I) Subordinatamente è da rilevare: 1) che la istanza doveva presentarsi 
entro un anno utile, per gli ascendenti ed i discendenti, o 100 giorni, per gli 
altri - a partire dal momento in cui si ebbe la notizia dell'apertura della suc-
cessione; 2)  che la istanza poteva presentarsi anche a mezzo di rappresentanti. 

(2) In AOFS, 1928, pag. 17 sgg, 
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volontà concreta dell'Edicente, che tutto il sistema successorio del 

diritto onorario poggiava. 

Tuttavia questo stato di cose non durò a lungo. La equi-

parazione fra l'Editto e la Legge, iniziatasi con la codificazione 

adrianea e maturantesi progressivamente in seguito, avvicinò 

sempre più la ho,,øpurn posses.vio alla lieredilas, riducendo ad una 

pura formalità la dallo del Pretore, talchè in diritto giustinianeo 

non occorse neanche il decretum, per l'attribuzione della possessio 

edictafls (I). 

I momenti di questo interessantissimo processo di fusione 

sono oggidì abbastanza sicuri, dopo le ricerche svolte particolar-

mente dal BIONDE (2). 

La fase prelimi mare di esso si ha nello stesso diritto classico, 

il quale, pur senza mai confonderli, tende con tutti i meni a 
porre sur uno stesso piano I' istituto civile ed il pretorio. 

La commistione degli ordinamenti giuridici, attuata dal diritto 

imperiale a partire dal IV secolo, impone, quindi, la unificazione, 

che avviene - in prosieguo, sino a Giustiniano - sulla gran via 

delle riforme pretorie, ma sotto l'egida formale della vetusta bere. 

tWas. 

L'ultimo atto, 4, come sempre, recitato da Giustiniano. Questi, 
secondo l'usanza sua frettolosa, accolse - nei Digesti e nel Co-

dice - così com'erano, gli istituti classici, ma - con opportune 
modificazioni con tagli sapienti, con emblemi più o meno arguti - 

volle forgiarli sull' incudine del nuovo stato di cose, e seppe 

addirittura superarli, in un sistema anche formalmente unitario (in 

(I) Essa accordavasi de piano, in base alla ricognizione dei requisiti ri-
chiesti dall'editto. 

(2) La iegittimaz. proe. nelle azioni divisorie, 1913, pag. Il sgg.; Dir, e 
pr.cesso risi/a leg. giust., 1930; Atri dei Cngr. inlernax. di dir. ram,, 1933. 
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cui si parla costantemente di fieres e di /zereditas), con più calma, 
nelle Novelle. 

10. Il decadimento onde sofferse a partire dall'epoca impe-

riale, la successione pretoria ed il progressivo assorbimento di 

essa da parte della hereditas operarono, come abbiamo accennato 
(1), uno spostamento del centro di gravità della collatio dalle 

caratteristiche situazioni generate dal dualismo della !zereditas e 
della bonorum possessio verso altre situazioni avverantisi nell'am-

bito dell'unica vocazione formalmente vittoriosa, quella ereditaria 

civile. 

In linea specifica, poi, lo sviluppo dei peculii dei fi/li/ami-

has— di cui parimenti dicemmo (2)— eliminando ogni dispa-

rità di trattamento giuridico dei sui e degli e'na,tclpati, tese ad 

impiegare la collazione in un altro senso in quello di pareggiare 

le condizioni dei coeredi nella divisione dell'eredità. 

Ne nacque un istituto radicalmente nuovo, che fu la couatio 

descendentium. 

Le tappe di questa radicale evoluzione sono da vedersi, oltre 

che nella citata costituzione di Gordiano (3), in una costituzione 
dell'imperatore Leone, datata l'anno 472 (4), nella quale si fa 

obbligo a tutti i discendenti di conferire i beni loro pervenuti 

dall'ascendente a titolo di dote o di donatio ante nuptiw, ed in 

alcune costituzioni di Giustiniano (5), le quali stabiliscono dover 

aver luogo la collazione tanto nella successione intestata quanto 

(I) V. retro § I. 

(2) V. retro 	8. 
(3) C. 6, 20. 4, di cui retro, nei § 8- 

(4) C. 6. 20.17. 
(5) C. 6, 20. 19,20 e Nov. 18. 6., 97. 6. 
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nella testamentaria e che sono da conferire la dos prafecticia, la 

donatio propter nuptias e le somme ricevute per l'acquisto di una 

carica (inflitta), ove peraltro manchi una dispensa dtl de cuius. 
La limitazione degli oggetti della collatio descendezztium - la 

quale non può aversi per ogni specie di donazione -- e l'ammis-

sione di una facoltà dì dispensa nel de cuius dimostrano, altresì, 
il mutamento del principio fondamentale dell istituto dal diritto 

classico a quello ginstinianeo. Non più esso è animato dalla mie-
cessità eqtiitativa di una pratica parificazione, bensì dal rispetto 

della presunta volontà dell'ascendente defunto, il quale —si pen-
sa - non può aver voluto fare certe particolari liberalità ai tigli, 

se non a titolo di anticipata successione. La prova del contrario, 
in questa presunzione, è data appunto dalla dispensa. 

Il. L' questa la fondamentale ragione per cui si rileva, oggi, 
da autorevoli civilisti (I), non essere la collazione - di cui al-

lan. 1001 cod civ. - parimenti fondata, cile quella del diritto 
giusinianeo cui pur si compiacciono i più di rapportare senz'altra 
la collazione moderna. 

Dice invero l'art. 1001 cod. civ 	il figlio o discendente il 
quale venga alla successione, ancorchè con beneficio di inventa-
rio, insieme coi suoi fratelli o sorelle e loro discendenti, deve 

conferire ai suoi coeredi tutto ciò che ha ricevuto dal defunto 
per donazione sì direttamente come indirettamente, eccettuato il 
caso che il donante abbia altrimenti disposto ,. Ora - si è giu-

stamente notato -- può dirsi che sia una presunzione ovvia quella 
che tutte le dcnazioai fatte dall'ascendente al discendente siano 
animate dall'intento di costituire una anticipata successione? 

(I) COVIELL.O N., Delle Sueccss/o,,i , Parte Generale, pag, 420 sgg. 
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Evidentemente, no. La presunzione naturale è, al contrario, 
che quando taluno fa una donazione con atto tra vivi senza ri-
serve o condizioni, intende spogliarsi definitivamente (art. 1050 
cod. civ). 

Il fondamento teorico della collazione, adunque non può 
essere che un altro quello della comproprietà domestica. Ma 
anch'esso è frustrato dalle disposizioni dei codice civile, che non - 
sanciscono la assoluta obbligatorietà del conferimento. 

La collazione odierna, perciò - come si esprime il COVIEL-

LO N. (1)— non riesce a raggiungere lo scopo di conservare 
la comproprietà domestica, nè di rispettare la volontà del de. 
funto .. E' un istituto teoricamente ingiustificabile, in assoluto 
contrasto con quello giustinianeo. 

12. La rapida visione storica, che abbiam cercato di dare 

dell'istituto della collazione - inquadrato nel sistema della òono• 

ntm possessio -- e, insieme, il tit&o di questo lavoro chiariscono 
il nostro compito. 

La coliatio bonorum è il germe da cui è fiorita tutta la dot-
trina posteriore della collazione, sino ai nostri giorni, ed è inoltre 
un accessorio fondamentale della boiwrum possessio classica, negli 
ordlnes contra tabulas ,, e « onde liberi ,,. Per ambedue queste 
ragioni vai la pena di studiarla adeguatamente e di porne in rilievo 
la struttura classica. 

Simile studo è tanto più utile, in quanto manca ancora una 
revisione critica completa dell'istituto. Nè i pandettisti nè i trat 
tatisti del secolo scorso - fatta lodevole eccezione per il FEIN (2)—
se ne occuparono mai di proposito (forse a cagione del suo in. 

(1) Op. cii. pag. 424. 
(2) Das Rechi der CdUaiioa, Parte Prima. 
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tereise essenzialmente storico), nè d'altronde la dottrina moder• 
na -che pur tanto si preoccupa di ricostruire gli schemi giuri-
dici classici - lo ha ancora fatto oggetto di un- esame esauriente, 
ma solo sfiorato • qua e là di osservazioni ed appunti passeg• 
geri. 

Occorre dunque ai critici più profondi che verranno fornire 
una visione unitaria della coilatio, dare cioè una prima dìgrez-
zatura alla materia, così come ci è fornita dai Digesti e dal 
Codice. 

Tanto si propone di raggiungere il presente lavoro. Il quale 
non sarà riuscito vano, se avrà valso a porre - con quanta più 
diligenza possibile - agli esegeti i problemi da trattare ed a 
chiarire - ove necessario - i quesiti già posti. 
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CAPITOLO I. 

Fondamento della collazione 

I. Come abbiamo avvertito nell' Introduzione (I), una esigenza 
di equità presiedette al concedimento del' istituto della colla-
zione. 

O. h. t. I pr. (Ulp 40 ad ed): Hic titulus manifestam 
habet aequitatem: cum enim praetor ad bonorum posses 
sionem contra tabulas emancipatos admittat participesque 
faciat cum his, qui sunt in potestate, bonorum paternorum: 
consequens esse credit, ut sua quoque bona in medium 

conterant, qui appetant paterna. 
Il passo -con cui si apre, nei Digesti, la dottrina della 

collazione - è fortemente alterato. 
Anzitutto, nella menzione delI'aequitas. Anche a non voler 

seguire l'opinione radicale del BESELER (2), il quale avvisa Tribo-
niano ogni qual volta si menziona nelle tonfi l'aequitas, è più che 
probabile che a ragione egli espunga quelle, che suoi chiamare 

(I) § b. 

(2) V. ,ira InIrodu[one pag. 10 it 2. 
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Lobpreisungen , cioè introduzioni encomiastiche alle diverse 

materie edittali. Aderisco, dunque, a lui (1) nel condannare la 

frase « hic titulus - aequitatem », e conseguentemente la parti-

cella « enim », che ha servito a giungerla col testo genuino (2). 

Su considerazioni rigorosamente formali si fonda il sospetto 

del Soizzi (3) circa la genuit'a di « appetere » sospetto che, nel 

caso nostro, vien confermato dalla superfluità delle parole « qui 

appetaut paterna », che è duopo considerare emblematiche (4). 

Ma !0n  credo di potermi fermare qui. 
Frutto di interpolazione e di interpolazione giustinianea, è, a 

mio parere, il periodo 4 partecipesque - paternorum ». Esso, in 

fondo, dopo la frase precedente, è una ripetizione ed é una ri-

petizione tanto più pericolosa, in quanto fa del generico « adinit-

tat ad possessioneni » l'equivalente di « participes facere bonorum 

paternorum ., che presuppone non soltanto la promessa edittale, 

ma la 	adgnitio ,, dell' emancipato e la datio ,, del pretore (5). 

La frase inoltre, è gravemente indiziata di alterazione per la 

presenza del!' « in potestate sunt », in vece di « fuerunt », che a 

nessun costo può attribuirsi al rigoroso linguaggio tecnico di un 

(Il Loc cit., pag. 454. 

(2) L interpolazione parziale del testo in questo punto è anche sostenuta, 
per altre ragioni, dal PrnNGSHEu&, Festscfzrsfl Lenei, pag. 270, n. I. 

(3) .40FS, 1925, p. 61. 

(4) Anche al SOLAZZI, loc. cit., pare di dover escludere 	ipotesi del gios- 
sema, in favore di quella dello emblema. Di questo, peraltro egli non fornisce 
I. spiegazione. 

(5) Adnuftere ad possessiunein significa, invece solamente 4  ammet-
tere alta richiesta della possessio , cioè promettere nell'Editto la successione 
pretoria. 
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giurista classico (1), mentre anche in altri testi (2) denuncia la 
mano tardiva. 

Ritengo, infine, per ragioni di ordine formale e sostanziale, 
interpolato « in medium ». 

L'espressione « in medium conferre • non è affatto frequente, 
nel Corpus iuris: la si incontra non più di 5 volte nelle Pandette 
ed una sola volta nel Codice. 

Le prime due volte, nei Digesti, essa appare in frammenti 
relativi a materia di società: 

D. 17, 2. 53 (IJlp 30 ad Sab): Quod autem ex furto 
[vel ex alio maleficiol quaesitutn est, in societatem non 
oportere conferri palan est [quia delictorum turpis atque 
foeda communio est]. Piane si in medium collata su, coni-
mune erit lucrum. (3) 

D. 29. 2. 45. 2 (lui i ad Urs Fer): Et cum quaestus 

(I) IL giurista classico, invero, non avrebbe mai parlato di ' fitti qui in 
potestale suat relativamente ai sai /,eredes, i quali sono, per definizione, non 

più la pc/estate dal giorno in cui la loro aspeifatipa dei diritti successorii, si 

è trasformata, per effetto della morte del paterfasnilias e della dallo possessicnis, 

in un vero e proprio diritto. Ma non son questi ragionamenti da Triboniano. 
li fatto che i 	ilii qui in potestate sunt , sono anche denominati sui heredes , lo 
induce & dire, senz'altro che alla pcssesslo vengono 	sui heredes », cioè i m fi/ti 
qui in poteslate sunt . Così - verbigrazia - il pi aescriptis verbis agere • del 
diritto classico si è potuto formalizzare, nel diritto giustinianeo, in liii' actio 

praescriptis verbis , che significa tutt'altra cosa da quella che la denomina-

zione promette (v. su ciò BONFAnK, lst, cit., pag. 482 sggj. 
(2) Es. fr. I. I, 2. 9 0, li. t.. 

(3) 1_e interpolazioni furono rilevate dallALBFsTArn0, St. Perozzi, pag. 225. 
Non sono alieno dal ritenere almeno formalmente alterato I' ultimo periodo. 

GIÀ il • sit • fu dovuto cambiare in 	sint dall' MALOANDER; il " Piane , è, 
Inoltre, sempre un avverbio che ispira diffidenza (v. 1,7/ra, pag. 40, n. 2). 
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et cotnpendii societas initur, quidquid ex operis suis socius 
adquisierit, In medium confere.: sibi autem quisque bere-
ditaten adquirit. 

Tanto nell'uno quanto nell'altro caso l'espressione è meriti. 
cabile. Siamo in tema di società e nulla di più naturale vi ha, 
quindi, che vi si parli di un apporto alla massa comune, di un 
« conferre in medium ». I due passi, anzi, ci cerziorano sull'esatto 
significato da attribuire all'espressione: apporto alla massa comune, 
alla massa indivisa e da dividere. 

Senonchè, la cosa cambia aspetto, relativamente agli altri 
brani adornati della medesima locuzione, tutti relativi alla colla/io 
bonoregm. 

È certo che, in D. h. t. I pr., Il in medium conferre ,, non possa 
significare che: a  apporto alla massa ereditaria (1). Ed altrettanto 
certo è che lo stesso significato l'espressione assume in 

C. h. t. 4 (Gord, Marino, a. 239): Filiae dotem in me-
dium ita demum conferre coguntur, si vel ab intestato 
succedant vel contra tabulas petant. 

ed in 
D. h. t. 2. 9 (Patti 41 ad ed): Si per inopiam eman-

cipatus cavere non possit, non statim ab co transfe- 
renda est possessio, sed sustinendum donec possit inve-
nire fideiussores, ut tamen de bis, quae mora deteriora 
futura sunt, bis qui in potestate sunt actio detur ipsique 

- 	caveant in ,nediutn collaturos, si cautum eis fuerit. 
Ma quest'ultimo testo, come diremo altrove (2), è del tutto 

alterato. 

(1) Di qui derivano tutte le errate concezioni sull'essenza della colti/io, che 

crilicaiamo nell' Intr., § 6. 
(2)V. in/ra cap. '/. 
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Rimane ancora 	- 

	

D. h. t. 3. 2 (lui 23 dig): 	si bona a patre relieta 
et eniancipatorum in medium conferantur et ita viriles 
partes surnantur, eveniet, ut et emaricipatis quoque col. 
latio... prosit. 

La critica che del passo faremo a suo tempo (I) non menoma 
il brano riportato. Anche qui (e non potrebbe essere diversamente) 
l'espressione sinhi.&edju,nconferre é usata nel senso di « apporto 
alla massa indivisa », ma non per dirsi che in un simile apporto 
consista l'istituto della collazione, sibbene per denunciare l'assLfrdo 
che deriverebbe dal concepire siffattamehte la collatio. Se per 
caso - dice il giurista 	i beni lasciati dal padre fossero uniti in 
una sola massa con quelli acquistati dagli emancipati, ne derive-
rebbe che anche gli altri emancipati fruirebbero - per effetto 
della divisione di essa — del conferimento fatto dall'uno, mentre è 
regola che « emancipati unius loco sint » (2). 

Inoltre, per parlare da un punto di vista esclusivamente so-
stanziale, il concetto dell' in ,nediwn conferre è contrario alla re-
gola •  di riparto statuita dall'Editto, che vedremai essere quella di 
« conferre bis, qui in potestate patris fuerint » (3). 

È lecito concludere per la interpolazione di « in medium » 
sia in D. li. t i pr., che in C. li. t. 4. 

D. h. t. I pr. può, in definitiva, così restituirsi 
Cum ... praetor ad bonorum possessionem contra 

	

tabulas emancipatos admittat . 	consequens esse eredit, 
ut sua quoque bona. . conferant. 

(i) V. in/ra cap. III, §2. 
(2) D. li. 1. 2. 5, su cui v. infpa, cap. III, § 3. 
(3) V. itt/ra cap. III, § 2. 
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Se da ultimo vogliamo ricercare la causa di tutte queste al-
terazioni, possiamo dire che esse rivelano una duplice direttiva: 

a) quella giustamente messa in rilievo dal BESELER, e cioé 

l'intento encomiastico dei compilatori, che ha dettato l'aggiunzione 
del periodo introduttivo; 

b) quella di dar base testuale ad un radicale mutamento, 

che nell'ambito della dottrina della collazione venne verificandosi 
dal diritto classico a quello giustinianeo. 

La prima direttiva è quella che per ora ci interessa. Quanto 
alla seconda - da cui dipendono le rimanenti tre aggiunte al testo 
dl Ulpiano - avremo modo di indagarla ampiamente altrove: 
ond è che al proposito di essa chiariremo il perchè delle inter-
polazioni medesime (1). 

2. Il principio di equità che governa l'istituto è molto più 

efficacemente espresso - secondo che già il Soiszzl (2) ha avuto 

a notare - in 
Coli. 16. 7. 2: Nano aequisirnunl putavit neque eos 

bonis paternis carere per hoc, quod non sunt in potastate, 
neque praecipua bona propria habere, cum partem sint 

ablaturi suis heredibus (3). 

3. Voler precisare questo principio di equità e trasfonderlo 
in norme concrete sarebbe - a mia veduta - assurdo, perché 
implicherebbe una contraddizione in termini. Se l'equità è la giu-
stizia del caso singolo, essa non è riducibile a precetti. 

(1) V. inJta cap. IV. 
(2) Loc. cit., p. 61, n. I. 
(3) Anche « aequissimus t criticato dal BEsaEri !oc. cit., ma non in que-

sto testo, 
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Possiamo soltanto dire, in generale, che la direzione di questo 

principio è verso l'appianamento delle disparità producentisi fra 

sui ed emancipati, per effetto dell'ammissione di quest'ultimi alla 

bonorum possessio contra tabulas e uade liberi. Ecco la gran via 

su cui fu incanalata, e proficuamente progre&, la giurispruderi-

za(i). 

Poco apprezzabile è quindi Io sforzo di chi ha voluto invece 

tentare questa concretizzazione, che per ogni verso si rivela in 

sufficiente e vana. 

È avvenuto, così - nel secolo scorso - che, mentre il FEN (2) 

ha polarizzato tutto il nostro istituto sul fatto che il pareggio fra 

e condizioni del suus e dell'emancipato è affatto naturale, a causa 

della rescissione della capi/is de,ninutio di quest'ùlUmo, lo SCHMIDT 

(31, e con lui il VANOEROW (4), ha preferito di fondano sul 

principio della « espiazione della offesa arrecata dall'emancipato 

al suus mediante la bo,wruoz possessio ». 
Ma giustamente notava in contrario il LEIST (5) che vi era 

(I) Tutta frutto di interpretazione giurisprudenziale, non basantesi sulla 
lettera dell'editto ma sullo spirito suo informatore, è, per esempio, la regola che 
l'emancipato in tanto sia tenuto ad eseguire il conferimento reale, in quanto il 
says h.ns abbia subito un danno per effetto del suo concorso, mediante la 
bononun possessio, alla massa ereditaria (v. in/m, cap. VI). Lo stesso è a 
dirai per le molteplici regole sul modo di effettuare la collazione nel campo 
economico—patrimoniae, che studieremo nel cap. III, §§ 2 e 4. Ed è certo 
opera di irtlerpielaffo quel « curator , presso il quale va depositata la quota 
ereditaria destinata a!l'ernancipato, nel caso che egli non dia cau,doiie • de bonis 
conferendis , e che i sui non abbiano, da parte loro, potuta garantirguene la 
restituzione (in/ra, cap. V). 

(25 Op. cit., pagg. 1I9-123. 
(3) Des fori,,. R. de' Noterbea, pag. ti I sgg. 
(4) .°aat, pag. 387. 

(5) Op.  cit., Il, pag. 519. 
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ancora altro da dire circa il fondamento dell'istituto e, allargando 
i concetti esposti dal FEIN e dallo SCUMIDT, egli passava a con-
cretarlo nei seguenti tre punti: 

a) la collazione è un pareggio giuridico, non di fatto per• 

chè si fonda sulla diversa capacità di acquisto dei figli 
b) questo pareggio è del tutto naturale, a cagione della 

rescissa tapitis demi,wtio dell'emancipato; 
c) infine, poiché la partecipazione del suus al patrimonio 

dell'emancipato non è che la conseguenza, il consequens, della par- 
tecipazione dell'emancipato al patrimonio ereditario, la quale li-

mita il sinis, questi in tanto avrà diritto alla collatio, in quanto 

venga diminuito nella sua condizione dal concorso di quegli (1). 
Ottima schematizzazione, invero, ma pur sempre insufficiente 

A tacer d'altro, non vi si fa parola alcuna circa il riparto dei 
bozza enuzncipatl, che pure è un sistema di diretta dipendenza dal 
principio informatore dell' istituto. 

Tuttavia 	se non rifuggissimo per principio da tutte queste 
formulazioni - noi dovremmo io credo, ancora preferire l'enun-

ciato dello SCIMIDT, come il più generico di tutti e come quello 

che non fa della fletto suitatis il pilastro della dottrina della col 

lazione. 

4. Della fletio sujMtis si è avvalso, da ultimo, uno scrittore 

moderno, il LA PIRA (2), per sostenere addirittura la inesistenza 

di un principio di equità a base della co/tatto bonc'rwn. 

L'affermazione - mi sia permesso di dirlo - non è però 

soverchiamente profonda. Sofisma invero, e nuil' altro, parmi 

(I) Questo principio sarà adeguatamente messo in rilievo, in/ra, nel 

tap. VI. 
(2) La san. int. ecc., pag. 371 sg.. 
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il ragionamento del LA l'IRA. Il principio della collazione - 
egli dice - non è una novità del Pretore, ma esso attua-
vasi anche nell'ambito della famiglia agnatizia, mediante la 
revocatio in communionem dei peculii dei fitti-familias. Se-
nonché, invece di attribuire a questa Sua osservazione il valore 
di Uil semplice appunto analogico, il LA PIRA passa a trame con-
seguenze inaccettabili. Non equità è, dunque,— secondo lui - 
il fondamento della collatio bonorum, tua il vetusto principio della 
revocatio, il quale solo in un secondo tempo, 	nelle mani del 
pretore.., si trasformò in un congegno di equità, riuscendo a spez-
zare qua e là il rigore dei principii . Il che è illogico, perché il 

pretore in tanto si sarebbe potuto indurre ad immettere nel si-
stema della bonoruin possessio la revocatio, in quanto essa fosse 
richiesta dalla tecnica giuridica o dall'equità. Ma quale esigenza 
tecnica militava a favore della revocatio , nel novello sistema 
successorio ? E' mestieri ammettere, perciò, che vi fiutasse una 
ragione di equità. 

Del resto, il richiamo della revocatio in conzmunionem non 
può aversi altro attributo che quello di una analogia molto su. 
perficiale. Revocatio in communionem la collazione potrebbe 
dirsi soltanto se consistesse in una contribuzione dei beni dello 
emancipato nella massa ereditaria, in un °conferre in medlum N. 
Ma questo assolutamente essa noti è (1). 

5. Dobbiamo allora concludere che nemmeno la /ictio sui-
tatis può assurgere a principio fondamentale dell'istituto della 
collazione. 

La fictio suitatis non è che un modo di estrinsecazione del. 

I) Anche formai mente: v. 1;10 § i 
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1' aeqaitas. E' questa il vero, unico ed imponderabile fondamento 

della collazione. 

il Pretore si valse della rescissione della capitis deminutio 
dell'emancipato, in tutte le sue conseguenze, solo in quanto essa 

serviva tecnicamente alle sue direttive. Ma quando a rigore ap-

plicata, la finzione della suità avrebbe portato ad un conferre 
in ,nediu,n da parte dell emancipato, cioè ad una conseguenza 

iniqua (I), ecco che il Pretore non esitò a travolgerla, stabilendo 

una regola diversa (2). Diversa, sì ma equa. 

6. Che la co/tatto ho'zonvn abbia luogo nella bonorum p05-

sessio contro tabutas è testualmente affermato da D. h. t. I pr. (3, 
IJlp. 1kg. 284 (4), Paul. Sent- 59.4 (5). 

Altri testi ci accertano - se pur ve n'è bisogno - l'esten• 

sione dell' istituto anche alla bonorum possessio ande liberi 
Coli. 115.7.2: Suis praetor solet emancipatos liberos 

itemque dvitate donatos coniungere data bonorum pos-

sessione, ita tainen, ut, bona si qua propria habent, his 

qui in potestate manserunt conferant. 

D h. t. 9 (Pap 5 resp): Filius emancipatus intestati 

patris bonorum possessionem accepit. Nepos ex eodem in 

familia retentus semissém hereditatis cum emolumento col- 

lationis habebit. Idem nepos si postea possessionem inte- 

(I) Alla sparlizione della massa ereditaria aumentata del patrimonio di un 
emancipato ricco avrebbe, cosl, potuto partecipare anche quel capitis dtminutus 

che non avesse saputo o potuto (CS.: perchè emancipato da minor tempo) fare 
altrettanti guadagni. 

(2) V, ittita, cap. III, § I e 2. 

(3) V. retro, § I. 

(4-5) V. in/ra, cap. III § 7 cap. IV. § S. 
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stati patria accipiat, fratri post emancipationem patris quae-

sito et in familia retento bona sua conferre cogetur (I). 

Vi è ancora C. li. t. 9. Ma su questo testo, in parte glossato 

e in parte rimaneggiato, ci diffonderemo nel capitolo relativo ai 

soggetti della collazione (2). 

7. L'una e l'altra applicazione della collatio sono conferma 

te da 

D. h. t. 3. 6 (lui 23 dig): Qui.. . s'ei intestato, vel 

testamento facto praeterito emancipato decessit: quaesitum 

est quid de bonorum possessione, quid de collatione juris 

esset. 	(3). 

S. C. h. t. I ci accerta che la col/atto non ha luogo nemmeno 

nella boiwrum possessio secu,zdurn fajqgjas accordata ad un liber 

etnaitctpatus. 

(AL-x, Deuteriae, a. 224): Emancipatos liberos testa-

mento heredes scriptos et ex co successionem obtinentes 

a patre donata fratri conferre non oportere, si pater, ut 

hoc Vai supremis iudiciis non cavit, manifesti iuris est. 

Ma il frammento è alterato. « Successionem obtinentes », in 

(1) Non credo che questo testo possa formalmente criticarsi, per quanto 
esso incorra nel sospetto generico del KRUEOER (cit. in Jptdex Int.rp., Il!, 
col. 39). Anche • emolumentum ,, - come avverte il KUNIEL (ZSS, 45, pag. 
206 sgg.) - è parola ambigua, ma non può certo fondarsi sudi esso una critica. 
Del resto, il contenuto è logico e ben connesso, chiarendo una perspicua ap-
plicazione dei principii della collatio, che ha da farsi a colui che, mo,jvije pa- 

era in sua potestà da colui che, inoriente patre, più non lo era. 
(2) V. itt/ra, cap. li, § 7. 
(3) V. iafra, cap. III, § 4, Lub g). 
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luogo di « bonorum possessionem obtinentes », denuncia l'intento 

solito del compilatore di fondere anche formalmente i sistemi suc-

cessorii classici. « Si pater.. non cavit» ha inoltre da essere un em-

blema: « si,.. non , per « nisi », ed il « supremis iudiciis » ne sono 

gli indizii formali. Opino che esso sia dovuto ad uno sforzo di 

adattamento del testo classico, riguardante la col/atto lwncrum, al 

sistema della collazione giustinianea, cioè alla col/atto descenden-

tium: e bisogna riconoscere che a tale adattamento il rescritto ben 

si prestava, ki cagione della sua fattispecie, relativa agli a patre 

donata ,,. Nel diritto classico, comunque, se vi era luogo a colla-

zione, essa doveva farsi e se la co/tatto noti era ammessa non 

poteva essere imposta da una disposizione di ultima volontà dei 

de cuius. (1). 
Il rescritto di Alessandro va, dunque, così restituito 

Emancipatos liberos testamento heredes seriptos et 

ex eo -I .Cbonorum possessionem> obtinentes a patre 

donata fratti conferre non oportere [ 	I manifesti iu- 

ris est. 

9. Data la precedenza - nell'ordine delle materie edittali - 

della bonorum possessio contra tabulas rispetto a quella intestati(2), 

la clausola de collatione bonorum , dovette dal Pretore essere 

forgiata in seguito a quella de contra tabulas bonorum posses-

sione ,, (3). 
Ciò spiega perchè le trattazioni sistematiche dei giuristi clas-

sici parlino della collazione nei libri dedicati alla contra tabulas, 

(I) V. Intr., § 2 
(2) V. Intr., § 6. 

(3) Cosi pure i capitoli 	de coEliungendis reli. , e a  de Carboniano 
edicto ,. 	 - 
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stensione di quelle medesime regole a questa seconda bonorum 

possessio era implicita (1). 

Tuttavia, non é a credere che la clausola a  de collatione ,, sia 
per ciò mancata a seguito dell'editto ' unde liberi 

Trifonino, in un passo molto importante, che ci limiteremo - 
per ora (2) - a riportare per estratto, ci attesta invece esplici. 

taniente il contrario. 

11 37. 4. 20. 1 (Tripli )9 disp): Videamus tainen 

[isto] Choc> casu, qua utrique ad bona patria veniunt 

ali ci conferre debeat emancipatus: nam ueque ex hac parte 

edicti [verbis] id tacere cogitur, quae inter eos, qùibus 
ita bonoruin possessio dabitur, caveri de collatione ab 

emancipato iubet f-J, neque ex illa parte edicti, qua 

intestato patre mortuo emancipatus ad bonorum posses-

sionem admissus ad collationem compellitur. 

Decidere poi 5e il pretore abbia letteralmente ripetuto, dopo 
la clausola wide liberi 	quella 	de collatione , o non piut- 
tosto si sia limitato a fare un richiamo puro e semplice, è di 

importanza assolutamente secondaria. 

Pure ci par di dover aderire completamente aII'ALIBRANDI (3), 

secondo il quale Il capita ed/eli Carboniani, de colla/lane et de 

coniungendis cum emancipato liberis eius hic fuerunt repetita 

Ciò per la considerazione che, se appresso alla clausola ande 

(1, I giuristi classici (Ulpiano e Paolo) tornano, invero, a occuparsi della col-

lalio, in merito alle stipulationes praetoriae ,,, fra cui era quella S  de corife-
rendis bonis 

(2) V. in/ra, cap. VI, ove trovasi una critica completa di D. 37, 4. 20 

Pr. e I. 

(3) Comm. de bon, poss. cit., pag. 92. 
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liberi vi fosse stato un semplice richiamo a quella de colfatione, 
Trifonino non avrebbe nemmeno potuto dire, nella sua dispu- 
tatto, che: « neque ex illa parte edicti 	ad collationem compel- 
litur.. Che ci si sarebbe aspettato che si dicesse, infatti, in un 
modesto accenno? 

10. Le parole introduttive dei due editti - alludenti alla 
bonoram possessio, in base a cui la collazione veniva promessa—
dovettero dunque essere formulate in modo identico. Il pretore 
non dovette promettere la collatio, rispettivamente a coloro cui 
toccasse la contra tabulas o la unde liberi, ma « illis quibus IM 
la contra tabulas o la ande liberi sarebbe stata data. 

L'ipotesi del LENEL (I) - come delIALIBRANDI (2) prima - 
che tali parole debbano desumersi da O. h. t. 1. 1, è più che 
plausibile. 

D li. t. I. I (Ulp 40 ad ed); Inter eos dabitur colla. 
do quibus possessio data est. 

Il I_ENEL pone, inoltre, fra virgolette le parole da noi scritte 
in corsivo, implicando chiaramente la loro derivazione edittale, 
e ricostruisce il periodo introduttivo dell'editto così: 	luter eos 
quibus !la bonoram possessio data erit.. . 

Senonchè, credo di poter obbiettare a questa ricostruzione 
quanto segue 

a) li fr. 1. 1 è motto alterato. Vi è anzitutto la mancata 
specificazione di • possessio » (per « contra fabulas bonoram pos-
sessio »); vi è ancora che « dabitur , e « data est » non sono 
sintatticamente consentanei. Come il rigoroso tecnicismo di Ulpiano 

(I) Ed. cit., § 144. 

(2) Op. ciL, pag. 79. 
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non avrebbe permesso che « possessio» non fosse tecnicamente 
specificata, così il rigoroso tecnicismo del linguaggio classico 
avrebbe chiesto, per la frase in questione, qùest'altra consecutio 
• dabitur. .. quibus possessio datar », o meglio « data cpu ». 

Quali le cause di questi inquinaménti? 

Quanto al primo possiamo spiegarcelo pensando che il testo 
genuino del commento ulpianeo riportava - secondo il suo solito - 

oltre la trascrizione completa dell'editto del Pretore, di volta in 
volta le singole clausole di esso, onde farvi seguire un adeguato 
commento. Trboniano il quale invece aveva già, in principio (I), 
eliminata la trascrizione dell'editto - sostituendola con la 4  Lob-
preisung « Inc titulus - aequitatem » -- si è trovato a dover 
travisare la citazione ad literam di questa clausola introddt-
tiva in modo che ci apparisse nelle vesti di una proposizione ul-

pianea. In questa opera di adattamento gli è incorso di omettere 
• ila bonorum », preso dall'intento di inserire « dabitur collatio ». 

Ma con ciò - malgrado la conclusione che • dabitur * è in 
terpolato - non cade la seconda critica. L'ordine del pretore 

nell'editto si manifestava mediante l'uso di un tempo futuro della 
forma verbale (, iubebo », « cogam ) la discontinuità fra questo 
futuro e il perfetto « data est » (da noi segnalata al proposito del 

costrutto • dabitur - data est ») si sarebbe pur sempre verifica-
ta. Nè è a credere che il « data est » sia stato surrogato dài con, 
pilatori in luogo di « datur » o « data erit •, perchè non vi 
avrebbero avuto alcun motivo: di strafalcioni essi ne commette-
vano parecchi, ma non certo a bella posta. 11 data est » ha da 
sostituire, perciò, un qualche altro tempo verbale (€ dabitur » 

(I) Per ragloili di brevità, ma, più ancora, per evitare di porre sotto gli 

occhi dei suoi contemporanei un dettato riflettente Uil sistema da lui radicalmente 

mutato. 
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b) La ricostruzione del LENa Si rivela - per queste ra- 
gioni - un p0' affrettata, ed anche, in un certo senso, arbitraria. 
Arbitraria, per la correzione del data est» del fr. 1. 1 in « data erit ». 

Affrettata, perché il LENa non ha ricercato se - a parte i mo-
tivi logici dianzi esposti - la via della ricostruzione gli fosse 

indicata da un qualche altro testo. 
Ora, dice Trifonino, riferendosi alla pars edicti che im-

poneva la collazione 
(I). 37.4. 20. 1). -. quae inter eos, quibus ita bonorLini 

possessio dabitur... 

Il nostro sospetto si tramuta in certezza e le parole iniziali 

dell'editto possono senz'altro ricostruirsi 
« Inter eos, quibus i/a bonorwn possessio dabitur. .. 

Ad esse, citandole, Ulpiano doveva far precedere, forse nel 

suo commentario, un « alt praetor., o qualcosa di simile. 
Triboniano, dal suo canto, nell' intenzione di attribuire queste 

parole allo stesso Ulpiano, ha utilizzato il medesimo i dabitur » 

dèi probabile testo classico, scrivendo: « Inter cos dabitur colla/io 

quibus possessio .. .». Espressione anche sostanzialmente inesatta, 
poiché, da un punto di vista concettuale, la collazione non é raffigu-

rabile, come la bonorwn possessio, in un diritto che si dà o si nega, 

ma in un rapporto che si ordina, o meno, di costituire, in un 

lacere che si comanda, o meno, di eseguire. Tant' è vero, che il 

diritto alla col/azione dicesi, nelle fonti « collationis beneficium », 

e l'obbligo alla medesima « collationis onus », o - se si parla 

della semplice collatio come diritto o come dovere - lo si fa 

rapportandone il concetto ad un titolare (suus o enancipatus). Fra 

due persone, in Una parola, la collatio non datur », ma fit 
Resta a vedere perchà mai Triboniano avrebbe mutato il 

« quibus ita... dabitur » in « quibus . . data est». 

E evidente. Per escludere ogni possibilità di futuro nella 
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concezione della bo,,orwn possessio di fronte alla collatio. Per 
avversare con il costrutto il più drastico (« inter cos, quibus 
data est collalionem fieri Lubebo » -- similiave -) la credenza in 
chi leggesse I Editto che la cautio collalionis dovesse prestarsi an 
teriorrnente alla dallo bonorum possessionis, anzichè - come egli 
vuole - dopo. 

Il che porta al vago sospetto (1) che, prima di lui, in di• 
ritto classico, la stipulatio collatiouis (in cui si risolveva giuri- 
dicamente il nostro istituto) noti dovesse farsi dopo l'ottenimento 
della bonorum possessio, come pur generalmente si sostiene e 
come alcuni testi giustinianei testificano. 

Questo sospetto, che sarà altrove mia cura di consolidare (2), 

è tanto più fondato, in quanto che aderisce alla ricostruzione 

proposta dal nostro ALIBRANDI (3) per la clausola iniziale dello 
editto. 

L'autorità di lui e la sua esplicita adesione alla teoria domi-
nante, che è quella che ci assumiamo di scalzare, sono garanzia 

della giustezza, non solo, ma soprattutto della obbiettività della 
critica, che ci ha portati alla ricostruzione della clausola • Inter 

eos reti. ». 

(I) Non più di un sospetto - è duopo riconoscerlo - chi il costrutto 
dabitur. 	iubtl,o non implica di necessità la anteriorità della caulio coi- 

lationis alla datio bonorun possess(onis tantè vero, che isso viene accettato 
dall AUBRANOI, che di tale priorità è negatore. Ma è bene averlo posto, climi-
iÀndo col solo sussidio della critica formale un testo che avrebbe certamente 

ostacolato I. dimostrazione che facciamo infra, al cap. IV. Resta inteso che 
nessun ausilio potranno trovare (nè d'altronde ve l'hanno finora cercato) i soste. 
nitori della dottrina tradizionale in D. h. t. I. I. (V. infra, cap. IV, § 9, 
sub a). 

(2) V. l'i/ra, cap. IV, § 3 sgg. 
(3) Co,nm. cit, 
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il. Dal fr. 1.1 risulta, dunque, che vi ha luogo a collazione 

solo fra coloro cui sarà data la bonorwn possessio. Vedremo in 

seguito (I) essere la dat/o possessionLs uno dei tre presupposti 

del conferimento reale. 

Il principio del fr. I. i è chiarito, nel paragrafo seguente, da 

un esempio pratico. 

D. h. t. 1.2: Piane si minorem ve! alium, quern resti-

tuere in integruni solet praetor, restituerit ad bonorum 

possessionem contra tabulas petendam quani omiserat, 

utique etiam collationis comrnodum ci restituit. 

Il frammento mi pare lievemente alterato. 

Già il piane iniziale. 6 un indizio della sua impurità (2) 

Ma l'inquinamento non ci può essere confermato da altri, più so,  

lidi indizii formali (ché il passo è, nella forma, ben poco critica 

bile), sibbene solo dalla seguente osservazione di indole sostan-

ziale, il minore « ve] alius * in iniegrum rcstitulus può essere, 

(1) V. la/ra, cap. VI. 
(2) Contro I andazzo di ritenere il 	piane 	indice di interpolazione è 

insorto il OuARN;rn CITArI (Ama. Palenno li, p. 179, n. 2) notando che esso, 
di contro alle quaranta e più volte che trovasi in testi delle Pandette, non si 
incontri, nel Codice, che un paio di volte. Egli ha ragione, ma è pur vero che 
l'uso di a piane • per introdurre un distano, tanto rilevato nei Digesti, è 
assolutamente contrario alle regole del buon latino. Uno sguardo al vocabolario 
del FORCELLÌNI ci convince che il senso figurato di questo avverbio è quello di 
• senza ambiguiti (' piane et latine loquuntur Cic.) o • chiaramente (- piane 
et dilucide loqui 	Cic. ), o & perfettamente ( piane bene fecisii , Cic.) mai 
esso assume il significato lievemente pleonistico, di un dunque o in pa-
role povere ecc., per iniziare una semplificazione. Ecco perchè ritengo che 
• piane . possa servirci come indizio di interpolazione, pur senza mai volere 
esclusivamente su esso fondare n'la critica testuale. Questa del resto no,' servi- 
rebbe, in tal caso, che ad eliminare il « piane 	Io che, lal punto di vista della 
sostanza, poco può importarci. 
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oltre che un suus heres, anche un ernancipatus; ma in questo 
caso non è punto esatto il dire - carne pur leggiamo— cha il 

magistrato gli restituisce il cornnzodum coilationis ., perchè per 
l'emancipato la co//at/o non è un commodum, ma un onus. 

Evidentemente Ulpiano ha dovuto parlare, nel testo suo ge-
nuino, della rstitutio in ùitegrurn di un suus heres (1). 

Ciò dato, o è da credersi che le parole . suum heredein », 

appresso a «ve! aliurn », siano rimaste nella penna di un trascrit-

tore del Digesti, ø è da ritenersi che la omissione di esse sia 

dovuta a Triboniano, 

!o propendo per la seconda ipotesi. Non è improbabile che 

i compilatori -- con una certa superficialità che non è !'ultimo dei 
!oro difetti - abbiano rimesso all' intelligenza del lettore il chia-
rimento che I'142 integrum testitutùs è uno dei fi/il « qui in potestate 
niorientis fuerunt », sostituendovi invece un' altro chiarimento, 

caro alla loro scolastica solerzia: quello che la restitutio non 
tocca solamente al mt-zar XXV annis, ma anche ad altri (2). 

Queste osservazioni ci confermano l'ipotesi già dianzi avan-

zata, che cioè nel testo genuino ulpianeo le parole del fr. I. 1 fos-

sero una pura citazione dei termini iniziali dell' Editto. Triboniano, 

avendo travisato quella frase in modo da farla parere una nota 

(I) A meno che non si volessi sostenere che tutta la frase Ma stata scom-
paginata dai compilatori, nell intento assurdamente malvagio di guastarla ad 
ogni costo. Nel qual caso dovrebbesi concludere che le parole ufique-resti- 
tuil • furono sostituite ad una proposizione come 	utique etiarn collationem 
fieri (renovari) permittil 

(2) E' noto ufatti che i vari casi di applicazione della 	in integrum 
restitutio, vennero min mano aggiungendosi a quelli originari della reintegra-
zione del minore e dell'assente. V. Go2 fusi.7, pag. 833. 
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dello stesso Ulpiano, fu costretto poi a legarla col fr, 1.2 per 
mezzo di un « piane » (1). 

Laonde, tutto il contesto classico può ora così ricostruirsi 
fr. 1. 1: c Ali praetor: > « Inter cos quibus ita ho-

norurn possessio dabitar ». 2: [pianel si minorem [ve! 
alium} < suum heredem >, quem restituere in integrum 
solet praetor, restituerit rei!. 

C. 2. 39 (40). 2 tratta, da ultimo, il caso reciproco del pre- 
cedente. 

(Diocl et Max, Sarapiadi, a. 294) Ad bonorun pos- 
sessionem in paternis rebus omissam ninores in integriiin 
restitutionis adrnitti beneficio iam pridem placuit. Restituti 
autem decreto bona, quae habuerunt mortis tempore pa-
tris, debent conferre. 

12. La collazione segue anche nel caso che al suus heres 
impubere si faccia contestazione circa il suo stato, di modo che 
gli vien data - contro cauzione - la bonorutii possessio ex Dir-
boniano ediclo (2), rinviando la questione ali' epoca della sua 
pubertà. 

D. h. t. 3. 1 (luI 23 dig): Ernancipatus filius con- 
troversiam facit impuberi, qui se filium et in potestate 

(1) Trovandosi a toccare il fr. I. 2, egli volle inoltre -- poco accortamen-
te - rendere più generale il cenno alla reintegrazione in intiero. 

(2) Ecco il testo della clausola relativa, secondo I ALTnRAW»L (Comrn. Cit., 
p. li): 	Si cui controversia fiat aix inter iTheros sU, et impubes sii, causa 
cognita perinde ei bonorum possessioneni dabo, tze si nutia de ea re contro. 
persia esgei, ci indiciuni la tempus pubertatis, causa cognita, dzfferam - Etim 
qui contro versiam facit, si pro pupilla satis el non detur, simul in possessio-  
.,m torum bonorum esse jubebo 
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patris fuisse dicil: [quaero, si bona sua ci eniancipatus 

conferre debeat]. PAULUS notat: puto conferendum esse 

exacta cautione, ut victus sicut hereditatern, ita et quae 

collata sunt praestet (1). 

O frammento non è per ne del tutto immacolato. La interrogazione 
quaero, si 	è un oltraggio alla sintassi. Probabilmente essa è dovuta al- 

l'intento di un maestro post-classico di formulare esplicitamente, a scopo di 
evidenza didattica, la domanda implicita ne! testo. 
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CAPITOLO Il. 

Soggetti della collazione 

1. Soggetti della collatio boaarum sono 
a) l'e,na'tcipatas — soggetto passivo —; 
b) il suus heres - soggetto attivo—. 

2. Obbligato al conferimento è, secondo le fonti, l'emancipato 
Tale denominazione - come sappiamo (1) è una denomiria• 

zione di comodo. La categoria degli emancipati trascende il novero 
di coloro che abbiano subito una minima capitis deminutio 
per comprendere in sè chiunque — discendente in linea maschile 
del de cuius - ne sia stato, o avrebbe potuto esserne, ilfilius-
familias. In una parola, chiunque sia stato ammesso alle ùo,wrum 
possessiones coatta tabulas o wide liberi — cui il nostro istituto 
accede - accanto ai sui iieredes. 

3. In casi particolari, è ammesso a godere della boiwrum pc's- 

(1) V. reti,, Introd., § 4. 

jc ' t€tsa . t$.ia1 4cajL*tul QxiL&i- 
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sessio anche colui il quale, al momento della morte dell'ereditando, 

si sia trovate sotto la patria potestà di un terzo. 

Varie ipotesi sono fatte dalle fonti. Può il nipote rimasto in 

potere dell'avo essere chiamato alla successione del padre eman-

cipato (I), o dato in adozione o arrogato, ma morto poi come 

uomo sui iuris (2). Può il nipote dato in adozione all'ava eredi 

tare, durante la soggezione alla potestà patria di costui, dal padre 

emancipato (3). Può ancora I' la adoptionem datus, istituito erede 

dal padre naturale, ottenere -- commisso per ali,,,ti editto - la 

(I) Cfr. D. 37. 8. 4 (riportato infra, § 6), D. 38. 6. 6 (riportato in questo 

paragrafo). Cfr. anche 
D. 37.4. 7 (Gai 14 ad ed prov) Si retentus fuerit in potestate 

nepos filio emancipato admittitur nepos vivo avo ad patria bonorum 
possessionem. 

(2) Cr. 
D. 37. 4. 21 pr. (Mod 6 pand): Si Is, qui filium et ex eo nepoteni 

in potestatem habebat, filiwn in adptionem dedit ìiepotc retenio in po-
testate, postea filios emancipatus a patre adoptivo decessit extraneis 
heredibns istituti, films huius, qui in potestate avi remansit, contra 
tabulas patria sui bonorum possessionem petere poerit, qnamvis num-
quam in potestate Irnmus fuerlt. [Ideo nec reti.]. 

Circa l'atetesi da ideo alla fine, v. lgdex interp., III, col. 32 sgg. 

