GAI 2.155 E IL « BENEFICIUM »
DELL’« HERES NECESSARIUS »

1. ~— Nel quarto volume dei suoi studi sul concorso dei creditori
nel diritto romano ! Siro Solazzi discute ampiamente — in piccola parte
accettandole, in gran parte combattendole — Jle idee da me espresse in
due articoli di alcuni anni fa, I'uno sul cosi detto beneficium separatio-
#nis dell’beres nmecessarius® e laltro sul precedente romano del concor-
dato preventivo giudiziale, il pactum guo minus solvatur fra gli eredi
e i creditori ereditari?

4) Quanto al beneficium dell'beres necessarius, il Solazzi* aderisce
oggi alla difesa, che ebbi a fare proprio contro di lui, della classiciti
dell'istituto, ma nega rtuttavia molto recisamente che esso si sostan-
ziasse, in diritto classico, nella limitazione del concorso dei creditori
ereditarii ai soli bona defuncti (come ci attesterebbe, a tacer d'altro,
Gai 2.155), e sostiene che il beneficium consistesse, sempre in diritto
classico, unicamente nella esclusione di ogni ulteriore honorum venditio,
dopo la prima vendita in blocco di tutto il patrimonio dell’erede.

b) Quanto al pactum ut minus solvatur, il Solazzi® conferma la
sua convinzione circa la classicita dellistituto, nel senso di concordato
di maggioranza, opponendosi al mio tentativo di spiegare il pactum
come concordato giudiziale, si, ma non di maggioranza, perché intima-
mente collegato con la procedura dell'interrogatio in iure dell’erede da
parte dei creditori ereditari.

Come spesso avviene quando si discute, per quella parte in cui le
mie idee non sono parse convincenti -all’illustre contradditrore, non sem-

" Tn SDHI. 10 (1944) 240 ss.

L 1! concorsa dei creditori nel diritto romano 4 {Napoli 1943).
2 78S, 60 (1940) 185 ss. {citato in seguito: Bemeficiunz).

3 Studi Scorza (Roma 1940) 443 ss.

4 Concorso 4.70 s,

8 Concorso 496 s.
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pre questi le ha interpretate esattamente: del che non dubito dovermi
io dolere esclusivamente con me stesso, per non essere forse stato ab-
bastanza chiaro nell’esprimermi e nel dimostrare. E se tutto fosse qui,
io non scriverel certo queste note, né certo le scriverei per conclamare
— secondo un malvezzo che si va diffondendo tra noi pitt giovani —
I'assoluta indistruttibilita delle mie tesi, che indistruttibili certo non
sono. Ma la veritd & che le repliche del Solazzi, da me convenientemente
meditate, pur avendomi convinto di alcune inesattezze in cui erc incorso
nei due precedenti studi, non sono riuscite, almeno a mio parere, a scal-
fire la sostanza delle tesi da me sostenute. Ora, mentre ritengo che del
pactum quo minus solvatur dovrd tornare ad occuparmi tra non molto,
nel corso di un pit ampio lavoro che ho in corso, non prevedo di
poter del pari inserite un rinnovato studio del beneficium dell’beres
#secessarins in altro lavoro futuro.

Scrivo percid queste pagine, volte ad esaminare i problemi di Gai
2155 e del beneficium del servus cum libertate institutus, per difen-
dere, per quel che posso, le mie idee, chiarendone, ove necessario, la
dimosttazione, Non &, insomma, una polemica che io voglio fate, un’altra
poco utile, poco riguardosa e forse anche poco accorta polemica contro
uno studioso che, per somma acutezza di ingegno, per linga esperienza
e per assoluta probitd scientifica merita da noi tutti ogni riguardo, e
che ha in me il pid affezionato ¢ ammirato dei suoi allievi. Non una
polemica, ma una serena discussione, nello sforzo comune di penetrare
la verith della storia. Giudichi prima d’ogni altro il Maestro, nella sua
solita scrupolosa obbiettivitd, chi fra noi possa aver ragione, e quanto.

2. — Riporto anzitutto 1 testi che attengono all’argomento.

Gai 2.154: Unde qui facultates suas suspectas babei, solet servum
suum primo aut secundo [vel etiam ulteriore]® gradu liberum et here-
dem instituere, ut si creditoribus satis non fiat, potius buius heredis,
quam ipsius testatoris bowna veneant, id est, ut ignominia, guae accidit
ex venditione bomorum, hunc potius heredem quam ipsum testatorem
contingat; quamquam apud Fufidium Sabino placeat eximendum eum
esse ignominia, quia nom suo vitio, sed necessitate iuris bonorum ven-
ditionem pateretur; sed alio fure utimur. 155. Pro hoc tamen incommodo
illud ei commodum praestatur, ut ea, quae post mortem patroni sibi
adguisierit, sive ante bonorum venditionem sive postea, ipsi reservemtur;

¢ Per questo glossema, cfr. da ultimo Sovrazzi, Comcorso 471 nt. 2,
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et quamvis pro portione’ bona wvenierint, iterum ex bereditaria causa
bona eius non venient nisi si quid ei ex bereditaria causa fuerit adqui-
situmn, veluti si Latinus adquisierit®, locupletior factus sit; cum cetero-
rum  hominum, guorum bona vemierimt pro pordiome, si quid postea
adquirant, etiam saepius eorum bona venire solent®,

D. 42.6.1.18 (Ulp. 64 ad ed.): Item sciendum est necessarium be-
redem servum cum libertate institutum impetrare posse separationem,
scilicet ut, si non attigerit bona patroni, in ea causa sit, ut ei guidguid
postea adguisierit separetur: sed et si quid ei a lestatore debetur.

D. 214718 (Ulp. 4 ad ed.): Sed s5i servms sif, qui paciscitur,
priusquam libertatem ef bereditatem apiscatur [, quia sub condicione
heres scriptus fuerat]™, non profuturum pactum Vindius scribit: Mar-
cellus autem libro octave decimo digestorum et suum beredem et ser-
vum necessarium pure Scripfos, paciscentes priusguam se immisceant pu-
tat recte pacisci, quod verum est...".

D. 4475 (Ulp. 11 ad ed.): ...Non solum autem filius, qui se
miscuit paternae hereditati, sed et si aliguis sit ex necessariis wiinor
annis, simili modo restitutionem impetrabit, veluti si servus sit cum
libertate institutus: dicendum enim erit, si se miscuit, posse ei subveniri
aetatis beneficio, ut habeat bonorum suorum separationem . . .

L’insegnamento di questi frammenti ¢ facilmente riassumibile, Af-
fermatasi l'usanza da parte dei debitori, poco sicuri della loro solvibi-
lita, di istituire liberum er heredem uno schiavo %, aflinché su questul-

7 11 Veronese ha propler conmtractione, L'emendazione & del Heise.

8 Savigny integta veluti si ex eo gquod Latinus rell. Huschke: veluti si Latini
bonis, quae adquisierit, locupletior factus sit.

? Kuebler corregge vewire solent. Goeschen: solent.

