
IL << BENEFICIUM SEPARATXONIS 
DELL'# HERES NECESSARIUS>> 

1. - 	noto che if ius civile non lissava alcun termine per Paccet- 
tazione delL'eredità. Sc ii termine non era apposto dal testatore nella 
clausota della cretjo avvenjva che tanto Pheres sine crelione mslitutus 
quando P here: ab inestato avesse Ia piena facoltà di adire leredit quo-
curnque tern pore voluenit 1 . 

Rimpetto ai creditori ereditari la posizione degli heredes extranei, 
da un canto, e qudla degli eredi necessari (here: saus et necessarius, 
here: necessarius), dall'altro, veniva ad essere, per effetto di questo stato 
di cose, sensibilmente diversa. Gli heredes extranei potevano nutrire, 
hen veto, ii duplice timore di decadere dal diritto di accetta.re (a causa 
di morte o di capitis deminutio) o pure che tal diritto di accetta>ione 
venisse come a vuotarsi di ogni contenuto (per effetto della usucapio pro 
herede da parte di un terzo) 2  ma, a parte ciè, si trovavano nella psi-
vilegiata condizione di poter fare indefinitamente artendere i creditori 
de!I'eredità, in modo da aver tutto if tempo per valutare con esattezza 
la convenienza per sé di adire o meno l'hereditas, a seconda che questa 
non fosse o pur fosse suspecia. Gli eredi necessari, iriVece, Si trovavatto 
ad essere succeduti ipso iure al defunto, di modo the, fosse o non fosse 
t'eredità damnosa, essi erano senz'ahro tenuti a soddisfare in pieno, ed 
anche ultra vires hereditarias, i creditori del de cuius ed a suhire, per-
tanto, in proprio nome, se del caso, la bonorurn vendilio con l'in/arnia 
che Ic conseguiva. 

A questa indiscutibile situazione di iniquit, che si veniva a deter-
minare a danno degli eredi necessari per effetto del meccanismo rigoroso 
del ins civile, pose parzialmcnce riparo if prerore, coricedendo agli heredes 

* In ZSS. 60 (1940) 185 ss. 
I Cfr. Gai 2167. 

V. su 66 amplius S0LAZZI. Dirillo ereditario 2.139 s. 
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sui el necessarii II cosi deLto ius abstinendi, la facolth di abstinere se ab 
hereditate paIns, ut potius parentis bona veneant'. Le critiche 4  che la 
dottrina muove, forse con un po' di eccessiva asprezza 5,  a questo isti-
turn onorarlo non ci interessano, almeno in questa sede. Sta di fatto che 
esso serviva egregiamente a raggiungere ii fine scolpito dafle parole di 
Giavoleno ': fiIii pudori parcitur, ut potius pains quam eius bona veneant. 

Non provvide invece ii pretore a tutelare l'analogo pudor dell'heres 
necessanius, né possiamo fargliene un appunto, se teniamo presente ii re-
soconto di Gaio sulfa genesi deU'stituto 

Gai 2.154: LInde qui Jacultates suas suspectas habet, solet servum 
suum pnimo aut secundo [vel etiarn ulteriore] gradu liberum et heredem 
instituere, ut si creditonibus satis non fiat,  potius huius heredis quam 
ipsius testatonis bona veneant, Id est, at i,gnc?rninia, quae accidit ex yen-
ditione bonorum, hnc potius heredenn quam ipsum testatorem coffin gal; 
quamquam apud Fu/idium Sabino placeat eximeadum eutn esse ignomi-
nia, quia non suo viiio, sed necessitate iunis bonorum venditionern pate-. 
retur; sed dio iure utünur. 

Ii primo periodo di Gai 2.154, unde—veneant, indubbhunente 
genuino (salvo, Eorse, che nelk parole vei etiam ulteniore) , esprinie 
inolto bene quethi che è stata, come dicevo, la genesi defl'istituto del-
l'heres necessarius. ESSO si venne determinando, in epoca presumibilmente 
antica 8,  nella prassi istessa della vita giuridca romana come è chiara-
mente indicato dal solel adoprato cia Gaio. Se ii paler familias era so-
lito istituire uno schiavo cum jibe ni ate, era appunto perché, essen-
do prevedibile che i'hefeditas sarebbe risultata damnosa, ii de cuius 

Cir. Gai 2158; Up. Reg. 22.24, 
V. in propothro SOLAZZI, ca. 222 s. e citazioni lvi. 
Ben è vero, di fatti, the l'heres suus, esercftando it ins abstinendi, se vetsiva 

ad esimersi dal soggiacere alla bonorum venditic, veniva anche, net contempo, a 
realiazare it risultato, poco pietoso per la memoria del pater, di far ricadere I'm- 
jawia sul capo del defunto; tuttavia non deve neppur dimenticarsi the it suus heies 

poteva evitare antic questa seconda eveatuajità, se avesse stretto con i creditori 
it pactum at minus sotvatur, diretic appunto at fine di salvare it testatore dall'infa. 
ef Ia. V. in proposito it mio articolo Pacum quo minus solvatar, spc.cialm. n. 2 C, 
di prossima pubblicazione in St. Scorza (Roma 194). 

6 Cfr. D. 425.28, 
7 Appuntate dal SOLAZZL cit. 2.13 at. 1 e dal DE MART11O, # Vel etiam n 

nelle fonti giuridithe rornane, in Atti Soc. Reale Napoli 58 (1938) cstr. 52 a. 
8 Certo anteriore alla lex Aelia Sentia (4 d. C.), the contenre i pr'imi dis'ieti 

defle monumissiones in Iraudem creditorum vet patronorum. 
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voleva evitare a priori che l'infamia scaturente daII'esecuzione patrimo-
niaie venisse a ricadere sul suus heres e tanto meno the essa vethsse a 
marchiare la sua stessa memoria. 11 fine dell'insiitutio del servus 0 cups 
libertate w non era dunque quello cli manornettere uno schiavo in dileg-
gio alIe disposizioni legislative sulfa revoca dde manomissioni in frau-
dem creditoris, ma era invece quello di fare dello schiavo liberate e con-
teinporanearnente istituito ii capro espiatorlo della procedura della bono-
rum venditio, alla quale inevitabilmente avrebbero fatto ricorso i credi-
tori ereditari insoddisfatti. E lo stesso pretore romano se ne rese tarito 
ben conto, da non pensare neanche Iontanamente ad avvicinare questo 
caso dell'institutio servi cum libertate alle ipotesi di manumissione frau 
dolenta considerate dalla lex Aelia Sentia'. 

g Si ricordi che l'editto pretorio, put occupanctosi ampiamente degli atti in 
fraadem credit orum ed it fraudem pa! ran, non considerb invece sotto II profflo 
della revoca Ic rnananrissiones in fraudem  creditoris ti pairoru fu solo is lex Aelia 
Sentia a considerar uuile quesr'ultirne: SCHULZ, in ZSS. 48 (1927) 199; SOLtzzr, 
La revoca degli alit fraudolenli in d&ttto romano (1934) 96. Tndubbiamenre Is kx 
Aejia Sentia eccettuô it caso del servas cam Jibe riate institatus, come tisulta da 
Inst. 1.6.1: Licet autem domino, gui satvendo non es-t, iejtarnento servzim mum 
can: libertate bared em instituere, at fiat li&er heres qua Ci solus et aecessarius, 
si modo nemo alius ex co testamento heres ex/ilerit, eat quia nemo hers's scriplus 
sit, eat gala is, qui scriplus est, qualibat ax cause bares non extitrit idque eadem 
tege Aelia Sentia proatsum esL E inopportune, a mio avviso, Is gucrra che to Scurrz, 
cit. 200 s., muove a quests testimonianza. Ulp. Rag, 1.14 dimostrerebbe, sexindo questo 
autore, the Is legge he indubbiamente contenuto Is disposizione rifetita da Giusdthano, 
ma in tutt'*ltro scriso, net senso di ammettere, in via di eccezione, che una schiavo di 
eti inferiore at 30 anni, pur essendo stato manalnesso contra Ic disposizioni della 
legge, potesse esritarsi di divrntare dediticlo eliano e potesse invece ottencte Is 
cittadinanza, qualora risultasse I'unico istitulto del suo padi'one insolvente, It chiaro 
romanista tedesco esciude penanta the Is legge contencaso unS esplidta disposi-
zione circa l'heres necessarius, come assume Is prevalente dottrina, put aggiungendo 
the: e der Sache mcli enthaiten freilich die Institutionen nicht etwa elnen deni 
klassisthen Recht fremden Satz . It riconosciniento della status libertails all'heres 
necessariss.c doveva essere usia conseguensa irnplicita della norma esplicita, Is quale 
ammetteva eke to schiavo di eta inferiore iii 30 anni potesse, se unico manomesso 
net testamento, acquistare 15 cittadinariza romana: inesatto sarebbe it rasoconto 
dde Istituzioni ed inrerpolsti sarebbero i passi del t)igesto ove ails legge Aelia 
Sentia stessa vien fatta risalire l'eccezjone di cui ci occupiamo (D. 255.58, 43-44, 
56, 61, 89, 29.I.15pr.: cfr. anche CI. 6.27.1). Quests tesi non pu6 convincere at-
cuno, né la sorreggono le esegesi testuali tentate dallo Schulz, le quail sow tune 
svelte in omaggio at preconcetto the is tax Ache Sentia non potesse contenere usia 
disposizione circa Is liceità di istituire un servus cum liberiate. Quarito a quests 
pretesa impossibilit, 10 osscrveth the Se 6 vero, come è veto, essere le ricostruzioni 
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Nello steso ordine di idee, e cioe proprio perche egli ben capiva 
che la eventua1it dell'infamia era connaturata alla figura delI'heres ne
cessarius, i'edicente non ritenne di dover estendere a questo ii bene&io 
delta abstentio, ch'era invece precipuamente volto at tine di evitare Via-
,tainia a' suns heres. Se a questo si aggiunga it rilievo già fatto del ca-
rattere tipicamente giurisprudenziale, e come genesi e come sviluppo, di 
tutto l'istituto dell'heres necessarius, risulta in somma perfettamente corn-
prensibile perché it pretore non si sia preoccupato dell'heres necessarius 
neanche sotto il profilo delta possibilitA di salvargli dali'attacco dej cre-
ditori per to meno quei beni, the egli avesse acquistati per sua propria 
virtu' speculativa dope La morte del testatore. 

Fu pertanto Ia giurisprudenza romana a lavorare allo scope di alle-
viare, nei limiti del possibile, le condizioni dell'heres necessarius, creando 
per lui in istituto, che era, almeno dal lam economico, praticamente ana-
logo alla abstentio creata dal pretore, e cioè U cosi detto beneficium se-
parazionis. Va ripetuto che it lato economico del ins abstinendi aveva 
una importanza itnmensamente minore del lato, per coal dire, morale 
(ailontanamento dell'infamia dal cape del suus heres): poco, ben poco, 
poteva aver acquistato it suns beres dope la morte del padre e sine at 
memento in cui, non essendosi egli itnmischiato nei beni ereditari, i cre-
ditori to avessero costretto a prendere una soluzione, ricorrendo alla 
interrogatio in inre. Comunque, era sempre veto che egli poteva evitarsi, 
con l'abstentio, non, solo l'in/amia, ma anche di rispondere del debiti 
del defunto ultra vires hereditarias, A questa secenda possibilità deter-
minata dal tus abstinendi fece case Ia giurisprudenza romana, nelPin-
tento di alleviate le sorti deIl'heres necessarius, e ragionà per analogia 
nella inaniera seguente: come alVheres suns et necessarius è concesso it 
privilegio di ritenere tutto ciô the abbia acqustato in propric dopo la 
morte del defunto, coal all'heres necessarius deve riconoscersi ii corn-
modurn - uso qui le parole stesse di Gaio - at ea, quac post mortem 
pat roni sibi adquisierit, sive ante bonorum vendifionern sive postea, 
ipsi rcserventur. 

