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Awvvertenza

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

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

Nel 1988 ha poi voluto riunire qui in volume [il 48] i saggi da lui
dedicati, tra la fine degli anni sessanta e gli inizi del decennio succes-
sive, alla societas romana ed ha rinnovato quindi la sua presenza 'anno
dopo pubblicandovi [vol. 50] una riedizione delle ormai introvabili Juri-
stische Miniaturen di Gehrard von Beseler, corredata di notazioni pre-
ziose anche per le trasparenti indicazioni di metode che volle quindi, in
maniera ineonsueta per lui, esplicitamente enunciare nelle pagine iniro-
duttive della riproposizione (2008), ancora in «Antiqua» [voll. 94 e 95],
di un’ampia scelta di suoi Studi di diritto costituzionale romano.

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

9 maggio 2014. Luigi Labruna



Nota di lettura

«Se si tien conto che le mie pubblicazioni scientifiche hanno preso
I'avvio nel 1937 con la stampa della dissertazione di laurea sulla Colla-
tio bonorum e si scorre 'elenco della mia successiva produzione scienti-
fica diffusa a stampa, si pud constatare che dal 1937 sino ad oggi... non
vi & stato anno in cui non abbia pubblicato qualcosa in materia di diritto
privato, di diritto pubblico, di giurisprudenza di Roma antica» — scri-
veva anni orsono Guarino’,

La prima ampia monografia, a cui quindi & particolarmente affezio-
nato, viene riproposta dopo settantasette anni in occasione del compi-
mento dei cent’anni dell’A. nella Collana «Antiqua», nella quale sono
stati riediti anche altri suoi studi, su iniziative di Gino Labruna da lui
gradite tant’s che quegli scritti li ha presentati con una ‘nota di lettura’ a
sua firma®.

La riedizione fototipica riproduce il volume personale {«ex libris
Antonio Guarino» & stampigliato nell’ultima pagina) che il Professore mi
dond, conservando per la sua biblioteca altra copia a lui pit cara derivan-
te (ritengo) dal fondo A.-R. Accompagnd il deno con un minuscolo tele-
grafico bigliettino a penna, come suo solito: «A / Al prof. Giuffre per rac-
colta scritti Guarino. 31.3.1995 G»3. Un onere ex artt. 793-794 Cod. civ.?

! 1 seritto da cui & tratta lu notazione autobiografica & il XV pezzo, intitolato im-
propriamente ‘Exit’. del volume Nuove pagine di diritto romano, Satura Editrice, Napoli
2010, p. 203. Era datato 2009. L'arco di tempo considerato va ovviamente dilatato sino
ad oggi € ci auguriamo per tunti anni ancora.

2 A. GuaRINo, La societa in diritto romano (studi del 1968, 1972, 1978). nist. 1988
con nota dell’Autore. n. 48 della Collana; A. Guarino, Studi di diritto costituzionale ro-
mano. due voll.. rist. 2008 von nota dell’Autore, nn. 94 & 95 della Collana. La nota agli
Studi datata 31 ottebre 2007 si chiudeva con le seguenti parcle: «Ringraziamenti vivi e
sinceri a Luigi Labruna, veechio lupo del mio piceolo branco di una volta lontana, che
ha accetiato quesla raccolts in ‘Antiqua’, nonché a Cosimo Cascione che ha impeccabil-
mente curato ediziones.

3 A. & I'abbreviazione del nome della collaboratrice incaricala di consegnarmi il
volume. G & la sigla abituale con cut il professore Guarino firma i biglietti manoscritti
che indirizza ai suoi discepoli.



XX MEOTA I LETTLEA

Non era stato programmato, perd, che le monografie fossero compre-
se in quella raccolta in corso, ossia nelle Pagine di diritto romano, la cui
stessa intitolazione atludeva ai saggi ed altri scritti sparsi in varie pubbli-
cazioni, In ogni caso [ primi volumi erano stati stampati sin dal 1993, 11 VI
contenente «Casi e istituti del ius privatum» era in stampa (porta infatti il
“finite di stampare” del luglio 1993), e Tultimo. i1 VIL nel marzo 1995 era
slalo gid composio e stava in correzione (porta infatti il finito di stampare
nel mese di Dicembre 1995%), Last but not least (si fa per dire), la pubbli-
cazione era slata finanziata, sotto la mia responsabilita anche contabile,
dal Consiglio Nazionale delle Ricerche ed edita con il contributo altresi
del Dipartimento di Diritto romano e Storia della scienza romanistica del-
I'Universita di Napoli «Federico II» nonché del Centro di studi romanisti-
¢i «Vincenzo Arangio-Ruiz». 1l finanziamento ed 1 contributi, benché ge-
netosi, e pure la quota di spesa che s’era assunta la Casa Editrice Jovene,
non erano sufficienti a coprire i costi d'allestimento di altei volumi. E sa-
rebbe stata incomprensibile disarmonia ristampare nella “raccolta™, ma-
gari a parte. la sola monografia sulla Coflutio ¢ non anche altre che pure
erano anch’esse risalenti e a quel tempo non pii disponibili sul mercato
librarto. Medesima sorte aveva avuto il ‘corso’ el 1945 e collazioni ere-
ditarie, Corso di diritto romano. Napoli 1945*. Del resto. si era deciso che
a rappresentare le ricerche giovanili sul tema potessero bastare 'ampio
saggio Uber den Begriff der Kollution pubblicato in duc tranche nella ZSS.
del 1939 (= PDR. V1. p. 375-403), e laltrettanto ampio scritto sulla Col-
latio dotis edite nel BIDR. del 1947. (= PDR. VI, p. 403-420).

Con le presente ristampa si pone rimedio alla mancanza, venendo
incontro al desiderio annoso dell’autore.

La monografia porta in frontespizio «Roma — 1937 — XV / Societi
Fditrice del ‘Foro Italiano™ ».

La copia mia & rilegata con dorso € spigoli in tela. Conserva perd la
copertina tn cartoncine di colore grigio. Sul hottello iniziale vi era stato
apposto in un cerchio a matita il numeroe 1, in rosso. 1l volume rilegava
insieme al testo, « prima di esso, le pagine 325-330 della ZS8. 58, con-

*E incluso nella Bibfiografia 1937-1994 che correda il VI volume delle PDR. (v,
[ 305). & eitato dal Guarine nel Diritto private romaene (v. la 0l 32.6 di p. 467 della 120
edizione, Napoli 20031, Nelle hiblioteche universitarie non & reperibile. In sostanza vi
erano rifusi gli ullerioet contributi che Guarine aveva pubblicato in: SDHI 4 (1938} .
320 ss.). in Z35. 59 (1939) p. 509 ss.: in RIL 73 (1940) p. 363 ss.: e in BIOR. 19-30
fedito nel 1947} p. 239 sz,
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tenenti la recensione di Erich-Hans Kaden con un biglietto d’accompa-
gnamento autografo®, Ha il pregio di essere stata corretta di qualche re-
fuso ed annotata in pid di una occasione® dallo stesso autore’,

Largomento non era stato oggetto specifico della letteratura prece-
dente8. Lo stesso Guarino scriveva: «purtroppu, la nostra & una materia
sulla quale, toltene rare eccezioni, poco si & scritto, e quel poco spesso
sulle tracce vetuste della Glossa»”. I tema, forse proprio in virtii della
nivisitazione esaustiva e eonvincente del pur giovane autore, avra scarsa
elaborazione anche in quella successiva. Pitv di altre & stata poi discussa
la collatio emancipati: da Burillo nel 1965, da Suarez Blazques nel
1996, da Caballé Martorell nel 1997. Fra gli ultimi contributi, si segnala
quello di Pulitand!?,

La monografia del Guarino fu stbito tenuta costantemente in
conto da Fritz Pringsheim nel saggio Die collatio dotis an die emanci-
pati pubblicato in SDHI. del 1938'": 2 stata pin volte richiamata in
adesione. nei loro trattati, da due fra gli studiosi che il Nostro stimava
maggiormente, Max Kaser'2 e Juan Iglesias'; ha costituito punto di ri-

S 11 Guarino sera appuntate a penna con inchiostra verde, in calee alla dedica al
suo «Maestro» Siro Solazzi ed al ringraziamento al «prof. Mario Lauria», Pesislenza
della recensione nella prestigiosa rivista, ma laseiando lo spazio per indicure le pagine.
Evidentemente ne aveva avulo notizia ma non con U'indicazione della collocazione nella
rivista. La si pubblica qui in appendive.

5 Lo presumo dall'use di penne di diverse colore {ad es.. nero la prima nota, e
verde la ulteriore postilla) a p. 72 ¢ 199, Fuso i matita a p. 78,

 Vedi le p. 11. 45, 72, 78, 82, 125, 199, 209. Eppure. il volume era stato dotaio
gia di «Giunie e correzioni»: pp. 207-210.

8 Npnostante la supponibile {ragionevolmente supponibile) accuratezzu del gio-
vane Guarino nella preliminare ricerca della hibliografica, egli non prende in ponderata
considerazione altri ¢he Bonfante., Leist (nel commentario alle Pandette di Glick).
Schmidt. La Pira, Lenel, Alibrandi, De Ruggiero. Perozzi. Beseler, aleuni der quali sol-
tanto per la esegesi di talune fonti ¢ la deostruzione del documento giuridico. Lunica
dissertazione dedicala ex professo a «das Recht der Callation», del Fein, risaliva al 1842,

P2

WK PuLmaso, In tema di collazione ereditaria nel tardeantico. in Accademia Koma-
nistica Costantiniena, Atti del XVIT Convegno 12005). Aracne. Roma 2010 p. 491 ss.

1 Poi in In.. Gesammelte Abhandlungen 2. Winter, Heidelberg 1961, p. 143 ss.

12 Das romische Privatrecht 1, 2" ed, Beek'sche Verlag,, Miinchen 1971, p. 731 s
1, id. 1975, p. 339 ss.

13 ferecho Romann, Historia e institutiones, 11" ed., revis. con la col. de Juan Igle-
sias-Redondu. Editorial Ariel, Barcelona 1993, p. 519-351. Per parte mia, ransidery
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ferimento per ogni contributo degli autori che in seguito si sono inte-
ressati all’argomento.

Nella dedica in epigrafe si legge: «lindagine — che fu oggetto della
mia tesi di laurea nell’Ateneo napoletano — svolge un tema additatomi
dal mio Maestro, Siro Solazzi. / A lui senio il dovere di esprimere, da
queste pagine, la mia viva e devota gratitudine. / Ringrazio con affetto il
prof. Mario Lauria per i consigli e gli incoraggiamenti di cui mi fu sem-
pre prodigo in questi anni»,

Solazzi aveva da poco pubblicato i corsi degli anni accademici
1931-32 e 1932-33 sul «diritto ereditario romano»!%. Benché profilas-
sero non soltanto «il concetto dell’hereditas» (e quindi la disciplina
delle XII Tavole, I'heres esse e 1l familiam habere, 'opposizione al con-
cetto dell’originana ereditd sovrana), bensi nguardassero pure la dela-
zione dell’eredita, il trapasso della delazione e del titolo d’erede, poi le
specie degli eredi e 1 modi di acquisto dell'ereditd, i requisiti dell’accet-
tazione, il tempo dell’accettazione, la rinuncia all’eredita, gli effetti del-
acquisto ereditario, 1 rimedi in pro degli eredi necessari contro gli ef-
fetti della successione, ed i rimedi in pro dell’erede volontario contro gli
effetti della successione — dunque non soltanto la concezione e la co-
struzione giuridica della successione universale, ma anche i regimi dei
principali snodi dell’acquisto mortis causa'® -, 1 due corposi corsi non
s’erano addentrat: in tanti altri aspetti. Fra questi la problematica della
perequazione economica tra 1 successori universali in qualche modo be-
neficati in vita dal de cuius o messi in grado di acquisire da sé propri
bona. Forse perché la problematica non apparteneva al ius civile, forse
perché si era sviluppata oltre 'ambito temporale, quello ‘classico’, preso
in considerazione, forse per altre ragioni contingenti'®.

una sorta i stringato trattate anche questa esposizione che originariamente doveva as-
solvere la funzione di manuale per gli studenti (v. V. G.. #l manuale romanistico detl’[-
glesias, in Labeo 9, 1933, p. 237 ss. spec. 239).

!4 Nicala Jovene & C. Editori, Napoli rispettivamente memsxxii e memxxxiii.

151 due valumi sviluppavano oltre seicento pagine a stampa.

1 Se si volesse far usa del criteria del c.d. dietrismo, verrebbe da sospetlare che
Solazzi, non uvendo potuto dire della interpretazione delle fonti in argomento da parte di
Silvio Perozzi, costante bersaglio di sue critiche esegetiche a lezione e negli scritti, ne
affidava la valutaziene all’allievo che evidenlemenle riteneva in grado di vimentarsi
senza timor niverenziall con uno studioso affermato. Con garbo, ma in lermini recisi,
Guarino infatti dedica un paragrafo, I'ultimo del secondo capitolo (p. 67-70). al fram-
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Conoscendo la padronanza delle fonti e della letteratura da parte
del maestro marchigiano, e lo scrupolo che lo spingeva ad esaminare
ogni riposto angolo del territorio che esplorava, non 2 azzardaio supporre
che Solazzi, nell’elaborare 1 suoi corsi s’era reso conto che un aspetto
poco o punto preso in considerazione era, fra altri, quello delle colla-
zioni, su cul invece vi sarebbe stato tanto ancora da scavare. Ne propose
percio lo studio, per la dissertazione di laurea, all’allievo che gli appa-
riva in grado di affrontarne le difficoita. Aveva visto giusto. Era anche
una sperimentazione delle capacita del giovine la cui vocazione per la
carriera accademica s'era appalesata gia durante i corsi romanistici al-
I'Universita. La prova riusci ampiamente positiva.

L'argomento era minuio!” ed ostico. Il giovane Guarino lo affrontd e
dipand con un metodo che, se non vado errato, egli perseguira pot in

mento di Paolo 41 ad ed. secondo cui titolare del diritto alla collazione non pub essere il
nascituro, ma solamente 1'heres suus gii nato, su cui s’era soffermato anche Perozzi.

Leggiamolo nelle parti salienti. «Come si spiega questo principio? / Nota il Pe-
rozzi, sulla scorta del Pernice, che esso non & punto una derivazione della regola classica
che il nascituro non & ir rebus humanis perché in base ad essa “né i giuristi antichi né i
classici giustificano...alcuna norma giuridica’, ma & solo...un principic che vi corri-
sponde. Ed egli formula tal principio cosi: *non vien conferito al nascituro perché non si
trova nella patria potesty”. / Queste affermazioni mi paiono eriticabili, /.. ./ Altrettanto da
escludersi &, peraltro, a mio avviso, che il fondamento sia quello invocato dal Perozzi.
/... £ da credere, percid, che non sia stato il giurista classico a poggiare la regola in
esame sulla considerazione che il nasciture non potest dici in potestate morientis fuisse.
{.../ 11 vero fondamento &, a mia veduta, il seguente. La collazione...si atinava, nel di-
ritta classico, mediante la prestazione di una stipulatio, che rientrava nel novero delle
stipulationes praetorige. Ma principio fondamentale, derivante anche da una necessita
funzionale, di questo contratto si era che la domanda e la tsposta avvenissero inter pre-
sentes e immediatamente (unitas actus). Queste condizioni non potevano verificarsi sino
a che il nascituro non fosse veramente venuto a vita, ciodé sino a quando non si fosse ve-
rificato il presupposto per la gestione tutoria dei suol affari: epperd, sino ad allora egli
non poteva dirsi soggetto attivo della collazione».

17 15 stesso Guarino fra le oltre mille pagine del citato Diritio privato romano vi de-
dica una sola scarsa pagina, note comprese (due periodi tra p. 467 e 468).

Il trattato del Diritto ereditario romane di Pasquale Voci fra le circa ottocento pagi-
ne del primo volume Jniroduzione — Parte generale (2° ed., Milano, Giuffr2 editore 1967)
dedica alle «Collationes» le pagine 756-784. «Della collatie — dice nell'introdurre I'argo-
mento — & possibile una definizione molto generica: conferimento di beni da parie di un
erede in favore di aliri coeredi, per poter partecipare alla divisione dell’eredita. La coilatio,
infatti, muta di funzione nel suo divenire storico. Sconosciuta allo ius civile, & introdotta dal
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ogni sua ricerca e teorizzera nelle lezioni d’esegesi delle fonti'®. Lo rife-
risco & mio modo con il seguenie quadro sinottico.
a} Procedere, preliminarmente, a serrata ma ragionevole critica fi-
lologica e logica del materiale antico.
Figlio del suo tempo, egli non poteva non partire dalla rilevazione

di eventuali interpolazioni delle fonti, senza perd andare ‘a caccia’ delle
manomissioni € senza essere pago, a dirla con Contardo Ferrini, del
mucchio di ruderi restaurati trascurando le linee dell’architettura che
quel ‘materiali’ avevano permesso di realizzare.

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

1l che era gia un bel discostarsi, in quel momento di transizione dei
nostri studi, dal fenomeno de! formarsi di due gruppi, quasi due partiti,
quello dei ‘bonfantiani’ e quello dei ‘riccoboniani’ che avevano egemo-
nizzato lo studio giusromanistico, e fra i quali «spiacevelmentie ma com-
prensibilmente» 1 giovani aspiranti ad un avvenire universitario si divi-
devano!®.

¢) Stericizzare poi il materiale ricostruito secondo spaccati tempo-
rali non precostituiti. Per i vari momenti della vicenda, comporre le li-
nee delle rationes ‘decidendi’ dei giusdicenti innovatori (la collatio &
escogitazione in funzione equitativa della concessione della bonorum
possessio al figli emancipati da parte dei praeiores), dei iurisprudentes
che ne avevano indirizzato I'aitivita innovativa e ne elaboravano poi i
precipitati ammassatisi negli edicta perpetua, dei legislatori del Tardoan-
lico e infine della corte del despota di Costantinopoli che s’era prefisso
la reductio dei iura in sistema unico armonico, il {us Komanum.

prelore nelle due specie di eollatio bonwrum e di collatio dotis.: le costituzioni postclassi-
che sviluppane la figura della collatio descendentium. Di ciaseunc di questi istituti si deve
parlare separatamente». Lautore, nonostante abbia dedicato alle costituzioni imperiali a
riguardo del diritto ereditanic altri contributi (f dirttto ereditario romano netl'eté: def Tardo
Impero, il IV secolo, prima parte in fura 29 del 1978 pubbl. nel 1981, seconda parte in
Studi in onore di Cesare Sanfilippo vol. 1l del 1982; il V secolo in SDHL del 1982), non ag-
glunge altro, rispetto a quanto aveva scritto nel trallalo, sul tema delle coflationes.

1% Ancora di recenle A. GuariNo. Giusromanistica elementare, Jovene Editore, Na-
poli 1989, p. 81 ss., insegna, per verificare il grado di «credibilita» delle fonli, di proce-
dere ad «accertamenti, vorrei quasi dire...perquisizioni», ¢ suggerisce al ricercatore le
seguenti operazioni: analisi linguistica, analisi strutturale, analisi comparativa, analisi
slorico-gluridica.

19 Cle. A. Guarivo, Danticamera del Professor Albertario ora in Tn., Nuare pagine
di diritto remano cit., p. 10.
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d) Infine estrarre dalle “conclusioni’ raggiunte principii che aves-
sero partecipato o potessero concorrere a costruire, dalle variegate espe-
rienze giuridiche antiche moderne contemporanee, una teoria generale
del diritto da usare a sua volta in funzione euristica.

Anche questa una originalita della precoce riflessione di Guarino
sul ‘mestiere’ del giusromanista. rispetto alle diatribe sul metodo d'allora
{tra Betti ¢ De Francisci, per citare svltanto alcuni dei protagonisti??).

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

La trattuzione, dopo la «Introduzione», & suddivisa in sette capitoli,
articolati in paragrafi a loro volta costituiti da complessi periodi, o sem-
plici frasi. distinti con altri numeri o lettere dell’alfabeto. 11 contenuto
delle singole partizioni & enunciato nell’«Indice» finale, che costituisce
cosl una soria di sommario. “Conclusioni” non ve ne sono. Guarino sin da
allora aveva la consapevolezza che la ricerca storica non pud mai perve-
nire ad un punto che ‘concluda’ su di un argomento. Se la memoria non
mi falla, non ricordo che abbia mai usato stendere la parte finale intito-
landola «Conclusione». Se mai, una ricapitolaziene, proprio come I'in-
dice redatto nella monografia che viene riproposta all'attenzione degli
studiosi.

81, all’attenzione di tutti gli studiosi, ma sopraitutto dei giovani ap-
prendisti stregoni. Infatti, «<Antiqua» — denominazione della Collana —
non vuol dire cose che sanno d'antico e magan fanno simpatia e tene-
rezza per questo, tanto meno anticaglie. Ma opere risalenti nel tempo
che meritano di essere ancora meditate.

Perché? lLeggiamone alcuni lacerti.

Lo sviluppoe dei peculii dei filii familivrum a partire dall’epoca im-
periale, e affermarsi eon Giustiniano almeno formalmente di un'unica
vocazione ereditaria, quella civile. finirono con piegare Tescogitazione
pretoria ad un‘alira ratio, quella i «pareggiare» le condizioni dei coe-
redi nella «divisione dell’eredita»?!. «La limitazione degli oggetti della

2 Rinvio allinteressante volume presentato dul Lukascin, Questioni di metado.
Diritto romano e dogmuatica odierna. Saggi f Pletro de Franeisci e di Emifio Betti, Ap-
pendici di Gabrio Lombardi. Ginlinro Crifo e Ciorgio Luraschi. Fdizioni New Press.
Coma 1996. ’

2po,
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collatio descendentium...e 'ammissione di una facoltd di dispensa nel
de cuius dimostrano...il mutamento del principio fondamentale dell’isti-
tuto dal diritto classico a quello giustinianeo. Non pill esso & animato
dalla necessita equitativa di una pratica parificazione, bensi dal rispetto
della presunta volonta dell’ascendente defunto, il quale ~ si pensa — non
pud aver voluto fare certe particolari liberalitd ai figli, se non a titolo di
anticipata successione»?2,

«E questa la fondamentale ragione per cui si rileva, oggi, da auto-
revolt civilisti, non essere la collazione — di cui all’art. 1001 cod. ¢iv.?® -
parimenti fondata, che quella del diritto giustinianeo, cui pur si com-
piacciono i pid di rapportare senz’altro la collazione moderna. /.../. «La
collazione moderna. percid — come si esprime il Coviello N. — ‘non rie-
sce a raggiungere lo scopo di conservare la compropriela domestica, né
di rispettare la volonta def defunto’. E un istituto teoricamente ingiusti-
ficabile, in assoluto conlrasto con quello giustinianeo»24.

Insomma, I'«opera prima» che si ripropone di seguito 2 il prototipo
di una coerente lunghissima ininterrotta produzione scientifica. Ma allo
stesso tempo una ricerca da tenere in conto da chi si dedichi a studi non
soltanto a riguardo delle antiche disposizioni sulle collazioni ereditarie.

[noltre, inquadrate nel sistema della bonorum possessio classica,
quindi nell’ambito del ‘diritte dei tribunali’, quelle disposizioni ebbero
‘une sviluppo lineare quando vennero elaborate dai iurisperiti, mentre ne
distorsero le finalitd gli interventi autoritativi (oggi diremmo normativi,
statuali) da parte dei principes e vieppid degli imperatores tardoantichi,
sino a pervenite allo stravolgimento di rationes e regimi da parte della
corte dell’imperator per antonomasia, Giustiniano L.

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

8 maggio 2014. ' ViNceszo GIUFFRE

2 p 9.
23 Oyviamente del Codice civile italiano del 1865.
2pags.
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L'indagine — che fu oggetio della mia
tesi di laurea nell’ Ateneo napoletano —
svolge un tema additatomi dal mio Maestro,
Siro Solazzi.

A lui sento il dovere di esprimere, da
qgueste pagine, la mia viva ¢ devota grati-
tudine. _

Ringrazio con affetto il prof. Mario
Lauria 'per i consigli e gli incoraggiamenti
di cui mi fu sempre prodigoe in questi anni,
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Introduzione

1. La dottrina della collazione & svoita, neita compilazione
giustinianea, come una dottrina accessoria del sistema della dono-
rum possessio. Senonche, mentre questa accessorietd @ - almeno
nef'apparenza — rigorosamente rispettata nei Digesti, i quali por-
tano i due titoli " de collatione bonorum , e * de dotis collatione
nel bel mezzo dei libri dedicati alla successione pretoria (1), essa ri-
ceve una grave smentita in alcuni rescritti, proprio del titolo * de
collationibus , del Codice (2), che mostrano uno spostamento con-
cettuale del nostro istituto verso la teoria generale della divisione
ereditaria.

Che questo deviamento uon sia classico & indubitabile. Basti
pensare che della nuova collazione {collafio descendentium) si
parla apertamente solo in costituzioni di Giustiniano (3) € che di
essa, con assoluta esclusivitl, si occupa il diritto delle Novelle (4),

{1) Libri XXXV1il ¢ XXXVIIL [ due titoli sulla collazione sono, rispettiva.
mente, i} tit. 37. 6 ¢ i} tit, 37. 7.

{2) Tit. 20 del 1. V1.

3) C. 19, 20 Cod. 6, 20.

{4y Pill precisamente, nelle Nov. 13. 6 ¢ 97. 6.



mentre non ne fanno parola le fonti giuridiche pregiustinianee (1).
D'aitra parte, sono riscontrabili e sono stati riscontrati i moventi
dell’evoluzione, attraverso le alterazioni subite dai testi classici (2).

Poco vi & dunque da dire in questo campo

Quel che invece & perloppil sfuggito alla cura degli esegeti
si & il fatto di un’altra evoluzione, avveratasi nel campo della
collatio originaria, cioé della collatio bonorum: ed essa & — come
vedremo — intimamente legata alle vicende post-classiche e giu-
stinianee della bonorum possessio.

Converrd quindi premettere a questa trattazione una visione
di insieme di tutto il sistema della successione pretoria: nella
sua origine, netla sua fase classica, nei suoi sviluppi sino a Giu-
stiniano.

2. La bonorum possessio (3) fece 1a sua prima apparizione
nel diritto classico, verso 1a fine della repubblica.

L'editto riordinato da Giuliano presentava tale istituto come
un completo sistema di successione pretoria, che integrava, cor-
reggeva o addirittura, spesso, riformava i rigidi schemi dell’ ius
civile (4). Ma la dottrina moderna — in omaggio al critetio storici-

(1) Ulp. Reg. 28. 4, Paul. Sent. 3. 9. 4, Coll. 16. 7. 2, per la collatio eman-
cipati, Cod. Th. 4.2.1 ¢ 3.1 5, per la collatio dotis.

(V. infra §§ 8-10.

() Ho tenuto particolarmenle presenli in qucsto eecursus, le notizie del
Leisr, Forisetzung des Glicks Kommentars, Serie der Biicher 37-38 (tr, it}
del Longo, Boworim pessessio in Ene, Giar.; del La Pira, La successione inle-
stata e contro { testamento nel diritte romano, nonché del Bonraxtr, Corsc
di diritto romano, vot. V1, e del Bionnt, Corse di diritte romane, 1936, Suc-
cessioni, P. G..

#) V. le ricostruzioni dell'ALiBrRanDi, De bonorum possessione, in Opp., 1,
p. 65 sgg., e del Lener, Ed. perp3, §§ 144, 145.
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stico dell’ evoluzione ed in considerazione dello svolgimento ge-
nerale di tutta Vattivitd pretoria — ha esattamente conchiuso che
lo scopo originario detll’Edicente non debba essere stato, senz'al-
tro, quello di emendare il sistema pih antico, ma piuttosto quello
di favorirne e facilitarne 'applicazione (“ turis civilis confirmandi
vel adiuvandi gratia ,) (1).

Pili in particolare, non pud discutersi omai la dottrina del-
'origine meramente processuale della bonorum possessio, la quale
rimonta al FaBricius (2}, e trova oggi adesioni numerose e auto.
revoli (3). '

Nella procedura della legis actio sacramenti, quale ci & rife-
rita da Qaio (4), vi era un momento in cui il magistrato, a se-
guito del prestato sacramentum da parte dei contendenti, “ vin-
dicias dicebat, id est inierim aliquem possessorem constifuebat .
L.a bonoram possessio non dovette essere altro, dapprincipio, che
una consimile attribuzione del possesso interinale dell’ereditd con-

(1) Ben & vero che Inst. 3. Y pr. porta: * lus bonorum possessionis introduc-
tum est a praetore ewendandi iuris gratia , Ma la frase pud spiegarsi peasando
clie essa & stata ricalcata su quest'altra, che Gaio adibi per introdurre, nel suo
Commentario, la trattazione sistematica della successione pretoria vigente ai
suoi tempi: * Sed hae furis iniquitates edicto praetoris emendatae sunt , (L
3. 25). _

(2} Ursprung iibér Entwickelung der bon. poss.,. 1837, La dottrina del
FaBricius & fondata sui due famosi editti riportati da Cicerone (in Verr. 1, 1,
1141171 = si tabulae testamenti non proferentur , ¢ * si de hereditate ambi-
getur ,,.

(3) Fra gli altri: Dernrurc, Beitrdge zur Gesch. des rim. Testament, 1821;
Girarn, Manuel de droit romain® Lonco, lnc. ¢it; Bownrante, Joc. cit; Brosor,
loc. cit..

{4) Inst. 4, 13-20.
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testata alla persona che il prudente arbitrio del Pretore prefe-
risse (1).

“In seguito, il Pretore si preoccupd di fissare nell’ albo, in
linea generale, i criterii di questia attribuzione.

Quando, infine, 1" istituto familiare agnatizio venne in con-
trasto stridente con la rinnovata compagine sociale ed i vincoli
dela parentela naturale, della cognatio, chiesero al diritto una
sanzione che era loro da froppo tempo negata, il Pretore si in-
dusse ad applicare il novello sistema a situazioni ben diverse da
quelle originarie. I possesso interinale di origine processuale si
trasformd in possesso provvisorio, accordato anche a persone
diverse da quetle previste dall’ ius civile per ciascuna specie di
successione — legittima, testamentaria o necessaria che fosse —. E
allor che la lex Aebatia (2), introducendo la procedura formu-
lare, diede al magistrato la possibilitd di tutelare mediante atiles
actiones situazioni non previste dal diritto civile, la bonorum pos-
sessio  divenne un completo sistema di successione * mortis
causa ,.

Nel tessuto dell'editto adrianeo, in forza delia prioritd storica
delia successione testata di fronte a quella intestata (3), la dono-

runt possessio secundum fabulas precede ta bonorum possessio in-
festati e le prevale. A sua volta, la bonorum possessio contra

(1) Tale attribuzione avveniva a mezzo di un imterdictum adipiscendae pos-
sessionis, | * interdictum quorum bomorum ,, che conferiva il solo possesso
delle cose corporali. Laonde, se il 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.

(2) Rogata probabilmente fra il 146 ¢ il 126 d. C.. V. Bospante, Fsh?,
p. 118,

(3) Secondo la tesi, omai dominante, del BonFanTe, di cui v., da ultimo,
Corso cit., vol, VL

10
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tabulas viene, a causa del carattere decisamente riformatorio as-
sunto con Vandar del tempo dall’'Editto, anteposta a quella secun-
dum fabulus.

La successione pretoria risulta, dunque, net diritto romano,
costituita da un triplice modo di vocazione alla possessio dei
beni del de cuius: a) contro il testamento, b) in base ad un te-
stamento imperfetto séricto iure, c) in base ad un rapporto di
parentela civile o naturale (1).

3. Prescindiamo dalla bonorum possessio secundum tabulas —
la quale non presenta interesse ai fini di questo studio — e fer-
miamoci sulle altre due forme.

A. — Llistituto della bonorum possessio contra tabulas si ri-
connette al cosiddetto diritto formale degli eredi necessarii — che
meglio it BoNPANTE (2) definisce come " successione legittima
formale , — ciod all’ antichissimo principio dell’ ius civile * sui
heredes aut instituendi sunt aut exhaeredandi , (3), coniato dalla
giurisprudenza pratica per la prima classe degli eredi civily, i
sui heredes, a conferma del fatto che essi * domestici heredes

{1) Contro la teoria da noi riportata, circa I origine della bororum pos-
sessio, si schiera it Savieny, Ueber das Interdiclum querum bonorum, in Verm.
Schrift. 11, 216=320 (seguito dal Wixpscuein, Pand., § 532, n. 4), sostenendo
I'originarietd del carattere riformatorio della bororum possessio. Aliri (Lust,
loc. cit., vol. 1), pur aderendo alla tesi della primitiva funzione confirmatoria
dell'istituto, non accede aila teoria processuale, ma sosliene — senza alcun fon-
damento nei testi — che il fine pratico perseguito dal Pretore sia stato di evi-
tare la prolungata vacanza dei beni, cercando di cestringere ali’ adizione gli
eredi civili, mediante il conferimento dell'eredity alle classi successive. V., per
una crilica di queste opinioni, Bonrante, Corse cit., cap. 19.

{2) Ist. cit, pag. 603,

{3} Cfr. Uip. Reg. 22. 14,

11
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sunt et vivo quoque parente quodammodo domini existiman-
tur , {1).

[n virtlt di tale principio, gli heredes sui — compresi quelli
che per qualunque ragione sopravvenissero alla confezione del
testamento (postumi) — dovevano essere espressamente disere-
dati — nominatim, se sui maschi di primo grade, (nfer ceferos,
se figlie o nipoti — qualora il padre non volesse istituirli, La
conseguenza della preterizione o della exiigeredatio non rite facta
era fa nullitd del testamento, trattandosi di un suus maschio di
primo grado, o la chiamata degli eredi necessarii a concorrere
con gli istituiti (lus aderescendi), trattandosi dei cosiddetti ceferi,
o infine [a rottura del testamento, trattandosi di postumi sai
(* testamentum adgnatione postumi ruptum ,}).

Sebbene quest’ultima durissima conseguenza fosse stata ad-
dolcifa in seguito, col permettere di diseredare in ipotesi le varie
categorie di postumi (2), il sistema rimaneva sempre, nel diritto
classico, insopportabile, perche fondato sur un vincolo familiare
superato, |'agnazione,

Ecco la ragione per cui il Pretore, nel periodo che corre fra
'etd di Cicerone e quella di Labeone (3), introdusse la bonorum
possessio contra tabulas.

(1) Gai Inst,, 2. 157

(2) Mostumi legitimi, nati dopo |2 morte del testatore; aguiliani, nati dopo
ta morte del testatore in tempo debito da un figlio predefunto; velleiani (lex
{unia Vellaea, 26 d. C.), nati dopo la confezione del testamento; guasé velleiani,
divenuti su/ dopo la confezione del testamento per la premorienza di un Suxs
immediato; /uliuni 0 salviuni, nati e divenuti sui dopo il testamento per la
premoerienza di un swus, Cfr. Bozrante, st cit, pag. 010,

{3) V. la dimostrazione di ¢i¢ in Loneo, loc, cit, pag. 1221, n. 3, ¢
1242, n, 1.

12
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Il tenore del suo edifto dové essere, press’a poco, il ses
guente (1):

Liberis, qui neque heredes instituti fuerint neque
exhaeredati, virills quidem sexus nominatim, feminae vel
inter ceteros, si in allena familia non fuerint, contra
fabulas bonorum possessionem dabo, exceptis iis, qui iure
heredes institui non possunt. '

Liberis quoque heredibus institutis sive in familia
testatoris sive in aliena fuerint, commisso per alium edicto,
contra tabulas bonorum possessionem dabo. '

(Si vero et postumus praeteritys sif, etiam hule nato
contra tabulas bonorum possessionem dabo) (2).

Notevole la seconda clausola, sulla quale & da farsi una
importante nota. lLogicamente |'ammissione alla bonorum pos-
sessio dei liberi istituiti eredi, nel caso che I’ applicazione del-
I'editto successorio fosse stata provocata da aitri (commisso per
alium edicto), si sarebbe dovuta restringere a quelli fra loro
che, se fossero stati omessi, avrebbero potuto far ricorso alla
normale confra fabulas. Ma eccezionalmente fu concesso ai figli
naturali * in aliena familia , —i quali, pure, se preteriti, non
avrebbero potuto committere edicium — di ottenere, se istituiti;
la possessio commisso per alium edicto (3).

B.  Anche la bonorum possessio intestati tu diretta dall’aequi-

(1) Seguo il ° Tentamen restitutionis tituli edictalis de bonorum posses-
sione ., che forma ' appendice del Commentario cit. dell’' AriBraxm, tenendo
inoltre conto delle osservazioni del LEnel, Ed. cif., lit, XXV, § 142 sgg.

(2) It Lener, loc. cit, § 142, esclude quest’ ultima clausola, in considerz-
zione di D. 37. 4. 1. 2.

{3 V. Vaxgenow, Pasd., 11, pag. 237.

13
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tas pretoria a correggere le * iuris iniguitates , della successione
intestata civile, '

I rigido schema delle X1I Tavole stabiliva, infatti, sulla base
rigorosa della famiglia agnatizia, tre sole classi di successibili ab
inlestato . i sui heredes, 'adgnatus proximus, i gentiles. Ora, il
Pretore, con la sua opera lenta e progressiva, non volle — né
poteva — sconvolgere " ex imis fundamentis , questi principi,
ma — uso parole del BoNFANTE (1) — costitui una specie di com-
promesso fra la famiglia romana e la famiglia naturale, tra i
diritti della agnazione e quelli della cognazione, accordando agli
ulteriori chiamati nelle singole classi la donorum possessio.

Di qui i quattro ordines di successibili : unde liberi, unde
legitimi, unde cognati, unde vir et uxor.

Di esst quel che ci tocca ¢ il primo, Vorde dei liberi, di cui
la clausola edittale relativa dovette cosi suonare: ‘

Si tabulae testamenti nullue extabunt, liberis potis-
simam bonorum_ possessionen dabo (2.

4. Occorre ora vedere quali fossero questi Ziberi, ai quali —
sia nel caso di deficienza di testamento che in quello di praefe.
ritio o exhaeredatio non rite facta — accordava, nel diritto clas-
sico, il Pretore di venire all’ereditd del de cuius come successi-
bili ab intestalo.

Risponde in via generale alla nostra domanda

D. 37. 4. 1 pr. (Ulp 39 ad ed): In contra tabulas bono-
rum possessione liberos accipere debemus, sive naturales
sive adoptivos, si neque instituti neque exhaeredati sunt.

A ———

(I} /st cit., pag. 600.
{2) V. retro, n. 1 2 pag. 7.
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Non resta che specificare e classificare, Ed in cid ci & di
ausilio la trattazione diligente della pandettistica tedesca (1).
Liberi sono tutti i discendenti in linea maschile del paferfa-
milias, i quali al tempo della sua morte non si siano trovati sotto
la patria potestas di un terzo (2).
Tali : .
a) i filii quiin potestate morientis fuerunt (heredes sui) (3%,
b) i sui iuris facti lLiberi, " sive emancipati sint, sive alias
exierunt de patris potestate , (D. 37. 4. 1. 6) (4); -
¢} i lberi * qui in potestate nunquam fuerunt nec sui he-
redis locum obtinuerunt , (D. 38.6.5.1) (5).
Tutti gli appartenenti aila seconda e terza categoria (* hi qui
in potestate morientis non fuerunt ,) sono, con dizione lata, di
comodo, definiti dalle fonti emancipati, per contrapparii ai mem.
bri dalla prima categoria, agli eredi civili, ai sui.
Anche lo spediente- mediante il quale il Pretore vocava alla

(1) V. per tutti List, op. cit., II, pag. 446 sgp.

(2} Come sappiamo (v. retro, pag. 7 ), gli in adoptionem dati e non eman-
cipati dal padre adettivo potevano arrivare alla contra tabulas, se istituiti per
testamento, commisse per alium ediclo, ma non potevano aspirare mai, per
nessuna ragione, atla sonoram possessio unde lberl V. anche infra, cap. 11, § 3.

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

{4) Non solg, dunque, gli emancipati o gfi emancipati ¢ arrogati ma poscia
di nuove emaucipati, mna anche i da& in adoptionem ed emancipati, nonché le
figlie sottomesse alla manus del marito ed indi uscitene.

(3) Esempti: il nipote emancipato ha la contra inbulas bonorum possessie
del padre naturale morto dopo la morte dell’avg; il nipote nato al figlio eman-
cipato dopo Pemaucipazione ha la bonerum possessio confra tabulas dell’ avo
morto dopo 1a morte del padre. '

15
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successione del defunto i cosiddetti emancipati ci & ampiamente
chiarite dalle fonti.

Egli non fece che fingere in essi quel carattere di sui here-
des, che per varie ragioni, e principalmente per una minima capi-
tis deminuntio, avevano perduto. Logica applicazione del metodo
adottato in generale dal magistrato per chiamare aila successione
il bonorum possessor. Come questi non & keres, ma Aeredis loco,
vice hercdis, velut heres (1), cosi Vemancipalo non & suus, ma vie-
ne alla successione come se fosse suus.

Questa finzione si attuava, perloppiil, mediante la rescissione
della capitis deminatio cui it liber aveva soggiaciuto :

D. 37. 1.6. 1 {Paul 41 ad ed): Quamvis enim iure
civili deficiunt liberi, qui propter capitis deminutionem
desierunt sui heredes esse, propter aequitatem tamen re-
scindit eorum capitis deminutionem praetor (2).

Ma vi sono, lo abbiamo visto (3), casi in cui vengono alla
successione legittima o contro il testamento persone che non
hanno subita alcuna capifis deminatio, ma che la avrebbero po-
tuta subire, se si fossero verificate altre circostanze, oltre quella

(1) V. Qai Inst. 3. 32: * Quos autem praetor vocat ad kereditatem, hi
heredes ipso quidem jfure non sunt, nam praetor heredes facere non potest:
sed... loco heredum conslituuntur ,. Cér. anche D. 50. 17. 117, 37.2.2,5.3. 1.

{2) 1l testo mi pare sostanzialmente genuino ed anche formalmente impec-
cabile, E’ da escludersi percid il dubbio radicale del Beseuxr {255 45, pag. 454),
che & indotto dalla menzione dell’ *aequitas ,. Lungi dal ritenere con lui (loc,
cit,, pag. 455) che * Ia parola aequitas va cancellata dal vocabolario della giu-
risprudenza classica ,, noi aderiamo alla giusta reazione dell’ Arancio Runz
{(fs£3, p. 27, n. 1) e non vediamd, nel caso specifico, la ragione di una espun-
zione, sia pure delle sole parole  propter aequitatem ,. In questo senso, v.
anche Soxorowskr, in Studi Bonfante, |, pag 193, n. 23,

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

aperta e — oso dire — stridente, perché essa si attuava col fin-

gere la rescissione di una deminutio capifis che non-si era ve.
rificata mai

B. La rottura delle disposizioni testanientarie, se pur animata
da un -principio equitativo, poteva peraltro portare ad una pa-
tente iniquitd, qualora il defunto avesse lasciato dei legati a pro-
prii parenti. '

L'avvento della contra tabulas avrebbe dovulo, a rigore, in-
durre il misconoscimento anche di qheste disposizioni a titolo
singolare. Ma ordinG in contrario il Pretore :

594- qui per bonorum possessionem contra tabulas
fndicia patris rescindunt, ex indicio eius legata liberis et
parentibus, nxori qriaque nurnigite dotis nomine legatum
praestare cogam, exfplis his liberis quibus ex causis supra
scriptis bonorum possessionem dedero (1).

6. Senonché una seconda iniquitd — pin grave e pilt irequen-
te -~ poteva essere prodotta dalla cieca applicazione degli editti
sulla donorum possessio contra tabulas e su quella unde liberi,

Mentre gli emancipati godevano — per effetto delta divisione
della massa ereditaria — anche gli acquisti compiuti dai sui heredes
durante la vita del paferfamilias, i sui non avevano invece al
cuna partecipazione agii acquisti compiuti, 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’ isti-

(1} V. redro n. t 2 pag. 7.
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futo della collazione, che fu quindi il naturale addentellato delle
bonorum possessiones contra tabulas e unde liberi, E cid risulta
chiatamente dalfa lettura di :

D. 37.6. 1 pr. (Ulp. 40 ad ed):...cum ... praetor ad
bonorum possessionem contra tabulas emancipatos admit-
tat...: consequens esse credit ut sua quoque bona..
conferant . . . {1).

Collazione &, dunque, P'obbligo posto all’emancipato di ap-
portare i suoi beni, acquistati sinc al momento della morte del
padre, ai sui heredes, ciot a coloro che non avevano potuto sino
aflora fare acquisti in nome proprio.

Etimologicamente, conferre (cum ferre} di appunto il senso
defi'apporte di un certo conglomerato in una qualche direzione.
Ed @ merito del WiINDSCHED (2) I'aver per primo messo in Juce
questo significato, proponendone la traduzione tedesca in * bei-
bringen ,, in luogo del tradizionale * einwerfen , (versare) (3).

"Questo rigoroso sign'ificato avrebbe potuto evitare a molti di
dire sin dal principio una grave inesattezza definendo la collazione
come " confribuzione dei beni dell’emancipato nella massa eredi-.
taria , (4). Ma, purtroppo, la nostra & una materia sulla quale,
toltene rare eccezioni, poco si & scritto, e quel poco spesso sulle
tracce vetuste delia Glossa.

{1} Riporto il testo nelfa veste cui deve essere ridotto in base ad una rige-
rosa critica esegetica. Per la dimostrazione formale delle alterazioni da esso
subite, v. infra, cap. I, § 1.

{2y Pand. cit., §609, u. 1.

(3) L'acuta osservazione & stata messa a buon profitto ‘da! BOB tedesco
(§ 2050), che usa a questo punto la. espressione * zur Ausgleichung brmgen
{conguagliare all'atto delia divisione).

(4} Anche Vespressione * in medium conferre , non & del diritto classico.
V.infra cap. I, § 1.
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Non deve far meraviglia, percid, se persino il BoNFANTE {1}
parla del nostro istituto in questi ftermini: # ... il Pretore ob-
bligd gli emancipati... a contribuire nella massa ereditaria i beni
proprii, facendo che venissero divisi tra tutti alla pari dei beni
veramente ereditarii , (2). Il che & doppiamente errato: 1) perché
i beni dell'emancipato non erano conferiti nella massa ereditaria,
befisi a coloro “ qui in potestate morientis fuerint , (3); 2) per-
chd essi non erano divisi tra tutti i coeredi, ma solo fra I'eman-
cipato conferente e i sui, con esclusione di ogni altro eman-
cipato (4).

(1) Ist. cit., pag. BOT.

{(2) All'esempio tipico del Bonraxte (fipicoe perché accenna esplicitamente
anchie alie conseguenze errate che scaturirebbero dal concetto del * conferre in
medium , : 12 dove gli altii si limitang soltanto, nelte loro definizioni, ad {mpli-
carle) possiamo aggiungere questi altri. Arancio Ruwz (f:f. cit, pag. 519):
... Vemancipato, se vuol concorrere coi fratelli alla bonorum possessio sine
fabulis, deve conferire nell’ eredifd quanto ha acquistate per sue conto ,.
Huveuw (Dr. romuin, [, pag. 716): * Le preteur a commencé par obliger
les enfants émancipés. qu' il appellait 4 la succession paternelle, & meffre
dans o masse hérédilaire les biens qu'ils avaient acquis 4 la faveur de
I' emancipation ,. Giraro (Man. cit, pag. 948): * En revanche il convient
de signaler une istitution en vertu de laquelle certaines successibles pourront
bénéficier de valeurs ne faisant pas partie de la succession, demander 4 d' au-
tres successibles de mefire dans la masse héréditaire (conferre in medium) cer-
taines valeurs pour les y faire parteciper ,. JoErs, KunkeL, WencEr (Rémisches
Recht®, pag, 241): “ Diese Verschiedenheit ghich das Edikt dadurch aus, dass
es von dem emancipains, der die bororum possessio erbeten hatte, verlangte,
er solle den sui keredes gegeniiber sein zur Zeit des Todes des Erblassers vor-
handenes Vermogen (unter Abzug seiner Schulden) zur Theilungsmasse belbrin-
gen (conferre) .

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

(4) Non ¢ ad obbiettarsi che ancle per la collazione moderna (arit, 1001
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E non basta. Nello stesso concetto, cosi precisato, del con-
ferre ¢ della collatio occorre fare una ulteriore cesellatura. Come
inequivocabilmente risulta dalle fonti giuridiche, queste parole
sono usate per designare promiscuamente un duplice aspetto
dell istituto : 1" aspetto economico patrimoniale e quelio tecni.
co~giuridico (1) Da una parte, couferre e collatio indicano ap-
punto l'atto dell’ apportare, nel senso materiale della parola (2),
dall’ altra, invece, designano 1"atto di promettere ! apporto dei
bona (cavere), nel che si risolve giuridicamente [Distituto (3).

Cid pud dar luogo ad equivoci. Ed jo credo che tale pro-
miscuitd 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 dafio bororum posses-

sgg. cod. civ. italiano} si parla di conferimento nclln massa ereditariv (v., ad
es., Dr Ruceirro, Ist?, 111, pag. 576 sgg.), pur dovendosi questa operare dai
discendenti solomente agli altri discendenti, e non anche agli eventuali eredi
estranei. Mentre & ben possibile ammettere oggt la divisione del patrinmonio eredi-
tario fra { soli discendenti (awvendo preliminarmente calcolate le quote degli eredi
estranei); non era un caso analogo altrettanto peunsabile per diritto romano,
dato che il patrimenio di ciascun emancipato andava diviso fra lui ¢ i sui he-
redes, ad esclusione di ogni altro emancipato: si sarebbero imposte dunqgue,
in quel diritto, tante operazioni autonome e contemporanee di divisione per
quanti fossero stati gli emancipati conferenti, Comunque, che il concetto del
* conferre in medium , non sia del diritto classico tisulla ampiamente chiarito
dalla necessitd, accennata nel testo, di promettere, da parte dell'emancipato, la
collazione ai s;‘égoli “ sal heredes , (his qui in polestate morientis fusrint), e
non al complesso dei liberi.

(1} V. infra cap. 11, § L

(2) Cfr., ad es., D, 37. 6. 1. 11,

@) Cir, ad es, D. 37.6. 1. 9.
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slonis costituisse il presupposto della cautio collationis, mentre
essa era soltanto il presupposto del conferimento reale (1).

Alio stato delle fonti, non & precisabile I'epoca in cui la
collatio veune introdotfa, ma & da credere che la concessione di
essz sia intimamente legata al divenire della bonoram possessio
contrg fabulas * cum re ,(2)

Certo si & che Gaio Cassio Longino — console nel 30 d. C. —-
conosce il nostro istituto, come risulta da

D. 37. 6. 2. 5 (Paul 41 ad ed): Si tres emancipaii
duc in potestate sint, Gaius Cassius libro septimo iuris
civilis tertias conferendas putat... (3}).

Questo, per sommi capi, il concetto e I' origine della colla-
zione in senso proprio: di quella che, per intenderci, chiae.
remo d’ora innanzi, sulla scorta dei tesii, cotlatio bonorum o
emancipati.

7. Sullo stesso fondamento della collatio bonorum riposa la
collatio dofis, che pud dirsene una applicazione particolare.

Anche qui si trattava di eliminare una iniguitd : quella che
le donne, anche non emancipate, potessero concorrere insieme
con gli altri fiberi alla bonorum possessio, pur avendo — per
effetto dello scioglimento del matrimonio — acquistata in piena
proprietd, gid prima della morte del de cuius, la dos loro co-
stituita.

Dispose, per questo caso, il Pretore che la figlia andata a
nozze fosse tenuta ad operare il conferimento dei beni dotali.

(1) Alla confutazione di questa dottrina sono particolarmenie dedicati i
capp. IV ¢ V della presente monografia.

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

(3} Per la critica di questo frammenio, v. fnfra cap, III, § 3.

21



— 16 —

Le caratteristiche della collatio dotis di fronte all’ istituto
generale della collazione dell’emancipato sono: a) che obbligata
at conferimento & la discendente divenuta sua heres (per effetto
dello scioglimento del matrimonio) ¢ accedente alla bonorum pos-
sessio contra tabulas o a quella unde liberi, b) che oggetto del
conferimento in questione & la dos, profecticia o adventicia che
sia, ma non lo sono, in generale, i bong acquistati daila filia.

Per il resto, il regolamento dell'istituto & fondamentaimente
identico a quello che studieremo circa la collatio emancipati. La
Jilia in’ potestate, invero, viene trattata, riguardo alla dote, come
se fosse stata emancipata, ed avesse percid fatto un acquisto in
proprio. Che se poi veramenie essa non sia stata in pofestate
morienfis, ed zllora la dote dovrd essere conferita, insieme con
gli altri bona, a titolo di vera e propria collatio, ai sul.

8. La collatio dotis degenerd, peraltro, nel diritto imperiale,

Oid il divo Pio ebbe a rescrivere a tal Ulpio Adriano:

(D. 37.7. 1 pr)... etiam eam, quae non petierit bo-
norum possessionem, ad collationem dotis per arbitrum
familiae erciscundae posse compelli,

Ma, principalmente, innovd in maniera radicale I’ imperatore
Qordiano, sancendo in

C. 6.20. 4 (a. 239):. .. his etenim, qui in familia de-
functi non sunt, profecticiam tantummodo dotem post
varias prudentium opiniones conferri placuit.

In cid il germe di un’evoluzione radicale dell’istituto della
collazione, il quale — anche per lo sviluppo dei peculii, caratteri-
stico del diritto post-classico — non si fondd pit su quella diver-
sitd del trattamento dei successibili, che abbiam visto per il diritto
classico, ma su una ragione di pareggio della condizione dei varii
coeredi, in ordine ai beni loro derivanti dallo stesso defunto,
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9. Quest'evoluzione concettuale, e la conseguente evoluzione
sistematica della collazione dil diritto classico a quello giustinia—
neo non possono rettamente intendersi, se non in funzione di una
veduta storica degli sviluppi della stessa bonoram possessio,

I punti salienti del sistema della successione pretoria erano,
nel diritto classico, i seguenti:

a) I'Editto non concedeva ulcun diritto suecessorio, ma si
limitava a promettere la possessio dei beni del defunto a chi si
trovasse in determinate condizioni e ne facesse domanda (ad-
gnisio);

b) I'adgnitio non determinava punto I'acquisto dei beni ere-
ditarii, ma poneva in essere una condizione perchd il pretore po-
tesse, secondo il suo arbitrio, effettuare 1a datio (1).

Epperd, se da un canto gii eredi pretorii erano sempre vo-
luntarii (« invito . .. nemini bonorum possessio adquiritur »), dal-
l'aliro questa volontarietd non era da intendersi nel senso che
sulladgnitio, e quindi in definitiva sull’ Editto, posasse l'acqui-
sto dei diritti successorii, ch® anzi esso operavasi sempre in forza
deil'arbitrium del Pretore (beneficlum praetoris).

In questa guisa va anche concepita la distinzione fradizionale
tra bonorum possessio edictalis e decretalis. Le indagini det So-
LAzZ1 (2) hanno dimostrato come anche la prima, la possessio
edictalis, venisse, nel diritto classico, concessa mediante un de-
cretum. Onde possiamo ben concludere che & su questo, sulla

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

(2) In AGFS, 1928, pag. 17 sgg.
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volontd concreta dell’Edicente, che tutto it sistema successorio del
diritto onorario poggiava.

Tuttavia questo stato di cose non durd a lungo. La equi-
parazione fra ' Editto e la Legge, iniziatasi con [a codificazione
adrianea ¢ maturantesi progressivamente in seguito, avvicind
sempre pil la bonoram possessio alla hereditas, riducendo ad una
pura formalita la datio del Pretore, talché in diritto giustinianeo
non occorse neanche il decrefum, per Iattribuzione della possessio
edictalis (1}

I momenti di questo interessantissimo processo di fusione
song oggidi abbastanza sicuri, dopo le ricerche svolte particolar-
mente dal Bionor (2).

La fase prelimi nare di esso si ha nello stesso diritto classico,
il quale, pur senza mai confonderli, tende con tuti i mezzi a
porre sur uno stesso piano I'istituto civile ed il preforio.