0 Cfr. Lener, in Z85. 39 (1919) 127 ss.

11 Per una completa esegesi del frammento, cfr. da ultimo Beweficium 200 ss.

2 In Beneficium 197, ho dctto, poco chiaramente, che « lisstitutio cum liber.
tate non & una manumissione né arjeggia ad essa, tantoc & vero che... ai Romani
non venne neanche lontanamente in testa di ravvicinarla alla manamissio in frau-
dem creditorum ». Giustamente i Sorazzi 76 nt. 3, parla di affermazioni « nuove,
ma infondate », perché la iustitatio servi cumr liberfaie contiene certgmente una
manumissione. Faccio notare, tuttavia, che la mia inesatrezza era di forma, non di
sostanza: a pag. 213 dell’accennato scritto io notavo, difarti, che il nostro istituto
portava una notevole deroga alle disposizioni della legge Aelia Sentiz (dunque,
sapevo bene che si trattava di una manumissione). Cid premesso, passo a chiarire
il mio pensierc sulla imstitufio serpi cum libertate. Llinstitutio in parola conteneva
certamente una manumissione (« Stichus servus meus liber hevesque esto»), ma la
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timo e non sulla lorc memoria cadesse Uinfamia della eventuale bono-
rum venditio, il pretore prese a proteggere per quel che poteva questo
beres necessarius, accordandogli il beneficio di sottrarre all'eventuale wven-
ditio bonorum chiesta dai creditori ereditari i beni da lui acquistati dopo
la morte del testatore {Gai 2.155), e di sottrarli ricorrendo allo stesso
istituto della separatio bomoram accordata ai creditori ereditari per sot-
trarre i beni del defunto alle pretese dei creditori dell’erede (D. 42.6.1.18).
Requisito essenziale per l'esercizio di questo diritto fu che gli heredes
necessarii, alla pari dei sui et nmecessarii, non si fossero immischiati nei
bona defuncti (D. 42,6.1.18, 2.14.7.18): il minorenne era peraltro resti-
tuito in intero, qualora avesse gid effettnato Vimmixtio (D. 4.4.7.5).
La communis opinio ™ accetta integralmente I'insegnamento di que-
ste fonti, sia per diritto classico che per diritto giustinianeo . Tutta-
via, in netto contrasto con essa, il Solazzi ha di recente sostenuto™: 4)
che Gai 2.155 @ interamente glossato; %) che D. 2.14.7.18, «anche se
fosse genuino, sarebbe irrilevante », perché « la separatio non & un pre-
supposto necessario del pactum wt minus solvatur concluso dal servo
erede »; ¢) che D, 44.7.5 & molto sospetto; d) che D. 42.6.1.18 non
¢ ulpianeo. Sollevato i problema ed accennato implicitamente i suo
convincimento, il Solazzi non ha voluto ancora dichiararsi, in quella

manumissione non solo cra presupposto essenziale della istituzione di erede, ma
€ra 2 questa tanto intimamente avvinta, da potersi dire che essa perdeva ogni pro-
pria fisionomia, per essere assochita dall’beredis institutio come mezzo al fine. 1
Romapi non videro, ciot, nella iwstitutio servi cum {libertate, una manumissione
distinta dall’istituzione di erede (ché altrimenti non si sarebbe potuto sfuggire alle
sanzioni della lex Aelia Sentia), né vi viderc una istituzione di crede come tutte
le altre (ché alirimenti si sarebbe riconosciuto allo schiavo liberato il diritto di
rinunciare all’'eredith . per non subire 1isfemia), ma vi scorsero una beredis insti-
tutio sui generis, attuantesi mediante una manumissione, in forza della quale il
servo, per il solo fatto di essere divenuto libero, diventava necessitate inris erede:
e si noti che lo stesso Sabino {il cui parere & citatc da Gai 2.154) non sostenne
che Il servo manomesso potesse rinunciare all’ereditd, ma solo che sul suo capo
non fosse farta ricadere, in linea eccezionale, linfamia conseguente alla bonorum
venditio. Fu per questa via, fo credo, che «ai Romani non venne neanche lonta-
namente in testa di ravvicinare Uinstitutio cum libertate alla manumissio in frau-
dem creditorum ».

1B Cir. per tutti AranNcio-Ruiz, [stfuzion? (Napoli 1943) 553,

14 1’'prigine postgaiana di Gai 2.155 fu affermata, prima ancora che dal Solazzi,
dal Kmep, Gai Insz. I1. 231 nt. 9, 290.

15 Diritto ereditario 2 (Napoli 1932) 252 ss. Su Gai 2.155 v. anche Sorazzr,
in SDHI. 6 (1940) 335.
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occasione, per la non classicita del beneficium separationis, lasciando la
questione sub iudice . :

Della critica del Solazzi io accettai” soltanto la parte relativa a
D. 42.6.1.18, che mi parve e mi pare veramente decisiva, e sostenni:
a) che il beneficium dell’beres necessarius, cosi come & descritto nella
prima parte di Gai 2.155, era un istituto classico e che inattaccabili
sono, inoltre, anche le testimonianze implicite di D. 2.14.7.18 e di
D. 447.5; b) che il beneficium dell'beres necessarius mulla ebbe a che
vedere, in diritto classico, con la separatio bonorum, e che esso fu
sviluppato dalla giurisprudenza classica in analogia con la facwltas absti-
nendi degli heredes sui et necessarii; ¢) che la sistemazione dell’istituto
in calce alla teoria della separatio bomorum Fu opera esclusiva della
scuola postclassica, opera approvata e potenziata dai compilatori giusti-
nianei %,

Oggi finalmente il Solazzi — e mi lusingo che cid sia anche ayve-
nuto in forza delle mie osservazioni — non & pit dell’avviso che il
beneficium dell’beres necessarius sia tutto una creazione postclassica, né
pit ritiene che Gai 2.155 sia tutio frutto di un glossema; ma dichiara;
@) che un commodum fu certamente riconosciuto nel diritto classico
all’erede necessario; &) che questo commodum nella ebbe in comune con
la separatio bonorum; ¢} che il commodum consistette nel rifiuto op-
posto dal pretore ai creditori ereditari circa ogni ultetiore missio in
possessionem dopo la prima bonorum venditiv. Qualcosa di meno, nel
contenuto, di quel che io ritenevo e ritengo”, ma quanto basta per
mettere il beneficium dell’beres necessarius al riparo dall’accusa di aver
tmportato uno strappo al principio fondamentale per cui la bonorum

¢ V. contro queste conclusioni Bionpi, Corso, Dir. ereditario, Parte generale
(1934) 93.

17 Beneficium 191 ss.

3 Dato che questa & la mia teoria, trovo poco esatto annoverarmi, come il
Sorazzr 85, fa, tra i difensori dell’opinione comune (v. anche Arancio-Ruiz, it
553 nt. 1). Io ho difeso l'opinione comune solo in quanto mi sono opposto alla
tesi del caratrere postclassico del beweficium: per il resto credo di aver detto gual-
cosa di ben diverso dalla communis opinio. In particolare, osserverd che non mi
ha, forse, ben inteso il Solazzi, quando mostra a pii riprese, di ritenere che, se-
condo me, la separativ bonorum fosse concessa anche all'beres snecessarius: io
ho sostenuto, infatti, petsino il carattere non classico della terminologia beneficium
separationis.

1% Tanto pit che io stesso ammettevo (Beseficium 189) che ben poce avtebbe
potato ricavarsi, con la prima bonorum venditio, in pid dei boma bereditatis.
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venditio non poteva cssere parziale, ma doveva essere necessariamente
totalitaria ™.

