IL « BENEFICIUM SEPARATIONIS »
DELL’« HERES NECESSARIUS »

1. — E noto che il ius civile non fissava alcun termine per accet-
tazione dell’ereditd. Se il termine non era apposto dal testatore nella
clausola della cretio, avveniva che tanto V'beres sine cretione institutus
quando 'heres ab intestato avesse la pieaa facoltd di adire l'ereditd guo-
cumaque tempore voluerit®,

Rimpetto ai creditori ereditari la posizione degli beredes extranei,
da un canto, e quella degli eredi necessari (beres suus et necessarius,
heres necessarius), dall'altro, veniva ad essere, per effetto di questo stato
di cose, sensibilmente diversa. Gli heredes extramei potevano nutrire,
ben vero, il duplice timore di decadere dal diritto di accettare (a causa
di morte o di capitis deminutio) o pure che tal diritto di accettazione
venisse come a vuotarsi di ogni contenuto (per effetto della usucapio pro
berede da parte di un terzo)? ma, a parte cid, si trovavano nella pri-
vilegiata condizione di poter fare indefinitamente attendere i creditori
dell’eredita, in modo da aver tutto il tempo per valutare con esattezza
la convenienza per sé di adire o menc I'bereditas, a seconda che guesta
non fosse o pur fosse suspecta. Gli eredi necessari, invece, si trovavano
ad essere succeduti ipso iure al defunto, di modo che, fosse o non fosse
Pereditd damnosa, essi erano senz'altro tenuti a soddisfare in pieno, ed
anche ultra vires hereditarias, i creditori del de cuius ed a subire, per-
tanto, in proprio nome, se del caso, la bomorum venditio con Uinfamia
che le conseguiva.

A questa indiscutibile situazione di iniquitd, che si veniva a deter-
minare a danno degli eredi necessari per effetto del meccanismo rigoroso
del ius civile, pose parzialmente riparo il pretore, concedendo agli heredes

* In Z5S. 60 (1940) 185 ss.
1 Cfr. Gai 2.167.
T V. su cid amplius Sorazzi, Diritto ereditario 2139 s.
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sui et necessarii il cosi detto ius abstinendi, la facoltd di abstinere se ab
hereditate patris, ut potius paremtis boma venmeant®. Le ctitiche* che la
dottrina muove, forse con un po’ di eccessiva asprezza®, a questo isti-
tuto onoratio nen i interessano, almeno in questz sede. Sta di fatto che
esso serviva egregiamente a raggiungere il fine scolpito dalle parole di
Giavoleno & filii pudori parcitur, ut potius patris quam eius bona veneant.

Non provvide invece il pretore a tutelare I'analogo pudor dell’beres
necessarius, né possiamo fargliene un appunto, se teniamo presente il re-
soconto di Gaio sulla genesi dell’istituto.

Gai 2.154: Unde qui facultates suas suspectas babet, solet servum
susm primo aut secundo [vel etiam wulteriore] gradu liberum et heredem
instituere, ut si creditoribus satis non flat, potins buius beredis quam
ipsius testatoris bona veneant, id est, ut ignominia, quae accidit ex ven-
ditione bonorum, bunc potius beredem quam ipsum testatorem contingal;
quamguam apud Fufidium Sebino placeat eximendum eum esse ignomi-
nia, quia non suo vitio, sed necessitate iuris bonovum venditionem pate-
retur; sed alio ture utimur. ‘

Il primo periodo di Gai 2.154, wnde—veneant, indubbiamente
genuino (salvo, forse, che nelle parole wvel etiam ulteriore)’, esprime
molto bene quella che & stata, come dicevo, la genesi dell'istituto del-
Pheres necessarius. Esso si venne determinando, in epoca presumibilmente
antica ®, nefla prassi istessa della vita giuridica romana, come & chiara-
mente indicato dal solet adoprato da Gaio. Se il pater familiss era so-
lito istituire uno schiavo cum libertate, era eappunto perché, essen-
do prevedibile che I'bereditas sarebbe risultata dammosa, il de cuius

5 Cfr. Gai 2.158; Ulp. Reg. 2224,

4 V. in proposito SoLAzzI, ¢if. 222 s. e citazioni ivi.

5 Ben & vero, di fatti, che I'heres suus, esercitando il ius abstinendi, se veniva
ad esimersi dal soggiacere alla bowmorwm venditio, veniva anche, nel contempo, 2
realizzare il risultato, poco pietoso per la memoria del pater, di far ricadere l'in-
famiz sul capo del defunto; tuttavia non deve nepput dimenticarsi che il swus beres
poteva evitare anche questa seconda eventualith, se avesse stretto con i creditori
il pactum ut minus solvatur, diretto appunto al fine di salvare il testatore dall'fufa-
miz. V. in proposito il mio articolo Pactum guo minus solvatwr, specialm. n. 2C,
di prossima pubblicazione in Sz Scorze (Roma 1940).

6 Cfr. D. 42528,

7 Appuntate dal Sorazzi, rit. 213 nt. 1 e dal De Martmve, « Vel etiam »
nelle fonti ginridiche romane, in Atti Soc. Reale Napoli 58 (1938) estr. 32 s.

% Certo anteriore alla lex Aelia Sentia (4 d.C.), che contenne i primi divieti
delle manumissiones in fraudem creditorum vel patronorum.
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voleva evitare « priori che linfamia scaturente dall’esecuzione patrimo-
niale venisse a ricadere sul swws heres e tanto meno che essa venisse a
matchiare la sua stessa memoria. Il fine dell'institutio del servas « cum
libertate » non era dunque quello di manomettere uno schiavo in dileg-
gio alle disposizioni legislative sulla revoca delle manomissioni iz frau-
der: creditoris, ma era invece quello di fare dello schiavo liberato e con-
temporaneamente istituito il capro espiatorio della procedura della bono-
rum venditio, alla quale inevitabilmente avrebbero fatto ticorso i credi-
tori eteditari insoddisfatti. E lo stesso pretore romano se ne rese tanto
ben conto, da non pensare neanche lontanamente ad avvicinare questo
caso dell’igstitutio servi cum libertate alle ipotesi di manumissione frau-
dolenta considerate dalla lex Aelia Sentia®.

9 8i ricordi che leditto pretorfo, pur occupandosi ampiamente degli attl i
frandem creditorsm ed in frandem patroni, non considetd invece sotto il profilo
della revoca le manumissiones in fraudem creditovis et patronmi; fu solo la lex Aelia
Sentic a considerar nulle quest'ultime: ScHULZ, in Z5S5. 48 (1927) 199; Sonazzi,
La revoca degli atti fraudolenti in diritto romano (1934} 96. Indubbiamente la Jex
Aclia Sentiz eccettud il caso del servus cum libertate institutus, come risulta da
Inst. 1.6,1: Licet autem domino, qui solvendo non est, lestamento Servumt suum
cum libertate beredem institueve, ui fiat liber bhevesque ei solus et mecessarius,
si modo nemo dlitis ex eo testamento beres extiterit, aut gquia nemo heres scriptus
$it, aut gquta is, qui scripius est, gualibet ex causa beres won extiterit idgue eadem
lege Aelia Sentia provisum es!. B inopportuna, a mio avviso, la guerra che lo ScHurz,
cit. 200 5., muove a questa testimonianza. Ulp, Reg. 1.14 dimostrerebbe, secondo questo
autore, che la legge ha indubbiamente contenuto 1z disposizione riferita da Giustiniano,
ma in tutt'altro senso, nel senso di ammettere, in via di eccezione, c¢he uno schiavo di
ctd inferiore ai 30 anni, pur essendo stato manomesso contro le disposizioni della
legge, potesse cvitarsi di diventare dediticio eliane e potesse invece ottenere Iz
cittadinanza, qualorz risultasse I'unico istituito dal suo padrone insolvente, Il chiaro
romanista tedesco esclude pertanto che la legge contenesse una esplicita disposi-
zione circa 'heres mecessarius, come assume la prevalente dottring, pur aggiungendo
che: «der Sache nach enthalten freilich die Institutionen nicht etwa eimen dem
klassischen Recht fremden Satz». Il riconoscimento dello status libertatis all’beres
necessarins doveva essere una conseguenza implicita della norma esplicita, la quale
ammetteva che lo schiava di etd inferiore 2i 30 anni potesse, se unico manomesso
nel  testamento, acquistare la cittadinanza romana: inesatto sarchbe il resoconto
delle Istituzioni ed interpolati sarebbeto i passi del Digesto ove alla legge Ackia
Sentia stessa vien fatta risalire Peccezione di cui ci occupiamo (D). 28.5.58, 43-44,
56, 61, 89, 29.1.15pr.: cfr. anche CI. 6.27.1). Questa tesi non pud convincere al-
cuno, né la sorreggono le esegesi testuali tentate dalle Schule, le quali sono tutte
svolte in omaggio al preconcetto che la Jex Aeliz Semtia non potesse contenere una
disposizione circa la liceitd di istituire un servus cum libertate. Quanto a guesta

-~

pretesa impossibilita, io osserverd che se & vero, come & vero, essere le ricostruzioni
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Nello stesso ordine di idee, e ciod proprio perché egli ben capiva
che la eventualitd dell'infamiz era connaturata alla figura dell'beres ne-
cessarius, Pedicente non ritenne di daver estendere a questo il beneficio
della abstentio, ch'era invece precipuamente volto al fine di evitare l'in-
famia al suus beres. Se a questo si aggiunga il rilievo gid fatto del ca-
rattere tipicamente giurisprudenziale, e come genesi e come sviluppo, di
tutto Vistituto dell’beres necessarius, risulta in somma perfettamente com-
prensibile perché il pretore non si sia preoccupato dell’beres mecessarius
neanche sotto il profilo della possibilitd di salvargli dall’attacco dei cre-
ditori per lo meno quei beni, che egli avesse acquistati per sua propria
virtd speculativa depo la morte del testatore.