La commistione degli ordinamenti giuridici, attuata dal diritto
imperiale a partire dal IV secolo, impone, quindi, la unificazione,
che avviene — in prosieguo, sino a Giustiniano — sulla gran via
delle riforme pretorie, ma sotto I'egida formale della vetusta fere-
ditas.

L'ultimo atto, é, come sempre, recitato da Giustiniano. Questi,
secondo I'usanza sua frettolosa, accolse — nei Digesti e nel Co-
dice —- cosi com'erano, gli istituti classici, ma — con opportune
modificazioni, con tagli sapienti, con emblemi pili 0 meno arguti —
volle forgiarli sull’incudine del nuovo stato di cose, e seppe
addirittura superarli, in un sistema anche formalmente unitario (in

{1) Essa accordavasi dz plano, in base alla ricognizione dei requisiti ri-
chiesti dall’editto.

(2) La legittimaz. proc. nelle azioni divisorie, 1913, pag. 11 sgg; Dir. ¢
processo uelia leg. giust., 1930; Atii det Congr. internax. di dir. rem., 1933,
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cui si parla costantemente di heres e di ereditas), con piu calma,
nelle Novelle.

10. Il decadimento onde sofferse, a partire dali’epoca impe-
riale, la successione pretoria ed il progressivo assorbimento di
essa da parte della heredifas operarono, come abbiamo accennato
(1), uno spostamento del centro di gravita della collatio dalle
caratteristiche situazioni generate dal dualismo della hereditas e
della bonoram possessio verso altre situazioni avverantisi nell'am-
bito dell’'unica vocazione formalmente vittoriosa, quella ereditaria
civile.

In linea specifica, poi, lo sviluppo dei peculii dei fillifami-
ligs — di cui’ parimenti dicemmo (2) — eliminando ogni dispa-
ritd di trattamento giuridico dei sui e degli emancipati, tese ad
impiegare la collazione in un altro senso : in guello di pareggiare
le condizioni dei coeredi nella divisione dell’ eredita.

Ne nacque un istituto radicalmente nuovo, che fu la collatio
descendentium,

Le tappe di questa radicale evaluzione sono da vedersi, oltre
che nella citata costituzione di Gordiano {3), in una costituzione
dell’ imperatore Leone, datata 'anno 472 (4), nella quale si fa
obbligo a tutti i discendenti di conferire i beni loro pervenuti
dall'ascendente a titolo di dote o di donatio ante nuptias, ed in
alcune costituzioni di Giustiniano (5), le quali stabiliscono dover
aver luogo Ia collazione tanto nella successione intestata quanto

(1) V. retro § L.

(2) V. relro § B.

(3) C. 6,20. 4, di cui retra, net § 8.
4 C. 6 20.17.

(5} C. 6. 20. 19, 20 ¢ Nov. 18. 6., 97.6.
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nella testamentaria e che sono da conferire la dos profecticia, la
donatio propter nuptias e le somme ricevute per |'acquisto di una
carica (militia), ove peraltro manchi una dispensa d:l de cuius.

La limitazione degli oggetti della collatio descendentium - la
quale non pud aversi per ogni specie di donazione — e I'ammis.
sione di una facoltd di dispensa nel de cuius dimostranc, altresi,
il mutamento del principio fondamentale deil’ istituto dal diritto
classico a quello giustinianeo. Non pil esso ¢ animato dalla ne-
cessiia equitati.va di una pratica parificazione, bensi dal rispetto
delia presunta volontd dell’ascendente defunto, il quale — si pen-
sa — non pud aver voluto fare certe particolari liberalita ai figli,
se non a titolo di anticipata successione. La prova del contrario,
in questa presunzione, & data appunto dalla dispensa.

11. E' questa la fondamentale ragione per cui si rileva, oggi,
da autorevoli civilisti (1), non essere la collazione — di cui al-
I'art. 1001 cod civ. — parimenti fondata, cie guella del diritto
giustinianeo, cui pur si compiacciono i pilt di rapportare senz'altro
la collazione moderna.

Dice invero Part. 1001 cod. civ.: “ il figlio o discendente il
quale venga alla successione, ancorché con beneficio di inventa-
rio, insieme coi suoi fratelli o sorelle e loro discendenti, deve
conferire "ai suoi coeredi tutto cid che ha ricevuto dal defunto
per donazione si diretlamente come indirettamente, eccettuato il
caso che il donante abbia altrimenti disposto ,. Ora — si & giu-
stamente notato -— pud dirsi clie sia una presunzione ovvia quella
che futte le donazioni fatte dall’ascendente al discendente siano
animate dall'intento di costituire una anticipata successione ?

(1) CoviELLo N., Delle Surcessioni?, Parte Generale, pag, 420 sgg.
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Evidentemente, no. La presunzione naturale &, al contrario,
che quando taluno fa una donazione con atto tra vivi senza ri-
serve o condizioni, intende spogitarsi definitivainente {art. 1050
cod. cv.).

Il fondamento teorico della collazione, adunque, non pubd
essere che un altro: quello della comproprieta domestica. Ma
anch'esso & frustrato dalle disposizioni del codice civile, che non.
sanciscono {a assoluta obbligatorieta del conferimento.

La collazione odierna, percio — come si esprime il Covier-
Lo N. (1) = “ non riesce a raggiungere lo scopo di conservare
la comproprieta domestica, né di rispettare la volonta del de-

funto ,. E' un istituto teoricamente ingiustificabile, in assoluto
contrasto con quello giustinianeo.

12. La rapida visione storica, che abbiam cercato di dare
dell'istituto della collazione — inquadrato nel sistema della sono-
rum possessio —- e, insieme, il titolo di questo lavoro chiariscono
il nostro compito,

La collatio bonorum & il germe da cui & fiorita tutta la dot-
trina posteriore della coliazione, sino ai nostri giorni, ed & inoltre
un accessorio fondamentale della bororum possessio classica, negli
ordines " conira tabulas , e “ unde liberi ,. Per ambedue queste
ragioni val la pena di studiarla adeguatamente e di porne in rilievo
la struttura classica.

Simile studio & tanto pin utile, in quanto manca ancora una
revisione critica completa dell'istituto. N& i pandettisti né i trat.
tatisti del secolo scorso — fatta lodevole eccezioné per il FEIN {2} —
se ne occuparono mai di proposito (forse a cagione del suoc in-

(1) Op. cit., pag. 42¢.
(2) Das Reck der Coilation, Parte Prima.
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teresse essenzialmente storico), né d’altronde la dottrina moder-
na -— che pur tanto si preoccupa di ricostruire gli schemi giuri-
dici classici — lo ha ancora fatto oggetto di un esame esauriente,
ma solo sfiorato, qua e 14, di osservazioni ed appunti passeg-
gieri.

Occorre dunque ai critici pitt profondi che verranno fornire
una visione unitaria della collatio, dare ciok una prima digrez-
zatura alla materia, cosi come ci & fornita dai Digesti e dal
Codice,

Tanto si propone di raggiungere il presente lavoro. Il quale
non sara riuscito vano, se avra valso a porre — con quanta pilt’
diligenza_ possibile — agli esegeti i problemi da {rattare ed a
chiarire — ove n_ece_ssai‘io — i quesiti gid posti.
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Fondamaento deila collazione

1. Come abbiamo avvertito neil’ Introduzione (1), una esigenza
di equitk presiedette al concedimento dell istituto della colla~
zione, '

D. h t. 1 pr. (Ulp 40 ad ed) : Hic titulus manifestam
habat aequitatem : cum enim praetor ad bonorum posses
sionem contra tabulas emancipatos admittat participesque
faciat cum his, qui sunt in potestate, bonorum paternorum:
consequens esse credit, ut sua quoque bona in medium
conferant, qui  appetant paterna.

I passo — con cui si apre, nei Digesti, Iz dottrina della
collazione —— & fortemente alterato.

Anzitutto, nella menzione dell'aequitas. Anche a non voler
seguire 'opinione radicale del BESELER (2), il quale avvisa Tribo-
niano ogni qual volta si menziona nelle fonti Paeguitas, & pii che
probabile che a ragione egli espunga quelle, che suol chiamare

H§e.
(2) V. refre, Inlroduzione, pag. 10 n. 2,
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* Lobpreisungen ,, ciog¢ introduzioni encomiastiche ajle diverse
maierie edittali. Aderisco, dunque, a lui (1) nel condannare la
frase « hic titulus — aequitatem », e conseguentemente la parti-
cella «enim», che ha servito a giungerla col testo genuino (2).

Su considerazioni rigorosamnente formali si fonda il sos petto
del Sorazzi (3) circa la genuith di « appetere » : sospetto che, nel
caso nostro, vien confermato dalla superfluitd delle parole « qui
appetant paterna », che & duopo considerare embiematiche (4).

Ma non credo di potermi fermare qui.

Frutto di interpolazione e di interpolazione giustinianea, &, a
mio parere, il periodo ¢ partecipesque — paternorum ». Esso, in
fondo, dopo la frase precedente, & una ripetizione : ed & una ri-
petizione tanto pit pericolosa, in quanto fa del generico « admit-
tat ad possessionem » I'equivalente di « participes facere bonorum
paternorum », che presuppone non soltanto la promessa edittale,
ma la “ adgnitio , dell’ emancipato e la “ datio , del pretore (5).
La frase, inolire, & gravemente'_indiziata di alterazione per la
presenza dell’ « in potestate sunt », in vece di «fuerunt », che a
nessun costo pud attribuirsi al rigoroso linguaggio tecnico di un

(1) Loc. cit., pag. 454.

(2) L' inferpolazione parziale del testo in questo punto & anche sostenuia,
per alire ragioni, dal Pringsumwm, Festschriff Lenel, pag. 270, n. L.

{3) AGFS, 1925, p. 6}

(¢) Anche al Sorazzi, loc, cit, pare di dover escludere @ ipotesi del glos-
sema, in favore di quella dello emblema. Di gquesto, peraltro, egli non fornisce
1a spiegazione,

(5} ¢ Adwiftere ad possessionem , significa, invece, solamente “ammet-
tere alla richiesta della possessio ,, ciok promeifere nell-Editto la_successione
pretoria.
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giurista classico (1), mentre anche in altri - testi (2) denuncia la
mano tardiva,

Ritengo, infine, per ragioni di ordine formale ¢ sostanziale,
interpolato « in mediam ».

L'espressione * in medium conferre , non & affatto frequente,
nie! Corpus iuris: la si inconfra non piti di 5 volte nelle Pandette
ed una sola volta nel Codice.

Le prime due volte, nei Digesti, essa appare in frammenti
refativi 2 materia di societa:

D. 17. 2.53 (Ulp 30 ad Sab): Quod autem ex furto
[vel ex alio maleficio] quaesitum est, in societatem non
oportere conferri palam est [ quia delictorum turpis atque
foeda communio est]. Piane si in medinm collatg sit, com.
mune erit lucrum, (3)

D. 20.2.45. 2 (lul 1 ad Urs Fer): Et cum quaestus

{1y It giurista classico, invere, non avrebbe mai parlato di * filii qui in
polestate sunt |, velativamente ai saf heredes, i quali sono, per definizione, non
pill in potesiafe dal giorno in cui ia loro aspeftativa dei diritti successorii, si
& trasformata, per effeito della morte del parerfamilias e della datio possessionis,
in un vero e proprio dirdife. Ma non son questi ragionamenéi da Triboniano.
I Fatto che i * filii qui in potestate sunt , sono anche denominati # sui heredes , lo
induce a dire, senz'alirc, che alla possessio vengono i # sui heredes ,, ook i ¥ fiffi
qui in polesiate sunt ,. Cost — verbigrazia - il * praescripiis verbis agere , del
diritto classico si & potuio formalizzare, nel diritto giustinianeo, in un’ * actio
praescriptis verbis ,, che significa' tutt’ altra cosa da queila che Ia denomina-
Zionie promette (v. su cid Bonsantr, Ist cit, .pég. 482 sgg).

() Es.:fr, 1,220 D, h. t _

(3) Le interpotazioni furono rilevate dall’ArrErTario, St. Perozzi, pag. 225.
Non sono alieno dal rifenere almeno formalmente alterato I' ultimo periodo.
@ik il *sit, fu dovuto cambiare in “sint, dall’ HaLoawpes; il “ plane , @
ineltre, sempre un avverbio che ispira diffidenza (v. infre, pag. 40, n. 2).
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et compendii societas initur, quidquid ex operis suis socius
adquisierit, in medium confere? . sibi autem quisque here-
ditatem adquirit.

Tanto nell’unoc quanto neil'aliro caso Yespressione & incriti-
cabile. Siamo in tema di societd e nulla di pilt naturale vi ha,
quindi, che vi si parli di un apporto alla massa comune, di un
« conferre in medium ». I due passi, anzi, ci cerziorano sull’esatto
significato da attribuire all'espressione: apporto alla massa comune,
alla massa indivisa e da dividere.

Senonché, la cosa cambia aspetto, relativamente agli altri
brani adornati deila medesima locuzione, tutti relativi alla collatio
bonarum.

E certo che,inD. h. t. 1 pr., ¥ in medium conferre , non possa
significare che: * apporto alla massa ereditaria , (1). Ed aitrettanto
certo & che lo stesso significato l'espressione assume in

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

ed in

D.h.t. 2.9 (Paul 41 ad ed): Si per inopiam eman-
cipatus cavere non possit, non statim ab eo fransfe-
renda est possessio, sed sustinendum donec possit inve-
nire fidelussores, ut tamen de his, quae motra deteriora
futura sunt, his qui in potestate suntactio detur ipsique

 caveant in medium collaturos, si cautum eis fuerit,

Ma quest’ullimo testo, come diremo altrove (2), ¢ del tutto
alterato.

(1} Di gui derivano tutte Ie errate concezioni sull'essenza della collario, che
criticammo nel? Intr., § 6.
V. infra cap. V,
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Rimane ancora
D. h.t.3.2 (lul 23 dig):...si bona a patre relicta
et emancipatorum in medium conferantur et ita viriles
partes sumantur, eveniet, ut et emancipatis quoque col-
latio . .. prosit.

La critica che del passo faremo a suo tempo (1) non menoma
il brano riportato. Anche qui {¢ non potrebbe essere diversamente)
I'espressione * in medium conferre , é usata nel senso di * apporto
alla massa indivisa ,, ma non per dirsi che in un simile apporto
consista Uistituto della collazione, sibbene per denunciare i'assurdo
che deriverebbe dal concepire siffattamente la collatio. Se per
caso —dice #t giurista — 1 beni lasciati dal padre fossero uniti in
una soia massa con quelli acquistati dagli emancipati, ne derive-
rebbe che anche gli altri emancipati fruirebbero — per effetto
della divisione di. essa — del conferimento fatio dail'uno, mentre &
regola che « emancipati unius loco sint » (2). '

Inoitre, per parlare da un punto di vista esclusivamente so-
stanzia]e, it concetto deil’ in medium conferre & contrario alla re-
gola di riparto statuita dal’Editto, che vedremo essere quelfa di
« conferre his, qui in potestate patris fuerint » (3). '

E lecito concludere per la interpolazione di «in mcdlum »
sia in D. b, t. 1 pr, chein C. h.t. 4.

D.h.t 1 pr, pud, in defmltwa cosi restituirsi

... Cum... praetor ad bonorum possessmnem contra
tabulas emanclpatos admittat . . .: consequens esse credit,
ut sua quoque bona.. . conferant. .

(Y V. éngra cap. _III, §2
- @ D kot 25, su cui v. infra, cap. III, § 3.
(3) V. infra cap. I, § 2.
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Se da ultimo vogliamo ricercare la causa di tutte queste al-

terazioni, possiamo dire che esse rivelano una duplice direttiva:

a) quella giustamente nessa in rilievo dal BESELER, & cioé

I’ intento encomiastico dei compilatori, che ha dettato aggiunzione
del periodo introduttivo ;

b) quella di dar base testuale ad un radicale mutamento,
che neli'ambito della dotirina della coltazione venne verificandosi
dal diritto classicoa quello giustinianeo.

l.a prima diretiiva & quella che per ora ciinteressa. Quanto
alla seconda — da cui dipendono le rimanenti tre aggiunte al testo
dl Ulpiano — avremo modo di indagarla ampiamente altrove:
ond' ¢ che al proposito di essa chiariremo il perché delle inter-
polazioni medesime (1).

2. 1l principio di equitd che governa ! istituto ¢ molto pilt
efficacemente espresso — secondo che gia il SoLazzi (2) ha avuto
2 notare — in '

Coll. 16, 7. 2: Nam aequisimum putavit neque eos
bonis paternis carere per hoc, quod non sunt in potestate,
neque praecipua bona propria habere, cum partem sint
ablaturi suis heredibus (3).

3. Voler precisare questo principio di equita e trasfonderlo
in norme concrete sarebbe — a mia veduta — assurdo, perché
implicherebbe una contraddizione in termini. Se Pequitd & 1a gin-
stizia del caso singolo, essa non ¢ riducibile a precetii.

(1) V.infre cap. IV.
(2) Loc. cit., p. 61, n. L.

{3) Anche ¢ aequissimus , & criticato dal BesELER, loc. cit,, ma non in que-
sto {esto,
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Possiamo solfanto dire, in generale, che Ia direzione di questo
principio & verso I'appianamento delle disparitd producentisi fra
sui ed emancipati, per effetto del’ammissione di quest'ultimi alla
bonoram possessio contra tabulas e undeliberi. Ecco la gran via
su cui fu incanalata, e proficuamente progredi, la giurispruden-
za (1).

Poco apprezzabile & quindi lo sforzo di chi ha voluto invece
tentare questa concretizzazione, che per ogni verso si rivela in-
sufficiente e vana,

E avvenato, cosi — nel secolo scorso — che, mentre il FEIN (2}
ha polarizzato tutto il nostro istituto sul fatto che il pareggio fra
le condizioni del suus e dell’emancipato & affatlo naturale, a causa
della rescissione della capitis deminutio di quest’ultimo, lo SCHMIDT
(31, e con lui il VANGEROW {4), ha preferito di fondarlo sul
principio della « espiazione delia offesa arrecata dal'emancipato
al suus mediante la bonorum possessio».

Ma giustamente nofava in contrario il LEIST (5} che vi era

(1) Tuita frutto di interpretazione giurisprudenziale, non basantesi sulla -
leltera deli’editto ma suilo spirito suo informatore, &, per esempio, la regola che
emancipato in tanto sia tenuto ad eseguire il conferimento reale, in guanto if
suus heres abbia subito un danno per effetio del sue concorso, mediante la
benorum passessio, alla massa ereditaria (v, infra, cap. VI). Lo stesso & a
dirsi per le moiteplici regole sul modo di effettuare la collazione nel campo
economico-patrimoniale,- che studieremo nel cap. I, §§ 2 e 4. Ed 2 certo
‘opera di inferpretatio quel " curator ,, presso il quale va depos‘;itaia la quota
ereditaria destinata 2!l'emancipato, nel caso che egli non dia cauz_iohe ¥ de bonis
conferendis , e che i sg/ non abbiano, da parte loro, poiuto garantirgliene Ia
restituzione (infra, cap. V).

{2) Op. cit, pagg. 119-123.

(3y Das form. R. der Noterben, pag. 111 sgg.

(4} Pand., pag. 387.

(3 Op. cit., U, pag. 319.
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ancora alfro da dire circa il fondamento dell’ istituto e, allargando
i concetti esposti dal FeiN e dallo SchamipT, egli passava a con-
cretarlo nei seguenti fre punti: :

a) la collazione & un pareggio giuridico, non di fatto, per-
che si fonda sulla diversa capacitd di acquisto. dei figli;

b) questo pareggio & del tutto naturale, a cagione della
rescissa capitis deminutio dell'emancipato :

c) infine, poiché la partecipazione del suus al patrimonio
dell'emancipato non & che la conseguenza, il consequens, della par-
tecipazione dell'emancipato al patrimonio ereditario, la quale li-
mita il szus, questi in tanto avra diritio alla colletio, in quanto
venga diminuito nella sua condizione dal concorso di quegli(1).

Ottima schematizzazione, invero, ma pur sempre insufficiente
A tacer d’altro, non vi si fa parola alcuna circa il riparto dei
bona emancipati, che pure & un sistema di diretta dipendenza dal
principio informatore dell’ istituto.

Tuttavia — se non rifuggissimo per principio da tutte queste
formulazioni — noi dovremmo, i0 credo, ancora preferire Fenun-
ciato dello ScumipT, come il pilt generico di tutti e come quello
che non fa delia fictio suitatis il pilastro della dottrina della col-
lazione.

4. Della fictio suifatis si & avvalso, da ultimo, uno scrittore
moderno, il LA Pira (2), per sostenere addirittura la inesistenza
di un principio di equith a base delia collatio bonorum.

L’'affermazione — mi sia permesso di dirlo — non & perd
soverchiamente profonda. Sofisma invero, e null’ altro, parmi

—

(1) Questo principic sard adeguatamente messo in rilievo, infra, nel
cap. VL
(2} Lg sace. ind. ecc., pag. 371 sg..
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il ragionamento del LA Pira. Il principio della coliazione —
egli dice — non & una novitd del Prelore, ma esso attua-
vasi anche nell’ ambito della famiglia agnatizia, mediante la
revocatio in commanionem dei peculii dei filli-familias. Se-
nonché, invece di aifribuire a questa sua osservazione il valore
di un semplice appunto analogico, il LA Pira passa a trarne con-
seguenze inaccettabili. Non I'equitd &, dunque, — secondo lui —
il fondamento della coliatio bonorum, ma il vetusto principio della
revocatio, i quale, solo in un secondo tempo, * nelle mani del
pretore... si trasformd in un congegno di equita, riuscendo a spez-
zare qua e 12 il rigore dei principii ,. Il che @ illogico, perche il
pretore in tanto si sarebbe potuto indurre ad immetiere nel si-
stema delia bonorum possessiv la revocatio, in quanto essa fosse
richiesta dalla tecnica giuridica o dall’equitd. Ma quale esigenza
tecnica militava a favore della revocatio, nel novelio sistema
successorio ? E' mestieri ammettere, percid, che vi militasse una
ragione di equit.

Del resto, il richiamo della revocativ in commuanionem non
pud aversi altro attributo che quello di una analogia molto su-
perficiale. Revocatio in communionem la collazione potrebbe
dirsi soltanto se consistesse in una contribuzione dei beni dello
emancipato nella massa ereditaria, in un "conferre in medium,,.
Ma questo assolutamente essa non & (1}

5, Dobbiamo allora concludere che nemmeno la * fictio sui-
tatis , pud assurgere a principio fondamentale dell’istituto della
collazione, '

La fictio suitatis non & che un modo di estrinsecazione del-

{1} Anche formalmente: v. reirs § 1.
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! aequitas. E' questa il vero, unico ed imponderabile fondamento
deila collazione.

Il Pratore si valse della rescissione deila capitis deminuatio
dell'emancipato, in tutte le sue conseguenze, solo in quanto essa
serviva tecnicamente alle sue direttive. Ma quando, a rigore ap-
plicata, la finzione della suita avrebbe portato ad un conferre
in medium da parte dell’ emancipato, cio¢ ad una conseguenza
iniqua (1), ecco che il Pretore non esitd a travolgerla, stabilendo
una regola diversa (2). Diversa, si, ma equa.

6. Che la collatio bonoram abbia luogo nella bororum pos-
sessio contra tabulas & testualmente affermato da D h. t. 1 pr. (3,
Ulp. Reg. 28 4 (4), Paul. Sent. 59.4 (5).

Altri testi ci accertano — se pur ve n'é bisogno — l'esten.
sione dell' istituto anche alla fonorum possessio unde liberi.

Coll. 16.7.2: Suis praetor solet emancipatos liberos
itemque civitate donatos coniungere data bonorum pos.
sessione, ita tamen, ut, bona si qua propria habent, his
qui in potestate manserunt conferant.

D h. t. 9 (Pap 5 resp) Filius emancipatus intestati
patris bonorum possessionem accepit. Nepos ex eodem in
familia retentus semissem hereditatis cum emolumento col-
lationis habebit. Jdem nepos si postea possessionem inte-

{1} Alia sparlizione della massa eredilaria aumentata del patrimonio di un
emancipato ricco avrebbe, cosl, potuto partecipare anche que! capitis deminatus
che non avesse saputo o potuto {es.: perché emancipato da minor tempo) fare
altrettanti guadagni.

(2) V, énfra, cap. Ill, § 1 ¢ 2.

{3 V. retre, § 1.

(4=5} V. infro, cap. I, § 7, cap. IV, § 5.
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stati patris accipiat, fratri post emancipationem patris quae-

sito et in familia retento bona sua conferre cogetur (1.

Vi ¢ ancora C. h. t. 9. Ma su questo testo, in parte glossato

e in parte rimaneggiato, ci diffonderemo nel capitolo relativo ai
soggetfi della collazione {2).

7. L'una ¢ l'altra applicazione della collatio sono conferma-
te da
D. h. t 3.6 (Iul 23 dig}: Qui... vel intestato, vel
testamento facto praeterito emancipato decessit : quaesitum
est quid de bonorum possessione, quid de coilatione iuris
esset,.. {3).

8. C.h.t. 1 ci accerta che la caliatio non ha luogo nemmeno
neila bonorum possessio secundum fabulgs accordata ad un Iber
emancipatus. , : '
{Alex, Deuteriae, a, 224): Emancipatos liberos testa-

mento heredes scriptos et ex eo successionem obtinentes

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

hoc fiat, supremis iudiciis non cavif, manifesti iuris est.
Ma il frammento & alterato. « Successionem obtinenies », in

(I) Non credo che questo testo possa formalmente criticarsi, per quanto
ess0 incorra nel sospetto generico del Kruecer (cit. in [fndex Interp, I,
col. 39). Anche *emolumentum., — come avverte il KunxeL (ZSS, 45, pag.
206 sgg.) — & parola ambigua, ma non pud certo fondarsi su di esso una critica.
Del resto, il contenuto & logico e ben connesso, chiarendo una perspicua ap-
plicazione dei principii della collafio, che ha da farsi a colui che, morienie pa-
fre, era in sua polestd, da colui che, moriente patre, pil non lo era.

(2 V. infra, cap. 11, § 7-

(3) V. infra, cap. 111, § 4, sub g).
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luogo di « bonorum possessionem obtinentes », denuncia U'intento
solito del compilatore di fondere anche formalmente i sistemi suc-
cessotii classici. « Si pater...non cavit» ha inoltre da essere unem-
blema: «si...non », per «nisi », ed il « supremis iudiciis » ne sono
gli indizii formali. Opino che esso sia dovuto ad uno sforzo di
adattamento del testo classico, riguardante la collatio bonorum, al
sistema della collazione giustinianea, ciot alla collatio descenden-
tium : e bisogna riconoscere che a tale adattamento il rescritto ben
st prestava, a cagione della sua faitispecie, relativa agli “ a patre
donata ,. Nel diritto classico, comunque, se vi era fuogo a colla-
zione, essa doveva farsi: e se la collatio non era ammessa, non
poteva essere imposta da una disposizione di ultima volontd del
de cuius. (1).
Il rescritto di Alessandro va, dunque, cosi restituiio:
 Emancipatos liberos testamento heredes scripios et
ex €0 [ —] < bonorum possessionem > obtinentes a patre
donata fratri conferre non oportere{ -] manifesii iu~
ris est,

9. Data la precedenza — nell’ordine delle malerie edittali —
della bonoram possessio contra tabulas rispetto a quella infestati(2),
la clausola -# de collatione bonorum , dovette dal Pretore essere
forgiata in seguito a quella " de contratabulas bonorum posses-
sione , (3).

Cid spiega perche le trattazioni sistematiche dei giuristi clas—
sici parlino della collazione nei libri dedicati alla cenfra fabulas,

() V. Intr,, § 2.

(2) V. Intr., § 6.

(3) Cosi pure i capitoli " de coniungendis rell., e * de Carboniano
ediclo .
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anzicht in quelli relativi alla donorum possessio unde liberi. 1'e-
steusione di quelle medesime regole a questa seconda bonorum
possessio era implicita (1).

Tuttavia, non ¢ a credere che Ia clausola * de collatione , sia
per cid mancata a seguito dell’editto ® unde liberi ,.

Trifonino, in un passo molto importante, che ci limiteremo —
per ora (2} — a riportare per esfratto, ci attesta invece esplici.
tamente il confrario.

D. 37.4.20. 1 (Triph 19 disp}: Videamus tamen
[isto] <hoc> casu, quo utrique ad bona patris veniunt
an ei conferre debeat emancipatus: nam neque ex hac parte.
edicti [verbis] id facere cogitur, quae inter eos, quibus
ita bonorumn possessio dabitur, caveri de collatione ab
emancipato iubet [—J, neque ex illa parte edicti, qua
intestato patre mortuo emancipatus ad bonorum posses-
sionem admissus ad collationem compellitur. ..

Decidere pol se il pretore abbia letteralmente ripetuto, dopo
1a clausola “ unde liberi ,, quella “ de collatione ,, o non piut-
tosto si sia limitato a fare un richiamo puro e semplice, & di
importanza assolutamente secondaria.

Pure, ci par di dover aderire completamente ail’ArLisraNDI(3),
secondo il quale “ capita edicti Carboniani, de collatione et de
coniungendis cum emancipato liberis eius hic fuerunt repetita .
Cid per la considerazione che, se appresso alla clausola ande

{1, 1 giuristi classici {Ulpiano e Paolo) tornano, invero, a occuparsi della eof-
latio, in merito alle * stipulationes praetoriae ,, fra cui era quella * de confe-
rendis bonis .

() V. infre, cap. VI, ove trovasi una critica completa di D, 37, 4. 20
pr. e 1.

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

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

L’ ipotesi del LENEL {1} — come dell’ALiBRANDI {2) prima —
che tali parole debbano desumersi da D. h. . 1. 1, & pit che
plausibile.

D h . 1.1(Ulp 40 ad ed); Infer eos dabitur colla-
tio quibus possessio data est.

Il LENEL pone, inolire, fra virgolette le parole da noi scritte
in corsivo, implicando chiaramente la loro derivazione edittale,
e ricostruisce ‘il periodo introdutiivo dell'editto cosi: « [fafer eos
quibus ita bonorum possessio data erit...»,

Senonche, credo di poter obbiettare a questa ricostruzione
quanto segue : |

a) It fr. 1.1 & molto alterato. Vi & anzitutto la mancata
specificazione di « possessio » (per « confra fabulas bonoram pos-
sessio »}; vi & ancora che « dabitur » e «data est » non sono
sintatticamente consentanei. Come il rigoroso tecnicisme di Ulpiano

(1) Ed. cit., § 144
(2) Op. cit., pag. 70.
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non avrebbe permesso che « possessio » non fosse tecnicamente
specificata, cosi il rigoroso tecnicismo del liriguaggio classico
avrebbe chiesto, per la frase in questione, quest’altra ® consecutio , :
«...dabitur .. quibus possessio datur», o meglio «data erit ».

Quali le cause di questi inquinamenti?

Quanto al primo, possiamo spiegarcelo pensando che if testo
genuino del commento ulpianeo riportava - seconde il suo solito -
oltre fa trascrizione completa dell’editio del Pretore, di volta in
volta le singole clausole di esso, onde farvi seguire un adeguato
commento. Triboniano, il quale invece aveva gi4, in principio (1),
eliminata la trascrizione dell'editto — sostituendola con la * Lob-
preisung , « hic titulus - aequitatem » —- si_ & trovato z dover
travisare la citazione # ad literam , di questa clausola introdut-
tiva, in modo che ci apparisse nelle vesti di una proposizione ul-
pianea. In guesta opera di adattamento gli & incorso di omettere.
« ita bonorum », preso dall’ intento di inserire « dabitur collatio ».

Ma con cid — malgrado la conclusione che « dabitur » & in
terpolato — non cade 1a seconda critica. L'ordine del pretore
nell'editto si manifestava mediante'uso di un tempo futuro della
forma verbale {« iubebo », « cogam »): la discontinuitd fra questo
futuro e il perfetto « data est» (da noi segnalata al proposito del
costrutto « dabitur — data est ») si sarebbe pur sempre verifica-
ta. Nt & a credere che il « data est» sia stato surrogato dai com.
pilatori in luogo di «datur » o «data erit », perche non vi
avrebbero avuto alcun motivo: di strafalcioni essi ne commette-
vano parecchi, ma non certo a bella posta. Il « data est» ha da
sostituire, percid, un qualehe altro tempo verbale (« dabitur » ?).

(I} Per ragioni di brevita, ma, pif ancora, per evitare di porre sotto gli
occhi dei suoi contemporanei un dettato rifiettente un sistema da lui radicalmente
mutato,
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b} La ricostruzione del LENEL si tivela — per queste ra-
gioni — un po’ affrettata, ed anche, in un certo senso, arbitraria.
Arbitraria, per la correzione del «data est» del fr. 1. 1 in «data erit».
Afireitata, perché il LENEL non ha ricercato se — a parte i mo-
tivi togici dianzi esposii — la ivia della ricostruzione gli fosse
indicata da un qualche aliro testo.

Qra, dice Trifonino, riferendosi alia * pars edicti , che im-
poneva la collazione

(D. 37.4. 20, 1). .. quae inter eos, quibus ita bonorum
possessio daebitur ...

H nostro sospetto si tramuta in certezza e le parole iniziali
dell’editto possono senz'altro ricostruirsi:

« Inter eos, quibus ita bonorum possessio dabitur ... ».

Ad esse, citandole, Ulpiano doveva far precedere, forse nel
suo commentario, un «ait praetor », o qualcosa di simile.

Triboniano, dal suo canto, nell’ intenzione di attribuire queste
parole allo stesso Ulpiano, ha ufitizzato il medesimo « dabitur »
del probabile testo classico, scrivendo: « Inter eos dubitur collatio
quibus possessio .. .». Espressione anche sostanzialmente inesatta,
poiche, da un punto di vista concettuale, la collazione non € raffigu-
rabile, come 1a donorum possessio, in un diritto che si da o si nega,
ma in un rapporfo che si ordina, o meno, di costituire, in un
facere che si comanda, o meno, di eseguire. Tant’ & vero, che il
diritto alla collazione dicesi, nelle fonti, « collationis beneficium »,
e Vobbligo alla medesima « collationis onus », 0 — se si parla
della semplice collatio come diritto o come dovere —lo si fa
rapportandone il conceifo ad un titolare (suus o emancipatus). Fra
due persone, in una parola, la collatio non “ datur ,, ma *fit ,.

Resta a vedere percheé mai Triboniano avrebbe mutato il
« quibus ita... dabitur » in « quibus ... data est». '

E evidente. Per escludere ogni possibilita di futuro nella
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concezione della bornorum possessio di fronte alla collatio. Per
avversare con il costrutto il pilt drastico (« inter eos, quibus...
dala est, collationem fieri iubebo » -- similiave —) la credenza in
chi ieggesse I' Editto che la caatio collationis dovesse prestarsi an-
teriormente alla datio bonorum possessionis, anziché — come egli
vitole - dopo,

Il che porta al vago sospetto (1) che, prima di lui, in di-
ritto classico, la stipalatio collationis (in cui si risolveva giuri-
dicamente il nostro istituto) non dovesse farsi dopo Pottenimento
della bonorum possessio, come pur generalmente si sostiene e
come alcuni testi giustinianei testificano.

Questo sospetto, che sard altrove mia cura di consolidare (2),
¢ tanto pit fondato, in quanto che aderisce alla ricostruzione
proposta dal nostro ALIBRANDI (3) per la clausola iniziale dello
editto. ‘ ' '

L'autorita di Wi e la sua esplicita adesione alla teoria domi-
nante, che & quella che ci assumiamo di scalzare, sono garanzia
della giustezza, non solo, ma soprattuttd della obbiettivita della
critica, che c¢i ha portati alla ricostruzione della clausola « Inter
eos rell. ».

(1) Non piit di un sospettc — & duopo riconoscerlo — ché il costrutto
“ dabitur. .. jubebo , non implica di necessitiy la anterioritd della cautio col-
lationis alla datio bonorum possessionmis: tant’d vero, che ésso viene accettato
dali’ AueranDl, che di fale priorita € negatore. Ma & bene averlo posto, elimi-
nando col solo sassidio della critica formale un testo che avrebbe certaments
ostacolato la dimosirazione che facciamo infra, al cap. IV. Resta inteso che
nessun ausilio potranno trovare (mé d'altronde ve I'hanno finora cercato) i soste-
‘mitori della dottrina tradizionale in D. h. & 1. 1. (V. infra, cap. IV, § 9,
sub a),

(2) V. infra, cap. IV, § 3 sgg.

(3) Comm. cit,
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11. Dal fr. 1.1 risulta, dunque, che vi ha luogo a collazione
solo fra coloro cui sara data la bonorum possessio. Vedremo in
seguito (1) essere la datlo possessionis uno dei tre presupposti
del conferimento reale.

Il principio def fr. 1. 1 & chiarito, nel paragrafo seguenie, da
un esempio pratico, '

D. h. t. 1. 2: Plane si minorem vel alium, quem resli-
tuere in integrum solet praefor, restituerit ad bonorum
possessionem contra tabulas petendam quam omiserat,
utique etiam collationis commodum ei restituit.

Il frammento mi pare lievemente alterato.

Gia il plane iniziale.& un indizio della sua impurita (2).
Ma I'inquinamento non ci pud essere confermato da altri, pitt so-
lidi indizii formali {chd il passo &, nella forma, ben poco critica-
bile), sibbene solo dalla seguente osservazione di indole sostan-
ziale. 1l minore « vel alius » in infegrum restitutus pud essere,

(1} V. infra, cap. VL

(2) Contro 1"andazzo di ritenere il ® plaue , indice di interpolazione &
insorta il Guarnkrt Crrart (Anw. Palerme, 11, p. 179, n, 2, notando che esso,
di comtro alle quaranta e pili volte che trovasi in testi delle Pandette, non si
incontra, nel Codice, che un paio di volte. Egli ha ragione, ma & pur vero che
I'nso di *plane, per introdurre un discorso, tanto rilevato nei Digesti, &
assolutamente contrario alle regole del buon latino. Uno sguardo al voczbolario
del ForcLLin ¢i convince che il senso figurato di questo avverbio &'quello di
“ senza ambiguitd , (* plane et latine logquuntur , Cic.) o * chiaramente , (* plane
et dilucide loqui , Cic.}, 0 “ perfettammente , (* plane bene fecisti , Cic.): mai
esso assume il significato, lievemente pleonastico, di un “ dungue , o “in pa-
role povere, ecc, per iniziare una semplificazione. Ecco perch? ritengo che
“ plane , possa servirci come indizio di interpolazione, pur senza mai velere
esclusivamente su esso fondare una critica testuate. Questa del resto non servi-
rebbe, in tal caso, che ad eliminare il “ plane , : lo che, dal punto di vista della
sostanza, poco pud importarci. '
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oltre che un suus heres, anche un emancipatus: ma in questo
caso non & punto esatto il dire — come pur leggiamo — cha il
magistrato « gli restituisce il commodum collationis », perché per
Pemancipato la collatio non & un commodum, ma un oenus.

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

Cid dato, o ¢ da credersi che le parole «suum heredem »,
‘appresso a « vel alium », siano rimaste wella penna di un trascrit-
fore del Digesti, 0 & da ritenersi che la omissione di esse sia
dovuta a Tritoniano.

lo propendo per la seconda ipotesi. Non & improbabile che
i compilatori -— con una certa superficialitd che non & 'ultimo dei
loro difetti — abbiano rimesso all’ intelligenza del lettore il chia-
rimento che 'in infegrum restitutus & uno dei filii « qui in potestate
morientis fuerunt », sostituendovi invece un’ altro chiarimento,
caro alla loro scolastica solerzia: quello chie la restifutio non
tocca solamente al minor XXV annis, ma anche ad altri (2).

(Queste osservazioni ci confermano 1" ipotesi gia dianzi avan—
zata, che ciod nel testo genuino ulpianeo le parole del fr. 1, 1 fos-
sero una pura citazione dej termini iniziali defl’ Editto. Triboniano,
avendo travisato quella frase in modo da farla parere una nota

(13 A meno the non si voless¢ sostenere che tutta la frase sia stata scom-
paginata dai compilatori, nell’ intento assurdamente malvagio di guastarla ad
ogni costo. Nel qual caso dovrebbesi concludere che le parole * utique-resti-
tuit , furonoc sostityite ad una propdsizione conie ¥ utique etiam collationem
fieri (renovari) permittit .

(2) E' noto infati che i vari casi di applicazione della * in integrum
restitutio , vennero man mano aggiungendosi a quelli originari della reintegra-
zione del minore ¢ dell'assente. V. Cuyg, Insf.?, pag. 833.
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delio stesso Ulpiano, fu costretto poi a legarla col fr. 1.2 per
mezzo di un « plane » (1).
Laonde, tutto il contesto classico pud ora cosi ricostruirsi:
fr.1. 1: < Ait praetor: > «Inter eos quibus ita bo-
norum possessio dabitur ». 2: [Plane] si minorem {vel
alium] < suum heredem >, quem restituere in integrum
solet praetor, restituerit rell
C. 2. 39 (40). 2 fratia, da ultlmo, il caso reciproco del pre-
cedente,

(Diocl et Max, Sarapiadi, a. 294): Ad bonorum pos-
sessionem in paternis rebus omissain minores in integrum
restitutionis admitti beneficio iam pridem placuit. Restituti
autem decreto bona, quae habuerunt mortis tempore pa-
tris, debent conferre.

12, La collazione segue anche nel caso che al suus heres
impubere si faccia contestazione circa il suo stato, di modo che
gli vien data — contro cauzione -— la bonorum possessio ex Car-
boniang edicto (2), rinviando la guestione all’ epoca della sua
puberti..

D. h. t 3.1 (ful 23 dig): Emancipatus filius con-
troversiam facit impuberi, qui se filium et in potestate

{1) Trovandosi a toccare it fr, 1. 2, egli volie inoltre — poco accortamen-
te — rendere piu generaie il cenno alla reintegrazione in intiero.

(2} Ecco il testo della clausola relativa, secondo I' ALIBRANDL (Comm, cit.,
p. TV ° 5 cui controversia fiat an inter liberos sif, et impubes sit, causa
cognita perinde ei bonorum possessionem dabo, ac si nulle de ea re conlro-
versia esset, et indicium in tempus pabertatis, causa cognita, differam. — Eum
qui cotitroversiam facit, st pro pupille sakis ei non defur, simul in PosSsessio-
nem eorum bonoram esse fubebo .
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patris fuisse dicit: [quaero, si bona sua ei emancipatus
conferre debeat]. PauLUS notat: puto conferendum esse
exacta cautione, ut victus sicut hereditatem, ita et quae
collata sunt praestet (1).

(4 1 frammento non & per me del tutto immacolato, La interrogazione
* quaero, si..., & un oliraggio alla sintassi. Probabilmente essa & dovuta al-
1'intento di un maestro post—classico di formulare esplicitamente, a scopo di
evidenza didattica, 1a domanda implicita nel testo,

19



CaAriTOLO 11,

Soggetti della collazione

1. Soggetti della collatio bonorum sono :
a} Vemancipatus — soggetto passivo — ;
&) il suus heres — soggetto attivo—,

i3 Obbligato al conferimento &, secondo le fonti, 'emaneipato.
- Tale denominazione — come sappiamo (1) - ¢ una denomina-
zione di comodo. La categoria degli emancipati trascende il novero
di coloro che abbiano subito una * minima capitis deminutio ,, ,
per comprendere in s& chiunque — discendente in linea maschile
del de cuius — ne sia stato, o avrebbe potuto esserne, il filius-
famitias. In una parola, chiunque sia stato ammesso alle onorum
possessiones contra tabulas o unde liberi — cui il nostro istituto
accede — accanto ai sai heredes.

3. In casi particolari, @ ammesso a godere della bonoram pos-

(1) V. retre, Introd,, § 4.
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sessio anche colui il quale, al momento della morte dell’ereditando,
si sia trovato sotto la patria potestd di un terzo.

Varie ipotesi sono fatte dalle fonti. Pud il nipote rimasto in
potere dell’'avo essere chiamato alla successione del padre eman-
cipato (1), o dato in adozione o arrogate, ma morto poi come
uomo sui iuris (2). Pud il nipote dato in adozione all’avo eredi-
tare, durante la soggezione alla potesti patria di costui, dal padre
emancipato (3). Pud ancora ' iz adoptionem datys, istituito erede
dal padre naturale, ottenere — commisso per alinm edicto — la

(1) Cir. D. 37. 8, 4 (riportate infra, § 6), D. 38. 6. 6 (riportato in questo
paragrafo). Cir. anche .

D. 37.4.7 (Gai 14 ad ed prov): Si retentus fuerit in potestaie
nepos filio emancipato, admittitur repos vivo avo ad patris bonorum
possessionem.

(2) Cfr.

‘D. 37. 4. 21 pr. (Mod 6 pand): Si is, qui filium et ex eo nepotem
in potestatem babebat, filiwn in adoptionem dedit nepote retento in po-
testate, postea filins emancipatus a patre adoplivo decessit extraneis
heredibus institulis: filins huius, qui in potestate avi remansit, contra
tabulas patris sui bomorum possessionem peters poterit, quamvis num-
quam jn poltestate huins fuerlt. {{deo nec rell].

Circa Vatetesi da * ideo , alia fine, v. Index interp., 11, col. 32 sgg.
(3 Cir.

D. 37. 4 3.8 (Ulp 39 ad ed): Idemque est et si emancipatus filium,
quent post emancipationem quaesierat, patri suo in adoptionem dederit
et decesserit: nam et hic nepos iste ad bonorum possessionem patris
sui admitii debet, quasi non sit in alia famiiia.

Ma v., contro questa lettura, Beseer, Z3S, 51, pag. 75.
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bonorum possessio contra tabulas di Iui, mentre ancora soggiace
al potere dell'zdottante (1),

In tutti questi casi sorge la domanda: a chi incombe 1' ob-
bligo della collazione ?

Io ritengo che il diritto classico rispondesse -- secondo il suo
solito — con grande semplicita. Se al momento dell' adgnitio bo-
norum possessionis il successibile non & stato emancipato, il peso
deila collazione cade su colui che lo ha in suo potere. In caso
contrario, sard giocoforza assegnare il possesso dei beni all’eman-
cipato, senza iI corrispettivo, ai sui, della collazione: cid perche
egli, moriente patre, non aveva acquistato niente in nome proprio.

Ma i testi si esprimono diversamente.

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

riportato da

D. h t 1.14 (Ulp 40 ad ed): [s quoque, qui in

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

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

rum possessionem accipere. Plane si hic adoptivus pater

aitte bonorum possessionem petitam emancipaverit eum,

non cogetur ad collationem, et ita rescripto divorum fra-

(1) V. Introduzione, § 3 sub A, e § 4. Cfr. inoltre
D. 37. 4. 8. 11 (Ulp 40 ad ed): In adoptionem datos filios non
summoveri praetor voluit, [modo heredes instituti sint, et htoc iustissime
eun: fecisse Labeo ait: nec enim in totum extranei sunt. Ergo] si [fue-
runi] < fuerint> theredes scripti, [accipient contra tabulas bonorum pos-
sessignem,] sed ipsi [soli] non committent edictum, nisi fuerit alius prae-
feritus ex liberis qui solent commitiere edictum. [Sed si ipse scriptus
non sit, sed alius, qui e¢i adquirere hereditatem potest, non est in €a
casa, ut eum ad bonorum possessionem contra tabulas admittamus] (7).
La critica del frammento riportato &, tuttavia, controversa. V., per un com-
pleto ragguaglio, Vlndex interp., 11, col. 29, La correzione di * fuerent , & mia
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trum expressum est: sed ita demum adoptivus emanci-
patus collatione fratres privabit, si sine fraude hoc fac-
tum sit.

Nulla v'ha a notare -~ quanto alla forma e quanto alla so-
stanza — nel primo periodo, salvo Iz probabile distrazione del-
I'amanuense che — fra « habet » & « si » — ha tralasciato di copiare
le parole «in potestate » {1}, Ad ogni modo, quand’ anche la
mancanza dell’« in potestate » ed il carattere troppo esplicativo
del periodo «hoc est rell. » ci dovessero far aderire all’ opinio-
ne — per vero dire, esagerata (2) — del BEseLER (3}, il quale espunge
tutto il periodo <«hoc est - habet », non ne sarebbe travisato il

(1) La svista & stala notata e corretfa dal MoMusEN.

{2) Ammetiq il chiedere ai giuristi classici un rigoroso rispetto della sintassi,
che tanta importauzé éweva nel linguaggio romano. Ma pretendere anche, come
fa il BeskLeRr, in ogni loro scritto lo stile piil terso ed elegante, 1ni pare csage-
rato. it lavoro di lima, per il giurista, non sta nel * livare i suoi pami in
Amo ,, ma, se mai, nel chiosare di opportune chiarificazioni {del tipo di “ hoc
est } gli enunciati che da una prima redazione siano usciti troppo scarni e
sibillini.

(3) Beitr, 1, pag. 5i. La genuitd del periodo * hoc est rell, , & anche reci-
samente negata dal Berowan, Beifrige zam rémischen Adoplionsrecht, pag. 63,
con 1z duplice motivazione: a) che il chiarimento & superfluo, b) che esso &
fuorviante (* irrefiihrend ,), * da ja die Collationspflicht an und fitr sich unab-
hingig von der vaterlichen Cewalt war,. Senonchg, circa la superfluity della
frase, valgano le obbiezioni di principio gid mosse fnella nota precedente) al
BesELer; quanto alla indipendenza dell'obbligo di conferire rispetto alla patria
potesfas, non ¢i riesce davvero di pencirare ii pensiero dell’'autore. Comunqgue,
¢ sperabile che egli non siasi fondato, nel formutare quest'ultima osservazione,
sullz errata credenza che I'adottante — accedendo alla eentra fabalas dell'antico
pater familigs deti'adottato — sia tenuto a conferice solo ghi aequisti fatti, sino
al momento dell'apertura dell'ereditd, per mezzo dell’adottato (vedine, infatti, ia
eritica fnfra, § 6).

a4
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senso del testo, E' chiaro che, se il filius in pofestate « conferre
cogitur », I'obbligo del conferimento deve risalire — per una ben
nota regola del diritto romano — a colui che attualmente fo ha in
potestd, sempre che « maluerit conira fabulas bonorum posses-
sionem accipere » {1).

Sintomi formali di gravi alterazioni si hanno, invece, nel se-
condo periodo. Vi &, per cominciare, il « plane », avverbio di
dubbia classicitd nella posizione iniziale di una proposizione (2),
La espressione « hic adoptivus. pater » ha di troppo I' « hic », che
non & genuino (3). « Adoptivus emancipatus » &, al contrario,
breviloquenza sciatta. « Cogere ad collationem » & Pesemplare di
un costrutto criticato dal BESELER (4). La costruzione di “ pri-
vare , cont {"ablativo & drastica (« derubare », «spogliare ») e
attribuibile all'enfasi di un post-classico.

A tutto cid vanno aggiunti appunti di sostanza.

Ulpiano paria di un rescritio dei divi fratres, Lucio Vero e
Marco Aurelio, il quale rimonfa dunque ad un’epoca che non va
oltre il 180 d. C., data della morte del secondo imperatore. Ma
gid dalla lettura del contesto si ritrae l'impressione che il prin.
cipio pil interessante, «sed ita - factum sit », non sia stato san
cito da quegli imperatori, bensi sia it frutto di una diversa attivita
giurisprudenziale, Pare insomma che il responso dei due fratelii

(1} Meglio & — come, presumibilmente, fa il Knurger, Suppl. — limitarsi
a dubitare della classicity del periodo: e cid in base all’indizic formate di # hog
est ,, locuzione cara ai compilgtdri.

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

(3} Cosi pure BrseLER, loc cit.

(4) Loc. cit.
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si sia fermato ad affermare (1) che, se il padre adoftive abbia
emancipato, prima della pefitio bonorum possessionis, il figho
adotiato, non & tenuto a conferire. La limitazione relativa alla
fraus di lui ha tuito l'aspetto di essere stata apposta in seguito.

Vien logica la domanda: quale sara stato mai 1’ esatto con.
tenuto del rescritto?

Di questo sentiamo parlare dalio stesso Ulpiano in un alivo
libro del Commentario all' Edittc —m temsa di stipulafio col
Intionis —

D. h. t. 5 pr. {Ulp. 79 ad ed): Si guis fitium habeat
sui iuris et ex eo nepotem in potestate sua, consequenter
erit dicendum, si nepos patris sut emancipati accipiat bo-
norum possessionem, de conferendis suis quoque bonis
cavere eum debere et esse similem ei qui adoptavit: ho¢
enim divi fratres rescripserunt, ut ad collationem avus
compeliatur. Plane eodem rescripio adiectum est sic : « nisi
forte avus iste nullum ex illis bonis fructum adquirere
vult paratusque est de potestate nepotem dimittere, ut ad
caiancipatum omne emolumentum bonotum possessionis
petrveniat.- Nec idcirco ea filia, quae post emancipationem
nata patri heres extitit, iuste quaeri poterit », inquit, « quod
eo facto a coilationis commodo excluditur, cum avo quan-
doque defuncto ad bona eius simul cum fratre possit
venire ». Haec in patre adoptivo ratio reddi non potest
et tamen et ibi idem dicemus, si sine dolo malo eman-
cipaverit. '

Mi importa qui di segnalare che — tranne la frase « ef esse
similem ei gui adoptavit », che sa di appiccicaticcio lontano un

{1} Se pure ha trattato di queste caso: ¢ vedremo pid in 1A che il rescrit-
to non dovetie proprio occuparsi della situazione dell' in adopéionem dalus.
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miglio — la prima parte di questo frammento & indubbizmente
genuina, ed ha resistito vittoriosamente, come tale, financo agli
atfacchi del BESELER, benche questi non abbia del tutto disarmato,
proponendo un rimaneggiamento formale che ritengo infondato
e artificioso {1).

It vero rescritto dei divi fratres si evince, nel suo contenuto
giuridico, di qui ben chiaro: « hoc enim divi fratres rescripserunt,
ut ad collationern avus compellatur ». La fattispecie valutata da
Lucio Vero e Marco Aurelio era, dunque, diversa da quanto
asserisce D). h. t 1. 14 (2). Anzi, il carattere interpolatorio di
« et esse — adoptavit » ci accerta che né Ulpiano, ne la giurispru-
denza classica tendevano menomamente a generalizzare it principio
ad essa inerente, ciod ad estenderlo, dal caso del’ave che ha eman-
cipato il figlio e trattenuto in potesthd il nipote, al caso del figlio
emancipato e adottato da altri.

Potremmo, di conseguenza, pensare che I’ intento di genera-
lizzare la regola classica fosse giustinianeo, se non ci convincesse
del contrario il seguente ordine di considerazioni.

11 BESELER, nel fugacissimon accenno che dedica al nostro passo,
espunge come interpolatoria tuffa la seconda parte di esso, da
« plane » in gilt (3). Ora, che essa sia parecchio alterata appare

{1} V, Beitr. V, pag. 62, — Ecco la ricostruzione del Brserex: * < avui >
cavere [enm] debere el <<ita™> [esse — enim] divi fratres reseripserunt [ut fin} ,.
Ma & facile opparre che, se Vipotesi faita da Ulpiano & “ sl quis favus) rell. ,,
sarebbe assurdo che egii adoperasse il sostautive “ avus ., nella frase * cavere
debere ,, anziché — come leggiamo — il pronome dimostrativo “is ,. E' evi-
dente, invece, che egli, fatta I'ipotesi, vi ha risposto con proprie parole e che
indi ha voluto chiamare a suo sostegno il rescritto.