La nuova teoria del Solazzi mi fornira, peraltro, qualche motivo
di pid per insistere nella mia tesi. Vedremo fra poco, infatti, che il
beneficium dell'beres necessarius non poté essere nemmeno di pochissi-
me pid ristretto nel contenuto di quanto indichi Gai 2.155, e che per-
cid o lo si accetta integralmente quale io lo ho configurato, o converrd
— in omaggio al principio dellz totalitarieta della vendito bonorum —
ripudiare 7z toto la classicith, malgtado che di questa siano garanti al-
meno tre testi inatraccabili. E, come & naturale, io penso che sarebbe
altamente assurdo veler abbracciare la seconda soluzione.

3. — Il Solazzi torna anzitutto all’attacco di Gai 2.153, che tenta
di dimostrare rimaneggiato anche nella prima parte %,

A) Secondo il Solazzi l'istituto sarebbe descritto da Gaio in ma-
niera incompleta ed evasiva, e sopra tutto reservemtur sarebbe muto
sulla procedura, perché, senza l'aiuto dei Digesti, non riusciremmo ad
apprendere il modo in cui i beni del liberto venivano sottratti al con-
corso dei creditori ereditari.

Io® giustificai i mutismo di reservenmtur, rilevando che esso &
spiegabile nella succinta esposizione di un manuale istituzionale. Anzi,
siccome il Solazzi® rilevava un tempo che Gaio avrebbe potuto essere
egualmente laconico, pur rinscendo significativo, sol che avesse detto
separentur, io osservavo che separemtur non sarebbe stato affatto pid
significativo di reserventur, tanto pid che Gaio non parla della separatio
bonorum nelle sue Istituzioni. Dal non uso di separare e di separatio
in Gai 2.155 io traevo inoltre argomento per la mia tesi che il bene-
ficium dell’beres necessarius non fosse, in diritto classico, un caso di
separatio bonarum. A

I Solazzi ® non «si attarda » ora a combattere queste mije osser-
vazioni (né vedo come potrebbe farlo?), ed accetta un’altra mia osser-
vazione: che reservare, non solamente & detto meglio di separare, ma

2 Concorso 4, spec, 85 ss.

2 Congorse 4.73 ss.

& Bepeficium 193,

2 Dir. ered. cit. 253 ss.

# Concerse 4.73 nt. 3.

25 Tanto pid che subito dopo (74) mostra di aderirvi piemamente.
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non & detto peggio di comservare®, tanto pid che non & veramente da
trangugiare la critica quanto mai superficiale mossa dal Levy¥ alla
classicita di reservare. « L'uso di reservare — cosi notavo io — & assai
piti perspicuo dell'uso di comservare perché si pud °consetvare’ sol-
tanto quello che si & gid acquistato: reservare significa invece che al
servus cum libertate institutus vien dato il non disprezzabile commodum
di sottrarre non solo all’attuale procedura esecutiva, ma ad ogni attacco
a venire dei creditori ereditari i beni che abbia acquistati dopo la morte
del padre e che acquisterd dopo la wenditio bonorum ». Ora l'adesione
del Solazzi a questi miei rilievi & addirittura eccessiva, perché il mio
illustre contraddittore stabilisce addirittura che « conservare si pud sol-
tanto quello che si & gid acquistato e si ‘ riservano ' gli acquisti futuri »
e ne trae motivo per attaccare la genuinitd anche di sive amte bonorum
venditionem sive postea: « poiché Gaio scrive reservemtur nasce il dub-
bio che egli ammettesse il rimedio per i soli beni acquistati dopo la
vendita ».

Senonché quanto argomenta oggi il Solazzi non solo non corrispon-
de a quanto avevo detto io®, ma soprattutte non collima con quanto
ha voluto presumibilmente dire lo stesso Gaio. In veritd, non mi pare
che reservare, reservatio dia I'idea di assicurazione di acquisti futuri,
ma soltanto Iidea dell’assicurazione (naturalmente, per il future) di
acquisti passati, presenti e futuri; il che & diverso da quanto assume
il Solazzi. In ogni caso, io rileve che il momento cui Gaio si riferisce
con il termine reservemtur non & quello della prima bomorum venditio,
ma quello della morte del testatore: dal momento dell’apertura della
successione {morte del de cuins) all’heres necessarius vanno riservati tutti
gli acquisti farti prima o dopo la bonoram venditio, Sive ante bonorum
venditionem sive postes & inattaccabile.

B} Un’altra pecca di Gai 2,155 sarebbe che da esso non pud de-
sumersi in alcun modo la condizione si non attigerit bona patrewmi, cui
era sottoposto il diritto del liberto, « e non avremmo potuto supplitla
col nostro ragionamento, perché, dove il diritto del liberto & rappresen-
tato come un vantaggio che lo compensa del danno cagionatogli dalla

-

bonorum venditio, si & indotti a credere che il commodum sia pun-

2% In Dir. ered. cit. il Solazzi lamentava appunto la mancanza di un comser-

ventur, al posto di reservemiur. )
2 78S, 53 (1933) 194 nt. 2; ma v., contra, Bemeficiwm 195 nt. 1.
% Mi basti riportarmi alle parole dianzi trascritte.
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twale ed immancabile quanto incommodum »*. Avendo io opposto
a questo ragionamento Gai 2.158, dove egualmente non si fa parola
della condizione si bonis se nom immisceat cui era sottoposto 'esercizio
della facultas abstinendi®, il Solazzi™ ribatte che il § 158 & breve,
ma non ermetico, mentre il § 155 sarebbe oscuro su un punto essen-
ziale: «in effetti il se nom immiscere, pid che una condizione & il
mezzo per effettiuare l'astensiope: il verbo aebstinere & cosi luminoso
da rendere superflua una piti ampia indicaziope. Chi si astiene non si
immischia nell’erediti ».

Ma i nuovi argomenti con cui il Solazzi tenta di dar forza agli
argomenti vecchi non sono tali da poter convincere. Ad essi possono
facilmente opporsi le seguenti considerazioni:

a) Se ¢ ovvio che Vheres suus et necessarius non possa astenersi
dall’ereditd quando vi si sia comunque immischiato, non & meno ovvio
che il servus heres necessarius non possa sottrarre i suoi beni all’esecu-
zione patrimoniale se si sia parimenti immischiato nell'ereditd del de-
funto: la pro herede gestio (dell’beres voluntarius) o il miscere se bonis
(degli beredes necessarii) implicano, a mio parere, chiaramente, di per
se stessi, che chi li abbia esercitati non possa pid rinunciare alPeredita,
o rispettivamente astenersene, o godere insomma di un qualunque com-
modum pii o meno analogo nel contenuto, Né & a dire che, quanto al
caso dell'beres mecessarius, questi si trova a priori in cospetto di una
ereditd dammnosa, a differenza degli altri heredes, che possono credere
in buona fede che l'eredita sia attiva. La genesi dellistituto dell’beres
necessarius fu nel desiderio de! testatore di tutelare il proprio buon
nome dopo la morte nell'eventunalitd della bonorum venditiv, ma non
nell’assoluta certezza che 'hereditas sarebbe stata passiva e che quindi
la venditio avrebbe avuto luoga®. La bonorum venditio @ totalitaria

B Concorso 4.74; v. gia Dir. ered. cit.