(3) Cfr. 
D. 37. 4. 3. 8 (UIp 39 ad ed): Idemque est et si emancipatus filiuin, 

quem post emancipationem qnaesierat, patri suo in adoptiotiem dederit 
et decesserjt nam el hic nepos iste ad bonorum possessiouem patris 
sui admitti debet, quasi non sii in alla familia. 

Ma v., contro questa lettura, BESUSR, ZSS, 51, pag. 75. 
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bonorum possessio contra tabulas di lui mentre ancora soggiace 

al potere dell'adottante (1). 

In tutti questi casi sorge la domanda a chi incombe I' ab 

bligo della collazione 

Io ritengo che il diritto classico rispondesse -- secondo il suo 

solito — con grande semplicità. Se al momento dell adgnitio ho-
nor'z'n possessionis il succesibile non è stato emancipato, il peso 

Iella collazione cade su colui che lo ha in suo potere. In caso 

contrario, sarà giocoforza assegnare il possesso dei beni all'eman-

cipato, Senza il corrispettivo, ai sui, della collazione: ciò perchè 

egli, moriente patre, non aveva acquistato niente in nome proprio. 

Ma i testi si esprimono diversamente. 

Ecco, in primo luogo, quanto direbbe Ulpiano, in un brano 

riportato da 

D. h. t. 1. 14 (Ulp 40 ad ed): Is quoque, qui in 

adoptiva familia est, conferre cogitur, hoc est non ipse, 

sed is qui eum habet, si maluerit contra tabulas bono-

rum possessionem accipere. Piane si hic adoptivus pater 

ante bonorum possessionem petitam emancipaverit cum, 

non cogetur ad collationeni, et ita rescripto divorum fra- 

(I) V. Introduzione, § 3 sub A, e § 4. Cfr. inoltre 
D. 37. 4. S. 11 (IJIp 40 ad ed): In adoptionem datos filios non 

summoveri praetor voluit, modo heredes instituti sini, et hoc instissirne 
cum kcisse Labeo alt: nec enim in totun extranei sunt. Ergo) si [Fue-
runt] < fuerint > lieredes scripti, [accipient contra tabulas bononam po-

sessionem,] sed ipsi  (soli] non committent edictum, nisì fuerit alius prae-

leritus ex liberis qui solerti committere edictum. [Sed si ipse scriptus 
non sii, sed alius, qui ci adquirere hereditatem potest, non est in Ca 
causa, ut eurn ad bonorun possessionein contra tabulas admittamus] (?). 

La critica del frammento riportato è, tuttavia, controversa. V., per un coni-

pleto ragguaglio, 'Igiex intcrp., III, coi, 29. La correzione di m fucrent , è 'itia. 
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truin expressuni est: sed ita demum adoptivus enianci-

patus collatione fratres privabit, si sine fraude Iioc fac-

tuni sii. 
Nulla v'ha a notare 	quanto alla forma e quanto alla so- 

stanza—nel primo periodb, salvo la probabile distrazione del 

l'amanuense che - fra « habet » e . si » - ha tralasciato di copiare 

le parole « in potestate » (I). Ad ogni modo quand' anche la 

mancanza dell» in potestate » ed il carattere troppo esplicativo 

del periodo « hoc est reti, » ci dovessero far aderire ali' opinio-

ne - per vero dire, esagerata (2) - del BESELER (3), il quale espunge 

tutto il periodo a hoc est - habet », non ne sarebbe travisato il 

(L) La svista è stata notata e corretta dal MowIsgn. 

(2) Ammettq il chiedere al giuristi classici un rigoroso rispetto della sintassi, 

clic tanta importanza aveva nel linguaggio romano. Ma pretendere anche come 

[a il BESKLU, in ogni loro scritto lo stile più terso ed elegante uni pare esage- 

rato. li lavoro di lima, per il giurista noi' sta nel 	lavare i suoi panni in 

Arno , 	mia, se mai, nel chiosare di opportune cii ar ificazion i (del tipo dì 	mc 
est _) gli enunciati che da una prima redazione siano usciti troppo scarni e 

sibillini. 

(3) Bcitr., I!, pag. 51. La genuitì del periodo hoc est teli. • è anche reci. 
saunente negata dal BERGMAN, Bej(rdgc zani ròmischen Adoplionsrcc/st, pag. 63, 

con la duplice motivazione: a) che il chiarimento è superfluo, b) che esso 
fuorviante (' irrefùbrend  j, 

a da la die Collationspflicht ali und fùr sicli unab-

lingig voli der viterlichen Oewtlt war ». Senonchè, circa la superfluità della 

frase, valgano le obbiezioni di principio già mosse (nella nota precedente) al 
BEsna; quanto alla indipendenza dell'obbligo di conferire rispetto alla patria 

potes/as non ci riesce davvero di penetrare il pensiero dell'autore. Comunque, 

sperabile che egli non siasi fondato, nel formulare quest'ultima osservazione, 

sulla errata credenza che l'adottante - accedendo alla con/ra tabula, dell'antico 
pwer fa,nillas dell'adottato - sia tenuto a conferire solo gli acquisti (atti, sino 
al momento dell'apertura dell'eredità, per mezzo dell'adottato (vedine, infatti, la 
emitica infra, 116). 
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senso del testo. E' chiaro che, se il filius in potestate « conferre 

cogitur », l'obbligo del conferimento deve risalire - per una ben 

nota regola del diritto romano - a colui che attualmente io ha in 

potestà, sempre che « rnaluerit contra tabulas bonorum posses-

sionem accipere * (I). 

Sintomi formali di gravi alterazioni si hanno, invece, nel se-

condo periodo. Vi è, per cominciare, il « piane », avverbio di 

dubbia classicità nella posizione iniziale di una proposizione (2). 

La espressione « hlc adoptivus pater » ha di troppo I' « hic », che 

non è genuino (3). « Adoptivus emancipatus » è, al contrario, 
breviloquenza sciatta. « Cogere ad collationent» è l'esemplare di 

un costrutto criticato dal BESELER (4), La costruzione di 	pri 
vare ,, con ' ablativo è drastica (c  derubare », « spogliare ») e 
attribuibile all'enfasi di un post-classico. 

A tutto ciò vanno,  aggiunti appunti di sostanza. 

Ulpiano parla di un rescritto dei divi fratres, Lucio Vero e 

Marco Aurelio il quale rimonta dunque ad un'epoca che non va 

oltre il 180 d. C., data della morte del secondo imperatore. Ma 
già dalla lettura del contesto si ritrae l'impressione che il prin 

cipio più interessante, e sed Ha - factum sit », non sia stato san-

cito da quegli imperatori bensì sia il frutto di una diversa attività 

giurisprudenziale. Pari insomma che il responso dei due fratelli 

(1) Meglio è - come, presumibilmente fa il Knoramm, Sappi. - limitarsi 
a dubitare delta classicità del periodo i e ciò in base all'indizio formale di 8  hoc 
est , locuzione cara ai compilatori. 

(2) V. retro, pag. 40, ti. 2. 

(3) Così pure BrsrnR, Ioc cit. 

(4) Loc. cit. 
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si sia fermato ad affermare (1) che, se il padre adottivo abbia 
emancipato, prima della petif io bwiorutn possessionis, il figlio 
adottato non è tenuto a conferire. La limitazione relativa alla 

fraus di lui ha tutto l'aspetto di essere stata apposta in seguito. 

Vien logica la domanda quale sarà stato mai I' esatto con• 
tenuto del rescritto 

Di questo sentiamo parlare dallo stesso Ulpiano in un altro 
libro del Commentario ali' editto - In terna di stipulatio col. 
tationis - 

D. lì. t. 5 pr. (Ulp. 79 ad ed): Si quis filiuin habeat 
sui iuris et ex CO rtepøtem in potestate stia, consequenter 

ex-it dicendum, si ilepos patris sui emancipati accipiat bo-

norum possessionem de conferendis suis qiloque borìis 
cavere cum debere et esse similem ci qui adoptavit: hoc 
e'lim divi fratres rescripserunt, ut ad collationeni avus 
compellatur. Piane eodem rescripto adiectum est sic « nis 
torte avus iste nullurn ex ilUs bonis fructum adquirere 
vult paratusque est de potestate nepotein dimittere, ut ad 
fflanCipatui1l onne emolumentum bonorum possessionis 

pervenlat.- Nec idcirco Ca filia, quae post emancipationem 

nata patri heres extitit, iuste quaeri poterit », inquit, « quod 
co facto a coilationis commodo exeluditur, cum avo quan 

doque defuneto ad bona eius simul cum fratre possit 
venire ». l-laec in patre adoptivo ratio recidi non potest 
et tamen et ibi idem dicemus, si sine dolo malo eman• 

cipaverit. 
Mi importa qui di segnalare che - tranne la frase « eÈ esse 

similem ci qui adoptavit », che sa di appiccicaticcio lontano ori 

(I) Se pure ha trattato di questo caso: e vedremo pi(j in là che il rescrit-

to non dovette proprio occuparsi della situazione dell'in adopUo,tem dalus, 
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miglio 	la prima parte di questo frammento è indubbiamente 

genuina, ed ha resistito vittoriosamente, come tale, financo agli 

attacchi del BESELER, benchè questi non abbia del tutto disarmato, 

proponendo un rimaneggiamento formale che ritengo infondato 

e artificioso (1). 

Il vero rescritto dei divi fratres si evince, nel suo contenuto 

giuridico, di qui ben chiaro: « hoc enim divi fratres rescripserunt. 

al ad coilatioaem avus compel/atur ». La fattispecie valutata da 

Lucio Vero e Marco Aurelio era, dunque, diversa da quanto 

asserisce D. h. t. 1. 14 (2). Anzi il carattere interpolatorio di 

« et esse - adoptavit ci accerta che nè Ulpiano, nè la giurispru-

denza classica tendevano menomamente a generalizzare il principio 

ad essa inerente, cioè ad estenderlo, dal caso dell'avo che ha eman-

cipato il figlio e trattenuto in potestà il nipote, al caso del figlio 

emancipato e adottato da altri. 

Potremmo, di conseguenza, pensare che l'intento di genera-

lizzare la regola classica fosse giustinianeo, se non ci convincesse 

del contrario il seguente ordine di considerazioni. 

Il BESELER, nel fugacissimo accenno che dedica al nostro passo, 

espunge come interpolatoria tutta la seconda parte di esso, da 

« piane » in giù (3). Ora, che essa sia parecchio alterata appare 

(1) V. Beitr. V, pag. 62. - Ecco la ricostruzione del BKSn.Kn • <avum> 
cavere [cum] debere eE <ta> lesse - enirnj divi fratres rescrtp,erunt jin flttj 
Ma è facile oppone che se l'ipotesi fatta da Ulpiano è • si quis (avas) reti. 
sarebbe assurdo che egli adoperasse il sostantivo avus •, nella frase cavere 
debere ,, anzichè - come leggiamo - il pronome dimostrativo Is . E' evi. 
dente, invece, che egli, fatta l'ipotesi, vi ha risposto con proprie parole e che 
indi ha voluto chiamare a suo sostegno il rescritto. 

(2) Cos3 già aveva a notare il BnGMAN, op. cit., pag. 62. 

(3) Ma non porta alcun argomento a sostegno della sua condanna. Nè credo 
che potrebbe mai portarne di sufficienti. 

57 



- 52 - 

da chiarissime note, ma che tutta la lunga citazione del rescritto 

non sia dovuta ad inserzione tardiva risulta con evidenza: 

a) dal fatto che di esso ci parla anche, con 'esatto contenuto 

che sappiamo, D. 37. 8 4 (1); 

b) dal fatto che pressocliè le medesime parole noi vediamo 

riportate in 'In altro passo di Ulpiano, cioè in 

D. 38.6. § (Ulp 39 ad ed) Si pater filiuni emancipa -

verit, nepotem retinuerit, deinde filius decesserit et rei 

aequitas et causa edicti, qu# de bonorum possessione li-

beris danda cavetur, efficit, ut eius ratio habeatur et ho-

bruni possessio intestato patris detur, ut tainen bona so-  

rovi quae necessaria heres patti extitit, conferre cogatur 

avus qui per cum bonorum possessionis emolunientuin 

adquisiturus est: nisi forte avus iste nullu m ex ilUs bonis 

fructum adquirere vult paratusque est de potestate nepo-

1cm dimittere, ut ad emancipatum ornue emolunientum 

bonorum possessionis perveniat. Mec idcirco soror, quae 

patri heres extitit, iuste quaeri poterit, quod co facto a coi -

lationis commodo exeluditur, cum avo quandoque inte- - 

stato defuneto ad bona eius siniul cum fratre possit 

venire. 

La coincidenza del dettato di questo frammento con quello 

di D. h. t. 5 pr. va messa in debito rilievo, perchè porta necessa 

riamente a concludere che dei due passi l'uno sia stato interpo 

lato. Strano sarebbe, invero, se Ulpiano avesse citato le parole 

del rescritto dei divi fratres due volte e cioè nel I. 39 e nel 
I. 79 ad edictum. Nè, d'altronde siamo in presenza di una lex 

(I) Lo riportiamo infra, § Ù. E da notare che Modestino dice, ivi, 

idque il. divus Marctis reseripsit •. Il più famoso dei due fratelli, Marco 
Aurelio, ha assorbito nella memoria del tardo giurista la ligura dell oltro. 
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geminata :  questa si avrebbe se il medesimo brano ulpianeo 

fosse stato riportato in due punti diversi della compilazione, ma 

non si ha se - come nel caso nostro - due distinti testi giusti-

nianei coincidono quasi perfettamente nelle parole, pur essendo 

tratti - secondo la testimonianza delle itzscriptiones - da libri 

diversi del commentario all' Editto. A meno dunque di non voler 

tagliare la testa al toro, ritenendoli interpolati entrambi, I idea 

della confezione non classica di uno dei due frammenti si impone. 

Ma se ciò è esatto, maggiori probabilità di alterazione si 

presentano pci fr. 6 di D. 38. 6, che non pel fr. 5 Pr. di lì h. 

t.. -Vi è, anzitutto, la diversità delta fonte citata: da un canto 

(O. li. t. 5 pr.), un rescritto imperiale di cui è certa l'esistenza, 

se non l'esatto contenuto, dall'altro un principio anonimo posto 

sotto l'usbergo assai sospettabile della • rei aequitas et causa e- 

dicti ,, (I). D'altra parte, una decisione tratta dalla aequitas e 
dalla causa edicti non è tale da poter far differenza fra il frater 

e la sortir: e siccome il sesso degli esempii è il maschile, essa 

noti avrebbe certo parlato - come invece fa -~ della soror, « quae 

necessaria heres patti extitit » (2). Da ultimo corrobora va-

lidamente tutti questi indizii di inquinamento della I, 6 anche la 

nota seguente. Il passo ragiona con molta ostentazione ma con 

Gr Alla 	rei aequitas , imitava la sua critici A BEShLER, in ZSS, 45, 
pag 455. AnaIogame,it, del resto, aveva, già prima di lui, pensato il SONDI. 

!u&cia bonac fidei, in Ammali Palermo 7, pag. 52,- Ti. I, sospettando però in 
base all'indizio della rei aeqaitas, il passo di più larga altcrazione. 

21 lì rescrito, al contrario, se la postulante era una donna (e donna 
o era ben spesso, a quanto risulta dal Codice), doveva di irecessità improntare 
enunciazione del principio giuridico oscuro sul caso concreto di lei è ammis- 

sibile, quindi che 1, costituzione dei divi [atre, discori esse di tua 	filia, 
quae posi emancipamloiìem relI. 
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poca chiarezza del fatto che al nepos in potestate retentus « bo-

norum possessio intestato (I) patris detur » e - più oltre - 

dell'eventualità che la [dia sua dell'emancipato, « ava quandoque 

intestato defuneto », possa venire a succedere « simul cum fra. 

tre » all'avo. E visibile di qui lo sforzo di mettere in evidenza 

la nota che casi simili possono presentarsi e si presentano anche 

in tema di bonorum possessio ah intestato. Ma uno sguardo alla 

inscriptio del frammento ci fa noto che ciò Ulpiano avrebbe 

detto nel libro 39 del suo Commentario edittale, cioè in un 

libro che non rappresenta affatto la sedes materiae della ande 
iiber4 ma è invece dedicato al commento della bonorum posses - 
sto contra tabulas (2). 

Per tutti questi motivi, non deve parere arrischiata l'ipotesi 

seguente. li  fr. 6 è frutto della solerzia di un compilatore giusti-

nianeo, il quale ha voluto sancire - in merito alla honorayn 
possessio ah intestato -- l'identico principio che ha trovato e-

nunciato in materia di bo,wrwn possessio contro tabulas. All'uopo 
egli si è avvalso di alcune parole di Ulpiano, dette a proposito di 

questa seconda successione nel libro ad essa dedicato (libro 39), 

cui ha aggiunto con lievi adattamenti il testo del rescritto ripor-

tato nel libro 79 del medesimo autore. Nulla di più naturale che 

(I) R !juesia$o 	come noi io leggiamo, è però probabile frutto di un 
guasto delle scritture dei Digesti. Il Baan - riferendo il fit 6 alla giurispru-
denza classica - ricostruisce (v. i,. I, nella pag. seg.): < ab > intestato ,. Ma 
noi che nutriamo al proposito una opinione più radicale, preferiamo credere che 
Triboniano abbia scritto 	intestati patris •, alludendo perciò non all'effetto 
comune di ogni Forma di bonorum possessio (apertura della successione ab 
iiiteséato), ma alla [orina caratteristica della bonorum possessio intestali, nella 
disse • unde liberi 

(2) V. LENL, Palingenesia iuris chi/is, Il, col. ®O sgg.. Della tini, 
liberi Ulpiano tratta nel I. 46 ad ediclu,,, (v. LEnL, IOC. cit., ci,IL 720 sg.). 
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egli - non potendo di certo citare ancora Marco Aurelio a soste-

gno della decisione trascritta— abbia soppiantata la citazione della 

fonte imperiale con I' enunciazione di quell'aequltas ,zaturalis 

tanto cara al suo Signore (1) 

1) Queste conclusioni mi sembrano più sensate di quelle cui giunge il 

BKSELEK, in Beh'. V, pag. 62. 9 Nisi Forte rei]. , è - per lui — da espungersi. 

Quanto alla prima parte del fi. 6, essa dovrebbe ricostruirsi così " <Divi 

fratres rescripserunt > Si — decesserit 	- j bonorum possessio < ab > inte- 

stato < nepoti dabitur> [-), ut tamen - adquisiturus est. . - Ora, non mi 

nascondo che la costruzione con nisi forte è spesso usata dai compilatori per 

introdurre le loro sottili distinzioni (v. OuwEiu CITATI, Indice, voce • forte 4, 
tuttavia non vedo perchè anche qui essa debba servire a condannare il testo, 

come il BESEIEE (e prima di lui il BERGMAN, Stili. cit., pag.62, n. I) frettolosa-

mente sostiene: siamo in presenza (se è vera la testimonianza di D. h. t. 5 pr.) 

delle testuali parole di una costituzione imperiale, la quale — enunciato il prin-

cipio giuridico che lavo deve cavare de conlerendis bonis suis , — distingue 

da esso ( nisi forte ,,) l'ipotesi concreta 	rappresentante la fattispecie della 

questione sottoposta all' imperatore - che lavo nullum ex bis bonis fructum 

adquirec pizZI paratusque est de potestate nepotem dimittere , (periodi ipotetici 

della realtà). - Sono, comunque, avverso alla ricostruzione beseleriana della 

prima parte del fr. 6. Ed invero Io sforzo di vincere la difficoltà, da me rilevata 

ntl testo e rappresentata dalla menzione della so,w, è superato con troppo ardita 

disinvoltura. Che bisogno vi era per Triboniano di surrogare la citazione dei 

divi fraires teon quella della rei aequitqs cI causa ciliegi? Se ciò rappresen-

tava una sua tendenza incoercibile, perchè non avrebbe egli-  operato la medesima 

surrogazione nella I, 5 pr. ? Se!  ad ogni modo, si vuole ammetteti nel fr. 6 il 

rimaneggiamento supposto dal SESEIER, perchè esso non si sarebbe esteso anche 

a mutare il sesso ricIla soror ? Ed ancora se il testo genuino ulpianeo (I. 39 

ad ediclun) parlava proprio del rescritto di L. Vero e M. Aurelio, come spiegare 

lo strano fatto che I. citazione avviene una prima volta a proposito della boito 

rana possess/o ab intestato e una seconda (libro 79) in merito alla co,ztra tabu-

los? E come spiegare che Ulpiano parli della onde liberi nel libro 39 del suo 

Commentario? Interrogativi cui non sarà facile rispondere. 

Una sol, obbiezione mi pare che possa invece ancor muoversi all'opinione 
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Del frammento riportato in D. h. t. 5 pr., il compilatorio fr. 6. 6 
ha, in conclusione, mancato di ricopiare soltanto l'ultima frase 

« haec in patre adoptivo ratio reddi non palesi et tamen et ibi 

idem dicemus, si sine dolo malo emancipaverit .. E quanto ci 

basta per concludere che Triboniano non aveva punto in animo 

di estendere il dettato del rescritto oltre il caso specifico in 

esso esaminato. 

Rimane perciò a credere che l'intento generalizzativo sia stato 

di un commentatore post-classico dell'opera utpianea. 

4. Ecco, in breve, le nostre deduzioni: 

a) li rescritto dei divifratres - riportato da D. h. t. 5 pr. (in 
ciò genuino) e solo citato da lì h t. I. 14—si riferiva ad, una fat-

tispecie diversa da quella della successione del figlio in adoptio 

ch'io nutro circa il fr. 6. Mentre esso rientra inella massa sabmn/anu il fr 
pr. - da cui sarebbe stato tratto - fa parte della massa edittale: come poter 
sostenere, quindi, la stia derivazione da questo? Ma 'Abiezione è ben poco 
forte I) ,erchè  la divisione del lavoro fra le varie sottocolninissiorii giustinianee 
no" era tale da isola completamente le une dalle altre; 2) perché il fr. 6 - se 
coSo la mia ipotesi— è di completa/attiva giustùdaizea salvo le parole iniziali, 
le quali possono eere state ben utilizzate da un membro del comitato ediffate 

allo scopo di trasportare la regola dei divi frabes nel campo della ande liberi: 
la ripartizione delle masse - non dimentichiamolo - è sempre una induzione 
che il BLUIOE ha fatto posteriormente all'effettivo lavoro dei tribonianei e sulla 
base dei risultati di esso. I] argomentazione fondata sulla diversità delle masse 
potrebbe, se mai e con maggior fondatezza, servirci per avvalorare la credenza 
che L& estensione del caso del fr. S. pr. all'in adoptionem datus e la giunzione, 
nella I. 5 pr. e nella I. I 14, delle frasi " haec in patre teli. , e sed i La rell. 

non sono aitribiaibiji ai g iustinianei 	questi, infatti, avrebbero generalizzato il 
principio del fr. 5 pr. (massa ed/fate) tenendo presente il caso del fr. 1. 14 
(massa snbiniaua) ed avrebbero interpolato i due analoghi periodi terminali, pur 
5SÉnii,aiido i lesti in due sedi diverse 
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,zem dai" al padre sui iuris. Epperò il principio « seri ita deinuni 

adoptivus emancipatus coilatione fratres ptivabit, si sine fraude hoc 

factum sii non è di certo attribuibile ad esso ma è una frangia del 
fr. L 14. 

b) il caso veramente esaminato dai rescritto dei divi fra-
tres era quello del nipote (nella specie della nipote) rimasto in 

potestà dell'ava e chiamato a succedere al padre emancipato. Dun-

que, anche l'affermazione « piane si hic adoptivus pater ante bono-

runi possessionem petitam emancipaverit cum, non cogetur ad col-

lalionem et ila rescripto divorum fratrum expressum est », che 

trovasi in D. li. t. 1.14 è assolutamente inesatta. 

e) Il caso del nepos rimasto in potestà dellavo e veniente 
alla bonoru,n possessio del padre emancipato era risolto dalla 
giurisprudenza (' erit dicenduni ,,) e dai rescritto, - nei senso che 
fosse lavo a dover dar cauzione di collazione agli credi sui (ID. 
h. t. 5 pr). Egli poteva però liberarsi dell'onere del conferimento, 
rinunciando al vantaggio della bonorum possessio mediante la 
emancipazione del nipote. 

d) In questa seconda ipotesi, dice il rescritto, la filia post 
ernancipatione'n nata non poteva lagnarsi Con I' avo, per aver 

posto in condizione di concorrere con lei alla posséssio del padre 
emancipato il fratello nullatenente invero essa avrebbe sempre 

acquistato un giorno (11  ava quandoque defuneto ,) quelle sostanze 

dell'ava, che questi aveva sottratte alla collatio. Ma questa giusti- 
ficazione - non è chi noi veda 	ha tutto il carattere di una 
giustificazione secondaria, di fronte a quella fondamentale e squisi-

tamente giuridica che l'emancipazione del nipote toglieva ogni 

nesso Era la bonorum possessia dell'emancipato ed il patrimonio 

dell'avo. E' il vero caso di dire che essa deve essere stata dettata 

al redattore del rescritto dall' intento di meglio convincere (con 
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un argomento più familiare, che non quello formale della Il dura 

lex sed la ,') una postulante esasperata. 

e) Tal carattere di accessorietà, di specificità della giustifica- 

zione dei divi fratres fu, invece, obliterato da qualche lettore posi-  

classico, il quale si preoccupò, quindi, del fatto che la motiva-
zione in parola non fosse estensibile, dal caso del nepos 4  in 

potestate avi retentus 	alt altra ipotesi di concedimento della 

bonorum possessio a persona che al momento della morte del de 

cuius si trovasse 	in aliena familia : all'ipotesi, cioè, dell' in 

adoptionem datus. Egli non avvertiva peraltro come una ben più 

rilevante e profonda distanza corresse fra le due fattispecie non 

si avvedeva del fatto che per I' in adopticrnem ddus non si sa-
rebbe potuto nemmeno verificare la possibilità di provocare auto-

nomamente (con l'adgnitio) I' applicazione dell' editto successo 

rio (1), né di concorrere ad altra bonorum possessio che non fos 

se quella contra tabulas (2). Che quindi non v'era ragione alcuna 
di conciliare due casi così intimamente diversi. 

f) A parte, tuttavia, l'equivoco doirnnatico fondamentale in 

cui era incorso, veniva quasi logico al post-classico il pensare 

se nel caso dell'in adoptioneru datus una consimile giustificazione 

non è ammissibile, è però ingiusto che la emancipazione di lui da 
parte dell'adottante debba far svanire per sempre le aspettative di 

ivalsa del suus heres. Il principio della validità dell' ernancipa- 

(I) Egli infatti poteva ottenere la successione pretoria soltanto 	coni- 
misso per alium edicto • (v. Intr. § 3, sub A), mentre il ,zcpos in potcstae ,eieatas 
poteva effettuare !adgnitio (eh. D. 37.4.2! Pr. .... filius hulus, qui in potestate 
avi remanait, contra tabulas patris sui bonorum posscssiollem potere poterli. . 4. 

(2) V. Intr., § 4. Nulla impediva, invece, che il ,tepos accedesse anche 
alla bonoran possessio anele liberi (v., ad esempio, il generico dettato di D. 
37, 4. 7, già cit.). 
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zione non si può applicare 	egli pensò - che nell'eventualità che 

« hoc sine fraude factum Bit », che il padre adottivo « sine dolo 

malo emancipaverit ». - Ed ho detto al post-classico per la 

semplice ragione che -- come abbiani visto - l'intento generaliz-

zativo dei rescritto di L. Vero e M. Aurelio: I) non può attribuirsi 

ad Ulpiano , cioè alla giurisprudenza classica posteriore a quel 

rescritto — dato che un classico non avrebbe mai commesso la 

grossolanità di equiparare il caso dell' in adoptioneni datas a 

quello dell'i,, avi potestate reteatus e che questo rilievo, per così 

dire, psicologico è confermato dalla già notata natura interpola 

toria di « et esse-adoptavit », in D. li. t. 5 pr. —; 2) non può 

essere riferito a Triboniano, cioè ai compilatori giustinianei 	i 

quali tanto stimarono il rescritto da riportarne il testo - senza 
peraltro le inserzioni «et esse-adoptavit* e dìaec in patre reli.» 

in D. 386. 6. 
g) E credibile di conseguenza, che appunto al cqmrneiita. 

tore post-classico si debba l'alterazione di 0 h. t 1. 14 e 5 

pr. lo presumo (e credo di esserenel vero) che egli irubattutosi, 

durante la lettura del libro 79 ad edictwn (relativo alla stipuiatio 

cdllationis,), nel rescritto dei divi fraltes, abbia fatte le superfi-

ciali considerazioni esposte sub » cd abbia quindi interpolato la 

frase già incriminata « et esse - adoptavit , norichè -- in fondo 

alla citazione - tutto il periodo « haec in patrc-ernancipaverit o. 
Ciò - non è bastato alla sua miope solerzia : ed egli k corso a 
glossare analogamente, e più malamente ancora, la sedes male-

riae, il libro 40 ad edictum, mediante I' aggiunzione dell'intera 
frase « piane si file - factum sit » 
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Con ciò (I), verrebbe chiarito il &ste'na del diritto classico 

ed i testi di Ulpiaiio sfrondati delle inserzioni posteriori, potreb-

bero così - pressappoco - ricostruirsi 

I. L. 40 ad ed Is quoque, qui in adoptiva familia est, 

conferre cogitur, hoc est non ipse,. sed 4s qui eum 

habet < in potestate >, si inalucrit contra tabulas bono.- 

runi possessiollem accipere. (PIane si file reli.] (2. 

11. L. 79 ad ed Si quis filiurn habeat sui iuris el ex co 

nepotem in potestate sua, consequenter erit diceiidum, 

si nepos patris sui accipiat bonorurn possessionem, de 

conterendis suis quoque bonis cavere eum debere [et esse 

simileni ci qui adoptavit]: hoe enirn divi fratres rescrip-

serunt, ut ad collalionern avus compeilatur. [Piane eodeni 

rescripto adiectuin est sic « Nisi forte avus liste] nuiluni 

- poterit », [inquitI <inquiunt>, « quod co facto - 

possit venire ». fflaec in patre - emancipaverit] (3). 

(I) Anche a noi' voler adcrire alla mia dimostrazione che l'intento genera-

lizzativo del rescritto dei divi fndres 1011 è giustifianeo ma post–olassico. La 
quale, dei resto, non ho (atto per alcun secondo fine, ma in base a quella che 
mi è parsa un'obbiettiva disamina delle tonti. 

(2) Il Brsaxa, (Belle. Il, pag. 51 sg.) sorregge il periodo, da 	piane, 
a kexpressum est ,, mentre gratifica di un punto interrogativo la (rase I sed 
fin - factum sii . A questa critica pare che aderisca il Soiszzi, in AOPS, 200, 
pag. 21, n. 2.— Confido tuttavia di aver pòrti sufficienti elementi perché sia 
tradotto in certezza il dubbio sulla non genuinità di sed ha rei!, e perehè risulti 
inammissibile la classicità di 	piane ., coi' quel che segue, e principalmente 

della citazione dei divi fraires. 

(3) Bisogna riconoscere che te parole dei divi Jratres, citate testualmente 
dal fr. 5 pr., non sono un esempio di stile purissimo. Forse quel brano ha 
subito alterazioni più o menu gravi nel cono di numerose trascrizioni; o forse 
non bisogna pretendere da documenti giuridici di inano burocratica e con fine 
volgarizzativo, come i rescritti, quella fluidità e precisione del linguaggio, clic 
esigiamo dalle fonti letterarie e— seppure in minore misura - abbiamo ancora 
ragione di ricercare nelle opere elaborate dei giliristi cjass$d. 
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Risulta dunque, provata I' opinione da tue dianzi espressa. 

Per il diritto classico, se al momento della adgnuio bonoru,n 
possessionis il successibile 11011 è stato emancipato il peso del 
conferimento cade su colui clic lo ha in suo potere. In caso con-
trario il successibile emancipato acquisterà in nome e per conto 
proprio la possessio dei beni del padre, senza essere tenuto al 
corrispettivo della collazione, la quale 'e impossibile per mancanza 
di contenuto. 

S. Il diritto post-classico volle seguire una opinione meno 
corretta giuridicamente, ma praticamente più benigna. La col- 

lazione è - per esso, o meglio, per qualcuno dei suoi giuristi - 
pur sempre dovuta, nel caso che I' emancipazione sia avvenuta 

fraude » oppure « dolo malo ». 
a) (D. li. t. 1. 14): [Sed ita dernum adoptivus eman-

cipatus collatione tratres privabit, si sine fraude hoc factum 
sii]. 

h) (D. li. t. 5 pr) tuaec in patre adoptivo rafia reddi 
non potest, et tamen et iN ideni dicenius, si sine dolo 
malo emancipaveriti. 

Ma questa sentimentale regola post-classica è per più versi 
deprecabile. 

a) L'enunciato di essa-in D. li. t. I. 14—è quanto mai vago 
ed impreciso. L'adoptivus ernancipatus - ivi è detto - spoglierà i 
fratelli del beneficio della collzione «si sine fraude hoc factum sit ». 
Dunque, se hoc > (cioè l'emancipazione ante bononim possessio-
ne,n petitam) « fraude factuni sii », l'emancipato « collatione fra-
tres non privabil Ma se questa è la conseguenza ultima, generi-
cissima, del principio che la Il emancipalio fraude facta ,, non vale, 
non ne è certo la conseguenza immediata, specifica. 

Il principio andava enunciato in altro modo: se l'emancipa- 
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zione sia fraudolenta, essa sarà revocata e in tal caso i su( heredes 
non saranno privati della collatio botzoru,n - come avverrebbe se 
con essi concorresse alla bonorum possessio l'adopflvas emancipa 
tus povero in canna, anziché t'adottante—. 

b) Così avendo sviluppato il principio post-classico, esso si 

rivela grossolanamente antigiuridico. 
Quanti' è - invero 	che un atto può dirsi compiuto " sine 

fraude ,, ? « Il senso tecnico antico di fraus ,, e dei suoi deri-

vati, col quale la parola entra nei testi legislativi ed edittali, » - 

insegna il Sou&zzt (I) - « è quello di danno che alcuno soffre 
e che altri irroga . Occorre, dunque, almeno - perché frode vi 
sia-- un soggetto passivo di essa, un danneggiato. E, viceversa, 

un atto è sine fraude se un danneggiato manchi, se cioè faccia 

difetto il requisito delt'eventus damiti. 

Orbene a tutta prima potrebbe affermarsi che, nel caso no- 
stro, un danneggiato vi è - se l'adottante emancipi l'adottato --

ed è il suus keres. Che, quindi, ben s'appone il post-classico ad 
asserire implicitamente che l'emancipazione non fatta in frode dei 

sui heredes, ' sine fraude , è perfettamente valida. 
Errore gravissimo, il concetto di fraus • è un concetto che 

si lega sempre ad un rapporto giuridico intercorrente fra frauda. 

tor e danneggiato. Si parla di fraus creditorum , in quanto un 

atto diminutivo del patrimonio del debitore diminuisca, di conse-
guenza, le probabilità di appagamento del creditore: ed in senso 

analogo si ragiona di atti in frode dei patrono e così via. Non 
vi sarebbe frode, se non vi fosse un rapporto di obbligazione o 
una relazione di patronato. Ma appunto un consimile rapporto 
non è in alcun modo raffigurabile fra l'adottante ed il suus heres, 

(I) Revoca degli aii fraudole,,ti 1934 pag. 112. 
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Il  ante bonorum possessionern petitam . Vi è solo 	fra di loro 
l'accomunamento ipotetico, poteaziale, derivante dai fatto che l'E-

ditto permette ali' uno e ali' altro di petere ,, la bonorum pos-
sessio. 

Epperò Iemancipazioiìe avvenuta "ante bonoruin possessionem 

petitam ,, non può dirsi fraudolenta ilei riguardi del suus Izeres. 

c) Ma il nostro lettore post-classico ha spregiato questi 

ragionamenti pedanti ed ha parlato senz'altro di frode. 

A ciò egli era spinto d'altronde --- e giova riconoscerlo a sua 
parziale giustificazione 	1) dal progressivo indebolimentodelle 
caratteristiche classiche della brnoriw; /Jnssessio e dal graduale 
avvicinamento di questo sistema a quello dell' hereditas; 2) dalla 

faciloneria terminologica caratteristica dell'epoca stia. 

Il secondo motivo è già fin troppo noto. Quanto al primo, 

rimandiamo a quel che, sui momenti del processo di fusione della 

successione pretoria con quella civile dicemmo nell' Introduzio-

ne (1). In diritto post-classico non era più chiaro il principio 

che l'Editto non concedeva alcun diritto successorio, ma che il 

concedlinento di questo ( datio j era rimesso all'arbitrio del pre-
tore. Si tendeva, invece, ad equiparare I' Editto con la Legge, da 

cui scaturiva il vetusto sistema dell' /,ereditas. Potevasi, perciò, 

allora, anche dire che una certa qual aspettativa della col/allo, 

anzi - come si direbbe cori linguaggio moderno-una vera e 

propria " situazione giuridica 	sorgesse per i sui /zeredes sulla 
semplice base dei 	verba edicti ,, - 

d) Tuttavia, anche per il diritto post-classico, io sono re-
stio a credere che potesse realmente avverarsi una revoca dell'e-

mancipazione fatta in frode dei sui /zeredes. Inclino invece a pen- 

(1) V. specialmente § 9. 
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sare che il sistema di quel diritto 	se proprio così vogliamo de 
nominare il frutto dell' interpolazione sporadica di un qualche o-
scuro lettore di Ulpiauo - sia meglio rappresentato dalle interpo-

lazioni a O. h. t. 5 pr.. 
Ma il caso non poteva essere che raro. Provare il dolo in 

chi rinuncia ad un acquisto ereditario e, conseguentemente, priva 
altri della collailone doveva essere non poco difficoltoso. Il glossa-

tore post-classico non aveva avuto una mano felice. NèTriboniano-
ammesso che nella sua fretta le abbia scorte - seppe o volle rab-
berciare a quanto pare, le -sue claudicanti trovate. 

6. Qualera l'oggetto della collazione dovuta da colui che 
avesse in suo potere il successibile nel sistema - da noi rico-

struito - dei diritto classico? 
Vedremo in appresso (I) che il conferimento dell'emancipato 

deve avere per oggetto i . bona quae moriente patre habuit .. 
Qui, peraltro la collazione è dovuta dal nuovo paterfamilias del 

figlio già emancipato, o dal paterfamilias del nipote non mai e-
mancipato, nel caso di emancipazione del padre. Gli acquisti che 

il successibile, se tosse rimasto emancipato o se avesse fruito della 
emancipazione, avrebbe potuto fare per sè, li ha invece fatti per 

lui, per il paterfamilias. Essi si sono confusi con i beni patri-
moniali del paterfamilias, con i quali si confonderanno anche 
i 1  bona , soggetti alla possessio, se- questa verrà concessa dal 
Pretore. 

La ferrea logica del diritto dà una sola risposta: colui che 
ha sotto la propria potestà il finto suus deve conferire tutti i beni 
da fui stesso posseduti al momento della morte dell'ereditando. 

(1) V. tafra, cap.V, §2. 
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Indipendentemente dalla considerazione se essi provengono, oppur 
no, da atti di acquisto compiuti dal fiiiusfamllias, o se sono dì 
acquisizione anteriore o posteriore alla datio in adoptionem di 
costui (oppure alla capitis demi#utio del de cuius) 

Il che viene confermato dalle fonti. 
D. li, t. 5 pr:... eril dicendum 	de confercadis suis 

quoque bonis cavere cum debere. 
D. 38.6.6: .. ut tamen bona sorori, quae necessaria 

heres extitit, conferre cogatur avus. 

0.37. S. 4 (Mod 6 pand): Emancipato quis filio reti-
nuit ex co nepotes in potestate: filius emancipatus su,. 

sceptis postea liberis decessit. Placuit in avi potestate 
manentes simul cum his, qui post emancipationem nati 

sunt, [decretol bonorurn possessionem accipere, manente 
co, ut, si ve/ti ai,us sibi per nepotes adqulri, bona sua 
conferai aut nepotes emancipet, ut sibi emolurnentum pi-
ternae hereditatis adquirant idque ita divus Marcus re 
scripsit (t). 

Ma questo risultato non è piaciuto ad alcuni, che hanno stu-

diato il nostro istituto con gli occhi del presente anzichè con 
l'obbiettività dello storico. Principalmente esso non è parso giu-
sto al FEIN (2), il quale asserisce senz' altro doversi dal paterfa 
milias conferire ogni acquisto del suus entrato nel suo patrimo-
nio al momento della morte del de cuius, e nulla di più. 

li principio è certo giusto ma non è romano, perchè non 

collima con la lettera dei testi dianzi riportati, nè con la caratte-
ristica regola, che gli atti del filiusfanitlias risalgono attivamente 

(I) Decreto, è sospettato d& S0LSZZI, in AOl'S, tOl), pag. 20. 

() ReMt de, Collation, pag 22. 
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4paaeivam...4 al pater. Non esiste, in diritto romano, un acqui-

sto dei fiitusfamuias, ma solo un acquisto per mezza dei filtus-

famitlas. Chi acquista è sempre il pater e se egli è obbligato alla 

collazione, tutto il suo patrimonio esbtente al momento della mor-

te dii de cuius, deve formare oggetto della collazione medesima. 

Ripudiamo quindi, come assolutamente Infondata, la inter-

pretazione che in senso contrario cerca di dare il FEIM ai testi 

che gli dànno noia, o meglio, che dànno noia alla mutata co-

scienza giuridica dei tempi suoi. 

7. Soggetto attivo della collatio bonorurn è il suus hern cioè 
colui il quale, per essere rimasto nella potestà del de cuius, non 

ha potuto, sino al giorno della sua morte, compiere alcun acqui 

sto in nome proprio 
D. li. t 3. 3 (lui 23 dig): Emancipati <eniru> bona 

sua conferre [cumi bis, qui in pptestate fuerunt, iubentur (l 

C. h. t. 9 (Diocl et Max, Oneshno, a. 293): Si eman-

cipati utrique fuistis a patre, collatio cessat. Si auteni fra-

ter tuus in potestate mortis tempore fucrat [nec ullum te-

stamentum retictum vel novissimuin iudicium cornmunis 

patria teque emancipatum probatum fuerit], ab intestato 

te (ad successionem paternam] c ad bonorum possessio-

nem patris> venientem ad collationem forma edicti per-

petui certo iure provocat. 
Che il testo sia rimaneggiato è evidente (2). 

Nel secondo periodo riteflgo frutto di interpolazione tutta la 

frase « nec ullum - probatum fuerit », che ha il carattere di una 

(i) Per la critica di questo passo, v. dafia cap. III, §2. 
(2) Non mi risultano però contributi moderni alla critica di esso 
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glossa pedantesca e sintatticamente mal connessa al rimanente. 

Ecco in succinto gli indizii. • Relicturn » reclama un più che per-
fetto del verbo ausiliario che Io componga; « vel novissitnum lu - 

dicium cotnmunis patris » è senza predicato verbale, mentre sa-
rebbe stato logico che anche, o solo a queste parole seguisse il 

relicluin (fuerat) »; « novissimum iudicium », oltre il testamen- 
to, è sottigliezza da sofista; 	iudicium comniunis patris 	va 
criticato per V uso sospetto di commwzis (I); « leque emanci-
patum probatum fuerit » è superfluo e mal detto in forma im-
personale « fuerit • fa a pugni con « fuerat ». li modo - infine - 

di « fuerit. (periodo ipotetico della possibilità), in confronto col 
modo di fuerat » (periodo ipotetico della realtà), autorizza la 
supposizione che la fattispecie di tutta la frase « nec ullum - 
probatum fuerit • sia una ipotesi scolastica. 

Anche il resto del frammento non è sfuggito ad un parziale 
inquinamento come dimostra lo c ad successionem paternam », 
in vece di • ad bonorum possessioneni patris ». Il movente di 
quest'ultimo è da ricercarsi nella unificazione giustinianea dei siste-
mi successorii classici. 

S. Molto interessante è 
D. li, t. 12 (Paul 41 ad ed): Si praegnantem quis uxo-

reni reliquerit et Ca ventris nomine in possessionem missa 
fuerit, interini cessat collatin: nam antequam nascatur, non 
potest dici in potestate morientis fuisse: sed nato confeitur. 

Titolare del diritto alla collazione non può essere il nasci 
turo, ma solamente 1 heres smp ,, giri nato. 

(I) V. per In uso analogo e dei pari criticabile di com,ng,,/s, PuiI Sent 
,.9. 4, su cuì istfra, cap. IV, § S. 
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Come si spiega questo principio ? 
Nota il Pgozzi (I), sulla scorta del PERNICE (2), che esso 

non è punto una derivazione della regola classica che il nascituro 

non è in rebus humanis ,, perché in base ad essa « ne i giu-

risti antichi nè i classici giustificano. - alcuna norma giuridica » 

ma è solo —5011 quasi le sue parole - un principio che vi corri 

sponde. Ed egli formula tal principio così: « non vien conferito 

al nascituro perché non si trova nella patria potestà i. 
Queste affermazioni mi paiono criticabili. 
Che il fondamento della regola del fr. 12 non sia da ricer-

carsi nel concetto espresso dal noto ditterio « conceptus pro iam 

nato habetur, quotiens de eius commodo agatur • è, in via prelimi- 

nare, 	e lo dico solo per amor di compiutezza - da escludersi: 

I) perché la collazione è indubbiamente, riguardo al suus, un a  com• 

modum ,, 2) perché l'ALBERTARIO (3) ha inequivocabilmente dimo- 

strato che la teoria del 	cornmodum ,, è di confezione post. 

classica. 
Altrettanto da escludersi è, peraltro, a mio avviso, che il 

fondamento sia quello invocato dal PEROZZI. Tutto il periodo 

nam antequam - fuisse deve, infatti, attribuirsi all'opera di un 

glossatore. « Non potest dici » manca di soggetto, ed occorre 

molta buona volontà per sottintendere « filius ». La consecutio 

temporum è errata, perché non consiste, come lo scrittore par 
credere, nel dualismo « nascitur - potest dici », bensì in quello 
« nascatur - fuisse,, e a tempi storici debbono corrispondere 

tempi storici: non che 1  non si possa dire, prima che il figlio 

nasca, che egli è stato in potestà del padre al momento della 

(I) !stz, I, pag. 187 ti. I. 

(2) Labeo I, pag. 1%. 

(3) RIDR 33, pag. I sgg. 
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sua morte , ma invece « non può dirsi che il figlio, prima che 
nascesse, sia stato in potere del padre . La frase, infine, ha 
tutta l'aria di voler essere una chiarificazione di quanto precede, 
dettata da motivi di scuola. 

È da credere, perciò, che non sia stato il giurista classico a 

poggiare la regola in esame sulla considerazione che il nascituro 
non potest dici in potestate morientis fuisse ». 

Del resto, ai motivi formali, che - contro la classicità di 
questa giustificazione - abbiamo elencati più avanti, é da aggiun-

gersi un motivo di indole sostanziale. Il diritto classico - secondo 
la dimostrazione generalmente accetta dell'ALBERi-Agio (1) - ha 
riguardo al concepimento, anziché alla nascita, in due casi 1) 
quando si tratti di stabilire lo status di un figlio nato da giuste 
nozze, 2) quando si tratti di stabilire fa posizione ereditaria di un 
figlio di fronte al padre. Ora, il fr. 12 si riferisce appunto ad un caso 
in cui occorre, per la titolarità del diritto alla collazione, stabilire 
preliminarmente se il tiascituro sarò, oppor no, suus Iteres: defi-
nire, cioè, preliminarmente e il suo status fa'nlliae e la sua po-
sizione ereditaria di fronte al padre. 

La regola enunciata da Paolo rappresenta perciò una ecce- 
zione al principio classico, che il nascituro 	nel caso, proprio, 
cui essa stessa si riferisce - ' pro iam nato habetur o meglio, 
con parole classiche, in rebus humanis est  

11 vero suo fondamento è, a mia veduta, i1 seguente. La 
collazione - come altrove avremo a studiare (2) -- si attuava, nel 
diritto classico, mediante la prestazione di una stipula/la, che 
rientrava ud novero delle stipuia.tiones praetoriae. Ma principio 

(1) Loc. cli 

(2 V. infra cap. III, § 7. 
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fondamentale, derivante anche da una necessità funzionale, di 

questo contratto si era che la domanda e la risposta avvenissero 

inter praesentes , e immediatamente (fl  unitas actus j, Queste 

condizioni non potevano verificarsi sino a chi il nascituro non 
fosse veramente venuto a vita, cioè sino a quando non si fosse 

verificato il presupposto per la gestione tutoria dei suoi affari 

epperò, sino ad allora egli non poteva dirsi soggetto attivo della 

collazione. (I). 

