
GAl 2.155 E IL c BENEFICIUM > 
DELL'< HERES NECESSARIUS > 

1 - Net quarto volume del suoi studi sul concorso dei creditori 

nel diritto romano 1  Siro Solazzi discute ampiamente - in piccolo parte 
accettandole, in gran parte cotnbattendole - le idee do me espresse in 
due articoli di alcuni anni fa, l'uno sul cosi detto beneficiun separatio-

nis dell'heres nccessarius 2  e l'altro sul precedente romano del concor-

dam preventivo giudiziale, ii pactum quo minus solvatur fra gli erecli 
e I creditori creditor!'. 

a) Quanto al benejicium dell'heres necessarius, ii Solaazi aderisce 
oggi alla difesa, die ebbi a fare proprio contro di lui, della c1assicit 
delt'istituto, ma nega tuttavia motto recisarnente che esso si sostarl-
ziasse, in diritto classico, nella limitazione del concorso dei creditori 
ereditarii ai soil bona dejuncti (come ci attesterebbe, a tacer d'altto, 
Gai 2.155), e sostiene che ii benejicium consistesse, seinpre in diritto 
classico, unicamente nella esciusione di ogni ulteriore bonorum uendiiio, 
dopo la prima vendita in blocco di tutto ii patrimonlo dellerede. 

b) Quanto al pactum ía minus sovatur, ii Solazzi conferma la 
sua convinalone circa Ia classicità dell'istjtuto, nel senso di concordato 
di maggioranza, opponendosi al mio ten tativo di spiegate ii pact urn 
come concordato giudiziale, s, ma non di maggioranza, perch intima-
mente collegato con la procedura deII'interro.gatio in iure dell'erede do 

parte dei creditori ereditart. 
Come spesso avviene quando si discute, per quella parte in cui le 

mie idee non sono parse convincenti all'illustre contraddittore, non setn- 

* In SDHI. 10 (1944) 240 ss, 
11 concorso dei creditori met diritto romano 4(Napoli 1943). 
ZSS. 60 (1940) 185 ss. (citato in seguito: Beneficiurn). 
Siudi Sco,za (Roma 1940) 443 ss. 

Concorso 4.70 s. 
Coacorso 4.96 s, 
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pre questi le ha interpretate esattamente: del die non dubito dovermi 
10 dolete esciusivamente con me stesso, per non essere forse state ab-
bastan2a chiaro nell'esprimermi e net dimostrare. E se tatto fosse qui, 
iO non scriverei certo queste note, n certo le scriverci per conclamare 

secondo un malvezzo che si Va diffondendo tra noi pii giovani 
l'assoluta indistruttibilità dde inie tesi, che indistruttibii certo non 
sorio. Ma Is yenta è che le repliche del So!azzi, da me convenienternente 
meditate, pur avendomi convinto di alcune inesattezze in cui etc incorso 
nei due precedenti studi, non sono niuscite, almeno a mio parere, a scsi-
fire la sostansa delle tesi da me sostenute. Ora, mentre ritengo che del 
pactum quo minus solvatur dovrô tornare ad occuparmi tra non molto, 
net corso di un piü ampio lavoro die he in corso, non prevedo di 
poter del pari insenire un rirmovato studio del beneficiuns dell'here.c 
necessarius in altro lavoro future. 

Scrivo percib queste pagine, volte ad esaminare i problemi di Gai 
2.155 e del beneficiun del serv:s cum libertate jnstittgs, per difen-
dere, per quel che posse, to mie idee, chiareridone, ove necessarfo, is 
dimostrazione. Non è, insomma, una polemics che io voglio fare, un'aitra 
poco utile, poco riguardosa e forse anche poco accorta polemica contro 
uno stndoso che, per somma acutezza di ingegno, per lungs esperienza 
e per assoluta probith scientifica merits da noi tutti ogni niguardo, e 
die ha in me it pild affezionato e ammiraro dci suoi allievi. Non una 
polemics, ma una serena discussione, nello sforzo comune di penetrare 
Is yenta della storia. Giudichi prima d'ogni altro it Maestro, ndlla sua 

solita scrupolosa obbiettivita, chi fra noi possa aver tagione, e quanto. 

2. - Riporto anzitutto i testi che attengono all'argomento. 
Gai 2.154: Unde qui facultates' suss suspectas habet, solet servum 

suum primo ant secundo [yel etiarn uteriore] gradu liberum el here-
den, instituere, ut si c-reditoribus s's/is non fiat, potius hums beredis, 
quam ipsius testatoris bona veneant, id est, ut ignominia, quae accidit 
ex penditione bonorum, hunc potius hereden quam ipsum lestatorem 
contingal;  quamquam apud Fufidium  Sabino placeat eximendum eum 
esse i.gnominia, quia non mo vitio, red necessitate inns bonorum yen-
elitionem pal eretur; med she iure raimur. 155. Pro hoc tamen incommodo 
illud ei com?nodum praestatur, ut ea, quae post mortem patroni sibi 
adqu.isierit, rice ante bonorum penditionem sive postea, ipsi reserventur; 

6 Per questo glossems, dr. da ultimo SOLAZZI, Crncorso 4.71 nt. 2, 
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et quamuis pro portione 7  bona venierint, iterum ex he reditaria causa 
bona eius non venient nisi si quid ci ex heredilaria causa fuerit adqui-
situm, veluti si Latinus adquisierit a,  locupletior flzctus sit; cum cetero 
rum bominum, quorum bona venierint pro portione, si quid postea 
adquirant, etiam saepius corum bona venire solent'. 

D. 42.6.1.18 (Up. 64 ad ed.): Item sciendum est necessarium he 
red em servum cum libertate instil utum inpet rare posse separationem, 
scilicet at, si non attigerit bona patroni, in ca causa sit, Ut ei quidquid 
postea adquisierit separetur: .ced et si quid ci a teslalore debetur. 

D. 2,14.718 (IJIp. 4 ad ed.): Sed Si servus sit, qui paciscitur, 
priusquam libe it atem et hereditatem apiscatur [, quia sub condicione 
heres scriptus fuerat] 10,  non pro futurum pactum Vindius sen bit: Maf-

cellus autem tibrn octavo decimo digesiorum el suum heredem et ser-
yam necessarium pure scriptoS, paciscentes priusquam se immisceant pu-
tat reeSe pacisci, quad verum est . 

D. 44.75 (Ulp. 11 ad ed.): . . . Non solum autern filius, qui se 
miscait paternae hereditati, sed et si aliquis sit ex necessaniis minor 
annis, simili modo reslitutionem impetrabit, veluti si servus sit aim 
jibe rIate institulus: dice ndum enim enit, si se miscuit, posse ci subvenifi 
aetatis beneficio, us hab eat bonorum suorum separalionefn. . - 

L'insegnamento di questi frammenti è facilinente riassuanibile. Af-
fermatasi l'usanaa da parte dei debitori. poco sicuri delta loro solvibi-
lità, di istituire liberum ci heredem uno schiavo 12  alEnché su quest'ul- 

II Veronese ha prop/er contractione, L'emendazjone è del Heise. 
Savigny integra veluti si ex ea quod Latinus ret!. Huschke: veluti Si Latrni 

bcwis, quae adquisierit, locupletwr Jactus sit. 
Kuebler corregge venire solent. Goeschen: solent. 

° Cfr. LENEL, in ZSS. 39 (1919) 127 as. 
11 Per una conipleta esegesi del frammerito, cfr. da ultimo Beneficiwn 200 as. 
12 In Beneficiurn 197, ho detto, poco chiaramente, che el'ins/itutio cam liber- 

tate non è una manumissiorte né arieggia ad essa, tanto è vero che 	ai Romani 
non venne neanche lontanamente in testa di ravvicinarla afla manumissia in frau. 
4cm ereditorum . Giustamente ii SOLAZ1 76 nt. 3, parla di affermazicrni o nuove, 
ma infondte a, perch6 la. insti/taio seyvi cern libertate contiene cerrarnente una 
manumissiorie. Eaccio notare, tuttavia, che la nila inesatrezza era di forms, non di 
sostanza: a psg. 213 dell'accenriato scritto 10 noravo, difatri, the ii noatro istituto 
portava una notevole deroga alle disposizioni della 1cge Aelia Sentia (dunque, 
sapevo bene che si trattava di una manumissione). City premesso, passo a chisrire 
ii mio pensiero sulla instiIut2c) semi cum libertate. L':ustitatio in parola corsteneva 
certalnente ui-ia inanumissione (n S/ichus servus meus liber hares que esto a), ma la 
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titno e non sulla loro meinorja cadesse I'in/arnia delta eventuate bonn. 
rum vendiiio, it pretore prese a proteggere per quel che poteva questo 
heres necessarius, accordandogli II beneficio di sottrarre all'eventuale yen-
ditlo bonorum chiesta dai creditori ereditarI I beni da lui acquistati dopo 
Ia morte del testatore (Gai 2.155), e di sottrarli ricorrendo allo stesso 
isrituto delIa separatio bonortm accordata ai creditori ereditari per sot-
trarre I beni del defunto afle pretese dei creditori dell'erede (D. 42.6.1.18). 
Requisito essenziale per l'esercizio di questo diritto fu che gil heredes 
necessaru, alla pari dei sui et necessarii, non si fossero immischiati nei 
bona defuncti (D. 42.6.1,18, 2.14.7.18): it minorenne era peraltro resti-
tuito in intero, qualora avesse già effettuato l'imrnixtio (D. 4.4.7.5). 

La corn munis opinio 11  accetta integralmente l'insegnamento di que- 
ste fonti, sin per diritto classico che per diritto giustinianeo 	Tutta- 
via, in netto contrasto con essa, ii Solazzi ha di recenre sostenuto 15;  a) 
che Gal 2.155 	interamente glossato; b) che D. 2.143.18, <anche se 
fosse genuino, sarebbe irrilevante >, perch e la separatio non è un pre-
supposto necessario del pactum Ut minus soivatur concluso dal servo 
erede >; c) che D. 4.4.7.5 è motto sospetto; d) che D. 42.6.1.18 non 
è ulpianeo. Sollevato II problema ed accennato implicitaniente ii suo 
convincirnento, ii Solazzi non ha voluto ancora dichiararsi, in quella 

marumisstone non solo era presuppoato essena,ale dells istituzione di erede, ma 
era a quests tnto intimarxientc avvinta, cia potersi dire the essa perdeva ogni pro-
pria fisionomia, per essere assorbita daII'bercdi.c inswutio come mezzo al fine. I 
Romani non videro, doe, nella iestitutzo semi cam libertate, una wanumissione 
disinta dalI'istituzione di erede (66 altrimenti non si sarebbe potuto sfuggire alle 
sanzioni della lex Adia SenEza), n6 vi videro una istituzione di erede come Lotte 
le ahre (66 altrimenti si sarebbe tic000sciuto silo schiavo liberato il diritto di 
rinunciare aII'eredith per non subire l'in/amia), ma vi scorsero una beredis insti-
Eutlo sui aeaeris, attuantesi mediante una manumissione, in forza dells quale ii 
servo, per ii solo fatto di essere divenulo libero, diventava necessitate lisris erede: 
e si nod che lo stem Sabino (ii cui parere è citato do Gal 2.154) non sosrenne 
the ii servo manomesso potesse rinunciare all'eredità, ma solo the Sul suo capo 
non fosse fata ricadere, in linea eccezionale, l'infamia conseguente ails bonomum 
venditia. Fu per quests via, io credo, the e ai Romani non venne neanche bats. 
namente in tests di ravviciriare l'instivaio cam hbertaie ails manumisslo in frau-
dem creditomum . 