Tutto fa credere, in conclusione, che U commodum dell'heres ne-
cessarius, di cul fa cenno Gai 2.155, sir una creazione della giurispru-
denza romana, basata sulla analogia con Ia facultas abstinendi; tanto piü 

di un testo 1egis1arivo di ciii Si poclie tracce riniangono, <<wertlose Spielereien 
(SCHULZ 199), ancol meno giustificabile è il tentative di togliere valore a flume-
rose ed urtanimi attestaziorii delle fonti sufla unica base di una succinta epitome 
postclassica, quale quella di Ulpiano. 
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che dai testi chiaramente risulta, come megllo vedremo in appresso, es-
sere stato Iesercizio del beneficium separationis condizionato alla stessa 
circostanza, che it pretore impose come condicio sine qua non per l'eser-
cizio del ius abstinendi, e cioè alia circostanza che l'erede non si fosse 
irnmischiato nei beni ereditari. Ma vi un testo di Ulpiano, D. 42.6.1.18, 
che ininaccia di scompigliare tutte le nostre deduzioni: it commodurn 
dell'heres necessarius appare da esso, se pur non addirittura previstci 
dal pretore nell'editto sulla separatio bonorum dei creditor!, perlomeno 
introdotto dalla giurisprudenza per analogia con la separatio bonorum, 
anzi che con it ius abstinendi. Di modo che sorge spontanea la domanda. 
- e non è un merito, credo, delta dottrina romanistica l'avetla sin oggi 
tralasciata - se, per avventura, la genesi deli'istituto non sia stata di-
versa da quella comunemente immaginata e logicaniente immaginabile, 
ed inoltre come mai una analogia si sia potuta create dai giuristi di 
Roma ha due situazioni cosi disparate, quali quella del creditori ere-
ditari di fronte all'erede insolvibile, da una pane, e quella dell'heres 
necessarius di fronte ai creditori ereditari, daIl'altra. 

Qui it punctum prurthus deII'argomento, the lo vorrei sforzarini di 
nisolvere in questa sede. Cosi come appare dai testi, II cosi detto bene-
fiium separationis dell'heres necessarius è un ibrido, che ha it contenuto 
(<< mutatis mutandis );) di un ius abstinendi, mentre avrebbe it nome 
e la disposizione sistematica (almeno secondo D. 42.6.1.18) di un caso 
di separatio bonorum. Attribuiremo ai classici, e phi particolarmente ad 
Ulpiano, ii torto di questa costruzione contraddittoria? 

Ia ritengo che non si possa, e cercheth di dame dimostrazione. Ma 
ritengo necessario premettere sin d'ora, a scanso di equivoci, che per me 
it problema creato dall'ibtida configurazione del nostro istituto nei testi 
delta compilazione non e punto it problema delta classicità o meno del-
l'jstjtuto stesso. It comnzodum dell'heres necessarius è, fuor d'ogni dub-
bio, una creazione delta ginrisprudenza classica negarlo equivarrebbe a 
far dell'ipercritica. 

Senonché proprio contro la classicità del cost detto beneficium  se-
parationis si sono levati, anche se non in maniera recisa, due illustri to-
manisti. Da prima it Kniep '° ha sOstefluto I'onigine postgaiana di Gai 
2.155, ave appunto si ragiona del co'nmodun: dell'heres necessarius. 
Di poi it Solazzi 11  ha ripreso e rafforzato l'esegesi galana del Kniep ed 

10  Gai 2.2.31 at. 9 (290). 
31  0. c. 252 s. 
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e andato anche pi oltre, detnolendo ogni testimonianza classica sulfa esi-
stenza del cosi detto beneficium separationis e ponendo, con critica vi-
gorosissima e per me decisiva, il problema se anche ii testo del corn-
mentario edittale di Ulpiano (D. 42.6.1.18) s'abbia a ritenere postc1as 
sico. Neanche al Solazzi tuttavia ha retto l'anirno di concludere con sicu-
rezza per la origine ta.tda del beneficium separationis, si the egli ha 
tasciato ancora ii problema sub iudice, pur avvertendo che nessuno potr 
dire ch'esso sia invece un probleina irnmaginario. 

Parole gravi, alle quali ha inolto opportunaniente reagito ii Biondi, 
nel limiti necessariamente ristretti di un suo noto corso di Diritto ere-
ditario romano 12,  ribadendo la piena classicità del beneficium separa-
tionis dell'heres necessarius. 

To aderisco roto corde alla reazione del Biondi)  iria pur son con-
vinto the if dubbio sollevato dal Solazzi non sia ifninaginario, soprat-
tutto perch a parte la critica a Gaio, D. 42.6.1.18 è veramente me-
splicabile. Ma la soiuzione sicura pub essere, a mio avviso modesto, rag-
giunta. Ii commodun deJJ'heres necessarius è un istituto c(assico; post-
classica è invece la sua sistemazione a ridosso della teoria della separatio 
bonorarn. 

Scopo di questo scrltto è, quindi, di dimostrare successivamente le 
seguenti proposizioni: a) che U cosi detto beneficium  separationis è un 
istituto classico; b) ch'esso hi sviluppato dalla giurisprudenza in analo-
gia con la facultas abstinendi dell'heres suus et necessarius c) ch'esso 
non Iii menomamente considerato dal pretore nell'ed.itto sulla separatio 
bonorurn; d) chc la sua sistemazione in cake alla teoria della separatio 
bonorum è opera esclusiva della scuola postclassica, approvata e poten-
niata dai compilatori giustinianel. 

2. - A) If cos! detto beneficium  separationis dell'heres necessarius 
un istituto dassico. 

Poche, ma sicurissime prove testuali noi abbiatno della c[assicit 
del beneficium separationis. Pta queste, la prova regina è indubbia-
mente Gai 2.155, the tanto ii Kniep quanto if Solazzi hanno sottoposto 
ad una critica severa ed ingiustificata. 

Gal 2.155 Pro hoc tamen incotnmodo ilud ei commodum praesta-
tur, ut ea, quae post nortem patroni sibi adqaisierit, sive ante bonorum 

12 BIONDX, Corso, Dir. ereditario parte genrale (1934) 93. C&. anche LENEL, 
EP.3  433. 
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venditionem sive poslea, ipsi reserventur; et quamvis pro portione bona 
venierint, iterurn ex herediaiia causa bona ems non venient 1. nisi .ci  
quid ei ex herediaria causa fuerit adquisitum, velul Si (ex co, quod) 
Latinus adquisierit, locupietior factus sit; cum ceterorum hominurn, quo-
rum bona venierint pro portione, si quid postea adquirant, etiarn suepius 
corurn bona venue soleanfl. 

II Kniep ' appoggia Ia sua tesi delta origine postgaiana di Gai 2.155 
su elementi, the to stesso So1aai ha giudicato tenuissimi. Venien.t per 
venibunt non è un indizio sicuro di mano postclassica, come II Kübler 15  

ha opportunamente dimostrato. Che ii rnanoscritto veronese porti, in 
fine del brano, venie,i al p05w di veniri, è una minuzia che pub sen-
z'altro fatsi dipendere dafla distrazione di un amanuense. 

Nemmeno puô far colpo ii confronto fatto dal Kniep fra Gai 2.155 
e it paragrafo ulpianeo in D. 42.6.1.18. Ulpiano dice che l'heres neces-
sarius puè avvalersi delta separativ bonorum e che, piti precisamente, 
egli deve rivolgere, a questo fine, una impetratlo at pretore; Gala invece 
non fa cenno del requisito delta irnpetratio separationis e non esigerebbe 
perciô the it beneficiurn separationis sia concesso mediante un deere turn 
practoris. Tutto do sarebbe indice, sempre secondo ii Kniep, del fatto 
the in un prima tempo it beneficiurn  era di concessione pretoria, men-
tre the in un secondo tempo esso venne a favorite ipso iure it 1iberto 
donde l'affermazione della origine postgaiana di Gai 2.155. Ma ognun 
vede le arbitrarieth e le stiracchiature di questo ragionamento. Noi non 
possiarno accettarlo, non solo perch6 sosterremo in appresso la tesi delta 
non genuinith di D. 52.6.1.18, ma anche per Ia semplicissima conside-
razione the Gaio, dicendo ilud ci commodum praestatur, puô aver pro-
prio discretamente accennato al decretuin practoris, PUT senza troppo 
meuerlo in rilievo, data it carattere tipicamente giUrisprudenziale del 
bene/iciurn separationis. 

Le critiche del Solazzi ' aI frammento di Gaio sono, per veto dire, 
molto pM impressionanti, ma neanche esse, a mio parere, son tali da 
gettare un'ombra di dubbio sulla genuinità del resoconto gaiano per qud 
che strettamente riguarda it bene/Icium separationis. 

Nota anzitutto II Solazzi che, senza E'aiuto del paragrafo ulpianeo 

13  0.1. C. 
14 0. c. 253. 
15 Prae/atio IV n. 1. 
16 0. c. 253 s. 
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dei Digesti, noi non avremmo imparato II modo in CUI si attuava il prrn-
cipio della conservazione al liberto del patrimonio che si fosse venuto 
a costituire dopo la morte del de cuius 	di reserventur si ha per lo 
meno da dire che è muto sulla procedura >> 17 Ma è pretendere troppo 
dalla succinta esposizione di un manuale istituzionale, I'atteridersi the 
vi si conteilga anche II rapido cenno di carattere proceduralet; N pub 
davvero opporci II Solazzi the, nel caso specifico deIl'heres necessarius, 
bastava a Gaio II semplice usa di separare al posto di reservare, per ii-
luminarci Ia mente sulle caratteristiche procedurali e sostanziali del no-
stro istituto. lo non vedo, anzi tutto, perché l'intima funzione del corn-
rnodum concesso al servus cum libertate institutus non consista nel ri-
servargil un patrimonio che appartenga ad altri o die possa essere de-
voluto ad altri, ma consista invece - come sostiene ii Solazzi - nel 
consrvatgli un patrimonio su cui avrebbero diritto di essere soddisfatti 
i cred.itoni ereditari. Qui si tratta di punti di vista, ed al modo di vedere 
del Solazzi potrebbe bellamente opporsi che l'uso di reservare è assal 
pii'i perspicuo deIl'uso di conservare, perché Si pub << conservare>> sol-
tanto quello che si è gia acquistato: reservare significa invece che al 
servis cum /iberiate institutus viene data il non disprezzabile commodum 
di sottrarre non solo aIl'attuale procedura esecutiva, ma ad ogni attacco 
a venire dei creditori ereditari i beni che abbia acquistalo dopo la matte 
del padre o che acquisteth dopo La venditia bonorum (Ut ea, quae post 
mortem patroni sibi adquisierit, sive ante bonorum vend itionem sive pa-
stea, ipsi fesefventur). 

Ma il veto è che il Solazzi si sente colpito, come ho prima accen-
nato, principalmente dal fatto che Gaio non ha usato II verbo separate 
al posto di reservare. Sarebbe stato l'uovo di Colombo: forse avremmo 
capito >. 

Jo mi permetto di ritenere che non avremmo capita affatto. Nean-
che it phi calto del lettori di Gaio, leggendo separentur, sarebbe andato 
aU'idea della separatio bonorum dei creditori (ed è proprio II Solazzi 
che altrove lo riconosce 18):  o Gaio doveva far cenno esplicito dell'editto 

" 0. c. 253 nt. 2. 
18 0. c. 261: 	Ne per :rtterpreta2ione logka tiC per analogin si sarebbe potuto 

applicare aU'hcres necessarius tin editto the avesse accordato Is separazione si $oli 
creditori . In yenta, il Solazzi enuncia quests proposizione ndll'intenta di dimo-
strare che ['edino del pretore accordava getiericamente Is separatio bonorum a tutti 
coloro the (creditori ereditari a non) il magistrato avesse a reputaxe, p5via un'ade- 
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del pretore circa la concessione delta separatic anche all'heres necessa 
o pure ii sempike uso di separare at posto di reservare sarebbe 

stato insufficiente a creare if richiamo analogico all'istituto pretorio. 
Daltronde mi sia consentito di rilevare the la separatlo bonorum non è 
pmoprio trattata net manuale gaiano e che quindi Gaio parlando di se-
parare, avrebbe usato un termine forse ancora pii equivoco di reservare, 
ii cui significato è a prima vista comprensibile . 