(I) Dal I r. 12 si può agevolmente dedurre che Yedltto sulla collazione non 
faceva alcuna menzione dei postumi. Opina perciò il .Lmizi. (Ed. cit., § 144) 
che le parole • his etiam, qui sui futuri essent si vivo patre nati !uissent, con. 
ferri manifeste signilicatur in C, h. t. Il appartengano all'editto de ventre in 

possns/onem miltendo . Al contrario, I' ArIBRANDI (op. di1  pag. 79) fondava 
su quelle parole la ricostruzione dl una clausola edittale siffatta 	quive sui 
futuri nsent, si vivo patre nati fuisseùt . Or io dò senz'altro ragione al 
Lnjn, per quanto riguarda la negazione che l'editto de collatione si occupas-
se dei postami ma credo che lì valutazione di C. h. t. 11 debba essere di ben 
altra fatta: tutta la frase bis etiam - signiricatur , è nel rescritto dioclezianeo, 
ihterpolata (v, in/ra, cap. IV, § 8). 
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CArnoLo III. 

Modo della collazione 

I. Dobbiamo, ora, proporci la domanda: come si effettuava 
la collazione nel diritto romano? 

Il quesito può formularsi da un duplice punto di vista: a) e-
conomico - patrimoniale, b) tecnico - giuridico. 

Ci chiederemo, perciò, anzitutto, da un punto di vista eco 
nomico - patrimoniale: come si ripartiva il patrimonio dell'eman - 
cipato? 

Ci chiederemo, quindi, dal punto di vista della tecnica giu-
ridica: con quali meni tecnici si operava la collazione? 

2. La risposta al primo quesito - sul modo di ripartizione 
del patrimonio dell'emancipato - non è, come già abbiamo av-
vertito (I), quella che a tutta prima ci aspetteremmo. 

Il fatto che la collazione si operava in base ad una finzione, 
nell'emancipato, del carattere di suus lieres, da lui perduto o non 

(1) V. Intr. 116,  e np. I, § I. 
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mai avuto e la espressione usata da D. ti. t. I pr., in medium 

conferre », inviterebbero a credere che i bona dell'obbligato alla 

collazione andassero — a seguito della rescissione reale o finta 

della sua tapitis deininutio (1) 	ad incrementare il patrimonio 

ereditario e che quindi seguissero nella divisione, le sorti di 

esso (2). 

Tali illusioni ci sono, peraltro, subito dileguate da 

O. h t. 3. 2 3 (cuI 23 dig: liJUANus: Quotiens contra 

tabulas bonorum possessio datur, emancipati bona sua 

conferre debent his solis, qui in potestate patris lucrint. 

lioc quernadrnodurn expediri oporteat, quaeri sotet: nam 

si bona a patre relicta et emancfpatorum in medium con-

ferantur et ita viriles partes sumantur, eveniel, ut et e-

mancipatis quoque collatio ab ipsis facta prosit. Videa-

mus ergo ne commodissirnuin sII emancipatos quartain 

partem ex bonis paternis ferre, ex suis tertiarn quod 

dico exeniplo mauifestius fiet. Ponamus patrem quadrin-
genta reliquiQse et duos in potestate filios duos emanci-

patos, ex quibus alterum centum, alterum sexaginta in 

bonus habere: is qui centum habebit1  centum triginta tria 

et trientem feret Is vero qui sexaginia contuterjt centuhi 

viginti, atque ita eveniet, ut collatioriis emolumentum ad 
solos, qui in potestate remanserint, perveniat. 

Emancipati bona sua conferre cum his, qui in pote-

state fuerun!, iubentur. 

(I) Reale, se egli fosse stato effettivamente emancipato dal de cuitts; fiala 

Le TIeSSUIIZ emaneipahio fosse mai avvenuta per fori essere egli mai stato sotto 
la poiestas del defunto, rispetta al quale era pur sempre tiber. Cfr. Introduzione, 
§ 4, pag. 9 sgg. 

(2) Per la critica formale di questa cot'cezione, v. retro cap I, § I. 

'.. tck. aS%Ad.A. ZSS 

tta tots't,cg. j,  S.n&.. - 	 5Jnft 4tSJ p--4  
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Il passo è stato oggetto della critica formale del BESELER (1), 
il quale ha fatto le seguenti osservazioni. Nel paragrafo 2 va espun-

to « ah ipsis facta (2). Il periodo « videamus - tertiam» è incom-
pleto e va inserita, dopo « videamus », l'ipotesi « si duo eman-

cipati, duo sui inter liberos sirit ». Il paragrafo 3 è interpolato, 

perchè consiste in un'esemplificazione del precedente: al suo po-

sto l'autore mostra di credere che vi fosie qualche altra dichia-

razione. Egli tiene inoltre come probabile la non genuità di 

« quod dico - perveniat » (3). 

Ma il contributo del BESELCR non mi pare, questa volta, so-

verchiamente giovevole. Non vedo, infatti, perchè egli voglia sal-

vare una frase mutila, come « videamus reti. », per criticare in-

vece, un periodo in gran parte inappuntabile, come « quod dico 
rei!. ». Erronea mi pare, -inoltre, l'affermazione della non genuinità 

del paragrafo 3. 
A mio parere, il periodo « videamus - tertiam » è frutto di 

interpolazione. Invero, manca in esso la formulazione dell' ipo-

tesi su ciii si basa la decisione « quartam partem reti. ». Il • vi-
deamus ne còmmodissimum sii » non è degno di un giurista 
classico, e per la forma estremamente dubitativa e per l'uso di 

(I) /3eiir. IV, pag. 157. Anche il RECHNITZI  Studieit zia S&vizes tailanus, 
1925, pag. -97, si occupa dei frammento, passandolo al vaglio dei suoi noti 
criterii prosodici. 

(2) tI M0MMSEN propone invece, la inserzione di un aGn davanti ad ah. 

(3) lI REcKN,rz loc. cit., reputa certa la non genuinità di questo lungo 
brano. Egli s) serve di ciò per indurre che anche le parole 	hoc quemadmo- 
dum expediri oporteat, quaeri solet non sono di Giuliano e per confermare, 
quindi, l'opinione che questo giurista non si sia mai avvalso della voce oporlere. 
Ma già il FRAENXEL, in ZSS, 47 pag. 413, ha contestato la fondatezza di questa 
spiccia induzione. Nel cso specifico de! fr. 2, la questione non ha alcun rilievo 
los ta ti i i alt. 
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« cornmodissimum * con la proposizione infinitiva(]). Comunque, 

nel periodo si ragiona indubbiameuìte per mezzo di un esempio, 

onde è strano, che l'autore lo abbia concluso dicendo « quod 

dico exemplo tnanifestius fiet », tanto più che il brano seguente 

svolge esattamente lo stesso paradimma, aggiunti i numeri ad in-

dividuare le quote. 

Non basta. Molto preferibile al primo periodo è, per ragioni 

di forma e di sostanza, il secondo, per lo meno sino alle parole 

«centum viginti. Unico inconveniente è Io «habebit» per « ha. 

buerit*, ma non è difficile attribuirlo alle vicende delle trascrizioni. 

Interpolata, ai contrario, è, forse, la frase terminale • atque 

ita - perveniat » si guardi ali' « emolumentum collationis ., che—

se noti sempre - s'in da ritenere preferibilmente post-classico (2) 

ed ali' • ad solos » per « ad cos ». 

E' giusto, dunque, supporre che, se la mano post-classica si 

è posata su questo paragrafo, ciò deve essere avvenuto nel senso 

dell'inserzione - naturalmente, non volontaria - del primo e del-

l'ultimo periodo. Giuliano, volendo chiarire - come ci troviamo 

(I) Il sospetto su & commodissiinum est (sii) ,,, seguito dalla proposizione 
soggettiva, è fondato a) sull'indubbio carattere interpolatorio dell'analoga co-
struzione di commodius, (v. questa voce nell'Indice del QUARNERE CITATI); 

fr) sul piccolo numero di volte in cui la locuzione è usata dai Digesti (v. il 
VJR, sotto 1 commodns ); e) sul fatto che, di sette testi clic usano questo co-
strutto, ben quattro sono stati dimostrati interpolati in quel punto, e cioè a 
45. I. 53 (lui 16 dig), 34. S. 12 (13) (lui 36 dig), 40 12.30 (lui 5 cx Miii), 45.1. 

SO (Ulp 74 ad ed) - v. in proposito I' mdcx inttrpotationurn -. Decisiva 
poi 1. riflessione - già avanzata per • comtnodius dal DE MEDIO, in BIOR, 

13, pag. 246 che la locuzione in parola ben si attaglia alle situazioni di dubbio 
in cui spesso dovevano venire a trovarsi i compilatori giustinianei e, aggiun-
giamo, i chiosatori post-classici. 

(2) V. retro, cap. I, pag. 33, n. I. 
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a fare noi ora - che i bona • dell'emancipato non sono pari-
ficati ai bona hereditaria , si è espresso con un esempio: 
« panamùs rei!. ». Un lettore post-classico, accortosi dell' impor-
tanza di esso, ne ha trascritto a margine i termini essenziali e la 
conclusione implicita. 

E l'ipotesi è corroborata da queste due osservazioni : 1) che 
il lettore-- pieno ancora il cervello del caso studiato e assillato 
dall'intento di esprimente meglio, in termini generali, le risultan - 
ze - dovette omettere di enunciare la fattispecie; 2) che è naturale 
a chi ragiona per via di esempli di ricorrere prima all'ipotizza2ione 
concreta di un caso reale (mediante l'uso di termini numerici) e 
poi ad una formulazione più generica (mediante l'uso delle percen-
tuali o, in genere, delle frazioni). 

Così ricostruito il paragrafo 2, non si vede perchè mai do-
vrebbe essere interpolato il paragrafo 3. A parte un « cum » 
strampalato, piovuta da chi sa dove esso è, di forma, perfetto 
basta riflettere al fatto Che Ufl post-classico non si sarebbe la 
sciata sfuggire come altrove (I), I' occasione di dire una scioc-
chezza, parlando di "hi,qui in potestate swap, anzichè °fuerani. 
Quanto alla sostanza, - eliminato I' • atque ita eveniet reI!. » 
che lo precede 	il par. 3 è non soltanto logico, ma necessario. 
Qiuliano vuoi dire che l'ipotesi fatta, con la soluzione datavi, 
non è parto della sua fantasia, ma conseguenza imprescindibile 
dei verba edicti. I beni dell'emancipato - non sono equiparati ai 
bona hereditaria per una ragione fondamentale: pefthè « emanci-
pati bona sua conferre ... his, qui in potestate fuerunt, iubentur .. 
Altro non potremmo aspettarti, di meglio, dalla coerenza e a un 
tempo dalla concisione dell' autore. 

(I) V. retro cap. 1, pag. 25, n. I, 
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Ma - si potrebbe opporre - almeno la concisione di Giuliano 

non deve essere troppo lodata, se - nel medesimo frammento, or 
son poche righe - egli ha già detto lo stesso: « quotiens contra 
tabulas bonorum possessio datur, emancipati bona sua conferre 

debent his solis, qui in potestate patria fuerint ». Forse è anche 
questa una delle ragioni, inespresse, che hanno indotto il BESELER 

a condannare il paragrafo 3. A tanto possiamo agevolmente ri-
battere che la proposizione iniziale del par. 2 enuncia il prifwipio 

in base al quale va risolto il problema del riparto dei beni dello 
emancipato mentre la proposizione del par. 3, pur essendo com-
posta pressochè delle stesse parole, non ha affatto il medesimo 
carattere, sibbene è una spiegazione specifica o - se si vuole 
un c. v. d. 	Tanto è vero che, mentre ivi si parla di conferi- 
mento a persone che c in potestate faerint » (possibilità), qui si 

afferma doversi dagli emancipati conferire soltanto « bis, qui in 

potestate fucrutit • (realtà). 
Contrariamente al BESELER, io ricostruirei, dunque, Giuliano 

(23 dig) così 
Quotiens contra tabulas bonorum possessio datur, 

emancipati bona sua conferre debent bis (solisi, qui in 
potestate patria fuerint. Hoc quemadmodum expediriopor-

teat, quaeri solet: nani si bona a patre relieta et emanci-
patorum in medium conferantur ci ita viriles pattes Suman-
tur, eveniet, ut et emancipatis quoque collatio (ab ipsis 
factal (1) prosit. [ - ] Quod dico exemplo manifestius fiet. 
Ponamus patrem quadringenta reliquisse et duos in pote-
state filios, duos emancipatos, ex quibus alterum centum, 

(1) Anche a voler accettare laggitanzione del non proposta dal MOMMSEN 

è pur sempre possibile aderire alla radiazione dal testo classico compiuta dal 
BESÌLU. 
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alterum sexaginta in bonis habere is qui centum [habe 

bit] chabuerit>, centum triginta tria et trientem feret, 

is vero qui sexaginta contulerit centum viginti. [ - j Eman-

cipati <enim> bona sua conferre [cum] bis, qui in po-

testate fuerunt, lubentur (I). 

3. lI contenuto dei par. 2 e 3 dei fr. 3 ci convince che i 

beni dell'emancipato vanno ripartiti fra lui e i sui keredes, ad 
esclusione degli altri emancipati. 

Ciò per la ragione formale che l'editto perpetuo non ordina 

punto di « conferre in medium 	ma di conferre his, qui in 
potestate patria fuerint 

La regola è contraria alla rigorosa tenica della ' fietio suita-

tis ,,, ma è indubbiamente equa (2). 

4. Vediamone le applicazioni. 

Di esse faremo un elenco scarno, limitandoci a riportare i 
testi su cui si appoggiano, con gli appunti critici che a questi 

eventualmente ci verrà fatto di muovere. 

a) un unico ernaneipatus conferisce a due sui fzeredes I,. 

dei suoi bona ciascuno 

I') se gli emancipati siano due, ciascuno di essi conferirà a cia-
scun suus 1/  dei proprii beni, con esclusione dell'altro emancipato. 

(I) La ricostruzione con 	duin , del paragrafo 3 può forge spiegare Il 
prcbè del « eum , che oggi vi leggiamo. Non è improbabile che dapprima 

I testo si sia guastato nel senso della trasformazione di entm in cani e che di 
poi qualche amanuense, volendo dare almeno uno scopo apparente al c'in di 
nuovo conio, lo abbia spostato davanti ad o bis . come se questo pronome fos-
se stato in abalivo, anzichè al dativo. 

(2) V. retro, cap. I, 9 S. 

83 



- 78 - 

D. h. t. 1. 24 (UIp 40 ad ed): Portiones collationis 

ita erunt faciendae: ut puta duo sunt fuji in potestate, 
unus emancipatus habens trecenta: ducenta fratribus Con-
fert sibi centum cretinet> [:facit enim eis partem, quam-
vis is sit cui conferri non solet]. Quod si duo sint -fuji 

emancipali habentes trecenta et duo in potestate, aeque 
dicendum est singulos singulis [qui sunt in potestatel cen 

tena conferre, centena retinere, sed ipsos invicem nihil 
conferre. [Dotis quoque collatio in eundem inodum fiet, 

ut quicumque confert, etiam suarn personam numeret in 
partibus faciendis.] 

Il testo è palesemente glossato in tre punti. -- « Facit enim - 

solet é un chiarimento di carattere interpolatorio. Basti pen-

sare che: 1) non I' emancipato che conferisce 1  is (est) cui con-

ferri non solet ,, ma Io è invece l'altro eventuale emancipato; 

2) comunque, l'uso di « solet è improprio, perché all'emanci-

pato conferri non dehet. L'inserzione della glossa ha forse de-

terminata la caduta di un pethiet ,,, alla cui ricostruzione auto-

rizza il « retinere » del penultimo periodo. - Anche « qui sunt in 

potestate » è una chiarificazione che la forma rivela non genuina: 

« sunt » sta per « fuerunt .. 	Vi è infine la ultima frase, « dotis 

	

'-' 	quoque reli. », che ha tutta l'aria di essere stata apposta al testo 

v.c 	\(4-0.4tk 	ulpianeo da un lettore post-classico, a titolo anche qui di schiari- 

1M 	 mento. I sintomi dell'inserzione sono evidenti: I) « fiet » per « fit » 

tAu €4 	—denuncia una mano diversa da quella di Ulpiano; 2) « quicunlque * 

sta per « quaecumque » 3) « numerare suam personam », per 

	

- 	« se numerare », non mi suona classico. 
e) Se gli emancipati siano tre, ciascuno di essi deve con-

ferire pur sempre '/. 
ti) Se gli emancipati siano più di tre, è sempre escluso 

che essi debbano conferirsi vicendevolmente: unius loco sunt 
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D. h. t. 2.5 (Paul 41 ad ed): Si tres emancipati duo 

in potestate sint, Oaius Cassius libro septimo im-is clvi-

lis tertias conferendas putat, ut emancipati, quia invicem 
non confernnt, unius loco sint: nec indignari eos opor-

tere, si plus conferant et minus accipiant, quia in pote-

state eorurn fuerit bonorum possessioneni omittere. lulia-

nus quoque Cassii sententiam sequitur. 

Il testo è indubbiamente genuino (I). Noteremo tuttavia che 

meglio di « quia invicem non conferunt » starebbe « 	con/e. 
ratti », dato che si cita la causa addotta da Cassio. Anche in 

fondo è detto « quia in potestate eoruni fucrit.. . » per la me-

desima ragione. 

e) L'emancipato che ottiene la duplice bonorum possessio 
del padre emancipato e dell'avo, conferisce L/  al fratello suus 

/ieres, e '/ allo zio paterno suus Iteres. 
D. h. t. 2.6: Si ex emancipato filio nepos emancipa-

tus mortuo patre simul et ava bonorun possessionem 
utriusque acceperit, cum uterque eoruni suum heredem 

reliquerit: eo modo coflatio explicari potest, ut, si verbi 

gratia cen(um in bonis habuit, et patruo quinquaginta et 

fratri quinquaginta conferre debeat [: hoe enim ratio facit, 

sive personas sive portiones numeremus]. 

« Hoc enim rei!,», come già il BESELER (2) ha osservato, 

non è di fattura classica. Infatti I) « ratio facit » è iuelegante 
1) « sive personas, sive portiones numeremus è è una spiegazione 

nebulosa, quanto alle « portiones » (nel senso di 	divisioni ere- 

ditarie , che sono due, onde due han da essere le collazioni), 

(I) Così già il KRUEGER 1 in Studi Doni'ante, Il, pag. 335. 

(2) Re/tr. V p. 61. lvi peraltro, manca ogni accenno di dimostrazione. 
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errata, quanto alle « personae » (nel senso di 	sui heredes ,,, ai 
quali - essendo essi due - non andrebbe 14  ciascuno, ma 

Non saprei invece aderire alla segnalazione, parimenti fatta 

dal BEsELER della atetesi di « co - ut, ». 

f) Due nipoti emancipati per parte di un figlio premorto 
conferiscono al loro zio, rimasto sotto la potestà dell'avo, cia-
scuno 

D. h. t. 2.7: Si duo nepotes ex filio rnortuo emanci-

pati bonorum possessionem avi petant, utruin dimidias 

an quartas patruo conferre debeant, quaeritur. Et verius 

est semisses conferre eos oportere, qua et si vivo avo, 

cum in elus potestate essent, ducenta puta adquisissent, 

centum filius, centuin duo fratres per hereditatem avi 
haberent, 

g) Se I' emancipato concorre alla bonorum possessio del 
padre con un proprio figlio rimasto in potestà, come riceve, in 

una con lui, un' unica quota cieli' eredità (I), così a lui solo con-
ferisce 1/2  dei suoi beni. 

D. h. t. 3. 6 (lui 23 dig): I Qui duos filios in potestate 
habebat et ex uno eorum nepotern, emancipavit filium a 

qua nepotem habebat: deinde ernancipatus factus pracrea• 

vit filium, quem avus in locum bIli adoptavit et vel inte-

stato ve! testamento facto praeterito emancipato filio, de-

cessit: quaesitum est quid de bonorum possessione, quid 
de collatione iuris esset] c?>.. Respondi (2): bonorum, de 
quibus quaeritur, tres partes fieri debent, a quibus una 

In base all'edictam de coninngendis dam emancipato liberis eius. 
(2) La 1  scriptura secundaria a ordinario correctore profecta ,, del Codice 

fiorentino (fl) porta, invece, 	espondit ,,. La lezione, ripudiala dal MOMMSEN, 

accettata dal RECHN,TZ, Studie,, cit., pagg. 52 e 90. 
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pertinet ad filium qui in potestate remansit, altera ad 
nepotem, qui in locum fuji adoptatus est, tertia ad eman-
cipatum filium et nepotem, qui in potestate remanserit, 
ita ut pater el soli conferat, cum quo bonorum possessio 
accipiat. 

Il BsaEn (I) limita la critica del primo periodo, « qui duos 
- iuris esset », alla parola « fattasi.., che accompagna « emanci-
patus ». Non sono alieno però dall'aderire alla più radicale opi-
nione del RECHNITZ (2), cui tutta la frase par frutto di parafrasi. 
Quanto al secondo periodo, da « respondi » alla fine, non vi è 
ragione per oppugnarne la genuinità (3). 

h) I nepoti succeduti per stirpen ,,, in vece del figlio in 
potestate, nell'eredità dell'avo hanno diritto a non più di una 
porzione dei bona emwwipatL 

D. li. t. 7 (Cela 13 dig): Si nepotes in locum filii 
c in potestate> successerunt, una portio eis conferri 
debet, uti bonorum possessionis unam portionem habent. 
[Sed et ipsi ita conferre debent, quasi omnes unus esset]. 

Si noti, nel primo periodo di questo frammento, la mancanza 
della specificazione « in potestate », pur tanto necessaria alla 
esatta comprensione del caso. Essa deve esser caduta nel volgere 
delle trascrizioni. - Ma il passo è inoltre coscientemente alterato 
nella frase « sed et - unus esset », che reputo glossata. Pd in-
vero 1) « ipsi • sta per « nepotes in potestate »; 2) « conferre » 
è scorretto perchè non siamo in tema di collazione, ma di boiw-
funi possessio; 3) « conferre debent * è una espressione inesatta 

(I) Beifr. IV, pag. 157. 

(2) Op. e loc. cit.  
(3) Il RCHNITZ (loc. cit.) vede invece una seconda parafrasi da Rex quibus 

alla fine. 
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perchè i nepotes non debbono fare nulla di positivo, ma soltanto 
subire il concorso dell'emancipato; 4) « quasi omnes unus esset » 
è il tentativo balordo di applicare al diritto cari. di rappresenta-
zione un fondamento analogo a quello -emancipati unius loco sunt. 

S. Particolari applicazioni del principio ' emancipati bis con-
terre debent, qui in potestate patria fuerint ,, si hanno in merito 
a quella speciale forma di bonorum possessio, che è prevista dal-
l 'editto de coniwzgendis cum emancipato liberis elus. Di esse già 
una abbiam vista nel paragrafo precedente, sub g). 

Stabiliva tale editto che, quando I' avo emancipasse il figlio 
e trattenesse nella propria potestà i nipoti per parte di quello, 
ne il figlio dovesse essere preferito ai nipoti - cdme più pros-
simo congiunto—, ne i nipoti al figlio -- perchè sui heredes -. 
Al figlio quindi spettava solo la metà della quota assicuratagli 
dal pretore mediante la promessa della bonorum possessio, mentre 
l'altra metà andava ai nipoti, e con essa i nipoti ricevevano in 
linea esclusiva il diritto alla collazione. 

Epperò l'emancipato era tenuto a conferire ai sui heredes, in 
generale, soltanto se non vi fossero fra di loro ' nepotes ex se 
In questo caso, egli era tenuto a conferire ai soli nipoti 	merito, 
quia veniendo ad bonorum possessionem iltis solis iniuriam fa-
cit • (D. 37.8. 1. 13). 

Di tale regola il tit. 37. 8 delle Pandette porta le seguenti 
applicazioni: 

a) L'emancipato deve conservare una metà dei proprii 
botta per se e conferire 1' altra ai nepotes nel loro complesso 
(D. 37.8. 1. 14) (1). 

(1) Cfr. D. b. t. 3. 6, riportato al § 4, sub gi. 

iSu n.ì.tr' - 
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b) I bona conferiti dagli altri emancipati ai nepotes non de• 
vono da costoro essere divisi col padre emancipato: « hoc enim 
non de bonis avi, sed propter bona postea eis accessit * (D. 31. 
B. 1. 14). 

c) Se di due nepotes uno sia premorto, lasciando due 
protzepotes, l'emancipato dovrà conferire 2511.. al nepos sopravvi-
vente e altri 2/i  ai due pronepotes, che succedono per diritto 
csd. di rappresentazione (D. 37. 8. 1. 15). 

d) L'emancipato che viene alla bonorurn possessio del 
padre insieme con un fratello in potestate e con due nepotes 
da un fratello emancip:tto premorto, di cui uno sia in potestate, 
l'altro invece emancipato, deve conferire L/3  al fratello in potestate 
e 1"B  al nepos In potestate - e non certo 1/ 2  a costui perchè non 
ne è padre—. Comunque, si verifica qdi la singolarità che il nepos 
in potestate, pur traendo dati' eredità meno del filius in pote-
state ('/ invece di 1/a)  riceve la stessa quota di collazione. 

Il caso è stato acutamente messo in evidenza da Scevola e ne 
parla Ulpiano in un frammento indubbiamente alterato, che noi 
riportiamo nella ricostruzione intelligente ed accorta del MOMMSEN: 

D. 37.8. I. 16 (UIp  40 ad ed): Si sit filius iz pote- 
state, alius emancipatus, ex defuneto unus nepos in po-
testate, alius nepos emancipatus, eleganter Scaevola tractat, 
patruus emancipatus quantum nepotiLbus, quantun fratrij 
suo conferat. Et alt posse dici tres eum partes tacere, unam 
sibi < retenturum > (1), unam fratri, unam isti[s] collatu-  
rum : quamvis hi<c> minus quatn patrtws ex hereditate 
avi concurrente [patre] <fratre> siEnit babitur(i) <us> (4. 

(I) L'inserzione del retenturum 	mia. Cfr. anche D. li. t. 1, 24 (pag. 78). 

(2) Circa le lunghe discussioni cui ha dato luogo questo frammento, riman-
dino a Fnn, op. cit., p. 26 sgg. 
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6. Di contro al sistema di riparto, da noi esaminato ed 
esposto, dei bona dell' emancipato - per cui essi vanno divisi 
in parti uguali fra lui ed i sui heredes - la Glossa ha formulato 
un altro principio notissimo ed abusato: tantum confert, quan-
tum aufert 

L'emancipato sarebbe tenuto a conferire al suas una quota 
dei proprii beni pari a quella dei beni ereditarii and' è, il suus, 
privato pel suo concorso. 

Senonchè, di fronte ali' evidenza delle tonti, fu giocoforza 
ammettere due categorie di eccezioni : 1) gli emancipati, nei rap-
porti fra loro, si calcolano sempre come una sola persona; 2) i 
nipoti si calcolano parimenti come una persona sola, allorchè 
vengono in rappresentazione del padre. 

Ma, come giustamente nota il FEIN (I), sono proprio queste 
eccezioni che distruggono la regola. Né sarebbe utile per noi 
di ulteriormente occuparcene, se il fondamento di essa non fos-
se stato trovato - a dire dei suoi sostenitori - proprio in un 
passo delle fonti. 

Trattasi di 
O. h. t. 1. 3 (Ulp 40 ad ed): Si ex dodrante fuit 

institutus filius qui erat in potestate, extraneus ex qua-
drante, etnancipatum accipientem contra tabulas pro qua-
drante tantum bona sua collalurum lulianus ali, quia so-
lum quadrantem fratri abstulit. Argumentum pro Inc seri-
tentia adfert Pomponius, quod filius emancipatus riepoti- 

- 	bus ex se natis solis confei-re cogitur. 
Varie interpretazioni si son date di questo testo. E principal-

mente si è detto: 

(I) Op. ch., pag. 72. 
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a) l'emancipato deve conferire al skus heres il quarto dei 

suoi beni (SUErnN, BACHOVIUS, VINNIUS, MEIER, SINTENIS); 

b) l'emancipato deve conferire una quota proporzionale al 
quarto che gli tocca in successione, cioè ad 1/3  della porzione 

ereditaria del sulis - che era un dodrans, ed ora è un semis - 

(CurAclo, PFIZER, PETERSEN, QoEscHEN). 

Senonchè, tanto nell'uno quanto nell'altro caso, si verrebbe 

ad ammettere che l'emancipato conferisca meno di quanto ritiene 

il che è contrario a tutto ciò che abbiamo finora studiato. 
Felice, invece, e - a un tempo - semplice, è l'interpreta-  

zione proposta dal FEIN (I). li fatto che nell' ultimo periodo - 

egli argomenta - è detto che il padre emancipato deve « con-

ferre nepotibus ex se natis so/is , induce a credere che, oltre ai 
nipoti, venga alla possessio bonoruin un suus IzereN (per esempio, 

un fratello) al quale l'emancipato avrebbe dovuto conferire, se non 
vi fossero stati i nepotes sui. Al lume di questo 0  argumentum 

di Pomponio va interpretato il primo periodo. Ed esso altro non 
significa che questo. L'emancipato deve conferire al aepos il suo 

patrimonio (dividendolo, secondo la regola, a metà con lui) in 
cambio di (" pro ,,) un solo quarto dell'eredità, che viene a rice-
vere: perché tanto riceve e nulla più ( qula solum quadrantem 
fratri abstu!it »). Analogamente, in applicazione dell' editto « de 
coniungendis », si avvera la singolarità che, concorrendo con 
l'emancipato nepotes ex se ,, e un fratello in potestate, egli è 
tenuto a conferire ai nepotes 1/2  dei suoi beni, pur togliendo loro 
nulla più che 1  . dell'eredità. 

Come mai ciò? Perché - ci dirà Ulpiano ai par. 4 e 5 dello 

stesso frammento - il Pretore non bada a ciò che si è tolto al 

(1) Op. cit., pag. 74. 
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suus per stabilire un conferimento proporzionale, ma ordina la 
collazione, sempre clic il concorso dell'emancipato provochi una 
diminuzione, per che minima, della quota del salis bern (I). 

A questa spiegazione del fr. 1. 3 io aderisco tanto più agevole 

mente, in quanto che mi riesce impossibile provare che il testo 
abbia subito alterazioni sostanziali. 

I rilievi di forma sono pochi e poco importanti. « Fuit insti-
tutus » è meno corretto di « institutus est.; « erat in potestate » è 
meno corretto di • tuerat in potestate »; « contra tabulas * manca 
di « bonorum possessionem » (ma il caso si dà di frequente): 
• collaturuin» è meno buono di « conferre debere 	• solis » 
accordato con « nepotibus » é meno lodevole di « solum nepo• 
tibus ». 

Si pub ancora osservare che « lutianus ait * difetta dell' indi• 
cazione del libro ove tale opione fu espressa. Nè paia una pe. 
danteria, perché più cifre al par. 8, Ulpiano dice « ibideni Iii• 
lianus sii »: il che significa che - a meno di qualche taglio nel 
testo intermedio fra il par. 3 e il par. 8—I' indicazione del 
luogo non mancava nel paragrafo originario. 

Queste note ci possono portare ad ipotizzare che il par. 3 
sia stato manipolato nelle scuole post-classiche da qualche com-
mentatore, il quale abbia, forse anche voluto manifestare la sua 
simpatia per il principio - ti fieri - ' tantum confert, quantum 
aufert ,,, modificando il testo con l'aggiunta delle parole « quia 
solum quadrantem fratri abstulit ». 

Si trattava, forse, della stessa ignorante persona che in un 

(1) Sn D. h. t. I. 4.7, onde risulta un presupposto fondamentale del con. 
ferimento reale -quello che il swzs sa affetto da un • intommodu!n per il 
concorso deu'.mAncipato —v. in/ra. cap. VI § 9. 
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testo già esaminato - D. li. t. 2.6(l) - ha interpolato la frase 

hoc enim ratio facit, sive personas, sive portiones nuinere-

mus (2). Co;ne lì egli non ha capito che l'emancipato non cori. 

feriva le due metà del patrimonio perché due fossero i sui heredes, 

ma solo ed unicamente perché due erano le successioni cui par-

tecipava, così qui egli non ha inteso il senso delle parole di UI. 
piano e, trovandosi fra le mani il passo, ha preteso di chiarirlo 

a modo suo, col trascriverlo nella lezione attuale. 

A mio parere, dunque, è da accettarsi integralmente I' inter-

pretazione del FEIN, l'unica aderente alle parole del testo ed alla 

logica del diritto. Interpolata è, probabilmente, la frase 	quia - 

abstulit » (3). 

(I) V. retro § 4, sub e). 
(2) A proposito del caso dell' emancipato che ottiene la duplice lwnorism 

possessio del padre e dell'avo e che perciò coiiferi3ct, da un canto, 'f al fratello 
suus heres e, dall'altro, /z al paÉruus suus hercs. 

(3) Il pregiudizio del tautum conferi, quantuni aufert ,, è rimasto, peraltro, 
ancor oggi, tino di quegli • idola fori , - come direbbe BACONE -. che è ben 
difficile svellere dlle simpatie di alcuni. 

Ad esso ha persino, di recente, inavvertilarnente immolato uno studioso 
dell'acume del VoLTKRA, BIDR, 38, pag. 129, nell'intento di chiarire il si. 
gnificato di 

D. li. t. I. 13 (Ulp 40 ad ed): Si, cum duobus conferre deberet, 
alteri contulerit, alteri non, . .. videndum est, utrun sextantis tantum ti 
auferatur emolurnentum, an vero trientis to1ius 

Afferma infatti il VOLTERRA, che in questo caso I' emancipato 4  seguendo 
le regole stabilite dal pretore, . . deve conferire i suoi beni secondo la quota 

ereditaria, cioè per /4: ossia per '18 a ciascuno dei sui . Ma - a p:,rte il (atto 
chj sul modo di ripartizione del patrimonio dell'emancipato non esistono d,,t. 
tami pretorii - al lume delle tonti anche il sistema di riparto dal VOLTERRA 
esumao è, ormai, da negare. Circa la retta interpretazione del caso di D. li. 
t. 1. 13. v. Itifra, cap. V, § 14. 
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7. Passiamo alla seconda domanda, circa il modo della col 
lazione. 

Con quali mezzi tecnici attuavasi essa nel diritto romano? 
La collazione doveva operarsi, a norma delle disposizioni 

dell'editto, mediante la prestazione di una Il cautio,, (. recte ca- 
vere »). 

D. h. t. 1. 9 (UIp 40 ad ed): Lubet autem praetor ita 
fieri collationem, ut rate caveatur. 

Iilp Reg 28. 4: Emancipatis liberis ex edicto datur 

bonorum possessio, [si parati sunt caverei < si caveant> 

fratribus suis, qui in potestate manserunt, bona, quae 
moriente patre habuerunt, se conlaturos (I). 

Patti Sent S. 9.4: Emancipati liberi praeteriti ... [de 
conferendo] <de conferendis bonis suis> cavere culti 
satisdatione debebunt (2). 

D. 37. 4 20. 1 (Triph. 19 disp4:. nam neque ex hac 

parte edicti [verbisi id tacere cogitur, [-1 quae inter eos, 
quibus ita bonorum possessio dabitur, caveri de collalione 

ah emancipato lubet... 
Il testo di Trifonino (3) ci darebbe addirittura una duplice 

attestazione della regola che la collazione andava fatta per via di 
un mete cavere hi  se volessimo tener per genuina la parola 
« verbis * (4). Ma è appunto perchè il concetto in essa rac- 
chiuso, è più distesamente e meglio esposto dalla frase quae 

inter eos rei).,, che noi propendiamo per la sua condanna. 

(I) V. mira, cap. IV §S. 

(2) Anche su questo testo v. hzfra, cap. IV §§ 5 e IO. 
(3) Di cui ci occupiamo distesamente iaf,'a, nel cap. Vi, § 3. 

(4) La stipulalio è intatti un negozio che si contrae • verbis 
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8. Sebbene l'Editto pretorio non parlasse che di prestazione 
di cauzione, a proposito della col/atto, la giurisprudenza ammise 
senz'altro - ed era logico che ammettesse - la possibilità di ef-
fettuare il conferimento reale, in vece della cautio. 

D. h. t. 1. Il (tJ!p 40 ad ed): Quamvis autem edic-
tum praetoris de cautione loquatur, tarnen etiam re posse 
fieri collationem Pomponius libro septuagesimo nono ad 
edictum scripsit. Aut enim re, inquit, aut cautione facien-

da coRallo est. [Igitur dividat, inquit, bona sua cum fra -

tribus et quamvis non caveat, satisfacit edicto. Sed et si 
quaedam dividat, de quibusdam caveat aeque dicimus 

eu'n satisfeeissej Sed cum possint esse quaedam in oc. 
culto, non satis confert qui non cavit, quamvis dividat. 
Si igitur constet inter partes, quid sit in bonis emanci-
pati, sufficieiis collatio est divisio : si non constet, [sed di-
cantur quaedam non esse in commune redacta, tunc] prop-
ter incerturn cautio erit interponenda. 

Il passo è stato criticato in due riprese dal BSEUR, il quale 
ha - una prima volta (I) - proposto I' inserzione di un « si » 

davanti ad « igitur », e conseguentemente la cancellazione di 
et » davanti a « quamvis non caveat », ed ha - una seconda 

volta (2)— criticato il « dicimus 	del quarto periodo, perchè 
imperiale (kai.serllc/z), sostituendolo con un « dicit , mentre ha 
segnalato la atetesi • igitur - edicto » (3). 

Pure, tal critica pare a me troppo conservativa. 

Che il testo di Ulpiano sia largamente interpolato, aveva, 

(I) Belli. III, p. 109. 

(2) Dcli,. IV, p. 156 sg. 

(3) Loc. cit., pg  114. 
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invero già prima del B!SELER, sospettato il DE RcoolEo (i), nè 
è difficile confermare i suoi sospetti. 

Spurio è il periodo « igitur- edieto » l'uso di 	igitur » an 

teposto non è classico; « inquit » è ripetuto dalla riga precedente; 

manca il soggetto di « dividat • (eiha,wipatus) ; « sausfacere 
edieto » è dizione grossolana. ' inoltre da osservare che questo 
periodo non fa che ripetere pronamente il contenuto di quello 
che precede: nulla di strano che si tratti di una glossa esplicati- 

va. - Spurio è anche il periodo l  sed et si - satisfecisse N•  Quanto 

alla forma, esso presenta lo stesso costrutto che ci è dispiaciuto 
nella frase precedente; quanto alla sostanza, si deve notare che 
esso è in contrasto patente col dettato della frase che segue, nel-
la quale non si parla ancora del caso delta IL  cautio • e della 

divisio ,, contemporanee. 
Per quanto la sfiducia generica del DE RuGolERo, dalla quale 

abbiam prese le mosse, si estenda, circa il fr. 1. 11, anche alle parole 

da «sed cum » alla fine, non credo che esse siano in tutto alterate. 
Dal punto di vista formale, infatti, esse presentano tutti quei requi-

siti la cui mancanza ci ha fatto deplorare gli altri due periodi: 
igitur posposto, la presenza del soggetto ecc,. Sostanzialmente, 

poi, si ricollegano bene alla frase « aut. . re.. . aut cautione 

facienda collatio est », di cui rappresentano una limitazione logica 

(I) Stadi Fadda Il, p. 124, - 11 DE R000IERO era indotto dalla sequela dei 
sed et si 	sed cum , ecc. a supporre che le proposizioni dopo la seconda 

fossero • distinzioni posticce dei compilatori ,. Ma perchè proprio dei compila. 
tori? Più plausibile è invece l'attribuzione agli intenti esplicativi delle scuole 
post- classiche. 
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e necessaria (I). Qui veramente possiam dire che Ulpiano intende 
chiarificare, e chiarifica, l'insegnamento di Pomponio. 

In definitiva, dal frammento ulpianeo riportato da O. Lt t. I. 
11 risulta che già Pomponio, nella sua opera edittale, ebbe a dire 
che la col/qua, anzichè cautione ,,, può benissimo farsi " re 
Egli forse disse qualcosa di più: è naturale che la collazione sia 
fatta re , talch& è solo se essa n°11 viene realmente eseguita sin 
dal principio, che il Pretore impone la prestazione della cau i/o 
(.aut enim re, inquit, aut cautione facienda collatio est '4. Ragio 
namento fondamentalmente esatto ma in parte anche un po' 
equivoco, dato che non chiarisce perchè mai il Pretore abbia poi 
ad ogni costo voluto ordinare la cautio collationis. Orbene, il 
fatto che il Pretore si è limitato, ad imporre la prestazione della 
cauzione da parte dell' emancipato, lasciando nell' ombra la col 
lazione reale, significa - almeno a mio parere - che quest'ultima, 
pur essendo implicita nel sistema, non aveva, rispetto alla stipu-
lazione del conferimento, una posizione di preminenza, quale dal 
dettato di Poniponio ci si potrebbe aspettare. Non - insomma - 
che la cautio dovesse prestarsi se il conferimento reale non fosse 
avvenuto (altrimenti il Pretore avrebbe parlato espressamente di 
questo), ma la cauzione, invece, doveva interporsi sempre, come 
regola, a meno che l'emancipato non preferisse di effettuare 
senz'altra la col/azione reale. 

L'importanza della cautio è del resto ristabilita, nel fr. 1. 11, 
dalle parole chiarificative di (Jlpiano. Il conferimento reale —dice 

(I) Insiticio è tuttavia « ed dicantur --, lune . Il • sed suona malissimo, 
a cosi breve distanza da ed cum veli. ; in commune redigere,, pur non 
avendo il preciso significato dell'erroneo • in medium conterre . adombri il 
senso, da noi a suo tempo criticato (v. Sto cap. I, § I), di questa seconda 
IOCuzie. 
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il giurista - è sufficiente soltanto quando vi sia una obbiettiva 

certezza circa la consistenza del patrimonio dell' emancipato. Se 

questa certezza non vi sia, la divisione non basta, ma occorre 

aggiungervi una promessa del!' emancipato di consegnare l'even-

tuale rimanente (ft  cautio propter incertum M). 

Col che viene adeguatamente posto in luce che la precisa-

zione dell' ammontare dei botta dell emancipato non è cosa che 

compete al tempo della prestazione della cauzione ma ad un 
tempo posteriore. Basta, in quel primo momento, che I' emanci-

pato prometta al suus di conferirgli i suoi beni (o, se « constM 

inter partes rei]. », che glieli trasmetta senz'altro), ma la precisa-
zione del loro ammontare, per allora, non ha importanza. Né - 

logicamente se ne deduce - ha, per allora, importanza il sapere 

se il conferimento sia in effetti dovuto, oppur no. Dunque, I e-

mancipato è tenuto -in un certo momento che più in là preci- 

seremo (I) 	a dar cauzione del conferimento dei suoi beni ma 

non importa sapere guarito egli debba. Che se poi egli preferisca 

di conferire realmente, può farlo, purché sia ampiamente garantito 

che, se egli effettivamente debba, abbia dato o promesso di dare 

quel tanto, cui risulterà essere egli tenuto (2). 

9. Di surrogati della collazione parla anche 

D. h. t. I. 12 (Ulp  40 ad ed): Sed et si tantum forte 

in bonis paternis entancipatus renhittat, quantutn ex col. 

(1) V. in/ra cap. IV, § 3 sgg. 
(2) Sin d'ora la collazione ci si palesa come una sorta di istituto prepara. 

tono, che in tanto verrà condensato in un vero e proprio sistema di pretese 
ed obblighi, in quanto una qualche condizione si avveri. Uno dei nostri scopi 
i è appunto di dimostrare che tale condizione è nella datio boacrum pcssa 

sioais. 
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latione suus babere debet, dicendum est emancipatum 

satis contulisse videri: idem et si nomen paterni debitoris 
delegaverit, vei funduni remve aliatn dederit pro portione 

bonoruni, quae conferre debuit, 

Ma il periodo — non paia esagerato i! dirlo - è da attri-

buirsi a mano non classica (I) e, secondo me, post—classica (2). 

Sospetto ne è l'inizio, con quelle parole « sed et si tantum 

forte », che son caratteristiche delle specificazioni dei glossatori. 

Sospetta è la struttura del primo periodo « si. . . emancipatus. 

remittat. . dicendum est emancipatum. .. .. « Dicendum est con-

tu!isse videri è un giro di parole alquanto vizioso: il « videri » 

è di troppo. « Idem et si. » è un altro legame preferito dai 

compilatori e dai bizantini. « Quae conferre deboli » sta per 

« quae conferre debet ». 

Notevoli sono anche gli appunti di sostanza, che si possono 

riassumere in queste proposizioni: a) La remissione al suus 1w- 
res di una parte dei « bona paterna ,, non può avvenire che 
quando l'emancipato ne abbia ottenuta la possessio. Ma — come 
sarà ampiamente dimostrato (3) —. la collazione, reale o promessa, 

è un presupposto della datio bononw, possessionis, non è con- 
dizionata da questa b) la « datio in solutum è, in diritto clas-

sico, solo ed esclusivamente volontaria qualche caso di « dallo 
in solutum necessaria 	appare in interpolazioni dei Digesti e 

nella Nov. 4 di Giustiniano (4). Eppure, qui, la dazione del fun-

dum remve aliarn ,, ha tutta l'aria di prescindere dal consenso 
del su.us Fteres. 

(I) Come già sospettò il DE RuccIERo Ioc e pag. cit. 
(2) V. retro pag. 00, i. I. 

(3) V. injra cap, IV, § 3 sgg. e cap. V. 

(4) V. SOLAZZI, L' estinzione dell'obbligazione 2, I, cap. XI. 
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Un argor'ento testuale contro l'esistenza di altri surrogati 
della collatio cautione 	ali' infuori del conferimento reale, si 

trova, infine, in: 
Paul Seni 5. 9. 4: . Si satisdare non possunt, statim 

a fide bonorum conlationem excepLo peculio castrensi, 

lacere cogendi sunt (I). 
Concludiamo affermando che il diritto classico non conobbe 

che un unico, naturale surrogato della stipulatio collationis il 

conferimento reale. 
La remissione, la delegazione, la dazione « in solutum , di 

cui discorre D. h. t. I. 12, sono probabilmente frutto di estensioni 

post-classiche (2). 

(1) Non aggiungo il 	vel cum cavet vel cum dividit , di D. h t. 1. 13 
perehè è interpolato v. infea, cap. V, § 14. 

(2) li lettore post-classico voleva Mise parlare non di surrogati, ma di 
modi per eseguire il contenuto della 2 sIipzslailo . In In tal caso si potrebbe an• 
che spiegare (noi, giustificare) il " quae conferre debail ,, ( nel senso di "si 
obbligò j 

100 



CAPITOLO IV. 

La « stipulatio collationis » 

I. La Mcautio imposta dal Pretore all'emancipato rientra nel 
novero delle stipulationes praetoriae ,, cioè di quelle solenni 
promesse verbali che dovevano farsi avanti al suo tribunale, a 
scopo di rafforzare un obbligo giuridico già esistente, o - come 
nel nostro caso - per creare ex novo una obbligazione, a difesa 
di interessi non altrimenti tutelati (i). 

Più propriamente, le stipulazioni pretorie erano dette repra-

n1ssiones, quando constavano della sola promessa di colui cui 
erano imposte, satisdationes quando intervenivano dei garanti 

a promettere lo stesso oggetto per il quale si era obbligato il 
promissore. 

D. 46. S. 1. 5 (Ulp 77 ad ed): Stipulationum [ista-

rum] praetoriarum quaedam [sunt, quae] satisdationem 
exigunt quaedam nudam repromissionem: sed perpaucae 
sunt, quae nudam promissionem habent, quibus numera- 

(1) Sulle stipulaiiones praetoriae v., da ultimo, ARANOTO Ruiz, Cours de 

droit romain (Les Actions) 1935, p. 10 sg. 
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tis apparebit edera non esse repromissiones, sed satis-

dationes (1). 

Senonchè, mentre nel paragrafo seguente Ulpiano indica le 

tre stipulazioni (cautio operis novi auntiatione, cautio damni 
infecti, stipulatio duplae) che possono farsi indipendentemente 

con satisdatio e con promissio, manca più oltre - a causa, 

certo dei tagli dei compilatori - la promessa elencazione delle 

repronussiones . Comunque, a noi basta notare come già da 

questo passo risulti che Ulpiano non sembra ammettere la possi-

bile esistenza di un a  tertium genus • di stipulazioni pretorie, a 

sostegno delle quali possa intervenire la garanzia reale del pegno, 

o come suoi dirsi, della pigneratio 
La impossibilità in parola è, del resto, espressamente affer-

mata in 

D. 46. S. 7 (Ulp 14 ad ed): Praetoriae satisdationes 

personas desiderant pro se intervenientiurn et neque pi-

gnoribus quis neque peduniae vel muri vel argenti depo-

sitione in vicem satisdationis fungitur. 

(I) Questo Frammento dl Ulpiano è sino al paragrafo 5, attribuito dal SE-
SELER (Beitr. li!, pag. isii sg.) quasi interamente all'opera di due parafrasti. 
Con la Opinione del BEsunc non concorda il SOLAZZI (Islituti iutda,i, 1929, 
pag. 106, n. i)  cui pare doversi riconoscere come emblematico il solo par. 4. 
La controversia non può interessarci in questa sede, tanto più che l'uno e altro 
autore giungono, nei loc. cit., alle stesse conclusioni circa il pax. 5: inser- 
zione post-classica di 9starum e ssunt quae,. Bisogna notare - per l'esattezza 
storica - che il Bzsaa ha più tardi (in T,jdsc/zrift, 1930. pag. 189) cambiato 
parere, traMando di parafrastico anche I' intero paragrafo 5 e che questa più 
radicale opinione è stata giustamente ma anticipatamente combattuta da So,szzi, 
loc. cit, il quale ha creduto che essa già si trovasse in Beifr. III cit Per la 
non genuinità di sunt quae , si erano già da prima manifestati il MOMMS.N 
e il Dr RuGàirRo (Si. Fadda, Il, pag. 101 sg.). 
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Il che conferma anche Bas. 43.4. 6 (2). 