Fu pertanto la giurisprudenza romana a lavorare allo scopo di alle-
viare, nei limiti del possibile, le condizioni dell’beres mecessarius, creando
per Jui un istituto, che era, almeno dal lato economico, praticamente ana-
logo alla abstentio cteata dal pretore, e ciog il cosi detto beneficium se-
parationis. Va ripetuto che il lato economico del ius abstinendi aveva
una importanza immensamente minore del lato, per cosi dire, morale
(allontanamento dell'infamia dal capo del suus beres): poco, ben poco,
poteva aver acguistato il suus heres dopo la morte del padre e sino al
momenteo in cui, non essendosi egli immischiato nei beni ereditari, i cre-
ditori lo avessero costretto a prendere una soluzione, ricorrendo zlla
interrogatio in iure. Comunqgue, era sempte vero che egli poteva evitarsi,
con l'abstentio, non solo D'infamia, ma anche di rispondere dei debiti
del defunto ultra vires hereditarias. A questa seconda possibilith deter-
minata dal ius abstinendi fece caso la giurisprudenza romana, nell’in-
tento di alleviare le sorti dell’heres necessarius, e ragiond per analogia
nella maniera seguente: come all'beres suus et mecessarius & concesso il
privilegio di ritenere tutto cid che abbia acquistato in proprio dopo la
morte del defunto, cosi all’beres necessarius deve ticonoscersi il com-
modum — uso qui le parole stesse di Gaic — ut ea, guae post mortem
patroni sibi adguisierit, sive ante bonorum venditionem sive postea,
ipsi reserventur.,

Tutto fa credere, in conclusione, che il commodum dell’beres ne-
cessarius, di cui fa cenno Gai 2.155, sia una creazione della giurispru-
denza romana, basata sulla analogia con la facuitas abstinendi; tanto pig

di un testo legislativo, di cui si poche tracce rimangono, «wertlose Spielereien »
(Scrurz 199), ancor meno giustificabile & il tentativo di togliere valore a nume.
rose ed unanimi attestazioni delle fonti sulla unica base di una succinta epitome
postclassica, quale quella di Ulpiano.
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che dai testi chiaramente tisulta, come meglio vedremo in appresso, es-
sere stato l'esercizio del bemeficium separationis condizionato alla stessa
citcostanza, che il ptetore impose come condicio sine qua non per V'eser-
cizio del ius abstinendi, e ciod alla circostanza che l'erede non si fosse
immischiato nei beni ereditari. Ma vi & un testo di Ulpiano, D. 42.6.1.18,
che minaccia di scompigliare tutte le nostre deduzioni: il commodum
dell’beres mecessarius appare da esso, se pur non addirittura previsto
dal pretore nell’editto sulla separatio bonorum dei creditori, petlomeno
introdotto dalla giurisprudenza per analogia con la separatio bonorum,
anzi che con il ius abstinendi. Di modo che sorge spontanea la domanda
— e non & un merito, credo, della dottrina romanistica Vaverla sin oggi
tralasciata — se, per avventura, la genesi dell’istituto non sia stata di-
versa da quella comunemente immaginata e logicamente immaginabile,
ed inoltre come mai una analogia si sia potuta creare dai giuristi di
Roma fra due situazioni cosi disparate, quali quella dei creditori ere-
ditari di fronte all’erede insolvibile, da una parte, ¢ quella dell’heres
necessarius di fronte ai creditori ereditari, dall’altra.

Qui il pumctum pruriens dell’argomento, che io vorrei sforzarmi di
risolvere in questa sede. Cosi come appare dai testi, il cosi detto bene-
ficium separationis dell’beres necessarius & un ibrido, che ha il contenuto
(« mutatis mutandis ») di un ius abstinendi, mentre avrebbe il nome
e la disposizione sistematica (almeno secondo D, 42.6.1.18) di un caso
di separatio bonorum. Attribuirema ai classici, e pid particolarmente ad
Ulpiano, il torto di questa costruzione contraddittoria?

Io ritengo che non si possa, e cerchetd di darne dimostrazione, Ma
ritengo necessatio premettere sin d’ora, # scanso di equivoci, che per me
il problema creato dall’ibrida configurazione del nostro istituto nei testi
della compilazione non ¢ punto i} problema della classicita o meno del-
Pistituto stesso. Il commodum dell’heres necessarius &, fuor d’ogni dub-
bio, una creazione della ginrisprudenza classica: negarlo equivarrebbe a
far dell’ipercritica.

Senonché proprio contro la classicitd del cosi detto benmeficium se-
parationis si sono levati, anche se non in maniera recisa, due illustri ro-
manisti, Da prima il Kniep' ha sostenuto l'origine postgaiana di Gai
2.155, ove appunto si ragiona del commodum dellheres necessarius.
Di poi il Solazzi" ha ripreso e rafforzato P'esegesi gaiana del Kniep ed

W Gai 2231 nt. 9 (290).
n Qe 252 s,
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¢ andato anche pit oltre, demolendo ogni testimonianza classica sulla esi-
stenza del cosi detto beweficium separationis e ponendo, con critica vi-
gorosissima e per me decisiva, il problema se anche il testo del com-
mentario edittale di Ulpiano (D. 42.6.1.18) s'sbbia a ritenere postclas-
sico. Neanche al Solazzi tuttavia ha retto Panimo di concludere con sicu-
rezza per la origine tarda del bemeficium separationis, si che egli ha
lasciato ancora il problema sub iudice, pur avvertendo che nessuno potra
dire ch’esso sia invece un problema immaginario.

Parole gravi, alle quali ha molto opportunamente reagito il Biondi,
nei limiti necessariamente ristrerti di un suo noto corso di Diritto ere-
ditario romano ¥, ribadendo la piena classicita del beneficium separa-
tionis dell’heres necessarius.

To aderisco foto corde alla seazione del Biondi, ma pur son con-
vinto che il dubbio sollevato dal Solazzi non sia immaginario, soprat-
tutto perché a parte la critica a Gaio, D. 42.6.1.18 & veramente ine-
splicabile. Ma la soluzione sicura pud essere, a mio avviso modesto, rag-
giunta, Il commodum dell’heres necessarius @ un istituto classico; post-
classica & invece la sua sistemazione a ridosso della teoria della separatio
bonorum.

Scopo di questo scritto &, quindi, di dimostrare successivamente le
seguenti proposizioni: a} che il cosi detto beneficium separationis & un
istituto classico; b) ch’esso fu sviluppato dalla giurisprudenza in analo-
gia con la facultas abstinendi dellberes suus et necessarius, ¢) ch’esso
non fu menomamente considerato dal pretore nell’editto sulla separatio
bonorumr; d) che la sua sistemazione in calce alla teotia della separatio
bonorum & opera esclusiva della scuola postclassica, approvata e poten-
ziata dai compilatori giustinianei,

2. — A) 1l cosi detto beneficium separationis dell’beres necessarius
& un istituto classico.

Poche, ma sicurissime prove testuali noi abbiamo della classicita
del beneficium separationis. Fra queste, la prova regina & indubbia-
mente Gai 2.155, che tanto il Kniep quanto il Solazzi hanno sottoposto
ad una critica severa ed ingiustificata.

Gai 2.155: Pro hoc tamen incommodo illud ei commodum praesta-
tur, ut ea, quae post mortem patroni sibi adquisierit, sive ante bonorum

2 Browo:, Corse, Dir. ereditario, parte gewerale (1934) 93. Cfr. anche LENEL,
EP3 433. ‘
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venditionem sive postea, ipsi reserventur; ei guamvis pro portione bona
venierint, iterum ex hereditaria causa bona eius non venient [, nisi si
quid ef ex hereditaria causa fuerit adquisitum, velut si {ex eo, guod)
Latinus adquisierit, locupletior factus sit; cum ceterorum hominum, quo-
rum bona venicrint pro portione, si quid postea adquirant, etiam sacpius
eorum bona venire soleant).

Il Kniep " appoggia la sua tesi della origine postgaiana di Gai 2.155
su elementi, che lo stesso Solazzi ¥ ha giudicato tenuissimi. Venient per
ventbunt non & un indizio sicuro di mano postclassica, come il Kiibler **
ha opportunamente dimostrato. Che il manoscritto veronese porti, in
fine del brano, venmieri al posto di venmiri, @ una minuzia che pud sen-
Z'altro farsi dipendere dalla distrazione di un amanuense.

Nemmeno pud far colpo il confronto fatto dal Kniep fra Gai 2.155
e il paragrafo ulpianeo in D. 42.6.1.18. Ulpiano dice che 'beres neces-
sarius pud avvaletsi della separatio bonorum e che, pid precisamente,
egli deve rivolgere, a questo fine, una impetratio al pretore; Gaio invece
non fa cenno del requisito della impetratio separationis e non esigerebbe
percid che il beneficium separationis sia concesso mediante un decretum
practoris. Tutta cid sarebbe indice, sempre secondo il Kniep, del fatto
che in un primo tempo il beneficiurm era di concessione pretoria, men-
tre che in un secondo tempo esso venne a favorire ipso fure il liberto:
donde P'affermazione della origine postgaiana di Gai 2.155. Ma ognun
vede le arbitrarietd e le stiracchiature di questo ragionamento. Noi non
possiamo accettarlo, non solo perché sosterremo in appresso la tesi della
non genuinitd di D. 52.6.1.18, ma anche per la semplicissima conside-
razione che Gaio, dicendo illud ei commodum praestatur, pud aver pro-
prio discretamente accennato al decretum praetoris, pur senza troppo
mettetlo in rilievo, dato il carartere tipicamente giurisprudenziale del
beneficium separationis.

Le critiche del Solazzi ' al frammento di Gaio sono, per vero dire,
molto pid impressionanti, ma neanche esse, a mio parere, son tali da
gettare un’ombra di dubbio sulla genuinitd del resoconto gaiano per quel
che strettamente riguarda il beneficium separationis.

Nota anzitutto il Solazzi che, senza laturo del paragrafo ulpianeo

B0 Le

WO 253,

15 Pragfatioc IV nr. 1.
% )¢ 253 s.
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dei Digesti, noi non avremmo imparato il modo in cui si attuava il prin-
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 @ muto sulla procedura » 7. Ma & pretendere troppo
dalla succinta esposizione di un manuale istituzionale, P'attendersi che
vi si contenga anche il rapido cenno di carattere procedurale! Né pud
davvero opporci il Solazzi che, nel caso specifico dell’beres necessarius,
bastava a Gaio il semplice uso di separare al posto di reservare, per il-
luminarci la mente sulle caratteristiche procedurali e sostanziali del no-
stro istituto. Io non vedo, anzi tutto, perché lintima funzione del coms-
modum concesso al servus cum libertate institutus non copsista nel ri-
servargli un patrimonio che appartenga ad altri o che possa essere de-
voluto ad altri, ma consista invece — come sostiene il Solazzi — nel
conservargli un patrimonio su cui avrebbero diritto di essere soddisfatti
i creditori ereditari. Qui si tratza di punti di vista, ed al modo di vedere
del Solazzi potrebbe bellamente opporsi che l'uso di reservare & assai
pid perspicuo dell’uso di conservare, perché si pud « conservare » sol-
tanto quello che si & gid acquistato: reservare significa invece che al
servus cum libertate institutus viene dato il non disprezzabile commodum
di sottrarre non solo all’attuale procedura esecutiva, ma ad ogni attacco
a venire dei creditori ereditari i beni che abbia acquistato dopo la morte
del padre o che acquistera dopo la wenditio bonorum {ut ea, guae post
mortem patroni sihi adquisierit, sive ante bonorum venditionem sive po-
stea, ipsi reserveniur).