Demolita la prima argomentazione critica del Solazzi, passiamo ors 
alla seconda, che, almeno a prime aspetto, si presenta parecchio phi vi-
gorosa. Non solo Gale è mute sulla procedura del beneficium separatio-
nis, ma - quel che è peggio - egli tace del requisite esscnziak del 
nostro istituto, si che non fa cenno alcuno delta condizione Si flOtJ attt-
geril bona patroni. Grave mancanza, secondo it Solazzi, tanto pis'i che 
nemmeno it ragionamento ci sarebbe valso a ricostruire qtiella condi-
zione <<perché, dove 11 dirirto del liberto e rappresentato come un van-
taggie che lo coinpensa del danno cagionatogli dall'infamia delta veaditio 
bonorum, si indotti a credere che it commodwn sia puntuale ed im-
mancabile non neno deIl'incomrnodum >'. 

Ma anche questi afgomenti non sono tali, a mio sommesso parete, 
da resistere ad una pacata riflessione. Motivate is condanna di Gai 
2.155 net mode prescelto dal Solazzi significa, niente di rneno, condan-
nare un altro paragrafo delle Istituzioni galane, del quale invece n ii 
Solazzi né altri hanno mai dubitato o potrebbero seriamenre dubirare, 
e doe: 

Gal 2.158: Sd his praetor perrniuit abstinere se ab heredtate, ut 
potius parentis bona veneant. 

Quale ragionamento mal potrebbe supplire, in Gal 2.158, che è re-
lativo at ius abstinedj dell'/eres snus et necessarius, alla mancata mdi- 
cazione della essenzialjssjrna condizione cui l'absientio 	notoriamente 
sottoposta, si bonis se non invnisceant? Di qui non si esce: o Gai 2.158 
è postciassico, o invece la critica del Solazzi a Gai 2.155 è infondata. 

uata causae cOgni!io, degni di questo benc6cio. Ma ci ripromettiamo di dimostrare 
in seguito (n. 7) che l'editto de separatiorte parlava solo ed unicamente dci credi-
tori dell'eredjt. 

19 Contro Ia classidtà di reservare si e levato di recente ii Lrv, in ZSS. 53 (1932) 
164 nt. 2: << Man vergleiche die wenigen und nur teilweise klassischen Belege un 
VIR. mit den zahlreichen Stellen in den Indices von v. Mayr, Gradenwitz und mis . 
Ma non reputo nece5sario di spendere parole per dimastrare Ia insuflicienza di que. 
sta e dimostrazione > 
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Epperô siamo in grado di poter tranquillamente affermare che la 
lacuna del paragrafa 155 (se tal si pub dire la omessa indicazione della 
condizione Si non attigerit bona pat toni) Si Scusa egregiamente con la 
sobrieta di un manuale di istituzioni. 

Tutto it rimanente discorso del Solazzi, a critica del periodo pro 
hoc - reserventur, pecca di una sottigliezza, invero, eccessiva, n 	suffi- 
ciente, cotnunque, da solo a porre in dubbio la genuinith del resoconto 
gaiano. Val la pena, tuttavia, di riportarlo in breve. 

It paragrafo 155 non sarebbe scaturito dalla penna di un giurista 
classico, ma da quella di x qualcuno che non aveva I'intuito di cia che 

necessario e sufficiente per dare l'idea chiara, esatta e concreta di 
un istituto giuridico 	ed infatti it mettere sullo stesso piano it danno 
morale deIl'infamia  cd ii vantaggio economico della separatio è gi giudi-
cato una stravagaaza>' diii Solazzi. Ma a tono. A qualunque giurista 
satebbe venuto fatto di esprimersi nella stessa maniera di Gaio. Questi 
non vuol bilanciare it commodum con l'inco,nmodum, non tende alla di-
mostrazione di un qualsivoglia sistema di equilibrio, ma dice unicamente 
che di fronte all'incommodum della in/amia vi è per to meno, a favore 
del servus cum libertate institufus, it commodum della separatio. 11 raglo-
nameno non è dunque bislacco, e tanto meno esso è da definire <<cmi-
Co >, nel caso che < coi berii da lui salvati l'erede fosse stato in grado 
di evitare it procedimento esecutivo e l'infamia i. Se La scopo della 
creazione deil'istituto delI'heres necessarius, quale risulta dallo stesso 
Gai 2.154, era quello di sgravare daWinfatnia  la mernoria del defunto, 
è logico die l'inJarnia  dovesse ricadere sul servo in ogni caso; che poi 
questi potesse, dopo al morte del de ciius, acquistar tanto da trovarsi 
in grado di soddisfare appieno i creditori, è una ipotesi eccezionalissima 
e nulla esciude che egli potesse, in tal caso, salvare cal pagamento del 
solidt#n anche it proprio onore. 

Sostiene invece II Solazzi che un giurista meno rozzo del pre-
surtto glossatore di Gaio avrebbe trovato ii commodum nell'acquisto 
della liberth. Ma ancora una volta egli falsa, 10 credo, l'intima essenza 
di tutto l'istituto dell'heres necessarius. L'institutio cum libertate non 
e una manomissione, në arieggia ad essa, tanto 	veto che - come 
abbiamo visto - ai romani non venue neanche lontanainente in tests 
di ravvicinarla alla rnanumussio in fraudem creditorum vet patron orum: 
Ia concessione della liberth è una condizione essenziale perché ii servo 
possa essere istituito, di modo che flOfl Si pu6 dire che it servo acquisti 
it commodum dello status libertatis, a meno che non si dica the egli 
acquista prima di tutto it commodum di essere istituito erede. Ma ra- 
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gionando di questo passo, l'instftuiio sarebbe un commodum per tutti 
gil eredi, ii die riesce sensibilmente assurdo. Jo riterrei pertanto che la 
dimostrazione del glossema postclassico in Gai 2.155 sarebbe resa pro-
babile proprio se ivi leggessimo the I'ncommodu,n delI'infamicz è coin-
pensato, per l'heres necessarius, dal commodum delta acquistata liberth, 
tanto pii die it bilanciamento delta libertit con l'infanzia è, come anche 
it Solazzi riconosce 20,  tipico perisiero postclassico. 

Ora, giunti a questo puma, potremrno anche concludere ii nostro 
discorso, aflermando die Gai 2.155 - alnieno per quel che ci interessa, 
e cioè per it periodo pro hoc—.—reserventur - è indubbiainente ge- 
nuino. Va notato, di fatti, che nemmeno sufficienti indizi di forma pos-
sono essere addotti contra it periodo in parola. Alla unica osservazione 
mossa ad esso dal Kniep ii Solazzi non ha potuto agguungere se non 
due note di pochissimo rilievo: sibi è superflua, ipsi è un grecisuio. 
Ma sibi non e superfluo, se si pensa che Gala ha voluto mettere in 
particolare luce it fatto che sono riservati at liberto i beni clfegli ha 
acquistati, dopo la morte del patrono, esciusivamente a se stesso, e, 
quanto at presunto grecismo di ipsi, va osservato che si tratta, quanto 
meno, di una forma comunissima negli scritti delta giurispruden2a ro-
mana e che non pub sorprendere in Gaio, giurista provinciale. 

Senonch6 io non voglio, contra gil estremisrni della critica, dma- 
strarmi estremista nel conservatorismo e mi piace di riconoscere the 
qualche appunto di una certa gravitii è stato mosso at resto del para- 
grafo gaiano. Qui veramente II vigoroso spirito critico del Solazzi ha 
scoperto argomenti che fanno seriamente pensare. Ex hereditaria causa 
viene poco elegantemente usato due volte, a distanza di un rigo, men- 
tre Gaio avrebbe potuto dire, la prima volta, creditores hereditarii, od 
usare una locuzione consimile. Velut si Latinus adquisierit del mario-
scritto veronese è oscuro ed ha reso necessarie emendazioni (fra cui 
quella del Savigny, da noi accolta), tune, pi6 a meno, insoddisfacenti. 
Ceterorum hominum,.. etian eorum bona venire soleni ha un ecrum 
the ridonda ed è di troppo. Cum causale viene adoperaro con I'indica-
tivo solent, anzi che con II congiuntivo soteant, come le regale del buon 
latino richiederel,bero. 

Sc poi non pub accedersi, come abbiamo cercato di dimostrare, al 
giudizia del Solazzi, che l'istituto è descritto (nel periodo pro hoc 
reserventur) in maniera equivoca e parziale, deve riconoscersi con l'il- 

° 0. c. 255 nt. 2. Cfr. D. 28.5.85 pr-1, su ciii Index ftp. ahi. 
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lustre romanista che la giustificazione di esso, nei periocli che seguono, 
è, quanto meno, strana. La motivazione del Solazzi è, testualmente, la 
seguente: < comunque, se [Gaio] avesse spiegato che si trattava di uris 
separatio bonorum, avrebbe potuto essere meno verboso circa le yen-
dite successive, perch ]a separatio comprende necessariamente tutti i 
beni non ereditari, presenti e futuri >>. Per quanto si sia visto che Gain 
non aveva ragione di parlare di separatio bonorum a proposito del be-

neficiwn dell'heres necessarius (anche perch questo, forse, non era in-
quadrato dalla giurisprudenza classica nella teoria delta .separatio), ri-
mane indiscutibile che it discorso contenuto nello squarcio et quamvis — 

solent è straordinariamente verboso, anzi piuttosto inutile. Sarebbe ba-
stato, tutt'al phi, che Gaio avesse detto, a chiarimento della frase prece-
dente, et quaffivis pro pcirtione bona venierint ilerum ex hereditaria 
causa bona ems non venient; ma da nisi si quid alla fine siamo in 
presenza di uris evidente glossa di carattere scolastico e redatta in uno 
stile latino molto discutibile. Lo ammetto, in conclusione, if glossema 
di Gai 2.155, ma to limito at brario nisi si — solent. Nisi si, locuzione 
die autorizza sempre at sospetto 21,  e l'esorclio, sintatticamente poco fe-
lice, di tutto un discorso sconclusionato e prolisso . 

3. — Gal 2.155 non è it solo testo giuridico che rassicuri sulla 
classicità del bene/icium separationis dell'heres necessarius. Altri ye ne 

21 Cfr. GUARNERI CITATI, IndiceZ iv. nii, 
22  Lo stesso Sor.AzzI (o. c. 257) riconosce chc non pub trarsi argomento a so-

stegno delta tesi che it bene/kium separationis-  fosse ignoto a Gain da D. 29.2.57.2 
(Gsi. 23 ad ed. prov.): Servis aulem necessarils hcredibus, sine puberes rive imps,-
beres sint, hr non permittitur. Gain aveva deuo, net principium, che Si aid et ne-
ccssarii beredes a abstinendi se ab hereditate proconsul pot esi atent Jacit a ed ag-

giungeva qui the ii his abscrnendi <<non pern2itlituf a agli heredes necessarii, Sena 
tutavia menzicnare it beneficiu7n separationis. Ora, se-condo II Sola.zsi, conic Ulpiano 
trattava del bene/icium separationis a proposito delta .cepara!io bonorum, coil Gain 

pub aver riniandato it come del commodum dell'hres necessarius at suCcessivo 
libro 24 del suo commentario (relativo appunto alla separatio). Noi non siamo del 
parere the i giuristi dassici facessero rientrare la trataziotie del commodum del. 

lheres necessarius nefla icons delta sepa,'a!io bonorum, tuttavia riteniamo che ii 
frammento di Gain non possa esscrci opposto per quest'altro motivo: che nessuno 
Pu?) esciudere che it cenno sul cosi detto bene/icium separationis (ammesso pure 
else Gaio l'abhia fatto a questo punto) sia stato tralasciato dai compilatori o da 
un amanuense posiclassico. Che i giusrinianei abbiano lasciato correre it rieordo 
del bene/kium separationis in D. 4.4.75 (y, infra n. 4), non significa che in citna 
ai loro peosieni stesic it non ometterne mgi la citaSlOne, 
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sono, conservatici dalla compilazione giustinianea, i quail degnamente 
resistono ad ogni tentativo di eversione, sia in punto di esegesi che in 
punto di ragionamento logico . 