E' bene avvertire, tuttavia che 	contrariamente all'opinione 
manifestata dal DE R000rERO (2) - il frammento ulpianeo non 
può considerarsi del tutto immacolato e presenta chiari sintomi 
di alterazione. Bisogna vedere sino a qual punto sia stata travi-
sata la sostanza classica del passo. 

Ora, non può non aderirsi alla critica rigorosa che il Sou.z-

zi (3) muove alla menzione delle «personae intervenientium». Trat-
tasi - quanto alla forma - di una espressione barocca malamente 
inserita nel contesto di Ulpiano (4) e di certo non attribuibile 

alla penna di lui. Trattasi - quanto alla sostanza - di una sub• 
dola sostituzione dei compilatori, operata non solo allo scopo di 
eliminare la probabile menzione classica degli sptrnsores, ma allo 
scopo di adombrare, con una espressione equivoca, ambedue le 
specie dai garanti giustinianei (fideiussores e matidatores) (5). 

Era, questo indicato dal SOLAZZI, Uil motivo più che suffi-
ciente per indurre Triboniano a rimaneggiare il dettato di D. 46. 
S. 7. Ma dobbiamo credere che egli si sia fermato qui? Mi è 
duopo notare, infatti, che perlomeno altre due imperfezioni formali 
macchiano il fr. 7. Una prima è il « fungitur », là dove ci aspet-
teremmo logicamente efle il giurista dicesse « fungi potest ». Una 
seconda è la superfluità delle parole « vel auri vel argenti », le 
quali: I) esprimono di flLIOVO un concetto enunciato, meglio e 

(I) lalMo. IV pag. 324 FERRtNI, Sappi., pag. 67. Ecco la traduzione latina 
del brano: « Fraetoriae stipulationes fideiussiones requlrunt, non vera pignera, 
neque argentum aut alznim ut praebeantur in vicem cautioiiis 

(2) Loc. cit., li, pag. 115. 

(3) BIOR, 38, pag. 25 sg. 
(4) Come dimostra anche l'ambiguità del pro se •. V. SOLAZZI, loc. cli. 
(5) V. SOLAZZI, loc. cit. pag. 26, o. 2. 
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più succintamente, da • pecuniae » che precede; 2) infrangono le 

leggi sintattiche dell'asindeto e del polisindeto (o tutti « ve! » - 

cioè « vel pecuniae vel auri vel argenti » - o nessuno). 

Questi pochi elementi, peraltro non bastano per inficiare la 

genuinità sostanziale di « et neque - fungitur ». Onde riterremo che 

la frase ulpianea, essendo capitata nelle mani dei compilatori a Ca-

gione della necessità di sostituirvi sponsores», abbia subito nella 

trascrizione qualche altro lieve, inavvertito ritocco (I) e nulla più. 

D. 46. S. 7 può dunque, con una certa sicurezza, così rido. 

struirsi 
Praetoriae satisdationes. < sponsores> desiderant 

et neque pignoribus quis neque pecuniae.. deposi-

sitione in vicem satisdationis fungi (tur] C potest >. 

Una piena conferma del detto di Ulpiano deriva dal non 

farsi mai cenno, nei testi relativi alle stipulazioni pretorie, di al-

tre garanzie, che non siano la nuda repromissio o la satisdatia. 

D. 36. 3. 7 e 43. 3. 2. 3 - i quali parlano, ali' incontro, di pigne-

ratio — sono infatti notoriamente interpolati né su essi ci ferme-

remo (2). 

(1) Il perchè dei due ritocchi può anche essere non difficilmente spiegato. 
Da una parte N vel auri vel argenti . è una caratteristica ridondanza da 
bizantino: e in ciò ne conferma il fatto che il passo corrispondente dei Basilici 
elimina la traduzione di M  pecuniae e si compiace di parlare soltanto dell'oro 
e dell'argento. Dall'altra parte, a  fungitur ,, trascritto invece di fungi potest 
è come 	indizio larvato della mutata coscienza giuridica dei post-classici, i 
quali più non sentono la impossibilità, per le praetori tze sr,tisdatioges, di essere 
garantite mediante pegno o deposito. Ne siano riprova le interpolazioni, cui 
accenneremo nel testo, di D. 36. 3, 1, 43, 3. 2. 3, h. t. 1. 9. 

(2) Ecco i due testi, nelle ricostruzioni più attendibili, allume della critica 
moderna (v. Index inlerp., lI( col. 20 e 278). 

D. 3. 3. 7 (Paul 2 mali): filo vel servo sub condicione a pure 
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2. Che la slipulatio collatioais si uniformasse a questi prin-

cipi, parrebbe dimostrato da 

Paul Sent 5.9. 4: Emancipati liberi praeteriti ... cavere 

cum satisdalione deòebwzt. Quod si satisdare non pos- 
sunt, statim ex fide bonorurn collalionem, excepto pecu-
Ho castrensi, facere cogendi sunt (1). 

Senonchè, ecco come, invece, si esprime 

D. li. t. 1. 9 (Ulp 40 ad ed): lubet autem praetor ita 

fieri collationem, ut recte caveatur: Caveri autem per sa-

tisdationem oportere Pomponius ait. An pignoribus ca-

veri possit, videainus et Pomponius libro septuagesimo 
nono ad edictum scripsit et reis et pignoribus recte La-

veri de collatione, et ita ego quoque puto. 

L'antitesi di questo e degli altri due passi su menzionati dei 

Digesti con la regola tanto esplicitamente enunciata in 0. 46. S. 1 

si è voluta da alcuni - BETHMANN—J-IOLLWEO (2), KELLER (3) - 

spiegare, dicendo che essi provano che il Pretore aveva in qualche 

doniinove berede instituto legatum est. jiluius legati s4is petere non 
possiint: sed] pendente cOndicione emancipatus vel rnanumissus [si] satii 
Ipetant quacritur, ai, audiendi sint, ne beìrnficiuiu pafris dominive ipsis 
onerosum sii, ali sibi imputare deberent, qui dederunt eis posttilandi 
adversus se facullalem. Sed meUus est per medioeflialem eGusam dir!-

n'ere, itt continui taatum cum hypcteca suarum 'tran comnziftaatur} 

<pelere paesi>. 
D. 43. 3. 2. 3. (PanI 63 ad ed): Si legatarius repromissione conten-

bis fuil, Idandum est interdictun,. Idem dicendum est si Isgatarius pgno-

ribus ,Sait szbi caveri) < sentenhia secundum bonorum possessorcm 
danda est>.. 

(I) Per la critica di questo testo, v. la/ra §§ 5 e 10. 
(2) Rie Ctiiilproz., li, pag. 732. 

(3) P,'oc. cit. POI,,. (tr. il.), pag. 274. 
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caso la facoltà di sostituire la satisdatio con il pegno. Ma 	ha 
giustamente opposto il DE RUOGtERO (1)— la attestazione del 
fr. 7 è troppo categorica: ed inoltre è da notare che essa è stata 
formulata da Ulpiano nella sedes materlae delle satisdatirn,es 

(I. 14 ad ed). 

Parimenti infondate sono le spiegazioni che, della particolare 
antilesi fra il fr. t. 9 di O. h. t. e il fr. 7 di D. 46. 5, han creduto 

di dare il KLJNTZE (2) -sostenendo che il primo dimostra la 
diffusione delta pigneratto al tempo di Pomponio, di fronte allo 
stadio primitivo del diritto pretorio - ed il MANIOK (3) - cui 
pare che di pigneratio possa parlarsi solo nel caso di 4  collatio 

puramente privata - Al primo va opposto che, dopo Pompo 
nio, la inalterabilità della regola sulla satisdatio è appunto con-
fermata da Ulpiano nel fr. 7. Al secondo che - ammesso che 

col/allo puramente privata 	stia a significare, ne' suoi intendi- 
menti, il conferimento convenzionale fra le parti -- non di essa 
poteva discorrere il fr. 1. 9, che parla certamente della collatio 

edittale (« lubet praetor .) (4). 
L'antinomia non può risolversi che con la critica dei testi. 
E l'ha fatto il De RuooIERo (5), in base anche alla consi-

derazione che, pel caso che l'emancipato non voglia o non possa 
prestare cauzione, altri rimedii sono stabiliti dalle fonti, che non 
la pigneratio (6), mentre interpolata risulta un'altra deroga 
al principio del fr. 7, quale la depositio apud sequestrem di 

(I) Loc. ciL, p. 113. 

(2) Citato in MArnGK, oli. di cui alla nota seguente. 

(3) Pfwtdrerhillcht Untersuchungen, I, pag. 19. 

(1) DE RucIERo, Ioc. Cit., pag. 118 sg. 

(5) Loc. cit, pag. 121 sgg. 

(6) Li .sauninere,no diffusamente nel cap. V, § 7 sgg.. 

106 



- £01 - 

D. 36. 3. 5. 1 (1). Laonde egli ha sostenuto il carattere interpola-
tono, nel fr. 1. 9, di « et » e « et pignoribus i: parole che ha 
attribuito senz'altro a Triboniano. 

La critica del DE RUGGIERO è stata di poi sostanzialmente 

approvata dal Souzzi (2), ma questi ha, esattamente, condan-
nata la restituzione del testo come a  parziale . Non si può - 
egli dice - limitarsi alla eliminazione di « et » e « et pignoribus 
perchè rimane il « reis , cui manca ogni tecnicità di significato. 

Rei ,, sono gli obbligati in genere, non i debitori: ed anche a 
sottointendere « promi(tendi » , noi' sapremmo ancora come si 
attuasse, nel diritto classico, la garanzia. 

Da queste conclusioni, pur aderendovi in sostanza, io mi per-
metto di lievemente dissentire: 1) per quanto riguarda l'attribu-

zione del guasto; 2) per quanto concerne la estensione formale 
di esso. 

Sotto il primo punto di vista, io non vedo perchè il DE Rua-
GIER0 non esiti a dare ai compilatori, anzichè ai lettori post-clas-
sici, la paternità delle interpolazioni relative alla pigneratio nei tre 
testi (li 36. 3.7 h. t. 1.9,43.3.2.3) che uncina. Io non sostengo 
- e sarebbe assurdo il farlo - la impossibilità che alcune o tutte 

le tre alterazioni siano giustinianee, ma ammetto la possibilità (e, 
nel caso del fr. 1. 9, la probabilità) che esse siano invece opera di 
post-classici. È vero, infatti, che il rilassamento dello spirito giuri. 
dico classico col progredir dei tempi doveva portare i giustinianei, 
a maggior ragione dei loro predecessori, a forgiare quei nuovi 
principii, in assoluto contrasto con le antiche regole, ma è altret-
tanto vero che, quando parliamo di « emblemi », non intendiamo 

(I) V. tuttavia lafra, nel cap. V, § 20, le nostre conclusioni circa tal caso. 
(2) In B!DR, 38, pag. 27. 
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riferirci genericamente all'opera di interpolazione svolta dai giuri. 
sii dei tempi di Giustiniano, bensì a quei « multa et maxima. 
quae propter utilitatem rerum transformata sunt» (1) dalla commis-
sione tribonianea. Orbene, se una trasformazione cosciente i tribo 
nianei avessero voluto apportare nel sistema delle stipulazioni pre-
torie, essi io avrebbero fatto nella sedes materiae, cioè nel libro 
46. 5 delle Pandette. E se essi avessero voluto modificare la re 
gola che vediamo riportata nel Ir. 7 di quel titolo, avrebbero in-
terpolate le parole del frammento in questione, anzichè e più che 
quelle di altri testi sporadici. Ma la sostanziale genuinità di D. 
46. 5. 7 e la molteplicità dei testi che portano applicazioni del 
principio da esso enunciato (2) ci convince che non è certo da 
attribuirsi alla commissione dei compilatori I' intento determinato 
di sovvertire il sistema classico delle garanzie delle stipulazioni 
onorarie. 

Rimane che le tre uniche eccezioni a quel sistema, che ci è 
dato di trovare nei Digesti, siano dovute ad emblemi, per dir 
così " incoscienti ,, di Triboniano. Rimane che questi e i Suoi 
collaboratori, dimentichi del principio generale da essi accettato 
e corroborato nelle Pandette, abbiano - in tre singoli casi - 
ceduto a considerazioni specifiche che li hanno portati a segnare, 
per quei casi, la rivincita del pignoramento. - Tuttavia, che per-
lomeno circa il fr. 1. Q di emblema, sia pure incosciente, non s'ab-
bia proprio a parlare, parmt dimostrato dalla presenza in esso della 
nebulosa espressione « rei», già criticata dal SolAzzi. Non di a  rei,, 
avrebbe discorso Triboniano, ma, con maggior probabilità, di • fi-
deiussores »: ecco un indizio contrario all'opinione dell'alterazione 

(1) Cost. Tanta— par. IO. 
(2) Eccone alcuni: D. 39.2.9.4, Il 15. 25, 46.5. I. S. 
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giustinianea. - E, finalmente, tanto meno plausibile è l'ipotesi del-
l'emblema, se si voglia prestar fede alle parole dello stesso DE 

RUGGIER0, che a  il dubbio che alla satisdatio potesse nelle stipu-
lazioni pretorie supplirsi con altra forma di garanzia doveva pur 
essersi presentato ai giureconsulti (classici) (1). Strano sarebbe 
invero, che un dubbio formulato - mettiamo - da Pomponio, in 
piena epoca classica, sia stato risolto, nella direzione cui la evo-

luzione del senso giuridico doveva appunto portare, soltanto in 
diritto giustinianeo, e non da uno dei molti lettori intermedii - 

del periodo cosiddetto post-classico - per le cui mani l'opera di 

Ulpiano pur ebbe a passare (2). 
Tendo, in conclusione, a credere che l'alterazione di D. b. t. 

1. 9 sia piuttosto post-classica, che non giustinianea. 
Ed ancora. Contrariamente al DE RuoolERo ed al SOLAZzI, 

sembra a me che i confini dell'alterazione formale del fr. 1.9 si 
estendano al di là dei limiti ristrettissimi da loro indicati, per rac-
chiudere in sè anche la formulazione del dubbio sorto (come si 
legge) ad Ulpiano e risolto (come è scritto) già da Pomponio. 

Sostenere - come il DE RUO0IER0 fa - la classicità del dub-

bio relativo alla pigneralio, e ciò in base al fatto che ci è voluto 
apposta un frammento di Ulpiano (quello riportato da D. 46. S. 7) 
per risolverlo negativamente, significa cadere - mi sia dato di 

(I) Loc. cit., pag. 125. 

(2) Ma anche ad ammettere - come fra poco sarà dimostrato - che il 

dubbio famoso non può attribuirsi a Pomponio sibbene a qualche lettore post-

classico l'argomento da noi portato contro l'ipotesi dell'emblema in D. li. t. I. 

non viene indebolito. Sarebbe ancor più strano che un oscuro commentatore - 

postasi in margine, come noi ipotizzeremo la domanda circa la ammessibilità 

della pigneraio - non vi abbia anche risposto, seguendo le sue proprie vedute 

in materia. 
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dirlo - in un equivoco sottile. Altro è, invero, il quesito pura. 
mente teorico che ci si pone, nel processo logico, per giun-

gere alta formulazione di un qualsivoglia concetto; altro è il que-
sito eminentemente pratico che ci si può porre di fronte ad una 
situazione, per così dire, ancipite, onde giungere alla decisione 
se risolverla nell'uno o nell'altro senso. Che se noi -non facessimo 
questa necessaria distinzione, potremmo esser trascinati al punto di 
dire - sulle orme del DE RuooIERo - che persino il legislatore 
penale, il quale comanda: non uccidere,, ha, in un momento 
anteriore, contemplata l'eventualità di permettere - Dio ne scani 

pi - l'omicidio, li fatto, quindi, che il fr. 7 neghi recisamente 
la pigneratio a garanzia delle stipulazioni pretorie non implica 
che questo dubbio si sia praticamente presentato al giurista, anzi 
lo esclude. L'argomento del DE R000IERO è - eliminato l'equi-
voco - anzichè a lui favorevole, a lui nettamente contrario. 
Esso ci permette di dubitare T  a priori della classicità del que-
sito che leggiamo nel fr. 1. 9 (I). 

D'altra parte, che una soluzione di continuità vi sia, nella 
compagine formale del frammento I. 9, è indicato da ciò: che ivi 
è citato due volte Pomponio, ma l'indicazione del libro ad e-
dlctwn ove egli si sarebbe occupato dell'argomento trovasi ap-
posta non alla prima, bensì alla seconda citazione. Nulla di più 
naturale, in conseguenza, del credere - come noi crediamo - 
che la frase « ari pignoribus - collatione sia stata scritta a mar 
gine da un post-classico, il quale -- ben diversamente da Ulpia- 

(I) Nè può soddisfarci la critica del SoLkzzr, certo meno parziale di quella 
del DE Rucoino, ma pur sempre parziale critica che si risolve nel sostituire 
al 1  reis nebuloso e sospetto il termine sponsoribus . E appunto la presto. 
za del reis • (in vece di • fideiussoribus • o, se si vuole • personis pro se 
intervenientium ,) che deve Indurci a pensare ad 'in più largo rimaneggiamen-
to, abbracciante l'intero periodo a" pignoribus - de coflatione . 
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no - doveva essere dubitoso del principio che le stipulazioni 

pretorfe vanno garantite solo con satisdatio (I). 

3. Dobbiamo, ora, domandai-ci: quando doveva esser fatta la 

stipulatio collationts (2) se prima o dopo la datio bonoruin pos- 

(I) Si potrebbe ancora obbiettare come mai un post-classico - volendo 
porsi la questione sulla ammssibiIità della garanzia reale e tendendo a risol-
verla per 'affermativa -ha sceverto a suo sostegno l'autorità di Pompon io, 
e di un Pomponio ben definito, caratterizzato cioè dall' indicazione del libro 
ad edictam ove ha scritto in materia di stipulazioni pretorie ? Da qual passo 
del libro 79 ad edietun ha tratto egli - se non altro - lo spunto per ammet-
tere la pigrzerat.o? - A ciò credo di poter rispondere con un'ipotesi, che mi 
par molto plausibTle. Postasi, in margine, la domanda • an pignoribus caveri 
possit, videamus ,,, il lettore post-classico - già avendo in mente, se pur non 
del tuffo ben definita, la risposta affermativa - ha dato una scorsa ai paragrafi 
seguenti dei commentario ulpianeo e gli è occorso di trovare, poco più in là, 
nel par. li, la seguente affermazione 

Quamvis edictum praetoris de cautione laquattir, tamen etiajn re 
posse fieri collationem Pomponius libro septuagesimo nono ad edicluni 
scnipsit. Aut enim re, inquit, aut cautione facienda collatio est. 

Nella fretta e nella prevenzione ond' era pervaso può egli aver allora 
pensato di leggere nell'affermazione di Pomponio che - come sappiamo (v. 
retro, cap. II(, § 8) - inerisce a tutt'altro argomento, un attestato generico del 

principio che intendeva chiarire. E così, confondendo il modo di attuazione 
della collazione col modo di garanzia della promessa, può aver trasportato più 
su, a margine del par. 9, la citazione di Pomponio, conte oggi noi la leggiamo. 
Nel suo equivoco il lettore post-classico deve essere stato influenzato anche da 
quella promiscWtS di significati delta parola • coflatio , cui abbiamo accennato 
nella Intr., § 6. La collazione si fa • cautione • (h. t. I. 9.), la 4  cautio • può 

garantirà? 1w, dunque - ha pensato egli - tanto vuoI dire Pomponio, par-
lando di coIThIio re finta 

(2) Tale la denominazione tecnica della caulio emwwipatl, quale risulta 
da D. li. t. 5. 1 (lJlp 79 ad ed). 
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sestonis. Era - in una parola-- la prestazione della cari/io da parte 

dell'emancipato una condizione per l'ottenimento della bonorwn 
possessio contro tabulas o ande liberi, oppure, viceversa, era la 

dat/o di tale possessio una condizione perchè il suus potesse pre-

tendere dall'emancipato la promessa dei suoi beni? 

Lo stato delle fonti, al riguardo, è quanto mai controverso. 

Mentre D. li. t. 3 pr. e C. li. t. 11 - per riferirci ai testi principali—

affermano con decisione la priorità della natio bonorunt posses• 
stonis rispetto alla stipulazione del conferimento, affatto il con-

trario risulta da Paul Seni S. 9. 4 e Ulp Reg 28. 4, più volte ci-

tati (I), nonché, anche, da D. h t. 8, che appresso incontreremo. 
Meno controversa è invece - strano a dirsi (2) 	la dottrina. 

Oli studiosi del secolo scorso (3) - aggirando, con più o 

meno scaltrite interpretazioni, l'ostacolo rappresentato dai testi in 

contrario - han sempre e di pieno accordo sostenuto il verbo dei 

fr. 3 pr.. E, quando a tale convincimento essi han voluto dare 

anche una giustificazione domtnatica, si son sempre riferiti al pre-

sunto carattere della bonoruin possessio edictalis, la quale si sa- 
rebbe data, in diritto romano, senza alcuna indagine autonoma 
da parte del Pretore, ma solo in base alla richiesta dell'avente di- 

ritto (4). 

In tale ordine di idee si sono inseriti la massima parte de. 

(I) V. retro, § 2, e cap. lii, § 7. 
(2) Ciò dipende forse dal poco studio da essa dedicato a tutta la materia 

della coi/atto: v. Intr. § 12. 
(3) FUN, op, ch. p. SS sgg.; SCITMIOT, Ponti. R. der N.terben, p. III sg.; 

LEIST, Po,Ùetz. cit. (tr. il), p. 330. Con loro San tutti i pandetti!ti. 
(4) Su questo errato (Intr. § 9) concetto, cfr., ad es., le parole del REIN 

(Civiiproz. der /?5,rer, 1 859, pag. 843), che ribadisce soprattutto il pregiudizio 
della concessione de piano . 
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gli autori moderni, che hanno trattato 0  per incidens la nostra 
materia, a culminare col LENEL (1), il quale asserve ad esso la 
sua ricostruzione dell' Editto pretorio (2). 

Unica eccezione, a mia saputa, è il BESELER, che - dopo 
una 	prima maniera 	tradizionalista (3) - ha, da ultimo (4), 

mostrato di ricredersi, in base alla forza probante dei testi in 

contrario, ed ha sostenuto l'interpolazione di D. h. t. 3 pr. e di C. h. 

t. Il. Ma il suo contributo non è, per vero, troppo perspicuo nè 

i suoi risultati sono del tutto accettabili principalmente perché 

egli ha avuto il torto - a mio parere - di non dare peso ade• 
guato alle ragioni, piti che testuali, iogic'ze e dommatie/ge, che 
possono spingere al ripudio della teoria tradizionale (5). 

Un esame minuto del problema si impone, tanto più che 

esso è, direi, il cardine di tutta la dottrina della collazione. 

Per nostro conto, divideremo tale esame in una triplice fase. 

Imposteremo anzitutto, brevemente, la questione dal punto di 

vista logico e nel clima del sistema successorio onorario del di 

ritto classico. Passeremo poi alla valutazione critica delle fonti, 

(I) Ed. peri,., § 144. 

(2) Cf,. anche ALIORArO» Comm. de boa, poss. eli., p. 79 	Denique 
quod t'niversa verboium conceptio non condicio,iem qusndam, sub qua daretur 
b. p. e. t., ceu quis ponet ex quibusdan, lode suspicari, sd praeceptun abio-
lutun contineret, tradit aperte lui. cit. I. 3 pr. 

(3) Beiir. IV, p. 153 sing. 

(4) ZSS, 44, p.  495. 

(5) E' questo, forse, un motivo per cui la reazione del BESET.XR (confer-
mata, sempre fuacissimamcnte, in TijdschHft, 1930. pag. 171 e in Studi Ben. 

fante, Il, pagg. 64 e 72) non è stata sinora seriamente valutata da alcuno, 
mentre il LENn. ha creduto di poterla superare nella terza edizione del suo 
Ed. perp. (pag. 345, n. 8)  con brevissn,e considerazioni (sulle quali ci diffonde-
remo in/ra, nel § IO, sub c) e di 

113 



- 108 - 

al fine di attingere una soluzione definitiva. Controlleremo, infi-
ne (1), la bontà della soluzione stessa al banco di prova delle 
conseguenze pratiche che da essa derivano. 

4. Da un punto di vista puramente logico, è da negare 

che - nel sistema del diritto classico 	la concessione della bo 

norum possessio potesse essere un presupposto per la richiesta 

della caullo collationis. 

Che bisogno vi poteva essere, infatti, per il sutts Fiere; di 

farsi promettere dall'emancipato il conferimento dei beni da lui 

acquistati dopo l'emancipazione e sino al momento della morte 
del padre, quando I' emancipato poteva, molto più semplicemente, 
-eseguire senz'altro il conferimento reale? Una necessità siffatta 

vi sarebbe stata soltanto se, ad esempio, in quel momento biso 

gnasse ancora rimuovere un qualche ostacolo intermedio, di modo 
che la caulio avrebbe davvero rappresentato la cautela del suas 

avente diritto alla collazione. Ma nessun intoppo si frapponeva, 
dopo la dallo possessionis, alla effettuazione della collatio. Non 
che con la cautio l'emancipato allontanasse da sè - tanto per 

dirne una - il termine per la divisione dei proprii how; chè anzi 

il suus Fieres avrebbe potuto chiedere ali' istante la spartizione 
boni viri arbitratu del patrimonio di lui, in base al principio che 

quod sine die debetur, statiin debetur 
N, d'altra parte, è raffigurabite come ostacolo al verificarsi 

immediato del conferimento il fatto che questo dovesse operarsi 

beni viri arbitratu , (2). Non è chi non veda la assurdità di 
raffigurare la stipuiatio collationi-s come volta alt' effettuazione 
dell'arbilrium in parola: esso (dato e non concesso che rappre 

I) Nel capitolo seguente. 
(2) Cir. D. I'. I. 5 L. V. inoltre cap. V, §§ 3 e 4 
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sentasse una operazione autonoma) Ineriva al conferimento, era 

implicito in esso, non costituiva il fine nè esclusivo nè principale 

della promessa dell emancipato, ma il modo della sua attuazione. 

Meglio sarebbe stato, dunque, in diritto classico - norichè 

più consentaneo allo squisito senso di economia dei mezzi giuri-
dici caratteristico di quel diritto - di imporre al swzs ed all'e-

mancipato, data bonorum possessione, di procedere senz'indugio 
alla divisione reale. 

Un sistema casi complicato poteva, se non giustificarsi, per 
lo meno spiegarsi solamente per diritto post-classico e, più an-
cora, giustinianeo allorchè - essendosi progressivamente avvi-

cinati, sino a confondersi, i due sistemi, civile e pretorio, di suc-
cessione a causa di morte - l'adgnitio &oizorum possessionis era 
nè più nè meno, agli effetti pratici, che una accettazione dell'ere-
dità devoluta ex lege. Era chiaro allora, data l'anteriorità della 
delazione ereditaria rispetto alla adgnitio, e verificandosi essa in 
base alla sola qualità di ITher nel postulante (senz'alcuna valuta-
zione arbitraria da parte del magistrato), che non poteva la colla-

zione avvenire se non dopo l'ottenimento della 1  possessio , per-
chè solo allora si sarebbe potuta chiedere al magistrato una di-
scriminazione della qualità di suus da quella di emancipato nel-
l'ambito della medesima classe dei liberi. Ma in diritto classico - 
l'abbiam già a più riprese notato - la qualità di erede, seppur 
pretorio, non scaturiva punto dalla promessa dell'editto, nè la 
adgnitio era accettazione, bensì il possesso dei beni ereditarii 
acquistavasi soltanto in base alla dallo del pretore. Non avendo 
sino a quel momento l'emancipato e il suus ancora assodato al-
cun diritto alla possessio dei beni del defunto, dovevasi ben dal 
Pretore eseguire un completa indagine al loro proposito, le cui 
risultanze si sarebbero evinte dal decretwn che in ogni caso sa-
rebbe stato emesso. Agli occhi di lui, essi apparivano, in quella 
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indagine, non come liberi in genere, tua come emancipali e come 

sul, anzi come quei determinati "entancipati,, e quei determinati 

sui . Logico era, perciò, che sin da allora il magistrato impo-

nesse loro la stipulazione di collazione. Che se poi l'emancipato 

avesse voluto effettuare senz'altro il conferimento reale, tanto me-

glio: era ovvio che egli avrebbe avuto la coadiclio Indebiti, qua-

lora la bonorum possessio non fosse seguita. 

Non solo. Ma fissare fra i requisiti per V ottenimento delta 

della bonorum possessio quello della stipulazione di collazione sa-

rebbe stato molto più semplice e più sicuro, che non rimettere 

ogni questione relativa al conferimento a dopo la dallo bonorum 
possessionis. Più semplice, perchè in tal modo il Pretore sarebbe 

stato adito una sola volta e in quell'unica occasione avrebbe po- 

tuto valutare - contemporaneamente e correlativamente - la esi-
stenza dei requisiti della possessio e dei presupposti del conferi- 

mento reale (1), onde passare, sulla base di tutti questi elementi, 

alla concessione contestuale della possessio, così come del diritto 

al conferimento. Più sicuro, perchè in tal modo il suus lieres a-

vrebbe avuto la piena certezza di essere ripagato, 0  iure colla-

tionis ,, del danno che eventualmente gli verrebbe ad inferire 

l'emancipato, dato che gli sarebbe stato possibile di esigere con-
temporaneamente la partecipazione propria ai beni dell' emanci- 

pato e la divisione dei beni ereditarii: e nel caso di renitenza 

dell'emancipato a conferire, di costringervelo prima che egli riu-

scisse ad impadronirsi della quota ereditaria (2). 

(I) Principalmente di quello dell' a iricomrnodum • procurato al suus dal 
concorso dell'emancipato. V. laica, cap. VI, § 9. 

(2) L'atto ex stipulatu coi lationis era infatti, pienamente autonoma di fronte 
al procedimento della divisione ereditaria. Ora, il mancato collegamento pro-
cessuale delle due divisioni importa implicitamente che la esigenza che la bono- 
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Per causa di queste considerazioni noi tendiamo sin d' ora 

a credere che nel diritto classico la stipulai/o collationls fosse 

un requisito per la concessione delta bonorum possessio contra 

tabulas e unde liberi. 

S. La nostra opinione è avvalorata esplicitamente da testi 

giustinianei e pregitlstinianei. 

Fra questi v' ha, anzitutto 

Paul Seni S. 9. 4 Emancipati liberi praeteriti, si ve 

lint miscere se paternae hereditati et cum his, qui in po• 

testate remanserunt, comrnunis patris dividere hereditatem, 

antequam bonorum possessionein petant, de conferendo 

cavere curo satisdatione debebunt. Quod si satisdare non 

possunt, statim ex fide bonorum conlationem, excepto 

peculio castrensi, tacere cogendi sunt. 

Il frammento non è esente da guasti ed inserzioni post-ctas-

siche. Non è lecito, invero, attribuire atta mano di Paolo o del 

giurista classico la frase « si velint-hereditatem ». « Miscere se 

hereditati » non si dice di chi intende, con I' ausilio del Pretore, 

partecipare alla spartizione del patrimonio del de duius, ma—è noto 

- si dice dellheres suus, che viene a precludersi la facoltà di eser-

citare lo ius abstinendi « co'nmunis patris » non è espressione 

limpida; pià che di « dividere hereditatem » un giurista classico 

avrebbe, nel nostro caso, parlato di « dividere bona ». Il testo è 

rum possessio fosse data all'emancipato a collazione almeno promessa sia stata 
assictIraa, nel diritto classico, in altro modo. Lo stesso FrnN riconosce tale 
esigenza, quando dice (pag. 102): « I' istituto della collazione è Connesso con 
quello della divisione ereditaria soltanto in ciò, che l'obbligato alla collazione, 
in quanto viene stimolato, può prendere parte alla divisione non prima che 
abbia conferito, almeno • cavendo 
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evidentemente passato per le mani di uno studioso di epoca 

tarda, che ha voluto chiarirlo in maniera consona alla sua 1  for• 
ma mentis , la quale è ormai orientata verso il confondimento 
della hononim possessio con la liereditas (1). 

Di un'altra menda è, poi, macchiato il testo pauliano. « De 

conferendo » non è dello stile classico, che avrebbe richiesto « de 

conlerendis bonis suis » (2) e svela con evidenza la fretta del 

copista. Può questa abbreviatura essere indizio della caduta di 

qualche altra parola dal passo? E quanto vedremo più in là (3). 

Ulp Reg 284: Emancipatis liberis ex edieto datur 

bonorum possessio si parati sunt cavere fratribus suis, qui 

in potestate tnanserunt, bona, quae moriente patre ha-
buerunt, se con!aturos. 

Giova, peraltro, riconoscere che l'apporto di questo fram-

mento è - a prima vista - un po' ambiguo, per il fatto che 

non vi si legge un bel « si caveant., ma solo un « si parati sunt 

cavere», il quale potrebbe anche significare: se son disposti a 
stipulare, quando abbiano ottenuta la bwwrum possessio 

Ma della genuità di questa locuzione abbiamo i nostri dubbi. 

Già è da notare, per la forma, la scorrettezza dell'indicativo 

• sunt », che ha indotto I' KUSCHKE ad emendare la lezione in 
« sint ». Osserviamo, inoltre, da un punto di vista rigidamente 

sostanziale, che lo stato di preparazione degli emancipati a cau-

telare non può risultare - per essere giuridicamente rilevante -. 

che da un quak/ie atto giuridico loro a contenuto di promessa. Ma 
allora è indubbio che quest'atto è giustappunto la stipu/atio col. 

(1) V. retro, Introduzione, § 9. 
(2) Questa è la caratteristica espressione dei giuristi classici. Cfr. O. Lt t. 

5 pi (su cui ,etn, cap. Il, § 3). 

(3) V. i./a, § IO, sub e). 
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lationis: I) perchè nè la logica nè i testi autenticano la esistenza 

di quell'altra, ipotetica, " promessa di promettere ; 2) perché, ad 
ogni modo, ad essa sarebbe sempre condizionata la concessione 

della possessio, e la tesi della priorità della caistio collationis ne 
verrebbe pur sempre confermata. 

Ulp Reg. 28. 4 è quindi, fondamentalmente, con noi. Ed è 
giusto, in conseguenza, il sospetto che il « parati sunt » che vi 

si legge sia frutto delta scaltrezza dell'epitomatore o di un lettore 
bizantino, il quale ha voluto nascondere - anzi sbiadire - alla me-
glio una affermazione in troppo stridente contrasto con lo stato 
del suo diritto. 

Un valido e diretto ausilio alla teoria della priorità della cau-
zione proviene anche da un testo della compilazione giustiniariea, 
qualora sia adeguatamente criticato. 

Si tratta di 

D. li. t. 8 (Pap 3 quaest): Nonnunquam praetor va-
riantem finii repellit et consilium mutantis non aspernatur. 

Unde quidam filiurn emancipatuin, qui de bonis conferen- 
dis cavere fratribus noluit, aLidiendum postea putaverunt, 
si veltet oblata cautione beneficiurn bonorurn possessionis 
exercere. Tanietsi responderi potest videri eum possessio- 

nem repudiasse, qui formam possessionis conservare no. 
luit: sed benignior est diversa sententia, maxime cum de 
bonis parentis inter fratres disputetur. Quern tamen faci-
lius adrnittendum existinio, si Intra tempus delatae pos-
sessionis cautionem offerat: nani post annum, quam de-
lata essel bonorum possessio, voluntariam moram cautio-
nis admittere dUficilius est. 

Il frammento è incorso, giustamente, nella critica formale del 
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BESELER (1), che mi limito a riferire. 	Consilium rnutantis » 

denuncia 	consilium .. « Consilium - aspernatur » dice lo stes- 

so della frase precedente e può essere solo una glossa che 

sia stata inserita nel testo e congiunta con « repeìlit » per 

mezzo di un « et ». La proposizione « sed benignior teli. * è 

oziosa, denota per forma e contenuto il post-classico e distac-

ca il seguente « quen » dal suo punto di partenza (2). « Tem-

pus delatae possessionis » per « annum ». « Delata esset • per 

« delata est ». « Moram • non torna bene e bisogna sostituir- 

levi « oblationem » (3). « Forma», del periodo • Tametsi reti. , 

è parola sospetta. Quanto al « responderi potest », si badi allo 

spesso sospetto • potest defendi e anche al « potest dici », di 

cui malamente contro il QRADENWITZ (4), il LOTHMÀR asserisce 

la genuinità (5). 

Le osservazioni del BESELER sono più che giuste ma non e-

sauriscono - a mio credere - la critica del frammento di Pa-

piniano. Occorre integrati; e mi pare di poterlo fare propo-

nendo luncinamento  di « facitius » e di tutto il periodo termi-

nale « nam post annutn-difficilius est ». « Facilius » é superfluo 

(fl Beitr. I, pag. 46, li, pag. 24 e 128; Subsiciwx, pag. 11. 

(2) Aderisce a questa critica I ALHERTAREO (B!DR, 33, pag. 11), aggiun. 
gendo che amaime  cum disputetur, e altrove interpolato. Cfr. D. 38. S. 1. 12: 

maxime curo de dolo eius non disputetur (su cui ALBERTARIO, BIDR 30, 

pag. 30). 

(3) ecco la motivazione 	Oblationem , fu ridotta in 4  onem , per eli. 
sione della prima metà e, da Lrna seconda mano, con svolgimento pseudoresti-
tutorio del precedente « m , di & vohsntariam , e con arbitrario mutamento di 

ne,, in na ,,, è stata cambiata in 0  moram ,. Pift semplicemente, il MOMMSEN 

sostituisce a « moram cautiotiis a  cautionem 
(4) Inierp., pag. 234. 

(5) ZSS, 30, pag. 109 sg. 
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e contrastante con la limpidità di giudizio che suoi dimostrare 
il giurista classico, O Papiano crede che l'opinione dei • quidam * 
sia ammessibile soltanto nel caso che il figlio emancipato intra 
c annum> cautionem offerat », o condanna quell'opinione; ma 
non è credibile che egli vi acceda più o meno agevolmente, a se-
conda che si verifichi, o no, la prestazione « intra annum » della 
cautio collatioais. La stessa considerazione deve valere ad infi-
ciare la classicità del periodo terminale del testo papinianeo, da 
« nam . in poi : la « oblatio » volontaria della cautio o la si am-
mette o non la si ammette, • post annum ». • Difficilius » fa il 
paio col deprecato « facilius » : « esset ., là dove il linguaggio 
classico avrebbe chiesto « est », corrobora la credenza dell'altera. 
zione della I. 8. La quale può, in definitiva, restituirsi nella ma-
niera seguente 

Nonnunquam praetor variantern non repeilit. [—] linde 
quidam filium eniancipatum, qui de bonis conferendis ca-
vere fratribus noluit, audiendum postea putaverunt, si 
vellet oblata cautione beneficium bonorum possessionis 
exercere [-1 Quem tamen I—] admittendum existimo, si 
intra [—] «c annum >- cautionem offerat. [—] 

Così scarnito, il frammento ci dice press'a poco questo: che 
alle volte il Pretore può non respingere il liber che abbia mu-
tato parere e che venga all'ultimo momento, a cose fatte, ad im-
petrare anch'egli la &onorum possessio, ma si adatta a prestargli 
orecchio pure/tè premetta all'esercizio del betreficio la prestazione 
della caulio collationis ,,. Questa, perciò, si rivela addirittura 
come la condicio sine qua non della concessione della posses• 
31°, e nello stesso tempo la prestazione di essa assume, anche a 
datio avvenuta un carattere decisivo per I' aggiunzione dell'e- 
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mancipato agli altri eredi pretorii, i quali abbiano fatta l'adgnitio 

in tempo debito (i). 
L'intento post-classico di intorbidare le acque si riscontra 

invece nella proposizione « seri benignior reti. », la quale cerca di 

giustificare l'opinione dei " qui dam ,, e di Papiniano col rilievo 

che essa [orna a pennello « inaxime cum de bonis parentis inter 

fratres disputetur e. Questo rilievo sposta il nocciolo della que-

stione. Mentre essa nel diritto classico consisteva in ciò - se, pr 

ottenere la bo,wrum possessio, occorresse prestare la cautio colla 

tionis e se, quindi, il Pretore potesse (prestandosi in precedenza 

la caat/o) concedere con ritardo la possessio —: nel diritto post. 

classico si risolve in un altro interrogativo - se sia equo che il 

magistrato imponga la stipulazione del conferimento, come pena 

per la ritardata richiesta della bonorwn possessio -. E che ciò 

il Pretore faccia, in tanto è reputato equo, in quanto che i bona 
dell'emancipato sono di provenienza paterna: quasi che il diritto 

classico avesse mai posto mente a ciò, per imporre la colla-

zione (2). 

6. Ma questi argomenti testuali a sostegno della tesi della 

priorità della cautio sono stati superati, dalla dottrina antica e 

moderna, con leggerezza degna di peggior causa. 
Già del fr. 8 nessuno ha tenuto 	in antico - conto, data la 

piena fede che allora riponevasi nella genuinità dei testi giusti 

nianei. Ma nemmeno la critica moderna ha adeguatamente valu-

tata la sua forza probatoria e lo stesso BESELER, cui va il merito 

(I) Ciò, perlomeno, secondo le vedute dei d quidam , e dello stesso Papi-
luana che non è giurista da prendersi a gabbo. 

(2) Col che si aggiunge un valido indizio sostanziale a quelli formali por-
tati dai BKnLra contro la genuinità del periodo. 
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di averlo di molto sgrezzato delle brutture post-classiche, non ha 

fatto cenno ad esso, quando è tornato, come sappiamo, sui suoi 
passi sostenendo I' interpolazione di O. h. t. 3 pr. e C li. t. 11. 

Circa i due testi pregiustinianei, la dottrina del secolo 
scorso ha tentato, sotto la guida del FEIN (1), di vincerne le re• 
sistenze, per via di interpretazioni ingegnose. Paolo direbbe non 
più di ciò: « è cautela di fare la collazione prima di invocare 

la bonorum possessk, per non correre il pericolo di veder re 
spinta a causa di contumacia (2) la istanza per la bonorunt pos--
sessio *. Quanto ad Ulpiano, egli vorrebbe riferirci che il Pretore, 
secondo le circostanze ingiungeva tosto la collazione a chi in-

vocasse la bonoram possessio, mentre a colui che la rifiutasse con 

contumacia (« si paratus non sit .) negava subito anche la dallo bo-
norum possessknis. - Ma sul senso delle parole dei due giuristi, 
così come ci è stato sviluppato dal FEIN, Si potrebbe aderire, 
se esse non significassero troppo chiaramente altra cosa. Paul 
Seni S. 9. 4 non accenna ad alcuna ragione di convenienza, di 
precauzione, di utilità, ma dice, col più reciso dei toni, « debe-

bunt .. Ulpiatio, ammesso che sian sue le parole « si parati sunt 
cavere » (3), non può riferirsi alla cosiddetta contumacia dell'e- 
mancipato, perchè questi è contumace se non voglia cautelare, 
non se obbiettivamente sia impreparato a prestare cauzione, po- 
tendo derivare, e derivando in effetti (se la parola si intenda in 

(I) Op. cli., pag. 90 sg. 
(2) La classicità del concetto di « contumacia • sarà da noi negata col capi-

tolo seguente ( 
(3) Ma abbiamo buone ragioni per credere il contrario. V. il § prece-

dente. 
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senso proprio) tale « impreparazione 	da impossibilità (cosid- 

detta inopia ,,) (I) e non da mal volere. 

Degli autori moderni, soltanto il LONGO (2) ha speso qualche 

parola per demolire la prova contraria dei due testi preglusti-

niaclei. Da Ulp Reg 28.4 e da Paul Sent S. 9. 4 - egli ha detto - 
« possiamo tuttal più dedurne una prova dello stato sospetto in 

cui ci sono pervenuti questi residui di giurisprudenza classica. 

Paolo e Ulpiano, nei Digesti, hanno presente come caso normale 

che la cautio sia prestata posteriormente E 

Ma il concetto che il LONGO pare avere circa il valore proba-

torio delle fonti giuridiche ante—Giustiniano è, per vero dire, al-
quanto strano. Noti ci sfugge che sulla perfetta genuinità delle fon-
ti anzidette, ed in ispecie delle Sententiae di Paolo e delle Regulae 
di Ulpiano, c'è poco da fidare. Si tratta di compilazioni post—clas-

siche di opere del periodo aureo, largamente manipolate sia per 

la forma che per la sostanza, dai compilatori visigotici - le 

Senteutiae (3) -, da epitomatoti del IV secolo d. C - le 

Reguiae (4) -- E' indubbio, quindi, che il pensiero giuridico 
della decadenza abbia largamente influito sulla compilazione di 

quelle opere. Ma quest'influsso s'ha da intendere nel senso, e 

soltanto nel senso che i chiari principii classici sono stati intor- 

(I) Anche il concetto di inopia non e classico, come dimostreremo 
nel capitolo seguente. 

(2) Ben. poss. cit., pag. 1251 nota 4. 
(3) Esse sarebbero una tarda redazione, che assunse a principati modelli 

gli scritti di Paolo. V. Ln, in ZSS, 50 pag. 271 sgg., e LAURIA,. iii An,,. 
Un. Macerata, 6, 1931, pag. 33 sgg 

(4) Tarda epitome delle Istituzioni di Gaio, per l'ARANdo Roiz (BIDR, 30, 
178 sgg.); epitome ulpiallea per I' ALBERTARLO (BIDR, 32, 73 sgg.). V. anche la 
replica dell'ARANGIO Ru.z, in .BIDR, 35, pag. 191 sgg. Cfr. ancora SCHULZ, Dl. 
epitome (i/piani des Cod. Voi. Reg,  1128, 1926. 
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bidati al fine di poter valere anche per i tempi mutati. I posi~ 

classici non avevano nè la originalità di scrivere a novo le 

loro opere giuridiche, come i classici, ne l'audacia (e la possi-
bilità) di sovvertire radicalmente i testi classici, come i giustinianei; 
il loro lavoro può rassomigliarsi a quello svolto, presso di noi, 
dalla Olossa. Un lavoro di commento, tanto minuto, quanto, al ca-
so, tendenzioso. Alterazioni, dunque ve ne sono, a josa, e nelle Sen-

tenze di Paolo e nelle Regole di Ulpiano e noi stessi lo abbiamo 
largamente dimostrato nella critica ai due testi di già esaminati (I). 
Ma credere con ciò di potersi liberare delle asserzioni dei due 
lavori è assurdo. Attraverso la forma nebulosa, le manipolazioni, 

i glossemi di cui son pieni, essi stan sempre ad adombrare 11 
pensiero del diritto classico, di fronte alle eventuali affermazioni 
in contrario dei testi della compilazione- ghistinianea. La noncu• 

ranza del LONGO per le affermazioni dei due testi pregiustinianei 

é, dunque, inspiegabile. 

E tanto più il LONGO erra, a non preiidere sul serio (è la pa-

rola) Paul Sent 5.9.4 e Ulto Reg 28.4, M quanto che non è ch'essi 
stiano a testimoniare una regola affine a quella di D. h. t. 3 pr. 
e C. h. t. il, ma testimoniano un sistema radicalmente opposto 

(2). Ora - già I' abbiam detto - un' alterazione testuale, per 
grave che sia, in tanto esiste in quanto è Figlia dei suoi tempi, 
non in quanto sprizzi dal cervello esaltato di, un manipolatore 
estroso e originale. Ecco perchè le attestazioni delle due fonti 
pregiustinianee di cui disponiamo riflettono e debbono riflettere 

il sistema classico. 

(I) V. retro. § 5ev. ancora itt/ra, § 10, sub 4. 
(2) Sebbene sia visibile in essi lo sforzo di attenuare le troppo chiare 

allusioni ad un sistema che nel diritto post-classico cominciava a non essere 
più sentito. 
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7. Del resto - a prescindere dal fr. 8 (I) - si trova, nel 

titolo 37.6 dei Digesti, Uil testo lasciato generalmente nell'ombra, 

dal quale - a chi ben guardi - chiaramente risulta, ad onta 
dei prodigi interpolatorii altrove compiuti da Triboniano,. V or-

dinamento del diritto classico. 
Trattasi di 

D. h. t. 3. 5 (Pap 23 dig): Emancipatus praeteritus si, 

dum deliberat, caverit de bonorum collatione nec bono• 

rum possessionem petierit, agente fratre ex stipulatu [ipso 
iure tutus] capraetore exceptione tuendus >(2) erit. Sed 

et si pecuniam contulerit, condictione eam repetit: omissa 

enim bonorum possessione incipit pecunia sine causa esse 
apud heredem. 

