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11 paterfamilias romano usava non di rado assegnare a ta-
luno dei suoi eredi determinati corpi ereditarii per via di
praeceptiones o di istituzioni in rebus certis, anche col risul-
tato di dividere addivittura @ questo modo la sua eredita (di-
visione attributiva) (1). L'effetto era che per quei dati corpi
si verificava successione a titolo singolare (jure legati, non
jure haereditario). Ma in relazione ai figli, era riconosciuto
al padre, che aveva intenzione di dividere, il potere di anti-
cipare addirittura il giudizio arbitrale assegnando i corpi
ereditarii come realizzazione della quota ereditaria, cosicche
essi passassero loro jure hereditario e non pitt a titolo sin-
golare; e cio poteva egli fare non solo in un testamento
normale o in un atto di ultima volontd meéno solenne, come
il codicillo, ma anche in un atto speciale dispensato da
qualunque forma, e perfino senza previa istituzione in eredi,
cioe sulla stessa ereditd intestata (divisione distributiva) (2).

Cid non esclude ehe potesse il padre anche tra i suoi figli
procedere testamentariamente ad assegnazioni di cose certe e
di prelegati, e che (specie quando aveva motivo di non vin-
colarsi all’esigenza della uguaglianza nei riparti) procedesse
talvolta a divisione dei propri beni tra loro nel modo stesso
che tra estranei, ciod in forma attributiva (verbis legatorum,

(1) V. L. 15 D. 84, 9; L. 17 pr. D. 29, 1; L. 10 C. 3, 86; L. 1
C. 8, 36.

(2) V. L. 20 § 3; L, 89 §§ 1 e b; L. 32 D, 10, 2 (fam. ercisc.); L. 21
§ 5 D. 83, 1 (divisione distributiva accompagnata da prelegato); LL. 16
e 21 . 3, 86 (fam, ercise.). — Questa & la divisio inter liberos.
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verbis fideicommissi, datis praeceptionibus, ece.)(1). Ora in questi
casi la ginrisprudenza si mostro propensa ad applicare a
codesti legati fatti con intento divisorio tra i figli talune
regole proprie degli assegni ereditarii, ereando cosi un jus
singulare, per cui la divisione attributiva tra figli, a diffe-
renza di quella tra estranei, veniva a partecipare in qualche
modo agli effetti della vera e propria divisio inter liberos.

Uno i questi casi ei ¢ offerto da ParIiNiaNo nella L. 77
§ 8 Dig. de legat., 2. 1 coeredi divisionari si debbono  ga-
rantire tra lore, in caso di evizione, per le cose e sulle cose
rispettivamente assegnate. Uguale obbligo non esiste per gli
eredi a favore dei legatari. Ma la giurisprudenza estese tale
difesa alle assegnazioni divisionali paterne anche quando la
divisione era stata effettuata in forma attributiva.

Il testo merita peraltro qualeche illustrazione. Esso ¢ di
questo tenore:

« Evietis praediis, quae pater, qui se dominum esse credi-
derit, verbis fideicommissi filio reliquit, nulla enm fratribus
et coheredibus actio erit: si tamen inter filios divisionem fecit,
arbiter conjectura voluntatis non patietur enm partes cohere-
dibus praelegatas vestituere, nisi parati fuerint et ipsi patris
- judicium fratri conservare ».

I. La prima parte della legge contiene la regola: evitto
il fondo prelegato, il prelegatario non ha nessuna azione da
esercitare verso i coeredi.

Infatti il legato di cosa altrui era valido, ma nel presup-
posto (che il testo esclude nel easo speciale) che il testatore
sapesse che la cosa era altrui; poicheé allora si presumeva
che egli ne avesse imposto Vacquisto all’erede coi mezzi
delleredita (2). Ma seil testatore aveva lasciato la cosa altrui

(1) Vedi, oltre il nostro testo, L. 3 § 4 D. 36, 1; L. 33 D. 10, 2;
L. 90 § 1 D, leg. 1; L. 23 D, 34, ¢; L. 34 § 4 D, leg. III; L. 89 § 4
D. tleg. II. :

(2) A cio i prestava il legatum damnationis (e in seguito il fedecom-
messo) : « Quo genere legati etiam aliena ves legari potest, ita ut heres
redimere et praestare aut aestimationem cius dave debeat », Gar., I, 202,
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al legatario eredendola propria, era il caso, per Uerede, del-
Vexceptio doli, colla quale soleva difendersi Verede si pro-
betur alias legaturus non fuwisse (L. 72 § 6 D. 35, 1), 1d
espressamente un reseritto di ANroxNiNo Pro, conformandosi
a un parvere di NERAZIO, esimeva in tal caso 'erede da ogni
obbligo verso il legatario (1). Che anzi veniva addossato al
legatario Vonere della prova, che il testatore sapesse trat-
tarsi di res aliena (L. 21 D. 22, 3). Solamente cessava la
ragione della invalidita, epperd il legato ripigliava la sua
forza, almeno secondo un’ interpretazione equitativa introdotta
dalla ginrisprudenza imperiale, allorche, pur stabilito Perrore
del testatore sulla proprietd, si poteva presumere p. e. dai
vineoli d’affetto che legavano il testatore al legatario, che
anche sapendo la cosa aliena, ayrebbe ugualmente ordinato
il legato a favore di quella persona (2). In altri termini, la
liberazione dell’erede dal legato non conseguiva in modo asso-
luto e necessario dall’errore del testatore sulla proprieta
della cosa legata; era una woluntatis quaestio, che dovea
risolversi ecaso per easo, apprezzando Iintenzione colla ﬂun-le
il legato era stato ordinato. ;

Nel easo speciale non c¢’era ragione di ritenere che, se
avesse saputo che i fondi non erano propri, il padre avrebbe
fatto ngualmente il legato a quel figlio. It vero che si trat-
tava di persona eminentemente prorima, ma lallusione del
testo imperiale al vincolo personale del testatore verso il
legatario non ha che una portata esemplificativa (3), ¢ ¢io

(1) V. L. 67 § 8 D, leg. 2. Cfr., § 4 Ist. 2, 20 («forsitan cnim si
seivisset alienam, non legasset »); Pavrnr, Ree. Sent., IV, 1 § 8 (« non
relictnrus si alienam scivisset »).

(2) Costitazione di Aumssaxpro Severo (L. 10 C. 6, 37): « Quum
alienam rem quis reliquerit, si quidem seciens, tam ex legato quam ex
lideicommisso ab eo qui legatum seu fideicommissum merunit peti potest.
Quodsi suam esse putavit, non aliter videtnr relictum, nisi proximae per-
sonae, vel uxori, vel alii tali personae datum sit, eni legaturus esset
efsi scisset rem alienam esse ».

(3) Cio 8i desnme dalla motivazione data nella costitnzione 10 eitata,
¢ che corrisponde a quella ehe in senso contrarvio giustifiea In regoln
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che elide nel easo Uimportanza di questa considerazione
per Papprezzamento della volontd del testatore & il Tiflesso
che in pari grado prossime a lui erano le persone gravate
del legato, ciot gli altri figli (1), e che il figlio legatario era
anche erede, e quindi gia provvisto della sua quota (2). 11
giureconsulto esclude pertanto qualunque azione del figlio
prelegatario evitto verso i fratelli coeredi. ;

Altri spiega la cosa diversamente, e cio¢ distinguendo Ia
posizione dell’erede verso il legatario secondoche si consideri
prima o dopo la consegna.

dell'invaliditda (v. pree. nota 2). Inoltre corrispende a quella che in
enso analogo vien data per ginstifieare 1'obbligo dell’erede di svin-
colave il pegno esistente sulla cosa legata (« si seisset, alind legaturus
quod non minns esset »: L. 6 C. 6, 42; L. 57 D. leg. I). E confermnu la
interpretazione stessa il testo della L. 72 D. 36, 1: « Heres praecepto
Sfundo vogatus erat heredifatem restituere, fandus alienus erat. Aristo
aiebat, videndom utrum omaimedo penes heredem fundnm csse voluit
festator, an ita demnm si ipsing est; sed gibi superins placere; ideoque
aestimatio eins retinenda est ». La vecchia dotirina pertanto che limi-
tava 'applicazione del prineipio della costitnzione 10 al caso che te-
statore e legatario fossero comjunctae persenae pud dirsi ginstamente ab-
bandonata (v. tuttavia tra i moderni BaAcnoveN, Pfandrecht, 1, pag. 129),
e prevalso l'insegnamento di Doxerro (in L. 10 C. 6, 37, Op. omnia,
IX, pag. 506), per eni comungue possa indarsi o congebtnrarsi saldmnente
che la volontiy del testatore di qualificare il legatario sarebbe rimasta
ferma anche sapendo che la cosa legata non era propria, doven conside-
rarsi valido il legato allo stesso modo che se si provasse siffatta seienzn
del testatorve. Cfr. Rossmirr, Verm., II, pag. 150 ; MUHLENBRUCH, Pand.,
§ T12; Instit, in ve certa, pag. 273, nota 40; ArNpTs, Verm., I, pag. 157,