Ma il vero & che il Sclazzi si sente colpito, come ho prima accen-
nato, principalmente dal fatto che Gaio non ha uvsato il verbo separare
al posto di reservare. Sarebbe stato 'uovo di Colombo: « forse avremmo
capito »,

Io mi permerto di ritenere che non avremmo capito affatto. Nean-
che il pid colto dei lettori di Gaio, leggende separentur, sarebbe andato
all'idea della separatio bonorum dei creditori (ed & proprio il Solazzi
che altrove lo riconosce ®): o Gaio doveva far cenno esplicito dell’editto

e 253 nt 2

1B () ¢ 261: «Né per interpretazione logica né per analogia si sarebbe potuto
applicare all’beres wevessarius un editto che avesse accordato la separazione ai soli
creditori ». In wveritd, il Solazei enuncia questa proposizione nell'intento di dimo-
strare che l'editto del pretore accordava genericamente la separatio bomormm a tutti
coloro che (creditori ereditari o non) il magistrato avesse a reputare, previa un’ade-
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del pretore circa la concessione della separatio anche all’beres necessa-
rigs, o pure il semplice uso di separare al posto di reservare sarebbe
stato insufficiente a creare il richiamo analogico all'istituto pretorio.
D’altronde mi sia consentito di rilevare che la separatio bonorum non &
proprio trattata nel manuvale gaiano e che quindi Gaio, patlando di se-
parare, avrebbe usato un termine forse ancora pil equivoco di reservare,
il cui significato & a prima vista comprensibile ¥,

Demolita la prima argomentazione critica del Solazzi, passiamo ora
alla seconda, che, almenc a primo aspetto, si presenta parecchio pid vi-
gorosa. Non solo Gaio & muto sulla procedura del beneficium separatio-
nis, ma — quel che & peggio — egli tace del requisito essenziale del
nostro istituto, si che non fa cenno aleuno della condizione si won atti-
gerit bonag patroni. Grave mancanza, secondo il Solazzi, tanto pit che
nemmeno il ragionamento ci sarebbe valso a ricostruire quella condi-
zione « perché, dove il diritto de! liberto & rappresentato come un van-
taggio che lo compensa del danno cagionatogli dall’infamia delle venditio
bonorum, si ¢ indotti a credere che il commodum sia puntuale ed im-
mancabile non meno dell'incommodunt ».

Ma anche questi argomenti non sono tali, a mio sommesso parere,
da resistere ad una pacata riflessione. Motivare la condanna di Gai
2.155 nel modo prescelto dal Solazzi significa, nienze di meno, condan-
nare un altre paragrafo delle Istituzioni gaiane, del quale invece né il
Solazzi né altri hanno mai dubitato o potrebbero seriamente dubitare,
e ciog;

Gat 2.158: Sed bis practor permittit abstinere se ab bereditate, ut
potius parentis bona veneant.

Quale ragionamento mai potrebbe supplire, in Gai 2.138, che & re-
lativo al jus abstinendi dell’beres suus et necessarius, alla mancata indi-
cazione della essenzialissima condizione cui ebstentio & notoriamente
sottoposta, si bonis se non immisceant? Di qui non si esce: o Gai 2.158
¢ postclassico, o invece la critica del Solazzi a Gai 2.155 & infondata.

suata caxsae cognitio, degni di questo beneficio. Ma ¢i ripromettiamo di dimostrare
in seguito (n. 7} che Veditto de separatione parlava solo ed unicamente dei credi-
tori delleredita.

19 Contro la classicita di reserpare si & levaro di recente il LEvy, in Z85. 53 (1932)
164 nt. 2: « Man vergleiche die wenigen und nur teilweise klassischen Belege im
VIR. mit den zahlreichen Stellen in den Indices von v. Mayr, Gradenwitz und mir ».
Ma non reputo necessario di spendere parole per dimostrare la insufficienza di que-
sta « dimostrazione »!
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Epperd siamo in grado di poter tranquillamente affermare che la
lacana del paragrafo 155 (se tal si pud dire la omessa indicazione della
condizione s/ mon attigerit boma patromi) si scusa egreglamente con la
sobrietd di un manuale di istituzioni.

Tutto il rimanente discorso del Solazzi, a critica del periodo pro
boc — reserventur, pecca di una sottigliezza, invero, eccessiva, né & suffi-
ciente, comunque, da solo a porre in dubbic la genuinitd del resoconto
gaiano. Val la pena, tuttavia, di riportarlo in breve.

Il paragrafo 155 non sarebbe scaturito dalla penna di un giurista
classico, ma da quella di « qualcuno che non aveva l'intuito di cid che
& necessario e sufficiente per dare Videa chiara, esatta e concreta di
un istituto giuridico »: ed infatti il mettere sullo stesso piano il danno
morale dell’infamia ed il vantaggio economico della separatio & gia giudi-
cato una « stravaganza » dal Solazzi, Ma a torto. A qualunque giurista
sarebbe venuto farto di esprimersi nella stessa maniera di Gaio. Questi
non vuol bilanciare il commodum con Vincommrodum, non tende alla di-
mostrazione di un qualsivoglia sistema di equilibrio, ma dice unicamente
che di fronte all’incommodum della infamia vi & per lo meno, a favore
del servus cum libertate instituius, il commodum della separatio. 11 ragio-
namento non & dunque bislacco, e tanto meno esso & da definire « cini-
co », nel caso che «coi beni da lui salvati 'erede fosse stato in grado
di evitare il procedimento esecutivo e linfamia ». Se lo scopo della
creazione dell’istituto dell’beres necessarius, cuale risulta dallo stesso
Gai 2.154, era quello di sgravare dall'infamia la memoria del defunto,
& logico che Vinfamia dovesse ricadere sul servo in ogni caso; che poi
questi potesse, dopo al morte del de cuins, acquistar tanto da trovarsi
in grado di soddisfare appieno i creditori, & una ipotesi eccezionalissima
e nulla esclude che egli potesse, in tal caso, salvare col pagamento del
solidum anche il proprio onore.

Sostiene invece il Solazzi che un giurista meno rozzo del pre-
sunto glossatore di Gaio avrebbe trovato il commodum nell’acquisto
della [ibertd. Ma ancora una voltz egli falsa, io credo, lintima essenza
di tatto Tlistituto dell’heres necessarius. L'institutio cum libertate non
& una manomissione, né arieggia ad essa, tanto & vero che — come
abbiamo visto — ai romani non venne neanche lontanamente in testa
di ravvicinarla alla manumissio in fraudem creditoram wvel patronorum:
la concessione della libertd & una condizione essenziale perché il serve
possa essere istituito, di modo che non si pud dire che il servo acquisti
il commodum dello status libertatis, a meno che non si dica che egli
acquista prima di tutto il commodum di essere istituito erede. Ma ra-
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gionando di questa passo, linstitutio sarebbe un commodum per tutti
gli eredi, il che riesce sensibilmente assurdo. To riterrei pertanto che la
dimostrazione del glossema postclassico in Gai 2.155 sarebbe resa pro-
babile proptio se ivi leggessimo che 'incommodum dellinfamia & com-
pensato, per I'beres necessarius, dal commodum della acquistata libertd,
tanto pid che il bilanciamento della liberta con linfamis &, come anche
il Solazzi riconosce ®, tipico pensiero postclassico.

Ora, giunti a questo punto, potremmo anche concludere il nostro
discorso, affermando che Gai 2.155 — almeno per quel che ci interessa,
e ciot per il periodo pro hoc—reserventur — & indubbiamente ge-
nuino. Va notato, di fatti, che nemmeno sufficienti indizi di forma pos-
sono essere addotti contro il periodo in parola. Alla unica osservazione
mossa ad esso dal Kniep il Solazzi non ha potuto aggiungere se non
due note di pochissimo rilievo: sibi & superfluo, ipsi & un grecismo.
Ma sibi non & superfluo, se si pensa che Gaio ha voluto mettere in
particolare luce il fatto che sono riservati al liberto i beni chegli ha
acquistati, dopo la morte del patrono, esclusivamente a se stesso; e,
quanto al presunto grecismo di ipsi, va osservato che si tratta, quanto
meno, di una forma comunissima negli scritti della giurisprudenza ro-
manz e che non pud sorprendere in Gaio, giurista provinciale.

Senonché io non voglio, contro gli estremismi della critica, dimo-
strarmi estremista nel conservatorismo e mi piace di riconoscere che
qualche appunto di una certa gravita & stato mosso al resto del para-
grafo gaiano. Qui veramente il vigoroso spirito critico del Solazzi ha
scoperto argomenti che fanno seriamente pensare. Ex bereditaria causa
viene poco elegantemente usato due volte, a distanza di un rigo, men-
tre Gaio avrebbe potuto dite, la prima volta, creditores hereditarii, od
usare una locuzione consimile. Velut si Latinus adguisierit del mano-
scritto veronese & oscuro ed ha reso necessarie emendazioni (fra cui
quella del Savigny, da noi accolta), tutte, pid o meno, insoddisfacenti.
Ceterorum hominum . .. etiam corum bona venire solemt ha un eorum
che ridonda ed ¢ di troppo. Cum causale viene adoperato con I'indica-
tivo solent, anzi che con il congiuntivo sofleant, come le regole del buen
latino richiederebbero.

Se poi non pud accedersi, come abbiamo cercato di dimostrare, al
giudizio del Solazzi, che Iistituto & descritto (nel periodo pro hoc —
reserveniur) in maniera equivoca e parziale, deve riconoscersi con lil-

20 Qe 255 nt, 2. Cie. D. 28585 pr-1, su cui Index #p. ahl,
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lustre romanista che la giustificazione di esso, nei periodi che seguono,
&, quanto meno, strana. La motivazione del Solazzi &, testualmente, la
seguente: « comungue, se [Gaio] avesse spiegato che si trattava di una
separatio bomorum, avrebbe potuto essere meno verboso circa le ven-
dite successive, perché la separatio comprende necessariamente tutti i
beni non ereditari, presenti e futuri ». Per quanto si sia visto c¢he Gaio
non aveva ragione di parlare di separatio bonorum a proposito del be-
ueficium dell’heres necessarius {anche perché questo, forse, non era in-
quadrato dalla giurisprudenza classica nella teoria della separatio), ri-
mane indiscutibile che il discorso contenuto nello squarcio et guamrvis —
solent ® straordinariamente verboso, anzi piuttosto inutile. Sarebbe ba-
stato, tutt’al pitd, che Gaio avesse detto, & chiarimento della frase prece-
dente, ef guamvis pro partione bona venierint, iterum ex bereditaria
causi bona eius non venient; ma da uisi si quid alla fine siamo in
presenza di una evidente glossa di carattere scolastico e redatta in uno
stile latino molto discutibile. Yo ammetto, in conclusione, il glossema
di Gai 2.155, ma lo limito al brano nisi si— solent. Nisi si, locuzione
che autorizza sempte al sospetto®, & Pesordio, sintatticamente poco fe-
lice, di tutto un discorso sconclusionato e prolisso 2.

3, — Gai 2.155 non & il solo testo giuridico che rassicuri sulla
classicith del bemcficium separationis dell’heres necessarius. Altri ve ne

U Cfr. Guarnert Crrati, Indicer sv. uisi.

