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Introduzione 

SOMMARIO. 	I. La dottrina delle collazioni ereditarie. - 2. La bono- 
rum possessio. Origini e sviluppi sino ad Adriano. - 3. La bo-
norum possessio contra tabulas e la bonorum  possessio unde li- 
beri. 	4. 1 liberi. Sui e emancipati. - 5. L'editto c de legatis 
praestandis contra tabulas bonorum possessione petita . - 6. Lo 
editto c de collatione bonorum i . Concetto e significato della 
co/lazio. Critica della definizione del BOISFANTE. Epoca dell'in-
troduzione dell'istituto. - 7. Programma del corso. 

I. La dottrina delle collazioni ereditarie è svolta, nella 

compilazione giustinianea, come una dottrina accessoria del 

sistema della bonorum possessio. Senonchè, mentre questa ac-

cessorietà è - almeno nell'apparenza - rigorosamente rispet-

tata nei Digesti, i quali portano i due titoli « de collatione 

bonorum » e « de dotis collatione » nel bel mezzo dei libri 

dedicati alla successione pretoria (libri 37 e 38), essa riceve 

una grave, smentita in alcuni rescritti, proprio del titolo « de 

coUationibus » del Codice (tit. 20 del libro VI), che mostrano 

uno spostamento concettuale del nostro istituto verso la teo-

ria generale della divisione ereditaria. 

Che questo deviamento non sia classico è indubitabile. 

Basti pensare che della nuova collazione (collatio .descenden-

tium) si parla apertamente solo in. costituzioni di Giustiniano 

e che di essa,, con assolata esclusività, si occupa il diritto 

delle Novelle, mentre non ne fanno parola le fonti giuridiche 
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pregiustinianee. D'altra parte, sono riscontrabjlj e sono stati 

riscontrati i moventj dell'evoluzione, attraverso le alterazioni 
subite dai testi classici. 

Converrà comunque premettere a questa trattazione una 

Visione di insieme del sistema della successione pretoria, nella 

sua origine e nella sua fase classica, Degli ulteriori sviluppi 

di quel sistema ci occuperemo di scorcio più in là, facendo 

la storia della collazione nel diritto postclassico. 

2.: La bonorunt possessio (1) fece -la Sua prima appari- - 
zione nel diritto classico, verso la fine  della repubblica.- 

- L' editto riordinato da Giuliano presentava tali, istituto 

come un completo sistema (li successione - pretoria, -che intè-
grava, correggeva, o addirittura, spesso, riformava i rigidi 
schemi del ius civile. Ma la dottrina moderna - in omaggio 
al criterio storicistico dell' evoluzione ed in considerazione 

dello svolgimento generale di tutta 1' attività pretoria -- ha 

esattamente conchiuso che Io scopo originario dell'edicente non 

debba essere stato. senz'altro, quello di emendare il sistema 
più antito, ma piuttosto quello di favorirne e facilitqrne l'ap-
plicazione (. iuris civilis confirntaudi voi adiuvandi gratia »). 

Più in particolare, non può dscutersi ornai la dottrina 
dell'origine meramente processuale della bonorurn possessio, 
la quale rimonta al FAnIucrns, e trova oggi adesioni nume-
rosee, autorevoli (DERNBURG, LONGO, BONFANTE, Biorqnj ecc.). 

(1) Bibliografia esonzialc sull'argomento :  LEIST, Foz-rsetzunj des Criiic&a.Kom,. 
menu,n, Sgrie del Bùchor 37.311 (tr. it.); Losco, Ltonorusm possessio in 2r'c. Giur, 
La LIRA, Lo successione intestata e contro il testamento nel diritto romano; Bow 
VANTa, Corso di diritto romano, voi, %)j; 	Corsa di diritto romano, )936, 
Sqrcòsgioni P. G. 

Nella procedura della tegis uctio sacramenti, quale ci è 

riferita da Gaio (lnst. 4. 13-20), :yj era un moftieflto in cui 

il magistrato, a seguito del prestatf sacranzentani da parte 

dei contendenti, « vindicias dìcebat,' id est interim aliquern 

possessùrem conetiiuebat 	La &onorutn possessio non dovette 

essere altro, dapprincipio, che una consimile attribuzione del 

possesso interinale dell'eredità contestata alla persola che il 

prudente arbitrio del pretore preferisse. 	 - 4 - 

Tale attribuzione avveniva a mezzo di un' interdicturn 

acìipiscendae possession-ù 1' interdictum quorum bonorum », 

- che conferiva il solo possesso delle cose corporali. Laonde, se 
iF favorito dall'interdetto non era erede, i beni ereditarii gli 

potevano essere in ogni momento ritolti, a meno che non si 

fosse operata a suo favore la - usucapione. 	-, 	- 

In seguito, il pretore Si preoccupò- di fissare nell'albo, 

in linea generale, i criterii di questa attribuzione, 	- 

Quando, infiùe, 1' istituto familiare agnatizio venne in 

contrasto stridente con la rinnovata compagine sociale ed i 

vincoli della parentela naturale, della cognatio, chiesero al 

diritto una sanzione che era loro da troppo tempo negata, il 

pretore si indusse ad applicare il novello sistema a situazioni 

ben diverse da quelle originarie. Il possesso interinale di ori-

gine processuale si trasformò in possesso provvisorio accor-

dato anche a persone diverse da, quelle previste dall' ius ci-

vile per cìascuna specie di successione - legittima, testataen-

- tana o necessaria che fosse - . E allor che la lex Aehutia 

(130 a. C,?), introducendo la procedura formulare, diede al 

magistrato la possibilità di tutelare mediante ut-iles actiones 

- situazioni non previste dal diritto civile, la bonorum possessio 

- divenne un completo sistema di successione « niortis causa 
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Nel tessuto dell'editto adrianeo la bonorum possessio se-

candum tabulas precede la bonorurn possessio intestati e le 

prevale. A sua volta, la bénorum possessio comtra tabcdas viene, 

a causa del carattere decisamente: riformatorio assunto con 

l'andar del tempo dell' Editto, anteposta a quella secu4dum 

tabulas. 

La Successione pretoria risulta, dunque, nel diritto ro-

Diano, costituita da un triplice modo di vocazione alla pos-

sessio dei beni del de cuins a) contro il testamento, b) in 

base ad un testamento imperfetto stricto ,iure, c) in baèe, ad 

un rapporto di parentela civile o natrle. 

3 Prescindiamo dalla bonoruni possessio .secundum ta-

bulas - la quale non presenta interesse ai fini del nostro stu-

dio - e ferniian-toci sulle altre due torme. 

A. - Ti istituto della bonoruni possessio contro tabulas 

si riconnette al cosiddetto diritto formate degli eredi neces-

sari, cioè ali' antichissimo principio del ius' civile « sui 

heredes aut instituendi sunt aux cxheredandi » (cfr. Ulp. 

reg. 22. 14), coniato dalla giurisprudenza per la prima classe 

degli eredi civili, i sui heredes, a conferma del fatto che essi 

domestici beredes suni et vivo quoque parente quodammodo 

domini exis!imautur (Gai i 157). 

In virtù di tale principio, gli heredes sui - compresi 

quelli che per qualuuque ragione sopravvenissero alla confe-

zione del testamento (postumi) - dovevano essere espressa-

mente diseredati— nominatirn, se sai maschi di primo grado, 

inter ceteros, se figlie o nipoti - qualora il padre non vo-

lesse istituirli. La conseguenza della preterizione o della exhe. 

redatio non TUe facta era la nullità del testamento, trattan- 

INTRODUZIONE 

dosi di un suus maschio di primo grado, o la chiamata degli 

eredi necessarii a concorrere con gli istituiti (ius (idcrescendi), 

trattandosi dei cosiddetti celeri, o infine la rottura dei testa-

mento, trattandosi di postumi sui ( testaritum adgnatione 

postumi ruptum »). 

Sebbene quest' ultima, durissima conseguenza fosse stata 

addolcita in seguito. col permettere di diseredare « in ipotesi » 

le varie categorie di postumi (1), il sistema rimaneva sempre, 

nel diritto classico, insopportabile, perchè fondato sa un vin-

colo familiare socialmente superato, l'agnazone. 

Ecco la ragione per cui il pretore, nel periodo che corre 

fra l'età di Cicerone e quella di Labeone, introdusse la bo. 

noruni possessio consta tabulas. 

Il tenore del suo editto dovè essere, press' a poco, il se- 

guente (cfr. LENEL Ed- perp'. § 142 ss;). 	- 

• Liberi; qui neque heredes institati fuenint ne que 
exhenedati, virilis quidera sexus nominatint, f?ntinae vel 
inter ceteros, si in aliena fumiliá non fuenint, contro 
tabulas bonoruni possessionem dallo, exceptis iis, qui iure 
heredes irCstitui non possunL 

Libenis quoque henedibus inslitutis .sive in fantiliw  
testatoris sive in aliena fueninr, còmniisso per alium 
edicco, contra tabulas bononunt possessionenz dabo. 

Notevole la seconda clausola, sulla quale è da farsi una 

importinte nota. Logicament l'ammissione alla bonoruni pos 

(1) postumi frgitimi, noti dopo la morte del tealatore; oquitiani, usti dopo 

io mode del teatatore in tempo debito da on figlio . j,redefunto; r'elleiuni (1QE tu-

asia Veilea, 26 d. C). nati dopo la confezione del testamento; quasi -vefleia,si, 

divenuti sui dopo la cdliferk,t,e del teatauieasto per la preluorirnKrl di un suus 

immediato  ialiani o salvìanc, onU e divenuti sui dopo il ttetemeoto per lo pre- 

morienta di no suus. Cfr. BowAnIE; Ist tit, pan. 610. 	' 	- 
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sessio dei liberi istituiti eredi, nel caso che l'applicazione del-

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

alium edicto), si sarebbe dovuta restringere a quelli fra loro• 

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

normale contra tabulas. Ma eccezionalmente fu concesso ai 

figli naturali cc in aliena Familia » - i quali, pure, se prete-

riti, non avrebbero potuto committere edictum - di ottenere, 

se istituiti, la possessio commisso per alium edicto. 

B. - Anche la bonorum possessio intestati fu diretta dal-

l' aequitas pretoria a correggere le cc iuris iniquitates » della 

successione intestata civile. 

Il rigido schema delle XII Tavole stabiliva, infatti, sulla 

base rigorosa della famiglia agnatizia, tre sole classi di sue-

cessibili ab intestato : i sui heredes, 1' adgnatus proximus, i 

gentiles. Ora, il Pretore, con la sua opera lenta e progressiva, 

non volle - nè poteva - sconvolgere cc ex imis fundamentis » 

questi principii, ma - uso parole del BONFANTE - costituì 

una specie di compromesso tra la famiglia romana e la fa-

miglia naturale, tra i diritti della agnazione e quelli della 

cognazione, accordando agli ulteriori chiamati nelle singole 

classi la bonorum possessio. 

Di qui i quattro ordLines  di successibìli : unde liberi, unde 

legitimi, unde cognati, jinde vir et uxor. 

Di essi quel che ci tocca è il primo, l'ordo dei liberi, di cui 

la clausola edittale, relativa dovette essere, press'a poco, questa: 

Si ta-bulae testamenti nuUae extabunt, liberis po-
tissimum bonorum possessionem dabo. 
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/ teritio o exheredatio non rite facra - il pretore accordava, 
-nel diritto classico, di venire ali' eredità d1 de cuius come 
successibili ab intestato. 	- 

Risponde in via generale alla nostra - domanda 

D. - 37. 4. 1 pr. (Ulp 39 ad ed) : In contra tabulas-
bonorum possessione liberos accipere debeinus, sive 

- 	naturales sive adoptivos, si neque instituti nèque ex- 
heredatj sunt. 	 - 	- 

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

di ausilio la trattazione diligente della pndttistica tedesca. 

- 	Liberi sono tutti i discendenti in linea maschile del pa. 

terfamilias, i quali al-  tempo della sua morte non si siano 
trovati sotto la patria potestas di un terzo (1). 	- 

Tali: 	 - 	- 

- 	a) i filii qui in potestate rnorientis fuerunt (herèdes 

sui).. Casi portati dalle fonti : figli naturali, adottivi, -tornati 
dalla prigionia, emancipati-  e poscia arrogati, nipoti emanci-
pali e poi arrogati come figli, nipoti procreati dopo - l'eman-

cipazione del loro padre e dati in adozione all'avo,-  ecc. 
b) i sui iuris facti liberi, « sive emancipati siut, sive 

alias exierunt de patris potestate » (D. 37. 4. 1. 6). Non 

solo, dunque, -  gli emancipati o gli emancipati e arrogati ma 
poscia di nuoto emancipati, ma anche i dati in adoptionem - 

ed emancipati, nonchè le figlie sottomesse alla manus del ma-
rito ed indi uscitene. 

- 	c) i liberi « qui in potestate nunquam - fuerunt nec 

4. Occorre ora vedere quali fossero questi liberi, ai quali—

sia nel caso di deficienza di testamento, che in quello di prae- 

- 

I) Come sappiamo (v. retro, o. 3), gli in udoptionem dati e non emancipati 

dal padre adottivo potevano arrivare alla centra tabulas, se istituiti per testamento, 	- 

commsso per dan editto, ma non potevano aspirare mai, per nessuna ragione, 

alla bonorum possessio onde liberi. V. anche infra, cap. 11, §, 3- 
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sui heredis locum obtinuerunt » (D. 38. 6. S. 1). Esempi: 

il nipote emancipato ha la contra tabulas bonorum possessio 

del padre naturale morto dopo la morte dell' avo ; il nipote 

nato al figlio emancipato dopo 1' emancipazione ha la bono-

rum possessio contra tabulas dell' avo morto dopo la morte 

del padre. 

Tutti gli appartenenti alla seconda e terza categoria (< hi 

qui in potestate morientis non fuerunt ») sono, con dizione 

lata, di comodo, definiti dalle fonti emancipati, per contrap-

porli ai membri dalla prima categoria, agli eredi civili, ai sui. 

Anche lo spediente mediante il quale il Preture vocava 

alla successione del defunto i cosiddetti emancipati ci è 'am- 

piamente chiarito dalle fonti. 	 e 

Egli non fece che fingere in essi quel carattere di sui 

heredes, che per varie - ragioni, e principalmente per una mi-

nima capitis deminutio, avevano perduto. Logica applicazione 

del metodo adottato in generale dal magsLrato per chiamare 

alla successione il bonorum possessor. Come questi non è 

héres, ma heredis loco, vice heredis, velut heres, così l'eman-

cipato non è suus, ma viene alla successione come se fosse 

« suus ». 

Questa finzione si attuava, perloppiù, mediante la rescis-

sione della capitis deminutio cui il liber aveva soggiaciuto 

(cfr. I). 37. I. 6. 1, Paul.). Ma vi sono, lo abbiamo visto, 

casi in cui vengono alla successione legittima o contro  il te-

stamento persone che non hanno subita alcuna capitis demi-

nutio, ma che la avrebbero potuta subire, se si fossero veri-

ficate altre circostanze, oltre quella di - essere essi discendenti 

in linea maschile del de aius. Qui la finzione del carattere 

di heres suus si palesava in maniera ancora più aperta e 
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- oso dire - stridente, perchè essa si attuava col fingere la 

rescissione di una deminutio capitis che non si era verifi-

cata mai. 

5. La. rottura delle disposizioni testamentarie, se pur ani-

mata da un principio equitativo, poteva peraltro portare ad 

una patente iniquità, qualora il defunto, avesse lasciato dei 

legati a pròprii parenti. 

L'avvento della con tra tabulas avrebbe dovuto, a rigore, 

indurre il misconoscimento anche di queste disposizioni a ti-

tolo singolare. Ma ordinò in contrario il Pretore 

Eos, qui per bonorum possessi onern contro tabulas 
iudicia pairis rescindunt, ex indicio eius legata liberis 
et parenzibus, uxori quoque nuruique dotis nomine le-
gatum praestare cogam, exceptis his liberis quibus ex 
causis supra scriptis bonorum possessionem dedero. 

6. Senonehè una seconda iniquità - più grave e più fre- 

quente 	poteva essere prodotta dalla rigida applicazione de- 

gli editti sulla bonorum possessio contra tabulas; e su quella 
unde liberi. 

Mentre gli emancipati godevano - per effetto della di-

visione delta massa ereditaria - anche gli acquisti compiuti 

dai sui heredes durante la vita del paterfamilias, i sui non 

avevano invece alcuna partecipazione agli acquisti compilai, 

in nome proprio e nel proprio interesse, dagli emancipati nel 

periodo intercorrente fra la loro emancipazione e la morte 

del de caius. 

Tale partecipazione volle istituire il Pretore dando vita 

all'istituto della collazione, che fu qùindi il naturale adden- 
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tellzto delle bon.orwpi possession.es  cortra Labulas e unde li-

ben (i). 

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

apportare i suoi beni, acquistati sino al momento della morte 

del puter, ai sui heredes, cioè a coloro che non, avevano po-

tuto sino allora fare acquisti in nome proprio. 

Etimologicamente, conferre (cum ferre) dà appunto ìl 

senso ielI'apporto di un certo eonglomerto in una qualche 

direzione. 

Questo riorto gigufficato avrebbe potuto 'evitare a molti 

di dire sin da principio una grave inesattezza deJnendò la 

collazione come contribuzione dei beni dell'emancipato nella 

massa ereditaria D . 

Scrive ad esempio, il I3ONFANTE (18t.' p 07):  

Pretore obbligò gli emancipafi 	a contribuire nella massa - 

ereditaria i beni proprii, facendo che venissero divisi tra tutti 

alla pari dei beni veramente ered.itarU it,  (2). Ma ciò è dop-

piamente errato 1) pehè i beni dell'emancipato non erano 

(i) SullO eoHione, cfr. GuR1No, Colhi.iio bunurum (Romii, 1937); u,., Sul 
modo di  at9Pi,a.zione driki ,eoflatw emancipai ' in .Str-iduì ai dòe hiii ai iuris 

193B pag.521 sgg, ta Di wi rescrittodoi dt i triUr in 'ama di rolMiio 
norum, in Atti Jsit. Lmbtiru Sc. e Latt. 1939.40; i»., Uer dan Iieg,-ijJ der 
KoZìaton, in Zetschrifz Savigny.Stifi., .R. A., 1939, pag. 509. ig. Ivi alue eiiazioni. 

(2) AlL' eaeinpii Lipico del BoANTE (lipir.o perché acéCBAR 

anche alL ciinaetiieiize errare che aetiirirdiLere dal COUCCIN iiI w conferre lii 
medium », Ta dove gli altri ai liwitano soltanto, nelle Invii definizioni, ad impli. 

carie) possiamo aggiungere I'iiiiiinpio dei seguenti 5ULOr: IIU'I"ELII( (Dr. romuin, 

I, pan. 716);'CInABD (51annd, 9' ed., pag. 948); Jo 	KuìKWntwss (Rmisc1ea 
R(Ichi, pa. 342). Queste mié oaaarvazoni Ceaposte in itollatio bonnyúrn, pag. 13) 

hanno fitte resa sull' AnAGLo.Thmz. il-quale, modificando quanto aveva Scritto 

inb alla tara edizione delle sue Istuiuiooi (pag. 519), accetta oggi le mia,defi. 

niaiunc (cfr. Ist.' jg  540). 

conferiti nella massa ereditaria, bensì a coloro « qui in po.. 

testate morienls fuerint » ; 2) perchè essi non erano divisi 

tra tutti i coeredi, ma solo tra 1' emancipato conferente e i 

sui, con esclusione di ogni •altro emancipato. 

E non basta. Nello stesso Concetto, così . precisato,, del 

conferre e della collaiio occorre fare una ulteriore 'è sella.

Come inequivocabilmente risulta dalle fonti giuridiche, 

queste parole sono usate per designare Iirmiscuameute un 

duplice aspetto defl! istituto: l'aspetto cconornico-parrìmoniale 

e quello tecnico-giuridico. Da una parte, conferre e cotlatio 

indicano appunto 1' atto dell' apportare, ne) senso materiale 

della parola; dall'altra, invece, designano l'atto di promettere 

l'apporto dei bona (cavere), nel che sì rì01ve giuridicamente 

l'istituto. 

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

.promiscnità 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 dato ho-

norurn possesskinis costituisse il presupposto della cautio col-

tationi, mentre essa era soltanto il presupposto del conferi-

mento reale (v. cap. IV e V). 

Allo stato delle fonti, non è preisab:i.le l'epoca in cui 

la collatio venne introdotta, ma è da credere che la conces-

sione di essa sia ìhtiniamcnte legata al divenire della hono- 

rum' possessio contra tabuhzs « cum re » (LONGO). 	- 

Certe, è cb'Ga-io Cassio I4ongpq.,—console C-.--

conosce il nostro istituto come, risulta da D. 37. 6. 2. 5 

(v. cap. III n. 3). 

Questo, per sommi capi, il concetto e ,  L'origine della col-

lazione in senso proprio: di quella che, per intenderci, ebia. 
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mèremo d'ora initanzi, sulla scorta dei testi, collatio bonorum 

o emancipati. 

7. Lo scopo del nostro corso vuole essere, sopra tutto, 

quello di ricostruire, nei suoi tratti essenziali, l'istituto della 

colla rio emancipati quale esso era nel diritto romano clawico: 

il che faremo nei capitoli [-VI del corso. 

Nel capitolo VII passeremo a parlare di una forma ano-

mala di colazione ereditaria, pure conosciuta dal diritto ro-

mano classico la collatio dotjs. 

Nel capitolo VIII, infine, seguiremo lo, sviluppò postclas-

sico e giustinianeo delle collazioni ereditarie sino, alla appa-

rizione di una nuova e diversa forma di collatio la collatio 

descendentiurn, cui si riattacca in gran parte I' istituto della 

collazione ereditaria del nostro codice civile. 

I. Conle abbiamo avvertito, una esigenza di equità pre-

siedette al concedimento dell'istituto della collazione. 

D. h, L (37. 6) 1 pr. (TJlp 40 ad ed) [Hic ti-
tulus manifestam habet acquitatem :1 cum [enim] prne-
tor ad bonorum possessionem contra tabulas emanci-
patos admittlir [participesque faciat curn bis, qui sunt 
in potestate, bonorum paternorum], consequens esse 
credit, ut sua quoqtse bona [in medium] conferant [qui 
appetani paterna]. 

Il passo 	con cui si apre, nei Digesti, la dottrina della 
collazione 	è fortemente alterato (BssEI.a, SOLAZZI, Pnucs- 
IÌEIM, GukuINo). 

A. Guamo Corso di Uivitcu.o.in,.. 

Ctrrroi,o I. 

Fondamento della " collatio emancipati 

SOMMARIO. - I. Fondamento della collatio bonorum è un principio di 
equità. Esegesi di D. E. t. I pr. Non classicità del!' espressione 
t in medium conferre , per designare l'apporto dell'emancipato, 
dimostrata in base alla forza probante di D. li. t. 3. 2. Le direttive 
delle alterazioni al fr. I pr. Rinvio. - 2. Tentativi della dottrina 
per precisjlre il fondamento della collatio. Opinioni del FErrq, 
del Isisr e dello SCUMÌDT. «-- 3. Critica del concetto della fietio 
suìtatis come fondamento esclusivo dell'istituto e rigetto dell'opi-
nione del LÀ Pios. —4. La 'fictio suitaijs non può condensare 
in sè tutti gli aspetti del principio di equità che informa la col-
lazione, —5. La collatio ha luogo nelL bomorum'posscssio corttra 
tabulas e io quella ande liberi. Testi relativi. - 6. la collazione 
fu promessa da due separati editti. La clausola, enunciata in calce 
all' editto 'sulla con tra tabulas, dovette essere ripc iuta in calce 
allo editto sulla unde libev-f, - 7. Le parole introduttive della 
clausola « de collatione bonorum ». Esegesi di D. h. t. 1. 1 e 
critica della ricostruzione del LENn. 
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A nostro parere, si tratta del rifacimento p:ostc1aico  di 

una dichiarazione ulpionea, che può aver corrisposto alle frasi 

da noi non incluse fra parentesi quadre. 

Qui interessa mettere particolarmente in luce il carattere 

non genuino di « in me dirim conferre 

L'espressione «ìn medium conferre » non è affatto fre 

quente nel Corpus iuris: la si incontra non più di 5 volta 

nelle Pandette ed una sola volta nel Codice. 

Le prime due volte, nei Digesti essa appare in frarn., 

mekti relativi a materie disocietà, di cui riportiamo uno cer. 

tamente genuino. 

D. 29. 2. 45 (lui- i ad Ura Fer) Et cum quae-
stus et compendii societas initur, quidquid ex operis 
suis socius adquisierit, in medìum conferer: sibi autein 
quisquc hereditatem adquirit. 

In questo caso l'espressionè è ineritieabile. Siamo in tema 

dì società e nulla di più naturale vi ha, quindi, che vi si 

parli di un app orto alla massa comune, di un « conferre in 

medium s. Il passo, anzi, ci cerziora sull'esatto significato da 

attribuire all'espressione : apporto alla massa comune, alla 

massa indivisa e da dividere. 

Senonchè, la cosa cambia aspetto, relativamente agli al-

tri brani adornati della medesima locuzione, tutti relativi-alla 

coitatio honorumn, o ali' analogo istituto della collatio dtis. 

È certo clic, in D. li, t. i pr., in medium confoire non 

possa significare che: «, apporto alla massa ereditaria . Ed- al-

trettanto certo è che lo stesso significato l'espressione assume in 

C. h. t 4 (Gordian Marino, a 239): Filiae dotem 
in medium ita demum conferre coguniir, si vel ah 
intestato succedant vel contra tabulas petant. 

ed- in 

D. h. t. 2. 9 (Paul 41 ad. ed): Si per inopiam 
emancipatus cavere non possit, non statirn ah co trans-. 
ferenda est possessio, sed sustinendum donec possit 
invenire fideiussores, ut tamen de his, quae mora de-
teriora futura srint, his qui in potestate sunt actio 
detur ipsique caveant in medium colla!uros, si cautum 

- eis fnerit. 

Ma quest'ultimo testo, come diremo altrove (cap. 

.del tutto alterato. 	 - 

Rimane ancora 

D. h. t. 3. 2 (Lui 23 dig):... si .boia a .patre 
- 	relicta eL emancipalorum in medium ronferantur et 

ita viriles partes suma-niur, eveniet, ut et emancipatis- 
- 	quopie collatio. . . prosit. 	- 	- 	- 

La critica - che del passo faremo a - suo tempo (cap. III, 

n. 2) non menoma il brano riportato. Anche qui (e non po- - 

trelibe essere diversamente) 1' espressione e in medium con-

ferre » è, usata nel senso di « apporto alla masa indivisa 

I 
ma non per dirsi che in un simile apporto consista l'i3iituto 

dilla collaziono, sibbene per denunciare 1' assurdo che deri- 

verebbe' dal concepire siffattame.nte la colla tio. Se per caso 

- dice il giurista 	i beni lasciati dal padre fossero uniti in 

una sola massa con quelli acquistati dagli emancipati, ne de-

riverebbe -clic anche gli altri emancipati -fruirebbero ----per 

effetto della divisione di essa - del conferimento fatto dal-

l'uno,' mentre è regola che « emancipati unius loco. sìnL 

Inoltre per parlare dà un punto di vista esclusivamente 

sostanziale, il concetto dell' in medium conferre 'è contrario 

alla regola di riparto statuita dall'editto, che vedremo essere 

quella di # conferre hi, qui in potestate patris fuerint 
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E' lecito concludere per la natura non genuina di « in 
medium » sia in D. li. t. i pr., che in C. h. t. 4. 

2. Voler precisare il principio di equità che ha consi-

gliato la introduzione dell'istituto della collazione e trasfon-

derlo in norme concrete sarebbe - a mia veduta - assurdo, 

perché implicherebbe una contraddizione in termini. Se l'équitk 

è la giustizia del caso singolo, essa non è riducibile a precetti; 

Possiamo soltanto dire, in generale, che la direzione di. 

questo principio, è verso I' appianamento della disparità pro-
duccntisi fra sui cd emancipati, per- effetto dell' ammissione 

di questi ultimi alla bonorum posscssic, còntra tabutas e wide 
liberi. Ecco la gran via, su cui fu incanalata, e proficuamente 

progredì, la giurisprudenza. 

Poco apprezzabile è quindi lo sforzo di chi ha voluto 

invece tentare questa càncretizzazione, che per ogni versò si 

rivela insufficiente e vana., 

E' avvenuto così 	nel secolo scorso 	che, mentre il 
FEffi ha polarizzato tutto il nostro istituto sul fatto che il 

pareggio fra le condizioni del saus e dell'emaneipato è affatto 

naturale, a causa della rescissione della capitis deminutio di 
quest'ultimo, lo SCBMIOT, e con lui il VÀNGER0W, ha preferito 
di fondarlo sul principio detta « &spiazione della offesa arre-
cata dall'emancipato al suus mediante la bqrwrum possessio D - 

Ma giustamente notava in contrario il f,;IST che vi era 
ancora altro da dire circa il fondamento dell'istituto e, allar-

gando i concetti esposti dal FnN e dallo SCILMIDT, egli pas-
sava a fisaie i seguenti tre punti 

a) la collazione è un pareggiogiuridico, non di fatto, 

perché si fonda stilla diversa capacità di acquisto dei figli 

b) questo pareggio è del lutto naturale, a cagione delta 
rescissa capitis deminutio dell'emancipato 

e) infine, poichè la partecipazione del snus al patri-

monio dell'emancipato non è che la conseguenza, il consc-

quen, della partecipazione dell'emancipato al patrimonio ere-

ditario, la quale limita il snus, questo in tanto avrà diritto 

alla coUatio, in quanto venga diminuito nella sua condizione 
dal concorso di piegli. 

Ottima schematizzazione, invero, ma pur sempre insuf-

ficiente. A tacer d'aliro, non vi si fa parola alcuna circa il 

riparto dei bonn emancipati, che pure è un sistema di di-
.retta dipendenza dal principio informatore detl'istitùto. 

Tuttavia 	se non rifuggissimo per principio da tutte 

queste formulazioni1 — noi dovremmo, io credo, ancora pre-

ferire l'enunciato dello SCUMJDT, come il più generico di tutti 
e come quello che non fa della ficdo saitatis il pilastro della 
dottrina della collazione, 	 - 

3; Delta fittio suitatis si è avvalso, da ultimo, uno scrit. 
torè moderno, il LA PIRA (1), per sostenere addirittura la inesi-
stenza di un principio di equità a base della coliazio 'bunoram. 

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

soverchiamente profonda. Sofisma invero, e null'altrr, [iarmi 

il ragionamento del LA PERA. Il principio della collazione 

- egli dice - non è una novità del Pretori; tua esso attua-

vasi anche nell' ambito della famiglia agnatizia mediante la 

revocatio in communionem dei peeulìi dcifiLiii-familias. Senon-

chè, invece di attribuire a questa sua osservazione il valore 

(1) La suec. int. ecc., p55. 371 sg. 
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di un semplice appunto analogico, il LA PIRA passa a trarne 
conseguenze inaccettabili. Non l'equità è, dunque - secondo 
lui - il fondamento dèlla collatio bonorum, ma il vet usto  
principio della revocano, il quale, solo : in secondo tempo, 
« nelle mani dei pretore . 	si trasformò in un congegno di 
equità, riuscendo a spezzare qua e IS il rigore dei principii ». 

Il che è illogico, perché il pretore in tanto si sarebbe potuto 
indurre ad ammettere nel sistema della bonorum possessio  la 
revocatio, in quanto essa fosse - richiesta dalla tecnica giuri-
dica o dall'equità. 

Ma quale esigenza tecnica militava a favore- della revo-

catio, nel novello sistema successorio ? E' nléstieri ammettere, 
perciò, che vi militasse una ragione di equità. 

Del resto, il richiamo della revocatio in communione,n 
non può essere giudicato che come una analogia molto su-
perfiviale. Revocano in cornmunioncm la collazione potrebbe 
dirsi soltanto se consistesse in una coHtribuzioue dei beni 

dello emancipato nella massa ereditaria, in un « conferre in 

medium ». Ma questo assolutamente essa non è, per le ra 
gioni viste ora è poco. 

4. Dobbiamo allora concludere che nemmeno la « fictío 

suitaiis » può assurgere a principio fondamentale dell'istituto 
delta collazione, 

La ficzio suitatjs non è che un modo di estrinsecazione  
delL'aequiìas. E' questa il vero, unico ed impònìferabilc fon- 
damento della collazione. 	- 

11 preture si valse della rescissione della capitis deminutio 

dell'emancipato, in tutte le sue consegue'nze, solo in quanto 

essa serviva tecnicamente alle sue direttive. Ma quando, a ri- 

gore applicata, la finzione della suiU avrebbe portato ad un 

conferre in medium da parte dell' emancipato', cioè ad una 

conseguenza iniqua (1) ecco- che il pretore non esitò a tra-

volgerla, stabilendo una regola diversa. Diversa, s, ma equo. 

5. Che' la colMi-io bonorum abbia luogo nella bonorum 

possessio contra tabulas è testualmente affermato da D. h. t. 

i pr., PEp. Reg. 28. 4, PattI. Sent. S. 9. 4. 	- - 

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

sione - dell'istituto anche alla honoruru possessio unde liberi. 

Ad esempio 

Coli. 16. 7. 2 Sttis praetòr solet emancipatos li. 
beros iteruque civitate donatos coniungere data bono-
rum possessione, ita tamen, ut, boa si qua propria 
hubent, bis qui in potestate manÀerunt conferant. 

6. Data la precedenza - nell'ordine delle materie edit-

tali -r  della bonorum possessio contro tabulas rispetto a quella 

intestati (Introil. n. 4), la clausola « de collatione bonorum » 

dovette dal pretore essere forgiata in seguito a quella « de 

contra tabulas bonoruni possessione s. 
Ciò spiega perchè le trattazioni sistematiche dei giuristi 

classici parli no della collazione nei libri dedicati alla contra 

tabulus, anziché in quelli relativi alla bonorum possessio unde 

liberi. L'estensione di quello medesime regole a questa seconda 

bonorum possessio era - implicita (2). 	- 

(I) Alla sprtiiioue della maaem ereditaria aumentata del patrimonio di un 

enianeipatò ricco avrebbe, così, potu to partecipare anche quel capiti: clsminutas 

che una avease s.qiolo o potuto (oh.: perthi emancipato da minor tempo) (ere 

altrettanti guaduiini.  
(2)1 giuristi classici (Ulpiano e Paolo) tornano, iriroro, a occuparsi della cuflotio, 

io merito allo stipulationos praetoriae , fra cui era quella arie coEfereudie bouia a, 
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Tuttavia, non è a credere che la clàusola « de collatione 
sia per ciò mancata in calce, all'editto « unde liberi . 

Trifonino, in un passo molto importante, ci attesta in-
vece esplicitamente il contrario. 

D. 37. 4. 20. 1 (Triph 19 disp): Videamus ta-
meti [isto] <hoc> caso, quo utrique ad bona patris 
veniunt, aia ci conferre debeat emaneipaìus: nam ne-
que ex hac parte edicti [verbis] Id facere cogitur, qinìe 
inter eos, quibus ita bonorum possessio dabitur, caveri 
de collatione ah emancipato iubet [.— J, neque, ex illa 
parte edicti, qua intestato pane mortuo emancipatus 
ad bonoruni possessioneni admissusid collationem com-
pellitur . 

Decidere poi se il pretore abbia letteralmente ripetuto, 
dopo la clausola « unde liberi » quella e de ]  collatione i, o 
non piuttosto si sia limitato a fare un richiamo puro e seiù. 

plice, è di importanza assolutamente secondaria. 
Pure, ci par di dover aderire completamente alI'AnmuNrn, 

secondo il quale « capita edieti Cai-bon funi. de collatione et 
de coniungendis cum emancipato iiberis eius hic ffierunt re-
petita ». Ciò per la considerazione che, se appresso alla clau-
sola unde liberi 'vi fosse stato un semplice richiamo a quella 
de collazione, .Trifonitio non avrebbe nemmeno potutb dire, 
nella sua disputatio, che : « neque ex illa parte edicti . . ad 
coltationem compellitur ». Che ci sarebbe aspettato che si di' 
cesse, infatti, in un modesto accenno ? 

7. Le parole introduttive dei dw editti 	alludenti alla 
bononjm possessio, in base a cui la collazione veniva pro' 
messa - dovettero dunque essere formulate in modo identico. 
Il pretore non dovette promettere la collatio, rù-pettivamentc 

a coloro cui toccasse la rontru tabulas o la unde iiberL ma 

a illis quibus ita » la conti-S tabulas o la unde liberi sarebbe 

stata data. 	 - 

L'ipotesi del LNEL - come del!' AUBRANDI prima — che 

tali parole debbano desumersi da D. h. t L i, è più che 

plausibile. 

D. E. t. i> i (Ulp 40 ad ed): Inter cos dabitur 
collatio quibus possessio data est. 

Al- LENEL 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 

Inter eo.s quibus ita bonorum posessio data erit. . 

Senonchè, credo di poter obbiettare a questa ricostru- 

zione quanto segue 	 - 	- 

a) li fr. 1, i è alterato. Vi è - anzitutto la mancata 

- specificazione di « possessio » (per contro tabulas . bonorum 

possessio »); vi è ancora che « dabitur » e e data est» non 
sono sintatticamente consentaneL Come il rigoroso tecnicismo 

di. Illpiano non avrebbe permesso che possessio » non fosse 
tecnicamente specificata, così il rigoroso tecnicismo d'( lin-

guaggio classico -avrebbe chiesto, per la frase in questione, 

quest'altra « consecutio 	. dabitur ... quibus possessio 

datar », o meglio e data erit 

b) La ricostruzione del LENEL si rivela — per queste 

ragioni - un pò affrettata, ed anche, in un certo senso, ar-

bitraria. Arbitraria, per la correzione del a data est » del 

fr. 1. 1 in « data erit ». Affrettata, perché il IiEYEL non ha 

ricercato se - a parte i motivi logici dianzi esposti - la via 

della ricostruzione gli fosse indicata da un qualche altro testò. 
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Ora, dice Trifoniun, riferendosi alla « para edieti » che 

imponeva la collazione 

(D. 37. 4. 20. 1) ... quae inter cos, quibus ha 
bonorum posessio dabitur. 

- 11 nostro sospetto si tramuta in certezza  le parole ini-

ziali dell'editto possono senz'altro ricostruirsi 

(nter eos, quibzm ita bonorum po,ssessio clabitur D. 

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

nel suo commentario, un « ah praetor » o qualcosa di simile. 

CAvrroLo Il. 

Soggetti della " collatio, emancipati 

SoMMARIo. -I_ 1 soggetti della collatio bonorum: l'emancipauss e il 
aus hercs. —2. Obbligato al conferimento è. l'emancipato. Signi- 

ficato di tale denominazione. 	3. E' tenuto alla collazione anche, 
il liber che in casi particolari ottenga la honorum passesio del 
de cuin,s, pur essendosi trovato sotto una estranea patria poicswa 
al momento della sua inerte. A chi incombe, in effetti, in tali 
casi l'obbligo del eonferiiìaento ? La regola del diritto classico, 
secondo la nostra opinione. Analisi esegetica di D. h. t. 1. 14, 
5 pr., 38. 6. 6. Porchè le alterazioni di questi frammenti noii 
sono giustinianee. —4. Le nostre deduzioni, in diritto classico 
il nuovo paierfamilias non era tèuoto al conferimento se avesse 
emancipato, prima della morte del de cnus, il liber ammesso 
alla bonorwn possessio di lui. La limitazione di4ueslo principio 
al caso che 1' emancipazione non sia stata fatta c fraude > o 

dolo 	è opera di glosee posi-classiche. - 5, Critica dell' opi- 
nione post-elassiea. - 6. Oggetto della collazione imposta al nuovo 
pnifamilhn era, nel diritto classico, l'intero patrimouio di lui. 
Rigetto dell'opi&one del FEIN. -- 7. ho diritto alla collazione il 
SUlL.! heres. - H. Ti. h. t. 12 e il principio che e nato confere-
tur i'. Critica delle opinioni del ftarucE e del Pnmozzi circa il 
fondamento di questo principio, in Lise all' esegesi del fr. 12. 

I. Soggetti della collatio -bonorutn sono 

a) 1' emancipatus - soggetto passivo - 

b) il suus heres - soggetto attivo -. 

2. Obbligato al conferimento è, secondo le fonti, l'eman-

cipato; 

Tale denominazione - come sappiamo (1)— è una deno-

minazione di comodo. La categoria degli emaueìpati trascende 

(I) V. retro, Introd., § 4. 
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il novero di coloro clic abbiano subito una « minima capitis 

derninutio ì,, per comprendere in sè chiunque - discendente 

in linea maschi!.) del de cuius - ne sia stato, o avrebbe Po-

tuto esserne, il fihius .farnilia.s. In una parola, chiunque sia 

stato ammesso alle bonorum possessioncs cpnti-a.tabulas o unde 

Liberi - cui il nostro istituto accede - accanto ai sui heredes 

3. In casi particolari, è ammesso a godere della bono-

mm possessia anche colui il quale, ai momento della morte 

dell'ereditando, si sia trovato sotto la patria potestà di un 

terzo. 

Varie ipotesi sono fatte dalle fonti. Può il nipote rima-

sto in potere dell' avo essere chiamato alla :successione del 

padre emancipato, .o dato in adozione 	arrogato, ma morto 

poi come uomo sui iuris Può fl nipote dato in adozione a!-

!' avo ereditare, durante la soggezione alla potestà patria di 

costui, dal padre emancipato. PS ancora !' in adopconcm 

datus, istituito erede dal padre naturale, ottenere - coznrnisso 

per aiium edicto - la bonorum po.ssessio contro wbuius di 

lui, mentre ancora soggiace ai potere dell'adottante. 
In tutti questi casi sorge la domanda; a chi, incombe 

l'obbligo della -collazione? 

io ritengo che il diritto classico rispondesse - secondo 

il suo solito - con grande semplicità. Se al momento del. 

1' adgnizio bonorum possessionis il succesibile non è stato 

emancipato, il peso della collazione cade su colui che lo ha 

in suo potere. in caso contrario, sarà giocoforza assegnare il 

possesso dei beni alleman1cipato,  senza il corrispettivo ai sui 

della collazione ciò perchò egli, moricnte patrrn, non aveva 

acquistato niente in nome proprio. 
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Ma i testi si esprimono diversamente. 