Un testo che 10 considero fondarnentale per la mia tesi : 
D. 2.14,7.18 (DIp. 4 ad ed.): Sed si servus sit, qui paciscitur, 

priusqua,n, libertatem et hereditatem. apiscatur, [quia sub condicione 
beret scriptus fuerat,] non pro/uturum pactum Vindius scribit: Marcel-
lus araem libro octavo decimo digestorum ci suum hereden et servuin 
necessarium pure scrip tos, paciscentes priusquam se immisceant put at 
recte pacisci, quod verum est. [idem et in extranea herede: qui si man-
datu creditorum adierit,. etiam mandati put as eurn habere actionem. ted 
si quis, ut supra rettulimus, in servitute pacius est, negas Marcellus, 
quoniam non soleS ci pro ficere, si quid in servitute egit, post libertatem: 
quod in pacti exceptionc admittendum est, sed an vel doll el prosit 
exceptio, qaaeri!ur. Marcellus in similibus speciebus Iket antea dubita-
vit, tamen admisit: ut pura filius fanilias heres instil ut us pactus est 
cum creditoribus et emancipatus adiii hereditatem: et dicit doll eum 
posse uti exceptione. idem probat., es si filius viva patre cum credito 
ribus palernis pactus sit: nam el hic doll exceplionem pro/uturam. immo 
et in servo doll exceptio non est retpuenda. ]. 

Ii frammento di Ulpiano, assicura II SoIazi ', << anche se fosse ge-
nuino, sarebbe irrilevante , sicch, egli continua, x non è d'uopo insi-
stere sulla cjrcostanza che D. 2.14.7.18 è un frammento scosso dalla 
critics >. Poi the io ml riprometto di dimostrare La iriconsistenas, neile 
pagine seguenti, di ogni tentativo di sminuire if valore della testimo-
nianza del fr. 7.18, ritengo tuttavia necessario (a scanso di ogni uke-
note aggressione della critica interpo1aionistica a quel che ancor si ri-
tiene perfettamente genuino nel brano uipianeo) di sottoporre io stesso 
alla pit'i rigorosa esegesi ii nostro fratnrnento . 

Altrove ho sostenuto che tutto if discorso da idem Cl in ext raneo 
herede alla fine non deve attribuirsi alla mano di Ulpiano, ma deve 

n Presciodo anch'io, con ii SOLAZZ!, cit. 258 s., daIl'esamioare D. 42.8.10.10, 
addotto da alcuni (PAnDA, Dir. ereditapio 2.359; Paaozzi, Is!.2  2,636 at. 2) a soste 
gno della tesi che it bene/icium separafiotüs fosse gTh coflOSClutO da Labeone. PhI 
the convincente e l'csegesi del Solazzi, dalla quale risulta che detto frammento 
non parlava affatto del bene/iciurn separationis (cfr. anche La Tevoca cit. 148 s.). 

24 0. c. 259. 
Is Cfr. Index itp. au!, 
26 Pacium quo minus solvatur cit. n. 2B. 
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invece ritenersi scaturito dalla penna di un lettore postclassico, afflitto 
da completomania, ii quale << ha voluto integrate U sticcinto resoconto 
ulpianen circa la decisione di Marcello con appunti tratti dagli stessi 
Jigesta di Marcello e riferenti presumibilmente, tutti gil aspetti della 

quaestio. teorica trattata a questo proposito (forse anche fuori del libro 
decixnottavo dell'opera) da quel giureconsulto >. Ciè non significa che 
II contenuto del lungo glossema abbia carattere innovatore. Al contra-
rio vi sono elementi per ritenere che ii commantatore postclassico ab-
bia, nel suo stile contorto, fedelmente ritratto - per pura ragione, 
ripeto, di completomania - principii del diritto classico romano. 

Rileggiaxno, infatti, ii discorso sospetto. 
La dichiarazione idem in extranea hercde deve essere espunta per-

ch6 Ulpiano, sol pochi momenti prima, aveva già detto (D. 2.14.7.17) 
che, si ante aditam hereditatem paciscalur quis cum creditoribus ut mi-
nus solvatur, pactum vatiturum est: strano sarebbe, dunque, die Ul-
piano, anche se si fosse trovato (come e ben probabile) a leggere una 
dichiarazione consimile rid libro 18 dei digesta di Marcello, l'avesse ri-
prodotta. Idem - herede è stato invece scritto dal tardo lettore di Ul-
piano, nella sua smania di completare la citazione di Marcello; ed è, 
per conseguenza, ailo stesso coinmentatore postclassico che dobbiamo 
attribuire La frase qui si mandatu - actionem, oscura di forma ma im-
peccabile nella sostanaa, noncbe in questo punto aiquanto superflua, Ia 
quale si riferisce proprio ed unicarnente all'heres extraneus. 

Anche red si quis - libertatem una ripetizione, ed è una ripeti-
zione della decisione cli Vindio, riportata nelle prime righe del fr. 7.18. 
Non certo Ulpiano, ma ii suo glossatore, si sarA dunque sforzato, con 
questo periodo, di schiarire la luce del sole. 

Quanta a quad in pacti exceptione con quel che segue, sirio alla 
fine, gil indzi formali della non genuinità di questo seguito di frasi 
sono molteplici, né Ii ripeteth 27  In pii'l va fatta anche qui t'osserva-
zione che tutta Ia nuova questione ivi discussa - se al se'rvus ed al 
fiius familias, che abbiano stipulato il pactum quo minus solvatur pri-
ma dells niorte del testatore, spetti per Ia meno una dali exceptio - 
non ha nulls a the fare con l'argomento trattato da Ulpiano, specica 
mente ristretto alla materia de pactis, anzi al punto del possibuli sog-
getti del pactum quo minus solvatur. Ma the Marcello a Is giurispruden-
za classica fosseto inclini a concedere L'exceptio dcli nella ipotesi che 

21 Or. spec. nr. 15 deIl'articolo cit, in nt. precdente. 
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II pactum fosse stato fatto << a babbo morto >, è phi the probabile: im-
probabile è solo che ne abbia parlato a questo punto Ulpiano e per di 
phI, fors, che ne abbia discettato Marcello nella stessa quaestio tra 
scritta nel libro 18 dei digesta, la quale fu da Ulpiano considerate, e 
citata. Neanche stavolta ii comnientatore postclassico ha subdolamente 
introdotto elementi postclassici, con le sue gloss; nel discorso ulpianeo. 

II lettore di Ulpiano - amnesso che si tratti senipre della stessa 
persona - ha invece avuto cura di rnettere in riievo I'evoluzione ye-
rfficatasi nel corso del diritco postdassico, e quindi ii carattere di so-
stanziale novith rivestito dalle sue note, allotquando è passato subito 
dope a dire (fr. 7.19) che bodie tamei ha demum paclia huiusrnodi 
cred itoribus obest, si eon venerint in unam ci communi consensu declara-
verint, quota pane dehiti contenti sini rell. . 

Se era passiamo a considerate la prima parte del fr. 7.18, vedia-
ma che anche quivi un glossetna esplicativo, sintomo di completomania 
scolastica, è state inserito nel brano ulpianco: qula sub condicone heres 
script us juerat . Ma tutto ii resto è genuino, né vi è motive a so-
spettarsi che non lo sia. In particolare, della possibiliO che ii pactum 
ut minus solvatur sia concluso anche da parte delPheres necessarius, 
Si parla da Ulpiano due volte: una prima Volta ixnplicitamente, in quan-
to si riporta ii parere di Vindio che ii patto non possa essere stipu-
late dal servus, priusquarn liberia fern ci hereditaien apiscatur, una se-
conda volta esplicitamente, in quanto si cita ii parere di Marcello, che 
tuttavia il patto possa essere concluso tanto daIl'heres suus quanto dal-
l'heres necessarius, pniusquam se immisceant, 

L'esegesi del fr. 7.18 porta dunque a concludere con ogni sicu-
teza che anche l'heres necessarius fosse abilitato alla conclusione del 
concordato preventive coi creditori e che alla stipula di esso egli po-
tesse procedere non prima della inorte del testatore, ma non dope l'aver 
eettuato il miscere se bonis. 

Di fronte a questa conclusione, che valore I-ia orrnai, dunque, I'af-
fermazione del Solazzi, che Is separatio non è ui-I presupposto neces-
sane del pactum ut minus solvatun concluso dal servo erede >>? II un-
guaggio del testo iilpianeo suona invece inequivocabile: la separatio è 
un presupposto necessario, indispensabile del pactum, tanto è vero che 
ii pactum deve essere concluso dal servo erede pniusquarn Se immisceat. 

28  Cfr. II mio Pactum cit. n. 4. 
29  Cfr. LENEL, in ZSS. 39 (1918) 127; KRÜGtR, Suppi, 
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Se it servus non avesse avuto, in diritto rornano classico, la possibiliti 
cli attuare la separatio dei suoi bona da quelli dell'eredith, Ulpiano non 
avrebbe evidenternente fatto emergere la necessità che II concordato fos-
se stipulato prima dellimmixtio: se si parla di immixtio tanto a propo-
sito deII'heres suus quanto a proposito delPheres necessarius, gli è per-
ch6 anche l'heres necessarius aveva un eommodxem analogo (nei limiti 
del possibile) alla potestas abstinendi del suus, gil è percht ltheres ne-
cessarius aveva it beneficium separationis. 

E non solo i testi, ma anche la logica del sistema ripugna all'affer-
maione del Solazzi, the # ii concordato e Is separazione non sono due 
enomeni irremissibilmente cangiunti . L'heres necessarius 	secondo 

II Solazai - ha interesse al patto, perch6 la riduzione del debiti Ia 
metre in grado di pagarli evitando Is bonorum venditia e l'infamia; i 
creditori ails loro Volta possono avere interesse a rnostrarsi remissivi, 
preferendo assicurarsi una data percentuale anzi66 correre l'alea delta 
vendita al bonorum emptor *. 

Ora quesro modo di ragionare non è certo tale, a mio modestis-
simo parere, da dar sostegno alla affermaaione che la separatio non 
un presupposto del pactum quo minus solvatur. 

lo preferisco, dal inio canto, fare quest'altre considerazioni. 
Mettiamo, solo per no momenta, che nessuti testo ci dicesse do-

versi ii pactum concludere dafl'heres necessarius, priusquan se immi-
sceat. Rimarrebbe, comunque, che ii concordato doveva essere conciuso 
daIl'heres extraneus ante aditam heredit stern e dall'heres suus et neces-
sarius prima delta immixtio nei bona hereditaria. Perché la giurispruden-
as romans avrebbe posto queste limitazioni? Non poteva forse l'heres 
(extraneus a necessarius), die incautamente avesse permesso (effettuan-
do l'aditio o rispettivamente l'immixtio) ii verificarsi dells confusionc 
ereditaria, proporre ii pactum si creditori ereditari? B non potevano 
questi trovare eventualmente interesse ad aderire, sache a confusione 
ereditaria avvenuta, alla proposta di concordato? 