(2) Cosl gid aveva 4 notare i} BerGaaNn, op. cit., pag. 62

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

[h |
|
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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'esaito contenuto
che sappiamo, D.37.8 4 (1);
b) dal fatto che pressocht le medesime parole noi vediamo
riportate in un altro passo di Ulpiano, ciog in
D.38.06.6(Ulp 39 ad ed): Si pater filium emancipa-
verit, nepotem retinuerit, deinde fitius decesserit : et rei
aequitas et causa edicti, qu# de bonorum possessione li-
beris danda cavetur, efficit, ut eius ratio habeatur et ho-
norin possessio intestato patris detur, ut tamen bona so-
roti, quae necessaria heres patri extitit, conferre cogatur
avus, qui per eum bonorum possessionis emolumentumn:
adquisiturus est: nisi forte avus iste nullum ex illis bonis
fructum adquirere vult paratusque est de potestate nepo-
tem dimittere, ut ad emancipatum omne emolumentum
benorum possessionis perveniat. Nec idcirco soror, quae
patri heres extitit, iuste quaeri poterit, quod eo facto a col-
lationis commodo excluditur, cuin ave quandoque inte-
stato deiuncto ad bona ejus simul cum fratre possit
venire.
La coincidenza del dettato di questo frammento con quello
di D.h. t.5 pr. va messa in debito rilievo, perch® porta necessa-
riamente a concludere che dei due passi 'uno sia stato interpo-
lato. Strano sarebbe, invero, se Ulpiano avesse citato e parole
del rescritto dei divi fratres due volte, e ciot nel 1. 30 e nel
I. 79 ad edictum. N¢, d'altronde, siamo in presenza di una fex

(1) Lo riportiamo infre, § 6. £’ da notare che Modestino dice, ivi,
"idque ita divius Marcus rescripsit ,. Ii pitt famoso dei due fratelli, Marco
Aurelio, ha assorbito nella memoria del tardo giurista la figura deli' altro.
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geminata : questa si avrebbe se # medesimo branc ulpianeo
fosse stato riportato in due punti diversi delia comnpilazione, ma
non si ha se — come nel caso nostro — due distinti testi giusti-
nianei coincidono quasi perfettamente nelle parole, pur essendo
tratti — secondo la testimonianza delle inscriptiones — da libri
diversi del comnmentario all' Editto. A meno dunque di not voler
tagliare la testa al toro, ritenendoli interpolati entrambi, [’ idea
della confezione non classica di uno dei due frammenti si impone.

Ma se cid & esatto, maggiori probabilitd di alterazione si
presemtane pel fr. 6 di D. 38.6, che non pel fr. 5 pr. di D. h.
.. — Vi &, anzitutto, la diversitd deila fonte citata: da un canto
(D. h. t. 5.pr.), un rescritto imperiale di cui & certa I esistenza,
se non l'esatto contenuto, dail'altro un principio anonimoe posto
sotto 'usbergo assai sospettabile delia * rei aequitas et causa e-
dicti , (1). D'altra parte, una decisione tratta dalla aequifas e
dalla causa edicti non & tale da poter far differenza fra il frater
e la soror: e siccome il sesso degli esempii ¢ il maschile, essa
non avrebbe certo parlato — come invece fa -~ della soror, « quae
necessaria heres patri extifit » (2). Da ultimo corrobora va-
lidamente tutti questi indizii di inquinamento detfa 1. 6 anche [a
nota seguente. Il passo ragiona con moita ostentazione ma con

{1} Alla * rei aequitas , limitava la sua critica il BEskLEr, in Z8S, 45;
pag. 455. Analogamente, del resto, aveva, gid prima di lui, pensaio il Biono,
fudieia bona: Jidei, in Annali Palerms 7, pag. 52, -n. I, sospettando perd, in
base afl'indizic della re/ aequitas, il passo Ji piil larga alterazione.

{2) It rescritto, al contrario, se la postulanie era una donna (¢ donna
jo era ben spesso, a guanto risulta del Codice), doveva di necessith improstare
'enunciazione del principio giuridico oscuro sul caso concreto di lei: & amtnis-
sibile, quindi, che lx costituzione dei divi fratres discorresse di una * filia,
quae post emancipationem reil. .



poca chiarezza del fatto che al nepos in potestate retentus « bo-
norum possessio infestato (1) patris detur » e — pit oltre —
dell’eventualitd che la filia sua dell'emancipato, « avo quandoque
intestato defuncto », possa venire a succedere, « simul cum fra
tre », alfavo. E’ visibile di qui lo sforzo di mettere in evidenza
1a nota che casi simili possono presentarsi e si presentanho anche
in tema di bonorum possessio ab intestato. Ma uno sguardo alla
inscriptio del frammento ci fa noto che cid Ulpiano avrebbe
detto nel libro 39 del suo Commentario edittale, cioé in un
libro che non rappresenta affatto la sedes matferiae della unde
liberi, ma & invece dedicato al commento della bororum posses -
sio conira tabulas (2),

Per tutti questi motivi, non deve parere arrischiata ' ipotesi
seguente. 1I ir. 6 & frutto della solerzia di un compilatore giusti-
nianeo, it quale "ha voluto sancire — in merito alla bonoram
possessio ab infestafo — | identico principio che ha trovato e-
nunciato in maleria di bonorum possessio contra tabulas. Atl'uopo
egli si & avvalso di alcune parole di Ulpiano, dette a proposito di
questa seconda successione nel libro ad essa dedicato (libro 39),
cui ha aggiunto con lievi adattamenti il testo del rescritto ripor-
tato nel libro 79 del medesimo autore, Nuila di pia naturale che

(1) * Intestate ,, comne noi lo leggiamo, & perd probabile frutto di un
guasto delle seritture dei Digesti. 1| Bragrer — riferendo il fr. 6 alla giurispru-
denza classica — ricostruisce (v. n. 1, nella pag. seg.): “<<ab>> intestato ,. Ma
noi, che nutriamo al proposito una opinione pitt radicale, preferiamo credere che
Tribontigno abbia scritto * inteslati patris ,, aliudendo percid nou all’ effetto
comune di ogni forma di bonorum possessio {apertura della successione ab
infestata), ma alla forma caratieristica della bonorum possessio fntestadi, nelia
classe “ unde liberi ,.

(2) V. Lenel, Palingenesia {uris civifis, 1, col. 690 sgg.. Della unde
liberi Ulpiano tratta nel L. 46 gd edicim (v. Lenzc, loc. cit., col. 720 sg.}.
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egli — non potendo di certo citare ancora Marco Aurelio a soste-
gno della decisione trascritta — abbia soppiantata la citazione della
fonte imperiale con ! enunciazione di quell'aequitas naturalis
tanto cara al suo Signore (1)

{1} Queste conciusioni mi sembranc piil sensate di queile cui giunge il
Beskiew, in Beffr. V, pag. 62. * Nisi forte rell. , & — per lui — da espungersi,
Quanto alla prima parte del fr. 6, essa dovrebbe ricostruirsi cosi: * < Divi
fratres rescripserunt:> 5i — decesserit: {-] bonorum possessic <ab> infe-
stato < nepoti dabitar> [-], ut tamen — adquisifurus est. ,. — Ora, non mi
nascondo che la costruzione con * nisi forte » € spesso usata dai compilatori per
introdurre le loro sottili distinzioni (v. Quaruert Cirati, fadice, voce * forse ),
futtavia non vedo perché anche qui ¢ssa débba servire a condannare il testo,
come i BeseLkr (e prima di lui il Bencouar, Beifr. cit., pag. 62, n, 1) frettolosa-
mente sostiene : sianio in presenza (se & vera la testimonianza di D. h. t. 5 pr.)
delle testnali parole di una costituzione imperizte, 12 quale — enunciato il prin-
cinio giuridico che Vavo deve " cavere de confereadis bonis suis , - distingue
da esso (" nisi forte ) ' ipotesi concrefa —— rappresentante la fadfispecie della
guestione sottopostz all' imperatore — che "ave * nullum ex his bonis fructum
adquirece vulf paratusque est de potestate nepotem dimittere , (periodi ipotetici
deila realtd). — Sono, comunque, avverso alla ricosiruzione beseleriana della
prima parte def fr. 6. Ed invero lo sforzo di vincere la difficoltd, da me rilevata
n#l testo e rappresentata dalla menzione delta soror, & superato con troppe ardita
disinvoltura. Che bisogno vi era per Triboniano di surrogare la citazione dei
divi fratres fcon quella della rei aequitas e! causa edicli ? Se cid rappresen-
tava upa sua tendenza incoercibile, perché non avrebbe egli operato 1a medesima
surrogazione nella 1. 5 pr.? Se, ad ogni mode, si vuole ammettere nel fr. 6 il
rimaneggiamento supposto dal Besermr, perché esso non si sarebbe esteso anche
a mutare il sesso dells “ soror , ? Ed ancora: se'il testo genuine ulpianeo {1, 39
ad edictum) pariava proprio del rescritto di L. Vero e M. Aurelio, come spiegare
lo strano fatio che la citazione avviene una prima volia a proposito della sono-
rum possessio ab infestato e una seconda {libro 79 in merito alia conrtrg fabi-
fas? E come spiegare che Ulpiano parli della unde liberi nel libro 39 del sue
Commentario ? Interrogativi cui non sark facile rispondere.

Una sola obbiezione mi pare che possa invece ancor muoversi all’opinione
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Del framniento riportate in D. h. t. 5 pr., il compilatorio fr. 6. 6
ha, in conclusione, mancate di ricopiare soltanio 'ultima frase :
« haec in patre adoptivo ratio reddi non potest et tamen et ibi
idem dicemus, si sine dolo malo emancipaverit ». E' quanto ci
basta per concludere che Triboniano non aveva punto in animo
di estendere il dettato del rescritto oltre il caso specifico in
€550 esaminaio.

Rimane percid a credere che I’ intente generalizzativo sia stato
di un commentatore post-classico dell'opera ulpianea.

4. Ecco, in bréve, le nostre deduzioni;
a} 1l rescritto dei divi fratres — riportato da D.h. 1.5 pr. (in
¢id genuino) e solo cifafo da D. h t. 1. 14 — si riferiva ad_una fat-
tispecie diversa da quella della successione del figliv in adoptio-

ch'io nutro circa il fr. 6 Mentre esso rientra netla massq sabiniana, il fr. 5
pr. — da cui sarebbe stato tralto — fa parte della masse edittale: come poter
sostenere, quindi, la sua derivazione da questo? Ma i'obbiczione & ben poco
forte: 1) perche ia divisione del lavoro fra le varie sottocommissioni giustinianee
nen era tale da isolar completamente le une dalle altre; 2) perché it fr, 6 — se-
condo la mia ipotesi ~ & di complefa fattura giustinianea, salvo le parole iniziali,
le quali possono essere state ben utilizzate da un membro del comitato edittale
atto scopo di trasportare la regola dei divi fratres nel campo della ands liberi :
la ripartizione delle masse — non dimentichiamolo — & sempre una induzione
che il Bruuuwe ha faito posteriormente ali’effeltivo lavoro dei tribonianei e sulla
base dej risultati di esso. L' argomentazione fondata sulla diversiti delle masse
potrebbe, se mai ¢ con maggior fondatezza, servirci per avvalorare 1a credenza
che la estensione del caso del fr. 5. pr. alVin adoptionem datus e la giunzione,
nella I. 5 pr. e nella 1. 1. 14, delte frasi ¥ haec in paire rell. , e “ sed ita rell. ,
non sono attribuibili ai g justinianei: questi, infatti, avrebbero generalizzato il
principio del fr. 5 pr. (massa edittale) tenendo presente il caso del ir. 1. 14
f{massa sabiniana} ed avrebbero interpolato i due analoghi periodi terminali, pur
esaminando i lestj in dye sedi diverse ]
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nem datus al padre sui iuris. Epperd il principio « sed ita demum
adoptivus emancipatus collatione fratres privabit, si sine fraude hoc
factum sit » non & di certo attribuibile ad esso, ma & una frangia del
fr. 1. 14, _ )

b} 1t caso veramente esaminato dal rescritto dei divi fra-
ires era quello del nipote (nella specie, della nipofe) rimasto in
~ potestd dell’avo ¢ chiamato a succedere al padre emancipato. Dun-
que, anche ['affermazione « plane si hic adoptivus pater ante bono-
rum possessionem petitam emancipaverit eum, non cogetur ad col-
lationem et ita rescripto divorum fratrum expressum est », che
trovasi in D. h. t. 1. 14, & assolutamente inesatta.

£} H caso del nepos rimasto in potestd dell’avo e veniente
alla bonorum possessio del padre emancipato era risvlto dalla
giurisprudenza (" erit dicendum ,} e dal rescritto,- nel senso che
fosse 'avo a dover dar cauzione di collazione agli eredi sui (D.
h.t. 5 pr.). Egli poteva perd liberarsi dell’onere del conferimento,
rinunciando al vantaggio della bonmoram possessio, medianie la
emancipazione del nipote.

d) In questa seconda ipotesi, dice il rescritto, la fitia post
emancipationem rnagfa non poteva -lagnarsi con 1 avo, per aver
posto in condizione di concorrere con lei alla possessio del padre
emancipato il fratello nullatenente: invero, essa avrebbe sempre
acquistato un giorno (“ avo quandoque defuncto ,) quelle sostanze
delt’avo, che questi aveva sottratte alla collatio. Ma questa giusti-
ficazione — non & chi nol veda -- ha tutio il caratfere di una
Giustificazione secondaria, di fronte a quélla fondamentale ¢ squisi-
tamente giuridica che I’ emancipazione del nipote toglieva ogni
nesso fra la donorum possessio dell’emancipato ed il patrimonio
dell'avo. E’ il vero caso di dire che essa deve essere stata dettata
al redattore del rescritto dall’ intento di meglio convincere (con
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un argomento pit familiate, che non quello formale della ¢ dura
lex sed lex ,) una postulante esasperata.

¢) Tal carattere di accessorieta, di specificith della giustifica-
zione dei divi fratres fu, invece, obliterato da qualche lettore posi-
classico, il quale si_precccupd, quindi, del fatto che la motiva-
zione in parola non fosse estensibile, -dal caso del nepos #in
potestate avi retenfus ,, all’ altra ipotesi di concedimento della
bonorum possessio a persona che al momento della morte del de
cuius’ si trovasse “in aliena familia ,: all' ipotesi, ciog, dell’ in
adoptionem datus. Egli non avvertiva peraliro come una ben piit
rilevante e_' profonda distanza corresse fra le due fattispecie : non
si avvedeva del fatto che per I' in adoplionem dafus non si sa-
rebbe potuto nemmeno verificare la possibilitd di provocare auto-
nomamente (con Vadgnitio} ¥ apglicazione dell' editto successo-
tio (1), ne di concorrere ad altra bonorum possessio che non fos
se quella confra tabulas (2). Che quindi non v’era ragione alcuna
di conciliare due casi cosl intimamente diversi.

f} A parte, tuttavia, 'equivoco dommatico-fondamentale in
cui era incorso, veniva quasi logico al post-classico il pensare :
se nel caso dell'in adoptionem datus una consimile giustificazione
non & ammissibile, & perd ingiuéto che la emancipazione di lui da
parte dell’adottante debba far svanire per sempre le aspettative di
rivalsa del suus heres. If principio . della validitd dell’ emancipa-

(1) Egli infatti poteva otienere la sueccessione pretoria soltanto * eom-
misso per zlium ediclo, (v. Intr. § 3, sub A), mentre il-mpos in potestale retentus
poteva effettuare Padgnitio (cfr. D.37. 4. 21 pr.:. .. filius huius, qui in _pbtestate
avi remansit, contra tabufas patris sui bonorum possessionem pelere poterit. . ).

(2) V. Inir, § 4. Nulla impediva, iuvece, che il #epos accedesse anche
alla bonoram possessio anee [fheri (v., ad esempio, il generico dettato & D.
37. 4.7, gid cit).
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zione non si pud applicare — egli pensd — che nell’'eventualitd che
« hoc sine fraude fachum sit », che il padre adottivo « sine dolo
malo emancipaverit ». — Ed ho detto * al post-classico ; per.la
semplice ragione che —- come abbiam visto — Fintento generaliz-
zativo del rescritto di L. Vero e M. Aurelio: 1) non pud attribuirsi
ad Ulpiano, ciot alla giurisprudenza classica postetiore a quel
rescritto — dato che un classico non dviebbe mai commesso la
grossolanitd di equiparare il caso dell’ in adoptionem datas a
quello dell'in avi potestate refenrtus e che questo rilievo, per cosi
dire, psicologico & confermato dalla gia notata natura interpola-
toria di -« et esse-adoptavit », in D. h. t. 5 pr. —; 2) non pud
essere riferito a Triboniano, cioé ai compilatori giustinianei , i
quali fanto stimarono il reseritto da riportarne il testo — senza
peraltro le inserzioni «et esse-adoptavits e <haec in patre rell.» —
in D. 386. 6. ' _

&) E' credibile, di conseguenza, che appunto al comments-
tore post—claséico si debba 1 alterazione di D h. t 1. 14 e 5
pr. 1o presumo (e credo di-essere nel vero) che egli, imbattutosi,
durante la lettura del libro 79 ad edictum (relativo alla stipulatio
collationis}), net rescritto dei divi fraires, abbia fatte le superfi-
cialt considerazioni esposie sub f} ed abbia quindi interpoiato ia
frase gid incriminata « et esse —adoptavit », nouché — in fondo
alla citazione — tutto il periodo «haec in patre - emancipaverit ».
Cid non & bastato alla sua miope solerzia: ed égﬁ & COrso a
glossare analogamenie. e pilt malamente ancora, la sedes mate-
riae, 1l libro 40 ad edictum, mediante I aggiunzione dell intera
frase « plane si hic - factum sit »
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Con cid (1), verrebbe chiarito il sistemma del disitto classico
ed i testi di Ulpiano, sfrondati delle inserzioni posteriori, potreb-
bero cosi — pressappoco — ricostruirsi:

. L. 40 ad ed: Is quoque, qui in adoptiva familia est,
conferre cogitur, lloc est non ipse, sed -is qui eum
habet < in potestate >, si mmaluerit contra tabulas bono-
rum possessionem accipere. {Plane si hic rell] {2).

iIl. L. 79 ad ed: Si quis filium habeat sui juris ef ex eo
nepotem in potestate sua, conéequenter erit dicendum,
si nepos patris sut accipiat bonorum possessionem, de
conferendis suis quoque bonis cavere eum debere [et esse
similem ei qui adoptavit]: hoc enim divi fratres rescrip-
serunt, ut ad collationem avus compellatur. [Plane eodem
rescripto adiectum est sic:] « Nist forte avus {iste] nullum
— poterit », [inquit}] < inguiunt’>, «quod eo facto —
possit- venire ». [Haec in patre ~ emancipaverit} (3).

(1} Anche a non voler adcrive alla mia dimostrazione che Yintenio genera-
lizzativo del rescritto dei divi fratres non & giustinianeo, ma post-classico, La
quale, del resto, non ho fatto per alcun secondo fine, ma in base a quelia che
mi & parsa un’gbbietiiva disamina delie fonti. .

() 1| Brseier, (Beifr. 11, pag. 51 sg.) sorregge il periodo, da “ plane ,
a ¥ expressum est ,, mentre gratifica di un punto intérrogativo la frase * sed
‘ita - factum sit ,. A questa critica pare che aderisca il Sorazzi, in AGFS, 100,
pag. 21, n. 2. — Confido tuttavia di aver pdrti sufficienti elumenti perché sia
tradotto in certezza il dubbio sulla non genuinita di “sed ita rell, , e perché risulti
inammissibile la classicita di * plave ,, con quel ¢he segue, e principaimente
della citazione dei divi fratres.

(3) Bisogna riconoscere che le parole dei divi frafres, citate testualmente
dal fr. 5 pr, non sono un esempio di stile purissimo, Forse quel brano ha
subito alterazioni pitt 0 meno gravi nel corso di numerose trascrizioni; o forse
non bisogna pretendere da docu;nent_i giuridici di mano buracratica e con fine
volgarizzative, come i rescrithi, quella fluidita e precisione del linguaggio, che
esigiamo dalle fonti letterarie e — seppure in minore misurs — abbiamo ancora
ragione di Ficercare nelle opere elaborafe dei ginristi classici. '
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Risulta, dunque, provata 1 opinione da me dianzi espressa.
Per il diritto classico, se al momento della adgnifio bonorum
possessionis il successibile non & stato emancipato, il peso del
conferimento cade su colui che lo ha in suo potere. In caso con-
trario il successibile emancipato acquistera in nome e per conto
proprio la posseséio dei beni del padre, senza essere tenuto al
corrispettivo della collazione, la quale & impossibile per mancanza

di contenuto,

6. Il diritto post-classico volle seguire una opinione meno
corretta giuridicamente, ma praticamente pil benigna, La col-
lazione & — per esso, o meglio, per qualcuno dei suoi giuristi —
pur sempre dovuta, nel caso che !’ emancipazione sia avvenuta
¢ fraude » oppure « dolo malo »,

ay (D. . t. 1. 14): [Sed ita demum adoptivus eman-
cipatus collatione fratres privabit, si sine fraude hoc factum
sit]. '
© b) (D. h.t. 5 pr.): [Haec in patre adoptivo ratio reddi
non potest, et tamen et ibi idem dicemus, si sine dolo
malo emancipaverit].

Ma questa sentimemtale regola post-classica & per pil versi
deprecabile.

a} L'enunciato di essa — in DD, h.t, 1. 14— & quanto mai vago
ed impreciso. L'adoptivus emancipatus — ivi & detto — spogtiera i
fratetli del beneficio della collazione «si sine fraude hoc factum sit»,
Dunque, se «hoc » {cio® I'emancipazione anfe bonorum possessio-
nem pefitam) « fraude factum sit », Vemancipato « collatione fra-
tres noit privabit ». Ma se questa & la conseguenza ultima, generi-
cissima, del principio che la “ emancipatio fraude facta , non vale,
non ne & cerfo la conseguenza immediata, specifica.

i} principio andava enunciato in altro modo: se emancipa-
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zione sia fraudolenta, essa sard revocata e in tal caso i suf heredes
non saranno privati detla collatio bonorum — come avverrebbe se
con essi concorresse alla bonorum possessio Vadoptivus emancipa-
fus povero in canna, anziché Yadottante—.

&) Cosi avendo sviluppato il principio post-classico, esso si
rivela grossolanamente antigiuridico, .

Quand’ & — invero — che un atto pud dirsi compiuto “ sine
fraude , ? « It senso tecnico antico di *fraus , e dei suoi deri-
vati, col quale la parola entra nei testi legislativi ed edittali, » —
insegna il Sorazzt (1) — « & quello di danno che alcuno sofire
e che altri irroga ». Occorre, dunque, almeno — perché frode vi
sia.— un soggetto passivo di essa, un danneggiato. E, viceversa,
un atto & sine fraude se un danneggiato manchi, se ciod faccia
difetto il requisito del’eventus damni.

Orbene, a tutta prima potrebbe affermarsi che, nel caso no-
stro, un danneggiato vi & —se l'adottante emancipi 'adottato —
ed ¢ il suas heres. Che, quindi, ben s’appone il post-classico ad
asserire implicitamente che V'emancipazione non fatta in frode dei
sui heredes, * sine fraude ,, & perfettamente valida.

Errore gravissimo. Il concetto di “ fraus, & un concetto che
si lega sempre ad un rapporto giuridico intercorrente fra frauda-
tor e danneggiato. Si parla di “ fraus creditorum ,, in quaato um
atto diminutivo del patrimonio del debifore diminuisca, di conse-
guenza, le probabilitd di appagamento del creditore ; ed in senso
analogo si ragiona di afti in frode del patrono e cosi via. Non
vi sarebbe frade, se non vi fosse un rapporto di obbligazione o
una relazione di patronato. Ma appunto un consimile rapporto
non & in alcun modo raffigurabile fra l'adottante ed il suus heres,

{1} Revoca deglz'. atii fraudolenti, 1934, pag. 112,
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* ante bonorum posgessionem petitam ,. Vi & solo — fra di loro —
'accomunamento ipofetico, potenziale, derivante dal fatto che I'E-
ditto permette all’ uno e ail' altro di * petere , la bororum pos-
sessio.

Eppero 'emancipazione avvenuta “ante bonorum possessionem
petitam , non pud dirsi fraudolenta nei riguardi del suus heres.

. ¢) Ma il nosiro lettore post-classico ha spregiato questi
ragionamenti pedanti : ed ha parlato senz’altro di frode.

A cid egli era spinto, d'altronde, — e giova riconoscerlo a sua
parziale giustificazione «— : 1} dal progressive indebolimento delle
caratteristiche classiche della bonorurm possessio e dal graduale
avvicinamento di questo sistema a quello dell’ Zeredifas; 2) daila
factloneria terminologica caratteristica dell’epoca sua.

Ii secondo motivo & gia fin troppo noto. Quanto al primo,
rimandiamo a quel che, sui momenti del processo di fusione della
- successione pretoria con queila civile, dicemmo nell’ Introduzio-
ne (1), In diritto post-classico non era pilt chiaro il principio
che I'Editto non concedeva alcun diritto successorio, ma che il
concediimento di questo (" datfio ,) era rimesso all’arbitrio del pre-
tore. Si tendeva, invece, ad equiparare !’ Editto con la Legge, da
cui scaturiva il velusto sistema dell’ heredifas. Potevasi, percio,
allora, anche dire che una certa qual aspettativa della collaiio,
anzi — come si direbbe con linguaggio modernc — una vera ¢
propria “ situazione giuridica ,, sorgesse per i suf fheredes sulla
semplice base dei “ verba edicti .

d} Tuttavia, anche per il diritto post-classico, io sono re-
stio a credere che potesse reaimente avverarsi una revoca deii'e
mancipazione fatta in frode dei sai /eredes. Inclino invece a pen-

{13 V. speciabmentie § 9.
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sare che il sistema di quel diritto — se proprio cost vogliamo de-
nominare il frutto dell’ interpolazione sporadiea di un quaiche o-
scuro fettore ‘di Ulpiano -~ sia meglio rappresentato dalie interpo-
lazioni a D. h. t. B 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 difficoltoso. 1 glossa-
tore post-classico non aveva avuto una mano felice. Ne Triboniano —
ammesso che nella sua fretta le abbia scorte — seppe o volle rab-
berciare, a quanto pare, le sue claudicanti trovate.

6. Qual'era 'oggetto della collazione dovuta da colut che
avesse in suo potere il successibile, nel sistema — da noi rico-
struito — del diritto classico?

Vedremo in appreéso (1) che il conferimento dell'emancipato
deve avere per oggefio i « bona quae morienie patre habuit ».
Qui, peraltro, !a collazione & dovuta dal nuovo paferfamilias del
figlio gid emancipato o dal paferfamilias del nipote non mai e-
mancipato, nel caso di emancipazione del padre. Gli acquisti chie
il successibile, se fosse rimasto emancipato o se avesse fruito della
emangcipazione, avrebbe potuto fare perse, li ha invece fatti per
lui, per il paterfamilias. Essi si sono confusi con i beni patri-
moniali del paterfamilias, con i quali si confonderanno anche
i ¥ bona , soggetti alla possessio, se-questa verrd concessa dal
Pretore.

La ferrea logica del dititto di una sola risposta: colui che
ha sotto [a propria polestd ii finto sugs deve conferire fuffi i beni
da [ui stesso posseduti al momento della morfe dell'eredifando.

(Y V. fafra, cap. V, § 2,
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Indipendentemente dalla considerazione se essi provengono, opput
no, da atti di acquisto compiuti dal filiusfamilias, o se sono di
acquisizione anteriore o posteriore alla dafie in adoptionem di
costui (oppure alla capitis deminutio del de cuius)

Il che viene confermato dalie fonti.

D.h.t.5pr.:... erit dicendum ... de conferendis suis
quogue bonis cavere eum debere, :

D.38.6.6:...ut tamen bona sorori, guae necessaria
heres extitit, conferre cogatur avus.

D. 37. 8. 4 {Mod 6 pand): Emancipato quis filio reti-
nuit ex ec nepotes in potestate: filius emancipatus su.
sceptis postea liberis decessit. Placuit in avi potestate
manentes simul cum his, qui post emancipationem nati
sunt, [decreto} bonorum possessionem accipere, manente
eo, ul, si velit avus sibi per nepotes adguiri, bona sua
conferat aut nepotes emancipet, ut sibi emolumentum pa-
ternae hereditatis adquirant: idque ita divus Marcus re-
scripsit ().

Ma questo risultato non & piaciufo ad aleuni, che hanno stu-
diato il nostro istituto con gli occhi del presente, anzich® con
l'obbiettivitd dello storico. Principalmente esso non & parso giu-
sto al FEN (2), il quale asserisce senz’ altro doversi dal paferfa-
milias conferire ogni acquisto del suus entrato nel suo patrimo-
nio al momento della morte del de cuins, e nulla di pi.

I principio & certo giusto, ma non & romano, perch® non
collima con la lettera dei testi dianzi riportati, nd con la caratte-
ristica regola, che gli atti del filiusfamilias risalgono attivamente

(1} " Decreto, & sospetlato dal Sorszzi, in AGFS, 100, pag. 20.
() Recht der Collation, pag. 2.
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é.-‘-pusmmen# al pafer. Non esiste, in diritte romano, un acquf-
sto del filiusfamilias, ma solo un acquisto per mezzo del filius-
familigs, Chi acquista @ sempre il pafer e se egli & obbligato alla
collazione, tutto il suo patrimonio, esistente al momento della mor-
te del de euius, deve formare oggetto della collazione medesima.

Ripudiamo, quindi, come assolutamente infondata, la inter-
pretazione che in senso contrario cerca di dare il FEm ai testi
che gli dinno noia, o meglio, che dinno neia alla mutata co-
scienza giuridica dei tempi—suoi.

7. Soggetto attivo della eollatio bonorum & il suus heres, ciod
colui il quale, per essere rimasto nella potestd del de cuius, non
ha potuto, sino al giorno della sua morte, compiere alcun acqui
sto in nome proprio

D, h t 3 3 (lul 23 dig): Emancipati < enim > bona

sua conferre [cum] his, qui in pptestate fuerunt, iubentur (1).

C. h t.9 (Diocl et Max, Onesimo, a. 293): Si eman-

cipati utrique fuistis a patre, collatio cessat. Si_autem fra.

ter tuus in potestate mortis tempore fuerat [rec ullum te-

stamentim relictum vel novissimum judicium communis

patris teque emancipatum probatum fuerit], ab intestato

te {ad successionem paternam] < ad bonorum possessio-

nem patris > venientem ad collationem forma edicti per-

petui certo iure provocat.

Che il testo sia rimaneggiato & evidente (2).

Nel secondo periodo ritefigo frutto di interpolazione tutta la

frase « nec ullum - probatumn fuerit », che ha il carattere di una

(1) Per la critica di questo passo, v. infra cap. 1, §2.
(2) Non mi risultano perd contributi moderni alla critica di esso.
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glossa pedantesca e sintatticamente mal connessa al rimanente.
Ecco in succinto gli indizii. « Relictum » reclama un pitt che per-
fetto del verbo ausiliario che lo componga; « vel novissimum iu -
dicium communis patris » & senza predicato verbale, mentre sa—
rebbe stato logico che anche, o solo, a queste parole seguisse il
« reliclum (fueraf) » ; « novissimum iudicium », oltre il testamen-
to, & softigliezza da sofista; < judicium communis patris» va
criticato per 1'uso sospetto di commanis (1); « teque emanci-
patum probatum fuerit » ¢ superfluo e mal detto in forma im-
personale ; « fuerit» fa a pugni con « fuerat ». H modo — infine —
di «fuerit» (periodo ipotetico della possibilitd), in confronto col
modo di «fuerats (periodo ipotetico della realtd), autorizza la
supposizione che la fattispecie di tutta 1a frase «nec ullum —
probatum fuerit» sia una ipotesi scolastica.

Anche il resto del frammento non & sfuggito ad un parziaje
inquinamento, come dimostra lo < ad successionem paternam »,
in vece di «ad bonorum possessionem patris ». 1 movente di
quest’ultimo & da ricercarsi nella unificazione giustinianea dei siste-
mi successotii classici. ' '

8. Moito interessante &

D. h. t. 12 (Paul 41 ad ed): Si praegnantem quis uxo-
rem reliquerit ef ea ventris nomine in possessionem missa
fuerit, interim cessat collatio: nam antequam nascatur, non
potest dici in potestate morientis fuisse: sed nato conferetur.

Titolare del diritio alla collazione non pud essere il nasci-
turo, ma solamente I' * heres suus , gia nato.

(13 V., per un uso anaiogo e del pari criticabile di commanis, Paul Sent
3.9 4, su cut infra, cap, 1V, § 5. '
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Come si spiega questo principio ?

Nota il Pgrozzi (1), sulla scorta del PERNICE {2), che esso
non & punto una derivazione della regola classica che il nascituro
non & “in rebus humanis ,, perche in base ad essa « nei giu-
risti antichi né i classici giustificano. .. alcuna norma giuridica »,
ma & solo — son quasi le sue parole - un préincipio che vicorri-
sponde. Ed egli formula tal principio cosi: « non vien conferito
al nascituro perche non si trova nella patria potesta ».

Queste affermazioni mi paiono criticabili.

Che it fondamento della regola del fr. 12 non sia da ricer-
carsi nel concetto espresso dal noto ditterio « conceptus pro iam
nato habetur, quotiens de eius commodo agatut » &, in via prelimi-
nare, - e lo dico solo per amor di compiutezza — da escludersi:
1) perche 11 collazione ¢ indubbiamente, riguardo al szas, un “ com-
modum ,, 2) perchd 'ALBERTARIO (3) ha inequivocabilmente dimo-
strato che la teoria del * commodum , & di confezione post-
classica.
~ Altrettanto da escludersi &, peraltro, a mio avviso, che il
fondamento sia quello invocato dal Perozzi. Tutto il periodo'
« nam antequam - fuisse » deve, infatti, attribuirsi all’opera di un
glossatore. « Non potest dici» manca di soggetto, ed occorre
molta buona volontk per soitintendere « filius ». La consecutio
temporum ¢ errata, perché non consiste, come lo scrittore par
credere, nel dualismo « nascitur - potest dici », bensi 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 & stato in potesta del padre al momento della

(1) fst® 1, pag. 187, n. 1.
(2) Labeo, 1, pag. 196,
{3 BIDR, 33, pag. | sgg.
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sua morte ,, ma invece * non pud dirsi che il figlio, prima che
nascesse, sia stato in potere del padre,. La frase, infine, ha
tutta 'aria di voler essere una chiarificazione di guanto precede,
dettata da motivi di scuola.

E da credere, percid, che non sia stato il giurista classico a
poggiare la regola in esame sulla considerazione che il nascituro
« non potest dici in polestafe morientis fuisse »,

Del resto, ai motivi formali, che — contro la classicita di
questa giustificazione — abbiamo elencati pill avanti, é da aggiun-
gersi un motivo di indole sostanziale. il diritto classico — secondo
la dimostrazione generalmente accetta dell'ALBERTARIO (1)} — ha
riguardo al concepimento, anziché alla nascita, in due casi: 1)
quando si tratti di stabilire lo sfafus 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
i cui occorre, per la titolarita del diritto alla collazione, stabilire
preliminarmente se¢ il nascituro sard, oppur no, suus heres: defi-
nire, ciog, preliminarmente e il suo sfafus familiae e lasua po-
sizione ereditaria di fronte al padre.

La regola enunciata da Paolo rappresenta percid una ecce-
zione al principio classico, che il nascituro -- nel caso, proprio,
cui essa stessa si riferisce — “ pro iam nato habetur ,, o meglio,
con parole classiche, " in rebus humanis est ,.

il vero suo fondamento & a mia veduta, { seguente. La
collazione — come altrove avremo a studiare (2) — si aituava, nel
dirifto classico, mediante la prestazione di una sfipulatis, che
rientrava nel novero delle stipulationes praetoriae. Ma principio

(1} Loc. cit
() V. infra cap. 111, § 7.
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fondamentale, derivante anche da una necessitd funzionale, di
questo contratto si era che la domanda e la risposta avvenissero
“ inter praesentes , e immediatamente (* unitas actus ,). Queste
condizioni non potevano verificarsi sine a che i nascituro non
fosse veramente venuto a vita, cioé sino a quando non si fosse
verificato il presupposto per la gestione tutoria dei suoi -affari:
epperd, sinc ad allora egli non poteva dirsi soggetto attivo della
collazione, (1). '

(1) Dal fr. i2 si pud agevolmente dedurre che Veditto sulla collazione non
faceva alcuna menzione dei pesfumi. Opina percid il Lexee (Ed. cit, § 144)
che le parole * his etiam, qui sui futuri essent si vivo patre nati fuissent, con-
ferri manifeste significatur , in C h.t. II'apparteanano all’ editto * de ventre in
possessionem  mifiendo ,. Al contrario, 1" AuiBraNDI (op. cit, pag. 79) fondava
su quelie parole la ricostruzione di una clauscla edittale siffatta: ” quive sui
futuri essent, si vivo patre nati fuissent ,. Or io db senz'altro ragione al
LzngL, per quante riguarda le negazione che I' editio de collatione si occupas-
se dei postami, ma credo che la valutazione di C.h.t. 11 debba essere di ben
altra fatta: tutta )a frase * his etiam ~ significatur , & nel rescritto dioclezianes,
interpolata {v. infra, cap. IV, § 8).
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CariToLo 11j.
Modo delia collazione

1. Dobbiamo, ora, proporci la domanda: come si effettuava
la collazione nel diritto romano ? _

It quesito pud formularsi da un duplice punto di vista: 2) e-
conomico - patrimoniale, b) tecnico - giuridico.

Ci chiederemo, percid, anzitutto, da un punto di v:sta eco-
nomico - patrimoniale: come si ripartiva il patrimonio delleman-
cipato ?

Ci chiederemo, quindi, dal punto di vista della tecnica giu-
ridica : con quali mezzi tecnici si operava la collazione ?

2. La risposta al primo quesito — sul modo di ripartizione
del patrimonio dell’emancipato - non &, come gia abbiamo av-
vertito (1), quella che a tutta prima ci aspetteremmo.

Il fatto che la collazione si operava in base ad una finzione,
nell'emancipato, del carattete di saus keres, da lui perduto o non

(D V. Intr. §6, e cap. 1, § 1.
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mai avato, e la espressione usata da D. h. t.1 pr,, « in medjum
conferre », inviterebbero a credere che i dona dellobbligato alla
collazione andassero -— a seguito della rescissione reale o finta
della sua capitis deminutio (1) — ad incrementare il patrimonio
ereditarioc e che quindi seguissero, nella divisione, le sorti di
esso (2).
Tali illusioni ¢i sono, peraltro, subito dileguate da
D.h 3.2, 3 (lul 23 dig): Tunianus: Quotiens contra
tabulas bonorum possessio datur, emancipati bona sua
conferre debent his solis, qui in potestate patris fuerint.
Hoc quemadmoduim expediri oporteat, quaeri solet: nam
si bona a patre relicta et emancipatorum in medium con-
ferantur et jta viriles partes sumantur, eveniet, ut et e-
mancipatis quoque collatio ab ipsis facta prosit. Videa-
mus ergo ne commodissimum sit emancipatos quartam
partemy ex bonis paternis ferre, ex suis tertiam: quod
dico, exemplo manifestius fiet. Ponamus patrem quadrin-
genfa reliquisse et duos in potestate filios, duos emanci-
patos, ex quibus alterum centum, alterum sexaginta in
bonis habere: is qui centum habebit, centum friginta tria
et trientem feret, is vero qui sexaginia contulerjt centum
viginti, atque ita eveniet, ut collationis emolumentum ad
solos, qui in potestate remanserint, perveniat.
Emancipati bona sua conferre cum his, qui in pote-
state fuerunt, iubentur.

'{1) Reale, se egli fosse stato effettivamente emancipato dal de cuins; finta
se nessitna emaneipadio fosse mai avvenuta, per non essere egli mai siato sotto
la polestas del defunto, rispeito al gutale era pur sempre Hber. Cir. Introduzione,
§ 4, pag. 9 sgg.

{2) Per la critica formale di questa -:m\c::zione, v, refra, cap. I, §1.

V. wuove utkia dl Bt 255.57.42.
ﬂuﬁ wnovl R it Drotka W "\a‘»tvwﬂ«_. mj.DHI '-{tgﬁ,) P 5214 .
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il passo & stato oggetto delia critica formale del BESELER (1),
it quale ha fatto le seguenti osservazioni. Nel paragrafo 2 va espun-
to « ab ipsis facta » (2). Il periodo « videamus - tertiam » & incom-
pleto e va inserifa, dopo « videamus », ["ipotesi « si duo eman-
cipati, duo sui inter liberos sint ». Il paragrafo 3 & interpolato,
perché consiste in un’esemplificazione del precedente: al suo po-
sto I'autore mostra di credere che vi fosse qualche altra dichia-
razione. Egli tiene inoltre come probabile la non genuitd di
« quod dico - perveniat » (3).

Ma il contributo del BESELER non mi pare, quesfa volta, so-
verchiamente giovevole. Non vedo, infafti, perch® egli voglia sal-
vare una frase mutila, come « videamus rell. », per criticare in-
vece, un periodo in gran parte ina'ppunlabile, come « quod dico
rell. », Erronea mi pare, inoltre, I'affermazione della non genuinita
del paragrafo 3.

A mio parere, il periodo « videamus - tertiam » & frutto di
interpolazione. Invero, manca in esso la formulazione dell’ ipo-
tesi su cui si basa la decisione « guartam partem rell. ». H « vi-
deamus ne commodissimum sit » non & degno di un giurista
classico, e per la forma estremamente dubitativa e per l'uso di

(1) Beitr. 1V, pag. 157. Anche il Recuwirz, Studien zur Salvius lulianus,
1925, pag. 97, si occupa del frammento, passandolo al vaglio dei suoi noti
criterii prosodici.

{2) Il MoMMsEN propone, invece, la inserzione di un gon davanti ad ab.

(3) 1l Recawirz, loc. cit., reputa certa la non genninitd di questo hmgo
brano. Egli si serve di cid per indurre che anche le parole " hoc quemadmo-
dum expediri oporfeat, quaeri solet , non seno di Giuliano e per confermare,
quindi, Popinione che questo ‘giurista non si sia mai avvalso della voce oportere,
Ma gia il Fraenkee, in Z885, 47, pag. 413, ha contestato 1a fondatezza di questa
spiccia induzione. Nel caso specifico del fr. 2, la questione non ha alcun rilievo
sostanziale.
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« commodissimum » con la proposizione infinitiva (1). Comunque,
nel periodo si ragiona indubbiamerite per mezzo di un esempio,
onde & strano, che Yautore lo abbia concluso dicendo: «quod
dico exemplo manifestius fiet », tanto piit che il brano seguente
svolge esattamente lo stesso paradimma, aggiunti i numeri ad in-
dividuare le quote.

Non basta. Molto preferibile al primo periodo &, per ragioni
di forma e di sostanza, il secondo, per lo meno sino alle parole
«centum viginti», Unico inconveniente & Io «habebits per « ha-
buerit », ina non & difficile attribuirlo aile vicende delle trascrizioni,

Interpolata, al contrario, 2, forse, la frase terminale «atque
ita - perveniat » : si guardi all' « emolumentum collationis », che —
se noh sempre — s'ha da ritenere preferibilfnente post-classico {2) -
ed all' «ad solos» per «ad eos ».

E' giusto, dunque, supporre che, se 1a mano post-classica si
¢ posata su questo paragrafo, cid deve essere avvenuto nel senso
dell'inserzione — naturalmente, non volontaria — del primo e del-
I'ultimo periodo. Giuliano, volendo chiarire — come ¢i troviamo

(1) I sospetto su * commodissimum esi {sit) ,, seguito dalla proposizione
soggettiva, & fondato: a) sull’ indubbio carattere interpolatorio dell’ anatoga co-
struzione di ® commodius , (v. questa voce nell’ /adice del Guarvert CrraTi);
& sul piccolo numero di volte in cui la tocuzione & usata dai Digesti (v. it
V]R, sotto ¢ commodus ,); ¢} sul fatto che, di sette testi che usano quasto co-
strutto, ben quattro sono siati dimostrati interpolati in quel puito, ¢ ciod D.
45. 1. 53 (Inl 16 dig), 34 5. 12 (13} (Inl 36 dig), 40. 12. 30 {lul 5 ex Min), 45. 1.
80 (Ulp. 74 ad ed) — v. in proposito ' Index inferpolationam —. Decisiva &
poi la riflessione — gi4 avanzata per * commodius , dal De Meoio, in BIDR,
13, pag. 246 - che la locuzione in parola ben si attaglia alle situazioni di dubbio
in cui spesso dovevano venire a trovarsi i compilatori giustinianei e, aggiun-
giamo, i chiosatori post-classici,

(2) V. retro, cap. 1, pag. 33, n. 1.
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a fare noi ota — che i “ bona, dell'emancipato non sono parl-
ficati ai “ bona hereditaria ,, si & espresso con un esempio:
« ponamiss refl. ». Un lettore post-classico, accortosi dell’ impor-
tanza di esso, ne ha ftrascritto a margine i termini essenziali ¢ la
conclusione implicita,

E Vipotesi & corroborata da queste due osservazioni: 1) che
il lettore — pieno ancora il cervello del caso studiato e assiliato
dall'intento di esprimerne meglio, in termini generali, le risultan-
ze — dovette omettere di enunciare la fattispecie; 2) che & naturale
a chi ragiona per via di esempii di ricorrere prima all'ipotizzazione
concreta di un caso reale (mediante I'uso di termini numerici) e
poi ad una formulazione pii1 generica (mediante Puso delle percen-
tuali o, in genere, delle frazioni),

Cosi ricostruito il paragrafo 2, non si vede perche mai do-
vrebbe essere interpolato il paragrafo 3. A parte un « cum »
strampalato, piovuto da chi sa dove, esso &, di forma, perfetto:
basta riffettere al fatto che un post-classico non si sarebbe la-
sciata sfuggire, come altrove (1), I’ occasione di dire una scioc-
chezza, parlando di “hi, qui in potestate sant,, anzicht “ fuerunt .
Quanto alia sostanza, — eliminato I’ « atque ita eveniet rell. »
che lo precede -1il par. 3 ¢ non soltanto logico, ma necessario.
Giutiano vuol dire che Pipotesi fatta, con Ia soluzione datavi,
nos & parto della sua fantasia, ma cbnseguenza imprescindibile
dei verba edicti. 1 beni dell’ emancipato non sono equiparati ai
bona hereditaria per una ragione fondamentale : perch® « emanci-
pati bona sua conferre, .. his, qui in potestate fuerunt, iubentur ».
Altro non potremmo aspettarci, di meglio, dalla coerenzae a un
tempo dalla concisione dell’ autore,

(1) V. retro cap. 1, pag. 25 a. 1,
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Ma — si potrebbe opporre — almeno la concisione di Giuliano
non deve essere troppo lodata, se — nel medesimo frammento, or
son poche righe — egli ha gid detto lo stesso: « quotiens contra
tabulas bonorum possessio datur, emancipati bona sua conferre
debent his solis, qui in potestate patris fuerint ». Forse & anche
questa una delle ragioni, inespresse, che hanno indotto il BESELER
a condannare il paragrafo 3. A tanto possiamo agevolmente ri-
battere che la proposizione iniziale del par. 2 enuncia il principio
in base al quale va risolto il problema del riparto dei beni delio
emancipato, mentre la proposizione del par. 3, pur essendo com-
posta pressoche delle stesse parole, non ha affatto il medesimo
carattere, sibbene & una spiegazione specifica o — se st vuole —.
un “c. v. d.,. Tanto & vero che, mentre ivi si paria di conferi-
mento a persone che «in potestate fuerinf» (possibilitd), qui si
afferma doversi dagli emancipati conferire soltanto «his, qui in
potestate fuerunt » (realtd),

Contrariamente al BESELER, io ricostruirei, dunque, Giuliano
{23 dig) cosi:

Quotiens confra tabulas bonorum possessio datur,
emancipati bona sua conferre debent his {solis}, qui in
potestate patris fuerint. Hoc quemadmodum expediri-opor-
teat, quaeri solet: nam si bona a patre relicta et emanci-
patorum in medium conferantur et ita viriles partes suman-
tur, eveniet, ut et emancipatis quoque collatio {ab ipsis
facta] (1) prosit. [-] Quod dico exemplo manifestius fief.
Ponamus patrem quadringenta reliquisse et duos in pote-
state filios, duos emancipatos, ex quibus alterum centum,

{1) Anche a voler accettare |'aggiunzione del * nor , proposta dal Mommsgn,
& pur sempre possibile aderire alla radiazione dal testo classico compiuta dal
BESKLER,
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alterum sexaginta in bonis habere: is qui centum [habe-
bit] « habuerit >, centum friginta tria et trientem feret,
is vero qui sexaginta contulerit centum viginti. [ -] Eman-
cipati < enim > bona sua conferre {cum] his, qui in po-
testate fuerunt, jubentur (1).

3. I contenuto dei par. 2 e 3 del fr. 3 a1 convince che i
beni dell’ emancipato vauno ripartiti fra lui e i sui keredes, ad
esclusione degli altri emancipati.

Cio per la ragione formale che l'editto perpetuo non ordina
punte di * conferre in medium ,, ma di " conferre his, qui in
potestate patris fuerint .

La regola & contraria alla rigorosa tenica della * fictio suita-
tis ,, ma & indubbiamente equa (2).

4. Vediamone le applicazioni.

Di esse faremo un elenco scarno, limitandoci a riportare i
testi su cui si appoggiano, con gli appunti ecritici che a questi
eventualmente ci verra fatto di muovere.

@) un unico emancipatus conferisce a due sui heredes '/,
dei suoi bdona ciascuno;

B) se gli emancipati siano due, ciascuno di essi conferiri a cia-
scun saus /g dei proprii beni, con esclusione dell'altro emancipato.

(1) La ricostruzione con " enim , del paragrafo 3 pud forse spiegare il
perche del " eym , che oggi vi leggiamo, Non & improbabile che dapprima
il testo si sia guastato nel senso della trasformazione di enim in cum e che di
poi qualche amanuense, volendo dare almeno une scopo apparenie al cum di
fugvo conio, to abbia spostato davanti ad * his ,, come se questo proneme fos-
se stato in ablativo, anziché al dativo.

(2) V. refro, cap. 1, § 5.
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D. h.i. 1. 24 (Ulp 40 ad ed): Portiones collationis
ita erunt faciendae: ut puta duo sunt filii in potestate,
unus emancipatus habens trecerta: ducenta fratribus con-
fert, sibi centum <iretinet>> [:facit enim eis partem, quarri-
vis is sit cui conferri non solet}. Quod si duo sint filii
emancipaii habentes trecenta et duo in potestate, aeque
dicendum est singulos singulis [qui sunt in potestate} cen-
tena conferre, centena retinere, sed ipsos iuvicem nihil
conferre. [Dotis quoque collatic in eundem modum fiet,
ut quicumque confert, etiam suam personam numeret in
partibus faciendis.}

H testo & palesemente glossato in tre punti. — « Facit enim -
solet » € un chiarimento di carattere interpolatorio. Basti pen-
saré che: 1) non I’ emancipato che conferisce “is (esf} cui con.
ferri non solet ,, ma lo & invece ['altro eventuale emancipato;
2) comunque, {'uso di « solet » & improprio, perche all’emanci-
pato “ conferri non debef,. 1’ inserzione della glossa ha forse de-
terminata 1a caduta di un * refinef ,, alla cui ricostruzione auto-
rizza il « retinere » del penultimo periodo. — Anche « qui sunt in
potestate » & una chiarificazione che la forma rivela non genuina:
« sunt » sta per « fuerunt ». — Vie infine la ultima frase, «dotis
guogue rell. », che ha tutta I'aria di essere stata apposta al testo
ulpianeo da un lettore post-classico, a titolo anche qui di schiari-

wn adleam Wﬁ% smento. 1 sintomi dell’inserzione sono evidenti: 1) «fiet» per «fit»
Xy tha £ »al denuncia una mano diversa da queila di Ulpiano; 2) « quicumque »
Mtﬂ'w st gty per « gquaecumque »; 3} « numerare suam personam », per

AMAARE G

« S& numerare », non ni suona classico.

¢) Se gli emancipati siano tre, ciascuno di essi deve con-
ferire pur sempre 1/,

d) Se gli emancipati siano pit di tre, & sempre escluso
che essi debbano conferirsi vicendevolmente : © unius loco sunt .
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D. h t. 2.5 (Paul 41 ad ed): Si tres emancipati, duo
in potestate sint, Gaius Cassius libro septino ijuris civi-
lis tertias conferendas putat, ut emancipati, quia invicem
non conferunt, unius loco sint: ne¢ indignari eos opor-
tere, si plus conferant et minus accipiant, quia in pote-
state eorum fuerit bonorum possessionem omittere, Iulia-
nus quoque Cassii sententiam sequitur.

II testo & indubbiamente genuino (1). Noteremo tuttavia che
meglic di « quia invicem non conferunt » starebbe « ... confe-
rant », dato che si cita Ia causa addotta da Cassio. Anche in
fondo & detto « quia in potestate eorum fuerif...» per la me-
desima ragione.

g) L'emancipato che ottiene la duplice bonoram possessio
del padre emancipato e dell’avo, conferisce !/, al fratello suus
heres, e 1/, allo zio paterno suus heres.

D. h. t. 2.6: Si ex emancipato filio nepos emancipa-
tus mortuo patre simul et avo bonorum possessionem
utriusque acceperit, cum uterque eorum suum heredem
reliquerit : eoc modo collatio explicari potest, ut, si verbi
gratia centum in bonis habuit, et patruo guinquaginta et
fratri quinquaginta conferre debeat {: hoc enim ratio facit,
sive personas sive portiones numeremusj.

« Hoc enim rell. », come gid il BesELEr (2) ha ossetvato,
non & di fattura classica. Infatli: 1) «ratio facit » & inelegante;
1) «sive personas, sive portiones numeremus » & una spiegazione
nebulosa, quanto alle « portiones » (net senso di * divisioni ere-
ditarie ,, che sono due, onde due han da essere le coilazioni),

{1) Cosi gid il Krnurecer ., in Studi Bonfante, 11, pag. 335.
(%) Beitr. V, p. 61. Ivi, peraltvo, manca ogni accenno di dimostrazione.
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errata, quanto alle « personae » (nef senso di *sui heredes ,, ai
quali — essendo essi due — non andrebbe !, ciascuno, ma 1),

Non saprei invece aderire alla segnalazione, parimenti fatta
dal BeseLer, della atetesi di « eo - ut, ».

f) Due nipoti emancipati per parte di un figlio premorto
conferiscono al loro zio, rimasto sotto la potestx dell’'avo, cia-
scuno ',

D.h.'t. 2. 7: Si duo nepotes ex filio mortuo emanci-
pati bonorum possessionem avi petant, utrein  dimidias
an quarias patruo conferre debeant, quaeritur. Et verius
est semisses conferre eos oportere, quia et si vivo avo,
cum in ejus potestate essent, ducenta puta adquisissent,
centum filius, centutn duo fratres per hereditatem avi
haberent.

g) Se Uemancipato concorre alla bonorum possessio del
padre con un proprio figlio ritmasto in potesty, come riceve, in
una con Iui, un’ unica quota dell’ ereditd (1), cosi a lui solo con-
ferisce '/, dei suoi beni,

D. h. t. 3. 6 (lul 23 dig): [Qui duos filios in potestate
habebat et ex uno eorum nepotem, emancipavit filium ex
quo nepotem habebat: deinde emancipatus factus procrea-
vit filium, quem avus in locum filii adoptavit et velinte-
stato vel testamento facto praeterito emancipato filio, de-
cessit: quaesitum est quid de bonorum possessione, quid
de collatione iuris esset] « ? . Respondi (2): bonorum, de
quibus quaerifur, tres partes fieri debent, ex quibus una

{1) Y base alledicium de coninngendis cum emancipato liberis eius.

(2) La © scriptura secundaria ab ordinarie correctore profecta , del Codice
fiorentino {F?) porta, invece, “ respondit . La lezione, ripudiala dal Mommsgx,
@ accettata dal Recenirz, Studien cit, pagg. 52 e 96,
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pertinet ad filium qui in potestate remansit, altera ad
nepotem, qui in focum filii adoptatus est, tertia ad eman-
cipatum filium et nepotem, qui in potestate remanserii,
ita ut pater ei soli conferat, cum quo bonorum possessio
accipiat.