13 Cfr. per soul ARANGIO-Ruiz, lsiiiuzionP (Napoli 1943) 553. 
14  L'origine postgaiana di Gai 2.155 fu affermasa, prima ancora che dal Solazzi, 

diii Krirap, Gal Inst. II. 2.31 nt. 9, 290. 
Is Diritto ereditario 2 (Napoli 1932) 252 as. Su Gai 2.155 v. anche SOLAZZ!, 

in SDHI. 6 (1940) 335. 
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occasione, per la non classicità del beneficium separationis, lasciando la 
questione sub iudice 16  

Della critica del Solazzi io accettai 17  soltanto Ia parte relativa a 
D. 42.6.1.18, che mi parve e ml pare veramente decisiva, e sostennI: 
a) the it bene/iciwn dell'heres necessarius, cosi come è descritto nella 
prima parte di Gal 2.15, era an istituto classico e che inattaccabili 
sono, inolire, anche Ic testimonianze implicite di D. 2.14.7.18 e di 
D. 4.4,7.; b) che ii beneficium dell'heres necessarius nulla ebbe a che 
vedere, in diritto classico, con la separatio bonorum, e che esso fu 
sviluppato dalla giurisprudenza classica in analogia con la facultas absti-
nendi degli heredes mi et necessarii; c) che la sistelnazione deIE'istituto 
in calce alla teoria delta separatio bonorum fu opera esciusiva delta 
scuola postclassica, opera approvata e potenziata dai cozupilatori giusti-
nianei 

Oggi finalmente it Solazzi - e mi lusingo the ciô sia anche avve- 
nuto in forza delle mie osservazioni 	non è pWi deIl'avviso che it 
beneficium dell'heres necessarius sia tutto una creazione poatclassica, né 
pi6 ritiene che Gal 2.1 	sia tutto frutto di un glossema; ma dichiara: 
a) che an commodum fu certamente riconosciuto net diritto classico 
all'erede necessarlo; b) che questo commodum nulla ebbe in comune con 
la separatio bonorum; c) che it commodum consistette net rifiuto op-
posw dal pretore ai creditori ereditarl circa ogni ulteriore missia in 
possessionern dopo Ia prima bonorum vendiiio. Qualcosa di xneno, net 
contenuto, di quel che io ritenevo e ritengo ', ma quanto basta per 
mettere ii beneficium dell'heres necessarius al riparo dall'accusa di aver 
tinportato uno strappo al principio fondamentale per cui la bonorum 

16 V. contro queste conclusioni BIoNrn, Corro, Dir. ereditario, Parte genet-ale 
(1934) 93. 

17  Benefictum 191 SS. 

18  Dato che questa è Ia mia teoria, trovo poco estto annoverarmi, come ii 
SoLAzzr 85, fa, tra I difensori delI'opinione comune (v. anche Awcio-Ruiz, cit. 
553 nt. 1). To ho difeso I'opinione comune solo in quanto ml sono opposto alla 
tcsi del caratrc.re postdassico del beneficium: per II resto credo di aver detto cual-
cosa di ben diverso <slla commwth- opinic, In particolare, osserveth else non mi 
ha, fotse, ben iriteso ii Solazzi, quando mostra a pal riprese, di ritenere che, Sc-

condo me, la separailo bonorum fosse concessa anche a!l'heres necessarius: in 
ho sostenuto, infatti, persino ii carattere non classico delia terminologia beneficium 
scparationis. 

19 Tanto phi che in seesso ammettevo (Ben eficium 189) else ben poco avrebbe 
potuto ricavarsi, con is prima bonorum venditio, in pal del bona heredilatis. 
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venditio non poteva essere parziale, ma doveva essere necessariamente 
totalitaria 20.  

La nuova teoria del Solazzi ml fornirà, peraltro, quakhe niotivo 
di piti per insistere nella mia resi. Vedremo fra poco, infatti, the 11 
beneficiatn dell'heres iecessarius non poté essere nemmeno di pochissi-
mo phi ristretto net contenuto di quanto indichi Gai 2.155, e che per-
do 0 to si accetta integralmente quale io to ho configurato, o converrà 
- in omaggio at principio delta totalitarietA delta vendito bonorum - 
ripudiare in toto la classicith, maigrado che di questa siano garanti al-
meno tre testi inattaccabili. E, come è naturale, io penso che sarebbe 
altamente assurdo voler abbracciare la seconda soluzione. 

3. - 11 Solazzi torna anzitutto all'attacco di Gal 2.155, che tenta 
di dimostrare rimaneggiato anche nella prima parre 

A) Secondo II Solazzi l'istituto sarebbe descritto da Gaio in ma-
niera incompleta ed evasiva, e sopra tutto reserventur sarebbe muto 
sulla procedura, perché, senza l'aiuto del Digesti, non riusciremmo ad 
apprendere it modo in cui I herd del liberto venivano sottratti at con-
corso dci creditori ereditari. 

b 	giustificai ii mutismo di reservéntur, rilevando che esso 
spiegabile nella succinta esposiione di un manuale istituzionale. Anzi, 
siccome ii Solazzi 23  rilevava un tempo che Gain avrebbe potuto essere 
egualmente laconico, pur riuscendo significativo, sol die avesse detto 
separenlur, io osservavo che separentur non sarebbe stato affatto phi 
significativo di reserventur, tanto pid che Gain non parla della separatio 
bonorum nelle sue Istituzioni, Dal non uso di separate e di reparatio 
in Gai 2.155 in traevo inoltre argomento per la mia tesi che it bene-

/icil4m deIl'heres necessarius non fosse, in diritto classico, un caso di 
separalio bonorum. 

Ti Solazzi non << Si attarda>> ora a combattere queste nile osser-
vazioni (n vedo come potrebbe farlo 25),  ed accetta un'altra mia osser-

vazione che reservare, non solamente è detto meglin di separare, ma 

20 Concorso 4, spec. 85 ss, 
' Concorso 4.73 is. 
22  Benejiciam 193. 
23  IDIr, ered. cit. 253 ss. 
24 Concorso 4.73 cit. 3. 
25  Tanto phi che subiro dopo (74) mostra di aderirvi pienamente. 
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non è detto peggio di conservare 26  tanto piü che non è veramente da 
trangugiare la critica quanto mai superficiale mossa dal Levy 	alla 

clgssicitA di reservare. L'uso di reservare 	cosi notavo 10 - assai 

phi perspicuo dell'uso di conservare perché si pu 	conservare' sol- 

tanto queue die si è già acquistato; reservare significa invece che al 
serva cum libertate institutus vien date II non disprezzabile commodum 
di soltrarre non solo all'attuale procedura esecutiva, ma ad ogni attacco 
a venire del creditori ereditarl I beni che abbia acquistati dopo [a morte 
del padre e che acquiste6 dope la vend itio bonorum . Ora l'adesione 
del Solazzi a questi miei rilievi è addirittura eccessiva, perché il mb 
illustre contraddittore stabi1sce addirittura che e conservare si puô sol-
tanto quetlo che si è gi acquistato C Si ' riservano ' gli acquisti futuri a 
e tie ttae InOtivo per attaccare la genuinit anche di sive ante bonorum 
venditionem sive posted: 	poich Gale scrive reserventur nasce ii dub- 
bio die egli amrnettesse ii rimedio per i soli beni acquistati dopo [a 
vendita 

Senonché quanto argomerita oggi ii Solazzi non solo non cotrispon- 
de a quanto avevo detto io , ma soprattutto non collitna con quanto 
ha voluto prcsumibilmente dire lo stesso Gaio. In veritI, non mi pare 
che reservare, reservatio dia l'idea di assicurazione di acquisti futuri, 
ma soltanto ['idea dell'assicurazione (naturalmente, per il future) di 
acquisti passati, presenti C futuri; ii the è diverse da quanto assume 
ii Solazzi. In ogni caso, 10 rilevo che II momento cul Gaio si riferisce 
con II termine reserventur non è quello delta prima bonorum venditio, 
ma queue delia morte del testatere: dal momento dell'apertura della 
successione (morte del de cius) all'heres necessarius vanno riservati tutti 
gil acquisti fatti prima o dope 'a bonorum venditio. Sive ante bonorum 
venditionem sive postea è inattaccabile. 

B) Un'altra pecca di Gal 2.155 sarebbe che da esso non pub de-
sumersi in alcun mode la condizione si non attigerit bona patroni, cui 
era sottoposto II diritto del liberto, a e non avremmo potuto supplirla 
col nostro ragionamerito, perche, dove it diritto del liberto è rappresen-
tate come un vantaggia che lo compensa del danno cagionatogli dalla 
bonorum venditzo, si è indotti a credere che if commodum sia pun- 

26 In Dir. erd. cit. ii Solazzi lamentava appunto la mancanza di un ct'nser-
ventur, al posto di reserventur. 

27  ZSS. 53 (1933) 194 nt. 2; ma V., contra, Bereficium 195 nt. 1. 
28  Mi hasti riportarini alle parole dianzi trascritte. 
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tuale ed innnancabik quanta I'incommodum . Avendo io opposto 
a questo ragionamento Gal 2.158, dove egualmente non si fa parola 
della condizione si bonis se non immisceat cui era sottoposto l'esercizio 
delta Jacultas abstinendi , ii Solaz2i 	ribatte che il 5 158 è breve, 
ma non ermetico, mentre it 5 155 sarebbe oscuro su un punto essen-
ziale: << in effetti ii se non immiscere, pii'i che una condizione è it 
mezzo per effettuare l'astensione: it verbo abstinere è cosf luminoso 
da rendere superflua una piii ampia indicazicrne. Chi si astiene non si 
immischia neIl'eredit . 