Ecco, in primo luogo, quando direbbe lilpiano, in un 

brano riportato da 

O. h. t. 1. 14 (Ulp 40 ad ed): Is quoque, qui 
in adoptìva fantilia est, conferre cogitur, boe est non 
ipse, sed is qui cum  Itabet, si ma!uerit contra tabulas 
bonorum possessionem accipere. P!ane si hic Àdoptivus 
pater ante bonorum possessionem petitam emaneipa-
verit cum, non cogetur ad col!ationeni, et ila rescripto 
'divorum frairum expressuni est: sed ita demum adop-
tiv-us einancipatus collatione fratres p'rivalit, si sine 
fraude hoc factum sit. 

Nulla v'ha a notare 	quanto alla forma e quanto alla 

sostanza - nel primo periodo, salvo la probabile distrazione 

dell'amanuense che - fra « habet » e « si » - ha tralasciato 

di copiare le parole « in potestate ». 
- Sintomi formali di gravi alterazioni si hanno, invece, nel 

secondo periodo. Vi è, per cominciare, il c planq e, avverbio 

di dubbia dassicità nella posizione iniziale di una proposi-

zione; ed a questo primo si aggiungono india di forma che 

tralasciamo per brevità. 

A tutto ciò vanno aggiunti appunti dì sostanza. 

Ulpiano parla di un rescritto dei divi fratmes, LucIo Vero 

e Marco Aurelio, il quale rimonta dunque a! periodo 161-

172 d. Q. Ma già dalla lettura del contesto si ritrae 1' inì 

pressione che il principio più interessante, z ied -ita - factum 

Hit », non sia stato sancito da quegli imperatori, bensì sia il 

frutto di una'diversa attività giurisprudenziale. Pare, insomma, 

che il rescritto dei due fratelli si sia limitato ad affermare 

che, se il padre adottivo abbia emancipato, prima della pe-

titio bonorum possessiorzis, il figlio adottato, non è tenuto a 
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conferire. La limitazione relativa alla fraus di lui ha tutta 

l'aspetto di essere stata apposta in seguito. 

Vien logica la domanda quale sarà stato mai 1' esatto 

contenuto del rescritto ? 	- 

Di questo sentiamo parlare dello stesso Ulpinno in un 

altro Libro del commentario ali',  Editto - in tema di stipu-

tatio crjllationis 

D. h. t. 5 pr. (UIj;. 19 ad ed) Si quis filium 
habeat sui iuris et ex co nepotem in pòtestate sua, 
consequenter erit dicendun,, si nepos patris sui eman-
cipati accipiat bonorum possessionern, de conferendis 
suis quoque bonis cavere cum debere et esse similem 
ci qui adoptavit hoc enim divi fratres rescripserunt, 
ut ad collarionem avus compellatur. Piane eodem re-
scripto adiectum est sk : « nisi forte avus iste nullum 
ex illis bonis fructum adquirore voli paratusque est ne 
potestate nepotem dimittere, ut ad einancipatum omne 
emolumentum bonorum possessionis perveniat. Nec iii. 
circo ca filia, quae posi emancipationem nata patri 
heres extitit. juste quacri poterit », inquit, quod eo 
facto a collationis commodo excluditur, cura avo quan-
doque defuncio -ad bona dos simul cum fratre possit 
venire » iiaec in patre adoptis'o ratio reddi non po-
tosi et tamen, ci ibi idem dicemus, si sine dolo malo 
emancipaverit. 

Mi importa qui di segnalare che 	tranne la frase « et 

esse similem ci qui adoptatit », che sa di appiccicaticcio lon-

tane un miglio - la prima parte di questo frammento è in-

dubbiamente genuina, ed ha resistito vittoriosamente, Come 

tale, finanche agli attacchi del BESELER. 

Il vero rescritto dei divi fratres si evince, nel suo con-

tenuto giuridico, di qui ben chiaro « hoc enim divi fratres 

rescripserùnt, ut ad collationem avus cornpellawr ». La fatti. 
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specie valutata da Lucio Vero e Marco Aurelio era, dunque, 

diversa da quanto asserisce D. h. t. 1. 14. Anzi, il carattere 

non genuino di « CI esse - adoptavit » ci accerta, che nè Ui-

piano, nè la giurisprudenza classica tendevano menomaffienle 

a géneralizzare il principio ad essa inerente, cioè ad esten-

derlo, dal caso dell'avo che ha emancipato il figlio e tratte-

nuto In potestà il nipote, al caso del figlio emancipato o adot. 

tatvI da altri. 	 - 

Potremmo; di conseguenza, pensare che l'intento di ge-

neralizzare la regola classica fosse giustinianeu, se non ci con-

vincesse del contrario il seguente ordine di considerazioni. 

Il Bsnu, nel fugacissirno accenno che dedica al nostro 

passo, espunge come interpolatoria tutta la seconda parte di 

esso da «plane 	in giù. Ora, che essa sia parecchio alterata 

'appare 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 l'esatto. con-

tenuto che sappiamo, D. 37. 8. 4 (vedilo infra n. 6); 

b) dal fatto che pressocché le medesime parole noi ve-

diamo riportate in un altro passo di Ulpiano, cioè in 

D. 38. 6. 6 (Ulp 39 ad ed): Si pater filium eman-
cipaverit, nepotem retinuerit, deinde filius decesserit 
et rei aequitas et causa edicti, qui de bonorum pos-
sessione liberis danda cavetur, efflcit, ut eius ratio ha-
beatur et bonorum possessio intestato patris detur, ut 
tamen bona sorori, quac necessaria heres patri estitit, 
tonferre cogatur avus, qui per cura bonorum posses-
sionis emolunientum adquisiturus est : níoi forte avus 
iste. anilum ex iUis bonis fructom adquirere 'vult pa-
ratusquc est de potestate - nepotem dimittere, ut ad 
emancipatum omne cmolumcntum bonorum possessio-. 



nis perveniat. Nec idcjreo soror, qulie patti heres 
extitìt, iuste quaeri poterit, quod co facto 'a colla-
tionis commodo exeluditur, cum, avo quandoque inte.
stato defuicto ad bona eius simiil cum fratre possit 
venire. 

La coincidenza del dettato di questo frammento con 
quello di O. J. i. S pr. va messa in debito rilievo, perehè 

porta necessariamente a concludere che dei due passi 1' uno 
sia stato interpolato. Strano sarebbe, invero, se Ulpiano avesse 
citato le pa-rola del rescritto dei divi frutrs due volte, e cioè 
nei 1. 39 e nel 1. 79 ad edicturn. Nè, d'altronde, §iamo in 
presenza di una lex geminata: questa si avrebbe se il me-
desimo brano ulpianeo fosse stato riportato in due punti di-
vrsi della compilazione, manon si ha se - come nel caso 
nostro 	due distinti tei giustinianei coincidono quasi peri 
feuamcnte nelle parole, pur essendo tratti - secondo la te-
stimonianza delle inscripiiones - da libri diversi del com-
mentario dell'Editto. A meno dunque di non voler' tagliare 
la testa al torq, ritenendoli interpolati entrambi, P idea 

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

Mase ciò è esatto, maggiori probabilità di atterazioe 

si presentano pci fr. 6 di D. 38. 6, che non pel fr. 5 pr.  
di O. 'li. i. - Vi è, anzitutto, la diversità della fonte citata: 
da un canto (O. b. t-  5 pr.), un r?scriuo imperiale di cui 
certa Fesistenza, se non l'esatto contenuto, dall'altroun prin-
cipio anonimo posto sotto I' usbergò assai sospeabile della 

rei aequits et causa cclicti . D'altra' parte, una deeisiòne 
tratta dalla aeqnilas e dalla causa edicti non è tale da poter 
far 'differenza fra il frater e la soro : e siccome il sesso degli  

es.ernpii • il maschile, essa non avrebbe certo parlato - come 
invece f-- delLa .oror « quae necessaria heres pati'i extiLit » (i). 

Da ultimo còrobora validamente 1 tutti questi indizii di 

inquinamento della 1. 6 amebe la nota seguente. 11 passo ra-

giona con molta ostentazione ma con poca chìarczza del fatto 

che al nepos in 'poestatc reterltas bonorum possessio inte- 

stato pat'ris -detur > e -- più-oltre 	dell' eventualità che la 

filia sua dell'emancipato. « avo quandoque intestato defuneto , 

possa venire a uc-cedere, « simul cuin fratre », all'avo. E' vi-

sibile di qui lo sforzo di mettere in evidenza la nota che 
casi simili possono 'presentarsi e si presentano anche in tema 

dì bonorum possssìo ab intestato. Ma uno sguardo alla in 

scripio del fra- 'aento ci fa noto che ciò Ulpiano avrebbe 
detto nel libro 39 del suo  Commentario edittale, cioè in un 

libro che 1101] rappresenta affatto la sedes materiae della unde 

liberi, ma è invece dedicato al commento della bonorum pos-

sessio con tra tabidas (2). 
Per tutti - questi motivi non devè parere arrischiata l'ipo-

tesi seguente. il fr, 6 è frutto della solerzìa di un compila-

'toro giustinianeo, il quale ha, voluto sancire - in merito alla 
bonorum possessio ab iratesiato - l'identico principio che ha 

tro'.ato eflut1CaLo in materia di bonorum possessio contru fa-

hula-. All'uopo egli si è avvalso di alcune parole di Ulpìano, 
dette a proposito di questa seconda sueeesione nel libro ad 

(I) Il 'recrittn, al cciutrario, ar la pùMulante era una dijnna (ed anche le dorme 

errnga yano ben epruo gli imperalorì), d oveva di ucressità improntare .1' enun-

ciazione del principio giuridieo Oscuro sul caso concreto di lei: è amuii,ihjÌ. 

quindi che la eostìtuziouc dei iIit.i f-afre, díseorressé1 ,Ji una jWa. quae poo 

emanrpatouem re?]. 

(2) V. La'Ei. Fui geneaiu iuria ciia. IJ, coi. 690 sgg. Della 'ande li1rtii 

Ulpiano. tratta nel 1. t& ad edicLun, (. LEL, tcc. cO, c(1l. 720 Sg.). 

A. P'-r.taio ---- Corso d( .D.irMSo o,.aru,. 
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essa dedicato (libro 39), cui ha aggiunto con lievi adattamenti 

il testo del rese-ritto riportato nel libro 79 del medesimo au-

tore. Nulla di più naturale che egli - non potendo di Certo 

citare ancora Marco Aurelio a sostegno della decisione tra-

scritta - abbia soppiantata la citazione della fonte imperiale 

con l'énuucia2ione di - quell' aequitas naturalis tanto cara al 

suo imperatore. 

Del frammento riportato in D. h. t. 5 pr., il compila-

tono fr. 6. 6 ha, in conelu4Wne, mancato di ricopiare sol-

tanto l'ultima frase « haec in patre adoptivo ratio reddi non 

-- poteat el Lamen et ibi idem dicenius, si sino dolo malo enian-

cipaverit . E' quanto ci basta per concludere ché Triboniano 

non aveva punto in animo di estendere il dettato del rescritto 

specifico in esso esarninato 

perciò a credere che l'intento generalizzativo sia 

commentatore post-classico dell' opera ulpianea. 

4. Ecco in breve, le nostre deduzioni - 

a) il re5criuo dei divi fratres - riportato da D. E. t. 

5 pr. (in ciò genuino) e solo citato da B. b. t. L 14 	si 

riferiva ad una fattispecie diversa da quella delta successione 

del figlio in adoptionem datas al padre sui turis. Epperò il 

principio « sed ita- dexnum adoptivus, emancipatus collatione 

fratres privabit, si sine fraude hoc factnm 511 » non è di 

ceno attribuibile ad esso, ma è una fraugia del fr. 1. 14. 

b) Il caso veramente esaminato dal reseritto dei divi 

- fra;res era quello del nipote (nella specie, della nipote) ri-

masto in potestà dell' avo e chiamato a succedere al padre 

emancipato. Dunque, anche l'affermazioiie « piane si hic adop-

ljvus pate.r ante honorum possessioncm petitam emsnc.ipaverit 
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cum, non cogetur ad collationem et ita rescripto divorum 

fratrum expressum est », che trovasi in D. h- t. 1. 14, è as- 

EollltalMente inesatta. 	 - 

c) Il caso del n 	rimasto in potestà dell'avo e ve- 

niente alla bonorurn póssessio del padre emancipato era ri-

solto dalla giurisprudenza (« cr11 dieendum ») e dal rescritto, 

-nel senso che fosse l'avo a dover dare cauzione di collazione 

agli eredi sui (9. li. t. 5 pr.). Egli poteva però liberarsi del-

l'onere del con-ferimento, rinunciando al vantaggio della Im-

norunt possessio, mediante la emancipazione del nipote. 

d) in questa seconda ipotesi, dice il rese-ritto, la fiUti 

post ernaneipatìonern notti non poteva lagnarsi con l'avo, per - 

aver posto in condizione di concorrere con lei alla possessio 

del padre emancipato il fratello n-ullatenente invero, essa 

avrebbe sempre acquistato un giorno ( avo quandoque de-

funeto ») quelle sostanze dell'avo, che questi aveva sottratte 

alla collatiò. Ma questa giustificazione - non è chi noi veda—

ha tutto il carattere di una giustificazione secondaria, di fronte 

a quella fondarnentate e squisitamente giuridica che l'eman-

cipazione del nipote toglieva ogni nesso fra la bomoruni pos-

s€'ssio 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-- un argo-

mento più familiare, che non quello formale della « dura lei 

- sed lei ») una postulante esasperata. 

- 	e) Tal carattere di acòessorietà, di specificità della giu- 

stificazione dei divi fratres, fu invece, obliterato da qualche 

lettore post-classico, il quale si preoccupò, quindi, del ftto - 

die la motivazione in parola non fosse estensibile, dal caso 

del nepos « in potestate avi retentus » all'altra ipotesi di con- 

oli re, il caso 

Rimane 

stato di un 
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cedimento della bonorum possessio a persona che al momento 

della morte del de cuiin si trovasse i in aliena familia » 

all'ipotesi cioè, dell' in udopaonem datus. Egli non avvertiva 

peraltro come una ben più rilevante e profonda distanza 

resse fra le due fattispecie non si avvedeva del fatto che 

per I' in adoptionein datus non si sarebbe potuto nemmeno 

verificare la possibilità di provocare autonomamente (con l'ad-

gnitio) l'applicazione dell'editto successori» (1), nè di concor-

rere ad altra honorum possessio che non fosse quella contra 

tal,ulas (2). Che quindi non v' era ragione alcuna di conci-

liare due casi così intimamente diversi, 

f) A pane, tuttavia, l'equivoco dommatico fondamen-

tale in cui era incorso, veniva quasi logico al posi-classico 

il pensare se nel caso dell' in adoptionem datus una consi-

utile giustificazione non è ammissibile, è però ingiusto, che 

la emancipazione di lui da parte dell'adottante debba far sv-

nire per sempre le aspettative di rivalsa del suus hores. Il 

principio della validità dell'emancipazione non si può appli-

care — egli pensò - che nell'eventualità che d hoc sine fraude 

factum sit ». che il padre adottivo « sine dolo malo eman-

cipaverii ». Ed ho detto « al post-classico » per la semplice 

ragione che - come abbiam visto - l'intento generalizzativo 

del rescritto ai L Vero e M. Aurelio 1) non può attribuirsi 

ad Ulpiano, cioè alla giurisprudenza classica posteriore a quel 

fl) Egli infatti poteva ottenere la aucce-sainne pretoda soltanto • commitso per 

BIiUnJ edieto (v. In-. § 3, toh À), mentre il neprJs in poteatate rclgntus pelava 

effettuare I' adgnùiu (cfr. D. 37. 4. 21 pr. .. filius hni.n, qui in poteotate ivi 

rernalisit, cotij.ra tnliula& patrit sui - honorum po essiolem peiere poteri, . . 
(2) v, lnmr,, § 4. Nulla impediva, invece, che il ne,po's aeccdeeae nnrhe alia 

bonnrum po,sessio unde liberi (v., ad esempio. il  generico dettato di D. 37. 4. 7, 

giá cit.) 

rescritto - dato che un classico non avrebbe mai commesso 

la grossolanità di equiparare il caso dell' in -adoptionem datus 

a quello dell' in ari potes:are retenlus e che questo rilievo, 

per così dire, psicologico è confermato dalla già notata na-

tura interpolatoria 'di et case-adoptavit », in D. h. t. 5 pr. 

2) non può essere rifeHtò a Triboniano cioè ai compilatori 

ginstinianei, i quali tanto Ptimarono il rescritto da riportarne 

il 'Lesto 	senza peraltro le inserzioni e ei esse-adoptavii » e 

haec in patre reil. » - in 1). 38. 6. 6. 

g) E' credibile di conseguenza, che 'appunto al com-

mentatore posi-classico si debba 1' alterazione di D. li. t. I. 

14 e 5 pr lo presumo (e credo di essere nel vero) che egli, 

imbaliutosi, 4urante la lettura del libro 79 ad ediczwrt (re-
lativo alla s:ipulatio coUa:iortis), nel '-escriflo dei divi fraties, 

abbia fatte le superficiali -considerazioni esposte sub f) cd 
abbia quindi interpolato la frase già incriminatà « et esse-adop-

tarit *, nonchè - in fondo alla citazione - tutto il 'periodo 

' haec in patre-emancipaverii ». Ciò non è bastato ala sua 

miope solerzia ed egli è corso 'a glossare analogamente, e 

più malamente ancora, la sedes matriae, il libro 40 ad edic-

tum, mediante l'aggiunzione dell'intera frase « pIane si hic-

factuuj sii ». 

Con ciò, verrebbe chiarito il sistema del diritto classico 

ed i testi di Ulpiano, sfrondati dalle inserzioni posierio-xi, Po-

trebbero così - press'a poco - ricostruirsi 

I. L. 40 ad ed Is quoque, qui in doptiva familia est, 
conferre cogitur, hoc 'est non ipse, sed is qui eum 
haber < in potestatg >, si malucrit contra tabulas bo-
norum possessione.m acciere. [Piane si hic reli]. 

IL L. 79 ad ed: Si quis filium habeat sui juris ei ex 
co nepotem in potestate sua, consequenter erit dicen. 
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dum, si nepos pati-is suis accipiat bonorum possessio. 
ncn, de conferendia suis quoque bonia cavere eum de-
bere tet esse siinilcm ei qui adoptavit]: hoc enirn divi 
fratres rescripserunl, ut ad collatiorjern avus compel 
latur.[Piane eodem rescripto adiectum est sic :j Nisi 
forte avua [iste] nuflum - poterit », jinquit <in- 
quinnt >, « quod eo facto 	.possit venire » Baee 
in patre - emancipaveritj. 

Risulta, dunque, provata Popinione da me dianzi espressa. 
Per il diritto classico, se al Inomeulo della adgnitio bonorum 
possessionis il succesiIìile non è staio emancipato, il peso del 
conferimento cade su colui che lo ha in suo potere. Ìn caso 

contrario il suecessibile emancipato acquisterà in nome e per 

conto proprio la possessìu dei beni del padre, senza essere 
tenuto al corrispettivo della collazione, la quale  è impossi-
bile per mancanza di contenuto. 

5 Il diritto post-classico volle seguire una opirliorie meno 

corretta giuridicamente, mù praticamente più benigna. La col. 

'azione è - per esso, o meglio, per, qualcuno dei suoi giu-
risti - pur sempre dovuta, •nel caso clic l'emancipazione sia 
avvenuta « fraude » oppure & dolo mulo ». 

14) : [Sed ita demum adoptivus 
cnlancìparus collatione fratres privabit, si sine fraude 
hoc faetuni siti- 

h) (I). h. A. 5 pr.) [Haee in patre adoptivo ratio 
reddi non potest, et tamen ci jbi idem diceinua. si  sine 
dolo inalo ernancipaveritj. 

Ma questa sentimentale regola pnstc1assica è per pii 
versi deprecabile. 

u) L'enunciato (li essa - in D. li. t. 1. 14 - è quanto 
mai vago ed impreciso. L' adoptivics elnoncipalus 	ivi è 
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detto * spoglierà i fratelli del beneficio della collazione « si 

sine fraude hoc factum sit ». Dunque, se g boc.» (cioè l'eman-

cipazione ante bonorum possessionm peikim) « fraude factuni 

alt », l'emancipato « collatione fratres non privabii . Ma se 

questa è la conseguenza uliima genericissima, del principio 

che la « emancipatio fraude facta » non vale, non ne è certo 

la conseguenza immediata, specifica. 

Il principio andava enunciato in altro modo se Pernan-

cipazione sia fraudolenta, essa sarà revocata e in tal caso i 

sui heredes non saranno privati della cotlaiio boarirum 

come avverrebbe se con loro coneorresse alla bonorurn pos 

sessio I' adapiivus emancipatus povero in canna, anzichò radot 

tante -. - 

b) Così avendo sviluppato il principio post-elas»ico 

esso si rivela grossolanamente antigiuridico. 

Quand' è - invero 	che un atto può dirsi compiuto 

« si-ne fraude > 	« Il senso tecnico  antico di « fraus D e dei 

suoi derivati, col quale la parola entra nei testi legislativi ed 

edittali, » - insegna il SOLAZZI (1) 	è quello di danno 

che alcun soffre e che altri irroga 3,. Occorre, dunque, al- 

meno 	perchè frode vi sia - un soggetto passivo di essa, 

un danneggiato. }, viceversa, un atto è sine fraude se un 

danneggiato manchi, se cioè faccia difetto il requisito del-

I' eventus damni. 
Orbene a tutta prima potrebbe affermarsi che, nel caso 

nostro, un danneggiato vi è 	e l'adottante emancipi l'ado- 

lato - ed è il SZWS hers, Che, quindi, ben s'appone il post-

classico ad asserire implicitamente che 1' emancipazione non 

(I) Rva degli atti ,frauM ligi] ii, 1934,p. 112. 

o 
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fatta in frode dei sui heredes, « sine fraude ». è perfetta-
mente valida. 

Errore gravissimo. Il concetto di fraus » è un concetto 

che si lega sempre ad un rapporto giuridico intercorrente fra 

fraudator e danneggiato. Si parla di « fraus creditorum . in 

pianto un atto diminutivo del patrimonio del debitore dimi-

nuisca. di conseguenza, le probabilità di appagamento del cre-

ditore ed in senso analogo si ragiona di atti'iu frode del 

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 ratTi-

gurabile fra l'adottante ed il sucrs heres, « aule bonorum pos-
sessiouem petilam ». Vi è solo-fra di loro - l'accomuna-
mento ipotetico, potenziale,, derivante dal fatto che 1' Editto 

permette all'uno e all'altro di petere » la bonorum possessio. 

Epperò I' emancipazione avvenuta « ante bonorumn ps-

Sessionem petitam » non può dirsL fraudolenta nei riguardi 

del suus heres. 

c) Ma il nostro lettore post-classico ha spregiato (lts6 

ragionamenti pedanti ed ha parlato senz'altro di frode, 

A ciò egli (tra spinto, d'altronde., - e giovo ricònoscerlo 

a sua parziale giustificazione - 1), dal progressivo indebo-

limento delle caratteristiche classiche della bonorujn posscssio 
e dal gradnale avvicinamento di questo sistema a quello del-

l' heredita ; 2) dalla faciloneria terminologica caratteristica 
dell'epoca sua. 

Il secondo motivo è già un troppo noto. Quanto al primo, 

rimandiamo a quel che, sui momenti d1 processo di fusione 

della successione pretoria con quella civile, vedremo più in là. 

In diritto posi-classico non era più chiaro il principio 
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che r Editto non concedeva alcun diritto successorio, ma che 

il concedimen,to di questo ( datio  ») era rimesso all'arbitrio 

del pretore. Si tendeva, invece, ad equiparare 1' Editto con 

la Legge, da cui scaturiva il vetusto sistema dell' herediius. 

Potevasi, perciò. allora, anche dire che una certa qual aspet-

tativa della coflatio, anzi - come si direbbe con 1inuaggio 

moderno - una vera e propria a situazione giuridica t, sor-

gesse per i sui heredes sulla serziplicc base de « ve' ha edicti ». 

d) Tuttavia, anche per il diritto post-classico, io sono 

restio a credere che potesse realmente avverarsi una revoca 

dell'emancipazione fattà in frode dei sui heredes. Inclino in-

vece a pensare clic 41 sistema di quel diritto - se proprio 

così vogliamo deuomuinare il frutto dell'interpolazione spora-

dica di un qualche oscuro letture di Ulpiano -- sia meglio 

rappresentato dalle interpolazioni a D. 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 collazione, doveva essere non poco difficol-

toso. Il glossatore posi-classico non aveva avuto una mano 

felice. Nè Triboniano - ammesso che nella sua fretta le ab-

bia scorte - seppe o volle rabberciare, a quanto pare, le Sue 

claudicanti trovate, 

6. Qual'era l'oggetto della collazione dovuta da colui che 

avesse in suo potere il siicccssibile, nel sistema - da noi ri-

costruito - del diritto classico ? 

Vedremo in appresso (cap. V, n. 2) che il conferimento 

dell'emancipato deve avere per oggetto i 	bona qua(, mo- 

riente .patre babuit ». Qui, peraltro, la collazione è dovuta 

dal nuovo paterjamilias del figlio già emancipato o dal pa- 
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terfamilias del nipote non mai emancipato, nel caso di 

cipazioue del -padre. Gli acquisti che il successibile, se fosse 
rimasto *emancipato o $e avesse  fruito della emancipazione, 
avrebbe potuto fare per-sé, li ha invece fatti per lui, per il 
paterfwnilias. Essi si sono confusi con i beni patrimoniali del 
paterf.irnilias, con i quali si confonderanno anche i « bona si 
soggetti alla possessio, se questa verrà concessa dal Prciore. 

La ferrea logica del diritto dà una sola risposta: colui 
che ha sotto la propria potestà il finto su.us  deve conferire 
tutti i beni da lui stesso possedati al momento delta morte 
dell'ereditando. Indipendentemente dlia considerazione se essi 
provengono, oppur no, da atti di acquisto compiuti dal fi-
liusfamilias, o se sono• dì acquisizione anteriore o posteriore 
alla datio in adoptionem di costui (oppure alla capitis demi-
nutio del de cuius). 

11 che viene confermato dalle fonti.  

parso giusto al FEIN, il quale asserisce senz'altro doversi dal 

paterfamiiio.i conferire ogni acquisto< dei suus entrato nel suo 

patrimonio al momento della morte del de caius, e nulla più. 

Il principio è certo giusto, ma uon è romano,perchè 

non collima con la lettera dei testi dianzi riportati, uè con 

la caratteristica regola, che gli atti del fiuiusfarnìlias risalgono 

attivamente al pater. Noii esiste, in diritto tornano, un acquisto 

del fihiusfamil.ias ma solo un acquisto per mezzo del fihiusfe-

rnilias. chi acquista è, sempre il pacer e se eglì è obbligato 

alla collazione, tutto il suo patrimonio, esistente al momento 

della morte del de cuius, deve formare oggetto della colla-

zione medesima. 

Ripudiamo, quindi, come assolutamente infondata, la in-

lerpretazione che in senso couario cerca di dare il FctN ai 

testi che aligli  dànno noia, o meglio, che dànno noia alla mu-

tata coscienza giuridica dei tempi nostri. 

D. h. t. 5 pr,: 	erit dìcendum... de confe- 
rendis suis quoque boriis cave.re  cum debere. 

D. 38, 6. 6:. . . ut tamen bona soro-ri, quac ne-
cessaria heres extitit confcrre cogatur avus. 

D. -37, 8. 4 (Mod 6 pand: Ernancìpato quis fihio 
retinuil ex CO nepotes in potestate; filius emancipatus 
slIsceptis postea liberis decessit. Piacuit in ari pote-
state manentes simul cum bis, qui posi emaneipaLionem 
nati sunt, f decreto] bonorum possessionem accipere, 
manente co, ut, si vetir avus sibi per nepotes adquiri, 
bona sua conferat aut nepotes emancipet, Ut albi cruo-
lumenlum patcruae bereditatis adquirant idque ita 
divus Marcus rescripaìt. 	 / 

Ma questo risultato non è piaciuto ad alcuni, clic hanno 

studiato i.t nostro istituto con gli occhi del presente auzichè 

con 1' obbiettività dello storico. Principalmente esso non è 

'7. Soggetto attivo della collatiobonarurn è il sum heres, 

cioè colui il quale, per essere rimasto nella potestà del de 

cuius, non ha potuto sino al giorno della sua raorte, compiere 

alcun acquisto in nome proprio. 

D. h. t. 3. 3(lui 23 di g) Emancipati <enim> 
bona sua_couferre [curi} his, qui in potestate fueruni, 
jub enr. 

c; b. t. 9 (Diocl el Max, Ouesimo, a. 293): Sì 
emancipali utrique fuistis a patto, collatio cessa- Si 
autem frater tuus in potestate mortis tempore fuerat 
nec ullum Lestanientum relictum vel ruwissimum iu.. 

dicium communis patris teque ernancìpatum probaturn 
fueritj, ab intestato te [ad successioiiem paternam] 
<ad bonorum possessionem> vtsnienlern ad collatio-
nem forma edicti perpetui certo iure provocat. 
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8. Molto interessante è 

Ti L. t. 12 (PanI 41 ad ed): Si praeguatein qnis 
uxorem reliquerit et ea ventris nomine in possessionem 
missa fuerit, interim cessat collatio nam autequam 
nascatur, non potest dici in potestate ruorientis fuisse 
sed nato conferetur. 

Titolare del diritto alla collazione non può essere il na-

scitura, ma solamente i' heres su" già nato. 

Come si spiega questo principio ? 

Nota il PEROZZI sulla scorta del PERNICE, che esso non 

è punto una derivazioue della regola classica che il nascituro 

non è « in rebus humanis », perchè in bae ad essa « nè i 

giuristi auLieW nè i Classici giustificano . . . alcuna norma giu-

ridica », ma è solo - son quasi le sue parole - un principio 

che vi corrisponde. Ed egli formula tal principio così: « non 

vien conferito al nascìturo perchè non si trova nella patria 

potestà . 

Queste affermazioni mi paiono criticabili. 

Che il fondamento della regola del fr. 12 non sia da 

ricercarsi nel concetto espresso dal noto diuerio « conceptus 

pro iarn nato habetur, quotiens de eius cornoindo agatur 

è, in via preliminare, - e lo dico solo per amor di compiu-

tezza - da escludersi : 1) perchè la collazione è indubbia. 

mente, riguardo al suus, un « commodum , 2) perchè I' AL. 

IIERTALIIO ha dimostrato che la teoria del « commoduin » è 

di confezione postclassica. 

Altrettanto da escludersi è, peraltro, a mio avviso, che 

il fondamento sia quello invocato dal PEROZZI. Tutto il Pe-

riodo « nani antequani - fuisse » deve, infatti, attribuirsi al- 

l'opera di un glossatore. 	Non potest dici 	manca di sog- 
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getto, ed occorre molta buona volontà per sottintendere « fi-

líus - La consecutio temporum è errata, percJiiè non consiste, 

come lo scrittore par credere, nel dualismo è naseitur-. potest 

dici » bensì in quello « nascatur-fuisse &, e a tempi storici 

debbono corrispondere tempi storici 'non che « non si possa 

dire, prima che il figlio nasca, che egli è stato in poteflù 

del padre al momento della sua morte », tua invece e 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. 

E' da credere, perciò, clTh non sia stato il giurista clas-

sico 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, è da 

aggiungersi un motivo di indole sostanziale. Il diritto clas-

sico - secondo la dimostrazione generalmente accetta dell' AL. 

BERTARIO - ha riguardo al concepimento anzichè alla nascita, 

in due casi : i) quando si tratti di stabilire lo status di un 

figlio nato da giuste nozze, 2) quando si tratti di stabilire 

la 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 preliminar-

mente se il nascituro sarà, oppur no, snus heres definire, 

cioè, preliminarmente e il suo status familine e la sua posi-

zione ereditaria di fronte al padre. 

Laregola enunciata da Paolo rappresenta perciò una cc-

celione al principio classico, che il nascituro -- nel caso, pro-

prio, cui essa stessa si riferisce - « pro iam nato habetur », 

o meglio, con parole classiche « in rebus hunianis est W. 
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Il vero suo fondamento è, a mia veduta, il seguente. La 

collazione - come altrove avremo a studiare (cap. III, n. 7) - 

si attuava, nel diritto classico, mediante La pretnione di una 

stipulatio, che rientrava nel novero delle scipuluziones praoto-

rine. Ma principio fondamentale, derivante anche da una ne-

cesità funzionale, di questi) istituto si era che la domanda e 

la risposta avvenissero « inter praesente . e immediatamente 
(r nnitas actuè »). Queste condizioni non potevano verificarsi 

sino a che il nascituro non finse 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. 

CAPITOLO 111. 

Modo della collazione. 

So&ismuo. —1. 	due quesiti che sorgono circa il modo della .coflatio 
bonorum, - 2. Come si ripartiva il patrimonio dell'emancipato. 
Esegesi di D. h. i. 3. 2, 3.— 3. Gli cinancipati dovevano con. 
ferire, non alla massa ereditaria, ma « bis, qui in polestate ma-
rientia fucrint P. —4, Applicazioni di questo principio nel tit. 37. 6. 
dei IJigesti. --5. Le particolari applicazioni del principio di D. 
t. j. t. 2, 3, in ordine all'editto 	do coniangendis cum,eman- 
cipato ii.beris eia . —6. La vieta regolo a tantum confert. quan. 
tum aufert 	e sua critica. - 7. Come si operava giuridiconseute 
la collazione. La caueio eoUotionis. Testi relativi. - 8. La collatio 

re 	come surrogato della co/loS « cauzione . Esegesi di D. 
h. t. 1. 11. - 9. D. li. i. 1. 12 e gli altri prete!i surrogati della 
cazaio collusionis. Critica del frammento. Esso non è genuino. 

I. Dobbiamo, ora, proporci la domanda come si effet-

tuava la collazione nel diritto romano 

Il quesito può formularsi da un duplice punto di vista 

a) economico - patrimoniale, 14 tecnico * giuridico. 

Ci chiederemo, perciò, anzitutto, da un punto di vista 

economico-patrimoniale come si ripartiva il patrimonio del-

l'emancipato? 

Ci chiederemo, quindi, dal punto di vista della, tecnica 

giuridica con quali mezzi tecnici si operava la collazione ? 

2. La risposta al primo quesito - sul modo di riparti-

zione del patrimonio dell'emancipato - non è, corno già oh-

biamo avvertito, quella che a tutta prima di aspetteremmo. 

e 
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14 fatto che la collazione si operava in base ad una fin-

zione, neli emancipato, del carattère di suus IIeTS, da lui 

perduto o non mai avuto, e la espressione usata da D. h. t. 

i pr. « in rn&lium conferre 5> inviterebbero a credere che i 

bona dell'obbligato alla collazione andassero - a seguito della 

rescissione reale o finta della sua capi.s derninw4o - ad in-

crementare il patrimonio ereditario e che quindi seguissero, 

nella divisione, le Sorti dì esso. 
Tali illusioni ci sono, peraltro, subito dilegùate da 

D, h. 3. 2, 3 (Lui 23 dig): IuLIANUS: .[Quotiens 
untra tabìilos bonorutu possesio datar, emancipati 

bona sua conferre debent his jzoijs], qui in potestate 
patria fucrint. iIoc quewadmodum expediri oporteat, 
quacri solet nam si bona a patre relicta et emanci-
patorum in medium conferantur et ita viriles partes 
sumantur, eveniet, ut CL emaneipatis quoque collatio 
Iab ipais  factal pro1. Ivideamus ergo ne commedis-
sinium sit .emancipats quartam partQm ex boni pa.. 
ternis ferre, ex suis tertiam :1 quQd dico, exemplo ma-
nifestius fiet. Ponamus patrem quadringent reliqu.isse 
et duos in potestate fihios, duos emanCipatoS, ex qui-
bus alterum centum, alteruni sexaginta in bonis ha-
bere: i5 qui centum thabebit] < habuerit>, centum 
triginta tria CL tri,entem feret, is vero qui sexaginia 
contuleriL centum viginti, [atquc ita eveniet, uit col-
lationis emolumentum ad 

1 
solos, qui in potestate ie-

manserint, perVeniaL. 
Emancipati < enim> boini sua conferre Icumi his, 

qui in potestate fuerunt, iubentur. 

ii passo è stato oggtLo della critica radicale del BEs-

LR, al quale tuttavia credo di aver risposto .iLtflpiaflleflte ed 

esaurientemente in altre sedi. Non si discute che una mano 
poatelassica si sia poggiata su1 brano, ma sarebbe ìpercritica 

mettere tra uncini anche le frasi che noi abbiamo salvatò, 
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3. 11 contenuto dei par. 2 e 3 del fr. 3 ci convince  che 
i beni dell'emancipato vanno ripartiti fra lui e i sui. hereds, 
ad esclusione degli altri emancipati. 

Ciò per la ragione formale che l'editto perpetuo non or- 
dina punto di c conferre in medium », tua di « cozfrrre his, 
qui in potestate palris Jherin . 

La regola è contraria alla rigorosa tenica della 	ficio 
suitatis , ma è indubbiamente equa. 

4. Vediamo le applicazioni, 

i testi su cui Si appoggiano. con gli appunti critici che a 

Di esse faremo un elenco scarno, limitandoci a riportare 

questi eventualmente ci verrà fatto di muovere. 
a) un unico emancipltus conferisce a due suí heredes 

dei suoi bona ciascuno z 
b) se gli emancipati siano due,ciascuno di essi con- 

ferirà a ciascun suUs ^13  dei proprii beni, con esclusione del-
l'altro emancipato. 

I). h. t. 1. 24 (lJlp  40 ad ed): Portiones colta 
tionis ita erunt faciendae : nt puta duo sunt filjj in 
potestate, unus ernancipatue habene trecenta: ducenta 
fratríbuR confert, sìbi centum<retinei > f: facii enim 
cia partem, quamvis is sit cui conferri non aoletj. Quod 
si duo sini Mii emancipati habentes trecenta et duo 
in potestate, aeque dìcendum et singulos singulie qui 
SuiIit in potestatel centena conferre, centena retinere, 
sed ipsos invicem inibì[ conferre. [Dotia q-uopic col-
lalio in cundein modum fiet, uL quicumque confcrt, 
etiani suam personam numeret in partìbus faciendisi. 

e) Se gli emancipati siano tre, ciascuno. di essi deve 
conferire pur sempre '/. 

A. GU&iro Co..,r, .5 Dìripo rOVA~ 
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d) Se gli emancipati siano più di tre, èselnpre escluso 

che essi debbano conferjrsi vicendevolmente: 	unjus loco 

sunt ». 

D. h. t. 2. 5 (PanI 41 ad ed) : Si tres emanci-
pati, duo io potestate sint, Gaius Cassius libro septimo 
iuris civilis tertias eonferendas putat, ut emancipati, 
quia invicem non conferunt, unius loco sint: nec in - 
dignari cos oportere, si plus conferant et minus acci-
piant, quia in potestate eorum fuerit bonorum posses 
sionem oniittcre. Iulianus quoque Cassii sententiarn 
sequitur 

e) L'emancipato che ottiene la duplice bonorum pos-

sessio del padre emancipato e dell'avo, conferisce 7, al fra. 
tello suus Jreres, e 7, allo zio paterno suus heres. 

D. h. t. 2. 6 : Si ex emancipato fihio nepos emun-
cipatus mortuo patre simul et avo bonorum posses 
sionetn utriusque acceperit, cum uterque eorum suum 
heredem reiquerit: co modo collatio explicari potest, 
ut, si verbi gratia centum in bonis habuit, et patruo 
quìuquziginta et Iratri quinquaginta conferre debeat 
f boe enim ratio faeit, sive personas sive portiones 
numeremusi. 

j) Due nipoti emancipati per parte di un figlio 'ire-

morto conferiscono ah loro zio, rimasto sotto la potestà del- 

l'avo, ciascuno '/2. 

D. h. t. 2 7 : Si duo nepotes ex Mio morSo 
emancipati bonorum possessionem avi petant, utrum 
dimidias an quanas jìatruo conferre debeant, quaeritur. 
Et verius est seuiisses èoriferre cos oporterer, quia et 
si vivo no, cum in eius potestate essent, ducenta puta 
adqnisissent, eentum filius, centinu duo fratres per be-
reditateni avi haberent. 
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g) Se l'emancipato concorre alla bonorumpossessio del 

padre con, un proprio figlio rimasto in potestà, come riceve, 

in una con lui, un'unica quota dell'eredità (1). così a lui solo 

conferisce 7,  dei suoi beni. 

D. h. t. 3. 6 (lui 23 dig): [Qui duos fihios in 
potestate habebat et ex uno coruin nepotem, emancì-
pavit -filium ex quo nepotem habebat: deinde cina»-
cipatus faetus procreavit filium, qùem avua in locum 
Mii adoptavit et ve1 intestato rei testamento facto, pme-
tei-ito emancipato filio, deceesit: quaesitum est quid 
(le bonoruni possessione, quid de collatione iuris esset] 
<?>. Respondi bonorum, de quibus quaeritur, tres 
partes fieri debent, ex quibus una pertinet ad filium 
qui in potesLote reniansit, altera ad nepotem, qui in 
locuni fulii adoptatus est, tenia ad emanc.ipatum filiuni 
et nepotem, qui in potestate remanserit, ita ut pater 
ci soli conferat, cum quo bonorum possessio accipiat. 

li) I nipoti succeduti « per stirpem », in vece del fi-

glio in potestate, nell'eredità dell'avo hanno diritto a non più 

di una porzione dei bona emancipati. 

D. h. t. 7 (Cels 13 dig) Si nepotes in locum 
fUji < in potestate> successerunt, una portio eis con-
ferri debet, ali bonorum possssionis anam portionein 
habent IScd et ipsi ita conferre debent, quasi omnes 
unus easet] 

5. Particolari applicazioni del principio « emancipati Ms 

conferre debent, qui in potestate patris fuerint » si hanno in 

merito a quella speciale forma di bonorum possessio, che è pre-

vista dall'editto de coniungendù cunt emancipato Uberis eius. 

l)i esse già una abbiam vista nel paragrafo precedente, sub g). 

(1 In base alt' erUctam de cor.iurtertaii eum emancipato Ubori, eiul, 
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Stabiliva tale editto che, quando I' avo emancipasse il 

figlio e trattencsse nella propria potestà i nipoti per parte di 

quello, nè il figlio dovesse essere preferito ai nipoti - come 

più prossimo congiunto - nè i nipoti al figlio - perchò sui 

heredes - Al figlio quindi spettava solo la meta della quota 

assicuratagli dal pretore mediante la promessa della bonoru,n 

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, pila %eniendo ad honorum poesionem 

illjs solis iniuriam faeit » (D. 37. 8. 1. 13). 