2 Lo stesso So1.4zzl (o.c. 257) riconosce che non pud trarsi argomento 2 SO-
stegno della tesi che il beweficium separationis fosse ignoto a Gaio da D. 29.257.2
(Gai. 23 ad ed. prov.): Servis autem necessariis heredibus, sive puberes sive impt-
beres sint, hoc non permittitur. Gaio aveva detto, nel principinm, che ai sui et ne
cessarii heredes «abstimendi sc ab hereditate procomsul potestatem facit» ed ag-
giungeva qui che il ius abstinendi « mon permittitur » agli beredes necessarii, senza
tutavia menzionare il beneficium separationis. Ora, secondo il Solazzi, come Ulpiano
trattava del bemeficium separationis a proposito della separatio bonorum, cosi Gaio
pud aver rimandato il cenno del commodum dellberes necessarins al successivo
libro 24 del suo commentario (relativa appunto alla separatio). Noi non siamo del
parere che i giuristi classici facessero rientrare la trattazione del commodum del-
Vberes mecessarius vella tcoria della separatio Bomorums, tuttavia riteniamo che il
frammento di Gaio non possa esserci opposto per quest’altro motivo: che nessuno
pud escludere che il cenno sul cosi detto bencficium separationis (ammesso pure
che Gaio l'abbia fatto a questo punto) sia stato tralasciato dai compilatori o da
un amanuense postclassico. Che i giustinianei abbiano lasciato correre il ricordo
del beneficiunm separationis in D. 44.7.5 (v. infre n. 4), non significa che in cima
al loro pensieri stessc il non ometterne mai la citazione.
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sono, conservatici dalla compilazione giustinianea, i quali degnamente
resistono ad ogni tentativo di eversione, sia in punto di esegesi che in
punto di ragionamento logico ®,

Un testo che io considero fondamentale per la mia tesi 2:

D. 214718 (Ulp. 4 ad ed.): Sed si servus sit, gui paciscitur,
priusquam, libertatem et hereditater, apiscatur, |quia sub condicione
heres scriptus fuerat,] non profuturum pacium Vindius scribit: Marcel-
lus autem libro octavo decimo digestorum et suum heredem et servum
necessariumg pure Scriptos, paciscentes priusquamt Se immisceant putal
recte pacisci, quod verum esi. [idem et in extraneo herede: gqui si man-
datu creditorum gdierit, etiam mandati putar eum habere actionem. sed
si quis, ut supra rettulimuys, in servitule pactus est, negat Marcellus,
quoniam non solet ei proficere, si quid in servitute egit, post libertatem:
quod in pacti exceptione admitrendum est, sed an vel doli ei prosit
exceptio, quacritur. Marcellus in similibus speciebus licet antea dubita
vit, tamen admisit: ut puta filius familias bheres institutus pactus est
cum creditoribus ef emancipatus adiit hereditatem: et dicit doli eum
posse uti exceptione. idem probat, et si filius vivo patre cum credito-
ribus paternis pactus sit: mam et bic doli exceptionem profuturam. immo
et in servo doli exceptio non est respuenda.l.

Il frammento di Ulpiano, assicura il Solazzi *, « anche se¢ fosse ge-
nuino, satebbe irrilevante », sicché, egli continua, « non & d’uope insi-
stere sulla circostanza che D. 2.14.7.18 & un frammento scosso dalla
critica ». Poi che io mi riprometto di dimostrare la inconsistenza, nelle
pagine seguenti, di ogni tentativo di sminuire il valore della testimo-
nianza del fr. 7.18, ritengo tuttavia necessario (a scanso di ogni ulte-
riore aggressione della critica interpolazionistica a quel che ancor si ri-
tiene perfettamente genuino nel brano ulpianeo)} di sottoporre io stesso
alla piti rigorosa esegesi il nostra frammento %,

Altrove # ho sostenuto che tutto il discorso da idem et in extraneo
herede alla fine non deve attribuirsi alla mano di Ulpiano, ma deve

B Prescindo anch’io, con il Sorazzi, c¢ir. 258 s., dall'esaminare D. 42.8.10.10,
addotto da alcuni (Fappa, Dir. ereditario 2.359; Perozzi, Ist2 2636 nt. 2) a soste
gno della tesi che il bemeficium separationis fosse gt conosciuto da Labeone. Pra
che convincente & l'esegesi del Solazzi, dalla quale risulta che detto frammento
non parlava affatto del beneficium separationis {cfr. anche La revoca cir. 148 s.).

% (0.¢ 259,

5 Cfr. Index itp. ahl.

6 Pactum quo mints solvatur cit, n. 2B,
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invece ritenersi scaturito dalla penna di un lettore postclassico, afflitto
da completomania, il quale « ha voluto integrare il succinto resoconto
ulpianeo circa la decisione di Marcello con appunti tratti dagli stessi
digesta di Marcello e riferenti, presumibilmente, tutti gli aspetti della
guaestio. teorica trattata a questo proposito (forse anche fuori del libro
decimottave dell’opera) da quel giureconsulto ». Cid non significa che
il contenuto del lungo glossema abbia carattere innovatote. Al contra-
rio vi sono elementi per ritenere che il commentatore postclassico ab-
bia, nel suo stile contorto, fedelmente ritratto — per pura ragione,
ripeto, di completomania — principii del diritto classico romano.

Rileggiamo, infatti, il discorso sospetto.

La dichiarazione idem in extrameo herede deve essere espunta per-
ché Ulpiano, sol pochi momenti prima, aveva gia detto (D. 2.14.7.17)
che, si ante aditam hereditatem paciscatur quis cum creditoribus ut mi-
nus solvatur, pactum valiturum est: strano sarebbe, dunque, che Ul
piano, anche se si fosse trovato (come & ben probabile) a leggere una
dichiarazione consimile nel libro 18 dei digestz di Marcello, I'avesse ri-
prodorta. Idem — berede ¢ stato invece scritto dal tardo lettore di Ul-
piano, nella sua smania di completare la citazione di Marcello; ed &,
per conseguenza, allo stesso commentatore postclassico che dobbiamo
attribuire la frase gui si mandatu — actionem, oscura di forma ma im-
peccabile nella sostanza, nonché in questo punto alquanto superflua, la
quale si riferisce proprio ed unicamente all'beres extrameus.

Anche sed si quis — libertatem & una ripetizione, ed & upa ripeti-
zione della decisione di Vindio, riportata nelle prime righe del fr. 7.18.
Non certo Ulpiano, ma il suo glossatore, si sard dungue sforzato, con
questo periodo, di schiarire la luce del sole.

Quanto a guod in pacti exceptione con quel che segue, sino alla
fine, gli indizi formali della non genuiniti di questo seguito di frasi
sono molteplici, né 1i ripeterd®, In pihi va fatta anche qui Posserva-
zione che tutta la nuova questione ivi discussa — se al servws ed al
filius familias, che abbiano stipulate il pactum gquo minus solvatur pri-
ma della morte del testatore, spetii per lo meno una doli exceptio —
non ha nulla a che fare con Uargomento trattato da Ulpiano, specifica-
mente ristretto alla materia de pactis, anzi al punto dei possibili sog-
getti del pactum quo minus solvatur. Ma che Marcello e la giurispruden-
za classica fossero inclini a concedere Pexceptio doli nella ipotesi che

7 Cfr, spec. nt. 13 dellarticolo cit, in nt. precedente.



456 CASI E ISTITUTI DEL «IUS FRIVATUM »

il pactum fosse stato fatto « a babbo morto », & pid che probabile: im-
probabile & solo che ne abbia parlato a questo punto Ulpiano e per di
pit, forse, che ne abbia discettato Marcello nella stessa guaestio tra-
scritta nel libro 18 dei digesta, la quale fu da Ulpiano considerata e
citata. Neanche stavolta il commentatore postclassico ha subdeclamente
introdotto elementi postclassici, con le sue glosse, nel discorso ulpianeo.

Il lettore di Ulpitano — ammesso che si tratti sempre della stessa
persona — ha invece avuto cura di mettere in rilievo I'evoluzione ve-
rificatasi nel corso del diritto postclassico, e quindi il carattere di so-
stanziale novitd rivestito dalle sue note, allorquando & passato subito
dopo a dite {fr. 7.19) che hodie tamen ita demum pactio huiusmodi
creditoribus obest, si convenerint in unum et communi consensu declara-
verint, quota parte debiti contenti sint rell %,

Se ora passiamo a considerare la prima parte del fr, 7.18, vedia-
mo che anche guivi un glossema esplicativo, sintomo di completomania
scolastica, & stato inserito nel brano ulpianeo: gaia sub condicione heres
scriptus fuerat®. Ma rutto il resto & genuino, né vi & motivo a so-
spettarsi che non lo sia. In particolare, della possibilitd che il pactum
ut minus solvatur siz concluso anche da parte dell’heres #uecessarius,
si parla da Ulpiano due volte: una prima volta implicitamente, in quan-
to si riporta il parere di Vindio che il patto non possa essere stipu-
lato dal servus, priusquam libertatem et hereditatem apiscatur, una se-
conda volta esplicitamente, in quanto si cita il parere di Marcello, che
tuttavia il patto possa essere concluso tanto dall’beres suus quanto dal-
Vheres mecessarius, priusquam se immisceant,

L'esegesi del fr. 7.18 porta dunque a concludere con ogni sicu-
tezza che anche I'heres mecessarius fosse abilitato alla conclusione del
concordato preventivo coi creditori e che alla stipula di esso egli po-
tesse procedere non prima della morte del testatore, ma non dopo ['aver
effettuato il miscere se bonis.

Di fronte a questa conclusione, che valore ha ormai, dunque, I'af-
fermazione del Solazzi, che «la separatio non & un presupposto neces-
sario del pactum ut minus solvatur concluso dal servo erede »? Il lin-
guaggio del testo ulpianeo suona invece inequivocabile: la separatio &
un presupposto necessario, indispensabile del paczum, tanto & vero che
il pactum deve essere concluso dal servo erede priusguam se immisceat.

B Cfr. il mio Pactwm cit. n. 4.
¥ Cfr. Lener, in ZSS. 3% {1918) 127; Krickr, Suppl.
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Se il servus non avesse avuto, in diritto romano classico, la possibilita
di attuare la separatio dei suoi bona da quelli dell’ereditd, Ulpiano non
avrebbe evidentemente fatto emergere la necessitd che il concordato fos-
se stipulato prima dell'immixtio: se si patla di #mmixtio tanto a propo-
sito dell’beres suus quanto a proposito dell’beres necessarius, gli & per-
ché anche Vheres mecessarius aveva un commodum analogo (pei limiti
del possibile) alla potestas abstinendi del suus, gli & perché I'beres ne-
cessarius aveva il beneficium separationis.

E non solo i testi, ma anche la logica del sistema ripugna all’affer-
mazione del Solazzi, che « il concordato e la separazione nor sono due
fenomeni irremissibilmente congiunti ». L’heres secessarius — secondo
il Solazzi — «ha interesse al patto, perché la riduzione dei debiti lo
mette in grado di pagarli evitando la bonorum venditio e Vinfamia; i
creditori alla loro volta possono avere interesse a mostrarsi remissivi,
preferendo assicurarsi una data percentuale anziché cortere 1'alea della
vendita al banorum emptor ».

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

Io preferisco, dal mio canto, fate questaltre considerazioni.

Mettiamo, solo per un momento, che nessun testo ci dicesse do-
versi il pactum concludere dall'beres necessarius, priusquam se immi-
sceat. Rimarrebbe, comunque, che il concordate doveva essere concluso
dall'beres extraneus ante aditam bereditatem e dall'beres suus et neces-
sarius prima della immixtio nei bona hereditaria. Perché la giurispruden-
za tomana aveebbe posto queste limitazioni? Non poteva forse heres
(extranens © mecessarius), che incautamente avesse permesso (effettuan-
do Peditio o rispettivamente Vimmixtio) il verificarsi della confusione
ereditaria, proporre il pactum ai creditori ereditari? E non potevano
questi trovare eventualmente interesse ad aderire, anche a confusione
ereditaria avvenuta, alla proposta di concordato?

