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si legge a proposito di un certo detèrminato acquisto nella 1. 9 
pro § 1 XLIX, 16 che si riferisce ad una particolare disposizione 
di ordine pubblico per i militi avevano diritto di acquistare 
fondi provincie in cui militavano: potevano solo acquistare 
dal fisco nel caso che dal fisco stesso fossero venduti beni della 

I loro famiglia, perchè allora, anzichè di un nuovo acquisto, si 
trattava, piuttosto di un riscatto di beni familiari. Però aggiun­
ge il testo, i militi, se sono fatti eredi, non hanno più questo 
diritto di- acquisto. Dicesi ivi infatti: 1. 9 Dig: D-e re militar!i 

XLIX 16. 

MARCIANUS, libro tertio I1tstit'utionurn. 

Milites prohibentur praedia comparare in his provinciis, in 

quibus 'Ynilitant: praeter quam si paterna eorum fiscus distrahat: 
nam hanc speciern Severus et Antoninus remiserunt. Sed et stipe1'lr 
diis, impletis emer epermittuntur. Fisco vindicatur praedium 

illicite si delatus fuerit; sed et si de lata 
causa, stipendia irnpleta sint, vel missio contigerit, delationi locus 
non est. 

Milites, si heredes - possidere ib,i praedia non prohi­
. bentur. 

È vietato ai militi di comperare predii in quelle provincie 
in cui militano, fuorchè nel caso in cui il fisco alieni i loro beni 
paterni; imperciocchè Severo ed Antonio eccettuarono questo 
caso. Ma si permette loro anche la compera dopo aver termi­
nato il loro stipendio. È vindicato dal fisco il predio illecitamente 
comperato, se il limite verrà denunziato. Che se prima della de­
lusione della causa gli stipendii furono compiti, oppure avvenne 
il di lui congedo non avrà luogo più l'accusa. 

Se i militi sono eredi non sarà loro colà vietato il possesso 
dei predii. 

E si può credere che è precisamente questo doppio riguardo 
quello che deve aver deciso i giureconsulti a ritenere l'ere­
dità rappresentasse la persona del defunto piuttosto che quella 
dell'erede. Prima di tutto i beni che compongono la massa del-
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l'eredità giacente sono tali in quanto apparterranno al defunto: 
l'eredità prosegue ad essere un patrimonio per sè stante in 
quanto era il patrimonio del defunto. La persona dell'erede è 
un'entità futura: se non vi fosse la probabilità di avere un 
erede non si sarebbe pensato a conservare l'unità della eredità 
giacente; e· quindi un certo riguardo .alla persona dell'erede lo 
si ha, in quanto .è interesse di questo conservare quella unità. 
Ma l'unità ereditaria è tale in quanto è precostituita dall'essere 
stati questi beni il patrimonio del defunto. In secondo luogo vi 
è il principio secondo cui l'acquisto per università fa acquistare 
cose di cui non si avrebbe il particolare commercio. Il complesso 
di queste considerazioni deve avere indotto i giureconsulti ro­
mani a preferire l'opinione da essi seguita, certamente più pra­
tica perchè più decisiva, più sicura dal momento in cui si trat­
tava di determinare quella capacità. 

E vi è un'altra cosa che bisogna ricordare. Abbiamo parlato 
della gestis ed abbiamo detto che relativamente ai 
negozii appartenenti all'eredità giacente vi era nell'editto una 

clausola s]?eciale. Vi è una regola, certa per il diritto giustinia-· 
neo se pure può essere controversa per il diritto anteriore, se­
condo cui la negotiorum gestis ereditata a favore di un impubere 
non dava luogo alla piena actio negotiorum gestorurm, ma limi­
tava la responsabilità dell' impubere all'arricchimento, mentre 
che per la gestione di affari compiuta a favore d'un pubere, il 
gestore ha diritto ad esser risarcito di tutto ciò che ha speso 
utilmente, se poi non sia stato produttivo di arricchimento. Ora, 
che cosa avvince in rapporto e questa norma, non molto logica 
per verità, quando vi sono geniti dei nego zii dell'eredità gia­
cente? Il caso è contemplato dalle 1. 20 e 21 III, 5 v. pago 85 bis. 
L. 20 §1 Dig: De negotiis gestis III, 5. . 

PAULUS, libro nono ad edictum. 