Il BeseLer (1} limita l1a critica del primo periodo, « qui duos
~iuris esset», alla parola « facfus», che accompagna « emanci-
patus ». Non sono alieno perd dall'aderire alla piit radicale opi-
nione del RecHNITZ (2}, cui tuita la frase par frutto di parafrasi.
Quanto al secondo periodo, da « respondi » alla fine, non vi &
ragione per oppugnarne la genuinitd (3).

%) 1 nepoti succeduti “ per stirpem ,, in vece del figlio in
potestate, nell’ ereditd dell'avo hanno diritto a non pill di una
porzione dei bona emancipati.

D. h t. 7 {Cels 13 dig): Si nepotes in focum filii
< in potestate > successerunt, una portio eis conferri
debet, uti bonorum possessionis unam portionem habent.
[Sed et ipsi ita conferre debent, quasi omnes unus esset].

Si noti, nel primo periodo di questo frammento, {a mancanza
della specificazione « in potestate », pur tanto necessaria alla
esatta comprensione del caso. Essa deve esser caduta nel volgere
delle trascrizioni. — Ma il passo & inoltre coscientemente alterato
nella frase « sed et - unus esset», che reputo glossata. Ed in-
vero: 1) «ipsi » sta per « nepotes in potestate » ; 2) « conferre »
¢ scorretto perché non siamo in tema di collazione, ma di bono-
rum possessio; 3) « conferre debent» & una espressione inesatta

(1) Beitr. IV, pag. 157.

(2) Op. e loc. cit,

(3) Il Recunitz (loc. ¢it.) vede invece una seconda parafrasi da “ex quibus,
alla fine.



perche i nepoles non debbono fare nulla di positivo, ma soltanto
subire il concorso dell’'emancipato; 4) « quasi omnes unus esset »
¢ il tentativo balordo di applicare al diritto ¢sd. di rappresenta-
zione un fondamento analogo a quello “emancipati unius loco sunt,,.

5. Particolari applicazioni del principio “ emancipati his con-
ferre debent, qui in potestafe patris fuerint , si hanno in merito
a quella speciale forma di bonorum possessio, che ¢ prevista dal-
l'editto de coniungendis cum emancipato liberis eius. Di esse gii
una abbiam vista nel paragrafo precedente, sub gj.

Stabiliva tale ediito éhe, quando 1’ avo emancipasse il figlio
e f{rattenesse nella propria potestd i nipoii per parte di quello,
né il figlio dovesse essere preferito ai nipoti — come pill pros-
simo congiunto —, né i nipoti al figlio -~ perché sui heredes —.
Al figlio quindi spettava solo la meta della quota assicuratagli
dal pretore mediante la promessa della bonorum possessio, mentre
Yaltra metd andava ai nipoti, ¢ con essa i nipoti ricevevano in
linea esclusiva il diritto alla collazione.

Epperd Vemancipato era tenuto a conferire ai suf heredes, in
generale, soltanto se non vi fossero fra di loro * nepotes ex se .
In questo caso, egli era tenuto a conferire ai soli nipoti: * merito,
quia veniendo ad bonorum possessionem illis solis iniuriam fa-
cit , (D. 37. 8.1, 13).

Di tale regola il tit. 37. 8 delle Pandette porta le seguenti
applicazioni :

a} 1 emancipato deve conservare una metd dei proprii
bona per se e conferire ' altra ai nepofes nel loro complesso
(D. 37. 8. 1. 14) (1).

(1) Cir. D. h. t. 3.6, riportato al § 4, sub g}

Sw B33 AT | Bude SHDechid) T (1988)249.
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b) 1 bona conferiti dagli altri emancipati ai nepofes non de.
vono da costoro essere divisi col padre emancipato: « hoc enim
non de bonis avi, sed propter bona postea eis accessit » (D, 37.
8. 1. 14). '

¢} Se di due nepofes uno sia premorto, lasciando due
pronepotes, 1'emancipato dovra conferire 2%/, al nepos sopravvi-
vente e altri ®/,,, ai due pronepofes, che succedono per diritto
csd. di rappresentazione (D. 37. 8. 1. 15).

d) L'emancipato che viene alla bonorum possessio del
padre insieme con un fratello in pofesftate e con due znepotes
da un fratello emancipito premorto, di cui uno sia in potestale,
laltro invece emancipato, deve conferire /g al fratello in pofestate
e 172 al nepos in pofestate — e non certo ¥/, a costui, perché non
ne &t padre —. Comunque, si verifica qdi 1a singolaritd che it nepos
in pofestate, pur traendo dall’ eredita meno del filius in pote-
state (1, invece di /) riceve la stessa quota di collazione,

Il caso & stato acutamente messo in evidenza da Scevola e ne
parla Uipiano in un frammento indubbiamente aiterato, che noi
riportiamo nelia ricostruzione intelligente ed accorta del MOMMSEN :

D.737.8. 1. 16 (Ulp 40 ad ed): Si sit filius iq- pote-
state, alius emancipatus, ex defuncto unus nepos in po-
teéfate, alius nepos emancipatus, eleganter Scaevola iraciat,
pafruus emancipatus quantum nepoti[bus, guantun fratri]
suo conferat, Et ait posse dici tres eum partes facere, unam
sibi < retenturum > (1), unam fratri, unam istifs] collatu-
rum: quamvis hi < ¢’ minus quam palruus ex hereditate
avi concurrente [paire] < fratre > sifnjt habiturfi} < us> (2).

(1) L'inserzione del " retenturnm , & mia. Cir. anche D. h. t. 1. 24 (pag. 78).
(2) Circa le lunghe discussioni cui ha dato luogo questo frammento, riman-
dismo a Fuwv, op. cit., p. 20 sge.
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6. Di confro al sistema di riparto, da noi esaminato ed
esposto, dei dora dell’ emancipato — per cui essi vanno divisi
in parti uguali fra lui ed i sui heredes — la Glossa ha formulato
un altro principio, notissimo ed abusato : * tantum confert, quan-
tum aufert ,.

L'emancipato sarebbe tenuto a conferire al suus una quota
dei proprii beni pari a quella dei beni ereditarii ond’e, il suus,
privato pel suo concorso.

Senonche, di fronfe all’ evidenza delle fonti, fu giocoforza
ammettere due categorie di eccezioni: 1) gli emancipati, nei rap-
porti fra loro, si calcolano sempre come una sola persona; 2) i
nipoti si calcolano parimenti come una persona sola, allorche
vengono in rappresentazione del padre.

Ma, come giustamente nofa il Frin(l), sono proprio queste
eccezioni che distruggono la regola. N& sarebbe utile per noi
di ulteriormente occuparcene, se il fondamento di essa non fos-
se stato trovato — a dire dei .suoi sostenitori — proprio in un
passo delle fonti.

Trattasi di

D.h. t 1,3 (Ulp 40 ad ed): Si ex dodrante fuit
institutus filius qui erat in potestate, extraneus ex qua-
drante, emancipatum accipientem contra tabulas pro qua-
drante tantum bona sua collaturum Iulianus ait, quia so-
lum quadrantem fratri abstulit. Argumentum pro hac sen-
tentia adfert Pomponius, quod filius emancipatus nepoti:
bus ex se natis solis conferre cogitur.

Varie interpretazioni si son date di questo testo. E principal-
mente si & detto:

(1) Op. cit, pag. 72.
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a) I emancipato deve conferire al sius heres il quarto dei
suoi beni (SUERIN, BAcHovius, VINNIUS, MEIER, SINTENIS);

b) 'emancipato deve conferire una quota proporzionale al
quarto che gli tocca in stuccessione, ciod ad !/; della porzione
ereditaria del saus — che era un dodrans, ed ora & un semis —
(Cuiacio, Prizer, PETERSEN, (JOESCHEN).

Senonch?, tanto nell’ uno quanto nell’ altro caso, si verrebbe
ad ammettere che Pemancipato conferisca meno di quanto ritiene :
il che & coutrario a tutto cid che abbiamo finora studiato.

Felice, invece, ¢ — a un tempo — semplice, & { interpreta-
zione proposta dal FeiN (1). Il fatto che nell’ ultimo periodo —
egli argomenta — & detto che il padre emancipato deve « con-
ferre nepotibus ex se natis solis », induce a credere che, oltre ai
nipoti, venga alla possessio bonorum un suus heres (per esempio,
un fratello) al quale I’'emancipato avrebbe dovuto conferire, se non
vi fossero stati i nepofes sui. Al lume di questo * argumentum
di Pomponio va interpretato il primo periodo, Ed esso altro non
significa che questo. L’emancipato deve conferire al zepos il suo
patrimonio (dividendolo, secondo la regola, a meti con lui} in
cambio di (" pro ,) un solo quarto deil’ereditd, che viene a rice-
vere : perché tanto riceve e nulla pili {« quia solum quadrantem
fratri abstulit »). Analogamente, in applicazione dell’ ediito “ de
coniungendis ,, si avvera la singolarith che, concorrendo con
I'emancipato “ nepotes ex se , e un fratello in pofestate, egli &
tenuto a conferire ai nepotes 1/, dei suoi beni, pur togliende loro
nuila piu che 1 dell’ eredita.

Come mai cido ? Perch — ci dird Ulpiano ai par. 4 ¢ 5 dello
stesso frammento — il Pretore non bada a cid che si & tolto al

{1} Op. ¢it.,, pag. T4
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suus, per stabilire un conferimento proporzionale, ma ordina la
collazione, sempre che il concorso dell’emancipato provochi una
diminuzione, per che minima, della quota del suus heres (1).

A questa spiegazione del fr. 1. 3 io aderisco tanfo pil agevol-
mente, in quanto che mi riesce impossibile provare che il testo
abbia subito alierazioni sostanziali.

I rilievi di forma sono pochi e poco importanti. « Fuit insti-
futus » & meno corretto di « instifutus est »; -« erat in potestate » &
meno corretto di « fuerat in potestate »; « coutra tabulas » manca
di « bonorum possessionem» (tna il caso si di di frequente):
« collaturum-» & meno buono di « conferre debere »: « solis »
accordato con « nepotibus » & meno lodevole di « solum nepo-
tibus ».

Si pud ancora osservare che « lulianus ait » difetta dell’ indi-
cazione del libro ove tale opione fu espressa. N& paia una pe-
danteria, perché pili oltre, al par. 8, Ulpiano dice « fbidem lu-
lianus ait »: il che significa che — a meno di qualche taglio nel
testo intermedio fra il par. 3 e il par. 8 — I indicazione del
luogo non mancava nel paragrafo originario.

Queste note ci possono portare ad ipotizzare che il par. 3
sia stato manipolato nelle scuole post-classiche da qualche com-
mentatore, il quale abbia, forse, anche. voluto manifestare la sua
simpatia per il principio — in fieri — " tantum confert, quantum
aufert ;,, modificando il testo con I'aggiunta delle parole «quia
- solum quadrantem fratri abstulit ».

Si trattava, forse, della stessa ignorante persona che in un

(1) Sn D. h. t. 1. 4=7, onde risulta un presupposioc fondamentale def con-
ferimento reale — quello che il szus sia affetto da ua * incommodum , per il
concorso deil’smancipato —, v. infra, cap. VI, § 9.
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testo gik esaminato — D. h. t. 2. 6 (1) — ha interpolato Ia frase
« hoc enim ratio facit, sive personas, sive portiones numere-
mus = (2). Coine li egli non ha capito che i"emancipato non con-
feriva le due meta del patrimonio perché due fossero i sai heredes,
ma solo ed unicamente perché due erano le successioni cui par-
tecipava, cost qui egli non ha inteso il senso delie parofe di Ul
piano e, trovandosi fra le mani il passo, ha preteso di chiarirle
a modo suo, col trascriverlo nella Tezione attuale.

A mio parere, dunqite, & da accettarsi integralmenie 1" inter-
pretazione del FEIN, ('unica aderente alle parcle del testo ed alla
logica del diritto. Interpolatz &, probabilinente, Ia frase « quia -
abstulit » (3). '

(1) V. retro § 4, sub ¢},

(2) A proposito del caso dell’ emancipato che otticne la duplice donorum
possessio del padre e dell’avo e che pereid conferisce, da un canto, if; al fratello
suaus heres e, dall'altro, Y, al pafruus saus heres.

(3} Il pregiudizio del * tantam confert, quantum aufert, & rimasto, peraltro,
ancor oggi, uno di quegli * idola fori , — come direbb: Bacone ~- che & ben
difficile svellere dslle simpatie di alcuni.

Ad esso ha persing, di recente, inavvertitamente immolato uno studioso
deil’ acume del Vorterra, (BIDR, 38, pag. 129), neil’ inlento di chiarire il si-
gnificato di

D. bt [ 13 {Ulp 40 ad ed): Si, cum duobus conferre deberet,
alteri contulerit, alteri non,... videndum est, uttum sextantis tantum ei
auferatur emolumentum, an vero trientis tofius.. .

Afierma infatti )| VorrErRA, che in questo caso ' emancipato " seguendo
le regole stabilite dal pretore,... deve conferire { suol beni secondo ta guoin
ereditaria, cio per 1,1 ossia per Y, a ciascuno dei suf ,. Ma — a parte il falto
ch: sul modo di ripartizione del patrimonio dell’emancipaie non esistono det-
tami pretorii — al lume delle fonti anche il sistema di riparto dal VoiTERRA
esuriato &, ormai, da negare. Circa la retta interpretazione del caso di D. h.
t. 1. 13, v, fufra, cap. V, § 14,

R st orafyi s i, Rt Gt 534
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7. Passiamo alla seconda domanda, circa il modo della col-
lazione.

Con quali mezzi tecnici attuavasi essa nel diritto romano?

La collazione doveva operarsi, 2 norma delle disposizioni
dell’editto, mediante la prestazione di una * cautio, ( « recte ca-
vere » ).

D.ht.1.9 (Ulp 40 ad ed): lubet autem praetor ita
fieri collationem, ut reete caveatur. ..

Ulp Reg 28. 4: Emancipatis liberis ex edicfo datur
bonorum possessio, [si parati sunt cavere] < si caveant >
fratribus suis, qui in potestate manserunf, bona, quae
moriente pafre habuerunt, se conlaturos (1),

Paul Sent 5. 9. 4: Emancipati liberi praeteriti ... [de
conferendo] « de conferendis bonis suis» cavere cum
satisdatione debebunt (2).

D. 37. 4 20.1 (Triph. 19 disp.}: ... nam neque ex hac
parte edicti {verbis] id facere cogitur, {—] quae inter eos,
quibus ita bonorum possessio dabitur, caveri de collatione
ab emancipato iubet. ..

il testo di Trifonino (3) ci darebbe addirittura una duplice
attestazione della regola che la collazione andava fatta per via di
un * recte cavere ;, se volessimo tener per genuina la parola
« verbis » {4). Ma & appunto percht il concetfo in essa rac-
chiuso, & pilt distesamente ¢ meglio esposto dalla frase « quae
inter eos rell. », che noi propendiamo per la sua condanna.

{1} V. infra, cap. 1V, §5.

{2) Anche su questo testo v. infra, cap. IV, §§ 5 ¢ 10.

{3) Di cui ¢i occupiamo distesamente infre, nel cap. VI, § 3.
(4) La stipalfatio & infatti un negozio che si contras * verbis ,.
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8. Sebbene I'Editto pretorio non parlasse che di prestazione
di cauzione, a proposito della collatio, la giurisprudenza ammise
senz’altro — ed era logico che ammettesse — la possibilitd di ef-
fettuare il conferimento reale, in vece della cautio.

D.h.t. 1. 11 (Ulp 40 ad ed): Quamvis autem edic-
tum praetoris de cautione loquatur, tamen etiam re posse
fieri collationem Pomponius libro septuagesimo nono ad
edictum scripsit. Aut enim re, inquit, aut cautione facien-
da collatio est. [lgitur dividat, inquit, bona sua cum fra-
tribus et quamvis non caveat, satisfacit edicto. Sed et si
quaedam dividat, de quibusdam caveat aeque dicimus
eum satisfecisse.] Sed cum possint esse quaedam in oc-
culto, non salis confert qui non cavit, quamvis dividat.
Si igitur constet inter partes, quid sit in bonis emanci-
pati, sufficiens collatio est divisio : si non constet, [sed di-
cantur quaedam non esse in commune redacta, tunc] prop-
ter incertum cautio erit interponenda.

il passo e stato criticato in due riprese dal BrSELER, il quale
ha — una prima volta (1) — proposto 1'inserzione di un e« si »
davanti ad «igitur», e consegueniemente la cancellazione di
« et » davanti 2 « gquamvis non caveat », ed ha — una seconda
volta (2) — criticato il « dicimus » del quarto periodo, perchd
imperiale (kaiserlich), sostituendolo con un « dicit », mentre ha
segnalato ia atetesi « igitur - edicto » (3).

Pure, tal critica pare a me troppo conservativa.

Che il testo di Ulpiano sia largamente interpolato, aveva,

(1) Beir. 111, p, 109,
(2} Beitr. IV, p. 156 sg.
(3) Loc. cit,, pag. 114.
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invero, gix prima del BEseLEr, sospettato il DE Rucaiero (1), ne
¢ difficile confermare i suoi sospetti.

Spurio & il periodo « igitur- edicto »: 1" uso di « igitur » an-
teposto non & classico; «inquit » & ripetuto dalla riga precedente;
manca il soggetto di « dividat » (erhancipatus); « satisfacere
edicto » & dizione grossolana. E’ inoltre da osservare che questo
periodo non fa che ripetere pronamente il contenuto di quello
che precede: nulla di strano che si tratti'di una glossa esplicati-
va. — Spurio & anche il periodo * sed et si - satisfecisse ,. Quanto
alia forma, esso presenta lo stesso. costrutto che ci-& dispiaciuto
nella frase precedente; quanto alla sostanza, si deve nofare che
esso & in contrasto patente col dettato della frase che segue, nel.
la quale non si parla ancora del caso della “ cautio , e della
* divisio , contemporanee.

Per quanto la sfiducia generica del De RucalEro, dalla quale
abbiam prese le mosse, si estenda, circa il ir. 1. 11, anche alle parole
da «sed cum» alla fine, non credo che esse siano in tutio alterate.
Dal punto di vista formale, infatti, esse presentano tutti quei requi-
siti la cui mancanza c¢i ha fatto deplorare gli altri due periodi:
“ jgitur , posposto, la presenza del soggetto ecc.. Sostanzialmente,
poi, si ricollegano bene alla frase «aut... re... aut cautione
facienda collatio est », di cui rappresentano una limitazione logica

{1) Studi Fadda 11, p. 124, — 1! De RucaiEro ¢ra indotto dalla sequela dei
% sed et si... sed cum , ecc. a supporre che le proposizioni dopo la seconda
fossero * distinzioni posticce dei compilatori .. Ma perché proprio dei compila.
tori? Pin plausibile & invece 1 attribuzione agli intenti esplicativi delle scuole
post-classiche.
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¢ necessaria (1). Qui veramente possiam dire che Ulpiano intende
chiarificare, e chiarifica, Vinsegnamento di Pompeonio.

In definitiva, dal frammento ulpianeo riportato da D. h. t. 1.
11 risuita che git Pomponio, nella sua opera editfale, ebbe a dire
che la collatio, anziché “ cautione ,, pud benissimo farsi “ re ,.
Egli forse disse qualcosa di pili: & naturale che la collazione sia
fatta * re ,, talche & solo se essa non viene realmente eseguita sin
dal principio, che il Pretore impone la prestazione della caufio
(« aut enim re, inquit, quf cautione facienda collatio est »). Ragio-
namento fondamentalmente esatto, ma in parte anche un po’
equivoco, dato che non chiarisce perché mai il Pretore abbia'poi
ad ogni costo voluto ordinare Ia cautio collationis. Orbene, il
fatto che il Pretore si & limitato. ad imporre la prestazione della
cauzione da parte dell’ emancipato, lasciando nell’ ombra la col
lazione reale, significa — almeno a mio parere — che quest’ultima,
pur essendo implicita nel sistema, non aveva, rispetto alla stipu-
lazione del conferimento, una posizione di preminenza, quale dal
dettato di Pomponio ci si potrebbe aspettare, Non — insomma —
che la cautio dovesse prestarsi se il conferimento reale non fosse
awenuto (altrimenti il Pretore avrebbe parlato espressamente di
questo), ma la cauzione, invece, doveva interporsi sempre, come
regola, a meno che [’ emancipalo non preferisse di effettuare
senz'aliro la collazione reale. _

L'importanza della cautio & del resto ristabilita, nel fr. 1. 11,
dalle parole chiarificative di Ulpiano. I conferimento reale — dice

(2} Insiticio & tuitavia * sed dicanfur —, tunc ,. Il *sed , suona malissimo,
a cosf breve distanza da *sed cum rell. ,; ®in commune redigere,, pur nen
avendo il preciso significato dell’ erronec *in medium conferre ,, adombra il
senso, da nol a suo lempo criticato (v. refro, cap. I, § 1), di guesta seconda
locuzighe,
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il giurista — & sufficiente soltanto quando vi sia una obbiettiva
certezza circa la consistenza del patrimonio dell’ emancipato. Se
questa certezza non vi sia, la divisione non basta, ma occorre
aggiungervi una promessa dell’ emancipato di consegnare l'even-
tuale rimanente (" cautio propter incertum ),

Col che viene adeguatamente posto in luce che la precisa-
zione dell’ ammontare dei dona dell’ emancipato non & cosa che
compete al tempo delia prestazione della cauzione, ma ad un
tempo posteriore. Basta, in quel primo moemento, che 1 emanci-
pato prometta al suus di conferirgli i suoi beni (o, se « constat
inter partes rell. », che glieli trasmetta senz’altro), ma la precisa-
zione del loro ammontare, per allora, non ha importanza. Né —
logicamente se ne deduce —- ha, per allora, importanza il sapere
se il conferimento sia in effetti dovuto, oppur no. Dunque, ['e-
mancipato & tenuto —in un certo momento che pit in 13 preci-
seremo (1) — a dar cauzione del conferimento dei suoi beni, ma
non importa sapere gquanto egli debba. Che se poi egli preferisca
di conferire realmente, pud farlo, purché sia ampiamente garantito
che, se epli effettivamente debba, abbia dato o promesso di dare
quel tanto, cui risuiterd essere egli tenuto (2).

9. Di surrogati delia collazione parla anche
D. h. t. 1.12 (Ulp 40 ad ed): Sed et si tantum forte
in bonis paternis emancipatus remittat, quantum ex col

{1} V. infra cap. IV, § 3 sgg.

{2) Sin d'ora la collazione ci si palesa come una sorta di istituto prepara
torio, che in tanto verrd condensaio int unm vero e proprio sistema di pretese
ed obblighi, in quante una qualche condizione 8i avveri. Uno dei nostri scopi
si & appunto di dimostrare che tate condizione & nella datio bonorunt posses.
séonis,
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latione suus habere debef, dicendum est emancipatum
satis contulisse videri: idem et si nomen paterni debitoris
delegaverit, vel fundum remve aliam dederit pro portione
bonorum, quae conferre debuit.
Ma il periodo — non paia esagerato il dirlo — & da attri-
buirst a mano non classica (1) e, secondo me, post-classica (2).
Sospetto ne & !'inizio, con quelle parole « sed et si tantum
forte », che son caratteristiche delle specificazioni dei glossatori.
Sospetta & la struttura del primo periodo « si... emancipatus. ..
remittat, .. dicendum est emancipatum. .. s. « Dicendum est con-
tulisse videri» & un giro di parole alquanto vizioso: il « videri »
& di troppo. « idem et si...» & un altro legame preferito dai
compilatori e dai bizantini, « Quae conferre debuit » sta per
« quae conferre debet ».

Notevoli sono anche gli appunti di sostanza, che si possono
riassumere in queste proposizioni: @) La remissione al suus Ae-
res di una parte dei * bona paterna , non pud avvenire che
quando l'emancipato ne abbia ottenuta la possessio. Ma — come
sard ampiamente dimostrato (3) — la collazione, reale o promessa,
¢ un presupposto della datio bonorum possessionis, non & con-
dizionata da questa; &) la " datio in solutum , &, in diritto clas-
sico, solo ed esclusivamente volontaria : quaiche caso di “ datlio
in solutum necessaria , appare in interpolazioni dei Digesti e
nella Nov. 4 di Giustiniano (4). Eppure, qui, la dazione del * fun-
dum remve aliam , ha tutta ' aria di prescindere dal consenso
del suus heres.

(1) Come gid sospettd il De Rucciero, loc ¢ pag. cit.

(2) V. reire, pag. 90, n. 1.

(3) V. infra cap, 1V, § 3 sgg. e cap. V.

(4) V. SoLazzy, L' estinzione dell' obbligazione®, 1, cap, X1
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Un argomento testuale contro I esistenza di altri surrogati
della “ collatio cautione ,, all' infuori del conferimento reale, si
trova, infine, in:

Paut Sent 5.9.4:,,.Si satisdare non possunt, statim
ex fide bonorum conlationem excepto peculio castrensi,
facere cogendi sunt (1),

Concludiamo affermando che il diritto classico non conobbe
che un unico, naturale surrogato della sfipulatio collationis: 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 (2).

(1) Non aggiungo il " vel cunt cavet vel cum dividit, di D, h . 1. 13,
perchd & interpolato: v. infra, cap. V, § 14.

{2) i lettore post-classico voleva forse parlare non di surrogali, ma di
modi per eseguire il contenuto della * stipulatio ,. In ta] caso si potrebbe an-
che spiegare {non giustificare) it # quae conferre debuif,, {nel senso di " si
obbligd ).
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CapiTOLO V.
La «stipulatio collationis »

1. La “cqutio, imposta dal Pretore all’emancipato rienira nel
novero delle ¥ stipnlationes praetoriae ,, ciot di quelle solenni
promesse verbali che dovevano farsi avanti al suo tribunale, a
scopo di rafforzare un obbligo giuridico gid esistente, o — come
nel nostro caso — per creare ex rove una obbligazione, a difesa
di interessi non altrimenti tutelati (1).

Pilt propriamente, le stipulazioni preaforie erano dette repro-
missiones, quando constavano della sola promessa di colui cui
erano imposte, safisdationes, quando intervenivano dei garanti
a promettere o stesso oggetto per il quale si era abbligato il
promissore.

D 46.5.1.5 (Ulp 77 ad ed): Stipulationum [ista-
rum] praetoriarum quaedam [sunt, quae] satisdationem
exigunt, quaedam nudam repromissionem: sed perpaticae
sunt, quae nudam promissionem habent, quibus numera-

(1) Sulle stipulationes praetoriae, v., da ultimo, Arancio Ruiz, Cours de
droit romain (Les Actions), 1935, p. 70 sg.
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tis apparebit- ceteras non esse repromissiones, sed satis-
dationes (1).

Senonché, mentre nel paragrafo seguente Ulpiano indica le
tre stipulazioni (cautio operis novi nuntiatione, cautio damni
infecti, stipulatio duplae) che possono farsi indipendentemente
con safisdatio ¢ con promissip, manca pin oitre — a causa,
certo, dei tagli dei compilatori — la promessa elencazione delle
“ repromissiones ,., Comunque, a noi basta nofare come gia da
questo passo risulti che Ulpiano non sembra ammeitere la possi-
bile esistenza di un * tertium genus, di stipulazioni pretorie, a
sostegno delle quali possa intervenire la garanzia reale del pegno,
o come suol dirsi, della “ pigneratio ,

La impossibilita in parola &, del resto, espressamente affer-
mata in

D.46.5. 7 (Ulp 14 ad ed): Praetoriae satisdationes
personas desiderant pro se intervenientium et neque pi-
gnoribus quis neque pecuniae vel auri vel argenti depo-
sitione in vicem satisdationis fungitur.

(1) Questo frammento di Ulpiano &, sino al paragrafo 5, attribuito dal Be-
SELER {Beftr. 111, pag. 13V sg.) quasi interamente all’ opera di due parafrasti.
Cou la 6pinione del Beserer non concorda il Sovrazzi (Istituti Lulelari, 1929,
pag. 106, n, 1), cui pare doversi riconoscere come emblematico il sole par. 4.
La controversia non pud interessarci in guesta sede, tanito pid che I'uno e l'altro
autore giungono, nei loc. cit, alle stesse conclusioni circa il par. 5: inser-
zione post-classica di "istarum, e *sunt quae,. Bisogna notare — per l'esattezza
storica — che il Besstem ha piit tardi (in Tifdsehrift, 1930, pag. 189) cambiato
parere, trattando di parafrastico anche I’ intero paragrafo 5 e che questa pili
radicale opinione & steta giustamente ma aunticipatamente combattuta da Sovazzi,
loc. cit, il quale ha creduto che essa gid si trovasse in Beilr, 11l cit. Per la
non genuinitd di © sunt quae , si erano gid da prima manifestati il MommsEn
e il De Rucétzro (St Fadda, 11, pag. 101 sg.). '
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Il che conferma anche Bas. 43.4 6 {I).

El bene avvertire, tuttavia che — contrariamente all'opinione
manifestata dal D Ruaarero (2) — il frammento uipianeo non
pud considerarsi del tutto immacolato e presenta chiari sinfomi
di alterazione. Bisogna vedere sino a qual punto sia stata travi-
sala la sostanza classica del passo.

Ora, non pud non aderirsi alla critica rigorosa che il SoLaz-
Z1 (3) muove alla menzione delle «personae intervenientiums. Trat-
tasi — quanto alla forma — di una espressione barocca malamente
inserita nel contesto di Ulpiano (4) ¢ di certo non attribuibile
alla penna di lui. Trattasi — quanto alla sostanza ~— di una sub-
dola sostituzione dei cotnpilatori, operata non solo allo scopo di
eliminare la probabile menzione classica degli sponsores, ma allo
scopo di adombrare, cont una espressione equivoca, ambedue le
specie dai garanti giustinianei (fideiussores e mandatores} (5).

Era, questo indicato dal SoLazzt, un motivo pill che suffi-
ciente per indurre Triboniano a rimaneggiare il dettato di D. 46.
5.7. Ma dobbiamo credere che egli si sia fermato qui? Mi &
duopo notare, infatti, che perlomeno altre due imperfezioni formali
macchiano il fr. 7. Una prima & il « fungitur », 14 dove ci aspet-
teremmo logicatente che il giurista dicesse «fungi potest ». Una
seconda & la superfluitd delle parole <« vel auri vel argenti », le
guali: 1) esprimono di nuovo un concetto enunciato, meglio e

{1} Hewes. 1V, pap. 324, Ferring, Suppl., pag. 67. Ecco la traduzione latina
del brano: “ Praetoriae stipulafiones fideiussiones requirunt, non vero pignera,
neque argentum ant atrnm ut praebeantur in vicem cautionis ,.

(2) Loc. cit., 11, pag. 115.

3y BIDR, 38, pag. 25 sg.

(4) Come dimostra anche Pambiguitd det # pro se ,. V. Sorazzr, loc, cit,

{5) V. SoLazzi, loc, cit. pag. 26, n. 2.

105



08 —

pil succintamente, da « pecuniae » che precede; 2) infrangono le
leggi sintattiche dell’asindeto e del polisindeto {o tutti « vel» —
ciod «vel pecuniae vel auri vel argenti » — © nessuno).

Questi pochi elementi, peraltro, non bastano per inficiare fa
genuinitk sostanziale di «et neque - fungitur». Onde riterremo che
1a frase ulpianea, essendo capitata nelle mani dei compilatori a ca-
gione della necessitd di sostituirvi « sponsores’», abbia subito nella
trascrizione qualche altro lieve, inavvertito ritocco {1) e nulla pid.

D. 46, 5. 7 pud dunque, con una certa sicurezza, cosi rico-
struirsi :

Praetotiae satisdationes ., . < sponsores > desiderant
... et neque pignoribus quis neque pecuniae... deposi-
sitione in vicem satisdationis fungi [tur] < potest >,

Una piena conferma del detto di Ulpiano deriva dal non
farsi mai cenno, nei testi relativi alle stipulazioni pretorie, di al-
tre garanzie, che non stano la nuda repromissio o la satisdatio.
D. 36.3. 7e 43.3. 2. 3 —i quali parlano, all’ incontro, di pigne-
ratio — sono infatti notoriamente interpolati: né su essi ci ferme-
remo (2).

{1) I perch& dei due ritocchi pud anche essere non difficilmente spiegato.
_Da una parte * vel auri vel argenti, & unma caraiteristica ridondanza da
bizantino; e in cid ne conferma il fafto che il passo corrispondente dei Basilici
elimina la traduzione di * pecuniae , e si compiace di pariare soltanto dell'oro
¢ dell'argento. Dall’altra parte, * fungitur ,, traseritto invece di * fungi potest ,,
& come !'indizic larvato della mutata coscienza giuridica dei post-classici,
quali pit non sentono la impossibilitd, per le praetoriae satisdaiiones, di essere
garantite mediante pegno o deposito. Ne siano riprova le interpolazioni, cui
accenneremo nel testo, di D. 36. 3. 7, 43,3.2. 3, L.t 1.9

{2) Ecco i due testi, nelle ricostruzioni pift atendibili, al lume deila eritica
moderna {v. Index interp., 11l col. 20 e 278).

D. 36.3.7 (Paul 2 man): Filio vel servo sub condicione a patre
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2. Che la stipulatio collationis si uniformasse a questi prin-
cipi, parrebbe dimostrato da
Paul Sent 5. 9. 4: Emancipati liberi praeteriti.. . cavere
cam satisdatione debebunt, Quod si satisdare non pos-
sunt, stafim ex fide bonorum collationem, excepto pecu-
lio castrensi, facere cogendi sunt (1).
Senonche, ecco come, invece, si esprime
D.h.t. 1.9 (Ulp 40 ad ed). Iubet autem praetor ita
fieri collationem, ut recte caveatur: caveri autem per sa-
tisdationem oportere Pomponius ait. An pignoribus ca-
veri possit, videamus : et Pomponius libro septuagesimo
nono ad edictum scripsit et reis et pignoribus recte ca-
veri de collatione, et ita ego quoque puto.

L'antitesi di questo e degli altri due passi su menzionati dei
Digesti con la regola tanto esplicitamente enunciata in D. 46. 5. 7
si & voluta da alcuni — BerHmManN-HoLiwea (2), KELLER (3) —
spiegare, dicendo che essi provano che il Pretore aveva in qualche

dominove herede instituto legatumi est. [Huius legati satis peiere non
possunt : sed] pendente condicione emancipatus vel manumissus [si} satis
[petant, quaeritur, an audiendi sint, ne beneficium patris dominive ipsis
onerosum sit, an sibi imputare deberent, qui dederunt eis postulandi
adversus se facultatem. Sed melius est per medioeriiatem causam diri-
mere, ut cautioni fanlam cum Rypoleca suarum reram commitiqntar)
« petere polest=.

D, 43.3.2. 3. (Paul 63 ad ed): 5i legatarius repromissione conten-
tus fuit, [dandum est interdictum. fdem dicendum est si legatarius pigno-
ribus noluit sibi caveri] « senteniia secundum bonorum poséessorem
danda est ..

(1) Per la critica di questo testo, v. infra §§ 5 e 10.
(2y Rém. Clvilproz., 11, pag. 732
(3) Proc. civ. rom. (ir. iL), pag. 274
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caso la facoltd di sostituire la safisdatio con il pegno. Ma — ha
giustamente opposto il De Rucatero (1) — la attestazione del
fr. 7 ¢ troppo categorica: ed inoltre & da notare che essa & sfata
formulata da Ulpiano nella sedes materiae delie satisdationes
(. 14 ad ed).

Parimenti infondate sono le spiegazioni che, della particolare
antilest frail fr. 1.9di D.h.t. eil fr. 7 di D. 46. 5, han creduto
di dare il KuNTzZE (2) — sostenendo che il primo dimostra la
diffusione della pigneratio al tempo di Pomponio, di fronte allo
stadio primitivo del diritto pretoric — ed il Maniok (3) — cui
pare che di pigneratio possa parlarsi solo nel caso di  collatio
puramente privata ,. — Al primo va opposto che, dopo Poinpo-
nio, la inalterabilita della regola sulla safisdatio & appunto con-
fermata da Ulpiano nel fr. 7. - Al secondo che — ammesso che
* collatio puramente privata , stia a significare, ne’ suoi intendi-
menti, il conferimento convenzionale fra le parti -—— non di essa
poteva discorrere il fr. 1,9, che parla certamente della collatio
edittale (« iubet praetor ») (4).

L'antinomia non pud risolversi che con la critica dei testi.

E I'ha fatto il De Ruociero (5), in base anche alla consi-
derazione che, pel caso che l'emancipato non voglia o non possa
prestare cauzione, altri rimedii sono stabiliti dalle fonti, che non
la pigneratio (6), mentre interpolata risuita un'alira deroga
al principio del fr. 7, quale la depositio * apud sequestrem , di

{1} Loc. cit, p. 13,

{2) Citato in Mamsx, op. di cui alla nota seguente.
(3) Prandrechtlicke Untersuchungen, 1, pag. 79.

{4} Dt Rucciero, loc. cit., pag. 118 sg.

(3) Loc. cit,, pag. 121 sgg.

{6) Li esamineremo diffusamente nel cap. V, § 7 sgg..
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D. 36.3.5.1 (I). Laonde egli ha sostenuto il carattere interpola-
torio, nel fr. 1.9, di «et » e « et pignoribus»: parole che ha
attribttito senz'altro a Triboniano,

La critica del DE Rucatero & stata di poi sostanzialmente
approvata dal Soirazzi (2), ma questi ba, esattamente, condan-
nata la restituzione del testo come ” parziale ,, Non si pud —
egli dice — limitarsi aila eliminazione di«et » e «et pignoribus »
perché rimane il «reis », cui manca ogni tecnicifd di significato.
“Rei , sono gii obbligati in genere, non i debitori: ed anche a
sottointendere « promittendi », non sapremmo ancora come si
attuasse, nel diritto classico, la garanzia,

Da queste conclusioni, pur aderendovi in sostanza, io mi per-
mefto di lievemente dissentire: 1) per quanto riguarda Pattribu-
zione del guasto; 2) per quanto concerne la estensione formale
di esso.

Sotto il primo punto di vista, io non vedo perché il D Rua-
GIERO non esiti a dare ai compilatori, anziché ai Jettori post-clas-
sici, 1a paternita delle interpolazioni relative alla pigneratio nei tre
testi (D. 36.3.7, h. t. 1.9, 43. 3. 2. 3) che uncina. o non sostengo
— e sarebbe assurdo il farlo — la impossibilitd che alcune o tutte
le tre alterazioni siano giustinianee, ma ammetto {a possibilita (e,
nel caso del fr. 1. 9, la probabilitd) che esse siano invece opera di
post-classici. E vero, infatti, che il rilassamento dello spirito giuri-
dico classico col progredir dei tempi doveva portare i giustinianef,
a maggior ragione dei loro predecessori, a forgiare quei nuovi
principii, in assoluto contrasto con le antiche regole, ma & altret-
tanto vero che, quando parliamo di * emblemi ,, non intendiamo

(1) V. tuttavia /nfra, nel cap. V, §20, le nostre conclusioni circa tal caso.
(2) In BIDR, 38, pag. 27.
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riferirci genericamente all'opera di interpolazione svolta dai giuri-
stl dei tempi di Giustiniano, bensi a quei « muita et maxima. ..
quae propter utilitatem rerum transformata sunt» (1) dalla commis-
sione tribonianea. Orbene, se una trasformazione cosciente i tribo-
nianei avessero voluto apportare nel sistema delle stipulazioni pre-
torie, essi lo avrebbero fatto nella sedes maferiae, cioé nel libro
46, 5 delle Pandette. E se essi avessero voluto modificare la re.
gola che vediamo riportata nel ir. 7 di quel titolo, avrebbero in-
terpolate fe parole del frammento in questione, anziché e pili che
quelle di aliri testi sporadici. Ma la sostanziale genuinitd di D.
46, 5, 7 e la molteplicitd dei testi che portano applicazioni del
principio da esso enuncialo (2} ci convince che non & certo da
attribuirsi alla commissione dei compilatori 1 intento determinato
di sovvertire il sistema classico delle garanzie delle stipulazioni
onorarie. '

Rimarne che le tre uniche eccezioni a quel sistema, che ci &
dato di frovare nei Digesti, siano dovute ad emblemi, per dir
cosl, “ incoscienti , di Triboniano, Rimane che questi e i suoi
collaboratori, dimentichi del principio generale da essi accettato
e corroborato nelle Pandette, abbiano — in tre singoli casi —
ceduto a considerazionl specifiche che li hanno portafi a segnare,
per quei casi, la rivincita del pignoramento. — Tuttavia, che per-
lomeno circa il ir. 1. 9 di emblema, sia pure incosciente, non s' ab-
bia propriv a pariare, parmi dimostrato dalla presenza in esso detla
nebulosa espressione «reis», gik criticata da! Sorazzi. Non di "rei,
avrebbe discorso Triboniano, ma, con maggior probabilita, di «fi-
deiussores »: ecco un indizio contrario all’opinione dell'alterazione

{1y Cost. * Tanta,, par. 10.
{2) Eccone atcuni: D. 39. 2. 9. 4, 11, 15. 25, 46. 5. 1. 8.
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giustinianea. — E, finalmente, tanto meno plausibile & I’ ipotesi del-
I'emblema, se si voglia prestar fede alle parole dello stesso De
Ruaaiero, che *il dubbio che alla safisdatio potesse nelle stipu-
lazioni pretorie supplirsi con altra forma di garanzia doveva pur
essersi presentato ai giureconsulti {elassici) , (1). Strano sarebbe,
invero, che un dubbio formulato — mettiamo — da Pomponio, in
piena epoca classica, sia stato risolto, nella direzione cui la evo-
luzione del senso giuridico doveva appunto portare, soltanto in
diritto giustinianeo, e non da uno dei molti lettori intermedii —
del periodo cosiddetto post-classico — per le cui mani Fopera di
Ulpiano pur ebbe a passare (2).

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

Ed ancora. Contrariamente al D Rucaiero ed al SoLrazzi,
sembra a me che i confini dell'aiterazione formale del fr. 1. ¢ si
estendano al di 1& dei limiti ristrettissimi da loro indicati, per rac.
chiudere in s& anche la formulazione de! dubbio sorfo (come si
legge) ad Ulpiano e risolto {come & scritto) gia da Pomponio.

Sostenere — come il DE RuGaiERO fa — la classicith del dub-
bio relativo alla pignerafio, e cid in base al fatto che ci & voluto
apposta un frammento di Ulpiano {quello riportato da D. 46. 5. 7)
per risolverlo negativamente, significa cadere — mi sia dato di

(1) Loc. cit., pag. 125.

{2} Ma anche ad ammettere — come [ra poco sard dimostrato — che il
dubbio famoso non pud altribuirsi a Pomponio, sibbene a qualche lettore post—
classico, I'argements da uoi portato contro Vipotesi dell’emblema in D. h. t. 1. 9
non viene indebolito. Sarebbe ancor pilt strano che un oscuro commentatore —
postasi in margine, come noi ipotizzeremo, la domanda circz la ammessibilita
della pigneralio ~ non vi abbia anche risposto, seguendo le sue proprie vedute
in materia.
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dirlo — in un equivoco sottile. Altro &, invero, il quesito pura-
mente teorico che ci si pone, nel processo logico, per giun-
gere alla formulazione di un qualsivoglia concetto; altro & il que-
sito eminentemente pratico che ci si pud porre di fronte ad una
situazione, per cosi dire, ancipite, onde giungere alla decisione
se risolverla nell'uno o nellaltro senso. Che se noi non facessimo
questa necessaria distinzione, potremmo esser trascinati al punto di
dire — sulle orme del DE RuaGIERO — che persino il legislatore
penale, il quale comanda: * non uccidere ,, ha, in un momento
anteriore, confemplata I'eventualitd di permettere — Dio ne scam.
pi — l'omicidio. 1I fatto, quindi, che il fr. 7 neghi recisamente
la pigneratio a garanzia delle stipulazioni pretorie non implica
che questo dubbio si sia praticamenfe presentato al giurista, anzi
lo esclude. L'argomento del DE RuagiEro & — eliminato Fequi-
voco — anzicht a lui favorevole, a lui nettamente contrario.
Esso ci permette di dubitare * a priori , della classicith del que-
sito che leggiamo nel fr. 1.0 (1).

D’altra parte, che una soluzione di continuita vi sia, nella
compagine formale del frammento 1. 9, & indicato da cid: che ivi
¢ citato due volte Pomponio, ma I'indicazione del libro ad e-
dictum ove egli si sarebbe occupato dell'argomento frovasi ap-
posta non alla prima, bensl alla seconda citazione. Nulla di piti
naturale, in conseguenza, del credere — come noi crediamo —
che la frase « an pignoribus - collatione » sia stata scritta a mar-
gine da un post-classico, il quale -~ ben diversamente da Ulpia-

(1) N& pud soddisfarei la critica det Sovazzi, certo meno parziale di quella
del D Ruceiero, ma pur sempre parziale: critica che si risolve nel sostituire
al “reis, nebuloso e sospelto il termine “sponsoribus,. E' appunto la presen-
za det " reis , (in vece di * fideinssoribus , o, se si vuole, ¢ personis pro se
intervenientium ,) che deve indurei 2 pensare ad un piil largo rimaneggiamen.
to, abbracciante l'intero periodo “ an pignoribus - de collatione .
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no — doveva essere dubitoso del principio che le stipulazioni
pretorie vanno garantite solo con safisdatic (1),

3. Dobbiamo, ora, domandarci: quando doveva esser fattala
stipulatio collationis (2), se prima o dopo la datio bonorum pos-

(1) Si potrebbe ancora obbiettare; come mai un post-classicq — volendo
porsi la questione sulla ammessibilitt della garanzia reale ¢ tendendo a risol-
verla per Vaffermativa — ha scoverto a suo sostegno 1’ autoritt di Pomponio,
e di un Pomponio ben definito, caratterizzato ciod dall’ indicazione del libro
ad ediclurm ove ha scritto in materia di stipulazioni pretorie ? Da gqual passo
det libro 79 ad edictum ha tratto egli — se non altro — lo spunto per ammet-
tere la pignerato? — A cid credo di poter rispondere com un'ipotesi, che mi
par molto plansible. Postasi, in margine, la domanda * an pignoribus caveri
possit, videamus ,, il lettore post-classico — gid avendo in mente, se pur non
del tutio ben definita, la risposta affermativa — ha dato una scorsa ai paragrafi
seguenti del commentario ulpianco ¢ gli & occorso di trovare, poco pitt in I3,
nel par. 11, la seguente affermazione:

Quamvis edictum praetoris de cautione loguatur, tamen etiam re
posse fieri coltationem Pomponius libro septuagesimo nono ad edictum
scripsit, Aut enim re, inquit, aut cautione facienda collatio est.

Nella fretia e nella prevenzione ond’ era pervase pud egli aver allora
pensato di leggere neli’ affermazione di Pomponio, che — come sappiamo (v.
refra, cap. 1li, § 8} — inerisce a tub'aléro argomento, un attestato generico del
principio che intendeva chiarire. E cosi, confondendo il modo di attuazione
della collazione col modo di garanzia della promessa, pud aver trasportato pifi
su, a margine del par. 9, la citazione di Pomponio, cote oggi noi Iz leggiamo.
Nel suo equivoco il lettore post-classice deve essere stato influenzato anche da
quelfa promiscuitd di significati della parola  collatio ,, cui abbiamo accennate
neila Intr.,-§ 6. La collazione si fa * cantione , (b, t. 1.9), la 9 cautio , puo
garantirsi * re , : dungue — ha pensato egli — tanto vuol dire Pomponio, par-
lando &i * collatio re facta ,. '

(2) Tale la denominzzione tecnica della cautio emancipet!, quate risulta
daD.h t.5 I (Ulp79ad ed). ‘
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sesionés. Era — in una parola — la prestazione della caufio da parte
dell’emancipato una condizione per 'ottenimento della bonorum
possessio contra tabulas o unde liberi, oppure, viceversa, era la
datio di tale possessin una condizione perch? il szus potesse pre-
tendere dall'emancipato Ia promessa dei suoi beni?

Lo stato delle fonti, al riguardo, & quanto mai controverso,
Mentre D. h. t. 3 pr.e C h. t. 11 — per riferirci ai testi principali—
affermano con decisione la prioritd della dafio bonorum posses.
slonis rispetto alla stipulazione del conferimeénto, affatto il con-
trario risulta da Paul Sent 5. 9. 4 e Ulp Reg 28. 4, pilt volte ci-
tati (1), nonche, anche, da D. h t. 8, che apptesso incontreremo.

Meno controversa ¢ invece — strano a dirsi (2) — la dottrina.

Gli studiosi del secolo scorso (3) — aggirando, con piu o.
meno scaltrite interpretazioni, I'ostacolo rappresentato dai festi in
contrario — han sempre e di pieno accordo sostenuto il verbo del
tr. 3 pr. E, quando a tale convincimento essi han voluto dare
anche una giustificazione dommatica, si son sempre riferiti al pre.
sunto carattere della bonorum possessio edictalis, la quale si sa-
rebbe data, in diritto romano, senza alcuna indagine aufenoma
da parte del Pretore, ma solo in base alla richiesta dell’avente di-
ritto (4).

In tale ordine di idee si sono inseriti 12 massima parte de.

(1} V. retro, § 2, e cap. 11}, § 7.

{2) Cid dipende forse dal poco studio da essa dedicato a tutta la materia
detla collatio: v. Intr., § 12.

(3} Fuw, op. cit, p. 88 sge.; Scumior, Form. R, der Neierben, p. 111 sg.;
Lusr, Fortsetz. cit. (tr. it), 9. 330, Con loro son tuiti i pandettisti.

(4) Su questo errato (Intr. § 0) concetto, cfr., ad es., le' parole del Rain
(Civilproz. der Romer, 1853, pag. 843), che ribadisce soprattutio il pregiudizio
della concessione * de plano ..

112



- 107 —

gli autori moderni, che hanno trattato * per incidens , la nostra
materia, a culminare col LENEL {1}, il quale asserve ad esso la
sua ricostruzione dell' Editto pretorio (2).

Unica eccezione, a imnia saputa, & ii BeseLer, che — dopo
una “ prima maniera , tradizionalista {3) — ha, da ultimo (4),
mostrato di ricredersi, in base alla forza probante dei testi in
contrario, ed ha sostenuto l'interpolazione di D. h.t. 3pr.e di C. h.
t. 11. Ma il suo contributo non &, per vero, troppo perspicuo né
i suoi risultati sono del tutto accettabili, principalmente percheé
egli ha avuto il torto — a mio parere — di non dare peso ade-
guato alle ragioni, pid che testuali, logiche e dommatiche, che
possono spingere al ripudio delta teoria tradizionale (5).)

Un esame minuto del problema si impone, tanto piit che
esso &, direi, il cardine di tutta la dottrina della collazione,

Per nostro conto, divideremo tale esame in una triplice fase.
Imposteremo anzitutto, brevemente, la questione dal punte di
vista logico e nelclima del sistema successorio onorario del di
ritto classico. Passeremo poi alla valutazione critica delle fonti,

(1) Ed. perp., § 144,

(2) Ckr. anche Aueranpy, Comm. de bon. poss. cit., p. 79: * Denique
quod universa verbarum conceptio non condicionem quandam, sub qua daretur
b. p. c. t., ceu quis posset ex guibusdam locis suspicari, sed praeceptum abso-
lutum continerct, tradit aperte Tul. cit. 1. 3 pr.,.

(3} Beitr. IV, p. 133 sgg.

(4) Z8S5, 44, p. 495.

(3} E' questo, forse, un motivo per cui la reazione det Besmixr (confer-
mata, sempre fugacissimamente, in Tijdschrift, 1930, pag. 177 e in Studi Bon-
Sfante, 11, pagg. 64 e 72) non @& stata sinora seriamente valutata da alcuno,
mentre il LeNew ha creduto di poterla superare nella terza edizione del suo
Ed. perp, (pag. 345, n. 8) con brevissime considerazioni (sulie quali ¢i diffonde-
remo infra, nel § 10, sub ¢} e d).
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al fine di attingere una soluzione definitiva. Controlleremo, infi-
ne (1), la bontd della soluzione stessa al banco di prova delle
conseguenze pratiche che da essa derivano,

4, Da un punto di vista puramente logico, ¢ da negare
che — nel sistema del diritto classico — la concessione della bo-
norum possessio potesse essere un presupposto per la richiesta
della cautio collationis.

Che bisogno vi poteva essere, infatti, per il swus heres, di
farsi promettere dall'emancipato il conferimento dei beni da lui
acquistati dopo I'emancipazione e sino al momento della morte
del padre, quando 1' emancipato poteva, molto pin semplicemente,
eseguire senz'altro il conferimento reale? Una necessitd siffatta
vi sarebbe stata soltanto se, ad esempio, in quel momento biso
gnasse ancora rimuovere un qualche ostacolo intermedio, di modo
che la cantio avrebbe davvero rappresentate la cautela del suus
avente diritto alla collazione. Ma nessun intoppo si {frapponeva,
dopo la datio possessionis, alla effettuazione della collatio. Non
che con la caunfio I’ emancipato allontanasse da s¢ — tanto per
dirne una — il termine per la divisione dei proprii fona; ché anzi
il suus heres avrebbe potuto chiedere all'istante la spartizione
boni viri arbitrafu del patrimonio di lui, in base al principio che
“ quod sine die debetur, statim debetur ,

Ne, d'altra parte, ¢ raffigurabile come ostacolo al verificarsi
immediato del conferimento il fatto che questo dovesse operarsi
“boni viri arbitratu, (2). Non & chi non veda la assurditd di
raffigurare la stipulatio collationis come volta all’ effettuazione
dellarbitrium in parola: esso {dato e non concesso che rappre-

{1} Nel capitolo seguente.
(2) Cir. D, . t. 5 1. V. inoltre cap. V, §§ 3 ¢ 4.
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sentasse una operazione autonoma) fneriva al conferimento, era
implicito in esso, non costituiva il fine né esclusivo né¢ principale
della promessa dell’ emancipato, ma il mode della sua attuazione.

Meglio sarebbe stato, dunque, in diritto classico — nonché
pil consentaneo alio squisito senso di economia dei mezzi giuri-
dici caratteristico di quel diritto — di imporre al suus ed all'e-
mancipato, dafa bonorum possessione, di procedere senz’ indugio
alla divisione reale.

Un sistema cosi complicato poteva, se non giustificarsi, per
lo meno spiegarsi solamente per diritto post-classico e, pill an-
cora, giustinianeo : allorché — essendosi progressivamente avvi-
cinati, sino a confondersi, i due sistemi, civile e prelorio, di suc-
cessione a causa di morte — 'adgnitio bonorum possessionis era
ne pilt né meno, agli effetti pratici, che una accetfazione dell’ere-
dita devoluta ex lege. Era chiaro allora, data Panteriorita della
delazione ereditaria rispetio alla adgnifio, e verificandosi essa in
base alia sola qualitd di Ziber nel postulante (senz'alcuna vaiuta-
zione arbitraria da parte del magistrato), che non pofeva la colla-
zione avvenire se non dopo Uottenimento delia * possessio ,, per-
ché solo allora si sarebbe potuta chiedere al magistrato una di-
scriminazione della qualitd di saws da quella di emancipato, nel-
Vambito della medesima classe dei Jiberi. Ma in diritto classico —
Vabbiam gid a pilt riprese notato — la qualitd di erede, seppur
pretorio, non scaturiva punto dalla promessa dell’ editio, né la
adgnitio era accettazione, bensi il possesso dei beni ereditarii
acquistavasi soltanto in base alla dafio del pretore. Non avendo
sino a quel momento_l’émancipato e il suus ancora assodato al-
cun diritto alla possessio dei beni del defunto, dovevasi ben dal
Pretore eseguire un completa indagine al loro proposito, le cui
risultanze st sarebbero evinte dal decrefum che in ogni caso sa-
rebbe stato emesso. Agli occhi di lui, essi apparivano, in quella
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indagine, non come Iiberi in genere, ma come emancipali e come
sui, anzi come gquei deferminati "emancipati, e quei deferminati
* sui ,. Logico era, percid, che sin da allora il magistrato impo-
nesse loro la stipulazione di collazione. Che se poi 'emancipato’
avesse voluto effetiuare senz’altro il conferimento reale, fanto me-
glio: era ovvio che egli avrebbe avuto la condictlo indebiti, qua-
lora 1a bonorum possessio non fosse seguifa.