Il linguaggio unanime dei testi — che ammettono pacificamente
la possibilitd del pactum wut minus solvatur sol prima che i beni eredi-
tari si slano confusi con quelli dell’erede — & segno inequivocabile

del fatto che un forte motivo di carattere giuridico si opponeva a che
il pactum ut minus solvatyr (in quanto tale, e non in guanto ordinario
pactum de non petendo) potesse essere stipulato in epoca successiva al-
Yaditio o pure all'immixtio. Se a questo rilieve aggiungiamo che i testi
classici implicano, senza possibilitd di equivoci, la necessitd di un de-
cretum practoris, il quale sancisse la conclusione del pactum:, e che la
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connessione di questo decretum praetoris con il principio che la volon-
td della maggiotanza si itipone su quella della minoranza dei creditori
ereditari appare soltanto in un testo palesemente alterato (D. 2.14.7.-9),
ne dobbiamo dedurre che tra la necessith di concludere il pactum prima
della adizione o dell’immixtio e la necessita del decretum praetoris vi
era, vi doveva essere, in diritto classico, un nesso, Ed allora, a chi
ricordi che tanto per U'erede volontario quanto per 'heres suus il pre-
tore, temendo che essi ritardassero indefinitamente laditic o rispetti-
vamente [immixtio, dispose che i creditori ereditari potessero chiamarli
in ius e quivi effettuare una imterrogatio «an heres sit »*, per chi
ricordi altresi che il meccanismo del tempus ad deliberandum (eventual-
mente concedibile a favore dell’erede interrogato dal magistrato) veniva
2 rendere assolutamente sicuro che, entro un termine massimo, ['ere-
dita si sarebbe dovuta considerare adita o rinunciata dall’beres extraneus
o pure che, entro un analogo termine, il 7us abstinendi si sarebbe dovuto
considerare inattuato od attuato dall’beres swus, scaturisce cristallina Ia
conclusione che il pactum ut minus solvatur non era un ordinario patto
de non petendo, ma era uno speciale pactum intimamente legato con
la procedura della interrogatio in iure « an heres sit» e che esso rap-
presentava una ulteriore eventualitd di esito di quella procedura, Ia
eventualitd che 'ereditd fosse bensi confusa con il patrimonio dell’erede,
ma a condizione che i creditori ereditari riducessero proporzionalmente
le loro pretese.

Il nesso fra la separatio ed il pactum ut minus solvatur, che il
Solazzi non vede, si chiarisce alla luce de! nostro ragionamento. La
separatio non & un presupposto diretto del pacfwm, ma ne & un pre-
supposto mediato: tramite fra i due istituti & la procedura della inzer-
rogatio in iure. Se 'heres mecessarius non avesse avuto, in diritto clas-
sico, il commodum separationis, non vi sarebbe stata ragione, da parte
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 wultra vires bereditarias. Se 1 creditori ereditari non aves-
sero avuto il diritto di procedere alla interrogatio dell’beres necessarius,
questo non avrebbe potuto rispondete proponendo ed ottenendo il pactur
ut minus solvatur: avtebbe potuto sempre ed in ogni momento invi-

3% Pii esattamente dovrei dire, con riguardo agli eredi necessari, la cul qualitd
di erede non pud essere dubbia, interrogatio « an se immiscere velit », Ma uso qui,
come in seguito, l'altra espressione pet breviloguenza.
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tarli, anche singolarmente, alla stipula di un pactum de non petendo
parziale, ma non avrebbe potuto concludere con essi, qualora li avesse
trovati unanimi nella remissione, quel particolare patto, caratterizzato
dalla interposizione di un decretum praetoris, che era il pactum quo
tainus solvatuyr.

Otbene la semplice testimonianza che il pactum gquo minus sol-
vatur potesse concludetsi anche dall’beres necessarius (anche se disgiun.
ta dall’ulteriore e decisiva testimonianza che esso doveva aver luogo
priusquam heres se immisceat) & tale da implicare che i creditori ere-
ditari potessero interrogate in iure, « an heres sit », anche il servus cum
libertate institutus. Ma se i creditori potevano effettuare imterrogatio
anche dell’heres necessarius, & segno che questo — esattamente come
Vheres extraneus e 'beres suus ef necessarius —— aveva, in diritto clas-
sico, 2 sua disposizione un qualche mezzo per evitare !a confusione
fra i beni ereditari ed i beni da lui stesso acquistati dopo la morte del
padrone: & segno, ciot, che il commodum separationis era un istituto
conosciuto dal diritto classico.

4. — Un alwo frammento che giova riportare e discutere a so-
stegno della mia tesi &:

D. 4475 (Ulp. 11 ad ed.): Sed et si bereditatemn minor adiit
minus lucrosam, succuyrritur ei ut se possit abstinere: nam et bic captus
est, idem et in bomorum possessione vel alia successione. non solum
autem filius, qui se miscuit paternae hereditati, sed et si aliquis sit
ex necessariis minor annis, simili modo restitutionem impetrabit, veluti
si servus sit cum libertate institutus: dicendum enim erit, si se wmiscuit,
posse ei subveniri aetatis beneficio, ut habeat bonorum suorum separa-
tionem. plane qui post aditam bereditatem restituitur, debet praestare,
si quid ex bhereditate in rem cius pervenit mec periit per aetatis im-
becillitatem.

Un’ampia letteratura critica & fiorita su questo testo, che presenta
in effetto indizi notevoli di alterazioni postclassiche®. A me basterd
tuttavia di porre in rilievo come questi indizi non siano sufficienti a
far scomparite dal branc ulpianeo le tracce della menzione del bene-
ficium dell’heres necessarius.

II frammento ulpianeo & indubbiamente rimaneggiato. Lo dimostra,
tanto per cominciare, il dettato del primo periodo (sed et — captus est),

3 Cfr. Index itp. ahl.
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che & stranamente contraddittorio. Se il minor adiit Pereditd, vuol dire
che si trattava di un beres extrameus; quindi I'affermazione succarritur
ei ut se possit abstinere ¥ sorprendente, perché fa invece capire che la
restitutio avviene a favore di un beres suus et mecessarius (reintegrato
nel suo ius abstinends). D’altra parte, il terzo periodo, dicendo #on
solum autem filius, qui se miscuit paternae hereditati, sed et si aliguis
rell., induce ad ammettere che esso sia stato veramente preceduto da
un discotso telativo alla reszitutio in integrum del suus beres, anzi che
{od oltre che) dell’beres extramens. Tuttavia la frase finale (plane qui
post aditam hereditatem restituitur rell,) riprende a patlare di aditio ed
accresce a dismisura I'imbarazzo del lettore moderno. Né pud ammet-
tersi, a prescindere da tutto cid, la genuinitd del secondo periodo (idem
et in boworum possessione vel alia successione), gid da tempo appun-
tato dalla eritica.

Sulla base di questi elementi, il Solazzi #* ha creduto opportuno di
sospettare genericamente la genuinitd del periodo veluti si servus — se-
parationem, ma egli stesso si & sentito in dovere di soggiungere subito
che non & sicuro che esso sia veramente insiticio. L’ammissione & im-
portante, specie dopa quanto si & detto, nelle pagine precedenti, a di-
fesa della classicita di Gai 2,155 e di D. 2.14.7.18.

Tuttavia vi & stato chi, muovendo nella sua esegesi da altri punti
di vista, & andato ancora pid in 13 ed ha recisamente parlato di un
« emblema », i cui limiti andrebbero per lo meno portati da veluti a
separationem. Tanto ha sostenuto il Carrelli nel suo noto articolo volto
alla condanna del termine benmeficium separationis e di ogni termine si-
milare {come, nella specie, beneficium aetatis) adoperato in tema di
restitutio in integrum .

Come gid altrove ho avuto a rilevare®, io credo di dover netta-
mente dissentire dal punto di partenza preso di mira dal Carrelli nella
sua ricerca. Premesso, molto giustamente, che la in integrum restitutio
non costituiva, in epoca classica, un diritto per chicchessia, ma che la
configurazione di questo istituto come diritto promanante dall’Edicto
codificato fu il frutto della evoluzione giurisprudenziale postclassica, il
Carrelli ® continua affermando che, per conseguenza, & impossibile che

2 O.¢ 263 nt. 1.

3 SDHI. 4 {1938) 22 s.

# RISG. n.s. 14 (1939) 139 nt. 17.
B le 5 s,
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i giuristi e gli imperatori classici abbiano potuto parlare di un bewefi-
cium restitutionis, perché nel diritto romano il concetto di bemeficium
si riallaccia a quello di us singulare, ciod di una norma (sia pur par-
ticolare, e non generale) dalla quale scaturisce un diritto: « nel mo-
mento in cui si & incominciata a qualificare la 7. i i come un bene-
Ficium, si & giunti conseguentemente ad affermare che linteresse, del
quale si chiedeva protezione, aveva cessato di essere un mero interesse,
al quale il Pretore perd riteneva fosse il caso di concedete il suo auxi-
lium, per diventare invece un diritto ». La pecca di questo ragiona-
mento sta, a mio credere, nel fatto di implicare che, poiché il termine
beneficium si riallaccia al concetto di iws singulare, tutte le volte che
i testi discorrono di bemeficium essi intendano allkudere ad una norma
o ad un complesso di norme nel diritto singolare. Beweficium non si-
enifica sempre fus singulare, ma il pid delle volte semplicemente « van-
taggio », commodum *: sicché non vi € nulla di male se i giurist e
le cancellerie imperiali hanno parlato, in periodo classico, di un bene-
ficium restitutionis, oltre che di un auxilium restitutionis.

Cade pertanto, in forza di queste mie osservazioni, il pid formi-
dabile motivo di sospetto circa la genuinita del periodo dicendum — se-
parationem, ove leggiamo che al minore si pud venire in aiutc aefafis
beneficio, Cid non toglie che, per ben aliri motivi, il periodo si abbia
a ritenere insiticic. Uno sguardo a tutto il coatesto di Ulpiano in ma-
teria di in imfegrum restitutio ci accerta che questi, volendo alludere
alla concessione dell’auxilium pretorio a questo od a quel soggetto, usa
sempre le forme swecurritur e subvenitur assolutamente ¥: dato che
loggetto di tutta la tratcazione del libro 11 ad edicturm & appunto la
restitutio in integram, Ulpjano, quando si trova a dover mettere in
rilievo non la causa, bensi unicamente i destinatari dell’auxilium, si
limita ad usare puramente e semplicemente una delle due forme im-

3% Cfr. VIR. sv. beneficiurn e OresTAND, in AUMA. 11 (1938) estr. 112 nt. 4.