¥ Gai 2.138: Sed bis practor permitiit abstinere se ab hbereditate, ut potius
parentis bona vencant.

# Concorse 4.74 nt. 1.

32 i osservi, difatti: 1} che Gal 2154 parla di facultates suspectae, ciot di
institutio del servo fatta nel dubbio che Vereditd possa rivelarsi passiva (e il dub-
bio potrd anche esscre infondato); 2) che Gai 2.154 parla dellinstitutio servi cum
libertate non solo primo gradu, ma anche subordinatamente all’insfifutio di uno
o pitt eredi volontari: il che non significa soltanto che il testatore spera che I'erede
volontario accetti l'ereditd a costo di rispondere wltra wires, ma che il testatore
pud anche aver motive di ritenere che ereditd non sia per risultare demmosa (nel
qual caso, si premunisce, per eccesso di precauzione, anche dell’heres wecessarius);
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per definizione ® ed il beneficium dell’beres necessarius, cosl come ce
fo descrive Gaio, & certo un grave strappo a questo principio: ma lo
strappo sarebbe addirittura inammissibile, e l'ipotesi non & quindi nem-
meno pensabile, se si ammettesse che da un patrimonio gid unificato
potessero essere stralciati i bona defuncti per venderli separatamente da
quelli acquistati dall’erede necessario, Non nego pertanto che reservare
sia meno significativo di abstinere per far presumere [esistenza della
condizione si bowmis se non immisceat, ma affetmo che nessun giurista
pottebbe fondatamente supporre, in base al mutismo di Gaio in pro-
posito, che Vesercizic del beneficium dell’beres nmecessarius non sia sot-
toposto, come quello della potestas abstinendi, alla condizione si bona
non attigerit .

b) L’obbiezione del Solazzi alla mia citazione di Gai 2.158 potreb-
be avere un qualche valore, per dimostrare che il verbo abstinere (a
differenza di reservare) implica ineluttabilmente il non miscere se bonis,
se lo stesso Gaio non si sentisse in dovere di chiarire, fuori delle
Istituzioni, che non pud astenersi il puber se si & immesso nell’eredita.
In D. 29.2.57 pr. (Gai. 23 ad ed. prov.) si legge infatti che il pretore
impuberibus guidem, etiomsi se immiscuerint hereditati, praestat absti-
nendi facultatem, puberibus autem ita, si se non immiscuerint. Il So-
lazzi ¥ tentando di spiegare questo passo col dire che Gaio lo ha scritto
« perché ha da risolvere il problema se la dichiarazione di astenersi
valga dopo limmistione nell’ereditd », viene a riconoscere implicita-
mente che il problema della necessitd della non immixtio poteva soi-
gere anche per la potestas abstinendi, che quindi non avrebbe fatto
male Gai 2.158 ad esprimere D'essenzialissima condizione si bowis se
non immisceat. E difatti, se da un lato era implicito nel sistema della
facultas abstinendi e del commodum dell'beres necessarius che di que-
sti vantaggi si potesse godere solo se non fossero stati compiuti atti

3) che Gai 2154 usa la locuzione solet liberum ef beredem instituere, il che si-
gnifica che listituzione del servus cume libertate pud essere fatta anche da chi
faculiates suas suspeclas non babet.

B Cosf dice giustamente il Sorazzi 72: v. anche iwfra n. 6.

3 §i aggiunga che reserventur di Tidea dell'accantonamento dei beni a favore
dell’beres necessarius, ma che Paccantonamento non & possibile, almeno di regola,
se & gid avvenuta la confusione ereditaria, se ciod l'erede necessario si & immi-
schiato nell'srediti. Mi par dunque esagerato dire che «la riserva dei beni per-
sonali dell’erede & conciliabile tanto col se abstinere quanto col se immiscere ».

3 Concorso 474 nt. 1.
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di erede, dall’altro, di fronte all'ammissione degli impuberi a godere
dei sopra detti vantaggi anche se si fossero immischiati nei beni, deve
ammettersi che non sarebbe stato inutile spiegare senz’altro che il go-
dimento dei benefici in parola era sottoposto, per gli eredi puberi, alla
condizione si non attigerit bona defuncti. Se Gaio non l'ha fatto, né
nel § 155 né nel § 158, & stato per brevitd (ben comprensibile in
un manuale istituzionale), e non si pud condannare per guesto motivo
il primo paragrafo quando si salva {(ben giustamente) il secondo *.

C) Per il Solazzi ¥ la giustificazione della riserva concessa all'erede

»

necessario & « bislacca », perché «un uomo d’onore non mette sullo
stesso piano il danno morale dell'infamia e il vantaggio economico della
conservazione dei beni », Ma non credo davvero che questo sia un buon
argomento. Un uwomo di cuore -— si potrebbe rispondete — cerca di
compensare come pud uno svantaggio, ed un giurista, nel riferire la
misura adottata, non pud certo essere tenuto a dire: «in cambio di
questo incommodum Uberes necessarius ha la trascurabilissima inezia

by

della tiserva ». Il commodum dell'erede necessario sard piccolo, ma &
tutto quanta si poteva fare per lui®.

% o stesso mi prospettc una eventuale obbiezione. Nelle Istituzioni di Gaio
vi & un luogo in cui si parla della necessita del se won immiscere per Pesercizio della
potestas abstinend: da parte dell’beres suus puber. Gai 2.163: Sed sive is, cui absti-
nendi potestas est, impiiscuerit se bonis bereditarits, sive is, cui adennda {bereditate)
deltberare licet, adierit, posiea relinquendae hereditatis facultatemr non babet, nisi
si minor sit annorumt XXV: nars buius aefatis bhominibus, sicut in ceteris omnibus
causis deceptis, ita etiam s5i temere damnosam bereditatem susceperint, praetor
succtrrif ... Non si dica ora che Gaio ha, dunque, parlato del requisito del se
non immiscere per il ius abstinendi {oltre che per accettazione da parte dell'erede
volontario}, mentre ne ha completamente taciuto a proposite del servas cum liber-
tate heres institutys. A parte il fatto che questa obbiezione sarebbe in contrasto
con l'altra avanzata dal Solazzi, della evidenza della terminologia se abstimere, io
fard notare che & sin troppo evidente, dando una scorsa ai §§ 152-163 delle Isti-
tuzioni, che Gaio, premesso che beredes... aui necessarii dicuntnr au! sui et ne-
cessarii aut exiranei (§ 152), si & sobito sharazzato delllistituto eccezionale del
T'beres necessarius, di cui ha descritto essenzialmente la genesi (8§ 153-155), per
concentrare il suo discorso sugli heredes sui et mecessarii e sugh beredes voluntarit,
ciod sulle categorie di phi pratica e larga applicazione. Rimane fermo, insomma,
il mio arpomento che non si deve pretendere un discorso estremamente circostan-
zigto dalla sobria esposizione di un mznuale istituzionals.