L'emancipato avente diritto alla bonorum possessio contro 
tabulas non si è ancora deciso se adgnoscere o meno: ad ogni 
buon conto, egli ha fatta la promissio della collazione Qua-
lora egli non 4 petierit bonorum possessionem » - dice il giu-
rista - il Pretore dovrà intervenire a proteggerlo di fronte alle 

pretese dellheres suus. Anzi, se abbia effettuato il conferimento 
reale, potr& egli stesso esercitare la « condictio indebiti 

Il LONGO - uno dei pochissimi, per quanto io sappia, a 

sentire l'intoppo del fr. 3. 5 - cerca di spiegarlo, dicendo che 

da esso risulta che l'emancipato poteva fare la collazione prima 

(i) La cui attestazione può pure essere ratificata  di opinione personale 
del • quidam », per un caso specifico ed eccezionale. 

(2) L'alterazione è stata dimostrata dal SOSSOWSKT, in Annali Palermo, 
13 pag. 366. Riferisco la motivazione: 	Ex iure temporis classici stipulatio 
etiam causa non secuta valida erat eL promissor exceptione a praetore tltendLIs 
erat (Gai IV 119) 
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della richiesta della successione pretoria (I). Ma, ciò asserendo 

egli mi par che cada in contraddizione con tutte le ragioni dom-
matiche che si portano a sostegno del fr. 3 pr. Nel sistema della 
boìwrum possessio non si può ammettere che I' emancipato pro-
metta " verbis ,, il conferimento o prima o dopo la datio del 
Pretore, indifferentemente: ma la casti/o collationis o deve avve-
nire prima o deve avvenire dopo, secondo che si riconosca l'una 
piuttosto che l'altra configurazione classica della successione pre-
toria. Quello che può essere indifferente, si è un altro fatto: che 
la cautio sia data ante o posi bonorum possessionem petita,n, 

fermo restando ch'essa è condizione per il concediniento della 
possessio. E il fr. 3.5 lo conferma implicitamente parlando della 
interposizione della casti/o Il ante bonorum possessionem petitam 
come di una ipotesi degna di nota: ciò significa che il caso re-
golare é quello della stipulatio conchiusa " posi bonorum pos. 
sessiouem petitam , ma 	beninteso - sino al momento della 
dallo cioè, ante datan bonoram possessionem (2). 

Il fr. 3. 5 produce, quindi, una incrinatura ben grave nell'or. 
dinaria teoria della posteriorità delta col/allo cautione rispetto al 
concedimento della successione pretoria. Ma esso non fa soltanto 
cadere la dottrina dominante in contraddizione con sè stessa, 

bensì - a chi ben lo esamini - fa balenare quello che era il vero 
sistema del diritto classico. La sua esistenza non si spiega, in- 
fatti, come il LONGO si sforza di far credere, in base alla ecce• 
zionalità del caso dell'emancipato che cautela prima della richie-
sta della possessio, ma in base alla singolarità del caso che I' e- 

(1) Loc. cit,, pag. 1251, n. 3, 
(2) La sola possibitita, del resto, che la cautio collationis preceda la dallo 

varrebbe a scalzare I' argomento che suoi trarsi dal presunto carattere classico 
della bogontm possessio edictalis. 
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mancipato possa citate/ape anche se non sia ancora ben deciso 

se fare, oppur no i' adgnitio ( dam deliberatJ. 
Singolarità puramente apparente perchè nessun legame di re• 

ciproca influenza stabiliva il Pretore fra I' adgnitio bonoran: pos-
sessionis e la stipuiatio colla!ionis. Queste erano in posizione di 
assoluta indipendenza l'una dall'altra e l'unica relazione che le u-  
fisse stava, secondo noi, nel doversi esse incontrare, affinchè po-
tesse avvenire la datio. Era naturale, perciò, che da questa si-

tuazione giuridica conseguisse la indifferenza assoluta circa i mo-
menti subbiettivi dell' emancipato, anteriormente alla adgnitio. 
L'emancipato - data la richiesta del requisito della cautio, onde 
poter ottenere la possessio -- poteva benissimo, ad ogni buon 

conto interporla, pur senza aver deciso (e riservandosi di farlo 

entro il termine debito) se gli valesse effettivamente la pena di 

chiedere la successione pretoria. Dal momento della petit io, e 
solo da quello, egli era tenuto a rispettare la propria promissio, 
a non sottrarlesi, a non eludere l'aspettativa, ormai concreta, dello 
stipulante: sino a quel momento no. 

Tale il significato incontrastabile di' D. h. t. 3. 5, per chi - 

come ci siamo sforzati di fare noi-- lo esamini con obbiettività, 

sottraendolo alla influenza del fr. 3 pr. (I), 

(I) Ci si potrebbe obbiettare: come mai, data I' importanza del Fr. 3. 5 
come indice segnaletico del sistema classico, Triboniano lo ha lasciato intatto 
nel contesto del Frammento di Giuliano? - Possiamo rispondere con facilità. 
Non solo il dettato del frammento gtulianeo non era cosi reciso, che Triboniano 
sentisse la necessità di eliminarlo, ma - d'altra parte - non bisogna tralasciare 
che i compilatori dovevano essere, per dir così, anche un pò intimiditi della loro 
audacia innovativa, talchè cercarono di attutirla - almeno formalmente - con 
l'uso di locuzioni ambigue (come il sed demonstrat rei]. ), e cori un Rotto di 
giustificazioni, nel Fr. 3 pr., luna più i'iconsistente e vana dell'altra (v. in/Pa, 
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S. Contro i testi sinora trascritti si pongono, principalmente 

D. h. t. 3 pr. e C. h. t. 11. 

Anche in D. 36. 3. S. 1 si parla della cautio coilationis, da 

farci « accepta possessione » e sulla convinzione della priorità 

della datio rispetto a'la coilatio si fonda, inoltre, la dottrina che 

distingue fra contumacia ed inopia, in merito alla mancata col-

lazione. Ma di ciò, altrove (1) 

Esaminiamo, per ora, le due più dirette ed aperte smentite 
del nostro pensiero. 

D li. t. 3 pr. (lui 23 dig): Praetor non sub condicione 

collationis bonorum possessionem contra tabulas promit-

til, sed demonstrat quid data bonorum possessione fieri 

oportet. Alioquin magna captio erit emancipati, si non a-

liter bonorum possessionem accipere intellegeretur, nisi 

cavisset de collatione: nam si interim ipse decessiset, nihil 
heredi suo relinqueret. ltem si frater elus decessisset, non 

admitteretur ad bonorum possessionem. Quid ergo est? 

lnteftegendum est bonorum possessionem accipere et arl 

tequam caveat, sed si non caverit, ita observabitur, ut 

tota hereditas apud cum, qui in potestate fuerit, tema-

neat. 

81  sub A). In quesi' ordine di cose, non pareva ripudiabile ad essi un testo 
dal quale si evincesse la possibilità anche della collatio anteriore alla pettia 
pessessionis: ammetterlo era come tacitare i gridi della propria coscienza. Ed 
è perciò - a quanto ci è dato di presumere - che Tmiboniano accettò il § 5 
di D. b. t. 3. Egli cadde (o volle adere, o volle che si cadesse), in merito ad 
esso, nello stesso equivoco del LONGO nell' equivoco di credere che il testo si 
limitasse ad affermare la possibilità per la castio di precedere la adgnilio men-
tre ben altro risultava— implicitamente, ma logicameimte - da esso. 

(1) Ambedue i temi saranno discussi in/ra, nel cap. V. 
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C. li. t. 11 (Dioci et Max, Artemiae, a. 293): Postu-
mo praeterito patris testamentum rumpenti atque intesta-
to succedenti emancipatum petita bonorum possessione 
conferre debere bolla sua perpetuo edicto cavetur, cum 
bis etiam, qui sui futuri essent, si vivo patre nati fuissent, 
conferri manifeste significatur, et emancipatis, si legi da-
tac collatiotti non pareatur, denegandas actiones non est 
ambigui luris. 

Il BESELER (1) ha criticato questi due testi esclusivamente 
sulla base della contrada affermazione che si contiene nei fram• 
menti pregiustinianei dianzi esaminati (2), purgandoli di ogni 
per che minimo cenno alla posteriorità della cautk coilationis ri-
spetto alla possessio bonorum. Ciò facendo, egli è peraltro incor. 
so  - a mia veduta - in un peccato di esagerazione, che lo ha 
fatto deviare dalla meta, pur con tanto acume intuita. Il tener da 
parte ogni considerazione di indole generate ed il ridurre le 
a  dramatis personae ,, di questa nostra questione alle due sole 
coppie, contrapposte di testi, hanno infatti portato l'esegeta tede-
sco a dare un peso soverchio e ingiustificato ali' c antequam bo-
norum possessionem petani » di Paul Sent S. 9. 4 e ad impo-
stare, di conseguenza, sulla necessaria anteriorità della cautio nei 
riguardi del l'adgnitio possessionis tutta la sua dimostrazione. 

Ora è bene mettere in chiaro che, se i ragionamenti finora 
svolti ed i passi finora riportati ci inducono a negar fede alla 
dottrina per cui la cautio andava fatta o post datam bonorum 
possessionein », fiori è però esatto che quei ragionamenti e quei 
passi ci debbano portare altresì a credere che la cautio dovesse pre- 

(1) ZS$, 44, pag. 495 già cit. 
(2) V. retro § 6. 
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cedere la stessa adgaitia. E' ben vero che il testo delle Sentenze di 
Paolo dice recisamente « debebunt , ma è altrettanto vero che 
una pari necessità non scaturisce dai rimanenti tre testi: che, 

anzi ve n'ha qualcuno dal quale se mai risulta con altrettanta 
recisione, per quanto in forma implicita, la naturalità dell' ipo• 
tesi contraria (D. h. t. 3. 5). Si noti ancora che le considerazioni 
generali già esposte sono più favorevoli a questi ultimi che a quel 
primo frammento e che, come vedremo (I), un ben difficile sco-
glio ha opposto il LENL alla concezione beseleriana. 

Occorre dunque, nell'esegesi di il li. t. 3 pr. e C. ti. t. 11, non 
farsi dominare dalla prevenzione di Paul Sent S. 9. 4. Necessita 
di esaminare se, ai lumi di una critica obbiettiva, sia formale che 
sostanziale, possano ancor reggere, e sin dove, le esegesi del 
BESELER, 

A) - Del fr. 3 pr. il BESELER non fa salva che questa frase: 
Praetor... sub condicione collationis bonorum pos. 

sessionem contra tabulas promittit.. 
L'esegesi deve approvarsi. Ed invero da chiare note risulta il 

carattere interpolatorio delle restanti parole del fr. 3 pr.. 

li « sed demonstrat - oportet » è, per la forma, I' unico e-
selnpio, nei Digesti, dell'uso di « demonstrare * seguito dalla in-
terrogativa indiretta uso ben poco perspicuo (I). Ma la frase è 
ancora più strana quanto alla sostanza. Che può significare, in 
fondo, il « demonstrat reil. » fuorchè ciò: che il Pretore impone, 
la collazione sotto Tondizione dell'ottenuta bcrnorum possessio? E 
allora, perchè non dirlo esplicitamente? - Non è superficiale, 
dunque, l'impressione che la frase in parola sia stata usata da 

(I) V. in) , § IO sub e). 

(L) La locuzione riappare in Coli 2. 6. 3. 

k LIbOM oli 	 &QaLa.t 	e d 4. 

____ k&C&; t.frkt. (t4iJ 
t Lt (EP3  iUJ 	C4t- 't 

) Lhl batw— &5t -mo 
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chi, dovendo dire che la possessio è requisito per la collazione, 
non ha avuto l'audacia di asserirlo apertamente, ed è ricorso ad 
un giro di parole meno reciso e più anodino. 

Anche I' « alioquin magna captio — de collatione » è un pe 
nodo poco accettabile. Vi è, per esempio, « magna captio », 
che è ridondante e esagerato, nonché I' « intellegeretur. . . acci- 
pere », per • intellegeretur. 	accipere posse ». Ma tutta la strut- 
tura del periodo è scompaginata: « si (emancipatus) non aliter 
iutellegeretur bonorum possessionem accipere (posse), nisi cavisset 
de collatione, magna captio emancipati ei-lt • dinota che lo scrit-
tore aveva la sintassi 1  in gran dispitto , che cioè non era un 
classico. 

« Nani si interini - relinqueret » è, per un verso, nebuloso, 
per l'altro, puerile. « Interim » è troppo ambiguo e meschino per 
significare, come è presumibilmente nelle intenzioni del compila-

tore, a  fra il momento della cautio e quello della dallo ,,. D'altra 
parte, quale captio vi può essere in ciò che se l'emancipato 
venisse a morire « interim » non lascerebbe un bel nulla al pro-
prio erede? L'erede non rimane a bocca asciutta perché la casi-

tio deve precedere il concedimento della possessio bonoruni, ma 
semplicemente perché adgnitio non fu fatta dall'emancipato pri-
ma di morire. 

Non meno oscuro è il periodo seguente, « item si frater 

eius - possessionem ». Chi « non adrnitteretur ad bonorum pos 
sessionem .? L'emancipato? Ma allora (ecco che torna la sin-
tassi a protestare) non sarebbe morto il 1  frater eius • (di chi ?), 
ma il frater suus (li lui). E poi, che c'entra la morte del fra-
tello con l'ammissione alla possessio bo,wrum? Forse il periodo 
vuoi dire: che il suus heres non è ammesso alla possessio, qua-
lora sia morto. E' troppo lapalissiano: comunque non ci ha nulla 

a che vedere con la magna captio emancipati ,,. Si aggiunga il 
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« decessisset • (quando?: « interim » è ormai troppo lontano, 

« item » non ha una forza bastevole a richiamano). 

Le ultime frasi hanno il caratteristico tono del compilatore 

che giustifica le sue innovazioni sotto la veste della conclusione 

logica. Inoltre anche qui la sciatteria tradisce il bizantino: « bo-
ioturfl possessionem accipere » è senza soggetto, espresso o sot- 

tiriteso; anche qui bisogna sottintendere • posse ». Si noti anco-

ra che « quid ergo est » si trova in testi interpolati (1). 

B) - Passiamo ora a C. li. t Il. Di esso il BesELER pro-

pone la seguente lettura: 
Postumo praeterito ...emancipatum [petita bonorum 

possessione] conferre . . significatur, cI emancipatis <bo- 

norum possessionem>, si legi cdandae eius > fdatae col-
lationis (2)] non pareatur, <denegandam esse> [dene-

gandas actiones] non est ambigui iuris. 

Non posso aderire a questa esegesi che, per un verso, mi 

pare affrettata, mentre sembrami, per l'altro, superficiale. 

a) L'espunzione di petita bonorum possesione ,,, nella pri-
ma parte del testo, è precipitosa: mancano infatti motivi di carat- 
tere locale per l'uncinainento della frase. Non solo essa è, formal-

mente, incniticabile ma è tanto meno attaccabile, in quanto che 

Tniboniano, se l'avesse egli stesso inserita ove si trova, avrebbe 

scritto c data » o « accepta bonorum posséssione », non certo 

« petita » : il sistema bizantino - quale risulta dalle interpola-

zioni a D. h. t. 3 pr. e dalla seconda parte della costituzione in 

esame - era per la conclusione della stipu!atin collationis p0- 

(I) Meno apra è la esegesi dei REcarnn, op. cit., pagg. 62, 67, 94, 97 
Non crediamo però di poterlo seguire. 

(2) Contrariamente al MOMMSEN, che legge collatiolii , il Bsnn adotta 
la lettura " collationis 
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steriormente alla concessione della bonoruin possessio. Giova con. 
eludere che nemmeno la contrarietà con Paul Sent. 5. 9. 4 può 
giustificare I' ipotesi dell' interpolazione, nella e. 11, della frase 

petita bonorum possessione .. 

b) La seconda parte della costituzione dioclezianea é, in. 
vece, ben più ampiamente sospetta di quanto il BESELER non 

abbia creduto. Criticabile è anzitutto la costruzione del cum cau• 
sale con l'indicativo (fl  significatur ... est ambigui iuris ») (I); 

conferre non suona bene al suo posto, ove ci aspetteremmo 
piuttosto un « conferri debere ., t meglio un 4 conferendum esse »; 
« significatur » é un impersonale parecchio vago e nebuloso senza 
l'indicazione del luogo dove e della fonte da cui il principio 

bis etiarn reli. » è manifestato; « non pareatur » è indefinito, 
mentre andrebbe detto « si (et-nancipati) ... non pareant»; « de-
negandas actiones » manca di « esse»; « non est ambigui iuris » 
è locuzione bizantina. 

c) Corroborano gli appunti di forma, circa la seconda 
metà della costituzione, anche validi appunti di sostanza. Non 
solamente Io « et emancipatis teli. • rappresenta lo sforzo di 
Triboniano per enunciare il sistema di collazione giustinianeo, 
ma la frase precedente , « cum his etiam - significatur » , è 
l'evidente frutto di una innovazione non classica. Nel diritto 
classico, come ben sappiamo (2), la collazione andava fatta dallo 
emancipato al 	suus nato, e tanto e non più doveva stabi- 
lire l'editto de coilatione; come spiegare allora che il rescritto 
di Diocleziano e Massiminiano accenni ad una esplicita disposi- 

jj a  cum , causale con l'indicativo, in testi del Digesto, è stato oggetto 
di spietata critica dello stesso BrsELFt in ZSS, 56, pag. 54 sgg. 

(2) V. retro, cap. li, § S. 
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zione (edittate?) circa il conferimento anche ai postumi? L'unica 

è credere che la dichiarazione sia di Triboniano (1). 

d) Il quaestor sacri pa/at/i— possiamo concludere - volle, 

interpolando C. h. t. li, cogliere due piccioni ad una fava. Da una 

parte il rescritto si riferiva ad un postumus praeteritus, cui andava 

fatta a giudizio degli imperatori la collazione; dall'altra esso por-

tava un « petita bonorum possesione » che, se Triboniano non 

avrebbe mai scritto, pure poteva alla sua lettura superficiale e 

tendenziosa presentarsi come l'equivalente di « accepta bonorum 

possessione ». Dell'uno e dell'altro accenno Triboniano volle dare 

una conferma, rafforzando il primo col periodo « cuin bis - si-

gnificalur. , completando il secondo con la frase • et enianci-

patis reti. ». 

Sono quindi per l'emblema, in C. h. t. Il, di tutto il pe-

riodo « eum his etiam reti. ». 

9. Opposizioni testuali alla nostra tesi potrebbero, forse, ba-

sarsi su D. h. t. I. 1, h t. 12, ColI 16. 7. 2 (2). Ma trattasi di 

mere apparenze. 

a) 11 sistema del diritto classico, qual' è da noi sostenuto, 

non viene demolito dal fr. 1. 1 di D. h. t., qualora di questo 

testo si accetti la ricostruzione da noi proposta e basata su con-

siderazioni di indole esclusivamente formale, in tutto estranee al 

(I) Questa credenza è corroborata anche dalla circospezione della frase 
cum bis - signilicatur ,. E' vero che il principio • mwzifeste significatur 

ma Triboniano - come già notiamo nel testo — non precisa dove e da chi, nè 
& sente di esprimere esplicitamente la necessitò dei conferimento al postumo 

r co,ifrrri - - . significalur #). 
(2) Tali obbiezioni non sono state, peraltro, in concreto, mosse. 
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tema attuale (I). - Che anzi, come già abbiamo notato (2), è 

appunto la critica del paragrafo ulpianeo a farci sospettare che, 

in diritto classico, la stipulatio collationis non andasse fatta dopo 

l'ottenimento della boìwrum possessio 

1') D. li. t. 12 (Paul 41 ad ed) (3) nega possa conferirsi al 

suus heres non ancora nato e rimanda la collazione al momento 

della nascita ( « sed nato conferetur » ). Ora - potrebbe dirsi - 
il frammento prova che la cauzione, dovendo cessare ,, nell'in-
tervallo fra la dallo e la nascita del suus, viene prestata in un 
momento successivo alla dallo bonorum possessionis,, - Ma 
anche una obbiezione siffatta sarebbe poco solida, perché fon-

data su un caso assolutamente eccezionale, relativo ad una forma 
specialissima di possessio bonorum, la bonorutn possessio ven-
tris nomine (4). Questa possessio era data al venter cuna li-

beris ,, , sotto condizione cioè della nascita del concepito, ma 
non riusciva del pari possibile la prestazione di una cautio (col-
latIonis) al " venter eum liberis : era giocoforza, dunque, riman-
darla, in questa particolare contingenza, a un momento succes-

sivo alla venuta al mondo del suus heres. 

e) Nemmeno può dirsi contrastare la nostra opinione 

Coli 16. 7. 2 Suis praetor solet emancipatos liberos 

itemque civitate donatos coniungere data bonoruin pos- 

(I) V. retro, cap. I, § 10. 

(2) V. retto, pag. 39, i,. I. 
(3) Vedilo riportato e criticato retro, cap. Il, § 8. 
(4) eccone la clausola, secondo lAUBRANDL (Comm. cit., pag. SI): 	Si 

mal/tr praeg,zaas fiserit mortis tempere ti ta, qui in utero est, twa sii exhaers-

dwus, ci bile, san heredes faturas sii, venirem cari liberis in possessionem 

esse Iube&a . 
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sessione, ita tainen, ut, bona si qua propria habent, his 
qui in potestate manseruni conferant. 

Il testo, naturalmente, è tutt'altro che puro. Ma, pur così 
come si trova, non può dirsi che osti seriamente il nostro con-
vincimento, Il • data bonorum possessione • infatti è la causate 

di • solet coniungere », non il presupposto di • ut conferant (1). 

10. Raccogliamo ora le vele e formuliamo le conclusioni del 

lungo discorso. 

a) Ragioni di indole generate e motivi di carattere esege-
tico ci invitano a non prestar fede all'insegnamento dei testi che 
parlano della prestazione della cautiò toltationis come di un 

successivo • della concessione della bonorum possessio. Alta 

mente ammirevole in ciò l'intuizione del &SELER. 

b) Ma, contro le considerazioni logiche e testuali che invi-

tano a credere che - la stipiti atto cotlationis dovesse seguire " ante 

datam bonorum possessionem , vi è un frammento pregiusti-

nianeo, Paul Sent S. 9. 4, il quale parla di stipulatio da doversi 

(« debebunt ») conchiudere ante petitant possessionem . In os-

sequio ad esso il BESELER ha segnato l'atetesi di « petita-posses-

sione » in C. h. t. lI. Ha anche qui ragione il filologo germa-
nico? 

c) Lo ritengo di no, per un triplice ordine di conside-

razioni 1) che non meno probante di Patti Sent S. 9. 4 è C. h. 

(I) Anzi, potrebbe sostenersi che il frammento ci sia favorevole, in base 

alla seguente riflessione. Come fa il Pretore a congiungere i sui e gli emaaci-

pati? Dando la bonorum possnsio - il giurista risponde -. Tuttavia - egli 

aggiunge - non datrio la bonorum nossessio nuda e cruda ma stabilendo che 

essa si attui in modo che avvenga il conferimento. Il conferimento appar sempre 

come la condizione per concedersi la successione pretoria, 
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t. Il, là ove dice « petita bonoruin possessione »; 2) che gli ar-

gomenti favorevoli alla tesi della cautio ante datam possessio-

nem , non possono con facilità adattarsi anche all'ipotesi besele-

nana; 3) che la concezione dei BESELER è fortemente intaccata 

dalia giusta obbiezione avazata da ultimo dal LENEL. « Come 

si deve immaginare - chiede il LENEL (I) - il costringimento 

alla collazione dato che anche nel momento in cui I' emiìllci-

pato ottiene la bonorum possessio, non può ancora tenersi per 

certo se e chi accede alla medesima accanto a lui? •. Ora è 

indubbio che non poteva il Pretore imporre all'emancipato, pri-

ma che effettuasse l'adguitio e-prima che l'effettuassero gli altri 

liberi, di prestare la cautio ai sui heredes: i) perché lo avrebbe 
sottoposto all'aspra fatica di ricercarsi autonomamente gli  stipu 

tanti che avrebbero potuto evetual,neute chiedere la possessi.,; 

2) perché egli stesso, il Pretore, non avrebbe potuto giudicare, 

al momento delI'adg,i'tio dell'emancipato, se la condizione della 

stipu/atio collationis fosse stata soddisfatta in tutto e rispetto a 

tutti i sui fieredes; 3) perché, a stretto rigor di termini, gli avrebbe 

dovuto concedere una sia pur minima dilazione sul termine la-
sciato ai liberi, in generale, per effettuare la domanda, e ciò al 
fine di garantire obbiettivarnente la sicurezza che l'emancipato 

potesse chiedere la bonoruin possessio, avendo promesso a chi di 

ragione il conferimento. 

ti) L'obbiezione del LENEL invece non intacca - contraria-

mente a quanto par credere il suo formulatore - la tesi del-

l'anteriorità della stipulatio collationis alla sola natio possessio'iis. 
Una volta effettuata la adgnitio da parte dell'emancipato e dei sui, 

e una volta scaduto il termine per effettuarla, l'emancipato non 

(1) Ed. perp) cit., pag. 345, iì. 8. 
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poteva sapere ancora - è vero - - chi avrebbe acceduto alla p05-

sessio accanto a lui, ma sapeva benissimo che non vi avrebbero 
partecipato tutti quei « liberi , sul , o non sui ,,, che ayes 
sera omesso 41 fare (a a petitio .: bastava dunque che, degli 
altri, egli promettesse singolarmente il conferimento dei proprii 
bona a tutti i sui /ieredes, per poter esser certo di aver soddisfatto 
all'Editto. Ciò, mentre garantiva i sui della effettività del confe-
rimento, non menomava lui, perchè - avverandosi la collazione 
reale a datio possessionis avvenuta - avrebbe egli dovuto con-
ferire, allora, a quei soli stipulanti cui in effetti fosse toccata la 
possessio, e nel solo caso ch'egli stesso l'avesse ottenuta (I). 

e) Ve n'è quanto basta per concludere che non può una 
ricostruzione del sistema classico essere esclusivamente basata su 
Patti Seni S. 9. 4. Già escludemmo che questo testo possa essere 
stato a bella posta modificato (2) e lo confermiamo ora. Può 
darsi perciò o che I' « antequaru - petant » rappresenti una opi-
nione estremista del giurista classico (ciò mi pare tuttavia ben 
poco plausibile), o che, piuttosto, il testo genuino nella vicenda 
delle copiature e delle compilazioni abbia perduto per strada qual-
che suo membro. Può darsi, ad esempio, che Paolo dicesse 
« antequam... petant vei accipian4 de conferendis bonls suA 
cavere... debebunt » e che I' amanuense o 1' epitomatore che 
s'ebbe per le mani questo periodo pensasse d'abbreviarlo, omet-
tendo il c ve! accipiant » e contraendo il « de conferendis reil. . 
nel « de conferendo » che oggi vediamo (3). E' questa l'ipotesi 

(1) V. in/ra, cap. V, § 3. 

(2) V retro, § O. 

(3) Già abbiamo notato che Triboniano, in generale - aggiungiamo - 
un post-classico, non avrebbe mai scritto di propria mano 	pdhta per 

accepla possessione , ma che, nel contempo, a lui sarebbe stato facile di 
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ch'io formulo circa Patti Sent S. 9. 4, il cui testo genuino potreb-
be così ricostruirsi 

Emancipati liberi praeterili [si velint - hereditaternj 

antequam bonorum possessionem petant cvel accipiant> 
de conferend[o] c is bonis suis S cavere cum satisdatione 

debebunt. Quod si reI!. (1). 

Il. L'evoluzione radicale avveratasi nell'ambito della dottrina 

della collazione del diritto classico a quello giustinianeo, trova la 
sua riprova nelle interpolazioni a D. h. t. I pr. (2). 

Oià chiarimmo, a suo tempo, una prima direttiva delle alte 

razioni di questo tormentato paragrafo direttiva che spiega l'ac-

cenno alla " aequitas manifesta nella prima proposizione di esso. 

Ci resta da chiarire il perchè delle rimanenti inserzioni. 

Vi ha, in primo luogo, il: 

cum ... praetor ad bonorum possessionem con-
tra tabulas emancipatos admittat [øartftipesquefaciai cwn 
Ms, qui sani rn potesiate, bononini paternoru,n 

« Admittere ad possessionem » è una frase generica, che si 

intendere la prima formula col significato della secondi (y. rUn, § 5), 
Possibile è perciò che il riassuntore delle Sealentine pauhiane non abbia, nella 
suo fretta, pensato due volte ad eliminare lo 	accipiant • da noi ipotiusto, 
quasi che fosse una ripetizione del • petant che Io avrebbe preceduto. 

aswa ).'4.7I , 	(1) V. infine - a complemento e conferma di tutta la nostra dimostrazione 

k.t&t 	 dell' anteriorità della cautio alla dat/o possesionts - le considerazioni fatte, a 
i 	proposito di D. h, i 1. 11, nel cap. lii, § 8; e nota ancora come si esprime 

Gordiano in C. h. t. 4: 
Fiflae dotem [in medium] ita dctnum conferre cogautur, si vel ab 

intestato succedarit ve[ contra tabulas pettini. 

(2) V. retro, cap. I, § 1. 
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accosta, per il suo significato, al « promittere possessionem •, 
anzichè al • dare .. Essa non significa che questo: • ammettere 

alla richiesta della possessio ». Ma il sistema giustinianeo della 

collazione richiedeva che la collazione si operasse posteriormente 
all'ottenimento della successione pretoria Ed ecco che i compilatori, 
specificando il concetto dell' « admittere » con quello di « parli-

cipes tacere bonoruin paternorum » - hanno raggiunto lo scopo 

di far figurare la "caul io collatlonis come il a  consequen$ del-

l'ammissione (nel senso di ottenimento) alla Tbouorum  possessio., 

invece che come la conseguenza della promessa della successione 

necessaria. 
Ancora. Ammettere con noi che la cautio collatknis era ante-

riore alla datio possessioni.s, significa rinnegare 0  a priori ,, ogni 

pòssibilit di • in medium coriferre.. Prima della dallo praetoris 

non vi era - è chiaro - nè un diritto dell'emancipato, nè un di-

ritto dei sui Iteredes alla divisione dei beni ereditarii. Orbene co-
me è possibile credere che, mediante la sua promessa, t'emanci-
pato potesse sin da allora apportare i suoi beni ad una massa 

ereditaria, cui non sapeva nemmeno se sarebbe ammesso a parteci-

pare? Nel diritto giustinianeo - chiettendosi (cioè, ottenendosi) 

la bonorum possessio prima della cautio collationis - un diritto 

alla massa ereditaria già esisteva, al momento della stipulatio, 

nell'emancipato e nei sui heredes: onde potevasi rettamente par-
lare di « in medium conferre » (1). 

Resta, da ultimo, il • qui appetant paterna », che a buon di- 

(I) Il che, io credo, non lo si è fallo dai compilatori con l'intento deter-
minato di sovvertire anche il sistema del riparto dei bona emancipati - chè 

altrimenti sarebbero stati cancellati il Fr. 3. 2 e gli altri che ne parlano -p ma 
solo con l'intenzione momentanea e superficiale di accentuare, se possibile, le 
caratteristiche del mutato sistema. 
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ritto il SOLAZZI (1) ha giudicato superfluo Egli ha, anzi, sfiorato 
la vera soluzione nel crederlo, più che un glossema, un emble-
ma. Ma perchè a Triboniano è « parso necessario di chiarire che 
alla collazione il figlio emancipato è tenuto soltanto se esercita 
il diritto di chiedere la bonarum possessio contra tabulas » ? Questo 
il SoLÀzzr non ha detto - nè poteva dire, data la sua adesione di 
principio alla dottrina unanime, che è quella da noi avversata—. 
Lo diciamo noi: perchè Triboniano voleva aggiungere un nuovo 
apporto al mutamento pazientemente compiuto della dottrina 
classica della collazione. 

(I) In AQFS 1925, pag. 61. 
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CAPITOLO V. 

Contenuto e regime giuridico della promessa 

di collazione 

1. Stante la fondatezza logica ed esegetica della opinione 
nostra - che il diritto classico richiedeva la prestazione della 
cautio coilationis a  ante bonorum possessionem datam , come 
condizione per il concedimnto di quest'ultima - veniamo a sag-

giarne la pratica consistenza. 
Nostro scopo sarà di esaminare il contenuto ed il regime 

giuridico della promessa di collazione nel diritto classico, al fine 

di apprestare gli ultimi e conclusivi elementi per il nostro ten-
tativo di ricostruzione dell'editto. Ci proponiamo perciò, nelle 
pagine seguenti; a) di fare, a mo' di premessa, una rapida espo- 
sizione dell'oggetto della stipulalio: materia che 	nei suoi ter- 
mini generali, e quindi ai nostri limitati tini di ricostruzione del 

pensiero edittale - non presenta soverchie difficoltà (1); fr) di 

(1) Alla brevità di questo cenno ci spingono, fra l'altre, due precipue ragioni. 
L'una èche la materia dell' oggetto della stipulatio coilutionis è stata forse la 
più ampiamente toccata dalla critica moderna; l'altra t che detta materia merita 
uno studio a parte, a cagione dei primi elementi, che vi si possono riscontrare, 
di una evoluzione della colletto verso la teoria della divisione ereditaria. 
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risolvere il quesito fondamentale: quando e come il suus lieres 
poteva costringere il promit(ente ad adempiere il contenuto della 
cautio coliatiwzis; c) di parlare, infine, delle conseguenze della 
mancata prestazione di cauzione, decidendo se il Pretore ebbe, 

oppur no, ad occuparsene nel contesto del suo Editto. 

2. La caul io ccliatioais, come ogni stipulazione pretoria, per-
seguiva il fine di fornire al suus Iteres una azione ben deter-
minata per il suo contenuto. Questo era in linea di massima, 
tratteggiato nello stesso Editto del Pretore, e più precisamente 
dall'ultimo titolo di esso, ove si parlava de stipu/ationibusprae-
torils » (1). Dai molteplici testi che ce ne padano nel tU. 37.6 
dei Digesti, possiamo press'a poco così ricostruirlo. 

a) Oggetto principale della cauiio sono i beni in proprietà 
dell'emancipato al momento della morte del de cuius. 

Perspicue, al proposito, le parole di 
Ulp Reg 28.4: ... bona, quae moriente patre ha-

buerunt .. . (2). 
b) Naturalmente, i botta dell' emancipato 	in applicazione 

di un principio generale (3) - non intelleguntur nisi deducto 
aere alieno • (4). 

e) In forza di un'altra regola fondamentale - che « dolus 

(1) Lo si dtstrnie dal fatto che Ulpiano ne parla nel 1. 79 ad ed., e che 
il testo pregiustinianeo di Paolo (Sent S. 9. 4) è appunto relativo alle stipula-
zioni pretorie. 

(2) Cfr. Anche C. 2. 39 (40). 2 e h. t. 6. 
(3) Ch. D. 50. 16. 39. 1. 
(4) D. li. t. 2. 1 (PnI 41 ad ed). Non è a pensare che una precisazione 

simile abbia potuto formare oggetto dell'editto, trattandai di una regola con-
suetudinaria di derivazione giurisprudenziale. Stc4jcaM..L.2t& tS. t tTfti.. 31 

a). L4tGAW. oQ Mi AQ' 

cU vkm4Ab 
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est pro possessione , - l'emancipato è tenuto anche a conferire 

tutto ciò di cui avesse dolosamente perduto il possesso prima 
della inerte del de cuius (1). E probabile che I' Editto - come 
il LENEL (2) opina 	portasse perciò la clausola « dolove malo 
factum est quo minus haberet ti (3). 

dJ L'emancipato deve, ancora, conferire i frutti e interessi 
tratti dai botta soggetti a collazione, a partire dal momento della 
morte del padre (4). 

3. La individuazione specifica del contenuto della stipulai io 
collatiotds -doveva avvenire botti viri arbifratu. 

Che la clausola • -viri botti arbitratu » facesse parte deIl'edf (Io, 
ci è attestato - per la coliatio emwwipati - da 

D. li. t. 2.2 (Paul 41 ad ed): De iilis, quae sine culpa 

liii emancipati post mortem patris perierunt, quaeritur, ad 

cuius detrimenturn a pertinere debeant. et plerique PU-

tant es, quae sine dolo et colpa perierint, ad collationis 

onus non perVnere: et hoc ex illis verbis intellegendum 

(1) D. h. t. I. 23 (1111,  40 ad ed). Questo testo è portato dal Dg Mt»o 
(8JDR, IS, pag. 295, ti. 2) a riprova del fatto clic • in tutti i casi in cui 
ricorre nelle fonti il a dolo malo desiit pos3idere , a equiparazione della colpa 
lata al dolo non viene mai fatta . 

(2) Lt tit., § 144. Militano a favore delia teoria del LEMEL la recisiane del 
fr. 1. 23 e la abiiaalitd della clausola nell'editto. 

(3) La giurisprudenza, in seguito, volle speciffeare il concetto, soseueado 
che non fosse sufficiente la omissione dell'acquisto, ma occorresse una vera e 
propria diminuzione del patrimonio delI'ema-]cipato, volta a danneggiarè il sugs 
per l'avvenire, cioè a sottrargli quella parte dei patrimonio stesso, la quale, 
per essere • i', bonis emancipati , poteva fomentare una fondata aspettativa di 
collazione. 

(4) D. 37. 1. 5. I (Pap 5 resp). 
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est quibus praetor viri boni arbitratu lubet conferri bona: 
vir autetu bonus non sit arbitraturus conferendum id quod 
nec habet nec dolo nec culpa desiit habere. 

e da 
D. h. t. 5.1 (Ulp 40 ad ed): ... viri boni arbitratu 

collationem fieri edieto praetoris insertum est. 
Quanto alla collatio dotis, la regola ci è riferita da D. 37.7.5.1 

(Pap 5 resp); ma la derivazione pretoria di essa non è, in questo 
testo, affermata. 

Di D. li. t. 5.1 faremo l'esegesi più avanti (I), concludendo 
che esso ha da essere stato grandemente manipolato e, certo, 
contraffatto nella menzione dello a,bi/riam boni viri. Non rima 
ne, quindi - per accertare se l'Editto portasse la clausola in 
questione - che saggiare la genuinità del fr. 2.2. - 

Anch'esso si rivela, per chiare note, interpolato. 
Forma, a) Il primo periodo fila sconnesso e denuncia la co-

piatura distratta dell'amanuense: « ea », e forse anche « de illis », 
sono di troppo. b) Nel secondo periodo urta la dizione • sine 
dolo ci culpa »: il linguaggio classico avrebbe, credo, preferito 
« sine dolo ve! (o atti) culpa ». c) L'ultima frase, « vir autem—ha-
bere., è palesemente insiticia, come dimostrano il « sit arbitra-
turus » per .c arbitraretur,, il « conferenduin » privo dl • esse », 
la mancata indicazione del soggetto di « nec habet 	e « desiit 
babere • (2). Non solo: ma . nec habet veli. » è un costrutto 
scatto, che non differenzia le due ipotesi « nec habet» e « nec 
dolo atti culpa desiit habere ». 

Decisivi sono gli appunti di sostanza, a) Mentre il primo pe- 

(1) V. in/ra, § 5. 

(2) La mancanza è tanto più notevole, in quanto che non si potrebbe 

sottintendere se non vir bonus 	il che è assurdo. 
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nodo parla di cose che « sine culpa penierunt », il secondo ra-

giona di cose che « sine dolo et culpa perienint» e il terzo di-

scorre di cose che « nec dolo nec culpa desiit babere .. Contrad-

dizione flagrante vi è, dunque, fra il caso enunciato dal quesito 

e le ipotesi fatte nella risposta. b) L'equiparazione, nella risposta, 

fra dolo e colpa è balorda, poiché, trattandosi di concetti nega-

tivi, l'ipotesi del perimento sine culpa,, implica (per argomen-

tazione a minori ad rnaius) la carenza del dolo. 

Ciò vale, anzitutto, a confermare il nostro sospetto che il pe-

riodo terminate sia compilatorio vale, in secondo luogo, a farei 

dubitare della genuità della menzione del dolo nel secondo pe-

riodo. Se si ammette - con l'ormai schiacciante maggioranza 

della dottrina romanistica 	la opinione del DE MEDIO (1), che 

almeno la generalizzazione del principio magna culpa dolus est 

sia opera dei giustinianei, possiamo indicare la interpolazione di 

« dolo et », nonché del periodo 4 vir autem-habere », come una 

riprova di esso. Niun altri, fuor di un compilatore asservito allo 

indirizzo generalizzatore, avrebbe potuto, nel fr. 2, commettere 

una giunzione stilisticamente più brutta e sostanzialmente più 

sciocca (2). 

(I) BIDR, 17 e IS, pag. 260 sgg., e St. Fadda, Il, pag. 221 sgg. 
(2) Sostanzialmente conforme la critica dell 'ARANGIO Roiz (Responsabilità 

contrathtale in Dir. 'cm)) pag. 223, n. 1, al quale tulla la frase • quae sine 
dolo et colpa perierir,t • pare una inutile glossa e cui sembra, nel periodo 
terminale, interpolato soltanto « dolo nec •. Oso tuttavia, anche in relazione 
alla forma, preferire la mia ricostruzione. Non sul solo indizio sostanziale della 
menzione dei dolo poggia I' uncitiamento dell' ultimo periodo, ma anche sugli 
iadizii formali acceujtati nel testo e, circa il 	quae - perierini •, non posso rite- 
nerla (salvo linsiticio m dolo ti •) del tutto inutile: altro è la fattispecie male 
enunciato da Paolo - quae - perierunt - altro è la ipotesi teorica - quae-
perierint - u cui si base l'opinione dei o plerique . 
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D. li t. 2.2 potrebbe, in conseguenza, così restituirsi: 
[De illis] quae sine culpa fUji emaucipati post mor- 

tem patris perierunt, quaeritur, ad duius detritnentum [ea] 

pertinere debeant. Et plerique putant ea, quae sine [dolo 

et] culpa perierint, ad collationis onus non pertinere: et 

hoc ex illis verbis iiitellegendum est, quibus praetor viri 

boni arbitratu jubet conferri bona E: vir autem bonus - 

habere]. 
Possiamo ora a buon diritto affermare che I' editto sulla 

collazione portava la clausola « boni viri arbitratu ». Quanto al 

senso da attribuire a queste parole - che ricompaiano anche al-

trove nell' Editto (i)—, io credo che uno studio approfondito sa-

rebbe all'uopo necessario. Certo si è, a mio parere, che - a pre-

scindere da quel che essa abbia originariamente voluto rappre-

sentare nelle intenzioni dell'Edicente - la clausola < viri boni ar• 

bitratu » non va intesa nel diritto classico, come l'imposizione 

di un giudizio concreto (arbitratus, arbitriuni), da esple-

tarsi per parte di un terzo o dello stesso emancipato al fine 

della determinazione dell'oggetto della collazione, ma piuttosto 

come I' invito al conferente di agire, nell' indicare e nel ripartire 

i boiza " quae moriente patre habuit , in base a quella obbie4tl-

può di criterio cui si suole attenere un galantuomo, un bonus 
t'fr. Che infatti il Pretore esigesse, perlomeno in epoca diarchi-

ca, I' intervento di un terzo (una specie di arbiter fanziliae er-

ciscundae), comunque lo svoigimento di Uil vero e proprid ar 

bitriani all'atto del conferimento, pare escluso dalla mancanza 

di ogni commento circa la modalità di questo preteso arbitrafus. 

(I) Rileva I' AL,BRA?uL (Cornm. cit., pag. 79, n. I) 	Valer. Probus (de 

notis arztiqais, § 5) inter tas, quae sanE in edctis prpctus, notat etiam V. fl. A. 
(viri boni arbitratu) . Cfr. Or. in(atti il VJR  sotto la voce arbitratus . 
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Evidentemente « viri boni arbilratu * ha il valore, nel linguaggio 

dei giuristi classici, di una clausola di stile, contenente una ge-

nerica esigenza che l'enzaizcipatas agisca da uomo onesto nei ri 

guardi dei sai heredes, cui deve fare la collazione 

Noteremo, ad ogni modo, che non può influire sul ricono-

scirnento della genuinità della clausola « viri boni arbitratu », nel 

significato che le abbiamo riconosciuto, il credere o metto alla 
classicità dell'ar&itriwn boni viri del debitore nella determinazione 

della prestazione (I). Trattasi, nel caso nostro non di deter- 

(I) Alludo alla contrastatissima dottrina dellALsvKr.4Io (v. principal. 

mente Pubbl. del! Un. Cattolica dei Sacro Caere, 1924, Riv. dir. comm., 24. 

pag. 15 agg., Pabh. Un. Ceiti. 1921: tre monografie oggi raccolte nel voi. III 

degli Studi di dir. ronz., pag. 283-363), dottrina che nega la classicità della 
rimessione ali' arbiriuni batti viri delle parti (e in specie del debitore) sia 

dell adempimento che della determiaazioae dell'oggetto di un rapporto obbliga-
torio. - E', se misi, l'indicazione di questi casi edittali di richiamo del • botti 
viri arbitratiis che dovrebbe indurre a riflettere se sia proprio esatta la con. 
siderazione di indole generale onde è partito l'ALBERTARIO, e che mi piace di 
riferire; • Lasciare alI'arbit,,ssm, sia pure beni viri, del debitore li determinare 
i' oggetto della obbligazione sarebbe stato un atteggiamento contradittorio e, 
per questo inesplicabile in quei giuristi che non esitavano a. 	riconoscere che 
l'interesse di un contraente in un negozio giuridico bilaterale era necessariamente 
(,zati'olita) opposto a quello dell'altro.. . — Anche i giuristi gtustiniaàel 	si 
potrebbe obiettare - non esitavano a riconoscere una cosa tanto evidente e 
naturale, come quella che ognuno agisce nel proprio interesse, per quanto lo 
spirito del Cristianesimo li portasse a stabilirvi più frequenti ed ampie deroghe 

di quelle formulate dai loro predecessori classici. Si potrebbe con assoluta 
sicurezza parlare di sistema esclusivamente giustinianeo, solo se la rimessione 
allarbirium beni viri del debitore apparisse come regola nei testi interpolali del 
Corpas iaris (anziché come un esiguo numero di eccezioni) e se fosse provata la 
assoluta ripugnanza del diritto classico verso ogni nodo di essere dell' uni. 
tratte; boni viri. Come ciò non è ci si dovrà - o credo - ridurre, per prendere 
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minare il contenuto indeterminato di un rapporto obbligatorio, 

ma di precisare in concreto l'oggetto, già noto nei suoi termini 

posizione (tuttavia non assoluta) circa il dilemma postosi dall' ALBERTARIO, alla 

sola analisi dei leali. 

E neanche 'esame dei singoli testi - non posso enunciarlo, qui, che come 

professione di fede - parmi che autorizzi almeno la credenza che non vi siano 
elementi per poter affermare fa classicità dell' • a,tit,iam beni viri ,, dei debi-
tore. Si guardi, ad esempio, in materia dl societ& il dibattutissimo 

E). 17. 1 6 (Pomp 9  ad Sab) : Si societatatem mecum coieds Ca 

condiclone, ut partes societatis consti(ueres, ad beni viri arbitriuni ea 

re redigenda est: et conveniens est viri beni arbitrio, ut non utique 

ex aequis partibus socii simuli; velati si alter plus operae iidustriae 

pecuniae in societatem coBaturua sii. 

Di questo frammento I' ALSERTARLO (Studi cit. pag. 297 sg.) malgrado la 

fai ma classica, ha con intuizione geniale segnata l'alterazione in base al confionto 
tttiale con D. Il. 2. 80 (Prac 5 epist ): questa alterazione egli fa comin-

ciare da • ad beni viri arbitriurn • ed attribuisce senz'altro ai compilatori. 

Vano sarebbe contraddirlo in tutto o tentare Come il GUARNER: CITATL (BIOR, 
N.S. 1, 1934, pag. 191 sgg.), l'attribuzione della copiatura di Proculo allo stesso 

Pomponio (v. la facile replica dell' ÀLsotmiuo, Stadi cit., pag. 285 n. • 
Tuttavia la critica detl'ALOEnAR,o può ugualmente dimostrarsi a  mio parere, 
insufficiente & sostenere il suo assunto. Infatti: 1) l'attribuzione dell' interpola. 

zione ai compilatori è inverosimile, perché il brano di Proculo e quello di 

Pomponio appartengono a due masse differenti: è passibile ammettere che, in 

una seduta plenaria dei commnissarii giustinianei, tutti insieme abbiano discorso 

dell'opportunità di introdurre I' arbitriutu beni! viri • del socio, ma non è 

credibile che la soltocominissione sabin4ura, manipolando in concreto un passo 

del commentario di Pomponio, abbia avuto il modo ed avvisata I opportunità 

di alterano con la copiatura tendenziosa di un periodo delle epistole di Proculo, 

le quali 'mao di dominio della sclkcommissione edittale; 2) la trascrizione 
delle parole di Proculo è dimostrabile soltanto per la motivazione • et conve-
niens reil. • (v. D. Il. 2. 80), tipa anche per ad beni viii aròitriurn ed res 
redigeuda est • non è probante il confronto che di questa proposizione la 
I'ALBIRTARIO, con I' • ut ad b v. a. redigi debeal • del fr. 76 e con I' a. b. v. 
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generali, (« bona, quae moriente patre emancipafus habuit ») della 
stipalatio collationis. 