(1) Anche per la vecchia dottrina si dieeva che in questo caso pri-
vilegia conquassantur, tamquam privilegiatus non wfatur privilegio conira
pariter privilegiatwm (Surpr, IIT, Cons., 423, n. 21; MANGIL., De eviel.,
quest. 63, n. 25). Cfr. Furcour, Testam., cap. 7, sect. 1; MErLIN, Riy.,
v. Legato, sez, 111, § 3; Vasquuz, De success., III, § 23, limit. 18,
nnm, 40,

(2) Bvennovrz, Prilegal., pag. 361; NEUNER, loc, ¢it. Gid BARTOLO,
ad k. leg.: « Ef est ratio, quia licet hie evineatur legatum, remanet
hereditas ».
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Al legatario non spetta mai un’azione d’evizione, ma so-
lamente, data la validita del legato secondo le regole suesposte,
un’actio legati ex testamento, la quale, per lo meno quando
trattasi di legato di species (1) (com’s nel caso attuale), i
consuma colla ottenuta consegna della cosa (2). Cid posto, si
spiega facilmente la prima parte del nostro testo, dicendo
che Vevizione nel caso proposto da PAPINIANO si era verifi-
sata dopo che il figlio era venuto in possesso dei fondi lega-
tigli, e percio niuna azione poteva essergli rimasta (3).

Ma oltreche nulla autorizza a desumere dalle parole del
testo che nel caso speciale si trattasse di evizione succes-
siva piuttosto che anteriore alla consegna, ed anzi la con-

(1) Pel legato di genere i fa appello alla L. 29 § 8 D.deleg. 3: «Si
heres tibi, serve generaliter legnto, Stichum tradiderit, isque a to evietus
fuissef, posse te ex testamento agere Labeo seribit, guia non videtur heves
dedisse quod ita dederat, ut habere non possis ». Ma & evidente che la mo-
tivazione data nel testo si applica ugnalmente al legato di cosa deter-
minata in specie (NEUNER, op. cit., pag. 257, nota 27; ARNDTS, Feri., I,
pag.-168), Del resto a me non sembra che gquando oggetto & un genus
possa mai parlarsi di legatum rei alienac.

, (2) Cosl BACHOFEN, Pfandrechie, 1, pag. 129. Anche Criacio professa
una simile teorica: se il legato di cosa altrni @ di specie, 1'ercde, fosse
pur tenuto verso il legatario (per esser persona conjuncta al testatore), ©
fnori d’ogni impegno quando ha eonsegnato la cosa (vedi Itesp. Papinian,
lih. VILI ad h. L., § evictis, e Recital. solemn., ad h. L.: Opera omnid,
1V, p. 1151 e VII, p. 1244). Sembra pero non comprendere in quesia
regoly il easo in cui il testatore sapesse che la cosa era aliena (vedi il
brano finale del primo passo). Anche piit oltre si spinge in questo indi-
rizzo il Frerini (Legali, pagg. 296, 207): « lerede condannato a dare
Stico (egli dice) non poteva trovarsi in condizione peggiore del promit-
tente obbligato a dare Stico (L. 46 D. Leg., 1). Tanto meno si potrebbe
sostenere che, ristretto I’obbligo dell’erede ai easi in eni il testatore sa-
peva che la cosa era altrui, per questi egli dovesse rispondere in se-
guito all'evizione, Sempre s'intende parlarve della prestazione della cosa,
non della garanzia del suo godimento. Il testatore che possiede in mala
fede una cosa altrui e questa lega n Tizio non ha manifestato I'inten=
zione di gravare doppimmente ’erede, ma quella soltanto di fare avere
a Tizio la cosa come egli la possiede attualmente ».

(8) Cosl spiegano infatti Curacio e UA(']IIIPI-‘P‘,.\', ai 11, ce.

.



nessione colla seconda parte del testo porta piuttosto a pre-
sumere il contrario (1), e poi la teorica per so stessa che
non econvinece. !

~ Sta bene che l'azione del legatario non ¢ una vera e pro-
pria azione di evizione, ma precisamente un’actio legati deri-
vante ev testamento e diretta ad ottenere la cosa legata anche
dopo che & stata evitta, e solo in via subordinata il suo
valore (2). Sta bene altresi che, una volta sperimentata giu-
dizialmente questa azione, secondo la procedura del diritto
antegiustinianeo, essa doveva ritenersi effettivamente con-
sumata, in modo che solo dal gindicato doveva desumersi
la tutela del rapporto giaridico (3); epperdo Varbiter familiae
erciscundae dovea provvedere eon apposita cautio alle even-
tuali molestie future del legatario (4). Ma cio che non si puo
ammettere ¢ che la perdita dell’azione vada connessa come
conseguenza al fatfo della consegna della cosa legata, anche
se volontaria. Se il legato fu valido, e se esso importava
Pobbligo per P'erede o di acquistare la cosa dal proprietario
o di corrisponderne al legatario il valore quando 1’acquisto
non fosse possibile, non puo dipendere dalla circostanza di
nna affrettata trasmissione del possesso della cosa da parfe
sua il venir meno di un siftatto obbligo (5) e del correlativo

(1) NEUNER, pag. 257, nota 27; Arxpis, I, pag. 173,

(2) L’obbietto dell’azione d’evizione © il quanti cjus interest cam rem
evictam non esse (L. 8 D. 21, 2; L. 23 C. 8 45). Invece quando Vevi-
zione & dovuta in seguito a un rapporto di natura non onerosa 1'obbligo
si limita a restituire la cosa evitta o il suo valore, Cir. Vaxaerow,
§ 610, n. 2; WinNpgcHEID, § 366, nota 8.

(3) Gar., III, 180: « Tollitur adhue obligatio litis contestatione, si
modo legitimo judicio fuerit actum; nam tune obligatio quidem prinei-
palis dissolvitur, ineipit autem teneri rveus litis contestatione; sed si
condemuatns sit; sublata litis contestatione, inecipit ex causa judieati
teneri ».

(4) V. DoNeLLo in L. 10 Cod. 6, 37, loc. ecit.

(5) Logicamente &i deve andare a negarve 1'obbligo dell’erede anche
prima della consegna (V. infatti il FrerriNt in nota al passo suceitato).



A

diritto del legatario, verosimilmente ignaro (specie se lo
ignorava lo stesso testatore) del diritto d’un terzo sulla cosa.

Bisogna pertanto tener fermo che se nel caso in esame il
aiureconsulto nega al figlio ogni azione, non & gia perche
I'azione fosse consumata col fatto della consegna, ma perche
trattavasi di legato di eosa altrui, invalido in base alla re-
wola di NurAz1o, confermata da ANTONINO P10, come sopra
fu detto (1).

Questa regola non soffre alterazione nella sua applicazione
dallessere il legato lasciato a un erede, cioe dall’essere un
prelegato (come appunto nella specie).

Taluno in veritd ha sostenuto che nel prelegato, ancorche
invalido, quella parte di esso che proviene dalla porzione
ereditaria del prelegatario debba, in caso d’evizione, essere
trattata appunto alla stregna d’una porzione ereditaria la
quale & soggetta alla garanzia evizionale dei coeredi (2). Ma
chi affaccid questa opinione non considerd che 'obbligo della
oaranzia si riferisce sempre a una trasmissione operata dal
garante all’evitto, poiche & in rettifica dei risultati di questa
trasmissione, alterati dallevizione, che la garanzia ¢ disposta.
Ora se noi consideriamo il prelegato nella sua intima strut-
tura troviamo bensl che in esso si ha una parte trasmessa
dai coeredi e una proveniente dallo stesso prelegatario, ma
la parte trasmessa ¢ proprio quella che ha e conserva si-
anificato di legato, mentre la parte ereditaria ¢ quella non
trasmessa. Cid posto, la garanzia non pud essere dovuta su
questa parte ereditaria, o Dbisognerebbe dire che debitore
della garanzia abbia ad essere lo stesso prelegatario a cui

(1) Cido & confermato dal passo di Urrraxo nella L. 7T1§1, D. 21,24
« De evictione an cavere debeat is qui servum praestat ex causa legati
videnmns; et regulaviter dicendnm est, quoties sine judicio praestita res
legata evineitur, posse eam ex iestamento peti; cetermm si judicio petita
est, officio judicis cautio necessaria est ut sit ex stipnlatn aetio ». Cfr.
NEUNER, op. cit., pag. 257, nota 27; Anxpirs, I, pagg. 165 e segg.