3 Concorso 475 s.

38 In Beneficiunr 196, avevo scritto che Gaio « dice vnicamente che di fronte
all'incormmodum della infamia vi & per lo meno... il commodum della separatio »,
Il Socrazzr 75 nt. 1, mi oppone che « pro» non significa « di fronte »: pro esprime
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Non solo. Stupisce, inoltre, che il Solazzi cerchi di dar forza al
suo argomento svalutando il beneficio della riserva, perché tutto que-
sto, se non vedo male, intacca la sua ricostruzione del bemeficium clas-
sico molto pid della mia.

a) 11 Solazzi continua oggi a ritenere che il vantaggio economico
concesso al liberto si risolveva spesso in una lustra, per la incapacita
da parte sua di guadagnare de! denaro dopo la morte del testatore ™.
Avendo io opposta® che « non & ammissibile che in tutta la vita l'erede
necessario non sarebbe riuscito (almeno nella normalith dei casi) a gua-
dagnare qualcosa », il Solazzi*' mi risponde che sbaglio, perché egli ha
« conosciuto molte persone le quali non ebbero mai nulla su cui { loro
creditori potesserc soddisfarsi », Ora, anche se il mio contraddittore &
stato un po’ sfortunato nelle sue conoscenze, io mi permetto di rite-
nere ancora che la mia opinione sia esatta: in parte dipenderd da quel
tanto di fiducia che ogni giovane ha nella vita, in parte dipende anche
dalla considerazione che i liberti non se la cavavano poi tanto male in
Roma, se i rapporti di patronato ¢i appaiono cosi minutamente rego-
lati nei riguardi patrimoniali e se il pretore stabili una bonorum pos-
sessio a favore dei patroni. Comunque sia, se era una «lustra» per
il liberto il vantaggio economico della riserva dei beni acquistati post
mortem patroni, ancor pii effimero e risibile doveva essere il beneficium
postulato dal Solazzi (esclusione di ogni ulteriore bonorum wvenditio):
non tanto per l'incapacitd dei piti, almeno secoando il Solazzi, di met-
tere su qualche soldo durante la vita, ma anche perché (& lo stesso
Solazzi ? che lo riconosce) « il pretore non accordava una nuova #issio
per ogni piccolo quadagno realizzato dal fraudator », né quindi l'avrebbe
accordata per ogni piccolo guadagno realizzato dal liberto .

’idea dello scambio o de! compense. Non ne dubitave e non ne dubito: dubito
soltanto che sia nel vero il Solazzi quando esige che lo scambio, il compenso tra
commodum ed incommodum debba essere necessatiamente esatto. In compenso del-
Vincommodum il necessario ebbe tuto quel che gli si poté dare.

2V, gid Dir. ered. cit. 255.

9 Beneficium 214 nt. 4,

A Comcorso 4.76 nt. 1.

42 Concorso 4.75 nt. 2.

8 Di altri argomenti, assai meno forti, avanzati dal Solazzi non credo sia il
caso di occuparsi nel testo. ) Secondo il Sovazzi (75 5., v. gia Dir. ered. it}
Iinfamia della bonorum wvenditio colpiva « inescrabilmente» I'erede che non pa-
gava i debiti del testatore. Io avevo obbiettato {Beneficiun: 214 nt. 4) che Yineso-
rabiliti non esiste perché lerede pud stipulare un concordato con i creditori ere-
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D) A parte aleri appunti di forma estremamente deboli ¥, il So-
lazzi® atracca oggi, nella prima parte di Gai 2.135, post mortent pa-
troni, che starebbe al posto di post mortem testatoris: « al momento
della morte chi ha istituito erede il servo cum libertate & dominus

ditari, ma i1 Sorazzi (76 nr. 1) giudica l'obbiezione « meschina», perché dubita
della facilitd del concordato. Ne dubita ma non esclude la possibilitd del concordato:
dungue linfamia non & inesorabile e la mia obbiezione non & meschina. Ed io,
da parte mia, fard rilevare, in omaggio al « realismo» ed alla «serietd» (termini
adoperati contro il Veronese dal Solaezzi), che il concordate doveva aver luogo, pre-
sumibilmente, di frequente, perché era interesse dei creditori ereditari, evitando
le lungaggini ed il dispendio della procedura concorsuale, accettare una portip dei
loro crediti. 5) L’asserzione di Gai 2.155 (pro boc tamen incommodo rell) sarebbe
anche cinica «nel caso che coi beni da lui salvati Uerede fosse stato in grado di
evitare il procedimento esecutivo ¢ l'infamia: hai perduro 'onore, ma in compenso
tieni il danaro». Nulla di pid inesatto di cid, Gaio si riferisce al caso pratico nor-
male (solet: v. refro nt. 32) per cui listituto & stato creato: il caso che I'erede
non possa soddisfare i creditori ereditari. B naturale che, se il serpus cam libertate
institutus, a conti fatti, si trovi in grado di soddisfare i creditori ereditari, allora
salver il suo onore e del commodun di Gai 2.155 non si parleri nemmeno. Il
torto del Sclazzi & nel credere che listituto dell’beres secessarius sia sorta per far
cadere inesorabilmente Pinfamia della Bororwm wvenditio sull’erede necessario, mentre
invece & chiaro che esso & stato creato per la eventuality (che non & certesza) che
Dhereditas visulti damnosa. ¢) «Se Gaio voleva bilanciare il commodum e Viacom-
modum pet Uheres necessarius, sarehbe stato pid veritiero e piti onesto cercando
lutile nella consegnira libertd » (Sorazzr 76, v. gia Dir. ered. cit). Ma pud op-
porsi, in sostanza, quanto ho gid obbiettato in Beseficium 197 (e precisato retro
ot, 12): 1 Romani nellinstifutio cum libertate (che conteneva certamente una ma-
numissione) metievano in rilieve Vinséitutio e non la manumissione, tantc & veto
che D. 28.5.83, unico testo in cui la infamia del wecessarins beres viene controbi-
lanciata dalla acquistata libertd, & stato dimostrato alterato, come lo stesso SoLAZZI
76 nt. 1, riconosce. In conclusione, pro hoc tamen incommodo rell. pud ben stare
al suo posto, come finisce per riconoscere, con un po’ di contraddizione, lo stesso
Sorazzr 77 s.

Y In Dir, ered. 2256 il Solazzi sctiveva che sibi & superfluo. Io risposi, in
Beneficium 197, che sibi & un innocente intensivo: « Gaio ha volute mettere in
particolare luce il fatto che sono riservati al liberto i beni ch'egli ha acquistati,
dopo Iz morte del patrono, esclusivamente a se stesso». Oggi il Sorazzr 77 € not. 1,
pur criticando questa mia formulazione (che potrebbe creare lequivace che il li-
berto possa aver acquistate dei beni anche non esclusivamente a se stesso), ne ac-
cetta in pieno il contenuto e sostiene che sibi sta per #on ex bereditaria causa,
ma aggiunge che adempie male a guesto ufficio. Jo continuo a pensare che il sibi,
per la pochissima importanza che ha, sta pii che bene: tutt’al pi pud trattarsi
di un glossema chiarificativo interlineare. Quanto al grecismo di ipsi, segnalato dal
Solazzi, rimando a Beneficium 197 s.

4 Concorso 477 s.
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del servo e non patromus di un liberto: si sarebbe detto bene post
mortem domini, ¢ mal detto post mortem patroni». Ed a riprova il
Solazzi cita i paragrafi immediatamente precedenti, ove si parla di ‘fesia-
tor e si dice posi moriem testatoris.