Di tale regola il Lit 37. 8 delle Pandette porta Le se-

guenti applicazioni: 

a) Lemancipato deve conservare una metà dei proprii 

bona per sè e conferire l'altra ai nepotes nel Loro complesso 

(1). 37. 8. L 14). 

b) I bonn conferiti dagli altri emancipatiai nepotes 

non devono da costoro essere divisi col padre emancipato 

«hoc enim non de honis avi, sed prupter bona postea Ms 

accessit 	(D; 37. 8. 1. 14). 

c) Se di due nepotes uno sia premorto, lasciando due 

pronepotes, l'emancipato dovrà conferire 	al nepos soprav- 

vivente e altri 	ai due pronepotes, che succedono per di- 

ritto csd di rappresentazione (Th 37. 8. 1. 15). 

d) L'emancipato che viene alla bonoruin possessio dei 

padre insieme con un fratello in potestate e con due nepotes 
da un fratello emancipato premorto, di cui uno sia in pote- 
state, l'altro invece emancipato, deve conferire 	al fratello 

in potestate e '/, al nepos in potestate - e non certo 1/2  a 

costui, perchè non ne 	padre - . Comunque, si verifica qui 

la singolarità che il nepos in potestate, pur traendo dall'ere-

dità meno del fihiu.s in potestate (t/  invece di un s/),  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 cd accorta 

del M0MMSEN: 

D. 37. 8. 1. 16 (Ulp 40 ad ed): Si sit films in 
potestate, alius emancipatus, ex defuneto unus nepos 
in potestate, alius nepos emancipatus, eleganter Scae. 
vola tractat, patruus emancipatua quantum nepoti[bus, 
quantum fratri] suo eonferat. Et ait posse dici tres 
etun partes facere, unam sui <,retenturufli >, unam 
frani, unam istilsi collaturum : quamvis hi <e > 
rninus quam patraus ex hereditate avi concurrente 
[patre] <fratre > si[njt habitur[i] <us>. 

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 for-

mulato un altro principio, notissimo ed abusato; « tantum con-

fert, quantum aufert . 

L' emancipato sarebbe tenuto a conferire al suus una 

quota dei proprii beni pari a quella dei beni ereditarii, ond'è, 

il suus, privato pci suo concorso. 	 - 

Senonchè, di fronte allevidenza delle fonti, fu giocoforza 

ammettere due categorie di eccezioni : 1) gli emancipati, nei 

rapporti fra loro, si calcolano sempre come una sola persona; 

2) i nipoti si calcolano parimenti come una persona sola, al-

loreljò vengono in rappresentazione del padre. 
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Ma, come giustamente nota il FEIri, sono proprio queste 
eccezioni che distruggono la regola. Nè sarebbe utile per nòi 

di ulteriormente occuparcene, se il fondamento di essa non 
fosse stato trovato - a dire dei suoi sostenitori - proprio in 
un passo delle fonti: 

Trattasi di 

D. h. t. i. 3 (Ulp 40 ad ed): Si ex dodrante 
fui[ inetjtutug  filius qui erat in potestlite, extraneus ex 
quadrante, ernancipatum accipientem Lontra tabulas 
pro quadrante tantum bona sua eollaturum Iulianus 
ait [quia solum quadrantem fratri abstulit]. Argurpen.. 
tum pro hac sententia adfert Pomponius, quod filius 
emancipatus nepotibus ex se natis solis conferre cogitur. 

Varie interpretazioni si son date di questo testo e prin-
cipalmente si \ detto 

a) l'emancipato deve conferire al suus heres il quarto 
dei suoi beni (SUEmN, B&cuovius, VINNIuS, MEIER, SIrtTENIS); 

b) l'emancipato deve conferire una quota proporzionale 

al quarto che gli tocca in successione, cioè ad ',13 della por-
zione ereditaria del suus - che era un dodrans, ed ora è un 
serais - (Cuucio, Pnìsn, PRThBSEN. GoEscan). 

Senoncbè, tanto nell'uno quanto nell'altro caso, si ver-

rebbe ad ammettere che V'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 I' inter- 
pretazione proposta dal Fn Il fatto che nell' ultimo pe-

riodo - egli argomenta - è detto che il padre emancipato 
-deve c conferre ncpotibus ex se natis solis », induce a cre-
dere che, oltre ai nipoti venga alla possessio bonorum un 
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suus heres (per esempio un fratello) al quale 1' emancipato 

avrebbe dovuto conferire, se non vi fossero stati i nepotes 

sui. Al lume di questo « argumentum » di Pomponio va in- - 

terpretato il primo periodo. Ed esso altro non significa che 

questo. L' emancipato deve conferire al nepos il suo patri-

monio (dividendolo, secondo la regola, a metà con lui) in 

cambi-o di (« pro ) un solo quarto dell'eredità, che viene a - 

ricevere perchè tanto riceve e nulla più (c quia solum qua-

drantem fratri abatulit »). Analogamente, in applicazione al- - 

1' 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 '4 dei suoi 

beni, pur togliendo loro nulla più che 7 dll'eredità. 

Comi? ruai ciò? Perciò - ci - dirà Ulpiano ai par. 4 e 5 

dello stesso frammento - il pretore non bada a ciò che si è 

tolto al suus, per stabilire un conferimento proporzionale, Ma 

ordina la coliazione, sempre che il concorso dell'emancipato 

provochi una diminuzione, per che minima, della quota del 

suus hces. 

7. Passiamo alla seconda domanda, circa il modo della 

collazione. 	 - 
Con quali mezzi tecnici attuavasi essa nel diritto romano? 

La collazione doveva operarsi, a nonna delle disposizioni 

dell'editto, mediante la prestazione di una « cauti() » 	recte 

cavere 

D. h. t. 1 9 (Ulp 40 ad ed): Iubet auiem praetor 
ha fieri collationem, vi rette caveauu- - 

Ulp Reg 28. 4 Emancipatis liberis ex edicto 
datur bonorum possesio, [si parati sunt cavere] < -si 
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caveant > fratribus anis, pii in potestate manserunt, 
boma, quae moriente patto habuernnt, se conlatnros. 

Pani Sent S. 9. 4: Emancipati liberi praeteriti 
[de confercntloj 	de conferendia bonia suis > cavere 
cum satisdatione debcbunt. 

D. 37. t 20. 1 Triph 19 disp): ... nam ne-
que ex hac parte editti [vcrbisj Id facere cogitnr. [--i 
quae inter cos, qnibns ha bonorum possessio dabitur, 
c'averi de collatione ah emancipato iubct. 

8. Sebbene 1' Editto pretorio non parlasse che di pre-

stazione di cauzione, a proposito della collatio,ta giurispru-
denza ammise senz' altro - ed era logicò che ammettesse - 

la possibilità di effettuare il conferimento reale, in vece della 
cautio. 

D. k t. L 11 (lIJlp 40 ad ed) : Quamvis autem 
edictum praetoris de cautione loquatur, tamexi etiam 
re posse fieri collatìoneui Pomponius libro septuagen. 
simo nono ad edictum scripai-i. Aut enim re, inquit, 
aut cautione facienda collatio est. llgitur dividat. in. 
quit, bona sua cum fratribus et quamvia non caveat, 
satisfacit edicto. Sed ct si qnaedam dividat, de qui-
busdam caveat acque dicitnus cum  salisfecisse]. Sed 
cum poasint esse qiiaedam in occulto, non satis con-
feti qui non cavit, quamvis dividat. Si igitur constet 
inter partes, quid sit in bonis emancipati, sufficiena 
collatio est divisio: si non constet, Ised dicautur quae-
dani non esse in commune redacta, tunej propter in-
certum cautio erit interponenda. 

Il testo, già sospettato dal BESELER f,,  dal DE IIUGGIERO, 

è ampiamente alterato. 	- 

Spurio è il periodo T. igitur-edicto » : l'uso di « igitur » 
anteposto non è classico ; « inquit a è ripetuto dalla riga pre-
cedente; manca il soggetto di z dividat (temancipotus); « sa- 
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tisfacere edicto ' è dizione grossolana. È inoltre da osservare 

che questo periodo non fa che ripjtere pronainente il con-

tenuto di quello che precede ; nulla di strano che si tratti 

di una glossa esplicativa. - Spurio è anche il periodo sed 

et si - satisfeciese ». Quanto alla forma, esso presenta lo stesso 

Costrutto che ci è dispiaciuto nella frase precedente; «pianto 

alla sostanza, si deve notare che esso è in contrasto patente 

col dettato della frase che segue, nella quale non si parla 

ancora del caso della « cautio P e della « divisici » contem-

poranee. 

Per quanto la sfiducia generica del DE RUGGIERO Si 

estenda, circa il fr. 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 requisiti 

la cui mancanza ci ha fatto deplorare gli altri due periodi 

« igitnr > posposto, la presenza del soggetto ecc. Sostanzial- 

mente, poi, si ricollegano bene alla frase 	aut - . - re ... aut 

cautione facienda collatio est », di cui rappresentano una li. 

¶nitazione logica e necessaria. Qui veramente possiam dire che 

Ililpiano intende chiarificare, e chiarifica I' insegnamento di 

Pomponio. 
In definitiva, dal frammento ulpianeo riportato da D. b. 

t. I. 11 risulta che già Pomponio, nella sua opera edittale, 

ebbe -a dire che la collatio, anzichè 	cautione », può benis- 

simo farsi « re z. Egli forse disse qualcosa di più : è natu-

rale che la collazione sia fatta « re 7, talchò è solo se essa 

non viene eseguita re sin dal principio, che il pretore impone 

la prestazione della cautio ( aut enim re, inquit, aia cmi-

lione facienda collatio est »). Ragionamento fondamentalmente 

esatto, aia in parte anche un p0' equivoco,- dato -che- non 
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chiarisce perchè mai il pretore abbia poi ad ogni costo vo-
luto ordinare la cautio cDliationis, Orbene, il fatto che il pre-

tore sì. è limitato ad imporre la prestazione della cauzione 

da parte dell' emancipato, lasciando nell'ombra la collazione 

reale, significa 	almeno a mio parere - che quest' ultima, 

pur essendo irnpiiciw. nel sistema, non aveva, rispetto alla 

stipulazione del conferirurnto, una posizione di preuiìneuza, 

quale dal dettato di Pomponio ci si potrebbe aspettare. Non 

insomma - che la cautio dovesse prestarsi se il conferi.mnto 

reaie non fosse avvenuto (altrimenti il pretore avrebbe parlai.ci 
espressamente di questo), ma la cauzione, invece, doveva in-
terporsi sempre, come regola, a meno che, l'emancipato non 
preferisse di effettuare senz'altro la coUazione reale. 

L'importanza della cautio è dei resto stabilita, nel fr. I. 

11, dalle parole chiarificative di Ulpiano Il conferimento 

reale 	dice il giurista 	e sufficiente soltanto quando vi sia 

una obbiettiva certezza circa la consistenza del patrimonio 

del E'ernanciputo. Se questa certezza non vi sia, la divisione 

non basta, ma occorre aggiungervi una proniessa dell'eman-

cipato dì consegnare l'eventuale rimanente (« cautio propter 

incerturn ») 

Col che viene adeguatamente posto in luce che la pre 

eìsazione dell'ammontare dei bona dell'emancipato non è cosa 

che compete al tempo della prestazione della cauzione, ma 

ad un tempo posteriore. Basta, in quel primo Inomeuto, che 

l'emancipalo prometta ai suus di conferirgli i suoi beni (o, 

se, e, constat inter partes reiL », cie glieli trasmetta senz'al-

tro), ma la precisazione del loro ammontare, per allora, non 

ha importanza. Nè - logicamente se ne deduce - ha, per 

allora, importanza il sapere se il conferimento sia in effetti  

dovuto, oppur no. Dunque, I' emancipato è tenuto - in un 

certo momento che più in là preciseremo (cap. IV, n. 3 sg) 

- dar cauzione del conferimento dei suoi beni, ma non 

importa sapere quanto egli debba. Che se poi egli preferisca 

dì conferire re, può farlo, purchò sia amnpiamenue garantito 

che, se egli effetrivsrm ente debba, abbia dato o promesso di 

dare quel tanto, cui riul'terà essere egli tenuto 

9. Di surrogati della collaziorte parla anche 

D. li. t. 1. 12 (Utp 40 ad ed) Sed et si tantum 
forte in bonis paternia emancipatua remnìttat, quantuni 
ex coflatìonc, suus liabere deliet, d.icendum est emnan-
eiputumn satis contulisse videri idem et si nomen pa-
terni debitoris,.del.egaverit, vel fundum re'mve aliam 
dederit pro po'rtione bonorum, quae conferre debuil. 

• Ma il periodo - non paia esagerato il dirlo - è da at-

tribuirsi a mano non classica e, secondo me, post-classica e 

pregiustinianea. 

Sospetto ne è l'inizio, con quelle parole zed et si tan-

tum forte », che son caratteristiche delle specificazioni dei 

glossatori. Sospetta è la struttura del primo periodo t si 

ernancipalue. . . remittat. . diceudum est emancipa,tum.. . 

Dicendum est contuliase videri D è un giro di parole al-

quanto vizioso . il s videri » è di troppo. e, Idem et Si . -, 

è un altro legame preferito dai compilatori e dai bizantini. 

Quae conferre debuit ». sta per s quae conferre de.bet ». 

Notevoli sono anche gli appunti di sostanza, che si pos-

sono riassumere in queste proposizioni. a) La remissione al 

suus heres di una parte dei « bona paterna »' non può av-

venire che quando l'emancipato ne abbia ottenuta la possessio. 
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Ma - come sarà ampiamente dimostrato - la collazione, reale 

o promessa, è un presupposto della datio bonorum posses. 

sionis, non è condizionata da questa. b) La « datio in solu-

tum » è, in diritto classico, solo ed esclusivamente volonta-

ria qualche caso di « datio in solutum necessaria » appare 

in interpolazioni dei Digesti e nella Nov. 4 di Giustiniano. 

Eppure, qui, la dazione del « fundum remve aliam » ha tutta 

l'aria di prescindere dal consenso del' suus heres. 

Un argomento testuale contro l'esistenza di altri surro-

gati della « collatio cautione » all'infuori del conferimento re, 

si trova, infine, in: 

Paul Sent S. 9. 4:... Si satisdare non possunt, 
statim ex fide bonorum conlationem, excepto peculio 
castrensi, facere cogenti sunt. 	 - 

Concludiamo affermando che il diritto clàssico non co-

nobbe che un unico, naturale surrogato della stipulatio col-

lationis: il conferimento reale. 

La remissione, la delegazione, la dazione in solutum », 

di cui discorre D. h. t. 1. 12, sono probabilmente frutto di 

estensioni post-classiche. 

q 

CAPITOLO IV. 

La " stipulatio collationis  

S0MMAIU0. - 1. Le stipulationes praetoriae e il principio che esse 
non possono essere garentite con pegni e depositi. 	2. L'ecce- 
zione di O. h. t. 1. 9 alla regola del fr. 5. 7 non è classica. 
Esegesi del fr. 1. 9. Critica dell'opinione del DE RUGGIERO circa 
la attribuzione e la estensione dei guasti del fr. 1. 9. - 3. La 
questione fondamentale del momento in cui doveva essere pre. 
stata la cautio collationis. Stato delle fonti e stato della dottrina 
romanistica. Piano della trattazione. 	4. Esame della questione 
dal punto di vista logico e nel clima del sistema pretorio del 
diritto classico : -il diritto classico doveva richiedere l'anteriorità 
della cautio collationis rispetto alla datio bonorurnpossessionis. - 
5. Analisi delle fonti favorevoli alla tesi della anteriorità (Paul 
Seni S. 9. 4, Ulp Reg 23. 4, D. h. t. 3). - 6. Rigetto delle in-
terpretazioni dei due testi pregiustiuianei proposte dal FEJN. La 
negazione della forza probante di essi fatta dal LONGO e sua cri-
tica. - 7. Un frammento decisamente contrario alla teoria della 
posteriorità della cautioè O. b. t. 3. 5. Critica della svalutazione 
tentatane dal LONGO. - 3. 1 testi che avversano la tesi della ante. 
riorità: O. L. t. 3 pr. e C. b. t. 11. Lor esegesi. In particolare, cri-
tica della esegesi del BESELER alla e. 11. La retta esegesi di C. li. 
t. 11 non può eliminare la frase « petita bonorum possessione 
Disaccordo fra questa frase e 1' « antequam bonorum possessio-
nem pelant » di Paul Seni 5. 9. 4. - 9. Possibili opposizioni te-
stuali all,a tesi della anteriorità, basate su D. li. t. 1. 1, 12, 
ColI 16. 7. 2. Loro confutazione. - 10. Le nostre conclusioni. 
a) Non poi3tcríorità della cautio collationis rispetto alla datio 
bonorum possessionis. b) c) Rigetto dell' opinione del BESELER 
circa una anteriorità della cautio alla stessa adgnitio bonorum 
possessionis. Opposizioni testuali a questa opinione. d) Il valore 
dell'obbiezione del LENEL alla tesi del BE5ELER. Inopponibilità 
di questa obbieziolie alla tesi nostra, e) In diritto classico la 
cautio collationis doveva prestarsi t ante datam bonorum pos-
seasionem », ma posi bonorum possessioliem petitam ». Resti-
tuzione di Paul Seni 5. 9. 4. 
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I. La 'cauiio » imposta dal pretore all'emancipato rien-
tra nel novero delle « stipuluriones praetorice », cioè di quelle 
solenni promesse verbali che dovevano farsi avanti al suo in. 
bunale, a scopo di rafforzare un obbligo giuridico già esi-

stente. ' o - come nel nostro caso - per creare ex uovo una 
obbligazione, a difesa di interessi non altrimenti tutelati. 

Più propriamente, le stipulazioni pretorie erano date 
repromissivnes, 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 
[istarum] praetonianun quaedam (sunt, quaej satisda-
tionem exigunt, quaedam nudam repromissiollem; sed 
perpaucae sunt, quae nudam promissionem habent, 
quibus numeratia apparebit ceteras non esse repromis. 
siones, sed satisdationes. 

Senonchè, mentre nel paragrafo seguente Ulpiano indica 
le tre stipulazioni (cauzio operis navi nuniotiune, caatio danni 
in) 'ceLi, nipulatio dupl.ae) che possono farsi indifferentemente 
con satisdatio e con prornissio, filanca più oltre - a causa, 
certo, dei tagli dei compilatori - la promìiesa elencazione 
delle & repromissiones '. Comunque, a ni basta notare come 
già (la questo passo risulti che Ulpianc non sembra animet. 
tere la possibile esistenza di un « tertiuw genus » di stipw 

lazioni pretorie, a sostegno delle quali possa intervenire la 
garanzia reale del pegno, o come suol dirsi, della pigneratio 

La impossibilità in parola è, del resto, espressamente af' 
fermata iù 

D. 46, 5. 7 (Ulp 14 ad ed) Praetoriae sati5da-
tinnes personas desiderant pro se intervenientium et 
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neque pignoribus quis neque pecuniae vel aiiri vel ar- 
genti depositione in vicem satisdationis fungitur. 

Il che conferma anche Bas 43. 4. 6. 
E' bene avvertire, tuttavia, clic ..- contrariamente all'opi- 

nione manifestata dal DE RUGGIEBO 	il frammento ulpianeo 
non può considerarsi del tutto immacolato e presenta chiari 
sintomi di alterazione, dei quali, peraltro, non eccone qui 

occuparsi da vicino, 

2. Che la stipulatio coflationis si uniformasse a questi 
principt, parrebbe dimostrato da 

Paul Seni 5. 9. 4; Emancipati liberi praeteriti. 
cat'ere cum satisdatjone debebunt. Quod si satisdare 
non possunt, staùm ex fide bonoruni collationem, ex-
cepto peculio castrensi, facere cogendi sunt. 

Senonchè, ecco come, invece, si esprime 

D. li. t. 1. 9 (Ulp 40 ad d) lubet autem praetor 
ita lieti collationem, ut recte caveatur ca'veri autem 
per satisdationem oportere Fomponius ait. An pigno-
ribus caveni possit, videiunus: et Pomp9niut, libro sep-
tuagensimo nono ad edictum scnipsit et reis et pijno' 
ribusrecte caveri de cullatione, et ita ego quoque puto. 

L'antitesi di questo e degli altri due passi su menzio-

nati dei Digesti con la regola tanto esplicitamente enunciata 

in D. 46. 5. 7 si è voluta da alcuni - BETJntA.rc - HOLLWEG, 

KELLEK - spiegare, dicendo che essi provano che il pretore 
aveva in qualche caso la facoltà di sostituire la satisdatio con 

il pgno. Ma - ha giustamente opposto il DE RUGGJER0 - 

la attestazione del fr. 7 è troppo categonica: ed inoltre è da, 
notare che essa è stata formulata da Ulpiano nella sedes tua-

;eriue delle saisdationes (libro 14 ad ed). 



01  

64 	 CAPiTOLO IV. 

Parimenti infondate sono le spiegazioni che, della par-

ticolare antitesi fra il fr. 1. 9 di D. h. t. e il fr. 7 di D. 46; 

5, han creduto di dare il KUNTZE 	sostenendo che il primo 

dimostra la diffusione della pigneratio al tempo di Pomponio, 

di fronte allo stadio primitivo del diritto pretorio - ed il 

MANIGK - cui pare che.' di pigneratio possa parlarsi solo nel 

caso di « collatio puramente privata ». - Al primo va oppò 

sto che, dopo Pomponio, la inalterabilità della regola sulla 

satisdatio è appunto confermata da Ulpiano nel fr. 7. Al se-

condo che - ammesso che « collatio puramente privata » stia 

a significare, nei suoi intendimenti, il conferimento conven-

zionale fra le parti - non di essa poteva discorrere il fr. 1. 9, 

che parla certamente della collatio edittale (« iubet praetor. »). 
L' antinomia non può risolversi che con la critica dei 

testi. 

E l'ha fatto il DE RUGGIERO, in base anche alla consi-

derazione che, pel caso che I' emancipato non voglia o non 

possa prestare cauzione, altri rimedli sono stabiliti dalle fonti, 

che non la pigneratio, mentre interpolata risulta un'altra de-

roga al principio del fr. 7, cioè la depositio « apud seque-

strem » di D. 36. 3. 5. 1. Laonde egli ha sostenuto il ca-

rattere interpolatizio, nel fr. 1. 9, di « et » e « et pignori. 

bus » parole che ha attribuito senz'altro a Triboniano. 

La critica del DE RuGGIER0 è stata di poi sostanzial-

mente approvata dal SoLAzzI, ma questi ha, esattamente, con. 

dannata la restituzione del testo come « parziale ». Non si 

può - egli dice - limitarsi alla elimimizione di « et » e « et 

pignoribus » perchè rimane il r reis », cui manca ogni te. 

enicità di significato. « Rei » sono gli obbligati in genere, 
non i debitori: ed anche a sottintendere « promittendi », 
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non sapremmo ancora come si attuasse, nel diritto classico, 

1t garanzia. 

Da queste conclusioni, pur aderendovi in sostanza, io mi 
'permetto di lievemente dissentire: 1) per quanto riguarda la 

attribuzione del guasto; 2) per quanto concerne la estensione 
formale di esso. 

a) Sotto il p.rim.o punto di vista, io non vedo perchè il 

'DE RUGGIER0 non esiti a dare ai compilatori,, anziché ai lettori 

post-classici, la paternità  delle interpolazioni relative alla pi-

gneratio nei tre testi, (IJ'. 36. 3. 7, h. t. 1. 9, 43. 3.2. 3) che 

unciva. Io non sostengo - e sarebbe assurdo il 'farlo - la 

impossibilità che alcune o tutte le tre alterazioni siano giusti-

.uiaiee, 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 spiriLo giuridico 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 altrettanto 

'vero che, quando parliamo di « emblemi », noii intendiamo 

riferirci genericamente all'opera in interpolazione svolta dai 
giurisli dei tempi di Giustiniano, bensì a quei « multa et ma-

xima.. quae propter utilitatem rerum transformata sunt 

(coust. Tanta § 10) dalla commissione tribonianea. Orbene, se 

una trasformazione cosciente i tribouianei avessero voluto ap-

portare nel sistema delle stipulazioui pretorie, essi lo avreb-

bero fatto uella' sedes rnateriae, cioè nèt libro 46. 5 delle Pani. 

dette. E se essi avessero voluto modificare la regola che vedia-

n'o riportata uel fr. 7 di quel titolo, avrebbero interpolate le 

parole del frammento iu questione,, anzichè e più che quelle di 

altri testi sporadici. Ma la sostanziale genuinità di D. 46. 5. 7 
5. A. GuLRiN<ì - Corso di DFrIUO POIIZCflO 
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e la molteplicità dei testi che portano applicazioni del principio 

da esso enunciato ci convince che non è certo da attribuirsi alla 

commissione dei compilatori l'intento determinato di sovvertire 

il sistema classico delle garanzie delle stipulazioni onorarie 

Rimane che 1e tre uniche eccezioni a quel sistema, che ci è 
dati) di trovare nei Digesti, siano dovute ad emblemi, per dir 

così, ti incocien.ti » di Triboniano. Rimane che questi e i suoi 

collaboratori, dimentichi del principio generale da essi accet-

lato e corroborato nelle Pandette, abbiano - in Ire singoli 

casi - ceduto a considerazioni specifiche che li hanno portati 

a segnare, per quei casi, la rivincita del 'pignuramento. 	 Tut- 

tavia, che perlomerio circa il fr. 1. 9 di emblema, sia pure in-

cosciente, non s'abiba proprio a parlare, parmi Uiìnostrato 

dalla lirebenza  in esso della nebulosa espressione « rei », già 

criticata dal SOLAZZI. Non di ((rei » avrebbe discorso Tribo-

niano, ma, con maggior probabilità, di ti fideiussores » ecco 

un indizio contrario all'opinione del l'al terazione giustinianca. 

- E. finalmente, tanto meno plausibile è l'ipotesi dell'emble-

ma se si voglia pretar fede alle parole dello steSso DE RL;-

r;wuo, che « il dubbio che alla stdrio potesse nelle stipu-

lazioni pretorie supplirsi con altra forma di garanzia doveva 

pnr essersi presentato ai giureconsulti (cliLssiri)». Strano sa-

rebbe, invero, che un dubbio formulato - mettiamo - 4l 

Potnponio, in pena epoca classica, sia stati, risolto, nella dire-

ZOLtC Clii ]a evoluzione del senso giuridico doveva appnnto 

portare, soltanto in diritto giustinianeo, e non da uno dei molti 

lettori intermedi - del periodo cosiddetto post-classico - per 

le cui mani l'opera di Ulpiano pur ebbe a passare. 

Tendo., in conclusione, a erlere che l'alterazione di D. 
h. t. 1. 9 sia piuttosto post-classica, che non giut1flianea. 

b) Ed ancora, Contrariamente al DE RLGGIERO ed al 
SoLitzzI,1 sembra a me che i confini dell'altej-azotje formale del 
fr, I. 9si estendano al di là dei limiti ristrettissimi da loro 
indicati, per racchiudere in sè anche la formulazione del dati-

Mo sorto leorne si legge) ad Ulpiano e risolto (come è scritto) 
già da Poniponio. 

Sostenere - come il DE RLccJEjto fa - la classicità del 
dubbio relativo alla pigneratie, e. ciò in base al fatto che ci è 
voluto apposta un frammento di lJlpianu (quello riportato da 

D. 16. 5. 7) per risolverlo negativamente., significa 'cadere --mi 

sia dato di dirlo - in un equivoco souile. Altro è, ìnvero, li 

quesito puramente teorico che ci si pone. nel processo logico. 

per giungere alla formulazione di un qualsivoglia concetto; al-

tro è il quesito 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 
trascina'ti al punto di dire - sulle orale dei DE RLGC1EIm 
clic persino il legislatore penale, il quale comanda: « non uc-
cidere », ha, in un momento anteriore, contemplati l'eventua-
lità di permettere - Dio ne scampi - l'oniicidio. Il fatto 
quindi, che il fr. 7 neghi recisatnente la pignera.rio a garanzia 
delle stipulazioni pretorie non implica che questo dubbio si sia 
j,raticameittc presentato al giurista, anzi lo esclude. L'argomento 
del DE RIJGGIERO è - eliminato l'equivoco 	 anzichè a lui 
favorevole, a Jui nettamente contrario. Esso ci permette di citi -
bit.are ti a priori » della classicità dei quesito che leggiamo nel 

fr. L. 9. 
D'altra parte, che una soluzione di contiunità vi sia, ilella 

compagine formale del frammento I. 9, è indicato da ciò: che 
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ivi è citato due volte Pornponio ma l'indicazione del libro 

ad edictum ove egli si sarebbe occupato dell'argomento trovasi 

apposta non alla prima, bensì alla seconda citazione. Nuda d 

più naturale, in conseguenza, del credere - Come noi cre-

diamo - che la frase « an pignoribue-collatione » sia stata 

scritta a margine da un post-classico. il  quale - ben diversa-

niente da Ulpiano - doveva essere dubitoso del principio che 

le stipulazioni fretorie vanno garantite solo con satìsdotio. 

3. Dobbiamo, ora, domandarci: quando doveva esser fatta 

la stipaiatio coilationis, se prima o dopo la datio honorum pos-

sesionis. Era - in una parola - la prestazione della cautio da 

parte dell'emancipato una condizione per l'ottenimento della 

botwrum possessio eontra tubula,s o un'le liberi, oppure, vice-

versa era la tiatio di tale possessio una condizione Perché il 

suus potesse pretendere dall'emancipato in promessa dei suoi 

beni? 

Lo stato delle fonti, al riguardo, quanto mai controverso. 

Mentre D. li. t. 3 pr. e C. h. t. 11 	 per riferirci ai testi prin- 

cipati - affermano con decisione la priorità della dut&i bono-

mm posscssionis rispetto alla niipuiazione 41cl conferimento, 

affatto il contrario risulta da Pani Seni 5» 9. 4 e Ulp Re- 28. 4, 

più volte citati, Honchè, ahicile, da D h. t. 8, che appresso 

in con trer e mo. 

Meno controversa è invece - strano a dirsi -- la dottrina. 

Gli studiosi del secolo scorso (FEIN, LFIsT Scininrr, 

Wmnscnrm ecc.) - aggirando, con più o meno scaltrite inter-

pretazioni, l'ostacolo rappresentalo dai testi in contrario --- 

han sempre e di pieno'accordo sostenuto il verbo del fr. 3 pr. 

E, quando a tale convincimento essi han voluto dare anche 

lilla giustificazione dommatica, si son sempre riferiti al presunto 

carattere della bononLnv passessio edictafis, la quale si sarebbe 

data in diritto romano, senza alcuna indagine autonoma da 

parte del Pretore,, ma solo in base alla richiesta de"avente di. 

ritto. 

In tale ordine di idee si sono inerit3 la massima parte de-

gli dutori moàerni, che hanno trattato c per incidens » la no-

sLra materia, a culminare coi LENa, il quale asserve ad esso 

la sua ricostruzione dell'edito pretorio. 

Unica  eccezione, a mia saputa, è il BESELER, che - dopo 

una ((prima maniera » tradizionalista - ha, da nitimo, mo- 

strato di ricredersi, in base alla forza probante dei testi in 

contrario, ed ha sostenuto l'interpolazione di ft h. t. 3 pr. e 

di C. li. t. li. Ma il suo contributo non è, per vero, troppo 

perspicuo nè i suoi risultati, sono del tutto accettabili, princi-

palmente percliè egli ha avuto il torto - a mio parere -- di 

non dare peso adeguato alle ragioni, più che testuali; logiche e 

dommoticher  che possono spingere al ripudio della teoria tra-

dizionale. 

In esame minuto del problema si impone, tanto più che 

esso è, direi, il cardine di tulta la dottrina della collazione. 

Per nostro conto, •divideremo tale esame in una triplice 

fase. Imposteremo anzitutto, brevemente, la questione dal ptfhto 

di, vista logico e nel clima del sistema successorio onorario del 

diritto!classico. Passeremo poi alla valutazione dell'e [onu, 

al fine di attingere una soluzione definitiva. Controlleremo, in-

fine (eap. V) la bontà della soluzione stessa al banco di prova 

delle conseguenze pratiche che da essa dèrivano. 
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4 Iii un punto di visLa puramente logico, è 'da negare 

che - nel sistema del diritto classico 	la concessione della 

bo;wr'um posesiìo potesse essere un presupposto per la riehe. 
ta della caulio coflatjonjs. 

Che bisogno vi poteva essere, iirFrti, per il suus heres, 
di iarsi pl-olneuere dali'ertiancipat.o il conferimento dci beni da 
lui acquistati dopo lemaucipazioiie e sino al mo:ruento della 

inerte del padre, quando leInancipato poteva, molto pii sem-

plie.nielite, eseguire senz'altre il conferimento 'reale? Una ne-

cessità siffatta vi sarebbe stata soltanto se, ad esempio, in. quel 
IIIoffi.ento bisognasse ancora rimuovere nii qualche ostacolo in- 
termedio, di modo che la cautìo avrebbe davvero rappresen-

tato la cautela del suus avente diritto alla eellaione. M nes-

sun iioppo si frapponeva, dopo la dtio posses.iienis. alla effet-
Lunzjoiie della coliafio. Noli che con la CaZLiO l'emancipato allon- 

tanasse da sè . tanto per dirne una 	il termine 'per la divi- 
sione dei proprii boria; ehè anzi il suus heres avrebbe potuto 
chicdere alF'istanie la eparrizione beni viri arbirratii 'del patri-

monio di lui, in base ai principio che « quoti sine die debetur, 

statini debetur ». 

Meglio sarebbe stato duriqne, in diritto classico - non- 

chè più consentaneo allo squisito senso di economia lei rne.zzi 

giuridici caratteristico di quel diritto - di imporre al suus cii 
alFemaucipato, data bonorum possessiene, 'di procedere senza 

indugio alla divisione reale. 

(In sisteuma co:Ì complicato poteva, se non giustiflearsi, pe,r 

lo meno spiegarsi sobimenteper diritto post-classico e, piùan-

cora,iustinianco: allorchè, -- esseudosi pregressivalnente av-

vicinati, sino a caMondersi, i due sì9ternì, civile e pretorIo, di 

successione a causa di monte, 	I 'adgnitio JJOflOTUFn pfJSe$sorIi.s 
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era iiò più iiè meno, agli eftetfl pratici, che una accettazione 

dell'eredità devoluta ex leae. Era 'chiaro allora, data l.'anterio-

rià della k.laziouc ereditaria rispetto alla adgn.itio, e verifi-

caudosi essa in base alla sola qualità (li libeT nel postulante 

{enz'aleuua valutazione arbitraria da parte del magìstrate) 

che non poteva la collazione avvenire se non dopo rottenimenw 

della « possessio », perchè. solo allora si sarebbe potuta chie-

dere al magistrato una discriminazione 'della qualità di suv.s da 

quella di emnauicipto..z nell'ambito della inedesinua classe dei 

liberi. Ma in diritto classico 	l'abhiam già a più riprese no- 

tato * la qualità z di erede,, seppùr pretorio, non scatturiva 

punto dalla promessa i1ell 9cdiuo nè la adnììo era ncceftaaione 

bensì il jiossesso 'dei beni ereditarii acquistavasi soltanto in base 

alla datio, del pretore. Non avendo sino a quel momento l'eman-

cipato e il .sun.s ancora assodato alcun jdíritto alla possessio dei 

beni del foniio d,ovcvasi ben dal Pretore eseguire un completa 

Indagine al loro proposito, le ciii risultanze si sarebbero evinte 

dal decretiz,u che iu ogni caso sarebbe stato emesso. Agli ocliì 

di mi, essi apparivano, in quella indagine, non come liberi in 

genere, ma come ernancipali e coimie sui, anzi come quei deter-

Ininati emancipati » e quei deternìinati t sui ». Logico era 

perciò, che sin da allora il magistrato imponesse loro la stipu-

lazione di collazioue Che se poi l'emancipato avesse voluto 

effettuare seni' altro il conferhnento reale, tanto meglio: era 

ovvio che egli avrebbe avuto la cortdictio sine causa, qualora 

la £orionurs possessio non fosse seguita. 

Non solo. Ma fissare fra i requisiti per l'ottenimento della 

bonornm possessio quello della stipulazione di collazione sa-

rebbe stato molto più semplice e più sicuro,, che non rimettere 

agili questione relativa al conferin nio a dopo la datio bormo- 
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rum possessi.omis. Più semplice, perciò in tal modo il pretore 

sarebbe stato adito una sola volta e in quell'unica occasione 

avrebbe potuto valutare - contemporaneamente é correlati-

vamente - la esistenza dei requisiti della possessio e dei pre-

supposti del conferimento reale, onde passare,, sulla base di 

tutti questi elementi, alla concessione contestuale della posses-

sio, così come del diritto al conferimento. Più sicuro, perchè 

in tal modo il suus heres avrebbe avuto la piena certezza di 

essere ripagato. « iure collafionis , dei dmano che eventual-

mente gli verrebbe ad inferire ]'emaucijiato, dato che gli sa-

rebbe stato possibile di esigere contemporaneamente la parteci. 

paziorie propria ai beni dell'emancipato e la divisione dei be-

ni ereditari: e, nel caso di renitenza dell'emancipato a con-

ferire, di costringervelo prima che egli riuscisse ad impadro-

nirsi della quota ereditaria. 

In virtù di queste considerazioni noi tendiamo sin d'ora 

a credere che nel diritto classico la stipulatio collationis fosse 

un requisito per la concessione della bonorum possessio contro 

tab ulas e unde liberi. 

5. La nostra opinione è avvalorata esplicitamente da testi 

giustinianei e pregiustinianei. 

A) Fra questi v'ba, anzitutto: 

Paul Sent 5. 9. 4: Enianeipati liberi praeteriti, si 
velint nhiscere se paternae liereditati et cum bis, qui in 
potestate remansenint, comrnunis patris dividere bere-
ditatem. antequam 4h0n1»Um possessionein uetaut,  de 
conferendo cavere clun sat-isdatione debehunt. Quod si 
satisdare non possunt. statini ex fide bonorum coniatio-
tieni. exceplo peculio castrensi. Lacere cogendi Funt. 

LA « STIPI:tAno COLLATIOMS » 

Il frammento non è esente da guasti ed inserzioni posi-

classiche. Non ì lecito, invero, attribuire alla mano di Paolo 

o del giurista classico la frase « si velint-hereditatem ». « Mi-

scere se hereditati » non si dice di chi intende, con l'ausilio 

del Pretore, partecipare alla spartizione del patrimonio dei de 

cuuls, ma 	è noto - si dice dell'heres suus, che viene a pre 

eludersi la facoltà di esercitare lo ius absiinenrlj: « comfnunis-

patris » non è espressione limpida; più che di « dividere here-

ditatein » un giurista classico avrebbe, nel nostro caso,, parlato 

di « dividere botta ». Il testo è evidentemente passato per le 

mani di uno studioso di epoca tarda, che ha voluto chiarirlo 

in maniera consona alla ua « forma mentis », la quale è or-

mai orientata verso il confondimento della borwnrrn possessio-

con h hredi-tas. 

Di un'altra -menda è, poi, macchiato il testo panliauo. « De 

conferendo » non è dello stile classico, che avrebbe richiesto 

« de confereudis bonia suis » e svela con evidenza la fretta 

del copista. Può questa abbreviatura essere indizio. della ca- 

nta di qualche altra parola dal passo? È quanto vedremo più 

in là 

B) Uip Reg 28. 4: Emancipatis liberis a editto 
datur bonorum possessio si parati sunt cavere fratribus 
sub, qui in potestate nianserunt, bona, quac moriente 
patre habnerunt, se coiilaturos. 

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 bei si caveant », ma solo un « si parati SIIIIL 

cavere ,i, il quale potrebbe anche signi6care: « se sono disposti 

a promettere, quando abbiano ottenuta la bonoruin possessio »-. 
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Ma della genuità di questa locuzione abbiamo i nostri dub-

bi. Già è da notare, per la forma, là scorrettezza dell'indicativo 

« sunt ». che ha indotto l'lluscn&E ad emendare la lezione in 

cc sint ». Osserviamo, inoltre da un punto di vista rigidamente 

sostanziale, che lo stato di preparazione degli emancipati a dar 

• cautio non può risultare - per essere giuridicamente rilevante 

— che da un qualche arto giuridico loro a contenuto di pro-

messa. Ma allora è indubbio che quest'atto e giust'appunto Li 

stipu.!atio collationis : I) jerchè nè la logica nè i testi autenti-

cano la esistenza di quell'altra, ipotetica, « promessa di pro-

nietiere »; 2) perchì, ad ogni modo, ad essa sarebbe sempre 

condizionata la concessione della possessio, e'la tesi della •prio-

rità della cautio collationis ne verrebbe pur sempre confermata. 

U]p Reg. 28. 4 è quindi, fondamentalmente, con uoi. Ed è 

giusto, in conseguenza, il sospetto che il « parati suoi » che vi 

si legge sia frutto della scaltrezza dell'epitomatore o di un let- 

tore postclassico, il quale ha voluto nascondere 	anzi sbiadire 

alla meglio una affermazione in troppo stridente contrasto 

coli lo stato del suo diritto 

C) Un alido e diretto ausilio alla teoria della priorità della 

cauzione proviene anche da un testo della compilazione giusti-

nianea. qualora sia adeguatamente sottoposto a critica. 

Si tratta di 

D. h. t. 8 (Pap 3 quaest): Nonnunquam praetor va-

riantem non repellit [et consiliuni mutantis non asper-
natur] Un'de•qnidarri ftlium emancipatum, qui de bonis 
confcrendis cavere fratribus noluit,, audiendum postea 

.putaveruut, si vellet oblata cautione beneficium bono-
rum possession'is exercere. E Tametsi responderi potest 
videri cum possessionem repudiasse, qui formam pos-
.sessionis conservare noluit: sed benignior est diversa seri- 
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tentia, rnaxirne cum de bonis parentis inter fratres di-
sputetur] Quem tamen '[facilius] admiuendnm existi-
mo. si  intra Itenipus delatae possessionisi < annum > 

cautionem o'fferat: [Ilam post annum, quarti delata esset 
bonorum possessio, voluutariam uìoram cautionis admit-
tere difficilins est]. 

Così scarnito, i] franamento ci dice press'a poco questo: 

che alle volte il pretore può non respingere il liber che abbia 

mutato parere e che 'ena all'ultimo momento, a cose fatte, 

ad impetrare anch'egli la honorum possessio, ma si adatta a 

prestargli orecchio, parche prometta la prestazione della « eau-

tio collationis )i. Questa, perciò, si rivela addirittura come la 

« condicio sine qua non » della concessione della possessio, 

e nello stesso tempo la prestazione di essa assume,, anche a 

.datio avvenuta, un carattere decisivo per l'aggiunzione dell'e. 

mancipato agli altri eredi pretorii, i quali abbiano fatta l'ad-

gnitio in tempo debito. 