3 8i poti quanto segue. D. 4.4.7.1: & succurretur; 2; dicendum est ei subve-
niri; 3: ei succurritur ... succurrendum videtur; 4: subvenitur; 7. debere subve-
wiri ... subveniendum est, 8: minoribus subveniendum dicitur ... non esse wminori
adversus empilorem succyrrendun:; 11: ei subvenitur. Analoghe rilevazioni possono
farsi neif brani genuini degli altei frammenti ulpianei di questo titolo dei Digesti.
Liuso di succurri e di subveniri in senso assoluto non &, naturalmente, esclusive
del giurista classico: nel fr. 7.6 (probabilmente interpolato: v. Isdex #fp. ahl.)
si legge, ad esempio, che bodie ceria iure wutimur, ut et in iucro minoribus
Succurratur.
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personali sopra citate. Stupisce pertanto, nel periodo dicendum -— sepa-
rationem, la dizione posse ¢i subveniri aetatis beneficio, e stupisce
proprio perché negli altri frammenti relativi ai soggetti della reintegra-
zione pretoria mai un complemento di mezzo viene ad accompagnare il
succurritur od il subvenitur. E tanto piG il periodo non pud apparire
classico, in quanto che il posse swbveniri viene ad essere specificato
anche dalla proposizione #i habeat bonorum suorum separationem, men-
tre — tipeto — l'uso non assoluto di succurritur e di subvenitur do-
vrebbe, in materia, essere del tutto escluso, fo ritengo, percid, che
element di sospetto vi siano a carico del periodo dicendum — separa-
tionem, il quale deve essere stato frutto di una glossa giurispruden-
ziale postclassica (« dicendum erit »).

Ma la critica non pud estendersi anche a wveluti si servaus sit cum
libertate institutus. 1l Lenel ® lo ha tuttavia sostenuto e, pur non osteg-
giando la classicitd della testimonianza del fr. 7.5, ne ha criticato la
forma: « die Stelle, wie sie hier lautet, zwingt zu der Annahme, daf
auch der servus cum libertate institutus das beneficium abstinendi be-
sessen habe ». Per conseguenza, egli ha proposto la seguente rico-
struzione:

— no# solum autem [ilius, qui se miscuit paternae hereditali, [—]
sed et ea persona, quae in manu mancipiove est, simili modo restitutio-
nem impetrabit, ut habeat bonorum suorum separationem.

Questa ricostruzione non intacca per nulla la teoria della classicita
del beneficium separationis dell’bheres necessarius, ma non pud essere
accettata perché essa fonda eccessivamente sulla certezza della genuinita
del primo periodo del fr. 7.5, mentre proprio quello si ha da saggiare,
onde vedere se e quanto esso sia stato alterato dai postclassici.

Il rimaneggiamento del primo periodo — rimaneggiamento della
cui esistenza ci fa certi il dettato contraddittorio di esso — pud essere
localizzato in base a considerazioni analoghe a quelle da noi fatte nella
critica di dicendum — separationerms. Anche qui swccurritur non & usato,
come potremmo aspettarci, assolutamente, ma & specificato, in modo
affatto insolito, dalla proposizione ut se possit abstinere. Questa pro-
posizione non pud essere stata scritta da Ulpiano, cui interessava, in
questo punto, di mettere in rilievo 1 soggetti ai quali si concedeva
Vauxilium restitutionis.

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

B Cfr, 255 39 (1918) 137.
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Ulpiano ha veramente incominciato il suo dire, nel frammento in esa-
me, parlando della concessione della in integrum restitutio all'beres
extraneus. Poi epli & passato a parlare della analoga concessione a
favore dell’heres suus et necessarius. Senonché, dato che il periodo non
solum autem filiys rell. fa chiaramente capire, come abbiamo notato,
di essere gia stato preceduto da un cenno della restitutio toccante al-
I'beres suus, dobbiamo supporre che Ulpiano, dopo aver detto, nel testo
genuino, sed et si hereditatem minor adiit minys lucrosam, succurrvitur
ei, abbia soggiunto una frase di questo genere: idem et in filio qui se
paternae hereditati miscuit,

Messo in chiaro che il giurista classico ha effettivamente parlato,
nel libro 11 ad edictum, della restitutio dellberes extraneus, oltre che
di quella del suus beres, ne risulta che I'assunto del Carrelli® — essere
veluti — separationem insiticio perché il testo si riferiva unicamente alla
reintegrazione dell’beres suus nel beneficium abstinendi — cade. Al con-
trario, dato che & probabilissimo che Ulpiano abbia parlato sia della
restitutio a favore dell’erede estraneo, che di quella a favore dell’heres
suus, & pid che verosimile che eglt abbia continuato il discorso, par-
lando della restitutio a favore della terza specie di erede testamentario,
e ciod della restituzio a favore dell'beres mecessarius. L'eliminazione di
ut se possit abstinere nel primo periodo non costringe piti a credere,
come sostiene il Lenel, che al mecessarius fosse concesso il beneficium
abstinendi e veluti si servus sit cum libertate institutus diventa del
tutto inattaccabile,

To suppongo, per concludere, la seguente ricostruzione del fr. 7.5:

Sed et si bereditatem minor adiit minus lucrosam, succurritur ei
[u? se possit abstinere: nam et bic captus est). idem et in [bonorum
possessione vel dlia successione] {filio, qui se paternae bereditati
miscuit). non solum autem filius, qui se miscuit paternae bereditati, sed
et si aliguis sit ex necessariis minor annis, simili modo restitutionem
impeirabit, veluti si servus sit cam libertate institutus [: dicendum enim
erit, §i Se miscuit, passe ei subveniti aetatis bemeficio, ut habeat bono-
rum sworum separationem). [plane qui post aditam hereditatem resti-
tuitur, debet praestare, si quid ex bereditate in rem eius pervenit nec
periit per aetatis imbecillitatem].

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

» I.e.
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che questi abbia patlato solo ed unicamente della restitutio dell'heres
sdus et nmecessarius. Probabilmente un lettore postclassico non ha av-
vertito la sfumatura diversa di significato fra la prima frase (ove si
dice che minmor adiit bereditatem) e la seconda {ove si dice, secondo
la nostra ricostruzione, idem et in filio, qui se paternae bereditati
miscuit): per breviloquenza egli ha unificato le due frasi, aggiungendo
al primo periode la proposizione w# se possit abstinere e chiosando il
tutto con le parcle nam et hic capius est. A lui stava a cuote la gene-
ralizzazione e la specificazione del testo: e cid spiega la frase idem et
in bonorum possessione rell., nonché la chiusa dicendum — separatio-
nem, ove si spiega quale sia poi il beneficium in cui I'beres necessarius
viene restitvito, L’ultimo periodo, certamente insiticio, conferma le no-
stre deduzoni, in quanto che in esso troviamo usato il verbo adire con
riferimento generico a tutte le categorie degli eredi testamentari.

Ancora una volta il commodum dell'beres necessarius esce salvo
dalla esegesi testuale. Malconcia & invece, dopo la esegesi del fr. 7.5,
la terminologia « beneficium separationis »: del che trartemo pid in I3
le conseguenze,

5. — Gli argomenti esegetici delle dottrina eversiva, come si vede,
non reggono, Le testimonianze circa Ja esistenza, in diritto classico, di
un commodum dell’beres necessarius analoga al jus abstinendi dell’beres
suus et necessarins sono poche, ma incrollabili.

Senonché io prevedo che i negatori della classicitd del cosi detto
beneficium separationis non ometteranno di spezzare un’ultima lancia
a favore della loro tesi disperata, trasportando la questione sul terreno
della dogmatica.

Se si ammette la classicitd del beneficium separationis dell’beres
necessarius, si ammette anche, per conseguenza, che in diritto classico,
procedendosi alla venditio dei bona del morto nel nome dell’erede, po-
tesse la procedura concorsuale abbracciare solo una parte del patrimo-
nio del soggetto passivo, timanendone ciod esclusi i beni che 'etede
avesse per avventura acquistati dopo la morte del testatore. Invece la
bonorum venditiv era, sempre in diritto classico, concettualmente co-
struita in modo da dover abbracciare l'intero patrimonio attuale del
debitore.

Indubbiamente questa circostanza costituisce una notevole anoma-
lia rispetto al sistema della bomorum wvenditio. Del patrimonio del-
Uheres necessarius, una parte (i boma del de cuius) veniva ad ottenere
un nuovo titolare (e ciod il bomerum emptor), mentre l'altra parte ri-
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maneva al suo vecchio titolate, erede. Ma tutto cid non pud bastare
a scalzare la nostra fede nella classicita del beneficium separationis,
L’argomento sarebbe grave, se non parlasse contro di esso, chiaro e
risoluto, il linguaggio dei testi.

L’eccezione conferma la regola. Quando per lo meno tre testi, della
compilazione e fuori, resistono impavidi ad ogni tentativo di critica,
dobbiamo pur concludere — se non vogliamo levare a regola di diritto
romano le esigenze pii o meno logiche del nostro pensiero — che
evidentemente la facoltd data dalla giurisprudenza all’beres nmecessarius,
di sottrarre alla esecuzione patrimoniale cid che abbia acquistato dopo
la morte del padre, rappresenta una eccezione alla regola della univer-
salita della bonorum wvenditio.

Invocare il concetto della universalitd della venditio bomorum, de-
sumibile dai testi in materia, per condannare il commodum dell’beres
necessarius, significa involgere una petizione di principio. Del resto, va
ricordato ancora una volta che Uistituto dell'beres necessarius &, nel suo
complesso, tutto informato ad un caratiere di eccezionalita, Esso co-
stituiva anzitutto una notevole deroga alle disposizioni della lex Aelia
Sentia, la quale portava il divieto delle manumissioni fraudolente “.
Non pud sorprendere, dato cid, che listituto potesse anche apportare
uno strappo, gid nelle costruzioni giuridiche classiche, a quello che si
assume generalmente essere stato il concetto tipicamente romano della
bonorum venditio.

Né pud fare a meno di osservarsi, in fine, che ¢ per lo meno
molto dubbia la tesi di chi sostiene, al giorno d’oggi, la non genuinita
di quellaltra eccezione al principio della universalitd della bonoram
venditio, che & rappresentata dalla missio in bona del suspectus heres
il quale non abbia prestato la satisdatio. E noto che D, 42.5.31.3 {Ulp.
2 de omn. tribunal)) asserisce che i creditori erano immessi, in tal caso,
in bowna bereditatis; ma né il Perrini*, né il Fadda®, né il Solazzi ®
han potuto addurre argomenti di una certa forza a sostegno del sospetto
che hereditatis sia il frutto di un’alterazione piustinianea. Se vi ha,
quindi, qualche possibilita che questa eccezione fosse veramente clas-
sica, a maggior ragione pud essere difesa, anche sul terteno dogmatico,

# Cfr. refro nt. 9.

4 BIDR. 13 (1900 34 nt. 2 (= Opere 4,185 nt, 3).
2 Dir. ereditaric 2350 nt. 1.

4 Concorso dei creditori 1 (1937) 102 s.
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P'altra eccezione, testnalmente tanto pit sicura e sostanzialmente tanto
meno sorprendente, rappresentata dal commodum dell'beres necessarius
di sottrarre alla venditio i bona, quae post mortem patroni adguisierit ®.

6. — B) Il commodum dell'beres necessarius fu sviluppato dalla
giurisprudenza classica in analogia con il ius abstinendi dell’beres suus
el necessarius.

Non occorrerd spendere molte parole a sostegno di questa affer-
mazione, che ¢ in fondo universalmente pacifica.