(2) V. in questo senso PFEIFFER, De praelegatis, § 26; von der PrORDTEN,
De praelegatis, § 17; Rossmrr, Ferm., 1, pag. 284,
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sarebbe dovuta, perche quella parte proviene al prelegatario
da se stesso (1). :

Per il prelegatario ha piuttosto importanza decisiva il sa-
pere se il prelegato fu dato in eccesso alla quota ereditaria
o in rappresentanza di essa; poiché mnel primo ecaso & ha
una ecircostanza contraria alla presunzione di volonta del
defunto sulla conservazione dell’actio legati, mentre nel se-
condo easo si ha all’opposto una presunzione favorevole come
si desume dal testo della L. 72 D, 36, 1 citata alla nota 3
pag. 5-6 (pracceptio certae rei nel fedecommesso nniversale).

II. BBd eccoci ora di fronte alla seconda parte del passo
di PAPINIANO; colla quale si riconosce una difesa al figlio
evitto verso i fratelli coeredi, egualmente prelegatari, al-
loreh® con questi prelegati il padre inter filios divisionem

fecit. Questa difesa consiste in un diritto di ritenzione con-

ferito all’erede prelegatario che subi 'evizione: egli non sard
costretto dall’arbiter a sottostare alla sua parte di debito
verso gli altri eredi prelegatari, se questi a loro volta non
si conformeranno alla volontd paterna verso di lui,

Qual ¢ il fondamento giuridico di questo diritto? e 'si ap-
plica esso anche fuori del caso di divisione inter filios? Ab-
biamo trovato negli interpreti numerose ¢ contradditorie ri-
sposte; ma non una che ci appaghi interamente.

" Per verita la dottrina che limita applicazione del testo
ai figli assegnatari nella divisione paterna ha vecchie tradi-
zioni e non fu mai del tutto abbandonata. Ai tempi di BAR-
10L0 (egli ce Pattesta), era questa la dottrina dominante (2).
Ma la ragione che se ne pol"tawn non aveva nulla di giuridico:
« ne erescat invidia inter fratres ». A parte Uinsufficienza di
una simile giustificazione dal punto i vista strettamente

(1) Vedi CrauvsseN, Jurist, Zeitschr. (1845), pag. 179; BucHHOLTZ,
Priilegaten, pag. 368. V. altra motivazione in WaNGEROW, § 523, n. 1,
A. 3; Arnprs, II, pag. 81; Ferrini, pag. 196; ma, secondo me, meno
decisiva.

(2) Bartoro nel commento n questo paragrafo del Digesto: « Ita
solvit Glossa... et Doctores omnes docent »,
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ginridico, & certo che la medesima ragione dovrebbe portare
alla stessa conseguenza laddove i fratelli coeredi fossero
estranei anzichd figli al testatore, ed anche quando invece
che fratelli i coeredi fosgero in diverso grado di parentela
congiunti fra loro. Onde a ragione osserva il BARTOLO (ivi):
«mnon video quod sit differentia inter fratres et alios cohe-
redes coniunetos ».

Lo stesso vizio hanno tutte le altre non dissimili giusti-
ficazioni che si trovano addotte dai giureconsulti successivi
per sostenere che questa decisione & una singolarita propria
del caso dei figli coeredi e assegnatari di prelegati a scopo
di divisione da parte del padre. Sempre si ripone la ragione
della limitazione nella fortissima presunzione di pari affetto
del padre verso tutti i figli, implicante la volonta che tutti
abbiano uguale trattamento, sicehe la porzione assegnata non
venga decurtata per nessuno o lo sia proporzionalmente per
tutti (1).

Ma o si parla d’una eguaglianza assoluta e indipendente
dal riparto delle quote tra eredi, e siamo fuor di strada, Gia
il diritto romano classico non ha mai conosciuto un diritto
dei figli all’'uguaglianza di trattameuto di fronte all’arbitrio
paterno (2); eppoi se qui si ha rignardo all’'nguaglianza come

(1) Cosi Grick, Pand., XI, pagg. 109, 110. Cfr. STrYK, Usus o=
derni Pandect,, 1ib. 10, tit. 2, § 9: « aequalitatis favor, quam inter liberos
stios observatam voluisse censetur pater, evictionis praestationem urget ».

jacov. ad Treutl., 1, diss, 19, th. 11; SCHILTER, exerc. 20, th. 863
WESTPHAL, Verm., pag. 586; SCHWEPPE, rim. Privatr. § 944 b; Ross-
winr, Verm. I, pag. 281, Nello stesso senso MOLITOR, Oblig., IT, n. 457
cost si esprime: « Se la divisione o fatta tra figli, non potendosi sup-
porre che il padre abbia voluto derogare all’'nuguaglianza naturale asse-
gnando a uno dei figli un oggetto che non poteva conservare, si appli-
cherd il principio della L. 77 § 8. Altrimenti si applicheranno i prin-
cipii stabiliti in materia di legati ».

(2) Nel Corpus iuris non si trova assegnato altro limite all’arbitrio
paterno nel dividere tra figli, fuori chie il rispetto alla legittima, L'u=
guaglinnza si trova consigliate ai padri da GrustisiaxNo nella Nov. 22,
cap. 48; ma & solo nelln legislazione postginstinianea che una tale esi-
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voluta o presunta voluta dal padre, bisogna stare anzitutto
al fatto del padre, il quale pudo aver benissimo formato le
quote diseguali, tanto che & persino possibile che Vevizione
della cosa ristabilisca, invece di rompere, leguaglianza tra
i figli prelegatari. Che se per eguaglianza si ha da intendere
la corrispondenza del valore di ciasecuna assegnazione i
quello della quota rispettiva del coerede, sia che le quote
siano state dal testatore esplicitamente fissate e rese note
prima di passare agli assegni divisionali, sia che le si abbiano
a desumere appunto dallammontare delle singole assegna-
zioni, e allora cid equivale a dire che va rispettata la vo-
lonta del defunto, conservando tra le quote la proporzione
che egli stabill. Lo che non ha ragione di essere applicato
alla divisione tra figli pitt o diversamente che alle altre.
Pari assegni sono presunzioni fortisgime di pari affetto, siano
diretti a figli come a nepoti o ad estranei.

Niuna meraviglia pertanto che divenisse dominante la teo-
rica che appliea la disposizione del testo a tutti i coeredi
prelegatari tra cui il testatore avesse dimostrato I’intento
di dividere Vereditd, senza distinzione tra figli e non' figli,
e la giustificazione del testo si cercasse in ragioni d’indole
generale, considerando come un’accidentalita I'allusione del
caso speciale ai figli. )

E la prima giustificazione che si presenta ¢ quella appunto
dedotta dalle disposizioni suenunciate sull’azione del lega-
tario rei alienae. Tanto pitt che il testo coll’appello alla co-
niectura voluntatis del defunto ci richiama a quello stesso
ordine d’idee che giustifica il conferimento dell’azione al le-
gatario evitto. B vero che le ragioni addotte per spiegare
la negazione dell’azione al coerede prelegatario evitto, di eni
nella prima parte della legge, sembrano restar ferme anche
se i coeredi sono anch’essi prelegatari; resta fermo, cioe,
che i gravati sono ugualmente dell’evitto personae conjunctae

genza cominein a trovare accoglienza (Nov. 19 dell'Tmp. Lroxe). Cfr.
Poracco, Divis. d’ascend., n. 110.
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del testatore, ¢ resta fermo che al prelegatario evitto rimane
la quota ereditaria (quando pero non resti esaurita col pre-
legato evitto). Ma cid che porta a concludere per la volonta
del testatore di conservare nel caso Vazione al prelegatario
evitto & appunto Uintento divisorio con cuni i prelegati sono
fatti; specialmente poi quando oltre i prelegati non resti
nell’eredita null’altre di divisibile tra coeredi, poiché allora
puo dirsi che ogni prelegato sta in rappresentanza della
quota ereditaria.

In ogni modo anche senza di c¢iv Vintento divisorio ¢ suf-
ficiente per arguirne la volonta del testatore che a ciaseun
prelegatario sia conservato intatto il suo assegno, poiche se
egli avesse saputo che la cosa assegnata a un prelegatario
sarebbe stata evitta, verosimilmente avrebbe fatta la divi-
gione in modo diverso (1).