Mi conceda il Solazzi di affermare che queste critiche peccano di
eccessiva sottigliezza, Dal momento della morte del testatore il servus
cum libertate institutus non & pid servo, ma [libertus {orcinus), e il
testatore non & pid dominus, ma patronus: se mai, quindi, & da lodare
la precisione di Gai 2.155, che parla di acquisti fatti post mortem pa-
troni da parte del serpus cum libertate institutus®. Nel § 153 Gaio
ha detto post mortem testatoris, e non post miortem patroni (come pur
poteva“) per un motivo di chiarezza, per non dire cioé: « dopo la
morte del testator divenuto, al momento dell’apertura della successione,
suo patronus ». E nel § 154 Gaio dice rettamente festator, e non pa-
tronys, perché si riferisce 2l momento in cui Uinstitutio cuym libertate
¢ fatta ed ai propositi per cui il dominus del servas (ciod il testator)
la fa: in questo momento il dominus, essendo ancora ben vivo, pud
essere qualificato festator, ma non patronus. Diversa & la situazione del
§ 155: Gaio, dopo aver riferito le ragioni per cui fu creato listituto
dell’heres necessarius, passa a trattate defla situazione dell’beres dopo
I'apertura della successione: ed in questo punto egli pud tanto dire
past mortem testatoris (ciod: «dopo la morte di colui che fu il festa-
for »), quanto, pili esattamente, post mortem patroni (ciod: « dopo la
morte di colni che & il patronus del libertus orcinus »).

Possiamo concludere che 'errore del Veronese — errore che sa-
rebbe stato, del resto, ampiamente scusabile ® — non c’2.

4. — Il Solazzi ® accetta ora la mia difesa™ di D. 2.14.7.18, il
che mi esime da un lungo discorso. Questo testo —— egli riconosce —

# Ciot: del servo che fu istituito camr libertale, ¢ che ora & liberto.

T Come it servo post mortem testgtoris protinus liber et beres esf, cosl il
testator, dopo la sua morte, & protinus patrono del Iiberto orcino. Proprio al con-
trario di quanto assume il Solazzi, al momenio della motte il festafor &, dunque,
patronus, perché il momento della sua morte & quello dell'apertura della successione.

# Un giorista certo migliore dello stesso Gaio, ¢ precisamente il Sorazzi 100,
scrive, a proposito del concordato: «il patto doveva essere concluse dal serva
prigguam se immisceat ». Ma in quel momento U servws cum libertate institulus
non & pit servo, ma libero.

® Concorso 4.84 s.

0 Benclicium 200 s,
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fa supporre « che prima dell'immistione anche il serpus mecessarius aves-
se una contropartita per negoziare con i creditori »: altrimenti, perché
il patto dovrebbe aver luogo priusquam se immisceat?

La contropartita dell'beres wecessarius & appunto il commodum di
cui ci parla Gai 2.155. Senonché, qui il Solazzi & in disaccordo: «@
sufficiente pensare che a lui si riservassero i beni conseguiti dopo la
bonorum venditio ».

Ma ecco il punto dove si dimosira nel pit Iuminoso dei modi che
it beneficium dell’beres necessarius mon poté avere, in diritto classico,
altro contenuto se non quello indicato da Gai 2.155. L'beres necessa-
rius, concludendo con i creditori ereditari il pactum que minus solvatur,
veniva a mettersi in condizioni di pagar « bene » pur pagando meno
del dovuto, ciod veniva a sottrarsi unma volta per sempre alla proce-
dura concorsuale sul patrimonio®. Di conseguenza, il suo beneficiun:
non poteva consistere nella riserva a suo favore degli acquisti fatti dopo
la prima bomorum venditio, per la semplicissima ragione che, essendovi
stato il pactuw, non poteva esservi nemmenc la prima boworum ven-
ditio, perché il concordato era appunto fatto per escludere la ven-
ditio bonortim,

Cosi come lo ipotizza il Solazzi ~—— non & chi non lo veda — il
beneficium dell'beres necessarius si sarebbe ridotta assolutamente a nul-
la; Dheres necessarius non avrebbe avuto, inoltre, nessunissima contro-
partita da opporre ai creditori ereditari ¥ per indurli alla conclusione
de! concordato.

In conclusione, o si ammette che il beneficiun del servus cum -
bertate heres institutys consistesse, in diritto classico, nella sottrazione
alla esecuzione patrimoniale dei beni acquistati post mortem patroni,
sive ante bonorum venditionem sive postea, o si nega il dato di fatto
incontrovertibile che ['heres necessarius poteva concludere con 1 credi-
tori ereditari un pactum quo minus solvatur e che il pactum doveva
essere fatto priusquam se immiscerel.

Cid premesso, ritengo inutile soffermarmi nuovamente, in questa

Y

sede, su D. 4.4.7.5, testo dal quale™ ¢ difficile far scomparire le tracce

5 11 punte & indiscusso ed indiscutibile: v. lo stesso Sorazzr 96 s.

% Salvo, beninteso, I'utilitd per i creditori ereditarii di evitare le lungaggini
e le spese della bomorum venditio: ma allora perché il pacturntr non era valide se
fatto dopo ['immixtio?

8 Beneficium 206 s.
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della menzione del beneficium dell’beres necessarius, anche se & dove-
toso cancellare la terminologia beneficium separationis. Il Solazzi® ac-
cede, infatti, oggi, alla mia tesi, anche se lascia in sospeso la questione
della ricostruzione de! frammento ®. Ma, in veritd, a me basta che egli
ammetta che |'heres necessarius, se minor annis, poteva essere resti-
tuito in integrum nel beneficium, per poter escludere che questo sia
mai consistito nel semplice diritto di non essere sortoposto alle suc-
cessive bonorum venditiones. Possiamo credere, infatti, che il minor
XXV annis chiedesse la restitutio nella potestas abstinendi o nel bene-
ficium di cui parla Gai 2.155, ma & incredibile che egli chiedesse, dopo
Vimmixtio e prima della bonorum venditio, il beneficium ipotizzato dal
Solazzi: tutt'al pid il pretore lo avrebbe concesso, causa cognita, dopo
che i creditori ereditari avessero chiesto ed ottenuto l'ulteriore bono-
rum venditio,

5. — D. 42.6.1.18 viene fortemente criticato dal Solazzi *. Ma,
in fondo, queste critiche concordano con le mie”, salvo che su un
punto, che merita di essere discusso.

To ho sostenuto che il par. 1.18 & tutto un elaborato postclassico,
anzi mi sono meravigliato® perché il Solazzi®, pur tendendo con
tutto il suo ragionamento a demolirlo, argomentava da esso a sostegno
della tesi per cui leditto de separatione fu unico e generico (« bonorum

M Concorsa 4.83% s.