.Qui negotia heredUarict gerit, quodarn11wdo sibi he'redritatem seque 
e,i obligat: ideoque nihil refm"t an eUa1n hm'es existat, qttia · 
id aes cunt ceteris hererlita'riis one'ì"ib'lJ,s ad e1/,m· tra/nsit. 
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(Colui che gerisce negozii in certo modo obbliga l'eredità a 
sè e sè all'eredità: ~ perciò non importa nulla ~he senza ad es­
servi un pupillo erede perchè questi debiti con gli altri obbli­
ghi ereditarii passano a lui). 

Se s'intendesse il pupillo obbligato direttamente, importe­
rebbe, invece moltissimo il sapere se l'erede sarà un impubere. 
Ma qui il pupillo riceve l'eredità già obbligata verso il gestore 
in forza del rapporto giuridico che questo ha avuto con quella, 
. e per conseguenza egli assume completamente il debito, il quale 
fa parte dell'università ereditaria, ancorchè se la negotiorulJn gestis 

. . 
fosse stata fatta direttamente per lui il debito si sarebbe limitato 
all'arricchimento. La legge 21 l'abbiamo già letta (Sive heredi- · 

taria negotia, sive ea, quae alicuius essent, gerens aliquis necessa­

rio rmn emerit, licet ea interierit, poterit quod intpenderit iudicio 

negotiorum gestorum consequi: veluti si frurnent~trn aut vinum fa­

miliae paraverit idq~w casu q~wdam, interierit, forte incendio r~tina, 
sed ita scilicet hoc dici potest, si ipsct ruina vel incendiulJIJt sine 

vitio eius acciderit: nalJlJt cum propter ipsarn ruinam all,t incendium, 

damnandus sit, absurdum est cttm istarum re rum nomine, quae 

ita consumptae sunt, quicquam consequi). 

Colui che gerisce negozii ereditarii, in certo modo obbliga 
l'eredità a sè e sè all'eredità e perciò nulla importa che senza 
ad esservi un erede pubere o impubere. Nel caso che l'erede 
sia un impubere non si applica la limitazione dell'azione nego­

tiorulJ1t gestorulJIJt, ma gli dà al negotiorum gestos piena l'actio con­

traria negotiorulJ1t gestorum. E si capisce che la cosa era molto 
logica e molto necessaria praticamente, perchè, se il pretore in-, . 
tendeva di spingere la gente a compiere nego zii favorevoli al-
l'eredità, come faceva difatti col suo editto, sarebbe stato stra­
no che togliesse al gestore la pienezza del risarcimento. 

§ 180. 

Una questione poteva sorgere per diritto romano relativa­
mente alla capacitas propriamente detta. Se il defunto avesse 
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avuto la capacità giuridica nel senso 'che diamo ' noi a ' questa 
espressione, ma non avesse quella capacitcts particolare che ab­
biamo spiegato nel precedente 'volume, si poteva domandare se 
il servo eredital~io 'P?teva considerarsi incapax esso stesso. 

Vi è un testo che decide la questione nel senso che l'inca­
pacità del defunto non nuoceva all'acquisto da parte del servo 
ereditario. Nell' ultima sua parte esso è costretto di interpola­
zione, e si ritiene da alcuni che sia un prodotto giustinianeo . 
In ogni modo è certo che nel diritto giustinianeo la ~osa era 
regolata così. Questo testo, che è importante per la esposizione 
che contiene è la 1. 55 § 1 De legatis XXXI. 

GAIUS, libro d~wdecimo ad legem J~tlialJn et Papiam. 

Si eo herecle instituto, qui vel nihil vel non tot~tlJn capere potest, 

S(3rvo heredUario legctt~tlJn posit, tractantibus nobis cle capacUate 

vidend~tm est, utrwm heredis a11, defuncti persona, an ne~ttrius 

slJectari debeat. Et post 'I1tultas v(wietcttes placet, ~tt, quia n~tllus 
est dominus, in C~tius persona de ccf,pac-i(ctte qttaeri possit, sine ~tllo 

, impedim,en to adqttirat~tr legcf,tum hereditati Cf,t que ob id o'l1tnimodo 

cul ettlJn pertineat, qtticttmque postea heres extiterit, secttndttlJn q~wd 

occipere potest: reliqtta atttmn pars acl eos, qui iure vocant~w 
venit. 

Tutto questo non può essere stato scritto . certamente in 
questo modo da Gaio, perchè Giustiniano, avendo modificato le 
leggi caducarie, doveva rimaneggiare i testi che se ne occupa­
vano e mutarne la dizione, e forse anche le soluzioni. Co­
munqe, il testo cosÌ come ci è presentato da Giustiniano esa­
minl1 la questione in relazione alla capacità del futuro erede, ma . . 

la decide anche in relazione alla capacità del defunto, perchè, 
ponendosi la questione se si do,esse aver riguardo alla capacità 
del defunto o a quella dell'erede, o a nessuna delle due, dice 
che non si deve aver riguardo a nessuna delle due perchè nè 
l'incapacità dell'erede, nè l'incapacità del defunto impedisce 
l'acquisto. 