Ma i nuovi argornenti con ciii it Solazzi tenta di dar forza agli 
argomenti vecchi non sono tall da poter convincere. Ad essi possono 
facilinente opporsi le seguenti considerazioni: 

a) Se è ovvio the 'heres suus et necessarius non possa astenersi 
dall'eredita quando vi si sia cotnunque immischiato, non è meno ovvio 
che it servus here,.c necessarius non possa sottrarre i suoi beth alI'esecu-
zione patrimoniate se si sia parimenti immischiato nell'erediti del de-
funto: la pro herede ,gestio (deIl'heres voluntarius) a it nriscere se bonis 
(degli heredes necessarii) iinplicano, a mio parere, chiaramente, di per 
se stessi, che chi Ii abbia esercitati non possa pii1 rinunciare all'ereditã, 
o rispetdvamente astenersene, o godere insomnia di un qualunque corn-
modurn pi-6 o meno analogo net contenuto, Ne è a dire the, quanta at 
caso dell'heres necessarius, questi si trova a priori in cospetw di una 
eredità damnosa, a differenza degli altri herder, the possono credere 
in buona fede che E'eredit sia attiva. La genesi deIl'istituto delI'heres 
necessarius fu net desiderlo del testatore di tutelare it proprio buon 
name dopo Ia matte nell'eventualità della bonorum uenditio, ma non 
nell'assoluta certezza che l'herediias sarebbe stats passiva e che quindi 
in venditio avrebbe avuto huogo . La bonoruin vend Wa è totalitaria 

29 Concorso 4.74 v. gi Dir, ered. cit. 
.30 Gai 2,158 Sad his praetor perniiuit abssinere se ab heredi.tate, Ut poius 

pareiais bona veneant. 
31 Concorso 4,74 nt. 1. 
-32  Si osservi, diatti: 1) the Ga! 2.154 paris di facultates suspactae, cioè di 

institulio del servo fsrta net dijbbic che l'eredità possa rivelarsi passiva (c II dub-
bio potrà anche essere infondato); 2) che Ga! 2.154 paria de1'iistitntio sen'i cum 
Ubert ate non solo plumb gradu, ma anche subordinatamente aE'mshtntio di uno 

pita eredi votontari: if che non significa soltanto the it testatore spera the l'erede 
volontario acceUi l'eredità a cosro di tispondere ultra vires, ma the it testatore 
pub anche aver motivo di ritenere che Verediti non sia per risultare damnosa (n<1 
qual caso, si premunisce, per eccesso di precauzione, anche dH'heres necessarius); 
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per dethiizione n  ed it beneficium cldll'heres necessarius, cost come ce 
to descrive Gaio, è certo un grave strappo a questo principio: ma to 
strappo sarebbe addirittura inammissibile, e l'ipotesi non è quindi nem-
meno pensabile, se si ammettesse che da un patrimonio gia unificato 
potessero essere stralciati i bona dejuncti per venderli separatamente da 
quelli acquistati dalI'erede necessario. Non nego pertanto che reservare 

sia meno sigaificativo di abs/mere per far presurnere I'esistenaa della 
condizione si bonis se non immisceat, ma affermo die nessun giurista 
potrebbe fondatamente supporre, in base at mutismo di Gaio in pro-
posito, che l'esercizio del beneficium  ddl'heres necessarius non sia sot-
toposto, come quello della potestas abstinendi, alla condizione si bona 

non attierit . 
b) L'obbiezione del Solazzi alla mia citazione di Gal 2.158 potreb-

be avere un qualche valore, per dimostrare che it verbo abstinere (a 

differenza di reservare) implica ineluttabiinente ii non miscere se bonis, 
se lo stesso Gaio non si sentisse in dovere di chiarire, fuori delle 
Istituzioni, che non pub astenersi ii puber se si è irnniesso nell'ereditl.. 
In D. 29.257 pr. (Gai. 23 ad ed. prov.) Si legge infatti che it pretore 
impuberi bus quidem, etiamsi se irnmiscuerint hereditati, praestat absil-
nendi jacultatem, puberi bus au/em i/a, Si se non immiscuerint, It So 
lazzi tentando di spiegare questo passo cot dire che Gaio to ha scritto 

perch6 ha da risolvere it problema se la dichiara2ione di astenersi 
valga dopo l'immistione nell'ereditl , viene a riconoscere implicita-
mente che it problema della necessit della non immixtio poteva sor-
gere anche per La poles/as abstinendi, che quindi non avrebbe fatto 
male Gai 2.158 ad esprirnere l'essenzialissima condizione si bonis se 
non immisceat. E difatti, se da un Into eta implicito net sisterna della 
facz4las abstinendi e del commodum dell'heres necessarius che di que-
sti vantaggi si potesse godere solo se non fossero stati compiuti atti 

3) che Gal 2.154 usa Ia locuzione sf3let liberum et heredem iestituere, ii che si-
gnica che l'istltuzlone del servus cum libertae pub essere fatta anche da cbi 
fac1dlates suas suspectas non habeg. 

33 CosI dice giustameote ii SOLAZZI 72: v. anche in/ca n 6. 
34  Si aggiunga che reserventur de lidea dellaccantonarnento del berii a favr 

defl'heres necessarius, ma the I'accantonamento non è possibile, almeno di regola, 
se b giâ avvenuta la confusione ereditaria, se doe I'erede necessario si è immi-
schiato nell'eredllti. Mi par dunque esagerato dire che & Ia riserva del berii per-
sonali ddll'erede C conciliabile tanto col se abs (mere quanto col se immiscere a. 

35  Concorso 4.74 nt. I. 



484 	 CASI E ISTITUTI DEL IUS PRIVATUM 

di erede, dalPaltro, di fronte all'ammissione degil impuberi a godere 

dei sopro detti vantaggi anche se si fossero immischiati nei beni, deve 

ammettersi che non srebbe stato inutile spiegare senz'altro the it go-

dimento dei benefici in parola era sottoposto, per gil eredi puberi, alla 
condizione Si non attigerit bona de/uncti. Sc Gaio non l'ha fatto, né 

net 5 155 né net S 158, è stato per brevit (ben comprensibile in 

un manuate istituzionale), e non si pub condannare per questo motivo 
It prima paragrafo quando si saiva (ben giustamente) it secondo . 

C) Per it Solazzi la giustificazione della riserva concessa all'erede 
necessario è a bislacca , perch6 << un uomo d'onore non mette sI10 
stesso piano ii danno morale delI'infamia e it vantaggio economico cklla 

conservazione dei beni s.. Ma non credo davvero che questo sia un buon 

argomento. Un uomo di cuore - Si potrebbe rispondere - cerca di 

coinpensare come pub uno svantaggio, ed un giurista, net riferire la 

misura adottata, non pub certo essere tenuto a dire: <<in carnbio di 
questo incammodurn I'heres necessarius ha Ia trascurabilissima inezia 
della riserva >>. II cornmodum dell'erede necessarlo sara piccolo, ma è 
tutto quanta Si poteva fare per lui . 

36 To stesso mi prospetto una eventuate obbiezione. Nelle Istituzioni di Gaio 
vi è an luagc, in cui si parla della necessità del se non immiscere per I'eserdzio della 
potestas abstinendi da parte ddl'hereg snus pnber. Gai 2.163 Sed sive is cal absti-
nendi potestas en', tmmtscueri: se bonis hereditarii3 sine is, cui adeunda (bereditate) 
dehberarc licef, adierit, post ea rehnquendac bereditatis facu1taten non habet, nisi 
si minor sit amorum XXV: nam hulus act at s honrieibus, sicut in ceteris omnibus 
causis dccc ptis, ita etiam Si lemere damnosam hereditaten, slisceperint, praetor 
suecurr:t. 	Non si dica era the Gale ha, dunque, parlato del requisite del se 
non iwmiscere per it las abstinendi (oltre the per l'accettazione da parte dell'erede 
volontario), meritre ne ha completameate taciuto a proposito del servus cam Iibe,-
tate beres instiIts, A parte ii fatto the questa obbiezione sarebbe in contrasto 
con l'altra avanzata dal Solazzi, della evideuza della terininologia se abstinere, Ia 
fath notare che 	sin troppo evidente, dando una scorsa ai 55 152-163 delle Isti. 
tuzioni, che Gaio, premesso che heredes. 	ant necessarli dicuntur aut sal et ne- 
cessarii ant exlranei (S 152), si e subio sbarazzato dell'istituto eccezionale dcl-
l'heres necessarius, di cub ha descritto essenzialmente Is genesi (55 153-155), per 
concentrare it sue discorso sugli beredcs s-ui et necersarii e sugli heredes voluntaril, 
cbo sulle categoric di piiI pratica e larga applicazione. Rimane ferrno, insomrna, 
it rnio argomento the non si deve pretendre un discorso estrematnente circostan-
ziato naIls sabria esposizjcne di un nianuale istituzionsle- 

37 

 
Concorso 4.75 a. 

38  In Bene/icium 196, avevo seritto die Gaio a dice unicalnente the di fronte 
afl'incommodum dells infamia vi è per Ic metso... it commoduus della separcztiau. 
Ti SOLAZZI 75 nt. 1, sal oppone the a pro >> non significa a di fronte>>: pro esprime 
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Non solo. Stupisce, inoltre, che il Solazzi cerchi di dat forza at 
suo argomento svalutando ii beneficio della riserva, perché tutto que-
sto, se non vedo male, intacca la sua ricostruzione del beeeftcium clas-

sic, motto PM delta mia. 

a) It Solazzi continua oggi a ritenere che it vantaggio economico 
concesso at liberto si risolveva spesso in una lustra, per Ia incapacitâ 
da pane sua di guadagnare del denaro dopo la morte del testatore 
Avendo jo opposto 4° the o non è ammissibile che in tutta la vita l'erede 
necessario non sarebbe riuscito (almeno nella normalità dei casi) a gua-
dagnare qualcosa >>, 11 Solazzi 4' mi risponde che sbaglio, perché egli ha 
< conosciuto molte persone le quali non ebbero mai nulla su cui i Iota 
creditori potessero soddisfarsi . Ora, anche se it mio contraddittore è 
stato un pa' siortunato nelle sue conoscenze, io mi permetto di rite-
nere ancora che la mia opinione sia esatta: in pane dipenderà da quel 
tanto di fiducia che ogni giovane ha nella vita, in pane dipende anche 
dalla considerazione the i liberti non se la cavavano poi tanto male in 
Roma, se I rapporti di patronato ci appaiono cos! niinutamente rego-
lati nei riguardi patrimoniali e se it pretore stabili una bozorum pox-
sessio a favore dei patroni. Comunque sia, se era una <x lustra per 
it liberto it vantaggio economico delta riserva dei beni acquistati post 

mortem patroni, ancor piii ethmero e risibile doveva essere it bene/kium 

postulato dal Solazzi (esciusione di ogni ulteniore bonortm venditio): 

non tanto per l'incapacita dei pull, aimeno secondo it Solazzi, di met-
tere su qualche soldo durante la vita, ma anche perch (e to stesso 

Solazzi" che to riconosce) oil pretore non accordava una nuova missio 

per ogni piccolo quadagno realizzato dal fraudator >>, né quindi l'avrebbe 
accordata per ogni piccolo guadagno realirzato dal liberto". 