Non solo. Ma fissare fra i requisiti per !’ oftenimento della
della bonorum possessio quello della stipulazione di collazione sa-
rebbe stato molto pili semplice ¢ pilt sicuro, che non rimeftere
ogni questione relativa al conferimento a dopo 1a dafic bonorum
possessionés. Pill semplice, perché in tal modo il Pretore sarebbe
stato adito una sola volta e in quell’ unica occasione avrebbe po-
tuto valufare — contemporaneamente e correlativamente — la esi-
stenza dei requisiti della possessio e dei presupposti del conferi-
mento reale (1), onde passare, sulla base di tutti questi elementi,
alla concessione contestuale della possessio, cosi come del diritto
al conferimento, Pii1 sicuro, perchd in tal modo it suus freres a-
vrebbe avuto la piena certezza di essere ripagato, *iure colla-
tionis ,, del danno che eventualmenie gli verrebbe ad inferire
'emancipato, dato che gli sarebbe stato possibile di esigere con-
temporaneamente la partecipazione propria ai beni dell’ emanci-
pato e la divisione dei beni ereditarii: ¢, nel caso di renitenza
delt’ emancipato a conferire, di costringervelo prima che egli riu-
scisse ad impadronirsi della quota ereditaria (2).

{1} Principalmente di quello dell” * incommodum , procurato al swwes dal
concorso dell’'emancipato. V. infrae, cap. VI, § 9.

(2} Lactio ex stipulatn collationis era infatti, pienamente autonoma di fronte
al procedimento della divisione ereditaria. Ora, il mancato collegamento pro-
cessuale delle due divisioni importa implicitamente che la esigenza che la bono-
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Per causa di queste considerazioni noi tendiamo sin d’ ora
a credere che nel diritto classico la stipalatio collationis fosse
un requisito per la concessione della bonorum possessio contra
tabulas e unde Ulberi.

5. La nostra opinione ¢ avvalorata esplicitamente da testi
giustinianei e pregiustinianei.

Fra questi v' ha, anzitutto:

Paul Sent 5. 9. 4: Emancipati liberi praeteriti, si ve-
lint miscere se paternae hereditati et cum his, qui in po-
testate remanserunt, communis patris dividere heredifatem,
antequam bonorum possessionemn pelant, de conferendo
cavere cum satisdatione debebunt. Quod si satisdare non
possunt, statim ex fide bonorum conlationem, excepto
peculio castrensi, facere cogendi sunt.

Il frammento non ¢ esenle da guasti ed inserzioni post-clas-
siche. Non & lecito, invero, attribuire alla mano di Paolo o del
giurista classico la frase «si velint-hereditatem », « Miscere se
hereditati » non si dice di chi intende, con V' ausilio del Pretore,
partecipare alla spartizione del patrimonio del de cuias, ma & noto
— si dice dell’A¢res suas, che viene a precludersi la facolta di eser-
-citare lo ius abstinendi; « communis patris » non & espressione
limpida; pilt che di «dividere hereditatem » un giurista classico
avrebbe, nel nostro caso, parlato di « dividere bona ». il testo &

rum possessio fosse data all’ emancipato a collazione alineno promessa siz stata
assicurata, nel diritto classico, Tin altro mode. Lo stesso Friv riconosce tale
esigenza, quando dice (pag. 102}: «!'istituto della collazione & connesso con
quello delia divisione ereditaria soltanto in cid, che P'obbligato alla coilazione,
in quanto viene stimolato, pud prendere parte allz divisione non prima che
abbia conferito, almeno * cavendo , ».
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evidentemente passato per le mani di uno studicso di epoca
tarda, che ha voluto chiarirlo in maniera consona alla sua * for-
ma mentis ,, la quale & ormai orientata verso il confondimento
della bonorum possessio con la hereditas (1).

Di un'altra menda &, poi, macchiato il testo pauliano. « De
conferendo » non & dello stile classico, che avrebbe richiesto « de
conferendis bonis suis » (2} e svela con evidenza la fretta del
copista, Pud questa abbreviatura essere indizio della caduta di
qualche altra parola dal passo? E' quanto vedremo piii in 13 (3).

Ulp Reg 28.4: Emancipaiis liberis ex edicto datur
bonorum possessio si parati sunt cavere fratribus suis, qui
in potestate manserunt, bona, quae moriente patre ha-
buerunt, se conlaturos.

Giova, peraltro, riconoscere che I'apporto di questo fram-
mento € — a prima vista — un po’ ambiguo, per il fatto che
non vi si legge un bel «si caveant», ma solo un « si parati sunt
cavere », il quale potrebbe anche significare: * se son disposti a
stipulare, quando abbiano ottenuta la bonoram possessio ,.

Ma della genuitd di questa locuzione abbiamo i nostri dubbi.
Gia & da notare, per la forma, la scorreftezza dell indicativo
« sunt », che ha indotte I Huschke ad emendate la lezione in
« sint s, Osserviamo, inoltre, da un punto di vista rigidamente
sostanziale, che lo stato di preparazione degli emancipati a cau-
telare non pubd risultare — per essere giuridicamente rilevante —-
che da un qualche atto giuridico loro a contenuto di promessa. Ma
allora & indubbio che quest'atto & giust'appunto la séipulatio col-

{1} V. retro, Introduzione, § 9.

(2) Questa & la caralteristica espressione dei ghuristi classici. Cfr. D. h. t.
5 pr (su cui reire, cap. 1, § 3).

M V. infra, § 10, sub &)
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lationis: 1) perchd n¢ la logica né i testi autenticano la esistenza
di quelf'altra, ipotetica, * promessa di promettere ,; 2} perche, ad
ogni modo, ad essa sarebbe sempre condizionata la concessione
della possessio, e la tesi della priorita della cautio collationis ne
verrebbe pur sempre confermata. '
Ulp Reg. 28. 4 & quindi, fondamentalmente, con noi. Ed 2
giusto, in conseguenza, il sospetto che il « parafi sunt» che vi
si legge sia frutto della scaltrezza dell'epitomatore o di un lettore
bizantino, il quale ha voluto nascondere — anzi shiadire — alla me-
glio una affermazione in troppo stridente contrasto con lo stato
del suo diritto. |
Un valido e diretto ausilio alla teoria della prioriti defla cau-
zione proviene anche da un testo della compilazione giustinianes,
qualora sia adeguatamente criticato.
Si tratta di
D. h. t. 8 (Pap 3 quaest): Nennunquam praetor va-
riantem non repellit et consilium mutantis non aspernatur,
Unde quidam filium emancipatuin, qui de bonis conferen-
dis cavere fratribus noluif, audiendum postea putaverunt,
si vellet oblata cautione beneficium bonorum possessionis
exercere. Tametsi responderi potest videri eum possessio-
nem repudiasse, qui formam possessionis conservare no-
Juit: sed benignior est diversa sententia, maxime cum de
bonis parentis inter fratres disputetur. Quem tamen faci-
lius admittendum existimo, si Intra tempus delatae pos-
sessionis caulionem offerat: nam post annum, quam de-
lata essel bonorum possessio, voluntariam moram cautio-
nis admittere difficilius est.
1l irammento é incorso, giustamente, nella critica formale del
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BeseLer (1), che mi limito a riferire. « Consilium mutantis »
denuncia « consilium », « Consilium - aspernatur » dice lo stes-
so della frase precedente e pud essere solo una glossa che
sia stata inserita nel testo e congiunta con « repeilit » per
mezzo di un <et». La proposizione « sed benignior rell. » &
oziosa, denota per forma e contenuto il post-classico e distac-
ca il seguente «quem » dal suo punto di partenza (2), « Tem-
pus delatae possessionis » per « annum ». « Delata esset » per
< delata est ». « Moram » non torna bene e bisogna sostituir-
levi « oblationem » (3). « Forma », del periodo « Tametsi rell.»,
¢ parola sospetta. Quanto al « responderi potest », si badi allo
spesso sospetto « potest defendi » e anche al « potest dici », di
cui malamente, contro il GrRADENWITZ (4), il LOTHMAR asserisce
la genuinitd {5).

Le osservazioni del BESELER sono pili che giuste ma non e-
sauriscono — a mio credere — la critica del frammento di Pa-
piniano. Occorre integrarle, e mi pare di poterlo fare, propo-
nende I'uncinamento di « facilius » e di tutto il periodo termi-
nale « nam post annum-difficilius est ». « Facilius » & superfluo

(1) Beitr. |, pag. 46, 11, pag. 24 e 128, Subsiciva, pag. L1

(2y Aderisce a questa critica I ALeerTario (BIDR, 33, pag. 71), aggiun-
gendo che “maxime cum disputetur, & altrove interpolato. Cfr. D. 38.5. 1,12:
¢ maxime cum de dolo eius non disputetur , (su cui ALsertarie, BIDR, 30,
pag. 30).

(3} Ecco la motivazione : “ Oblationem , fu ridotta in * onem , per eli-
sione della prima metd e, da una seconda mano, con svolgimento pseudoresti-
tutorio del precedente “m , di * voluntaria'm . € con ‘arbitrsrio mutamento di
ne, in “na,, & stala cambiata in * moram ,. Pift semplicemente, il MomusEN
sostituisce a * moram cautionis , ® cautionem .

(1) Interp., pag. 234

(5) Z88, 30, pag. 109 sg.
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¢ contrastante con la limpiditd di giudizio che suol dimostrare
il giurista classico. O Papiano crede che I'opinione dei « quidam »
sia_ammessibile soltanto nel caso che il figlio emancipato « intra
< annum > cautionem offerat », o condanna quell'opinione ; ma
non & credibile che egli vi acceda pift 0 meno agevolmente, a se-
conda che si verifichi, 0 no, la prestazione «intra annum » della
‘cautio collationis. La stessa considerazione deve valere ad infi-
ciare la classicita del periodo terminale del testo papinianeo, da
«nam » in poi: la « oblatio » volontaria della caufic o la si am-
mette o non la si ammette, « post annum ». « Difficilius » fa il
paio col deprecato « facilius »: « esset », 1a dove il linguaggio
classico avrebbe chiesto « est », corrobora [a credenza dell'altera.
zione della 1. 8. La quale pud, in definitiva, restituirsi nella ma-
niera seguente ; ' _
Nonnunquam praetor variantem non repellit, [-—] Unde
quidam filium emancipatum, qui de bonis conferendis ca-
vere fratribus noluit, audiendum postea putaverunt, si
vellet oblata cautione beneficium bonorum possessionis
exercere [—] Quem tamen [—] admittendum existimo, si
intra [—] < annum >- cautionem offerat. [—]

Cosl scarnito, il frammento ci dice press’ a poco questo: che
alle volte il Pretore pud non respingere il liber che abbia mu-
tato parere e che venga all'ultimo momento, a cose fatte, ad im-
petrare anch’egli la bonoram possessio, ma si adatta a prestargli
orecchio, purché premetta all'esercizio del beneficio la prestazione
della * cautio collationis ,. Questa, percid, si rivela addirittura
come la “ condicio sine qua non , della concessione della posses-
sio, ¢ nello stesso tempo la prestazione di essa assume, anche a
datio avvenuta, un carattere decisive per I’ aggiunzione dell’e.
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mancipato agli altri eredi pretorii, i quali abbiano fatta'adgnitio
in tempo debito (1}.

L’ intento post-classico di intorbidare le acque si riscontra
fnvece nella proposizione « sed benignior reil. », la quale cerca di
giustificare 'opinione dei * quidam , e di Papiniano col rilievo
che essa torna a pennello « maxime cum de bonis parentis inter
fratres disputetur ». Questo rilievo sposta il nocciolo della que-
stione. Mentre essa nel diritto classico consisteva in cid — se, per
ottenere la bonorum possessio, occorresse prestare la cantio colla-
tionis e se, quindi, il Pretore potesse (prestandosi in precedenza
la cautio) concedere con ritardo la possessiv — , nel diritto post-
classico si risolve in un altro interrogativo — se sia equo che il
magistrato imponga la stipulazione del conferimento, come pena
per la ritardata richiesta della bororum possessio—. E che cid
il Pretore faccia, in fanto & reputato equo, in quanto che i bona
dell'emancipato sono di provenienza paterna: quasi che il diritto
classico avesse mai posto mente a cid, per imporre la colla-
zione (2).

6. Ma questi argomenti testuali a sostegno della tesi della
prioritd della caatio sono stati superati, dalla dottrina antica e
moderna, con leggerezza degna di peggior causa.

Giz del fr. 8 nessuno ha tenuto — in antico — conto, data la
piena fede che allora riponevasi nella genuinitd dei testi giusti-
nianei. Ma nemmeno la critica moderna ha adeguatamente valu-
tata la sua forza probatoria e lo stesso BESELER, cui va il merito

(1y Cio, perlomens, secondo le vedute dei * quidam , e dello stessc Papi-
niang, che non & giurista da prendersi a gabbo.

() Col che si aggiunge un valido indizio sostanziale a quelli formali por-
tati dal BesgLeEr contro la genuinith de! periodo.
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di averlo di molto sgrezzato delle bruiture post-classiche, non ha
fatto cenno ad esso, quando & tornato, come sappiamo, sui suoi
passi, sostenendo ! interpolazione di D. h.t. 3 pr. eC h. t. 11.
Circa i due festi pregiustinianei, la doftrina del secolo
scorso ha tentato, sotto la guida def FEIN (1), di vincerne le re-
sistenze, per via di interpretazioni ingegnose, Paolo direbbe non
pitt di cid: «& cautela di fare la collazione prima di invocare
la bonorum possessio, per non correre il pericolo di veder re-
spints a causa di contumacia {2) la istanza per la beonorum pos-
sessio », Quanto ad Ulpiano, egli vorrebbe riferirci che il Pretore,
secondo le circostanze, ingiungeva tosto la collazione a chi in-
vocasse la bonorum possessio, mentre a colui che la rifiutasse con
contumacia {« si paratus non sit ») negava subito anche fa datio bo-
norgm possessionis. — Ma sul senso delle parole dei due giuristi,
cosi come ci & stato sviluppato dat FEIN, si potrebbe aderire,
se esse non significassero troppo chiaramenfe altra cosa. Paul
Sent 5. 9. 4 non accenna ad alcuna ragione di convenienza, di
precauzione, di utilitd, ma dice, col pili reciso dei toni, « debe-
bunt ». Ulpiano, ammesso che sian sue le parole « si parati sunt
cavere » {3), non pud riferirsi alla cosiddetta contumacia dell'e-
mancipato, perché questi & contumace se ron voglia cautelare,
non se obbiettivamente sia impreparato a prestare cauzione, po-
tendo derivare, e derivando in effetti {se Iz parola si intenda in

{1y Op. cit,, pag. 90 sg.

{2) La classicitd del concelto di “ contumacia , sard da noi negaia col capi-
tolo seguente {(§ ). .

(3) Ma abbiamo buone ragioni per credere il contrario. V. il § prece
dente.
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senso proprio} fale * impreparazione, da impossibilita {cosid-
detta #inopia ,) (1) ¢ non da mal volere.

Degli- autori moderni, soltanto il LonGG (2) ha speso quaiche
parola per demolire la prova contraria dei due testi pregiusti-
nianei. Da Ulp Reg 28.4 e da PaulSent 5. 9. 4 — egli ha detio —
« possiamo tutt'al pil dedurne una prova dello stato sospetto in
cui ci sono pervenuti questi residui di giurisprudenza classica.
Paolo e Ulpiano, nei Digesti, hanno presente come caso normale
che la caufio sia prestata posteriormente ».

Ma il concetto che il LoNgo pare avere circa il valore proba-
torio delle fonti giuridiche ante~Giustiniano &, per vero dire, al-
quanto strano. Non ci sfugge che sulla perfetta genuinitd delle fon-
ti anzidette, ed in ispecie delle Senfeatiae di Paolo e delle Regulae
di Ulpiano, c'® poco da fidare. Si tratta di compilazioni post-clas-
siche di opere del periodo aureo, largamente manipolate sia per
la forma che per la sostanza, dai compilatori visigotici — le
Sententiae (3) —, da epitomatori del IV secolo d. C. — le
Regulae {4) —. E’ indubbio, quindi, che il pensiero giuridico
della decadenza abbia largamente influito sulla compilazione di
quelle opere. Ma quest'influsso s’ha da intendere nel senso, e
soltanto ne! senso che i chiari principii classici sono sfati intor-

(1) Anche il concetto di * inopia , non & classico, come dimostreremo
nel eapitolo seguente.

{2) Bon. pess. cit, pag. 1251, nota 4.

(3) Esse sarebbero una tarda redazione, che assunse a principali modelli
gli scriti di Paolo. V. Levy, in ZSS, 50, pag. 271 sgg., e Laumia, in Ana.
Un. Maceraita, 6, 1931, pag. 33 sgg. _

{4) Tarda epitome delle Istituzioni di Gaio, per 1'Arancio Ruiz (BIDR, 30,
I78 sgg.); epitome ulpianea per " AvesrTarto (BIDR, 32, 73 sgg). V. auche Ia
replica dell’Arancio Ruiz, in BIDR, 35, pag. 101 sgg. Cfr. ancora Scrurz, Die
epitone Ulpiani des Cod. Vat Reg. 1128, 1926,
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bidati al fine di poter valere anche per i tempi mutati. I post-
classici non avevano né la originalift di scrivere ex novo le
loro opere giuridiche, come i classici, né I' audacia (e la possi-
bilith) di sovvertire radicalmente i testi classici, come i giustinianet;
il loro lavoro pud rassomigliarsi a quello svolto, presso di noi,
daila Glossa. Un lavore di commento, tanto.minufo, quanto, al ca-
so, tendenzioso. Alterazioni, dunque, ve ne sono, a josa, e nelle Sen-
tenze di Paolo e nelle Regole di Ulpianoé noi stessi lo abbiamo
largamente dimostraio nella critica ai due testi di gix esaminati (1).
Ma credere con cid di potersi liberare delle dsserzioni dei due
lavori ¢ assurdo. Attraverso la forma nebulosa, le manipolazioni,
i glossemi di cui son pieni, essi stan sempre ad adombrare il
pensiero del diritto classico, di fronte alle eventuali affermazioni
in contrario dei testi della compilazione giustinianea. La noncu.
ranza del LoNao per le affermazioni dei due testi pregiustinianei
€, dunque, inspiegabile.

E tanto pilt it LONGO erra, a non prendere sul serio (2 la pa-
tola) Paul Sent 5,9.4 ¢ Ulp Reg 28.4, in guanto che non & ch’essi
stiano a testimoniare una regola affine a queila di D. k. t 3pr.
e C. h. t. 11, ma festimoniano un sistema radicalmente opposto
(2). Ora — gid { abbiam detto — un’alterazione testuale, per
grave che sia, in tanto esiste in quanto & figlia dei suoi tempi,
non in quanto sprizzi dal cervello esaltato di un manipolatore
estroso e originale. Ecco perché le attestazioni defle due fonti
pregiustinianee di cui disponiamo rifletitono ¢ debbono riflettere
il sistema classico.

{1Y V. refro, § 5 ¢ v, ancora infra, § 10, sub #).

{2) Sebbene sia visibile in essi Jo sforzo di attenuare le froppo chiare
allusioni ad un sistema che nel diritto post-classico cominciava a non essere
pin sentito.
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7. Del resto -— a prescindere dal fr. 8 (1} — si trova, nel
titolo 37.6 dei Digesti, un testo lasciato generalmente nell’ombra,
dal quale — a chi ben guardi — chiaramente risulta, ad onta
dei prodigi interpolatorii alirove compiuti da Triboniano, ¥ or-
dinamento del diritto classico,

Trattasi di

D. h. t 3.5 (Pap 23 dig): Emancipatus praeteritus si,
dum deliberat, caverit de bonorum collatione nee bono-
rum possessionem petierit, agente fratre ex stipulatu [ipso
iure tutus] < a-praetore exceptione tuendus &> (2} erit. Sed
et si pecuniam contulerit, condiclione eam repetii: omissa
enim bonorum possessione incipit pecunia sine causa esse
apud heredem.

L'emancipato avente diritto alla bonorum possessio contra
fabulas non si & ancora deciso se adgnoscere o meno: ad ogni
buon conto, egli ha fatta la promissic della collazione Qua-
fora egli non « petierit bonorum possessionem » — dice il giu-
rista — il Pretore dovrd intervenire a proteggerlo di fronte alle
pretese dell’Zzeres suus. Anzi, se abbia effettuato il conferimento
reale, potrd egli stesso esercitare la * condictio indebiti ,.

Il Longo — uno dei pochissimi, per quanto io sappia, a
sentire lintoppo del fr. 3. 5 — cerca di spiegarlo, dicendo che
da esso risulta che l'emancipato pofeva fare la collazione prima

{1} La cui attestazione pud pure essere gratificata di opinione personale
del # quidam ,, per un caso specifico ed eccezionale.

{2} L'alierazione & stata dimostrata dal Bossowsxi, in Anargli Palermo,
13, pag. 366. Riferisco la motivazione: # Ex jure temporis classici stipulatio
etiam cansa non secuta valida erat et promissor exceptione a praetore tuendus
erat (Gai IV 119} ,.
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della richiesta delfa successione pretoria (1). Ma, cid asserendo
egli mi par che cada in contraddizione con tutte le ragioni dom-
matiche che si portano a sostegno del fr. 3 pr.. Nel sistema della
bonorum possessio non si pud ammettere che I’ emancipato pro-
metta “ verbis , il conferimento o prima o dopo la dafio del
Pretore, indifferentemente: ma la cautio collationis o deve avve-
nire prima o deve avvenire dopo, secondo che si riconosca f'una
piuttosto che 1altra configurazione classica della successione pre-
toria. Quello che pud essere indifferente, st & un altro fatto; che
la cautio sia data anfe o post bonorum possessionem petitam,
fermo restando clh'essa & condizione per il concedimento deila
possessio. E il fr. 3.5 lo conferma implicitamente, parlando della
interposizione della cautio * ante bonorum possessionem petitam |,
come di una ipotesi degna di nota: cid significa che il caso re-
golare é quello della sfipalatio conchiusa “ post bonorum pos.
sessioniem petitam ,, ma — beninteso — sino al momento deifa
datio cioé, " ante datam bonorum possessionem , (2), '

It fr. 3.5 produce, quindi, una incrinatura ben grave nell’or-
dinaria teoria della posteriority della collatio cautione rispetto al
concedimento della successione pretoria. Ma esso non fa soltanto
cadere la dottrina dominante . in contraddizione con s& stessa,
bensi — a chi ben lo esamini — fa balenare guello che era il vero
sistema del diritto classico, La sua esistenza non si spiega, in-
fatti, come il LonGgo si sforza di far credere, in base alla ecce-
zionalitd del caso dell’emancipato che cautela prima della richie-
sta della possessio, ma in base alla singolaritd det caso che !'e-

(1) Loc. cit, pag. 1251, n. 3,

{2) La sola possibilitd, del resto, che la cautio collationis preceda la dakio
varrebbe a scalzare |’ argomento che suol {rarsi dal presunto carattere classico
della bonoram possessic edictalis.
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mancipato possa cuutelare anche se nen sia ancora ben deciso
se¢ fare, oppur no U " adgnitio , (* dum deliberat ).

Singolarit puramente apparente perché nessun legame di re-
ciproca influenza stabiliva il Pretore fra I' adgnitio bonoram pos-
sessionis e la stipulatio collationis, Queste erano in posizione di
assoluta indipendenza I'una dall'alira e ['unica relazione che le u-
nisse stava, secondo noi, nel doversi esse incontrare, affinché po-
tesse avvenire la dafio. Era naturale, percid, che da questa si-
tuazione giuridica conseguisse la indifferenza assoluta circa i mo-
menti subbiettivi dell’ emancipato, anteriormente alla adgnifio.
L’emancipato — data la richiesta del requisito della caufio, onde
poter ottenere la possessio —- poteva benissimo, ad ogni buon
conto, interporla, pur senza aver deciso (e riservandosi di farlo
entro il termine debito) se gli valesse effettivamente la pena di
chiedere la successione pretoria. Dal momento della petitio, e
solo da quello, egli era tenuto a rispettare Ia propria promissio,
a non sottrarlesi, a non eludere I'aspetiativa, ormai concrefa, dello
stipulante : sino a quel momento no.

Tale il significato incontrastabile di'D. h. t. 3. 5, per chi —
come ci siamo sforzati di fare noi--lo esamini con obbiettivita,
sottraendolo alla influenza del fr. 3 pr. {1).

(1) Ci si potrebbe obbiettare: come mai, data Y importanza del fr, 3. 5
come indice segnaletico del sistema classico, Triboniano lo ha lasciato intatto
nel contesto del frammento di Giuliano ? — Possiamo rispondere con facilita.
Non solo il dettato del frammento giulianeo non era cosi reciso, che Triboniang
sentisse la necessitd di eliminarlo, ma — d'alira parte — non bisogna tralasciare
che i compilatori dovevano essere, per dir cosl, anche un pd intimiditi della loro
audacia innovativa, talch® cercarono di altutirla — almeno formalmente — con
'uso di locuzioni ambigne (come il * sed demonstrat retl. ,), e con un flotto di
giustificazioni, nel fr. 3 pr., P'una pill inconsistente e vana defl’ altra (v. infra,
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8, Contro i testi sinora trascritti si pongono, principalmente
D.h. t.3pr.eC h t 1l

Anche in D. 36.3.5. 1 si parla della caufio collationis, da
farci « accepta possessione »; e sulla convinzione della prioritd
della datio rispetto alla collatio si fonda, inolire, la dotfrina che
distingue fra contumacia ed inopia, in merito alla mancata col-
lazione. Ma di c¢id, altrove (1).

Esaminiamo, per ora, le due pilt dirette ed aperte smentite
del nostro pensiero.

D h.t. 3 pr. (lul 23 dig): Praetor non sub condicione
collationis bonorum possessionem contra tabulas promit-
tit, sed demonstrat quid data bonorum possessione fieri
oportet. Alioquin magna captio erit emancipati, si non a-
liter bonorum possessionem accipere intellegeretur, nisi
cavisset de collatione : nam si interim ipse decessiset, nihil
heredi suo relinqueret. Ifem si frafer eius decessisset, non
admitteretur ad bonorum possessionem. Quid ergo est?
Intellegendum est bonorum possessionem accipere et an-
tequam caveat, sed si non caverit, ita observabitur, ut
tota heredifas apud eum, qui in potestate fuerit, rema-
neat.

§ 8, sub A). In quest’ ordine di cose, non pareva ripudiabile ad essi un testo
dal quale si evincesse la possébilitd anche della collatie anteriore alla pelitio
possessionis: ammetterlo era come tacitare i gridi della propria coscienza. Ed
& percid — a quanlo ci & dato di presumere — chke Triboniano accettd il § 5
di D. h, & 3. Egli cadde {0 volle cadere, o volle che si cadesse), in merito ad
esso, nello stesso equivoco del Lonso @ nell’ equiveco di credere che il testo si
limitasse ad affermare la possibiliti per la cautio di precedere la adgnitio, men-
tre ben altro risultava — implicitamente, ma logicamente — da esso.
{1} Ambedue i temi saranno discussi infra, nel cap. V.
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C. h. & 11 (Diocl ef Max, Artemiae, a. 203): Postu.
mo praeterito patris testamentum rumpenfi atque intesta-
to succedenti emancipatum petita bonorum possessione
conferre debere bona sua perpetuo edicto cavetur, cum
his etiam, qui sui futuri essent, si vivo patre nati fuissent,
conferri manifesie significatur, et emancipatis, si legi da-
tae collationi non pareatur, denegandas actiones non est
ambigui iuris.

Il BeseLEr (1) ha criticato questi due testi esclusivamente
sulla base della contraria affermazione che si contiene nei fram.
menti pregiustinianei dianzi esaminati (2), purgandoli di ogni
per che minimo cenno alla posteriority della cantio collationis ri-
spetto alla possessio bonorum. Cid facendo, egli & peraltro incor-
so —a mia veduta — in un peccato- di esagerazione, che lo ha
fatto deviare dalla meta, pur con tanto acume intuita, Il tener da
parte ogni considerazione di indole generale ed il ridurre le
“ dramatis personae , di questa nostra questione alle due sole
coppie contrapposte di testi, hanno infatti portato l'esegeta tede-
sco adare un peso soverchio e ingiustificato all' « antequam bo-
norwn possessionem pefant » di Paul Sent 5. 9. 4 e ad impo-
stare, di conseguenza, sulla necessaria anterioritd della caufio nei
riguardi dell'adgnitio possessionis tutta la sua dimostrazione.

Ora & bene mettere in chiaro che, se i ragionamenti finora
svelti ed i passi finora riportati ci inducono a negar fede alla
doftrina per cui la cautio andava fatta « post datam bonorum
possessionem », non & perd esatto che quei ragionamenti e quei
passi ci debbano portare altresi a credere che la caufio dovesse pre-

(1} ZSS8, 44, pag. 495, gia cit,
(2) V. retro, § 6.
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cedere la stessa adgnitio. E' ben vero che il testo delle Sentenze di
Paolo dice recisamente « debebunts, ma & altretianto vero che
una pari necessita non scaturisce dai rimanenti tre testi: che,
anzi, ve n' ha qualcuno dal quale se mai risulfa con alirettanta
recisione, per quanto in forma implicita, 1a nafuralifd dell ipo-
tesi contraria (D. h. t. 3. 5). Si noli ancora che le considerazioni
generali gid esposte sono pili favorevoli a questi ultimi che a quel
primo frammento e che, come vedremo (1), un ben difficile sco-
glio ha opposto il LENEL alla concezione beseleriana,

Occorre dunque, neli’esegesi di D, h.t. 3 pr.eC. h. t. 11, non
farsi dotninare dalla prevenzione di Paul Sent 5. 9. 4. Necessita
di esaminare se, ai lumi di una critica obbieffiva, sia formale che
sostanziale, possano ancor reggere, e sin dove, le esegesi de!
BESELER, :

A) — Del fr. 3 pr. il BESELER non fa salva che quesia frase:
Praetor... sub condicione collationis bonorum pos-
sessionem contra tabulas promittit...

L’esegesi deve approvarsi. Ed invero da chiare note risulta il
carattere interpolatorio delle restanti parole del fr. 3 pr..

Il « sed demonstrat - oportet » &, per la forma, I’ unico e
sempio, nei Digesti, dell'uso di « demonstrare » seguito dalla in-
terrogativa indiretta: uso ben poco perspicuo (1). Ma la frase &
ancora pill sfrana, quanto alla sostanza. Che pud significare, in
fondo, il « demonstrat rell. » fuorche ¢id: che il Pretore impone,
la collazione sotto fondizione dell'ottenuta bonorum possessio ? E
allora, perché non dirlo esplicitamente? — Non @& superficiale,
dunque, I'impressione che la frase in parola sia stata usata da

(1) V. infra, § 10 sub ¢},
(I) La locuzione riappare in Coll 2, 6. 3.
T win fud [aloann o6 whviauc, o € uu GV Wiy [",2{&..( TN 2
RS0 % & e o Wl € Wofioate o laa- G o oot
vl TR G A Vg BEBupans S
el o W (et LF-P §36) o dian e ¥ dlet u-%«ua
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chi, dovendo dire che la possessio & requisito per la collazione,
non ha avuto Paudacia di asserirlo apertamente, ed & ricorso ad
un giro di parole meno reciso e pili anodino.

Anche I' « alioquin magna captio — de collatione » & un pe-
riodo poco accettabile. Vi & per esempio, « magna captio»,
che & ridondante e esagerato, nonché I' « intellegeretur. .. acci-
pere », per « intellegeretur... accipere posse ». Ma tutta la strut-
tura del periodo & scompaginata: «si (emancipatus) non aliter
iutellegerefur bonorum possessionem accipere {posse), nisi cavisset
de collatione, magna captio emancipati erif » dinota che lo scrit-
tore aveva la sintassi *in gran dispitto ,, che ciod non era un
classico. '

« Nam si interim — relinqueref » &, per un verso, nebuloso,
per Paltro, puerile. « Interim » & troppo ambiguo e meschino per
significare, come ¢ presumibilmente nelle intenzioni del compila-
tore, * fra il momento della cautiv e quello della datio ,. D'altra
parte, quale capfio vi pud essere in cid: che se I’'emancipato
venisse a morire « interim » , non lascerebbe un bel nulla al pro-
prio erede? L’'erede non rimane a bocca asciutta perché la cau~
tio deve precedere il concedimento della possessio bonorum, ma
semplicemente perché adgnitio non fu fatta dall’emancipato pri-
ma di morire.

Non meno oscuro & il periodo seguente, «item si frater
eius — possessionem », Chi «non a-dmitteretur ad bonorum pos-
sessionem » ? L'emancipato ? Ma ailora (ecco che torna la sin-
tassi a protestare) non sarebbe morto il * frater eius , (di chi?),
ma il * frater suus , (i lui). E poi, che c'entra la morte del fra-
teilo con I'ammissione alla possessio bonorum? Forse il periodo
vuol dire: che il suus feres non & ammesso alla possessio, qua-
lora sia morto. E' troppo lapalissiano : comunque non ¢i ha nulla
a che vedere con la “ magna captio emancipati ,. Si aggiunga il
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« decessisset » (quando?: «interim» & ormai troppo lontano,
« item» non ha una forza bastevole a richiamarlo).

Le ultime frasi hanno il caratteristico tono del compilatore
che giustifica le sue innovazioni sotto la veste della conclusione
logica. Inoltre anche qui la sciatteria tradisce il bizantino: « bo-
norum possessionem accipere » & senza soggetto, espresso o sot-
tinteso ; anche qui bisogna soffintendere « posse ». Si noti anco-
ra che «quid ergo est» si trova in testi interpolati (1).

B} — Passiamo ora a C. h. £ . 11. Di esso il BeseLER pro-
pone la seguente lettura:

Postumo praeterito ... emancipatum [peiita bonorum
possessione] conferre . .. significatur, et emancipatis < bo-
norum possessionem >, si legi <« dandae eius > [datae col-
lationis {2)] non pareatur, < denegandam esse [dene-
gandas actiones] non est ambigui iuris.

Non posso aderire a questa esegesi che, per un verso, mi
pare affrettata, menire sembrami, per l'aliro, superficiale.

a} L'espunzione di " petita bonorum possesione ,, nella pri-
ma parte del testo, & precipitosa: mancano infatti motivi di carat-
tere locale per I'uncinamento della frase. Non solo essz &, formal-
mente, incriticabile ma & tanto meno attaccabile, in quanto che
Triboniano, se I'avesse egli stesso inserita ove si trova, avrebbe
scritto « data » o «accepfa bouorum possessione », non certo
« petita » : il sisjema bizantino — quale risutta dalle interpola-
zioni a D, h. t.3 pr. e dalla seconda parte deila costituzione in
esame — era per la conclusione della stipulatio collationis po-

(1) Meho aspra & la esegesi del Recumrz, op. cil, pagg. 62, 67, 94, 97.
Non crediamo perd di poterlo seguire.

(2} Contrariamente al Momusen, che legge ® collationi,, il Beserer adotia
Ia letiura “ collationis .
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steriormente alla concessione della bonorum possessio. Giova con-
cludere che nemmeno la contrarietd con Paul Sent. 5, 9. 4 pud
giustificare 1 ipotesi dell’ interpolazione, nella c. 11, della frase
« petita bonorum possessione »,

b) La seconda parte della costituzione dioclezianea &, in-
vece, ben pilt ampiamente sospefta di quanto il BESELER non
abbia creduto. Criticabile & anzitutto la costruzione del cum cau-
sale con I'indicativo (* significatur ... est ambigui juris ) (1)
« conferre » non suona bene al suo posto, ove c¢i aspetteremmo
piuttosto un « conferri debere », 0 meglio un ¢ conferendum esse »;
«significatur » € un impersonale parecchio vage e nebuloso, senza
Iindicazione del luogo dove e della fonte da cni il principio
« his etiam rell. » & manifestato; « non pareatur » 2 indefinito,
mentre andrebbe detfo « si (emancipati}... non pareant»: « de-
negandas actiones » manca di « esse »; « non est ambigut iuris »
¢ locuzione bizantina.

¢) Corroborano gli appunti di forma, circa la seconda
metd della cosiituzione, anche validi appunti di sostanza. Non
solamente lo «et emancipatis rell. » rappresenta lo sforzo di
Triboniano per enunciare il sistema di collazione giustinianeo,
ma la frase precedente, «cum his etiam - significatur», ¢
I'evidente frutto di una innovazione nonm classica. Nel diritto
classico, come ben sappiamo (2), la collazione andava fatta dallo
emancipato al * suus , nafo, e tanto e non pii doveva stabi-
lire I'editto de collatione : come spiegare allora che il rescritto
di Diocleziano e Massiminiano accenni ad una esplicita disposi.

(1) Il " cum , causale con 1 indicativo, in testi det Digesto, & stato oggetto
di spietata critica dello stesso Beserem in ZS§S, 56, pag. 54 spg.
{2} V. retro, cap, 11, § 8.

134



- 120 —

zione (edittale ?) circa il conferimento anche ai postumi? L'unica
¢ credere che la dichiarazione sia di Triboniano (1).

d} 1l guaestor sacri palatii — possiamo concludere — volie,
interpolando C. h.t. 11, cogliere due piccioni ad una fava, Da una
parte il rescritto si riferiva ad un postumus praeterifus, cui andava
fatta a giudizio degli imperatori la collazione; dalPalira esso por-
tava un « petita bonorum possesione » che, se Triboniano non
avrebbe mai scritto, pure poteva alla sua lettura superficiale
tendenziosa presentarsi come Fequivalente di « accepta bonorum
possessione ». Dell’'uno e dell'altro accenno Triboniano volle dare
una conferma, rafforzando il primo col periodo «cum his - si-
gnificatur » , completando il secondo con la frase «et emanci-
patis rell. ».

Sono quindi per I’emblema, in C. h. t. 11, di tutto il pe-
riodo « cum his etiam rell. »,

9. Opposizioni testuali alla nostra tesi potrebbero, forse, ba—
sarsi su D. h. t. 1. 1, h t. 12, Coll 16. 7. 2 (2). Ma trattasi di
mere apparerize.

a) 11 sistema del diritto classico, qual’ & da noi sostenuto,
non viene demolito dal fr. 1. 1 di D. h. {, qualora di questo
testo si accetti Ia ricostruzione da noi proposta e basata su con-
siderazioni di indole esclusivamente formale, in futto estranee al

(1) Questa credenza & corroborata anche dalla circospezione della frase
2 cum his - significatur ,. E' vero che il principio * manifeste significatur ,,
ma Triboniane — came gid notiamo nel testo — non precisa dove e da ¢hi, nd
si sente di esprimere esplicitamente la mecessitd del conferimento al postumno
(* conferri. .. significatur ,).

(2) Tali obbiezioni non sono state, peraltro, in concreto, mosse.
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tema aftuale {1). — Che anzi, come gid abbiamo nofato (2}, &
appunto la critica del paragrafo ulpianeo a farci sospettare che,
in diritto classico, 1a stipu/atio collationis non andasse fatta dopo
I'ottenimento della dororum possessio

B) D.h.t. 12 (Paul 41 ad ed) (3) nega possa conferirsi al
suus heres non ancora nato e rimanda la collazione al momento
della nascita (« sed nato conferetur » ), Ora — potrebbe dirsi —
il frammento prova che la cauzione, dovendo * cessare , nell’in-
tervallo fra la dafio e la nascila del suus, viene prestata in an
mormento successivo alle “ datio bonorum possessionis ,. — Ma
anche uha obbiezione siffaita sarebbe poco solida, perche¢ fon-
data su us caso assolutamente eccezionale, relativo ad una forma
specialissima di possessio bonorum, la “ bonorutn possessio ven—
tris nomine , {4). Questa possessio era data al “ venter cum li-
beris , , sotto condizione ciot della nascita del concepito, ma
non riusciva del pari possibile la prestazione di una cautio (col-
lationis) al " venter cum liberis ,: era giocoforza, dunque, riman.
darla, in questa particolare contingenza, a un momento succes-
sivo alla venuta al mondo del suus feres.

¢} Nemmeno pud dirsi contrastare Ia nostra opinione

Coll 16. 7. 2: Suis praetor solet emancipatos liberos
itemque civitate donatos coniungere data bonorum pos-

(1) V. refro, cap. 1, § 10.

{2y V. retro, pag. 39, n. 1.

(3) Vedilo riportato e criticato refro, cap, 11, § 8.

(4) Eccone la clausolz, secondo I'Avupramnt {Comm, cil, pag. 81): * Si
mulier praegnans fuerit morlis tempore ef i3, qui in atero est, non sil exhaere-
datus, et infer suos heredes faturus sit, ventrem cum liberis in possessionem
esse iubebo .

136



— 131 —

sessione, ita tamen, ut, bona si qua propria habent, his
qui in potestate manserunt conferant.

H testo, naturalmente, & tutt’altro che puro. Ma, pur cosi
come si trova, non pud dirsi che osti seriamente il nostro con-
vincimento. II « data bonorum possessione » infatti & la causale
di « solet coniungere », non il presupposto di « ut conferant » (1).

10. Raccogliamo ora le vele e formuliamo le conclusioni del
lungo discorso.

2) Ragioni di indole generale ¢ motivi di carattere esege-
tico ci invitano a non prestar fede all'insegnamento dei festi che
parlanc della prestazione della ceutio collationis come di un
“ successivo , della concessione della bomorum possessio. Alta-
mente ammirevole in cid 1'intuizione def BESELER.

&) Ma, contro le considerazioni logiche e testuali che invi-
tano a credere che-la stipulatio collationis dovesse seguire * ante
datam bonorum possessionem ,, vi & un frammento pregiusti-
nianeo, Paul Sent 5. 9. 4, il quale parla di stipulatio da doversi
(« debebunt ») conchiudere * aute pefifam possessionem ,. It 08-
sequio ad esso il BESELER ha segnato l'atetesi di « petita-posses-
sione » in C, h. t.11. Ha anche qui ragione il filologo germa-
nico ?

¢} lo ritengo di no, per un triplice ordine di conside-
razioni: 1) che non meno probante di Paul Sent 5.9.4 & C. h,

{1} Anzi, poirebbe sostenersi che il frammento ci sia favorevole, in base
alla seguente riflessione. Conie fa il Pretore a congiungere i sui ¢ gli emanei-
pati ? Dando la bonorum possessio — il giurista risponde —, Tuttavia — egli
aggiunge — non dando la bomorum possessio nuda e cruda, ma stabilendo che
essz si attui in modo che avvenga il conferimento. Il conferimento appar sempre
come la condizione per concedersi 1a successione pretoria,
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t. 11, 12 ove dice « petita bonorum possessione »; 2) che gli ar-
gomenti favorevoli alla tesi della caufio * ante datam possessio-
nem , non possono con facilith adattarsi anche all’ipotesi besele-
riana; 3} che la concezione del Beserer & fortemente intaccata
dalla giusta obbiezione avawzata da ultimo dal LENel. « Come
st deve immaginare — chiede il LENEL (1} — il costringimento
alla collazione, dato che anche nel momento in cui 1’ emanci-
pato oftiene la bonorum possessio, non pud ancora tenersi per
certe se e chi accede alla medesima accanto a lui?», Ora &
indubbio che non poteva it Pretore imporre all’'emancipato, pri-
ma che eifettuasse Vadgnitio e prima che l'effettuassero gfi altri
liberi, di prestare la cautio ai sui heredes: 1) perché lo avrebbe
sottoposto all’aspra fatica di ricercarsi autonomamente gli stipu-
lanti che avrebberc potute eventualmente chiedere la possessio;
2) perché egli stesso, il Pretore, non avrebbe potuto giudicare,
al momento dell'adgrn’tio dell'emancipato, se Ia condizione della
stipalatio colintionis fosse stata soddisfatta in tutto e rispetto a
tutti i suf heredes; 3) perche, a stretto rigor di termini, gli avrebbe
dovuto concedere una sia pur minima dilezione sul termine la-
sciato ai liberi, in generale, per effettuare la domanda, e cid al
fine di garantire obbieftivamente la sicurezza che I emancipato
potesse chiedere la bonorum possessio, avendo promesso a chi di
ragione il conferimento.

d) L'obbiezione del LeNEL invece non intacca — contraria-
mente a quanto par credere il suo formulatore — la tesi del-
Panterioritd della sfipulatio collationis alla sola datio possessionis.
Una volta effettuata 1a adgnitio da parte dell’emancipato e dei sui,
e una volta scaduto il termine per effettuarla, Yemancipato non

() Ed. perp? cit.,, pag. 345, n. 8,
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poteva sapere aincora — & vero ~- chi avrebbe acceduto alla pos-
sessio accanto a lul, ma sapeva benissimo che non vi avrebbero
partecipato futti qaei ¢ liberi ,, * sui , o non "sui ,, che aves-
sero omesso di fare la * pelitio ,: hastava dunque che, degli
altri, egli promettesse singolarmente il conferimento dei proprii
bona a tutti i sui heredes, per poter esser certo di aver soddisfatto
all'Edifto. Cid, mentre garanfiva i sui della effettivita del confe-
rimento, non menomava lui, perchd — avverandosi Ia collazione
reale a datio possessionis avvenuta — avrebbe egli dovuto con-
ferire, allora, a quei soli stipulanti cui in effetti fosse toccata la
possessio, e nel solo caso ch’egli stesso 'avesse otienuta (1),

¢} Ve n'é quanto basta per concludere che non pud una
ricostruzione del sistema classico essere esclusivamente basata su
Paul Sent 5. 9. 4. Gi2 escludemmo che questo testo possa essere
stato a bella posta modificato (2) e lo confermiamo ora, Pud
darsi percid o che 1" « antequam - petant » rappresenti una opi-
nione estremista del giurista classico (cid mi pare tuttavia ben
poco plausibile), o che, piuttosto, il testo genuino nella vicenda
delle copiature e delle compilazioni abbia perduto per strada qual-
che suo membro. Pud darsi, ad esempio, che Paolo dicesse
« antequam ... petant vel accipiant, de conferendis bonis suis
cavere ..., debebunt» e che I'amanuense o I epitomafore che
s'ebbe per le mani questo periodo pensasse d’abbreviarlo, omet-
tendo i « vel accipiant» e contraendo il « de conferendis rell, »
nel « de conferendo » che oggi vediamo (3). E’' questa Vipotesi

{I) V. infra, cap. V, § 3.

(2 V. retro, § 6.

(3) Gik abbiamo notato che Triboniano, in generale — aggiungiamo —
un post-classico, non avrebbe wai scritto di propria mano * pelifa, per
® gecepla possessione ,, ma che, nel contémpo, a lui sarebbe staio facile di
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ch'io formulo circa Paul Sent 5. 9. 4, il cui testo genuino potreb-
be cosi ricostruirsi:

Emancipati liberi praeteriti [si velint - hereditatemn,]
antequam bonorum possessionem petant < vel accipiant >
de conferend[o] < is bonis suis > cavere cum satisdatione
debebunt. Quod si rell. (1).

1. L’evoluzione radicale avveratasi nelPambito della dotirina
della collazione del diritfo classico a queilo giustinianeo, frova la
sua riprova niclle interpolazioni-a D. h. t. 1 pr. {2).

Gia chiarimmo, a suo tempo, una prima direttiva delle alte
razioni di questo tormentato paragrafo; direttiva che spiega I’ac-
cenno alla " aequitas manifesta , nella prima proposizione di esso.
Ci resta da chiarire it perch delle rimanenti inserzioni.

Vi ha, in primo luogo, il:

..cum ... praetor ad bonorum possessionem con-
tra tabulas emancipatos admiitat [participesque faciat cum
his, qui sunt in potestate, bonorum paternorum]. ..

« Admittere ad possessionem » & una frase generica, che si

(K autnd D3 1,

bl .:-Wm)

intendere la prima formula col significato della secondn (v. reire, § 8.
Possibile & percid che il riassuntore delle Spnfentine pauliane non abbia, nelfa
suo f[retta, peusato due volte ad eliminare lo # accipiant , da noi ipotizzato,
quasi che fosse una ripetizione del * petant , che lo avrebbe preceduto.

(1) V. infine — a complemento e conferma di tutta la nostra dimostrazione
dell’ anteriorith detla cantio alla datio possessionis — le considerazioni fatte, a
proposito di D. h. t 1. 11, nél cap. Hi, § 8; e nota ancora come si esprime
Gordiano in C. h. t. 4:

Filiae dotem [in medium] ifa demum conferre coguntiur, si vel ab
intestato sutccedant vel contra fabulas pefant, ..

(2) V. retro, cap. 1, § 1.
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accosta, per il suo significato, al « promittere possessionem »,
anzich® al «dare », Essa non significa che questo: «ammettere
alla richiesta della possessio ». Ma il sistema giustinianeo della
collazione richiedeva che la collazione si operasse posteriormente
all’ottenimento della successione pretoria Ed ecco che i compilatori,
specificando il concetto dell’ « admittere » con quello di « parti-
cipes facere bonorum paternorum » — hanno raggiunto lo scopo
di far figurare la " cautio collationis, come il * consequens , del-
lammissione (nel senso di otfenimento) alla "bonoram possessio,,,
invece che come la conseguenza della promessa della successione
necessaria.

Ancora. Aminettere con noi che la caufio collationis era ante-
riore alla dafio possessionis, significa rinnegare " a priori , ogni
possibilitd di «in medium conferre », Prima della datio praeforis
non vi era — & chiaro — né un diritto de’ll'e_mﬁncipato, nd un di-
ritto dei sui heredes alla divisione dei beni ereditarii. Orbene co-
me & possibile credere che, mediante la sua promessa, l'emanci-
pato potesse sin da allora apportare i suoi beni ad una massa
ereditaria, cui non sapeva nemmeno se sarebbe ammesso a parfeci-
pare ? Nel diritto giustinianeo — chiedendosi (ciod, ottenendosi)
la bonoram possessio prima della cautio collationis — un diritto
alla massa ereditaria gid esisteva, al momento della s#ipulatio,
nell'emancipato e nei sui heredes: onde potevasi rettamente par-
lare di « in medium conferre » (1).

Resta, da ultimo, il «qui appetant paterna », che a buon di-

(1) It che, io credo, not lo ai & Fatto dai compilatori con U intento deter.
minato @i sovvertire anche il sistema del riparto dei bona emancipali — che
altrimenti sarebbero stati cancellati il fr. 3. 2 e gli altri che ne parlano —, ma
solo con l'intenzione momentanea ¢ superficiale di accentuare, se possibile, le
caratteristiche del mutato sistema. :
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ritto il Sotazzi (1) ha giudicato superfluo Egli ha, anzi, sfioratoe
la vera soluzione nel crederlo, pilt che un glossema, un emble-
ma. Ma perché a Triboniano & « parso necessario di chiarire che
alla collazione il figiio emancipato & tenufo soltanto se esercita
il diritto di chiedere la bonorum possessio contra tabulas » ? Questo
il SoLazzi non ha detto — n¢ poteva dire, data la sua adesione di
principic alla doftrina unanime, che & quella da noi avversata —.
Lo diciamo noi: perchd Triboniano voleva aggiungere un nuovo
apporto al mutamento pazientemente compiuto della dottrina
classica della collazione.

(1) In AGFS, 1925, pag. 61.
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CapiTOLO V.

Contenuto e regime giuridico della promessa
di coliaziona

1. Stante Ia fondatezza logica ed esegetica della opinione
nostra — che il diritto .classico richiedeva la prestazione della
cautio collationis " ante bonorum possessionem datam ,, come
condizione per il concediménto di quest'ultima — veniamo 2 sag-
giarne la pratica consistenza.

Nostro scopo sard di esaminare il contenuto ed il regime
giuridico della promessa di collazione nel diritto classico, al fine
di apprestare gli ultimi e conclusivi elementi per il nostro ten-
tativo di ricostruzione dell’editio. Ci proponiamo percid, nelle
pagine seguenti: @/ di fare, 2 mo’ di premessa, una rapida espo-
sizione dell'oggetto della sfipulatio: maferia che — nei suoi ter-
mini generali, ¢ quindi ai nostri limitati fini di ricastruzione del
pensiero edittale — non presenta soverchie difficolta (1); &) di

(1 Alli brevita di questo cenno i spingono, fra I'altre, due precipue ragioni.
L'una & che la materia deil’ oggetto della stipalatio collutionis & stata forse la
pill ampiamente toccata dalla critica moderna; 'altea & che detta materia merita
uno studio a parte, a cagione dei primi elementi, che vi si possono riscontrare,
di una evoluzione della collafiv verso la teoria della divisione ereditaria.
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risolvere il quesito fondamentale: quando e come il suus heres
poteva costringere il promittente ad adempiere il contenuto deila
cautio collationis; ¢/ di parlare, infine, delle conseguenze della
mancata prestazione di cauzione, decidendo se il Pretore ebbe,
opput no, ad occuparsene nel contesto del suo Editio.

2. La cautio collationis, come ogni stipulazione pretoria, per-
seguiva ii fine di fornire al suus heres una azione ben deter-
minata per il suo contenuto. Questo era, in linea di massima,
tratteggiato nello stesso Editto del Pretore, e pilt precisamente
dall'uitimo titolo di esso, ove si parlava * de stipulationibus proe-
foriis , (1). Dai molteplici testi clie ce ne parlano, nel tit. 37.6
dei Digesti, possiamo press'a poco cosi ricostruirlo,

a} Oggetto principale deila caufio sono i beni in proprieti
dell'emancipato al momento delia morte del de cuius.

Perspicue, al proposito, le parole di

Ulp Reg 284: ... bona, quae moriente patre ha-
buerunt ... (2).

5) Naturalmente, i bonza dell’ emancipato — in applicazione
di un principio generale (3) — “ non intellegunfur nisi deducto
aere alienc , (4).

¢} In forza di un'altra regola fondamentale — che * dolus

(1} Lo si desume dal fatto che Ulpiano ne parla nel 1. 79 ad ed., e che
il testo pregiustinianes di Paolo (Sent 5. 9. 4) & appunto relativo alle stipula-
zioni pretorie.

{2) Cfr. Anche C. 2. 30 (40). 2 ¢ h. &, 6.

(3 Cir. D. 50. 16. 39. 1.

{4) D. h. t. 2. 1 {Pan) 41 ad ed). Non & a pensare che una precisazione
simile abbia potuto formare oggetto dell’ editto, trattandosi di una regola con-
suetudinaria di derivazione giurisprudenziale. S\tu'in‘m La vieafe ¥

n iantgs o8 obh ot @' s ot sofuiu (T3 bt
Quuisl | e o Gl o ol Yol bopuik
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est pro possessione , — l'emancipato & tenuto anche a conferire
tutto ¢id di cui avesse dolosamente perduto il possesso prima
della morte del de caius (1). E' probabile che ! Editto — come
il LENEL (2) opina -~ portasse percid la clausola «dolove malo
factum est quo minus haberet » (3).

d) L'emancipato deve, ancora, conferire i frutti e interessi
tralti dai dona soggetti a collazione, a partire dal momento della
morte del padre (4).

3. La individuazione specifica del contenuto della stipulatio
eollationis doveva avvenire boni viri arbitratu.
Che la clauscla «wviri boni arbitratu » facesse parte dell'editto,
Ci & attestato — per la collatic emancipati — da
D. h. t. 22 (Paui 41 ad ed): De illis, quae sine culpa
fili emancipati post mortem patris perierunt, quaeritur, ad
cuius detrimentum ea pertinere debeant. Et plerique pu-
tant ea, quae sine dolo et culpa perierint, ad collationis
onus non pertnere: et hoc ex illis verbis intellegendum

(Y D bt 1,23 (Ulp 40 ad ed). Questo testo & portato dal De Mepio
(BIDR, 18, pag. 295, n. 2) & riprova del fatto che *in tutti i casi in cui
ricorre nelle fonti il * dolo malo desiit possidere ,, la equiparazione della culpn
lala al dolo hon viene mai fatta .