4. Quando e come il s'ms lieres poteva costringere I'eman• 

cipato ad adempiere il contenuto della sua promessa? 

La risposta è ornai, in via generale, chiara: 

a) I' heres siuss poteva stringere l'emancipato all'adempi-

mento soltanto dopo la dallo bonorum possessioais; 

1') tal coazione era effettuabile mediante l'esercizio di una 

attio a stipulata. 

Invero, se - come vedemmo a suo tempo (1)— la caulio 

collationis non poteva non essere antecedente alla dallo posses-
sionis, è altrettanto vero che la possibilità di agire ex stipulata 

non poteva che susseguire alla dallo del Pretore, cioè al verifi-

carsi della condizione sospensiva della cauzione. Soltanto data 

bonoruin possessione l'emancipato poteva esser certo, a quali dei 

sul lieredes cui aveva promesso il conferimento si trovasse ad es-

sere in effetti compagno nella successione pretoria. 

5. Dalle fonti giuslinianee risulta, peraltro, che la dallo ho-

noru,n possessioais era condizione preponderante, ma non esclu-

siva per l'esperimento delI'actio ex stipulatu. 

D. h. t. 5. 1 (Ulp 79 ad ed): Stipulatio autem collationis 

existirno sequeadam esse • del fr. 78. Mi par quindi di poter più esattamente 
ritenere che Pomponio abbia effettivamente scritto il principio • si societa 
fieno - redigenda est ,, e che uno studioso post-classico abbia glossato l'arida 
enunciazione con le parole stesse usate da Proculo a proposito dell' • arbitrium 
boni viri • del terzo gli amanuensi avrebbero provocato la fusione del testo 
classico con la glossa tardiva. 

(I) V retro, tap. IV, § 3 sgg., e, principalmente, § LO. 
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tunc committitur, cum interpellatus cum aliquo spatio, 

quo conferre potuit, non facit, maxime cum boni viri 

arbitratu collationeni fieri edicto praetoris insertuni est. 

Dal frammento ulpianeo, perciò, si deduce: 1) che l'editto 
de coliatione portava la clausola « viri boni arbitratu .; 2) che, so-
prattutto in conseguenza di ciò, il suus lieres non poteva senz'altro 
agire ex stipulata, ma soltanto dopo aver invitato, con un' in-

terpellatio, il promissore all' adempimento; 3) che alt' interpella-
tio doveva seguire un « aliquod spatium », per permettere all'e-
mancipato di effettuare il conferimento. Quando l'aliquod spatium 

fosse alfine decorso, sarebbe stato possibile al suus lieres di yc 
care in ius t'emancipato. 

Ritengo tuttavia fortemente alterato il passo di Ulpiano. 

La forma è criticabilissima. Basta-dare uno sguardo al pe-

riodo per poterne notare tutta la sciatteria stilistica e I' impre-

cisione sintattica. Il M0MMSEN stesso nella sua edizione delle 

Pandette, si è indotto a proporne il riordinamento nella guisa 
seguente: 

Stipulatio autern collationis tulle committitur, culli 

interpellatus non facit, maxime cum aliquo spatio, quo 

conferre potuit, cum boni viri arbitratu collatìonem fieri 

edicto praetoris insertum est. 

Non credo però che così raffazzonato il testo sia di molto 

preferibile. Permane la sciatteria dei molteplici « cum », permane 

l'uso non classico dei . cum » causale con l'indicativo (1), ed 
inoltre, a causa dello spostamento di « maxime », I' iriterpellatio 
viene a completamente dipendere (anzi che principalmente) dalla 

(I) In questo senso, ccii riferimento specifico al fr. 5. I l  v. BFELER ZSS, 

56, pag. 54. 
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esigenza del toni viri crbUr&us: e questa manipolazione non solo 
altera ingiustificatamente il senso del testo, ma lo altera, come 
vedremo più in là, in maniera disforine dal pensiero classico. 

Ancor meno perspicuo è il contenuto del fr. 5. 1. Il parlare, 
che visi fa, di interpdllatio porta a chiedersi se possa anche, in esso, 
ravvisarsi una ipotesi di mora. Senonchè, in questo caso gli estremi 
della mora mancano completamente, perchà non ci troviamo punto 
di fronte all'inadempimento colposo di un debito scaduto: il debito 
dell'emancipato non è affatto scaduto, per la buona ragione che 
né esso è soggetto a termine, nè il creditore ha ancora richiesto 
l'adempimento. Del resto, il non adempimento che seguisse la ri• 
chiesta del slns heres nemmeno indurrebbe una mora dell'eman-
cipato, ma - a stretto rigore di logica - soltanto la possibilità di 
agire, nel suoi confronti, ex stipulatu. L'iizterpellatio è,quindi, nella 
I. 5. 1., un modo impreciso e scorretto di alludere alla &hicsta del 
conferimento e ben fa il SIBER (I) a segnare I' atetesi di « inter-
pellatus cum è. 

Spoglio di queste parole, il brano ulpianeo può dirsi che 
navighi per migliori acque, specialmente se si attribuisca a « non 
facit » il suo naturale soggetto, « emancipatus ». 

Stipulatio autem coltationis Urne comtnitti(Dr, eum 
j—] <ernancipatus> aliquo spatio, quo conferre potuit, 
non facit 

E' scomparsa la illogica esigenza della interpeilatio, ma 

sussiste l'accenno ali,  aliquod spatiuru, « quo emancipatus con-
terre potuit ». Ne! che - mi pare - non v'ha più nulla di strano, 
sendo che l'obbligazione dell' emancipato - soggetta coni è alla 
esigenza della determinazione dell'oggetto e della sua partizione 

I) ZSS, 29, pag. 47 sgg. 
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in quote - rientra fra quelle in cui un termine è implicato dalla 

qualità della prestazione (1). 
Ma il frammento continua: 

maxime cum boni viri arbitratu collationem fieri 

edicto praetoris insertum est. 

Queste parole mi paiono chiaramente contraffatte. « Maxime * 

è un avverbio caratteristico delle giunzioni post-classiche; « cum » 

causale con l'indicativo è contro ogni buona regola di sintassi; 

« edicto praetoris insertum est * non è frase dei commentatori 
classici dell'Editto, i quali preferiscono la vivezza del « praetor 

lubet, alt, etc. • (2). E' poco probabile inoltre, che proprio Ulpiano 
abbia potuto dire che « collatio /11 boni viri arbitratu , quali- 
d'egli è invece solito dedicare questo costrutto 	collalionein 

fieri .) al modo di attuazione giuridica della collazione (3). • Viri 

boni arbitratu - avrebbe, al caso, egli detto - filius cogitur 
bona sua coaferre ., o - come si esprime Paolo nel fr. 2. 2 - 
« bona conferuntur ». 

Da notarsi è, ancora, la excusatio non petita del sistema del-
l' interpellatio e dell' aliquod spatiam. Non è di certo il viri boni 
arbitraius a chiedere un aliquod spatium: il termine è, come 
sappiamo, insito nella natura stessa dell' obbligazione dell' eman-

cipato. Niente di speciale vi ha che valga la pena di rendere 

esplicito o, peggio, di mettere in evidenza con un « maxime ». 

A nostro giudizio, quando il processo di accostamento della 
successione civile e di quella pretoria cominciò a farsi sentire e 

(I) Cr., ad esempio, SOLAZZI, L'est. delI'obbI.2, sez. I, tap. 5, § 3. 

(2) Cfr., infatti, il fr. 2. 2 D. h. t. 	viri boni arbftratu iubet conierri 
bora 

(3) CosI nel fr. I. il 	aut enim re, inquit, atti caulione faciendi coi- 
tatio '51 
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la collazione passò ad essere non già il presupposto, ma la con-

seguenza della bonorum possessio, i nuovi giuristi non mancarono 
di dare tendenziosamente una grande importanza alla/iquod spa-

tium. Tutta la illogicità e la farraginosità del sistema post-clas-

sico - che abbiam cercato di raffigurare nel capitolo prece-
dente (I) - era, se non altro, diminuita dalla esigenza di uno 

spatiùm intermedio fra la prestazione della cautio e l'esercizio 
del!' actio ex stipulata: non si sarebbe più potuta tacciare di 
inutilità la stiputatio, se essa serviva almeno ad iniziare per 

l'emancipato un periodo quo conferre possct . Ecco la ragione 
per cui fu introdotta, a scopo di formalizzare I' aiIquod spa• 

tium, la esigenza del!' Interpellatio. 
Ma non era sufficiente occorreva ancora far dipendere 

l'a/iquod spatlum da una causa più autonoma e rilevante di quella 
che la giustificava nel diritto classico. Acquistò quindi la massima 
importanza quella clausola « viri boni arbitratu » che i giuristi 
classici probabilmente interpretavano come un semplice richiamo 
all'onestà dell' agire. Non tanto perchè I oggetto deve essere 
precisato, ma soprattutto perchè nell' editto si richiede che la 

precisazione avvenga in base aTl'arbitratas di un bonus vi' - ra-
gionarono i post-classici o forse, in questo punto, proprio i 

giusti nianei - l'emancipato può essere costretto a conferire solo 
se a interpellatus cum aliquo spatio » non eseguì la prestazione. 
« Viri boni arbitratu » acquista (o riacquista) dunque, presumibil-
mente, tutto il suo valore in diritto giustinianeo. 

(I) V. principalmente il § 4. 
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6. Oggetto del!' actk' ex stipulata cdllationis è l'interesse 
della reale collazione non fatta : « quanti ea res erit (I). 

D. h t. S. 3 (UIp 79 ad ed): Et sive quis non con-

ferat ex Inc stipulatioùe sive dolo fecerit, quo minus con-

ferat, quanti ea res erit, in tantam pecuntam condemna-
bitur. 

Naturalmente, anche qui un pagamento parziale non impe-
disce la vocatio. 

E). h. t. S. 2 (tJlp 79 ad ed): Sive ergo in totum 
collatio facta non est sive in partern facta, locum habebit 
haec stipulatio. 

7. Sin qui abbiamo discorso del costringimento dell' eman-
cipato ad eseguire il conferimento, cioè ad adempiere il conte-  
nido della sua promessa- Dobbiamo ora vedere che cosa seguisse 
alla mancata prestazione di cauzione da parte dell'emancipato. 

Al lume della nostra teoria circa i rapporti fra la cautio col-
lationis e la bonoruin jossessio, la conseguenza sarebbe - per 
diritto classico 	chiara. Se la stipulatio collationls è condizione 
per l'ottenimento della bonorwn possessio, il non averla prestata 
induce automaticamente alla non ammissione dell'emancipato alla 
successione pretoria. 

L'attestazione più esplicita a sostegno di questo credere è 
quella ricavata a contrario da Utp Reg 28. 4: • se gli emanci-
pati parati non suivi cavere (nel senso di non caveani), non dafru 

(I) Senza distinguersi - come giustamente appunta il FEIN (op. cli., 
pag. 101) - se colui che è tenuto alla collazione si sia 'flesso dolose in grado 
di non poter conferire, o se soltanto rifiuta dolose la reale collazione che si 
trova nell'ambito delle sue possibilità. 
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bonorum possenti, » (I). Lo che viene implicitamente confermato 
da D. ti. t. 8, donde risulta che se il frater etnanc4'alus - inse 
rito tardivamente, per eccezione, fra i liberi - « de bonis conte-
rendis cavere noluit', egli non è ammesso ad esercitare il bene-
ficium bonorum possesoknis (2). 

E volutamente ho riportato due testi, i quali non esprimono 
alla stessa maniera la situazione che studiamo (c si non caveant., 
• si cavere noluit .), perocchè non sarebbe conseguente il distin-
guere fra il non volersi e il non potersi, dall'emancipato, tare la 
stipulatio. Essendo essa una condizione obbiettiva per I' otteni-
mento della possessio, è logico che non s'abbia a tener conto - 
in caso di mancata cauzione - dei moventi subbiettivi di questa 
carenza. E' poco credibile, perciò - sin da adesso - che il Pre 
tore si sia occupato di differenziare, come pur nei testi leggiamo, 
la contumacia dell'emancipato dalla sua inopla. Avanziamt sin 
d'ora una ragione pregiudiziale per ritenere il tutto opera dei 

__-_------ 	Non è neanche, ed a maggior ragione, a sostenere che il 
Pretore si sia espressamente occupato di esporre in una apposita 
clausola quella che era una naturale e necessaria conseguenza dei 
rapporti reciproci fra collatio e possessio. A meno che egli non 
abbia voluto stabilire qualche norma supplementare, al fine di 
completare e specificare il sistema: ciò che appunto mi propongo 
di dimostrare che forse ha fatto (3. 

(1) V. retro, cap. IV, § 5. 

(2) V. nota precedente. 
(3) Per questa dimostrazione - eminentemente congetturale e della quale io 

stesso sono tutt'altro che sicuro—, v. iafra, §§ 18-21. 
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S. Contro alle considerazioni logico-doimnatiche fatte nel 
paragrafo precedente si pone il fatto che vi ha - nel nostro 
titolo e altrove - un certo numero di testi, dai quali le ipotesi -
di mancata promissione del conferimento vengono minutamente 
regolate, in senso che condurrebbe a conclusioni dei tutto di-
verse. 

Da essi, in generale, si ricava - ed è stato ricavato - che 
la conseguenza del non aver adempiuto alla ordinanza pretoria 
di prestare la cauzione è diversa, secondo che si verifica un 
inadempimento • per contumaciani » o « per inopiam *. 

I. In caso di contumacia— qualora cioé l'emancipato non 
cauteli, pur potendo pienamente farlo, perchè non vuote - gli 
vengono denegate le azioni ereditarie a favore dei sui fiere-
des (I). - L'emancipato viene giuridicamente trattato come se 
non fosse divenuto erede e la sua porzione si devolve ai sui au 
torizzati a pretendere la collazione, non a tutti i coeredi. Non 
gli è dunque concesso né di esperire una azione ereditaria con- 
tro i terzi né di intentare una azione divisoria contro i coere-
di (2). -- Tuttavia il diritto successorio non appare perduto defi-
nitivamente per l'emancipato, chè esso si riscuote non appena 
egli si dichiari pronto a cautelare (3). 

Ma se la collazione sia omessa anche rispetto ad un solo, 
viene nondimeno sottratto all' emancipato il conseguimento del-
l'intera quota ereditaria (4). 

Il. In caso di inopia - qualora cioè l'emancipato non possa 
cautelare, percliè non gli riesce di trovar garanti - spetta ai sui 

(1) Cfr. D. h. L 1. IO, I. 13, 2. 8, 3 Pr. 
(2) Cfr. C. h. 1 10. 	 - 
(3) Cfr. O. b. t. I. 10. 
(4) Cfr. D. h. t. I. 13. 
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heredes il diritto di attribuirsi la porzione ereditaria dell' eman-
cipato sotto satisdatio per la restituzione1  nel caso che egli suc-
cessivamente possa cautelare. Si fa lecito ad essi persino di im-
padronirsi di quelle cose che, come suoi dirsi, 1  servando servari 
non possunt ,, al fine di alienarle immediatamente, ed evitare in 
conseguenza un danno (I). 

Se i sui non possano o non vogliano fornire cauzione, su-
bentra il sequestro della porzione dell'emancipato (2). 

Orbene, in che consisteva la differenza fra le due ipotesi di 
mancata collazione? 

La diversità principale si era che, nel caso di contumacia, i 
sui - come t'once fidei possessores - non dovevano restituire 
i frutti consumati, mentre, nel caso di inopia, i frutti erano in 
ogni modo riserbati all'emancipato (3). 

In conclusione risulta dai testi giustinianei che l'unico modo 
per costringere l'emancipato renitente o pigro alla cauzione era 

quello (per dir così, indiretto, psicologico) di rifiutargli le azioni 
ereditarie. La stipula/io collationis, infatti, essendo una stipulazione 
pretoria (4), aveva appunto il compito di creare un diritto di 
azione dove prima non esisteva. 

9. Senonchè, a parte le ragioni di massima che esponemmo 
iniziando la trattazione di questo argomento, ci pare di poter ri- 

(I) Or. D. h. I. 2. 9. 
(2) Cfr. lì 36. 3. 5. i, li. t. 1. IO, I. 13. 
(3) Un'altra differenza risulta dal (i. 1. 13 se V emancipato manca per 

ùwpiam di promettere la collazione a qualcuno dei sai, gli vien tolta soltanto 
quèlla parte della quota ereditari, che sarebbe toccata a quel suas nel caso di 
rifiuto della collazione per contumoeiam. 

(4) V. retro, cap. IV. §§ I e 2. 

159 



M&IMI 

levare che la stessa dottrina tradizionale, per obbedire ciecamente 

al dettato delle fonti giustinianee, si è :npeoIata in difficoltà da 

cui non riesce a divincolarsi con sufficiente disinvoltura. 

Invero: 

a) Notevole è la sconcordanza dei testi circa il caso della 

inopia. Mentre D. h. t. 1.10 e 1.13 parlano in proposito, senz'altro, 

di una « depositio apud curatorem ,,, D. 36.3.5 1 premette alla 

depositio un altro espediente il deferimento della candido 

cai,eiidi ai sui heredes, perchè si impegnino a restituire « quod 

ex portione fratris fueriiit consecuti, cuni bona propria conferre 
coeperit * (I). 

/9 Notevole è I' imbarazzo dei vecchi trattattisti per cercare 
di dare una tinta costrittiva al sistema della denegalio actioizis. 
L'inconveniente è grave: nè vale a superano il dire, come il FEIN 

(2), che l'emancipato non può partecipare alla divisione se non 

abbia cautelato, petchè può benissimo darsi che egli abbia di 

già in suo potere le cose ereditarie. 

c) Notevole è, infine, lo sforzo della dottrina tradizionale di 
rendere in certo modo responsabile l'emancipato della mancata 

cauzione, ponendolo in una vera e propria situazione di mora (3). 
E', di conseguenza, lecito il sospetto: 1) che la distinzione 

fra contumacia ed inopia non sia opera del Pretore; 2) che essa 
non sia nemmeno il frutto dell'attività giurisprudenziale classica; 

3) che in diritto classico il sistema delle conseguenze della mancata 

collazione si adagiasse nel semplicissimo schema che abbiamo 

(I) Evidentemente sforzata è l'interpretazione che tende a combinare in un 
unico sistema il dettato di questi passi. 

(2) Qp, cit., pag. III. 

(3) V. io proposito le lunghe discussioni riportate dal FEIN op. 
pag. 110 sgg. 
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ipotizzato; 4) che la distinzione dei Digesti sia dovuta a tutto il 
processo dell'elaborazione post-classica, che ha sfociato negli em-
blemi di Triboniano, ansioso di eliminare una differenza gravis-
sima fra eredità e bonorum possissio, nonchè una sostanziale smen• 
tita del sistema di collazione da lui riforgiato con le interpolazioni 

di D. li. 1 3. pr. C. h. t. li ed altri frammenti. 
Ciò è quanto ci ripromettiamo di dimostrare con la critica 

dei testi. 

10. Bene è accennare, per intanto, allo stato della dottrina, 
per quanto riguarda la nostra questione. 

A prescindere dai trattatisti e pandettisti del secolo scorso, 
i quali seguono naturalmente alla lettera il dettato dei testi giu-

stinianei (1), la situazione della dottrina, per quel che concerne 

la critica moderna, può riassumersi in queste poche proposizioni: 
a) Il LENEL ha, in un primo momento (2), lasciata comple-

tamente da parte la questione della mancata collazione, ritenen-
dola nel suo insieme frutto di una prassi extraedittale classica. 

b) In un secondo momento (3), il LENEL ha invece dato va-
lore alle attestazioni del fr. 5.1 di Il 363, ritenendo - in forma 
alquanto dubitativa - che, mentre in generale non era regolato 
il rifiuto di cavere, era forse previsto dall'Editto il caso che l'eman-
cipato non potesse dar cauzione (4). 

(I) Così FaN (op. cit., pag. 105 sfl.). SCHMIDT Das Jorm. E. der Noterh., 
pag. 119 sgg.). Lrisr Fortsetz. cit., Il, pag. 532 agg.), WIXDSCHF.ID (Pand. 

(2) Ed. Perp. I ed., § 144. 
(3) £4. Perp., Il ed. § 144. Così anche la III .d. 
(4) Il mutamento fu rilevato dal PARTSCH, ZSS, 31, 423. 
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e) Il BESELER, una prima volta (I), ripudiando la classicità 

della distinzione fra contarnacia e inopia, ha però sostenuto che 

certarucite il Pretore ebbe ad occuparsi delle conseguenze dello 

mancata collazione (2). 

d) Ma più tardi (3) il BESELER ha ripudiato questa sua 

prima opinione - strettamente correlata con la teoria tradiziona-

le circa il momento della prestazione della cautio -per sostene 

re, giusta i suoi nuovi convincimenti (4), la deficienza di qualsiasi 

clausola pretoria dedicata alla mancata collazione. Quest'ultima 
situazione doveva importare automaticamente la esclusione dalla 

bonorum possessio, in diritto classico. 

e) Da molteplici lati e per molteplici ragioni ci provengono 

contributi alla critica dei passi attinenti alla presente questione 

il che giustifica l'opinione che la distinzione delle Pandette sia 
opera dei compilatori glustinianei. 

ti. Eccoci dunque all'esegesi delle fonti. 

A) Di D. h. t. 3 pr. ci siamo già occupati, concludendo per la 

M&/tr. IV, pag. 155. 
(2) Ed ipotizzò che, appresso al testo lenelfano dell'editto, seguisse qual-

cosa dl simile 
Nisi Zia caverini, actlones, qua, ex editto 'neo bonorun posses-

soribus duri solcai ela deiwgabo - eisqu., qui in pointate mor&nIis 
fwerint, si caverThi, quod ex poriionibus eoram, qui in potesiale 'no. 

rientis non fiutint, ad se pervenerit, si ci bona propria conferre coe-

perIri4 se boiti viri arbllraia rest/tijiuros esse, ab gis qui in potestate 

morientis 'soli fuerint, per/ad. botta Itereditaria petere penn/ttam a. si ci 

bononun possessionem non accepissent 

(3) ZSS, 44, 495. 

(4) Esposti retro, nel csp. IV, § 3. 
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sua alterazione. In particolare abbiamo negata la genuinità della 
frase 

[SS si non caverit, ita observabitur ut tota heredi-

tas apud cum, qui in potestate fuerit, remaneat.] (I). 

8) Anche C. h. t. Il, è stato da noi riconosciuto emblematicà, 

là ove dice: 

[emancipatis si legi datae collationi non pareatur, 

denegandas actiones non est ambigui iuris] (2). 

12, C) Un passo delta massima importanza per la nostra 
questione é: 

D. 36. 3. 5. 1 (Pap 28 quaest): Imperator Marcus An-

toninus lulio Balbo rescripsit cum, a qua res fideicom-

missae petebantur, cum appellasset, cavere vel, si caveat 

adversarius, ad adversarium transterri possessiolletil de. 

bere. Recte placuit principi post provocationern quoque 

fideicomniissi cautionem interponi quod enim ante sen-

tentiarn, si petitionis dies moraretur, fieri debuit, amitti 

post victoriam dilata petitione non oportuit. Sed quare 

non caverat de fideicommisso qui provocaverit, si cave-

ret adversarius, ad eum possessioneni esse transferendam 

rescripsit, cum alla sit edicti condicio? Non enim exigi-

tur a legatario vice mutua cautum, sed vicaria custodiae 

gratia possessio datur et qui optinuit in possessionem 

per praetorein aut praesidem inducitur. Sed praetor qui-

dern in omnium rerum possessione, quae in causa bere-

ditaria perrnanent ornuirnodo, fideicommissi servandi gra- 

(I) V. retro, cap. 1V, § 8 sub 4). 
(2) V. retro cap. IV, 118 sub fi). 
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tia esse pertnittit: princeps autem earunl rerum nomine, 

de quibus fuerat iudicatum niutuas admisit cautiones 

sicuti, cuin de bouis suis conferendis filius accepta pos-

sessione cavere non potest, quia denegarnus ci actiones, 

defertur condi.cio cavendi fratribus ex forma iurisdictionis, 

quod ex portione fratris fuerint consecuti, cum bona propria 

conierre coeperit, se restituturos. Sed si nec ipsi cavere 

possint, utiliter probatum est viruin bonum ab utraque 

parte eligenduin, apud quem ut sequestrein fructus de-

ponantur quique utiles actiones a praetore datas exerceat. 

- Possessio autem ex rescripto sopra relato non aliter ad 
eum, qui fideicominissum petit, transfertur, quam si Ca-

verit, tametsi Inaxime adversarius non per inopiam, sed per 

contumaciam cavere noluerit: sed si Is qui vicit non p05-

sit cavere, vel res deponenda vel iurisdictio restituen-

da erit. 

Il testo ha già sollevato forti dubbi, peraltro non precisati, 

nel FADRO (1). La critica li rivela, oggi, più che fondati. 

Un primo attacco fu mosso dal DE RUGGIERO (2), nell' in 

tento di sfatare la presunta classicità di un'altra deroga (3) al 

principio che praetoriae satisdationes sponsores desiderant (4). 
Deroga consistente nel deposito, a mo' di sequestratio, presso un 

terzo dei frutti (sic) delle cose che debbono dividersi fra l'eman-

cipato conferente ed i sui heredes. - Tale provvedimento - ra- 

gionò egli - è disposto per il caso dell' inopia dell'emancipato, 

cioè per il caso che egli non riesca a munirsi di garanti Ma 

(I) Rationalia, I, p. 122 (ad D. 2. 8, 7. 2). 

(2) Si. Fadda, Il, pag. 121 sgg, 

(3) Oltre quella del Fr. I. 9 di D. h. t (v. ,S,o; cap. IV, § 2), 

(4) V. retro, cap. IV, § I. 
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perché, allora, non invitarlo a compiere il conferimento re 

come insegna il Poniponio di O. li. t. I. 11(1)? Nè il deposito 

dei soli frutti è un provvedimento adeguato agli scopi della 

cautio coilaiionis; chè la res emancipati può benissimo essere 

non fruttifera, e comunque la cosa stessa, in sé, sarebbe sottratta 

ad ogni cautela. Quest'ultima considerazione indusse li M0MMsEN 

a correggere il « fructus deponantur • in « refec(tis deponantur», 

in analogia con la « refecia pecunia » di O. h. t. 1. Ui. Ma 

con ciò non si salva il testo, anzi si viene ad accomunare 

le sorti dei presunti « refectus » con quelle della « refecta pecu• 

ma », le quali, come vedremo (2) sono tuttaltro che liete. 

A sua volta il LENEL (3) sospettò che Papiano avesse scritto 

vindiciae » in luogo di « fructus » venendo implicitamente ad 

ammettere la genuinità del frammento. Ma esso pare, fuor d'ogni 

dubbio, interpolato al DLRUOOIERO, che espunge da sed si nec 

ipsi » a « exerceat » e da « sed si is qui vicit » alla fine (4). 

Queste conclusioni sono avversate dall'ARANdo Ruiz (5), il 

quale fa, da un lato, una critica più mite della frase « sed si neo 

(i) E, aggiungiamo noi, come risulta da Pani Seni S. 9. 4, i. f. 
(2) Iitjra, § IS, sub D). 

(3) Patingettessa iuris civilis, i pag. 873, n. I. 
(4) lE DE RuGGIERO ha confermato l'interpolazione in SI. cc. giur. R. Un. 

Caguivi, I, pag. 136. - La espunzione di 	ve[ res - erit , è confermata dal 
OUARNERI CITATI, in Ann. Palermo, 11, pag. 241, n. I, che Io addita come un 
esempio di quelle alternatiin che sono caratteristicamente interpolatofie. 

(5) .4 (JFS, 76, pag. 489 agg. Il Studi sulla dottr. ram. del sequestro I. 

Seq. vclantark e seq. giudiziale . Noto con disappucito che le critiche del-
l'ARANdO Rum sono sfuggite al compilatore deIi'ladex iaterpalationl4m. 
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ipsi - exerceat » (i) e ritiene, dall'altro del tutto genuino l'ultimo 

periodo (2). 

Molto più completa è la critica del BESELER (3)  fondata su 

considerazioni prevalentemente formali, che veniamo a riassumere 

succintamente. « Si caveat adversarium ,. di F  e « si caveat ad 

cum » di P sta per « si caveret adversarius, ad eum » (4). « Pe-

litionis » « petitione » sta per « restitutionis », restitutione » (5). 

« Amitti » per • otnit(i ». La domanda è come tale e perché tale 

sospetta, perché non trova risposta. « Non caverat - provocave-

nt » è ricavato da una glossa secondaria, « quare non caverat - 

provocaverit » la quale, senza la intestazione è inserita dopo 

« quare » nel testo primitivo (0). « Vicaria possessio ».- « Fidei. 

conimissi servandi gratia » (?). « Quia denegamus ci actiones » 

non garba logicamente al suo posto. «Denegamus ». 

Viene in conseguenza, proposta, dal BESELER in luogo di 

(1) Ne parleremo mira, nel § 20. 
(2) Pag. 490. n. 1. In quel periodo è, per  lui, espressamente sostituito al 

principio melior est causa possidentis • una regola nuova, per cui la cautio 

viene ad essere sostituita con la depositio. Per tal modo, e solo per tal modo, 
si può scorgere la ragione per cui sono messi a confronto due casi così diversi 
come quelli della coliatio e della provocallo. 

(3) BelIr. IV,. pag. 153 sg.  
(4) Sostanzialmente identico alla restituzione del MOMMSEN: R si caveat 

adversarius, ad adversadum 
(5) La nota fu, per primo fatta dal BRINZ (Zeitschrtfl de, Rechtgescltichte, 

1, p. 115) il quale osservò, criticando il LENEL, che la cautio di D. 36. 3. 5. 1 
noti è una cautio collationis ., ma una cautio restitutionis . 11 Lirn. (Ed. 

Perp.2, § 144, p. 334, i. 4) si difese, affermando di non aver mai sostenuto 
il contrario. 

(6) Già il CULACIO aveva notato la mancanza di un u  eum , davanti a 

non caverat 
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cavere non potest, quia deneganius ci actiones », la restituzione 

« non cavet » (I). 

Parimenti da espungere sono le parole « ex forma iurisdic 

tionis » ed il periodo « sed si nec ipsi - exerceat ». Quanto al 

finale del passo, a partire da « tanietsi nlaxirne », il BESELER, che 

io aveva già una volta sospettato (2), ne dimostrò più tardi (3) 

il rimaneggiamento con queste note. « Tarnetsi maxi me » sta per 

« quamvis »; « per irlopiain cavere noluerit » è assurdità; « Is 

qui vicit » per « is qui fideicomrnissum petit • è una grundiose 

Bezeichnungsànderung ,, « iurisdictio restituenda est » non si sa 

bene che possa significare. Vorrei aggiungere, per parte mia, la 

stranezza dell'uso di « res 	al singolare, là dove si tratta di un 

patrimonio o almeno di più cose. 

A questi indizii il VOLTERRA (4) ne ha aggiunti di altri: 

(1) Una questione, di cui il BESaER non pare accorgersi, sorge circa la 
posizione della virgola, se prima o dopo 6  omnirnodo ». Il BESLER la pone 
senz'altro prima il che gli taci i a l'espulsione dì 	ti deico,nmi ssi servandi gra- 
tia . Invero, il dire che il Pretore 	in omnium rerum possessione, quae in 
causa liereditaria prmaiient, omgimoto (in ogni caso) fideicommissi servandi 

grotta (nel caso limitato della conservazione del fedecommesso) esse permittit 
è strampalato, perché contraddittorio in termini. Ma il dire che il Pretore per-
mette, o lideicommissi servandi gratia », di stare nel possesso dei beni « quae 
in causa hereditaria permanent onuzimodo (per una qualsivoglia ragione) , non 
è più contraddittorio. Senonehè, la prima lezione è pur sempre richiesta a) dal 
fatto che la contraddizione, seppure non più dal periodo si evince dal contesto 
del passo, qualora si conservi 4  Fideicommissi servandi gratia ,, e ciò perché 
l'esempio che in seguito si cita della disposizione pretoria è estraneo ai fede-
commessi; b) dal fatto che è stilisticamente brutta la posizione di « o,nnintodo 
dopo 2  permanent 

(2) Beh,. Il, pag. 24. 
(3) De/tr. IV, pag. 153 sgg. 

(4) BIDR, 38, pag. 131 sg. 
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« inopia », già segnalato dal LEVY (1) ; « per in luogo di « prop.  

ter » « adversarius », termine spesso usato dai compilatori (2). 

Egli, in compenso, limita V interpolazione alla frase « tametsi - no. 

luerit », salvando l'ultimo periodo (3). 

Quando, infine, nella fugace palinodia, di cui abbiamo altra 

volta detto (4), il BESELER ebbe a disertare le fila dell opinione 

tradizionale, relativa alla priorità della dallo possessionis rispetto 

alla cautio collationis, altri uncini egli aggiunse a D. 36. 3. 5, 1. 

Propose cioè di cancellare « accepta possessione ,>, che invece 

prima (5) gli aveva ispirata la integrazione con « bonorum », ed 

(I) ZSS, 37, pag. 3, n. I. 

(2) Cr. QunNERt CITATI in Asia. Palermo, 9, pag. 136, n. 3. 

(3) Ma, a parte le pecche formali messe in luce dal BESMER, le ragioni 
sostanziali del DE RUGGIERO sembrano decisive per condannare il periodo, ad 
otita dell'argomento in contrario avanzato dall'ARANGIQ Ro,z (v, retro pag. 160, 
n. 2) e ad onta della presente opposizione del VOLTERRA. Al primo va opposto 
che la ' depositio 21021 costituisce una regola nuova di fronte a quella 0  metior 

est condicio possidentis 	ma costituisce una patente infrazione del principio 
dì D. 46. 5. 7: che è ben diverso. Al secondo va obbiettato che non vale il 
dire, a riprova dell'interpalazione di 	tametsi - noluerit 	che subito dopo 
la frase sospetta il testo prende a parlare precisamente del caso in cui colui che 
ha vinto (quindi l'avversario dell appeilante) non voglia prestare la catullo, e 
ne tratta come se la frase precedente avesse esclusivamente parlato cieli' ap-
pellante , (onde la conclusione che tal frase precedente sia quella a possessio 
autem - caverit ). L'argomento sarebbe arguto, se il VOLTERRA flOfl avesse 
dimenticato che, per diritto classico, non solamente non v'è ragione — come 
egli giustamente rileva - di conferire importanza alla inopia piuttosto che alla 

contumacia dell'obbligato (dato che la cu,ztio - per usare il sua modo di dire - 
può sempre presarsi mediante stipulazione 3, ma non vi è addirittura ragione 

di parlare di deposito presso un terzo o un magistrato (dato che le stipulationes 

caatiotzalts Sponsoree desiderant ). 

(4) Z.SS, 44, pag. 495. V. retro, pag. il. 

() Cioè in BeUr, IV, pag. 153 
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indicò un iuotivo sostanziate per ritenere embiematico il « dene-

gamus actiones ». 

Sebbene non mi paia - come dimostrerò più oltre (1) - 
di poter aderire completamente a tutti questi spunti critici, mi 

limiterò, per ora, a ricostruire, sulla base dei contributi riportati, 

il frammento di Papiniano. 

Imperator Marcus Antoninus lulio Balbo rescripsit 

ewi a quo res tideicommissae petebantur, cum appeflas-

set, cavere vel, si (caveat] .0 caveret > [adversarius, ad 

adversarium] .c petitor, ad eum> (2) transferri posses-

sionem debere. [Rede placuit principi post provocationeni 

quoque fideicommissi (3) cautiouem interponi: quod enirn-

oportuit. Sed quare (4)— inducitur. Sed] Praetor quìdetn 

in omnium rerum possessione, quae in causa bereditaria 

permanent <,> omnimodo [,fideicomtnissi servandi gra-

tia] esse permittit: princeps autem earuni rerum nomine, de 

quibus fuerat indicatum mutuas admisit cautiones: sicuti, 

cum de bonis conferendis filius [accepta possessione ca-

vere] non < cavet> [potest, quia denegamus ci actiones], 

(1) !nfra, § 18. 

(2) La restituzione tende ad eliminare la parola sospetta 4  adversarius 
Essa non è cervellotica, se si pensa che come abbiamo avvertito, la lezione 
del frammento è, a questo punto, guasta. 

(3) L' AaAoLo Rutz (loc. cit., pag. 489) non sospetta quest esteso glos-
sema e si limita a dubitare della genuinità di o (ideicommissi » ed a proporre, 
più oltre col Cu!Adlo, I'inerzione di un • cum causale dopo qllare 

(4) a Vice mutua , che in questa glossa si legge, è una espressione favorita 
non di Papiniano, ma di un commentatore- post-ctassico e pregiustinianro degli 
scritti di Papiniaiio. In qIlc3to senso COSTA, Pap., I, p. 300, KUEBLER, Deatsch. 

Lileralun., 1930 pag. 1289, BESELER, T(/dschrìfl, 1930, pag. 177 e ZSS, 51, 
pag. 62. 
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detertur candido cavendi fratribus [ex forma iurisdictio-
nis (I) I, quod ex portione fratris fuerini consecuti, cum 

bona propria couferre coeperit, se restituturos. [Sed si nec 

ipsi - exerceat]. Possesio autem ex rescripto supra relato 

non aliter ad cum, qui tideicohmissum petit, transfertur, 

quam si caverit ', tametsi Inaxime reti.]. 

Un erede è stato citato in ius dal fedecommissario per sen-

tirsi ordinare la restituzione del fedecommesso. Ma, condannato 

in prima istanza, egli interpone appello avanti all'imperatore. In-

vitato dal petitore a prestar cauzione di restituzione del fedecom-

messo in caso di soccombenza nel giudizio di secondo grado, 

egli ricorre al principe, adducendo che, se avanti al Pretore non 

gli fu pretesa la cautio fideicommissoruin servandoruuz causa, essa 

non gli può essere richiesta nemmeno ora. Ma i' imperatore, a 
differenza del Pretore (il quale permette che in ogni caso - anche 

non prestando la cautio fideicomrnissorurn servwzdo,u,u gratia 

si-  rimanga nel possesso delle 	res hereditariae ,, ) ammette nel 

caso di appellatio, un sistema di rnutuae cautiories ,: egli cioè, 

nel caso che non cauteli l'/zeres scriptus, lascia passare il possesso 

delle cose fedecommesse al petitore, purchè a sua volta ne ga 
rantisca la restituzione in caso di soccombenza nel giudizio di 

appello (2). 

(I) Il FALLETTI (Metaages Fournier, pag. 219 ogg.) ha fatto di recente 
uno studio completo 0  Mar l'emploi da terno forma dona les textes juridiques 
concludendo che I' uso generalizzato di esso non si è iniziato prima del Il 
e III secolo d. C. 

(2) L'ARANGIO Roiz (loc. cit., pag. 490) ritiene le 4  rnutuae cautiones , noi] 
un caso particolare, ma una generale garanzia per la appeliatio. Ciò contro la 
dottrina tradizionale (CS.: MUTHER, Sequestration una Arresi in nYnz. Rechi, 
pag. 176 sgg.). 
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Così 	dice a tito'o di chiarimento Papiniano -- avviene 

che nel caso che l'emancipato non cauteli « de conferendis bonis 

suis», il Pretore deferisce ai sui lieredes la cona!icio di promettere 

la restituzione dei beni ereditarii all'emancipato competenti, qua-

lora egli effettui la collazione (i). 

(I) Dal che deriva - se non vado errato - che sbaglia I' ARANCL0 Ruiz 

quando afferma (Ioc, cit., pag. 490, n. I) che l'imperatore dis'i'igue nettamente 
a satisdatio che riconosceva già l'Editto pretorio dalle nzutsv,e cautiones am-

messe in caso di appello. Non credo che possa sostenersi la esistenza di una 

loro d,c,ersitd struttarate e funzionale, ma mi pare che Marco Aurelio discorra 

di due applicazioni dei medesimo istituto a situaziogi diverse. Dicendo che 

nel giudizio dì appello l'obbligo di gerantire la restituzione del fedecommesso 

non si esaurisce con la renitenza o impossibilità dell'erede, V imperatore non 

ha voluto forgiare un nuovo tipo di cauzione, ma ha segnalata una anomalia 

di situazioni da una parte il giudizio di primo grado, fondamentalmente an-

corato all orde iu&ciontm privatorunr, (cfr. Gai msI 2. 278) dall'altra la pro-
'ocatio, più libera ed elastica perchè « extra orditiem ,,. Tanto è vero, che il 

sistema straordinario ammesso per l'appello è stato da Marco Aurelio rap-

portato - per analogia -- alla situazione verificantesi nel caso di mancata cau-

zione de bonis conferei'dis da parte dell' emancipato. - 11 paragone coi i 
casi di stipulationes col/ationam svela anche - 	mio credere - quale sia 

l'equivoco, in cui è caduto I' ARANdo Ruiz per indursi a sotenere quanto 

sostiene. Altrove (lec. dl., pag. 477 sg.) egli interpreta il nostro frammento 
così: o Papiniano, trattando della coatte che un rescritto di Marco Aurelio ha 

ritenuta applicabile ad un caso di appellalio, la confronta con le cauzioni da 
prestarsi nella lite (1) fra emancipati e sui in caso di col/azione 

oto Reiz dunque crede che le cagtiones riflettano la medesima situazione (lite), 

che di esse si faccia un confronto, che nrebbe l'osservazione comparata di 

tertnirii eterogenei. Al contrario, noi sappiamo benissimo che la cauti, di Marco 
Aurelio e la cauto collationis non rappresentano affatto la medesima situa- 
zione 	l'una ha vita processuale I' altra ha vita extra-processuale. Onde, se 

l'impera richiama quesi ultima parlando di quella, lo fa, evidentemente, 
perché esse 	pur risguardando applicazioni pratiche diversi - hanno un' in- 
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13. D) D. h t. I. 10 (UIp 40 ad ed): Si frater cavere 

non possit, curator portionis eius constituitur, apud quem 

refecta pecunia collocetur, ut tunc dernum recipiat quod 

redaclum est, cum bona propria contulerit, Quod si per 

contutnaciam actiones denegalae sint, oblata postea cau-

(biLe recipit pristinurn bus. 

Il DE RUOGIERO (I) non pone in dubbio la genuinità della 

prima parte del passo, mentre non si occupa della seconda Egli 

anzi accetta pienamente la figura del curato,, come una « inno-

vazione introdotta dalla giurisprudenza 

Il BESELER (2), invece, espunge tutto il frammento con fortis-

simi argomenti formali « apud - collocetur • (ma chi converte 

in danaro?); « recipiat • pare riferirsi al curatore, ànzichè alle-

mancipato; « per contumaciam » ; « per contumaciani - sint », in-

vece di a  propter conturnaciam in ea causa fuerit, ut actiones 

ei denegari deberent (3). 

Al BFSELER non aderisce in tutto il VOLTERRA, il quale ri 

tiene interpolate soltanto le frasi « apud - collocetur » e . quod 

si per contumaciam reti. » (4). 

Non sono alieno dall'aderire, in linea di massima, a questa 

ultima ipotesi. Non vedo infatti, alcuna ragione formale e so. 

Urna omogeneità strutturale e funzionale. - Contrariamente ali,  ARAriolo Rutz 

io concluderei, dunque, affermando che le rnutaae enidiones di Marco Aurelio 
sono null' altro che comuni salisdaliones pretorie, applicate ad una situazione 
straordinaria (procedimento dcli' appellazione). 

(I) Loc. cit, pag. 123 sg. 
(2) BeUr. IV, pag. 154. 
(3) Il QUARtIERI CIrATI, in ,4nn. Paletmo, Il, pag. 220, n. i, annovera 

anche il Ir. I. tO fra questi passi iiiterpolati, in citi 0  o[ferre » assume il sign i - 
ficato di 	dare, 'restare 

(4) 8/OR, 38, pag. 128. 
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stanziale che inquini la purezza del testo: lo stesso « recipiat » 
si riconnette logicamente al « frater », una volta cassata la noiosa 

frase intermedia (t). 

Ecco, dunque, come potrebbe restituirsi grosso modo, il 

frammento ulpianeo 

Si frater Icaverel n°11 IpossitI < caveat > , curator 

portionis eius constituitur (, apud - collocetur], ut tunc 

demum recipiat quod redactum est, cum bona propria 

contulerii. [—I 
La restituzione « non caveat » pare al VOLTERRA doverosa, 

dopo l'eliminazionedel contrasto « quod si per contumaciam reti. .. 

Più in là (2) dimostreremo il perchè non ci pare di potervi a-

derire. 

14. E) lì h. i. 1. 13 (tJlp. 40 ad ed) Si, curn duobus 

conferre deberet, alteri contLllerit, alteri non, vel cum cavet 

vel cum dividil, videndum est, utnxm sextantis tantum ei 

auferatur emolumenturn, ali vero trientis totius detrahi de. 

beat. Et puto, si quideni per contumaciam non caveat, to• 

tius trientis ci denegandas actiones (nec enim videtur 

cavisse qui non omnibus cavi»: quod si per inopiam, 
sextantis tantum denegandas, sic tamen, ut possit supplere 

cautionem vel collatione vel ceteris modis quibus supra 

diximus, aut curator constituatur rem ei saivam facturus: 

haberi enim debet ratio eius, qui non per contumaciam 

collationem noti implet. 

(I) In tal credere mi rafforza il fatto che neanche il DE Ruue.to ha 
saputo sollevare alcuna obbiezione di indole sostanziale. 

(2) V. latta, § 29. 
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Di questo paragrafo il BESELER ritiene interpolate le frasi «ve! 
cum - dividit », « detrahi debeat », si quidem - caveat », « quod 
si - impiet » (1), ed inoltre « deuegaiidas ei actiones » (2) 
« cum cavet » e « cum dividit » traducono participii presenti greci, 
« detratti debeat » è pleonastico; la distinzione fra contumacia ed 

inopia non è punto autorizzata dall'argomento t nec enim videtur 
cavisse, qui non omnibus cavit »; « supplere cautionem » non è 

classico (3).; « quibus - diximus » per « quae - dixinius » è un 
grecismo; « ratio habetur aiicuius » vuoi dire « sarà fatta indul-
genza ad alcuno»; « collationem non implet » sta per « non con-
fert ». - Dell'espunzione di « ci detiegandas actiones, il BESELER 

non ci dice le ragioni, ma esse possono facilmente intuirsi. La frase 
—a stretto rigore - è superflua. Essa inoltre, per la forma, è priva 
di « esse » e, per la sostanza, arieggia a quel sistema delta de-
negatio delle azioni ereditarie, che -- come dicemmo (4) - con-

trasta con la priorità incontestabile della cautio rispetto alla 
datio bonorum possessionis. 

Ai rilievi surriferiti il VOLTERRA (5) aggiunge anche la non 
bella costruzione « qui twa per corilumaciam collationein non Im-
plet ., e, in una col DE RUOGIER0 (6), il « ceteris modis s, espres-
sione di indubbio carattere giustinianeo. 

(I) Beitr, IV, pag. 154. 
(2) Br/tr. V, pag. 62. 

(3) Una completa dimostrazione della non genuinità dell'uso di sup-
plere •, è stata di recente fatta dal OUARNERI CIT&r,, in Studia a docurnentu 
historioe a Luris, I, pag. 153 s. V., in pa ticolare, pag. 160. 

(4) V. retro, § 6. 

(5) RIDRI  38, pag. 178 sg. 
(6) St. Fadda, Il. pag 125. Ma il VOLtERRA noti mostra di conoscere il 

precedente studio del Dr RUOGIERO. 
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L'argomento più forte contro la genuinità della contrapposi-

zione fra contumacia ed itiopia sta nella frase « nec enim - cavit », 

che sostiene con esplicita unilateralità la decisione • et puto totius 

trientis reti. .. .- Il caso è questo. L'emancipato è chiamato alla 
bonorum posses$io insieme con due sui fieretes, a quote eguali. 
In omaggio alla regola di a li. t. 124 (I), egli conferisce a cia-

scuno di essi ','a dei suoi beni. Ora, se egli cauteli all'uno e non 

all'altro, potrà per io meno ricevere - in cambio della mezza 

collazione fatta - un mezzo ernolu,nentu,n della possessio, cioè 
11, dell' eredit? No, perché occorre, comunque, che egli abbia 

cautelato, per essergli attribuita la quota ereditaria. Invero oggetto 

della stipulatio c&latioiz?s non è una frazione dei beni dell'eman-

cipato, ma sono tutti quei beni (2) salvo che la pluralità degli 

stipulanti, cioè delle cauzioni, deve di necessità indurre ad una 

ripartizione in quote dei beni medesimi (3). 