['idea della scaxnbio a del compenso. Non oc dubitavo e non ne dubito: dubiro 
soltaiito die sia net vero U Solazzi quando esige the lo scambio, U compenso tra 
commodum ed incommodum debba essere necessariamente esatto. In compenso del. 
l'incommodum ii necessaria ebbe tuto quel the gli si potè dare. 

39  V. giâ Dir. ered. cit. 25. 
4° Bt'neficiam 214 nt. 4. 
41 Concorxo 4.76 nt. I. 
42  Concorso 4.75 nt. 2. 
43  Di altri argomenni, assai meno forti, svanzsti dal Solaan non credo sia ii 

caso di occuparsi nel testo. a) Secondo U SoLAzzi (75 a., v. già Dir. ered, cit.) 
I'm/arnie delta bonorum r'enditio colpiva e inesorabilmente 	l'erede che non pa- 
gava i debiti del testatore. lo avevo obbiettato (Beneficium 214 nt. 4) eEc l'ineso-
rabilit non esiste perch l'erede pub stipulare un concordato con i creditori ere- 
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D) A pane altri appuriti di forma estremainente deboli 4 , il So-
iazi attacca oggi, nella prima pane di Gai 2.155, post morterpi pa-
troni, che starebbe al posto di post mortem testatoris < al rnomento 
della rnorte chi ha istituito erede il servo cum libertate è doininus 

ditari, ma il SOLAZI (76 rit. 1) giudica l'obbiezione x meschina , perché dubita 
della facilità del concordato. Ne dubita ma non esciude Ia possibilitA del concordato: 
dunque ]'infamia non ê inesorabile e Ia inia obbiezione non è meschina. Ed io, 
da parte mia, farb rilevare, in amaggio al v realismo a ed alla q setiet 	(termini 
adoperati contro il Veronese dal Solazzi), the 11 concordato doveva aver hiogo, pre-
sutnibilmente, di frequente, perch era interesse dei ereditori ereditari, evitando 
le !ungagginj ed il dispendia della procedura concorsuale, accettare usia portia dci 
lorn crediti. b) L'asserzione di Gal 2.155 (pro hoc tamen incommodo reli.) sarebbe 
anche elnica Knel caso the coi beni da lul salvati l'erede fosse state in grade di 
evitare il procedimnento esecurivo e l'irifamia: hai perduto I'onore, ma in compenso 
tienj il danaro a. Nulls di phi inesatto di ciô, Gala si riferisce al caso pratico not-
male (salet: v. retro nt. 32) per cal listituto e state create: il caso th I'erede 
non possa soddisfa.re 1 cre&rori ereditari. E riaturale the, se ii reruns cam libertale 
iastitulus, a conti fatti, si trOvi in grado di soddisfare I creditori ereditari, allora 
salverà il sue onore e del commodum di Gai 2.155 non Si parlerh nemmeno. II 
torso del Solazzi è rid credere che I'istituto dell'heres necessarius sia sc'rto per far 
cadere inescirabilmente l'infam,ia della bonorum venditio sull'erede necessaric, mentre 
invece è ct'iiaro che esso 	state create per ]a eventualità (che non è certezza) CISC 
l'hereditar tisijltj damnosa. c) <<Se Gala voleva bilanciare il cornmodum e I'incom-
madam per l'heres necessarius, sarebbe state phi veritiero e phi onesto cercando 
Futile nella conseguira Jibert a (SotAzzi 76, v. giâ Dir. erd. cit.). Ma pu ,  Op. 

porsi, in sostariza, quanta ho gi obbiettato in Bene/icium 197 (c precisato retro 
nt, 12): i Romani nell'institutjo cups Iibertate (the coriteneva certamente usia ma-
numissione) mettevano in rilievo l'institutio e non la manumissione, tanto è veto 
cISc D. 28.5.85, unico testo in cui is in/arnie del necessarius here: viene controbi-
lanciata dulls acquis rats libertà, e state dimostrato alterato, come Ia stesso SoLAzzi 

76 nt. 1, riconosce. In conclusione, pro hoc tamen incommodo reli. pu6 ben stare 
A sue posto, come finisce per riconoscere, con an pa' di concraddizione, Ia stCsSO 
SOLAZZI 77 s. 

' In Dir. ertd. 2256 il SoIazj sctiveva the sbi è superfluo. Ia risposi, in 
Beneficium 197, the sibi 	un innocence intensive: 4eGaio ha voluto menere in 
parcicelare luce il fatto cISc sono riservati al liberto i beni ch'egli ha acquisrati, 
dopo is morte del patrono, esciusivamente a Sc stesso a. Oggi ii SOLAZzI 77 e sit. 1, 
par criticendo quests mia forroulazione (che potrebbe creare I'equivoco che II Ii-
berto possa aver acquisrato dci beni anche non esciusivamente a se Stesso), no ac-
cetra in pieno il Contenuto e soatiene che sibi sta per non ex bereditaria cause, 
ma aggiunge che adempie male a questo ufficio. Jo continua a pensare the il sibi, 
per la pochissima imporranza che ha, sta pi6 the bene: tutt'al pit1 pub trattarsi 
di un giassema chiarlficativo interlineare. Quanta at gtccistno di ipsi, aegnalaco dal 
Salazzi, rimando a .Hene/icium 197 s. 

45  Cencorso 4.77 s. 
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del servo e non patronus di un liberto: si sarebbe detto bene post 

mortem domini, e mal detto post mortem pa/Toni >. Ed a nprova il 
Solazzi cita i paragrafi immediatamente precedenti, ove si parla di testa-
tor C si dice post mortem testatoris. 

Mi coriceda ii Solazzi di affermare che queste critiche peccano di 
eccessiva sottigliea. Dal momento della morte del testatore it servus 
cum libertate institutus non è pni servo, ma libertus (orcinus), e it 
testatore non è piii domhzus, ma patronus: se mai, quindi, è da lodare 
la predsione di Gal 2.155, che parla di acquisti fatti post mortem pa-
troni da parte del servus cam libertate inctifutus . Nel § 153 Gab 
ha detto post mortem testatoris, e non post mortem patroni (come pur 
poteva ) per un motivo di chiatezza, per non dire cioè: <<dupo Ia 
morte del testator divenuto, aI momento dell'apertura della successione, 
suo patronus *. E net 	154 Gaio dice rettamente testator, e non pa- 
tronus, perché si riferisce at momento in cui l'institutio cum libertate 
e fatta ed ai propositi per cui it dominus del servus (doe it testator) 
la fa: in questo momento ii domirnis, essendo ancora ben vivo, puö 
essere qualificato testator, ma non patronus. Diversa è la situazione del 
§ 155: Gaio, dopo aver riferito Ic ragioni per cui fu creato l'istltuto 
deil'heres necessarius, passa a trattare della situazione delI'heres dopo 
l'apertura della successione: ed in quesro punto egli pub tanto dire 
post mortem teclatoris (cioè: < dopo Is morte di colui che fu it testa- 
for ), quanto, ph'i esattamente, post mortem patroni (doe: 	dopo la 
morte di colui the è ii patronus del fiber/us orcinus ). 

Possisino concludere che I'errore del Veronese - errore che so-
rebbe stato, del resto, ampiamente scusabile — non c'e. 

4, - If Solazzi 	accetta ora la mis dhfesa di D. 2.14.7.18, if 
che mi esline c!2 un lungo discorso. Questo testo — egil riconosce 

46  Cioè: del servo die fu istitulto cam libertate, c die ora è liberto. 
' Come it servo post mortem test alorés protunes liber ci hires est, coal it 

testator, dopo la sua morte, è prothuis patrono del liberto orcino. Proprio at con-

traric, di quanto assume it Solazzi, at momento della inorte it testator 'c, dunque, 
patronus, perché it momento della sua morte è queflo deIl'apertura della successione. 

48  Un giurista certo migliore della stesac' Gaio, c precisamente it Sot.Azzs 100, 
scrive, a proposito del concordato: oil patto doves's essere concluso cial servo 

priusquam cc imnmceoi . Ma in quel momento II ServSs cum libertate institutus 

non 	piti servo, ma libero, 
4 Concorso 4.84 a. 

Benc/iciw,r 200 s. 
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fa supporre < che prima delPimmistione anche ii servus necessarius ayes-
se una contropartita per negoziare con i creditori >: atrimenti, perch 
ii patto dovrebbe aver luogo priusquam se imrniscea? 

La contropartita de11'hres necessarius e appunto if commoa'um di 
cui ci parla Gal 2.155. Serionch, qui if Solazi è in disaccordo: <<è 
sufficiente pensare che a liii si riservassero 1 beni conseguiti dopo la 
bonorum venditio . 

Ma ecco it ptinto dove si dimostra nei phi luminoso dei modi ehe 
if bene/icium dell'heres necessarius non pot avere, in cliritto classico, 
altro contenuto se non quello indicato cia Gai 2.155, Lheres necessa- 
rius, concludendo con I creditori ereditari il pactum quo minus solvajur, 
veniva a mettersi in condizioni di pagar <<bene * pur pagando meno 
del douto, cioè veniva a sottrarsi una volta per sempre alla proce- 
dura concorsuale sul patrimonio '. Di conseguenza, ii suo beneficiam 
non poteva consistere nella riserva a suo favore degli acquisti fatti dopo 
la prima bonorum venditio, per la semplicissima ragione che, essendovi 
stato ii pacwn, non poteva esservi nemmeno la prima bonorum ven-
ditio, perch6 ii concordato era appurito fatto per eschidere la ven-
ditio bonorum. 

CosI come lo ipotizza ii Sdazzi — non è chi non lo veda — ii 
bene/icium delI'hereg necessarius si sarebbe ridotto a5solutamente a nul- 
Ia; l'heres necessarius non avrebbe avuto, maitre, nessunissima coritro-
partita cia opporre ai creditori ereditarl S2  per indurli alla conclusione 
del concordato. 