(2) Ed. cit,, § 144. Militano a favore delia teoria del LexeL la recisione del
fr. 1. 23 e la abiluglitd della clausola nell’editfo.

(3) La giurisprudenza, in seguito, volle specificare il concetto, sosieneado
che non fosse sufficiente la omissione dell’ acquisto, ma occorresse una vera e
propria diminuzione del patrimonio dell'ema-icipato, volta & danneggiare il saus
per 1’ avvenire, ciod a sottrargli quella parte de! patrimonio stesso, la quale,
per essere * in bonis emancipati ,, poteva fomentare una fondata aspeltativa di
collazione.

(4 D.37. 7. 5. 1 (Pap 5 resp).
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est quibus praetor viri boni arbitratu iubet conferri bona:
vir autem bonus non sit arbitraturus conferendum id, quod
nec habet nec dolo nec culpa desiit habere.
e da
D. h. t. 5.1 (Ulp 40 ad ed): ... viri boni arbitratu
collationem fieri edicto praetoris insertum est. :

Quanto alla collatio dotis, 1a regola ci e riferita da D. 37.7.5.1
(Pap 5 resp): ma la derivazione pretoria di essa non &, in questo
testo, affermata.

Di D, h. t 5.1 faremo l'esegesi pilt avanti (1}, concludendo
che esso ha da essere staio grandemenie manipolato e, certo,
contraffatto nella menzione dello arbifrium boni viri. Non rima-
ne, quindi — per accertare se I Editto portasse la clansola in
questione — che saggiare la genuinita del fr. 2.2,

Anch'esso si rivela, per chiare note, interpolato.

Forma. @) 1l primo periodo fila sconnesso e denuncia la co-
piatura distraita delVamanuense: «ea», e forse anche «deillis »,
sono di troppo. &) Nel secondo periodo uria la dizione « sine
dolo ef culpa »: il linguaggio classico avrebbe, credo, preferito
« sine dolo vel (o aut) culpa». ¢} L'ultima frase, « vir autem-ha-
bere », & palesemente insiticia, come dimostrano il «sit arbitra-
turus » per «arbitraretur », il « conferendum » privo di + esse »,
la mancata indicazione del soggetto di «nec habet » e « desiit
habere » (2). Non solo: ma «nec habet rell. » & un cosirutto
sciatto, che non differenzia le due ipotfesi « nec habet» e «nec
dolo auf culpa desiit habere ».

Decisivi sono gli appunti di sostanza, ) Mentre il primo pe-

(1) V. infra, § 5.
(2} La mancanza ¢ tanto pit notevole, in quanto che ton si potrebbe
sottintendere se non ¥ vir bonus , : il che & assurdo.
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riodo parla di cose che «sine culpa perietunt », il secondo ra-
giona di cose che « sine dolo et culpa perierint » e il terzo di-
scorre di cuse che < nec dolo nec culpa desiit habere ». Contrad-
dizione flagrante vi &, dunque, fra il caso enunciato dal quesito
e le ipofesi fatte nella risposta. &} L'equiparazione, nella risposta,
fra dolo e colpa & balorda, poiche, tratfandosi di concetti nega-
tivi, I' ipotesi del perimento “ sine culpa , implica (per argomen-
tazione a minori ad maius) la carenza del dolo.

Cib vale, anzitutto, a confermare il nostro sospetto che il pe-
riodo terminale sia compilatorio; vale, in secondo luogo, a farci
dubitare della genuitd della menzione del dole nel secondo pe-
riodo. Se si ammette — con I’ ormai schiacciante maggioranza
della dottrina romanistica — la opinione del D Mepio (1), che
almeno la generalizzazione del principio * magna culpa dolus est ,,
sia opera dei giustinianei, possiamo indicare la interpolazione di
« dolo et », nonché del periodo «vir autem-habere », come tna
riprova di esso. Niun altri, fuor di un compilatore asservito allo
indirizzo generalizzatore, avrebbe potuto, nel fr. 2, commettere
una giunzione sfilisticamente piit brutta e sostanzialmente pil
sciocca (2).

(1) BIDR, 17 ¢ 18, pag. 200 sgg., ¢ 5t Fadda, I, pag. 221 sgg.

(2) Sostanzialmente conforme la critica deli’Arancio Ruiz (Responsabilitd
contratiuale in Dir. rom?) pag. 223, n. 1, al quale tulfa la frase * quae sine
dalo et culpa perierint , pare unz inutile glossa ¢ cni sembra, nel periodo
terminale, interpolato soltanto * dofo nec ,. Oso tuitavia, anche in relazione
atta fornsa, preferire la mia ricostruzione. Non sul solo indizio sostanziale della
menzione del dolo pogpia 1’ uncinamento dell’ altimo periodo, ma anche sugli
indizii formali accennati nel testo e, circa if * guae - perierint ,, non posso rite-
nerlo (salvo linsiticio * delo et ;) det tutto inutile: aliro & la fatlispecie reale
enunciato da Paolo — “ quae - perierunt , — altro & la ipetesi feorica — “ quae-
perierint , — s cui si base 'l'opinione dei ® plerique ,.
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D. h . 2.2 potrebbe, in conseguenza, cosi restituirsi:

[De illis] quae sine culpa filii emancipati post mor-
tem pairis perierunt, quaeritur, ad cuius detrimentum {ea)
pertinere debeant. Et plerique putant ea, quae sine [delo
et] culpa perierint, ad collationis onus non pertinere: et
hoc ex iltis verbis. intellegendum est, quibus praetor viri
boni arbitraty iubet conferri bona {: vir autem bonus —
habere].

Possiamo ora a buon diritto affermare che I’ editto sulia
collazione portava la clausola < boni viri arbitratu ». Quanto al
senso -da attribuire a queste parole — che ricompaiono anche al-
{rove nell’ Editto (1) —, io credo che uno studio approfondito sa-
rebbe all'uopo necessario. Certo si &, a mio parere, che — a pre-
scindere da quel che essa abbia originariamente voluto rappre-
sentare nelle intenzioni deli’Edicente —Ia clausola « viri boni ar-
bitratu » 1ton va intesa, nel diritto classico, come [’ imposizione
di un giudizio concreto ( arbitratus, arbitrium), da esple-
tarsi per parfe di un terzo o dello stesso emancipato al fine
della determinazione dell’oggetfo della collazione, ma piuttosto
come 'invito al conferente di agire, nell’ indicare e nel ripartire
i bona “ quae moriente patre habuit ,, in base a quella obbietti-
vita di criterio cui si suole attenere un galantuomo, un bonus
vir. Che infatti il retore esigesse, perlomeno in epoca diarchi-
ca, I'intervento di un terzo (una specie di arbifer familiae er-
ciscundae), comungque lo svolgimento di un vero e proprié ar
bitriam all'atto del conferimento, pare escluso dalla mancanza
di ogni commento circa la modalitd di questo preteso arbitrafus.

(1) Rileva I Ausranpt (Comm. cit, pag. 79, n. 1): * Valer. Probus (de
nofis antignis, § 5 inter eas, quae sunt in edictis porpetuts, notat etiam V. B. A.
(viri boni arbitratu) ,. Cir. infatti il VJR sotto la voce ©arbitratus ,.
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Evidentemente « viri boni arbiiratu » ha il valore, nel linguaggio
dei giuristi classici, di una clausola di stile, contenente una ge-
nerica esigenza che Pemancipatus agisca da uomeo onesto nei ri-
guardi dei suf heredes, cui deve fare la collazione

Noteremo, ad ogni modo, che non pud influire sul ricono-
scimento della genuinitd della clausola « viri boni arbitratu », nel
significato che le abbiamo riconosciuto, il credere o meno alla
classicita deli’arbitrium boniviri del debitore nella deierminazione
dcHa prestazione (1). Trattasi, nel caso nostro, non di deter-

(1) Alludo alia contraslatissima dottrina dell’ALBrrTARIO (v. principal-
mente Pabbl. dell Un. Catlolica del Secro Cuore, 1924, Riv. dir. comm., 24,
pag. 15 sgg., Pubb. Un. Catt. 1927: tre monografie oggl raccolte nel vol. Il
degli Sfudi di dir. rom., pag. 283-363), dottrina che nega la classicith della
rimessione all' arbifriem bori viri delle patti (e in specie del debitore) sia
dell’ adempimento che della determinazione dell'sggetfo di un rapporto obbliga-
tario. — E', se mai, l'indicazione di guesti casi edittati di richiamo del " boni
viri arbitratus , che dovrebbe indurre a riflettere se sia proprio esatta la con.
siderazione di indole generale onde & partito VAverrTaRIO, € che mi piace di
riferire ; ® Lasciare alVarbitrium, sia pure boni viri, del debitore jl determinare
' oggetto della obbligazione sarebbe stato un atteggiamento contraditiorio e,
per questo inesplicabile in quei giuristi che non esitavano a... riconoscere che
Pinteresse di un contraente in un negozio giuridico bilaterale era necessariamente
(nataralit:r) opposio a quello detl'altro, ., ,. Anche i giuristi glustinignei — si
potrebbe obiettare — non esitavane a riconoscere una cosa tanto evidente e
naturale, come quella ¢che ognuno agisce nel proprio interesse, per guanto lo
spirito del Cristianesimo 1t portasse a stabilirvi pig frequenti ed ampie deroghe
di quelie formulate dai loro predecessori classici. Si potrebbe con assoluta
sicurezza parlare di sistema esclusivamente giustinianeo, solo se la rimessione
all’ arbitrium boné viri del debitore apparisse come regola nei testi interpolali del
Corpus iuris (anziché come un esiguo numero di eccezioni} e se fosse provata la
assoiuta ripugnanza del diritto classico verso ogni modo di essere dell’ * arbi-
tratus boni viri,. Come cid non &, ¢i si dovrd —io credo — ridurre, per prendere
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minare il contenuto indeterminato di un rapporto obbligatorio,
ma di precisare in concreio Poggetto, gia noto nei suoi termini

posizione (tuttavia non assoluta) circa il ditemma postosi dall’ ALsErTARIO, @il
sola analisé dei tesii,

E neanche I'esame dei singoli testi — non posso enunciarlo, qui, che come
professione di fede — parmi che autorizzi almeno la credenza che mor vi siano
elementi per poler affermare la classicitd dell’ * arbitriam boni viri , del debi-
fore. Si guardi, ad esempio, in materia di societs, il dibattutissimo

D.I7. 2 6 (Pomp 9 ad Sab): Si societatatem mecum coieris ea
condicione, ut partes societatis constitueres, ad boni viri arbitrium ea
res redigenda est: et conveniens est viri boni arbitrio, ut non utique
ex aequis parfibus socii simus, veluti si alter plus operae industriae
pecuniae in socictatem coliaturus sit.

Di questo frammento I' AuBErTARIO (Studi cit., pag. 297 sg.}, malgrado la
farma classica, ha con intuizione geniale segnata I'alterazione, in base al confronto
testuale con D, £7. 2. 80 (Proc 5 epist): questa aiterazione egli fa comin-
ciare da *ad boni viti arbitrium , ed attribuisce senz’ altro ai compilatori.
Vano sarebbe contraddirlo in tutto o tentare, come ii GuarNER! CiTaTt {(B/DR,
N.S. 1, 1934, pag. 101 sgg.), V'atiribuzione della copialura di Proculo allo stesso
Pomponio (v. Ia facile replica dell’ AuBerrario, Sfads cit, pag. 235, n. * ).
Tuttavia fa critica dell’ ALERTARIO pud ugualmente dimostrarsi, a mio parere,
insufficiente a sostenere H suo assunto. Infatti: 1) l'attribuzione dell interpola-
zione ai compilatori & inverosimile, perché il brang di Proculo e quello di
Pomponio appartengono a due masse differenti: & possibile ammettere che, in
una seifita plenaria dei cominissarii giustimianel, tulti insieme abbiano discorso
dell’ opportunita di introdurre |' * arbitrium boui viri , del socio, ma non &
credibile che la seffocommissione sabiniana, manipolando in concreto un passo
del commentario di Pomponio, abbia avuto il modo ed avvisata 1' opporiunity
di alterario con la copiatura terdenziosa di un periodo delle epistole di Proculo,
le quali erano di dominio della sottocommissione ediitale; 2) la trascrizione
delle parole di Procuto ¢ dimosirabile soitanto per la motivazione * et conve-
niens rvell. , (v. D. 17. 2. 80), non arche per ° ad boni viri arbitrium ea res
redigenda esf,: non & probanie il confronto che di questa proposizione fa
PAreerTarte, con I' * ut ad b v. a. redigi debeat , del fr. T6 e con "*a. b. v,
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generali, {« bona, quae moriente patre emancipatus habuit ») della
stipulatio collationis.

4. Quando e come il suus heres poteva costringere 'eman-
cipato ad adempiere il contenuto della sua promessa?

La risposta & omai, in via generale, chiara:

a}) 1" heres suus poteva stringere I'emancipato all'adempi-
mento soltanto dopo la datio bonorum possessionis ;

b) tal coazione era effettuabile mediante FPesercizio di una
actio ex stipulatu.

Invero, se — come vedemmo a suo tempo (1} — Ia caufio
collationis non poteva non essere antecedente alla dafio posses-
sionis, ¢ altrettanto vero che la possibilita di agire ex stipalatu
non poteva che susseguire alla dafio del Pretore, ciog¢ al verifi-
carsi della condizione sospensiva della cauzione. Soltanto dafa
bonorum possessione 'emancipato poteva esser cerfo, a quali dei
suf heredes cui aveva promesso il conferimento si trovasse ad es-
sere in effetti compagno nella successione pretoria.

5. Dalle fonti giustinianee risulta, peraltro, che la dafio bo-
norum possessionis era condizione preponderanfe, ma non esclu-
siva per Pesperimento dell'acfio ex stipnlatu.

D. h. t.5. 1 {(Ulp 79 ad ed): Stipulatio autem collationis

existimo seguendum esse , del fr. 8. Mi par quindi di poter pilt esattamente
ritenere che Pomponio abbia effettivamenie scritto il principio * si socicta-
tem - redigenda est , ¢ che uno studioso post-classico abbia glossato I’ arida
enunciazione con le parole stesse usate da Proculo a proposite dell” # arbitrium
boni viri , del terzo: gli amanuensi avrebbero provecato la fusione del testo
classico con la glossa tardiva,

(1) V. refro, cap. 1V, § 3 sgg., e, principalmente, § 10.
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tunc committitur, cum interpellatus cum aliquo spatio,
quo conferre potuit, non facit, maxime cum boni viri
arbitratu collationem fieri edicto praetoris insertum est.

Dal frammento ulpianeo, percid, si deduce: 1) che VPeditto
de collatione portava la clausola « viri boni arbitratu »; 2) che, so-
prattutto in conseguenza di ¢id, il suus keres non poteva senz'altro
agire ex sfipulatu, ma soltanto dopo aver invitato, con un’in-
terpellatio, il promissore ail’ adempimento ; 3) che all’ inferpelia-
tio doveva seguire un « aliquod spatium », per permettere all’e-
mancipato di effettuare il conferimento. Quando Yaliguod spatiam
fosse alfine decorso, sarebbe stato possibile al suus keres di vo-
care in fus Pemancipato.

Ritengo tuttavia fortemente alterato il passo di Ulpiano.

La forma & criticabilissima. Basta-dare uno sguardo al pe-
riodo per poterne notare tutta la sciatteria stilistica e I' impre-
cisione sintattica. II MoOMMSEN stesso, nella sua edizione delle
Pandette, si & indotto a proporne il riordinamento nella guisa
seguente :

Stipulatio autem collationis tunc committitur, cum
interpellatus non facit, maxime cum aliquo spatio, quo
conferre potuit, cum boni viri arbitratu collationem fieri
edicto praetoris insertum est.

Non credo perd che cosi raffazzonato il testo sia di molto
preferibile. Permane la sciatteria dei molteplici « cum », permane
Puso non classico del « cum» causale con !indicativo (1), ed
inoltre, a causa dello spostamento di « maxime », I’ interpellatio
viene a completamente dipendere (anzi che principalmente) dalla

e —————

{1) In questo senso, con riferimento specifico al fr. 5. 1, v. BesELiw, 258,
56, pag. 54.
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esigenza del boni viri arbitrafus : e questa manipolazione non solo
altera ingiustificatamente il senso del testo, ma lo altera, come
vedremo pilt in 13, in maniera disforme dal pensiero classico.

Ancor meno perspicuo & il contenuto del fr. 5. 1. Il parlare,
che vi si fa, di inferpellatio porta a chiedersi se possa anche, in esso,
ravvisarsi una ipotesi di mora. Senonche, in questo caso gli estremi
della mora mancano completamente, perché non ci troviamo punto
di fronte all'inadempimento colposo di un debito scaduto : il debito
dell’emancipato non & affaito scaduto, per ia buona ragione che
né esso & soggetto a termine, né il creditore ha ancora richiesto
I'adempimento. Del resto, il non adempimento che seguisse la ri-
chiesta del suzs heres nemmeno indurrebbe una mora dell’eman-~
cipato, ma — a stretto rigore di logica — soltanto la possibilita di
agire, net suoi confronti, ex stipalats. L'interpellatio ¢, quindi, nelia
1. 5. 1., un modo impreciso e scotretto di alludere alla richiesta del
conferimento e ben fa il SiBeEr (1) a segnare 1" atetesi di «inter-
peliatus cum ».

Spoglio di queste parole, il brano ulpianeo pud dirsi che
navighi per migliori acque, speciaimente se si aftribuisca a « non
facit » il suo naturale soggetto, « emancipatus »,

Stpulatio autem collationis tunc committitor, cum
[~] < emancipatus > sliquo spatio, quo conferre potuit,
non facit . .

E' scomparsa la illogica esigenza della’inferpellatio, ma
sussiste 'accenno all’ aliguod spatium, « quo emancipatus con-
ferre potuit ». Nel che —mi pare — non v'ha piil nulla di strano,
sendo che I'obbligazione dell' emancipato — soggetta com’ & aila
esigenza della determinazione dell’'oggetio e della sua partizione

1) Z88§, 29, pag. 47 sgg.
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in quote — rientra fra gquelle in cui un termine & implicato dalla
qualitd della prestazione (1).

Ma jl frammento continua :

... maxime cum boni viri arbitratu collationem fieri
edicto praetoris inserfum est,

Queste parole mi paiono chiaramente contraifatte. « Maxime »
& un avverbio caratteristico delle giunzioni post-classiche; « cum »
causale con Pindicativo & contro ogni buona regola di sintassi;
« edicto praetoris insertum est» non & frase dei commentatori
classici dell’Editto, i quali preferiscono la vivezza del « praefor
inbet, ait, etc. » (2). E' poco probabile, inoltre, che proprio Ulpiano
abbia potuto dire che «collatio fif boni viri arbitratu», quan-
d'egli 2 invece solito dedicare questo costrutto («collationem
fieri »} al modo di attuazione giuridica della coltazione (3). ¢ Viri
boni arbitratu — avrebbe, al caso, egli detto — filius cogitur
bona su conferré »; o — coine si esprime Paolo nel fr. 2.2 —
« bona conferuntur »,

Da notarsi &, ancora, la excusatio non petifa del sistema del-
I interpellatio e dell’ aliguod spatium. Non & di certo il viri boni
arbifratus a chiedere un aliguod spatinm: il termine &, come
sappiamo, insito nella natura stessa dell’ obbligazione dell’ eman-
cipato. Niente di speciale vi ha che valga la pena di rendere
esplicito o, peggio, di mettere in evidenza con un « maxime »,

A nostro giudizio, quando il processo di accostamento della
successione civile e di quella preforia comincid a farsi sentire e

(1) Ctr., ad esempio, Sovazzi, L' esf. dell'obbl?, sez. 1, cap. 6,8 3,

(2) Cfr., imfatti, il fr. 2, 2 D. h. t.: ¥ viri boni arbifraty iubet confersi
bona ,.

(3) Cosf nel fr. 1. 11: # aut enim re, inquit, aut cautione facienda’ col
latio est ,.
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fa collazione passd ad essere non gid il presupposto, ma la con-
seguenza della bonoram possessio, i nuovi giuristi non mancarono
di dare tendenziosamente una grande importanza all'a/iguod spa-
tium. Tutta la illogicitd e la farraginositd del sistema post-clas-
sico — che abbiam cercato di raffigurare nel capitolo prece-
dente (1} — era, se non altro, diminuita dalla esigenza di uno
spatium intermedio fra la prestazione della cautio e Vesercizio
dell’ actio ex stipulafu: non si sarebbe pili potuta tacciare di
inutilita la stipulatio, se essa serviva almeno ad iniziare per
I’ emancipato un periodo * quo conferre posset ,. Ecco la ragione
per cui fu introdotta, a scopo di formalizzare 1 alignod spa-
tinm, la esigenza dell’ inferpellatio.

Ma non era sufficiente : occorreva ancora far dipendere
Palignod spatium da una causa pill autonoma e rilevante di quella
che la giustificava nel diritto classico. Acquistd quindi la massima
importanza quella clausola « viri boni arbitratu » che i giuristi
classici probabilmente interpretavano come un semplice richiamo
all’ onestd dell’ agire. Non tanto perch® ! oggetto deve essere
precisato, ma soprattutto perché nell’ editto si richiede che la
precisazione avvenga in base all'arbifratus di un bonus vir — ra-
gionarono i post-classici o forse, in questo punto, proptio i
giustinianei — 'emancipato pud essere costretto a conferire solo
se « interpellatus cum aliquo spatio » non esegui la prestazione.
« Viri boni arbitratu » acquista (o riacquista) dunque, presumibii-
mente, tutto il suo valore in diritto giustinianeo,

(I} V. principalmente il § 4.
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6. Oggetto dell' actio ex stipulatu collationis & I interesse
deHa reale collazione non fatta: " quanti ea res erit , (I).
D.h t. 5.3 (Ulp 79 ad ed): Et sive quis non con-
ferat ex hac stipulatione sive dolo fecerit, quo minus con-
ferat, quanti ea res erit, in tantam pecuniam condemna-
bitur.
Naturalmente, anche qui un pagamento parziale non impe-
disce la vocatio.
D. h. t. 5.2 (Ulp 70 ad ed): Sive ergo in totum
collatio facta non est sive in partem facta, Jocum habebit
haec stipulatio.

7. Sin qui abbiamo discorso del costringimento dell’ eman-
cipato ad eseguire il conferimeunto, cio& ad adempiere il conte-
nuto della sua promessa. Dobbiamo ora vedere che cosa seguisse
alla mancata prestazione di cauzione da parte dell’emancipato.

Al lume della nostra teoria circa i rapporti fra la caatio cof-
lationis e la bonorum possessio, la conseguenza sarebbe — per
diritto classico — chiara. Se la stipulatio collationis & condizione
per l'oftenimento della bonorum possessio, il non averla prestata
induce automaticamente alla non ammissione dell'emancipato afla
successione pretoria.

L' attestazione piit esplicita a sostegno di questo credere &
quela ricavata @ confrario da Ulp Reg 28. 4: «se gli emandi-
pati parati non sunt cavere (nel senso di non caveant), non datur

(1) 8enza dlstinguersi — come giustamente appunta il Fuw (op, cit.,
pag. 101) — se colui ‘che & tenuto alla collazione si sia messo dolose in grado
di non poter conferire, o se soltanto rifiuta dofose la reale collazione che si
trova nell'ambito delle sue possibilita.
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bororum possessio » (1). Lo che viene implicitamente confermato
da D. h t. 8 donde risulta che se il frafer emancipatus — inse-
rito tardivamente, per eccezione, fra i liberi — « de bonis confe-
rendis cavere noluit », egli non & ammesso ad esercitare il bene-
ficium bonorum possessionis (2).

E volutamente ho riportato due testi, i quali non esprimono
alla stessa maniera la situazione che studiamo (« si non caveant »,
« si cavere noluit »), perocché non sarebbe conseguente il distin-
guere fra il non volersi e il non potersi, dalfemancipato, fare la
stipulatio. Essendo essa una condizione obbiettiva per I’ otteni-
mento della possessio, & logico che uon s' abbia a tener conto —
in caso di mancata cauzione — dei moventt subbiettivi di questa
carenza, E' poco credibile, percid — sin da adesso — che ii Pre.
tore si sia occupato di differenziare, come pur nei festi leggiamo,
la contumacia deil’ emancipato dalia sua iropia. Avanzianmo sin
d'ora una ragione pregiudiziale per ritenere il tutio opera dei

M‘!l ﬁ] - ot

e Non & neanche, ed a imaggior ragione, a sostenere che il
Pretore si sia espressamente occupato di esporre in una apposita
clausola quelfa che era una naturale e necessaria conseguenza dei
rapporti reciproci fra collatio e pessessio. A meno che egli non
abbia voluto stabilie qualche norma supplementare, al fine di
completare e specificare il sistema : cid che appunto mi propongo
di dimostrare che forse ha fatto (3).

(1) V. retro, cap. IV, § 5.

{2) V. nota precedente.

(3) Per questa dimostrazione — eminentemente congetturale e dellz quale io
stesso sono tutt'alteo che sicuro —, v. infra, §§ 18-21.
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8. Contro alle considerazioni logico-dommatiche fatte nel
paragrafo precedente si pone il fatto che vi ha — nel hostro
titolo e altrove — un certo numero di testi, dai quali le ipotesi.
di mancata promissione del conferimento vengono minutamente
regolate, in senso che condurrebbe a conclusioni dei tutto di-
verse,

Da essi, in generale, si ricava — ed & stato ricavato — che
la conseguenza del non aver adempiuto alla ordinanza pretoria
di prestare la cauzione & diversa, secondo che si verifica un
inadempimento ¢ per contumaciam » o « per inopiam ».

L In caso di contumacia — qualora cioé I'emancipato non
cauteli, pur potendo pienamente farlo, perche non vuole — gli
vengono denegate le azioni ereditarie a favore dei sui here-
des (1). — L’ emancipato viene giuridicamente trattato come se
non fosse divenuto erede e la sua porzione si devolve ai suf au-
torizzati a pretendere la collazione, non a tutti i coeredi. Non
gli & dunque concesso né di esperire una azione ereditaria con-
tro i terzi, n¢ di intentare una azione divisoria contro i coere-
di {2). — Tuttavia il diritto successorio non appare perduto defi-
nitivamente per 1’ emancipato, ché esso si riscuote non appena
egli si dichiari pronto a cautelare (3).

Ma se la collazione sia omessa anche rispetto ad an solo,
viene nondimeno sottratto all’ emancipato il conseguimento del-
lintera quota ereditaria (4).

II. In caso di inopia — qualora ciod I'emancipalo non possa
cautelare, perche non gli riesce di trovar garanti — spetta ai sui

(1) Cir. D. h. t 1.10, 1.13, 2. 8,3 pr.
(2) Cir. C. . t. 16.

{3) Cir. D. k. & 1. 10,

{4) Cir. D. b, t. 1. 13,
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heredes il diritto di attribuirsi la porzione ereditaria dell’ eman-
cipato sotto satisdatio per la restituzione, nel caso che egli suc-
cessivamente possa cautelare. Si fa lecito ad essi persino di im-
padronirsi di quelle cose che, come suol dirsi, " servando servari
non possunt ,, al fine di alienarle immediatamente, ed evitare in
conseguenza un danno (1).

Se i sui non possano o non vogliano fornire cauzione, su-
bentra il sequestro della porzione del'emancipato (2).

Orbene, in che consisteva la differenza fra le due ipotesi di
mancata collazione ?

La diversitd principale si era che, nel caso di contumacia, i
sui — come bonae fidei possessores — non dovevano restituire
i frutti consumali, mentre, nel caso di inopig, i frutti erano in
ogni modo riserbati all’emancipato (3).

In conclusione, risulta dai testi giustinianei che ['unico modo
per costringere l'emancipato renitente o pigro alla cauzione era
quello (per dir cosi, indiretto, psicologico) di rifiutargli le azioni
ereditarie. La stipulatio collationis, infatti, essendo una stipulazione
pretoria (4), aveva appunto il compito di creare un diritto di
azione dove prima non esisteva,

9. Senonchg, a parte le ragioni di massima che esponemmo
iniziando la trattazione di questo argomento, ci pare di poter ri-

M Ci. D, h. 1. 2.9

{(2) Cfr. D. 36. 3.5.1, h. t. 1. 10, 1, 13.

(3) Un'altra differenza riscita dal fr. 1. 13: se 1" emancipato manca per
{nopiam di promettere la collazione a qualcuno dei sui, gli vien tolta soltauto
quella parte della guota ereditaria che sarebbe toccata a quel suus, nel caso di
rifiuto della collazione per contumaciam,

(4} V. refro, cap, 1V. 8§ 1 ¢ 2.
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levare che 1a stessa dottrina tradizionale, per obbedire ciecamenfe

al dettato delle fonti giustinianee, si ¢! npegolata in difficolta da

cui non riesce a divincolarsi con sufficiente disinvoltura.
invero:

a) Notevole & la sconcordanza dei testi circa il caso della
inopia. Mentre D. h.t. 1,10 e 1.13 parlano in proposito, senz'altro,
di una * depositio apud curatorem ,, D. 36.3.51 premette alla
depositio un altro espediente: il deferimento della * condicio
cavendi , ai sui heredes, perché si impegnino a restituire « quod
ex portione fratris fuerint consecuti, cun: bona propria conferre
coeperit » (1).

b} Notevole & I'imbarazzo dei vecchi tratfattisti per cercare
di dare una tinta costrittiva al sistema della denegatio actionis.
L'inconveniente & grave: né vale a superarlo il dire, come il FEIN
(2), che I’ emancipato non pud partecipare alla divisione se non
abbia cautelato, perche pud benissimo darsi che egli abbia di
gik in suo potere le cose ereditarie.

¢} Notevole &, infine, lo sforzo della dottrina tradizionale di
rendere in certo modo responsabile |’ emancipato della mancata
cauzione, ponendolo in una vera e propria situazione di mora (3).

E’, di conseguenza, lecito il sospetto: 1) che la distinzione
fra contumacia ed inopia non sia opera del Pretore; 2) che essa
non sia nemmeno il frutto dell’attivitd giurisprudenziale classica;
3) che in diritto classico il sistema delle conseguenze della mancata
collazione si adagiasse nel sempiicissimo schema che abbiamo

{1) Evideniemente sforzata & l'interpretazione che tende a combinare in un
unico sistema il dettato di questi passi.

(2) Op. cit., pag. 111,

(3) V. in proposito le lunghe discussioni riportate dal Frx, op.. cit ,
pag. 110 sgg.
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ipotizzato; 4) che la distinzione dei Digesti sia dovuta a tutto il
processo dell’elaborazione post-classica, che ha sfociato negli em-
blemi di Triboniano, ansioso di eliminare una differenza gravis-
sima fra erediti e bongrum possessio, nonch? una sostanziale smen.
tita del sistema di collazione da lui riforgiato con le interpolazioni
di D. h. t. 3. pr,, C. h. t. 11 ed altri frammenti,

Cid & quanto ci ripromettiamo di dimostrare con la critica
dei testi.

10. Bene & accennare, per intanto, allo stato della dotfrina,
per quanto riguarda la nostra questione.

A prescindere dai trattatisti e pandettisti del secolo scorso,
i quali seguono naturalmente alla lettera il dettato dei testi giu-
stinianei (1), la situazione della dottrina, per quel che concerne
la critica moderna, pud riassumersi in queste poche proposizioni:

a) 11 LENEL ha, in un primo momento (2), lasciata comple-
tamente da parte la questione della mancata collazione, ritenen-
dola nel suo insieme frutto di una prassi extraedittale classica.

5) In un secondo momento (3), il LENEL ha invece dato va-
lore alle attestazioni del fr. 5.1 di D. 363, ritenendo — in forma
alquanto dubitativa — che, mentre in generale non era regolato
il rifiuto di cavere, era forse previsto dall'Editto il caso che 'eman-
cipato non potesse dar cauzione (4).

(1) Cosi Frix (op. cit,, pag. 105 sgg.). Scumor (Das form. R. der Noterb,,
pag. 119 sgg). Lust Fortsefz. cit, [, pag. 532 sgg.), Wixpscurp (Pand.
111, § 609)

2y Ed. Perp., 1 ed,, § 144,

(3) E4d. Perp., 11 ed., § 144, Cosi anche la I[T ed.

(4) It mutamento fu rilevato dal ParTscu, ZSS, 31, 423.
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¢) 1I BESELER, una prima velta (1), ripudiando la classicita
della distinzione fra contumacia e inopia, ha perd sostenuto che
certamente il Pretore ebbe ad occuparsi delle conseguenze della
maricata collazione (2.

d) Ma pilt tardi (3), i} BeseLer ha ripudiato questa sua
prima opinione — strettamente correlata con la teoria tradiziona-
le circa il momento della prestazione della caufio — per sostene-
re, giusta i suoi nuovi convincimenti (4), la deficienza di qualsiasi
clausola pretoria dedicata alla mancata collazione. Quest’ ultima
situazione doveva importare automaticamente la esclusione dalia
banorum possessio, in diritto classico.

¢) Da molteplici lati e per molteplici ragioni ¢i provengono
contributi alla critica dei passi aftinenti alla presente questione :
il che giustifica 'opinione che la distinzione delle Pandefte sia
opera dei compilatori giustinianei.

. Eccoci dunque all’esegesi delle fonti.
A) Di D. h.t. 3 pr. ci siamo gia occupati, concludendo per la

(1) Beifr. 1V, pag. 155.
(2) Ed ipotizzd che, appresso al testo leneliano dell’ editto, seguisse qual-
cosa di simile :

Nisi ila caverint, actiones, quae ex edicto meo bonorum posses-
soribas dari solenf, als denegabo -eisque, qui in polestate morientis
Fuerint, si caverint, quod ex porfionibus eorum, qui in potestale mo-
rientis non fuerint, ad se perveneril, si ei bona propria conferre coe-
perinty se boni viri arbliraln restituluros esse, ab els, gui in polestate
morientis non fuevint, perinde bona hereditaria petere permittam, ac si ef
bonorum possessionem non accepissent.

{3) ZSS, 44, 495,
{4) Esposti retre, nel cap. IV, §3.

162



— 157 —

suz alferazione. In particolare abbiamo negata la genuiniti della
frase :
[Sed si non caverit, ita observabitur ut tota heredi-
tas apud eum, qui in potestate fuerit, remaneat] (1).
B} Anche C. h. t. 11, & stato da noi riconosciuto emblematico,
14 ove dice:
{[emancipatis, si legi datae collationi non pareatur,
denegandas actiones non est ambigui iuris] (2).

12, C) Un passo della massima importanza per la nosira
questione é:

D. 36. 3. 5. 1 (Pap 28 quaest): Imperator Marcus An-
toninus lulio Balbo rescripsit eum, a quo res fideicom-
missae petebantur, cum appellasset, cavere vel, si caveat
adversarius, ad adversarium transferri possessionem de-
bere. Recte placuit principi post provocationem quoque
fideicommissi cautionem interponi: quod enim ante sen-
tentiam, si petitionis dies moraretur, fieri debuit, amitti
post victoriam dilata petitione non oportuit., Sed quare
non caverat de fideicommisso qui provocaverit, si cave-
ret adversarius, ad eum possessionem esse transferendam
rescripsit, cum alia sit edicti condicio ? Non enim exigi-
tur a legatario vice mutua cautum, sed vicaria custodiae
gratia possessio datur et qui optinuit in possessionem
per praetorem aut praesidem inducitur. Sed praetor qui-
dem in omnium reritn possessione, quae in causa here-
ditaria permanent omuimodo, fideicommissi servandi gra-

(1) V. refra, cap. 1V, §8 sub A).
{2) V. retro, cap. 1V, §8 sub B).
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tia esse permittit: princeps autem earum rerum nomine,
de quibus fuerat iudicatum mutuas admisit cautiones:
sicuti, cum de bouis suis conferendis filius accepta pos-
sessione cavere non potest, quia denegamus ei actiones,
defertur condicio cavendi fratribus ex forma iurisdictionis,
quod ex portione fratris fuerint consecuti, cum bona propria
conierre coeperit, se restiluturos. Sed si nec ipsi cavere
possint, utiliter probatum esi virum bonum ab utraque
parte eligendum, apud quem ut sequestrem fructus de-
ponantur quique utiles actiones a praetore datas exerceat.
"Possessio autem ex rescripto supra relato non aliter ad
eum, qui fideicommissum petit, transfertur, quam si ca-
verit, tametsi inaxime adversarius non per inopiam, sed per
contumaciam cavere noluerit: sed si is qui vicit non pos-
sit cavere, vel res deponenda vel iurisdictio restituen-
da erit.

Il testo ha gid sollevato forti dubbi, peraltro non precisati,
nel FaBro {1). La critica li rivela, oggi, pili che fondati.

Un primo attacco fu mosso dal D RuGalgro (2), nell’ in-
tento di sfatare la presunta classicitd di un’altra deroga (3) al
principio che praeforiae satisdationes sponsores desiderant (4).
Deroga consistente ne! deposito, 2 mo’ di sequestratio, presso un
terzo dei frutti (sic) delle cose che debbono dividersi fra 'eman-
cipato conferente ed i sui heredes. — Tale provvedimento — ra-
giond egli — & disposto per il caso dell’ inopia dell’emancipato,
ciot per il caso che egli non riesca a munirsi di garanti Ma

(1) Rationalia, 1, p. 122 (ad D. 2.8.7.2).

{2) St. Fadda, 11, pag. 121 sgg.

(3) Oitre quella del fr, 1.9 di D. h. t {v. refro; cap. IV, §2)
(&) V. retro, cap. IV, § L.
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perché, allora, non invitario a compiere il conferimento " re ,,
come insegna il Pomponio di D. h. t. 1, 11 (1) ? Né il deposito
det soli frutti & un provvedimento adeguato agli scopi della
cautio collationis; chd la res emancipati pud benissimo essere
non fruttifera, e comunque la cosa stessa, in s, sarebbe sottratta
ad ogni cautela. Quest’ultima considerazione indusse ii MOMMSEN
a correggere il « fructus deponantur » in « refectus deponanturs,
in analogia con la «refecta pecunia» di D. h. t 1. 10. Ma
con cid non si salva il testo, anzi si viene ad accomunare
le sorti dei presunti « refectus » con quelle della « refecta pecu-
nia », le quali, come vedremo (2), sono tutt'aléro che liete,

A sua volta it LENEL (3) sospeltd che Papiano avesse scritto
« vindiciae » in luogo di « fructus », venendo implicitamente ad
ammettere la genuimjtd del frammento. Ma esso pare, fuor d'ogni
dubbio, interpolato al De RUGGIERO, che espunge da « sed si nec
ipsi» a « exerceat » e da «sed si is qui vicit » alla fine (4).

Queste conclusioni sono avversate dall’AraNcio Ruiz (5), il
quale fa, da un lato, una critica pilt mite delia frase « sed si nec

{1) E, aggiungiamo noi, come risulta da Paunl Seat 5. 9. 4,1i. [

2y Infra, § 13, sub D).

(3) Palingencsin iuris civilis, 1, pag, 873, n. 1.

(4) I Dr Rusocizro ha confermato linterpolazione in Sf. ec. giur. R Un.
Cugliari, 1, pag. 136, — La espunzione di * vel res -~ erit , & conferinata dal
Guarner: Crrar, in Anan, Palemzo, 11, pag. 241, n. 1, che lo addita come un
esempio di quelle allernative che sono caratteristicamente interpolatorie.

3y AGFS, 76, pag. 489 sgg.: “ Stadi sulla dotlr. rom. del sequestro: |
Seq. volontario e seq. giudiziale ,. Noto con disappunto che le critiche del-
I'Arsncio Ruz sono sfuggite al compilatore dell' fndex interpolationum.
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ipsi - exerceat » {1) e ritiene, dait’altro del tutto genuino l'ultimo
periedo (2).

Molto pitt completa & Ia critica del BeseLer (3}, fondata su
considerazioni prevalentemente formali, che veniamo a riassumere
succintamente. « Si caveat adversarium , di F? e «si caveat ad
eum » di F* sta per «si caveref adversarius, ad eum » {4). « Pe-
titionis », « petitione » sta per « restitutionis », « restitutione » (5).
« Amitti » per « omitti ». La domanda ¢ come tale e perche tale
sospetta, perché¢ non frova risposta. « Non caverat - provocave-
rit » & ricavato da una glossa secondaria, « quare non caverat -
provocaverit », la quale, senza la intestazione, & inserita dopo
« quare » nel testo primitivo (6). « Vicaria possessio ».- « Fidei-
commissi servandi gratia » (7). « Quia denegamus ei actiones »
non garba logicamente al suo posto. « Denegamus ».

Viene, in conseguenza, proposta, dal BESELER, in luogo di

(1) Ne parleremo (nfra, nel §20.

(2) Pag. 490. n. 1. In quel periodo &, per lui, espressamente sostituito al
principio * melior est causa possidentis , una regola nuiova, per cui la candio
viene ad essere sostituita con la depositie. Per tal modo, ¢ solo per tal modo,
si pud scorgere la ragione per cui sono messi a confronto due casi cosi diversi
come quelli della collatéio e della provocatio,

(3} Beitr. IV, pag. 153 sg.

{4) Sostanzialmente identico alla restituzione del Mommsin: “si caveat
adversarius, ad adversarium ,.

{(5) La nota fu, per primo, faita dal Brinz (Zeifschrift der Rechigeschichte,
17, p. 175} il quale osservd, criticande il Lengr, che la cqutio di D. 36.3. 5. 1
nos & una * cautio collationis ,, ma una * cautio restitutionis ,. U Lewer {Fd.
Perp?, § 144, p. 334, n. 4) si difese, affermando di non aver mai sostenuto
il contrario.

(f) Gia il Cuiacio aveva notato la mancanza di un “ cum, davanti a
¥ non caverat ,.
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« cavere non potest, quia denegamus ei actiones », la restituzione
« non cavet » (1).

Parimenti da espungere sono le parole « ex forma iurisdic-
tionis » ed il periodo « sed si ne¢ ipsi — exerceat ». Quanto al
finale del passo, a partire da « tametsi maxime », il BESELER, che
lo aveva giid una volta sospettato (2), ne dimostrd pilt tardi (3)
il rimaneggiamento con queste note. « Tametsi maxime » sta per
« quamvis »; « per inopiamn cavere noluerit » & assurdith; < is
qui vicit » per «is qui fideicommissum petit » & una * grundloée
Bezeichnungsinderung , : « jurisdictio restituenda est » non si sa
bene che possa significare. Vorrei aggiungere, per parte mié, Ia
stranezza dell'uso di «res » al singolare, 12 dove si tratta di un
patrimonio v almeno di pilt cose.

A questi indizii i1 VOLTERRA (4} ne ha aggiunti di altri:

(1) Una questione, di cui ii BzsELER non parc accorgersi, sorge circa la
posizione della virgola, se prima o dope “ omnimodo ,. [i Bzserzr la pone
senz’altro prima: il che gli faciiita 'espulsione di " fideicommissi servandi gra-
tia ,. Invero, il dire che il Pretore ® in emnium rerum possessione, quag in
causa liereditaria permanent, omaimodo (in ogri caso) fidefcommissi servandi
gratia {nel caso limitato della conservazione del fedecommesso) esse permittit ,
¢ strampatato, perché contraddittorio in termini. Ma il dire che il Pretore per-
mette, * fideicommissi servandi gratia ,, di stare nel possesso del beni 7 quae
in causd hereditaria permanent omnimodo (per una qualsivoglia ragione) , non
¢ piit contraddittario. Senonché, la prima lezione & pitr sempre richiesta : g7 dat
fatto che la contraddizione, seppure non piit dal periodo, si evinge dal contesto
del passo, qualora si conservi “ fideicommissi servandi gratia ,: e cid perché
'esempie che in seguito si cita della disposizione pretoria & estraneo ai fede-
commessi; &) dal fatto che & stilisticamente brutta la posizione di * omaimodo ,
dopo ¢ permanent .

(2) Beitr. 11, pag. 24.

{3) Beitr. 1V, pag. 153 sgg.

(4) BIDR, 38, pag. 131 sg.
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« inopia », gia segnalato dal Levy (1}; « per » in Juogo di « prop-
ter » ; « adversarius », termine spesso usato dai compiiatori (2).
_Egli, in compenso, limita I’ interpolazione alla frase « tametsi - no-
luerit », salvando l'ultimo periodo (3).

Quando, infine, nella fugace palinodia, di cui abbiamo altra
volta detto (4), il BESELER ebbe a disertare le fila dell’ opinione
tradizionale, retativa alla prioritd deila datio possessionis rispetto
alla caatio collationis, altri uncini egli aggiunse a D. 36. 3. 5. 1.
Propose cioe di canceliare « accepta possessione », che invece
prima (5) gli aveva ispirata la integrazione con <« bonorum », ed

(1} ZS88, 37, pag. 35, n. 1.

(2y Cir. GQuagrwert CizaTl, in Ana, Palermo, 9, pag. 136, n. 3.

(3! Ma, a parte le pecche formali messe in luce dal Besewer, le ragioni
sostanziali del De Rueerero sembrano decisive per condannare it periedo, ad
onta delf'argomento in contrario avanzato dall’Arancio Ruiz {v, retro pag. 160,
n. 2) e ad onta della presente opposizicne del VoLrerra, Al primo va opposto
che la * depositio , non costituisce una regola nuova di fronte a quella * melior
est condicio possidentis ,, ma costituisce una patente infrazione del principio

“di D. 46.5.7; chie & ben diverso. Al secondo va obbiettalo che non vale il
dire, a riprova dell'interpolazione di “ tametsi - noluerit ,, che “ subito dopo
1a frase sospetta il testo prende a parlare precisamente del caso in cui colui che
ha vinto (quindi I’ avversario dell’ appeilante) non voglia prestare la caufip, e
ne fratta come se la frase precedente avesse esclusivamente parciato deil’ ap-
peiiante , (onde la conclusione che tal frase precedente sia quella “ possessio
attem - caverit ). L'argomento sarebbe arguto, se il VoLTERRA mon avesse
dimenticato che, per diritto classico, non solamente nou v'& ragione — come
egli giustamente riteva — di conferire importanza alla fropia piuttosto che alla
contumacie dell'obbligato (dato che la cautio — per usare il suo modo di dire —
@ pud sempre prestarsi mediante stipufazione ), ma non vi & addirittura ragione
di parlare di deposito presso un terzo o un magistrato (daio che le stipuiationes
cautionales ° sponsores desiderant ).

(4) ZSS5, 44, pag. 495. V. refro, pag. u.

(3} Ciocg in Beitr. IV, pag. 153
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indicd un motivo sostanziate per ritenere emblematico il « dene-
gamus actiones ».

Sebbene non mi paia — come dimostrerd pitt oltre {1) —
di poter aderire completamente a tutti questi spunti critici, mi
limiterd, per ora, a ricostruire, sulla base dei contributi riportat,
il frammento di Papiniano.

Imperator Marcus Antoninus Iulio Balbo rescripsit
euny, a quo res fideicommissae petebantur, cum appellas-
set, cavere vel, si [caveat] < caveret > [adversarius, ad
adversarium] « petitor, ad eum > (2) transferri posses-
sionem debere. [Recte placuit principi post provocationem
gquoque fideicominissi {3) cautionem intetponi: quod enim—
oportuit. Sed quare {(4) — inducitur. Sed] Praetor quidem
in omnium rerum possessione, quae in causa heredifaria
permanent < ,> omnimodo [, fideicominissi servandi gra-
tia] esse permittit: princeps autem earum rerum nomine, de
quibus fuerat indicatum, mutuas admisit cautiones: sicuti,
cum de bonis conferendis filius [accepia possessione ca-
verejnon < cavet> [potest, quia denegamus ei actiones],

(1) fnfra, § 18

(2) La restituzions tende ad eliminare la parola sospetta ©adversarius. ,.
Essa non & cervellotica, se si pensa che, come abbiamo avvertito, ia lezione
del frammento &, a questo punto, guasta,

{3} L' Arancio Ruiz (loc. cit,, pag. 489) non sospetta quest’ esteso glos-
sema e si linita a dubitare della genuinitt di * fideicommissi , ed a proporre,
pilt oltre, col Curacio, l'inserzione di un ° cum , causale dopo “ quare ,.

(4) ° Vice mutua ,, che in quesia glossa si legge, & una esprassione favorita
non di Papiniauo, ma di un commeniatore- post-classico e pregiustinianco degli
scrittt di Papiniano. In questo senso Costa, Pap., 1, n. 300, KueaLer, Deurseh.
Liferaturz., 1930, pag. 12389, Besevrr, Tijdschrift, 1930, pag. 177 ¢ ZS§S5, 51,
pag. 62.
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defertur condicio cavendi fratribus [ ex forma iurisdictio-
nis (1)}, quod ex portione fratris fuerint consecuti, cum
bona propria couferre coeperit, se restituturos, [Sed si nec
ipsi — exerceat]. Possesio autem ex rescripto supra relato
non aliter ad eum, qui fideicommissum petit, transfertur,
quam si caverit [, tametsi maxime rell}.

Un erede & stato citato in is dal fedecommissario per sen-
tirsi ordinare la restituzione del fedecommesso. Ma, condannato
in prima istanza, egli interpone appello avanti all'imperatore, In-
vitato dal petitore a prestar cauzione di restituzione del fedecom-
messo in caso di soccombenza nel giudizio di secondo grado,
egli ricorre al principe, adducendo che, se avanti al Pretore non
gli fu pretesa la cautio fideicommissorum servandoram causa, essa
non gli pud essere richiesta nemmeno ora. Ma I imperatore, a
differenza del Pretore (il quale permette che in ogni caso — anche
non prestando la cautio fideicommissormumn servandoram gratia —
si” rimanga nel possesso delle * res hereditariae , ) ammette, nel
caso di appellatio, un sistema di “ mutuae cautiones ,: egli ciog,
nel caso che non cauteli heres scripfas, lascia passare il possesso
delle cose fedecommesse al petitore, purché a sua volta ne ga-
rantisca la restituzione in caso di soccombenza nel giudizio di

appello (2).

{1) I Fawrertt (Melanges Fournier, pag. 210 sgg) ha fatto di recente
tino studio completo * sur l'emploi du terme forma dans les textes juridiques ,,
concludendo che Y uso generalizzato di esso non si & iniziato prima del 11
e 1l secolo d. C.

(2) I’Arancro Ruiz (lec. cit., pag. 490) ritiene le * mutuae cautiones , non
un caso particolare, ma una generale garanzia per la appellatio. Cid contro la
dottrina tradizionale (es.: Murner, Sequestration und Arrest in rom. Recht,

pag. 176 sgg.)
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Cosi — dice a tito'o di chiarimenio DPapiniano — avviene
che nel caso che 'emancipato non cauteli « de conferendis bonis
suis», il Pretore deferisce ai sui heredes la condicio di promettere
la restituzione dei beni ereditarii all’emancipato competenti, qua-
lora egli effettui la collazione (1).

{1) Dal che deriva — se non vado errato — che shaglia 1" Ararcio Ruiz,
quando afferma (loc. cit,, pag. 490, n. 1) che l'imperatore dis'ingue nettamente
ta satisdutio che riconoscava gid 'Editto pretoric dalle mufuqe caoutiones am-
messe in case di appelo. Non credo che possa sostenersi la esistenza di una
lorg diversitd strutinrale ¢ funzionale, ma mi pare che Marco Aurelio disenrra
di due applicazion! del medesimo istituto a situazivai diverse. Dicendo che
nel gindizio di appello I'obbligo di garantiré la restituzione del fedecornmesso
non si esaurisce con la renitenza o impossibilitd dell’ erede, |’ imperatore non
ha volute forgiare un nuovo tipos di cauzione, ma ha segnalata una anomalia
di situazioni: da una parte, il giudizio di primo grado, fondamentalmente an-
corate all’ erdo iudiciorum privatoram, {ckr. Gai Inst 2. 278) dali’ alira la pro-
vocatio, pitt libera ed elestica perché * extra ordinem ,. Tanto & vero, che il
sistema straordinazric ammesso per [ appello & stato da Marce Aurelio rap-
portato — per analogia -~ alla sitvazione verificantesi nel caso di mancata cau-
zione * de bonis confererdis , da parte dell' emancipato. — 1l paragone coit i
casi di stipulabiones collationum svela anche — & mio credere — quale sia
l' equivoco, in cui & caguto 1' Aranclo Rurz per indursi & sostenere quanto
sostienie. Altrove (lsc. cit, pag. 477 sg.} egli interprefa il nostro frammento
cosi: * Papiniano, trattando dellz cautio che un rescritto di Marco Aurelio ba
ritenuta applicabile ad un caso di appellatio, 1a confronta con le eauzioni da
prestarst nella lite (?) fra * emancipati , ¢ * sui , in caso di collarione ,. L'ARAN-
6te Ruiz dunque crede chie le coufiones rifleitano fa medesima situazione (lite),
e cl_xe di esse si faccia un confronfo, che sarebbe | osservazione comparata di
termini eterogenei. Al conirario, noi sappiamo benissimo che la cautio di Marco
Aurelio e la cantio collationis non rappresentano affatto !a medesima situa-
zione : 1'una ha vita processuale , 1" altra ha vita extra-processuale. Onde, se
I imperatore richiama quest' ultima parfando di quella, lo fa, evidentemente,
perché esse — pur risguardando applicazieni pratiche diverse — hanno un’in-
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13. D) D.h t. 1. 10 (Ulp 40 ad ed): Si frater cavere
non possif, curator portionis eius constituitur, apud quem
refecta pecunia collocetur, ut tunc demum recipiat quod
redactum est, cum bona proptia contulerit. Quod si per
contumaciam actiones denegatae sint, oblata postea cau-
tione recipit pristinum ius.

Il DE Rucaiero (1) non pone in dubbio la genuinitd delia
prima parfe del passo, mentre non si occupa della seconda Egli
anzi. accetta pieuamente la figura del curafor, come una * inno-
vazione introdotta dalla giurisprudenza ,.

Il BESELER (2), invece, espunge tutto il frammento con fortis-
simi argomenti formali : « apud - collocetur » {ma chi converte
in danaro7); « recipiat » pare riferirsi al curatore, anziché all'e-
mancipato; « per contumaciam » ; « per contumaciam - sint », in-
vece di “ propter contumaciam in ea causa fuerit, ut actiones
ei denegari deberent , {3).

Al BrseLEr non aderisce in tutto il VoLTerra, il quale ri-
tiene interpolate soltanto le frasi « apud - collocetur » e « guod
si per contumaciam reil. » (4}.

Non sono alieno dall’aderire, in linea di massima, a questa
ultima ipotesi. Non vedo, infatti, alcuna ragione formale e so-

tima omogeneitd strutturale e funzionale. — Contrariamente all* Aravcio Rutz
io concluderei, dunque, affermando che le muiuae cantiones di Marco Aurelio,
sono null’ altro che comuni safisdationes pretorie, applicate ad una situazione
straordinaria (procedimento dell’ appellazione).

(1) Loc, cit,, pag. 123 sg.

{2) Beétr. IV, pag. 154.

{(3) I Guarner1 Cirarwl, in Ann, Palermo, 11, pag. 220, n. ], annovera
anche il fr. 1. 10 fra questi passi interpolati, in cni © offerre , assume il signi-
ficato di * dare, prestare .

{4) BIDR, 38, pag. 128.
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stanziale che inquini la purezza del testo: lo stesso « recipiat »
si riconnette logicamente al « frater », una volta cassata la noiosa
frase intermedia (1}.

Ecco, dunque, come potrebbe restituirsi, grosso modo, il
frammento ulpianeo:

Si frater [cavere] non [possit] < caveat >, curator
portionis eius constituitur [, apud - collocetur], ut tunc.
demum recipiat quod redactum est, cum bona propria
contulerit. [—]

La reslituzione « non caveat» pare al VOLTERRA doverosa,
dopo l'eliminazione del contrasto « quod si per contumaciam rell. ».

Pi in la {2) dimostreremo il perché non ci pare di potervi a-
derire.