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

a) Un primo punto di contatto & dato dalla genesi dei due istituti.
L'uno & sorto per ovviare alla iniquitd creata dal ius civile nel rendere
senz'altro responsabile #ltra vires bereditarias Uheres suus et necessarius;
laltro & sorto per ovviare alla iniquitd scaturente dalla stessa prasst
.giurisprudenziale, che rese senz'altro responsabile witra vires heredita-
rias, oltre che infame, 'heres necessarius.

b) Un secondo punto di contatto & dato dal fine per cui i due isti-
tuti furono creati. Tanto l'uno gquanto l'altro sono sorti come rimedi
in pro degli eredi necessari contro gli effetti della successione. Nessun
riguardo ai creditori ereditari {per i quali e solo per i quali fu istituito,
come vedremo, listituto della separatio bomoram), ma solo ed unica-
mente agli eredi, anzi agli eredi necessari.

c) Un terzo punto di contatto & dato dalla procedura in cui i due

“ Un'ultima critica del Solazzi all'istituto del beweficium separationis va a
questo punte combattutd. « Se pensiamo — egll dice (Dir. ereditario cit. 255) —
che il vantaggio economico si perdeva facilmente col minimo atto di gestione il
quale costituisse un se miscere all’ereditd e che per il liberto nullatenente quel van-
taggio & una lustra, menire Pinfamia della bonoram wvenditio colpisce inesorabil-
mente ogni erede che non paghi i debiti, Passerzione che *pro hoc incommodo
illad ei commodum praestatur’ rischia di sembrare un’ironia ». Senonché il S. omet-
te, a mio avviso, di considerare in tutto il suo complesso il sistema del mezzi a
disposizione dell’beres mecessarius. L'infamia della bonorum venditio non colpiva
« inesorabilmente » D'beres, perché questi poteva evitarsela stipulando vn concor
dato (pacium quo minus solvaiur} con i creditori ereditari: cfr, D. 2.14.7.18, esa-
minato refro n. 3. Come & eventuale il commodum, cosi non ¢ punto inesorabile
Yincommodum, si che Vaffetmazione di Gai 2.155 non deve sembrare un’ironia.
Né val dire che per il liberto nullatenente il commodum di- Gai 2155 si riduce
a una lustra. Non & ammissibile che in tutta la sua vita egli non possa riuscire
a guadagnare qualcosa: in tal caso i creditori ereditari mon soddisfatri dalla prima
bonorum wvenditio non potrannc ottenere la misso in bona.
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istituti si inseriscono. Tanto 'uno quanto l'altro sono intimamente col-
legati con la procedura della interrogatio « an heres sit », mentre nulla
ha da fare con questa procedura listituto della separatio bonorum dei
creditori eteditari.

d) Un quario punto di contatto & dato dalla circostanza che le
testimonianze testuali classiche sin qui esaminate non parlano affatto di
« beneficium separationis », che & locuzione postclassica, cui molto si
¢ affezionata poi (per un fehomeno quanto mai frequente nel nostro
campo di studi) la dottrina romanistica. Gai 2.155 usa il termine
« reservare », che tanto sdegno ha sollevato in qualche esegeta. D.
4.4.7.5 dice che tanto 'heres suus et nmecessarius quanto 'beres neces-
sarius « succurruntur », ma ¢ indubitabile che, nella sua veste classica,
esso non abbia punto specificato che 'beres mecessarius era soccorso, ut
habeat bonorum suorum separationem. Solo D, 42,6.1.18 dice, con tutta
esplicitezza, che il servus cum libertate institutus pud impetrare dal pre-
tore la separatio, ma il seguito del nostro discorso ci porterid appunto
a concludere, come gid fu avvisato, che la redazione e la apposizione di
esso a tutto il discorso di Ulpiano relativo alla separatio bonorum non
¢ stata opera del giurista classico, ma dei commentatori postclassici o
dei compilatori giustinianei.

e) Un ultimo e fondamentale punto di contatto & dato dal mec-
canismo dei due istituti: condizione essenziale per l'esplicazione del-
l'uno e dell’altro & che l'erede non attui limmiscere se bonis, mentre
da una siffatta condizione prescinde del tutto la separatio bonorum
concessa ai creditori del defunto,

Questa succinta elencazione ha valso, a mio avviso, non soltanto
a mettere in evidenza l'intima connessione fra la facultas abstinendi ed
il commodum dell’beres necessarius, ma anche a chiarire quale profénda
diversitd intercorra fra il cosi detto beweficium sepavationis e la vera
separatio bonorum, almeno nel diritto classico romano. Un ulteriore
passo si rende necessario, al fine di esaminare se il commodum del
servus cum libertate institutus sia stato esplicitamente concesso o abbia
potuto essere implicitamente considerato dal pretore nell’editto sulla
separatio bonorum.

7. — C) 1l commodum dell’heres recessarius non fu menomamente
considerato dal pretore nell'editto sulla separatio bonorum.

La dimostrazione di questo assunto pud risultare, a mio patere,
dalla messa in evidenza di due circostanze relative alla separatio bo-
norum del diritto classico, che non sono state, forse, fin oggi abbastanza
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esattamente considerate. Una prima circostanza & che Distituto della
separatio bonorum si restringe concettualmente, nel diritto classico, alla
tutela degli interessi dei soli creditori ereditari, sf che & a priori inam-
missibile il far rientrare in esso ipotesi in cui sia invece previsto e
tutelato il commodum dell’erede, come & del nostro case. Una seconda
circostanza & che leditto de separatione fu, in diritto classico, fuor
d'ogni dubbio, unico, ma non fu punto generico, come la prevalente
dottrina sostiene: vi sono indizi notevoli per ritenere che l'editto sulla
separatio ebbe, al contrario, un carattere specifico, nel senso che con-
cesse il beneficio della separazione dei patrimoni soltanto ai creditori
ereditari, Fu solo il diritto postclassico a deformare il concetto origina-
tio della separatio, estendendone V'applicazione fuori del ristretto campo
della formula edittale, ed ammettendo percid la classificazione come
separatio di qualche concessione, sia pur vagamente ad essa simile negli
effetti, farta agli eredi.

a) L’atiestazione unanime delle fonti classiche & nel senso che la
separatio bonorum era concessa soltanto a favore dei creditori ereditari:
il che risulta, in linea generale, da D. 42.6.1.1 ed & confermato impli-
citamente dalla maggior parte dei testi della compilazione.

Tutte le estensioni della separatio a persone diverse dai creditori
ereditari sono state gid da tempo (fatta esclusione per il benmeficium
separationis dell’beres necessarius) additate dalla critica come non ge-
nuine ®. Frutto di alterazioni testuali o di emblemi hanno da ritenersi
pettanto i casi di separatio bomorum spettante ai creditori condizionali %,
ai legatari ¥, ai creditori dell’erede ®.

Questi risutati della critica interpolazionistica paiono ormai incrol-
Iabili, ma, al lume di essi, ancor pid deve sorprenderci che siano indi-
cati- dalle fonti come casi di separatio bomorum 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 risultano fatte nell’interesse dell’erede.

Detti casi meritano un discorso pid lungo.

1) Una prima ipotesi che risulta dalle fonti & la seguente. Il pre.
tore ha costretto l'erede estraneo ad adire una ereditd fedecommissaria

4 V. per turd BonranTe, Corse 6.355 s.

% D, 4264 itp. (cfr. Index itp. ahl).

D, 4264.1; 6, su cui Index itp. e, da ultimo, BoNFANTE, cif. 357 s.
8 (Cfr, ampiamente BONFANTE, cif, 3538 s,
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passiva; dopo ladizione da parte dell’erede fiduciario, il fedecommis-
sario si rifiuta di accettare la restituzione; per tale eventualitd il dive
Pio rescrisse ut perinde testatoris bona venirent, atque si adita hereditas
non fuisset (D. 42,6.1.6). Gid da tempo si & esattamente scorto, in
questa ipotesi, un caso di restifutio 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 l'interpretazione del testo ulpianco, estendendo la
concessione del divo Pio anche ai creditori dell’erede e dichiarando che
veniva in essere percid una gquasi separatio,

D. 42.6.1.6 (Ulp. 64 ad ed.): ... [creditoribus quogue huinsmodi
heredis desiderantibus boc idem praestandum puto, licet ipse non desi-
deravit, ut quasi separafio guaedam praestelur].

Non giova insistere nella dimostrazione che questo brano & del
tutto insiticio®. Giova invece notare come un caso discusso dal giu-
rista classico, che si presenta a prima vista come una applicazione del-
Vistituto della in imtegram restitutio, sia stato malamente interpretato
ed esteso dai lettori postclassici e dai commissari giustinianei, cul pid
non appare evidente la stretta limitazione classica della separatio in fa-
vore dei creditori ereditari, attestata da D. 42.6.1.2 ¢ 5.

2} Una seconda ipotesi, che 2l Bonfante pare di vera separazione,
& riferita da:

D, 42661 (Iul. 4[61{7) dig)™: Si liberia heres instituta bo-
norum possessionem secundum labulas petisset eius, qui solvendo non
erat, quaesitum est, an bona eius separari ab bereditariis debent. respon-
dit: non est iniqguum succurri pafrono, me omeraretur aere glieno, quod
liberta petendo bonorum possessionem secundum tabulas contraxerit.

Una liberta ottiene la bonorum possessio di un insolvente; le suc-
cede il patrono, il quale, per evitare di dover rispondere witra wvires
bereditarias, chiede ed ottiene la separazione del patrimonio del primo
dante causa dal suo proprioc patrimonio.

Ma anche in questo caso & da dubitarsi forte che si tratti di vera
e propria separatio bonorum, ai sensi dell’editto pretorio. Il testo ori-
ginario di Giuliano & stato indubbiamente parafrasato in epoca post-
classica™ e cid serve a spiegare come, con tutta probabilitd, il suo vero

% BONFANTE, cit. 361,

¥V, gli autori citati dall'Tudex itp. ahl.

5 Lenex, Pal. 1443 nt. 7.

52 Cosi Recunrtz, Studien n Salv. Iulian. 92.
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significato genuino possa essersi alterato. Fra le ipotesi avanzate per
la sua spiegazione, giudico ancora migliore quella de! Solazzi ®, che la
liberta di cui nel passo giulianeo fosse minore di etd, sicché il rimedio
impetrato ed otteputo dal patrono & null’altro che una restitutio in
integrum contro ['adizione ®.

Escluso, pertanto, che il concetto tecnico della separatio bomorum
del diritto classico possa valere a ricoprire ogni caso di separazione, per
dir cosi, del patrimonio del defunto da quello dell’erede, ed escluso in
particolare che la separatio potesse avvenire ad istanza e nellinteresse
dell’erede (volontario) o dei suoi creditori, rimane da vedere se, da un
punto di vista concettuale, il caso dell'heres necessarius non si pre-
senti con qualche caratteristica diversa, la quale riesca a giustificare la
sua equiparazione ai creditori ereditari.