In conclusione, o si animette die ii heneficium del servus cum Ii-
beriezie hews institutus consisresse, in diritto classico, nella sotttaziOne 
alla esecuzione patrimoniale dci heni acquistati post mortem patroni, 
nyc ante bonorum venditionem nyc posiea, a Si nega if dato di fatto 
incontrovertibile die J'heres necessarius poteva concludere con i credi-
tori ereditari un pactum quo minus solvatur e che II paclum doveva 
essere fatto pfiusquam se immisce ret. 

Cib premesso, ritengo inutile soffermarmi nuovamente, in questa 
sede, su D. 4.4.75, testo dal quale è diciIe far scornparire le tracce 

51  Ii punto 'e indiscusso ed indiscutibile: v, lo stcsso SOLAZZI 96 s. 
Salvo. beninreso, 1'urit6 per i creditori ereditarii di evitare le lungaggini 

e le spee della bonorwn venditio;  ma allora perché ii pactum non era valido se 
fatto dopo I'immixtlo? 

53 Ben,,/iciu,n 206 s. 
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della menzione del beneficium dell'heres necessarius, anche se è dove- 

roso cancellare la terminologia beneficium separationis. It Solazzi 	ac- 
cede)  infatti, oggi, alla mia tesi, anche se lascia in sospeso Is questione 
della ricostruzione del frammento , Ma, in yenta, a me basta che egli 
ammetta che I'heres necessarius, se minor annis, poteva essere resti-

tuito in integrum net beneficium, per poter esciudere che questo sift 

rnai consistfto nel semplice diritto di non essere sottoposto alle suc-
cessive bonorum ,enditiones. Possiamo credere, infatti, che it minor 

XXV annis chiedesse la restitutio nella potestas abstinendi a nel bene-
ficium di cui parla Gai 2155, ma è incredibile che egli chiedesse, dopo 
l'immixtio e prima della bonorum vendrtio, 1l beneficium ipotizzato dal 
So!azzi: tutt'aI phI it pretore to avrebbe concesso, causa cogni!, dopo 

che i credironi eredlitari avessero chiesto ed ottenuto l'ulteriore bono-
rum venditlo. 

5. - D. 42.6.1.18 viene fortemente cniticato dal Solazzi . Ma, 

in fondo, queste critiche concordanio con le mie , salvo che su un 

punro, che merita di essere discusso. 
to ho sostenuto the it par. 1.18 è tutto un elaborato postclassico, 

anzi ml sono nieravigliato u  perché it Solazzi , pur tendendo con 
tutto II suo raglonatnento a demolirlo, argoinentava da esso a sostegno 
della tesi per cui l'e&tto de separatione fu unico e generico (c bonorum 

14  Concorno 4.83 s. 
5 In Benejiciam 211, io ho proposto Is scgucntc ricostruzione: Led et Si here-

ditalees minor adjit minus lucrosam, ruccurritur ci [—I. idem et in [—] (filio, 
qui se paternue hereditati miscuit ) - non solum au/em jelius, qui se miscuiz paternac 
hereditali, .ced et si aliquis nt ex necessariis minor annis, simili mod* restituSionem 
impetrabit, veluti si SCYVUS sit cum libertate wstltulun. [—]. 11 SOLAZZI 84 nt. 3, 

nota che 	di eredli necessarii, oltt-e i! SUUS ricordato a partc, esisteva soltanto it 
servus cum libcrta:e mS/i/u/us. Ciô posto, chi vorth menar buono it discorso si au-
qcs nil ex nececsariLc--- veluli Si servus 	? . L'obbiezione non mi par buona. 

Ulpiano non parts, in questo frammento, delic <c categorie dci necessarii (che son 
due sltanto: heredes sui et necessarii e heredes necessarii) ma delie e petsone 

del necessarii, che possono esser svnriate, ed infine, excnzplz gratis, egli fa it caso 

di un servus cam liberfatc instif u/us minor annis. Simili modo, sttaccsto dal BESELER 

(ZSS. 53 [19] 24, è un vago indizio (giossema?). che non intacca to  

della mis ricoscruzione. 
Concor.co 4.81 s. 

57  Beneficiscm 223 s. 
enefrcium 222. 

59  Dir. ered. cit. 261 s. 



490 	 CASE E ISTITUTE DEL HiS PRIVATUM ' 

separalionen permittam *). Ora ecco che il Solazzi 6  mi risponde the 
ii paragrafo Anon è interamente genuino, ma neppure si diniiostra del 
tutto insiticjo >. 

Occorre, percib, riesaminare in breve ii problema deII'editto de 
separatione, per accertare, in partico! are, se I 'editto fu unico, ed in que-
sto caso se esso fu generico, come R Solazzj ritiene, o specico (doe' 
speci6camente diretto a favoe dci creditori ereditari), come io ho so 
stenuto. 

A) t indiscutibik the la separatiD bonorum era concessa, con un 
decreto d& prerore o del praeses provinciae 	ai creditori erediLarl . 
II pretore accordava la separazione causa cornta, doe dopo aver accer• 
tato ii fondarnento della richiesta dei creditori ereditari, 

CL 7.72.2 (Gordian. Aristoni): Est iurisdictionis tenor prompt is-
simus indemnitatisque remedium edicto pro etoris creditaribus herediia-
riis demonstratum, ut, quo liens separationer, bonorum postulent, causo 
cognita impetreni. 

Prescindendo per ora dalla supposta separatio in pro delI'heres ne. 
cessarius, rileveth che tutri gli altri casi di concessione della separatio 
bonorum portati dalic fnti sono indubbiamente postclassici . Unica 
eccezione, che altrove ho avuto ii torto di non vedere , I quella del 
legatarii, negata dal Bonfante 6l, ma giustamente difesa dal Biondi'  e 
dal Solazzi '. Decisivo in proposito : 

D. 42.6.6 (lu]. 46 dig.): Quotiens heredis bona solvendo non 
su/it, non so1un creditores teslatoris, sed etiam eos, quibus legalurn 
fuerit, impetrare bonorum separationetn aequum en,, ita ul, cam [in] 
creditoribus solidum adquisitum fuerit, legatariis vel solidum yel port io 
quaeratur. 

B) Accertato che it djrjtto dassico non coriobbe (fuori del caso 
delPheres necessarius) altre ipotesi di separatio bonorum, se non a fa. 

60  Concorso 4.82. 
61 Cfr. D. 42,6,1.1 e 14 su cui SOLAZZI, Concorso 4.7, 
62  Cfr, 42.6.1.1. 
63 Bne/icium 221 e ora SOLAZZI, Concorso 4.8 a. (v. invece BONrANTE, Corso 

6.392). 
64 Bene(icitm 217 a,; v. Ora SOLAZZI, Concorso 4.7 s. 

Benejiciwn 217 nt. 3. 
(16  Corso 6.357 s. 
67 Corso cit. 188. 
68  Concorso 4.12 a., con ampia c convrnccnte argomentazione. 
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vote dei creditori ereditarI e dei legatarl, si tratta di vedere qual sia 
potuta essere la prornessa edittale, se duplice o unica, generica o 
specifica . 

II Solazzi, dopo aver afTermato 10  che I'editto era unico e generico 
e che percR i creditori ereditari non vi erano affatto nominati, chiari-
sce oggi 7t  che, con ogni probabilità, i creditori ereditarl furono nonii-
nati nella demonstratlo della clausola edittak, ma non lo furono di 
certo nella clausola stessa. I suoi argomenti rimangono in sostanza quelli 
di un tempo: 1)11 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. 42.6.118, ove si parks de]l'analogo diritto dell'heres ne-

cessarius; 3) ii fatto che, se anche i predetti paragrafi sono alterati, 
e certo che neanche i postclassici avrebbero proposto ii quesito sdla 
impetrabiitâ della separazione da parte dei creditori dell'erede, se  nel-
Peditto ii beneficio fosse stato attribuito espressamente ai creditori 
ereditar 

Questi argornenti non mi conviricono, lo seguito pertanto a rite-
nere che Peditto de separatione, certamente unico, promise specificamen-
re la separatio ai soil creditori ereditari. CiI per le seguenti consi-
derazioni. 

a) D. 42.6.1.2 è genuino, ma basta leggerlo, per vedere che esso 

non apre una questione circa la spettanza deIa separatio bonorum an-
che ai creditori dell'erede: esso si limita a chiarire ii perché I creditori 
dell'erede non sMno arnmessi a chiedere la separazione '. 

/') D. 42.6.1.5 	interamente postclassico 14  e del pari postclassica 

69  Per l'unicità deII'editto ed it suo carattere gencrico, v. gii BoNrArrE, Corso 
6,391, che si fonda sulla mokepiicità detle questioni discusse in tema di legitri-
mazione attiva alla separatio (ma  v.  infra  quanto osserveremO contro l'arialogo argo-
mento del Solazzi), nonché sul decretum praelorir da emettere case per case (ma 
v, a chiarimento del decretum praetoris, Bene/iciurn 221 e retro sub A). 

70  Dir. ered. cit. 261 a. 
71 Concorso 4.9 s. e 10 nt. 1 
72 Ciè non toglic che fosse kita la mia meravgha, net vedere clue it Solazi, 

in Dir. ered. cit., argomentava da !uoghi clue egli stesso riteneva aherati, attribuen-
loU ad IJipiano (ii clue vale, in parricoiare, per D. 426.1.18). 

73 D. 42.6.1,2: Ex cont'ario aulem creditores Ttii (dello erede) non impera-
bwst separationem... 11 resto del paragrafo è probabilmente spurie: SOLAZZI, Con-
corso 4.20 a. 