L'intento post-classico 'di intorbidare le acque si riscontra 

invece nella proposizione « sed beuignior rei1. », la quale cerca 

di giustfficai'c l'opinione 'dei « quidani ).' e di Vapiniano col 

rilievo che essa torna a pennello « maxime cnm de bonis pa-

rentis inter fratres disputetur . Questo rilievo sposta il noc-

ciolo della questione. Mentre essa nel diritto classico consisteva 

in ciò • se: per ottenere la bonorgini possessio, occorresse pre-

stare la caubio collationis e se, quindi, il Pretore :potesse (pre-

standosi in precedenza la emilio) concedere con ritardo la pos-

sessio --, nel diritto post-classico si risolve in un altro interro-

gativo - se sia equo che il magistrato imponga la promessa 

del conferimento, come pena per la ritardata richiesta della 

bonoruni possessio -. E clic ciò il pretore faccia, in tanto è 

1 
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reputato equo, in quanto che i bona dell'emancipato soo di 
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provenienza paterna: quasi che il diritto classico avesse mai 

posto niente a ciò, per imporre la collazione. 

6- Ma questi argomenti testuali a sostegno della tesi della 

priorità della catifio sono stati superati, dalla dottrina antica e 

1110Jer1ia .ou leggerezza degna di peggior causa. 

Già del fr. a nessuno ha tenuto 	in: antico 	conto, data 

la piena fede che allora riponevasi nella genuinità dei testi giu-

stinianci. Ma nemmeno la critica moderna ha adeguatamente 

valutata la sua forza probatoria e lo stesso BESELFE, cui va il 

niente di averlo di molto sgrcnalo delle brutture post-classi-

che, non ha fatto celino ad esso, quando è tornato, conte. sap-

piamo, sui suoi passi, sostenendo l'interpolazione di O. h. t. 3 

pr. e C. h. t. Il. 

Circa i due testi pregi osi mia nei. la  dottrina del secolo 

scorso ha tentato, sotto la guida del Fiuti, di vincerne le resi-

5Lcn7e, per via di interpretazioni ingegnose. Paolo direbbe non 

più di ciò è prudente fare la collazione prima di invocare 

la bonorriat posses.io, per non correre il pericolo di veder re-

spinta a causa di contumacia la istanza per la honorurn pos-

st's.sio » Quanto ad Tilpiano, egli vorrebbe riferirci che il Pre-

tore,, seeonCs le circostanze, ingiungeva tosto la collazione a 

chi inoeasse la bonorum posscssio, mentre a colui che la rifiu-

tasse con contumacia (u si paratus non sit ») negauì subito .m-
che la via tu) bononcm possessuolus. 

Ma sul senso delle parole dei due giuristi, così come ci 

è stato sviluppato dal Fiuti, si potrebbe aderire, se esse non 

significassero troppo chiaramente altra cosa. Paul Seta 5. 9. 4 

non accenna ad alcuna ragione di convenienza, di precauzione,  

di utilità, ma dice. col più reciso dei toni, « rlebebunt ». lIi. 

piano. irnniesso che siano sue le parole « si parati snnt ca-

vere i non può riferirsi alla cosiddetta contumacia dell'eman-

cipato, perehè questi è contumace se non voglia cautelare, non 

se hbiettivatnenie sia inzprepararo a prestare cauzione, Po-

tendo derivrat, e derivando in effetti (se la parola si intenda 

in £FEi5O proprio) tale « impreparazione » da impossibilità (co' 

sidtetta « utopia ) e non da mal volere. 

Degli autori moderni, soltanto il Lotit;o ha spesa qualche 

parola per demolire la prova contraria dei due testi pregiu- 

rstinialIei. Da Ulp Reg 2B. 4 e da PanI Sent 5. 9'. 4 	egli ha 

detto - posamo tutt'al più dedurne una prova dello stato 

sospetto in cui ci sono pervenuti questi residui di ginrispru-

dcnza classica. Paolo e Ulpiano- nei Digesti, hanno presente 

come  Ci!O normale che la cautio sia prestata posteriormente » 

Ma questo Litgktiwnto, per vero dire, non basta a demo-

lire il valoze pobatorio dei due testi pregiustinianei da noi ad-

dotti. La presunzione è che eii riflettano il diritto classico, non 

viceversò: il viceversa deve esse/re, cioè, provato. La noncu-

ranza del Lotico per 1e affermazioni dei due teli pregiustinia-

nei ì, dunque, quanto meno, eccessiva. 

E tanto più il LONGO erra, a non prendere sul serio (è h± 

parola) Patti Seni 5. 9. 4 e Clji lleg 28 4, in quanto che non 

è ch'essi sciano a testimoniare mia regola affine a quella di 

O. I'. t. 3 pr. e C. h. t. 1. trw testimoniano un. sistemo radi-

calnwnte 61,po sto. Ora un'alterazione testuale, per grave clic 

sia. in tanto esiste in quanto è figlia dei 5H01 tempi, non in 

quanto eprizzi dal cervello ealtato di un manipolatore estroso 

e originale. Ecco perché le atte'tazi0Di delle due fonti pne 
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slillianee di cui disponianio riflettono e debbono riflettere il 

sistema classico, 	 - 

7. Del resto - a prescindere dal fr. 8 	si trova, nel ti- 

tolo 3Y. 6 dei Digesti, un lesto lascito generalmente iiellom- 
bra, dal quale 	a chi ben guardi -- chiaramente risulta, ad 

orna dei prodigi interpolatorii altrove compiuti da Triboniano, 

I 'ordinamento del diritto classico. 

Trauas di 

I'. h. t. 3. 5 (Pap 23 die): Eruancipatus praele-
riuis si, dura deliberat, everit de honorum collatione 
nec bunorum possessiouem petierit, agente fraire ex sti-
pnhttu Fipsn iure tutusi < a praetore exceptioue tner-
.1us > eril. Sed et si pecirniani vòntalerit, coudictione 
rìl1 repetit : omissa enim honorurn pOSsessiOne uieipit 
pecciiia sine causa esse apad heredeni. 

L'criiantipato avente diritto alla borwrum possessio contra 

iahuius-non si è ancora deciso se wlgnoscere o meno: ad ogni 

buon conto, egli ha fatta lÀ pronissio della collazione. Qualora 

egli noti « petierit bonorun possessionem 	dice il giuri- 

sta -- il pretore dovrà ìntrrveuire a proteggerlo di fronte alle 

Pretese 441'iicres snus. Anzi, se abbia effettuato il conferimento 

reale, potrà egli stesso esercitare la « condicrio sine causa ». 

Il Lo-Neo - 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 
della richiesta di essere ammesso alla successione pretoria. Ma, 
ciò asserendo egli mi par che cada in conuraddizione con tutte 
le ragioni dommatiche che si portatio a sostegno del fr. 3 pr.. 

Nel sistema della bonornni posseùio non si può ammettere che, 
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l'emancipato prometta « verbis » il conferimento o J)TIUW O 

dopo la dazio del pretore, indifierentetnentc : ma la carnio col-

lationis o deve avvenire prima o dere avvenire dopo, secondo 

che si riconosca l'una piuttosto che l'altra configurazione clas-

sica della successione preforia.Jtuello che può essere indiffe-

rente. si  è un altro fato: che - la cautio sia data ante o post 

hwn4Jn possessìonern petitarn, fermo restando eh'essa è con-

dizione per il concedimento della possessiu, E il fr, 3.5 IO 

conferma izuplicitanieàte, parlando della interposizione della 

emma « ante honorum possessionem petitaài » come di una 

ipotesi degna di nota: ciò significa che il caso regolare è quello 

della stipulano conebinsa « posi honorum possessionem peti-

lam », ma -- beninteso - sino al momento della Jarao Cioè, 

« alite -datam bonorum possessionenr ». 

Il fr. 3. 5 produce, quindi., una incrinatura ben grave 

nell'ordinaria teoria della posteriorità della co//arto cau&onf 

rispetto al conccdijnento della suceessioe pretorià. Ma esso 

non ifa soltanto cadere la dottrina dominante in conraddizioqe 

con sè stessa, bensì 	 a chi ben lo esitnini - fa balenare 

quello che era il vero sistema del diritto classico. La sua esi-

slenza non si spiega, infa tti, come il LoNGo si sforza di far cre-

-dere, in base alla eccezionalità del caso dell'emancipato che 

cautela prima della richiesta della possessio, ma in base alla 

siuuolarità del caso che l'emancipato possa promettere la col-

iarione anche se suni sia ancora ben deciso se fare. Ojipur no 

l'4X adjinitio » ( d0111 deliberai o). 

Singoiaità -puramente apparente perchè nessun legame di 

reciproca influenza stabiliva il pretore fra l'asignirio bonorum 

possessi onis e la sti;nilatio eollauon.is. Queste erano in posizioue 

di assoluta indipendenza l'una dall'altra e l'unica relazione che 
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le unisse stava, secondo noi. nel doversi esse incontrare,,affin. 
-cliò potesse avvenire la dario. Era naturale, perciò, che da 
questa situazione giuridica conseguisse la indifferenza assoluta 
circa i inonienti ,ubhiettivi dell'emancipato, anteriormente alla 
adgn.ieio. L'emancipato 	data la richiesta del requisito della 
Cautio, onde poter ottenere. la  possessio - poteva benissimo, 
ad ogni buon cputo, interporla, pur senza aver deciso (e riaer-

vandosi di farlo entro il termine debito) se gli valesse effettiva-

trienne la pena di chiedere la successione pretoria. Dal momento 
della petitio, e solo dia quello, egli era tenuto a rispettare la 
propria prorni.s-sio, a non sottrarlesi, a non eludere l'aspettati-
va, ormai concreta, dello stipulante: sino a. quel [lIoluelfio no. 

Tale il significato incontrastabile di D. h. t. 3. S. per chi 

come ci siamo sforzati di fare noi 	lo esamini con obbiet- 
tività, sottraendolo alla influenza del fr. 3 pr. 

8. Contro i testi sinora trascritti si pongono, principal-
mente D. li. t. 3 pr, e C. li. t. il. 

Anche in D. 36. 3. S. i si parla della enutio coflationis, da 
farsi « ae.cepta possesione » e sulla convinzione della priorità 
della da-tio rispetto alla cottazio si fonda, inoltre, la dottrina che 
distingue fra contumacia cd inopia. in merito alla mancata col-
lazione. Ma di ciò,, altrove (cap. V). 

Esaminiamo, per ora, le due più dirette ed aperte smen-
tite del nostro pensiero 

D. li, i. 3 pr. (lul 23 dig: Praetor non sub condi-
cione eollaiionis bonor um possessionein contra tabulas 
promittit, sei] deoionstrat quid data honorum possessio-
ne fieri oportet. Alioquin maglia captio erit emancipati, 
si non aliter bonoruni posses,.ioriem accipere intellegere. 

tur, nisi cavisset de collaiione: nani si interim ipse de-
cessiset, uihil heredi suo relinqueret. Itein si frater eius 
deccsnsset., non adniitteret'ur ad bonorum possessionem. 
Quid ergo est? lntellegendum en borioruni possessioneln 
accipere ci antequani caveal, sei] si noti caveril, ita oh. 
sersabitur, iii tota hereditas apud eum, qui in potestate 
fuerit, rentatteat. 

C. li. t, ii (IlioeI a Max .Artemiae, a- 233): Po-
stuluo praeterito patris testarnentufU ruinpetiLi atqtle in-
testato succedenti emancipatum perita hoporum posses-
sione conferre debere butta sua perpetuo edicto cavernr, 
cuin his etiam, qui sui futuri essent, si vivo patre nati 
fuissent, conferri rmiauffeste significatitr, et eutancipatis, 
si legi datae eollationis nbn pareatur, &negand.as  aetio-
nes non est ambigui iuris. 

li Bst,tEit ha criticato questi due testi esclusivamente 

sulla base della contraria affermazione che si contiene nei frani-

menti piegiustinianei dianzi eaniinati, purgandoli di ogni per 

che -minimo cenno alla posteriorità della oautio coltationìs ri-

ptto alla pnssessio bonoruin. Ciò facendo, egli è peraltro in-

corso .- a mia veduta - in un peccato di esagerazione, che lo 

ha fatto deviare dalla meta. pur con tanto acume iniuita. 11 

tener da parte ogni considerazione di indole generali' ed il 

ridurre it « dramatis -person-ae » di questa nostra questione alle 

due sole  coppie contrapposte di testi, hanno infatti portato lo 

esegeta tedesco a dare un peso soverchio e ingiustificato al-

Fa aniequani bonoruru possessionem petant » di Patti Seni S. 

9. 1 e ad impostare, di conseguenza, golla necessaria anterio-

rità della cautio miei riguardi dell'adgn'itio J,OSSCSSiODiS tutta la 

sua dirnosti-aziont. 
Ora è bene mettere in chiaro che, se i ragionamenti finora 

svolti ed -i passi finora riportati ci inducono a negar fede alla 
8—A,  OUMUHO .- Con, dì D%rlia 1,11,11,1 
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dottrina per cui la cautio andava fatta « post datam bonorum 

po&essionetn », non è però esatto che quei ragionamenti e quei 

passi ci debbano portare altresì a credere clic la cautio dovesse 

precedere la stessa wignilio. È hen vero che il testo delle Sen-

tenze di Paolo dice recisamente c(del,ebnnt, ti, wa è altrettanti, 

verso che una pari necessità non scattirice dai rimanenti tre 

lesti : che, anzi, ve nha qualcuno dal quale se mai risulta con 

altrettanta reaiione per quanto in forma implicita, la n4narg-

lità dell'iixtesi contraria (D. li, 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, un 

ben diffìeilc scoglio hu opposto il LENa alla concezione Lese-

leriana. 

Occorre (lunque, nell'esegesi di D. li. t. 3 pr. e C. li. t. 11, 

non farsi dominare dalla prevenzione di Patii Seni 5. 9. 4. Ne-

cessita di esaminare se,, ai lumi di una critica obbiettiva, sia 

formale che sostanziale. possano ancor reggere., e sin dove, le 

eseesi del 13Esa1. 

A) Dei fr. 3 pr. il BEsnFn non fa salva che questa frase: 

Praetor... sub eQudicione collajionjs bonoruni pos. 
sessionern coritra tabulas promittit... 

E qui l'esegesi deve appruvrsi, perchè da chiare note ri-

sulta il carattere interpohitorio delle restanti parole del fr. 3 pr. 

.8) Passiamo ora a C. h. t. Il. Di esso il BESaUI propone 

la seguenite lettura: 

Postumo praeterito.. etnaneipatum [petita bonorura 
possessionei conierre.., signifleatur, et emadcipatis <ho. 
norwn possessionem >, si legi 	41aiJdae eius > t[datae  
eolIationi4] non pareatur. < denegandaiu esse > [dene-
gandas actiones] non est ambigui iuris, 
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Non posso aderire a questa esegesi che, per un verso, mi 

pare affrettata, mentre sembramì, per l'altro, superficiale. 

a) L'espunzione di « petita bonoruin possesione ti, nella 

prima parte del testo, è precipitosa: mancano infatti motivi di 

cwattere locale per l'irneinarnento della frase. Non solo, essa 

formalmente, iiritieabile ma è tanti) meno attaccabile in quan-

to che Triboniano, se l'avesse egli stesso inserita ove si trova 5  

avrebbe scritto 'i data ti o cc uccepta honorum possessione ti, non 

certo cc petita ti: il sistema bizantino -- quale risulta dalle mi-

terpolazioni a D. h. t. 3 pr. e dalla seconda parte della costitu-

zione in esame - era per la conclusione della sripviatio colla-

tionis posteriormente alla concessione della Ikinorum possessiO. 

Giova concludere che nexnnieiw la contrarietà con Pan1 Sent. 

5. 9. 4 può giustificare l'ipotesi dellinterpolazione, nella e, li, 

della frase a petita honorum posSCSflOne , 

b) La seconda parte della costituzione diocleziana è, in-

vece, ben più ampiamente sospetta di quanto il BESELER non 

abbia creduto. Criticabile è anzitutto la costruzione del cani 

causale con l'indicativo (c( sigxtificntar... est ambigui iuris ti); 

cc coiiferre » non suona bene al suo posto, ove ci aspettereni-

tuo piuttosto un « conferri debere ti, o meglio un « conferen-

dum esse ti: « siwnilleatflr » 	un impersonale parecchio vaga 

e nebuloso, senza l'indicazione del luogo dove e della fonte 

da cui il principio cc bis etiam re11 ti è manifestato; (( non pa-

reatur » k indefinito, mentre andrebbe detto cc si (emancipati). . - 

non pureaflt ti; a denegandas actiones ti manca di « esse ti. 

dCorroborano gli appunti di forma, circa la seconda 

mciii della costituzione, anche validi appunti di sostaliza. Non 

solamente lo « et eni'ancipatis re11 - ti rappresenta lo sforzo di 
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Triboniano per enunciare il sistema di collazione guStiHiaHeO, 

ma la frase precedente, « curn his eliiam - sigHifleatur », è l'e-
vidente frutto di una innovazione non classica. Nel diritto clas-

sico, come ben sappiamo, la collazione andava fatta dallo e-

mancipato al « suus a nato,, e tanto e non più doveva stabilire 
l'editto de collatione: come spiegare allora che il rescritto di 

Diocleziano e Massirniniano accenni ad una esplicita disposi-

zione (edittale?) circa il conferimento anche ai postumi? L'uni-

ca è credere che la dichiarazione sia di Triboniano 

d) Il quaestor sacri palatii 	possiamo concludere - 
volle, interpolando C. h. t. il, cogliere due piccioni ad una 

fan. Da una parte il rescritto si riferiva ad un postumus prae-
teritus, cui andava fatta a giudizio degli imperatori la collazio-
ne; dall'altra esso portava un « petita bonorum  possessione » 
cile, se Triboniano iioiì avrebbe mai scritto,, pure poteva alla 

sua lettura superficiale e tendenziosa presentarsi come l'equi-
valente di « accepta bonorum possessione ». Qeli'uno e del. 

l'Atro accenno Triboniano volle dare una conferma, raffor-
zando il primo col periodo « cum Ms - sinìficatur », comple-
tando il secondo con la frase « et erhancipatis reil. ». 

9. Opposizioni testuali alla nostra tesi potrebbero, forse, 

basarsi su D. h. t. 1. 1, h. t. 12. Coll. 16. 7. 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, i., qualora di questo 
teslo si accetti la ricostruzione da noi proposta e basata su con-

siderazioni di indole esclusivamente formale, in tutto estranee 
al terna attuale (cap. I, n. 7). 

b) D. h. t. 12 (Paul 41 ad ed) (retro cap. 11, ti. 8)  

nega possa conferirsi al suus heres non ancora nato e rimanda 

la collazione al momento della nascita (« sed nato confere- 

tur »). Ora 	potrebbe dirsi - il frammento prova che la 

cau Zio, dovendo ((cessare » nell'intervallo fra la daS e la na-

scita del suus, viene prestata in un ,noìtteltto sucCt?SSÌVO alta 

«dotio bonorum,  possesSionLs ». 	Ma anche una obbiezione 

siffatta sarebbe poco solida, percbè fondata su un caso assolu-

tamente eccezionale, relativo ad una forma specialissima di 

possessio bonorum, la cc bonorum possessio ventris nomine » (1). 

Q ueta possessio era data al « venter cum liberis », sotto con-

dizione cioè della nascita del concepito, ma non riusciva del 

pari possibile la prestazione di una cautiQ (collationis) al K veli-

ter cmxi liberis »: era giocoforza, dunque, rimandarla, in que-

sta particolare contingenza, a un momento successivo alla ve- 

nuta al mondo del suus hcres. 

e) Nemmeno può dirsi contrastare la nostra opinione 

Coli 16. 7. 2: Suis praetor solet emancipatoS libe-

ros iternque civitate donatos, coniungere data bonorum 
possessione,ita tamen, ut, bona si qua propria habent, 

his qui IH otestate manseruflt conferant. 

Il testo, naturalmente, è tutt'altro che puro. Ma, pur così 

come si trova, rloH può dirsi che osti seriamente il nostro con-

vincimento. Il « data hoiiorurn possessione » infatti è la cau-

sale di « solet coniuHtere », non il presupposto di « ut con- 

ferani ». 

(1) Eccone la clausola', .econdo fAFIBflkNOl: 	SL 
nw l.ieT  proeZlllfl jiert 

niortis tempore eI is, qui in utero est, non sU exhereIut.s, et inter  suOS her&e3 

fulurua sìt, venirem curn kberL in possessiOflempss, zubebo ». 
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10. Raccogliamo ora le vele e formuliamo le conclusioni del lungo 'discorso.  

Ragioni di indole generale e motivi di carattere 
ese- getico 

ci invitano a noti prestar fede all'insegnamento dei testi 

che parlano della prestazione della, cautjo coiialiionis  come di 
MI « successivo » della concessione della 

bo-norutii p'OsseSsjo 
Altamente  ammirevole  in ciò l'intuizione  del BESELEE 

b) 
Ma, Contro le considerazioni logiche e testuali che 

invitano a credere che la stipulatio collatjonis  dovesse seguire 
« ante datam bonorum p'ossessjonem », i è un frammento pre-
giustinianeo  Paul Sent 5. 9. 4, il quale parla di stipulatio 'da doversi (c debebunt ») fare cc ante Petitam possession-em ». In 
ossequio ad esso il BESELER ha segnato l'atetesi di «petita-pos.. 

sessione in C. h t. 11. Ha anche qui ragione il filologo ger- 
manico? 

[o ritengo di .110, per un triplice ordine di conside-
razioni : 

 I) che non meno probante di PanI S,ent 5. 9. 4 è C. h. 

t. i, là ove dice cc petita bonorum possessione »; 2) che gli 

argomenti favorevoli alla tesi della emilio «: ante datam posses-
sioneni » non possono con facilità adattarsi anche all'ipotesi 
beseleriana . 3) che la concezione  del B-ESELER è fortemente 
intaccata dalla giusta obbiezione avanzata da ultimo dal 

LE-
NEL. « Come si deve immaginare  chiede - il LFNUL - il 
cost.ringim flto  alla collazione, dato che anche nel momento 
in cui l'emancipato ottiene la 

bonorum. possessio, non può 
coi-a tenersi per certo se e chi accede alla medesima accanto 
a lui N.  

Ora è indubbio che non poteva il pretore imporre all'e-
mancipato, prima che effettuasse l'adgnitio  e prima che l'effet-
tuassero gli altri liberi, di prestare la cauto ai sui izkede's: 
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'i) perchè lo avrebbe sottoposto all'aspra fatica di ricercarsi 

autonomamente gli spulanti che avrebbero potuto eventual-

mente chiedere la possessio; 2) perch-è egli stesso,, il pretore, 

non avrebbe potuto giudicare, al momento, dell'gnitio del- 

l'emancipato. se la condizione -della stipulatio coliationis fosse 

stata soddisfatta in tutto e rispetto a tutti i sui heredes; 3) per-

chè, a stretto rigor di termini, gli avrebbe dovuto concedere 

una sia pur minima dilazione -sul termine lasciato ai liberi, in 

generale -per effettuare la -domànda, e ciò al fine -di garantire 

obb:iettiva,nente la sicurezza che l'emancipato potesse chiedere 

la bonorum. possessio, avendo promesso a chi :di  ragione il con- 

ferimento. 	. 

(i) L'obbiezione del LENEI invece non intacca 	contra- 

riamente a quanto par credere il suo formulatore - la tesi del-

l'anteriorità -della stipulatio coilation-is alla sola dado posses-

sioti-is. Una volta effettuata la adgnitio da parte dell'emancipato 

e dei sui, e una volta scaduto il termine per effettuarla, l'eman-

cipato non poteva sapere ancora - è vero - chi avrebbe acce-

duto alla possessio accanto a lui, ma sapeva beniissimo che flOfl 

vi avrebbero partecipato tutti quei « liberi», cc sui» o non 

« sui », che avessero omesso di fare la cc petitio »: bastava dun-

que che, degli altri, egli promettesse singolarmente il conferi-

mento dei proprii bono a tutti i sui heredes, -per poter esser 

certo di aver soddisfatto all'Editto. Ciò, mentre, garantiva, i 

sui della effettività del conferimento, non menomava lui, per-

ché - 'avverandosi la collazione reale a dado possessìionis av-

\'enuta - avrebbe egli dovuto conferire, allora,, a quei soli 

-stipulanti cui in effetti fosse toccata la possessio, e nel solo caso 

-ch'egli stesso l'avesse ottenuta. 

e) Ve n'è quanto basta per conlndere che non può una 	 :r.\ 



Rg 	 CAt'ITOLO 1V, 

ricostruzione del sistema classico essere esclusivamente basata 

su Paul Sent S. 9. 4. Giù esclu-denuno che questo testo possa 

essere stato a bella posta modificato e Io confermiamo ora. Può 

darsi perciò o che I't ancequam - petant » rappresenti una opi-

nione estremista, del giurista classico (ciò mi pare tuttavia ben 

poco plausibile), o che, piuttosto., il lesto genuino nella vicenda 

delle copiature e delle compilazioni abbia Perduto per strada 

qualche suo membro. Può darsi, ad esempio, che Paolo dicesse 

« aidegnain,,. petant vel accipiant. de conferendis bonis suj,s 

cavere... 4ebehunt » e clic l'arnanense o l'epimniatore che. si 

ebbe per le mani questo -periodo pensasse 'd'abbreviarlo, irniet. 

tenda il « s'cl accipiani » e contraendo il (((le conferendis teli,» 

nel « de conferendo » che oggi vediamo, È questa l'ipotesi 

ch'io formulo circa PanI .Se.TIL 5; 9. 4, il cui testo genuino po-

trebbe cò-si ricostruirsi: 

Emancipati liberi praeteriti -E si iehnt.hcreditarem], 
anteqnam- bonorum possessionern pelmii < vel acci--
piani > de coul'erend[o] .< is bonjs suis > cavere cum 
satisdatione debebujit. Quod si reli, 

/ 

CAPiTOLO V. 

Contenuto e regime giuridico della promessa 

di collazione 

S0MMAKtO. .- I. 5co,o della disamina, - 2. Contenuto della stìpuhwo 
collattor'is. - 3. La individuazione specifica dell'oggetto della 
srrpulatzo doveva avvenire boni tiri crbitrGtu. Testi relativi. L'e-
eegesi di D. h. t. 2. 2 ci ueirta della derivazione pretoria della 
eLausola « n. v. a- o. --- t. Quando e come il suw heres poteva 
costringere- l'emancipato ad adempiere il contenuto della sua 
promessa. 	S. 1). li. 1. 5.  1 e l'sinterpellatio cuni aliquo palio. 
Esegesi dei franiniefito. Non classicità del riferimento alt'inte-r-
pellatio e della menzione del bomi viri arbitratus. - 6. Oggetto 
dell'actio ex stipulata. 	7. 11 problema delle conseguenze della 
mancata prestazione oli cauzione da parte- dell'emancipato. - 
8. Le  linee- del sistema giustiu-ianen. - &J, Critiche al sistema 

ustilliarIeo. 	10. Stato della dottrina romanistica, - li. Ana- 
lisi esegetica delle fonti. A) 111. h, t. 3 pr-. B) C. li. t. 11.. 	12. 

	

5. 1. 	13. D) I). h. ti, 10_14, 	D. li. t. 
1. 1.3. -15. F)D. h. t. 2. 8.'-- 16. G) U. 1.i. Z. 9, 	17. Prima - 
coucinsi,one non genumità della distinzione fra cajLtUMffeia e 
incrpia. Ma, al fine -della determinazione dfA sistema classico, dite 
gruppi di testi rimangono ancora in contrasto. -Si impone una 
rciisione dell'esegesi dei testi del secondo- gruppo. - W. Nuova. 
esegesi della frase « sii-ali cutu 	 restituturos » -di 1). 36. 3. 5. 1. 
Si avanza  la congettura che il testa genuino accennasse ad un'ul-
teriore regola pretoria, relativa ai caso che l'emancipato non abbia 
atto in - tempo a completare il conferimento reale dei proprii 
bonn. al  momento della datio bonor-um posscnion4. Probabile 
deferimento ai sui, in tal capo, della « candido cavemii quod ex 
partione eius fucrint conaecuti ». '--- 19. Nuova eseest -di a h. i. 
1. lO. Si avanzai la conge-ttura che il testo genuino 5i riferisse ad: 
un'ancora ulteriore prassi ghinispnidenzia-lc, relativa al deposito 
presso un Luflitor della portio emancipati, nel caso che il swus 
« cavere non posait ». - 20. La conferma della seconda congettura 
è data <la-Ba esegesi odella frase (t sed si nec lpsi - exerceat o in 
D. - 36. 3. S. I. - 21. 11 sistema classica, secondo la nostra ricco,  
struzione, - 22. Conferma della nostra ricostruzione tratta da 

	

Baa 41, 7. 1. 9. 	- 	 - 	 - 

Fi 
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I. Stante la fondatezza logica ed esegetica della opinione 
nostra - che il diritto classico richiedeva la prestazione della 
cautio collationjs  « ante bonorum possessionem datam », come 
condizione per i1 concedirnenio di quest'ultima 	veniamo a 
saggiarne la pratica consistenza. 

Nostro scopo  sala di esaminare 11 contenuto ed il regime 
giuridico della promessa di collazione nel diritto classico, al 
fine di apprestare  gli ultimi e conclusivi elementi per il nostro 
tentativo di ricostruzione dell'editto. Ci proponiamo perciò, nelle 
paiiie seguenti: a) di fare, a mo' di premessa, una rapida 
esposizione dell'oggetto della stipulatio: materia che - nei suoi 
termini generali, e quindi ai nostri limitati fini di ricestruzione 
del pensiero edittale 	non presenta soverchie difficoltà; 5) di 
risolvere il quesito fondamentale: quando e come, il stilis heres 
poteva costringere il promittente ad adempiere il contenuto 
della cautio collation.is:  e) di parlare, infine, delle conseguenze 

della mancata prestazione •di cauzione, decidendo se il pretore 

ebbe, opur no, ad occuparsene  nel contesto del suo Editto. 

2. La cautio collationis, come ogni stipulazione pretoria, 
perseguiva il fine di fornire al suus heres una aziene ben de. 
terminata per il suo contenuto. Questo era. in linea •di massi-

ma, tratteggiato nello stesso Editto del Pretore, e più preci-

sameiite dall'ultimo titolo di esso, ove si parlava « de stipula-
tionibus praetoriis » (1). Dai molteplici testi che ce ne parlano, 
nel tit. 37. 6 dei Digesti, possiamo press'a poco così ricostruirlo. 

(i) Lo si Sesume dal faito che Ulpiano ne park nel 1. 79 cd ed., e che il 
testo pregiu,sLinianeo di Paolo (Sent S. 9. 4) è' appunto 'relativo alle stipulazioui 
Ire [orie. 
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a) Oggetto principale della cautio sono i beni in pro 

prietà dell'emancipato al momento 'della morte del de cuius. 

Perspicue, al proposito, le parole di 

lJlp Reg 28. 4. ... bona,  quae moriente patre ha-
buerunt... 

5) Naturalmente, i bona dell'emancipato - in applica-

zione 'di un principio generale - « non intelleguntur nisi de-

ducio aere alieno » (cfr. D. h. t. 2. 1). 

e) In forza di un'altra regola fondamentale - che « do-

Ius et pro possessione » - l'emancipato è tenuto anche a con-

ferire l'equivalente 'di tutto ciò •di cui avesse dolosamente per-
duto  la proprietà prima della morte del de cuius (cfr. D. h. t. 

1. 23). È  probabile che l'editto 	 come il LniEL opina - 

portasse perciò la clausola « dolove inalo factum est quo mi-

nus haberet ». La giurisprudenza, in seguito, volle specificare 

il concetto, sostenendo che non fosse sufficiente la omissione 

dell'acquisto, ma occorresse una vera e propria diminuzione 

del patrimonio dell'emaucipator volta a danneggiare il suus 

per Favenire, cioè a sottrargli quella parte del patrimonio 

stesso, la quale, per essere « in bonis emancipati », poteva fo-

mentare una fondata aspettativa di collazione. 

d) L'emancipato deve, ancora, conferire i frutti e in-

teressi tratti dai bona soggetti a collazion'e, a partire dal mo-
mento 'della morte del padre (D. 37. 7. 5, 1, Papìuian.), 

3. La individuazione specifica del contenuto della stipulatio 

collaiionis •doveva avvenire boni viri arbitrazu. 

Che la clausola cc viri boni arbitrau » facesse parte del-
l'editto, ci è attestato - per la collatio emancipati - da 
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I Siante la fonidatezza logica d eseguca della opimone 

nostra 	che il diritto classico ricluedeva ila prestazione della 

CWifio cullofioms « anj bonorum posessionem da tam) come 

eowbiione per 'ì1. concedimento d1 quest'uhtitua 	veinaino a 

aggLtrne la pratica conqlbtendsa 

scopo sarà di esaminare il contenuto ed il regima 

giuridico della promessa di collaz!Qne nel diritto—'.classico dl 

fine di appretare gli ultimi c ccrnclasivi elementi'per il nostro 

Ientat.ii o d ricobtruzione dell'editto Ci proponiamo perciò. nelle 

pigine seguenti a) di fare, al mo' di prenisa una ripida 

espoizione delloggetto della sàpuhrtw materia che - nei moi 

termini generali, e quindi ai nostri limitati fui di riccstruziont 

di1 pelisiero edittale - .non presenta sui ercliie difficolt, b) di 

xiolvee il quèeilo fondamentale quando e coiri.e il .swus kere3 

poteva costrmger il promittente ad adenipiere il contenuto 

,-della Ciiutui eol1aionis, £) di parlare, inif ne, delle conseguenze 

delta mancata prestazione di cauzione,, decidndo se il preture 

ebbe opur no ad occuparsene 1nel contesto dii suo Editi» 
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Oggetto prinrìpale dello cau-tro sono i beni in pro 

lirietà delJ emancipato al momenio della morte del de cuius 

Per spicue, al proposito, le- parole di 

ITip Reg 28 4 	bona (Mae xnoriLnte patre ha 
•buerunt. 

b) Naturalmuite i bona dell ~ncipiator 	in applica 

xiope d uu princlpiQ generale - « non inte lleguotur msi de 

ducto sere alieno 	(icfr D. h t,,5'2,'1). 
- 	c) In forza di un'altra- regola fondairieruale -,che « do- -  

Juset pro pussesslorie » - i exnLknclpatu e tenuto anche  a con 

ferire i equivalentc di tutto cio di cui asse dolosamente per-

duto la proprietà pnmn della morte del de cuiu (fr. D li t 

.1 	23) È probabile ch 1 editto - come il,  LNEL opina 

portasse percio la clausola c d olove malo factum .st quo mi 

mus liabt,ret» La giurisprudenza, in sei.uto, volle opetificare 

Il concetto, sostenendo che non fosse sufficiente la oinissioiIe 

dell acquisto ma occorresse una s'.ra e propria diminuzione 

del patrimonio dell'emaucipato— volta— a danneggiare il suus 

per l'akenire, cmZ a sottrargliquella parte del patrimonio 

atesQ, la m quale, per essere im 	bonu emancipati », poteva io-'  

mentare 11B4 fondata aspettatra di collazione 

d) L'emancipato ileve, ancora coni erfrc i frùttì e in-

leressi tratti dai hona soggetti a collazione, a parlire  dal mo 

mento della morte de-h padre (D 37 7 S. 1, Papnuan) 

3. La LIldlv.duazIonL specifica &lcontenuto della s.i-putatio 

.»IIanoTnl doveva'avvenire ábonì vìrì vin arbitrizw 

Che la clausola « viri boni arbtrau facesse parte del 

reditto, ci e attestato - per la uILatw cmwu.spata - da 

 

2. La cautio coliatkrnis coùie- ogiri stipula7ioiIe pretoria, 

persegmva il fme di fornire 4 uus hrea una aiiCne ben de-

t'rimnata per il suo 'contenuto Questo era, m linea 411 massi-

tua, tratteggiato nello stesso Editto del Pretore, e piii. preei 

sameiite dall'ultimo titolo di esso,o'e Si parlava « de stzpuI 

tuwiihus praetorus » (i) Dai molteplici testi che ce ne parlano, 

acidi. 37. 6 dei Digesd, possiamò 	s.'a poco éosi ricostruirlo,- 

  

(i) Lo i iesunae dal fu0 Chè tIpiano ne parla nel 1 79 ed 	e che d 

tiatt, 	uniia11I,o d Paelo (S'ni 	9'.w appMtD,zé1úiíV6, die stipula~ 
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D. h. t. 2. 2 (Paul 41 ad ed): [De ilhisi, quae sine 
culpa fui emancipat post mortem pafria perieriint, quae-, 
ritur, ad cuius detrirnenturu [si •pertinere deheant Et 
pkrique ,utant ea, quac sine idolo ed culpa perierinr 
ad coll.nnonis onus non p,ertmere et hoc a illn verbis 
intdllegendurn est quiliin praerer « viri koni arbiiiratu i 
iubet conferrj bona [:vir autem bonus non sii arbitira-
turus conferendtnn i& quod nec habet nec dolo àec 
culpa desiit haberd. 

e da 

i). h. ti. S. 1 (Ulp 79 'Nd ed):... viri boni arbitratu 
collationem fieri edieto praetoris insertum est. 	- 

Quanto alla collatiq dotis, la regolaci è riferiti da D. 37. 

7. S. 1 (Pali 5 rcsp): ma la derivazione preloria di essa non è, 

in questo testa, affermata.  

Di D h. t. S. i faremo l'esegesi più avanti (p.5), conclu-

dendò,die esso ha da- essere stato grandémente manipolato e, 

certo, contraffatto nella menzione dello arinwtum òon,t un 

Non rimane, quindi --- 'per accertare se l'Editta portasse la 

clausola in questione 	che 'iaggtare la genuinità del fr 2 2 

- : 	Anch'e-sso si rivela, per chiare note, interpolato 

Decisivi sono gli appunti di sostanza. a) Mentre il primo 

periodo parla di cose che' sme culpa perteruni», il secondo ra-

pena di cose che « sine dolo et culpa perienni» e i1 terzo 

discorre di cose che (tnec dolo nec culpa desut habere » Con 

traddizione flagrante vi e, dunque,, fra i1 caso enunciato dal 

quesito e le ipotesi fatte nella risposta li) L'equiparazione, 

nella risposta, fra dolo e colpa è Aalorda, poichè, trattandosi 

di concetti negativi, L'ipotesi del perimenio « sine culpa » irn& 

pliea (per argomentazione a minori mi maius) la carenza del 

dolo 	- 	- 	 : 
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Giù tale,, anzitutto., a farci sospettare che ti periodo ter-

minale sia compilatorio; vale, in secondo luogo, a farei dubi - 

tare della - gènuità della menzione del dolo nel secondo pe-

riodo; Se si ammette - con l'ormai schiacèinnte maggioranza 

della dottrina romanistica -% opinione del ih Mnio, ch1 

almeno la generalizzazione del principio « magna colpa doltis 

est » sia opera dei giustimanei, possiamo indicare la interpola-

zione di « dolo et », nonché' del periodo « vir autem-habere », 

come una riprova di esso Niun altri, fuor di mi compilatore 

amter'dto allùidirizzo generalizzatore. a'rehbe potuto, nel fr. 2, 

commettere una giunziòùe stilisticamente più brutta e sostan-

zialmente più sciocca. 

4, Quando ie  come il :'t,us fiÉres poteva costringere l'eman-

cipato ad adempiere il contenuto :deM sua promessa? - 

La risposta e ornai, ui via generale chiara 

à l'heres snis poteva stringere l'emancipato all'adempi-

mento soltanto dopo la d,io bonorum possessi.onis; 

h) tal coazione era effettuabile mediante l'esercizio di 

una actio ex stipulatri. 	 - 	- 

invero, se —eomevedennnq asuo tempo (cap. 1Y, n. 3 

sgg) 	 la cautw collationis non poteva non essere antecedente 

alla 4ario possessionis, è altrettanto vero che la possibilità d 

agire ex stipa1aw non poteva che susseguire alla dado del pre-

tore. cioè al- verificarsi della condizione sospensiva della cau-

zione. Soltanto data tionoruin possessione l'emancipato poteva 

esser :certo a quali dei sui heredes cni aveva promesso il con-

ferimento si trovasse ad essere in effetti compagno nella succes-

sione pretoria. 
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5. Dalle fonti giuHfinianee risulta, peraltro, che la' dqtio 

bonorum posscssjQni&  era condizioné preponderante,, ma non 

esclusiva per l'esperimento dell'iciw ex stipulaix 

I). h. t. 5. 1 ([Jip 79 ad ed):Stipulatio autein coi.ì 
latiorns tune coinrnjttitur( cani niterpellatiis jeuru ahqw> 
2patio, quo conferrc potuil, non facit, inaxime cum boni-
viri arintratu collationcm fieri cilicio praetoris niser 

- 	tumest. 	- 	•- 	 - 	 - 

• • 	Dai frammento Ùlianeò-, perciò, si duee: 1) che I' 'i 

do collatione portava la clausola « viti boni arbitratu », 21 che, 

soprattutto in conseguenza di ciò, il suus hdres non poteva ccii, 

z'altro g1re e.t snpuIasu ma soltanto dòpo iver invitato, COlI 

un'interpellano il promieore all'adempimento; 3) che all'in 

cerpeilatzo doveva seguire un « aliquod spaUuni » per perinct 

ter& all emancipato 4a effettuare i1 conferimento Quando l'alt 
quo? spataun fosse alfine deeòrso, sarebbe stato possibile a  

suus Jtcre di vucare in rns l'emancipato 

Ritengo tuttavia fonenicnte alterato il passo di ITlpiano 

La forma e ersncabili2sima Basta dare Ùno sguardo al pe 

nodo per poterne notare tutta la sciattena stilistica e l'impre 

cisIonc sintattica 11 MoMi'wistN stesso,,  nella sua edizione delle 

Pandette sì è indotto a proporne i1 riordinamento nella guisa 

seguente: -- 

Stipulatio atiteni collaiionis tunc COmWfltUr, cuni 
interpellatue ton facit, niaxflne cum ahquo spatio quo 
conferre potuit, cani bon viri arbitrato collaflonein fieri 
bilieto praetoris insert-um est. 	 -- 	- 

I'\on credo però che così raffazzouato il testo -eludi molto,,  

preferibile Permane la sciatteria dei molteplici « entri » cau 
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sale con l'indicativo, ed moltre, a causa dello spostamento di 

«Inqxime ». I interpeilduo viene a eompletarrtente dipendere 

(anzi che p,intipalmerttv) dalla esigenza del boni viri arbztratms 

e questa manipolazione non solo altera mglubtiflcatament& il 

senso del testo, ma lo altera, conte vedremo pia in la in ma 

nera dmfonue dal pensiero classico 

Ancor meno perspicuo c il contenuto del fr, 5 1 TI par-

lare, che vi si fa, di zn.tcrpdllatto porta a chiedersi se possa 

ante, in esso, ravvisarsi una ipotesi-  di mora. Senonhè, in-

questo 

n

questo caso gli etrcnn della mora mancano comp1etamt rite, 

percbe non ci troviamo pinto di fronte all uiadenipimento col 

poso di uli debito scaduto il debito dcli emancipato non e 

affatto scaduto, per la buona ragione che ne esso  e soggetto a 

termine ne il creditore ha ancora richiesto l'adempimento 

Jiel resto, i1 non adempimento che seguisse [a richiesta del 

szias heres nemmeno indurrebbe una mura dell'emancipato ma 

- astretto 'rigore di logica - soltanto la possibilita di agirc 

nei suoi coi.froiiti, ex stLpHtatU L'amterpellatio e, quindi, nella 

1 5 1 mi modo impreciso e scorretto di alludere alla richiesta 

del conferimento e bui fa il Suini a segnare I stetesi di « in 

tcrpellatii& cijin» 

Spoglio di queste parole, il brano ulpianeo può dirsi che 

navi ghi per migliori acque, specialmente se si attnbuieca a 

« noii facit » il suo naturale soggetto, « emancipatus » 

Stipulano autem collationis turi comrnttitur, irnm 
I—] <emaflCIpatils> aliquo spatio quo conferre p0-

tufi, non facil 

t scomparsa la illogica esigenza della tnter pSi ano, ma clic-

siste l'accenno ail'aliqu-od- spatium, « quo emaneipatus conferre 
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potuit ». Nel che - mi pare 	non v'ha $ù nulla di strano, 

fendo che l'obbligazfone dell'emancipato 	 soggetta com'è alla 

esi-genn della determinazione dell'oggetto e della sua partizione 

in quote -- rientra-, fra quefle in cui un termine è implicjito 

dalla qualità della prestazione 

Ma il frammento coiitjnua; 	 - 

.maxfrne coni boni'vjri *rbitraLu collationeni- fieri 
edicto praetoris insertuni est. —Queste parole mi jnhioho: chiaramente coniraifhtte, « 

xime » . è un avverbio catattensnco delle giunzioni posi classi

-che; «cum » causale con l'indicativo è contro ogni buona re- 

gola di sintassi, « editto praetorìs i)lsertum est o non e frase 

dei comrnentatòri classici dell'editto, i- quali preferiscono là 

viyezwa del - praetor iubet, aie etc. ». È poco probabile. inol! 

tre, che proprid Ulpiano abbia potuto dire che 'ix celLitio /h 
Ioni viri arburatu », quand'egli e ' invece solito dedicare qui-

€to costrutto (r coliationeni fieri ») -ai modo  di auuaziòne gin-
ndzva della collazione ti Viri bom arhitratn - avrebbe, al 

caso, egli detto— flIiiis cogiuzr botta sua confei-re », o - come 
À-esprime Paolo nel fr. Z. 2 - ix bona conf eremiti-ri. 