Ma con tutto cid, se noi arriviamo a spiegarei la conjectira
voluntatis del defunto faverevole a una azione del prelega-
fario evitto verso i coeredi, non ancora ci spieghiamo la so-

luzione adottata dal giureconsulto. 11 prelegatario evitto avra,

dopo provata la volontd di dividere nel testatore, I'azione
verso i coeredi per esigere che gli sia rifatto il valore del
prelegato sulla restante massa ereditaria. Ma la ritenzione
dei prelegati laseiati ai fratelli & una cosa diversa: essa im-
plica un rapporto diretto di reeiproca dipendenza tra gli
stessi prelegati, che ha bisogno di essere a sua volta iu-
stifieato.

I affermazione che si legge in BaArrovo (loc. cit.), che fra
pitt prelegatari non debetur evictio jure actionis, ma si so¢-

(1) Non v’ percidp ragiene di limitare Vapplicazione della regola al
caso che la divisione sia fatta tra persone congiunie al testatore, come
fa per esempio il Vorr (de fam. ercise., cap. IT, § 17), il quale, applicando
appunto alla divisione del testatore la precisa regola che vale pei legati,
¢ facendo appello alla const. 10 Cod. de leg. (supra nota 2, pag. 5), dice
che se la divisione ® tra estranei, 'obbligo dei coeredi verso I’evitto non
vale che pel easo in cui il testatore sapesse che la cosa era aliena.
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corre all’evitto ope exeeptionis (1), ¢ una enunciazione affatto
gratuita, e di eui non & intende neppur bene la portdta pre-
cisa, In sostanza perd sembra si voglia mareare il contrap-
posto tra la prima e la seconda parte del testo, come se
dicesse: al prelegatario evitto non si concede mai azione
verso i coeredi; solo si concede una eceezione, se i coeredi
sono anch’essi prelegatari a scopo di divisione.

Ad un risultato analogo arriva il NRUNER (op. cit. p. 261
e sege.), argomentando ingegnosamente in ordine al nostro
testo nel modo seguente.

Bisogna distinguere, egli dice, secondoche coi prelegati
divisionis ecausa fu esaurito 1"intero asse ereditario, ovvero
ne rimase un residuo indiviso, ¢ questo sia sufficiente per
sopperire al valore della cosa evitta. In questo secondo caso
Vactio legati del prelegatario evitto non trova ostacoli, e deve
applicarsi la regola relativa al legato di cosa altrui, quando
si pub presumere che il testatore lo avrebbe tenuto fermo
si scivisset. Ma se residuo non esiste (o se ed in quanto
questo non @& sufficiente), il prelegatario evitto non ha pin
dove rifarsi; ecolla intrusione della cosa altrni Pereditd’ ri-
sulta sovraccariea (iiberschiwert). Allora se dovessero com-
pensare Vevitto dell’ aestimatio rei legatae, i coeredi dovreb-
bero farlo del proprio, sacrificando cio¢ una parte dei propri
legati; e con cio sarebbero essi che, per dare a quello, non
riceverebbero pin essi stessi cio che dudicio patris dovreb-
bero avere. Dunque nessuna obbligazione giuridica dei coe-
redi, e nessuna azione diretta dell’evitto. Ma d’altra parte,
soggiunge il N., neppur essi, i coeredi, possono in tal caso
pretender nulla dall’evitto, cosicehe questi si trattiene quanto
si trova nella sua pars hereditaria. I siccome la divisio va
tenuta ferma per quanto ¢ possibile, cosl si arriva al risul-
tato finale che i eoeredi abbiano facolta di ritirare la loro
parte dal fratello evitto, solo quando siano disposti a pre-

(1) Ripetuta frequentemente dai prammatici posteriori: v. MexNocH.,
Consil. 87, n. 98; PereGRIN., De fideicomm,, art, LII, n, 72, ece.
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stargli con mezzi propri la cosa evitta o il suo valore; a
¢io Pevitto non puo sottrarsi. Ora questo appunto ¢ il caso
regolato nella seconda parte del testo di PAPINIANO.

A questa costruzione, pur accettando che il caso del testo
si riferisea all’ipotesi dell’asse interamente esaurito coi pre-
legati, si potrebbero fare parecchie obbiezioni.

a) ¢ proprio certo che azione del legatario non abbia
aleuna portata personale verso l'erede ? (1)

D) il non esserci pin nulla d’indiviso nella eredita ba-
stera ad esimere l’erede prelegatario da ogni obbligo verso
i legatari? la regola & che l'onere del legato non pud gravare
su chi non consegue qualcosa dall’ eredita (2). Ma si potri
dire, a questo effetto, non aver ricevuto nulla dall’eredita
coloro che riceverono prelegati in sostituzione della quota
ereditaria ?

¢) per lo meno saranno i coeredi prelegatari tenuti al-
Padempimento del legato colla pars hereditaria del loro
legato ? (3). :

d) tutto conecesso, la manecanza di mezzi ereditari con
cui sopperire alla domanda del legatario potrd rendere inu-
file praticamente ’azione; gli eredi si difenderanno con
una ereeptio ; ma ¢io implichera un’indagine di fatto, che
non puo esser preclusa privando il legatario dell’azione.

e) il risultato dell’azione non sarebbe mai quello che
teme NEUNER, cio¢ che Pevitto riceverebbe cio che judicio
patris deve avere e gli altri non pit. In fatti nella forma-

(1) Per lo meno nel legatum damnatienis se ne pud dubitarve. Vedi
Hovoer, Stellung des rom. Ervben (1895), pag. 48,

(2) V. L. 114 § 3 D. leg. 1: « Placet non plus posse rvogari quem
rvestituere quam quantum ei rvelictum est », L, 1 § 17 D. 36, 1: « Ne-
minem enim oportere plns legati nomine praestare quam ad eum ex
hereditate pervenit » L. 17 § 2 D, leg. 2: « Nam haetenus ernnt obli-
gati quatenus quid ad eos pervenit ».

(3) ¥V, L. 16 D, 29, 7: « Sed eum ea testatoris voluntas fuerit ut
universa hereditate legata erogarentur, dicendum scriptis heredibus pro-
futuram doli exceptionem si amplins quam hereditaria portio petatur ».




zione dell’ aestimatio dovrebbe concorrere, come altro dei
coeredi, anche lo stesso evitto. Lo nega il NEUNER ivi
(nota 32), ma senza addurre aleuna giustificazione. Egli
assume che Vonere grava esclusivamente sugli altri coeredi,
dando cosl ai prelegati divisionis ecause la portata di legati reci-
proci. Invece il senso della parola praelegatum ¢ sempre quello
di un legato a earico dell’eredita (1). Del resto se si trattasse di
legati reciproci, 1’ingiustizia del risultato si avrebbe ungual-
mente, anche sostituendo la ritenzione della quota degli altri
all” azione pel ricupero delle proprie. Cio¢, supposti quattro
eredi con nn prelegato ciascuno di valore corrispondente a
tre unciae: o che Vevitto agisca contro gli altri perche gli
diano ciascuno 1’ wncie dovutagli, o che egli trattenga a
ciascuno 17 uncia che gli dovrebbe, sempre sta che egli ri-
costitnisce le sue tre wneiae, lasciando gli altri con due.
Cio conferma pinttosto che 1 idea dei legati reciproci ¢
estranea alla divisione dell’erediti per via di legati, ove «
dal eampo stesso dell’eredita che i legati, nell’ intenzione
del testatore, devono separarsi.

f) Ma Vobbiezione sulla quale ¢i preme pin di tatto
insistere,” pel nostro studio, ¢ 1’'assoluta gratuita dello asserto
del NEUNER, che se levitto non puo nulla pretendere di-
rettamente dai coeredi neppur questi possono nulla pretendere
da lui. Per quale ragione il fatto della evizione di nn prele-
gato subita da un erede lo liberi dall’obbligo di adempiere i
legati per le parti che gravano su di lui, non si comprende.
A buon conto egli non paga del proprio, ma coi mezzi del-
Vereditd, (Prescindiamo qui dai suoi diritti di faleidia e di
legittima, che possiamo snpporre salvi, e per cui varrebbero
in ogni easo appositi rimedi). 11 Neuxer dice che egli non
consegna le partes praelegatae ai coeredi animo solvendi, ma
nel supposto e coll’aspettativa di ricevere da loro altrettantoe

(1) Cfr. Brennornrz, pag. 142 e segg.; Arxprs, II, pag. 24. 1 quali
infatti non annoverano tra i legati reciproei i prelegati di eui nel testo
(v. BvcarOLTZ, pagg. 166, 167; AnNprs, ivi, pagg. 4 e segg.).
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secondo il gindizio del defunto ; tanto che se ¢io non acea-
desse, dopo che egli avesse gia consegnato, gli competerebbe
una conditio c. data c. non secuta (ivi nota 33). Tale recipro-
cita di posizione — lo ammettiamo — ¢ nell’intenzione del de-
funto. Ma egli ha seelto per attuarla un mezzo che non risponde
allo seopo, perché egli ha ordinato altrettanti legati, la c¢ni sus-
sistenza non & punto subordinata alla condizione di reciprociti.