Fino a qual punto questa soluzione possa mettersi in armo-

SCTALOIA, Diritto Et'editat'ùl R()mano. 
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nia col principio che abbiamo trovato applicato tante volte nel 
riguardo, cioè, che si deve avere alla · condizione · giuridica 
del defunto per determinare la capacità dello schiavo è cosa che 
può esser controversa, ma che non dà luogo a difficoltà insor­
montabili. Non è da credere che in queste difficoltà si dovrebbe 
trovare un motivo per dire interpolato il testo, se non ve ne 
fossero altri già nel testo stesso; perchè la incapacità dell'erede 
essendo una pena personale relativa al fatto della persona che 
non ha prèso mogl~e o che non ha avuto figli, non è strano il 
dire ' che, . morta la p~rsona cui è comminata, questo genere di 
incapacità cessa. 

§ 181. 

Vi è un punto su cui dobbiamo fermarci un poco più diffu­
samente dopo l'accenno che ne abbiamo fatto poco innanzi. 

Abbiamo parlato dell'usucapione e abbiamo detto che si ve­
ri~ca certamente quello che avviene contro l'eredità. Quando 
una cosa sia posseduta da un terzo, questo può usucapirla anche 
se la cosa stessa comincerà ad appartenere come proprietà ad 
una eredità giacente. Non è diverso, ma può esser concepito 
come diverso il caso della usucapione attiva, per cui si viene 
ad acquistare una proprietà che prima non si aveva. 

Qui una difficoltà proviene dal possesso. L'acquisto mediante 
usucapione si ba per prolungato possesso: possesso che deve 
essere, per diritto antico, di un anno, se si tratta di . mobili, di 
due, se si tratta d~ immobili: per diritto giustinianeo di dieci, 
di venti di trent'anni, secondo i casi: e questo possesso deve 
esser qualificato dal giusto titolo e dalla buona fede, o per lo 
meno dalla buona fede (usucapione trentennale giustinianea). 
Ora, l'eredità giacente, lo abbiamo già veduto, non può posse­
dere, perchè quel rapporto personale fra la persona e la cosa 
che costituisce il possesso non si può verificare quando manca 
uno dei due termini del rapporto stesso: la persona. lE se non 
può possedere, l'eredità giacente, come potrà usucapire, dato che 
l'usucapione è effetto del possesso f 
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La soluzione romana, però, è che l'usucapione può avvenire 
anche per l'eredità giacente e dei testi a questo proposito se 
ne hanno parecchi. 

L. 40 Dig: De ttsurpationibus et usucapionibus, XLI. 3. 
NERATIUS, Libro quinto regularum. 

Oapta1n usucapionmn a defttncto posse et ctnte adita11~ heredi­

tcttem i1npleri costittttum est. (È stabilito che l'usucapione inco­
minciata dal defunto si possa compiere anche prima dell'adizione 
dell' eredi tà). 

E qui si dimostra, dalla frase usata che la soluzione non si 
è avuta senza discussione. Evidentemente si è dovuto vincere 
qualche difficoltà per arrivarvi. 

L. 44 § 3. stesso titolo. 

PAPINIANUS, Libro vicesimo tertio quaestionum. 

N ondU11~ aclitae hereditatis temp~ts usucapioni datu11~ est, sive 

servus hered1tar'itts aliq~tid comparat, sive defunct~ts ~tsucapere coe­

perat: sed haec iure sing~tlari recepta sunto (TI tempo del possesso 
dell'eredità non ancora adita vale per l'usucapione, sia che il 

servo ereditario acquisti qualche cosa, sia che il defunto abbia 
incominciato ad usucapare. Ma queste massime sono state ri­
cevute per . diritto singolare). 

Vale a dire che la massima esiste, ma non è una massima 
che venga come conseguenza pura e semplice di logica giuridica. 