Da notarsi e, ancora, la cxcusafla non petua del sistema 
dell interpellarw e dell'ahquod spatturrs Non e ceno il vin 
boni wturatus ad esigere un diquod SptiUum il termine, e 

-come sappiamo insito mila natura stessa dell'obbligazione deL 

J'emaucLpato Niente di speciale vi ha che viilØ la pena di ren 

Sere esplicito o peggio, di mettere in evidenza con un « ma 
ximes, 

A nostro giudizio, quando i' processo di acconamtuto dell 

succesione civile e di quella pretoria ,cominciò a farsi sentir 
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e la collazione -passò ad essere non già -fl presupposto;  ma la 

cv;riscguenza della bonoruni possessio, i nuovi giuristi non mali 

earono di dare Lendetiziosansente una grande importanza all'ah-

qzwd spatuum Tutta la iUogicita e la farraginosita dcl sistema 

post-classico - clic abbiam cercato di raffigurate nel capitolo 

precedente 	era, se non altro, dumnwta dalla esigenza di 

uno spattuin intermedio fra la prestazione della caauo e l'eser-

cizio dell'aceto ex stiym1atr4 non si sarebbe Più potuta tacciare 

-di iriiuhta la stipulano, se essa serviva almeno ad iniziare per ,  

I emancipato un periodo « quo conferre posset » Ecco la ra-

tjone prr cui lo introdotta, a scopo di formehzzare l'ahsuod 

spauwm, la esigenza dell'in tez,peIIatio 

Ma non era sufficiente occorreva iLicora far dipendere 

l',ihqaod spanwm da una causa j.nu autonoma e rilevante di 

-queLla che la giustificava nel diritto classico Acquieto quindi la 

massima imp6rtanlza quella clausola « viri bollii arbitratu» che -

i giuristi classici piobahilmtntc inLrprntas ano come Un beni 

plice richiamo all'onesta dell agire Noti tanto percliè l'oggetto 

e'e essere precisato, ma soprattutto perdmè si richiede che la 

precisazione avvenga in base all'arbwatus di ut bonus v-ir - 

ragionarono i posi classici o forse, in qaeito punto, proprio i 

grnstinianei - l'emancipato puo essere costretto a conferire 

se cc interpellatue cum aliquo spatio o non esegui la pre-

sta,ionc cc Viri boni arhitratu'» aequisla (o riacquisia) dun 

-que, presumibilmente, tutto il suo valori in diritto ginstinianco. 

6. -  Oggetto dell'acxo n siipu(atii collatonk non e, 	tu- 

ralmente, il comptndio dei beni dell emancupao ma il loro 

equivalente pecuniqio «quanti ea res eriL» (ertt al mo-

mento della condanna) 

7* A. (irsn..o - Cso di Diflito rwa,'.ò 
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D h t S. 3 (UIlp 79 uded) t Et sitqrne non,  co-
ferat ex bac stipulatione sive dolo fecerit. quo minis 
conferat, quanti ea rea erit, in tanlam pecuniarn con 
demnabitur; 

Naturalmente, anche qui un' pagamento parziale non 

dihce la vocatio. 

D. }i. i. 5. 2. (lJlp 79 ad ed): Sive ergo in totùm 
c&latio facta non est sive in pa:tem facta, Iocum lnbe- 
bit bisce, stipdlatio, 	 - 

7 Sin qui abbiamo discorso del costringiniento 4ell'emiuì-

cipato a eseguire il conferimento, cioè ad adempiere 'il conte-

nuto della sua promesn Dobbiamo ora vedere che cosa se-

guisse alla mancata prestazione di' cauzione da parte dell'eman-

cipato 

Al lume della nostra teoria circa i rapporti fra la canti o 

collauonLs e la honorum possessto, la conseguenza sarebbe - 

r diritto classico 	chiara Se la supulatto roNatwnts e con- 

dizione per Fotteumienfo  della bonoruìn posessio, il non averla 

prenata induce auionWuwnenre alla non ammissione del( eman-

ctJJtto alla snteesst&ne pretoria.  

L attesLazione più esplicita a sostegno di questo credere1  e 

quella rlcArat,a a vonrrw-w da UIlp 1kg 28 4 «se gh enianci 

pati pungi non swU càvcre (nel' senso di twa caveant),, non 

datur bonoriun possessw a (v retro cap. IV, n 5) Lo che 

viene Plicitamenté confermato da D h t 8, donde risulta 

che se il /rater eménciparws 	inserito 'tardivamneipe, per ecce- 

none, fra i liberi - « de bonis conkrendts nduit », egli non 

e ammesso a godere del benefirtum bonorum possessionis 

E 'volaiamenix ho riportato due test( i quali non espri- 
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tuono albi stesa maniera la situazione che studiamo (4 i non 

caveant », i Si cavérd nol•uit 4, peroechè non sarebbe conse-
gLidnte il 'distinguere fra il non versi e il non potersi, dall'e-

mancipato, fare la stipulwio. Essendo questa una condizione 

obbiettiva per rotteniiito della posessio, è logico che non 

s'abbia tener conto - in caso di mancata caijdone - dei 

moenti suibbiettin di questa carenza E' poco credibili, che 

il pretore si sia occupato di differenziare, come pur nei testi 

leggiamo, la conuimacuI dell'etnamcipaio dalla sua mo$a A 

vaiiziaiuo sin d'ora una ragione' 'pregiudiziale per ritenere, il 

tutto opera dei postclassii. 

Non ,è neanche, ed a maggior ragione a sogenere che i1 

pretore si sia espressamente, occupato di. esporre in una apo-

sua clausola quella che era una naturale e necessaria conse-

guenza dei rapporti reciproci fra collatio e posssio. A meno 

che egli non abbia voluto stabilire qualche norma supplemen-

tare, al fine di completare e specificare il sicienia: ei,che ap-

punto mi propongo di dimostrare che forse ha fatto (nifra, 

ti i8-22$. 

8. 'Contro le eonsiderazioui logico-dommatiche fatte ad 

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 pronussw del conferimento vengono 7jmnutam ente 

regolate, in sepso che condurrebbe a conèlusiou del tutto di-

verse 

Da essi, in geserale, si ricva - ed è stato ricavato - 

che la conseguenza del non 'aver adempiuto alla ardinanzu pre-

toria di prestare 1a cannone e diversa, secondo che si verifica 

un inadempimento per contumaciain » o « per inopiaru » 
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viene nondimeno sottratto all emancipato l ctrnsegmmenw d1-

1 intera quota ereditaria 4) 

Il In caso di inoj*a - qualora cio l'ezuaiicipato non 

poìsa catr, petrhe non 9ß. i riesce 4i trovar garanti - spetta 

ai zu hcrede.s il diritto 	attribuirsi la porzione ereditaria del- 

l'emancipato sotto. sawidazio per la restituaione,nel caso Che egli 
successnamente possa cautelare Si fa lecito ad essì persmo di 

impadronirsi di quelle eoe dio, come suol dirsi, «servando 

sii-vari non posaiint 	al fine di alienarle immediatamente, ed 

evitare in coiseuenzo un danno (5 

í. Se i sui non possano 0.11C1011, Vogliano foruire lii eaut. íò, su-

bentra il sequestro della porione dell' emancipato (6) 

I. Iw caso di conwnzcinquàlora.ciPemancipato non 

presti la autio, pur potendo pleilainente farlo, per.h non vuole 

- gli vengono denegate le azioni eeditarie a favore dei sui 

1) - L emancipato viene giundiuipsente trattato io-

me se non fosse divenuto erede e la sua porzione si devolve 

ai sui autorizzati...a pretendere la cllazione, non a tutti i Coe-

redi/ Non gli e dunque concesso ne di esperire una azione ere 

dtaria contro terzi-,.ne di intelitare una azione dwi;or.a COflt10 

i coeredi (). —Tuttavia.'il diritto successorio non 'appare per-

hito definitivamnte per l'emancipato4 ch esso si riseute non 

appena ",si didiiarj pronto o fate: la caurw 3) 

Ma se la collazione sia oirte-.sa anche rispetto ad uri golo 

e 

L i. 110, 1. li, 2. Si 	pr. 
() CÉr. C. li. t, 16. 	" 

(3' {r.1P. b- t, i. 10. 
D. h. , i: ». 

(5) Cfr. D. li, i. 
(6) r. D. 36. , S. i h 	. .i io, 1., 	. 

Orbene, in clic corisisleva la diliferelnza fra le due ipotesi 

dì jnoniata coIlizione 

Lo driersita principale si øra che,meL e'ao di u,ntwnixeia, 

i sui - come birnae fidei. possssorc -.,non  dovevano restituire 

i frutti consumati, mentre, nel caso di iFiOpLO, i frutti erano m 

ogni modo nserbati all'eiancipato un'altra differenza risulta 

dal fr.-  1 13 se l'emancipato manca per znopiam di promettere 

15--.Collazione a quakurio dei sui gli vien tolta o1rnto quella 

parte della quot ereditaria che sarebbe tocatJ a quel suus, 

nel c"aso di rifiuto della colla zont. per, eorzwmacuzm 

In eoncIuione, risulta dai teti giustimanei r-hi } unico 

modo per costringere l'emancipato rerntente o pigro albi caii.-

zioime era quello (per dir così rndu-etto, pszcologwo) di rjfiu 

inrgli le zwni ereditarie La stmpulatw coII.ationzs infatti es 

cendo una stipulazione pretoria, aevaappunto il compito di 

creare un diritto di azioni dove prima non eissa 

9.. 5cnLoiwh, 4 parte. le !a-i-oni di massima the eaponeinmò' 

uuziaido la trt'azione di questo argomento, ci pari di poter ,  

rilevare che la stessa dottrina tradmjnale, per o1ilwdir cieca 

mente a1 denito déiIe fonti giustinianee; i è impegolata ìrì dif-

iieolta da cui non riesce a divincolarsi con sufficiente dismvol-

tura. 

re: 

g) Notevole e la seoncordanza dei testi circa i1 caso della 

uwpur Mentre D h t i 10 e 1 1 3pirlano in proposito, sen 

z'altro, di una « deposino apud curatorem », I) 36 3.- S. i 

remnette alla tLcposztw un altro espediente il deferimento della 

« con&icio cave1idi » ai sui !nre4es, p.eche si impegnino a re- 
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fltwrc « quod ex poltione fratns Incrini consecuti, cm bona 

propria conferre .coejSerit ». 

la) Notevole è l'imbarazzo dei vecchi trattatiti per cer-

tare di dare una tinta costritflM\al sistema della denegat,xj ne-
twnzs L'inconveiuena e grave ne vale 4 superano il dire, 

come il Fnr'. che l'emancipato non può partecipare alla divi-

sione se non abbia cautelato perche può benissuno dan'i che 

egli abbia di già in suo potere 'e cose ereditarie.'  

e) Notevole e, infine, lo sforzo della dottrina tradizio-

nale di rendere in ceno modo responsabile l'emancipato della 

mancata cauzione, ponendolo in una vera e propria situazione 

di nvn 

E', di conseguenza, lecito il sospetto: I) che la distinzione 
fra cmtunwna ed inopia non sia opera del pretore, 2) che essa 

nc'i sia nemmeno il frutto dcli attivitagiurisprudeiiiiale clas-

sico; 3) che in diritto classico il sistema delle coùsèguenze della 

maneaa callanone si adagiasse nel semplicissimo schema che 

abbiano ipotizzato; 4) che la distinzione dei Digestisia dovuta 

i tutto il processo dell'elaborazione posi-classica, che ha sfo-

ciato negli embienu di Tnboniano,. ansioso & eliminare una 

,differenza graviesima fra eredità e bonoruGn.. JNÌsSessio, honchè 

una sostanziale smentita del sistema di collazione da lui rifor-

giato con le interpolazioni di O. h; i. 3.. pr., C. h. t. 11 cd altri 

frammenti. 

Ciò e quanto ci rlprwnettiumo di dimostrare con la citjca 

dei testi, 

10. Bene è accennare, per intanto., allo stato della dottrina,' 

per quanto riguarda la nostra questione 

A prescindere dai irattatisti e pan'dettisti del secolo scorso; 

i quali seguono naturalmente alla lettera il dettato dei testi 
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etimanei, la situazione della dottrina, per quel che concerne 

la critica moderna, può riassuinersi in queste poche proposi- 

zioni: 	- 

a) Il LE'ai -ha, in un primò momento, lasciata compIe-

.tamcnte da parte la questione della mancata collazione, rite-

nendola nel suo insieme frutto di una prassi extraedittale clas-

sica. 

b) In un secondo momento, il LESL ha invece -dato va-

lune alle attestazioni del fr. S. i di D; .36. 3, ritenendo .- in - 
forma alquanto dubitativa - che, mentre in generale ntim era 

iegolatu il rifiuto.,di cavere, era forse previsto dall'Editto il 

caso che l'emancipato non potesse dtir cauzione 

c) fl Br.satit,. una prima volja,, ripudiando la classicità 

della distinzione fra conV4msLa e utopia, ha pero sostenuto che 

-certamente il Pretore ebbe ad occuparsi delle conseguenze della 

mancata collazione.  

Ma più più tardi, il Btsan ha ripudiato questa sua pri-

:ma opinione --- strettamente concIata ton la teoria tradiziouale 

circa il momento della prestazione della cantio --- per sìste-

nete,. ghisa i suoi nuovi convincimenti, la deficienza di qual-

siasi clausola pretoria dedicata alla mancata collazione. 'Qua-

st'ultima' situazione doveva importare automaticamente la esclii- - 

sione dalla -boi'ìorumi possessio; in diritto classico. 

e) Da molteplici lati eper molteplici ragioni ci pro cii-

- go.no  contributi alla critica dei passi attinenti alla presente 

questione il che giustifica l'opinione che la &sflnnone delle 

Pandette sia opera dei compilatori gmusimianei. 

11. Eccoci dunque -all'esgesi delle fonti. 

4) Di D. li. i. 3 pr. ci sixuo già occupati (cap'. 'IV, n, 8 
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sub A), concludendo er la ua alterazione In partirolare ab-

biamo negata la genuinhla della frase 

[Sed si'non caverit. iVi observabiiuj itt lobi bere.,  
ditas apud tutti, qui in potestate fucnt, remandat 'J 

11) Anche C. li, 1.11, è stato da noi riconocilkto emblema-

fimo là ove dice: 

[emancipati, si legi datae collìitiòui norì:p'arentur,'. 
denegandas aptiones non est' ambigut iurisi. 

12,. C) Uit passo 'della"massirna importanza :per la nostra 

questione e 

• ri. 36. 3. S. 1 (Pap. 28 rjuaest): lnperator Mncus 
Antomus I ulio BWbo rescripstt euiii, a qua rØ's lidi» 
conmhissae petebantir,, cuìn appeUasei, cal'eté -vei, 4 
caveat adversarius, ad adiersariuru transferri possesio 
nero debere Recte placiflL principi pQt provoeationem 
quoque fideiconirnissi cauhionem *ntcrponc iuod eium 
ante sentèntiam, si petilionis dies moraretur, fieri de 
buit, aTnitli post vittoriam dilata pebnone non opoj-tuit 
Sed quare l'un caierat de fldeìc.omniisso qui provocave-
nt, si eaveret adversarius, ad euin possesaionem esse 
tiansferéndarii rescripsit, éutn aliait editti condicio? 
Noti enim rxigitur a legatario vice mutua cuutum sed 
vicaria custodiae gratia possessio d&itur et pri opunuit 
itt possesstonem per praetorem aut praesidem mducitur. 
Sed praetor quidem iii omnnuiri rerum possessione, qune 
in 	usa' heredita-i' pelsaneut oniniiuodb, $ìdpi.m. 
imsi servandi gratia esse pernuttit prmceps autem ea-
rdm rerum nomine, de qiiibus ftierat ujdièatunj mutuas 
adrnisit cauiloneq siculi, cnm de boms sius confer2ndls 
filius -accepta Possessione eavere noti •pptest, quia dene. 
gamus ci actiones, defertur, condicio cavendi frairiIus \ 
er forma iurisdictionis, quod ex pòrfione, fratris :fnerint 

consecuti, curo botta propria conferre coeperil, se resti-
tuturos! Sed si,ijee ipsi cavere possini, 'utiliter probatun 
est t'im boiuim ah iviraque parte eligendum, apud 
queru ut sequestrein fructus deponaittur . quique utiles 
actiories a praetore datas ex'erccat. Possessio ameni ex 
reseripto supra relato non aliter  ad miro, qui fideieom 
tnise.um petii, tranIertur, quam si cav'erit, tametsi ma-
xmie adversanus non per inopiam, sed per contuiriacsam 
cavere noluerit ed siv is pii vieti non posnt cavere, 
vel reg dèpon,enda ve1 iuris&ciìo restituenda, erit. 

11 testo ha già sollevato forti dubbi, peraltro, non precisiti,. 

t'eI' Fxinio. La critica li rivela, oggi 1  'più che fondati 

Un primo attacco fu mosso dal DE RLCCIER0, nell'intento 

di sfatare la presunta. classititii 'di un'altra deroga ai piiiricipio 

che praetorisw sttnisdiaik'ones spomsores de'sidera'i. Droga 'con. 

sistente nel deposito, a mtf di sequcstrnuo, preso un terzo dei 

frutti (sic) delle cose che debbono d1VL4erL fra l'emancipato 

conferente ed i sui !zcrede - Tale provvedimento---' 91  raonò 

egli - e disposto per i1 caso dell zrwpw dell'emancipato, cioè 

per i1 caso che egli noti riesca a munirsi di garanti Ma peràhe, 

allora, non invitarlo a compiere i1 confenm€nto « re », come 

insegna i' Poxn.pomo dx D. li t i 11' Ne il deposito dei soli 

frutti e un provvedimento adeguato agli scopi della Cautio 

lulwnts, che la i-cs cinanripatr può benissimo essere uon frut-tifera,  

e comunque la cosa stessa, in se, sarebbe sottratta ad 

ogni cautela Quest'ultima considerazione indusse il .MOMMSEN 

a correggere il « fructus deponuntur » rh « tefectus deponan 

ttir », in analogia con la « 	c.tu rcfe 	'pectinia » di i). h. i. i. 1Ò, 

lla con ciò non si salva il testo anzi si viiee ad zwcomunare 

le *orli dei presunti « refectus » con quelk della « refecta pe-

enàia»,, 1c quali, come, vedremo, sono tutt'altro che liete. 
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Sua volta il LEra eospetro che Papi&no avesse scritto 

vindiciae» in Luogo di «fuctusoi, venendo implicitamente  

4d ammettere la genuinità del frammento. Ma esso pare, fuor 

d'ogni .du}jbiu, interpolato ai DE RTJcGitno, che espuiige da 

(red si nec ipsi» a a exerceat »'e da « sed si io qui viéit » 

.aTht fine. 

Queste conclusioni sono avversate -dafl'Aw4wc10 Ruiz, il 

quale ftt  da mi lato, una critica più mite della frase « ed 5i 

Iìec ipsi-exerceat a e ritiene, dall'altro del tua» g$iuino l'ulti- 

mo, periodo. 	
) - 

Molto più completa Id critica del BFIELEH e del Vot-

TtRBÀ, fondata su considerazioni,' che Qmettalvù per brevità 

di riassumere. 

non mi paia - - come dimostrò più oltre (n.. UI) 

- 

di poter aderire completamente as tutti questi  spunti critici,'  

Alli 1imiter', per ora, arcostnhire, €dla base dei contributi ri- 

portati, il frammento di Papiniaino. 	 - 

Iinperator 'Marcus Anìoninus Lulio Balbe rescripsit 
eurn a quo res fideicommissaepetebantur, eum appeh 

laset cavere vel, Si Ccaveatl < caseret > [adversarius, 

ad adv'ersariuml < petitor, 4d euun> trarisferri pnses 

sioneni -debere. (Rette placuit principi post provQtalio-

nem qaeque ficleicoinmissi cautionem interponi quod 

ernia - oportu-lt Scd quart. - - nxtucitur. Sedi Praetor 
quideni in omnium rerum poasessione, quae in' causa 

hjredutana permant'nt <,> omuirnodo [, fi4eicomnnssi 

ervandi grafiai esse pennuttiti prftiaps autnn eanim 

rerum nomine,, de quihus fucrat indicamin, mutuas ad--

rmsit cautioncs stenti, cmii de bonus conferenilis hhus 
[acepta possessione caverei non <cavet >?[potest, Auia 

denegamus ci actionesi, defertur con&ciò caven4i fra 
tribus [ex formo iurisdictioniF I. quod ,ex portione fra?-' 
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tris fuennt consecuti cmii bona propria confetre eoe-
perit, se restytuturos (Sed si nec ipsi - exerceat] Pos 
sesio autem ex,  reseripio supra relato non aliter ad cum, 
qui fideicomniissinn petil, trausfertur, quam ' i caverit 

tametei marnue ìell ] 

11 significato del testo risulta ira abbastanza chiaro 

Un erede è stato citjno -in ius dal fedeconrmissario per sen-

tirsi ordinare la restituzione del fedecommesso.. Ma, condan-

ncto in prima istanza egli interpone\  appello a ianti all'nnpe 

ratore. Invitato dal petitore a prestai-  cauzione di restituzione 

de] fedecorrnncso in caso di soccombeiìza nel giudizio di se-, 

condo grado, esli  ricorre al principé, adducendo che,,, se avanti 

al pretore non gli fu pretesa la cautto fiJeieoninus4orunz ser 

causu, essa non gli si io essere nchicata nemmeno 

ora. Ma l'imperatore a differenza del pretore(it qpale per-

mEtte che in ogni caso - anche non prestando La cauvio fi. 
&iconwnissorztm servaru,hn-um, -graihi - si 'rimango nel pos-

sesso delle 'o' rea hereditariae 4 auaheite. nel caso di appel-

latta, un sistema di « mutuae cautioues n egli cine nel caso 

che 'non, presti la cautio Fheres seriprus, lasciapassare il, pos-

sesso' delle cose fedèconnnesse al petitore., purchè a sua volta 

ne garantisqi la restituzione in caso di soccombenza nel giadizio 

di appello. 	 " 	» 

Così - dice a titolo di chtariinento Pqpunano—'avviene 

cbe nel caso che l'emancipato non cauteli ec de eonferendis ho-

nisIsuM i., il pretore deferisce ai sui heredes la condicio di pro-

mettere la restituzione dei beni ereditarii all'emancipato  com 

petentì, qualora egli effettui la collazione. 
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13. D)D. li. t..1+ 4O.(UTpOadedJ:Si4Thterct., 
vere non pooraì1, curator portionis eius COLIstiluilur, apud 
quern refeeta pecunia coilocetur, ut lune1 demum recipiat 
quod i-edacturn est,  cupi bona propria cornuleru Quod 
si per conhmiaciént actioncs .deiìegatae sini, oblata po-
stea cautione recipit prisunuiti iu& 

11 DE Rnijno ùoiu pope in dubbio la genuinità della 

prima parte del pas'o mentre non si occupa della seconda Egli 

anzi accetta pienamente la figura del curator, come una « nino-

sazione introdotta dallagiùrisprudenza/»: 

li BESELEt, invece, tpunge tatto ti frammento con fortis 

suini argomenti formah 

Al BEsagit non aderisce in tutto il VoLrEiuit, i1 quale ri-

tiene interpolate soltanto le frasi « apud collocetur v e « quod 

si per conturnaciani rell » 

Non Ronoi alieno dall'aderire, un unta di inassinia a questa 

ultima ipotesi. Non sedo, infatti alcuna ragione fonnak e so- - 

stanziate che Jnqn]nr la purezza del testo nella sua interezza 

Ecco, dunque, come potrebbe restituirsi, grosso moda, il 

fraunniuto uljianco 	 / 

Si fratèr [caverei non !possit] < cavet >, curator 
pornoms eius constituiimr E, apud. còlloceturl, ut tulle 

- demmn recipíat quod redaetinu est, cum bona propria 
contulerit E—] 

La keafitiitione «non caveat pare •l VOLTERRA dove 

rosa, dopo. l'eliminazione del contrasto ci quod si per contun(' 

cinta reIl 	Fin m la (p» 19) dimostreremo il perche non 

pare di potervi aderire;  
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14 E)» h t i-.'13 (Ulp 40 ad eà) Si, cum duo 
bus conferre deberet alteri contulerit, alteri non, sel 
cuin cavel vel cum dividir, vhlcndum C5t½ uitrum, seitan-
ne tantmn ei auferatur emoltnneìuttim an vero trientw 
totius detrahi debeat Et puto, si quidem per contuma, 
ciarn non cavcat totius tnentis ci deneganda actloncs 
(nec enim visletur cavisse qui non ornnibus ea%il) quod 
si per inòpiani, seilanfls tantum denegandas, sic ianìen: 
ut posit suppiere  cantioncm vel collatuone vel ccteris 
mòdis quilini suprá diximus, aut curator constituattir 
reni ti i9alvarn facturus: haberi eiiim dcbt, ratìo eius, 
qui non per coiitumaciam: collaiionein non' im-piet. 

Di ,questo paragrafo il Bsaa ritiene interpolate le frasi-

cc scI cum - dividit », -detrahi dcbèat », si quidem - aveat. », 

« quod si nìiplet », ed inoltri. o. denegandas ci actiones » 

Ai rilievi dei critico tedesco il VOLTERRA aggiunge anche la 

non bella costruzione o. qui non per contumaclam collationem 

non miple-t », e, in una col Ds BUGCIERO, il « ceteri- mo4is », 

esprt esione di initubbio carattere postcla&sico 

L'argomento più forte contro la genuinità della contrap 

posnione fra conr,utntwra ed inopia sta nella frase « nec enim 

cavi! », che sostiene con esplicita unilateralita la decisione « et 

puto totrus trientis rdl » - ti caso e questo L emancipato 

e chiamato alla borwruin pussessw insieme con due ,tu heredes, 

a viuote eguali in Omaggio alla regola di D h i 1 24 (netto 

cap. III, n 4, sub a), egli conferisce a ciascuno di essi '/3 dei 

sUoi beni (ira, se egli presta la ctnllw all'uno e non all'altro, 

petra per lo meno ricevere - in cambio della «mezza colla»  

zwnc » fatta — un mezzo ejwolumcntum della possessw, cioè 

V6 dell'eredità? No, perche occorre, comunque che egli abbia 

prestato la cautw, perche gli sia attribuita la quota ereditaria 

Invero oggetto délla sdpulatio collationis non è una frazione dei 
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beni dell'emancjpato, ma SOnO lutti quei beni:'. salvo che la plu-

ralità degli, stipulanti, cioè delle cauzioni, deve di necessità 

indurre id  una ripartizione in quote dei beni medesimi.. 
11 testo genuino di (Jiptano deve dunque in base a que-

ste critiche, ricostruirsi all'incirca così: 

Si, cura duobus conferre.deberet, alteri cn'tuièrit, 
- 	alteri non, [vel eum - divi-tliti videnduni est utrum sei- 

tantjs tantimi ei auferattir -enitilumentum,, ali vero irientis 
totiue [detrnhi debeati, Et puto totius trientis (ci dene-
gandasp actionèsj: nec eizini videtur cavisse, qui non 
omnibus cavit. [Quod si per inopiam rei.]. 

13; F)D. h. t2. 8 (PanI 41 ad .ed): Si duo eman-
cipati houoru'n :possessionem petierini et jmus cunmle-
nt, alter non conrulerit huius pomo tantum ci qui in 

potestate est prbdessc debet, non etiam emancipato, 
1 quo 

niam eius causa ipii in potestate' est denegantur ci ac-
tiones 

Il testo è delicatcn ed è forse perciò che Ùon è stato attac-

cato ancora da alcuno. 

Vi SOTIO tuttavia in esso indizii formali di alterazione I)ue 

volti vi si accenna a chi « in potestate est »,,in luogo di (C fuu » 

Inoltre cc clus causa » e di dubbia classicità- nsutnendo - a 
rigore - un complemento di fine, e rioni di causa: Il comple-

mento di causa, trattandosi di una persona, avrebbe dovuto 

rettamente suonare c(lpròpter 
1 cum ». Possiamo ber dire che 

da c huius portio » in fondo, mi, compilatore ha ritenuto di 

dover trascrivere il testo con qualche modificazione. Ma in cbe 

sarà essa eon.4stita? 
Ci abita a: rispondere il dettato delle prime righe. Due 

eiùancìpati— vi si legge - hanno chiesto <la bomorum posses-' 
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sio, tua l'uno ha prestato la cautio, l'altro no.''11 fatto che, per 
alludere alla prestazione della cauzione si adoperi il tempo 
passato - come per alludere alla - petilio possessionis -, ci 
conferma 	se pur ve n'è bisognò -- la non posteriorità della 
cdurio rispetto alla dazio. ci  conferma cioè che il giurista clas-
sico doveva far derivare le sue conseguenze appunto da questa 
non posteriorità. Ora, quali potevano essere queste cQnseguen 

• ze? Evidentemente che la porzione ereditaria, che sarebbe spet-

tata all'emancipato renitente a. confertre, non gli veniva nean-
che nominalmente attribuita (denegatto possessnnrzs) e che-  per-
ne essa - essendo rimasta a far parte della massa ereditaria 
doveva essere divisa fra tutti quelli che ottenessero la tonorum 

possessio:' non solo :i cc sui heredes» quindi; , anche l'eman-

c4wito che ha conferito. vi  hanno diritto. 

Per il compilatore giustinianeo, che aveva da adattare i 
testi ad una diversa situazione (i), mutata la  ipotesi, doveva  
mutare anche la tesi. 

F questa, logicamente, tra che la pòmnone ereditaria già,  
attribuita all'emancipato, avverandosi -la renitenza di costui, - 
doveva pro-'/iwzre 4fl soli « kLa heredes a e non anche all'altro 

emincipa;o, poiché il fatto della datio bononun possessionis e 
la regolarizzazione dei rapporti successorii rispetto a lui era di 
gui avvenuta Se, poi, formalmente l'enunciato dell'ipotesi non 
è stato alterato, 'gli è perchè il giurista giustinianeo, poco in-

dine ormai a gustare le sottigliezze dello stile, ha pensato che, 
più ci meno, esso potesse benissimo servire alla mutata sostanza,. 
epeciè coi cambiamenti apportati all'ttmineiazioue della. tesi 

(i) cioè, 	riodtù JejIa cmtsc nspetto ai-h d,zo bonorum 4osse4oait.. 
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Secondo me, il testo genuino di Paol6 dvette, pressochè, 

4ire: 
Si diio emancipati bouorum possessio,nem petierint, 

et unus coHtulerit, alter nou contulerit, huius poi-no [fan 
turni < Ìion solum > ei qui in potestate [est] < fuit > 
prd4esse debet, [noni <,sed > etiam emancipato [quo-
iiiam rei!. 1. 

«16 G) D. h. t .2. 9(Paul41 ad ed): Si per iziopiàrn 
emancipatus cavere non poss11, non,ptatinl ah co transfe-
rènda est poséesi9, sed sustinendum, .donec pòssit in'e-, 
nire fideiussòres, uL tamen de his;  4uae mora deteriora - 
ìfutura sunt, his qui in potestate sunt avtio detur ipsique 

- ¼aveant in medium collaturos, si cautnm eis fuerit. 

Il DE R1GG1ERO non dubita della classicità del frammento 

e, coerentemeute, si preoccupa di sostituire cc sponsores )) i 

« fidenissores )) 

Anche questo passo e stato, invece, per intero cancellato 

&,ì BrSrmn, ed invero abbondano i motivi formali per con' 

eludere che esso sia stato completamente interpolato 

17. Lesegesi compiuta porta, .indtscùtbi1mente, a conclu- 

•dere 'che il diritto classico uon -distinse, circa la mancata cau 

ioue dell'emancipato, fra le due situazioni dell'inopia e della 

-contumacia. Sono uiterpolati in tal senso D 36 3 S. 1, li i Il 

J0, t 13, 2 9 

Tuttavia, contrariamente a ciò che e parso al BESELEft, io 

non credo che sia stato, con questo, del fatto coperto i1 ca1ii 

mino che ci coìzdurra 411a ricostruzione del peuiero e  del si1  

sterna classico 

A chi ben guardi, due gruppi di testi appaiono, ancor or 

in contrasto.  
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• Vi,  sono da una parte TJJp Beg 28 .4, D. li'. t. 3 pr., $. 5, 

C h t 11 tutti testi che - duceudo che la bonoi usa possessw 

e consegueute alla collatio - vengouo ad implicare che, se que 

cta manchi, (fue11a non viene data E vi e ancora, accanto a 

loto, dii passo che esplicitamente enuncia questa conseguenza 

Paul Sent S. 9 4 Quod si satisdare nou possunt, 
statim ex fide bonorun -conlationem, excepto peculio ca-
strensi, tacere cogendi sunt. 

Ma  vi sonò, dall'altra parte, ancora D. 36. 3. S. 1 e h. t 

1 10, che, malgrado gli sforzi critici su di essi esercitati, iudi-

-cano consegqenze b,n diverse, relativamente alla mancata pre-

stazione di cauzione 

I sistemi prospettati da questi due grhppi possono così raf-

irontarsi:  

I gruppo 
	

I/gruppo 

1) L'emancipato deve dar 
	

1) L'emancipato deve dar 

cauzioue di collazione. 	cauzione di collazione. - •- - 

2) Se non la dà, deve fare 
	

2 Se non la dà, i fratelli 

la collazione reale. 	 devoto promettere di restitui- 
re la sua 

3) Se non couferisca cc re », 	3)Se nemmeno essi promet 

gli viene denegata la bonorum Lato, deve essere nomiitito -un 

-pos.essio. 	 curatore, presso il'quale depo- 

sitare la porzione riservata allo 

emancipato. 

Orbene, al  parte la -conuaddizione col primo gruppo di -te-

Mi, il secondo gruppo risulta anche in contrasto con la teoria 

8 - A. ÀusRrjo - Corso d Diritto ronzano 

-1 12 
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della priorità deliacautio. Invero ivi si parla & « prumesa di 

restituire la quota ddrfnaJkLpato, 4k depositare In quota del 

l'tanoèzdpato ». Come poter parlare di « quota deil'emanci-

pato », se non ha, l'emancipàto, ancor potuto òftenere la botw-
Tizia pòssessio F 

I casi sono due, O cancellzre mesto secondo  gruppo di 

testi, o chiedere UD supplemento di Istruttoria circa la loro 

csegesi, 	 - 

Io ritengo, per l'esame critico (sin troppa severo) svolto 

nei paragrafi precedenti, che la prima soluzione sia jrniossibiie. 

Quel che rirnanr dei due frammenti, dopo gli appunti di tutti 

gli autori che se ne sono occupati, è - a mio credere - diffi-

cilmente ccnsurahile. 

E' giocoforza, •dunqaej adottare la seconda soluzione. Mi 

riprometto quindi nelle pa!g'ne  oppresso 4i veder e se per a'.' 

ventura non siano da correggere in qualche modo le esegesi 

sopra riportate. 

18, Ritorniamo a 0.36. 3.5. 1, con specifico riferimeiro 

al brano clic int(resssa l'argomento della collazione 

- 	(Pap 28 quaest:... sicntcnni de banis sua confe.- 
rendìs fihjus- accepta posseRsioné Àvere non poteat, quia 
deneganius ci àctioni'.s, de.fertur condicio cavendi fràtri.-
bus ex forma iun&hctioms, quod ex portione fuerrut 
consecuti, cuin Iana propria conferre coeperit, se resti-
tuzos... 

Q-urto passo, coane il resto del frammento, è stato eviden-. 

temente riulaneggiato Ma non bisogna dnnentic.ire che alla sua 

alterazione non ha posto mano il solo 'frihonjaiio coi suoi co)- 

laboratori, bensì anche uno ,o più l.ttori post-clasici 41k opere 

d! Papimano 

Al tardo comnientatorè delle « quaestionea » è pribahil-

mente dovuto I « ex forma iunsdietioms » clic attesta in veste 

non genuina, la derivazione pretoria della regola esposta nel 

passo L'inserzione ha un certo valore diagnonico ptsche ci 

accerta che, per lo meuo da (C defertur» in poi, il passo e in-

quinato da mano post-elassica e p?IgiustiniIneu. 

Anche la prima parte, íFmo ad « action'es , è visibilmente 

diterata, ma io è stata, presumibilmente, dai compilnori. Ed il 

BEsa espunge « acpta pos*esione )i e u quia denegimus 

ci actiones », mentre sostituisce -a « cavere non pot29t » un ((non 

caveL ». Ma con questo egli, non - solamente non è riuscito a 

ricostruire un coerente sistema classico ma non si e punto 

preoccupato di auahizare quello giustiT)IJneo 

Ora a me pare di poter fare le seguenti osservazioni: 

a) Meschino doveva essere !'iuterese di Tribmiianou ad 

inserire - come ipotizza il BEaEiI della seconda maniera - 

nel lesto papinianeo- la frase « accepta possessione ». Dato che 

siamo fuori della wdes ina-teruze della collazione c, per(hppiu, 

in un frammento che discorre per incdeizs -della<  eollazione btes 

sa e difficile credere che egli abbia sentito il bisogno di accen 

nare al novello sistema, da lui forgiato con le interpolazonijt 

D.h.t.3pr. 

E pio logico pensare che I « accepta possessione sia il 

frutto di ora alterazione, arizichè dì una inserzione; Ma in che 

sarà quest'alterazione con,isUta 2  I casi -sono due :'o i compi 

latoi hanno sostituito. « accepta possessione »ad una qualche 

altra frase, il cui contenuto assolutamente ci sfugge; o (bontà 
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delle cose semIici!) un amanùense qualtin,que ha lasciato nella 

penna « honorum Accettare in seconda ipotesi non deve signi-

ficare, d'altronde, far ritorno alla prisca cwìgettua del BESE-

ti1, la quale era basata sul presupposto della genuinità di D 

t 3 pr. deve significare invece porre il problema, se e come 

	 data la gt fluimta di « accepta < honorum > possessione )) 

possa altrimenti valutarsi e ricostruirsi il brano riferito di 

D. 36 3 5 i 

Il dilemma troppo sottili- per poter esser assolutamente 

erti della suluzione, I' ogna partire da un qualche prtsuppL 

Jo io partiro, dunque da quello che il testo gennnio di Papi-

mano portasse la frase (L accepta bonrrnni poFCs$Io»C )i 

b) e Quia denegamus ci atttout » e Jssolutamente non 

,enuinò ed iuoltre la forma non e cla'ca d'ac.oido Ma e 

a&nirdo pensare che i compilatori abbiano potuto coniare ex 

abrupto questa frase. per inserirla dove n)t la leggiamo Infatti 

1) contro l'idea di tale inserzione militano -le.  medesime ragioni 

che abhi4rno addotte aflcrso l'if-otesl di uni in irzione di « ac 

cej.ta possesione »; '2) anche ,nel sistem i gmUimaneo la fra,-,e 

e di difficile, Spiegazì~4 « /Cu.gi 	filius 	cavere non poteet, 

qula denegnius ci atticine,-...» ( nua dichiarazione stolida, se 

la ci traduca rettamente Non e vero che il figlio acrepta bonn 
rulli possesu)ne flOfl possa prestare lauutzo perche gli ven-

gono denegate le azioni tua è vero il contrario: che al /igtw 
sono denegate le azwni pere/te non pico dai- cauzione. Por'iaino 

pen€are che la sciattetia di TnboruRno i'ta giunta sìno al uunto 

di zuserire nel testo papimaneo una piopoQizione coii puenl 

ilfiente incoIJseuej,te7  Evidentemente, no 11 suo strafainone 
ha da bSrC stato ino1ontario - duo di pia - addtrmra, 

in un certo senso, fatale: nell'assillo di rnòdificare unaal- 

che dichiarazione classi ca in contrasto col rirtnoella sistema 

ginstinhaneo, gli deve essere capitato di non accorgersi clic an-

che modificata quella dichiarazione costituiva per altro verso,  

un intralcio al Tetto ivtendimento del passo 

« Quia deneg4nus ci aenones » rifrange deformata una 

prliposLfloue papntanea Bisogna, perno, 5%elanie il tenori 

e) La chiave del prubltna 'ta nel e tavt re nou potcst 0- 

il lhsi.int - càibe hoj4ferito 	rcstitiiìsc& « iioxreavet)), 

ed a l!n aderisce i1 VOLTERRA. Senonehe - dato il nostro pre-

supposto della genuinità sostanziale di. « accepta possessione )i 

- tale restituzione non e più necessaria se e vero che la cauti» 

rotMtsonts va interposta «,ante hunorum po'eioneni datam », 

il fatto che l'ipousi esposta,  dà; Papiùiano — qualunque essa 

sia - a%%1eT!t a dano borwrwn possossionis avvenuta esclude 

che l'ipotei stessa verta sulle consegue nze della mancata pre- 

stazione della cannone l'apiniano doveva proprio p2rlare di 

una situazione di impossibilità a cav ere da parte dell'enianci 

patti, e accepta bonorum possessione , ma non nel senso di 

una coMrappoèizioiie fra jan pia e contumacia, o comunque di 

un riferimento al fatto che l'emancipato ometta di cautelare, 

bensi -- io credo - nel senso di enunciare un dato di sempli-

tit'à lajyiiibhtana che dopo la « daria  » 1'en7TILPItO non pii» 

« Intere)) 

d4 E' perché « accepta bonoruni posse.ssionè ». l'emanci-

pato c:aave non potest »? Cerchiamo di rispondere con le 

parole stesse di Papiriiano: « quia (bonoruin posessio) ci de. 

negata est », perché (ancora piu lapalissiano) ormai la bono-

ram possessio gli stata denegata. E' legittima la. restituzione: 

a 
..jua fdenegamusi ci .[aitiones] <denegata est>,. 