Se uno dei legati non puo essere adempiuto non ne deriva
che siano invalidi gli altri, e se ognuno degli altri legatari
conserva il diritto alla riscossione del proprio legato, non
puo negarsi che la prestazione di questo avvenga animo sol-
vendi da parte di ciaseuno dei gravati.

In coneclusione, Vaetio legati diretta si puo spiegare anche
fra coeredi prelegatari dopo D'evizione di uno di essi, il di-
ritto di ritenzione sulle quote degli altri prelegati no. Per
dare una base giuridiea a questo diritto, occorre figurarsi il
rapporto fra collegatari come se ricevessero gli uni dagli
altri, al pari dei coeredi in divisione, e non ciaseuno dal
testatore; che ciod la cosa assegnata a ciaseuno rappresen-
tasse la realizzazione della quota ereditaria, fatta dal testa-
tore sostituendosi all’arbiter, in una vera e propria divisione
distributiva. Infatti dalla divisione, sia essa convenzionale o
gindiziale, fra coeredi deriva sempre un diritto d’evizione per
ciascun assegnatario, equiparandosi essa, sotto questo rispetto,
ad una permutatio, e con cio riportandoei all’obbligo del ven-
ditore di garantire ’evizione della cosa venduta.

Questo diritto di garanzia evizionale differisce pertanto
dal diritto del legatario, non solo nel suo contenuto (supra
nota 2 pag. 8); ma pit ancora nel suo fondamento ginridico,
isso suppone realmente un rapporto di reciprocitd che rende
le singole assegnazioni subordinate 1’una all’esistenza del-
Paltra. Tanto vero che esso puod esercitarsi, anziche diretta-
mente sulla aestimatio della cosa evitta, sulla restituzione
della cosa prestata da chi pati Uevizione (1), Ora da c¢io alla

(1) « ... At enim si, enm venalis possessio non esset, permutatio
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ritenzione della cosa stessa, se Vevizione si verifica prima della
consegna, ¢ breve il passo. ‘

Ed @& infatti come una vera azione di garanzia evizionale che
spiegano il rapporto fra coeredi prelegatari quegli serittori
che non hanno difficoltd di ammettere il significato distributivo
d’ogni divisione fatta dal testatore anche verbis legatorum (1).
Cosi pure BucHHOLTZ, secondo cui ogni assegnazione che
uno fa tra i suoi eredi in un testamento senza usar parole
di legati o, fuori di testamento, con qualunque espressione,
& senz’ altro una anticipate divisione eveditaria (op. cit.,
pag. 240), spiega agevolmente allo stesso modo il caso della
L. 77 § 8, dicendo che nella divisione merce prelegati vi @
tale mescolanza di ereditd e di legato, da render necessaria

facta est, idque, quod ab adversario praestitum est, evietum est, quod
datum est, si hoc elegeris, cum ratione restitui postulabis ». L. 1 in
fine C. 4, 64.

(1) Gid vi sono servittori che non dubitano di ammettere il significato
ereditario di ogni assegnazione di cosa certa fatta a un erede, quando
¢ib corrisponda alla volonti del testatore, Cosl HENNEMANN in apposita
monografin seritta nel 1790, ¢ la cui opinione ebbe gran voga nella
prima meta del secolo scorso, distaccando dalla teoriea dominante, che
vignavdava gli heredes ex re certa come legatari, il GLUCK, e attirando
a sé gloreconsulti di gran valore, come MUHLENBRUCH, VANGEROW,
Sixtesis, dei quali i primi due eangiarono perd in seguito opinione. La
teorica ebbe una scossa decisiva sotto la critica del Nru~NER, nella ci-
tata sua opera, che ristabill sostanzialmente la teoriea tradizionale ma
con mna nuova costruzione, piin artificiosa che esatta, e che divenne
dominante, contando fra i suoi seguaci i nomi del Vaxcrrow, del-
VArxnrs, del WinpscHEID (v, fra noi il D CRESCENZIO, Sist, del dir,
rom., 11, pag. 75). Tuftavia vi si ribellarono, sostenendo il significato
ereditario dell’istituzione almeno fino a GIUSTINIANO, il nostro Paprr-
et (nell Arvehiv, Giuwrid., IV, pag. 234) e il Kuxrtzu (in apposita mo-
nografia del 1875), — Vi sono poi serittori che sostengono che per lungo
tempo (fin verso il principio dell’Impero, secondo Vorar, Die XII Tafeln,
pag. 2313 fino ad Apriaxo, secondo KRETSCHMAR, Natur des Prilegats)
il legato per pracceptionem altro non significasse che attribuzione di cose
in realizzazione di quota ereditaria (v. anche FErrini, Legati, pag. 189).
E tale opinione ha un fondamento di veritd, secondo noi, ma purche
s'intenda applicata ai soli figli (infra testo n nota 2, pag. 25).
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Papplicazione delle regole che valgono per levizione delle
quote ereditarie (pag. 3638) (1).

Ma & ammissibile che il testatore possa assegnare a un
erede cose singole considerandole come comprese nella sna
quota erveditaria? Noi non lo erediamo affatto.

IIL. 1. hereditas ¢ nel diritto romano classico una universitas
iuris, eiod un tutto individuo e organico, che, come tale e
non come semplice riunione di singoli bone, viene trasmesso
dal defunto all’erede. La sucecessione universale vera ¢ pro-
pria (ciod ereditaria) si contrappone alla suceessione singolare
come avente un contenuto suo proprio, dipendente dalla
propria natura del titolo sueccessorio, che ¢ di continuazione
della persona dell’awtore. Ilerede non succede direttamente
nelle cose singole e nemmeno in una collettivita di cose, ma
addirittura nell’intera posizione giwridica del defunto, che ¢
¢i0 che si designa nelle fonti colle espressioni omne jus, totum
jus, universum jus. La trasmissione ereditaria opera pertanto
direttamente Dattribuzione di una qualite, pinttosto che di
cose e diritti; le cose e i diritti vengono, ma come acces-
sioni di quella qualith e insieme con ogni altra accessione
di essa, sia che rappresenti un valore economico attive o
passivo, sia che abbia un significato di tutt’altro ordine che
economico (come Vobbligo dei sacra). Questa universitas ¢om-
prende i bona, le cose appartenenti all’autore; e precisamente
tutti quei bona di eui questi non ha disposto singolarmente
durante la sua vita, sia pure con un atto di ultima volonta.
Disporre significa appunto separare singoli beni dall’uniti

(1) S8imile concezione si ha in Curacio, nel commento alla nostra legge,
ove, senza che sia chiarito bene peraltro se s’intenda dare al testo una
portata generale o ristretta al caso dei figli, & spiegato che l'evizione &
dovuta dai fratelli coeredi exr voluntate defuncti, non ex legati natura, le-
gatariis enim non est actio eviotionis; e prosegne: « quia divisione facta hoe
videtur voluisse ut inter se eam divisionem ratam perpefuo facerent...
et hoe modo faeta divisione bonornm veluti certa lege inter se permu-
tationem faciant; omnis divisio fit permutatione; ex permufatione autem

constat nasei actionem evictionis » (Op. omnia, VII, pag, 12451
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patrimoniale, destinata a passare nel continuatore della per-
sona. Questa facoltd dell’autore di fronte all’erede — salvo
temperamenti pratici — teoricamente non ha limiti, Ed ¢
questa unita residuale che 1’ erede raccoglie, abbia o non
abbia ancora un substrato materiale; perché Vuniv. juris ha
una esistenza ideale e astratta, appunto come ideale e astratta
o DVesistenza dellius, la posizione giuridica di una persona (1).

Dalla natura una, indivisibile e astratta della hereditas
deriva che qualunque cosa venga separata dal suo contenuto
per opera del de cuiws, per esser trasmessa come cosa Sin-
eola, quand’anche le cose singole cosl separate esaurissero
il contenuto materiale attivo dell’erediti, perde irremissibil-
mente il earattere ereditario (2). Anche se la trasmissione ¢
subordinata al  fatto della morte, noi non abbiamo dinanzi
che un legato, cioé una trasmissione al cui obbietto manea
la qualitd di wniversitas juris, e un legatario, cioé una per-
sona a cui manca la qualith di continuatore della persona
del detunto. ;

Dall” unitd e indivisibilita dell’ hereditas non segue che
PVerede abbia necessariamente da esser uno solo. Segue pero
questo, che sulla massa ereditaria i coeredi si trovano in
rapporto di eomunione: ciaseuno & investito di una quota
ideale, vale a dire di futta Vereditd pro rata, ma di nessuna
parte concreta di essa. Cio ehe ognuno di essi riceve dal de-
funte & appunto questa quote ideale, la partecipazione nella
comunitid. Ma ogni quota comprende tutte le singole cose e
tutte le obligationes (3). L’attribuzione delle cose singole agli

(1) « Hereditas juris nomen est, iuris intellectumn habet » (LL. 114
o 178 § 1 D. 50, 165 L, 80 pr. D. 5, 8},

(2) V. per questa dimostrazione specialmente l'opera del NuvNmk,
Die leredis institutio ex re certa (1853).