74 Cfr. SOLAZZI, Co'srorso 4.21 s. 
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è Is chiusa ' di D. 42.6.1.6'9, 11 Solazzi si contents di quests consta-
tazione per esciudere che l'editto classico, riportato da Ulpiano, potesse 
menzionare esplicitamente I creditori ereditari, perché Is questione sa-
rebbe stata risolta ab initlo ed i postclassici non si sarebbero affaticati 
a discuterla (< ii sole è veduto da tutti che non son ciechi, e ciechi non 
erano i giuristi della decadenza >>) ', lo trovo aiquanto strano the i 
giuristi della decadenza siano caratterizzati come persone die non ab-
biano mai sollevato di questioni oziose, e tanto pii strano ciô mi 
risulta, in quanto è lo stesso Solazzi 	a rivelarci che net § 2 è certa- 
inente genuino ii diniego della separatio ai creditori dellerede: sarebbe 
dovuto bastar questo perché i glossatori postclassici non sollevassero Is 
questione. E noto, invece, che Ia scuola postclasska ha sempre operato, 
a margine dei testi classici)  in ben altra maniera: non è impossibile, 
perciô, che anche in questo caso, maigrado l'esplidtezza della clausola 
edittale, relativa ai soil creditori ereditari, un lettore della decadenza si 
sia posto it quesito se, tuttavia, it beneficia fosse da estendere, sotto 
certe condizioni, agli stessi creditori dell'erede. 

c) Da D. 42.6.1.1, ma sopra tutto cia CI. 7.72.2 ' risulta piti 

che chjaramente che l'editto concedeva la separatio ai creditori eredi-
tarI: sino a prova contraria (e tali non sono le discussioni postclassiche 
circa la legittiinazione attiva alla .ceparatto) dobbiaino, dunque, ritenere 
die Is concessione fosse specifica nella clausola edittale, e non gene-
rica. Non si opponga che in diritto classico Ia separazione spettava an-
che al legarari w, petché Si pu6 agevotmente rispondere che I'editto par-
16 dei soil creditori ereditari per ii fatto che bereditariaru,n actionun 
loco habenir4r et legata, quavis ab herede coeperint . 

C) Ora veniamo a D. 12.6.1.18. Come prima dicevo, vi perfetto 
accordo tra il Solazzi e me nel ritenere ampiamente sospetto tutto ii 
paragrafo, salvo the I! Solazzi non esciude die vi siano elementi genuini 
e ritiene: 1) che ii paragrafc, possa avere originariamente dscritto it 

73  Credii,,ribus quo que buistsmodi heredir desiderantibus hoc idm prwshrndum 
pub, Iict ipse non desdcravit, Ut quasi separatio quaedam praestetur. 

76 Sal punto, Benejéthim 218 e, da ultima. SoLAzzi 22 s. 
7 Coecorso 4.10 nt. I- 

78 

 
Concorso 4,21 s. 

'9 V. retro sub A. 
80  V. rrO sub A. 

L Cfr, D. 44.7.40 (Paul. 11 ad ed). V. lo Stesso SOLZZI 15. 
32  Beneficium 223 s. 



G.ti 2.155 E IL flNEFICIUM DLLu}3EPES NECESSAR1US* 	 493 

beneficim delPheres necessarlus CCI contenuto da lui ipotizzato; 2) che 
esso concorra a dimostrare l'unicità e la genericità dell'editto de se-
paratione. 

A mie parere, irivece, it paragrafo e totalmente glossatorio, pur 
esprimendo in sostanza it contCnuto del be7e/ici urn deIl'beres necessa- 

e non fa assolutamente prova a favore della tesi della gcnericit 
dell'editto sulla separalia bonorum. 

a) It S 18 non è solo sospettabile per motivi intrinseci, ma anche 
per una ragione sistematica, e cioe perch si trova alla fine dell'excursus 
ulpianeo riportato in Ii 42.6.1, fuori della sua logica sedes rnateriae 
(55 5-9: legittimazione attiva alla separatio). Dire, pertanto, che esso 
non si dimostra in tutto insiticia, mi pare contradclittorio, perché si 
arnmette che Ulpiano abbia potuto discutere di tm caso di separazione 
fuori della .cedes rnaterjae del sun comrnentatio, mentre questo motive 
sistemRrico è stato addottci proprio per confermare la critica esegetica 
del testo n•  0 si ritiene che l'editto de separatione conteneva per to 
ineno due clausole, una delle quali specificamente relativa at servus 
cum libertate institutus M,  o Si deve concludere che it paragrafo è to-
talmente insiticio, che cioè Ilipiano non In ha scritto. Dato che forti 
eletnenti di sospetto gravano su D. 42.61.18, date che it tone di esso 
(sciendum est, i;npetrari posse) fa piuttosto pensare all'espressione di 
wi parere dottrinale che non alJ'esposizione di anti clausola dell'editto . 
dato infine che, come si è visto, vi sono buoni indizi per ritenere the 
I'editro de separatione fu unico e riguard6 esplicitamente i creditori crc-
ditari, pare a me che la seconda soluzione si ixnponga. II S 18 è, con 
tutta probabilità, un glossema marginate at commentario ulpianeo, pe-
netrato net testo attraverso Ia cradizione manoscritta. 

b) L'ipotesi che UIpano sia stato completainente estranco alla re-
dazione del § 18 si rafforza in base alla considcrazione che, con tutta 
evidenza, la giurispruclenza classica sviluppà la dottrina del commodum 
dell'herer necessarius in stretta anafogia col beneficium abstinendi del-
l'heres suus et necessarius e che la terminologia separatio, benef:ciurn 
separationis applicata al nostro isrituto appare, oltre che nel 5 18, sol- 

13 	4.82 s. 
M In queslo caso potrebbe pensarsi che Ulpiana, dopo essersi occupato in tutri 

I suoi aspetti della separalio bonoru, coricessa ai creditori, ha i'assato gi corn-
mento della seconda clausola edittale (separaijo del necesscrrius). 

V. in proposiro In stesso SOLAZZr 81 S. 
6 Beneficium 214 S. 11 SOLAZZI 94 s., giudica iti tegi rttolto prababile. 



494 	 CIISI E ISTLTUTI DEL WS PRiVTW.1 

tanto in un punto assai sospettabile di D. 4.4.7.5 . Pa specie trovare 
II commodurn dell'heres necessarius sisternato in cake alla dottrina della 
separatio bonorurn, né deve opporsi the, tuttavia, non si vede perché 
I giuristi postclassici abbiano potuto aver un rnotivo di sistemarlo in 
quetla sede: la faciloneria della scuola postclassica e appunto consistita 
nelt'estendere oltre ogni limite I casi classici di separatio bonorum, sino 
a considerarla concedibile persino all'erede , e sine a classificare come 
separatio ii beae/iciurn dell'beres necessarius, che per i classici separatio 
non era. 

c) Della genuinità sostan2iale defle notizie forniteci dal S 1.18 non 
vi 	motivo di dubitare, perche esse ci sono conferinate da altri fram- 
menti ". Ma nessuno vorr dire, tuttavia, che i postclassici non abbiano 
fortemente inquinato l'istituto classico, SC 	vero che ne hanno fatto 
un caso di separatio bonorun. La terrninologia beneficiurn separationis 
deve pertanto scomparire dai manua]i romanistici e deve, nel contempo, 
concludersi die cade Puitimo motive che è state avanzato a sosregno 
della tesi the Ia clausola edittale de separalione sia stata generica e non 
abbia esplicitamente promesso if rimedio ai soli credirori ereditari. 

d) Abbiamo, in conclusione, una ragione di phi per ritenere che 
ii commodum dell'heres necessarius fu, in diritto classico, proprie quello 
che ci è descritto da Gal 2.155. 

6. 	L'argomento fondamentale, 4 decisive >, che ha indetto una 
prima volta ii Solazzi a dubitare della classicità del cornmodum del-
l'heres necessarius e che Jo perta ora a configurate Pistituto classico 

87  V. retro n. 4 e, ae.p1its Beneficiurn 206 s., 215 a. 
89  Concorso 495: 	I postclassici potevano estendere Ia legitimazione dove 

non era rjcanoscluta cial diritto classico, ma non avevano da estendere nulla at-
I'erede necessario, se a lu!, come pensa U Guarino, tuta era già srato attribuito 
dal diritto classico . 

Beneficium 217 s., Cocnii 4.16 a. 
° Mi pare the queste ragloni siano aiquanto pii ' plausibili a di queUe ad-

dotte dal Sor.hzz! 95, per sostenere la genesi dell'insegnamento di D. 42.6.1,18, 
anto pii che ii Solazzi rralascia inesplicabflmente di spiegare perch6 mai ii coin-

modum da liii rkosrruico, the non ha assolutamente nulla a che fare Con Ia sepa-
ratio banorurn, sarebbe state esposto da Ulpiano giusto nel commelue deIl'edino 
de separatwne, 

V. reiro n. 3 e 4 
92  V. anche Concorso 1.104. 
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nelia maniera dianzi esposta e criticata, e quello del carattere totalitario 
della bonorum venditio . La bonorum venditio in blocco è un isti-
tuto moralmente ed economicamente schiacciant. Noi possiamo spie-
game l'esistenza, finché pensiamo che fosse imposta da twa concezionc 
giuridica inderogabile. Ammessa una deroga in vanraggio del liberto, a 
cui torna utile la vendita parziak, ii pretore non avrebbe potuto né 
voluto rifiutarla al cittadino irigenuo, che mai pits, dopo quetlo strappo, 
avrebbe tollerato si vendessero tutti i suoi beni, senza diritto al supero, 
rnentre una parte di essi fosse bastata a soddisfare I creditori '. 

A questa obbiezione, indubbiarnente molto grave, che non potci 
fare a memo di prevedere io stesso, risposi con le seguenti considera-
zioni 1) clue contro di essa parla, chiaro e risoluto, ii linguaggio del 
testi; 2) clue ]'eccezione non puè atterrire at punto da negarne la clas-
sicit, perché essa conferina la regola; 3) the invocare ii concetto della 
universaliti delta bonorum venditio, desumibile a sua volta dalle appli-
cazioni a noi note, per condannare ii commodum dell'heres necessarius, 
significa involgere una petizione di principio; 4) clue l'istltuto stesso del-
rheres necessarius è tutto informato ad un carattere di ecceziona!it, 
importando anzitutto un grave strappo alIe disposizioni della lex Aelia 
Sen/ia, contrarie she manomissioni in fraudern creditorum; 5) che s; co-
nosce per lo ineno un aiim caso chassico di bonorum venditio non totali-
lana, ii caso del suspectus heres che non abbia prestato la satisdatio, 

Oggi ii So[azzi mi fa l'onore di combattere punto per punto gli 
argomenti con cui 	secondo egli dice - io ho pensato di <4 girare 
I 'insuperabile baluardo della bonorum vendiiio abbracciante l'intero pa-
tnimonio del debitore > . Ma, in verith, 10 mi permetto di credere che, 
dopo la rinnovata esegesi dei testi, i rniei argomenti potranno essere 
dimostrati, in poche parole, ancora capaci di superare ii batuardo della 
totalitarietà della bonorum venditio. 

a) Ii Solazzi, pur riconoscendo che Ic sue critiche testuali di un 
tempo sono state aiquanto eccessive, nega che i testi da me addotti (doe 
Gai 2.155, D. 2,14.7.18, D. 4,47.5) siano tali da resistere impavidi ad 