55 In Beneficium 211, io ho proposto la seguente ricostruzione: Sed et si bere-
ditatems minor adiit minus lucrosam, succurritur ei [—1. idem et in [—] {filio,
qui se paternae hereditati miscuit). non solum autem filius, qui se miscuit paternac
hereditati, sed o1 si aliquis sit ex necessariis minor annis, simili modo restitutionem
impetrabit, veluti si servus sit cum libertate institutus. [—). Il Sorazzi 84 nt. 3,
nota che «di eredi necessarii, oltre il swms ricordato a parte, esisteva solianto il
servus cum libertate instituius. Cid posto, chi varrs menar buono il discorso si afi-
guis sit ex mecessariis ... veluti si servus sit. . ?» L'obbiezione non mi par buona.
Ulpiane non parla, in questo frammento, delle « categorie» dei mecessarii (che son
due soltanta: heredes sui er necessarii e beredes mecessaril) ma delle « persone »
dei necessarii, che possono esser svariate, ed infine, excmrplt gratia, egli fa il caso
di un servus cum libertate institutus minor annis, Simili modo, attaccato dal BESELER
(Z55. 53 [1933] 24), & un vago indizio (glossema?). che non intacca la sostanza
della mia ricostruzione.

% Concorso 481 s,

5t Beneficium 223 s.

R Beneficium 222.

% Dir. ered. cit. 261 s.
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separationem permittam »). Ora ecco che il Solazzi® mi risponde che
il paragrafo « non & interamente genuino, ma neppure si dimostra del
tutto insiticio ».

Qccorre, percid, riesaminare in breve il problema dell’editto de
separatione, per accertare, in particolate, se 'editto fu unico, ed in que-
sto caso se esso fu generico, come il Solazzi ritiene, o specifico {cio¢
specificamente diretto a favore dei creditori ereditarl), come io ho so-
stenuto.

A} E indiscutibile che la separatio bonorum era concessa, con un
decteto del pretore o del praesres provinciae®, ai creditori ereditari®,
Il pretore accordava la separazione cawsa cognita, ciot dopo aver accer-
tato il fondamento della richiesta dei creditori ereditari ®,

CIL. 7.72.2 (Gordian. Aristoni): Es¢ iurisdictionis tenor prompiis-
simus indemnitatisque remedium edicto praetoris creditoribus heredita-
riis demonstratum, ut, quotiens separationem bonorum postulent, causa
cognita impetrent . . .

Prescindendo per ora dalla supposta separatio in pro dell’beres ne-
cessarites, rileverd che tutti gli altri casi di concessione della separatio
bonorum portati dalle fonti sono indubbiamente postclassici ®, Unica
eccezione, che altrove ho avuto il torto di non vedere®, & quella dei
legatarii, negata dal Bonfante®, ma giustamente difesa dal Biondi®¥ e
dal Solazzi ®. Decisivo in proposito &:

D. 4266 (Iul. 46 dig.): Quotiens heredis bona solvendo non
sunt, non solum creditores testatoris, sed etiam eos, gquibus legatum
fuerit, impetrare bonorum separationem acquum est, ita ut, cum {in)
creditoribus solidum adquisitum fuerit, legatariis vel solidum vel portio
Guaeratur.

B) Accertato che il diritto classico non conobbe (fuori del caso
dell’beres necessarius) altre ipotesi di separatio bonorum, se non a fa-

9 Concorso 4.82.

81 Cfr. D. 426.1.1 e 14 su cui Sovazzi, Concorse 4.7.

& Cfr. 426,1.1.

8 Beneficium 221 e ora Sovazzi, Concorse 4.8 s. {v. invece BonranTE, Corso
6.392).

84 Beneficiurm 217 s.: v. ora Sovazzi, Concorso 4.7 s.

8 Beneficium 217 nt. 3.

% Corso 6357 s.

8 Corso cit. 188.

® Conmcorse 4.12 s, con ampia ¢ convincente argomentazicne.
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vore dei creditori ereditari e dei legatari, si tratta di vedere qual sia
potuta essere la promessa edittale, se duplice o unica, generica o
specifica ®.

11 Solazzi, dopo aver affermato™ che l'editto era unico e generico
e che percid i creditori ereditari non vi erano affatto nominati, chiari-
sce oggi ' che, con ogni probabilita, i creditori ereditari furono nomi-
nati nella demonsiratio della clausola edittale, ma non lo furono di
certo nella clausola stessa. T suoi argomenti rimangono in sostanza quelli
di un tempo: 1) il tenore di D. 42.6.1.2, 5, 6, ove si discute del di-
ritto di chiedere la separazione da parte dei creditori dell’erede; 2} il
tenore di D. 42.6,1.18, ove si parla dell'analoge diritto dell’heres ne-
cessarius, 3) il fatto che, se anche i predetti paragrafi sono alterad,
& certo che neanche i postclassici avrebbero proposto il quesito sulla
impetrabilita della separazione da parte dei creditori dell'erede, se nel-
Peditto il beneficio fosse stato attribuito espressamente ai creditori
ereditart ™,

Questi argomenti non mi convincono. lo seguito pertanto a rite-
nere che Veditto de separatione, certamente unico, promise specificamen-
te la separatio ai soli creditori ereditari. Cid per le seguenti consi-
derazioni,

a) D. 426.1.2 & genuino, ma basta leggerlo, per vedere che esso
non apre una questione circa la spettanza della separatio bonorum an-
che ai creditori dell’erede: esso si limita a chiarire il perché i creditori
dell’erede non siano ammessi a chiedere la separazione ™.

b) D. 42.6.1.5 & interamente postclassico™, e del pari postclassica

# Per l'unicita dell’editto ed il suo carattere generico, v. gid Bowrawre, Corso
6.391, che si fonda sulla molteplicita delle questioni discusse in tema di legitti-
mazione attiva alla separatio (ma v. infre quanto osserveremo contro lanalogo argo-
mento del Solazzi), nonché sul decretum praetoris da emettere caso per caso (ma
v., a chiarimenta del decretum praetoris, Beneficium 221 e retro sub A).

™ Dir. ered. cit. 261 s.

N Concorso 49 s. e 10 nt. 2.

72 Cid non toglic che fossc lecita la mia meraviglia, nel vedere che il Solazi,
in Dir. ered. cit., argomentava da luoghi che egli stesso riteneva alterati, attribuen-
doli ad Ulpiano (il che wvale, in particolare, per D. 42.6.1.18).

B D. 42.6.1.2; Ex contrario autems creditores Titii {(dello erede) mon impeira-
bunt scparationems ... 1l testo del paragrafo & probabilmente spurio: Sorazzi, Con-
coriec 4.20 s.

™ Cfr. Sorazzi, Concorso 421 s.
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¢ la chiusa™ di D. 426.1.6™, Il Solazzi si contenta di questa consta-
tazione per escludere che l'editto classico, riportato da Ulpiano, potesse
menzionare esplicitamente i creditori ereditari, perché la questione sa-
rebbe stata risolta ab initio ed i postclassici non si sarebbero affaticati
a discuterla (« il sole & veduto da tutti che non son ciechi, e ciechi non
erano i gioristi della decadenza »)™. lo trovo alquanto strano che i
giuristi della decadenza siano caratterizzati come persone che non ab-
biano mai sollevato di guestioni oziose, e tanto pii strano cid mi
risulta, in quanto ¢ lo stesso Solazzi™ a rivelarci che nel § 2 & certa-
mente genuino i dindego della separatio ai creditori dell’erede: sarebbe
dovuto bastar questo perché i glossatori postclassici non sollevassero la
questione, E noto, invece, che la scuola postclassica ha sempre operato,
a margine dei testi classici, in ben altra maniera: non & impossibile,
percid, che anche in questo caso, malgrado Vesplicitezza della clausola
edittale, relativa ai soli creditori ereditari, un lettore della decadenza si
sia posto il quesito se, tuttavia, il beneficio fosse da estendere, sotto
certe condizioni, agli stessi creditori dell'erede.