(3) Fu solamente in forza delle XIT Tavole (v. L, 25 § 13 D. 10, 2)
che fu consacrata legislativamente, per motivi pratiei che s'intuiscono,
la divisibilita ipso iwre delle obbligazioni attive e passive. Cid dimostra,
a4 nostro credere, che prima d’allora la regola fosse, come doveva logi-
camente essere, la solidarieta dei coeredi nelle obbligazioni (efr, Horpun,
Beitr. z, Gesch, des vim. Erbrecht, pag. 29),
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eredi segna la liguidazione di questa c¢omunione, la sna ces-
sazione, ed ¢ un fatto che di sua natnra suppone la comu-
nione gia formata, epperdo non pud emanare che dai coeredi
stessi o da ehi agisce per essi nell’apposito giudizio divisorio
dopo che 1'autore si ¢ reso defunto. I1 testatore non potrebbe
anticipare i risultati di questo gindizio, per la ragione che
se egli vuole direttamente attribuire singole cose o somme
a singole persone, fossero anche i suwoi stessi eredi, eon c¢io
stesso egli separa dalla hereditas quelle tali cose o somme,
le quali per conseguenza da allora non ne fanno pit parte,
e le trasmette a quelle persone (sin pure per le interposte
persone degli eredi) non pilt mereeé il veicolo ereditario (per
universitatem), ma staccatamente singolarmente, in modo imme-
diato, facendo di colui che acquista un successore singo-
lare, non pit duris swccessor (§ 11 1.2, 10; 1. 9 § 1 D. 2, 13).
Invece la divisione che gli eredi (o Varbiter per essi) fanno
dell’ereditd, mentre riesce ad attribuire le res singolarmente
a ciascun assegnatario, non fa perdere a queste il carattere
e le qualitd di cose ereditarie, che acquistarono per essere
state laseiate all’ereditd, e con essa e per essa, non per di-
retta disposizione dellautore, pervennte agli assegnatari (1).
Il testatore — e specie il testatore romano — ha certo la-
tisgime facoltd, ma non puo immutare le istituzioni stesse,
non pud alterare la concezione giuridiea dell’erede, quale si
trova consacrata nelle leggi (2).

Ne segue che non pudo darsi heres ex re certa, non nel
senso che una istituzione cosi formulata sia inutile o inva-
lida, ma nel senso che essa sia interpretata come una isti-

(1) A questo punto ci stacchiamo recisnmente dal NeuNER, pel guale
il coerede riceverehbe le cose atfribuitegli in divisione non pit tituloe
hereditario, ma titulo singulari inter vivos (adjudicatio o jlr!i"lmﬂ-m-)' Op. eit.,
pag. 874, Con ecid si confonde 1'acquisto del dominio coll’nequisto della
qualita ereditaria. E la stessa confusione che domina la teorica della
cosl detta divisione aftributiva.

(2) Cfr. L. 120 D. 50, 16.
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tuzione in erede pura ¢ semplice, accompagnata da prelegato
della res certa (1), B appunto Pipotesi di piu coeredi tutti
in rebus certis si confonde con quella della divisione delle
cose ereditarie tra coeredi, ed ha la medesima portata. Ne
segue altresi che, disposto in qualsiasi forma un laseito di
cose singole o somme, sia pure in compenso o sostituzione di
quota ereditaria, quelle cose o somme non possono mai dirsi
trasmesse iwre hereditario (2). Cid & conseguenza logica del
sistema ereditario romano. :

IV. Se non che questo sistema, come il concetto stesso
di hereditas, piega dinanzi a un concetto storicamente pii
antico e le eni manifestazioni sopravvivono a quello: intendo
il concetto della familic.

I’evoluzione naturale della proprieta ¢ dalla proprieta col-
lettiva (del gruppo) alla familiare, da questa alla individuale.
G’ incunabuli del diritto romano trovarono gia sorpassato il
primo stadio e profondamente vulnerato il secondo, perche
il tratto caratteristico della ecivilta romana ¢ Dimportanza
assorbente attribuita alla volontd individuale, alla libertd del
singolo nei rapporti di diritto privato. Nella lotta tra 1'in-
dividuo e la famiglia quello ebbe pertanto il sopravvento,
ma non tanto da non lageiar sussistere larghe tracecie della
potenza di questa.

In specie nel sistema successorio, e ciod di fronte all’isti-
tuto dell’hereditas, la familia conserva un’importanza deci-
siva, BHd ecco perchié. La formazione del concetto di lere
ditas cosi come venne or ora tratteggiato fu la conseguenza
¢ mnello stesso tempo il correttivo necessario di quell’idea
fondamentale romana dell’assoluta egemonia della volonta in-
dividuale. La quale porterebbe logicamente a questo risultato,

(1) V. L. 17 pr. D. 28, 1; L. 35 pr. D. 28, 5; L. 13 C. 8, 24.

(2) Neppure nel caso (che @ il pilt controverso) della retentio rei data
ex trebelliano al fdueiarvio inearvicato di restitumirve: v. L. 30 § 3 D. 36, 1;
§ 9 I, 2, 23, Cfr. WiNDsCHEID, § 652, nota 17; NEUNER, op. cif., pa-
gina 96; VANGEROW, Pand., § 536. Contra: Brixz, I1I, § 417, not. 25:
FermiNi, Legati, pag. 194.



che la morte dell’individuo produrrebbe lo sfascio del suo
patrimonio (1). Di qui la tendenza della volonta individuale
ad estendere il suo dominio oltre la morte, e di qui il pro-
cesso inconseio che condusse lo spirito romano a concepire
Phereditas come una universitas juris ¢ come la continuazione
della persona del defunto. Ma una tale necessitd ¢ sentita
soltanto  fuori della famiglia. La famiglia come organismo
sociale ¢, al pari di ogni collettivitd organizzata, la nega-
zione dell’individualita; in quanto essa possieda un patri-
monio lo sottrae all’assorbimento dell’individuo. Ora anche
nel suo stadio dominicale, quando cioe la volonta individuale
del capo ha il dominio esclusivo e illimitato entro la famiglia,
¢io non importa il dissolversi di quella collettivitia organica ;
la quale riafferma il suo influsso alla morte del capo, la eui
persona trova la sua naturale continuazione e perpetuazione
in quelle esistenze che costituivano gid come un’estensione
della sua propria e che sono destinate a sopravviverle colle
stesse accessioni attive e passive, reali e pérsonali. In pre-
senza dell’unita naturale della famiglia e della continuazione
naturale della personalita che essa importa, nessun bisogno
di ereare una unita artificiale eome Uhereditas.

o infatti la familie che servi di modello, e fu in essa
che si elaboro la formazione dell’hereditas. Ivi alla morte
del padre tutto cio che non era stato separato dal suo pa-
trimonio individuale non diveniva gia res nullius (2), ma re-

(1) Che eid corrispondesse o un primo stadio dell’ereditd romana
resta confermato eloguentemente dal coneetto di res nullins applicato
anche in seguito, e nella stessa giurisprudenza classica, alle cose d'una
ereditiv gincente, ritenute non snscettibili i furto, Certo, 1'espressione
non corrisponde piit nei tempi elassici al suo vero significato, ma (os-
serva il Fappa, Conc. fondam. del dir. evedit. vom., § 250) « il concetto
primitive orviginario deve essere stato ben piit reeciso: la formula res
nullive deve aver corrisposto alla realtd ». Si provvide coll'usucapio pro
herede: istituto che suppone gid sorta la nozione di hereditas.

(2) Fappa, loe. cif.: « L'idea che quanto appartiene all'individue
resta nullius alla morte di Ini, radicata nella coscienza comune, si estese
alla suecessione del paterfamilias, quando essa perdette il carattere pri-
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stava nella familic, proprieta naturale dei figli e senza atti
di trasmissione. In modo da autorizzare la dottriia a rite-
nere i figli in certo modo gia condomini del patrimonio «i-
vente patre (1). E non meno strettamente degli elementi ma-
teriali del patrimonio restavano aderenti ad essi gli elementi
personali, i rapporti di diritto e le obbligazioni. Sicché 'og-
getto della successione loro & e fu sempre Vuniversitas pa-
trimoniale. II questa noziowe di wuniversitas come ens juris
nacque appunto e si stabili nella snccessione dei sui; poiche,
come confinnatori naturali della volonta paterna, i figli si
presumevano esecutori (fidueiarii) anche delle accessorie vo-
lizioni del padre in ordine al patrimonio, senza che questi
le dettasse.