14. E)D. h.1,1. 13 (Ulp. 40 ad ed): Si, cuin duobus
conferre deberet, alteri contulerit, alteri non, vel cum cavet
vel cum dividit, videndum est, utrum sextantis tantum ei
auferatur emolumentum, an vero frientis totius detrahi de-
beat. Et pufo, st quidem per contumaciam non caveat, to-
tius trientis ei denegandas actiones {nec enim videtur
cavisse qui non omnibus cavit): quod si per inopiam,
sextantis tantum denegandas, sic tamen, ut possit supplere
cautionem vel collatione vel ceteris modis quibus supra
diximus, aut curator constituatur rem ei salvam facturus:
haberi enim debet ratio eius, qui non per contumaciam
collationem non implet,

(i} Tn tal credere mi rafforza il falto che neanche H Dk Ruueizro ha
saputo sollevare aleuna obbiezione di indole sostanziale.
() V. infra, § 19
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Di questo paragrafo il BESELER ritiene interpolate le frasi «<vel
cum - dividit », <« detrahi debeat», si quidem - caveat », « qued
si - implet » (1}, ed inoltre « denegandas ei actiones » (2):
«cum cavef» e « cum dividit » traducono participii presenti greci,
« detrahi debeat» & pleonastico; la distinzione fra contumacia ed
inopia non & punto autorizzata dail’argomento « nec enim videtur
cavisse, qui non omnibus cavit»; «supplere cautionem» non &
classico {3}; «quibus - diximus » per «quae - diximus» & un
grecismo; « ratio habetur alicuius » vuol dire « sard fatta indul-
genza ad alcuno »; « collationem non implet » sta per « non con-
fert». — Dell’espunzione di « ei denegandas actiones»s il BESELER
non ci dice le ragioni, ma esse possono facilmente intuirsi. La frase
—a stretto rigore — ¢ superflua. Essa inoltre, per la forma, & priva
di «esse» e per la sostanza, arieggia a quel sistema della de-
regatio delle azioni ereditarie, che — come dicemmo (4) — con-
trasta con la prioritk incontestabile della cautio rispetto alla
datio bonorum possessionis.

Ai rilievi surriferiti il VOLTERRA (5) aggiunge anche la non
bella costruzione « qui zor per contumaciam collationen non im-
plet », e, in una col DE RUQQIERO (B}, il « ceteris modis », espres-
sione di indubbio carattere giustinianeo.

(t) Beitr. 1V, pag. 154,

(2) Beitr. ¥V, pag. 62.

(31 Una compieta dimosirazione della non genuinita dell’ uso di * sup-
plere , & stata di recente fatta dal Guarnerl Crran, in Siadia ef docaments
historiae et iuris, I, pag. 153 sgg. V., in particolare, pag. 160.

(4) V. retro, § 0,

(5) RIDR, 38, pag. 128 sg.

(0) St. Fadda, II. pag 125. Ma it Vourrerra non mostra di conoscere it
precedente studio del DE Rusaciero,
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L'argomento pilt forte contro la genuinit della contrapposi-
zione fra confumacia ed inopia sta nella frase « nec enim - cavit »,
che sostiene con esplicita unilateralifd la decisione « et puto totius
trientis rell. ». — Il caso & questo, L'emancipato & chiamato alla
bonorum possessio insieme con due sui feredes, a quote eguali.
In omaggio alla regola di D. h. t. 1.24 (1), egli conferisce a cia-
sceuno di essi !y dei suoi beni. Ora, se egli cauteli all'uno ¢ non
all’altro, potrd per lo meno ricevere — in cambio della mezza
collazione faita — un mezzo emolumentum della possessie, ciot
1/ dell’ eredita ? No, perché occorre, comungue, che egli abbia
cautelato, per essergli attribuifa la quota ereditaria. Invero oggetlo
della stipulatio collationis non @ una frazione dei beni dell’eman-
cipato, ma sono tutti quei beui (2): salvo che la pluralitd degli
stipulanti, ciot delle cauzioni, deve di necessith indurre ad una
ripartizione in quote dei beni medesimi (3).

I testo genuino di Ulpiano doveva dunque, in base a que-
ste critiche, suonare all'incirca cosi (4):

Si, cum ducbus conferre deberet, alteri contulerit,
alteri non, [vel ciim— dividit]} videndum est utrum sextantis
tantum ei auferatur emolumentum, an vero trientis totius
[detrahi debeat]. Et puto totius trientis [ei denegandas actio-

(1} V. retrs, cap. NI, § 4, sub a).

(2} V: refro, § 2.

(3) Abblamo gid rilevata altrove (pag. 87 . 3} I'errore di interpretazione
commesse in merito a questn frammento dal VorTemra.

{4) Esaminando [a seconda parte del fr. 1.13, da " quod si, aila fine,
il De Ruceiero non riteneva tutéa la frase interpolata, ma espungeva soltanto
- v‘el... vel ceteris modis, quibus supra diximus ,. Si avrebbe con cid una
riprova della classicita della figura del enrafor, ma & duopo, sebbene a malincuore,
di rinunciarvi: troppo aggiustate sono le critiche del BesELER.
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nes]: nec enim videtur cavisse, qui non omnibus cavit.
{Quod si per inopiam rell).

15. F) — D. h. t. 2. 8 (Paul 41 ad ed): Si duo emancipati bo-
norum possessionem petierint et unus confulerif, alter
non contulerit, huius portio tantum ei qui in potestate
est prodesse debet, non etiam emancipato, quoniam eius
causa qui in potestate est denegantur ei actiones.

Il testo & delicato: ed & forse percid che non & stato attac-

cato ancora da alcuno.

Vi sono tuttavia in esso indizii formali di alterazione, Due vol-
te vi si accenna a chi «in potestate est», in luogo di «fuifs. Inoltre
« ejus causa» ¢ di dubbia classicity, costituendo — a rigore — un
complemento di fine, e non di causa (1). Possiamo ben dire
che, da «huius portio » in fondo, un compilatore ha ritenuto di
dover trascrivere il testo con qualche modificazione. Ma in che
sari essa consistita ?

Ci aiuta a rispondere il dettato delle prime righe. Due eman-
cipati — vi si legge — hanno chiesto la bonorum possessio, ma
P'uno ha cautelato, Valtro non ha caufelato. 1l fatto che, per al-
ludere alla prestazione delia cauzione si adoperi il tempo passato —
come per aliudere alla petitio possessionis — , ci conferma — se
pur ve n’¢ bisogno — la non posterioritd della cautio rispetto alla
dutio, ci conferma ciod che il giurista classico doveva far deri-
vare le sue conseguenze appunto da questa non posterioritd. Ora,
quali potevano essere queste conseguenze ? Evidentemente che la

{1} Il complemento di causa, trattandosi di una persone, avrebbe dovuto
rettamente suonarve “ propter eum .
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porzione ereditaria, che sarebbe spettata all’emancipato renitente
a confeérire, non gli veniva neanche nominalmente attribuita (de-
negatio possessionis) e che percid essa — essendo rimasta a far
parte della massa ereditaria — doveva essere divisa fra tutti quelli
che ottenessero 1a bonorum possessio : non solo i * sui heredes
guindi, ma anche Uemancipato che ha conferito, vi hanno diritto.

Per il conpilatore giustinianeo, che aveva da adattare i testi
ad una diversa situazione (1), mutata ls ipotesi, doveva mutare
anche 1a tesi.

E questa, Jogicamente, era che la porzione ereditaria gid at-
tribuita all’emancipato, avverandosi la renitenza di costui, doveva
profittare ai soli * sui heredes , e non anche all'alire emancipato,
poiché il fatto della dafio bonoram possessionis e la regolarizza-
zione dei rapporti successorii rispetto a lui era di gid avvenuta.
Se, poi, formalmente I'enunciato dell'ipolesi non & stato alterato (2),
gli & perche il giurista giustinianeo, poco incline ormai a guastare
le sottigliezze dello stile, ha pensato che, pili 0 meno, esso
potesse benissimo servire alla mutata sostanza, specie coi cam-
biamenti apportati ali'enunciazione della tesi.

Secondo me, il testo genuino di Paclo dovette, pressocche,
dire :

Si duo emancipati bonorum possessionein petierint,
et unus contulerit, alter non contulerit, huius portio {tan-
tum] < non solum:> ei qui in potestate [est] < fuit >

(1) Cioé, posterioritd della eautio rispetto alla daflo bonorum possessionis.

{2} Se, ciod, i due * contulerit , non sonoc stati modificati in * conferat .,
come — data la ipotesi giustinianea — la * consecutio temporum , del buon
latino avrebbe preferito,
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prodesse debet, [non] < sed > etiam emancipato [quo-
niam rell} (1).

16. G) -- D. h. t. 2. 0 (Paul 41 ad ed): Si per inopiam eman-
cipatus cavere non possit, non statim ab eo fransferenda
est possessio, sed sustinendum, donec possit invenire fi-
deiussores, ut tamen de his, quae mora deteriora futura
sunt, his qui in potestate sunt actio detur ipsique caveant
in medium collaturos, si cautum eis fuerit.

II De Ruaciero (2) non dubita della classicitd de! fram-

mento e, coerenfemente, si preoccupa di sostituire « sponsores »
a « fideiussores » (3).

t1) Giova qui ricordare
C. h. t. 16 (Diocl et Max, Socrati, a. 204): Filiam cum fratribus
suis heredibus intestato patri succedentem ultra relictum cedicillis non
confercntem dotem iudicio familiae erciscundae nihil posse consequi
stmma cum ratione placuit,

Si pud dedurre da questo passo (relative alla collativ dutis, ma agevolmente
estensibile alla collatio bomorumj, che la porzione deli’emancipato deve andare
al saas e non a tulti gli eredi? Si: per chi sia prevenuto dalla teoria della
posteriorita della s#ipulatio collationis alla datio benorum possessionis. Altri-
menti il testo non dice che questo. Che la jilia familias (e per anatogia V' eman-
cipato), la quale non conferisca, non pud valersi affatto dell’ aciio ramitiae
erciscandae.

{l che & di certo, ancipite, non favorendo né la nostra né Ia opposta
opinione {a noi occorrerebbe, difatti, a dichiarazione che la filiafamilias
non ottiene addirittura la possessio bonoram, ed in conseguenza ron pud eser-
citare le arioni creditarie ® ficta se herede ,), ma non contrasta aifatlo la dimo-
strazione che veniamo facendo, né la ricostruzione proposta per D. h. t. 2. 8.

{2} Loc. cit, pag. 124.

(3) Comunque io credo che egli prenda un abbaglio nell’ affermare che
“ evidentemente qui Paolo si riferisce a quéllo spazio di tempo che sucle g¢-
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Anche questo passo & stato, invece, per intero cancellato dal
BeseLer (1), con la seguente motivazione: « transferenda est
possessio » & un cattivo modo di enunciare il concetto che * bi-
sogna concedere ai sui la loro azione civile contro Pemancipato
possessore dei beni ,; le «res mora deteriores futurae» sono
interpolate ancne altrove ; « sustinendum » (che cosa?); «ipsique »
per «si ipsi»; «collaturos » per «restituturos ». «In medium »
viene inolire definito “ esagerato e copiato dal greco ,: it che
conferma la critica formale che altra volta (2) della locuzione
facemmo, e viene rafforzato dallz considerazione, anch’essa gid
fatta (3}, che il concetto di «conferre in medium» & estraneo
alla struttura classica della collazione.

Ai rilievi del BesELer si pud facilmente aggiungere quanto
segue : < per inopiam », in luogo di « propter inopiam »; «ut»
non & correlato con un «itas; «ipsique» & comunqgue, un
grecismo, per «eique »; «ipsique caveant » (chi ?); « ipsique ca-
veant in medium collaturos » (manca il soggetto deila proposizione
oggettiva).

Il passo pud, in conclusione, ben dirsi completamente inter-
polato.

cordarsi a chi ha |’ obbligo di conferire ¢ di cui parla Ulpiane nella 1. 5.1
D. 376 ,. L'*aliquod spatium , di cui parla il frammento 5. 1 & concesso poste
riormente alla stipulatio collationis, non prima, e non ha nulla, quindi, a che
vedere col ~ sustinendum donec possit invenire fideiussores , del nostro testo.

{1y Beitr. 1V, pag. 154 sg.

(2) V. refro, cap. |, § 1.

(3) V. retro, cap. 11, § 3.
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17. L'esegesl compiuta porta, indiscutibilmente, a conclu
dere che il diritio classico non distinse, circa la mancaia cauzione
dell’'emancipato, fra le due situazioni dell’ inopia e della contuma-
cia. Sono interpolati in tal senso D. 36. 3. 5. I, h. t. 1,10, 1,
13, 2.9.

Tuttavia, contrariamente a cid che & parso al BESELER ()),
io noin credo che sia stato, con guesto, del tutto coperto il camn-
mino che ci condurra alla ricostruzione del pensiero e del sistema
classico.

A chi ben guardi, due gruppi di-testi appaiono, ancor ora,
in contrasto.

Vi sono da una parfe Ulp Reg 28. 4, D. h,t. 3 pr, 3.5, C. h.
t. 11: tutti testi che — dicendo (2) che la bonorum possessio &
conseguente alla collatio — vengono ad implicare che, se que-
sta manchi, quella non viene data. E vi & ancora, accanto a loro,
un passo che esplicitamente enuncia questa conseguenza,

Paul Sent 5. 9. 4: Quod si satisdare non possunt,
statim ex fide bonorum conlationem, excepto peculio ca-
strensi, facere cogendi sunt.

Ma vi sono, dall'altra parte, ancora D. 36.3. 5.1 e h. t. 1. 10,
che, malgrado gli sforzi critici su di essi esercitati, indicano con-
seguenze ben diverse, relativamente alla ‘mancata prestazione di
cauzione.

I sistemi prospettati da questi due gruppi possono cosi raf-
frontarsi :

{1) Beitr., IV, pag. 153 sgg. e ZSS, 44, 495,
(2) Naturalmente, dopo che siano stati passati ai vaglio di un’ esegesi
rigorosa.
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I prappo

1) L'emancipato deve dar cau-
zione di collazione,

2) Se non cauteli, deve fare
la collazione reale.

3) Se non conferisca “re,,
gli viene denegata la bonorum
possessio,

IF gruppo

1) L'emancipato deve dar cau.
zione di collazione,

2} Se non cauteli, i fratelli
devone promettere di restituire
la sua quota.

3) Se nemmeno essi prometta-
no, deve essere nominalo un
curatore, presso il quale deposi-

tare la porzione riservata atlo
emancipato.

Orbene, a parte la contraddizione col primo gruppo di testi,
il secondo gruppo risulta anche in contrasio con la teoria della
priorita della cautio. Invero ivi si parla di “ promessa di resti-
tuire la guota dell'emancipato, di depositare la quota dell’ emnan-
cipato , . Come poter parlare di “ quota del!’ emancipato ,, se
non ha, 'emancipato, ancor potuto ottenere la donorum possessié 2

I casi sono due. O cancellare questo secondo gruppo di
testi, o chiedere un supplemento di istruttoria circa la loro e-
segesi.

lo ritengo, per 'esame critico (sin troppo severo) svolto nei
paragrafi precedenti, che la prima soluzione sia impossibile. Quel
che rimane dei due frammenti, dopo gli appunti di tutti gli au.
tori che se ne sono occupati, & — a mio credere — difficilmente
censurabile,

E’ giocoforza, dungue, adottare 1a seconda soluzione. Mi ri-
prometto quindi, nelle pagine appresso, di vedere Se per avven-
tura non siano da correggere in qualche modo le esegesi sopra

riportate. | Qualg wumnda HMusisna £
ars sl

dollo Mt —
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18. Ritorniamo a D, 36. 3. 5. 1, con specifico riferimento a!
brano che interessa I'argomento della collazione.

(Pap 28 quaest):.. .sicuti cum de bonis suis confe-
rendis filius accepta possessione cavere non potest, quia
denegamus ei actiones, defertur condicio cavendi fratribus
ex forma iurisdictionis, quod ex portione fuerint conse-
cuti, cum bona propria conferre coeperit, se restitu-
turos . ..

Questo passo, come it resto del frammento, & stato evidente-
mente rimaneggiato. Ma non bisogna dimenticare che aila sua al-
terazione non ha posto mane il solo Triboniano coi suoi colla-
boratori, bensi anche uno o piit lettori post-classici delle opere
di Papiniano (1).

Al tardo commentatore delle * guaesfiones , & probabilinente
dovuto I' « ex forma iurisdictionis », che attesta, in veste non ge-
nuina {2), la de:ivazione pretoria della regola esposta ne! passo.
L'inserzione ha un certo valore diagnostico, perche ci accerta che,
per lo meno da «defertur » in poi, il passo & inquinato da mano
post—classica.

Anche [a prima parte, sino ad « acliones », & visibilmente al-
ferata, ma lo e stata, presumibilmente, dai compilatori. Ed il
BESELER — come sappiamo - espunge «accepta possessione »
e «quia denegamus ei actiones », mentre sostituisce a « cavere
non potest » un « non cavet », Ma con gquesto egli, non solamente
non & riuscitc a ricostruire un coerente sistema classico, ma non
si ¢ punto preoccupato di -analizzare queilo giustinianeo,

(1} Un palese segno delle inserzioni post-classiche lo abbiamo riscontrato
(v. retro pag. 163) nel brano * recte placuit - inducitur, Sed ,. — Si ricordi
che Papiniano era il giurista pilt venerato dai post-classici.

(2) V. reiro, pag. 164, n. 1.
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Ora a me pare di poter fare le seguenti osservazioni:

a) Meschino doveva essere I interesse di Triboniano ad
inserire -- come ipotizza il BeSELEr della seconda maniera —
nel testo papinianeo Ja frase «accepta possessione ». Dato che
stamo fuori delta sedes materiae della collazione e, perdippid, in
un frammento che discorre per incidens della collazione stessa,
¢ difficite credere che egli abbia sentito il bisogno di accennare
al novello sistema, da lui forgiato con le interpolazioni a D.h.t.3 pr..

E piil logico pensare che 1'c accepta possessione » sia il frutto
di una alterazione, anziché di una inserzione. Ma in che sard,
quest'alterazione, consistita ? { casi sono due: o i compilatori hanno
sostituito « accepta possessione » ad una qualche altra frase, il cui
conlenuto assolutamente ci sfugge; o (bonti delle cose semplici 1)
un amanuense qualunque ha lasciato nella penna * bonorum ,.
Accettare questa seconda ipotesi non deve significare, d'altronde,
far ritorno alla prisca congettura del BESELER, la quale era basata
sul presupposto della genuinitd di D. h. t. 3 pr.: deve significare
invece porre il problema, se e come — data la genuinita di « ac-
cepta <« bonorum > possessione » — possa altrimenti valutarsi
e ricostruirsi il brano riferito di D. 36. 3. 5. 1.

Il dilemma & troppo sottile per poter esser assolutamente
certi della soluzione. Bisogna partire da un qualche presupposto:
io partird, dunque, da quello che il testo genuino di Papinianc
poriasse la frase «accepta bonorum possessione ».

by « Quia denegamus ei actiones » & assolutamente non ge-
nuino ed inolire la forma non & classica: d’accordo. Ma & assurdo
pensare che i compilatori abbiano potuto coniare ex abrapto
questa frase, per inserirla dove noi la leggiamo. Infatti: 1) contro
Fidea di tale inserzione militano le medesime ragioni che abbiamo
addotte avverso l'ipotesi di una inserzione di «accepta posses-
sione »; 2) anche nel sistema giustinianeo la frase e di difficile
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spiegazione. « Cum ... filius ... cavere non potest, quia dene-
gamus ei actiones ... » & una dichiarazione stolida, se la si tra.
duca rettamente. Non & vero che il figlio, accepta bonorum pos-
sessione, non possa cautelare perché gli vengono denegate le a-
zioni, ma ¢ vero il contrario: che al figlio sono denegate le a-
zioni perché non pud dar canzione. Possiamo pensare che la sciat-
teria di Triboniano sia giunta sino al punto di inserire nel testo
papinianeo una proposizione cosi puerilmente inconseguente ?
Evidententemente, no It suo strafalcione ha da essere stato invo-
lontarioc — dird di pilt ~ addirittura, in un certo senso, fa-
tale: nell’assitlo di modificare una qualche dichiarazione classica
in contrasto col rinnoveilato sistema giustinianeo, gli deve essere
capitato di non accorgersi che, anche modificata, quella dichia-
razione costituiva per altro verso un intralcio al retto intendi-
menio del passo.

« Quia denegamus ei actiones » rifrange, deformata, tna pro-
posizione papinianea. Bisogna, percid, svelarne il tenore.

¢) La chiave del problema sta nel «cavere non potest ».

il BESELER — cotre ho riferito — restituisce « non cavet »,
ed a lui aderisce il VOLTERRA. Senonché — dato il nostro pre-
supposto della genuinita sostanziale di « accepta possessione »—
tale restituzione non & pilt necessaria: se & vero che I1 cautio
collationis va interposta “ anfe bonorum possessionem datam ,
il fatto che l'ipotesi esposta da Papiniano — qualunque essa sia —
avviene a datio bonorum possessionis avvenuta esclude che I'ipo-
tesi stessa verta sulle conseguenze della mancata prestazione della
cauzione. Papiniano doveva proprio parlare di una situazione di
impossibilitd a cavere da parte dell’emancipato, “ accepia bonorum
possessione ,; ma non nel senso di una contrapposizione fra
inopia e contumacia, o comungue di un riferimento al faito che
I'emancipato ometta di cautelare, bensi — io credo — nel senso
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di enudiciare un dato di semplicita lapalissiana: cke dopo la *datio,
lemancipato non pué * cavere .

d) E perché "accepta bonorum possessione, I'emancipaio
« cavere non potest » ? Cerchiamo di rispondere con le parole
stesse di Papiniano: " quia (bonorutn possessio) ¢f denegata est ,;
perché (ancora pill lapalissiano) ormai la bonoram possessio gli
¢ stata denegata. E' legittima la restituzione:

... quia [denegamus] ei jactiones] < denegataest>...

¢) Tuttavia, per la forma, fali deduzioni non reggerebbero,
se volesse mantenersi la costruzione del cum narrativo, col mo-
do indicativo (« cum ... potest »). Ma che il concetto dell'impos-
sibilila di cavere fosse dal giurisia classico enunciato in una pro-
posizione causale (cum col modo congiuniivo), & ormai una
congettura che s'impone. E senz'altro io-mi arbitro di ricostruire
la prima parte del nostro frammento cosi:

Sicuti, cuin de bouis. suis conferendis filius accepta
< bonorum > possessione cavere non [potest] < possit >,
quia [denegamus} ei [actiones] < denegata esi>...

Papiniano enunciava in conclusione una ipotesi che noi, at-
traverso altri testi, gid conosciamo: datala come presupposto,
egli passava in seguito ad esporre il rimedio (probabilmente edit-
tale) ad una qualche ingiustizia che la rigida applicazione delia
regola poteva ingenerare.

) Qual'era questa ingiustizia ?

Ce lo dice 1a seconda parte di questo torturato periodo, ma
con forma assai oscura, spiegabile in base all’innegabile inquina-
mento per mano di un commentatore post-classico. Dato che “ ac-
cepta bonorum possessione , 'emancipato non poteva pidl promet-
{ere il conferimento, il Pretore (« ex forma iuridictionis ») ipose
ai sui heredes di promettere all’ emancipato la restituzione della
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sua quota ereditaria, che essi « fuerint consecuti », « cum bona
propria conferre coeperit ».

Il «cum bona rell. » & unanimamente interpretato cosi: “ pro-
messa di restituire all'emancipato la sua quota ereditaria, aflorché
egli si metta a conferire i suoi beni ,. Ma l'interpretazione, a mio
avviso, & errata: 1) perché si viene, come gid notammo, a con-
trastare il sistema risultante da Ulp Reg 28. 4, Paul Seut 5. 9. 4,
D.h t. 3 pr. (@fpl), 3.5, C. h.t. 11 (ipl); 2) perche, a voler sot-
tilizzare, la promessa di restituire all’ emancipato la sua quota
doveva, se mai, essere fatta per il tempo in cui egli finisse, non
gia cominciasse (< coeperit») ad eseguire il conferimento reale.

Io preferisco credere che | interpretazione vada fatta come
se il «cum coeperit» significasse (anzi, nel testo classico, suo-
nasse) «si coeperit »: “1i sui heredes devono promettere all’'eman-
cipato -- qualora egli abbia incominciato ad eseguire it conferi-
menio reale — di restituirgli i beni conseguiti delfa sua quota ,. —
L'Editto pretorio stabiliva che I'emancipato non potesse ottenere
la bonorum possessio se non avesse promesso ai sui heredes di
conferir loro i #ona * quae moriente patre habuerit , ed era im-
plicito nel sistema che, anzi che la cautio, 'emancipato potesse
fare (sempre anfe datam bonorum possessionem) addirittura la
collazione reale di essi. Senoncht per fare quest'ultima ci voleva
del tempo e poteva darsi che si avvicinasse progressivamente,
sino a sopraggiungere, il giorno della datio. In conseguenza il
Pretore dovette stabilire che per ottenere la possessio bastasse
l'aver cominciata la collazione reale: e cid per evitare l'ingiustizia
clie 'emancipato si trovasse a non poter concorrere coi sui, a causa
della propria disdetta in materia di spossores o della propria ec-
cessiva solerzia. Ma siccome F'emancipato — una volita “ data bo-
norum possessione , — avrebbe potuto ristare dal conferimento
reale, defraudandone i sui, I' Editto, a quanto pare, dispose che
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la sua quota andasse provvisoriamente agli stessi sui feredes sino
a che il conferimento non fosse portato a termine, sotto cauzione
da parte loro di restituirla. Congetturo percio la seguente resti-
tuzione della seconda metd del nostro brano:

.. . defartur ‘condicio cavendi fratribus [ex forma ifuri-
sdictionis] «ta praetore (?)>, quod ex portione fuerint
consecuti, [cum] < si> bona propria conferre coeperit,
se resfituturos.

g} Questi principii — se sono veri (1) — furono molfo ne-
balosamente accennati da Papiniano, nel passo che commentiamo;
non lo si- pud negare. Oso, peraltro, dire che cid & ben na-
turale, Papiniano non si curava n2 punto ne poco, nel libro 28
delle Quaestiones, deli’argomento della collazione. L’ argomento-
che, invece, lo interessava era quello delle mutue cautiones e fu
per stabilire una analogia con il caso dell'appeilatis, che egli fece
ricorso ad un sistema pressocche simile, quale & quello delle cau-
zioni in materia di collatio bonoram. Per questo motivo appunto
i suoi sono nulla pitt di quei cenni scheletrici, che sogliono u-
sualmente darsi quando si viene ad incidere in un capiiolo estra-
neo all'oggetto trattato.

19. L'esame di D. h.t. 1. 10 mi cerziora dell’ ipotesi avanzata
e spiega il perché non si parli, nel commento uipianeo all’ Edit-
to (quale ci & riportato dai Digesti), della regola che ho rico-
struita,

(1) Tengo fin d'ora a chiarire che la ricostruzione di'D. 36,3.5. 1 & pura-
mente congetturale e mere congetture son pure le considerazioni che seguiranno
nei paragrafi appresso. A me basta di aver trovato, nella contrapposizione di
testi seguata al § 17, tu via che la critica deve battere e di avervi mossi i primi
passi. Aspetto dunque screnamente il mio contraddiitore.
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Il fr. 1. 10 — allo stadio della ricostruzione del VOLTERRA —
suona, come sappiamo, cosi:

Si frater [cavere] non [possit] < caveat:» curator por-
tionis eius constituitur ... ut tunc demum recipiat quod
redactum est, cum bona propria contulerit.

Tuttavia — a differenza del VOLTERRA —i0 non concedo
punto che la restituziotte « non caveat » sia doverosa, dopo 1'e~
liminazione del contrasto « quod si per contutnaciam rell », Anai,
¢ appunto I'annullamento di questo contrasto che invita a chie-
derci, se il «cavere non possit» non rappresenti una situa-
zione diversa da quela che appare a tutta prima. Strano & infatti
che dopo le molteplici attestazioni della regola che se I’ emanci-
pato non cauteli gli vien denegata la possessio, Ulpiano se ne
venga -— proprio nel commento all’Editto — a parlare di questo
nuovo ed originale sistema della consfitutio del curator. Da D.
36.3.5. 1 apprendiamo, al contrario, che — se mai « defertur con-
dicio cavendi fratribus ».

Ma forse qui Ulpiano accenna ad uno stadio posteriore, ri~
spetto a que\lo adombrato dal fr. 5. 1.. Egli ha, forse, voluto
dire che, se nemmeno quei fratres cautelino — perché non lo
possono fare — , ecco che si ricorre ad un curatore, « apud quemn
rell. ». Repulo dunque che Triboniano abbia operato nel testo
ulpianeo un taglio, eliminando il dettato corrispondente al « cumn
de bonis conferendis rell.» di D.36.3. 5. 1, che in quel fram-
mento, invece, aveva preferito di inquinare (anche perché si era
fuori della sedes materiae), e di inquinare in modo che servisse
di appoggio al nuovo diritto.

E’ stato cosi che l'accenno alla impossibilitd di * cavere , da
parte del frafer, cioé del suits heres, & passalo provvidamente a
rappresentare un accenno zlla impossibilita di satisdare dell’eman-
cipato e come tale & stato {rattato dall'interpolatore, che ne ha
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fatto base per un'alira delle sue favorite contrapposizioni della
inopia alla confumacia.

Si frater (id est: suus) cavere non possit, curator

portionis eius (id est: emancipati} constituitur . . . ut tunc

demum recipiat quod redactum est, cum bona propria
cantulerit.

20. L'ipotesi che alla estrema regola pretoria di D. 36.3.5. 1
la giurisprudenza (1) abbia aggiunta la prassi del deposito della
porzione dell’emancipato presso un curatore, nel caso che nem-
meno i sui heredes fossero in grado di garantirne con satisdatio
la restituzione, viene fortemente rafforzata dalla considerazione
che appunto alia frase « cum de bonis suis rell. » segue, nel fram-
mento 5. 1, quest’altra:

Sed si nec ipsi cavere possint, utiliter probatum est
virum bonum ab utraque parte eligendum, apud quem
ut sequestrem fructus deponantur quique utiles actiones
a praetore datas exerceat.

Contro al BESELER, che uncina !'intero periodo, si pone I'A-
RANGIO Ruiz (2), il quale condanna soltanto «ut sequestrem » (3).
Ed io credo ch’egli abbia perfettamente ragione : il perlodo, mal-
grado sia evidentemente guasto, riflette, non v'¢ motivo per ne-

(1) La giwrisprudenza e non il Pretore, perché & poco credibile che ld
mmnzia dell’ Edicente giungesse sino a tal punto, né d'altronde i testi ce lo
- fanno sospettare,

(2).AGFS, 16, pag. 477 sgg.

. (3) La condanna & operata in base al confronto con D.h.{ 1. 10e1.13
{ma quest'uliimeo & interpolato), onde risulta ¢che non si tratta di un deposito di
cose litigiose, ma piutiosto dell'affidare ad un carafor 12 amministrazione di
cetti cespiti patrimoniali,
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gatlo, un contenuto genuino (1). Le affermazioni di D. h. ¢ 1.10
— nella nostra interpretazione — risultano esatte,

Resta a chiarire perché mai il Pretore preveda soltanto il
caso che i “sui keredes , non possano cautelare. Cid & perche, a
mio parere, essi dovevano dar cauzione {a differenza degli eman-
cipati, che pofevano) e quindi, avverso a questo comando, non
avrebbero potuto far valere il proprio malvolere, bensi solamente
la propria impossibilitA di trovar garanti per safisdare. Nel qual
caso & probabile che il Pretore lasciasse agli eventi di seguire il
proprio corso, ed alla bonoram possessio di prodursi con esclu-
sione dell’emancipato. '

21. Pilt in generale, io proporrei {ma con ogni riserva) la
seguente restituzione 'di D. 36 3. 5. 1:

Sicuti, cum de bonis suis conferendis filius accepta
bonoram possessione cavere non possif, quia ei denegata
est, defertur condicio cavendi fratribus a praefore, quod
ex portione eius fuerint consecuti, sf, bona propria con-
ferre coeperit, se restituturos. Sed si nec ipsi cavere pos-
sint, probatum est virum bonum ab utraque parte eligen-

(1) 11 DecengoLe (Magister und Cuarator in altrém. Konkurs, pag. 19 sg.)
nega ché si possano porie sufla stessa linea il curator del fr. 1. 10 ed il vér
bonys del fr. 5. 1: il primo * constituitur , dal pretore, il secondo * elegitur ,
dalle parti. L’Arancio Ruiz (loc. cit, pag. 478, nota 1) ribatie: in questo con-
trapposto si ha una nuova prova del fatto che, in alcuni casi, alla nomina
pretoria del curafor si procede soltanto in mancanza di un accorde degli inle-
ressati, V. anche Arancro Ruiz, Sul fr. 5 D. 42. 7, in Studi Fadda, 1,

pag. 309 sgg.
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dum, apud quem bona deponantur, quique utiles actio-
nes a praetore datas exerceat (1).
Reputo inoltre che il testo classico di D. h. t. 1. 9, 10 do-
vesse, grosso modo, suonare cosi:
lubet autem praetor ita fieri collationem ut recte
caveatur: caveri autem per satisdationem oportere Pom.
ponius ait: etita ego quoque puto. < Si filius non cave't,
bona tamen conferre coepit, defertur condicio cavendi
fratri, qui in potestate fuit, quod ex portione eius fuerit
consecufus, se restituturum > . Si frater cavere non po.
test, curator portionis eius constituitur, ut tunc demum
recipiat quod redactum est, cum bona propria coutulerit.
Si potrebbe dire, a questo punto, che & assurdo che nel
commentario ulpianeo la menzione della collgtio * re , — che vien
fatta nel successivo par. 11 — abbia a seguire quella di un ri
medio ammesso nel solo caso che il conferimento reale non sia
potuto avvenire completamente, prima della dafio possessionis.
Ma — come abbiamo a suo tempo notato (2} — la collatio
“re, & implicita nel sistema della collazione, perchd & naturale
che quel che si pud promettere, possa a maggior ragione imme-
diatamente conferirsi. Ulpiano in tanto ne parla, nel par. 11, in
quanto la necessitd di renderla esplicita ¢ sorta dalla citazione
della regola del par. 10. Percid egli si affretta a chiarire che
<« quamvis aufern edictum praetoris de cautione loquatur, tamen
etiam re posse fieri collationem Pomponius libro septuagesimo
nono ad edictum scripsit ».

{1} Non pretendo affatto, naturalinente, di ricostruire la forma, ma, nei
limiti del possibile, il cortenuto del testo classico.
{2) V. retro, cap. 1ll, §8.
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| presupposti del conferimento reale

\. Data bonorum possessione, V'emancipato doveva passare ad
eseguire il conferimento reale dei * bona, quae moriente patre
habuit , : conferimento al quale egli si era prima impegnato con
la promissio collationis.

Ma il verificarsi del conferimento reale & soggetto a tre pre-
supposti fondamentali, i primi due di diritto, il terzo di fatto:
a} che tanto il suus heres quanto 'emancipato abbiano ottenuta
la donorum possessic ; &} che 'uno ¢ I'altro siano venuti alla me-
desima bonorum possessio, ciod siano succeduti pretoriamente
nello stesso * ordo , (" contra tabulas , o “ unde liberi ,}; ¢)
che il concorso dellemancipato arrechi un danno al suus kZeres,
ciod provochi una diminuzione della quota ereditaria, che altri-
menti gli sarebbe spettata.

I primi due presupposti si evincono logicamente dal sistema
deli’editto " de collatione ,. Anzi si pud dire che essi non rap
presentino se non delle necessarie specificazioni della generica
condizione cui era sottoposta la cautio collationis: " sitibi bono-
rum possessio patris tui data erit ,. Quanto al terzo, diciamo
sin d'ora che esso fu il frutto di una provvida prassi giurispru—
dengziale.
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2. Primo presupposto det conferimento reale & che cosi
I'emancipato come il suus heres fruiscano della bomorum pos-
sessio.

La derivazione di questa regola deve riscontrarsi nel carat-
tere di accessorietd dell’ istituto della collazione ne’ riguardi di
quello della bonorum possessio.

Un'esplicita attestazione di essa si ha in D, h. t 1. 1 (1).

3. Secondo presupposto & che I'emancipato ed il szus frui-
scano della bonorum possessic nello stesso * orde ,, o contra fa-
bulas o unde iiberi,

Oltre che dal caratiere accessorio della collatio bonorum ti-
spetto alla bonorum possessio, 1a regola scaturiva dal fatto che il
Pretore aveva introdotto la collatio con due separati editti (2): il
che, specie nei primitempi -~ in cui i titoli edittali. avevano cia-
scunc una propria autonoma rilevanza — , era molto importante.

Essa ci viene attestata da Trifonino in un testo assai interes-
sante che ci piace riportare per intero {3).

(1} V. retro, cap. 1, § 10.

(%) V. retro, cap. 1, § 9.

{3y Credo tuttavia necessario trascrivere anzitutto il paragrafo ove 1a fattispe-
cie della dispulatio viene enunciala.

D. 37. 4,20 pr. (Triph 19 disp): < Pater> [filium quem in pote-
state habebat exheredavit, emancipatum praeterilt: quaesitum est quate-
RUs cmancupalus bonorum possessionem habiturus sit. Dixi: si scripti
heredes exiranei adierint hereditatem, repeltendum esse filium qui mansit
in potestate. Quod si hi repudiaverint hereditatem, [quod facile suat
facturi nihit laturi ex hereditate propter eum, qui contra.tabulas accepit
bonorum possessionem,] filius ab intestato patri[s) suus heres deprehen-
detur : emancipatus autem petens contra tabulas bonorum possessionem
solus habebit [bonorum possessionee. Sed cum exheredatio non adita
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D. 37. 4. 20. 1 (Triph 10 disp) : Videamus tamen [isto}
< hoc > casu, quo utrique ad bona patris veniunf, an
ei conferre debeat emancipatus: nam neque ex hac parte_

hereditate ex testamento nullius sit momenti — ideogue non obstare eam
nec quominus contra fabulas libertorum patris accipiat baonorum posses-
sionem, lulianus recte respondit, ne testamentum per omnia irritum ad
notam exheredationis solam profecisse videatur — redit res ad intestati
exitum, ut adversus filium suum ex asse heredem ab intestato patri
emancipatum praetor parte dimidia tueatur. Erit ergo venzle benelficium.
scripti heredis extranei, ut, cum ipse iure hereditatis nihil sit consecutu-
rus, adeundo repellat filium in potestate relictum praestetque assem
emancipato filio iure contra tabulas bonorum possessipnis: si autem
omiserit hereditafem, in portionem bonorun exheredatum effectum admit-
tet, inre factum solum suutn heredem.] Sed quemadmodum prastor eman-
cipatum tueatur, si adila non fuerit heraditas, ita nec filius qui in pote-
state remansit aditione adhibita in totum expellendus erit, sed ad [here
ditatis petitionem] « querellam inofficiosi & admittendus est [ex causa
inofficiosi querellae] contra emancipatum [movendae].

Il testo & stato, per comune riconoscimento (cfr. 1'/ndex inferpolationum),
inquinato a piente mani. Il che si spiega anche per il fatto, accennafo dal Besg-
LER (Z55, 45, pag. 476) che le disputationes di Trifenino ci sono giunte in una
lezione fortemente parafrasata. — Ecco, in breve, gli elementi per la sua esegesi.
Nel primo periodo, * filium rell. ,, manca il soggetic # pater ,. * Quod facile~
possessionam , & una glossa patente: * sunt facturi , per # fecetint, o “ fa-
ciant ,, * nihil Jaturi , per ® cum nihil laturi sint ,, * ferre ex hereditate , sono
gli indizti formali: sostanzialmente & a uotare il carattere di riempitive deltz
frase tutta (Cosl anche Beserim, loc. cit). — * Patris, sta in Iuogo di " patri,
e "deprehendi heres patri, & dizione che solo epoca tarda deli’autore potrebbe
far passare. — Quanto al periodo ° sed cum exheredatio rell. ,, parmi che esso
sia il frutto di un giossema sovrapposto ad un altro. it glossema pifl recente e
piti palese & dalo da tutta la frase # ideogue ~ videatur ,, che fa il paio, per
mancanza di legami sinfattici e per intenti divulgativi spiccioli, con quella gig
segnalata * quod facile ~ possessionem , (in cid concorda ancora i! BeseLes,
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edicti [verbis] id facere cogitur, [unde contra tabulas ac-
cepit bonorum possessionem,] quae inter eos, quibus ita

loc. cit). I glossema pill antico e direttamente innestatosi nel testo genuine &,
a mio parers, rappresentato dalle parole fuori dell’iticiso * ideoque - videatur , -
si puardi al ” redit res ad ,, all’ ® intestati exitus ,, alla mancanza dell’ *ita,
correlativo dell’ ® ut , — per la forma — ¢ — per la sostanza — al fatto che il
periodo non fa che ripetere esattamente il concetto gid prima enunciato, che [a
mancata adizioni_e degli Aeredes seriptl provoca il concorse ab infestato del suus
diseredato con Femancipato preterito. — Né il rimanente & meno criticabile. Non
saprei ‘come attribuire ad un classico la concettosa espressione del * venale bene.
ficium ,, che, in parole povere, vuol significare come I'erede estraneo istituito
ha la possibititd di far dipendere dal migtior offererite la sua facoltd di adire'o
meno l'ereditd, ch’egli non ha aleun interesse personate ad adire. © Erit...
beneficium. .. ut... repellat , & costruzione sconcia. * Si autemn omiserit - here-
dem , & la seconda ripetizione di una cosa che non ci voleva poi molio a capire :
per la forma, * exheredatum effectum , ha gid spinto il Culacio a correggere
* effectum , in * effectu ,, ma non percid essa ne sarebbe migliorata. —- Infine
il periodo terminate di questo paragrafo, gid posto in dubbio dal Bruat (Melan-
ges Filling, 1, pag. 123,-n. 3) & stato dal La Pwea {La suce. int. e contro
il fest., pag. 355 sg. e 442) reslituito nel modo sopra riportato. E' nolo in.
. fatti che solo nel diritto giustinianeo il mezzo straordinario della querells-ingf-
fictosi festamentl, dato agli eredi preforii, si fuse con la Aereditatis pelitio
qualificata degli eredi civili (V. Bonrante, f56%., pag, 613).-

L' adizione degli scripii heredes provoca, dunque, la repulsione del suzs
diseredato e quindi 1a successione nell'intero -asse dell'emancipato preterito. La
tinuncia degli seripfi heredes provoca invece la possibilitd per il fillus in pote-
state di pefere 1a bomorum possessio ab infestato ¢ di ottenere quindi, in cone
corso con l’cmancipafto, per parte suda un semis: la diseredazione, invero, & con-
seguenza de\l’aditio. Enunciato questo principio giuridico, Trifonino fa due que-
stioni. La prima (* sed quedadmodum retl. ,) & se * aditione adibita , il suus
possa tuttavia vantare qualche pretesa avverso 1'emancipato : ed essa viene risolta
nel senso che il filius in polestate pud esercitare la querclla inofficiost testa-
menti, La seconda questione & prospettata e risolta nel par; 1 dello stesso fram-
wento.
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bonorum possessio dabitur, caveri de collatione ab-eman-
cipato iubet [iste enim qui mansit in potestate quod exhe-
redatus nominatim fuit, non est vocatus ad bonorum
possessionem contra tabuias]: neque ex illa parte edicti,
qua intestato patre mortuo emancipatus ad bonorum pos-
sessionem admissus ad collationem compellitur, quia etsi
frater ab intestato heres sit, emancipatus tamen non inde
accepit bonorum possessionem. Et vereor ne hactenus
filio suo profuerit factum heredis s'cripti non adeuntis, ut
eum ad portionem [admitteret] << admittat praetor > bo-
norum paternorum, non efiam eorum, quae emancipatus.
propria habuit < moriente patre >: [et hoc sit] < quod
est > consequens illi, quod, cum ex minore parte scriptus.
a patre heres relictus in potestate, admisso fratre emancipato
ad confra tabulas bonorum possessionem, eius beneficio
plus consequatur, quamvis edicti verbis collatio inducatur,
ex mente praetoris denegandam eam respondetur. Multo
magis autemn huic conferre non oportet, [quia ei] < qui>
a patre exheredatus, a praetore ad bonorum possessionem
contra tabulas non vocatus [occasione] < propter > omis-
safe]<<m > hereditat[isj < em> a scripto herede (nihii
habituro propter delatam emancipato a praetore contra
tabulas bonorum possessionem) nomen sui heredis adeptus
est ().

(1) Anche questo paragrafo ha visibilmente sofferto per le alterazioni, ma
la sostanza non muiz. Non risultandomi contributi alla sua critica, mi sono
storzato di riferirlo, nel testo, con quelle correzioni ¢ cancellature che valgano
a ridargti, piit 0 meno, 'andamento genuino. — Ecco i motivi dell’esegesi. * Isto
casu , sta per “ hoc casu,. * Verbis, & concettoso e pleonastico, dato che
I'identico concefto suo & chiaramente esposto neila frase » quae inter sos —iubet .
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Nel caso che tanto il suxs diseredato quanto I’ emancipato
preterito vengano — per la rinuncia degli keredes scripti — alla
bonorum possessio, si domanda se l'emancipato sia tenuto a con-
ferire al suus: dubbio ben lecito, perché I’ obbligo di conferire
non risulta imposto all'emancipato né dall'editio * de collatione ,,,
apposto a quelio sulla successione confra tabulas, né dall’ altro
editto “de collatione,, apposto a quello “unde liberi,, mentre si av-
vera il caso che, dei due liberi, 'uno (emancipato) succede confra
tabulas, l'altro (suus) ab intestato.

A Trifonino pare di dover rispondere negativamente: non
solo per la ragione formale che non & possibile la collazione fra
soggetti giuridici che succedono in base a due separati editti,
ma anche in base alla - considerazione pratica che — se si usa

« {Jnde - possessionem , & una spiegazione marginale concorrente col “ quae
inter rell. - Che 1'amanuense, con lodevole imparzialiti, ha volulo contenere
accanto ad esso nel testo. Del resto gli indizii di forma sono sicuri: * accepit ,
sta per # accipit ,, perché I'emancipato riceve la bonorum possessio “ ex huc
parte edicti ,, e * quae iubet relt, , non par pid riferirsi alla * pars edicti ,,
bensi alla * bonorum possessio , del petiodo inserito. — Auche * jste enim -
contra tabulas , & glossato. Si pensi all’ @ iste , in vece di ® hic ,, ma soprat-
tutlo al fatto che.il periodo vuol essere ia esplicazione corrispondente di  quia
etsi rell. ,: senonch2 1i la esplicazione & necessaria, perché si ragione di una
“ pars edicti , (" illa ;) che non si ha sotto occhio, nentre qui & — nella econo-
mia della esposizione —- superflus, dato che proprio “ haec pars edicti , non
chiama: alla Bonorum possessio il suas exheredatus. — Pieno di alterazioni & poi
il discorso da " et vereor , allo fine. * Hactenus ... profuerit... ut... admit.
tezet , non segue le regole della ° consecutio temporum ,; = admitteret , manca
di soggetto; “ et hoc sit consequens , manca della proposizione reggente;
# nihil habituro - possessionem , ha tutto V'aria di una glossa esplicaliva del
genere del * nihil laturi , del paragrafo precedente; * occasione omissae heredi-
tatis , & ud'altra locazione condannabile, in luogo di “propter omissam heredi-
tatem , (similiave).
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dalla giurisprudenza “ ex mente praetoris , negare il diritto alla
collazione al suus che non abbia sofferto menomazione dei proprii
dirifti ereditarii per il concorso dell’emancipato — a maggior ra-
gione la collazioene non & dovuta a quel suus che, per effetto
dell'adgnitio della contra tabulas da parte dell’ emancipato, ci &
venuto, nel caso specifico, a guadagnare quel semis, che non
avrebbe altrimenti, in caso di adizione degli scripti heredes ex-
franei, mai aitinto, perché exheredatus.

4. Cosi restituito — e, del resto, anche nella lezione comune —
il frammento di Trifonino ci attesta chiaramente :
a) la esistenza del secondo presupposto della collazione
reale {« nam nedue ex hac parte.. neque ex illa parte,. »);
b) la esistenza e fa larga applicazione del terzo presupposto
(« et vereor rell »), nonchd la sua derivazione dall'geguifas mede-
sima che informa { Editto del Pretore («ex mente praetoris »).

5. Una notevoie eccezione alla regola, che tanto I'emancipato
guante il seas devono fruice della bonoram possessio e della
stessa bouorum possessio, risuita da D. h. t. 10.

{Scaev 5 quaest) : Si filius in potestate heres institulus

_ adeat et emancipato petente bonorum possessionem contra

tabulas ipse non petat, nec conferendum est ei: et ita

edictum se habet. Scaevora: Sed magis sentio, ut que-

madmodum hereditatem retinet jure eo, quod bonorum

possessionem petere posset, ita et conferri el debeat, utique
cum iniuriam per bonorum possessionem patiatur,

La prima parte & una conferma ulteriore dei due presupposti
di cui abbiamo sinora parlalo. N2 la sua genuinitd presterebbe
il fianco ad alcun dubbio, se non vi si leggesse la curiosa novitd
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di un suus feres che adisce (« adeat ») (1). Lo strafalcione &, perd,
solitario e siamo propensi a credere che esso derivi dalla distratta
ignoranza dello scrivano. La restituzione “sit, & agevole (2).
Quanto, invece, alla seconda parte del fr. 10, da «sed ma-
gis » a «patiatur », credo fermamente di poterla indicare come
interpolata. Gia essa, per lIa sua confraddizione con i comuni prin-
cipii della collazione, fu uncinata dal Fasro (3) E Il'antico so-
speito non pud, oggi, che essere ampiamente confermato. Dal
lato della forma, & notevole il « iure eo, quod », che & pochissi-
mo corretto e gix sugger ad HaLOANDER (4) I'emenda «eo iure,
quo ». Comunque, il « posset» per « potest », la costruzione
« magis sentio, ut » (5}, nonche i'uso di « utique cum », gid bol-
lato dal KueBLEr {6), sono bastevoli per far peindere la bilan-
cia per il verso della espunzione totale della frase. Circa il conte-
nuto, & poi a notare il contrasto troppo accentuato fra questo e
il periodo precedente. Non & possibile credere che Scevola, subito
dopo aver enunciato un principio che ha tutta Varia di entrare

(1) Curiosa novitd per due ragioni: &) & noto che * gli eredi necessarii,
fighi o servi, divengono eredi ipso fure, etiam ignorauntes ef inviti, a meno che
it testatore non li istituisca sotto la condizione si volef {Sovaza, Dir, er.
rom., 1, pag. 13); &) € da non pochi sostenulo il carattere non classico del-
aditio, nei confronti della cretio ¢ della pro herede gestio (Sovazzy, op. cit,, I,
pag. 15 sgg., e autori ivi citati — pag. 16, n. 2). Alla dottrina tradizionale con-
tinua peraltro ad aderire il Boxrante, Corso, VI, pag. 186,

(2) 1t Naver (Mnemasyne, N. S, 33 (1903), pag. 300) espunge invece
« adeat et»

(3) De erroribus, dec. 40, pag. 791 sg.

@ Citato nella edizione del Momusen, ma omesso dall’ fadex interpoln-
tionum.

(5) Cfr. VJR, 5, 359, 5.

() £55, 23, pag. 510.
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ne'le sue convinzioni, sia passato ad espotre indifferentemente una
opinione tanto radicalmente opposta (1).

In conclusione, sono dell'opinione che il periodo « sed magis
rell. » non sia farina del sacco di Scevola. Il fatto che Trifonino,
giurista di tanto posteriore, fa parimenti mostra di ignorare que-
sta eccezione me lo conferma.

6. Ma quando si operd questo mutamento della giurispru-
denza, al riguar66 del secondo de' presupposti del conferimento
reaje ? o

La mia opinione & che la frase « sed magis rell. », in D. h. t, 10,
sia derivata dalla. benignitas di un giurista post-classico: basta
guardare a tutta 'esitazione e la circospezione del suo costrutto
formale (2).

(1} Mi sbaglierd, ma Paver Scevola, uel periodo che precede, recisamente
affermalo che il suus non ha dtritto alla collazione, se non chieda la medesima
bonorum possessio contra tabuplas richiesta dalt’ emancipato, e I aver poi ag-
giunto — a mo’ di conclusione e di conferma — che ¢ ita edictum se habet ,
sembra a me voler significare ¢he 1'opinione del giurista si era proprio quella
¢ non aifra. Né & a dire che Scevola, dicendo *® si filins - est ei , ha dovuto
rendere un necessario omaggio alle esplicite attestazioni dell’Editto, riportandole
prima di egporre la propria opinione personale. Se cosi fosse, egli avrebbe
scritto: “ et ita praetor dixit, ait {similiave) ,. Ma invece I'Editto non poriava
aleuna ‘disposizione relativa al-secondo presupposto del conferimento: gquesto
presupposto, come abbiamo notato, era implicito nel sistema dell’Editto : onde
era necessario dire che ® ita edictum se habet ,, che eespreésione piil generica
ed anodina di quella rituale per le citazioni dell’ Editto perpetuo.

{2) La radice di questa nuova concezione &, anche stavolta, da ricercarsi
nel processo di fusione — in atto nel diritto post-classico — fra ereditl e bono-
rgm possessio, nouché -nel conseguente radicate mutamento del sislema della
collazione, portata nel suo complesso ad essere condizionata dalla dafio Hono-
rinmt possessionis.
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Del resto, non si deve dare alla innovazione una portata pil
ampia di quel che merita. Dalla glossa al testo di Scevola non ri-
sulta punto che non sia necessario correlare it dirifto alla colla-
zione con la oftenuta bonorum possessio contra tabulas o unde
liberi, ma solamente che il suus heres non viene menomato nel suo
diritto alla collazione per aver omesso di chiedere la bonorum
possessio e di chiederla in quelle classi, relle quali avrebbe po-
tuto oftenerfa. E in veritd il fondarsi la concessione deila pos-
sessio, mel nuovo diritte, non sulla dafie pretoria, ma sugli
stessi verba edicfi (1), portava a concepire come formalitd inu-
tili tutti quelli che un tempe erano requisiti formali necessarissi-
mi dell’ istituto. A che pro’ dover chiedere la bonorum possessio,
dato cle si é obbiettivamente certi che essa ci compete, poiché
si sono verificati i presupposti per il suo ottenimento ?

Questo & il clima giuridico in cui si & prodotta la glossa
al fr. 10. In esso appare logico ragionare cosi: come V'/zeres suus
conserva la ereditd per il semplice fatto di pofer chiedere 1a bo-
norum possessio_contra fabulas che V'emancipato ha chiesto (" com-
misso per alium edicto ,), cosl egli conserva il diritto alla colla-
zione: fanto pilt che si verifica ne’ suoi riguardi, a causa del con-
corso dell'emancipato, il terzo presupposto del conferimento, e
ciot¢ la diminuzione della quota ereditaria,

7. Dal momento in cui venne a decadere l'esigenza dell'ot-
tenimento -della medesima bonorum possessio da parte del swus
fieres e dell'emancipato, dovette anche — necessariamente — am-
mettersila possibilitﬁ del passaggio agli eredi del filius in potestate
del suo diritto di chiedere la collazivne (2).

(1} V. refro, Introduzione, §9.
(2y La quesiione non & stata trattata dalla critica moderna.
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Mi trovo in cid perfettamenté d'accordo con il Fem (1), con
lo ScHMIDT (2) e col LEST (3), ciod con i maggiori trattatisti
della nostra materia nel secolo scorso. Salvo clie, al lume defla
critica testuale di D, h. t. 10, non posso credere che I innova.
zione dipenda da Scévola, sia ciot classica, ma riteng) che sia
it frutto dell’elaborazione giuridica post-classica.

Che il diritto classico non ammette la trasmissibifita agli eredi
del -commodum collationis, risulta da

D. h. t. 1.8 (Ulp 40 ad ed): lbidem [Iulianus ait, si
bonorum possessione accepta decesserit is qui in potestate
{est, ad collationem bonorum] . fuerit,~ (4) cogetidum
emancipatum, ut tantum heredi eius conferat, quantufn
conferret ipsi, si viveret. Quod si ante bonorum posses-
sionem acceptam decesserit suus, heredem ejus praetor
[ita] (5) tueri . debebit, inquit, pro ea parte, qua heres
‘scriptos {fuit] « fuerat . is qui in potestate erat, non ta-
men ultra virilem {: ad collationem autem non admittit eum
in hunc casum, quia bonorum possessio admissa non est] (6).