Ii Jinguaggio unanime dci testi — che animettono pacificamente 
Is possibilità del pactum ut minus solvatur sal prima che i beni eredi-
tan si siano confusi con quelli deTI'erede — è segno inequivocabile 
del fatto die un forte motivo di carattere giuridIco si opporieva a the 
it pactum Ut minus solvatur (in quanta tale, e non in quanto ordinarlo 
pactum de non petendo) potesse essere stipularo in epoca successiva aI-
I'aditio o pure all'irnmixtio. Se a questo rilievo aggiungiamo che 1 testi 
classici implicano, seoza possibilith di equivoci, la necessitl di un de-
cretum practoris, ii quak sancisse Is conclusione del pactum, e che la 
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connessione di questo decreturn praeloris con ii principio che la volon-
tà della maggioranza Si impone su quella della minoranza dei creditori 
ereditari appare soltanto in un testo palesexnente alterato (D. 2.147.9), 
tie dobbiamo dedurre che tra la necessitA di concludere ii pactum prima 
della adizione o deIE'immixio e la necessith del decreturn prae'toris vi 
era, vi doveva essere, in diritto classico, un nesso. Ed allora, a chi 
ricordi che tanto per l'erede volontario quanto per l'heres suus ii pre-
tore, temendo che essi ritardassero indefinitamente l'aditio o rispetti-
vamente l'irnmixtio, dispose die i creditori ereditari potessero chiamarli 
in ius e quivi effettuare una interrogatio <<an heres sit 	, per chi 
ticordi altresi che II meccanismo del tern pus ad deliberandurn (eventual-
mente concedibile a favore dell'erede interrogato dal magistrato) veniva 
a rendere assolutamente sicuro che, entro un termine massimo, l'ere-
dità si sarebbe dovuta considerate adita o rinunciata dall'heres extraneus 
o pure che, entro un analogo termine, ii ius abstinendi si sarebbe dovuto 
considetare inattuato ad attuato dail'heres suus, scaturisce cristallina la 
conc1usone che ii paaum Ut minus solvatur non era un ordinatlo patto 
de non petendo, ma era uno speciale pactum intimamente legato con 
Ia procedura della interrogatio in lure o an heres sit e che esso rap-
presentava una ulteriore eventualita di esito di qirella procedura, la 
eventualità che l'eredith fosse bensi confusa con ii patrimonlo ddl'erede, 
ma a condirione che i creditori ereditari riducessero proporzionalmente 
le loro pretese. 

It nesso fra la separalio ed it pactum ut minus solvatur, che ii 
Solazzi non vede, Si chiarisce alla luce del nostro ragionainento. La 
separatio non è un presupposto diretto del pactum, ma ne è un pre-
supposto mediato: tramite fra i due istituti è la procedura della inter-
rogatio in iure. Se I'heres necessarius non avesse avuto, in diritto clas-
sico, ii commodum separationis, non vi sarebbe stata ragiorte, da paste 
della giurisprudenza, di estendere anche nei suoi confronti la interrogatio 
<< an heres sit >>: sarebbe infatti stato piii che certo che egli era tenuto 
a rispondere ultra vires hereditarias. Sc i creditori ereditari non ayes-
sero avuto ii diritto di procedere alla interrogatio dell'heres necessarius, 
questo non avrebbe potuto rispondere proponendo ed ottenendo ii pactum 
Ut minus solvatur: avrehbe potuto sempre ed in ogni momenta invi- 

30 Phi esattaniente dovrei dire, con riauardo agli eredi necessari, la cui qualitl 
di erede non pub essere dubbia, interrogatio an se immiscere velit . Ma uso qui, 
come in seguito, l'ahra espressione per brevioquenza. 
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tarli, anche singolarmente, alla stipula di un paceurn de non petendo 
parziale, ma non avrebbe potuto concludere con essi, qualora ii avesse 
trovati unanijni nella remissione, quel particolare patto, caratterizzato 
dalla interposizione di un decreturn praetoris, che era it pactum quo 
minus sot vatur. 

Orbene la semplice testimonianza che it pacium quo minus sot-
vatur potesse concludersi anche dall'heres necessarius (anche se disgiun 
ta dalI'ulteriore e decisiva testmonianza che esso doveva aver luogo 
priusquam heres se immisceat) è tale da implicate che i creditori ere-
ditari potessero interrogate in inre, << an beres sit a, anche it servos cum 
libertate institulus. Ma se i creditori potevano effettuare l'interrogatio 
anche dell'heres necessarius, è segno che quesro 	esattamente come 
I'heres extraneus e l'heres suas et necessarius -- aveva, in diritro cras-
sico, a sua disposizione un quakhe mezzo per evitare la confusione 
fra i beni ereditari ed i beni da lui stesso acquistati dopo la morte del 
padrone: è segno, cioè, che ii commodunr separationis era un istituto 
conosciuto dal diritto dassico. 

4. - Un altro frammenro che giova riportare e discutere a so-
stegno della mia tesi è: 

D. 4475 (Ulp. 11 ad ed.); Sed et si hereditatem minor adjit 
minus lucrosam, succurritur ei ut se possil abstinere: nam et hic cap (us 
est. idem et in bonorum possessione veX alia successione. non solurn 
autem filius, qui se miscuit palernac hereditati, sed et si aliquis sit 
ex necessariis minor annis, simili modo reslitutionem impetrabit, veluti 
si servus sit cum libe crate lust it utus: dicendum enim erit, si se miscuit, 
posse ei subveniri aetatis beneflcio, ut ha be at bonorum suorum separa-
tionem. plane qui post aditam hereditatem restituilar, debet praestare, 
si quid ex heredit ate in rem eius pervenit nec periit per aetatis im-
becillitatem. 

Un'ampia letteratura critica è fiorita su questo testo, che presenta 
in effetto indizi notevoli di alterazioni postclassiche . A me baster 
tuttavia di porre in riiievo come questi indiz non siano sufllcienti a 
far scomparire dal brano ulpianco le tracce della rrienzione del bene-
Jicium detI'heres necessarius. 

II framn,entcj ulpianeo è indubbiamente rirnaneggiato. Lo dimostra, 
tnto per cominciare, ii dettato dcl pthno periodo (sed et - captus est), 

(Jr.31  	Index izp Al. 



460 	 CAST E ISTITUTI DEL <4 iris ?RIVATIJM 

che è stranamente contraclditrorio. Se II minor adiit l'eredità, vuol dire 
che si trattava di un h'res extrmeus; quindi l'affermazione succrritur 
ei ul Se pQSSit abstinere è sorprendente, perché fa invece capire che la 
restitutio avviene a favore di un heres suus et necessarius (reintegrato 
net suo ins abstinendi). D'altra parte, ii terzo periodo, dicendo non 

saturn autem films, qui se miscuit palernae hereditati, sed el Si aliquis 
relL, induce ad ammettere che esso sia stato veramente preceduto da 
un discorso relativo alla restitutio in irtte.grum del suns heres, anzi che 

(od oltre che) dell'heres extraneus. Tuttavia Ia frase finale (plane qui 

post aclitam hereditatem restiruitur ret1.) riprende a parlare di aditio ed 
accresce a djsmjsuta I'imbarazzo del lettore moderno. Ne pub atnmet-
tersi, a prescindere da tutto cib, la genuinit del secondo periodo (ia'em 

et in bonorum possessione yet atia successione), già da tempo appun-

tato dalla critica. 
StilIa base di questi elementi, it Solazzi 32  ha creduto opportuno di 

sospettare genericamente la genuinità del periodo veluli ti servus 	.ce- 

parationem, ma egli stesso si è sentito in dovere di soggiungere subito 
che non è sicuro che esso sia veramente insiticio. L'arumissione è im-
portante, specie dopo quanto si è detto, nelle paginc precedenti, a di-
fesa delta classicità di Gai 2.155 e di D. 2.14.7.18. 

Tuttavia vi è stato chi, muovendo nella sua esegesi da altri punti 
di vista, e andato ancora pii in là ed ha recisalnente parlato di un 

emblema >, i cul limiti andrebbero per to xneno portati da vet uti a 

separationem. Tanto ha sostenuto it Carrelli net suo nato articolo volto 

alla condanna del termine benefwium separationis e di ogni ternilne si-

milare (come, nella specie, beneficium aetatis) adoperato in tema di 

restitutio in integrum . 
Come gi altrove ho avuto a rilevare , ia credo di dover netta-

mente dissentire dal punto di parten2a preso di mira dal Carrelli nella 
sua ricerca. Premesso, motto giustamente, che la in integrum restitutio 

non costituiva, in epoca classica, un dititto per chicchessia, ma che la 
configurazione di questo istituto come diritto promanante dall'Editto 
codfficato fu it frutto della evoluzione giurisprudenziale postclassica, it 
Carrellill continua affermando che, per conseguenza, è impossibile che 

32 0. c. 263 OL 1. 
33 SiN-Il. 4 (1938) 22 s. 

4 RTSG. n.s. 14 (1939) 159 at. 17, 
5 s. 
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I giuristi e gli imperatori classici abbiano potuto parlare di on benefi-
cium restitutionis, perché nel diritto romano it concetto di. beneficium 
Si riallaccia a quello di iris sinulare, doe di una norma (sia pur par-
ticolare, e non generate) dalla quale scaturisce on diritto; << net mo- 
mento in cui Si 	incominciata a qualificare Ia. r. i. i. come un bene- 
ficium, Si 	giunti conseguentemente ad afferrnare the l'interesse, del 
quale si chiedeva protezione, aveva cessato di essere un inero interesse, 
at quale it Pretore perè riteneva fosse il caso di concedere ii suo auxi-
hum, per diventare invece on diritto >. La pecca di questo ragiona-
mento sta, a mio credere, net fatto di implicate die, poich it termine 
beneficium si riallaccia al concerto di iris singulare, tutte le volte che 
i testi discorrono di beneficium essi intendano alludere ad una norma 
o ad on coxuplesso di norme nel diritto singolare Bene/icium non si-
gnffica sempre ius sin gulare, ma it piü delle volte seniplicemente <<van-
taggio >, commodum : sicché non vi è nulla di male se I giuristi C 

le cancellerie imperiali hanno parlato, in periodo classico, di on bene-
ficium restitutionis, oltre che di on auxilium rest it utionis. 

Cade pertanto, in forza di queste mie osservazioni, it pii formi- 
dabile motivo di sospetto circa la genuiiiith del periodo dicendum 	se- 
parationem, ove leggiaino die at minore si puô venire in aluto aetatis 
beneficia. Ciè non toglie che, per ben altri rnotivi, it periodo si abbia 
a ritenere insiticio. Uno sguardo a tutto ii contesto di Ulpiano in ma-
teria di in integrum restitutio ci accerta che questi, volendo alludere 
alla concessione delI'auxihium prerorio a questo od a quel soggetto, usa 
sempre le forme succurritur e subvenitur assolutarnente 7;  dato che 
l'oggetto di tutta Ia trattazione del libro 11 ad edictum è appunto la 
restitulio in interum, Ulpiano, quando si trova a dover mettere in 
rilievo non La causa, bensI unicamente i destinatari dell'auxihium, si 
limita ad usare puramente e sernplicemente una delle due brine im- 

36 	VIR. sv. beneficium e ORESTANO, in AUMA. 11 (1938) estr. 112 nt. 4. 
11  Si noti quanta segue. D. 4.4.7.1: ei succura"ecur; 2: dicendum est ei suboe-

air; 3: ei succurritur ,. succurrendum videtur; 4: subuenitur; 7: debere subve- 
niri. 	subveniendu,pz es!; 8: ,ninoribus stthvenkndum dicitur .. non esse minori 
adversus emptorem .uccarrendwu; 11: ei rubveuitur. Analoghe rilevaioni possono 
farsi nei brani genuini degli artri frammenti ulpianri di questo titolo dci Digesti. 
L'uso di succurri e di su&veniri in senso assoluto non è, naturalmente, esciusivo 
del giutista classico: net ft. 7.6 (probabilmente interpolato: v. Index it!. ahL) 
si legge, ad esempio, che bottle cert inre utimw, ut et in lucro minoribus 
Succurratur 
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persona1 sopra citate. Stupisce pertanto, nel periodo dicendum - sepa-
rationem, Ia dizione posse ei subveniri act atis benefkio, e stupisce 
proprio perché negli altri frammenti relativi ai soggetti delta reintegra-
zione pretoria mai Un compemento di mezzo viene ad accompagnare ii 
succurritur od ii subvenitur. E ranto pi6 il periodo non pub apparire 
classico, in quanto the ii posse subveniri viene ad essere specificato 
anche dalla proposizione ut habeat bonorum suorum separationem, men-
tre — ripeto — l'uso non assoluto di succurritur e di sub venitur do-
yrebbe, in materia, essere del tutto escluso. Jo ritengo, percib, che 
eletnenti di sospetto vi siano a carico del periodo dicendum — separa-
tionem, ii qua]e deve essere stato frutto di una glossa giurispruden-
ziale postclassica (< dicendum erit *). 