L. 45 § 1. stesso titolo. 
p APINIANUS, Libro clecimo responsor~tm. 

Post mortem clomini servus hereditarius peculii nomine rem 

. coepit tenere, usucapionis primordi~t11t erit tempus hereditatis aditae: 

q~tmnaclmoclum . etenim ~tstwapietur, q~wd ante defunctus non pos­

secler(tt? (Dopo la morte del domino il servo ereditario comincia 
a tenere una cosa pemtlii nomine: il principio dell'usucapione si 
avrà nel tempo deil'adizione della eredità. Infatti, in qual modo 
si potrebbe usucapire ciò che il defunto prima non possedeva~) 

Quindi, il tempo anteriore in cui il servo ha posseduto pe­

cttlii nom·ine non vale per l'usucapione. Questo testo, cosÌ come 
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si legge nelle Pandette · dà luogo ·a · gravi difficoltà 'perchè si 
trov.a. in contrasto con gli altri. Secondo quanto vi si legge, se 
il defunto ha cominciato lui a possedere, si potrà ammettere 
che l'eredità continui l'usucapione e la compia: ma se il defunto 
di per sè non possedeva e l'acquisto del possesso fu fatto da un 
servo ereditario, tutto il tempo durante il quale questo servo 
possiede non si computa per l'usucapione, la quale incominciando 
con la adizione perchè solo con questa si ha la persona a cui 
riferire il possesso dello schiavo, que~to testo è in contradizione 
con gli altri in cui si diceva che, sia che il defunto abbia co­
minciato a possedere, sia che uno schiavo abbia acquistato per 
il suo peculio. 

Per togliere di mezzo questa contradizione, taluno propone 
di inserhe nel testo una parola che fa cambiare completamente 
il senso: un nisi per cui il testo verrebbe a dire: post rnorte?n 
dmnini, nisi servus hereditcf;ritts, ecc. ecc. Ma questa proposta che 
è .del Mommsen, ha contro di sè, non solo il testo fiorentino 
che è la fonte diretta delle nostre cognizioni del testo latino, 
ma anche il . testo 'della versione greca dei basilici e degli scolii 
dei basilici. Questa collezione, formata, come è noto, per l'im­
pero romano d'oriente, venne composta con le versioni greche 
che esistevano già nelle Università dell'oriente; e non ha nes­
sunaccenno a quell' ipotetico nisi. Oosì un'altra proposta di 
correzione è quella di aggiungere (Post 1nortent clomini, ser1vtts 
hereclitari'tts non peculii ~wmine ecc.), una proposta ché dal punto 
di vista della costruzione pare anzi migliore, e che per il senso 
darebbe lo stesso risult~to dell'altra: anch'essa incontra la stessa 
difficoltà. Oomunque, la tendenza degli interpetri è di correg­
gere questo testo per metterlo in accordo con gli altri in seren­
dovi una particella che gli faccia mutare radicalmente il signi­
ficato. Ed è effettivamente da credere che si debba ammettere 
una correzione: per quanto vi siano quelle difficoltà che ora 
dicevamo, particelle come il non e il nisi (e qui sarebbe forse 
preferibile il non) plll' avendo importanz~ enorme perchè mutano 
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il bianco in nero, nella trascrizione cadono facilmente: e non è 
affatto possibile che qui sia avvenuto uno di questi errori. Si tratta 
di errori che avvengono con facilità soprattutto perchè la frase, 
pur privata di un~ particella negativa, conserva un significato, 
non diventa una mostruosità grammaticale, sicchè l'amanuense 
che non fa un tesoro di critica mentre trascrive, non si ac­
corge della mancanza. E infatti noi stessi, se non avessimo gli 
altri testi in confronto dei quali notiamo la sconcordanza, non 
ci potremmo accorgere che questo deve avere un senso diverso 
da quello che ha. D'altra parte è certo che per una soluzione 
negativa, che l'acquisto sia peculii nmnine o non peculii nomine 
è cosa che non avrebbe alcun interesse: se tanto nell'un caso 
quanto nell'altro ' non si avesse usucapione, poco interesserebbe 
il dire che l'acquisto è fatto peculii nomine. 

Se invece, si fa differenza per l'acquisto peculii nmnine e ac­
quisto non pec~tlii nmnine, nel caso specifico il giureconsulto è 
nella necessità di chiarire se l'acquisto è fatto peculii nomine o 
no. Quindi il senso stesso delle parole deve farci sospettare che 
vi è un interesse a' chiarire questo punto, e l'interesse v'è sola­
mente se si dice che quando l'acquisto è peculiare l'usucapione 
può aver luogo, mentre non ha luogo, se l'acquisto non è pecu­
liare. È da credere, pertanto, . secondo l'opinione comune se, cor­
reggendo in un modo o nell'altro il testo, si debba metterlo in 
armonia con gli altri, stabilendo cosÌ il principio che il possesso 
iniziato dal defunto, o anche incominciato durante la giacenza 
dell'eredità con pecttlii nomine da uno schiavo. 
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