93  Concorco 4,72 s- 
Bene/icium 212 s, 
Coecorso 4.86 s. 

96  Des osservazione che mi permetto di fare è che non si possono stabilire a 
priori, celia discussione di prubkmi storici. 4t baluardi insuperabili a necsuna fonce 
ci attests diretiamente die, per tucto ii periodo classico, Is bonorum vendiiio fu, 
senza eccezioni, tota1itria. 
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ogni tentativo di critica. Da parte mia, continuo invece a riterierlo, dopo 
it riesame cui i testi in parola sono stati sottoposti in questa sede, e 
dopo che, in particolare, ho avuto ii modo di indicate che it bene/iciuin 
del servus cum liberiate inslilutus probabilmente fu proprio quello con-
figurato da Gaio, ma certamente non pore essere quello ipotiato dal 
Solazzi . 

b) Secondo ii Solazzi, non vale dire che l'eccezione, in fin dei 
conti, conferma Ia regola, perche e I'eccezione postulata dal Guarino 
avrebbe spezzaw la colonna vertebrate del processo classico , e perche 

la struttura della bonorum vcnditw respingeva ogni compromesso: o 
essere totalitaria o non essere >. Obbietterô, parafrasando quanto ho già 
detto altra volta, che questo significa levare a regola di diritto romano 
le esigenze piii a meno logiche del nostro pensiero. A parte ii fatto 
che i testi romani (sino ad una prova contratia che ancora non è stata 
data) dimostrano ad usura che la colonna vertebrate del processo ro-
mano non fu spezzata, per tutto ii periodo classico, dal caso eccezio-
nale del commcidum delJ'heres necessarias, a me pare che la concezione 
the it Solazzi ha della procedura concorsuale sia troppo rigida, doe piii 
informata a critert di logica astratta che di comprensione storica del-
l'istituto: i germi deIl'evoluzione della procedura della bonoruin yen-
ditio, che da totalitaria divenne (in periodo postclassico) parziale, soflo 
proprio da vedersi nei casi classici di distractlo boaorurn (ex senaus-
consulto, ex edicto, ex privato coni-ilia) 11, nonché nella ipotesi, certa-
merite classico, di vendita dei bona defuncti in caso di successione del-
I'heres necessarius, ed in quella, motto probabilmente genuina, di ven 

V resro n. 4 e infra fl 7. 

98  In yenta, I'eccezione non è scata pstalara da rue, ma è testimoniara da 
Gaio e da Tilpiatio. 

" I! SOLAZzI 86, criiica con le segucriti parole la niia osservazione innocente 
the l'eccczione conferma Ia regola: (.d principio logico die I'eccezione conferma la 
regola è inutile per ni the studiamo ii diritto romano non nel sno valore starico 
ma ndlla sua evoluzionc muirisecolate 	Rilevetô che la inia osservazione si niferiva 
ad usia fase staticamente considerara delI'evoluzjonc del diritto romano, cioè al 
periodo classico. Ma osserverô sopra tutto che, sul piano stonico, nessuna evolu-
zione >> e peraabile che non si basi su di on processo piui o meno lungo: niente 
di male, 	se al concetto postclassico della bosorrim vndiiio parziale si sia 
giunri aichc a causa dello spunco fornito da qualche isolata, eccezionale iporesi 
classjea di venditlo boaorum non totalitaria. 

100 Su questi casi di dislractio bonôruns v., da ultimo, SOLAZ2r, Concorw 2. 
199 a., 3.1 a. 
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dita dci bona hetedjtatjs in caso di misslo in bona del suspects heres. 
Ed aggiungerà che non credo affatto, a costo di rimanere solo con 
ii Iudaeus Apella, che con questa eccezione it sistema in breve tempo 
sarebbe crollato, perché i cittadini ingenui avrebbero, e vittoriosarnente, 
reclamato a loro vantaggio quella vendita parziaria che 1055C stata con-
cessa allo schiavo >: i cittaclini ingenui erano liberissimi di non accet-
tare o di astenersi, a differenza del servus cum Ziberiate institutus, e ci 
voile perciö molto tempo, con it concorso di molte aitre circostanze, per-
cbé ii principio della uendiiio bonorum parziale divenisse la regola. 

c) Ritiene ii Solazzj che la mia difesa di Gaio e di altri testi c!as-
sici sarebbe sostenibile soltanto se ammettessi che . Ia separazione Si 

applichi solamente agli acquisti fatti dopo la bonorurn venditia ,; in caso 
diverso sarebbe stato necessario un edirto per l'heres necessarius, a 
maggior ragione che per la separatio dci creditori ereditar, che 1mph-
cava una anomalla meno grave: <. l'inesistenza delleditto in ordine alla 
separatio deII'heres necessarius è vera, ma depone contro la tesi del 
Guarino > '°'. Ora, anzitutto è inesatto che 10 consideri it commodum 
dehl'heres necessarius come un caso di separatio, almeno per ii diritto 
classico ': io ho sostenuto che ii commodum dell'heres necessarius fu, 
invece, sviluppato dalla giurisprudenza classica in istretta analogia con 
it lus abstinendi degli heredes sul et necessarli '°. Quanto alla mancan-
za di un editto in ordine a questa ipotesi, fath rilevare che essa non 
è poi tanto grave perch: 1) i'cditto del pretore, ed in particolare 
I'editto adrianeo , non prevedeva tutti indistintamente i cast che po-
tessero succedere, ma soltanto i casi ph frequenti, ['Id quod plerumque 
accidit, ed ii caso di istituzione di un servus cum libertate da parte 
di un debitore insolverite o pauroso di esserlo non doveva essere cc-
cessivamente frequente ; 2) tutto l'isituto deil'heres necessarius e 
un istituto di creazone e svihippo giurisprudenziale, dimodoché si pub 
ben axn.lnettere che qui, come in moltissime altre ipotesi, l'unanimit 

101 Cib confermerebbe che io avrci < male apprezzato h* gravitl e ic conse-
uenze della mia tesi : S1,IAzzI 89. 

I V. re/To at. IS. 
103 V. anche re/to a. 5 sub C. 
104 Non è probabile, ma non si pub nemmcno esciudere the una chiusola rela. 

tiva al commodum delPheres necessariur sia cadut,a, come poco importante in pra. 
tica, iel rorso del I sec. d. C. 

105 Basti pensare alla scarsezza delle k,nti (luau, peraltro, molto precise e at-
tendibilil) sulI'istituto, 
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della giurisprudenza 	abbia reso ii pretore ancor meno proclive ad 
inserire ii commodum del necessarius nel suo editto; 3) la brevità del 
tempo intercorrente tra la morte del defunto ed il momenta della ven-
ditio doveva rendere estremamente improbabile l'ipotesi che ii neces-
sarius avesse, al momenta della venditio, qualcosa in piü dei bona de-
functi, ragion per cui ancor piii rara era la possibilitA pratica di una 
eccezione a] principio de!1'universalitt della bonorum venditio '. Tutti 
argomenti, come si vede, che possono ben spiegare l'inesistenza del-
!'e&tto speciale relativo at necessarius ed al suO commodum. 

d) Avendo io indicato un altro probabile caso di venditio bono-
rum parziale (fondandorni sul fatto che né II Ferrini ', n6 ii Fadda 
n6 lo stesso Solazzi '° hanno potuto addurre argomenti a sostegno della 
tesi che in D. 42531.3, relativo alla rnissio dei creditori dell'heres 
.cuspeclus in bona hereditatis, hereditatis sia ii frutto di una alterazione 
giustinianea), mi oppone oggi ii Solazzi 1H  the, <se è impossibile la 
prova diretta di un emblema che si riduce aIl'inser2ione di una parola, 
guarderemo at processo romano fermo 'come torte che non crolla giam-
mai la cima per soffiar di vet- ti ' >>. Sc a questa risposta aggiungo it 
fatto che I'unico appiglio per criticare D. 425.31.3 era nato, per ii 
Solazzi, ii presunto carattere postciassico del['altra eccezione alla tota-
Iitarietâ della bonorum venditbo, cioè del commodum dell'heres necessa-
rius, potth anche dire, oggi, che chi nega, malgrado I testi, la cIassicit 
di qualche eccezione alla regola della venditio bonorum universale lfl 

(considerando quest'ultima come una < torre inespugnabile x,, che e ri- 

106 	2, 155 non accenna a corttrovcrsie sul punto, ma rkorda solo Ia isolata 
opinione di Sabmo, riportata da Fufldio, per cttI l'heres necessarius doveva esser-e 
esentato dall'ignornipna ex vepiditione bonorum. Questo dimostra che is giurispru-
den2a c1assca era d'accordo net scnso the si dovesse favorite I'heres -tecessarius, 

107  Vedrcnio peth infra n. 7 perch4 l'istituto conservava tuttavia valore pta-
tico c perch& in pratica, i creditori dovevano indursi, jiella maggior parte dei casi, 
a concludere on concordato con 1'hei''s necc'rra'riu, rcndendosi ancor meno fre-
quente Is possibiN6 della bonorum venditio. 

' Opere 4,185 nt. 3. 
101  Dir, ered. 2.350 nt. 2. 
110 Concorso 1.102 s. 

Concorso 4.89 s. 
Voglio cbiarire che, malgtado la indubbia dassicit del comrnodam delPheres 

necessarius, io rilengo tuttavia possibile (ma non credo che si possa fare di pits, 
allo staro delle font-I) la non classicità di hereditatis in D. 42.531.3, 11 principia 
della universalità della bonorum venditio è veramenre un argomento molt grave 
per ritenerlo, data Ia mancanza di altre esplicire atrestazioni in proposito. 
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getta Ia bestemmia che ii successore iiniversale, pur essendo unico, rac-
colga una parte sola dci beni del successore > ') si dimostra animato 
da qualche <<pregiudizio 	e disposto a qualche c sofisma>> inolto piii, 
certamente, di me. Se la mia tesi è blasfema, andrô aU'Inferno con Gaio 
e con Ulpiano, che me l'hanno dettata 114 

7. - Potrei anche concludere su questo argomento, se l'alta auto-
rita del mio contraddittore non mi consigliasse di esaminare pi11 da 
vicino la ricostruzione che ii Solazzi 	propone per il commodum del- 
l'heres necessarius nel diritto classico. 