Ma la critica non pub estendersj anche a Veluli Si seruus sit cum 
liberiate institutus. II Lenelm lo ha tuttavia sostenuto e, put non osteg-
giando Ia classiciti della testimonianza del ft. 75, ne ha criticato Ia 
forma: < die Stelle, wie sie bier lautet, zwingt zu des Annahme, daLi 
auch der servus cum libertaje institutus das beneficium abstinendi be-
sessen habe >. Per conseguenza, egli ha proposto Ia seguente rico-
struzione: 

non solum autem /ilius, qui se miscuit paternae hereditati, [—] 
sed et ea persona, quae in mann rnancipiove est, simii modo restitUtio-
nem impetrabit, ut habeat bonorum suorum separationem. 

Questa ricostruzione non intacca per nulla Ia teoria della classicith 
del beneficium separationis dell'heres necessarius, ma non pub essere 
accettata percl-ie essa fonda eccessivamente sulla certezza della genuinitâ 
del primo periodo del fr. 7.5, roentre proprio quello si ha da saggiare, 
onde vedere se e quanto eSSO sia stato alterato dai postdassici. 

11 rimaneggiamento del primo periodo - rimaneggiamento della 
cui esistenza ci fa certi ii dettato coiitraddittorio di esso - pub essere 
localizzato in base a considerazioni analoghe a queue da noi fatte nella 
critica di dicendum - separationem. Anche qui succurritur non è usato, 
come potremmo aspettarci, assolutamente, ma è specfficato, in modo 
affatto insolito, dalla proposizione ut se possit abstinere. Questa pro-
posizione non pub essere stata scritta da Ulpiano, cui interessava, in 
questo punto, di mettere in rilievo i soggetti ai quali si concedeva 
l'auxilium rest itulionis, 

Ne consegue, sempre the le nostre deduzioni siano esatte, the 

38  Cir. ZSS. 39 (1918) 137. 
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Ulpiano ha veramente incominciato ii suo dire net frammento in esa-
me, parlando della concessione della in integrum rest ii utio afl'heres 
extraneus. Poi egli è passato a parlare della analoga concessione a 
favore dell'heres suns ci necessarius. Senonché, dato die ii periodo non 
solum autern filius rell. fa chiaramente capire, come abbiamo notato, 
di essere giA stato preceduto da un cenno della restitutio toccante aI-
l'heres suns, dobbiamo supporre the Ulpiano, dopo aver detto, net testo 
genuino, sed et si hereditatem minor adilt minus lucrosam, succurritur 
ci, abbia soggiunto una frase di questo genere: idem ci in /ilio qui se 
paternae hereditati miscuit. 

Messo in chiaro the it giurista dassico ha effettivamente parlato, 
net libro ii ad edictum, della restitutio dell'heres extraneus, oltre che 
di quella del suns heres, ne risulta che l'assunto del Carrelli - essere 
veluji - separationem insiticio perché ii testo si riferiva unicainente alia 
reintegrazione dell'heres suns net bene/icium abstinendi - cade. Al con-
trario, dato the è probabilissimo che Ulpiano abbia parlato sia della 
restitutio a favore delPerede estranea, che di quella a favore dell'heres 
suns, è phi che verosimile the egli abbia continuato it discorso, par-
lando della restitutio a favore della terza specie di erede testamentario, 
e cioè della restitutio a favore dell'heres necessarius. L'elirninazione di 
ut se possit abstinere nel primo periodo non costringe piti a credere, 
come sostiene ii Lenel, che al necessarius fosse concesso ii beneficium 
abstinendi e veluti si servus sit cum libertate institutus diventa del 
tutto inattaccabile. 

Jo suppongo, per concludere, Ia seguente ricostruzione del fr. 7.5: 
Sed ci' si hereditatem minor adiit minus lucrosarn, succrlrritur ci 

[ut se possit abstinere nam et hic captus est].  idem et in [bcmorum 
possessione vel alia successione (filio, qui se paternae hereditati 
,njscuit), non solum autem films, qui se miscuit paternae hereditati, sed 
et 51 aliquis sir ex tiecessarlis minor annis, simili nodo rest it utionem 
impetrabit, veluti si servus sit cam libertate institutus 1: dicendum enim 
eret, si ic miscuit, posse ci sub veniri aetatis bcneficio, ut ha be at bono-
rum suorum .reparationem]. [plane qui post aditam hereditatem resti-
tuitur, debet pracs! are, si quid ex hereditate in rem ems pervenit nec 
periit per aetatis imbecillitatem]. 

Giusta 	la tesi del Carrelli, che una glossa postclassica sia stata 
trasfusa dai compilatori net testo genuino di Ulpiano, ma è inesatto 

L. c, 
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che questi abbia parlato solo ed unicamente delta rethtutio dell'heres 
Skus et necessaYws. Probabilinente un lettore postclassico non ha av 
vertito la sfumatura diversa di significato Ira la prima frase (ove si 
dice the minor adiit hereditatem) e la seconda (ove si dice, secondo 
Ia nostra ricostruzione, idem et in filio, qui se paternac hereditati 
miscuit): per brevioquenza egli ha unificato le due frasi, aggiungendo 
at primo periodo la proposizione ut se possit abstinere e chiosando it 
utto con le parole nam et hic captus est. A lui stava a cuore la gene-

ralizzazione e la specificazione del testo: e ciô spiega Ia frase idem et 
in bonorum possessione rell., nonché la chiusa dicendum - separatio-
nem, ove si spiega quale sia p01 it beneficium  in cui l'heres necessarius 
viene restituito. L'ultimo periodo, cextamente insiticlo, conferma le no-
sire deduzoni, in quanto die in esso troviamo usato it verbo adire con 
riferimento generico a tutte Ic categoric degli eredi testamentari. 

Aricora una volta it commodum dell'heres necessarius esce salvo 
dalla esegesi testuale. Malconcia è invece, dopo la esegesi del ft. 7.5, 
la terruinologia <<beneficium separationis : del che trarremo pid in là 
Ic conseguenze. 

5. - Gil argomenti esegetici delta dottrina eversiva, come si vede, 
non reggono. Le testimonianze circa Ia esistenza, in diritto classico, di 
un commodum dell'heres n&essarius analogo at ins abstinendi dell'heres 
snus et necessarius sono pothe, ma incrollabili. 

Senonch 10 prevedo che i negatori dells classicitl del cost detto 
beneficium separationis non ometteranno di spezzare un'ultima lancia 
a favore della loro tesi disperata, trasportando la questione sul terreno 
delta dogmatica. 

Se Si ammette la classicità del beneficium separationis dell'heres 
necessarius, Si ammerte anche, per conseguenza, che in diritto classico, 
procedendosi alla venditio dci bona del motto net nome dell'ercde, p0-

tesse is procedura concorsuaie abbracciare solo una parte del patrimo-
nio del soggetto passivo, rimanendone cioè esciusi i beth che l'erede 
avesse per svventura acquistati dopo la morte del testatore. Invece la 
bonorum venditio era, sempre in diritto classico, concettualmente co-
struita in modo da dover abbracciare l'intero patrimonio attuale del 
debitore. 

Indubbiamente quests circostanza costhuisce una norevole anoma-
ha rispetto al sistema delta bonorum venditio. Del patrimonio del-
l'heres necessarius, una parte (I bona del de cuius) veniva ad ottenere 
un nuovo titolare (e doe it bonorum emptor), mentre l'altra parte ri- 
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maneva at suo vecchio titolare, l'erede. Ma tutto db non pub bastare 

a scalaare ía nostra fede nella classicità del benejicium separalionis. 
Largomento sarebbe grave, se non parlasse contro di esso, chiaro e 
risoluto, it Iinguaggio dci testi. 

L'eccezione conkrma ía regola. Quando per to meno tre testi, della 
compilazione e fumi, resistono impavidi ad ogni tentativo di critica, 
dobbiamo pur concludere - se non vogliarno Ievare a regola di diritto 
romano le esigene phI o meno logiche del nostro pensiero - che 
evidentemente la facoltà data dalla giurisprudenza nll'heres necessarius, 

di sottrarre alla esecuzione patrimoniale cib che abbia acquistato dopo 
la morte del padre, rappresenta una eccezione alla regola della univer-
salità della bonorum vend itia. 

Invocare II concetto della universalità della vendiiw bonorum, de• 

sumibile dai testi in materia, per condannare ii ccimmodum deII'heres 

necessarius, significa involgere una petizione di principio. Del resto, Va 

ricordato ancora tins volta che I'istjtuto dell'heres necessarius è, net suo 
coinpiesso, tutto informato ad un carattere di eccezionalità. Esso co-
stituiva anaitutto una notevole deroga alk disposizioni della lex Aelia 

Senia, Ia qusle portava it divieto delle manumissioni fraudolente 40  

Non pub sorprendere, dato cib, che l'istituto potesse anche apportate 
uno strappo, già neile costruzioni giuridiche classiche, a qudlo che si 
assume generalinente essere stato it concerto tipicarnente romnano della 
bonorum venditio. 

N6 pub fare a meno di osservarsi, in fine, the è per to meno 
motto dubbia la tesi di chi sostiene, at giorno d'oggi, is non genuinit 
di quell'akra eccezione al principio della universalitI della bonorum 

vendltio, che è rappresentata dalla missio in bona del suspectus heres 
it quale non abbia prestato la satisdario. E rioto che D. 42.5.31.3 (Ulp. 
2 de omn. tribunal.) asserisce che i creditori erano iinmessi, in tal caso, 
in bona hereditatis; ma né ii Ferrini , né II Fadda , né it Solazzi 41  

han potuto addurre argomenti di una certa forsa a sostegno del sospetto 
che hereditatis sia it frutto di un'alterazione giustinianea. Se vi ha, 
quindi, qualche possibiliti che quests eccezione fosse veramente cIas 
sica, a maggior ragione pub essere difs, anche sul terreno dogmatico, 

° Cfr. rciro nt. 9. 
41 BIDR. 13 (1900) 34 nt. 2 (= Opere 4.185 nt. 3). 
42 Dir. eredi.tario 2.350 nt. 1, 

3 Concorso dei creditori 1 (1937) 102 s. 
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1'aItra eccezione, testualmente tanto pii sicura e sostanzialmente tanto 
mono sorprendente, rappresentata dal commodum delPheres necessarius 
di sottrarre alla venditia i bona, quae post morlem patroni adquisierit . 

6. 	B) 11 commodurn deJJ'heres necessarius fu sviluppato dalla 
giurisprudenza classica in analogia con II ius abstinendi dell'herei suns 
et necessarius. 

Non occorreth spendere molte parole a sostegno di questa affer-
mazione, che è in fonda universalmente pacifica. 