Se la morte del padre liberando il figlio dalla subiectio e
rendendolo sui iuris lo lascia naturale raceoglitore dell’uni-
versum jus della famiglia, egli ¢ perche fin dalla nascita egli
ne fa parte. Il rapporto di dipendenza dal padre non eli-
mina la posizione di membro della famiglia, di subbietto
nella collettivita domestica, a eui & gid inerente aspetta-
tiva del potere. La morte del padre non fa che realizzare
questa aspettativa, togliendo l'ostacolo all’appropriazione in-
dividuale del patrimonio di famiglia. Il patrimonio si trova
allora aggruppato attorno a lui coslt come giia ci si trovava
vivente il padre, di cui egli oceupa ora il posto, ma colla
differenza che il potere direttivo e centralizzatore & ora pas-
sato a lui.

11 figlio nasce pertanto erede, non lo diventa (2): nella

mitivo (gentilizio) per la cessazione della proprietd collettiva e del ea-
rattere politico del gruppo... I solo la presenza dei figli ehe impedisce
la dispersione del patrimonio. Essi lo rieevono senza aleuna soluzione
di continunith, epperd non si pud parlave di res aullins neppure per un
istante. Ma guando manchino gli heredes sui, e non vi siano neppure
heredes necessarii, allora 1'idea primitiva fa di nuove la sua eomparsa ».

(1) Paoro nella L. 11 D. 28, 2; Garo, Istituf., II, 157. Cfr. § 2,
I, 2,19,

(2) « In suis heredibus aditio non est necessaria, quin statim ipso
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cerchia della famiglia UVuniversitas juris che costitunivd 1/e-
reditas ¢ gid presente prima della morte del eapo (1). B se
pitt somo i figli, il loro rapporto in questa unitd non pud
essere che di comunione sotto il potere paterno.

Ed eceo come I'idea d’una divisione con significato distri-
butive (vera e propria divisione) diventa concepibile tra loro
prima che 1’hereditas siasi fermata, diventa eciod possibile
che il eapo destini, s¢ vivente, non solo le porzioni di eredita
(quote) che ciascuno dei figli dovra avere, ma che stabilisca
altresi il contenuto conereto delle quote, senza che tale ope-
razione costituisea da parte sua una separazione delle singole
cose dall’universitas. 1 come Vassegnazione di cose fatta in
vita eon trasmissione attuale conservava nelle mani del figlio
il vineolo d’appartenenza al patrimonio paterno da cui giu-
ridicamente non si separava (peculio), cosi Passegnazione di
cose singole ereditarie ai figli in forma di pracceptio dove,
almeno ne’ primi tempi, conservare il signifieato di assegna-
zione entro la quota ereditaria (2). Se non che le esigenze
logiche del sistema dovettero a un certo momento impedire

inre heredes existunt » (Garo, L. 14 D. 38, 16). E PaorLo nelln L. 11
citata: « post mortem patris non hereditatem percipere videntnr, sed
magis liberam bonornm administrationem consequuntuor ».

(1) Anzi & la familie che costituisce 1'hereditas, come risulta dal testo
delle XII Tavole: « si intestato moritnr cni snus heres nec eseit, ad-
guatns proximus familiam habeto », e dalle espressioni familiae emptor,
mancipatio familiae, actio familiae erciscundae, ecc. « Secondo la costitu-
zione della famiglin romana nella successione ereditaria si tratta sopra-
tutto del divitto famiglinre; era la successione nella sovranila domestica,
Il nuove sovrano nella famiglia ne assumeva tufti i diritti ¢ ne assu-
meva il potere. Al governo e alla prosecuzione della famiglia le XII Ta-
vole nella suecessione intestata chiamavano il swus e nessun altro; agnati
e gentiles sono chiamati in altra forma; essi non mantengono la famiglia,
ma 'assorbono, Heres in antico dovena significare il suus snceeduto nella
sovranita, senza che il carattere patrimoniale nvesse molta importanza,
Nominare un heres era donque eleggerc il suceessore nel governo della
famiglia » (V. Scravnosa, nel Bullett. dell’ Ist. di dir. rom., 1890, pag. 176),

(2) Cfr. BERNsTEIN, Zur Lehre v. vém. Voraus. nella Z. f. Reehtsgeseh.,
XXVIII (1894), pag. 137.
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che una stessa figura (legato per praeceptionem) avesse signi-
ficato diverso nei vari casi, e la praeceptio venne adeguata
ad ogni altra forma di prelegato (1). Cosicche il potere di-
stributivo del padre nella comunione ereditaria non resto
definitivamente riconosciuto ed ammesso che nel easo spe-
ciale in eui egli intendeva operare veramente la divisione
Jra tutti i suoi figli, sostituendosi allarbiter (2).

La divisio inter liberos & perciv, secondo mnoi, istituzione
antichissima del diritto romano, che la ginrisprudenza venne
modificando, e GIUSTINIANO ritoced nella forma e diseiplino.
Con essa il padre non separava dall’eredita gli obbietti
delle assegnazioni, non faceva de’ prelegati, ma delle vere e
proprie distribuzioni @’eredita: « si pater in filios... bona
divisit... non videri simplicem donationem, sed potins supremi
Judici divisionem (PAPINIANUS ait)» (L. 20 § 3 D. 10, 2) (3).

(1) Anche Vistituzionoe in re eerta & probabile che per qualche tempo
fosse valida limitatamente ai figli. Tale dottrina attesta il Barrtoro (ad
L. 35 D. de her. inst.) essere stata professata da Dottori come il MATA-
RELLO ¢ il BurTRIiGARIO, Cfr. anche Vorar, die XIT Tafeln, I, 231 ¢ segg.

(2) Tuttavia rimase anche in seguito questione di volonta il vedere
se il legato al figlio eredo fosse talmente connesso coll’ereditiy che la
rinunzia a questa importasse vinunzia a (uello; conseguenza che era poi
immaneabile, allorchi per via di tali legati il padre avesse inteso divi-
dere Vevedita tra figli: v. LL. 87, 88, 89, 90 pr. e %17 D e

(3) Le assegnazioni ereditarie sono ben distinte ¢ d’altra natnra che i
legati, La distinzione tra i due ordini di disposizioni & ben mareata
nella L. 21 § 5D, 33, 1, ove si trovano entrambi (« in partem certa predia
reliquit et certam peeuniam legavit »), I testi relativi alle prime & trovano
. preferenza nel titolo familiae erciscundae (v. nota 2), Oggetto di esse
sono frequentemente anche i debiti (L. 20 §§ 3 e o; L. 839§5D. 10,2),
il eni aceollo & appunto materin di divisione, ecitra speciem legati. Ma
cid ehe sopratutto s’oppone al conferire il earattere di legati alle asse-
gnazioni paterne nella divisio inter liberos vera e propria & la natura
originariamente e prevalentemente estratestamentaria della disposizione e
In sua compatibilith normale colla successione intestata (L. 39 § 1 D.
10, 2; L. 16 C. 3, 36), nonché la forma con cni poteva effettuarsi., Una
divisione d’ereditd intestata in senso attributive non sarvebhe stata pos-
sibile in nessnn modo, né tra estranci, nd tra figli, non concependosi
disposizioni d'nltima volontd a titolo singolare, se non in presenza d'un
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Una volta fissato che nel rapporto della successione eredi.
taria dei figli verso il padre il coneetto di hereditas subiva una
radieale modificazione, che, in conseguenza del concetto di
familia, in forza di cui i figi potevano econsiderarsi come
partecipanti insieme col padre e sotto il sno dominio all’u-
niversitas patrimoniale domestica (1), poté sopravvivere un