Il testo genuino di Ulpiano doveva dunque, in base a que-

ste critiche, suonare all'incirca così (4) 
Si, cum duobus conferre deberet, alteri contulerit, 

alteri non, [vel cùni— dividit] videndum est utrum sextantis 

tantum ei auleratur eniolumentum, ali veto trientis totius 

[detrahi debeati. Et puto totius trientis Lei denegandas actio- 

(I) V. retro, cap. III, 114,  sub a7. 
(2) V retro, § 2. 

(3) Abbiamo gi& rilevata altrove (pag. 81 n. 3)1' errore di interpretazione 
commesso in merito a questo frammento dal VOLTERRA. 

(4) Esaminando la seconda parte del fr. I. 13, da 9  quod si ,, alla fine, 
il Da  R000imto  non riteneva tutta la frase interpolata, ma espungeva soltanto 

ve!. - . vel ceteris modis, quibus sopra dixirnus . Si avrebbe con ciò una 
riprova della classicità della figura dei curalor, ma è duopo, sebbene a malincuore, 
di rinunciarvi troppo aggiustate sono le critiche del BESELER, 
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nesj: nec enim videtur cavisse, qui non omnibus cavit. 

[Quod sì per inopiam reti]. 

15. F) - D. li. t. 2.8 (Paul 41 ad ed): Si duo emancipati bo-

norum possessionem petierint et unus conlulerit, alter 

non conlulerit, huius podio tantum ci qui in potestate 

est prodesse debet, non etiam emancipato, quoniam eius 

causa qui in potestate est denegantur el actiones. 
Il testo è delicato: ed è forse perciò che non è stato attac-

cato ancora da alcuno. 

Vi sono tuttavia in esso indizii formali di alterazione. Due vol-

te vi si accenna a chi «in potestate est», in luogo di «fult.. Inoltre 

elus causa » è di dubbia classicità, costituendo - a rigore - un 
coniplernento di fine e non di causa (1). Possiamo ben dire 

che, da « huius portio in fondo, un compilatore ha ritenuto di 

dover trascrivere il testo con qualche modificazione. Ma in che 

sarà essa consistita ? 

Ci aiuta a rispondere il dettato delle prime righe. Due eman-

cipati - vi si legge - hanno chiesto la bonoram possessio, ma 

l'uno ha cautelato, l'altro non ha cautelato. Il fatto che per al-

ludere alla prestazione della cauzione si adoperi il tempo passato - 

come per alludere alla petitio possessionis - , ci conferma - se 

pur ve n'è bisogno - la non posteriorità della cawtio rispetto alla 

dat/o, ci conferma cioè che il giurista classico doveva far deri-

vare le sue conseguenze appunto da questa non posteriorità. Ora, 

quali potevano essere queste conseguenze? Evidentemente che la 

(I) Il complemento di causa, trattandosi di una persona, avrebbe dovuto 
rettamente suonare propter eurn 
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porzione ereditaria, che sarebbe spettata all'emancipato renitente 
a conferire, non gli veniva neanche nominalmente attribuita (de-
tiegatio possessiorzis) e che perciò essa-essendo rimasta a far 
parte della massa ereditaria - doveva essere divisa fra tutti quelli 
che ottenessero la bonorum possessio noti solo i 1  sui fieredes 
quindi, ma anche l'emancipato che 1w conferito vi hanno diritto. 

Per il compilatore giustinianeo, che aveva da adattare i testi 
ad una diversa situazione (1), mutata la ipotesi, doveva mutare 
anche la tesi. 

E questa, logicamente, era che la porzione ereditaria già at-
tribuita all'emancipato, avverandosi la renitenza di costui, doveva 
profittare ai soli 4  sui lieredes, e non anche alt altro emancipato, 
poichè ti fatto della dat/o bonorum possessionis e la regolarizza-
zione dei rapporti successorii rispetto a lui era di già avvenuta. 
Se, poi, formalmente l'enunciato dell'ipotesi non è stato alterato (2), 
gli è perchè il giurista giustinianeo, poco incline ormai a guastare 
le sottigliezze dello stile, ha pensato che, più o meno, esso 
potesse benissimo servire alla mutata sostanza specie coi cam-
biamenti appartati all'enunciazione della tesi. 

Secondo me, il testo genuino di Paolo dovette, pressocchè, 

dire 
Si duo emancipati bonorum possessionein pelierint, 

et unus contulerit, alter non contulerit, huius portio (tan-
tum] <non solum> ci qui in potestate (est) <fuit> 

(I) Cioj, posteriorità della emUlo rispetto alla daMa bonorum possession(s. 

(2) Se, cioè, i due 1 contuledt • non sono stati modificati in • conferat 

come - data la ipotesi giustinianea la • consecutio temporum del buon 

latino avrebbe preferito. 
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prodesse debel, [non] .csed> etiam emancipato [qua-

fliam relI.1 (I). 

16. 0) -- D. h. t. 2. 9 (Patti 41 ad ed): Si per inopiam eman-

cipatus cavere non possit, non statim ab co transferenda 

est possessio, sed sustinendum, donec possit irivenire fi-

deiussores, ut tamen de bis, quae mora deteriora futura 

sunt, bis qui in potestate sunt actio detur ipsique caveant 

in medium toltaturos, si cautum eis fuerit. 

Il DE RuGoleRo (2) non dubita della classicità del fram- 

mento e, coerentemente, si preoccupa di sostituire « sponsores ' 

a « fideiussores » (3) 

(1) Giova qui ricordare 

C. h, t. 16 (Diocl et Ma, Socrati, a. 294): Filian tum (ratribus 
suis heredibus intestato patti succedentern ultra relictum codiciillis non 
confercntem dotem iudicio familiae erciscundae nihil posse consequi 
summa cttin ratione placuit. 

Si può dedurre da questo passo (relativo alla coliatio dulis, ma agevolmente 
estensibile alla collaio boaontm), che la porzione dell'emancipato deve andare 
al suas e noi' a tutti gli credi? Si: per chi sia prevenuto dilla teoria della 
posteriorità della stipislatio coIIatio4is alla dat/o b,,wrum posses.sloais. Altri. 
menti il testo non dice che questo. Che la J/liafanziiias (e per analogia I' eman-
cipato), la quale non conferisca , pon può valersi affatto dell' acino farnilice 
ercisdgAdat 

Il che è, di certo, ancipite, non favorendo nè la nostra né la opposti 
opinione (a  noi occorrerebbe, difatti, la dichiarazione che la fihiafamiiias 
non ottiene addirittura la possessio bonorum, ed in conseguenza non può eser-
citare le azioni creditarie m fitta se herede ), ma non contrasta affatto la dimo-
strazione che veniamo facendo, riè la  ricostruzione proposta per O. h. t. 2. S. 

(2) Loc. cit., pag. 124. 
(3) Comunque io credo che egli prenda liii abbaglio nell'affermare che 

evidentemente qui Paolo si riferisce a quello spazio di tempo che suole ac- 
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Anche questo passo è stato, invece, per intero cancellato dal 

BESELER (I), con la seguente motivazione: « transferenda est 

possessio » è un cattivo modo di enunciare il concetto che bi-
sogna concedere ai sui la loro azione civile contro l'emancipato 

possessore dei beni »; le « res mora deteriores futurae » sono 

interpolate anche altrove; • sustinendum » (che cosa?); • ipsique * 

per « si ipsi •; « collaturos » per a restituturos ». « In medium. 

viene inoltre definito « esagerato e copiato dal greco , il che 

conferma la critica formale che altra volta (2) della locuzione 

facemmo, e viene rafforzato dalla considerazione, anch essa già 

fatta (3), che il concetto di • conferre in medium » è estraneo 

alla struttura classica della collazione. 

Ai rilievi del BESEIn Si può facilmente aggiungere quanto 

segue: « per inopiam », in luogo di « propter inopiam I; « ut 

non è correlato con un « ita»; « ipsique » è, comunque, un 

grecismo, per « eique »; • ipsique caveant » (chi ?); « ipsiqde ca 

veant in medium collaturos • (manca il soggetto della proposizione 

oggettiva). 
Il passo può, in conclusione, ben dirsi completamente inter-

polato. 

cordarsi a chi ha V bbligo di conferire e di cui parla Ulpiano nella I. S. 1 
D. 376 ,. L" aliquod spatium • di cui parla il frammento S. I è concesso poste-

riormente alla slipulailo coIlalIo#is, non prima, e non ha nulla, quindi, a che 
vedere col o sustiiiendun, donec possit iavenire fideiussores • del nostro testo. 

(I) 8,1/,. IV, pag. 154 sg. 

(2) V. retro, cap. I, § I. 

(3) V. Mm, cap. III, § 3. 
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17. L'esegesi compiuta porta, indiscutibilmente, a condii 
dere che il diritto classico non distinse, circa la mancata cauzione 

dell'emancipato, fra le due situazioni dell' inopia e della cwztuma• 

cia. Sono interpolati in tal senso D. 36. 3. S. I, h. t. 1. lO 1. 

13, 2.9. 
Tuttavia contrariamente a ciò che è parso al &SELER (I), 

io non credo che sia stato, con questo, del tutto coperto il cam-
mino che ci condurrà alla ricostruzione del pensiero e del sistema 
classico. 

A chi ben guardi, due gruppi di testi appaiono, ancor ora, 
in contrasto. 

Vi sono da una parte Ulp Reg 28. 4, D. h. t. 3 pr., 3. 5, C. li. 
t. Il: tutti testi che - dicendo (2) che la bonorum possessio è 

conseguente alla coltatio - vengono ad implicare che, se que. 

sta manchi quella non viene data. E vi è ancora, accanto a loro, 
un passo che esplicitamente enuncia questa conseguenza. 

Paul Sent 5. 9. 4 Quod si satisdare non possunt, 

statim ex fide bonorum conlationem, excepto peculio ca-
strensi, facere cogendi sunt. 

Ma vi sono dall'altra parte, ancora li 36.3. S. 1 e h. t. 1. 10, 
che, malgrado gli sforzi critici su di essi esercitati, indicano con-
seguenze ben diverse, relativamente alla mancata prestazione di 
cauzione. 

I sistemi prospettati da questi due gruppi possono così raf-
frontarsi 

(1) 8.11,., IV, pag. 353 sgg. e ZSS, 44, 495. 
(2) Naturalmente, dopo che siano stati passati al vaglio di un esegesi 

rigorosa. 

180 



-175- 

I gruppo 

i) L'emancipato deve dar cau-
zione di collazione. 

2) Se non cauteli, deve fare 

la collazione reale. 

3) Se non conferisca 	re , 

gli viene denegata la bwwrum 
possessio. 

Il gruppo 

I) L'emancipato deve dar cau• 

zione di collazione. 

2) Se non cauteli, i fratelli 
devono promettere di restituire 

la sua quota. 

3) Se nemmeno essi prometta-
no, deve essere nominato un 

curatore, presso il quale deposi-

tare la porzione riservata allo 

emancipato. 

Orbene, a parte la contraddizione col primo gruppo di testi, 

il secondo gruppo risulta anche in contrasto con la teoria della 

priorità della cautio. Invero ivi si parla di 	promessa di resti- 

tuire la quota dell'emancipato, di depositare la quota dell' eman-
cipato , . Come poter parlare di " quota dell' emancipato , se 

non ha, l'emancipato, ancor potuto ottenere la bonotutn possessio? 
I casi sono due. O cancellare questo secondo gruppo di 

testi, o chiedere un supplemento di istruttoria circa la toro e-

segesi. 
lo ritengo, per l'esame critico (sin tropp9 severo) svolto nei 

paragrafi precedenti, che la prima soluzione sia impossibile. Quel 
che rimane dei due frammenti, dopo gli appunti di tutti gli au-

tori che se ne sono 'occupati, è - a mio credere - difficilmente 

censurabile. 
E' giocoforza, dunque, adottare la seconda soluzione. Mi ri-

prometto quindi, nelle pagine appresso, di vedere ìe per avven-

tura non siano da correggere in qualche modo le esegesi sopra 

riportate. 1'2 	ua 	 cra-$cA .Catta. aaisa- 

d- Po 	a 	 tc c.ao-tZntt a. 
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18. Ritorniamo a D. 36. 3. S. I, con specifico riferimento al 

brano che interessa l'argomento della collazione. 

(Pap 28 quaest) 	. sicuti cum de bonis suis confe- 

rendis filius accepta possessione cavere non potest, quia 

denegamus ci actiones, defertur condicio cavendi fratribus 

ex forma iurisdictionis, quod ex portione fuerint conse- 
cuti, cum bona propria conferre coeperit, se restitu-

ttiros... 

Questo passo, come il resto del frammento è stato evidente-

mente rimaneggiato. Ma non bisogna dimenticare che alla sua al 

terazione non ha posto mano il solo Triboniano coi suoi colla- 

boratori, bensì anche uno o più lettori post-classici delle opere 
di Papiniano (I). 

Al tardo commentatore delle K  quaesliones • è probabilmente 
dovuto 1' c ex forma iurisdictionis », che attesta, in veste non ge-

mina (2), la de:ivazione pretoria della regola esposta nel passo. 

L'inserzione ha un certo valore diagnostico, perchè ci accerta che, 

per lo meno da « deferiur * in poi, il passo è inquinato da mano 

posi-classica. 
Anche la prima parte, sino ad « acliones •, è visibilmente al- 

terata, ma lo è stata, presumibilmente, dai compilatori. Ed il 

BESELER - come sappiamo - espunge • accepta possessione » 
e « qua denegamus el actiones ., mentre sostituisce a « cavere 

non potest» un «non cavet ». Ma con questo egli non solamente 

non è riuscito a ricostruire un coerente sistema classico, ma non 

si è punto preoccupato di analizzare quello gius(inianeo. 

(I) Un palese segno delle inserzioni post.classche lo abbiamo riscontrato 
(v. retro pag. 163) nel brano • recte placuit - inducitur. Sed •. - Si ricordi 
che Papiniano va il giurista più venerato dai post-classici. 

(2) V. retro, pag.- 164, a. I. 
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Ora a me pare di poter fare Te seguenti osservazioni: 

a) Meschino doveva essere I' interesse dì Triboniano ad 
inserire .-.- come ipotizza il BESELER della seconda maniera - 
nel testo papiniaueo la frase • accepta possessione ». Dato che 
siamo fuori della sedes materiae della collazione e, perdippiù, in 
un frammento che discorre per incidens della collazione stessa, 
è difficile credere che egli abbia sentito il bisogno di accennare 

al novello sistema, da lui forgiato con le interpolazioni a Dh.t.3 pr.. 

E più logico pensare che l'e accepta possessione » sia il frutto 
di una alterazione, anziché di una inserzione. Ma in che sarà, 
quest'alterazione, consistita? I casi sono due: o i compilatori hanno 
sostituito • accepta possessione » ad una qualche altra frase, il cui 
conenuto assolutamente ci sfugge; o (bontà delle cose semplici I) 
un amanuense qualunque ha lasciato nella penna bonorum ,. 
Accettare questa seconda ipotesi non deve significare, d'altronde, 
far ritorno alla prisca congettura del BESELER, la quale era basata 
sul presupposto della genuinità di li li. t. 3 pr. deve significare 
invece porre il problema, se e come - data la genuinità di t ac-
cepta < bonorum > possessione » - possa altrimenti valutarsi 
e ricostruirsi il brano riferito di D. 36. 3. S. I. 

Il dilemma è troppo sottile per poter esser assolutamente 
certi della soluzione. Bisogna partire da un qualche presupposto: 

io partirò, dunque, da quello che il testo genuino di Papiniano 
portasse la frase « accepta bonorum possessione». 

h) « Quia denegamus ci actiones » è assolutamente non ge-

nuino ed inoltre la forma non è classica: d'accordo. Ma è assurdo 
pensare che i compilatori abbiano potuto coniare ex abrupto 
questa frase, per inserirla dove noi la leggiamo. Infatti: I) contro 
l'idea di tale inserzione niilitano le medesime ragioni che abbiamo 
addette avverso l'ipotesi di una inserzione di « accepta posses 

sione »; 2) anche nel sistema giusti manco la frase è di difficile 
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spiegazione. « Cum 	filius 	cavere non potest, quia dene- 
gamus ci actiones 	» è una dichiarazione stolida se la si tra- 
duca rettamente. Non è vero che il figlio accepta bonorurn pos- 
sessione, non possa cautelare perchè gli vengono denegate le a 
zioni, ma è vero il contrario: che al figlio sono denegate le a- 
zioni percFzè non pIIé da, cauzione. Possiamo pensare che la sciat-

Iena di Triboniano sia giunta sino al punto di inserire nel testo 

papinianeo una proposizione così puerilmente inconseguente? 

Evid e nten temente, no Il suo strafalcione ha da essere stato invo 
lontano - dirò di più 	addirittura, in un certo senso, fa - 

tale: nell'assillo di modificare una qualche dichiarazione classica 
in contrasto col rinnovellato sistema giustinianeo, gli deve essere 

capitato di non accorgersi che anche modificata, quella dichia-

razione costituiva per altro verso un intralcio al retto intendi-
mento del passo 

« Quia denegarnus ci actiones ,> rifrange, deformata, una pro-

posizione papinianea. Bisogna perciò, svelarne il tenore. 
e) La chiave del problema sta nel « cavere non potest .. 

ti Bsieg - cowe ho riferito - restituisce « 11011 cavet », 
ed a lui aderisce il VOLTERRA. Senonchè - dato il nostro pre- 
supposto della genuinità sostanziale di « accepta possessione »-
tale restituzione non è più necessaria se è vero che 1.t cautio 
collationis va interposta ante bonorum possessionem datani 
il fatto che l'ipotesi esposta da Papiniano - qualunque essa sia 
avviene a dallo hwwrum possessionis avvenuta esclude che l'ipo-
tesi stessa verta sulle conseguenze della mancata prestazione della 

cauzione. Papiniano doveva proprio parlare di una situazione di 
impossibilità a capere da parte dell'emancipato, accepta bonorum 
possessione il;  ma non nel senso di una contrapposizione fra 
inopia e contumacia, o comunque di un riferimento al fatto che 
l'emancipato ometta di cautelare, bensì - io credo - nel senso 
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di enunciare un dato di semplicità lapalissiana: che dopo la 

l'emancipato non può cavere 

d) E perché "accepta bonorum possessione, l'emancipato 

« cavere non potest »? Cerchiamo di rispondere con le parole 

stesse di Papiniano " quia (bonoruin possessio) ci denegata est,; 

perché (ancora più lapalissiano) ormai la bonorum possessio gli 

è stata denegata. E' legittima la restituzione: 

quia (denegamus] ei jactionesi cdenegata est>. 

e) Tuttavia, per la forma, tali deduzioni non reggerebbero, 
se volesse mantenersi la costruzione del eum narrativo, col mo-

do indicativo (i cum... potest .). Ma che il concetto dell'impos-

sibilità di cavere fosse dal giurista classico enunciato in una pro-

posizione causale (crvn col modo congiuntivo), è ormai una 

congettura che s'impone. E senz'altro io mi arbitrò di ricostruire 

la prima parte del nostro frammento così: 
Sicuti, cuin de boni& suis conferendis filius accepta 

c bonorum> possessione cavere n°11 [potest) <possil », 

quia [denegamus ei [actiones] <denegata est>. 

Papiniano enunciava in conclusione una ipotesi che noi, at- 

traverso altri testi, già cori osciamo: datala come presupposto, 

egli passava in seguito ad esporre il rimedio (probabilmente edit-

tale) ad una qualche ingiustizia clic la rigida applicazione della 

regola poteva ingenerare. 

f) Qual'era questa ingiustizia? 
Ce lo dice la seconda parte di questo torturato periodo, ma 

con forma assai oscura, spiegabile in base all'innegabile inquina. 

mento per mano di Uil commentatore post-classico. Dato che ac-

cepta bonorum possessione ,, l'emancipato non poteva più promet-

tere il conferimento, il Pretore (« ex forma luridictionis ») impose 

ai sui heredes di promettere ali' emancipato la restituzione della 
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sua quota ereditaria, che essi « fueriiit consecuti », « cum bona 
propria conferre coeperit ». 

Il « cum bona reA. » è unanimamente interpretato così: pro-
messa di restituire all'emancipato la sua quota ereditaria, allorchè 

egli si metta a conferire i suoi beni ,,. Ma l'interpretazione, a mio 

avviso, è errata: 1) perché si viene, come già notammo a cori-

trastare il sistema risultante da Ulp Reg 28. 4, Paul Serìt S. 9. 4, 

D. h. t. 3 pt. itpt.), 3. 5, C. h. t. 11 (Upi.) 2) perché, a voler sot-
tilizzare, la promessa di restituire ali' emancipato la sua quota 

doveva, se mai, essere fatta per il tempo in cui egli finisse, noci 
già continciasse (. coeperit .) ad eseguire il conferimento reale. 

lo preferisco credere che I' interpretazione vada fatta come 
se il « cum coeperit • significasse (anzi, nel testo classico suo-
nasse) < si coeperit »: a i sui /zeredes devono promettere all'eman-
cipalo -- qualora egli abbia incominciato ad eseguire il conferi-
mento reale - di restituirgli i beni conseguiti della sua quota ,,. - 

L'Editto pretorio stabiliva che l'emancipato non potesse ottenere 
la bonorum possessio se non avesse promesso ai sui heredes di 
conferir loro i botta « quae moriente patre habuerit ,, ed era im-
plicito nel sistema che anzi che la cautio, l'emancipato potesse 
fare (sempre ante datain bonoputn possessionein) addirittura la 
collazione reale di essi. Senonchè per fare quesf ultima ci voleva 
del tempo e poteva darsi che si avvicinasse progressivamente, 
sino a sopraggiungere, il giorno della datio. In conseguenza il 
Pretore dovette stabilire che per ottenere la possessio bastasse 
l'aver cominciata la collazione reale: e ciò per evitare l'ingiustizia 
che l'emancipato si trovasse a n°11 poter concorrere coi sui, a causa 
della propria disdetta in materia di sponsores o della propria ec-
cessiva solerzia. Ma siccome l'emancipato - una volta a  data bo-
nortlm possessione ,, - avrebbe potuto ristare dal conferimento 
reale defraudandone i sui, I' Editto, a quanto pare, dispose che 
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la sua quota andasse provvisoriamente agli stessi sui heredes sino 

a che il conferimento non fosse portato a termine, sotto cauzione 

da parte loro di restituiria. Congetturo perciò la seguente resti• 

tuzione della seconda metà del nostro brano; 

defertur condicio cavendi fratribus [ex forma iuri• 

sdictioùis] <a praetore (?)> quod ex portione fuerint 

consecuti, [cum] <si ) bona propria conferre coeperit, 

Se restituturos. 

g) Questi principii - se sono veri (I) - furono molto 'se- 
butosa,nerite accennati da Papiniano, nel passo che commentiamo; 

non lo si Ruò negare. Oso, peraltro, dire che ciò è ben na-

turale. Papiniano non si curava nè punto nè poco, nel libro 28 

delle Quaestioacs, dell'argomento della collazione. L'argomento-

che, invece, lo interessava era quello delle mutac cautioaes e fu 

per stabilire una analogia con il caso deIl'appeilatie, che egli fece 

ricorso ad un sistema pressocchè simile, quale è quello delle cau-

zioni in materia di coflatio bonorum. Per questo motivo appunto 

i suoi sono nulla più di quei cenni scheletrici, che sogliono u-

sualmente darsi quando si viene ad incidere in un capitolo estra-

neo all'oggetto trattato. 

19. L'esame di D. li. t. 1. 10 mi cerziora dell'ipotesi avanzata 

e spiega il perché non si parli, nel commento ulpianeo ali' Edit-

to (quale ci è riportato dai Digesti), della regola che ho rico-

struita. 

(1) Tengo fin d'ora a chiarire clic la ricostruziont di D. 36. 3.5. I e pura-
mente congetturale e fiere congetture san pure le considerazioni che seguiranno 
nei paragrafi appresso. A ne basta di aver trovato, nella contrapposizione di 
testi segnata al § Il, la via che la critica deve battere e di avervi mossi i primi 
passi. Aspetto dunque serenamenk il mio contraddittore. 
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Il fr. 1. .10 -allo stadio della ricostruzione del VoLnRltk - 
Suona, come sappiamo, COSÌ: 

Si frater Icaverel non [possitj <caveat> curator por- 
tionis eius co!lstituitur 	ut tLlnc demum recipiat quod 
redactum est, cum bona propria contulerit. 

Tuttavia - a differenza de! VOLTERRA - io non concedo 
Punto che la restituzione « non caveat » sia doverosa, dopo I e-
liminazione del contrasto quod si per conturnaciam rei! ». Anzi, 
è appunto l'annullamento di questo contrasto che invita a chie- 
derci se il 	cavere non possit • non rappresenti una situa- 
zione diversa da quella che appare a tutta prima. Strano è infatti 
che dopo le molteplici attestazioni della regola che se I' emanci-
pato non cauteli gli vieti denegata la possessio, Ulpiano se ne 
venga -- proprio nel commento all'Editto - a parlare di questo 
nuovo ed originale sistema della coastitutio del cura/or. Da lì 
36.3.5. 1 apprendiamo, al contrario, che - se mai • defertur con-
dicio cavendi fratribus ». 

Ma forse qui Ulpiano accenna ad uno stadio posteriore, ri-
spetto a quello adombrato dal fr. S. 1.. Egli ha, forse, voluto 
dire che, se nemmeno quei fratres cautelino - perchè non Io 
possono fare - , ecco che si ricorre ad un curatore, « apud quern 
rei!.». Reputo dunque che Triboniano abbia operato nel testo 
ulpianeo un taglio, eliminando il dettato corrispondente al « cum 

de bonis conferendis rei!. » di D. 36. 3. S. 1, che in quel fram-
mento, invece, aveva preferito di inquinare (anche perché si era 

fuori della sedes matei'iae), e di inquinare in modo che servisse 
di appoggio al nuovo diritto. 

E' stato così che l'accenno alla impossibilità di ' cavere ,, da 
parte del frate,, cioè del suis Iteres, è passato provvidamente a 
rappresentare un accenno alla impossibilità di satisdare dell'eman-

cipato e come tale è stato trattato dall'interpolatore, che ne ha 
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fatto base per un'altra delle sue favorite contrapposizioni della 

inopia alla contumacia. 
Si frater (Id est: suus) cavere non possit, curator 

portionis elus (Id est: ernancipati) conslittiitur... ut tunc 
dernum recipiat quod redactum est, cum bona propria 

contulerit. 

20. L'ipotesi che alla estrema regola pretoria di D. 36. 3.5 1 

la giurisprudenza (I) abbia aggiunta la prassi del deposito della 

porzione dell'emancipato presso un curatore, nel caso che nem-

meno i sui heredes fossero in grado di garantirne con satisdatio 
la restituzione, viene fortemente rafforzata dalla considerazione 

che appunto alla frase « cum de bonis suis teli. » segue, nel fram-
mento S. I, quest'altra: 

Sed si nec ipsi cavere possint, utiliter probatum est 

virum bonum ah utraque parte eligendum, apud quern 

ut sequestrem fructus deponantur quique utiles actiones 

a praetore datas exerceat. 

Contro ai BESELER, che uncina I' intero periodo si pone l'A- 

RANOIO Ruiz (2), il quale condanna soltanto q ut sequestrem • (3). 

Ed io credo ch'egli abbia perfettamente ragione: il periodo, mal- 
grado sia evidentemente guasto, riflette, non v'è motivo per ne. 

(1) La giurisprudenza e non il Pretore, perchè è poco credibile che la 
minuzia dell' Edicente giungesse sino a tal punto, nè d'altronde i testi ce Io 
fanno sospettare. 

(2)AOFS, 16, pag. 411 sali. 
(3) La condanna è operata in base al confronto con D. li. t. I. 10.1. 13 

(ma quest'ulilino è interpolato), onde risulta che non si tratta di un deposito di 
cose litigiose, ma piuttosto dell'affidare ad un curato, la amministrazione di 
certi cespiti patrimoniali, 
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garlo un contenuto genuino (I). Le affermazioni di D. h. t i. 10 

nella nostra interpretazione - risultano esatte. 

Resta a chiarire perchè mai il Pretore preveda soltanto il 

caso che i 1  sui hereØes ,, non possano cautelare. Ciò è perchè, a 

mio parere, essi dovevano dar cauzione (a differenza degli eman-

cipati, che potevano) e quindi, avverso a questo comando, non 

avrebbero potuto far valere il proprio malvolere, bensì solamente 

la propria impossibilità di trovar garanti per satisdare. Nel qual 

caso è probabile che il Pretore lasciasse agli eventi di seguire il 

proprio corso, ed alla botwrum possessio di prodursi con esclu-

sione dell'emancipato. 

21. Più in generale, io proporrei (ma con ogni riserva) la 

seguente restituzione di D. 36 3. S. 1: 

Sicuti, cum de bonis suis conferendis filius accepta 

bonoruni possessione cavere non possit, quia ci denegata 
est, defertur con-dicio cavendi fratribus a praetore, quod 
ex portione eius fuerint consecuti, si bona propria con-

terre coeperit, se restituturos. Sed si nec ipsi cavere p05-

sint, probaturn est virum bonum ab utraque parte eligen- 

(I) li DEGENKOLB (Magister ,rnd Canjtor in aItr6m. IConku,s, pag. 19 sg.) 
nega che si possano pofre sulla stessa linea il curator del Fr. 1. 10 ed il vi, 

bonus del fr. S. I il primo a constituitur • dal pretore, il secondo a  elegitur 
dalle parti. L'AnNoio RULZ (loc. ca. pag. 478, nota 1) ribatte n questo con-
trapposto si ha una nuova prova del fatto che, in alcuni casi, alla nomina 
pretoria del curator si procede soltanto in mancanza di un accordo degli mie-
ressalL V. anche ARANGI0 Ruiz Sul fr. 5 D. 42. 7, in Stadi Fadda I, 

pag. 309 sgg. 
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dum, apud quem bona deponantur, quique utiles actio-

nes a praetore datas exerceat (1). 

Reputo inoltre che il testo classico di D. h. t. I. 9, lO do-

vesse, grosso modo, suonare così: 

lubet autem praetor ita fieri collationem ut recte 

caveatur: caveri autem per salisdatìonem oportere Poin 

ponius sii: et ita ego quoque puto. <Si filius non cavet, 

bona tauien conferre coepit, defertur condicio cavendi 

fratri, qui in potestate fuit, quod ex portiorie eius fuerit 

consecutus, se restituturum>. Si frater cavere non po 
test, curator portionis eius constituitur, ut tunc demum 

recipiat quod redactum est, cum bona propria contùlerit. 

Si potrebbe dire, a questo punto, cht è assurdo che nel 

commentario ulpianeo la menzione della collatio re ,, - che vien 

fatta nel successivo par. 11 - abbia a seguire quella di un ri-

medio ammesso nel solo caso che il conferimento reale non sia 

potuto avvenire completamente, prima della dallo possessionis. 

Ma - come abbiamo a suo tempo notato (2) - la cdllatio 

re ,, è implicita nel sistema della col/azione, perchè è naturale 
che quel che si può promettere, possa a maggior ragione imme-

diatamente conferirsi. Ulpiano in tanto ne parla, nel par. Il, in 

quanto la necessità di renderla esplicita è sorta dalla citazione 

della regola del par. IO. Perciò egli si affretta a chiarire che 
« quamvis autem edictum praetoris de cautione loquatur, tamen 
etiatn re posse fieri coliationem Pomponius libro septuagesimo 

nono ad edictum scripsit ». 

(I) Non pretendo affatto, naturalmente di ricostruire la forma, ma, nei 
limiti dei possibile, il eonìengto del testo classico. 

(2) V. isiro. cap. III, §8. 
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CAPITOLO VI. 

I presupposti del conferimento reale 

I. Data bonorwn possessione, l'emancipato doveva passare ad 

eseguire il conferimento reale dei bona, quae moriente patre 
habuit s: conferimento al quale egli si era prima impegnato con 
la promissio collatlonis. 

Ma W verificarsi del conferimento reale è soggetto a tre pre-
supposti fondamentali, i primi due di diritto, il terzo di fatto: 
a) che tanto il sum heres quanto l'emancipato abbiano ottenuta 
la bonorum possessio; b) che l'uno e l'altro siano venuti alla me-

desima bonorwn possessk, cioè siano succeduti pretoriamente 

nello stesso a  enti, (1 contra tabulas • o 	onde liberi ); c) 

che il concorso dell'emancipato arrechi un danno al suus heres, 
cioè provochi una diminuzione della quota ereditaria, che altri-
menti gli sarebbe spettata. 

I primi due presupposti si evincono logicamente dal sistema 

dell'editto 0  de collatione 	Anzi si può dire che essi non rap- 

presentino se non delle necessarie specificazioni della generica 

condizione cui era sottoposta la tatti/o coliationis: Il si tibi bono 

rum possessio patris lui data erit . Quanto al terzo, diciamo 
sin d'ora che esso fu il frutto di una provvida prassi giurispru-

denziale. 
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2. Primo presupposto del conferimento reale è che così 

l'emancipato come il suus Fzeres fruiscano della bonorwn pos-

sento. 
La derivazione di questa regola deve riscontrarsi nel carat-

tere di accessorietà dell'istituto della collazione ne' riguardi di 

quello della bonorwn possessio. 
Un'esplicita attestazione di essa si ha in O. I,. t. I. i (I). 

3. Secondo presupposto è che l'emancipato ed il sulis frui-

scano della bonorwn possessio nello stesso 1  ordo o contra la-

bulas ande liberi. 
Oltre che dal carattere accessorio della col/allo bonorum ri-

spetto alla bonorum possessi,.,, la regola scaturiva dal fatto che il 

Pretore aveva introdotto la co/latta con due separati editti (2): il 

che, specie nei primi tempi - in cui i titoli edittali avevano cia-

scuno una propria autonoma rilevanza -' era molto importante 

Essa ci viene attestata da Trifonino in un testo assai interes-

sante che ci piace riportare per intero (3). 

(I) V. reiro, cap. I, § 10. 
(2) V. retro, cap. L § 9. 
(3) Credo tuttavia necessario trascrivere anzitutto il paragrafo ove la fattispe-

cie della dispaialio viene enunciata. 
D. 37.4.20 pr. (Triph 19 disp): .cPater> fihiuin quen in pote-

state habebat exileredavit emancipatum praeterilt: quaesitum est quate. 
nus emancipatus bonoruin possessionem habiturus sit. Diri: si scripti 
heredes extranei adicrint hereditatem repeltendum esse fiiium qui mansit 
in potesiMe. Quod si Iii repudiaverint liereditatem, fquod facile sunt 
fachiri nihil laturi ex hereditate propter eum, qui contra tabulas accepit 
bonorum possessionem,] filius ab intestato patri[s] suas heres deprehen-
detur enancipatus autem pelens conira tabulas bonorura possessionem 
solus habebit (bonorurn possessioneni. Sed cum exheredatio noi. adita 
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D. 37. 4. 20. 1 (Triph 19 disp): Videamus tamen [istol 

choc> casti, quo utrique ad bona patria veniunt, an 

ci conferre debeat emancipatus: nani neque ex tane parte - 

hereditate et testamento rtiillius sil momenti - ideoque non obatare eam 

nec quominus contra tabulia libertorun, patria accipiat bonorum possa-

sionem, Iulianus recte rcspondit, ne testamentum per omnia irritun, ad 

iiotam exheredationis solan profecisse videatur -. redit re, ad intestati 

exitum, ilt adversus filium suum cx asse heredem ab intestato patri 

emancipatum praetor parte dimidia Inealur. Erit ergo venale beneficlun, 

scripti heredis extranei, itt, cum ipse lure hereditatis notil sii conecutu-

rtIs, adeundo repeltat fflium in potestate relictum praestetquè asstm 

emancipato fitto ittre contra tabulas bonorum possessionis: si autem 

omiserit hereditatem, in portionern bonoru!n exheredatum effectum admit-

teti fine factum solum suum heredem.] Sed quemadmodum praetor eman-

cipatum tuea(ur, si adita non fuerit hereditas, ita nec filius qui in poti. 

state remansit adtione adhibita in tolum expellendus enti, sed ad [bere. 

ditatis petitionem] .< querellam inofficiosi >. admittendus est lex  causa 

inofficiosi querellaej contra emancipatum [movendaej. 

Il testo è stato per comune riconoscimento (cfr. Iladex infrrpatadonum), 
inquinato a piene mani. ri che si spiega anche per il ratto, accennato dal RESE- 

(ZSS, 45, pag. 476) che le &spatationes di Trifonino ci sono giunte in una 

lezione fortemente parafrasata. - Ecco, in breve, gli elementi per la Sua esegesi. 

Nel primo periodo, filium rei1. », manca il soggetto M  pater . Quod facile-

possessiQnem • è una glossa patente: sani facturi , per 4  fecerint , o u fa. 
ciant ,, ' nibil laturi , per • cum nihil laturi sint , terre ex hereditate • sono 

gli indizii formali : sostanzialmente è a notare il carattere di riempitivo della 

frase tutta (cosi anche Bgsan, loc. cit.). -.. Patria , sta in luogo di a  patri 
e deprehendi bere, patri, è dizione che solo l'epoca Iarda dell'autore potrebbe 

far passare. - Quanto al periodo o sed c'im exheredatio teli. , parmi che esso 
sia il frutto di un glossema sovrapposto ad un altro. Il glosserna più recente e 
più palese é dato da tutta la frase 	deoque - 'ideatur , che fa il paio, per 
mancanza di legami sintattici e per intenti divulgativi spiccioli, con quella già 
segnalata a  quod facile - possessionem 	(in ciò concorda ancora il BEsrnsR 

195 



edicti [verbisj id facere cogitur, Funde contra tabulas ac-

cepit bonoruin possessionemj quae inter cos, quibus ita 

Ioc. cit.). Il glossema più antico e direttamente innestatosi nel testo genuino è 
a mio parere, rappresentato dalle parole fuori delPinciso « ideoque - videatur 
si guardi al ' redit resi ad , all' • intestati exitus ,, alla mancanza dell' • ita 
correlativo dell • ut - per la forma - e - per la sostanza - al fatto che il 
periodo non fa che ripetere esattamente il concetto già prima enunciato, che la 
mancata adizione degli heredes seripti provoca il concorso ah intestato del suus 

diseredato con l'emancipato preterito. - Né il rimanente è meno criticabile. Non 
saprei come attribuire ad un classico la concettosa espressione del • venale bene. 
ficium •, che, In parole povere, vuoi significare come l'erede estraneo istituito 
ha la possibilità di far dipendere dal miglior offerente la sua facoltà di adire  
meno l'eredità, ch'egli non ha alcun interesse personale ad adire. u Erit. 

beneticium . ai ... repellat , è costruzione sconcia. • Si autem orniserit - here-
dem è la seconda ripetizione di una cosa che non ci voleva poi molto a capire: 
per la forma, • exheredatum effectum ha già spinto il CUtACIO a correggere 

effeetum • in « effeclu , ma non perciò essa ne sarebbe migliorata. - Infine 
il periodo terminale di questo paragrafo, già posto in dubbio dal BRUGI (Melan-

ges Piluing, I. pag. 123, n. 3) è stato dal LA PIRA (La sua. Lat. e contro 
il tesi., pag. 355 sg. e 442) restituito nel modo sopra riportato. E' noto in-
fatti che solo nel diritto giustinianeo il meno straordinario della quereilainof-

ficiosi testamenti, dato agli eredi pretorii, si fuse con la heredita8s pelli/o 

qualificata degli eredi civili (V. BONFANTE, Ise'., pag. 613). 

L' adizione degli scripli heredn provoni  dunque, la repulsione del suus 

diseredato e -quindi la successione nell'intero asse dell'emancipato preterito. La 

rinuncia degli scripti lieredea provoca invece la possibilità per il filtus (a pote. 

state di petere la bonorani possessio ah intestato e di ottenere quindi, in Con-  

cono con l'emancipato, per parte sua un semis: la diseredazione, invero, è con-

seguenza dell'adltio. Enunciato questo principio giuridico Trifonino fa dite que-
stioni. La prima ( sed quedadinodum reti. •) è se • aditione adibita • il sgrgs 
possa tuttavia vantare qualche pretesa avverso l'emancipato ed essa viene risolta 

nel senso che il fihtus in polestale può esercitare la quereila inof/kiosi testa-

menti. La seconda questione è prospettata e risolta nel par. i dello stesso frani-

mento. 
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bonorum possessio dabitur, cavei de collatione abeman-
cipato lubet [iste enim qui mansit in potestate quod exhe• 
redatus nominatim fuit, non est vocatus ad bonorum 
possessionem contra tabulas]: neque ex illa parte edicti, 
qua intestato patre mortuo emancipatus ad bonorum pos-
sessionem admissus ad coiiationem compettitur, quia etsi 
frater ab intestato heres sit, emancipatus tamen non inde 
accepit bonorum possessionem. Et vereor ne hacternis 

filio suo profuerit factum heredis scripti non adeuntis, ut 
eum ad portionem [admitteret] <admittat praetor> bo-
norum paternorum, non etiam eorum, quae emaneipatus 

propria habuit <moriente patre>: [et hoc sii] <quod 
est> consequens liti, quod, cum ex minore parte scriptua 
a patre heres relictus in potestate, adruisso fratre emancipato 

ad contra tabulas bonorum possessionem, eius beneficio 
plus consequatur, quamvis edieti verbis collatio inducatur, 

ex mente praetoris denegaridam eam respondetur. Multo 
magis autem buie conferre non oportet, [quia eh] <qui> 
a patre exheredatus, a praetore ad bonorum possessionem 

contra tabulas non voeatus [occasione] <propter> omis-

safrJ < m > hereditat[is] < em> a scripto berede inibii 
habituro propter delatam emancipato a praetore contra 
tabulas bonorum possessionem) nomen sui heredis adeptus 
est (I). 

(I) Anche questo paragrafo ha visibilmente sofferto per le alterazioni, ma 
la sostanza non muta. Non risultandomi contributi alla sua critica, mi sono 
sforzato di riferirlo, nel testo, con quelle correzioni e cancellature che valgano 
a ridargli, più o meno, l'andamento genuino. - Ecco i motivi dell'esegesi. • lato 

casu sta per hoc casa •. Verbis è concettoso e pleonastico, dato che 
l'identico concetto suo è chiaramente esposto nella frase • quae iuta cos - iubet 
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Nel caso che tanto il suus diseredato quanto l'emancipato 

preferito vengano - per la rinuncia degli /zeredes scripti - alla 

bonorani possessio, si domanda se l'emancipato sia tenuto a con - 

ferire al suus: dubbio ben lecito, perché l'obbligo di conferire 

non risulta imposto all'emancipato né dall'editto de collatione , 

apposto a quello sulla successione contro tabalas, nè dall' altro 

editto "de collatione,, apposto a quello gande liberi», mentre si av-

vera il caso che, dei due liberi, l'uno (emancipato) succede con/ra 

tabulas, l'altro (suus) ab intestato. 
A Trifonino pare di dava rispondere negativamente non 

solo per la ragione formale che non è possibile la collazione fra 

soggetti giuridici che succedono in base a due separati editti, 

ma anche in base alla considerazione pratica che 	se si usa 

a Linde - possessionem . è una spiegazione marginale concorrente coi & quae 
inter rei!. ,, che l'amanuense, con lodevole imparzialità ha voluto contenere 
accanto ad esso nel testo. Del resto gli indizii di forma sono sicuri: « accepit 
sta per 4  accipit •, perchè emancipato riceve la bonorum possessio " ex huc 
parte editti ,, e quae jubet reti, ,, non par più riferirsi alla o pars edicti 
bensì alla bonoruni possessio 	del periodo inserito. - Anche • iste enim - 

conta tabulas , é glossato. Si pensi all a  iste • in vece di hic », ma soprat-
tutto ài fatto che il periodo vuoi essere la esplicazione corrispondente di qula 
tisi reli. 	senonchè lì la esplicazione è necessarià, perchè si ragione di una 

pan edieti ( illa ,,) che non si ha sotto occhio, mentre qui è - nella econo- 
mia della esposizione .- superflua, dato che proprio 	haec pan edicti , non 

chiama alla bo,wram possessio il suas exheredatas. - Pieno di alterazioni è poi 

il discorso da • ci vereor • allo fine. 	1-lactenus - profuerit ... ut 	admit. 
teret • non segue le regole della • consecutio temporum •; adinitieret , manca 

di soggetto; 	et hoc sII consequens • manca della proposizione reggente; 
nibil habituro - possessionem 	ha tutto l'aria di una glossa esplicativa del 

genere del • nillil laturi del paragrafo precedente • occasione omissae beredi-
tiis • è un'altra locazione condannabile, in luogo di ptopter o'nissam beredi-

» (similiave). 
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dalla giurisprudenza M  ex mente praetoris ,, negare il diritto alla 
collazione al •suus che non abbia sofferto menomazione dei proprii 

diritti ereditl4rii per il concorso dell'emancipato - a maggior ra-

gione la collazione non è dovuta a quel suus che per effetto 

dell'adgnitio della contra tabulas da parte dell' emancipato ci è 

venuto, nel caso specifico, a guadagnare quel sernis, che non 

avrebbe altrimenti, in caso dì adizione degli sci/pii heredes ex 
t'ami, mai attinto, perchè exheredatus. 

4. Così restituito - e, del resto, anche nella lezione comune - 

il frammento di Trifonino ci attesta chiaramente 

a) la esistenza del secondo presupposto della collazione 

reale (.nam neque ex Inc parte... neque ex fila parte... »); 

» la esistenza e la larga applicazione del terzo presupposto 

(iet vereor reil »)J  nonché la sua derivazione dall'aquitas mede-

sima che informa ' editto del Pretore ( ex mente praetoris »). 

S. Una notevole eccezione alla regola, che tanto l'emancipato 

quanto il suus devono frui[e della bonorum possess/.o e della 

stessa bonorum possessia, risulta da O. h. t. 10. 

(Scaev 5 quaest) Si filius in potestate heres institutus 

adeat et emancipato petente bonorum possessionem contra 

tabulas ipse non petat, nec conferendum est ci: et ita 

edictum se habet. SCAEVOLA: Sed rnagis sentio, ut que-

madmoduni hereditatem retinet iure co, quod bonorum 

possessionem petere posset, ita et conferri eì debeat, utique 

cum iniuriam per bonorum possessionem patiatur. 

La prima parte è una conferma ulteriore dei due presupposti 

di cui abbiamo sinora parlato. Nè la sua genuinità presterebbe 

il fianco ad alcun dubbio, se non vi si leggesse la curiosa novità 
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di un sw.gs heres che adisce (. adeat  ») (I). Lo strafalcione è, però, 

solitario e siamo propensi a credere che esso derivi dalla distratta 

ignoranza dello scrivano. La restituzione sU è agevole (2). 

Quanto, invece, alla seconda parte de! fr. 10, da « sed ma-

gis a « patiatur », credo fermamente di poterla indicare come 

interpolata. Oià essa per la sua contraddizione con i comuni prin-

cipii della collazione, fu uncinata dal FABRO (3). E l'antico so-

spetto n°11 può, oggi, che essere ampiamente confermato. Dal 

lato della forma, è notevole il « iure eo, quod », che è pochissi• 

ma corretto e già suggerì ad HALOANDER (4) l'emenda « co iure, 

qua ». Comunque, il « posset » per « potest », la costruzione 

« magis sentio, ut » (5), nonchè uso di « utique cum ., già ho] 

lato dal KUEBLER (6), sono bastevoli per far pendere la bilan-

cia per il verso della espunzione totale della frase. Circa il conte-

nuto, è poi a notare il contrasto troppo accentuato fra questo e 

il perioLlu precedente. Non è possibile credere che Scevola, subito 

dopo aver enunciato un principio che ha tutta l'aria di entrare 

(I) Curiosa novità per due ragioni a) è noto che M  gli eredi necessarii, 
figli o servi, divengon eredi ipso tare, etia,n tgnorantes et inviti, a meno che 
il testatore non li istituisca sotto la condizione si volei 	(50LAZZI, Dir. e,. 
Mm., Il, pag. 15); b è da non pochi soste'iulo il carattere non classico del-
l'ad,jjo, nei confronti della cretio e della pto herede gestio (SolAzzi, op. cit., Il, 
pag. 15 sgg., e autori ivi citati - pag. 16 n. 2). Alla dottrina tradizionale con-
tinua peraltro ad aderire il BOKFANTE, Corso, VI, pag. 186, 

(2) li NASER (Maemosj'ne, N. S., 33 (1905), pag. 390) espunge invece 
«adeat et» 

(3) De enoribas, dec. 40, pag. 791 sg. 
- (4) Citato nella edizione del M0MMSEN, ma omesso dati' Mdcx loterpola' 

&.M M. 

(5) Cfr. ViRI  5, 359, S. 

(6) ZSS, 23, pag. 510. 

200 



- 195 - 

nele sue convinzioni, sia passato ad esporre indifferentemente una 

opinione tanto radicalmente opposta (1). 

In conclusione, sono dell'opinione che i! periodo « sed magis 

rei'. » non sia farina del sacco di Scevola. Il fatto che Tritonino, 

giurista di tanto posteriore fa parimenti mostra di ignorare que-

sta eccezione me lo conferma. 

6. Ma quando si operò questo mutamento della giurispru-

denza, al riguardo del secondo de' presupposti del conferimento 

reale? 