Mi piace, per altro, di mettere in rilievo alcuni fra i phi signih-
cativi punti di contatto fra i due istituti. 

a) Un primo punto di contatto è data dalla genesi dei due istituti. 
L'uno è sorto per ovviare alla iniquità creata diii ius civile nel rendere 
senz'altro responsabile ultra vires hereditarias I'heres suns et necessarius; 
i'altro è sorto per ovviare alla iniquità scaturente dalla stessa prassi 
giurisprudenziale, the rese senz'altro responsabile ultra vires heredita-
rias oltre che infame, I'heres necessarius, 

b) Un secoi-ido punto di contatto è dato dal fine per cui i due isti-
tuti furono crCatl. Tanto I'uno quanta l'altro sono sorti come rimedi 
in pro degli eredi necessari contra gli effetti della successione. Nessun 
riguardo al creditori ereditari (per i quali e solo per i quail fu istituito, 
come vedremo, l'istituto della separatio bonorum), ma solo ed unica-
mente agli eredi, anzi agli eredi necessari. 

c) Un terro punto di contatto è data dalla procedura in cui i due 

44 Unultinja critics del Solazzi all'jstjtuto del bene/iciun s'eparationis va a 
questo punto combattua. < Sc pensiamo - egli dice (Dir. ereditarlo cit. 257) - 
che ii vantaggio economico si perdeva facilmenw col minima atto di gestione II 
qusie costituisse un se miscere all'eredità e che per it liberto nullatenente quel van-
taggio è ursa lustra, mentre 1'ifamia della bono.rum uenditio colplsce inesarabil-
mente ogni erede che non paghi i debiti, l'asserzione che pro hoc incowmoda 
illud ei ca?nmodum praestatEr' rischia di sembrare un'irania . Senonché it S. omet-
te, a mio avvisc, di considerate in tutto it suo complesso it sistema del niezzi a 
disposizione dell'heres necessarius. L'injamia dells bonorum veadilio non colpiva 
< inesorsbilrnentee l'heres, perché questi poteva evitarsela stipulando un concor-
dato (pac1an quo minus solvatar) con i creditori creditari: eft. D. 2.14.7.18, esa-
ruinato retro n. 3. Come è eventuale it comrnodum, cosi non è punto inesorabile 
l'incommodwn, si che I'affermazione di Gai 2.155 non deve sernbrare un'ironia. 
Ne val dire che per it liberto nullatenente ii canzmodwn di Gai 2.155 si riduce 
a una lustra. Non 	aminissibile che in tutta Is sua vita egli non possa riuscire 
a guadagnare qualcosa: in rat case i creditori ereditari non soddisfarri claus prima 
bonorwn venditia non potranno ottenere fa misso in bona. 
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istituti si inseriscono. Tanto l'uno quanto l'altro sono intimamente col-
legati con la procedura delta interrogatio <<an heres sit x., mentre nulla 
ha da fare con questa procedura l'istituta delta separatio bonorum dci 
creditori ereditari. 

d) Un quarto punto di contatto è dato dalla circostan2a che Ic 
testimonianze testuati classiche sin qui esaminate non parlano affatto di 

beneficium separationis >, che è locu2ione postclassica;  cui motto Si 

è affezionata p01 (per un fenomeno quanto mai frequente net nostro 
campo di studi) la dottrina romanistica. Gal 2.155 usa it termine 
<4 reservare >, the tanto sdegno ha sollevato in qualthe esegeta. D. 
4.4.7.5 dice the tanto l'heres suus et necessarius quanto l'heres neces-
sarius << succurruntur >>, ma è indubitabile che, nella sua veste ciassica, 
esso non abbia punto specificato che ['heres necessarius era soccorso, ut 
habeat bonorum suorunt separationem. Solo D. 42,6.118 dice, con tutta 
esplicitezza, che it .cervus cum libertate institutus puó impetrate dal pre-
tore la separatio, ma it seguito del nostro discorso ci porterà appunto 
a concludere, come già fu avvisato, che la redazionc e hi apposizione di 
esso a tutto it discorso di Ulpiano relativo alia separatio bonorum non 
è stata opera del giurista classico, ma dci commentarori postclassici o 
dci coinpitatori giustinianei. 

e) Un ultimo e fondamentale punto di contatto è dato dal mec-
canismo dci due istituti: condizione essenziale per l'esplicazione del-
l'uno e deIl'altro è che l'erede non attui lirnmiscere se bonis, mentre 
da una siffatta condizione prescinde del tutto hi separatio bonorum 
concessa ai credjtori del defunto. 

Questa succinta elencazione ha valso, a mio avviso, non soltanto 
a mettere in evidcnza l'intima connessione Ira la facultas abstinendi ed 
it commodum dell'heres necessarius, ma anche a chiarire quale profnda 
diversità intercorra Ira it cosi detto bene/icium separationis e la vera 
separatio bonorum, almeno nel diritto classico romano. Un ukeriore 
passo si rende necessario, at fine di esaminare se it commodum del 
servus cum libertate institulus sia stato esplicitamente concesso o abbia 
potuto essere implicitaniente considerato dal pretore nell'editto sulla 
separatio bonorum. 

7. - C) II commodum dell'heres necessarius non 1u nienotnamente 
considerato dal pretore nell'editto sulla separatio bonorum. 

La dimostrazione di questo assunto pu6 risultare,, a mio parere, 
dalla messa in evidenza di due circostanze relative ails separatio bo-
norum del diritto classico, che non sono state, forse, fin oggi abbastanza 
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esattamente considerate. Una prima circostanza è che l'istituto delta 
separatio bonorum si restringe concettualmerite, net diritto classico, afla 
tutela degli interessi dei soli creditori ereditari, sl che è a priori inam-
missibile it far rientrare in esso ipotesi in cui sia invece previsto e 
tutelato it commodam deTl'erede, come del nostro caso. Una seconda 
circostanza è the l'editto de separatione fu, in diritto classico, fuot 
d'ogni dubblo, unico, ma non h punto generico, come Ia prevalente 
dottrina sostiene: vi sono in&zi notevoli per ritenere die l'eclltto sulla 
separatio ebbe, al contrario, un carattere specico, net senso die con-
cesse it beneficio della separaziorie dei patrimoni soltanto ai creditori 
ereditari. Fu solo II diritto postclassico a deformare it concetto origina-
rio delta separatio, estendendone l'applicazione fuori del ristretto campo 
delta formula edittale, ed ammettendo percIô la classificazione come 
separatio di qualche concessione, sia put vagamente ad essa simile negli 
effetti, fatta agli eredi. 

a) L'attestazione unanime delle fonti classiche è net senso die la 
separatio bonorum era concessa soltanto a favore del creditori ereditari: 
ii che risulta, in linea generate, da D. 42.6.1.1 ed è confermato impli-
citainente dalla maggior parte del testi delta conipilazione. 

Tutte le estensioni dells separatio a persone diverse dai creditori 
ereditari sono state già da tempo (fatta esciusione per ii beneficium 
separationis dell'heres necessarius) additate dalla critica come non ge-
nuine". Fruttci di alterazioni testuali o di emblemi hanno da ritenersi 
pertanto I casi di separatio bonorum spettante ai creditori condizionali ', 
ai legatari , ai creditori dell'erede . 

Questi risutati delta critica interpolazionistica paiono ormai incrol 
labii, ma, at lume di essi, ancor piili deve sorprenderci che siano mdi-
cati dalle fonti come casi di separatio bonorum alcune ipotesi di con-
cessione di una << separazione > del patrimonio del defunto da quello 
dell'erede (per usare questa locuzione in senso assolutamente atecnico), 
le quali risuitano fatte nell'interesse delPerede. 

Detti casi Ineritano un discorso pii lungo. 
1) Una prima ipotesi che risulta dalle fonti e la seguente. II pre-

tore ha costretto l'erede estraneo ad adire una eredità fedecommissaria 

43 V. per tutti BONFANTE, Corse 6.355 s. 
46  D. 42,6.4 itp. (cfr. Index up, Al.). 
47  D. 42.6.4.1; 6, su cui Index itp. e, da ultimo, BONrANTE, cit. 357 s. 

49  Cfr. ampaniente BONFANTE, cit. 338 s. 
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passiva; dopo l'adlizione da parte delI'erede fiduciario, il fedecomxnis-
sane si rifiuta di accettare la restituzione; per tale eventualità it diva, 
Pio rescrisse ut perinde tesiatoris bona venirent, aique si adita heredita.s 
non fuisset (D. 42.6.1,6). Gil da tempo si è esattamente scorto, in 
questa ipotesi, un caso di restitutio in integrum, giustamente concessa 
dall'imperatore ad un erede che avrebbe potuto non adire e che aveva 
adito unicamente per obbedire all'imperativo del magistrato '. Ma i 
postclassici sforzarono I'interpretazione del testo uipianeo, estendendo la 
concessione del divo Plo anche ai creditori dell'erede e dichiarando che 
veniva in essere percib una quasi .ceparatio. 

D. 42.6.1.6 (UIp. 64 ad ed.): . -. [creditoribus quoque huiusmodi 
heredis desiderantibus hoc idem praestandum pub, licet ipse non desi-
deravit, ut quasi separaiio quaedam praestetur]. 

Non glove insistere nella dimostrazione che questo brano è del 
tutto .insiticio . Glove invece notare come un caso discusso dal giu- 
rista classico, che si presenta a prima vista come una applicazione del-
l'istituto delta in integruin restilu!io, sic stato malamente interpretato 
ed esteso dci lettori postclassici e dci commissari giustinianei, cui phi 
non appare evidente ]a stretta limitazione classica delta separatio in fa-
yore dei creditori ereditari, attestata da D. 42.6.1.2 e 5. 

2) Una seconda ipotesi, che ci Bonfante pare di vera separazione, 
è riferita da: 

D. 42.6.6,1 (lu!. 4[6](  7) dig.) 	Si liberia heres instituta ho- 
norum possession em secundum tabulas petissef eius, qui solvenda non 
erat, quaesilum elf, an bona eius s-eparari ab hereditariis debent. respon-
dit: non est iniquum succurri pat rono, ne oneraretur aere alieno, quad 
liberta petendo bonorum possessionem secundum tabulas con traxerit. 

Una liberta ottiene la bonora?n possessio di un insolvente; le suc-
cede II patrono, it quale, per evitare di dover rispondere ultra vires 
hereditarias, chiede ed ottiene la separazione del parrimonio del prime 
dante causa dal sue proprio patrimonlo. 

Ma anche in questo caso è da dubitarsi forte che si tratti di vera 
e propnia separatlo bonorzim, ai sensi dell'editto pretorio. 11 testo on-
ginario di Giuliano è state indubbiamente parafrasato in epoca post-
classica e ciè serve a spiegare come, con tu tta probabilità, ii suo vera 

49  BONFANTE, cit. 361. 
O V. gli autori citati dall'Index itp. ahi. 
' LENEL, Pal. 1.443 nt. 7. 

52 Cosi REcHNITZ, Studien zu Salo.  Tuttaa. 92. 
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significato genuino possa essersi alterato. Fra k ipotesi avanzate per 
In, sua spiegazione, giudico ancora rnigliore quella del Solazzi , che la 
liberta di ciii nel passo giulianea fosse minore di eta, sicché il riinedio 
itnpetrato ed ottenuto dal patrotio è null'ahro che una restitulio in 
integrum contro Padizione . 

Esduso pertanto, che il concetto tecnico della separatio bonrum 
del diritto dassico possa valere a ricoprire ogni caso di separazione, per 
dir cosi, del pattimonic del defunto da quello dell'erede, ed esciuso in 
particolare the In, separatio potesse avvenire ad isranza e nell'interesse 
dell'erede (volontario) o del suoi creditori, rimane da vedere se, da un 
punto di vista concettuak, il caso dell'heres necessarius non si pre-
senti con qualche caratteristica diversa, la quale riesca a giustificare la 
sua equiparaaione ai creditori ereditari. 