Elementi preziosi >> per la ricostruzione del diritto classico sa-
rebbero, secondo ii Solazzi, i seguenti, a ciascuno dci quali far,6 seguire 

Ic mie osservazioni. 
a) a II reserventur di Gal 2.155 torna piii acconcio per gli acquisti 

fututi, cioè posteriori alla bonorum venditio >>. Abbiarno già detto, pe-
raltro, perché questa affermazione non possa essere accolta . 

b) L'importanza pratica del commodurn dell'heres necessarius è 
fatta consistere, da Gal 2.155, nella conservazione de.i beni acquistati 
dopo In bonorum venditio: et quamvis pro portione bona venierint, 
iteruj ex heredjiaria causa bona cius non venieni 	Questo dice ii 
Solazzi, ii quale tralascia peraltro di considerate che Gal 2.155 esporie 
anaitutto, come contenuto del commodum dell'heres necessarius, ii van-

taggia di sottrarre I beni acquistati post niortenz patroni, anche ante 

113 Concorso 4.90. 
114 Altre thbiezioni, meno gravi, del SOLAZzI 90, sono: 1) che 00Th Si Pu6 pre-

tetidere die it commodum dell'heres necessarius, solo perchd era una deroga al 
dvieto dde manumissioni fraudolentc, dovesse importare anche una deroga (Santo 
phi grave) al pdncipio delta rotalitarierà delta bonorum venditio; 2) che l'ordina-

mento giuridico romano, Se voleva cercare l'istituto dell'heres necessarius, non po-
teva fare a mcno di prescindere dal divieto delle manumissioni fraudolente a e non 
era invece costretto a rinnegare la universalità delta bonorum vendilto, perché ii 
servo poteva essere ii cireneo destinato a portare la croce dell'infamia anche scnza 
it palliativo del commodum separationis o con un commodum phi esiguo *. Ma 
queste sono critiche aTte soluzkini accolte. ricila nostra materia, dallordinamento 
giuridico romano: non sono elementi che scaizino ii # wie es eigentlich gewesen * 
della nostra (hen facile) ricostruzione, Santo Pi6 the resta ancora da dimostrare che 
ii commodum del necessarius fosse diverso da quello descritto da Gai 2.155. 

115 Co,scorso 4.90 s. 
116 V. re/co a. 3 sub A. 
117 II Solazzi ricorda anehe 12 frase cum ceterorurn rell.;  per quantO - come 

egli riconosce — non genuma. 
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bonorum venditionem, alPassalto dei creditori Che ii commodum non 
potesse consistere solo nella esciusione delle ulteriori bonorum venditio- 
nes, Jo Si 6 già visto 	e lo si vedrà fra poco, 

c) Aggiunge ii Solazzi che la frase et suum heredem ci servum 
necessarium pure scriptos paciscentes priusquam se immisceant di D. 
2.14.7.18 << non indica nd Ia specie nd J'ampiezza del diritto a cui lere-
d.e necessaric rjnuncia in cambjo delIa riduzione dei debiti concordata 
coi creditori >, e che pertanto ii cornrnodin pu6 ben essere consistito 
nel << diritto a non essere rnolestato con le vendite successive >. Potrel 
rispondere che, se D. 2.14.7.18 non indica espikitamente specie ed 
ampiezza del commodum del necessarius, l'trna e l'altra ci sono indicate 
dalla paste inattaccabile di Gal 2.155. Preferisco invece porre ancora 
uria volta in rilievo die if fr, 7.18 indica implicitamente quale potd 
essere ii minimum irriducibile del beneficium 119  Si pensi, i nfatti: 1) che 
parlando 11 ft. 7.18 di un pacisci priusquan: se immisceat, lascia inten.. 
dete the ii servus cum liberfaie insli.eutus godeva certarnente anch'egli 
(come ii suus et necessarius) di un qua]che beneficium, die avrebbe 
perduto se si fosse immischiato nefl'eredità; 2) die nel pactum ut minus 
SolvatUr 1 creditori negoziavano, evidentemente in cambio di una con-
tropartita delI'heres necessarius, la propria rinuncia ad esigere l'intero , 
doe acconsentivano a ridurre i loro crediti alla misura delle facoltà 
dell'erede; 3) die, riducendo I creditori ercchtari 1 Joro crediti alla ml-
sura delle facotti delI'erede, quesro era messo in grado di pagare e 
di evitai-e Ia bonorum venditio; 4) the, pertanto, Ia contropartita del-
l'heres necessarius, nel pactum ni minus solvatur, non poteva essere ii 
diritto di sottrarsi alle ultcriori honorum vend itiones dopo !a prima, 
ma doveva essere qualcosa di pi, doe ii diritto di sottrarre alla prima 
bonorum trendiiio qtialche cespite piil o meno grande; 5) che, dunque, 
l'heres necessarius dovette per lo meno godere del commodum di sot-
trarre alla procedura concorsuale I beni acquistati dopo Ia morte del 
patrono ''. 

12$ Retro a. 4. 
119  Anche Se nQ1i itvessimo a nastra disposizione Gal 2.155, potremmo desu. 

mere ii contentjtO minimo del commoduaz defl'heres tWcCssarius dal fr. 7.18. Gai 
2.155 ci accerra della esattezza del ragionamento. 

220 Sostanzia!menTe Ii pacturn quo ,,inrns solvatur airro non era che un paciwn 
de non Petendo paralale. 

121 Insisto su quesri punt!, perch essi rappresentano l'argomento fondamen-
tale contro la teoria del So1azsi. Qui vorrei prevenire I'obbiezione che, come ho 
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d) Secondo it Solazzi, I'inserzione di post morlcm patroni in Gai 
2.155 dimostra che un glossatore avrebbe voluto mutate it terminus 
post quem degli acquistI riservati all'erede. Ma post mortem patroni è 
ciLmente confutabili . L'Ambrosino, rifuggendo dall'ammettere che la 
vati alPerede è stato fissato da Gaio e ce to conferma it fatto che la 
frase si inconcra, tal quale in Inst. 2.19.1 

e) Anche Paffermazione che < col inedesimo fine è stato privato 
del termine di riferimento il postea di D. 42.6,1.18 	non è da se- 
guire. It fr. 1.18 è glossatorio e non fa prova per it diritto classico, 
ma tutt'al phi pub servire a confermarlo: it postea, nefia sua gene- 
ricità (che 	indizio di mano postclassica), conferma ii post mortem 
patroni di Gaio. 

f) Dal presunco carattere spurio di post mortem patroni II Solazzi 
true la conseguenza che, in 2.155, anche .cive ante bonorum venditionem 

detto poc'ani io stesso (reiro n. 6 mt' c, motto poco nella stragrande maggio-
ranza dci casi avrebbe guadagnato I'beres necessrrrius net breve lasso di tempo 
intercorrente tra Is morse del defwito e Is missio in bona dei creditori ereditari, 
e cite pertanto ben di rado egli avrebbe Svuto qualcosa da offrire come contropar-
rita ai creditori credirari, per indurli al patio. Quests obbiezione, tuttavia, lo Si 

riconosca, varrebbc soltanto a dimostrare cite i pcta Ul minus solvatur con I'beres 
neeessczrius futono in pratica rarissimi, perch6 nessuno potrebbe mai dirmi cite i 
creditori ereditari si potessero iridurre at pactum sena una quakhe controparrita 
(salvi i caci in Clii to concludessero per evitare it dispendlo delta procedura esecu-
liva), tanto pii.i cite it priusqnaol Se imozi.ceeat (condito sine qua non per it pacturn 
at minus suluatur giudiziale) conferma che Is contropartita doveva esservi. Ma io 
ritengo che, invece. i pacta iit minus colvaiur. giudiziali c stragiudiiIi, tra erede 
necessario e creditori dell'eredith fosscro, in pratica, motto pits frequenti, perchd 
ritengo cite, motto ,l patrono, l'heres necessarius poteva anche procurarsi qualche 
somma a credito (per esempio, a rirolo di mercede aiitieipata per it suo fututo It-
voro) ot-ide dat corpo ails controparrita da aifrire si creditori ereditari per indurli 
a concludere II concordato questo egli non avrebbe fatto n6 poruto fare, se i cre-
ditori avessero avuto senz'attro diritto di procedere su tutti 1 suoi beni, e non Sui 

toll bona de/uncti. 
)22  V. retro n. 3 sul, D. 
23 La coinciden.s tra le Istirut'.ioni giusthtianec e queue gaiane non è affacto 

una prova provata dells genuinith dci passi di queue ultime: anchio ritengo, con 
11 Solazzi, cite cuss nun sit decisiva. \la quando la coincideoza ye, e perdippii C 
dimostrato cite Gaio non ha dens uris sciocchezza, scrivendo post Morient patroni, 
in cose cambiano e Is coincidents dci tesd divicnc etemento di prova pieno. Nelle 
Istituzloni gaiane C giustinianee non ii parIs di 	morte dcl patrono quando ii 
morente non è patrono A (cos! ii SoLAzzi 91 nt. 1), rot si parts di acquisti fatti 
dopo Ia more del patrono, doC quando if defunto (non e it morente ) C divcn 
tato patt000. 
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sive poaea è a.lterato, ed afferma che Gaio ebbe a scrivere: ea, quae 
post bonorum vendiiione,n siI,i adquisierit, ip.ri reserrentiir. Caduta la 
premessa, cade anche Ia conseguenza 	come post mortem patroni è 
genuino, cosi non pub sostenersi alterato sive ante bonorum venditio-
nem sive postea. La ricostruzione proposta dal Solazzi è da ripudiare. 

g) A conforto della sua ricostruzione del classico beneficium del-
I'heres necessarius, II Solazzi chiama D. 423.7 (Mod. 2 pand.), un 
testo dal quale risulta che ii pretore ammetteva la rinnovazione della 
bonorum venditic, si tales Jacultates adquisiiae sun: debitori, quibus 
praetor moveri p0551! : quest'ultima restrizione << dimostra che ii de-
creto di immissione era preceduro da una casae cognitio E da questa 
indagine puô essere uscita Ia prassi di negare ai creditori insoddisfatti 
nella prima bonorum vendi:io ottenuta contro lerede neccssario la fa-
colt di perseguirlo ulteriormerne >>. Senonché puô tutt'al phi concedersi 
al Solazzi che ii passo di Modestino parlasse realrnente in origine della 
rinnovazione della venditlo contro l'heres necessarius", ma non pu 
concedersi che alIa facoltà di non essere sottoposto ad ulteriori bonorum 
venditiones si riducesse ii conrmodum deIl'heres necessarius, 

Esaurita Ia disamina dci nuovi argomenti del Solazzi, posse dunque 
concludere con tutta skurezza, confermando in pieno Ia mia tesi sul 
commodum separationis dell 'heres necessarius, 

" Conseguensa, d1 rstn, the ml pare essere stata tratta non motto rigorosa-
mente dalla preinessa. 

125 La frase è probabilmerite non genuina, ma II Solazzi Is ritiene classics 
neUa sostanza: v. da ultimo Concorso 4.93 e nt. 1. 

26 Con0rs0 4,93. 