La mia opinione èche la frase « sed magis reti. », in Il h. t. 10, 
sia derivata dalla, benigaitas di un giurista post—classico: basta 

guardare a tutta l'esitazione e la circospezione del suo costrutto 

formale (2). 

(1) Mi sbaglierà, ma l'aver Scevol. usi periodo che precede, recisamente 
affermato che il gaas non ha diritto alla collazione, se non chieda la medesima 
bonoram possessio cofra jabutas richiesta dati' etiiancipato, e l'aver poi ag-
giunto - a mo di conclusione e di conferma - che a ita edictum se habet 
sembra a me voler significare che l'opinione del giurista si era proprio quella 
e non altra. Nè è a dire che Scevola, dicendo a  si filius - est ai ,, ha dovuto 
rendere un necessario omaggio alle esplicite attestazioni dell'Editto, riportandole 
prima di esporre la propria opinione personale. -Se casi fosse , egli avrebbe 
scritto: et ita praetor dixit ali (similiave) . Ma invece l'Editto non portava 
alcuna disposizione relativa al secondo presupposto del conferimento: questo 
presupposto, come abbiamo notato, era implicito nel sistema •  dell'Editto onde 
era necessario dire che a ita ediclun, se habet , che e espressione più generica 
ed anodina di quella rituale per le citazioni dati' editto perpetuo. 

(2) La radice di questa nuova concezione è, anche stavolta, da ricercarsi 
nel processo di fusione - in atto nel diritto post—classico - fra eredità e bogo-

rap/i possessio, ionchè nel conseguente radicale mutamento del sistema della 
collazione, portata nel suo complesso ad essere condizionata dalla etalio tono 

'liii possessionis. 
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Del resto, non si deve dare alla innovazione una portata più 

ampia di quel che merita. Dalla glossa al testo di Scevola noti ri 

sulta punto che non sia necessario correlare il diritto alla colla-

zione con la ottenuta bwwrum possessio contra tabulas o ande 

liberi, ma solamente che il suus heres non viene menomato nel suo 

diritto alla collazione per aver omesso di chiedere la bonorura 

possessio e di chiederla in quelle classi, nelle quali avrebbe po-

tuto ottenerla. E in verità il fondarsi la concessione della pos 

sessio, nel nuovo diritto, non sulla dallo pretoria ma sugli 

stessi 'erba editti (I), portava a concepire come formalità inu-

tili tutti quelli che un ternpe erano requisiti formali necessarissi-

mi dell'istituto. A che pro' dover chiedere la bonorum possessio, 

dato che si é obbiettivamente certi che essa ci compete, poiché 

si sono verificati i presupposti per il suo ottenimento? 

Questo è il clima giuridico in cui si è prodotta la glossa 

al tr. 10. In esso appare logico ragionare così: come l'/,e,es swss 

conserva la eredità per il semplice fatto di poter chiedere la ho-

norwn possessi&contra tabulas che l'emancipato ha chiesto ( com-

misso per aliutn edicto ,,), così egli conserva il diritto alla colla-

zione: tanto più che si verifica n& suoi riguardi, a causa del con. 
corso dell'emancipato, il terzo presupposto del conferimento, e 

cioè la diminuzione della quota ereditaria. 

7. Dal momento in cui venne a decadere l'esigenza dell'ot• 

tenimento della medesima bonorum possessio da parte del sulis 

/zeres e dell'emancipato, dovette anche - necessariamente - am-

mettersi la possibilità del passaggio agli eredi del filius in potestate 

del suo diritto di chiedere la collazione (2). 

(1) V. retro, Introduzione, §9. 
(2) La questione non è stata trattati dalla critica moderna. 
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Mi trovo in ciò perfettamente d'accordo con il FmN (1), con 

lo SCHMIDT (2) e CO! LEISi (3), cioè con i maggiori trattatisti 

della nostra materia nel secolo scorso. Salvo che, al lume della 

critica testuale di D. h. t. 10, non posso credere che I' innova• 

zione dipenda da ScèvoIa sia cioè classica, ma riteng che sia 

il frutto dell'elaborazione giuridica post–classica. 

Che il diritto classico non ammette la tratnissibilità agli eredi 

del commodum cdilationis, risulta da 

D. h, t. 1.8 (Ulp 40 ad ed): ibidem lulianus ait, sì 

bonorum possessione accepta decesserit Is qui in potestate 

(est, ad collationern bonorum) cfuerit, > (4) Cogendunl 

emancipatum, ut tantum beredi eius coìiferat, quantum 

conferret ipsi, si viveret. Quod si ante bonorum posses-

sionem àcceptam decesserit suus, heredein eius praetor 

lital (5) tueri debebit, inquit, pro ea parte, qua heres 

scrtpttis (fuit] cfuerat>  is qui in potestate erat, non ta 

men ultra virilern [r ad collationem autem non admittit cum 

in hunc casum, pila bonoruni possessio admissa non est](6). 

(I) Rec/st da ColMUo,z, pag. 84 sgg. 
(2) Dos fonti. R. dir Noterà., pag. 115, note 152, 153. 

(3) Fertsetr. cit. (tr. IL), Il, pag, 529, n. 29. 

(4) Il BEsEl.ER (Retti., Il, pag. 40 sgg.) espunge R ad coflationem bono-
rilITt ,, p&chè esprime lo stesso concetto di & ut tantum conferat rei!. .. E a 
presumere che il compilatore, ricopiando il testo, abbia esteso, per distrazione 
iii lui abituale, la alterazione anche a! fucrit , che seguiva 	in potestate , 
mutahdolo in a est 	 - 

(5) La particella è espunta dal MOMMSEN. 

(6) il periodo è iiiterpolato. a Admittit , per " admittet (in accordo con 
debebit , : anzi, sarebbe stato preferibile • non debebit admittere ). • In hunc 

usum per hoc. casti]. L' autem 	corrobora l'idea di una giunzione al 
testo classico. « Bonorjjm possessio adrnissa non est 	non che non sia stata 
permessa, ma twa si è potuta ca,wede,la a! petitore. 
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Il testo - a parte qualche lieve menda formale e un'aggiun• 

zione esplicativa terminale di indubbia mano post-classica - è 

chiaro. Se il suas heres ha chiesto la bonorum possessio e questa 

gli è stata concessa, sorge in lui il diritto al conferimento, itquale 

entra a far parte, come cespite attivo, del suo patrimonio e si 

trasmette perciò agli eredi (1). Ma se egli non ha avuto il tempo 

di accipere la bnzorum possessio, il fatto che il Pretore tuteli i 

suoi eredi, accordando tuttavia loro la quota per cui l'autore fu 

istituito, non giustifica il riconoscimento in loro di un diritto di 

collazione, perchè per questo-  occorre il verificarsi del requisito 

formale dell'acceptio anche da parte del suus (2). 

8. Lo ScIIMIDT (3) porta, a riprova dell'opinione che la regola 

sul passaggio del diritto di collazione agli eredi ha classica anche 

- D. 37, 7. I pr. (lJlp 40 ad ed): [Quamquam ita de-

mum ad collationem dolis praetor cogat filiain, si petat 

bonorwn possessionem, attamen etsi non petat, conferre 

debebit, si nfodo se bonis pateriiis misceat. Et hoc] divus 

Pius Ulpio Adriano rescripsit etian eatn, quae non petie- 

(L) Come spiegano questo principo i sostenitori della vieta teoria basata 
su Il h. t. 3 pc.? 

(2) Poco convincente a mio parere, è il modo come il Fan cerca di sba-
razzarsi di questo passo, che dà noia al suo convincimento circa la classicità 
della riforma. - Esso sarebbe una reminiscenza del precedente diritto, cui Ulpiano 
si abbandona tanto più Facilmente, in quanto che nel par. I dello stesso frani-  
mento si è compiaciuto di enunciare l'arcaica regola m inter cos dabitur colla-
tion quibus possessio data est • (ma vedine la critica, retro, cap. I, § IO). 

Seaouchè, di un Ulpiaiio antiquario e truzdator tempo/is aetisiao al punto da 
non parlare dei requisiti odierni, ma altichi della coltalio non riusciamo proprio 
a.ifarci l'ideg. Ne lasceremo perciò la esclusività al FnF. 

(3) Op. e Ioc, oR, 
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tU bonorurn possessio1em, ad collatMnetn dotis per ar• 
bitrum familiae erciscundae posse compelli. 

Il primo periodo è palesemente alterato, Il BESELER (I) - 
avversato dal LENEL (2) - -sotiene la sua natura di parafrasi 
post-classica, inserita nel testo da Triboniano, e che fondamen-
talmente egli abbia ragione è innegabile: «quamquam» è costruito 
col congiuntivo 	quacnquam... praetor cogat fitiam, attamen 
(fihia?) 	cònferre debebit » è un evidente anacoluto; « 4jn..- 4eca4 

wre - ha dernum 	si . .. • è un'altra scorrettezza stilistica. o- 
munque, anche in base al solo secondo periodo, fa duopo ricono-
scere che, nel diritto imperiale, la cotiaia dotis non dipendeva 
più dal presupposto, tòrrnale dell'ottenimento della, b6aorwa pòs• 
sessio. 

ciò -pétattro, rio» può valere a menomare il nostro convin-
cimento sulla non classicità della seconda parte di O. li. 1 lO e 
quindi sul carattere post-classico: I) cThllaesenzione dalla forma-
lità della richiesta della botwrwu possessio da parte dei soggetti 
della collazione; 2) della possibilità del passaggio agli eredi del 
filiu.s in polesiate del suo diritto ad ottenere il conferimento reale. 

Eccone gli argomenti. 
a) Se è genuino, almeno nella seconda parte, D. 37. 7. 1 pr. 

è altrettanto genuino D. h. 't. 1. 8, che afferma, per la collatio ho-
nrn-wn; il contrario. - Non è possibile, dunque, una soluzione 
critico-esegetica del loro contrasto. 

è) L'uno e l'altro frammento sono di Ulpiano, e del libro 
40 del suo commento ali' Editto. Ed inoltre, se D. 37.7.1 Pr. si ri- 

(I) Betir, li pag. 52, e III, pag. 39. 
(2) Ed. perp?, pag. 346, n. 9. lI LENU. del resto non afferma la genbinità 

detta forma, ma la classicità del contenuto: il quale ha molta importanza per,  
chè è l'unica attestazione delta derivazione pretoria della colktio dolis. 

tai'a ~o ct a in.a4i tLMai 't P  

- 
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ferisce a un rescritto del divo Pio, D. h t. 1. 8 si riporta ad una 

opinione di Giuliano il quale visse sino ai primi anni del regno 
di quell'imperatore. Non è possibile, perciò, una spiegazione stori-
ca, nell'ambito del diritto classico. 

c) Il principio contenuto in D. 37. 7. 1 pi. si  spiega più 

facilmente per la co/fatto dotis, che per la colla/io bou'rutn. Nella 

prima il conferimento va fatto dalla figlia divenuta sua hees,,, 
ed accedente alla 'bonorwn possessio coatta tabulas o ande li-
beri, agli altri "sui heredes. Sin dal diritto classico, dunque, il 
presupposto della effettiva adgnitio (e della dutio conseguente) 
aveva in essa ui carattere di pura formalità: ed era naturale che 
ben presto si giungesse ad ammettere di poterne prescir{dere, ai 
tini del conferimento della dote. 

d) Bisogna infine notare come la colla tit, lof Is abbia - in 
generale, sempre tu se nutrito il germe evolutivo di tutto l'isti- 
tuto della collazione (I). 	 - 

Facilmente si può in conseguenza capire come la caduta del 
presupposto dell'adgnitio, in essa avvenuta ad opera del divo 
Pio, siasi potuta estendere - nel diritto post-classico - anche 
alla cotl.atid bonoram, - venuta meno la evidenza distintiva della 
bonorum possessio di fronte alla heredilas_ 

lo sono -. in conclusione - oltre che per una spiegazione 
storica del dissenso fra D. li. i. 1.8 e D. h. t. IO, anche per 
una conciliazione do,nrnatica dlla coesistenza, in diritto classico 
di D. h. I. 1.8 e di D. 37.7.1 pr.. 

9. Terzo presupposto del conferimento reale 	non formale, 
come gli .altri, ma di fatto 	è che il concorso dell' emancipato 

(I) V. retro, Introduzione, li 8. 
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procuri un dànno al suus heres, provochi cioè una diminuzione 
della quota ereditaria, che gli sarebbe spettata per diritto civile (1). 

Mentre 'due primipresupposti, come abbiamo già notato (2), 
si evincevano dai verba edicti, questo terzo si era costituito per 
interpretazione giurisprudenziale e prornanava dall'atmosfera stessa 
ispiratrice dell'Editto daIi'aequitas praeforia (3). 

Nel titolo 37.6 delle Pandette chiariscono questa regola giu-
risprudenziale i seguenti paragrif i 

- 	D. li. t. 1.4, 5, 6, 7 (UIp 40 ad ed): Pater filium 
quem in potestate habebat et extraneum herede[tn (.c s> 
scripsit; emancipatum praqteriit: bonorum possessionem 
contra tabulas uterque filius accepit. Potest non incommode 
dici emancipatum ita demum conferre fratri suo debere, 
si aliquid ei ex causa hereditaria abstulerit : nam si lui-
non ex parte guam dimidia is qui in potestate erat heres 
scriptus fuerit inique yidebitur collationem postulare ab eo, 
jropter quem amplius < ex >. hereditate paterna babitu-
rus sii. 

[Totiens igitur collationi Locus est, quotiens aliquo 
incommodo adfectus est is qui in potestate est interventu 
emancipati ceterum si non est, collatio cessabit. 

[Vel maxime autem tunc emancipatum conferre non 
oportet, si etiam iudicium patria meruit, nec quicquarn 
amplius nanciscitur quam ei pater dediti 

Sed et si. legatis meruit semissenj vel tantum, quan• 

(1) Vedine l'importanza esagerata che gli attribuisce lo ScaMlòr, ai tini 
della teorizzazione del fondamento del nostro istituto, retro, cap. I, § 3. 

(2) V. retro, § I. 
(3) Re. I' cx mente praetoris 	di D. 37. 4.20. 1 (sul quale v. retro 

§ 3 e 4). 
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mm contra tabulas bonorum possessione occupat, dicen-

dum est non esse fcogendum ad collationem) <confe-

rendum > 
Una critica razionale di questo testo, sulla scorta del SE-  

san (1), ci porta alla conclusione che proprio il par. 5, ove il 

principio è formulato nei suoi termini generali, non è da attri-

buirsi ad Ulpiano. La regola si evince, tuttavia, con molta chia-

rezza dal par. 4, della cui genuità no" può invece dubitarsi (2). 

Ad esso, come giustamente opina il BEsaER, va senz'altro riat-

taccato il par. 7, che lo richiama per la forma e per la so-

stanza Non so!ò dice Ulpiano, non vi è luogo alla collazione 

nel caso che il suus /zeres ritragga,un vantaggio per il concorso 

dell'emancipato, ma anche nel caso che — per qualunque ragione 

ed in qualunque modo — egli riceva quel tanto, e non meno, che 

gli sarebbe spettato tare civili (3). 

(i) BeiÉr., Il, pag. 49 sig. 
(2) Esso Si presta solo a qualche minimo rilievo di fdr,na: ' heredem 

acripait , per • heredes scripsit e la •  mancanza di un « ex 	prima dl here- 
ditale paterua • (STEPHANUS, dl. neII'cdzione del MOMMSEN). 	- 

(3) Ma t appunto perciò che non credo di poter aderire ali' ipotesi del 
Brsnn, che sostituisce un qui, a" vel tantum. quantum ,e porta bonorum 
possessione 	allo accusativo: sarebbe uno slegare il discorso, che invece è 
perfettamente coerente, a causa dell'identità dei soggetti dell'ultima proposi-
zione del par. 4 e del pai. 7. Plausibile è invece I'interpòlazione di ' cogendum 
ad coliatimien ,, (chi ?), per a conferendum 
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CAPITOLO VII. 

L'editto sulla collazione 

I. Nel titolo edittale de bonorum poù essiirnlbus ,, - che, se-
condo la ricostruzione del Leja, occupa il XXV posto dell'al-
ho pretorio - subito dopo i capitoli a  de bonorwn possessione 
ecrntra tabulas 	de legatis praestaqdis contra tabulas bonorum 
possessione petita ,,, veniva l'editto de collatione bonorum 11  (1). 

Il testo di esso era, probabilmente letteralmente ripetuto più 
in là, nel sottotitolo 0  Si tabulae testamenti nultas extabwzt , 
appresso all'editto 0  atti/e liberi vocantur,, (2). 

2. lI testo dell'editto a  de collatione 5  è stato ricostruito da 
parecchi Dei più recenti tentativi ci limiteremo a Stare i seguenti. 

A) ALIBRNDI (De bonorwn possessionibus (3)). 
Inter €05 quibua i/a bonorwn possessio dabitur, 1Ibe 

ros, qui la potestate patris, quum moreretur, non fuerant, 

(I) V. radio, mb., §4 le 6. 

(2) 'i, retro, cap. 1, § 9. 
(3) Opti. I, pag. 7$ sgg. 
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de conierendis viri botti arti/rata bonis suis, quae mo-

riente cc Iiabuerunt, iis, qui in potestate patris tempere 
nortis fuerwzt, quive sai futuri ekséut, si vivo eo nati 
fuissent rette cavere lubebo. 	 - 

B) LENEL (Edietuin perpetuwn (tfl. 
Inter eos, qui/ms i/a bònorunz possessio data erit, i/a 

collatione,n fieri iubeto, itt Iii, qui in potestate ,norientis 
non fuerint, Iii; qui in potestate morientis fuerint, recte 
caveani se quidquid moriente pa/re in bonis habuerint 
dolove male feceriat quo ininus haberent, beni viri arbi- 
trata coliaturos esse (2). 	 - 

3. Sulla base della trattazione precedentemente svolta, io 

ritengo di poter restituire l'editto " de co/tallone nella maniera 

seguente. 
Inter .eos quibus i/a bonorum possessio dabitur, !la 

collationem fieri iubebo, ut hi, qui in potestate morientis 
non fuerint, his qui in potestate morientis fuerint, ante 
qua/li bonorum possessionem accipiant, rette caveant se 
quidquid moriente pa/re in bonis habuerinttdolove maIo 
fecerint qua rninus haberent, botti viri arbitrata colla/ti- 
ros esse. 	 - 

(Nisi ita caverint, torni sua tarnen con!erre coeperiat, 

(1) § 144 (TI e lii edizione). 

(2) 11 LENn (Ioc. cit.) ipotizzò inoltre - in fornia molto dubitativa - che 

qualcosa seguisse a questo enunciato, per regolare -il caso che i chiamati alla 

coìlazione non possano cautelare: v. retro, cap. V, § IO, sub b). - Anche il 

BESaER (Btitr. IV pag. 355) propose una aggiunzione al testo leneliano, di 

poi (ZSS 44, pag. 495Lripudiata v. retro. cap. V, § IO sub e) e 

et~ re k,,, SST& Qa. 

AXM2 	AIA.0 )W t-ìLL -) 
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fios, qui in potestate morientis fuerint, quod ex portione 

coram fustint consecuti, se restituturos rette cavere iubebo). 

4. Motivazione. 

Inter eos quibus jta bonorum possessio dabitur: v. cap. I, § IO. 

La clausola viene confermata, e nel contempo richiesta, dal fatto 

della anteriorità della cautio collationis rispetto alla dat/o bono- 

rum possessiwzis. 	 - 

I/a collationem fieri lubebo: v D. h. t. 1. 9, su cui cap. 

III, § 7. 

Collatione,n fieri. ., itt... rette caveant: v. cap. III, § 7. 

Couatiònein fieri... se coitaturos: chiarisce il duplice signi-

ficato (giuridico e materiale) dei termini colla/io e con) erre 

Così pure il con)erre èoeperint della clausola aggiunta, adombra 

il significato materiale. V. Introduzione, § 6. 

lii, qui in pa/estate morientis non faerint : è locuzione tanto 

ampia da poter comprendere in sè tutti coloro che vanno sotto 

la dizione generica e pregnante di emancipati (v. Introduzio 

ne, § 4 e cap. I! § 2), ivi compresi coloro, che al momento della 

morte del de cuius, si trovassero sotto un' altrui patria potestà 

e che venissero eccezionalmente alla possessio (v. cap. Il, § 3 sgg). 

bis, qui in pa/estate morientis fuerint v. cap. Il, § 7 sg. 

Caveant . .. Ms - 	se collaturos: v. cap. III, §§ 2, 3. La rico• 

struzione bona sua in medium conferre ,,, proposta in antico da 

RANCHINUS e WESTEMRERO (Principia iuris, § 2 li, t.) e a cui paiono 

invitare non pochi autori moderni (V. Introduzione, § 6, pag. 13 e 

n. 2), è da rigettarsi, formalmente (v. cap. I, § 1) e sostànzial 

mente (v. cap. III, §§ 2, 3). 

Ante qutvn bonoruin possessionetn accipiant: è una clausola 

da me proposta in base alla dimostrazione fatta nel cap. IV 

§ 3 sgg.. 
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L'ipotesi deII'AL!BRAND!, circa la clausola quli'e sui futuri 
essent, si vivo cc nati fulssent ,, è, sulla scorta del Laiva. da 
respingersi. Che del postumus non fosse fatta alcuna menzione 
nel nostro editto deve argomentarsi da D. h. t. 12 v. cap Il, 
§ 8. In C. la. t. 11 (su cui v. cap. IV, § 8, sub B)) le parole • bis 

etian, qui sui futuri essent si vivo patie nati fuissent, conferri 
mani feste significatur » - sulle quali si basa l'ÀWBRANDI - $ono 

con tutta sicurezza interpolate. 	- 
Qui4quid - haberent: v. cap. V, § 2. 
Doni viri arbitrata: v. cap. V, § 3. 
Misi taveant— lubebo; è una cl,usolì che propongo, in base 

aWesegesi di D. 36. 3 5. i e li. ti. IO, fatta nel cap. V, § 18 sgg. 
Non pretendo (e l'ho già più volte ripetuto) che il mio tentativo 
di risoluzione del problema della mancata collazione e del suo 
trattamento edittale sia ad ogni costo accettato. E' perciò che ho 
posto il periodo da me ipotizzato fra parentesi. 
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Giunte e correzioni 

Pag. 7, riga 3. - Invece di « exhae,edati., leggi « exhersdoii . 
Pag. 13, nota 2. -, Per errore inateriale di consultazione sono siate riportate 

sotto Jozms, Kora, WZPIOEi% (Ri$mischcs &thI le parole della edizione del 1927 
(i ozn, Wwo, pag. 241). La sostanza della citazione, comunque, non muta. Ecco 
infatti qiiarttu si legge nella seconda edizione (135) di quel manuale (pag. 342): 

Darum forderte der Pritòr, dass die Einanzipierten, soveit sie die boiwrum pos. 
aiuto erbeten hatten, ihr zur Zeit des Erbfalls vorhandenes Eigeuvermògen nach 
Abzug der Schulden zar Teiivagsmasse beinbririge soUten. 

Pag. 15, riga 18 sgg.. - il periodo • Anche qui si trattava - costituita » è 
stato maltrattato in tipografia. Eccone il testo corretto: &Anche qui si-trattava di 
eliminare una iniquità: quella che le donne, anche non emancipato potessero 
concorrere insieme con gli altri liberi alla boaorzzrn possessio, pur avendo - per 
effetto della celebrazione del matrimonio - acquistata la autonoma possibilità di 
ripetere (avendo anzi - per effetto dello scioglimento dei matrimonio -acquistato 
in piena disponibilità il diritto alla ripetizione), già prima della morte del de 
-eums, I. tos loro conferita, 

Pag. 10, riga 22 8a• - La menzione, sia pur fugace, di C. 6. 20. 4 mi 
impone di ricordare che tutta la fosse a  bis etenin - $iacuit. è ritenuta non ge. 
nuina dell'AraERTARIO (Rend Isi. Lomb. Se. e Lett. 44, pag. 508 sgg. v. ora Studi 
di diritto romano, Voi. I, pag. 288 sgg.). Sostiene l'Aisamaio: 1) che la JUta 
familias doveva, nel diritto classico, conferire la sola dos profeclicia (e non anche 
la essi. dos adveaticio), 2) che l'obbligo del conferimento di essa anche agli e-
mancipati non risale a Ciordiano, ma ad un glossatore post-classico. - 

Quanto alla seconda affermazione sembrami di poter essere sicuro che lo 
ALBmITARIO non sia nel vero. Quali sono intatti gli argomenti da lui addotti? 
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Questi: I) in D. 29. 4. 23 e 31. 1.5 Pr., come s' intende di per tè, è presup-
posto che la eoUatù, dotis no,' si possa fare se non al fratello rimasto in pote-
stak , 2) un rescritto dello stesso imperatore Oordiar,o, emanato anch'esso nel-

l'a. 239 collocato nel Codice giuskinianeo immediatamente prima del testo del 

rescritto, di cui ci stiamo occupando.,. riconosce doversi far la collazione della 

dote a favore dei fratelli qui in potestate manteruni • (C. h. 1. 3). 

Ribatto: a) D. 29. 4. 23 riporta un brano del I. XLVI ad edi(twa di Ulpiano 
e D. 37. 7. 5 pr. ne riporta uno del I, V dei responso di Papiniano due giuristi 
che scrissero prima della riforma gordianea e che, soprattutto, commentarono-  un 
diritto anteriore a Gordiano b) la C. 3 di C. h. t. non èdeflo stesso anj,o delta 
e. 4 (a. 239), come erroneamente afferma l'ALaTARIo, bensi - chiaramente lo 

rivela la data appostavi (D. XII!! Kal. lui. Agricola et Clemente co';ss.) - di nove 
anni prima, della. 230 può benissi 'no darsi, perciò, che in questo lasso di tempo 

un mutamento legislativa siasi operato per virtù di Gordiano e) non occorre 

del resto, troppo preoccuparsi della contraria affermazione della c. 3, perché, 

quand'anche essa fosse stata dello stesso giorno delta C. 4, il carattere suo di 
rescritto (cioé di risposta a un caso pratico) impedirebbe I' illazione che l'altro 
principio contenuto nella c. 4 non sia di Gordiano: se la fattispecie risolta da 
Gordiano nella e. 3 contemplava soltanto fratres « qui in poteslale mauserunt 
non si vede perché I 'imperatore avrebbe dovuto perdere il tempo ad aggiungere 

che la do, proJ'ecticia sarebbe stata da conferire anche agli emancipati, se ve ne 
fossero stati. Si aggiunga a tutto ciò la inintaccabilità della frase bis etenim 

reti. dal punto di vista formare e si rilevi come essa attesti che il conferimento 

agli emancipati della dote profettizia fu ammesso 4  post varias prudentium opi-

niones , (il che può contribuire a spiegare il dissenso che si intravede in D. 29. 

4. 23 e 37. 7. 5 Pr.). 

Non basta. Il richiamo che ho fatto all'importanza della fattispecie come de-

terminante dei rescritti imperiali, suggerisce qualche considerazione supplementare, 

la quale investe anche il primo punto sostenuto dglI'Al.nmTARto. Mentre la c. 3 

risolveva un caso in cui vi erano soltanto sui heredes di fronte alla Jiliafaniilias 
la e. 4 ne risolveva uno in cui di fronte alla filiufamiiias vi erano anche degli 
emancipati e più precisamente, stabiliva che ad essi dovesse conferirsi " profec- 
ticia,n tantunuttodo dotem 	il che implica che ai sui fosse da apportarsi anche 
qualche altra specie di dote, cioè la dos non pro.!ecticia. Non vi è ragione quindi 
per restringere il dettato del periodo a  nec dubium conferendam esse alla sola 
dos profecilcia: la congettura dello SCRMLDT, che « a patre datam ve] constitutam 

fosse un glossema, è arbtraria ,,, ma non lo è meno - me lo permetta l'ALs;R. 
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StLW ;lob'Thu 'i4. 
'4M-w a W44j4it4. 

Ltt.t 

,9wJ. 
d. 

- quella che il periodo parlasse di una 'los a pati-e data vel wom/ssa_ 
La logica delle considerazioni precedenti ci impone di correggere, se mai, il pe-

riodo leI modo seguente: 

nec dubium est (profecticiain scu adventiciain] dotem a patre da-

tam vel < ab extraneo > constitutam fratribus qui in potestate fucrant 

conkrvndam esse 

Con la quale restituzione facciamo onore alla tesi dell'AtBERTARto - che, ,e. 
lomeno in questo punto, è esalta - stilla non classicità di adveaftcius, pur per-
*tftendoci di non aderire alla sue illazioni circa l'oggetto della coli at/o dotis. 
14*i si può credere che i (liustinianei in C..O. 20. 4 abbiano inserito • affretta-

tamente le parole « profecticiam seu adventiciam • davanti alle parole dotem a 

patre datam vel promissam ,. senza preoccuparsi di cancellare, come dovevano, le 

Parole a patine ,, »: 1) perché ciò non spiega il mutamento di a promissam 
in costitutan , 2) perchè ciò contrasta con l'esplicita *ffermazione di D. 37. 7. 

I. 7 (Ulp 40 ad ed), che dice 

Si sub condiciòne pater vol exiraneas dotein p.omiserit, cautione opus 

erit, ut tune conferat mulier dotein, cum dotata esse coeperit. 

Vero è che l'ALsnrARIo uncina decisamente, nel fr. 1. 7, le parole N  vel 
extraneus , ma la sua esegesi è fondata unicamente sit una petizione di principio, 

sulla considerazione che il diritto classico non ammettesse la collazione della dosi 
non profettizia quello proprio che invece andrebbe dimostrato. 

Concludendo. C. h. t. 4 è sostanzialmente genuino: esso ha subito solo qualche 

alterazione di forma, che svela la caratteristica Illano del bizantino. Una prima 

alterazione sta - come altrove (cap. I, § 1, pag. 27) notammo - nell'inserzione 

di & In medium (sul carattere della quale si può ripetere quanto abbiamo rilevato, 

a proposito dell'analoga inserzione in a h. t. I pr., a pag. 135, n. 1). Una se-

conda alterazione è consistita nella intromissione della distinzione 4  profecticiam seti 

adventiciam e nella caduta di ab extraneo 

Pag. 28, riga 17.—Invece di . aequisimum leggi c.aequissirnunl . 

Pag. 34. - Le note (1) e (2) vanno invertite di posto. 

Pag. 47, nota I. - Nell'ultima riga, invece di • fuerent , leggi « fuerunt 

Pag. 69, riga 22 sg. - - Non vorrei che la frase « o meglio, con parole 
classiche, in rebus humanis est • fosse intesa (come a tutta prima potrebbe sem-

brare) nel senso errato che, sia pure in alcuni casi, il conceptus fosse considerato, 
nel diritto classico, come soggetto di rapporti giuridici. 

Pag. 79, riga 25. - Invece di «1)», leggr .2)». 
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Pag. (IO, riga 6. - Invece di « condidio indebiti », leggi « condlctio si,,, 

causa» 

Pag. /17, nota 2, riga 2. - Invece di « 	) leggi « Q 17) ». 

Pag. 120, riga 20. 	Invece di « condktio indebiti » leggi « « condictio 

sine causa»  ». 

Pag, 140, riga 5.— Invece di «(Ulp 40 ad ed)., leggi c(Ulp 79 ad ed)» 
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Besprechungsbelege aùs der 
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FOR RECHTSGESCHICHTE Band 58 

at1f., Kait Rom. Abteilung 

Weimar, lui Mai 1938 
\p, 

;, 	 VERLAG HERM. BOHLAUS NACHE 

AVktt.tL 

Antonio Guarine, Collatio bonorum, Rom 1937, Foro 
italiano. 215 Seiten. 
I. Das vorliegende Werk greift mit glùoklicher Hand sinen 

Fragenkomplex ad, der seit dcii Tagen der Pandektisten koine 
zusammenlaasende Daretollung mehr gefunden hat. Dio von diesen 
erarbeitete gnmdstzliehe Auffasung des Wescns der ,,collatio 
bonorum' md ihrer Durchfùhnung igt daher auoh bis limite un-
er%ehùttert geblieben'), wenn suoi, zahlreiolie der hier einsch1gigen 
Quellenatellon ah verderbt erwieaen wnrdeu. Allein v. Boseler 
hat die mit der ,,coilatio bononm' verbundenen Probleme ala 

1) Oharakteristiochiatderllinweifivon Jro-Kunke1, RÒmS.. 2. A. 8.342 
a. 1, de. anfler Lenelo Edikt nui die Arbeiten von Fein (1842) ,nd von 
Leist bei Glùek hervorhebt. 

223 



326 	 Litoratur. 

soiche or6rtort uud ist dabei mi Ergobnissen gelangt, dio von der 
berrechenden Meinimg orhoblieh abweiehen'); seme Untor-
suchung aber ist nicht nur nichi kaum mehr ale eìne Skizze, 
S behandelt aueh nur Einzellragon a doni Gosamtkompiex. 
D. Buch dos Veri. ist daher von vorneherein willkommon und 
dies um so mohr. I. er eino vorzùgliche Einsieht in den Goist dea 
klagsischen ròmischen Rechte all den Tag legt unti dio aus-
gezeiohnote Selinlung erweist, dio or dureh Si. Sola z z i und 
Mario Lauria erfaliren hat. 

Dor Umetand, daB das Thema der ,,collatio bonoruna' eret houte 
wiedor in seiner Gesamtheit und unter Anwondung dei historiseb-
kritischen Methode aufgonomu.cn wird, IBt ce a priori wahr-
8ehoinhich 5cm, dafi dia ùberlieferto Auffaseung der Ausgestaltung 
eneg Institute in vielen Punkten rovidiert werdeu mufl. Dice ist 

in der Tat de P.U. Pie Ergebniseo, zu denen der Veri. golangt, 
'MOsa zwar, dio bereits von der Pandoktenlehro horausgestollte 
Unterseheidung der ,,coUstio emancipati" und der ,,collatio 
deseandentium" nnberùhrt. Si. fthren aber, soweit ce sìch um dio 
Grundiago der sogenaunten ,,1teren collatio" und dan Zoitpunkt 
ihrcr Durolxttihrung haudelt, mi Ergobnisseu, dio von der traditio-
nellen Lebre grunds&tzlieh abweiehen, unti dice so solir, dali 
eino Korrektur der Leuclechen Rekonetruktion dea prtorisohen 
Ediktos As collationo" nnausweichlich ist. Diego ErgebnThse go. 
winnt der Veri., indom or sorgsam zunchst in enten Rapitol 
seiner Arbeit dio Grundlago dor Koflationspflioht untersuoht 
(S. 23-43); ha AnschluO hieran behaudelt or dio an der Kollation 
aktiv und paasiv Beteiligtsn (S. 45-70) und dio Verwirkliohung 
der AuBgleiohungeansprùeho (8. 71-94). Das viorto und innito 
Kapitel ist der ,,stipuiatio collationia gewidmet (5. 95-136 und 
S. 137-185). Dm vorletzto Rapitel seiner Arbeit stelit auf GrUnd 
der bis dahin orniittelten Ergebniseo dio Voraussetznngen der 
Ausgleichung zusammea (S. 187-202). Das letzto Kapitot euduteb 
gibt cina Rekonstruktion des Ediktgtoxtee (5. 203-206). Dio im 
crsten unti vierten Kapite] enthaltenen Ausifibrungen dea Veri. 
zeigen am schrf8ten dio nono Lehxo auf, dio or une gibt. Sto selci 
daber Im tolgendea oingehcnd besprochon. 

2. Dio herrsehende Lehre geht davon a, daø sowoht bei dei 
,,bonorum possessio contra tabulas wio auch bei derjenigen 
,,undo liberi" die noben den ,,sui berufenen ,,emaucipati"2) ver-
pflichtet sind, ihr zur Zoit dea Erbfalls vorhandenes Eigenvermògon 
,,zur Teilungzmasae beizubringen" 5), und sie erkIrt dies, Kolla- 

i) ef. v. Beseler, SZ. 44 (1924) S. 395 (nioht 495, -wie der Verf. irrtùmfleh 
zitiort). 

) Genaucree hienu in». 37.4.1.6 und in». 35.6.5.1. 
5) Vgl. Jrs.KunkoI a. a. 0.8.342; Bonfante, Is. 9. A. S. 607; Girard, 

Manuel, 7. A. S.M. 
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tjònsverbindliohkeit durai dio Annahme einar ,,Pìktion der Fort-
danor der Suitt" der Emanzipierten.') Disse Ai4fasung stfttzte 
sjch vornehmlich sul D. 37. 6. 1. pr, oin Fragmout, desson naeh-
k1asische TSberarbeitung zwar bekannt ifl, das aber iusoweit 
unverfIseht schion, als % ausfùhrte: ,,consequens esse erodit 
(so. praetor), ut Sua quoquo basa in medium oonforant". Es 
fragt sioh jedoch, ob diesor Satz wirklieh don klassisohen Text 
Ulpiane wiedergibt. Der Vorf. orklrt dio Worte ,,in medium" 
I or interpoliert (8. 23ff.). Ausgangspuukt seiner Uatersuehung 
ist dio Peatateltung, daø ,in medium conferre' niehts anderee 
bedeuten kann, als dali das su Konferierende mit doni NachisU su 
einer Geamtteilungsmaase veroinigt werdo. Dem ist, wie ieh 
glaube, zuzustimmen; aul D. 37. 6. 3. 2 orhellt diesor Sino des 
vorgenannton Ausdruokos mit Dsutliohkoit, und aucli in D. 17. 2. 53 
und in D. 29. 2. 45. 2 kann ,,in medium conferre' koino andere 
Bedoutung habou. Due Verf. glaubt nun, dali formale Bedenkon 
gegendie Klassizitat diesesAnsdruokea vorsubringen geien.Mars kann 
disse Bedenkon in. E. nioht tolleri. $ioberlieh ist zwar unsore 
Wendung nur in ainigen wenigen Quollenatellon su findan, von 
denen da,rn noch sinsolue ah interpoliort gelten dùrf su.0) flierana 
ksrm aber kein lnterpolationeindiz hergoleitat worden, sin mal. weil 
unsor Ansdrnck grammatikalisoh untadelig sola dùrfte, unti sodann, 
weii or unzweifelhaft mehftach in Terten gebraueht wird, sum 
Beispiel in D, 37. 6. 3. 2, dio iusowoit durohaus nnverdehtig sia d. 
Gleiehwohl aber ist do. Veri. aus saehliehen Erwgungen bei. 
zupfliehton or woist zutreffend daraul un, daC dio Kollation nur 
zugunsten derjenigon erfolgte, .,qui in poteatato patrie fuerint. 
Emanzipierte haben nicht nur keinen Anspruclt ad Kollation, 
si e werden aucli bei der Kollation als Erben nicbt mitgerechnet. 
An doti von sinem Emanzipiorten boigebrachten Vermbgons- 
worten haben daher nur dio sui horedes' Anteil. Diesor Grund-
satz aber stolit mit dem duroh dio Worte ,,in medium conferre' 
ausgedrùekten Gedanken in Widersprueh: Dona werni wlrklioh 
cm ,,in medium conforro' Im wahrcn Sinn stattfinden wùrde, 
so inùflte man koneequentsrwoise annohmen, daB durob dio 
Kollation in aus doni Eigenvermògen 4cr Emanzipiorten uad deiD 
Naohlafl gebildetes einhoitliehes Vermgen geschaffen wùrdo 
an dem alle Erben - dia ,,sui wie aueh die ,,emancipati" 
Anteil btten. Gerado das aber findet bei der ,,eollatio bonorum" 
nicht tatt. Dies ergibt sielt vornehmlich aus dea Quelleu,  waiche 
ali praktisehen Beispieleo die Darchfùhrung der Kollation or. 

I) Vgl.Fein, DasRechtderKdllations. 1381L;  Vangerow,  Nd. S. 3870. 
und neuestenz La Pira, La suce. mt. 8.371ff. 

2) VgI. D. 17.2.53 [aane - lucrum]?; 29.2. 4t 2; 37.6. I. pr.; 37.6.2,9 
[si '-. fucrit], vgI. VerE. 8.172ff.; 37.0.3.2.0.6. 20.4. 
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1utom') (9.711L), vie auch aus dea lilor einschlgigen Vor-
schriften des Edikte ,,de conbngendis eum emancipato liberi. 
eiusS) (S. 8211.). Es isi daher ,nit dom Veri. annnehmen, dai3 dio 
Worte ,,in medium' (se. conforto) in D. 37. 6. 1. pn dem urspring-
lichen Text nachtrglich hinzugetagt worden sind. Bedouken gogen 
diego Annahme kònnen siob in. E. nur daraua ergeben, dafl es eich 
nieht orkfliren 1ßt, ano welchem Grunde der Bearbeiter dea 
k1asischen Text dio Interpolation vorgenommon hat. Der Veri. 
bringt sie in Zusammenhang mit dem seitileben Vorhaltnis der 
,,datio poosessionie' und der ,,eautio collationia" (5. 135). Diego 
Erklkn'ng J doch genùgt nicht, vie mir scheint, da auch im nach-
klassiselien Recht dio gleichen Grundshtze gaRe,., auf densa dio 
hier angonommeno Interpolation berulit. Gleichwobl aber wird 
man jonon Bodeaken kein auzschlaggebendes Gewicht znerkennen 
dorfen, da vir ancli in zahlreichen anderen flilen de,. Grund dei 
Interpolation nieht tu ermittein vermbgen. 

Dio vorstohendon Ausfthnngen leEaen zugloich aucli erkennon, 
daB dio Grundiago der Kollationsverpfiichtung der Emanzipiorten 
uicht in siner Fiktion ihrer fortdauernden Suitt erblickt werdeu 
kann. Wre disse dio Grundiage, so møflto dio Rollation alba Erben 
zugute kommen, den sui heredes" vie auch dea ,.emanoipati, 
und dies ohno Rtìoksicht darauf, veosen Eigenvermbgen zum 
Nachiafi beigebraelit w,trde. Dio Koilation IAøt sih daher n. 
sui cin Gebot der ,,aequita&' zurùckiùhren, vie dies darei dio 
iusoweit klaasieebe Quelle Coil. 16. 7. 2 in der Tat anch geschieht. 
Mit lteeht betont daher auci. der Veri., dafl dio in dea Quollen 
erwàirnte Reszi,sion der ,,capitie deminutio" der Emanzipiorton 
vom Prtor nur insoweit angerufen wurde, ala sio ibm dio Dureh-
ftThrung jenes Àquitàtaprinzipee orloiohtorte, ohne daB or sieh 
veranlaflt sai., alle Konoequenzen der Beszioiou hinzunehmen 
(5. 31f.). 

S. Dio vorbergehonden Aimfùhnngen haben bereita dio Frage 
berthrt, in wolehem Zeitpunkt dia ,,cautio collationia' mi leisten 
nt Dio heute noci. berrocheude Lehro steht aul dem Standpunkt, 
dali sio der ,,datio poesessionis' nachiolgte. Allein v. Besober hat 
dio Anschauung vertroton, dafi dio Kollationskaution Voraus-
sctzung dei Erteilnng der ,,bonorum posseasio' gowesen sei.') 
Beide Meinungen sind, vie dei Veri. crweist, nieht haltbar 
(5. 95ff.). Dafi dio Lohro v. Begelors widerlegt wcrden kaun, 
hat bereits Lenel dargetan4), sali dea sieh der Veri. mit lteoht 

1)Vgl. D3761.24; 37.6.2.5; 	37.6.2.7; 37.63.2; 37.6. 
3.6; 37.6.7. 

) Vgl. 0.37.8. L 13-16. 	) VI. v. Beseler a. a. 0. 5.395. 
) VI. Lenel, E. P. 3. A. 8.345 n. S. 

226 



titeratur. 	 329 

beruft. Damit aber Mt dio Bereohtigung der horrsehondon Lelire 
noch nicht erwieaen. Gegen io bringt dei Veri. runàchst ei.e Beilso 
trefreuder ailgemeiner Erwàgungen vor. Er fragi mit Reeht, 
wolehen Zweck dio ,,stipulatio collationi ,data bonorum pos. 
gessiono' ori ùllen soilte, da in diesem Zoitpunkt der ,,suus" olino 
weiterea den Vollzug der Xollation zu fordern vermoclite. Dio 
,stipulatio coIlat-ioni&" verMeht sich in der Tat nur daun, wenn 
dom Voilzuge der Koliation noch irgendein tatscWiehea oder 
reehtliehes llinderrds im Wege steht. Aus diesem Grunde aind 
D. 37. 6.3. pr. und C. 6.20. Il, Stellon, dio dio lcollatiunskaution 
von der vorgkngigen Erteilung dei bonorum possessio' ahMngig 
machen, unveretnd1ich. Sia sind in der Tat auch, wie der Veri., 
biorin mit v. Beseler ùberejnstjmrnend, aber in selbetàndiger, 
eindringlieher Untersuchung zntroffond naebweist, auis strkzte 
ùberarbeitet (S. 123ff.). Es it ebensoiqenig aber auch angngig, 
au don Sentenzen des Paulus (6. 9. 4) zu folgern. dafi im Uaesiaohen 
R,cht dio Emanzipierten bereita ,,anteqnam bonorum posaeeaionom 
petant' sur Laution verpflichtet waren, da in dieeom Zeitpunkt 
dor ,,emancipatus' noch durchaos nicht sicher darauf rechnen 
konnte, o!, or auch wirklieh dio ,,bonornm posaessio erhalten 
wflrde. Aueh die8e Stelle mufi daber ala ftborarboitet gelten; es 
Mt su vermuten, dali naeh —patanC dio Worte ,,vol accipiant 
ausgelaflen sind, sofern nicht eine extreme Sondermeinung dos 
P.I. vorgolegen hat (S. 13111.). So bleibt nur ùbrig, daB die 
Koflatiouskaution ,,post petitam" aber noeh _ante datam bonorum 
pooeaaioneni' zu leiston war, in cinen Zeitprnìkt, der in der bis-
herigen Lehre noeh nieht in ErwAgmig gezogon Mt. In dieaem 
Zeitpunkt war dia Frage, ob der Prtor zur Erteilung der ,,bono-
mm possessio" bereit war, geklàrt, naehdem er dio geaamten 
persnljehen Voraussetzungen dieser possesio geprùit hatte, und 
co ist ala durchaus m5glich auzunebmen, dafi or dio Gowàhrung 
der —bonorum posaessio' gerade von dei ,cautio collationia 
abhngig maehte. Dieser Rechtszustand ]Bt sich zudem anob 
aus doti Reehtsqueflen selbst erkennent LUpiane Regulae (28. 4.) 
und D. 37. 6. 8 kbnnen durchaus in diesom Sinne auegelegt werdon, 
und so legt sie auch der Veri. aus (8. 11211.). 

Diese Lsung des hier bebandelten Problema erbeischt eine 
Abnderung dei Lonelselien Ediktsrekor,stniktion: Nach cien 
Eingangaworten ,,inter cos, quibus ita bonorum possesaio" kann 
nieht ,data criC gestanden baben, es Mt vielmehr ,,dabitur' 
zu lesen, ein Wortlaut 1cr aueh dureli D. 37.4.20. 1 belegt wird 
(5. 36ff., S. 205), und vor doti Worten ,.recto caveant' Mt, in 
Anlehnung ali Paul. Set. 6.9. 4, dei S.t. ,,anqflam bonorum 
possessionem aceipiant" einzuechieben (2. 205). 

4. Abschlieilend sei nodi daraul hingewiesen, dan der Veri. 
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ausfùhrlich dio Folgon, dio dio Nicht1eitnng dar Kollo.tionskautiou 
nacli sich zog, nntorsuoht (S. 1500.). Auck hier gelangt OT LU 

Ergebnissen, dio von der hermcheuden Lehro abweichen, indem 
Cr nachweist, daø due k1asiachc Recht nioht untcrschiod, oh dio 
Nichtleistung der Kantion auf ,,contumacia' oder ,,inopia ho-
ruhto (Sr. 174). Besondere Au1merkamkeit widmct or 3cr Beohta-
age, dio sjoh danzi ergibt, wenn ein ,,emancipatus' dio Kaution 
nieht erbringt, naohdem er bereita rnit dem Voilzuge dar Kollation 
angefangeri batte. 111cr glaubt or, dali dar Prtor znnì Schut3 dea 
Ernanzipierten cingegriffen liabe, und or vermntet, unter Hinweis 
auf D. 36. 3. S. 1 und D. 37. 6. 1. 10, daB das Edikt ,,de collatione" 
eino Sebluøklausel au1wie, die er te folgt tek onstruiert: ,,Niei 
ita caverint, bona sua tamen conferre coeperint, hos, qui in 
potestato morientiB i uerint, quod cx portione corum fuerint 
conserniti, se reatituturos recte cavare lubebo.'' (S. 204f.) Diee 
Lehro dee Veri. ersclieint mir I. ciao á.B.t gewagte Hypo-
these, dio dar Vert. lreilich auch ala soicho ahsdrùcklich kean. 
zeichnot. Gloichwohl aber stellt due Buch dea Veri., selbat wean 
man ilim in diesein letiten Funkto nicht i oIgt cine wertvolle 
Bereichernng unserea Schrifttumes dat. 

Geni. 	 Enei-liana Kaden. 
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