CAPITOLO V,  
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ZA 

e) Tuttavia, per la forma, tali dedu7aoni nen reggerebbro, 

se volesse mantenersi la costruzione del eum narrativo, co modo 
indicativo ( 	m cupotest »)i Ma che il concfto deIl'impos Eiblita di cuve 

fosse dal giurista classico enunciato n una 
PTopojvjo, causale (cqm col 

modo congiuntivo) è ormai una 
congettura che s'impone E senz'altro  io mi arbitro di ricostrui re la 	 m. 

prima parte del nostro fraimnento  così 

Sicuti, cuin de bonis 
I sms conferencl fil 	accepta 

<l)Ofloujj> possessjonie. cavere non [potesj] •< 
sit >, quia [denegainus] ex [actioiies] <denegata est> 

Papiniano enunciava in  co 
nClusione una ipotesi che noi, attraverso  altri testi, gia conosciamo  datala come presupposto, 

egli passava in seguito ad esporre ilrimedio (probabiluiente 
edittale) ad una qualche ingiustizia  che la rigida applicazione 
della regola poteva ingenerare 

D Qual'era questa Ingiustizia 

Ce lo dice la seconda parte -di.questo torturato periodo, ma 

con  forma assai oscura spiegabil e inrbase all'innegabil
e  inqui-

namento` per mano di un co\mneiitatore post-classjco  Dato che 
«accepta bouorum possessione» l'emancipato non poteva piu 
promettere  il conferimento  il pretore («ex forma iuridictiois») 
impose ai sui heredi 

di promettere all'emancipato la restitu-

zione della sua quota ereditaria, che essi « fuerint CoIisecuti 
», 

«cum bona propria conferre cOeperlt )) 
11 

« cum bona rell)) e Unaiiimamnente interpretato così 
promessa di 

restituire- all'emancipato la sùa quota ereditaria, 

allorehe egli si metta a conferire i suoi beni » Ma l'interpret
a  

ziofle, a mio avviso e errata 1) perche si viene, come già:  no-
tammo a contrastare il sistema risultante da IJlp Reg 28 4, 
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Paul Sent 5. .9.4, D.bt.3'pr. (itpL), 3.5 C.li.t. 11 (itpZ.); 

.2 perchè,. a voler sottilizzare, la promessa di restituire all'e-

mancipato la sua -quota doveva, e mai, essere fata per il tempo 

in cui egli finisse non già corninciasse ( coeperit ») ad eseguire 

il conferimento reale'.- 

lo preferisco credere ché l'interpretazione vada fatta come 

se i1 (( cum coeperit » signiftcasse (anzi, nel-  testo classico, suo-

- .nasè) « si. coeperit .»: «i sui heredes devono promettere alla 

emancipato - qualora egli abbia' incominciato -. eseguiTe il F 

conferimento reale 	di restituirgli i beni conseguiti della sua 

quota » - L'Editto pretorio stabiliva che l'emancipato non 

potesse ottenere la botnorum  possessw se non avesse promesso 

ai sui Jered€s di conferir loro i bona « quae moriente patre 

habuerit » ed era implicito nel sistema che, anzi che la cautio 

l'emancipato potesse fare (sempre ante aiwn bonorum posses 

smonem) addirittura la collazione reale di essi Senonche per 

fare quest'ultima ci voleva del tempo e potev darst che si av 

vicrnasse progrussWamente, sino a sopraggiungere, il giorno 

della dauo in conseguenza il pretore dovette stabilire che per 

ottenere la possessio batass&.,  l'aver cominciata la collazione 

reale e cio per evitare 1 ingiustizia che l'emancipato si tro 

iasse a non poter concorrere coi sui, _ ..a cairsa della propria di-

sdetta in materia di splonsotes o della propria eccessiva solerzia 

Ma siccome l'emancipato - una volta «'data bonorum posses 

sione » — avrebbe potuto ristare dal conferrinento reale, de 

fraudandone i sui., l'Editto, a quanto pare, dispose che la sua 

quota andasse provvisoriamente agli stessi su lzerefles simo a 

che il conferimuto non fosse portato a termine, sotto cauzione 

da parte loro di restituirla. Congetture perciò la 3eguente resti 

tuzione della secon&a metà dcl nostro brano: 
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defertifr cobdicio cavgndi &atribus [cx forma iu- 
• risdictionis] <a praetore (?)>..q-u»d ex portione Inc.-

rint consecuti, [carni < si > bona propria conferre coe- 
• pirit, se restituturos. 

Questi principii 	se sono veri 	furono nwUo n-ebulo. 

sanwnte accennau da Papiniano nel passo che colnme.nuaino; 

non lo si può negare. Oao, peraltro, dire ché ciò è ben naturale 

Pupimano non si curava ne punto ne poco, nel libro 28 &Ur 
Q;uirtvjnps  dell'argomento della collazione. L'agomcnto che,  
invece, -lo interessava, era quello delle mulse cautiones.e filper 

stabilire una analogia con n caso dell 'gppellutw, che egli fece 

ricorso ad un sistema pre'soche. ,nmk quale e quello ddllc cau-

zioni in materia di co11dio bonorum. Per questo motivo appunto 

i suoi sono nulla più di quei cenni scheletrici, che sogliono 

usualmente 'darsi qu'anda ii viene ad inddere in un capitolo- - 

eetraneo all'oggetto trattato. 

19. L'esame 'di Dh. t.. 1. 10 mi cerziora dell'ipotesi avan-

zata e Spiega il ,perché non si parli, neLeonmiento ulpianeo al. 

l'Editto (quale ci q riportato dai Ihgesn), della regoLi che ho 
/ 	 . . 	. 	. 

fl fr. 1 10 - allo stadio della ricostruzione del VoLrraiis 

suona, come sappiamo, così: 

• 	••Si frater [caverei. non {possit] .< caveat > curator- 
portionis e4us redactum est constjtujtijr.. ut tmic demuni 4ecipiat quod 

cui» bona propria contulerit. 

-I 

Tuttavia — a differenza del VojntintA —. io non cojiceslo-

punto die la restituzione « non euveat » sia dàveroa, dopo 'la: 

'èliniinazione dei con&asto' .r quod si per contuntaciani reli ». 

Anzi, è appijut l'aniiullatnentò di questo contrasto Chic iìniiai 

a chiederei, se i1 c Euvere non possit u non rappresenti una si 

tua. ione 'J,versa da quella che appare a tutta prima Strano e 

infatti che dopo le molteplici attestazioni della regola che se 'lo 

emancipato non cauteli gli vien denegata la pobsessw Tilpiano se 

ne venga —,proprio nel commento all'Editto — a palae di 

questo nuovo ed originale sistema della constittttio del curator. 

Da D 36 3.5. 1 apprendiamo, al contrario che, se mai, « dc' 

fertur condicio cavendi frntpbq4i 

Mq forse qui Ulpiano accenna ad uno stadio posteriore, 

rispetto  quello adoniltato, dal fr, 5; i: Egli ha, forse, volum.' 

dire che, se nemmeno quei fratres cautelino - -perche non 10 

posSoho fare —, ecco che si ricone ad un curatore, « apud 

pieni rc!1 » Reputo dunque chi. ]'ribonian& abbia operato nel 

testo ulpianeo un taglio, eliminando il dettato corrispondente 

al «eum de boms conferenihs rei1 » di 1) 36 3 5 1;0e in 

quei fraznnteiito, invece, aveva preferito di inquinare (anche' 

perehè si era fuon della sedes msitcruxe), e di inquinare In modo 

che servitse di appoggio a1 nuovo diritto 

E stato con che l'accenno alla unpossilnbta d1 « bavere » 

da parte del fi-ater cioè del suus hoes, e passato provndamuite 

il rappresentare un iccenno 41h1 impossibilità di satisdare del-

l'emancipato e come tale e stato trattato dall incerpolatore, che 

ne ha fatto base per un'altra delle sue favorite iqntrapposiziofli 

della irto più. alla contumacia 

Si frater,  (id est suus) cavere non pos$t, curator 

portiome etus (md est emancipati) conntuuur ut Lune 

•d.emwn recipiut' quod redactum est, cnr» bona propria 

ccintuleyit. 

.5 
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20. L'ipotesi che alla estrema regola pretoria d1 1. 3, 

.5 I la giurisprudenza Abbia aggiunta la prasa del depos 

-della porzione dell'emancipato presso un curatore, nel caso 

nnnmeno i sui heredes fossero [in grado c11 garantirne con s 

no la re¼txninone viene fortemente rafforzata dalla CO 

-derazione che appunto alla frase « eum de bonis suis rei 

segut, nel frammento 5. 1. qùeat'altra: 

Seti si neo ipsi caverepossint, !itilier probatuin 
Irani bonum ab utraque parte eignidunt_, apud, qu 

ut,seq.uestreni fruetus deponantur quique utiles aclioi 
a praetore datas exerceat. 

Contro al BSELEIt,, clic uncina l'intero periodo. si poi 

I'ÀaANCIo Ruiz, il quale condanna soltanto « ut sequestrem 

Ed io credo ch'egh abbia perfettamente ragione il periodi 

nnlgratb3 sia evidentemente guasto;, riflette, non v'è motivo j 

negano, un contenuto genuino. Le affermazioni di». li. 1. 1. 

-- bella nostra Interpretazione - risultano esatte.  

Resta a chiarire pec.phe mai il Pretore preveda soltanto tiì 

caso che i « sui hredes » flOfl poss.uw cautelare. Ciò'è pereb 

a 'mio parere, essi, dovevano dar cauionc (a dWereiin d 

cruaneipnti che potevano) e qàindi,jìvverso a questo coniand 

non avrebbero potuto far valere il proprio malvolere, bensì 8 

Lnnente la propria impossibilita ih trovar garanti per satzszlar 

Nel qual caso e probabile che i1 pretore lasciasse agli .eve 

di seguire il proprio corso, ed alla honarum po.sessìo di p 

duS con esclusione dell'emancipato. 

21,. Più bi generale, io proporrei la' seguente estittizio 

4ilJ3&3.5.1: 	 i 
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- Sicuti, cnr» de bonis suis conferéndis filius accepta 
bonbrum possessione cavere non possu q'rua ci denegata 
est, defeitur condicio cavendi tratribus ayruewrc, quoti' 
ex portione eius fucrint consecuti, si bona propria Sn-' 
ferre eoefrrit, se nesfijuturos, Sed si nec iptii cavere ps. 
sint, probatum est virnm bonum ah utraque pane cli-
gendurri, apud quei» boma deponantur, quique utìles 
actiones a praetoredatas exerceat.  

Reputo inoltre che il testo classico ;di' D, h. t. -1. 9, 10 

ovesse, grosso modo, suonare così: 

labet auteni praetor ha fieti collittioncui. ut 'rette 
ca-veatun; caverì autem per aatisdationem oportere Perù-. 
ponius ait: et ita ego quoque puto, < Si filius non cavef, 
busta tarnen cor4crre coejiit, dcfrrwr condido cavendi 
fratri qui in pokstate /uit, quod ot portione eizis fuerit 
eonseeutus se restLrLwrurn > Si frater cavere non po 
1.est,. curator portionis eius constituitur, al tane demiun 
teeipiat'quod redactum est, cum bona propria contuknit. 

Si potrebbe, dire, a questo punto, che è assurdo che nel 

mmcntario ulpianeo' la menzione- <J& la 1 coltatio « re» 	che 

eri fatta nelsuccessivo 'pur. 1.1 - abbia a -seguire-quella di un 

tedio ammesso nei solo caso che il 'conferimento  reale non 

a potuto avvenire cempletarnenie4.- prima della 4ario pisses- 

Ma --- come-abbiamo a suo tempo notato (cap. III, n. 8) - 

,collacio"ke,'» è implicita nel sstenw delia.coll,aziori,e, per-

e e naturale che quel si pilo prornetlire, possa a maggior ra 

cure immediatamente conferirsi. Ulpitwo u tanto ne ps'rla, 

CI pur. 11, in quanto la necessità di renderla esplicita è sorta 

'll'a citazione 'della regola del pan. 10. Perciò egli si affretta 

chiarire che a quamvis autem edictum praetoris de' cautione' 

/ 
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loquatur, tameti eiiarn re pose fieri colJàionem Pomporiius ii 

bro septupguomo nono ad e4Ihctum rtrif si! », 

124: 

22. La congettura da me Qrora formulata (n. 18-21) è 

iniluliljiatiìentc audace ed e stata accolta con una certa dilfi 

deniui dal kIAJThN allorquando l'bo esposta fu la prima volta 

(in ('oliano bonoram pag. 176 sgg) 	 - 

Ritengo opportuno rlle%are, in questa sede che una sin 

glare e (almeno per i miei contradinori) sorprendente confer- 

ma- della 
onfer

ma-della mia Ipotesi C cinta dei Badtu, nei quali 	 secondo 

Io Zeoria oggi 4lominaùte - non 
1 
 sempre,appaiono tradotti ui 

reco i testi gwstinuuun, ma spesso coxnpalQno elementi pr9iu 

stiniatiel il che ai £piega peuando che già prima di Giusti 

miami esistevano traduzioni greche delle opere claseiche e che 

queste traduzioni serio state poi adattate non sempre con  la  ne 

cesaria accuratezza, ai testi riformati della romi,jkzione 

Il testo dei Easilza ohe corrisponde a I) h t I. 10 e Bas 

41 7 Il 9 (HFIMB 4 164) lvi si incontra uno stolto di Ci-

rillo, che, mentre traduce sino a un certo punto stnta devia 

non.., il § 10.. continua poi cu,i (riferisco la traduzione latina) 

Si 51141S,  eaere nwt )ossit, curator portionis i ius 
cunstituitur. 	 - 

- Su", dunque, e non ctaèipanis. Ecco ari indiiiòwra 

nente prezioso circa la fon dtezia della mia ipotesi Ciril10 

avendo davanti agli occhi una versione greca dei testo clst 

di Ulpiano, la ha modificata imperfèttarncnteccl ha parlato 

uli suù,5 che mori pito cutere, aiiziche (come Giustiniano) del 

l'enzannpaws che non euvet per £rropra 

CAPITOIn VI. 

I presupposti del conferimento reale 

SOMMÀRIO. 	i. I tre presuppoti.-.— 2 C.isi Veniancipaui come il suus 
devono fruire della stessa bon.wrnn posses'io. 	 3. Esi devono 
Iruire della bonorlun possessrcì nel medeuuo ti arde» Esegesi 
di 11. 37. 4; zo: J. - 4 Conclusioni sul franunexito 'li Trifoniiio.-
5. -Lcceezionedi D. h. t. IO. Fesa si rivela, irt baie i11eegcsfi 
del testo, ìiòn genuina. - 6. La eccezione del Tr. 10 e di deriva-
nane jiist c1usnc.' - 7 J passaggio agli er(Aidel suus del diritto 
alla collosione e correlato con la irnotanone postckssica del 
1, W. Il diritto classico, come risulta da I) 1, i 1 8, non am-
metteva la trasiniesibilita - 8 Il concorso dell'emancipato deve 
produrrc una dnmnuzion della quota dir sarebbe spettata al 
snas ).e-es Esegesi di li li t 1 4, 5, 6, 7 

- I. Dhta bonìorur,i possessiore,'crtiancipte doveva passare 

4d eseguire il conferimento reale dei « bona quae moriente 

patre halbuit » conferimento al quale egli sera pinna unipe 

gnato con la promkssw codattonis 

Ma il vendicarsi del eonftriuiento reale e soggetto a tre pre-

supposti fondamentali i primi due di clinuo il terzo di faito 

a) che tanto il suas bei-cs quanto l'emancipato abbiano ottenuta 

la bon5rurn possessio. b) che l'uno e l'altro siano venuti alla 

medesimi ba,wrum posessw cioè atano uccuIuu pretora-

mente nello htehbo tt ardo i, (c conLra tabula, M o « nude li 

ben »); e) che il concorso dell'emancipato ariechi un danno al 

.outzs IierCs, cioè provochi li mA diminuzine della quota eredi 

tana, che altrimenti gli sarebbe spettata,  
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I primi due presupposti si evincono logicamente del siste-

ma dell'editto «de cellotiene ». Anrì si può dire che ,essi non 

rappresentino se non delle necessarie specificazioni della gene-
rica conrlizienè cui tra sottoposta la caatw col&uionks (k si tibi 
bonorum possessio patris tui data erit . Quanto al terio, di-
ciamo sin d'ora che eO fu il frutto eh una provvida prassi 
giurisprudenziale. 

2. Primo  presupposto del conferimento reale è che co 
l'emancipato come il saus here3 fruiscano dilla bonoram pos- 
sesso. 	 - 

La derivazione  cli questa regoli deve riscontrrsi nel ca' 

raffere di accessorietà delPistituto della collaSne ne' riguardi 

di quello della bonrn-um posessw 

Un'esplicita attestazione di essa si ha in D h t I i (it-
t.ro. cap. i, n. 7). 

.3. Secondo presupposto'è che l'emanvipato ed. il  suus fruL 
scano <della bonoran posessw nello stesso «Iordo », o contra 
tabulas o ande liberi 

Oltre che dal carattere accessorio della collatio bonoriun 
rispetto albi bonor#nv possassio, la regola scaturiva dal fatto che 
il pretore aveva introdotto In collatio con due separati ed!itti: 
A che specie nei primi teinp.i 	in cui i titoli edittali avevano 
ciascuno una propria autonoma rilevanza --, era molto in 
Portante.  

Essa ci viene attestata da lrifomno ai un testo assai Mite-
ressaute che ci piace riportare per intero. 

D. 37. 4», 20. 1 (Triph 19 disp): Videarnus tanwn 
[io] <hoc > casti, . quo utdquc ad Lana patris ve-.  

munt, ali ci coziferre debeal emancipatus nani nequc 
Lx haé pane edieti. [verbisi id facere eogitùr, [ande 
contra tabulas aceépit bonoruin possessionemi, qùae in-. 
ter eoS qu.Thus ha honorum possessid dabitur, 'caveri de-
collatione ali emancipato iuhei Liste enim qui mansii in, 
potestate quoil exheredatus nominatimfiiii, usm est vo-
catus ad bonorum jiossessionem contra tabulasi: neque: 
ex illa parteedicti.. qua intestato patre mortuq emanci-- 
patus ad boiorum possesiouem admissu ad collationern 
compelLitur, quia cisl frate.r ah intestato heres sii, e- 
niancipatus tamen non .itide aceepit holtoruu ponessio-
nem.. Li vereor ne hactenus- Mio Mio profuerit factuxn 
heredis .scripti non adeuntis, in eum ad portioncm -[ad- '. 
mitterei] < adùiittat pnietor > hoùowrn. patèrnorum,- 
non. etiam eoruni, quae emancipatus propria habuft 
<)nloriente patre >; [et hoc siti < quod est> con-
€equens.illL quod, cdm ex minore parte e&iptus ii ptre 
heres rehems in potctate, admivo tratre emancipato 4d 
contra u.bulas bonorum possesionem elus beneficio 
plus conaequatur, c4uanivis edicii verbis collatio induca-
tur ex mente p'raetorìs deneandam cani respondetur. 
Multo magi autem huic -conferreton oportet, {quia ci] 
<qui> a patre exheretlatus, a praetore ad bonotum 
pessessionein, contra tabulas non tocatus [oecasionei 
< propter> ~issa [e] <in > heredirat[is] < cm > 
a seripto berede (nihil hibituro propter dektam eman-
cipato a praetore contra tabulas bonotuni possesionem) 
liomen sui hetèdis adeptus est. 

Nel caso che tanta il saus diseredato quanto l'emancipato 

preterito s-engano -- per la rinuncia degli bei edes scripu 

alla bonorwrt pQestO i domanda se l'emancipato sia ttn..&to 

a conferire al suus dubbiù ben lecito. perchè l'obbligo di 

ferire non risulta impostò aJ1'mancijaro nè- dall'editto ce de 

coltatiòne »,apposto a quello sulla successione eiùntratabulas, 

nà,dall'dtro editto « de 1 coliatione », apposto U: quello cc ande:. 
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liberi )) mentre Si avvera il caso che, dei due hbcri, 1414n0 
(emancipato) succede coatta tabulas, l'altro (suus) ali intestato. 

A Trtfonhio pare di dover rispondere necativaniente non 

iolo per la ragione fcrmale che non e pqsihile la collazione fra 

soggetti giÙn&ii che succedono in bluse a due separati edito, 

ma anche in base alla considerazionci pratiòa che. 	 se si uso 
dalla giurisprudenza (t ex mente pranons t negare il diritto alla 
collazione al suus cie non abbia sofferto rnenoi[iazione dei po 

prn diritti ereditoru per i1 concorso dell'emaii,ipa(o 	 a ma, 

gior ragione la collazione non e dosata a quel sung che, per 

SIi 110 dell'odKnuho della con tra tdndas da parte dell emanci-

pato ci e venuto nei caso specifico a guadagnare quel sema, 
che rion avrebbe altrimenti, rn caso & adiztone degli seri pn he 
ndes e.xtranei, mai attinto, percthè erlwrcdawL 

4 Coii restituito - e, del rcsto anche nella lezione co 

.rnune -.. il frammento di Trjfonirjo ci attèsta 'chiaramentè: 

a) la esistenza del secondo presupposto della collazione' 

reale (a nam neque ex hac parte ùcque ex illa parte Ta), 

li) la ( eeistenm/ e la largo applicazione del terzo presup 

posto (u ct vereor rdll »), nonche la sua derivazione dall'sp-, 

quitas nicdesuia che .informa l'ediito del preturé (o  ex  mente 
praetorss )i) 

5 Una notevole eccezione alla regola, che tinto Pem*ncj.. 

palo quanto il snys devono fruire della honarum, pQs.sesslo e 
della stessa 1bonorum possasio, risulta da D li t IO 

(Scaev 5 quaeat Si filius in potestate hetes tristi-
(uLug adejt e emancipato pflente bonorumpobeIo 

hem ebhtra tii1bitIii ip'e doti péiat, nec corifeflnddm est 

ci: eVita edicturn se habet. ScÀEVGLA: Séd Magià sentiò, 

iii quemadinodum heréilitatem reiintt iure co, qiiud ho-

ixirum possessionem petere posot, ita et conferri ci de-
beat. utique cmii iniuriarn per bonorum possessioneru 

patiatifl 

La .jititna parte è una %ntS4iia u1teFiore dei •due resup-

poul di ttì abbldhìo slnòra putiatò. Nè la 5Mù gsuinità preste-

rebbe il fianco ad iktin dtibbiò, se non vi si leggesse la curiosa 

novità di un saRs !ieres clm iilTise (q ÉdeaL ,i) (1). IM gtrifàl-

cione è. pero., solitario e siano propensi a credere che esso de-

rivi dalla dlstratw ignoranza dello scrivano La restituzione 

sit »lè gètolt. 	. 	 . 

Quanto. invece, alla . seconda parte del fr. IO, da « sed 

magis » a rc pariatur » credo terinalneLite di puttria indicare 

come interpolata Già essa, per La sua contraddizione con i 

comuni principii della collazione fu ununatR dal FAEP0 E 

l'antico sospetto non può,  oggi  che esseri ampiamente øon 

fermatq Dal lato della forma e ntevolc il «iure co, quod » 

che è pochissSoporretto e già sugeri ad TTALOAN»E l'emenda 

co iure. quo.». Comunque, il  « poeet » per ' potest », la 

costruzione « magi» sentii), iii » noiahe l'uso di « utiqueeum o, 

già bollato dal KjYÈB.IJEÙ, sono bastdoli per far pendere la bi- 

(il Cunoq, nuvrtl per doa ra5ten' a) e moto titi, e &b eredi necesaini figli 

o servi ,liyeiì,,ono eredi p90 I,MrU t4}WTh igfloztfltes et ;afti' a Tonto rhe il tn 

[ore non li iatuitìsea adito la wrijiiiawr si ,dt» (SS.Ui. Bfr. er. rotti, li, 

pag. i5) b) è da non poth oieii.to il carmuere iìo el.tneo deWadtio, nei 

eaMren&i 41k41n crétio , e Sella pro heredo gesio (SaÀfli,ov. di.. t,i' 13. g., 

e ttori ivi dtatì - pag. Mi, iL 2). Alla riotirina uaJìonale coiìiuta pesliro 

..l AeríTVI il BONYAI4Th, Crisi, V1.jig. 	6. 

A. Gusitiso - Cono di Diritti romano 



lancu per il verso della Spuiìzwne totale ii4la frase Circa T 

contenuto, e poi a yiotare il contra,to troppo acceatuato fra 

questo e il periodo precedente Non e possibile credere che 

Scevola, cubito dopo avù enunciato un principio dio ha tutta 

l'aria di 1erttrarc nelle sue convtnziorn sa pasEato ad esporre 

indifferentemente una opinione tatuo radicalmente opposta 

In ceuclusuine, sono ddll'opinine che i1 periodo « sul 

magia rell » non sia farina del sacco ci Scevola 11 fatto che 

Tnforuno, giurista di tanto posteriore fa panmeuti mostra di 

ignorare questa eccezione me lo ctnfernia 

6. Ma quando si» operò questo ututarnentp della giu!ispr.u-

denza, a! nguardo del secondo de' piesuppoeb del coufesuncnto 

iPBESIJPPOSTI ÌJ1L CO?*ERIM fo RttiZ 
	

131' 

p»sìòssio,.. dato che si è obbietrivàinente certi che e,sa ci com-

pete, poiché si sono verificati i preauppolsti per il suo ottoni-

ment0 7  

Questo è il clima giuridico in cui si è prodotta 1a glossa 

al fr. 10. In esso appare logico ragonare così: come l'he-res 

nws conserva la eredita per i1 semplice fatto da pvter chiedere 

la tnirrorurn joo,3sewsio crnnra tabuìas che l'èmancipato ha chic-,  

sto ( eomnnsso per ahunt edicto 4, così egli conserva il di-

ritto alla collazione: tanto più che si verifica ne' suoi riguardi, 

a causa del concorso dell'emancipato i1 terso- presupposto del 

conferimento,, e cioè la diminuzione della quota ereditaria 

Laitia opinione chetà frase « se4rnagis reIL». in D. 

h t 111, sia derivata dalla bentgnitas di un giurista post-clas-

sico:' 

ost clas

sic basta uardare à tutta I'esnazwne e la circospenone del 

suo costrutto foniiile, 	- 

Del resto non ii deve dare alla innovanone una portata 

più, ampia di quel\  clic merita Dalla glossa al testo di Scesola 

non risulta punto che non sia necessario correlare il diritto alla 

collazione con la ottenuta bozorum possesw contra #bukis o 

unde ttbcn, aia solamente che il sarm here.s non viene inen9 

niato nZl suor diritto alla collazione per aver omesso di chiedere 

la bonoru.im possessw e di ehiciJerla m quelli. classi nelle qwilt 

avrebbe potuto orwner!a E in venti il fondarsi la concessione 

della possenw, ne! nuno diritto, non sulla datw pretoria, ma 

- uli stessi i'erbu edwrz, poflasa ;  a concepire come forranlrià 

inutili tutti quelli che un tempo erano reqràsdi formati riece-

sarissimi dell'istituto A che pro dover chiedere la bononim 

7. Dai momento in cui s'crine a deeadereVesigenzadvll'ot 

temmento della medeimu yonorurn poesesvio da parte del suus 

h€res e dell'emancipato donne anche -- nece'sanamentc 

ammettersi la possibilità del passaggio agli eredi del j?hus in po-

tpstate del sub diritto di chiedere la eollazioiie 

Mi trovo m cm perfettamente d'accordo-cori il F]viT, con 

lo Scrnninr e col LFIST, cioè con i maggiori trai.tatisti della 

nostra 1 inatena nel secolo seor'io 	o che al lume della 

critica testuale di I) li i IO non poso rrederè che l'innon 

zione dipenda da Scsola sia cioè clastca ma ritengo che sia 

il frutto dell'elaborazione,  nuri41ica posi classica 

Che il diritto classico non pr4meuese la trasmi&abilita agli 

eredi del cotnznodjnn roflahnrtn, risulta da 

D li i 1 8 (11p 40 ad ed): Tbdem lulianua ai; 
si bonorum poses3ione aec'pta dectaserit i', qui in po 
testate [est, ad coflatiouem bonorumi < fuerit >, co 
gendtim emaneipatum ul tantum heredi eius conferat, 
quantum conferret ipn, Si %iveret Quod si ante borko 
run possessioneui 4cceptam dtcessent suus keredem 

I 	eius: praetor,  Lita] tueri •dehebt, - iiiquit, pro ea parte,. 
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qua heres. seriptus [fuji] < È nera i > is qui in-pitestate 
erat, non tarnen ultra virileni E: Mi collationeru autem 
non admitflt 'eum in bune cas.um, quià honoruni posses 
sio admissa non est], 

Il usto - a Parte qualche lieve menda formale e un'ag-

giuniune esplicativa terminale di indubbia  mano posi-classica 

è chiaro. Se il sttus lterc.s Aia chiesto la borunum possessio e 

questa gli e stata concessa, sorge in lui d airitio al conferimento, 

il quale entra a far pane, come cespite attivo, del suo patri-

monio e si, Irasmette perciò agli eredi. Ma se egli rio-ri ha avuto 

il tempo di cci pere la bonoraaz posses'sio, il fatto che il pretore

tùtei i sui- 'her4es, accordando tuttavia loro la quota per cui 

l'autore fu istituito non giustifica i1 riconoscimento in loro di 

un diritto di collazione perchè per questo occorre il iehfiearsi 

del requisito formale deF1'acreptio anche da - parte del suus. 

8. Terzo preeuppo'sto del conferimento reale, --' TIONi for-

male. come gli altri, ma difatti) --- è che il concorso dell'curan-, 

eipato procuri un dànrun al suus here, provochi cioè una dknii-

nnnone della quotil ereditana che glì Parebbe spellata rr di-

ritto civile 

Mentre i due primi prc-upposti, come abbiamo già uotatb', 

-. ai evincevano d'ai 'e,rhu cdirii, .q'ieo frflo si era costituito pe - 

mterpretazione giurf'pi ndeuna It e promansva dall'atmo4er 

stessa IFplratnce dell Eulino dall ae4uitas JJflWtOrl1l 

NI titolo 37 6 delir Pandette chiariscono questa rogol i 

giurisprudenziale i éeuiieruli paragrafi:  

D.}i.t, 1. 4, S6,7 (1 11p 4k) ad ed): Patcrfilj 
quern-.in  potestate 'ha}what ci exwiwum heredekrni < 
seripsit, emuvicipsiiirn praeteniit; bonorum poseuion 
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com'tra (abulas uterque filius accepit. Potet non inconi-
mode -dici ernancipatum ita demum conferre friuni suo 
debere, si aliquid  ci ex causa hereditaria abstuienit nam 
si minore ex parte quam dimidia is qui m potetate erat 
beres seriplua fuenji, inique videbitur collationem postu-
lane ah co, propler quern aniplius < ex > hereditate pa-
eterna habiturus sii.. 

"ETotiens igitur coilationi locus est, quotiens aliquo 
incommodo adfectus- estis qui in -potestate est interventu 
emancipali': ceterum si non est, collatio eessabit:l - 

E %el maxime unem tane nnanclpatum conferre non 
nportet, si etjani iudiciunj p4ttis meruit, nec quicquam 
arnplius nanciscitiir guam ci pater djd-ìii - 	 - 

Sed CL ti legatis mcruit semistsem ve] tantarn, quan--
'turi contro tabulas bonorum possess ione, occupai, dicenr  
dum est non es$Ò !cogendum ad collationemi <eonfe 
rendum >..  

-- 	JIJjia Qritiaa razionale di questo testo sulla scorta del BE- 

,LiLit, ci porta alla euntlusioiie che propnii il par 5, O%c il 

-principio ,è forpmlato 'nei suoi termini generali,-'non' è da altri-

buir& ad Iflpiano La regola si n'luce tuuasia, con molta chia 

- rezza dal par. 4, -della cui genuinità 'non ltuò invece dubitarsi. 

Ad Sso,!eorne ginstarnenje opina il BESELER va senz'altro niat-

Iacpsto il pan 7 cht. Io richiama per la forma e per la sostanza.  

Non solo dice IJlpuino noTi vi e luogo alla collazione nel caso 

che il suaq heres . ritragga un vantaggio per il concorso dell'e-' 

- maucipato ma anche nel caso - che'  - per qualunque ragione. 

ed in 'jualùnque modo — egli riceva quel tanto, e non meno, ,  

che' gli narebhe speuato' iure ctvilt;  
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CApitato VII 

La cotlto dotis,o 

SOMMARJO, 	1. Cenni generali ull'istitjjto. - 2. Le opinioni della 
dottrina rifinanistica sulla ieollatjo doti ».— 3. La iostradot-
triia: — 4. Prima questione. La « coilatio dotis » è stata resi-
niente introdotta e disciplinata dall'editto pretorio? Esame eri 
neo di D. li i i pr. CaratterrLt  pari1fra&tioo della prima parte del 
testo - S. Elementi per ritenere che Li introduzione, pretoria  
della « collano dotis » e fortemcnte improbabile 	6 ipotesi 
sul dettato euuino dei fr. 1 pr, e sulla origine della «'coflatio 
K Jods » come portato della elabondonè giurisprudenziale, ad 
Il ,ec 5 C Spieg-anone della patatrasi pos'uiassnia - 7 Si 
cozdzj questzorird Quale fu il soggetto passivo della c collaflo do 

' Obbligata al coaferimento Sella dm fu tanto la sua heres, 
quanto' la emancipata. 	8. Tedi a riprova e conisrm della 
"S1p1A"iZ i), li t 1 1, , li t.. 2 —9 Terza queaftone Qn_ih 
furono i soggetti attivi della ci voltano dotis 	I sui heredies ma 
Sorse anche, in ec,rti eae., gli "fl4flcLpOfl Discussione ddll'akerazipe 
dell ultimo periodo di C li t 4 - lo Quarta questione La 
« collatio dotis » andava fatta anche a 'favorv delle altre figlie 
dotate Thposta nEgativa Carattere Spurio di D h t i 4 — 
li Qurntq queatwrte Oggetto della a collatio dotis » fu la sola 
d06  pro/tcrìcùz, o anche ogni altra sorte di dos? Analisi dei testi 
addotti a riprova dell'opinione ypi largheggiante che i,t accetta 
Pht.11e7,C. li. t.4., 

1, 11 diritto -romano classico conobbe.; adcanto alta collqjjo 

bonorun o ('rnartrtpatz, un'altra forma di collazione (coltatw 

otts, che non i rami abbiamo qualificato alita volta (Init 

n. 7) apornolii, 	 - 

In brevi parole la eollatw dotis ccmistette Jfl ciò Le flinie 

del defunto che fa-scro andate a nozze munite di dote, erano 

tenute a conferire la dote Stessa ai loro consucceseori, tomè 

conditio sine qua non per la parteCipaioiie al patritriolii O 

del defunto padre, 

Il fondamento dell i;tijnto della eo!tauo wlotzi non fu 	evi- 

dentemente, lo stesso cli quello 1i11a collatto emancipun,L ma fu 

un fondamento soltanto analogo a quello Si penso cioè, 1he 

, .fosse uliquo ammettere grattutamrnte alla suecesuone rnoh&s 

causa del pater la filiae quando questa avesse acquistato, per 

effetto della sua pndata a nozze una dett Per ristabilire la 

equità di trattamento dei eonuccesaori si costrinse, h cone-

gneu?a, la fitta a conferiree la dote ai suoi fratelli 

Serionche le cose non sono, rn quefa materia, così sem 

plici come possono apparire a prima vieta in baiie ai cenni vo-

lutamente generici che abbiamo adoperato per adombrare 'nei 

suoi tratti generali il nostro istituto Chi ben guardi, la co/lutto 

d&ts eun istituto che &i sottrae al tentoino di precisarne i 

entonu nel diritto classico; tanto e sera che ch essa i e pren 

Lupata assai poco, e sempre di sfhggita, la critica romanistica 

moderna 

Neanche noi potremo fave, in questa sede, per evidenti 

esigenze di spazio, la trattazione approfondita che 1 interessarste 

argoInen ixt  mcnferebhe Cercheremo tuttavia di impostare, al 

cane delle più mteressanti questioni storiche te dogmatiche e 

mdi 	dicare per bomim capi quella che puo ess 	a nosV o av 

'neo, per ciascuna di esse, la retta 1 olu7ione 

2. Jhcomineiamo col riferire, juel- poca che la dottrixia:io 

niamstica ha sinoggi affermato ili pm preciso, qua e la nel suoi 

coi4inbuti, in merito alla ilollatio dotn 

(t) \cs'uno ilubita oggi che la collaho dous sia stata in- 
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trodo.tta dall'editto pretorio. Il Lirn, rwila sua ricostt'uione-

dell edittq (par. 145), eit a questo proposito la prima parte 

di D. h t (37 7) 1 r (infra, i' 4, ed agiung. che oltre a 

ciò ccl oltre ai fatto che anche la eoll&io doilis doveva csere-

faa « hom iriarbitpatu » (dr EI h i 5 1), non ,os,ono 

essere svou ali41 dettagli sul —regolamento pretorio dell u F1110 

dunque che la 40lliiio dois fosse prevista i regolata dall'editn 

úon e posto nnnLnenb In discussìOng.  

iii lutti sono d'accordo nei ritenere che soggetto pasi.iio 

della coWaw do.s fosse 'oltanto la sua heres cioe eoei che al 

momento della morte del padre era sotto la sua p&n.a potestas 

11 BONJAN1E (Ist., pag. O7) parla ui verna, della 4 fiÌta ali 

data a nozze-  assoggettandosi alla n'ara », ma si tratta di un 

errore troppo evidtnte, jerch.e questa dichiarazione posa e 

sere considerata come una opinione personale del,«randIa Mac 

atro è ineontestato, mfatti che la dote non si aveva proprio:  

nl caso di ronvenao in manuni. nwui della donna peiche 

(come dice altrove lo stesso B'ri) la dote ricadeva sotto 

il diritto geuerale del nuovo poter/amabas »j e qU]XI4iJ non era 

feenicanjeiite una' do 

Piuttosto, e degna di ruenaione, a questo proposito una fu 

gace dichiarazione: del LAtitIA (Lu. dote renrwia pagr.  V, nota 

97), secondo il quale 	 j tra tenuta a oierire la dos noii o10 la. 

sua lieres ma anche la filia ernaniipata, cc almeno dopo il re 

scritto di Antonino Pio » di cui in I) h t 1 pr Ed il LAUIU4 

u sostegno di questa tesi 

D. iL t. i: 2 L i. :(ulp 40 ad ed): .rinaneipaJa. 
autem nspus dotern et bona íuíz soli nepoti ion etlain-

patruo conierei 

I 	CQLLITIO ii!Jfl' » 	 37 

) La comune dottrina ritiene che soggetti attivi della 

colla&o dotis fossero i soli sue !zcredes non anche gli e,narzcs 

pausoltanto Gordiano (C b t 4) avrebbe ammesso a godere 

del 	corifriìuenjo. linfitatainente, alla dò s pròfecticia, aneb e i. 

fihe emunupalz 

Couirarìamente a questa tesi comune, t'ALnETArìIo, - 

gnito daI PIuNGsKELt e da mc -, (già da tempo) contra 

dett0, ha micce Sostenuto che I obbligo della esiliano dotM a 

favore degli ciiianeipalisia,  stato una innovazione post classica, 

pene urUa per via di interpolazione nel rescritto di Gorciano 

si) iNesuno contesta che una piega radicali alla dottrina 

dell4  ca/lotto dotis fu impressa da Antonino Pio, il quak in 

nii z.ip rseritto (riLento in D. h t - pr) estese la collatíò 

dotes dai caso della tichiesta della bonorum possessio con ti-a-

t4ibUMs . unde liberi anche all'ipotesi che la sa heres succe- I 

desse come erede civile ai -padre senza esercitare 'il .iu.s obti-

nendi. 

1 (iianu ali Q«getto della cUoiio di cui si trnta,  cioe 

alla dos, mesuuo na iral viiente dubitia che in realtà- la Iuta non 

coiifrriv i beni dotali, perche questi non facevano parte del suo 

patntnonlo, iia sarebbero. venuti i farneparte se ed in quanto 

p1 matrmoni,o si fosse sciolto per divorziò o premorienzi dei 

marito Dwiiue, la donna prometteva il coiriferimeuiu della 

dine se ed in quanto fosse per esserle restituita 

L couteStnz1ni sorgono, invece urca I estensione dei be 

iii dotali oggetu alla promessa del conferimento La comune 

dottrinà non ha Mi. ai dubitato che fosse da: conferirai tanto la. 