(1} Reckt der Collation, pag. 84 sgg.

(2y Das form. R. der Noterd., pag. 115, note 152, 153.

(3) Fortsetz. cit.‘(tr. it), 0, pag 528, n. 29.

(#) Il Beserer (Beifr., I, pag. 40 'sgg.} espunge “ ad coliationem . bono-
rum ,, pétchd esprime lo stesso concetto' di © ut tantum conferat rell. .. E' a
présumere che il compilatore, ricopiando il testo, abbia esteso, per distrazione
it tni abituale, la alterazione anche al * fuerit ,, che seguiva 9 in potestate ,,
mutandolo in ® est ,. :

(5) La particella & espunta dal MommseN.

{6) 1t petiodo & interpolato. * Admittit , per * admittet « (in accorde con
“ debebit , : anzi, sarehbe stato preferibile @ non debebit admittere # " In hune
casum , per * hoc. casu , L’ "autem , corrobora I idea di una giunzione al
testo classico. * Bonorum possessio admissa non est ,: nou che non sia statx
permessa, mu non si ¢ poiuta cancederla al petitore.

203



— 108 —

Il testo — a parte qualche lieve menda formale e un’aggiun-
zione esplicativa terminale di indubbia mano post-classica — &
chiaro. Se il suus heres ha chiesto la donorum possessio e questa
gli & stata concessa, sorge in lui il diritto al conferimento, il quale
enira a far parte, come cespite attivo, del suo patrimonio e si
trasmette percid agli eredi {1). Ma se egli non ha avuio il tempo
di accipere la bonorum possessio, il fatto che il Pretore tuteli i
suoi eredi, accordando tuttavia loro la quota per cui l'autore fu
istituito, non giustifica il riconoscimento in loro di un diritto di
collazione, perche per guesto occorre il verificarsi del requisito
formale dell'acceptio anche da parte del suus (2).

8. Lo ScumipT (3) porta, a riprova dell'opinione che la regola

sul passaggio del diritto di collazione agli eredi sia classica, anche
D. 37 7. 1 pr. (Ulp 40 ad ed): [Quamquam ita de-

mum ad collationem dolis praetor cogat filiam, si petat
bonorum possessionem, attamen etsi non petat, conferre
debebit, simodo se bonis paternis misceat. Et hoc] divus

Pius Ulpio Adriano rescripsit etiam eam, quae non petie-

(1) Come spiegano queste principio i sostenitori detla vieta teoria basala
suD. ht3pr? '

-(2)' Poco convincénte a mio parere, & il modo come il Frin cerca di sba-
razzarsi di questo passo, che di noia al suo convincimento circa ta classicitd
della riforma. - Esso sarebbe uma reminiscenza del precedente diritto, cui Ulpiano
si abbandona fanto pilt facilmente, in quanto che nel par. 1 dello stesso fram.
mento si & compiaciuto di enunciare Varcaica regola * inter eos dabitur colla-
tion quibus possessic data est , (ma vedine la critica, refro, cap. 1, § 10).
Senonchié, di un Ulpiauo antiquario e laudutor temporis acti‘sino al punto da
ron parlare dei requisiti odierni, ma antichi della eoflafio non riusciamo _proiario
a.farci 'idea, Ne lasceremio percid la esclusivitd al Few.

(3) Op. ¢ loc cit,
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rit bonorum possessiofiem, ad collationem dotis per ar-

bitrum familiae erciscundae posse compelli.

It primo periodo & palesemente alterato. Il BESELER {1) —
avversato dal LENEL (2) — sostiene la sua natura di parafrasi
post-clas_si'ca, inserita - nel testo da Tribloniano, e che fondamen-
talménte'egli abbia ragione & innegabile: « quamquam » & costruito
col congiuntivo ; < quamquam ... praetor cogat filiam, attamen
(filia ?)..'. conferre debebit» & un evidente anacoluto;. emﬁ/a—fm
me .ita demum ... si...» & un’aitra scorrettezza stilistica. Co-
munque, anche in hase al solo secondo periodo, fa duopo ricono-
scere che, net diritto :mpenale, 1a collatio dotis non dxpendeva
pitt dal presupposto forimale- dellattemmento della. bonorum pos-
sessio.

© Cid, -péraltro, non pud valere a menomare il nostro cenvin-
cimento sulla non classicitd della seconda parte di D. h. t 10 e
quindi sul carattere post-classico: 1) délla esenzione dalla forma-
lita della richiesta della bonorum possessio da parte ‘dei soggetti
della collazione; 2) della possibilitd del passaggio agli eredi del
filius in polestate del suo diritto ad ottenere il conferimento reale.

Eccone gli argomenti.

a) Se & genuino, almeno nelia seconda parte, D, 37. 7. 1 pr.
¢ aitrettanto genuino D. h.'t. 1. 8, che afferma, per la collatio bo-
norum, il contraric. — Non & possibile, dunque, una soluzione
cntico-esegettca del loro contrasto. :

&) L'uno e I'altro frammento sono di Ulpiano, e del llbro
40 del suc commento all” Editto, Ed inoltre, se D. 37. 7.1 pr. siri-

(1) Beitr. Il, pag. 52, e IIL, pag. 39.

(2) Ed. perp, pag. 346, n. 9. 1l LengL del resto non afferma la gentinitd
della forma, ma la classicitd det contenuto: il quale ha molta importanza per-
ché & l'uuica attestazione della derivazione pretoria della collatio dotis.

*V&%m%dﬁw@o r.m&nl.a'umdwhud)ﬁ H
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ferisce a un rescritto del divo Pio, [). h. t. 1. 8 si riporta ad una
opinione di Giuliano, il quale visse sino ai primi anni del regno
di quell’ imperatore. Non & possibile, percm, una spiegazione stori-
ca, neli'ambito del diritto classico.

¢} Il principio eontenuto in D. 37. 7.1 pr. si spiega pil
facilmente per la collatio dotis, che per la collatio bonorum. Nella
prima il conferimento va fatte dalla figlia divenuta “sua heres,,
ed accedente alla ‘bonorum possessio contra tabulas o unde li-
beri, agli altri "sui heredes ,. Sin dal diritto classico, dunque, il
pfesupposto della effettiva adgnitio (e della dutic conseguente}
aveva in essa ui caraitere di pura formalita: ed era naturale che
ben presto si giungesse ad ammeftere di poterne prescindere, ai
fini del conferimento della dote.

d) Bisogna infine notare come la collatio dotis abbia,” in
generale, sempre iu st nufrifo il germe evolutivo di tutto Pisti-
tuto della collazione {1).

Facilmente si pud in conseguenza capire come Ia caduta del
presupposto dell'adgnitio, in essa. avvenuta ad opera del divo
Pio, siasi potuta estendere — nel diritio post-classico — anche

alla collatio’ bonorum, venuta meno la evidenza dlstmtwa deila
bonoram possessic di fronte alla heredifas.

" lo sono — in conclusione — olire che per una spiegazione
storica del dissenso fra D.h.t 1.8 e D.h.'t. 10, anche per
una conciliazione demmatica della coesistenza, in diritto classico,
di D.h.t. 1.8 e di D. 37.7.1 pr..

9. Terzo presupposto del conferimento reale — non formale,
come gli .altri, ma di fatto - & che il concorso dell emancipato

{1} V. retro, Introduzione, §8.

206



— 201 —

procuri un dinuo al suus heres, provochi ciod una diminuzione
della quota ereditaria, che gli sarebbe spettata per diritto civile (1),

Mentre i due primi presupposti, come abbiano gii notato (2),
si evincevano dai verba edicti, questo terzo si era costifuito per
interpretazione giurisprudenziale e promanava dall'atmosfera stessa
ispiratrice dell'Editto ; dall'aequitas praetoria (3).

Nel titolo 37.6 delle Pandette chiariscono questa regola g:u~
risprudenziale i seguenti paragrati:

D.h .t 14,5 6, 7 (Ulp 40 ad ed): Pater filium
quem in potestate habebat et extraneum herede[m { < s>
scripsit,” emancipatum praeteriit: bonorum possessioﬁem
contra tabulas uterque filius accepit. Potest non incommode
dici -emancipatum ita demum conferre 'fratri suo debere,
si aliquid el ex causa heredifaria abstulerit: nam si mi
nore ex parte quam dimidia is qui in- potestate erat heres
scriptus fuerit inique videbitur collationem postulare ab eo,
propter quem amplius « ex » hereditate paterna habitu-
rus sit. .

[Totiens igitur collationi locus esf, quotiens aliquo
incommodo adfectus est is qui in potestate est interventu
emancipati : ceterum si non est, collatio cessabit, ]

[Vel maxime autem tunc emancipatum conferre non.
oportet, si etiam judicium patris meruit, nec gquicquam
amplius nanciscitur quam ei pater dedit.]

Sed et si legatis eruit semissem vel tantum, quan-

(1} Vedine I'importanza esagerata che gli attribuisce lo Scumibr, ai fini
della teorizzazione del fondamento del nostro istituto, refre, cap. I, § 3.

() V. retro, § 1.

(3) Re. 1" "ex mente praetoris, di D. 37.4.20. 1 (sul quale v. refro,
8§83 ¢ 4). ’
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tum contra tabulas bonorum possessione occupat, dicen-
dum est non esse {cogendum ad collationem] « corife~
rendum . '

Una critica razionale di questo testo, sulla scorta del Be
sELER (1), ci porta alla conclusiene che proprio il par. 5, ove il
principio & formulato nei suoi termini generali, non & da attri-
buirsi ad Ulpiano. La regola si evince, tuttavia, con molta chia-
‘rezza dal par. 4, della cui genuith non pud invece dubitarsi (2).
Ad esso, come giustamente opina il BESELER, va senz'altro riat-
taccato il pai‘ 7, ¢he lo richiama per fa forma e per la so-
stanza. Non solo, dice Ulpiano, non vi & luogo aila collazione
nel caso che it suus keres ritragga,un vantaggio per il concorso
deli’emancipato, ma anche nel caso che — per qualunque ragione
ed in qualunque modo — egli riceva quel tanto, e non meno, che
gli sarebbe Spettato inre civili (3).

(1) Beitr, 11, pag. 49 sgg.”

(2) Esso s: presta solo a qualche minimo rlltevo di forma: ® heredem
seripsit , per “ heredes scripsit , ¢ la mapcanza di un “ex , prima di ° here-
ditate paterna , (StEpnanus, cit. nell'edizione del MoMusEN).

(3) Ma & appuuto percid che non credo di poter aderire all’ipotesi del
Besgrer, che sostitiisce un “ qui, a # vel tantum. quantum , ¢ porta © boqdrum
possessione , alio accusafivo: sarebbe uno slegare il discorso, che invece &
perfettamenie coerente, a causa defl’ identith dei soggetti dell’ ultima proposi-
zione del par. 4 e del par. 7. Plausibile & invece 'interpolazione di-“ cogendum
ad collationem , (chi®), per * conferendum ,. '
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CapiToLo VIIL
L’ editto sulla collazions

1. Nel titolo edittale * de bonorum possessionibus , — che, se-
“congdo la ricostruzione de! LEneL, occupa il XXV posto dell’ al-
bo pretorio — subito dopo i capitoli “de bonorum possessione
éam‘ra_ tabulas , € * de legatis praestandis contra tabulas bonoram
possessione petita ,, veniva l'editto * de collatione bonorum , (1).
" H testo di esso era, probabilmente, letteralmente ripetuto pilt
in 13, nel sottotitolo " sf fabulae testamenti nullae extabunt ,,
appresso all’editto * unde liberi vocantur , (2).

2. 11 testo delf'editto * de collatione , & stato ricostruito da

parecchi. Dei pilt recenti teritativi ci limiteremo a citare i seguenti,
A) ALIBRANDI {De bonorum possessionibus (3) ).

Inter eos quibus ita bonorum possessio dabitar, libe:

- ros, qui in potestate patris, quum moreretur, non fuerant,

(1) V. refro, Intr., §§ 1 e 6.
(2) Vr refro, cap. 1, § 0.
(3) Opere, 1, pog. T8 spg.
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de conferendis viri “boni arbitratu bonis suis, guae mo-

riente eo habuerunt, iis, qui in potestate patris tempore

mortis fuerunt, quive sai futuri essént, si vivo eo nati

Juissent, recte cavere lubebo. -
B) LENEL (Edictum perpetuum (1) ).

Inter eos, quibus ita bonoram possessio data erit, ita
collationem fieri iubebo, ut hi, qui in potestate morientis
nont fuerint, his, qui in potestate morientis fuerint, recte

caveant se ‘quidguid moriente patre in bonis habuerint
dolove malo fecerint quo minus haberent, boni viri arbi-
tratu collaturos ‘esse (2). ' '

3. Sulla base della trattazione precedentemente svolta, io
ritengo di poter restituire l'edittc * de coliatione . nella maniera
seguente.

Inter -tos quibus ita bonorum possessio dabitur, ita
collationem fieri inbebo, ut hi, qui in potestate morientis
non fuerint, his, qui in potestate morientis fuerint, ante
quam bonorum possess;"onem accipiant, recte caveant se
guidquid moriente patre in bonis habuerint®dolove malo
fecerint quo minus haberent, boni viri arbitratu collatu-
ros esse. ' e

(Nisi ita caverint, bona sua tamen conferre coeperint,

(1) § 144 (11 e 11} cdizione).

(2) It Lenew (oc. cit) ipotizzd inoltre — in forma molto dubitativa — che
qualcosa seguisse a questo enunciato, per regolare-it caso che i chiamati atia
collazione non possano caatelare: v. reire, cap. V, § 10, sub 5). — Anche il
Beserer (Beitr. IV, pag. 155) propose una aggiunzione al testo leneliano, di
poi (ZSS 44, pag. 495) ripudiata: v. retro, cap. V, § 10, sub ¢) ¢ dj.

¥ Ol fuilouw a.w‘a:jwag&ﬁ;wm& uh_mm“,
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hos, qui in potestate morientis fuerint, quod ex portione
eorum fuerint consecuti, se restituturos recte cavere iubebo).

4. Motivazione,

Inter eos quibus ita bonorum possessio dabitur . v. cap. 1, 810,
La clausola viene confermata, e nel contempo richiesta, dal fatto
della anterioritd della cautio collationis rispetto alla datio bono-
ran possessionis. _ '

Ita “collationem fieri iubebo: v D, h.t. 1. 0, su cui cap.
i, § 7.

Collationem fieri.. . ut... recte caveant; v. cap.. 1II, § 7.

Collationem fieri. .. se collaturos: chiarisce il duplice signi-
ficato (giuridico e materiale) dei termini * collatio , e " conferre ..
Cosi pure il conferre coeperint della clausola aggiunta, adombra
il significato materiale. V. Introduzione, § 6. :

Hi, gui in potestate morientis non fuerint : ¢ locuzione tanto
ampia da poter comprendere in sdé tutti coloro che vanno sotto
la dizione generica e pregnante di " emancipati , {v. Introduzio-
ne, § 4 e cap. II, § 2), ivi compresi coloro, che, ai momento della
morte del a'c; cuius, si trovassero sotto un’ altrui patria potesta
e che venissero eccezionalmente alla possessio (v. cap. 11, § 3 sgg).

His, qui in potestate morientis fuerint: v, cap. 1, §7 sg.

Caveant ... his ... se collaturos: v. cap, liI, §§ 2, 3. La rico-
struzione " bona sua in medium conferre ,, proposta in antico da
RANCHINUS & WESTEMBERG {Principia iuris, § 2 h. t.) e a cui paionto
invitare non pochi autori moderni (V. Introduzione, § 6, pag. 13 ¢
n. 2), & da rigettarsi, formalmente (v. cap. I, § 1) e sostanzial-
mente (v. cap. IIl, §§ 2, 3).

Ante guam bonorum possessionem accipiant: & una clausola
da me proposta in base alla dimostrazione fatta nel cap. 1V,

§ 3 sgg..
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L’ipotesi dell’ALtBRAND!, circa la clausola * guive sui faturi
essent, si vivo eo nati fuissent ,, &, sulla scorta del Lener da
respingersi. Che del posfumus non fosse fatta alcuna menzione
nel nostro editto deve argomentarsi da D, h. t. 12 :v. cap. 1I,
§8. In C. h.t 11 (su cui v. cap. 1V, § 8, sub B}) le parole « his
eliam, qui sui futuri essent si vivo patre nati fuissent, conferri
mani feste significatur » — sulle quali si basa ' ALIBRANDI — sono
con tutta sicurezza interpolate. '

Quidquid — haberent: v, cap. V, § 2.

Boni viri arbitrafu: v. cap.'V,-§ 3.

Nisi cqveant — iubebo: & una clausola che propongo, in base
all'esegesi di D. 36.3 5.1 ¢h. t. '], 10, fatta nel cap. V, § 18 sgg.
Non pretendo (e I’ho gid piit volte ripetuto} che il mio tentativo
di risoluzione del problema della mancata collazione ¢ del suo
trattamento edittale sia ad ogni costo accettato, E' percid che ho
posto il periodo da me ipotizzato fra parentesi.
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Giunte e correzioni

Pag. 7, riga 3. — lovece di « exhaeredaii », teggi « exheredafi -,

Pag. 13, nota 2. — Per errore materiale di c-’.msui_ta_ziéne sono state-riportate
sotto Jorss, Kunker, Wencer (Romisches Rochth) le pai'u_le'nlella edizione del 1927
(Jorws, WancER, pag. 241). L2 sostanza delfa citazione, comunque, non muta. Ecco
infath quaitio si legge nella seconda edizione (1035) di quel manuale (pag. 342):
¥ Darum forderte der Pritor, dass die Emanzipierten, soweit sie die fonoram pos.
sessio erbeten hatten, ihr zur Zeit des Erbfalls vorhandenes Eigenvermégen nach
Abzug der Schaiden zar Teilungsmasse beinbringen soliten .

Pag. 15, riga 18 sgg.. — Il periodo « Anche gui si trattava — cosfitiita » &
stato maltrattato in tipografia. Eccone il testo corretto: * Anche qui sitrattava di
eliminare una iniquitd: quetla che le donne, anche non emancipate, poiessero
concorrere insieme con gli altri /iberi alla bonorum possessio, pur avendo - per
eifetto deila celebrazione de! matrimonio - acquistata la autonoma possibilicd di
ripetere (avendo anzi - per effetto dello scioghimento del matrimonio - acquistato
in pienz disponibiliti il dirifts alla ripetizione), gia prima della morte del de
csihs,i& dss loro conferita '

Pag, 16, riga 22 sgg.. — La menzione, siz pur fugace, di C. 6. 20. 4 mi
impone di ricordare che tuita la frase ° his etenim - placuit, & ritenuta non ge-
nuina dell'Avsertario (Rend. Ist. Lomb. Se. e Lett, 44, pag. 508 sgg. ; v. ora Studi
di diritto romano, Vol. |, pag. 288 sgg.). Sostiene 'Arserrario: 1) che la filic
familias doveva, nel disitto classico, conferire la sola dos prafeciicia (¢ non anche
ia esd. dos advenficia), 2} che l'obbligo del conferimento di essa anche agli e-
mancipati non risale a Gordiano, ma ad un glossatore post-classico, -

Quanto alla seconda affermazione, sembrami di poter essere sicuroc che lo
ALeErTaARIO Non sia nel vero, Quali sono infatti gli argomenti da lui addotti?
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Questi: 1) in D. 29, 4. 23 ¢ 37. 7.-5 pr,, “come s intende di per s&, & presup-
posto chie la collatio dotis non si possa fare sec non zl fratello rimasto in poie-
state , ; 2) un rescritto “ dello stesso imperatore Gordizno, emanato anch'esso nel-
V'a. 239 e collocato net Codice giustinianeo immediatamente prima del testo del
rescriito, di cui ¢i stiamo occupando,.. ricongsce doversi far la collazione della
dote a favore dei fratelli gai in potestate marserunt, (C. h. t. 3). _

Ribatto: o) D. 29. 4. 23 riporta un brano del L XLVI ad edicfiwn di Ulpiano
e D. 37. 7. 5 pr. ne riporta uno del 1. V dei responsa di Papiniano : due giuristi
che scrissero prima della riforma gordianea e clse, soprattutto, commentarono un
diritto anteriore a Gordiano: &} la ¢. 3 di C. h. t. non & dello stesso anno delta
. 4 {a. 239), come erroncamente afferma I'ALBERTARIO, bensi - chiaramente lo
rivela la data appostavi (D, XIIHF Kal. lal. Agricola et Clemente conss.) = di nove
anni prima, deil’a. 230: pud benissimo darsi, percid, chein questo lasso di tempo
un mutamento legislativo siasi operato per virtit di Gordiano; ¢) non occorre;
del resto, troppo preoccuparsi della contraria affermazione della ¢ 3, perché,
quand’anche ecssa fosse stata dello stesso giorno della c. 4, it carattere suo di
rescritio {cioé di risposta a un caso pratico) impedirebbe 1’ illazione che laltro
principio conéenuto nefla ¢ 4 non sia di Gordiano: se la fattispecie risolta da
Gordiano nella ¢. 3 contemplava soltanto frefres “ qui in potestate mauserunt ,,
nont i vede perché l'imperatore avrebbe dovuto perdere il tempo ad aggiungere
che la dos profecticin sarebbe stata da conferire anche agli emancipati, se ve ne
fossero stafi. 51 aggiunga a tutio cid la ininfaccabilitd della frase ¢ his elenim
rell. , dal punio di vista formale e si rilevi come essa attesti ehe il conferimento
agli emancipati della dote profettizia fu ammesso * post varias prudentium opi- '
niones , (il che pud contribuire a spiegare il dissenso che si intravede in D, 29,
4. 23 e 37. 7.5 pr). .

Non basta. It richiamo che ho fatto all rmporianza della fattispecie come de-
terminante dei rescritti 1mperla!i, suggerisce qualche cousiderazione supplementate,
la qua'le_'investe anche il primo punito sostenuto dall’AveErTario, Mentre la ¢. 3
risolveva wn caso in cui vi erano soltanto sui keredes di fronte alla Jiliafanilias,
la c. 4 ne risolveva uno in cui di fronte alla Jiliafamilias vi erano anche degli
emancipati e, pili precisamente, stabiliva che ad essi dovesse conferirsi “ profec-
ticiam tantumiodo dotem , : il che implica che ai saf fosse da apportarsi anche
qualche altra specie di dote, ciok la dos uon profecticia. Non vi & ragicne quindi
per restringere il dettato del pariodo * nec dubium - conferendam esse , alla sola
dos profecticia : la congetiura dello Scumipt, che ¥ 2 patre datam vel constitutam "
fosse un glossema, & “ arbé traria » mManon lo &€ meno — me lo permetta 'ArBr-
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Tarto = quelta che il periodo parlasse di una dos *a patre data vel oromissa .,
La Jogica delle considerazioni precedenti ci impone di correggere, se mai, il pe-
riodo nel modo segl.u,nle
+ .« hec dubium est {profecticiam seu adventiciam] dotem a patre da-
fam vel « ab extraneo  constitutam fratribus qm in potesiate fuerant
- confervadam esse.
Con la quale resfituzione facciamo onore alla tesi dcll'ALBERTARlo = che, per-
.lomeno in questo punto, & esalta - suila non classicitd di advenficius, pur per-
mtiendom di non aderire alla sue illazioni circa I'oggetto defla coll atio dotis.

h?m si pud credere che i Giiustinianei in C..6. 20. 4 abbiano inserito «affretta- -

tamente le parole “profecticiam seu adventiciam , davauti alle parcle * dotem a
patre datam vel promissam , senza precccuparsi di cancellare, come dovevano, le
parcle “a patre , »: 1) perché cid non spiega il mutamento di * promissam ,
in * costitulam ,, 2) perché cid contrasta con Pesplicita affermazione di D. 37. 7.
1. 7 (Uip 40 ad ed), che dice:
- Si sub . condicione ps.te:ir vel extranens dotem promiserit, cautione opus
 erit, ut tune conferat mulier dotem, cum dotata esse coeperit,

Vero & che l"ALBerTARto uncina decisamente, nel fr. 1. 7, le parole * vel
extraneus ,, ma la sua esegesi & fondata unicamente su una petizione di principio,
sulla considerazione che il dirilto classico non ammettesse 1a cotlazione della dos
non profetlizia; quelio proprio che invece andrebbe dimostrato.

Concludendo. C. h. 1. 4 é sostanzialmente genuino : esso ha subito solo qualehe
alterazione di forma, che svela [a caratieristica mano del bizantino, Una prima
alterazione sta - come altrove (cap. I, § 1, pag, 27) notammo - nell’ inserzione
di *in medium , (sul carattere della quale si pud ripetere quanto abbiameo rilevato,
a proposito dell’analoga inserzione in D. h, t. 1 pr, a pag. 135, n. 1), ‘Una se-
conda alterazione & consistita nella intromissione della distinzione " profecticiam seu
adventiciam , e nella caduta di = ab extraneo .

Pag. 28, riga 17. — Invece di «ae'quisimum » leggi «aequissimum ».

Pug. 34, — Le note (1} e (2) vanno invertite di posto.

Pag. 47, nota 1. — Nell'ultima riga, invece di « fuerent v, leggi « fuerunt ».

Pag. 69, riga 22 sg.. — Nout vorrei che la frase «o meglio, con parole
classiche, “in rebus humanis est, » fosse intesa {(come a tutia prima potrebbe sem-
brarej nel senso errato che, siz pure in alcuni casi, il concepus fosse considerato,
nel diritto classico, come soggetto di rapporti giuridici.

Pag. 79, riga 25. — Invece di « 1} », leggi «2) ».
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Pag. 110, riga 6. — Invece di « condictio indebili », leggi « condiefio sine
rausa ».

Pag. 117, nota 2, riga 2. — Invece di « (§ ) » leggi « {§ 17) »
Pag. 120, riga 20. — Invece di « ® condictio indebiti », teggi « " condictio
sine causa, ». '

Pag. 140, rign 5. — lnvece di « (Ulp 40 ad ed)», leggi « (Ulp 79 ad ed) >,
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Abbrevigzioni . . . . .. . . . . . . . ., vu
INTRODUZIONE . . . = . . . . . & . 1

1. La dottrina della collazione. — 2. L.a bonorum possessio. Origini ¢ svi-
luppi sino ad Adriano. — 3. La bororam possassio fontra tabulas e la
bonorum possessio unde lberi, — 4. 1 liberi. Saf ¢ emancipati. ~ 5. Lo
editto * de legatis praestandis contra fabulas bomorum possessione pe-
titd ,. —6. L' editto * de collatione bonorams ,. Contetto e significato della
collatio. Critica della definizione del BonranTe. Epoca dell introduzione
dell'istituto. — 7. L'editto “ de collatione dotis,,. — 8. 1 germi evolutivi
del sistema della coflatio. — 9. 1 rabporti fra bonornm possessio e here-
ditas sino alla unificazione giustinianea. — 10. La coflatio descendentium
e il suo nuovo fondamento. — 11, Differenze concetiuali fra la collazione
del diritto. moderno (art. 1001 cod. civ.) e la colfafip giustinianea. —
12. Scopo della monografia: revisione critica del sistema della collatio
bonoram nel diritto romano classico.

Cartore L~ FONDAMENTO DELLA COLLAZIONE . . Pag 23
F&ﬁdaménto della eollatio bonoram & un principio di equitd. Esegesi di
D. b t 1 pr.. Non classicitd dell’espressione * iz mediam conferre ,, per
designare I'apporto dell’emancipato, ‘diniostrata in base alla forza probaate
di D.h.t 3.2 Le direftive delle alterazioni al fr. 1 pr. Rinvie. — 2, La
efficace espressione del principio di equitd in Coll 16.7.2. — 3. Tentativi
della dottrina per precisare il fondamento della collatio. Opinioni del Few,
del Leist ¢ delio Scaminy. — 4. Critica del concetto della fietio suifatis
come fondamento esclusivo dell'istituto e rigetto dell'opinione del La Pira.—
8. La fictio suilatis non pud condensare in s tutti gli aspeiti del prin-
cipio di equita che informa la collazione. — 6, 7. La collatio’ ha luogo
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nella bonorum possessio contra tabulas e in guella ynde liberi. Testi re-
lativi. — 8. Non ha luogo la eoliafio nella bonorum possessio secundum
tabulas accordata a un liber emancipafus. Esegesi di C. h. t. 1. — 9. La
collazione fu promessa da due separati editti. La clausola, enunciata in
calce all'editto sulla conire tabulus, dovette essere ripefuta in calce allo
editto sulla ande liberi. — 10. Le parole introduttive della clausola * de
collatione bonorum ,. Esegesi di D. h. t. 1.1 e critica della ricostruzione
det Luwur.  valore di D. 37, 4. 20. 1 & la ricostruzione dell’ Avieranpr, —
11. Applicazioni del principio del fr. 1. 1. D. h. t. 1. 2 e sua critica. Ri-
costruzione deil'intero testo wipianeo corrispondente ai §§ 1 e 2 del fr. 1
D. h. t.. C. 2 39 (400.2. — 12, La collazione segue anche nel caso di ap-
iﬂicaziom dell'® edictnm carbonianum ,.

Capttore 1. — SOGGETT! DELLA COLLAZIONE . . . Pag. 45
1. 1 soggetti della eollatio bonoram ; 'emancipatus e i suus heres, — 2. Ob
_ bligato ai conferimento & I'emancipato. Significato di tale denominazione, —
3. E' tenuto alla collazione anche il fiber che in casi ﬁarticolari ‘ottenga
la bonorum possessiv del de cuius, pur essendosi trovato sotto una estranea
patria polestas al momento della sua morte. A chiincombe, in effetti, in tali
casi ’obbligo del conferimento ? La regola del diritto classico, secondo la
nostra opinione, Analisi esegetica di D. h. t. 1. 14, 5 pr., 38. 6. 6. Perché
le alterazioni di questi frammenti non sono giustinianee, — 4. Le nostre
deduzioni. In diritto classico il nuove paterfamilias non era tenuto al
conferimento se avesse emancipato, prima della morte del de cuius, il
liber amunesso alla bororum possessio di tui. La limitazione di - questo
principio ai caso che ' emancipazione non sia stata fatta “ fraude , ©
* dofo, & opera di glosse post-classiche. — 5. Critica dell'opinione post ~
classica. — 6. Oggetto della coltazione imposta at unovo paterfamilias
era, nel diritto classico, 1’ intero patrimonio di lui. Rigetto dell’ opinione
del Femn. — 7. Ha diritto ala collazione il suus heres. Esegesi di C. h.
o —8 D ht 12eil principio che ® nato conferetur ,. Critica delle
opinioni del PernicE e dei Perezzr circa il fondamento di queste prins
cipio, in base all’eségesi del fr. 12. .

Caprroro 115, — MODO DELLA COLLAZIONE . . . . Pag 71
1. T due quesiti che sorgone cirea il modo della coflutie bonoram. — 2. Come
si ripartiva i} patrimonie dell’ emancipato. Esegesi di D.h t. 3.2, 3, —
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3. Qi emancipati dovevano conferire, non aila massa ereditariz, ma * his,
qui in potestate morientis fuerint ,. — 4. Applicazioni di queste principio
nel tit. 37. 6 dei Digesti. Analisi esegetica di D. h.t. 1. 24, 2. 5, 2. §,
2,7.3.6,7. — 5. Le particolari applicazioni del principio di D. h.t. 3.3,
in ordine all’ editto * de coniungendis cum emancipato lberls eins ,. -
6. La vieta regola "~ tantum confert, quantum aufert , e sua critica. Ese-
gesi i Dot 1. 3. — 7, Come si operava giuridicamente.la collazione,
‘La cautio collationis. Testi relativi. — 8. La collatio *re » come sutrogato
‘della collatio " cautione oo Esegesidi Do bt 1 11.— 90 D. h.t 1. 12
e gli altri pretesi surragati della cautio collationis. Critica del frammento.
Esso non & genuine.

Cartroto IV. — LA «STIPULATIO COLLATIONIS», . . Pag. 95
1. Le st.r‘pulat?am pragioriar-¢é H. principic che esse non possono essere ga-
rentite cor pegni & depositi. Esegesi di D.. 46, 5. 7. — 2. L’ eccezione di
D. & . 1. 9 alla.regola del fr. 5. 7 noa & classica, Esegesi det ir. 1. 9,
Critica deitopinione del Dr Ruestero cirea la attribuzione e la estensione
dei guasti del ir. 1. 9. — 3. La questione fondamentale del momenfo in
cui doveva essers prestata la cankio collationis. Stato delle. fonti € stato
della dottriva romanistica. Piano della trattazione. — 4, Esame della que.
stione dal punto di vista logico ¢ nel clima del sistema pretorio del di-
ritto classica : 1 diritto classico doveva richiedere Panterioritd della cqutio
eollationss vispetto alla datio bonorum pcssesionis — 5. Analisi esegetica
delle fonti favorevoli alla tesi della anteriorita (Paul Sent 5. 9. 4, Ulp Reg 28,
4, D. . t. 8). — 6, Rigetto delle interpretazioni dei due testi pregiusti-
nianei proposte dal Fewv, La negazione della forza probante di essi fatta
a4l Lomco-e sua critica. — 7. Un frammento decisamente contrario alla
teoria della postefioriid della cautio & Dn. h t: 3. 5. Critica dellz svaluta-
zione tentatane dal Lonago. — 8. [ lesti che avversano la tesi dellz ante-
rioriti: D, h t 3 pr. & C h. . 11. Loro esegesi. In particolare, critica
delta esegesi del BeseLer alla c. 31 La retta esegesi di C. h. £ 11 non
pud elimhinare la frase * petita bonorum poasessibne »- Disaccordo fra questa
frase el’ ® antequam bonorum possessionem petant ,, di Paul Sent 5. 9. 4, —
0, Possibili opposizioni testuali alla tesi delle anterforiti, basate su D.
ot 1.2, 12, Colt 16. 7. 2. Loro confutazione, -— 10. Le nostre conclu-
sioni. 4) Non posteriorita della cawbio collationis rispetto alla datio bo-
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noram possessionis. by ¢) Rigetto deil'opinione del BESELER circa una an-

teriorita della cautio alla stessa adgnifio bonornm possessionis, Opposi-

zioni testuali a questa opinione. d) It valore dell’'obbiezione del LexEL alla

tesi del Beseier. Inopponibilith di questa obbiezione aila tesi nostra. #) In .
diritto classico la coutlo collationis doveva prestarsi * ants datam bornorum

possessionem ,, ma “ pos/ bonorum pOSseséionem petitam ,. Restituzione

di Paul Sent 5. 9. 4. — ii. Spiegazione delie interpolazioni a Do h. t. 1

pr.. Esse attestano il mutamento della dottrina della collazione dal diritto

classico al diritto giustinianeo.

CanroLo V. — CONTENUTO E REGIME GIURIDICO DELLA :
PROMESSA DI'COLLAZIONE., . . .. Pag. - 13T
1. Scopo della dlsamma — 2. Contenuto della. sttpulafw catlat:oms — 3
La individuazioue specifica deli'oggetto della stipulativ Goveva avvenire
boni viri arbitratu. Tesli relativi. L'esegesi di D, h. t. 2. 2 ci accerta della
derivazione pretoiia della clansola * b. v. a.,. Significato delia clausola
in diritto classico. (In nota: spunti critici contro la teoria dell’AraErTaric
sulla non classicitd dell’ arbéfrium boni vir det debitore nella determina-
zipne della prestazione. Esegesi di D. 17. 2. 6), — 4, Quando ¢ come il
- suas heres poteva costringere. 'emancipato ad adempiere il contenuto detla
sua promessa. — 5. DL ho t. 5. 1 e I "interl:-sellalio cuir aliquo spatio .
Esegesi de! frammento. Non classicity del riferimento all’ Inferpeflatio &
della menzione del boni viri arbiiratas. — 6. Oggetto dell'uctio ex skipu-
fate, — 7. Il problemsz delle conseguenze della mancah.__:Me di
cauzione da parte dell'emancipato, — 8. Le linee de} iisﬁema giustinianeo. —
9. Critiche al sistema giustinianeo. — 10, Stato della dottrina romanistica. —
11. Analisi esegetica delle fonti. A) I h. £.3 pr.. By C. h. t. 11, — 12,
CyD. 3. 3.5 1. — 13. D}D. hit. 1. 10. — 14. EyD. h. t. 1. 13. — 15,
F}D. ht 28 — 16, Gy D. h t 2. 0. — 17. Prima conclusione: non
genuinita della distinzione fra confumacia e inopiv. Ma, al fine della de-
terminazione del sistema classico, due gruppi di testi rimangono ancora
in contrasto. Si impone una revisione dell’esegesi dei testi del secondo
gruppo, — 18 Nuova esegesi della frase *sicuti cum — restituturos, di
D. 36. 3. 5. L. 5i avanza la congettura che il testo genuino accennasse ad
un' vlteriore regola pretoria, relativa al caso che 1'emancipaio non abbia
fatto in tempo a compleiare il conferimento reale dei proprii dora, 2l

220



— 215 —

momento della datio bonorum possessionis. Probabile deferimento ai suf,
in tal caso, dela °condicio cavendi quod ex portione eius fuerint conse-
cuti ,. — 19. Nuova esegesi di D, h, t. 1. 10. Si avanza la congetiura
che il testo genuvino si riferisse ad un’ancora ulteriore prassi giurispru-
denziale, relativa al deposito presso un curafor delia portio emancipati,
nel caso che il sgus “ cavere non possit,. — 20. La conferma della se-
conda congettura & data daila esegesi della frase “ sed si nec ipsi — exer-
ceat, in D. 36. 3, 5. 1. — 21. Il sistema classico, secondo la nostra rico-
struzione.

Camror. VI — 1 PRESUPPOSTI DEL CONFERIMENTO
REALE . . . . . . . . . .  pag 187
L I tre presupposti. — 2. Cosl l'emancipate come il suus devono fruire
della stesso bomorum possessio, — 3. Essi devono fruire della bonoram
possessio nel medesimo “ ordo ,. Esegesi di D. 37. 4. 20 pr. (in nota) ¢
20. 1. — 4. Conclusioni sul [ranunento di Trifonino, — 5. L'eccezione di
D: h. t..10. Essa si riveia, in base ali’esegesi del testo, non geatiina, —
6, La tvoezione del fr. 10 & di derivazione post-classica. — 7. It passaggio
agli €redi del saus del diritto aila collazione & correfato con la innovazione
posf—-classica del fr. 10. Il diritto classico, come risulta da D. h. t. 1, 8§,
non ammnetteva la trasmissibilita. — 8. D. 37. 7. | pr, attesta, per la eol-
latio dotis, un sistema diverso. Possibilitd di una sua conciliazione dom-
matica con D. h. t. 1. 8. — 9. Il concorso dell’emancipato deve produrre

una diminuzione della quota che sarebbe spettata al suus heres. Esegesi
di D.h.t. 1.4, 5, 6, 7.

Camolo VIL — L’EDITTO SULLA COLLAZIONE. . . Pag. 203
1. Posleione dei titoli ¥ de collofione bonorum , nel sistema deil’ Editto, —
2. Ricostruzioni dell'Avsbmanot e del LeneL. — 3. Nostra ricostruzione, —

4. Motivazione, ’
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Besprechungsbelege aus der

ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY:STIFTUNG
FOR RECHTSGESCHICHTE Band 58
(erti,, Karr; Rom. Abteilung

' Weimar, im Mai 1938
\N \%¢. \ARMNaw  VERLAG HERM. BOHLAUS NACHF.

A Wi Nwn M, e ¥ ket

Antonio Guarino, Collatio bonorum, Rom 1937, Foro
italiano. 215 Selten

1. Das vorliegende Werk greift mit glicklicher Hand einen
Fragenkomplex auf, der seit den Tagen der Pandektisten keine
zusammenfassende Darstellung mehr gefunden hat. Die von diesen
erarbeitete grundedtzliche Auffagsung des Wesens der ,,collatio
bonoram* und ihrer Durchfithrung ist daher auch biz heute un-
erschiittert geblishen !}, wenn auch zahlreiche der hier einschligigen
Quellenatellen als verderbt erwiesen wurden, Allein v. Beseler
hat die mit der ,,collatio bonorum®* verbundenen Probleme ala

1} Charakteristisch ist der Hinweis von Jors-Eunkel, Rém.R., 2. A, 8. 342
n.1, der auBer Lenels Edikt nur die Arbeiten von Fein (1842) und von
Leist bei Glick hervorhebt.
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solche erdrtert und ist dabei zn Ergebnissen gelangt, die von der
herrschenden Meinung erheblich abweichen?); seine TUnter-
gsuchung aber ist micht nur nicht kaum mehr als eine Skizze,
sie behandelt auch nur Einzelfragen av: dem Gesamtkomplex.
Das Buch des Verf, ist daher von vorneherein willkommen und
dies um s¢ mehr, als er eine vorziigliche Einsicht in den Geist des
klassischen r&mischen Rechtes an den Tag legt und die aus-
gezeichnete SBchulung erweist, die er durch Siro Sclazzi und
Mario Lauria erfahren has.

Der Umstand, dall das Thema der ,,collatio bonerum® erst heute
wieder in seiner Gesamtheit und unter Anwendung der historisch-
kritischen Methode aufgenommen wird, 1iBt es a priori wahr-
scheinlich sein, dafl die Gberlieferte Auffassung der Ausgestaltung
jenes Instituts in vielen Punkten revidiert werden muf. Dies ist
in der Tat der Fall. Die Ergebnisse, zu denen der Verf. gelangt,
lassen zwar die bereits von der Pandektenlehre heransgestellte
Unterscheidung der ,collatic emancipati'‘ und der ,,collatio
descendentinm™ unberihrt. Sie fihren aber, soweit es sich um die
Grundlage der sogenannten ,,Alteren collatio’® und den Zeitpunkt
ihrer Durchfiihrung handelt, zu Ergebnissen, die von der traditio-
nellen Lehre grundsitzlich abweichen, und dies so sehr, dal
c¢ine EKorrekbtur der L.enelschen Rekonstruktion des pritorischen
. Ediktes ,,de collatione’* unausweichlich ist. Diese Ergebnisse ge-
winnt der Verf., indem er sorgsam zunichst im ersten Kapitel
seiner Arbeit die Grundlage der Xollationspflieht untersuckht
(8, 23—43); im Anschiufl bieran behandelt er die an der Kollation
aktiv und passiv Beteiligten (5. 46—70) und die Verwirklichung
der Ausgleichungsenspriiche (8. 71—984). Das vierte und fuinfte
Kapitel ist der ,,stipulatio collationis‘’ gewidmet (8. 95—136 und
8. 137—185). Das vorletzte Kapitel seiner Arbeit stellt auf Grund
der bis dahin ermittelten Ergebnisse die Voraussetzungen der
Auggleichung zusammen (8. 187—-202). Das letzte Kapitel endlich
gibt eine Rekonstruktion des Edikistextes (3. 203—-206). Die im
ersten und vierten Kapitel enthaltenen Ausfihrungen dea Verf.
zeigen am schiirfsten die nene Lehre auf, die er uns gibt. Sie seien
daher im folgenden eingehend besprochen.

2. Die herrachende Lehre geht davoa sus, dal} sowohl bei der
»bonorum possessio contra tabulas** wie auch bel derjenigen
»unde liberi* die neben der ,sui** berufenen ,emancipati®) ver-
pliichtet sind, ihr zur Zeit des Erbfalls vorhandenes Eigenvermigen
wzur Teilengamasse beizubringen* ), und sie erklirt diese Kolla-

1} of. v. Beseler, 8Z. 44 (1924) S, 385 (nicht 495, wie der Verf. irrtiimlich
zitiert).

5 G)en&ueres hierzu in D. 37. 4. 1. § und in D, 38, 6. 5. 1.

%) Vgl. J6ra-Kunkela, 5, 0. 8. 342; Bonfante, Ist. 9. A. 8. 807; Girard,
Manuel, 7. A, 8. 844,
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tionsverbindlichkeit durch die Annahme einer ,,Fiktion der Fort-
daner der Suitit der Emanzipierten,!) Diese Auffassung stiitzte
gich vornehmlich auf D. 37. 6. 1. pr,, ein Fragment, dessen nach-
klassische Uberarbeitung zwar bekannt ist, das aber insoweit
unverfalscht schien, als -ea ausfihrte: ,consequens esse credit
{sc. praetor), ut sna quogue bona in medium conferant. Es
fragt sieh jedoch, ob dieser Batz wirkhch den klassischen Text
Uipians wiedergibt. Der Verf, erklirt die Worte ,,in medinm**
far interpoliert (8.23fl.). Aunsgangspunkt seiner Unftersuchung
ist die Feststellung, daB ,,in medium conferre” michts anderes
bedeuten kann, ala dal das zu Konferierende mit dem Nachlafl zu
einer Gesamtteilungsmasse vereinigt werde. Dem ist, wie ich
glaube, zuzustimmen; aus D, 37. 6. 3. 2 erhellt dieser Binn dea
vorgenanaten Ausdrackes mit Deutlichkeit, und auch in D. 17. 2. 52
und in D. 29. 2, 45. 2 kann ,,in medium conferre' keine andere
Bedeutung haben. Der Verf. glanbt nun, daB formale Bedenken
gegen die Klassizitit diesea Ansdruokes vorzubringen seien.Man kann
diese Bedenken m. E. nicht teilen. Sicherlich ist zwar unsere
Wendung nur in einigen wenigen Quellenstellen zu finden, von
denen dazu noch einzelne als interpoliert gelten darfen.t) Hieraus
kann aber kein Interpolationsindiz hergeleitet werden, einmal, weil
unser Ausdrnck grammatikalisch untadelig sein dirfte, nnd sodann,
weil er unzweifelhaft mehrfach in Texten gebrancht wird, zum
Beispiel in D. 37. 6. 3. 2, die insoweit derchaus nnverddchiig sind.
Gleichwohl aber ist dem Verf. aus sachlichen Erwigungen bei-
zupflichten: er weist zutreffend darauf hin, daB die Kollation nur
zngunsten derjenigen erfolgte, ,,qui in potestate patris fuerint‘.
Emanzipierte haben nichi nur keinen Anspruch auf Kollation,
sie werden anch bei der Kollation als Erben nicht mitgerechnet.
An den von einem Emanzipierten beigebrachten Vermogens-
werten haben daher nur die ,.8ui hersdes** Anteil. Dieser Grund-
satz aber steht mit dem durch dis Worte ,,in medium conferre*
ausgedriickien Gedanken in Widerspruch: Denn wenn wirklich
ein ,in medium conferre’” im wahren Sinn stattfinden wirde,
so miflte man konsequenterweise annehmen, daB durch die
Eollation ein aus dem Eigenvermogen der Emanzipierten und dem
Nachlz8 gebildetes einheitliches Vermogen geschaffern wirde,
an dem alle Erben — die ,sui* wie auch die ,,emancipati® —
Anteil hitten. Gerade das aber findet bei der ,,collatio bonotum**
nicht statt. Dies ergibt sich vornehmlich ans den Quellsn, welche
an praktischen Beispielen die Durchfihrung der Kollation er-

3} Vil Fein, Das Recht der Kollation 8. 138.; Vangerow, Pand. 8. 3874,
und nevestens La Pira, La suce. int. 8. 371 1.

%) Vgl D, 17. 2. 53 [plane — lucrum] ?; 29. 2. 45. 2; 37. 6. 1. pr.; 37.6.2.9
{gi — faerit], vgl. Verf. 8. 1726f; 37.6.3. 2. C. 6. 20. 4.
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lanternt) (8. 71ff.), wie auch aus den hier einschligigen Vor-
schriften des Ediktes ,,de coniungendis cum emancipato liberis
eiua*®) (5, 82M1.), Es ist dsher mit dem Verf. anzunehmen, dal die
Worte ,,in mediom" (sc. conferre) in D. 37. 6. 1. pr. dem urspriing-
lichen Text nachtriglich hinzugetigt worden sind. Bedenken gegen
diese Annahme kénnen sich . E. nur daraus ergeben, daB es sich
nicht erkliren 1liB8%, aus welchem Grunde der Bearbeiter des
klassirchen Textes die Interpolation vorgenommen hat. Der Verf.
bringt sie in Zusammenhang mit dem szeitlichen Verhiltnis der
»datio possessionis® und der ,,cautio collationis® (8. 135). Diese
Erklirung je doch geniigt nicht, wie mir scheint, da auch im nach-
klassischen Recht die gleichen Grundsitze galiem, auf denen die
hier angencmmene Interpolation beruht. Gleichwohl aber wird
man jenen Bedenken kein aussehiaggebendes Gewicht guerkennen
diirfen, da wir anch in zahlreichen anderen Fillen der Grund der
Interpolation nicht zu ermitteln vermégen.

Die vorstehenden Ausfihrungen lassen zugleich auch erkennen,
daf die Grundlage der Kollationsverpflichtung der Emanzipierten
picht in einer Fiktion ihrer fortdanernden Suitit erblickt werden
kann, Wire diese die Grundlage, so miite die Kollation allen Erben
zugute kommen, den ,sui heredes* wie anch den .emancipati®,
und dies ohne Ricksicht darauf, wessen Eigenvermbgen zum
Nachlall beigebracht wurde. Die Kollation lift sich daher nur
auf ein Gebot der ,,sequitas’* zurickfihren, wie dies durch die
ineoweit klassische Quelle Coll. 18. 7. 2 in der Tat anch geschieht.
Mit Recht betont daher auch der Verf., daf die in den Quellen
erwiihnte Reszission der ,,capitis deminutio** der Emanzipierten
vom Pritor nur insoweit angerufen wurde, als sie ihm die Durch-
fiihrung jenes Aquititsprinzipes erleichterte, ohne daf er wsich
veranlafit sah, alle Konsequenzen der Reszission hinzunehmen
(8. 31£.).

3. Die vorbergehenden Ausfithrungen haben bereits die Frage
berithrt, in welchem Zeitpunkt die ,,cautio collationis* zm leisten
war. Die heute noch hersschende Lebre steht auf dem Standpunkt,
dag sie der ,,datio poseessionie‘* nachfolgte, Allein v. Beseler hat
die Anschanung verireten, dal die Kollationskantion Voraus-
setzung der Erteilung der ,bonormm possessio’ gewesen seid)
Beide Meinungen eind, wie der Vexf. erweist, nicht haltbar
(S. 95f.). Dafi die Lehre v. Begelers widerlogt werden kannm,
hat bereits Lenel dargetand), auf den sich der Verf. mit Recht

1) Vgl. D.37.6.1.24: 27.6,2.5; 37.6.2.6; 37.6.2.7; 37.6.3.2; 7.6,
3.6; 37.6.7.

%) Vgl. D.37.8.1.13—18. %) Vgl. v. Bekeler a, a. Q. 8. 385.

¢ Vgl Lenel, E.P. 3. A, B. 245 n. 8.
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beruft. Damit aber ist die Berechtigung der herrschenden Lehrs
noch nicht erwiesen. Gegen sie bringt der Verf. runiichat eine Reihe
treffender allgemeiner Erwigungen vor. Er frapt mit Recht,
welchen Zweck die ,stipulatio collationis" ,,data bonorum poe-
gessione** erfilllen gollte, da in diesem Zeitpunkt der ,.fuus” chne
weiteres den Vollzug der Kollation zu fordern wvermochte, Die
natipulatio collationis** versteht sich in der Tat nur dann, wenn
dem Vollzuge der Kollation noch irgendein tatsichliches oder
rechtliches Hinderniz im Wege sfteht. Aus diesem Grunde aind
D. 37. 6. 3. pr, und C. 6. 20. 11, Stellen, die die Kollationskantion
von der vorgingigen Erteilung der ,,bonorum possessio*’ abhingig
mechen, unverstindlich. Sie gind in der Tat auch, wie der Vert.,
hierin mit v. Beseler ibereinstimmend, aber in selbstindiger,
eindringlicher Untersuchung zutreffend nachweist, aufs stirkste
fiberarbeitet (8. 1231f.). Es ist ebensowenig aber auch angingyg,
aus den Sentenzen des Paulus (5. 9. 4) zu folgern, dad im klasaischen
Recht die Emanzipierten bereits ,,antequam bonerum poeseasionemn
petant™ zur Kaution verpflichfet waren, da in diesem Zeitpunkt
der ,,emancipatus’’ nech durchaus nicht sicher daranf rechnen
konnte, ob er such wirklich die ,,bonornm porsessio'’ erhalten
wirde. Auch diese Stelle muB daher als iiberarbheitet gelten; es
ist 2w vermuten, daB nach ,,petant’* die Worte ,,vel accipiant®
ausgefallen sind, sofern nicht eine extreme Sondermeinung des
Paulua vorgelegen hat (8. 131f1.). So bleibt nur dbrig, dafl die
Kollationskaution .,post petitam'* aber noch ,,ante datam bonorum
possessionem’ zu leisten war, in einem Zeitpunkt, der in der bhia-
herigen Lehre noch nicht in Erwigung gezogen ist. In diesem
Zeitpunkt war die Frage, ob der Pritor zur Erteilung der ,,bono-
rum posgessio’” bereit war, geklirt, nachdem er die gesamten
persdnlichen Voraussetzungen dieser posseasic geprift hatts, und
es ist als durchaus moglich anzunehmen, dafl er die Gewihrung
der ,,bonorum possessio* gerade von der ,cautio collationis’
abhingig machte. Dieser Rechiszustand liBt sich zndem auch
aus den Rechtsquellen selbst erkennen: Ulpians Regulae (28. 4.)
und D. 37. 6. 8 kénnen durchaus in diesem Sinne anegelegt werden,
und se legt sie auch der Verf. aus (8. 1124.).

Diese Lisung des hier behandelten Problems erheiacht eine
Abinderung der Lenelschen Ediktsrekonstruktion: Nach den
Eingangsworten ,inter ecs, quibus ita bonorum possessio** kann
nicht ,data erit’* gestanden haben, es ist vielmehr ,,dabitur’
zu lesen, ein Wortlaut, der auch durch D. 37. 4. 20. 1 belegt wird
{8.36f1., 8. 205), und vor den Worten ,recte caveant" iat, in
Aplehnung an Paul. Sent. 6. 9. 4, der Satz ,,anfequam boporum
possesgionem accipiant*' einzuschieben (8. 2056).

4. Abschlieflend sei noch darauf hingewiesen, dal der Verf.
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ausfahrlich die Folgen, die die Nichtleistung der Kollationskaution
nach sich zog, untersucht (5, 150M.). Aunch hier gelangt er zu
Ergebnissen, die von der herrschenden Lehre abweichen, indem
er nachweist, dal dae kiassische Recht nicht unterschied, ob die
Nichtleistung der EKaution auf ,,contumacia‘ oder ,,inopia‘* be-
ruhte (8. 174). Besondere Aufmerksamkeit widmet or der Rechts-
lage, die pich dann ergibt, wenn ein ,,emancipatus'* die Kaation
nicht erbringt, nachdem er bereite mit dem Vollzuge der Kollation
angefangen hatte. Hier glanbt er, dall der Pridtor zum Schutr des
Emanzipierten eingegriffen habe, und er vermutet, unter Hinweis
anf D. 36. 3. 5. 1 und D. 37. 6. 1. 10, daB das Edikt ,,de collatione**
eine Schlubklausel aufwies, die er wie folgt rekonatruiert: ,,Nisi
ita caverint, bona sua tamen conferre coeperint, hos, gui in
potestate morientis fuerint, quod ex portione ecorum fuerint
consecuti, se restituturos recte cavere iubebo.'* (8. 204f.) Diese
Lehre des Verf. eracheint mir als eine duberst gewagie Hypo-
these, die der Vert. freilich anch ala solche ausdriicklich kenn-
zeichnet. Gleichwohl aber stellt das Buch dea Verl., selbst wenn
man ihm in diesem letzten Punkte nicht folgt, eine wertvolle
Bereicherung ungeres Schrifttumes dar.

Genf. Erich-Hans Xaden.
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