erede testamentario. No esiste alenn frammento che parli di divisione
d’ereditd intestata fra estranei, Anche 'atto con cui si pud ordinare la
divisione tra figli @ una emanazione diretta della volontd paterna, non
soggetta a vineoli di forme; per essa non occorreva ne festamenlfo, ne
codicillo (L. 20 § 3 D. 10, 2; LL. 16 e 21 C, 3, 86); ma appunto un
atto simile non potea fondare nd legati, né fodecommessi. — La preoc-
cupazione degli Imperatori fino a GrustiNiano fu di mantenere intatta
questa prerogativa dei padri (« Parentibus arbitrinm dividendae here-
ditatis adimendnom non est » dice ALEssaNDRO SEvEro nella L. 8 pr,
C. 3, 28), ¢ di proclamarla esente da ogni vincolo di forma (v. oltre
le citate LL. 11, 16 e 21 di D1ocLEZIANO e MASSIMIANO, le costituzioni di
CostantiNo nella L. 26 C. 8, 36 e L. 1 C. Theod. 2, 24, e quella di
Troposto L. 21 § 2 C. 6, 23; intese ad assieurare la validitd della di-
visione tra figli, ancorché disposta in un festamento imperfetto o com-
mista a- disposizioni simili a favore d’estranei, e percio invalide); mentre
d’altra parte la giurvisprudenza ne estendeva 'applicazione dal padre
ai genitori, dai swi a tutti i figli, compresi gli emancipati. — Le citate
costituzioni imperiali dettero lnogo a un abuso attestatoei da Grvsti-
N1ANO nel Prologo alla Nov. 107, la pratica valendosene per applicare
la stessa sconfinata libertd anche alle altre disposizioni d’ultima volonti
paterna diverse dalle divisioni. Quell’imperatore colse 1'occasione per
disciplinare l'intiern materia, distingnendo esattamente i due istituti del
testamentum e della divisio inter liberos; istituto nuovo il primo, da Ini
creato per dare una soddisfazione alla pratica introdottasi sulla abusiva
interpretazione delle costituzioni precedenti; istituto vecchissimo il se-
condo, e per la prima volta da lni assoggettato ad aleuni temperamenti
di forma suggeriti dall’esperienza (atto secritto, sottoserizione autentica
del padre o dei figli).

(1) Non condominio adungue, ma predominio paterno nella comunione
di famiglia. 11 concetto di condominio sarebbe, oltreche inesatto appli-
cato alla famiglin romana, inadeguato alla spiegazione del nostro isti-
tuto, poiché esso importerebbe nn diritto gii esistenfe nei figli sulla
qnota, e quindi la illegittimith d’una disposizione del padre su i essi
sin pure nel senso della sua realizzazione, L'istituto infatti non pote
esisfere e non esisté nel diritto germanico (ove si aveva un vero condo-
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divitto speciale, tenuto fermo appunto dal rispetto dei rap-
porti di patria potesta, mere¢ cui il padre pote, sémpre’ con
atto di ultima volontd, assegnare ai figli le cose dell’eredita
conservando il carattere ereditario (ciod il titolo universale)
del trapasso, non ¢ difficile rendersi ragione della facilita
con eui i ginreconsulti si inducevano ad attribuire effetti di
rapporto ereditario alle assegnazioni ai figli, che, pur essendo
ispirate all’intenzione di dividere il patrimonio, risultavano
coneepite con formule di lasciti singolari, quali erano ordi-
nariamente adoperate (e non potevano a meno di essere ado-
perate) verso le altre persone. Con ¢id non si faceva che
dar prevalenza alla sostanza sulla forma, alla mens sulla pa-
rola, e trattare per quei rignardi le assegnazioni come se
costituissero una divisio inter liberos,

Cosi abbiamo veduto (nota 2, p. 26) che, come interpre-
tazione della volontd paterna, veniva eccezionalmente ricono-
scinto alla effettiva distribuzione dell’ereditd tra i figli fatta
con parole di legati Peffetto di subordinare la esistenza del
legato all’aceettazione dell’eredita, appunto come sarebbe
stato se avesse operato esplicitamente una divisione (PAPI-
NIANO nella L. 90 § 1 D. leg. 1) (1).

Similmente troviamo per opera dello stesso PAPINIANO Ti-
conoscinto, in un caso di eredita materna lasciata insieme con
certe praeceptiones ai figli sub conditione emancipationis, esser
validamente acquistato il legato dai figli eredi, non ostante

minio domestico). Generalmente gli serittori che combattono il prineipio
della comproprictia famigliare come fondamento della div. inter liberos
(v. tra noi Poracco, Divis. d’ascend., n. 12) non avvertono la portata
speciale di questa comunione, che inveece di paritd di diritti fra i suoi
membri importa completo assorbimento dei diritti di tutti nella pelestas
di un solo.

(1) « Dixit quidem se legare ita singnlis, sed hoc legatum alind nihil
est quam herveditatis distributio... Ergo evidens est eam velle ut qui
amittit hereditatem perdat etiam legatum, quin etsi sit usus verbo le-
gati; tamen distribuere voluit; verba sunt legatorum, mens est heredi-
tatis dandae et distribuendae inter filios ». Cuiacio, Quaest. Papin, in
lib. XVIIL, ad h. T. 90 (Opera omnia, IV, pag. 471).
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che si trovassero sub potestate al momento del dies legati ce-
dens, e quindi per la legge dei legati questi dovessero de-
volversi al padre (L. 70 D. 35, 1: « quia emancipando filios,
obseeutus voluntati, pater supremum iudicium uxoris suae
custodiri voluit) » (1).

Cosl infine per venire a un caso pit vieino al nostro, se
in uno dei legati fatti con intento di divisione dal padre
capita una cosa vineolata a pegno, i coeredi sono tenuti a
indennizzare e garantire codesto legatario, il quale (come
nel easo del nostro testo) pud rieusarsi, di consegnare la
parte dovuta ai fratelli, se questi non gli liberano la cosa
dal pegno (2). Laddove nei legati ordinari i vineoli che gra-
vano a insaputa del testatore la cosa legata restano a ca-
rico del legatario, salvo pero una contraria presunzione di
volonta, ecome per ggni altro caso i evizione (supra nota 3,
pag. 5); ma non seguirebbe mai il diritto per il legatario
che fosse anche erede di ricusare il pagamento dei legati ai
coeredi in causa dell’evizione da lui subita o del vineolo
scoperto,

A questo modo resta pertanto giustificata Pantica e tra-
dizionale teoriea che limita ai rapporti tra padre e figli ap-
plicazione del nostro testo; ma per la ragione che verso i

(1) Curacio, Quaest. Papinian. in lib. XVI ad h. L. (Opera omnia, 1V,
pag. 419): « Cur igitur a praelegato submovefur pater? quia supremum
judicium matris omnimodo constitisse intelligitur... ne emancipando fi-
lios partim videretur probasse jndicinm matris, partim improbasse » (lo
che peraltro non avrebbe avuto nulla d’irragionevole se i prelegati fos-
sero stati indipendenti dall’ereditd).

(2) « Bi paterfamilias singulis heredibns fundos legande divisionis
arbitrio fungi voluit, non aliter partem suam cohaeres pracstare cogetnr,
quam si vice mutua partem nexn pignoris liberam consequatur »: L. 83
D. 10, 2. Sta bene che palerfamilias non equivale sempre a pater, ado-
perandosi spesso per indicare qualungne persona sui iuris; tuttavia 1’'nso
di gnesta parola in questo testo sarebbe abbastanza inopportuno, se non
si riferisse proprio alla gnalith di paler, come del resto & ammesso co-
munemente,
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fighi, e solo verso i figli, il padre puv procedere anche a
divisione distributiva dell’eredita esercitando le funzioni del-
Parbiter. E quando Vintenzione di dividere ¢ evidente nel
padre (specie se risulti assegnato Pintero asse ereditario),
la divisione in forma di legati tra figli viene apprezzata nei
suoi effetti come distributiva anziehd attributiva. Cio ri-
sponde meglio alle intenzioni del padre, che per ragioni
speciali, o anche per inesattezza di nozioni giuridiche, qunali-
fico come legati gli assegni, senza intendere di far cosa di-
versa da una vera e propria divisione (1). I} poiché Pobbietto
dirvetto della trasmissione resta allora la quota ereditaria, e
lassegno, benché qualificato legato, non ¢ che la realizza-
zione della quota, anche il principio della reciproca garanzia
evizionale degli assegni tra coeredi resta pienamente giusti-
ficato. Difatti esso si basa sul concetto di permutatio che &
inerente, come vedemmo, alle divisioni tra coeredi, e che
PAPINTANO ei attesta doversi egualmente ritenere insito nel
rapporto tra i figli in seguito a divisione paterna (L. 20
§ 3 D. 10, 2: «quasi certa lege permutationem fecerint »).

(1) In questa guisa la conjectura voluntalis agsegnata nel festo come
motivo della decisione non resta affutto senza significato, come nelln
teoviea di Bucnmorrz e degli altri che a qualunque divisione per via
di prelegati danno obbiettivamente lo stesso significato di divisione di
ereditié. Ma d’altra parte la presunta volontd non @ gid la motivazione
diretta e immediata dell’evizione, come nella teoriea che riconduce il
caso sotto la regola generale dell'evizione dei legati, ma lo @ bensi della
equiparazione, in quel caso speciale, della divisione attributiva alla di-
stributiva,