43 profetacia (cioè la dos ii piitre pro/et'ta) quanto la osi 

detta dos adventu3sa piea\ anzi, il Przii (Ist. 2, pag. 641 

e nota 4) _ clic differenza non 51 faeeq-e-,non poteva farsi 
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fra] due tipi di dote, «perch, costituendo la dote, un suo 

bene particolare (della fitta) che non entra nell'asse ereditario 

rispetto ad essa e come una figlia enianeipata 

Senonche qui i ALBERTARIO ha sollevato, di recente, una 

vivace opposizione sostenendo l'mierpolazione dei tedi che par-

lano del conferimento della cd tioc adventiao ed assumendo 

che in ori 91  fosse da conferirela sola dos pro Jeceibza soltanto 

il diritto posi classico avrcbhc stabilito 1 tstendimento della col 

lanon. della d08 pro ferticia anche a favore degli emancipati 

(€ di retro sub e) ed avrebbe altresì stali-ihto che ai sia heredes 

fosse da conferire anche la dos t&lvrnnrui A questa tea del-

1 AtiáRiirABio ho gui replicato, in sede 'critica, io e su questo 

punto la. mia replica ha avuto i' conforto del! adesione del 

PRLNGsIInM 

fì Accodo completo in dottrina, circa i' modo della 

collazione che si ritiene essere identico a quello della colla 

Lio eniancipan Unica differenza che da Acuni si segnala (dii 

/ ferenza, per, vero, importantissima) e questt se concorrono più 

fihae dotate la collazione deve avvenire non solo a favore degli 

altri sui ma anche reciprocamente (efr D. h t 1 4) 

g) Che la sttpulatio collahonis fosse identicamente rego-

lata nella ediano bonorum. e nella collatio doti; non vi e chi 

dubiti Come noi abbiamo dimostrate che il regime classico di 

questa stipulatio Øaetona fu ben hs cr-o da quanto solitamente' 

si crede posc'iamo sui d'ora estentleré le nostri conclusioni alla 

collatio dohs 

0. La nostra dottrina, in m6ritoalla collatio:dotis, può cs-

sere espressa nelle seguenti prOpo4ioni 

a) Là cciltatiodotis non fu purtit introdotta disciplinata  

• dall'editto pretorio, come comunemente sU ered. Essa fù con-

cepita, con tutta probabilità dalla giurisprudenza classica, la 

vorando di interìretaiong uIla col/ano bononsa F' supponi 

bile che igiurista classici abbiano incominciato con lo estendere 

il concetto di brnza eman.-kpatt sino a ricoruprenciervi la dos 

da restituire alla fihia 'che, in un secondo momento, essi abbia-

no ritenuti) clic l'obbligo della collatio, dot/s ricadesse anche 
sulla szsn hercs che infine, abbiano trovato apoggr o in un 

reseritto di Antonino Pio per trarre J'ihtima conseguenza da 

questa evoluzione. e cioè che la sua fosse' tenuta al confenmentp 

aiielie se partccipìisse alla hereditas paterna, senza astener&ne 

li) Soggetto passivo delhi collatio fu per cozleeguenni 
ogni fihtza fosse essa sua o ernwftpata balvo che mentre il con-

ferimento gravava.,nel caso di amnusslone alla bonorwn pos 

€e;sio, tanta sulla sua quanto sulla einancipata, esso ovvia-

mente era dovuto esclusivamente  (Lilla sta liercs, nel caso di 
delazione della heredaas ovviamente perche l'emancipata non 

partecipava all herEdLtas civile, dunque non poteva es4re pre 

sa in consideiawionc come conferenti 

e) Soggetti attivi della coffiltio furono i fratelli sui fine 
des della conferente M4 Iiii dal diritto classico dovette farsi 

strada l'opinione che la dos andasse conferita da ogni singola 

[dia dotata a tutta i fratres non del pari muniti di dos, quindi 
eveptuaTruente, anche ai fratelli emiancipati 

LI) Oggetto della collatio Lii ogni sorta di dote alla cui 
restituzione la figlia a esse diritto sia pro! ecrinza, sia costituita 
da altri al nflutito 11 diritto postclaasico limito progressiva-

mente I oggetto della collatio alla sola dos profetucvi partendo 

dal prmtipio che dovesse e-'ere conferito soltanto quello che 

fosse provenuto dal poter. 
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e Per tutto il resto., il regime classico della còllazio dotis 

fu perfettaniente analogo a quello della collatio borwrunt. In 

particolare, non è classica la regola o meglio, l'eccezione alla 

regòLa della Sllario ctnancipati) secondo cui il conferimento 

andava fatto daciascuna figlia a tutti gli altri fratelli, ivi coni-

prese le altre figlie dotate. 

Noi riteniamo, insomma, chè la coilafio dotis vada conce-

pita per diritto classico come un istituto di formazione giu-

risprudenziale, il quale ebbe due campi di applicazione distinti 

e separati: l'uno nella bononini possessio cantrà tabulas ed 

ande, kberi, l'altro nella bere ditas civile. Dalla fusione e con-

fusione. & questi due diversi ordini, di applicazioni derivò, co-

me diremo (jnfra, cap. VIII). la nuova colazione del diritto 

post-classico - jdustinianeo. 

4. Pi-iuta quesricrm. [da ol!4tin dotis è stata 

trodoita e disciplinata dall'editto pretorio? 

.L'unico testo da cui fintrodiniorie pretoria del nostro isti-

tuto risulterebbe è: 

D. b. t.. (37. 7)1 pr. (tTlp 40 ad ed) Quamquaxn 
ha denium ad collationm dotis praetor cogat fihiain, s 
petat han.flriuu possessionenì attarnen etsi non petat, 
conferre dpbebit, si modo se boins paternis nusceat. Et 
hoc divus Pius tipio Adriano rescripsit etian eam, 
qùàe non .pefierit boiiòrum posessiopern, ad collationem 
dotis per arhitruni:fatniliae erciseundae posse emupelli. 

La comufle 4ottrina interpreta questo frammento così Mal 

grado che l'titto stabilisca chela filia « sua beres » è tenti 

alla coliatio dotis soltanto se chieda la bonoram possesszo contra 

rabula.s o aride liberi tuttavia è da rjteneS che essa sì4 ohbli 
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gaia al conferimento atithe quando' succeda al padre tute civili 

(come beres necessurizis) ed ometta di esøtcitare il berieficiam 

abstinendi. Ciò fu ppunio' saiidto da un:rescfltto di Antonino 

Pio ad un certo Ulpio Adriano. 

Bisogna subito dire, peraltro. che il primo periodò del. 

fr. i pt. è palestrteiite pnrio. Il BFSEUtR, avversato dal Li.;.: 

ni, sostierié. la  sua natura di ardrai postciassica e, a mio 

parere è innegabile che ruli abbia fondamentalmente ragione. 

Gli indizi di forma tìoh Ilialicaito, « QuaTtiquani » è co-

struito col congiuntivo ( cogai  4 anziché con l'indicativo. 

& Qàanìqnam praetor cogatfihiain, 1,attamen (Mia?) confer-

re debebit.» e un evidente anacoluto « Dcbehii » sta u' luogo 

di «debet . «Mia M è generico: si capisce che. trattasi della. 

« fihia, quae in potebtate morienus fuit » soltanto dalla seconda 

pare del periodo (solo la sita hercs. infatti, può succedere iu-e 

Civili, nella categoria dei neessaru) 

La tesi critica del BESELEMè esatta. Tutto sta .av)ere, ora, 

se ed entro quali limiti la parafrasi postelassica rifletta lo stato 

del diritto classico. 

Contrariamente al BESnFR io ritengo che un fondo di 

(lassierta vi sia nel periodo or ora esaminato. Si guardi alla 

nienziwiè del pi-aetor, che difficihnent.e .sanbbe stata fatta, di 

sua propitia iniziativa, CIA iribonurio o anche da un commen-

tatore po'stlassico. Si guardi ancora ai « si pe.tat,bcrn.arum jos-

sessionern » il diritto postdassito come sappiamo Unii faccia 

dipendere I obbliw di mnfrrite tu a*et eloesto, ma dall'aver 

ottenuto la bonorum po4ss10 Si guardi influi. (anche se e, in 

fondo tna cc nuanee »y  ttll tatw del leifipo liresente nella frase 

« quamql1aru.. - praelor togal »ì Uil letuire poitláásíco, anche 



4'. 

se avesse voiuto far menzione del praetor, avrebbe almeno ado- 
perato un tempo storico 	cogebat , cc coegit ecc ) 

In conci iì.qon 	
ci troviamo a dover rIsolvre questo 

pr6bjema Ulpiano ha probabilmente  parlato di una fihia (che specie d /ilza)  ienuta a conferire la d08  per disIposizIoHe del 
l'editto pretoijo, se ed in (luaHto chiedesse l'ammissione alla 
bonorum possessio, forse egli P

.lia anche aggiunto che la filia. (quale fihi&? 
la Stessa della prima Ipotesi) e tenuta al coijferi 

mento anche in altri casi, ed in Particolare anche quando (es 
sendo una sua hei-es) succeda al Pa r. «iure civili » , ed a so 

steguo d1qnesta tesi egli ha anche citato un rescrltto di Anto 

nino Pio Tuttavia (e quì sta il secondo corno del dilemma), 
un commentatore  Lpostclassico ha parafrasato queste dichiara-'  
zioni di tJlpiano per -renderle più concie, e la parafrasi post- 

classica ha sostituito, nel corso delle trascrizioi, l'originario 
dettato classico 

Il dubbio che la parafrasi postclassica non- rifletta con 

tutta chiarezza, princ1p111nente acaIQa della sua studiata con 

cisione, il prImitivo insegna!rjetito di UlplanQ  mi. sembra in 

.. 	.. .• 	 i appuntan 
ul se Ulpia-no abbia realnI'.ft- 	] ente- 1, 

- 	. 	- - 	 • 	jtuj  
cc sua heres» che chiedesse la bot

to rijm. possesso rontra tabulas 

coercjbjle; 

5 	A mio aviso le iIlaQsinie ragion CI d hIlo 	 o. 
- 

 LCLU originario del 
fr. i pr. ,- che il prefoje. cosiringevà allaòThztn i(i L. £7 

Ò unJe libe,-i. 

della collato do  tz5  sia fortemente rniprobal e. 

((de doti5  collal-jone »), i differenza  del nt D 37 6 (cc de- 

.Vi;soxio elementi per Tenere che la iiitrn1Iziofle.-p.etoria 

	

a) Anzi tihto è da tener presijte cli-ni 	1Th presente -.eh-. 

	

 --'-. 	IJ. .J. 

'VQLLÀTZO norj 

collatione bonorun 	troviamo, 1:
PdSsl che si riferiseano alla collatio dotis, 

un Solo brano del clrnijnentario edittale di tilpiano 	
etratto dal libro 40 d esso Mancano qui 

franiienti dei libri corrspondeoti del commento di Paolo
ad edzcizm (libro 41) e dei digesta di Giuliano (librtj 23) 

	

a 	 Di pasi d edic,u» nfn 
troviamo, a parte 'quello riportato nel 

che un breve psso del commentario  ad edzcju,, provz,cje  di Gaio (fr 2), passi che i riferisce  tuttavia alla collat bonorum e costItuisce  'iel tn 
1) 3 7, una cd « lex fugnjva» (FIN) 

Do0 di 
cio, glialtri sette ftammei del titolo ((ide dotis -coli,  

	

-ti 	», appaiono estra dalle disputatzones  di Ulpian «.r.'3) dai libri ad Q Muciuni di.PO.Mpoúio (á..:4) dai l6rz respQn soruni. di Papiniano (Ir 
5, 6, 7) e di Paolo (fr 8), nonhe dai 

libri Jsptatnun di Trifonino (fr 9) 

Come facilmente si vede, in tema di 
collatio dotis i Digesti ci offrono ben poco di 

testi giuridici che si riferiscano all'editto 
e al Supposto editto della collaio dotis Prevale, invece, il ma 
teriale e$tratto da opere di casis-tica (fr 3 e 5 9), il che induce a sospettare che la , do do 5  non sia un istituto  pretorio, 
ma una creazione 	

Quanto ' al fr. 1 dai 4b4  
 	

estrafto- 
i tlpiano,bastera cordare %che  Ulpiano, ancor 

piu di Paolo sovrabbonda, nel suo estesissinio coìnmen 
tario edittale, in excursus relitiv-i ad istituti  non di diretta in trodui zone pretoria, ma di indireitaderivaion  da istituti edit tali.. 

b) Uno sguardo al fr i d D 37 7 dunoj
a  chiara mente, che in esso 

I.non si parlava plinio della sola sua Jzeres, 
ma anche e sopra tutto della eluancipata  

Particolaente interessani-e a  questo proposito, e il par .  1, ove si legge:: 

42. 
IItPITOLO VII 14 
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Si in silpulatmn deducta sii dos, sì quidetu- lpsa 
mtilier, stipul;tn sii vel ip4i negotium gestum, acque 

conferre cogetui'. [reli.] 	 - 

La mulier ha fatto una szLpzrlatili (per la restituzione della 

-40te) ed è egualmente tenuta ufla collazione: evidentemente qui 

la mn1ia non è una &ien-i iuris (chè altrimenti non avrebbe 

- potuto  'compiere  il negozio), m*t una sui iuris, cioè una « eman- 

cipata IL 

Potrei eontinuare ma me ne astengo per brevità. -E mi 

astengo. per lostesso motivo, dall'indicare perch-è il fr. 2 (Cui 14 

• J ed prov) non- si riferisce punto alla col latio della  suo hcres 

ma\ alla colltuio emàicipni. 	 ! 	- - - 	-- - 

- - 	- c) Vi è, infine, un altro argomento ch-# ci induce a ere- 

derc che il pittore non abbia introdotto egli stesso l'obbligo 

de] conferimento della dos a carico della sua heres Indubbia-

mente fu- l'editto pretorio, con l'introduzione. deII'actio rei ax-* 

ritte, a dare inizio allo- scalzamento del tradizionale -principio 

- secondo cui la dos eri di proprietà Ad imirjto ma nè l'editto 

pretorio (la cui effieia produttiva si spense nel corso del - I sec. 

d C.)n ne I ultcriore sviluppo i4iurrsprudenziale classico salse 

- come oggi generalmente si riconosce (Aac',cio Ruiz, Ai 

BnTÀRiO) - ad invertire il principio, sì-da far concepire 

dos come propri età d,dla moglie Orbene, per quanto partiti 

larinente riguarda l'editto pretorio va ricordato che li appi 

canoni dcli acflo ret u.x»ruw da esso introdotte furono as 

- più 'ristrette di quelle ammesse più - tardi dalla - giurispnideii 

claea E' pensabil9 che proprio l'editto pretorio abbia mli 

dotto la eollatwJ.ouè cioè un istituto che, se non presu o pp 

che  la dos sia di proprietà della moglie presuppone aline 

'LA -- 

-che C8J sia per tornare nella maggior parte dei casi alla mulwr 
dopo lo scioglimento deJ matrimonio? ------ 

	! 	- 
L'obbligo del conferirrientu della do, non e storicamente, 

ben situato neanche nell'ambiente dei Isec. d C esso, per 

quanto sappiamo circa lo 
-sviluppo subito dallisututo dotale, si 

trova molto magjiorinente a suo agio nell'ambiente del 11 sec 

4 C ma e assolutaxncnte incQedibile che in quest'epoca l'editto 

pretorio abbia- subito l'aggiunto -di- nuove clausole (non-fosse - 

Afro, perebe secondo la tradizione canonica, l'editto fu o co-

dificato » sotto Adriano jlix Sali-io Giuliano) 

Possiamo, dunque, concludere che, m mancanza di prove 

v'u degne del liarafrasfico prima periodo di I) h i I pr , è 

legittimo, e sopra tutto prudente, ritenere che la cotlauo dotis 

non sia nata introdotta -dal pruetor urbanus, ma che essa si 

sia affermata Progressivamente attraverso l'elaborazione giuri- 

prudcnnale del AL aec d C 

6. Le .nsidrrazioni sinora svolte mi indicdno, pertanto, 

a formulare l'ipotesi che Ulpiano abbia detto, nel Tr i pr 

qualcosa di ben diverso da quello che ora si legge. Egli, par-
lando dell'oggetto della rollntto hononim, deve aver detto che 

deve essere conferita (dalla filia cmarreqnta) anche la dos, o 

meglio che la filia ernanctpatct deve promettere di conferire ari 

che , i bern d.otali se, in quanto e nei limiti ari cui le saranno re 

stituiti dal marito (in caso di divorzio) o dagli eredi del marito 

(in caso ili snoglimento del matrimonio pdr prenionenza del 

iiianto)' 
- 	

Dopo aver accennate a questo primo risultato della intr- 

pretazione giurisprudenziale del 11 sec. d C., Ulipiano  deve  

&.ver aggiunto clic anzi per quanto riguarda i1 cenferunento 
7g -a. (ftsatiln --- 	c di  pMau M~ - 	! 	 - 	- 	- 



VT'» 

della 4os non è a far questione di fila emancrpata o di filr.a nt 

pozesrate, ma d'i film dotata (emannpdza o siiti heres che sia) 

anche la sua .heres 'è, dunque tenuta al conferimento della dote,. 

sia che venga alla honorurn possessio. sia clic partecipi alla 

divisione dell'hereditas' e-àn i. Jrarrns in pòte,tate. Ed a soste-

gno dì questa illazione .U'lpiano ha Adotto il rescritto del divo. 

Pio, che esplicitamente riconosce essere tenuta la fila (het-es 

sua tu necessaria) alla colltrtio' dotis, cc tper arbitrum familiae: 

erciseundue . cioè in sede di divisione dell'herediras, anch& 

se non si versi in terna di bononiA., possessio. - 

Si consideri ora la posizione 'del lettore -postclassico di fronte - 

al testo di Ulpiano. Egli vive in un'epoca in cui, come diremo-

(cap VIII), la bonorum possèsszo ha Incominciato a fonder 

con la hereditas ed heredes (o comunque successori umvenali 

sono eonaidkrati i discendenti di sangue, senza distirtzione tra 

sui ed emisoti. Ecco, dunque. che egli ha avuto un motivo 

per parafraare il 1  discorso di Ulpiano nel modo che oggi kg 

glanio in I) Ir t i pr , e più-  precisamente gh ha chsario 

(divanzi al suo spirito. beninteso, non dinanzi 511u obbiettività 

storica) che la filia - sua o tnpnncipata che sia. poco ..importa 

pir,iui, notarlo! - è teruhta a eonferjìe la dos, sia che acceda 
alla honorurn possessio, sia che acceda all hereditas 

Se si accettano queste conclusioni, cade uno dei veli prii 
lttì che avvolgevano la storia della collark dotis. E mi piace 
notare t.ht già antichi interpreti del fr. I pr. (STRIJ%, SILUAR 

DUS Vjiirgus Bntmrmtt BEIrK VOET) avevano formulato la 
nostra stessa ipotesi, sebbene per deficienza del metodo eri 

fin esegetico, essi vi arrivassero attraverso una interpretazion 

inammissibile, per un Lesto ' considerato genuino e scritto (la un: 
giurista che, come Ulpiano; non era uomo da poco. L'antic 

addotti. ,  

7. Secorda questione. Quale' fu il soggetto passivo della, 

coilatio dotis? 

Contrariamente alla comune dottrina, etl in accordo con 

il LAURIL& (v. retro, n. 2, sub b), io ritengo che fosse obbligata 

al conferimento della dos tanto la sua heres quanto la ems.wci-

pala. Se:uonchè, coereùternente ai risultati sinora raggiunti;, io 

ritengo che 'bisogni specificare: nel caso di:  richiesta della bono- 

rUra possessio, il éonferimniò era dovuto 'si dalla sua che dalla 

nnanctpaux, cioè da ogniudina dotata a favore degli altri liberi 

non dotati; nel caso di successione ereditaria iure cvW, il con-

ferimento era, dovuto dalla sua hetes; mm per altro che perchè-

I cnninupata non vetina i tal cago, in considerazione 

Sotto questo profilo, del soggetto passivo della collàtio 

sono' degni di esame i Seguenti lesti 

a) D h i I I (l'lp 'ti) Ltd ed) Si in stipulatain de-
ducta su dosi  si quidtm ipsa mnher supulata sii scI ipsi 
ncgouum gest'um acque conferre cogetur E si vero alti 
quaesita èst,stipi4atio. dictmdurn est cessare collaiioném.:J 
Misi tantùm proniissa sit'dos, eolla,tio elus lieti 

Come già, si è detto (n 5) da questo testo risulta con tutta 

evidenza che obbligata al cònfeiniento''è una niulier emanci' 

para. cioè una nwlier che già prima della nortt, del poter fu. 

in grado di addivenire '(evidentemente prchè..sui iuris) ad una., 
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tfinlalw Puo dar i: 	noi h ma 	i nuportania sostanziale i1 
notarlo 	clic « ve1 ipsi flegotiuni getuin ); ia una inserzione 

Oiiipletoinane poste sica come dimostra il grecismo « ipsi » 
(per 	lei ». 

E' intere'ante segnalare dal lato ctitu,o, 11 carattere spu-

rio di « si vei o enllationem » e « eti fiet ,, ed e auclira più 
interessante dimostrare clr ie due frai nonprovengono da 

una stiessa man<)«( 

Iniki di 1orma condannano a si Vero coIIatlonem » l'uso 

della locuzione « eesar. tolIitioneni » 3crnpre sospettabile, ed 

il brusco tarnbiamento di modo 1e1 verbo (4c i dedueta sit » 
a si 	queita est ») 1. Ipiauo non artbbe per due periodi 

ipotetiu della pos'.ibilità, adoperato dite modi veibah diversi, 

n in particolare avrebbe adoperato il modo mdicativo Co-

r1.uuque e da riconoscere che il lettore postclassico chelain-

st rito.questa nota non ha afiatto malinteso il sigmfieato dell'in-

segnamento diUlipiano 11`,giurista dasieo fa qui ti caso che 

la Izlra e' 	paia abbia chiesto ai marito la promessa di rcbu- 

iuirh la dos allo 5à09111Pentò,del matrimoni-o (a stipulata sit »), 

I annotatorepostolassico ha aggiunto l'osstrvazione supLrua, 

ma non inesatta, che se iniece la rnuher abbia chiesto la rstt 
tflzioue a favore di un terzo,allora essa non sara tenuta a con-

ferire la dote 

L'ultimo periodo ifl%eLe pur esendo formalmente mec 

cepibile, si condanna per motni di sostanza Abbiamo visto 

quale fosse l'ipotesi discussa'da Ulpiano quella che la muller, 

in veste di « stiprulans », si ta fatta promettere dal marito Li 

retmtuziorie della dote.,Il comtnentatore po4dassico trajs in 

vece completamente l'ipotesi e due, a mo' di riasunto del pas-

so clic la coLlatmo dori,s e dovuta anche se la do sia stata soi- 

tanto p.-onuisa (dalla rnuher t) Qnaòi th 	 i e potesse avere mpor- 

tana ai fini del conferimento, il modo ci1 costituzione della, 

dote (tw, dwao o promissw)T 

b) D h t 1 2 (ITIp eod.)- Si sii niepos et neptis 

ix eodem huio et dotata kit meptis, Sit et filius non pater 
eorum nèpti s Iomnem] dotem solì fratri collatnra est..  
Fananciputa lautemi <enim> neptis dotem et botta 

sua sub nepoti, non etiani patruo corifiret 

Si fa il caso che FuccedainQ al,  de cuius due nepotes ex eo 

iem Jtzo od un altro figlio, urto dei ".pofes e una nuiier do-

tata questa tIovia conferire la dote oltanto 41 fratello, non 

anche allo 'zio, perche 	come sappiamo (retro, cap..VI n 8) 

la eQuazione deie farsi oltunto quando il concorso procurL 

datino ai consuccessore (nel nostro caso, invece, il figho del 

de cizuzs %errdbe empre ad avere- 14 anche se snò fratello 

avesse lasciato un solo figlio) Sm qui il lesto parte dall'ipotesi 

che la nep'i'.is tenuta al coliferàiiento della dote va « sua he,re », 

nel secondo po 	passa a dare la me 	conclusione erido esso  
j. 
per i!!, caso che la iteptis F  la  eininrzpaZa t. specifica the,, in tal 

caso, essa 4 tentna a eonfeiire al fratello la dos eri i borza « qua e 

morient patre hahmt » 

Anche da questo frammento - addotto, corfie si e detto dal 

LAUMIA - risulta che la eollatmo dor1,s era dovuta tanto dalla 

sua quanto claii'ernaflCLpalff Vi e, peraltro un osserva1one da 

faite 	caoe che non si spiega il penso dell'a aniem i avversa 

uvo per introdurre, in ordine ai ero che la /ilw sia em.rneipata 

la idntta rornlusione adottata in ordine al caso., della n-epus 

-,SUA, hcres 	Per questo motivo io sospetto che « autem 

abbia sostituito per disattenziumw di un amanuense un origi 
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c D. 'li. t. 2 (Gi 14 ad ed prov): Filia 	dopflo- 
nei» data et heres instituta debet sie  ut emancipata non 

- solai» bona sua, sed et dotem, quàe ad eam pertinere 
• pottierjt, conferre. Si adhuc pater adop.tivus vivit, Me 

necesse }tabebit conferre. 	- 	- 

Il testo discute un caso a noi noto (v. retro,, cap. 11): 
« is -quoqu&, qui in adoptiva fanijlja est, conferre cogitui-, hoc 

est non ipse, seid is'qui cum habet in potestate, si maluerit con-
tra tabulas honorum possessionem accip.'ere » (D. 7. 6. 1. 14). 

Salvo ehe qui l'ipotesi riguarda la filia dotata ed esplicita'.  
mente Gaio afferma che la filia in adoptionem 4ata, così come 
quella purimente emancipata, è tenuta a conferire non solo i 
suoi bona ma anche la dos 

E' chiaro che questo testo riguarda la collatio bonoruni. 
Esso vale a dare una ulteriore conferma al nostro convinci-

mento circa la genesi della collatio dotis attraverso' la uuerpre. 
iatto consacrata dalla giunsprud'nza  imperiale alla collatio bo-
noru'rn 

9. Terza questione. Quali furono i soggetti attivi della col-
latio dotj.s? 

La risposta a questa domanda deve - essere, fondaxnerital 
mente: i suV heredes 

Orbene, io riconosco, oggi, che « bis etenim - placuit » è 

insiticio jin  C. h. t. 4. A parte ogni altro argomento (ed il 

PRINIGSHTÉ1M ne .ha ad'dotti di finissimi), vi è da tener presente 

che C. li. t. 4 riporta un rescritto imperiale (di Gordiano a 

un certo Marino) e che i rescritti imperiali costituivano, in di-

ritto classico, risoluzioni di\ casi pratici. La primi parte della 

-e 4 (che esamineremo m{ra, ti 11) risolve appunto, esaurien-

temente, un caso pratico non e credibile che iPcaso stesso fosse 

.ancora -più complicato e che la interrogazione di Marino riguar- 

CAPITOLO VII. 	 - 

nano « enun s, ed invero basta questa Sostituzione ad illumi-

nate pienamente il senso del testo e a dare una riprova alla mia 
tesi: Ulpiano tratta ex professo del caso dWla neptis in  pote-
state, ma argomenta ( eiiim »!)da quello dlla neptisemw 
cipo; 

sulla quale dovette cadere l'obbligo originario di con-
ferire 14  dos. 

LA « GOLLATiO DOTiS» 

L'emanci4'ata, invero, conferiva la dos allo stesso titolo 

4egli altri boati, quindi ai soli sai heredés, con esclusione degli 

altri emant kpatz La sua heres, se -accedente alla bonorani pos 

..sessio, del pari conferiva la dos come se si fosse trattato di 

bona emancipati 	dunque, è credibile che il èonferimento. 

fosse fatto a favore soltanto degli altri sui heredes, e non an-

che degli etnwwipati La stessa sua heres, infine, se partecipava 

alla divisione dell'hereditas, ontianunte conferiva la dos ai fra-

tres in potestate, dato che solo heredes sui potevano succedere, 

.iure civili, ab intestato al pater. 

La « communis opinio », alla quale to ho altra volta acce-

duto ritiene che l'imperatore Gorhano introdusse, nel 239 

d 	C., l'obbligo del conferimento ddla dos pro fectwra anche a 

favore dei fratres emancipqti, ma l'ALBERTAnio ed il PRING-

.SHEIM hanno portato validissimi elementi di critica al dettato 

del passo qve la riforma è attestata. 

C. .h. f. 4 (Gordian Marino 5. a 239) 	His ctcnim, 

qu in famiba defuncu non suni, profecticiam tantum-
mode dotein post v,arias prudentium opiniones conf erri 

plaCuit. 
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dase anche il diritto al (Oniferiznento dei fili eimancipaIi, tanto 
meno no e cedibile, in qnaiuto che il tono di « bis eternm reti )> 

è Jnconfonilibilxiiente dottnntrio (if post variat, prudennuin e 
piniones» 4)  

A uno credere peraltro, I 4tnTÀn1O cd i1 
hanno -Peccato per eccesso ritenendo che C h t 4 sia  svito 

modificato  da Tribonnino Le tre lterazioni, subite dal test 

(v infra, ti 11) denunciano invece, cluaraineute la loro ori 
gine scolastica e preiiusumarita Inoltre, e proprio il periodo 

«bis etenÀn.L placuit » che impone di datare l'alterazione al 

più tardi nel. V tec. d L Invero, come vedremo più oltre (Ca-

pitolo WIIj, una costituzione dell'imperatore Leone (C h t 

17) fece obbligo 'tel 417 4 C a tatti i 4isceidenu di conferire 

in fratelli (senza dtsunztone fra (k sai » ed cc emancipati ») i 

beni persenuti dall'ascendente a titolo di tIotc o di « donau& 

ante nnptias » 111 ra.ouoscunento dell'emancipato come avente 

diritto alla collazione dovette, dnrnue essere anteriore alla - 
costituzione di Leone 

Ora si noti un'altra cosa. « 	CLCIUZU placint » non 

estende, Come tomun'eniente si insegna, il d'otto alla collazione 

della dote anche agli enuinuzpati, ma restringe il gui rtconos wto 

iifritt dell'emancipato dia sola « dos profettieia » cc hi, 

qui in famiba 'de : funcli non SUIIT, profecticiain TANTUWMODO 

dot,S;,., conferriplacuit ». E si rilevi, ino]tre,.  che .è tutto ciò 

si giunse (stando alla testimonianza dei. giòssatue) cc posi varios 

prndentiwn. opnnon.es » E si ricordi infine che nel linguaggio 

dei postdàsici, « prudentes.» sono essenzialmente i giuristi 

classici 

Tutte qneste considerazioni sono tali (la farci supporre, 

anche in mancanza di epliciti testi a favore (mancano, d'ftl-' 

LA « GOLLATIO no'riS 

Ironie, espliciti testi in eontrario) che sin dal diritto claasico 

si 514 fatta strada, nella giurisprudenza, l'opinione che avessero 

tutto al conferimento dilla dos tu caso di richiesta della bo 

noruni possessio, tutti i liberi non dotati, ivi eventualmente 

romprei i fratelli emani ipati ilella libera dotata 

ft 
 Quarta  questione. La' coliatio dotLs andava fatta a fa-

vore di tutti i consuecessori o soltanto a favore dei colnsuece&-

son non del pari dotati' 

L'equità avrebbe voluto che la coliario fosse fatta a Lutti, 

ma con esclucioiic delle altre filuie dotate Ma vi e un Lesto da 

cui risul+a il contrario.: 

D. li. t1, 1 (U1p,44) ad ed) Sid ci si duaeneptes 

ami ex  dnersìs fihiis coiiferent et mvicem et patruo 
sii ex endeni patnfo tantum inicnn conferent 

A quanto »te. due figlie egualmente dotate sarebbero te-

nute a conferirsi la dote vicendevolmente (cc mvìcem y,) con 

tranamente a quel che avviene per gli einannpatt le dotate 

non sono-‹C unitis loco» 

A mio credere tuttia, il iui'..o &ri riportato (leve rite-

nersi alterato, o meglio spunti Gli rndizi non sono molti, e sì - 

n 	essenzialmente nel fatto che il testo della Fioren- 

tina e piuttosto scorretto (ti duo » invece Ai « duae 	« con 

feiet » micce d1 « confercnt ») ma può rintracciarsi Li caup 

dell'equnoco insegnamento « Invicean » non sta a significare 

nell intento del redattore della glossa, che ogni film coli- dotata  

ferisce la dote anche all'altra, ma vuol significare soltanto che 

L'una comferiss all'altra 

Così già il passo era interpretato da molti autori, i quali.. 

CÀPflULO Vii 
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giustamente ritenevano asurdo che il diritto romano potesse 

aver conosciuto a questo proposito una regola diversa; aiá noi 

giudichiamo clic Ulpiauo non posta essersi espresso in questo 

modo barbaio, e perciò riteniamo postclassico il dettato del 

fr. i; 4. 

11. Quinta questione. Quale fu l'oggetto della coflatio do 

tis: la sola dos pro fectie, o anche la tinte costituita da alti 

all'infuori 

 

del poter? 

Malgrado le critiche avanzate daU'ALUERnBiO, la risposta 

a quest ultimo queSito mi pare più che sicura Doveva essere 

promesso 11 eonfenniento di qualunque sarta di dote, purche 

la conferente avesse il diritto o l'aspettativa del diritto ali É sua 

restituzione. 

A nprota della nostra tesi, adduciamo i aguenti testi 

a)!), h. t. 1. i già esaminato (retro, n. 8), fa il caso 

che la filia (enaùcipata) abbia stipulato la restituzione, della 

dote e dichiara che la dote deve essere conferita La dos costi-

tuita dalla filia non è, come lutti sanno, d05 profectkìa (& a 

patre profecta :o) 

b) D. h t 1 7 (LJlp 40 ad ed) dice testualmente 

Si sub condidone pater vel extruneus dotem pro-
miserit, caulio9e opuserit, uttnnc conferatniulier do- 
tetri, cum dotata esse coe.perit. 	- 

Il jiter o una terza persona ( exlraneus  ) ha fatto la 

promr.sro do&s « sub condicione » ne consegue che, fin che la 

condzcio non ertat, la filia non può considerarsi dotata Per 

conseguenza la lilla non dovrà prestare la cwflio collaxioxzis, 

ma la promessa di prestare la cautio allorchè la coridicio si sarà- 
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verificata (« cum dotata esse coeperit »). In ogni Caso;  non 

questo che qui ci interessa ma l'èsplicita dichiarazione che la 

dos, soggetta ,i coli atio piio essere stata costituita anche da un 

terzo. 

-L'ArsurrAlilo cercai di dimostrare l'ihtefpolazionedi « vcl 

extraneus» in base ad un sottile ragionamento e cioè che non 

e possibile ilu Tilpiano aibia voluto indicare cori la parola 

extraneus a tutti i casi di dos non pro feclicia: sarebbe ridi-

colo in particolare comprendere nella menzione di « Extra 

nena » la stessa rrusiier. 

Senr;nchè l'argomentazione dell'eminente romanista pecca 

in ciò, che non tien conto che, nel caso prospettato dal nostro 

testo, -è da escludere che la dos sia stata potuta promettere dalla 

nuher. Infatti 1) se lo rnuhcr e sua heres, no significa che 

all'atto della pron'issio dotis era in pot?state patris, e che quindi 

La stzpulauo dutLs e stata conclusa dal pater (t dos profeqtwia ») 

oppure da un terzo; 2) se la mulier è una emndpta ciò non 

può tuttavia significare che la dos sia stata costituita da)ei, per 

ch-è, se cosi fosse, essa sarebbe tenuta a conferire i beni dotali a 

titolo di calZano bomorwn, visto che, non eendosi ancora ve 

phcata la condzcjo essi sono tuttora in sua proprietà. Dunque, 

è proprio da concludere che « pater wel extraneus » sta bene 

nei contesto del passo in esame. 

c)C. h. t. 4 (Gordian) dice: 

Filiae 
guritur si 
petant ne 

dotero [in JI,diUEI1 ita demum ecuferre co-
vel ah intestato succedani el ?ontra tabutae 
c duhiuin est tprofcctitiam seu adveriticiam] 

dotern à p 
fratribus 

atre datalo--vel < ah extraneo. > eonsritutàm 
;pzi in potestate fuenint conferendan esse. 

freni 
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La 'formazione :della  cllatio descendentinm .i t  

SOMMARIO '- 1 I a progressiva fusione dell hercditas e della boi'zrjrum 
poisessio nel` diritto postdas€i-co - 2 Inluriza della co~ 
dotis sulla e'oluzione del sistema della coltaziozie - Influenza 
4 elIo Q-1luppo posteIassio ilei peeuiia de filu /anziliaruin sulla 
s pluzi ne del 	m sistea della colLizjoiie 	4 La formazione e la 

affermaziane della colliitio  decs4mruim. dil1 imperatore Lecite 
a &iustiriiaiio Il nuovo fondamento della LoIlaanhIe iiel diritto 
gitistiiiianco. 

i56 	 CAI'ITOLO vir. i  

Giustiincnce 1'AU1RTARto. segnali l'atetesi di «pro{ecti- , 

ciam su adi eiItEciarLL » ma erroneamente egb ricostruisce ctdo-

t*jn a palle datam el prontlbsam » 

La palese inserzion€ dj « prof€cticiam seu. adventiciarn » 

lascíá'ea.pire che si tratta di una gloss esplicati a postcIaseica 

la quale diinqu& adombra il caso d1 nna do cot1tUita dal « pa-

ter » e dz quakhe altro per questi moin4 io ricostruisco « di 

extrgneo con Stitutam. » 

Si ricordi. moltr, ancora una volta., che i ieserittiimpe 

rudi don facevano dell teoria ma ri,oheano (a,1pratici 

Perch-e mai GorIpano arcbbe parlato di « dos, patrc data vel 

pronfissa a e perche mai un kttore poStelassico a'rebhc mutato 

il ct promiisani » in « con4itutam » 9  E' molto Più.. logico e na-

turale che il casopratico risolto da Gordiano fosse quello della 

e-ollatio di una dos in parte otituita dal pater niediante « 

dotis )) e in parte cQstiWtta da un terzo, e che la « tatro diii»-

tandi » dell'mterrogante fos't lu ciò,  ic tanto l'una quanto 

i ciltrii categoria di dote do% esse essere c.on!fcriLa 

Gordiano ha risposto allinterroazione di Marptus acer 

mando che tanto l'una quaI1to l'altra dite devono esse confe 

rite ai sua hej-cdes Un postelassico cornme1tatore della costitu-

zione ^l 'ha adornata di treglossemi: 1) « in medium » (i retro, 

cap l, 2) « profecticiam sen advcnticiarn 	(a cl'JariiuentO 

delle due diverse fonti della dos), 3) « hi etemin rei! » CVedil  

retro, n 9) 

Fu diìnque, il dfritto poatelasico a restringere l'oggetto 

della col.lzrio dotzs alla sola os f,ro/ecticia partendo dal con 

certo che dQvebse essere conferito àoltámtoj quello de fosse per 

venuto al discendente dall'ascendente 

i L'eoluzioni della rollazioin nel diritto postclasico non 

puo inten&rGis ée non in funaioiie di un rapido disegno dello 

,viluppo del sitcuta suecesorio romano 

Come ormai sappiamo, nel diritto romano das.ieo la sw. 

cessione mo-tms causa del us civile coeqatette eo.r quella del 

ms h,onorux3um, senza chc si verifitas,e alcuna fusione dell'un 

sistema con l'altro La giurisprudenza del prrnclpato, peraltro, 

gettò le fondamenta dellafutura uificazton' con la sua gigan 

tc5ca opera mterpretatl%a e sisteniatica.  

Ad gni modo per tutto il corso dell cpoca classica, i punti 

*alienti del sistema successorio del i,is horwrarium furouo e 

rimase o. i eeguenti 

a) dall'editto del pretore non scatuiiva alcun' diritto sue-

cessono perche il prctore i l]nnta'a a promettere b possissto 

dei' beni deI defunto a chi si trovasse in determinati condizioni 

e ne faeese domanda (wigntio petirio. bOTLOTI4TII pòssessionis); 
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ti) 1'aJnitjo'&norinn possessioftis non determjnava pu 

to l'acquisto dei beni del de cnius,. ma poneva in essere iii 

condizione perchè il pretore potesse, secondo il suo arbitrio 

concedere eentuahnente la daao possessioiis. 

In pratia: raramente avvenne che il pretore rifiutasse 

concrew la possessio dci bona a chi, trovandosi nelle condi-

zidni da lui richieste nell'editto, ne facesse regolare dornaida., 

ma il #carattere discrezionale della Concessione pretoria rimase, 

almeno formalmente, in grande onore, 

Sarà opportuno uotare, a questo proposito, che anelte la 

tradizionale distinzione fra ben onun possessio - edictelis e bonn. 

rum posseso decreeolìs ebbe, nel diritto romano classico, un 

significato assai diverso da quello che rivestì nel periodo post 

classico. Come il SotAizi ha conviriceriteinente dimostrato, an-

che la bonorrnm possessio editaUs (cioè quella -promessa a, 

priori nell'editto) si risolveva, in ordine alla singola fattispeci 

in un dccreLwn del p-raetor che inunètteia in bon« defnncti il 

successore. Nel diritto postckico, invece, la honorurn. ;)osC$1e 

cdictalù importò acquisto del compendio dei bonn del defunto 

da parte di chi ai trovasse nelle condizioni richieste dall'editto, 

senza che, vi fosse alcun bisogiao del decreto magistratuale: la 

tfgn4w divenne l'elemento determinante dell'acquisto della 

bonoru.ni posseuiTo, così come l'accettazione era l'elemento de. 

terminante dell'acquisto deIl'hcredizas da parte degli heredes 

vohintwii; 

Il diritto dell'epoca postdaasica vide prodursi, insomma, 

un gra4L'ahi° fusione 'dei due sistemi successori. La. sostanza 

sistema pretorio irtvasc il campo dell'heredius, discacciandon 

in gran pane i vecchi principii; tuttavia, la forma del n,tema 

civilistico rimase e fece decadere quella del sistema pretorio  

Giustiniano concluse, questo srjlnppo storicd, ma lo fece 

in due tempi: 	, 

a)'. Anzi tutto egli raccolse i testi giurisprudenziali rela-

tivi agli istituti classici nei fligesti, senza troppo preoccuparsi 

di riformarli radicaiàiente.. Bisogna, infatti,, pensare che, pre-

disponendo la compilazione delle .Pandette. Giustinianio volle' 

conciliare l'intento pratico di apprestare ai suoi tempi un i-

rtriale guurisprudcnziale riformato e modernizzato, con l'inten-

to, diremo così «storico » (che ti Pnm(;SIIFIM ha giuflamente 

- qualificato « ,conservatore e' arcaistico'))) di Sfrire, nei limiti 

dei possibile, all'ammirazione dei contemporanei i' Ènoainmenff: 

dell'antica scienza Avviene, cotzi, che nelle Pandette si incon-

trino l'hereditas e la banorurn possessio ancora formalmente di. 

stinte e che, larghe tracce dell'antico stato del diritto rolnano 

siano riscontrabili nei frammenti i quali sono stati tntr'altro 

che diligenemente e profondamente riformati. 

in secondo luogo, Giustiniano volle anche dire la 

parola decisiva ed unificatric,è in terna di successione « rnortis. 

causa » Eh queta sua riforma già 'i incontrano notevoli anUci 

pazioiii 'in alcune 'costituzioni raccolte nel Codice, 'ma essa si 

manifestò appieno nella successiva emanazione delle NoveYae,. 

ove il.- sistema ereditario. (in ordine ai quale si parla costante-

mente di, heres e di her'editas). appare' completamente unificato. 