¢) Da D. 426.1.1, ma sopra tutto da CI. 7.72.27 risulta pid
che chiaramente che I'editto concedeva la separatio ai creditori eredi-
tari: sino a prova contraria {e tali non sono le discussioni postclassiche
circa la legittimazione attiva alla separatio} dobbiamo, dunque, ritenere
che la concessione fosse specifica nella clausola edittale, ¢ non gene-
rica. Non si opponga che in diritto classico la separazione spettava an-
che ai legatari™, perché si pud agevolmente rispondere che I'editto par-
Id dei soli creditori ereditari per il fatto che hereditariarum actionum
loco habentur et legata, quamvis ab hberede coeperint™.

C) Ora venfamo a D. 42.6.1.18. Come prima dicevo, vi & perfetto
accordo tra il Solazzi e me® nel ritenere ampiamente sospetto tutto il
paragrafo, salvo che il Selazzi non esclude che vi siano elementi genuini
e ritiene: 1) che il paragrafo possa avere otiginariamente descritto il

B Creditoribus guogue buiusmodi heredis desiderantibus hoc idem pracstandum
puto, licet 1pse non desiderauvit, ut quasi separatio quaedam praestetur.

% Sul punto, Beneficium 218 e, da ultimo, Sorazzi 22 s.

T Concorso 4.10 nt. 1.

" Concorso 421 s,

B V. retro sub A.

BV, retro sub A.

8t Cfr, D. 44.740 (Paul. 11 2d ed.). V. lo stesso Sorazzi 15,

8 Beneficiun: 223 s,
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beneficium dell’beres necessarius col contenuto da lui ipotizzato; 2) che
esso concorra a dimostrare I'onicitd e la genericitd dell’editto de se-
paratione.

A mio parere, invece, il paragrafo & totalmente glossatorio, pur
esprimendo in sostanza il contenuto del beneficium dell'beres necessa-
rius, e non fa assolutamente prova a favore della tesi della genericitd
dell'editto sulla separatic bonorum.

a) I1 § 18 non & solo sospettabile per motivi intrinseci, ma anche
per una ragione sistematica, e ciod perché si trova alla fine dell’excursus
ulpianeo riportato in D. 42.6.1, fuori della sua logica sedes materiae
(§§ 5-9: legittimazione attiva alla separatio). Dire, pertanto, che esso
non si dimostra in tutto insiticio, mi pare contraddittorio, perché si
ammette che Ulpiano abbia poruto discutere di un caso di separazione
fuori della sedes materize del suo commentario, mentre questo motivo
sistematico & stato addotto proprio per confermare la critica esegetica
del testo®. O si ritiene che leditto de separatione conteneva per lo
meno due clausole, una delle quali specificamente relativa al servus
cum libertate institutus®, o si deve concludere che il paragrafo & to-
talmente insiticio, che ciod Ulpiano non lo ha scritto. Dato che forti
elementi di sospetto gravano su D. 42.6.1.18, dato che il tono di esso
(sciendum est, impetrari posse) fa piuttosto pensare all’espressione di
un parere dottrinale che non all’esposizione di una clausola dell’editto *,
dato infine che, come si & visto, vi sono buoni indizi per ritenere che
I'editto de separatione fu unico e riguardd esplicitamente i creditori ere-
ditari, pare a me che la seconda soluzione si imponga. Il § 18 &, con
tutta probabilitd, un glossema marginale al commentario ulpianeo, pe-
netrato nel testo attraverso la tradizione manoscritta.

b) L'ipotesi che Ulpiano sia stato completamente estraneo alla re-
dazione del § 18 si rafforza in base alla considerazione che, con tutta
evidenza, la giurisprudenza classica sviluppd la dottrina del commodum
dell’beres mecessarius in stretta analogia col bemeficium abstinendi del-
I'heres suus et mecessarius® e che la terminclogia separatio, beneficinm
separationis applicata al nostro istituto appare, oltre che nel § 18, sol-

B Concorso 4.82 s.

8 In questo caso potrebbe pensarsi che Ulpiana, dopo essersi occupato in et
i suoi aspetti della separativ bunorum concessa al creditori, sia passato al com-
mento della seconda clausola edittale (separatio del necessarius).

85 V. in proposito lo stessa Sorazzr 81 s.

8 Beneficium 214 s. 1l Sorazzi 94 s., giudica la tesi ruolto probabile.
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tanto in un punto assai sospettabile di D. 4.4.7.5%, Fa specie trovare
il commodum dell'beres necessarius sistemato in calce alla dottrina della
separatio bonorum, né deve opporsi® che, tuttavia, non si vede perché
i giurist] postclassici abbiano potuto aver un motivo di sistemarlo in
quella sede: la faciloneria della scuola postclassica & appunto consistita
nell’estendere oltre ogni limite i casi classici di separatio bomorum, sino
a considerarla concedibile persino all’erede ®, e sino a classificare come
separatio il beneficium dell’beres necessarius, che per i classici separatio
non era”,

¢) Della genuinitd sostanziale delle notizie forniteci dal § 1.18 non
vi & motivo di dubitare, perché esse ci sono confermate da altri fram-
menti . Ma nessuno vorra dire, tuttavia, che i postclassici non abbiano
fortemente inquinato listituto classico, se & vero che ne hanno fatto
un caso di separatio bomorum. La terminologia beneficium separationis
deve perianto scomparite dai manuali romanistici e deve, nel contempo,
concludersi che cade l'ultimo motive che & stato avanzato a sostegno
della tesi che la clausola editrale de separatione sia stata generica e non
abbia esplicitamente promesso il rimedio ai soli creditori ereditari.

d) Abbiamo, in conclusione, una ragione di pii per ritenere che
il commodum dell’beres necessarius fu, in diritto classico, proprio quello
che ci & descritto da Gai 2.155.

6. — L’argomento fondamentzle, « decisivo », che ha indotto una
prima volta il Solazzi 2 dubitare della classicita del commodum del-
I'beres necessarius™ e che lo porta ora a configurare listituto classico

¥ V. retro n. 4 e, amplins, Beneficium 206 s., 215 s.

8 Concorso 495: «i postclassici potevano estendere la legitimazione dove
non era riconosciuta dal diritto classico, ma non avevano da estendere nulla al-
l'erede necessario, se a lui, come pensa il Guarino, tutta era gid Stato attribuito
dal diritto classico ».

3 Beneficium 217 s., Concorse 4.16 s.

% Mi pare che queste ragioni siano alquanto piG « plausibili» di quelle ad-
dotte dal Sorazzr 95, per sostenere la genesi dell'insegnamento di D, 42.6.1.18,
tanto pid che il Solazzi tralascia inesplicabilmente di spiegare perché mai il com-
madum da lui ricostruito, che non ha assolutamente nulla a che fare con la sepa-
ratic bonorum, sarebbe stato esposto da Ulpiano giusto nel commento dell'editto
de separatione.

MV, retro n. 3 e 4,

2 V., anche Concorso. 1.104.