II Bonfante lo tiene per fermo. Secondo lui, addirittura, ai Ro-
mani non sarebbe stato estraneo il pensierci di una legittimazione attiva 
alIa separatio bonorum degli heredes in generale: << Noi vedrerno che 
alto schiavo erede necessario si è provveduto precisainente accordando 
In separazione, e In stessa faculias abstinendi concessa al filius familiar 
è in u[tima analisi una separazione . Senonché l'argomentaEioxle bon. 
fantiana pecca, a Tnio avviso, di una certa evanescenza. Tutto è sepa-
ratio, se vogliaino limirarci a considerate l'elernento puramente mate 
riale ed esteriore delIa separazione di due pattimoni; ma In logica del 
giurista si riliuta di classificare allo stesso modo e la separatio concessa 
ai creditori ereditari e il beneficium abstinendi o il cosi detto beneficium 
separa!,oniy concesso agli eredj necessari. Le caratteristjclie differensiali 
intrinseche fra Puna e gli altri sono troppe e troppo profonde perch 
il pretore abbia potuto pensare di concedere separatio dei creditori e 
beneficium separationis dell'erede in un unico editto egli sarebbe stato 
sopra tutto ilnpacciato nel dover ad in tempo non richiedere, per la 
prima'  e richiedere, per it secondo, il requisito della non avvenuta 
immixtio da patte dell'erede necessario. D'altra pane, vi è questo argo-
niento, the ci auuta a credere come In disciplina del beneficium separa-
tionis non sia stata accomunata dal pretore e dalla giurisprudenza clas 
ska con quella della separatio bonorurn- per il beneficium  abstinendi, 
die il Bonfante ritiene < in ultima analisi una separazione )> e che in- 

3 BWR. 13 cit. 8, 
' Ma v. contra BONFANTE, cit. 362. 

55  O. c. 360. 
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dubbiamente è intimamente connesso al benefichim separatiois, ii pre-
tore ha creato tin apposito editto e del pan [a giurisprudenza classica 
ha creduto opportuno di dover inquadrare l'istituto in ben altra teoria. 
Vi e da creclere perci6 che neanche ii com'nodum dell'heres necessarius 
facesse parte della clausola edittale e della teoria giurisprudenaiale re-
lativa alla separa:io bonorum. 

b) Con le considerazioni che precedono si è già reso poco veto-
simile, io spero, I'ipotesi che ii pretore abbia potuto parlare del corn- 
modum dell'heres necessarius a proposito della separatlo honorum a 
abbia comunque potuto parlarne, altrove, come di una particolare figura 
di separalio. In ogni caso, pare a me che vi siano elementi per poter 
ritenere the l'editto de .ceparatione fu unico ed indicb specificameixte 
come legittimati attivi I creditori ereditari. 

Circa Ia unicità o diiplicith degli editti relativi alla separazione, si 
discute da tempo. La tesi oggi prevalente e quella dell'unicità: ii pre- 
tore avrebbe promesso con un'unica clausola edittale, genericamente, la 
separa.tione dei beni del defunto da quelli dell'erede, riservandosi di 
esaminare caso per caso, mediante una causae cognitlo, la opporrunft 
di emettere a favore di questo a di quello ii decretum concessivo della 
separaiO. 

Ora, io riconosco che Ic stesse parole di D. 42.6.1.18 (sciendum 
est. . impetrare posse separationern), ammesso che ii brano sia genui- 
no, ' non militano molto a favore di uno speciale editto > 	ma non 
posso aderire alla tesi della genenicità di formulazione dell'editto de 
separatione. 

Quail sono gil argomenti portati a sostegno di questa tesi? 
II Bonfante" si fonda sulia molteplicità delle questioni discusse 

in tema di legittimazione attiva alla separafio, nonché sul decrelum 
praetoris da etnettersi caso per caso. Ma ii pnimo argomento è debole, 
se si considera che la gran parte di queue dliscussioni è, per comurie 
riconoscimento, di macca postclassica; n6 malta di piiI pub valere ii se- 
condo, quando si preferisca pensare the Ia necessità del decretum sca-
turisse daila esigenza della causae cognitio e che quests si giustificasse 
a siia volta pienamente per I'opportuniti di valutare di volta in volt 
se la richiesta di separatio fatta dai ci-editari ereditari fosse basata su 
una reale esigenza di evirare ii concorso del creditoni delI'erede insol-
vente sui beni deJ1'eredit. 

-16  BONFANTE, Cit. 392. 
57  0. c. 391 S. 
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II Solazzi si fonda su due punti principali: 1) che o n6 per inter-
pretazione logica né per analogia si sarebe potuto applicare all'heres 
necessarius tin editto che avesse accordato Ia separazione ai soli credi-
tori >; 2) die i'editto non noininava afatto i creditori ereditari, per-
66 altrimenti Ulpiano non si sarebbe proposto, nel cotnmentario ripor-
tato in D. 42.6,15-6, ii quesito Se potessero impetrare Ia separatio an-
die i creditori dell'erede, né tan to meno egli avrebbe detto, in D. 
42.6.1.18, sciendum est. - impetrare posse separationem. Ora if prima 
punto indiscutibile, ma non dimostra quel che va previamente dimo-
strato: che doe I'editto non nominava specicamente i creditori del 
defunto. Quanta al secondo punto, stupsce come i! Solazzi non tenga 
presente ii carattere interpolatizio di D. 42.6.1.5-6, ed ancor pid come 
egli possa addurre ad esempio del niodo tenuto da Ulpiano nel suo com 
rnento edittale proprio ii fr. 1.18, che invece, con tutto ii suo discorso 
sul serirns necessarius, egli tende a dimostrare non genuino 

Se una condusione s'ha da trarre dal commentario riportato in 
D. 426.1, essa e che Ulpiano si astenne rigorosamente dal prospetrarsi 
la domanda se la separatio potesse spettare ai creditori delI'erede o allo 
stesso erede (alineno a quello voluntarius): furono i postclassici ed i 
giustinianei ad impianrare primamente di simili questioni. II che induce 
a supporre - se bene interido i canoni dells interpretazione critico-
esegetica - the, da una parte, it giurista classico non si sia nemmen 
pasta una ben naturale domanda per ii fatto die ii testo deIl'editto, da 
Iui comrnentato, concedeva esplicitamente la separatio bonorum ai cre-
ditori ereditari, mentre cli; d'altra parte, sia stato phi facile ai giuristi 
delta decadenza ii porsi una si fatta questione, perché essi, annotando 
ii cornmentario ulpianeo, non avevano presente la specifica formula edit. 
tale, o per lo meno non erano pii al case di sentirne la diretta 
influenza. 

Unico t'editto ed unico l'istituto della separatio, in diritto clas-
sico. Editto ed istituto rigorosamente limitati, tuttavia, a creditori ere-
ditari. Data, pertanto, che if comzodum deII'heres necessarius è state 
ditnostrato genuino, dato che esso ha tanta attinenza sostanziale con la 
potesras abstinendi e tanto poca con [a separatio, data ancora the il 
termine beneficium separationis (adattato al comnodum deII'heres ne-
cessarius) non è risultato finora di derivazione classics, e dato infine 
che con ogni probabilith I'editto de separatione patlava solo dci cre- 

58 	261 s, 
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ditori dell'eredità e the solo a costoro si limitava il commento edittale 
del giurista classica, ne segue 11 legittimo dubbio che D. 42.6.1.18 
possa non essere stato scritto da Ulpiano e che percib ii riavvicina-
mento del commodum dell'heres necessarius alla separatio bonorum e 
Ia sua designazione come separatio possano essere stati ii frutto delI'ope-
rato della scuola postclassica e dei compilatori giustinianei. 

8. - D) La sistemazione del comn'iodum dell'heres necessarius 
in calce alla teoria della separatio bonorurn è opera esclusiva della scuola 
postclassica, opera approvata e potenziata dai coinpilatori giustinianei. 

L'esame diretto di D. 42,6.1.18, considerato tanto in s6 e per s 
quanto in relazione a tutto it comnientario ulpianeo all'editto de sepa-
ratione, varth a dar fondamento di assoluta probabiIit. aII'ipotesi. 

D. 42.6.1.18 (UIp. 64 ad ed.); Item sciendum esi necessarium here-
dem servum cum fibertate institutum impe (rare posse separationem, scili-
cet ut, si non attigerit bona patroni, in ea causa sit, ut el quit/quid 
postea adquisierit separetur. sed et si quid ei a testatore debetur. 

	

Sed e - debetur 	stato già da gran tempo attaccato dalla cri- 
tica . Trattasi di un brano evidentissimamente non genuino, in quanto 
che enuncia un principio assurdo ii servo istituito erede non ha azione 
per ottenere ii pagamento dell'obbligazione naturale in cui si sostanzia. 
ii debituni del testator, nd egli puo ricorrere al rimedio della retentio, 
per la sempticissima ragione che in tat caso verrebbe ad attingere 1'ere-
ditA del patrono e a non poter phi, quindi, ottenere la. separatio, che 
invece gli si dice concedibile. 

Quanto al rimanente del frammento ulpianeo, è da dire che esso 
enuncia un principio indiscutibilmente classico, ma parecchi modvi, oltre 
quelli sin qui riportati, inducono a fade ritenere una inserzione post-
classica. A parte qualche menda di forma', che potrebbe anche essere 
scusata, Va principalmente ripreso, in questa sede, ii tilievo ouima-
lnente formulato dal Solazzi 61:  non è credibile die Tilpiano abbia po- 

19 	Index zip. ahl. 
60  Si noti la prolissa dizione <<necesarium beredem servum cam iTherlale insti-

tutum a, ave ci saremmo snesi <<necessar:urn heredem a o << scream cam libertate 
institutum a, a meglio ancora <<servum cam Jibertale heredem institutum a. Si noti 
ancora is eccessivs genericità del postea, br the si legge the in vantaggio del 
servo si separa qc quid quid postea adquisierit a: un ceI1x sforzo di intelligensa è 
necessario per intendere che qui m postea n significa sdopo In morre del padtøne a 

0. C. 23, 
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tuto discorrere del bene/icium separaticmis dell'heres necessarius soltan-
to a questo punto del suo commentario, quando ormai aveva già dii un 
pezzo terrninato di occuparsi della legittimazione attiva alla separatio. 
Ancora ii brano sarebbe staro giustificabile subito dopo ii paragrafo 9, 
ove il giurista svolge la questione se possa ammettersi la separazione 
inter castrezses creditores ceterosque, qualora fitii Jam Was bona ye-
neant. qui casirense peculium habet ; ma, dato che nei paragrafi 10 ss. 
Ulpiano passa a trattare altri argomenti in merito alla separatio, l'im-
provviso apparire dopo di essi di un passo che torna al tema della ic-
gittimazione attiva non puô non sorprendere e non indurre al sospetto 
ii critico. 

In base a quesre considerazioni, viene ad eiminarsi un grave in-
conveniente avvertito dai rosnanisti nello studio della separatio, pur sen-
za sostenersi col Solazzi the ii bene/icium separationii- e un istituto post-
classko e I'inconveniente è queiio della strana sisternazione del corn-
modum delI'heres necessarius in calce alla teoria sulla separatio bmo-
rum. Già if Perozzi 63  aveva tentato di superare l'ostacolo, evitando di 
ricorrere ails critica dei testi, col supporre che < sia stato Giuliano a 
riunire in un editto i due istiruri in causa del termine coinune sepa-
ratio ; ma la congettura era paEesemenre assurda e fu giustamente op-
pugnata'. Non assurda è invece, io credo, Ia nostra congettura, che In 
commistione dei due istituti sia dovuta alla faciloneria della scuola post. 
classica, portata ad estendere oltre 1 credirori ereditari la legittimazione 
attiva alla separatio. 

Quanto in quests evoluzione postclassica sia pregiustinianco C 
quanto sia invece giustinianeo, non è possibile dire. Certa è, in ogni 
caso, che la commissione triboriianea aderl pienamente alla tenden2a 
generalizzatrice deile scuole postclassiche, si da mutare ii probabile ti-
tolo de separatione deIl'editto giulianeo nel titolo de separationibus di 
D. 42.6 e di CI. 7.72, 

62 Brano certamente inquinata, ma di impalcatura classica: cfr. BONFANTE, cit. 363. 
63  hi.2  2 cit. 636 nt. 2. 

Cfr. laspra cririca del SoJ.AzzI, cit. 264 nt. I. 