I Bonfante ® lo tiene per fermo. Secondo lui, addirittura, ai Ro-
mani non sarebbe stato estraneo il pensiero di una legitrimazione attiva
alla separatio bonorum degli heredes in generale: «Noi vedremo che
allo schiavo erede necessario si & provveduto precisamente accordando
la separazione, e la stessa facultas abstinendi concessa al filiusfamilias
¢ in ultima analisi una separazione », Senonché I'argomentazione bon-
fantiana pecca, a mio avviso, di una certa evanescenza. Tutto & sepa-
ratio, se vogliamo limitarci a considerare l’elemento puramente mate-
riale ed esteriore della separazione di due patrimoni; ma la logica del
giurista si rifiuta di classificare allo stesso modo e la separatio concessa
ai creditori ereditari e il beneficium abstinendi o il cosi detto beneficium
separationis concesso agli eredi necessari. Le caratteristiche differenziali
intrinseche fra 'una e gli altri sono troppe e troppo profonde perché
il pretore abbia potuto pensare di concedere separatio dei creditori e
beneficium separationis dell’erede in un unico editto: egli satebbe stato
sopra tutto impacciato nel dover ad un tempo non richiedere, per la
prima, e richiedere, per il secondo, il requisito della non avvenuta
immixtio da parte dell’etede necessario, D'zltra parte, vi & questo argo-
mento, che ci aiuta a credere come la disciplina del beneficium separa-
tiomis non sia stata accomunata dal pretore e dalla giurisprudenza clas-
sica con quella della separatio bomorum: per il beneficium abstinendi,
che il Bonfante ritiene «in ultima analisi una separazione » e che in-

$ BIDR. 13 cit. 8.
% Ma v, contra BONFANTE, cif. 362.
$5 0. c. 360.
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dubbiamente 2 intirpamente connesso al beneficium separationis, il pre-
tore ha creato un apposito editto e del pari la giurisprudenza classica
ha creduto oppertuno di dover inquadrare Pistituto in ben altra teoria.
Vi & da credere percid che neanche il commodum dellberes necessarius
facesse parte della clansola edittale e della teoria giurisprudenziale re-
lativa alla separatio bonorum.

b) Con le considerazioni che precedono si & gid reso poco vero-
simile, io spero, Iipotesi che il pretore abbia potuta parlare del com-
modum dell'beres necessarius a proposito della separatio bonorum o
abbia comunque potuto parlarne, altrove, come di una particolare figura
di separatio. In ogni caso, pare a me che vi siano elementi per poter
ritenere che leditto de separatione fu unico ed indicd specificamente
come legittimati astivi i creditori ereditari.

Circa la unicitd o duplicita degli editti relativi alla separazione, si
discute da tempo. La tesi oggi prevalente & quella dell'unicira: il pre-
tore avrebbe promesso con un'unica clausola edittale, genericamente, la
separazione dei beni de! defunto da quelli dell’'erede, riservandosi di
esaminare caso per caso, mediante una cawsae cognitio, la opportunitd
di emettere a favore di questo o di quello il decretum concessivo della

separatio.
Ora, io riconosco che le stesse parole di D. 42.6.1.18 (sciendum
est ... impetrare posse Separationem), AMMESSO che il brano sia genui-

no, «non militana molto a favore di uno speciale editto »*, ma non

posso aderire alla tesi della genericita di formulazione dell'editto de
separatione.

Quali sono gli argomenti portati a sostegno di questa tesi?

1! Bonfante ¥ si fonda sulla moltepliciti delle questioni discusse
in tema di legittimazione attiva alla separatio, nonché sul decretum
praetoris da emettersi caso per caso. Ma il primo argomento ¢ debole,
se si considera che la gran parte di quelle discussioni &, per comune
riconoscimento, di marca postclassica; né molto di pi@ pud valere il se-
condo, quando si preferisca pensare che la necessitd del decretum sca-
turisse dalla esigenza della causae cognitio e che questa si giustificasse
a sua volta pienamente per l'opportunitd di valutare di volta in volte
se la richiesta di separatio fatta dai creditori ereditari fosse basata su
una reale esigenza di evitare il concorso dei creditori dell’erede inso!-
vente sui beni dell'eredita,

5% BONFANTE, cif, 392.
5T 0.¢c 391 s,
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Il Solazzi® si fonda su due punti principali: 1) che « né per inter-
pretazione logica né per analogia si sarebbe potuto applicare all'beres
necessarins un editto che avesse accordato la separazione ai soli ecredi-
tori »; 2) che leditto non nominava affatto i creditori ereditari, per-
ché altrimenti Ulpiano non si sarebbe proposto, nel commentario ripor-
tato in D, 42.6,1.5-6, il quesito se potessere impetrare la separatio an-
che i creditori dell’erede, né tanto meno egli avrebbe detto, in D,
42.6.1.18, sciendum est ... impetrave posse separationem. QOra il ptimo
punto ¢ indiscutibile, ma non dimostra quel che va previamente dimo-
strato: che ciog l'editto non nominava specificamente i creditori del
defunto. Quanto al secondo punto, stupisce come i Solazzi non tenga
presente il carattere interpolatizio di D. 42.6.1.5-6, ed ancor pii come
egli possa addutre ad esempio del modo tenuto da Ulpiano nel suo com-
mento edittale proprio il fr. 1.18, che invece, con tutto il suo discorso
sul servus necessarius, egli tende a dimostrare non genuino,

Se una conclusione s’ha da trarre dal commentario riportato in
D. 426.1, essa & che Ulpiano si astenne rigorosamente dal prospettarsi
la domanda se la seperatio potesse spettare ai creditori dell’erede o allo
stesso erede (almeno a quello wvoluntarius): furono i postclassici ed i
giustinianei ad impiantare primamente di simili questioni. I! che induce
a supporte — se bene intendo i canoni della interpretazione critico-
esegetica — che, da una parte, il giurista classico non si sia nemmen
posta una ben naturale domanda per il fatto che il testo dell’editto, da
lui commentato, concedeva esplicitamente la separatio bonorum ai cre-
ditori ereditari, mentte che, d’altra parte, sia stato pid facile ai giuristi
della decadenza il porsi una si fatta questione, perché essi, annotando
il commentario ulpianeo, non avevano presente la specifica formula edit-
tale, o per lo menc non erano pit al caso di sentirne la diretta
influenza.

Unico Peditto ed unico DPistituto della separatio, in diritto clas-
sico. Editto ed istituto rigorosamente limitati, tuttavia, a creditori ere-
ditari. Dato, pertanto, che il commodum dell’beres necessarius & stato
dimostrato genuino, dato che esso ha tanta attinenza sostanziale con la
potestas abstinendi e tanto poca con la separatio, dato ancora che il
termine beneficium separationis (adattato al commodum dell’heres ne-
cessarius) non & risultato finora di derivazione classica, e dato infine
che con ogni probabilitd Peditto de separatione parlava solo dei cre-

8.0, ¢ 261 s,
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ditori dell’ereditd e che solo a costoro si limitava il commento edittale
del giurista classico, ne segue il legittimo dubbio che D. 42.6.1.18
possa non essere stato scritto da Ulpiano e che percid il riavvicina-
mento del commodum dell'heres necessarius alla separatio bonorum e
la sua designazione come separatio possano essere stati il frutto dell’ope-
rato della scuola postclassica e dei compilatori giustinianei.

8. — D) La sistemazione del commodum delheres necessarius
in calce alla teoria della separatio bonorum & opera esclusiva della scuola
postclassica, opera approvata e potenziata dai compilatori giustinianei.

L'esame diretto di D. 42.6.1.18, considerato tantoe in sé e per sé
quanto in relazione a tutto il commentario ulpianeo all'editto de sepa-
ratione, varrd a dar fondamento di assoluta probabilitd all’ipotesi.

D. 42.6.1.18 (Ulp. 64 ad ed.): Item sciendum est necessarium here-
dem servum cum libertate institutum impetrare posse separationem, scili-
cet ut, si nom attigerit bonma patromi, in ea camsa sit, ut ei quidquid
postea adquisierit separetur. sed et si quid ei a testatore debetur.

Sed et — debetyr & stato gid da gran teropo attaccate dalla cri-
tica ®, Trattasi di un brano evidentissimamente non genuino, in quanto
che enuncia un principio assurdo: il servo istituito erede non bha azione
per ottenere il pagamento dell’obbligazione naturale in cui si sostanzia
il debitum del testator, né egli pud ricotrere al rimedio della retentio,
per la semplicissima ragione che in tal caso verrebbe ad attingere l'ete-
ditd del patrono e a non poter pid, quindi, ottenere la separatio, che
invece gli si dice concedibile.

Quanto al rimanente de! frammento ulpianeo, & da dire che esso
enuncia un principio indiscutibilmente classico, ma parecchi motivi, oltte
quelli sin gqui riportati, inducono a farlo ritenere una inserzione post-
classica. A parte qualche menda di forma®, che potrebbe anche essere
scusata, va principalmente ripreso, in questa sede, il rilieve ottima-
mente formulato dal Solazzi®: non & credibile che Ulpiano abbia po-

B Cir. Index itp. ahl.

® Si noti la prolissa dizione « mecessarinm heredem seryum cum libertale insti-
tutum », ove ci saremmo attesi « mecessarium beredem » o « servum cum libertate
institutum », o meglio ancora « servum cum libertaie heredem institutwm». Si noti
ancora la eccessiva genericith del posfes, lor che si legge che in vantaggio del
setvo si separa « gquidguid postea adquisierit»: un certo sforzo di intelligenza &
necessario per intendere che qui « posfea» significa « dopo Ia morte del padrone ».

8 .c 263
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tuto discorrere del beneficium separationis dell’heres mecessarius soltan-
to a questo punto del sno commentario, quando ormai aveva gid da un
pezzo terminato di occuparsi della legittimazione attiva alla separatio.
Ancora il brano sarebbe stato giustificabile subito dopo il paragrafo 9,
ove il giurista svolge la questione se possa ammettersi la separazione
inter castrenses creditores ceterosque, qualora filii familias bona ve-
neant, qui casirense peculium habet®; ma, dato che nei paragrafi 10 ss.
Ulpiano passa a trattare altri argomenti in merito alla separatio, I'im-
provviso apparire dopo di essi di un passo che torna al tema della le-
gittimazione attiva non pud non sorprendere e non indurre al sospetto
il critico. _

In base a gueste considerazioni, viene ad eliminarsi un grave in-
conveniente avvertito dai romanisti nello studio della separatio, pur sen-
za sostenersi col Solazzi che i} beneficium separationis & un istituto post-
classico: e Tinconveniente & quello della strana sistemazione del com-
modum dell'beres necessarius in calce alla teoria sulla separatio bono-
rum. Gia il Perozzi® aveva tentato di superare lostacole, evitando di
ricorrere alla critica dei testi, col supporre che «sia stato Giuliano a
riunire in un editto i due istituti in causa del termine comune: sepa-
ratio »; ma la congetiura era palesemente assurda e fu giustamente op-
pugnata . Non assurda & invece, io credo, la nostra congettura, che la
commistione dei due istituti sia dovuta alla faciloveria della scuola post-
classica, portata ad estendere oltre i creditori ereditari la legittimazione
attiva alla separatio.

Quanto in questa evoluzione postclassica sia pregiustinianeo e
quanto sia invece giustinianeo, non & possibile dire. Certo &, in ogni
caso, che la commissione tribonianea aderi pienamente alla teadenza
generalizzatrice delle scuole postclassiche, si da mutare il probabile ti-
tolo de separatione dell'editto giulianeo nel titolo de separationibus di
D. 42,6 e di CI. 7.72.

62 Brano certamente inguinato, ma di impaleatura classica: cfr. BONFANTE, cit. 363.
6 Jer2 2 cit. 636 nt. 2,
6 Cfr. l'aspra critica del Sovrazzi, cit. 264 nt. 1. .