2 Nel quadro della evoluzione pcstelassicaiustinianea del 

'diritto successorio romano si evolsero, quale 'più quale meno-

sensibilmente, tutti gli istituti di esso.,ed in particolare ciò 

avvenne anche per le collazioni i  

Una prima causa specifica delta evoluzione po'tciasalda 

'della cothztia stette nell'istituto giurispnìdeiiziale della cot&ztio 
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ITaLO Viii 

4ous e nel sub stesso sviluppo entro l'ambiente del tardo diritto 

classico 

Abbiamo visto (tap VII) che, Ufl41 tolta determinatasi 

l'idea che le filuze erruzacLpataE dovessero conferire, per essere 

ammesse alla succcsioue pretoria del pate;, anche la ds che 

loro sarebbe stata eventualmente restjtuita dal marito, sorse 

spontaneo 1 idea che l'obbligo della collazione gravasse anche 

sulle flhzai siate heredes, qualora si trovassero ad essere del pan 

dotati Questo fu un primo colpo al conecUo informativo d Ha 

€ol!auo bonorum., perelie quella che ne tra stata la ratio fonda 

mentale accenno a confondersi e ad a nnebbiarsi 

Un colpi successivo venne portato dall'estensione della 

collana dotis al campo dell'eredità civile estensiove che, se-

condo noi, tuin fu propriamente miroclotta da ALntomno Pio 

(cir. D 31  7 1 pr) ma fu da questi appoggiata in un suo 

rescritto, mentre ? iu clic pliuwhile che essa fosse stata già 

giudicata opportuna daì&giurisprndeiìza del 11 sec; d. 	Or- 

mai, dopo questo estndiinento del campo di applicazione della 

coliatio, il fondamento ddll'islituto tendeva ad essere piuttosto 

'

quello di evitare, iii generale, qicrequaziom fra i consuccesson, 

quale  che fosse sUflQ  causa  

Non basto anciraSempre nel corso dell'epoca classica - 

secondo quanto a noi sembra molto probabili - si fece strada 

l'idea che in realtà, il cdnferi1nento dovesse essere limitato alla 

u& prGfectic14'alla « dos a patre profccb » e la giurispru-

denza discusse ampia mcntt se il diritto dei fratrlh emliannpati 

davcsse estendersi ad ogni' ,sorta di dos, o doveisse riguardare 

« profecticiam tanzuiamodo dotem» Pare verosimile anzi, che 

il restringimento del diritto dei fratelli em.ancipan alla sola 

doi pro focrwma sia chi co:isìderarGi avvenuto ancora in epoca 

classica (cap %TI1) 

Ormai, per effetto di queste successive evolù ioni, il destino 

della collatao si profilava con una certa evidenza Essa si avviava  

cLbQ a diventare un istituto accessorio della teoria 4ella din-
sioile ereditaria  

3. Uii secohdo elemento determinante nella evoluziònepò-

stcbssica della coltacw fu costituito dallo sviluppo posiclassico 

dei pecului dei fila fwiuluirurn 

Nel diritto postclassicò si concluse, il lungo processo storico 

'che porto i /U& famalwrurn ad acquistare una propria autonoma 

capacita patrimoniale, mediante il riconoscimento del loro pie* 

no klìrìtto sul pecultum 

Orbene, In questo nutbvo 'italo di cose il fondamento & 

equità della coilatio honoriun e della coLlatvi doti8 minacciava 
4i diventare un fondamento di iniquità. Mentre, infatti, l'enwn-

czpatus e la jm dotata (sua hei-es o ernctncipatu che fosse) erano 

tertutii a spartire con i fratelli sui heredps i propru borw o la 
,propria dos i sui hcrerfes, che adesso erano titolari di diritti 

patnniomuah non turno degli emancipati -e che erano le più 

-volte forniti. di un congruo peruEuÉn, noti erano invece tenuti 

a conferire, in cambio, i beni acquistati im-e penilu 

La nuova siruaiihe, deterniin1Jti nel campo dei pecuiiqt, 

n1hn fortemente sull'pseuo postØasnco della collùtw ex4un-

cipati, contribuendo ad avvicinarla, alla icona della diviione 

ereditaria Si irerdico anzi, sino ad un certo junto, un rávvtci-

imamento concettuale fra cullano bonorzzm e revoc4tf o in coni-

munwnrm dei pecu&a, in qvanto che si penso cheq in sede di 

divisione del compendio ereditario fra i sncetsson ut1versah, 

tutti costoro (emoncipan e sta herdes fpssero tenuti prelirni- 
A Uuafftlria -L  tpsg d/ D1F41C pur, ano 

60 
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CAPITOLO VIII. 

narmente a riversare nell'eredità i beni acquistati dal pater fa— 

iniluis 	 - 

1) Vito che 1a capacita patrimoniale dei discendenti am-

messi albi successione del pater (
sui Fieredes e4 emancipati) 

era or-mai approssimativamente eguale,, scomparve quello che 

era stato il fondamento della collatio enrnnipati nel diritto clas-

sico: tutti i liberi, infatti, erano. sin dall'inizio, parimenti ca-

paci di acquistare beni a se stessi 

2) I fin fonniwrum muniti di peculia Iurono, dal canto 

loro, obbligati 'a restituire all'eredità per lo meno i beni rice-

vuti direttamente dal padre Questa revocaflo in conununwnem 

dei pecalia profeeticia, fu considerata, nel diritto postclas&ico, 

una « conditio sine qua noti)) per essere ammessi alla division 

3) Dato che i sui heredes erano tenuti a mettere in d'vi 

sione i soli bonn ricevuti dal paterfarnilias, si fece strada il 

principio che le fUne dotate fossero tenute a mettere in divi-

sione la sola « dos profecticiia » e che, del pan, i fin emanci-

pati in genere dovessero mettere a disposizione &i fratelli' sol 

tanto i bono ricevuti in dono dal padre 

Ecco, dunque, che progressivamente si giunse alla conclu- 

sione che, in realtà, i discendenti fossero tenuti a èomputare 

nella loro quota ereditiria i beni già ricevuti dal « pater» du-

rante la sua vita. Il nuovo principio fu che si dovesse ovviare, 

nei lumti dcl possibile, alla disparità di trattamento tra i figli 

il uno' stesso padre ed appunto perciò la divisione ereditaria 

venne ad essere concepita come una divisione non del solo asse 

ereditano, ma di tutto ciò che dal padre fosse stato dato ai 

figli a titolojdunque di « anticipo ») durante la sua stessa vita 

Quella comunanza di fondamento tra collatio emancipati 

e Nevoeatto in coTmmunwnem dei pecuiia, che ,erratamente il 

LA PnìA situa nel pino del diritto classico (retro, cap. I), si 

verifico nel diritto postclasico Tuttavia, bisogna subito aggiun-

gere che la unificazione fra collatio bonorum e revpeqUo la CORI-

flwnwl2eni. avvenne nella forma della collazione, e non in quella 

della revocatio: invero, 4 sistema dei conferimento ai sing4i 

fratelli era molto più sbrigativo di quello del versamento dei 

bana nella massa creJitaria; per poi procedere alla divisione - 

dei tutto, e perciò esso sistema la vinse, almeno nella maggior 

parte dei casi sal sistema più antico e più macchinoso 

4. Sulla via della laboriosa evoluzione, di cui sopra abbia. 

mo cercato di tracciare il profilo, si determino, nel corso dei 

V 

 

sec. d C., una nuova collatio, la collatio descendentutni Que-

sta nuova collatio non si surrogò foimalmente alla collatio eman-

cipati e alla collatio dotis, ma coesistette con esse, pur esaiito-

randote. in pratica. 

La collatio descendentiurn fu introdotta 'da una costituzione 

dell'i.mperatdre Leone (a. 472), riportata in C. li. i. 17. Qòivi. 

l'imperatore fece abbligo a tinti i discendenti del de cuius di 

conferire ai fratelli i beni loro pervenuti dall'ascendente a ti-

tolo di dote o di 'donatio ante nupti.as. 

Meno di un secolo dopo.,Giustiniano, con altre importanti 

constttutwnes del Codice (h ì. 19 20) e supratutto con due 

Novellae (18. 6 e 97. 6), allargò e consolidò le basi della nuova 

collatio, stabilendo che la collazione dovesse aver luogo tanto 

,nella successione intestata quanto in quella testamentaria e che 

fossero da conferire, da parte del discendente: a) la dos pro-

fenicia, h) la donatio propur nupttas, e) le somme ricevute 

per l'acquisto di una carica pubblica (militia ) Giustiniano 
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tAflThLoyin 

armIuse, peraltro' che il poter potesse dispensare dal conferì-

mento i1 figlio all atto della áargízione.  

La limitazione  degli oggetti della rollatui dé'scndantwnt,. 

(la quale, come si e visto, rLofl può aversi per ogni specie di 

dnn,zione) e t'imrii,sqioì1' di una facoltà di dispensa nel de cvws 

dimostrano altrtsì, il radicale mutamento dell'istituto della col-

lazione dal diritto classico al dnùo giustinianeo Non più esso 

e animata dalla uetessita equitabva di nata pratica panficazionn, 

bensì dal rispetto della presunta volontà deJl'aacendente de-

funto, i1 quale -si  pensa - non può aver voluto fare certe 

paflitolari liberalità ai figli, se non a titolo di anticipata succes-

sione La prova del contrario, in questa presunzton, e data 

appunto dalla dispensa.  

Appendice 

L'editto sulla c collatio  bQuoriim 

I. Nel titolò edittale o 4 bomorain posses&1nss '- che, secondo 
la ricostruzione del LENa, occupa ìl XXV posto dell'albo pretorio 
subito dopo i capitoli cc de boncrum possessione eomriz tabdaa i e a de 
legahs pracsrandiv contro zabulaa bontn-uin pofl&ito ne patta , veniva 
l'cditto « de collanone bononun ,, v rfl,-o lutr , § i e G.  

O testo 'li esso era, probabilmente letteralmente ripetuto più in 

là, iiel souotitolp cc si tøbutae ttttirnenri nullae ,extahiuic i', appresso 
all'editto cc ande liberi vorunttir : v•. :retro, S. I, § 6. 

2, I! testo .lell'edit.to - de coWnione» è stavi ricostruito da pa-
TecchL Dei pm tFCF Mi tentativ i

3 ci limit4remo a citate i seueuti 

B) Ira (Ediaam per petutnn 

i-U 	

1?)) 

!er eus quihus ita boaortun posiessw data era ira colla-
tionein fieri iu-bebo, ut .hi, qui 'in potaflate moriaai non

I i-Mt, hLs, qui in potesiat€. m'ienzi4 juerint, recU caveanf se 
quzdquid rnonpnte pure in bonat habu.rint dolove nudo fec- 
i-un quo nunu, haberen; b~ viri ijrbttra: 	es u eultaturos se (3) 

(1) Opere I jieg 78 in 
(2 	144 tIEL e 111 c*Xizione) 

() li Lrr.n Ioc 	ipotizzòno ; ipotizzò iltre 	10~Io 	dubitativa-~ clic qnaJcosa 
a questocniunèkite, per. resoare. il  P~ che ehamra&i 4 eelli,jwie 

A ALIRRANDI (De .honoruni 	SSRSSWThihÙS (1) ), 	- 

4mrer eòs. quThus iM bowi,-um possessio (Mbilur, tiberos,. 
qui In potestate patria, qti 	 non fuerunt, de con 

bonù -suis, quae ferendis virii beni arbitrutu 	 moriènte co -hahag- 
rttnt, Us qu in potestcw patris tempere. mortis Jueruizr, qidt'e 
sui futuri essent si vstyo ce nati fznssczu, rene coi-ne 'ubebo 

m rnoreretur 
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3. Sulla base della trattazione precedentemente svolto, io ritengo - 

poter restituire l'editto a de coflatione » nella maniera seguente. 

Inter eos quibus. itn brnnn-urn passassio dabiutr ica culla-
tidnezm fieri iubebo, in hi, qui j) poteist'lte nìorientis non 
rigt, Ms, qui in potest alte rwrientt, unin, ante quan bononon 
pnssesiolem accipiant, recta cavcymt se qui4quid rmoriente pare 
in bonis hobuerin.r dolove mulo fererint qtzs ininus hirberertt, 
beni viri arbirrigu col!aturos esse. 	 - 

iVisi ita caveri,tr, bora MMI uuntim-conferre ctnsperinr, has, 
qui in pozesraw marienis fuerint., quod ci porrioÈu eonzrvi 
fucrin: coa.senaj, se restituturca rette cavere 4iòcho, 

4. Moìivatioyw. 

Inter cos quibus itu bonoru,n posseano dabitur v cap I, § 7 

La clausola tiene conkerniata, e nel contempo richiesta, 44.1 fatto della 

anteriorità della cauti collawinis rispetto alla datio bonnrunt pos 

sessiojiis 	 - 

ha collutionem fit*-i iubebo; v. D. I.. t. 1. 9, su cui cap. 1ff § 1. 

Cotlanonem fieri 	tu 	recte caveant i' cap UI, § 7 

Col/at0n,11 fieri 	se colMturo, chiarisce il duplice s1grurato 

(giuridico e Materiale) dei termini a colìaao » e ecnfene » Così 
pure il con ferro toeperint della aausola aggiunta, adombra lignifr 

cato materiale. V. Intròduzioiie, § 6. 

1i, qui in potestate mariotitis noi' fuerìnt: è locuziù€iit tanto ala- 

pia da poter comprendere in sé tutti eoloto che retino sotto la dizione 

generica t pregnante di « craaneipati » (v. Introduzione, § 4 e cap. Il, 

. 2), ivi compresi coloro, che, al momento della morte del do ctdus; 

si trovassero sotto un altrui patria potestà e che venissero eeceional-

mente -allapossessio (v. cap. 11, § 3 sgg). 

IIis, qui in pocestate inorienris fuerirst v. cap 11, § 7 eg. 

àvent . Ma,. . so eultaturos: v. cap. UI. § 2, 3. La neo-

turzione « bo.a sua in rneiurn dea ferie i,, proposta in antico da 

RANCHINLJS e, WESTENBaG e a cui paiono invitare non pochi autori 

non possanc prestnrs ba «cJ4tw »t .y-rpo, c•-ai,. V, § 10, sub b) - 	Àyw o  fl. 
.BL*,a ($S.-: IV, pag. 151 pIk.po 'ma agiumione a te.sto ltnélijm, & poi 

(ZSS 44. pz. 49)-  rìtdaia: . raro, .p. V. § t& anh e) e ti). 

inoderni (V Introdinsione, § 6), e da rigettarsi, formalmei4e (v  cali-  I, 

- i) 	os!anzialniente(v. e.ap. III, § 2, 3). 

Ante quain bononun possessionein accipiant: è una eiau»ol4 da 

inc proposta iii base alla dmostrnione1  fatta nel cap. IV, §3 sgg- 

L'ipctesi del!'JSLlaiskNiu, circa la clausola « quive sui futuri essent, 

si -tivo CO rirnì fttissent », è, sulla scorta del LENrs, da rein'gersi. Che 

del postunlus un'i fosse f3fla aleiiaa menzione nel nostro editto deve 

argomentarsidal) Itt 12v cap. H, §8 In C. h i 11 (su cui v 

cap. IV, - 8, !ub  B) I. parole a bis ctiarn, qui sui futuri essent si 

,vivo patre nati fuissent, conierni i.uani-fe.te sigqiftcatur » - sulle quali 

'ai basa J'AUBBÀNDI --- sono con tutta .icur,ezza interpolate. - 	-- 

Quidquid - huberent: v. cap. V, § 2. 	- 

flii viri abitratu; v cap \, § 3, - 	- 
,Tj3 eaVOflt -.- iuhebo: è una clausola che propongo, in base 



ESEaCitÀZiONì.EStO 	st « INSIDIAMI ». 
- a 

2 Cinque volte compare. szsszdwn in costituzioni imperiali posi-

classiche:  

Àppen dice.IL 

Eercitaaone esegetica su insidiari 

kTra i testi &ltit. D;37. 6, che abbiamo tralasciati nel.ki pre- 

cedente disinsina, ve n'è uno 	ti fr 1 23 	che può formare qg- 

getto di interessanti 4oneider2zionl eseetiehe PoiJie in esso, come 

vedieino, compare lo dnhlna costruzione « anisidinii alicui v, imper-

nieremo questa esercitazione esegetica sullq studio del verbo rnndwrt 

nei testi giuridici 

11 sgni[liato proprio 4k in.si&art e « insidiare a, « mettere in peri 

colo 	In tal aenso questo verbo viene usato nelle fonti letterarie, sia 

con il dativo di Un cosa (oficur  rei) o della persona (alicw) msidiata, 

sia a&iolutaniente 	
I 

Pochissimi esempi nelle foitti giunshehe 4nthe qui insidtara coÙi-

paje nel senso prcpno già notato - sempn col dativo della cosa o 

della persona e due sole volte assolutamente, in testi non classici 

Insizipin edinni e espressione tecnicamente povera, del, tutto ma-

daua a fornire una idea precisa ddla violazicine ew si riferisce Met-

tere in pericolo qualcuno si può> gi mille moai, ma dee essere del 

linguaggio giuridico lasciare intendere come, in che cosa (salute fisica, 

integrità morale, complesso patrirnoniak o .altro) la messa in pericolo, 

iÌnienQ 

M1 rivolgo percio, iori > queste note, contro l'uso puro e seniphce 

(non eorrrdato con, l'accenno ad lusSi sitwznore -che la specifichi) di 

questo equivoco e sibillino costrutto e nego, proponeudomi ili diano 

strano, che esso possa essere classico Aggiungo che mi pare di potei 

panmenti negare - un limiti del possibile anche dimostrandole - 

the l'espressione sia stata usata dai commissari giluatunanei 

Trattasi -.a mio< parere — di un tipico  indizio della annotazione 

nebulosa ed ewprricri da p.nte di littori posi-classici delle opere 

-classiche.,- 
	 i 

o) Const. Stanno i -(a. 529): SS1 cuni sii uecessàriurn rnuj&, 
ntudmein eonstitutmontun tani io ti-ibus eteribus codieius re 
latarum quam posi coroni tonfectiunem postenionhus tempo-
ribue adiectorum ad brevittem- reducendo ealigi.ùem eaniin 
rectu iudrcunt definittonmbus innduamze8 penutua exstirNre 

li) Cr.3 17 8 (Theod 	)'atont Hornsisdae, a 449) 
si suac< ttteue vtnono aut glamboel alio simili incito ut,i 

cì Vot ad CTh (Vaìcmt 3 I a 440) 	auL quae pa 
inurionioruin potesi esse secunitai, Si totieni piskhetUr invasti, 
1lzottenu j.ossussore- isse eontungut absentes? 

ti) CT/i. 16 2 41 (NOn  et TI,eod Mehro p p a 4.12) 
- .-. si -qus ergo circa hùiusmodi personas -non probanda de1i1- - 
lerit, auctoritate huuua sanetuoruo mtdlegat s*. uacturae lainae 
proptnic subua ent, ut datino puduris, existimanonis dispendio 
ùsctut sibi csUcnac veree.und,ap xinpuue uiudzo,i saltemAe. ce-

lerci non liccre,. 
e) CI 2 57 (58) 1 (Constaj-t jt et  Co'rzsr &tareetlznu praes 

Phocn , a 342) ululI formulae aucnpationu sdlaharum iosm-
diantes ennrtorntn aclibur radiciLus aniptitentur,  

Va notato che, anche -Lu queste costituzioni posv-clas-iche, -mai 

appan' i'wo di irr-s.7dia,i col lntivo della persona. Ciò dipende dal 

fatto -che questo uso e aborrito non tanto dal lmgiia4ia classico, 

qunutò dal buonlinguaggio giuridico in geuetale. Ora, come -vedi.znio-

che -ad esso non si abbandonano le 
1
cancellerie iaperiali; :così possiamo 

presumere che eo non sui nato prediletto dai giuristi della commie 

sione giustinrnnea, nell'un caso e nell 'iltro la plu elementari, tecnica 

della teSi,riologia giiinidica ha tenuto lontana il nebuloso costrutto. 

Il che euforia la congettura di una predilezione per esso da parte di 

oscuri e sporadici -commentatoni post-classici. 

- 3 Non utilizzabile, ai -finì di queste sti4io, è. 

Coil 1 5 P Si jutem subito non per mImicituas immisut 
super eirnJ aluqun4 vas non vistduxns 

I 	 AihmessIi pure che questo testo possa avere una qualche idipor-- 

tanza per,  -determinare un uso ancor vicino al dintLi classico (e da 

me, non combattuto) di rsidior in senso assoluto -- il che dipende 
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-dal concetto che si ha circa la data della 4Cot1aia logum Mosaicàrum 
ct Romaija,-um (1) nonché dall'idea che si può nutrire circa il valore 
dice il PEROZZI - poggia evidentemente sul concetto naturale di co 

probante delle traduzioni in essa contenute delle leggi mosaiche (2)—, 

- buonissima congettura dello SCUULZ che il testo vada restituito 
ci! insjdiis. 	. 	 . 

4. Rimangono i frammenti dei Digesti. 

Tu due di essi l'uso di insidior ii impeccabile, col 'dativo della 
os.a messa in pericolo. Mi limiterò dunque a citarli. 

a) A 27. 2 5 (Ul 3 de off. procons ) Si d'ceptetur, ubi 
lnora]i, ve] educari pupillum oporteat, causa cognita id prae. 
•sidèm statuere oportebit. in c.ausae cognitione evitandi sunt 
qui pudicitiae impuberi<s> possunt ùvsidiari 

b) ,D. 48. 19. 28. 11 (Cali. 6 'de cogm.): Igni cremantuii 
plerumque servi, qui saluti dominonim suorum insidiut,ernt, 
isomnunquakt etiam liberi pleb'eii et humile's personas. 

S. Tu alta quatto testi delle Paijdetie infine, appare l'uso di 
insidiati col dativo della persona. Ma iu'tutti questi 'casi il verbo nii' 
pare chiaramente interpolato.  

a) D. 1. 1. 3 (Flor. i inst.): ut vini ac'itùriam  propul-
semu: nam iure hoc evenit, in quod 'quisque oh 'tutelam cor-
poris sui fecerit, iure fecisse, existimetur '[, et .cum inter bus 
cognatiouem paandam natura constituit, consèquèiis esthomi-
nem homini jnsjdiarj nefas esse]. 

Questo testo e addotto dal Pritozzi a sostenc della sua tesi della 

oidlnar,a illimitatezza della cognatione nel diritto rimano classico 

(I) Cfr. specialmente VOLTSA, Meni. Ace. Lincei, VI. 3. 1; SMLT5, Mes. si 
I?cgn ,Leg. Coltasi. Hacriem 134 Quanto alla data 'deil'o.iretta, non si discende 
oltre gli ultimi anni 'de''pet di, Diocleziano (in' questo senso Lsvr ZS 5. 
702 a.). Ch. da ultimo SOLAZZI, Atti Axad. Sc. mora&i e Mitiche 4eUa ,9c. Reale 
'4j Napoli. voi. 57 (,1935).  

(2) L'trnioee della raeet*liu' è, 'secornb il VOLTERRA lC. cit. (j diseusa 
un ebreo. Trattasi certo di giurista. di Lm4tatisairna 'cSlThro (ìier  tutti Aiu,oio. Ruii 

-Sr.cLria, 282.): nourvi' è q,uindi iueitb da fl<1aru sulla purna eit.ù del' sito 
]nguagglo la dove egli ha operato tradkieen4lo brani del Pentateuco Fin probabile 

-atJcion è che Vsno~. abbia efruitata una" urnadeaia tra'durione LIbia dei psse 
biblici nzerioce alla Vol~, mo'&,eandUa di quel tanto che serviva a& fini del-
l'oleietta (ScHuiz, SDifi; 2. 20 e-). 

ESERCITAZIONE ESEGETICA SU ccINSID1ARI) 

Senonchè 	a patte la poca attendibilità' della fntiera dimostrazione' 

h lui tentata - — false sono, come già il BESFLER ha avuto a notare, 

le deduzioni specifiche che il PEROZZI vorrebbe trarre da questo testo. 

(CL i(Yea di una specie di cognazione che unisce tutti gli uomini - 

dice i1 PEROZZI - poggia evidentemente sul concetto naturale di co 

'gnazi'one, come comunanza sènza limiti di grado; ed è- da questo con-

tetto che il giurista trae la giustificazione Ai mi precetto giuridico 

che vale appuntG per tutti gli uomini, cioè per i cognati all'infinito ». 

La Prima parte 'di questa' affermazione non è affatto convincente; 

quanto alla seconda. essa è assurda, chè al contrario — quale 'che sia 

st.atò lo spunto della presunta osservazione di Florèntino - è chiaris-

simo che non è su quello che il giurista fonda la decisione che homi. 

nem homini . insidiati nejas esse, bensì solo ed esclusivamente sulla 

'quacdam cognatio stabilita, fra noi da madre natura. 

Ma l'insegnamento non è da buon giurista, non è quindi da giu-

ri.sta. classico. Come può flqrentino — che poco fa ha dette 'stinga-

tamente che iure aliquid cvcn.i,t - basare ora' una decisione su questa 

qumed-anu cognstio7 E (spimto iniziale di, questa nota) che significato 

piu preciso dare alto uomini insz4ltart7 Di qual messa 'in piricolo su 

parla: persona fisica, patrimonio, o altro? L'accenno alla natura, è poi 

decisivo per chi, 'come noi, 'aderisca all'idea, primamente posta dallo 

stesso Fnoizi, della non classicità della 'tricotomia. 

Due gravi indizi formali consolidano il sospetto della non genui-

nità di ci cuù, - esse: 1) l'uso di cum tausale con l'indioatvo consti-

LumI 2) la evidentissima frattura sintattica fra questi ed il periodo 

iniziale (1). 

Non ml par dubbio che la seconda parte del frammento in esame 

fosse una 'vivace nota marginale di un commentatore post classico, che 

accompagnava 'il testo,in questo modo: 

F,oR. i inst. (cc iure ). 	 Glo,sature (cc natura »). 

• . .nanm, iure hoc evenil, «i quod 
	

CI , cuna inter 1105 cognationem 

qasqwc oh tutelam, corporis sui 
fecerit, 'iure fecisse eristimeWì. 

	quand ala nt.ittira constiiuit, conse- 
quens est ,hominem homini insi' 
diari ne/as esse 	- 	- 

- 	, 	(1)... et5eThit,at quod — fe c e ri t — ,fecisse eiist 'ianeiac si cam 

nrnw c onstitu'erit, eonsequeni ' est —. . 	 - 
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sicura interpolazione di izuidiari col dativo della pers 

ella nota marginale, il 
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Ccii 7 3 i LJip £ ìid 0d sub tit410ai quafrupes pan-
perient &derit)z iniuria oectsum esse merito adicitur Èori 
enmni sufficit oeclaum t.d oportei imurLa iii esse facwm Proinde 
- quis servum lanoneni oceidern, lege Aquilia non tenermi-, 
qusa miuna non orcht 

& 23. 3. 84 (Labeo 6 pith, a Paulo epit,mtat.): Si de 
dte promis.en aitur, non oportet in quantum fa,'ere potesi 
eondemnarz cani qui promisii PATILUS immo quod ad extrar 
.neum attinet, :flper hoc verufli est. ceterum si in.anentc adfi 
nitate dotem promis\sam gener,a tocerQ petit, utlqne in piauturn 
Lacere poteri Zorer eondernrsabnur. '[Si dirernpto matnntonio 
petitur, ex causa et persona iii tnbuendurn puro] [ piid enun 
si soeer •peeie futurne delhi induxerit geuerum ci cura  sciret 
se praestate ilotem non poscC, id egent in genero i.nndiatewr2] 

- 

- Il frammento i famoso nella annosa questione relativa  alla con-
cessione del bene&-iuni cornpetettÌzw-  -al suoeio che sia convenuto 
dal marito in base alla pronriaszo tiotis Lascio da parte agni cosuside 
Jaione critica su di eso per fermami sull'ultimo periodo, qui.] ilin 
dtorcsur così slegato dal resto del discorso e nei céw te.mpo cosi pale 
semente non genuino 

La non ciassuuta di questa frase fu rilevata, a suo tempo, dI Jllz 

{ELER - in ba,M all'indizio formale dell uso iL td agre, u - e tu, 
pio tardi, t'affermata dal Thsaonr La posena del stiu contenuto con 

ferma in pieno pieste opinioni 

Io nego tuttavia che il pefiodo sia isibonianeo Si Oppone pi-in 

np?mertte ad una simile credenza il carattere dubuutn'n della frase 

£nbo-i,ano decide, non dubita, come e universalmente neonoseurto 

Aninieeeiido pure, col SoLczt eìIe 1) 23 3 84 enzna  il diritto 

glustinianeo, non e certo la dirsi che d, fattura giustinninea ne sia 
anche la chiusa. 

t e) I). 9.2. 4 pr, (Gai. 7 ad-ed. prov.): liaque si servuin 
tnum itnrunem [insidtantein mi fu] occidero, seeurus ero [ nam 
adexsus periculuni natuxalis ratio permuttit se deJendere] 

Lt alterazioni sono state indicate dai PF4UZZJ e, quanto ad mii-

nt nnhz riconfermate dal SeLaz,! 11 solo confronto fra qulssto 
testo e ('nII 7 	1 sana a diinostrarlcs 

li diritto clasaiqo non-  portava alcuna linuitazione al principio che 

non ,oggiace alJi legge Aqiulita l'uccisore del serviti latro (ho era 

logic" 1 offesa del lutto, a difi, reuza irel fur, non poteva essere che 

una offesa violenta, diretta al patrimonio attraverscr una intimnlazione 

lirica Reagire ad essa era dunque giustificato dalla necessità, era una 

esimente di legittima difesa che sottraeva, alla applicazione -della [ex 

lquilma (quto mniun-a non .ncidit) L'indirizzo caritatevole dei posi 

classici ha indotto invece, in questo caso, a condizionare la reazione 

all'offesa del lazio al caso di una mossa in pericolo, che e esclusa a 

priori dal concetto stesso del latrocziuu,n In tal modo si .. venuto a 

confondere si latro con il frn e tanto per l'uno quanto per l'aitrQ sono 

state create delle limitazioni alle regolie pui energiche del diritto clas 

si o, tutte coneretantisl nel concetto della necessaria difesa 

Nei caso nostro è piiohihilissìmo che un lettore post-elasico. mm 

intendendo il senso proprio dol termine latro e confondendolo gros 

solanamentp coli il /trr, abbia ragionato, secondo la noia tendenza dei 

suoi tempi, nel senso che in tanto la nuturaliz ratio permette, l'ucci-
sione, del servo, in quanto questi metta in pericolo il derubato onde s 

la caratlristita precisazione (Invero non necesaria) con la non meno 

cd) atterrslica giustifieazmnc 

:Glossatore (c(naturulhs ratio»)-

(*) i'sklùurtcrn mi/si: nani ad- 
versus peric'ulairi ,satrtrali-s ratio 
perni unii sci deftndere. 

8; Edeceoci fmahnvnte ad) D. 37. (i, 1, 23 (L'tp. ti ad 
ed ). Confertur utem etiani si quid exus non fucru, dolo malo 
antein factum siI pio niiuus esset sed hoe sue aceipicndum 
est, nt ho demum conferatur, quod cura esse derwt dolo nuìile 
[ (eterum si i4 egit u idqutroret non v nit in collationezu 
nani hic it sibi iItiiC&LtLj estJ. 	- 	 - 

Gi 74 ad ed prlv 

italjise si serva tuuni latro-
nien () occide)o, seruruì ero. - 
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Per pianto mi consta, il franimemo non è stato toccato dalla cri-

tica moderna Pure ritengo indubbiamente inSturio tutto il brano li-

izaie cstetuin ti- insidiatvs  est 

Vigeva, per la rollatio emancipati, la regola che dovesse essere 
conferito ai sui heredps tutto quanto si trùvasee in hònis dell'eninii-

cipwuus a1 momento della morte del futterfrzrmilia$. L'editto del pre-

tore non si riferiva dnnque alPacqui.sto dei beni da parte deli'eman-

cipato, ma '-- conforme alla concezione classica del patrimonio - si 

-rivolgeva i1 fatto ulteriore che l'emancipato  oonservasse in,  bonis suis 
i beni acquistati. 	- 

Vi era tuttavia ,un caso in cui quella stes4 dequir&s che lo aveva 

indotto alla formulazione della regola generale spingeva il pretore 

a stabilire una ecce rione: l'oggetto del conferimento doveva rappor-

tarsi iii momento dell'acquisto dei singoli eesplti qualora risultasse 

che di essi I'ensancipatq si era shraszaLo dolo titolo pflm4 della morte 

del padre. E il senso dell'eccezione era chiaro: nel caso predetto di 

dolus malgs da parte tIell'enaairczpato, non più,  i soli beni appartenenti, 
ma anche i beni nòn pi4 rientranti nei suo patrmonio doveyàin cr 
sere conferitL Se la regola si fondava sul concetto di appartenenza 

dei beni t  l'e. er,one dos no rapportarsi a quel medesime coneotlo, 

non poteua cioè riferirsi a' beni omessi di acquistare, anche se dolo 

mulo, dalI'emaucipato séd hòe sic accipieiidum. est --. spiegava ap- 

punto il giurista nel suo commentario edittale 	in hoc dtnnum eOnr 

Icratur, quoti cui5 esse dcsinit dolo mali,. 

tÌuj il dettato classico evidentemente terminava, &h -- ri-

tengo ---- I) la tompIewnÀnia di un pedante lettore ppst-classicq  portò, 

ton la frase cetei-um coli tronem, a sviluppare l'e spltcazlone nipianear  

videndam est - dolo mulo, nel senso di ripeterls sotto l'angolo visuale 

degli oggetti non sottoposti a collazizone (1), 2) la incomprensioe di 

mi secondo, più tardo, lettere proVocò, con la frase teSinale nam 

- id., una esplleazigirie  del principio edittale (chiarito da Ulpiano e, 

• gi UTpì~ av 	cttiarito il dettai. pretorio Sieen&ol che «~n, in c(~o- 
igiiduis, sott o p(>si e  a CO unione 	coie'che Utnantipao doto 
avesse ressaio-di vositderes Cioè 	vompleim il ictsce posvdamssico 

—non inno ilitiopoeto a 	 le ixise che l'ewancj,aio- 
- d010 muto abbia oninso di acquistare 
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superfhLanientc dal suo commentatore), clic faceva precisamente a 

pugni con la lettera e io spiritc dell'edi'tu de collaLione. E valga 

ilvéro 	 - 

ti) ji carattere di glossa di ceterum - coUattonnn  si evince mia 

tanto dal motivo sostanziale della completoinania, (jiiatttt) da sicuri 

indizi formali 1) ceterum si e legamento prediletta dai post elaani, 

2) la forma impersonale della  frase uIpiana (T- hoc - con/eratur, quod 

- eius esse desini 74 diventa qui personale (- non ven'it in collaljo--

ncin): 3) manca il soggetto di id eS, che invece sarebbe necessario alla 

chiara comprensione della frase; 4) ir iogico clic l'emancipato sia  sol -

tratto alla collazione in ogni caso in cui id «gir ne adquìkeret, ma la 

necessità di riferirsi al dettati del pretore imponeva che il uo com-

meniatore (iflpiano Ø  non) indicasse 3ome non S099,elto alla collaione 

colui clic dxilo malo id egù ne adquireret: 5) venire in collasionem 

- espnsalone enpfusa csciatta assolutamente non classica 

• - 	b) Altra glossa è nàin hic et 5ibu insidìatus est. Preecindend. 

• dall'indizio eost.arzial& dell'uso Ai i7isidi4isj col dativo della persona, 

altri motivz sia di forma che di contenuto, teclatuano la cancellazione 

della frase dal testo c-Lissico e l'attriburiope ad uno crittore- post-

classico. 

O*

clasmo — Si noti per la foma 1) l'uso di Me che e equivoco, in 

quanto facilmente confondibile con l'avverbio di luogo, e 	inter- 

pretato colPe pronome 	è incoerente rispetto all'uso del dimostra- 

tuo t (anziche me) che troviamo applicato nella frase acel hoc dolo 

violO; 2) l'oso, anche, in questa frasc, - di un costrutto personale (ide - 

iy,sidratas est) in antitesi alla costruzione impi rsoiiale del periodo sud 

hoc - dolo inalo.  

- Ma il periodo si condanna aoprattuttb per il sue contenuta. 

aj The ci nhi znsidwtus est da (o tende a dare) alla esenzione 

djal conferimento un fin,iaznento nuove. contrario O quello edittale -

dianzi chiarito. Mentre nei reato dei frammento vediamo che la regola 

edittale della pertinenza  dei beni da eonWrire cede, limitatamente l 

caso del dolus ntatus, & fronte al criterio dell'acquisto i.-mentre  ve-

diamo clic Ulpiano ed il suo primo glossatore rettamente chsanscono 

che non sono, dunque, da conferire i beni, che non soiaiuente 11ou 

lessero pertinenti sx[l'eniaucipjato, inotientii pu:tre, nai che :noti fossero 

nemmeno stati da lui prima acqinstati (per poi sbaavzarsene ante -

mortem patria), la nu.ovissitna glossii, pur nella sua assnr&L e neb-. 

) 
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biosa £91111i4azjone, capovolge il sistema Essi intphca invero I assun 
zione di un altro criterio, che non è pm quello della pertinya, bensi 
quelli, dplìa frode, ed elimina il erncrn derogatn'o del dotua mafia 
I iunanei,,ato deve conferire tutti i beni, di cui shar4zzandosi, egli è 

errntcs a danneggiate ntahziotwente (dolo nuiln) i su, 	ma 
-egli non deve del posi conferire i beni ome 	d, aeljuistare, petehc. 
'(Oli 4Xiest4 OfllicslOnC mentre ha danneggiato i tua heredas ha dan 
iieggh.to 11cl (oflteJnpo 34. stesso Ma questo non era certo i] pensiero 
niitrlt& dal pretore, ne dai suoi eomm ntatorj (Ulpiano e il priiiio 
tosatore) 

) Ne il nuovo criterio sarebbe a pnort eonoatmiibile, se noti 
fosse pej dippiu formulato in maniera .ioco degna di un giurista Esso 

nòphea infatti - rame sempre il coin etto di frode -r l'idea di un 
daiwa patriiuoniIe ma il glossatore non solamente si €4mp]aoe, del 
l'adozione di uno, svagato oggetto di' persona 0msidinri sibi, anziché 
ins bonis o altro), tua prebce&1(.  l'uso del verbo  tissdiors the anche 

nel suo siginilcato assoluto (- mettere In pericolo )) appare alquanto 
fuori di posto Omettendo d1  acquistare l'emancipato nòu mette in 

pencolo ii suo Patrimonio (oltre che quello dei suoi eredi), ma - 
mai - lo danneggia se si'vnole tnot ad.6prare gne4o discutibile ar 

gomento della dirninunoue patrimnuiale cui sarebbe collegata una 

4mL',s1one di acquisto, bn'ogna parlare di danno, e non di messa in 
pericolti in tenta ji pOtrinioruo delJ'emogicijJua come queL) -lei 
ui haredes non jrno e94.J e ne messo in pericolo, ne tanto meno dan-

ateggzato da 'una omnis'ione <li itqn1sts meglio sarebbe dire che l'e 

xnaRicpato, come non danneggia il patrnnonrn dei nza heredes, eosj 
non reca vantaagio al suo stesso patrimonio Ma tutto rio Uozp fa che 
'(OtilcflfisTL la gloesa 

San qui siamo di tronte ad un criterio non edittale'  Impro 
priairieut€ formulato hi il amene e inalire inesatto per diritto cla5-, 
eiCoI 5€ inssdjatus est non può riferirsi (comc\st  e dimntrato che ad 
una ipotesi di daino, cloe di frode, dobbiamo negare che un classico 

abbia potuto formulare quest'ultima fi concetto di (raus se anche 
non e sempre mumamente legato con quello di dolo, inènsce sempre 
ad pii rapporto  giù ridico ' rntcrcorrcnte fra frstudqtor e danneggiata, 
alnjeuo nel ditaLe classico. Ora tale rapporto giuridico manca asso 
Jpitamenk fra emnncipatits e sui heredes, 'nel tempo anteriore alla 
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morte del padre (o anche, nel tempo anteziore alla attpidatm colla-

nomi) Può dunque concludersi che '1Cm asidMtrzs est altro non e, 

se non il parto infelice ilj un commentatore post elsssico 

e) L'autore della seconda giossa miois e io stesso della pi-mia ed 

e pi euintbarmente a lui posteriore,  

Ed invero 1) che l'autore della =iecuiola  gIosa non sia il mede- 

simo dell'alti.. dimostra I Inc chi troiai nel acc&ìndti, anz'die nel 

primo periodo insiticto (ceteriSnz si eollauenern) bCi il &ossatOte 

fosse stat ti muco, no non satebbe avvenuto, 2) che l'autore di nani 

reil sia posteriore a quello di ccnerumrcolluttoncrn mi par chiaro,,se 

ai pensa che Ia faae narri teli, non ha seiiso vicino a stai hoc - dolo 

ntaio, mentre trova  il suo presupposto proprio nella formulazione ce-

tenti collationt,m che vorrebbe giu4lfrare 

Propongo, in conclusione, la se?ues4e ricostruzione del nostro 

testo:  

tU'. 40 ad ed 

Cònftrtur aatem O-

tMni Si quid eius non 

fucrù, dolo muto 
reni jaelum itt qui' 
rflirULs Sss.sat: 3€d Jiòc 
.sic acciØtfi4lUni est, 
ut l,oc derrium confs-
ratur,/ quod isiuf esse 
lestnit dolo molo. 

r 
J2 'À• Dui. 	- 	ai pkUts fre,fløfla 

I glossatore 
	

Il _gliisntøre 

ceteruni si id egt 
ne adquirtrÉt noti 
nilt in collationnrn. 

noni Inc et sibi :in- 
idiaw.s est, 
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